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I I . E i nkommen

1 . S a ch l i c h e Vo r au s s e t z ung en f r d i e Be s t e u e r ung

§ 2

Umfang de r Be s t e u e r ung , B eg r i f f s b e s t immungen

idF des EStG v. 19.10.2002 (BGBl. I 2002, 4210; BStBl. I 2002, 1209),
zuletzt ge ndert durch St ndG 2007 v. 19.7.2006

(BGBl. I 2006, 1652; BStBl. I 2006, 432)

(1) 1Der Einkommensteuer unterliegen
1. Eink nfte aus Land- und Forstwirtschaft,
2. Eink nfte aus Gewerbebetrieb,
3. Eink nfte aus selbst ndiger Arbeit,
4. Eink nfte aus nichtselbst ndiger Arbeit,
5. Eink nfte aus Kapitalvermçgen,
6. Eink nfte aus Vermietung und Verpachtung,
7. sonstige Eink nfte im Sinne des § 22,
die der Steuerpflichtige w hrend seiner unbeschr nkten Einkommensteuer-
pflicht oder als inl ndische Eink nfte w hrend seiner beschr nkten Ein-
kommensteuerpflicht erzielt. 2Zu welcher Einkunftsart die Eink nfte im
einzelnen Fall gehçren, bestimmt sich nach den §§ 13 bis 24.
(2) Eink nfte sind
1. bei Land- und Forstwirtschaft, Gewerbebetrieb und selbst ndiger Arbeit

der Gewinn (§§ 4 bis 7k),
2. bei den anderen Einkunftsarten der berschuss der Einnahmen ber die

Werbungskosten (§§ 8 bis 9a).
(3) Die Summe der Eink nfte, vermindert um den Altersentlastungsbetrag,
den Entlastungsbetrag f r Alleinerziehende und den Abzug nach § 13
Abs. 3, ist der Gesamtbetrag der Eink nfte.
(4) Der Gesamtbetrag der Eink nfte, vermindert um die Sonderausgaben
und die außergewçhnlichen Belastungen, ist das Einkommen.
(5) 1Das Einkommen, vermindert um die Freibetr ge nach § 32 Abs. 6 und
um die sonstigen vom Einkommen abzuziehenden Betr ge, ist das zu ver-
steuernde Einkommen; dieses bildet die Bemessungsgrundlage f r die tarif-
liche Einkommensteuer. 2Kn pfen andere Gesetze an den Begriff des zu
versteuernden Einkommens an, ist f r deren Zweck das Einkommen in al-
len F llen des § 32 um die Freibetr ge nach § 32 Abs. 6 zu vermindern.
(5a) Kn pfen außersteuerliche Rechtsnormen an die in den vorstehenden Ab-
s tzen definierten Begriffe (Eink nfte, Summe der Eink nfte, Gesamtbetrag
der Eink nfte, Einkommen, zu versteuerndes Einkommen) an, erhçhen sich
f r deren Zwecke diese Grçßen um die nach § 3 Nr. 40 steuerfreien Betr ge
und mindern sich um die nach § 3c Abs. 2 nicht abziehbaren Betr ge.
(6) 1Die tarifliche Einkommensteuer, vermindert um den Entlastungs-
betrag nach § 32c, die anzurechnenden ausl ndischen Steuern und die
Steuererm ßigungen, vermehrt um die Steuer nach § 34c Abs. 5, die Nach-
steuer nach § 10 Abs. 5 und den Zuschlag nach § 3 Abs. 4 Satz 2 des Forst-

E 1

§ 2
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sch den-Ausgleichsgesetzes, ist die festzusetzende Einkommensteuer. 2Wur-
de der Gesamtbetrag der Eink nfte in den F llen des § 10a Abs. 2 um Son-
derausgaben nach § 10a Abs. 1 gemindert, ist f r die Ermittlung der fest-
zusetzenden Einkommensteuer der Anspruch auf Zulage nach Abschnitt
XI der tariflichen Einkommensteuer hinzuzurechnen. 3Gleiches gilt f r das
Kindergeld, wenn das Einkommen in den F llen des § 31 um die Freibetr -
ge nach § 32 Abs. 6 gemindert wurde.
(7) 1Die Einkommensteuer ist eine Jahressteuer. 2Die Grundlagen f r ihre
Festsetzung sind jeweils f r ein Kalenderjahr zu ermitteln. 3Besteht w h-
rend eines Kalenderjahres sowohl unbeschr nkte als auch beschr nkte Ein-
kommensteuerpflicht, so sind die w hrend der beschr nkten Einkommen-
steuerpflicht erzielten inl ndischen Eink nfte in eine Veranlagung zur
unbeschr nkten Einkommensteuerpflicht einzubeziehen.

Autor: Dr. Christian Levedag, LL.M. Tax (London), Richter am FG, Kçln
Mitherausgeber: Michael Wendt, Richter am BFH, M nchen

Allgemeine Erl uterungen zu der nderung des Abs. 6
Satz 1 durch das St ndG 2007

1. Rechtsentwicklung und zeitlicher Anwendungsbereich der
Neuregelung

Gesetzesentwicklung bis 2004: s. § 2 Anm. 5.
Zeitlicher Anwendungsbereich der Neuregelung: Abs. 6 Satz 1 wurde
durch das St ndG 2007 v. 19.7.2006 (BGBl. I 2006, 1652; BStBl. I 2006,
432) ge ndert. Nach § 52 Abs. 1 Satz 1 idF des St ndG 2007 ist die Rege-
lung erstmals f r den VZ 2007 anzuwenden.

2. Grund und Bedeutung der nderung
Grund der nderung: Die nderung erfolgte, weil durch das St ndG in
§ 32c eine Tariferm ßigung f r Gewinneink nfte eingef hrt wurde, die nach
§ 52 Abs. 1 Satz 1 erstmals und gem. § 52 Abs. 44 auch letztmals f r den
VZ 2007 anzuwenden ist. Sie geht auf die Beschlussempfehlung des Fi-
nAussch. zur ck (BTDrucks. 16/2012, 6 und BTDrucks. 16/2028, 9). § 2
Abs. 6 Satz 1 musste ge ndert werden, um die Reihenfolge des Abzugs des
Entlastungsbetrags aus § 32c im Verh ltnis zu den anrechenbaren ausl nd.
Steuern, den Steuererm ßigungen einerseits und der Mehrung der Steuer
nach § 34c Abs. 5, der Nachsteuer nach § 10 Abs. 5 und des Zuschlags nach
§ 3 Abs. 4 Satz 2 des Forstsch den-Ausgleichsgesetzes anderseits bei Er-
mittlung der festzusetzenden Steuer aus der tariflichen ESt. festzulegen.
Bedeutung der nderung: Durch § 2 Abs. 6 Satz 1 wird festgelegt, dass
der Tarifkappungsbetrag aus § 32c vorrangig vor den anrechenbaren aus-
l nd. Steuern und den StErm ßigungen von der tariflichen ESt. abzuziehen
sowie vor den StErhçhungsbetr gen nach § 34c Abs. 5, der Nachsteuer nach
§ 10 Abs. 5 und dem Zuschlag nach § 3 Abs. 4 Satz 2 des Forstsch den-Aus-
gleichsgesetzes zu ber cksichtigen ist (vgl. hierzu Tabelle 3 zu § 2 Anm. 2
und § 2 Anm. 880). Die Tarifkappung mindert daher das Erm ßigungs-
potenzial aus den anrechenbaren ausl nd. Steuern und den StErm ßigungen.

§ 2 Anm. J 06-1 Umfang d. Besteuerung, Begriffsbestimmungen

J 06-1

J 06-2
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§ 2a

Nega t i v e E i nk n f t e m i t Au s l a nd s b e zug

idF des EStG v. 19.10.2002 (BGBl. I 2002, 4210; BStBl. I 2002, 1209)

(1) 1Negative Eink nfte
1. aus einer in einem ausl ndischen Staat belegenen land- und forstwirt-

schaftlichen Betriebsst tte,
2. aus einer in einem ausl ndischen Staat belegenen gewerblichen Betriebs-

st tte,
3. a) aus dem Ansatz des niedrigeren Teilwerts eines zu einem Betriebsver-

mçgen gehçrenden Anteils an einer Kçrperschaft, die weder ihre Ge-
sch ftsleitung noch ihren Sitz im Inland hat (ausl ndische Kçrper-
schaft), oder

b) aus der Ver ußerung oder Entnahme eines zu einem Betriebsver-
mçgen gehçrenden Anteils an einer ausl ndischen Kçrperschaft oder
aus der Auflçsung oder Herabsetzung des Kapitals einer ausl n-
dischen Kçrperschaft,

4. in den F llen des § 17 bei einem Anteil an einer Kapitalgesellschaft, die
weder ihre Gesch ftsleitung noch ihren Sitz im Inland hat,

5. aus der Beteiligung an einem Handelsgewerbe als stiller Gesellschafter
und aus partiarischen Darlehen, wenn der Schuldner Wohnsitz, Sitz oder
Gesch ftsleitung in einem ausl ndischen Staat hat,

6. a) aus der Vermietung oder der Verpachtung von unbeweglichem Ver-
mçgen oder von Sachinbegriffen, wenn diese in einem ausl ndischen
Staat belegen sind, oder

b) aus der entgeltlichen berlassung von Schiffen, sofern der berlas-
sende nicht nachweist, dass diese ausschließlich oder fast ausschließ-
lich im Inland eingesetzt worden sind, es sei denn, es handelt sich um
Handelsschiffe, die
aa) von einem Vercharterer ausger stet berlassen, oder
bb) an im Inland ans ssige Ausr ster, die die Voraussetzungen des

§ 510 Abs. 1 des Handelsgesetzbuchs erf llen, berlassen, oder
cc) insgesamt nur vor bergehend an im Ausland ans ssige Ausr s-

ter, die die Voraussetzungen des § 510 Abs. 1 des Handelsgesetz-
buchs erf llen, berlassen

worden sind, oder
c) aus dem Ansatz des niedrigeren Teilwerts oder der bertragung eines

zu einem Betriebsvermçgen gehçrenden Wirtschaftsguts im Sinne
der Buchstaben a und b,

7. a) aus dem Ansatz des niedrigeren Teilwerts, der Ver ußerung oder Ent-
nahme eines zu einem Betriebsvermçgen gehçrenden Anteils an

b) aus der Auflçsung oder Herabsetzung des Kapitals
c) in den F llen des § 17 bei einem Anteil an

E 1

§ 2a
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einer Kçrperschaft mit Sitz oder Gesch ftsleitung im Inland, soweit die
negativen Eink nfte auf einen der in den Nummern 1 bis 6 genannten
Tatbest nde zur ckzuf hren sind,

d rfen nur mit positiven Eink nften der jeweils selben Art und – mit Aus-
nahme der F lle der Nummer 6 Buchstabe b – aus demselben Staat, in den
F llen der Nummer 7 auf Grund von Tatbest nden der jeweils selben Art
aus demselben Staat, ausgeglichen werden; sie d rfen auch nicht nach § 10d
abgezogen werden. 2Den negativen Eink nften sind Gewinnminderungen
gleichgestellt. 3Soweit die negativen Eink nfte nicht nach Satz 1 ausgegli-
chen werden kçnnen, mindern sie die positiven Eink nfte der jeweils selben
Art, die der Steuerpflichtige in den folgenden Veranlagungszeitr umen aus
demselben Staat, in den F llen der Nummer 7 auf Grund von Tatbest nden
der jeweils selben Art aus demselben Staat, erzielt. 4Die Minderung ist nur
insoweit zul ssig, als die negativen Eink nfte in den vorangegangenen Ver-
anlagungszeitr umen nicht ber cksichtigt werden konnten (verbleibende ne-
gative Eink nfte). 5Die am Schluss eines Veranlagungszeitraums verbleiben-
den negativen Eink nfte sind gesondert festzustellen; § 10d Abs. 4 gilt
sinngem ß.
(2) 1Absatz 1 Satz 1 Nr. 2 ist nicht anzuwenden, wenn der Steuerpflichtige
nachweist, dass die negativen Eink nfte aus einer gewerblichen Betriebs-
st tte im Ausland stammen, die ausschließlich oder fast ausschließlich die
Herstellung oder Lieferung von Waren, außer Waffen, die Gewinnung von
Bodensch tzen sowie die Bewirkung gewerblicher Leistungen zum
Gegenstand hat, soweit diese nicht in der Errichtung oder dem Betrieb von
Anlagen, die dem Fremdenverkehr dienen, oder in der Vermietung oder der
Verpachtung von Wirtschaftsg tern einschließlich der berlassung von
Rechten, Pl nen, Mustern, Verfahren, Erfahrungen und Kenntnissen beste-
hen; das unmittelbare Halten einer Beteiligung von mindestens einem Vier-
tel am Nennkapital einer Kapitalgesellschaft, die ausschließlich oder fast
ausschließlich die vorgenannten T tigkeiten zum Gegenstand hat, sowie die
mit dem Halten der Beteiligung in Zusammenhang stehende Finanzierung
gilt als Bewirkung gewerblicher Leistungen, wenn die Kapitalgesellschaft
weder ihre Gesch ftsleitung noch ihren Sitz im Inland hat. 2Absatz 1 Satz 1
Nr. 3 und 4 ist nicht anzuwenden, wenn der Steuerpflichtige nachweist, dass
die in Satz 1 genannten Voraussetzungen bei der Kçrperschaft entweder seit
ihrer Gr ndung oder w hrend der letzten f nf Jahre vor und in dem Ver-
anlagungszeitraum vorgelegen haben, in dem die negativen Eink nfte bezo-
gen werden.

§ 52

Anwendung s vo r s c h r i f t e n

idF des EStG v. 19.10.2002 (BGBl. I 2002, 4210; BStBl. I 2002, 1209),
zuletzt ge ndert durch das SEStEG v. 7.12.2006 (BGBl. I 2006, 2782;

BStBl. I 2007, 4)

...
(3) 1§ 2a Abs. 1 Satz 1 Nr. 6 Buchstabe b in der Fassung der Bekanntmachung vom
22. Dezember 1999 (BGBl. I S. 2601) ist erstmals auf negative Eink nfte eines Steuer-

§ 2a Negative Eink nfte
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pflichtigen anzuwenden, die er aus einer entgeltlichen berlassung von Schiffen auf
Grund eines nach dem 31. Dezember 1999 rechtswirksam abgeschlossenen obligatori-
schen Vertrags oder gleichstehenden Rechtsakts erzielt. 2§ 2a Abs. 3 und 4 in der Fassung
der Bekanntmachung vom 16. April 1997 (BGBl. I S. 821) ist letztmals f r den Veranla-
gungszeitraum 1998 anzuwenden. 3§ 2a Abs. 3 Satz 3, 5 und 6 in der Fassung der Be-
kanntmachung vom 16. April 1997 (BGBl. I S. 821) ist f r die Veranlagungszeitr ume
1999 bis 2008 weiter anzuwenden, soweit sich ein positiver Betrag im Sinne des § 2a
Abs. 3 Satz 3 ergibt oder soweit eine in einem ausl ndischen Staat belegene Betriebsst tte
im Sinne des § 2a Abs. 4 in der Fassung des Satzes 5 in eine Kapitalgesellschaft umgewan-
delt, bertragen oder aufgegeben wird. 4Insoweit ist in § 2a Abs. 3 Satz 5 letzter Halbsatz
die Bezeichnung „§ 10d Abs. 3“ durch „§ 10d Abs. 4“ zu ersetzen. 5§ 2a Abs. 4 ist f r die
Veranlagungszeitr ume 1999 bis 2005 in der folgenden Fassung anzuwenden:
„(4) Wird eine in einem ausl ndischen Staat belegene Betriebsst tte

1. in eine Kapitalgesellschaft umgewandelt oder
2. entgeltlich oder unentgeltlich bertragen oder
3. aufgegeben, jedoch die urspr nglich von der Betriebsst tte ausge bte Gesch fts-

t tigkeit ganz oder teilweise von einer Gesellschaft, an der der inl ndische Steuer-
pflichtige zu mindestens 10 Prozent unmittelbar oder mittelbar beteiligt ist, oder
von einer ihm nahestehenden Person im Sinne des § 1 Abs. 2 des Außensteuergeset-
zes in der Fassung der Bekanntmachung vom 20. Dezember 1996 (BGBl. I S. 2049)
fortgef hrt,

so ist ein nach Absatz 3 Satz 1 und 2 abgezogener Verlust, soweit er nach Absatz 3 Satz 3
nicht wieder hinzugerechnet worden ist oder nicht noch hinzuzurechnen ist, im Veranla-
gungszeitraum der Umwandlung, bertragung oder Aufgabe in entsprechender Anwen-
dung des Absatzes 3 Satz 3 dem Gesamtbetrag der Eink nfte hinzuzurechnen.“
6§ 2a Abs. 4 ist f r die Veranlagungszeitr ume 2006 bis 2008 in der folgenden Fas-
sung anzuwenden:
„(4) 1Wird eine in einem ausl ndischen Staat belegene Betriebsst tte

1. in eine Kapitalgesellschaft umgewandelt oder
2. entgeltlich oder unentgeltlich bertragen oder
3. aufgegeben, jedoch die urspr nglich von der Betriebsst tte ausge bte Ge-

sch ftst tigkeit ganz oder teilweise von einer Gesellschaft, an der der inl n-
dische Steuerpflichtige zu mindestens 10 Prozent unmittelbar oder mittelbar
beteiligt ist, oder von einer ihm nahe stehenden Person im Sinne des § 1
Abs. 2 des Außensteuergesetzes fortgef hrt,

so ist ein nach Absatz 3 Satz 1 und 2 abgezogener Verlust, soweit er nach Absatz 3
Satz 3 nicht wieder hinzugerechnet worden ist oder nicht noch hinzuzurechnen ist,
im Veranlagungszeitraum der Umwandlung, bertragung oder Aufgabe in ent-
sprechender Anwendung des Absatzes 3 Satz 3 dem Gesamtbetrag der Eink nfte
hinzuzurechnen. 2Satz 1 gilt entsprechend bei Beendigung der unbeschr nkten
Einkommensteuerpflicht (§ 1 Abs. 1) durch Aufgabe des Wohnsitzes oder des
gewçhnlichen Aufenthalts oder bei Beendigung der unbeschr nkten Kçrperschaft-
steuerpflicht (§ 1 Abs. 1 des Kçrperschaftsteuergesetzes) durch Verlegung des Sit-
zes oder des Orts der Gesch ftsleitung sowie bei unbeschr nkter Einkommensteu-
erpflicht (§ 1 Abs. 1) oder unbeschr nkter Kçrperschaftsteuerpflicht (§ 1 Abs. 1
des Kçrperschaftsteuergesetzes) bei Beendigung der Ans ssigkeit im Inland auf
Grund der Bestimmungen eines Abkommens zur Vermeidung der Doppelbesteue-
rung.“
...

Autorin: Dr. Bettina Lieber, Rechtsanw ltin/Steuerberaterin,
Deloitte & Touche, D sseldorf

Mitherausgeber: Michael Wendt, Richter am BFH, M nchen

E 3

Negative Eink nfte § 2a
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Allgemeine Erl uterungen zu den nderungen
des § 52 Abs. 3 EStG durch das SEStEG

1. Rechtsentwicklung und zeitlicher Anwendungsbereich
der Neuregelung

Rechtsentwicklung:
E Gesetzesentwicklung bis 1999: s. § 2a Anm. 4, 31 ff. u. 267 ff.
E SEStEG v. 7.12.2006 (BGBl. I 2006, 2782; BStBl. I 2007, 4): Die bisherige
bergangsregelung zur Anwendung von § 2a Abs. 4 wird bis zum VZ 2005

begrenzt (Abs. 3 Satz 5). Vom VZ 2006 bis VZ 2008 gilt § 2a Abs. 4 mit der
Maßgabe, dass die Rechtsfolgen – Nachversteuerung ausgeglichener/abge-
zogener Verluste – auch dann eintreten, wenn die unbeschr nkte StPflicht
auf Grund einer Verlegung des Wohnsitzes oder der Gesch ftsleitung weg-
f llt bzw. die abkommensrechtl. Ans ssigkeit in Deutschland beendet wird
(Abs. 3 Satz 6).
Zeitlicher Anwendungsbereich der Neuregelung: Die nderungen des
Abs. 3 gelten erstmals ab dem VZ 2006 (§ 52 Abs. 3 Satz 6 idF des SE-
StEG).

2. Grund und Bedeutung der nderung
Grund der nderung: Abs. 3 Satz 5 regelt die Anwendung von § 2a Abs. 4
f r eine berganszeit von 1999 bis 2008. Die Regelung kn pft an Abs. 3
S tze 1–4 an. Diese Vorschriften sollen eine Nachversteuerung der gem.
§ 2a Abs. 3 S tze 1 und 2 aF ausgeglichenen/abgezogenen Verluste bewir-
ken. Der danach ausgeglichene/abgezogene Verlust ist nach Abs. 3 Satz 3
iVm. § 2a Abs. 3 Satz 3 in den folgenden VZ bis einschließlich VZ 2008
wieder hinzuzurechnen, soweit die gewerblichen Betriebsst tten des aus-
l nd. Staats Gewinn erzielen (s. dazu § 2a Anm. 269 ff.). § 2a Abs. 4 enth lt
weitere Hinzurechnungstatbest nde f r die F lle der Umwandlung einer in
einem ausl nd. Staat belegenen Betriebsst tte in eine KapGes., deren ber-
tragung und Aufgabe. Die EG-Fusions-RL v. 23.7.1990 (90/434/EWG)
l sst insoweit die Hinzurechnung fr herer Betriebsst ttenverluste, die im In-
land geltend gemacht wurden, ausdr cklich zu (Art. 10 Abs. 1 Satz 2 der
Fusions-RL). Dadurch soll verhindert werden, dass die Nachversteuerung
durch gewinnneutralen Rechtstr gerwechsel umgangen wird (vgl. i. E. § 2a
Anm. 279 ff.). Mit der Einf gung des Satzes 6 werden zus tzliche Umge-
hungstatbest nde f r die F lle des Wegfalls des deutschen Besteuerungs-
rechts aufgenommen. Der Gesetzgeber beruft sich dabei auf Art. 10 Abs. 1
Satz 2 der Fusions-RL.
Bedeutung der nderung: In den VZ 2006–2008 kommt es auch dann zu
einer Nachversteuerung nach § 2a Abs. 3 S tze 1 und 2 aF ausgeglichener
oder abgezogener und bislang nicht hinzugerechneter Verluste, wenn der
Stpfl. aus der unbeschr nkten ESt.- oder KStPflicht ausscheidet oder wenn
in F llen der Doppelans ssigkeit dem anderen Vertragsstaat das Besteue-
rungsrecht zusteht (vgl. Art. 4 Abs. 2 und 3 OECD-MA) und der Stpfl. aus
der Ans ssigkeit in Deutschland ausscheidet.

§ 2a Anm. J 06-1 Negative Eink nfte

J 06-1

J 06-2
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§ 3 Nr. 2

[ L e i s t u ng en d e r A r b e i t s f ç r d e r ung ]

idF des EStG v. 19.10.2002 (BGBl. I 2002, 4210; BStBl. I 2002, 1209),
zuletzt ge ndert durch das Ges. zur Fortentwicklung der Grundsicherung

f r Arbeitsuchende v. 20.7.2006 (BGBl. I 2006, 1706)

Steuerfrei sind
...
2. das Arbeitslosengeld, das Teilarbeitslosengeld, das Kurzarbeitergeld, das

Winterausfallgeld, die Arbeitslosenhilfe, der Zuschuss zum Arbeitsent-
gelt, das bergangsgeld, das Unterhaltsgeld, die Eingliederungshilfe, das
berbr ckungsgeld, der Gr ndungszuschuss, der Existenzgr ndungs-

zuschuss nach dem Dritten Buch Sozialgesetzbuch oder dem Arbeitsfçr-
derungsgesetz sowie das aus dem Europ ischen Sozialfonds finanzierte
Unterhaltsgeld und die aus Landesmitteln erg nzten Leistungen aus dem
Europ ischen Sozialfonds zur Aufstockung des berbr ckungsgeldes
nach dem Dritten Buch Sozialgesetzbuch oder dem Arbeitsfçrderungs-
gesetz und die brigen Leistungen nach dem Dritten Buch Sozialgesetz-
buch oder dem Arbeitsfçrderungsgesetz und den entsprechenden Pro-
grammen des Bundes und der L nder, soweit sie Arbeitnehmern oder
Arbeitsuchenden oder zur Fçrderung der Ausbildung oder Fortbildung
der Empf nger gew hrt werden, sowie Leistungen auf Grund der in
§ 141m Abs. 1 und § 141n Abs. 2 des Arbeitsfçrderungsgesetzes oder
§ 187 und § 208 Abs. 2 des Dritten Buches Sozialgesetzbuch genannten
Anspr che, Leistungen auf Grund der in § 115 Abs. 1 des Zehnten Bu-
ches Sozialgesetzbuch in Verbindung mit § 117 Abs. 4 Satz 1 oder § 134
Abs. 4, § 160 Abs. 1 Satz 1 und § 166a des Arbeitsfçrderungsgesetzes
oder in Verbindung mit § 143 Abs. 3 oder § 198 Satz 2 Nr. 6, § 335
Abs. 3 des Dritten Buches Sozialgesetzbuch genannten Anspr che, wenn
ber das Vermçgen des ehemaligen Arbeitgebers des Arbeitslosen das

Konkursverfahren, Gesamtvollstreckungsverfahren oder Insolvenzver-
fahren erçffnet worden ist oder einer der F lle des § 141b Abs. 3 des Ar-
beitsfçrderungsgesetzes oder des § 183 Abs. 1 Nr. 2 oder 3 des Dritten
Buches Sozialgesetzbuch vorliegt, und der Alters bergangsgeld-Aus-
gleichsbetrag nach § 249e Abs. 4a des Arbeitsfçrderungsgesetzes in der
bis zum 31. Dezember 1997 geltenden Fassung;

...

Autor: Wolfram Starke, Sankt Augustin
Mitherausgeber: Michael Wendt, Richter am BFH, M nchen

E 1

§ 3 Nr. 2
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Allgemeine Erl uterungen zu der nderung
des § 3 Nr. 2 durch das Ges. zur Fortentwicklung

der Grundsicherung f r Arbeitsuchende

1. Rechtsentwicklung und zeitlicher Anwendungsbereich
der Neuregelung

Rechtsentwicklung:
E Gesetzesentwicklung bis 2005: s. § 3 Nr. 2 Anm. 1.
E Ges. zur Fortentwicklung der Grundsicherung f r Arbeitsuchende v. 20.7.2006
(BGBl. I 2006, 1706): Die StBefreiung wurde auf den Gr ndungszuschuss
nach dem SGB III ausgedehnt.
Zeitlicher Anwendungsbereich der Neuregelung: Nr. 2 idF des Ges. v.
20.7.2006 ist mangels besonderer Anwendungsregelung in der bei In-Kraft-
Treten des nderungsgesetzes (1.8.2006, Art. 16 Abs. 1 des Ges. v. 20.7.
2006) geltenden Fassung des § 52 Abs. 1 Satz 1 durch das Ges. zum Einstieg
in ein stl. Sofortprogramm v. 22.12.2005 (BGBl. I 2005, 3682; BStBl. I 2006,
79) erstmals ab dem VZ 2006 anzuwenden.

2. Grund und Bedeutung der nderung
Grund der nderung: Ausweislich der Gesetzesbegr ndung soll der
Gr ndungszuschuss nach dem SGB III mit dem schon bislang stfreien
berbr ckungsgeld nach dem SGB III gleichgestellt werden (BTDrucks.

16/1696, 33).
Bedeutung der nderung: Durch das Ges. v. 20.7.2006 wurde in §§ 57 f.
SGB III mit dem Gr ndungszuschuss ein weiteres Instrument der Arbeits-
fçrderung eingef hrt. Er wird unter bestimmten weiteren, in § 57 Abs. 2 ff.
SGB III geregelten Voraussetzungen fr heren ArbN f r 9 bis maximal 15
Monate gew hrt, die durch Aufnahme einer selbst ndigen, hauptberuflichen
T tigkeit die Arbeitslosigkeit beendet haben. Der Gr ndungszuschuss er-
setzt die bisherigen arbeitsmarktpolitischen Instrumente berbr ckungs-
geld und Existenzgr ndungszuschuss. Er dient nach dem ausdr cklichen
Wortlaut des § 57 Abs. 1 SGB III der Sicherung des Lebensunterhalts und
der sozialen Sicherung in der Zeit nach der Existenzgr ndung. Seine StFrei-
stellung war schon aus Gr nden der Gleichbehandlung mit den anderen
Leistungen der Arbeitsfçrderung (s. dazu § 3 Nr. 2 Anm. 2 f.) geboten. Zur
systematischen Rechtfertigung der StBefreiung dieser Sozialleistungen s. § 3
Allg. Anm. 14.

§ 3 Nr. 2 Anm. J 06-1 Leistungen der Arbeitsfçrderung

J 06-1

J 06-2
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§ 3 Nr. 3

[K ap i t a l ab f i n dung en au f g r und d e r
g e s e t z l i c h en Ren t v e r s i c h e r ung und de r

Be am t en - (P en s i on s - )G e s e t z e ]

idF des EStG v. 19.10.2002 (BGBl. I 2002, 4210; BStBl. I 2002, 1209),
ge ndert durch das JStG 2007 v. 13.12.2006

(BGBl. I 2006, 2878; BStBl. I 2007, 28)

Steuerfrei sind
...
3. a) Rentenabfindungen nach § 107 des Sechsten Buches Sozial-

gesetzbuch, nach § 21 des Beamtenversorgungsgesetzes oder
entsprechendem Landesrecht und nach § 43 des Soldatenver-
sorgungsgesetzes in Verbindung mit § 21 des Beamtenversor-
gungsgesetzes,

b) Beitragserstattungen an den Versicherten nach den §§ 210 und
286d des Sechsten Buches Sozialgesetzbuch sowie nach den
§§ 204, 205 und 207 des Sechsten Buches Sozialgesetzbuch, Bei-
tragserstattungen nach den §§ 75 und 117 des Gesetzes ber die
Alterssicherung der Landwirte und nach § 26 des Vierten Bu-
ches Sozialgesetzbuch,

c) Leistungen aus berufsst ndischen Versorgungseinrichtungen,
die den Leistungen nach den Buchstaben a und b entsprechen,

d) Kapitalabfindungen und Ausgleichszahlungen nach § 48 des
Beamtenversorgungsgesetzes oder entsprechendem Landes-
recht und nach den §§ 28 bis 35 und 38 des Soldatenversor-
gungsgesetzes;

...

Autor: Wolfram Starke, Sankt Augustin
Mitherausgeber: Michael Wendt, Richter am BFH, M nchen

Allgemeine Erl uterungen zu der nderung des § 3 Nr. 3
durch das JStG 2007

1. Rechtsentwicklung und zeitlicher Anwendungsbereich
der Neuregelung

Rechtsentwicklung:
E Gesetzesentwicklung bis 2005: s. § 3 Nr. 3 Anm. 1.
E JStG 2007 v. 13.12.2006 (BGBl. I 2006, 2878; BStBl. I 2007, 28): Nr. 3
wurde neu gefasst.

E 1

Anm. J 06-1 § 3 Nr. 3

J 06-1
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Zeitlicher Anwendungsbereich der Neuregelung: Nr. 3 idF des JStG
2007 ist mangels besonderer Anwendungsregelung in der bei In-Kraft-Tre-
ten des nderungsgesetzes (hier: 19.12.2006, Art. 20 Abs. 1 des JStG 2007)
geltenden Fassung des § 52 Abs. 1 Satz 1 durch das Ges. zum Einstieg in
ein stl. Sofortprogramm v. 22.12.2005 (BGBl. I 2005, 3682; BStBl. I 2006,
79) erstmals ab dem VZ 2006 anzuwenden.

2. Grund und Bedeutung der nderung
Grund der nderung: Ausweislich der Gesetzesbegr ndung soll der An-
wendungsbereich der Nr. 3 pr zisiert sowie aus Gr nden der Gleichbehand-
lung auf berufsst ndische Versorgungseinrichtungen ausgedehnt und außer-
dem klargestellt werden, welche Leistungen von der StBefreiung erfasst
werden (BTDrucks. 16/3368, 16).
Bedeutung der nderung: Die Neufassung f hrt zwar neben der Einbezie-
hung der Leistungen berufsst ndischer Versorgungseinrichtungen (Buchst. c)
und der Leistungen aufgrund landesrechtl. Regelungen (Buchst. a und d), die
infolge der Fçderalismusreform einzubeziehen waren (s. BTDrucks. 16/3368,
16), in der Tat im Wesentlichen zu einer Pr zisierung und Klarstellung der
von der StBefreiung erfassten Leistungen (vgl. etwa zur bisherigen Rechtslage
die Auflistung bei § 3 Nr. 3 Anm. 3 sowie in H 5 LStH). F r deutsch-schwei-
zerische Grenzg nger ergibt sich allerdings eine Verschlechterung, da die von
ihnen geleisteten ArbNBeitr ge nach der Neuregelung nicht mehr stbefreit
sind (so BTDrucks. 16/3368, 8 f. zu den Auswirkungen des entsprechenden
nderungsantrags der Fraktionen von CDU/CSU und SPD). Dies kann je

nach Fallgestaltung unter Ber cksichtigung der neueren Rspr. des BVerfG
zum sog. Dispositionsschutz (grundlegend BVerfG v. 3.12.1997 – 2 BvR
882/97, BVerfGE 97, 67; s. auch BVerfG v. 5.2.2002 – 2 BvR 305, 348/93,
BVerfGE 105, 17) aufgrund der R ckbeziehung auf den gesamten VZ 2006
(s. Anm. J 06-1) zu einer verfassungsrechtl. in besonderer Weise rechtfer-
tigungsbed rftigen echten R ckwirkung f hren.

§ 3 Nr. 3 Anm. J 06-1 Kapitalabfindungen

J 06-2
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§ 3 Nr. 11

[B e z g e au s ç f f e n t l i c h en M i t t e l n u sw. ]

idF des EStG v. 19.10.2002 (BGBl. I 2002, 4210; BStBl. I 2002, 1209),
ge ndert durch das JStG 2007 v. 13.12.2006

(BGBl. I 2006, 2878; BStBl. I 2007, 28)

Steuerfrei sind
...
11. Bez ge aus çffentlichen Mitteln oder aus Mitteln einer çffentlichen Stif-

tung, die wegen Hilfsbed rftigkeit oder als Beihilfe zu dem Zweck be-
willigt werden, die Erziehung oder Ausbildung, die Wissenschaft oder
Kunst unmittelbar zu fçrdern. 2Darunter fallen nicht Kinderzuschl ge
und Kinderbeihilfen, die auf Grund der Besoldungsgesetze, besonderer
Tarife oder hnlicher Vorschriften gew hrt werden. 3Voraussetzung f r
die Steuerfreiheit ist, dass der Empf nger mit den Bez gen nicht zu ei-
ner bestimmten wissenschaftlichen oder k nstlerischen Gegenleistung
oder zu einer bestimmten Arbeitnehmert tigkeit verpflichtet wird;

...

Autor: Wolfram Starke, Sankt Augustin
Mitherausgeber: Michael Wendt, Richter am BFH, M nchen

Allgemeine Erl uterungen zu der nderung des § 3 Nr. 11
durch das JStG 2007

1. Rechtsentwicklung und zeitlicher Anwendungsbereich
der Neuregelung

Rechtsentwicklung:
E Gesetzesentwicklung bis 2006: s. § 3 Nr. 11 Anm. 1.
E JStG 2007 v. 13.12.2006 (BGBl. I 2006, 2878; BStBl. I 2007, 28): In Satz 3
wurde vor dem Wort „Arbeitnehmert tigkeit“ das Wort „bestimmten“ ein-
gef gt.
Zeitlicher Anwendungsbereich der Neuregelung: Nr. 11 idF des JStG
2007 ist mangels besonderer Anwendungsregelung in der bei In-Kraft-Tre-
ten des nderungsgesetzes (hier: 1.1.2007, Art. 20 Abs. 6 des JStG 2007)
geltenden Fassung des § 52 Abs. 1 Satz 1 durch das St ndG 2007 v. 19.7.
2006 (BGBl. I 2006, 1652; BStBl. I 2006, 432) erstmals ab dem VZ 2007 an-
zuwenden.

2. Grund und Bedeutung der nderung
Grund der nderung: Nach Auffassung des Gesetzgebers soll die all-
gemeine Verpflichtung zur (zuk nftigen, s. § 3 Nr. 11 Anm. 23) Aufnahme
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einer ArbNT tigkeit der StBefreiung gem. Satz 1 nicht entgegenstehen
(BTDrucks. 16/2712, 40). Deshalb wurde die Ausschlussklausel des Satzes 3
hinsichtlich der Aufnahme einer zuk nftigen Erwerbst tigkeit auf die Ver-
pflichtung zur Aufnahme einer bestimmten ArbNT tigkeit begrenzt.
Bedeutung der nderung: Die Neuregelung bewirkt, dass die StFreiheit
von Beihilfen iSd. Satzes 1 nur noch dann ausgeschlossen ist, wenn sie im
Zusammenhang mit der Verpflichtung zur zuk nftigen Aufnahme einer be-
stimmten ArbNT tigkeit steht. In der Praxis betroffen sind im Wesentlichen
Ausbildungsbeihilfen (s. § 3 Nr. 11 Anm. 23 und 16). Wie schon bislang bei
den Beihilfen zur unmittelbaren Fçrderung von Wissenschaft und Kunst (s.
§ 3 Nr. 11 Anm. 16) kommt es mithin darauf an, ob sich die eingegangene
Verpflichtung des Beihilfenempf ngers als Gegenleistung f r die Gew h-
rung der Beihilfen darstellt (so schon zur bisherigen Rechtslage § 3 Nr. 11
Anm. 23).

§ 3 Nr. 11 Anm. J 06-2 Bez ge aus çffentlichen Mitteln usw.
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§ 3 Nr. 13

[R e i s e ko s t e nv e r g t ung en , Umzug sko s t e n ve r g t un -
g en und Tr ennung sg e l d e r au s ç f f e n t l i c h en K a s s e n ]

idF des EStG v. 19.10.2002 (BGBl. I 2002, 4210; BStBl. I 2002, 1209),
ge ndert durch das St ndG 2007 v. 19.7.2006

(BGBl. I 2006, 1652; BStBl. I 2006, 432)

Steuerfrei sind
...
13. die aus çffentlichen Kassen gezahlten Reisekostenverg tungen, Um-

zugskostenverg tungen und Trennungsgelder. 2Die als Reisekostenver-
g tungen gezahlten Verg tungen f r Verpflegungsmehraufwendungen
sind nur insoweit steuerfrei, als sie die Pauschbetr ge nach § 4 Abs. 5
Satz 1 Nr. 5 nicht bersteigen; Trennungsgelder sind nur insoweit steu-
erfrei, als sie die nach § 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 5, Abs. 2 Satz 7 bis 9 und
Abs. 5 sowie § 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 5 abziehbaren Aufwendungen nicht
bersteigen;

...

Autor: Wolfram Starke, Sankt Augustin
Mitherausgeber: Michael Wendt, Richter am BFH, M nchen

Allgemeine Erl uterungen zu der nderung des § 3 Nr. 13
durch das St ndG 2007

1. Rechtsentwicklung und zeitlicher Anwendungsbereich
der Neuregelung

Rechtsentwicklung:
E Gesetzesentwicklung bis 2005: s. § 3 Nr. 13 Anm. 1.
E St ndG 2007 v. 19.12.2006 (BGBl. I 2006, 1652; BStBl. I 2006, 432): In
Satz 2 wurde der Rechtsverweis auf § 9 auf dessen Abs. 2 S tze 7–9 aus-
gedehnt.
Zeitlicher Anwendungsbereich der Neuregelung: Nr. 13 Satz 2 idF des
St ndG 2007 ist mangels besonderer Anwendungsregelung in der bei In-
Kraft-Treten des nderungsgesetzes (1.1.2007, Art. 10 Satz 2 St ndG
2007) geltenden Fassung des § 52 Abs. 1 Satz 1 durch das St ndG 2007
(Art. 1 Nr. 20 Buchst. a St ndG 2007) erstmals ab dem VZ 2007 anzu-
wenden.

2. Grund und Bedeutung der nderung
Grund der nderung: Ausweislich der Gesetzesbegr ndung handelt es
sich um eine Folge nderung (Zitatanpassung) zur Umgliederung der Rege-
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lungen ber Familienheimfahrten im Rahmen einer doppelten Haushalts-
f hrung von § 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 5 aF nach § 9 Abs. 2 nF (BTDrucks.
16/1545, 12).
Bedeutung der nderung: Im Zuge der Neuregelung solcher Fahrtauf-
wendungen, die mit der Erwerbst tigkeit zusammenh ngen und regelm ßig
anfallen (Fahrten zwischen Wohnung und Arbeitsst tte und Familienheim-
fahrten im Rahmen einer aus beruflichem Anlass begr ndeten doppelten
Haushaltsf hrung), wurden die Regelungen zum Abzugsumfang bei den Fa-
milienheimfahrten aus § 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 5 S tze 3 ff. aF weitgehend in-
haltsgleich nach § 9 Abs. 2 S tze 7 ff. umgegliedert. Da Nr. 13 im Wege ver-
fassungskonformer Reduktion dahin auszulegen ist, dass nur solche
Leistungen des Dienstherrn stfrei gestellt werden kçnnen, die Aufwendun-
gen ersetzen, bei denen es sich um WK handelt (BFH v. 27.5.1994 – VI R
67/92, BStBl. II 1995, 17; neuestens best tigt durch BFH v. 12.4.2007 – VI
R 53/04, DB 2007, 1334), musste der Rechtsverweis auf § 9 entsprechend
angepasst werden. Da die Regelungen zum Abzug dem Grunde nach von
Mehraufwendungen bei einer aus beruflichem Anlass begr ndeten doppel-
ten Haushaltsf hrung allerdings weiterhin in § 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 5 verblie-
ben sind, musste der Rechtsverweis in Nr. 13 Satz 2 auf diesen Vorschriften-
teil beibehalten werden.
Die praktische Bedeutung der Neuregelung ist gering, weil die nach den çf-
fentlich-rechtl. Vorschriften zu gew hrenden Trennungsgelder regelm ßig
deutlich hinter den fr her als, ab VZ 2007 „wie“ WK hçchstens abzieh-
baren Betr gen zur ckbleiben (s. n her § 3 Nr. 13 Anm. 15).

§ 3 Nr. 13 Anm. J 06-2 Reisekostenverg tungen usw.
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§ 3 Nr. 16

[E r s t a t t u ng von Re i s e ko s t e n , Umzug sko s t e n und
Meh r au fwendungen b e i d opp e l t e r Hau sh a l t s f h r ung

d e r p r i va t e n A r b e i t n e hme r ]

idF des EStG v. 19.10.2002 (BGBl. I 2002, 4210; BStBl. I 2002, 1209),
ge ndert durch das St ndG 2007 v. 19.7.2006

(BGBl. I 2006, 1652; BStBl. I 2006, 432)

Steuerfrei sind
...
16. die Verg tungen, die Arbeitnehmer außerhalb des çffentlichen Dienstes

von ihrem Arbeitgeber zur Erstattung von Reisekosten, Umzugskosten
oder Mehraufwendungen bei doppelter Haushaltsf hrung erhalten, so-
weit sie die beruflich veranlassten Mehraufwendungen, bei Verpfle-
gungsmehraufwendungen die Pauschbetr ge nach § 4 Abs. 5 Satz 1
Nr. 5 und bei Familienheimfahrten mit dem eigenen oder außerhalb des
Dienstverh ltnisses zur Nutzung berlassenen Kraftfahrzeug die
Pauschbetr ge nach § 9 Abs. 2 nicht bersteigen; Verg tungen zur Er-
stattung von Mehraufwendungen bei doppelter Haushaltsf hrung sind
nur insoweit steuerfrei, als sie die nach § 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 5 und
Abs. 5 sowie § 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 5 abziehbaren Aufwendungen nicht
bersteigen;

...

Autor: Wolfram Starke, Sankt Augustin
Mitherausgeber: Michael Wendt, Richter am BFH, M nchen

Allgemeine Erl uterungen zu der nderung des § 3 Nr. 16
durch das St ndG 2007

1. Rechtsentwicklung und zeitlicher Anwendungsbereich
der Neuregelung

Rechtsentwicklung:
E Gesetzesentwicklung bis 2005: s. § 3 Nr. 16 Anm. 1.
E St ndG 2007 v. 19.12.2006 (BGBl. I 2006, 1652; BStBl. I 2006, 432): In
Halbs. 1 aE wurde der bisherige Rechtsverweis auf § 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 4
auf § 9 Abs. 2 umgestellt.
Zeitlicher Anwendungsbereich der Neuregelung: Nr. 16 idF des St ndG
2007 ist mangels besonderer Anwendungsregelung in der bei In-Kraft-Treten
des nderungsgesetzes (1.1.2007, Art. 10 Satz 2 St ndG 2007) geltenden
Fassung des § 52 Abs. 1 Satz 1 durch das St ndG 2007 (Art. 1 Nr. 20
Buchst. a St ndG 2007) erstmals ab dem VZ 2007 anzuwenden.
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2. Grund und Bedeutung der nderung
Grund der nderung: Ausweislich der Gesetzesbegr ndung handelt es
sich um eine Folge nderung (Zitatanpassung) zur Aufhebung von § 9 Abs. 1
Satz 3 Nr. 4 aF und der nderung in § 9 Abs. 2 (BTDrucks. 16/1545, 12).
Bedeutung der nderung: Im Zuge der Neuregelung solcher Fahrtauf-
wendungen, die mit der Erwerbst tigkeit zusammenh ngen und regelm ßig
anfallen (Fahrten zwischen Wohnung und Arbeitsst tte und Familienheim-
fahrten im Rahmen einer aus beruflichem Anlass begr ndeten doppelten
Haushaltsf hrung), wurden die Regelungen zum Abzugsumfang bei den Fa-
milienheimfahrten aus § 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 5 S tze 3 ff. aF weitgehend in-
haltsgleich nach § 9 Abs. 2 S tze 7 ff. umgegliedert.
Nr. 16 ist im Wege verfassungskonformer Reduktion dahin auszulegen, dass
nur der Ersatz solcher Aufwendungen stfrei ist, die stl. dem Grunde und
der Hçhe nach (so ausdr cklich BFH v. 12.4.2007 – VI R 53/04, DB 2007,
1334 Rn. 13; s. auch schon BFH v. 27.5.1994 – VI R 67/92, BStBl. II 1995,
17) WK darstellen. Dies gilt f r den Anwendungsbereich der Nr. 16 umso
mehr, als private ArbG im Unterschied zu den çffentlich-rechtl. Diensther-
ren nicht durch Rechtsvorschriften auf bestimmte Hçchstgrenzen f r ent-
sprechende Erstattungen festgelegt sind. Um eine gleichheitswidrige Be-
g nstigung bestimmter ArbN des privaten Diensts zu vermeiden (in der
Praxis wohl insbes. bei F hrungskr ften), war deshalb die Anpassung des
Rechtsverweises an die nunmehr in § 9 Abs. 2 geregelte Begrenzung der Ab-
ziehbarkeit „wie“ WK erforderlich. Zur Grundsatzkritik an der missgl ck-
ten Regelungstechnik bei den Einschr nkungen der Nr. 16 s. ausf hrl. § 3
Nr. 16 Anm. 8 und 10.

§ 3 Nr. 16 Anm. J 06-2 Erstattung von Reisekosten usw.
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§ 3 Nr. 40

[Ha l b e i n k n f t e v e r f a h r e n ]

idF des EStG v. 19.10.2002 (BGBl. I 2002, 4210; BStBl. I 2002, 1209),
zuletzt ge ndert durch das JStG 2007 v. 13.12.2006

(BGBl. I 2006, 2878; BStBl. I 2007, 28)

Steuerfrei sind
...
40. die H lfte

a) der Betriebsvermçgensmehrungen oder Einnahmen aus der Ver-
ußerung oder der Entnahme von Anteilen an Kçrperschaften, Per-
sonenvereinigungen und Vermçgensmassen, deren Leistungen beim
Empf nger zu Einnahmen im Sinne des § 20 Abs. 1 Nr. 1 gehçren,
oder an einer Organgesellschaft im Sinne der §§ 14, 17 oder 18 des
Kçrperschaftsteuergesetzes oder aus deren Auflçsung oder Herab-
setzung von deren Nennkapital oder aus dem Ansatz eines solchen
Wirtschaftsguts mit dem Wert, der sich nach § 6 Abs. 1 Nr. 2 Satz 3
ergibt, soweit sie zu den Eink nften aus Land- und Forstwirtschaft,
aus Gewerbebetrieb oder aus selbst ndiger Arbeit gehçren. 2Dies
gilt nicht, soweit der Ansatz des niedrigeren Teilwertes in vollem
Umfang zu einer Gewinnminderung gef hrt hat und soweit diese
Gewinnminderung nicht durch Ansatz eines Wertes, der sich nach
§ 6 Abs. 1 Nr. 2 Satz 3 ergibt, ausgeglichen worden ist. 3Satz 1 gilt
außer f r Betriebsvermçgensmehrungen aus dem Ansatz mit
dem Wert, der sich nach § 6 Abs. 1 Nr. 2 Satz 3 ergibt, eben-
falls nicht, soweit Abz ge nach § 6b oder hnliche Abz ge voll
steuerwirksam vorgenommen worden sind,

b) des Ver ußerungspreises im Sinne des § 16 Abs. 2, soweit er auf die
Ver ußerung von Anteilen an Kçrperschaften, Personenvereinigun-
gen und Vermçgensmassen entf llt, deren Leistungen beim Emp-
f nger zu Einnahmen im Sinne des § 20 Abs. 1 Nr. 1 gehçren, oder
an einer Organgesellschaft im Sinne der §§ 14, 17 oder 18 des Kçr-
perschaftsteuergesetzes. 2Satz 1 ist in den F llen des § 16 Abs. 3 ent-
sprechend anzuwenden. 3Buchstabe a Satz 3 gilt entsprechend,

c) des Ver ußerungspreises oder des gemeinen Wertes im Sinne des
§ 17 Abs. 2. 2Satz 1 ist in den F llen des § 17 Abs. 4 entsprechend
anzuwenden,

d) der Bez ge im Sinne des § 20 Abs. 1 Nr. 1 und der Einnahmen im
Sinne des § 20 Abs. 1 Nr. 9. 2Dies gilt f r sonstige Bez ge im
Sinne des § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 und der Einnahmen im Sin-
ne des § 20 Abs. 1 Nr. 9 zweiter Halbsatz nur, soweit sie das
Einkommen der leistenden Kçrperschaft nicht gemindert ha-
ben (§ 8 Abs. 3 Satz 2 des Kçrperschaftsteuergesetzes). 3Satz 1
Buchstabe d Satz 2 gilt nicht, soweit die verdeckte Gewinnaus-
sch ttung das Einkommen einer dem Steuerpflichtigen nahe
stehenden Person erhçht hat und § 32a des Kçrperschaftsteu-

E 1
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ergesetzes auf die Veranlagung dieser nahe stehenden Person
keine Anwendung findet,

e) der Bez ge im Sinne des § 20 Abs. 1 Nr. 2,
f) der besonderen Entgelte oder Vorteile im Sinne des § 20 Abs. 2

Satz 1 Nr. 1, die neben den in § 20 Abs. 1 Nr. 1 und Abs. 2 Satz 1
Nr. 2 Buchstabe a bezeichneten Einnahmen oder an deren Stelle ge-
w hrt werden,

g) der Einnahmen aus der Ver ußerung von Dividendenscheinen und
sonstigen Anspr chen im Sinne des § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Buch-
stabe a,

h) der Einnahmen aus der Abtretung von Dividendenanspr chen oder
sonstigen Anspr chen im Sinne des § 20 Abs. 2 Satz 2,

i) der Bez ge im Sinne des § 22 Nr. 1 Satz 2, soweit diese von einer
nicht von der Kçrperschaftsteuer befreiten Kçrperschaft, Personen-
vereinigung oder Vermçgensmasse stammen,

j) des Ver ußerungspreises im Sinne des § 23 Abs. 3 bei der Ver uße-
rung von Anteilen an Kçrperschaften, Personenvereinigungen oder
Vermçgensmassen, deren Leistungen beim Empf nger zu Einnah-
men im Sinne des § 20 Abs. 1 Nr. 1 gehçren.

2Dies gilt f r Satz 1 Buchstabe d bis h auch in Verbindung mit § 20
Abs. 3. 3Satz 1 Buchstabe a und b ist nur anzuwenden, soweit die Anteile nicht ein-
bringungsgeboren im Sinne des § 21 des Umwandlungssteuergesetzes sind. 4Satz 3 gilt
nicht, wenn
a) der in Satz 1 Buchstabe a und b bezeichnete Vorgang sp ter als sieben Jahre nach

dem Zeitpunkt der Einbringung im Sinne des § 20 Abs. 1 Satz 1 oder des § 23
Abs. 1 bis 3 des Umwandlungssteuergesetzes, auf die der Erwerb der in Satz 3
bezeichneten Anteile zur ckzuf hren ist, stattfindet, es sei denn, innerhalb des ge-
nannten Siebenjahreszeitraums wird ein Antrag auf Versteuerung nach § 21
Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 des Umwandlungssteuergesetzesgestellt oder

b) die in Satz 3 bezeichneten Anteile auf Grund eines Einbringungsvorgangs nach
§ 20 Abs. 1 Satz 2 oder nach § 23 Abs. 4 des Umwandlungssteuergesetzes er-
worben worden sind, es sei denn, die eingebrachten Anteile sind unmittelbar oder
mittelbar auf eine Einbringung im Sinne des Buchstabens a innerhalb der dort be-
zeichneten Frist zur ckzuf hren.

3Satz 1 Buchstabe a, b und d bis h ist nicht anzuwenden f r Anteile, die
bei Kreditinstituten und Finanzdienstleistungsinstituten nach § 1a des
Kreditwesengesetzes dem Handelsbuch zuzurechnen sind; Gleiches gilt
f r Anteile, die von Finanzunternehmen im Sinne des Gesetzes ber das
Kreditwesen mit dem Ziel der kurzfristigen Erzielung eines Eigenhan-
delserfolges erworben werden. 4Satz 3 zweiter Halbsatz gilt auch f r
Kreditinstitute, Finanzdienstleistungsinstitute und Finanzunternehmen
mit Sitz in einem anderen Mitgliedstaat der Europ ischen Gemeinschaft
oder in einem anderen Vertragsstaat des EWR-Abkommens;

...

Autor: Jens Intemann, Dipl.-Finanzwirt, Richter am FG, Hemmingen
Mitherausgeber: Michael Wendt, Richter am BFH, M nchen

§ 3 Nr. 40 Halbeink nfteverfahren
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I n h a l t s b e r s i c h t

Anm. Anm.

Allgemeine Erl uterungen zu
den nderungen von § 3 Nr. 40

1. Rechtsentwicklung . . . . . . . J 06-1
2. Zeitlicher Anwendungs-

bereich
a) Zeitliche Anwendung

der nderung von
Nr. 40 Satz 1 Buchst. a
und b . . . . . . . . . . . . . . J 06-2

b) Zeitliche Anwendung
der nderung von
Nr. 40 Satz 1 Buchst. d J 06-3

c) Zeitliche Anwendung
der Aufhebung von
Satz 3 und 4 . . . . . . . . J 06-4

3. Grund und Bedeutung der
nderung durch das SE-

StEG . . . . . . . . . . . . . . . . . J 06-5
4. Grund und Bedeutung der

nderung durch das JStG
2007
a) Grund der nderung . J 06-6
b) Bedeutung der nde-

rung . . . . . . . . . . . . . . . J 06-7
5. Grund und Bedeutung der

nderung durch das Ge-
setz zur Umsetzung der
neu gefassten Bankenricht-
linie und der neu gefassten
Kapitalad quanzrichtlinie . J 06-8

Erl uterungen zur nderung von
Nr. 40 Satz 1 Buchst. a und b

1. Voraussetzungen von Nr. 40
Satz 1 Buchst. a Satz 3 . . . . J 06-9

2. Rechtsfolge von Nr. 40
Satz 1 Buchst. a Satz 3 . . . . J 06-10

3. Anwendung bei Betriebs-
ver ußerung und Betriebs-
aufgabe (Nr. 40 Satz 1
Buchst. b) . . . . . . . . . . . . . . J 06-11

Erl uterungen zur nderung von
Nr. 40 Satz 1 Buchst. d Satz 2

1. berblick ber die Voraus-
setzungen . . . . . . . . . . . . . . J 06-12

2. Voraussetzungen f r die
Steuerfreistellung einer ver-
deckten Gewinnaussch ttung
a) Sonstige Bez ge iSd.

§ 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 J 06-13
b) Einnahmen iSd. § 20

Abs. 1 Nr. 9 Halbs. 2 . . J 06-14
c) Einkommen der leisten-

den Kçrperschaft nicht
gemindert . . . . . . . . . . . J 06-15

3. Rechtsfolge . . . . . . . . . . . . J 06-16

Erl uterungen zur nderung
von Nr. 40 Satz 1 Buchst. d
Satz 3 . . . . . . . . . . . . . . . . . . . J 06-17

Allgemeine Erl uterungen zu den nderungen
von § 3 Nr. 40

Schrifttum: Harle/Kulemann, Verfahrensrechtliche Probleme bei der Versteuerung
von verdeckten Gewinnaussch ttungen, GmbHR 2006, 976; Briese, Nochmals: Zur
verdeckten Gewinnaussch ttung und verdeckten Einlage, GmbHR 2006, 1308;
Strnad, Das Korrespondenzprinzip in § 8, § 8b KStG gem ß JStG 2007, GmbHR
2006, 1321; Dçrfler/Heurung/Adrian, Korrespondenzprinzip bei verdeckter Ge-
winnaussch ttung und verdeckter Einlage, DStR 2007, 514; Dçtsch/Pung, JStG 2007:
Die nderungen des KStG und des GewStG, DB 2007, 11; Fçrster, SEStEG: Rechts-
nderungen im EStG, DB 2007, 72; Ott, nderungen im Kçrperschaft- und Umwand-

lungssteuerrecht durch das SEStEG, INF 2007, 97; Rçdder/Schumacher, Das SE-
StEG: berblick ber die endg ltige Fassung und die nderungen gegen ber dem
Regierungsentwurf, DStR 2007, 369; Tetzlaff/Schallock, Neuregelung des Besteue-
rungsverfahrens bei verdeckten Gewinnaussch ttungen und verdeckten Einlagen, StuB
2007, 51; Pohl/Raupach, Verdeckte Gewinnaussch ttungen und verdeckte Einlagen
nach dem JStG 2007, FR 2007, 210; Warnke, Jahressteuergesetz 2007 - Ertragsteuerli-
che nderungen, EStB 2007, 98.
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1. Rechtsentwicklung
Rechtsentwicklung bis 2003: s .§ 3 Nr. 40 Anm. 5.
Rechtsentwicklung bis 2005: s. § 3 Nr. 40 Anm. J 03-1.
Gesetz zur Umsetzung der neu gefassten Bankenrichtlinie und der
neu gefassten Kapitalad quanzrichtlinie v. 17.11.2006 (BGBl. I 2006,
2606; BStBl. I 2007, 2): In Satz 5 (jetzt Satz 3) wird wegen einer nderung
des KWG nicht mehr auf § 1 Abs. 12 KWG, sondern auf § 1a KWG ver-
wiesen.
SEStEG v. 7.12.2006 (BGBl. I 2006, 2782; BStBl. I 2007, 4): Nr. 40 Satz 1
Buchst. a wird um einen neuen Satz 3 erg nzt, der die h lftige StBefreiung
ausschließt, wenn Abz ge nach § 6b oder hnliche Abz ge voll steuerwirk-
sam vorgenommen worden sind. Nach einem neuen Satz 3 in Buchst. b gilt
der Ausschlusstatbestand dort entsprechend. Dar ber hinaus werden die
S tze 3 und 4 aufgehoben, weil mit der Neukonzeption des Einbringungs-
teils des UmwStG einbringungsgeborene Anteile abgeschafft wurden. Im
neuen Satz 4 wird aufgrund der Streichung der alten S tze 3 und 4 nicht
mehr auf Satz 5, sondern auf Satz 3 verwiesen.
JStG 2007 v. 13.12.2006 (BGBl. I 2006, 2878; BStBl. I 2007, 28): Die h lfti-
ge StFreistellung von laufenden Beteiligungsertr gen gem. Satz 1 Buchst. d
wird f r vGA davon abh ngig gemacht, dass das Einkommen der leistenden
Kçrperschaft insoweit nicht gemindert wurde (neuer Satz 2). Die Anwen-
dung des neu eingef gten Satz 2 wird f r bestimmte Dreiecksverh ltnisse
insbes. mit Auslandsbezug wieder ausgeschlossen (neuer Satz 3).

2. Zeitlicher Anwendungsbereich

a) Zeitliche Anwendung der nderung von Nr. 40 Satz 1 Buchst. a
und b

Die Neuregelung ist gem. § 52 Abs. 1 Satz 1 f r Anteilsver ußerungen an-
zuwenden, die ab dem VZ 2006 erfolgen. § 52 Abs. 1 findet Anwendung,
weil der Gesetzgeber keine eigenst ndige Anwendungsregel geschaffen hat
(aA Fçrster, DB 2007, 72 [77]; Schmidt/Heinicke XXVI. § 3 „Halbein-
k nfteverfahren“: Ver ußerung nach dem 12.12.2006). Die Neuregelung gilt
bereits f r Ver ußerungen im VZ 2006, weil § 52 Abs. 1 zum Zeitpunkt des
In-Kraft-Tretens des SEStEG noch in der Fassung galt, die eine Anwen-
dung des EStG ab dem VZ 2006 vorsah.
Verfassungsrechtliche Bedenken: Gegen die r ckwirkende Anwendung der Neu-
regelung auf Anteilsver ußerungen, die vor der Verk ndung des Gesetzes im
BGBl. I erfolgten, bestehen erhebliche verfassungsrechtl. Bedenken. Zwar
hat das BVerfG seine sog. Veranlagungszeitraumrechtsprechung, nach der
wegen der Entstehung des StAnspruchs erst zum Ende des Besteuerungs-
zeitraums eine r ckwirkende nderung von StGesetzen innerhalb des lau-
fenden VZ zul ssig sei, nicht ausdr cklich aufgegeben (BVerfG v. 14.5.1986
– 2 BvL 2/83, BVerfGE 72, 200 [240 ff.]). Bei der r ckwirkenden nderung
des § 3 Nr. 40 Satz 1 Buchst. a und b d rfte jedoch die neuere Rspr. des
BVerfG einschl gig sein, die die VZ-Rspr. zugunsten eines handlungsorien-
tierten Dispositionsschutzkonzepts eingeschr nkt hat (BVerfG v. 3.12.1997
– 2 BvR 882/97, BVerfGE 97, 67; v. 5.2.2002 – 2 BvR 305/93, BVerfGE
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105, 12; s. ausf. Einf. ESt Anm. 523 ff.). Danach sind r ckwirkende nde-
rungen im laufenden VZ unzul ssig, wenn der Stpfl. im laufenden Jahr eine
abschließende wirtschaftliche Disposition im Vertrauen auf den Fortbestand
der bestehenden Rechtslage getroffen hat. Soweit ein Stpfl. also Anteile vor
der endg ltigen Verk ndung der Rechts nderung ver ußert hat, d rfte sein
Vertrauen auf die zu diesem Zeitpunkt bestehende stl. Rechtslage schutz-
w rdig sein, so dass die r ckwirkende nderung uE verfassungsrechtl.
hçchst bedenklich ist.

b) Zeitliche Anwendung der nderung von Nr. 40 Satz 1 Buchst. d
Nach § 52 Abs. 4b Satz 2 ist die Neufassung des Buchst. d auf Einnahmen
und Bez ge anzuwenden, die beim Anteilseigner nach dem 18.12.2006 zu-
fließen. F r die zeitliche Anwendung ist somit allein auf den Zufluss der
vGA beim Anteilseigner abzustellen, w hrend es unerheblich ist, wann der
Abfluss der Zuwendung bei der leistenden Kçrperschaft stl. zu erfassen ist
(Dçtsch/Pung, DB 2007, 11 [13]).

c) Zeitliche Anwendung der Aufhebung von Satz 3 und 4
Die zeitliche Anwendung der Neufassung richtet sich nach der Frage, ob
Anteile ver ußert werden, die noch nach dem alten UmwStG als einbrin-
gungsgeboren gelten. Denn die Aufhebung der S tze 3 und 4 ist lediglich ei-
ne Folge nderung, nachdem der Einbringungsteil des UmwStG neu kon-
zipiert und dadurch die Rechtsfigur der einbringungsgeborenen Anteile ab-
geschafft wurde. Werden Anteile ver ußert, die noch einbringungsgeboren
iSd. § 21 UmwStG aF sind, gelten die S tze 3 und 4 auch in Zukunft fort.
Abgeschlossene Einbringung bis zum 12.12.2006: Einbringungsgeboren
nach altem Umwandlungssteuerrecht sind jene Anteile, die auf einem Ein-
bringungsvorgang beruhen, f r den die Anmeldung zur Eintragung in das
f r die Wirksamkeit des jeweiligen Vorgangs maßgebende çffentliche Regis-
ter bis zum 12.12.2006 erfolgt ist. Sollte die Wirksamkeit der Einbringung
nicht von einer solchen Eintragung abh ngig sein, gilt das alte Recht, wenn
das wirtschaftliche Eigentum an den eingebrachten WG bis zum 12.12.2006
bergegangen ist (§ 27 Abs. 2 UmwStG nF). Unerheblich ist daher, wann

die f r die Einbringung erhaltenen Anteile auf den Einbringenden bertra-
gen wurden.
Zeitlich gestreckte Einbringung ohne Eintragung: Bei einem Einbrin-
gungsvorgang ohne Eintragungserfordernis, der vor dem 12.12.2006 be-
ginnt, sich aber ber diesen Zeitpunkt erstreckt, ist schon das neue Recht
anzuwenden. § 27 Abs. 1 und 2 UmwStG nF stellen uE f r die zeitliche An-
wendung auf den bergang des wirtschaftlichen Eigentums an allen einge-
brachten WG ab. Somit richtet sich die zeitliche Anwendung nach dem
Zeitpunkt, in dem das letzte WG auf die bernehmende Gesellschaft ber-
tragen wurde.

3. Grund und Bedeutung der nderung durch das SEStEG
Grund und Bedeutung der nderung von Nr. 40 Satz 1 Buchst. a und
b: Der Gesetzgeber will mit der Einf hrung der Vorschrift eine Besteue-
rungsl cke schließen. Die Ver ußerung oder Entnahme von Anteilen soll
nach Buchst. a Satz 3 nicht dem Halbeink nfteverfahren unterliegen, wenn
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und soweit sich Abz ge nach § 6b oder hnliche Abz ge in den Vorjahren
im vollem Umfang gewinnmindernd ausgewirkt hatten. Diese Einschr n-
kung soll sicherstellen, dass es nicht zu einer unberechtigten Beg nstigung
kommt, indem sich zwar der Abzug voll, der um den Abzug erhçhte Ge-
winn aus der Ver ußerung oder Entnahme jedoch nur zur H lfte stl. aus-
wirkt (Fçrster, DB 2007, 72 [77]). Der Gesetzgeber wollte wie bei der
Wertaufholung also eine mehrfache Beg nstigung des Stpfl. ausschließen
(BTDrucks. 16/2710, 27), die sich durch die Einf hrung des Halbeink nfte-
verfahrens ergeben konnte. Auf Vorschlag des FinAussch. wurde eine ent-
sprechende Anwendung der Vorschrift auch f r die Ver ußerung oder
Entnahme von Anteilen im Rahmen einer Betriebsver ußerung oder Be-
triebsaufgabe im Ganzen (Buchst. b iVm. § 16) angeordnet (BTDrucks.
16/3369, 5).
Grund und Bedeutung der Aufhebung von Satz 3 und 4: Das Umwand-
lungssteuerrecht wurde mit dem SEStEG grundlegend reformiert. Auch die
Besteuerung von Einbringungsvorg ngen nach §§ 20 ff. UmwStG hat eine
konzeptionelle Neuausrichtung erfahren.
E Keine einbringungsgeborenen Anteile mehr: Das bisher geltende Besteuerungs-
system f r einbringungsgeborene Anteile wurde aufgegeben. Die Neurege-
lung geht nunmehr zum Grundsatz der nachtr glichen Besteuerung der im
Zeitpunkt der Einbringung vorhandenen stillen Reserven beim Einbringen-
den ber (BTDrucks. 16/2710, 46). Der durch die nderung des Besteue-
rungskonzepts veranlasste Wegfall einbringungsgeborener Anteile hat die
Notwendigkeit einer Missbrauchsklausel im Rahmen des § 3 Nr. 40 entbehr-
lich gemacht. Die S tze 3 und 4 konnten daher aufgehoben werden
(BTDrucks. 2710, 27).
E Fortgeltung des alten Rechts: Allerdings ist zu beachten, dass die Missbrauchs-
klauseln auch in Zukunft auf die Ver ußerung alter einbringungsgeborener
Anteile weiter anzuwenden sind (§ 52 Abs. 4b Satz 2). F r Anteile, die aus
einer Einbringung bis zum 12.12.2006 hervorgegangen sind, gelten die ur-
spr nglichen Besteuerungsregeln weiter. Damit muss sich die Praxis an ein
Nebeneinander verschiedener Besteuerungskonzepte gewçhnen, wobei nur
mit einem Blick in die Anwendungsvorschriften des § 52 zu entdecken ist,
dass das alte Recht noch weiterhin gilt. Begn gt sich der Rechtsanwender
dagegen mit der Lekt re des § 3 Nr. 40, l uft er Gefahr, das f r seinen Fall
einschl gige Recht nicht aufzufinden.

4. Grund und Bedeutung der nderung durch das JStG 2007

a) Grund der nderung
Verkn pfung der Besteuerung von Anteilseigner und Kapitalgesell-
schaft: Die Besteuerung von Kçrperschaft und Anteilseigner soll durch die
Erg nzung von Buchst. d durch einen neuen Satz 2 besser aufeinander ab-
gestimmt werden. Bei Gew hrung einer vGA soll sichergestellt werden,
dass dem Anteilseigner die h lftige StBefreiung nur gew hrt wird, wenn der
(verdeckt) ausgesch ttete Gewinn auf der Ebene der Gesellschaft die stl.
Bemessungsgrundlage nicht gemindert hat und daher besteuert worden ist
(BTDrucks. 16/2712, 40). Die Anwendung des Halbeink nfteverfahrens ist
daher zuk nftig ausgeschlossen, wenn zB ein berhçhtes Gehalt eines Ge-
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sellschafter-Gesch ftsf hrers bestandskr ftig als BA bei der Kçrperschaft
erfasst wurde (BTDrucks. 16/2712, 40). Ohne kstl. Vorbelastung wird der
ausgesch ttete Gewinn beim Anteilseigner nunmehr in voller Hçhe besteu-
ert. Eine entsprechende Regelung f r kçrperschaftliche Anteilseigner sieht
§ 8b Abs. 1 S tze 2 und 4 KStG vor. ber § 7 GewStG sind die S tze 2 und
3 auch bei der Ermittlung des Gewerbeertrags zu beachten.
Sachverhalte mit Auslandsbezug: Dar ber hinaus soll das Entstehen
„weißer Eink nfte“ insbes. bei Sachverhalten mit Auslandsbezug verhindert
werden (Pohl/Raupach, FR 2007, 210 [215]; Dçtsch/Pung, DB 2007, 11
[12]). „Weiße Eink nfte“ entstehen, wenn die Zuwendung einer ausl nd.
Kçrperschaft im Sitzstaat als BA behandelt wird, w hrend sie beim Anteils-
eigner in Deutschland eine vGA darstellt, die nach bisherigem Recht dem
Halbeink nfteverfahren unterliegt. Dabei soll der Gesetzgeber die sich aus
der Anwendung des § 8a KStG ergebenden Qualifikationskonflikte im Auge
gehabt haben (Benecke, NWB 2006, Beratung aktuell, 3429). Bei der Finan-
zierung ausl nd. Gesellschaften vertrat die FinVerw. schon bisher die Auf-
fassung, dass die StBefreiung des § 3 Nr. 40 bzw. § 8b KStG davon abh n-
gig ist, dass die Zinszahlung bei der ausl nd. Tochter nicht gewinnmindernd
ber cksichtigt wurde (BMF v. 15.7.2004, BStBl. I 2004, 593). Diese Verwal-
tungsauffassung erh lt nunmehr durch das JStG 2007 eine gesetzliche
Grundlage (Dçtsch/Pung, DB 2007, 11 [12]; Pohl/Raupach, FR 2007,
210 [215]).
R ckausnahme zu Satz 2: Um eine ungewollte Doppelbelastung einer
vGA in bestimmten Dreieckskonstellationen insbes. mit Auslandsbezug zu
verhindern, wird Satz 2 unter den besonderen Voraussetzungen des Satzes 3
suspendiert. Die R ckausnahme von Satz 3 greift in F llen ein, in denen ei-
ne vGA das Einkommen einer dem Gesellschafter nahe stehenden Person
erhçht hat und diese StFestsetzung nicht nach § 32a KStG ge ndert werden
kann, weil die nahe stehende Person zB im Ausland ans ssig ist (BTDrucks.
16/3368, 37).

b) Bedeutung der nderung
Materielle Korrespondenz bei verdeckter Gewinnaussch ttung: F r
den Bereich der vGA wird mit der Neuregelung eine materielle Korrespon-
denz zwischen der Besteuerung von Kçrperschaften und ihren Anteilseig-
nern in das Ertragsteuerrecht eingef hrt. Eine korrespondierende Besteue-
rung von Kçrperschaft und Anteilseigner war dem Steuerrecht bislang
fremd (Dçrfler/Heurung/Adrian, DStR 2007, 514). Isoliert betrachtet er-
scheint eine entsprechende materielle Korrespondenz im Rahmen des Halb-
eink nfteverfahrens als systemgerecht, weil sich die h lftige StFreistellung
beim Anteilseigner durch die Vorbelastung einer Gewinnaussch ttung mit
KSt. auf Ebene der Kçrperschaft rechtfertigt (zu Einzelheiten s. § 3 Nr. 40
Anm. 12 f.). Ist der ausgesch ttete Gewinn tats chlich nicht mit KSt. vor-
belastet, entf llt auch die Rechtfertigung einer h lftigen StFreistellung der
Gewinnaussch ttung beim Anteilseigner. Der Gesetzgeber stellt durch die
Neuregelung also eine noch engere Verbindung zwischen der Besteuerung
der Kçrperschaft und ihrer Anteilseigner her. Insoweit handelt es sich um
eine konsequente Fortentwicklung des Halbeink nfteverfahrens, da dieses
dogmatisch auf eine integrierte Betrachtung der verschiedenen Besteue-
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rungsebenen hin angelegt ist (s. auch § 3 Nr. 40 Anm. 12 f. und Schçn,
StuW 2000, 151). Dementsprechend wurde schon kurz nach der Einf h-
rung des Halbeink nfteverfahrens gefordert, dass die nachtr gliche Auf-
deckung einer vGA bei der Kçrperschaft eine zutreffende Erfassung der
Leistung beim Anteilseigner auch im Fall einer bestandskr ftigen EStFest-
setzung ermçglichen m sse, um eine ungerechtfertigte berbesteuerung zu
verhindern (s. § 3 Nr. 40 Anm. 159). Diesem Anliegen ist der Gesetzgeber
mit der Einf hrung des § 32a KStG nachgekommen. Eine Verkn pfung der
Besteuerungsebenen f r die umgekehrte Konstellation, dass die vGA bei
der Kçrperschaft bestandskr ftig als BA erfasst wurde, ist daher konse-
quent.
Dogmatische Neuausrichtung: Jedoch ist zu bedenken, dass der Gesetz-
geber mit der Einf hrung einer korrespondierenden Besteuerung von Kçr-
perschaft und Anteilseigner isoliert f r den Fall der vGA das Halbeink nf-
teverfahren dogmatische neu ausrichtet. Der Gesetzgeber hatte bei
Einf hrung des Halbeink nfteverfahrens bewusst auf eine korrespondieren-
de Besteuerung von Kçrperschaft und Anteilseigner verzichtet. Die StBe-
freiung einer Gewinnaussch ttung war bisher nicht davon abh ngig, dass
der Gewinn tats chlich bei der Kçrperschaft besteuert wurde. Eine die h lf-
tige StBefreiung rechtfertigende Vorbelastung wurde sowohl f r inl nd. als
auch f r ausl nd. Gewinnaussch ttungen vom Gesetz unterstellt. Besonders
deutlich wird dies bei der Besteuerung von Gewinnaussch ttungen ausl nd.
Kçrperschaften, weil diese unabh ngig von Hçhe und Art der Besteuerung
der Gesellschaft im Sitzstaat h lftig stfrei gestellt wurde (s. § 3 Nr. 40
Anm. 160). Aber auch f r reine Inlandssachverhalte war die Anwendung
des Halbeink nfteverfahrens nicht von der Herkunft der Mittel, die die
Kçrperschaft ihren Anteilseigner zugewendet hat, abh ngig (s. § 3 Nr. 40
Anm. 153). Mit der Einf hrung einer materiellen Korrespondenz f r vGA
ndert der Gesetzgeber diese dogmatische Grundausrichtung des Halbein-
k nfteverfahrens.
Keine konsequente Umsetzung: Der Gesetzgeber hat auf eine kon-
sequente Umsetzung einer materiellen Korrespondenz verzichtet. Er be-
schr nkt sich darauf, eine korrespondierende Besteuerung nur f r vGA und
nicht f r alle Bez ge iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1 vorzuschreiben. Systematisch be-
denklich ist eine solche Beschr nkung auf vGA, denn die h lftige StFreiheit
rechtfertigt sich f r alle Bez ge iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1 mit der Vorbelastung
des Gewinns mit KSt., und nicht nur bei vGA kann es zu weißen Eink nf-
ten kommen (Dçtsch/Pung, DB 2007, 11 [13]). Konsequent w re es daher
gewesen, entweder alle Bez ge iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1 in den Ausschlusstat-
bestand einzubeziehen oder bei Aufdeckung einer vGA auf Anteilseigner-
ebene eine dem § 32a KStG vergleichbare nderungsvorschrift f r den
KStBescheid der leistenden Kçrperschaft einzuf hren. Denn im letzteren
Fall kçnnte eine korrespondierende Besteuerung durch eine r ckwirkende
stl. Erfassung der vGA bei der Kçrperschaft sichergestellt werden. Es w re
auch denkbar gewesen, eine korrespondierende Besteuerung dadurch si-
cherzustellen, dass der KStBescheid mit der Funktion eines Grundlagen-
bescheids ausgestattet worden w re. Allerdings muss einger umt werden,
dass solche nderungsmçglichkeiten nur bei Inlandssachverhalten eine
sachgerechte Lçsung ermçglichen w rden. Dies legt den Schluss nahe, dass
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es dem Gesetzgeber tats chlich entscheidend um die Erfassung von Sach-
verhalten mit Auslandsbezug gegangen ist.
Europarechtliche Bedenken: Die Neuregelung zielt insbes. auch auf
Sachverhalte mit Auslandsbezug. Nicht zuletzt die Ausnutzung von Qualifi-
kationskonflikten im internationalen Steuerrecht soll verhindert werden
(Benecke, NWB aktuell 2006, 3433). So soll die Verwaltungsauffassung zur
Finanzierung ausl nd. Tochtergesellschaften iSd. § 8a KStG durch die Neu-
regelung eine gesetzliche Grundlage erhalten (Dçrfler/Heurung/Adrian,
DStR 2007, 514 [517]). Diese Zielrichtung des Gesetzes wirft die Frage nach
der europarechtl. Zul ssigkeit der nderung auf. Zwar findet die Rege-
lung sowohl auf Inlands- als auch auf Auslandssachverhalte Anwendung.
Dennoch werden europarechtl. Bedenken ge ußert, weil zumindest faktisch
eine Ungleichbehandlung zwischen Inlandsfall und Outbound-Fall bestehe
(Dçrfler/Heurung/Adrian, DStR 2007, 514 [517]). Die Anwendung des
Satzes 2 auf Inlandssachverhalte sei faktisch die Ausnahme, w hrend
Hauptanwendungsgebiet der Regelung der Auslandssachverhalt sei. Darin
sei eine europarechtl. unzul ssige Ungleichbehandlung zu sehen, die auch
nicht durch Koh renzgesichtspunkte zu rechtfertigen w re (Dçrfler/Heu-
rung/Adrian, DStR 2007, 514 [517]). Es muss uE allerdings bezweifelt
werden, ob die Regelung sich nicht aus der Systematik des Halbeink nfte-
verfahrens rechtfertigen l sst, die eine kstl. Vorbelastung f r eine StBefrei-
ung der vGA voraussetzt (Englisch, IStR 2004, 685; Benecke/Schnitger,
IStR 2004, 47). Europarechtl. zweifelhaft ist die Regelung jedoch insoweit,
als sie in Bezug auf Auslandssachverhalte als Missbrauchsklausel verstanden
werden kann. Europarechtl. ist eine Regelung, die einen Missbrauchsfall ge-
neralisierend ohne Pr fung des Einzelfalls unterstellt, jedoch unzul ssig (zB
EuGH v. 12.12.2002 – C-324/00, EuGHE 2002, I-11802, Rs. Lankhorst-
Hohorst).
Kein effektiver Rechtsschutz: Dar ber hinaus werden verfassungsrechtl.
Bedenken ge ußert, weil der Anteilseigner keine Mçglichkeit habe, den
KStBescheid der leistenden Kçrperschaft anzufechten, obwohl die Besteue-
rung bei der Kçrperschaft entscheidend daf r sei, ob die vGA beim ihm
h lftig oder in voller Hçhe besteuert wird. Die Bindung an die Besteuerung
bei der Kçrperschaft m sse mit der Mçglichkeit des Anteilseigners einher-
gehen, den KStBescheid anfechten zu kçnnen, damit ein verfassungsrechtl.
gebotener effektiver Rechtsschutz gew hrleistet werde (Pohl/Raupach, FR
2007, 210 [215]).
Formelle Korrespondenz: Erg nzt wird die Regelung durch die Einf h-
rung einer formellen Korrespondenz gem. § 32a KStG. Danach kann der
StBescheid eines Anteilseigners ge ndert werden, soweit gegen ber einer
Kçrperschaft ein StBescheid hinsichtlich der Ber cksichtigung einer vGA
erlassen, aufgehoben oder ge ndert wird.

5. Grund und Bedeutung der nderung durch das Gesetz zur Umset-
zung der neu gefassten Bankenrichtlinie und der neu gefassten
Kapitalad quanzrichtlinie

Es handelt sich lediglich um eine redaktionelle nderung, nachdem das
KWG ge ndert wurde. Die bisher in § 1 Abs. 12 KWG enthaltenen Bestim-
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mungen ber die F hrung eines Handelsbuchs durch Kredit- und Finanz-
dienstleistungsinstitute sind nunmehr in einen neuen § 1a KWG berf hrt
worden. Daher wurde der entsprechende Verweis in Satz 3 ge ndert.

Erl uterungen zur nderung von Nr. 40
Satz 1 Buchst. a und b

1. Voraussetzungen von Nr. 40 Satz 1 Buchst. a Satz 3
Die Anwendung des Halbeink nfteverfahrens wird nach Buchst. a Satz 3
bei der Ver ußerung von Anteilen nunmehr ausgeschlossen, soweit in fr he-
ren Jahren auf die AK von Anteilen R cklagen nach § 6b bertragen wor-
den sind und sich die bertragung in der Gewinnermittlung voll steuerwirk-
sam ausgewirkt hatte.
Ver ußerung und Entnahme: F r alle in Buchst. a Satz 1 aufgef hrten
Gewinnrealisationstatbest nde gilt der Ausschluss des Halbeink nfteverfah-
rens nach Satz 3. Somit ist das Halbeink nfteverfahren bei einer Ver uße-
rung oder Entnahme von Anteilen ausgeschlossen, soweit auf die Anteile ei-
ne R cklage nach § 6b bertragen wurde. Ausgenommen wird lediglich eine
Betriebsvermçgensmehrung, die auf einer Wertaufholung nach § 6 Abs. 1
Nr. 2 Satz 3 basiert (zu Einzelheiten s.u.).
Abz ge nach § 6b und hnliche Abz ge: Der Ausschluss des Halbein-
k nfteverfahrens nach Satz 3 setzt voraus, dass von den AK der ver ußer-
ten oder entnommenen Anteile ein Abzug nach § 6b vorgenommen worden
ist. Nach der Gesetzesbegr ndung soll zB ein Beg nstigung nach § 30 Berg-
bauRatG zur Fçrderung des Steinkohlebergbaus einen hnlichen Abzug iSd.
Satz 3 darstellen. Dar ber hinaus d rften auch R cklagen f r Ersatz-
beschaffungen zu den hnlichen Abz gen gehçren (krit. IDW-Stellungnah-
me, WPg. 2006, 749 [750]).
Voll steuerwirksam vorgenommen: Die Anwendung des Halbeink nfte-
verfahrens wird nur ausgeschlossen, wenn der Abzug in der Vergangenheit
voll steuerwirksam vorgenommen worden ist. Dies trifft auf alle Abz ge zu,
die vor der Einf hrung des Halbeink nfteverfahrens durchgef hrt wurden.
Durch den Abzug des bertragbaren Gewinns auf die AK der erworbenen
Anteile ist es vor Einf hrung des Halbeink nfteverfahrens zu einer unein-
geschr nkten StMinderung gekommen.
E Abz ge nach Einf hrung des Halbeink nfteverfahrens: Satz 3 findet keine An-
wendung, wenn die Gewinn bertragungen schon unter dem Regime des
Halbeink nfteverfahrens erfolgt sind (insbes. nach § 6b Abs. 10). Die Ein-
beziehung dieser F lle w re systemwidrig, weil der bertragene Ver uße-
rungsgewinn auch ohne Anwendung des § 6b nur zur H lfte stpfl. gewesen
w re (Rçdder/Schumacher, DStR 2006, 1487; Fçrster, DB 2007, 72 [76]).
Somit kann es in diesen F llen nicht zu einer unberechtigten mehrfachen
Beg nstigung kommen, die Satz 3 verhindern soll. UE f hrt eine R ck-
lagen bertragung nach § 6b Abs. 10 nicht zur Anwendung von Satz 3, weil
sich der Abzug des Gewinns von den AK der erworbenen Anteile aufgrund
der StBefreiung der Nr. 40 nicht voll, sondern nur h lftig steuermindernd
ausgewirkt hat (glA Kirchhof/v. Beckerath VII. § 3 Rn. 117). Dass der ge-
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samte Ver ußerungsgewinn einschließlich des nach Nr. 40 stfreien Teils auf
die AK der erworbenen Anteile bertragen wird (§ 6b Abs. 10 Satz 3), dient
allein der technisch zutreffenden Umsetzung der Vorschrift. Ein solches
Verst ndnis dieses Tatbestandsmerkmals deckt sich wohl auch mit dem Wil-
len des Gesetzgebers. In der Gesetzesbegr ndung wird n mlich ausdr ck-
lich ausgef hrt, dass nur Abz ge erfasst werden, die aus Jahren vor Einf h-
rung des Halbeink nfteverfahrens stammen (BTDrucks. 16/2710, 27).
Ausnahme bei Betriebsvermçgensmehrungen aus Wertaufholung:
F r Betriebsvermçgensmehrungen aus einer Wertaufholung nach § 6 Abs. 1
Nr. 2 Satz 3 gilt die Suspendierung des Halbeink nfteverfahrens nicht. So-
weit f r die Anteile, auf deren AK auch eine R cklage nach § 6b bertragen
wurde, eine Wertzuschreibung erfolgt, ist diese grunds tzlich nur zur H lfte
stpfl. Allerdings ist wiederum der Ausschluss des Halbeink nfteverfahrens
f r in der Vergangenheit voll gewinnwirksame Teilwertabschreibungen nach
Buchst. a Satz 2 zu beachten. Unter den Voraussetzungen von Buchst. a
Satz 2 kann die Anwendung des Halbeink nfteverfahrens auch f r Wertauf-
holungen ausgeschlossen sein (s. § 3 Nr. 40 Anm. 115).

2. Rechtsfolge von Nr. 40 Satz 1 Buchst. a Satz 3
Keine Steuerbefreiung der Einnahmen: Werden Anteile ver ußert oder
entnommen, ist die h lftige StBefreiung nach Nr. 40 Buchst. a Satz 1 inso-
weit nicht zu gew hren, als Abz ge nach § 6b oder hnliche Abz ge voll
steuerwirksam in der Vergangenheit vorgenommen worden sind. Ein Ver-
ußerungserlçs ist in Hçhe des erfolgten Abzugs voll stpfl. Ein dar ber hi-
nausgehender Ertrag ist weiterhin zur H lfte stfrei.
Anwendung der Abzugsbeschr nkung des § 3c Abs. 2: Bei der Ermitt-
lung des stpfl. Gewinns ist die Abzugsbeschr nkung des § 3c Abs. 2 zu be-
achten. Nach § 3c Abs. 2 d rfen Betriebsvermçgensminderungen, BA, Ver-
ußerungskosten oder WK, die mit den dem § 3 Nr. 40 zugrunde liegenden
Betriebsvermçgensmehrungen oder Einnahmen in wirtschaftlichem Zu-
sammenhang stehen, bei der Ermittlung der Eink nfte nur zur H lfte abge-
zogen werden. Da der Teil des Ver ußerungserlçses, der auf den Abzug
gem. § 6b entf llt, voll stpfl. ist, sind die Aufwendungen – insbes. der Buch-
wert der ver ußerten Anteile – insoweit auch in voller Hçhe abziehbar
(Fçrster, DB 2007, 72 [77]).
Eine vergleichbare Rechtsfrage stellt sich bei der Ver ußerung teilwert-
berichtigter Anteile. Zur Berechnung der Eink nfte in diesem Fall s. OFD
D sseldorf v. 5.6.2003, FR 2003, 739; Schirmer, FR 2003, 1231; Zieren/
Adrian, DB 2006, 299.

3. Anwendung bei Betriebsver ußerung und Betriebsaufgabe
(Nr. 40 Satz 1 Buchst. b)

Der Ver ußerungspreis bei einer Betriebsver ußerung im Ganzen iSd. § 16
Abs. 2 wird zur H lfte stfrei gestellt, soweit er auf Anteile an einer Kçrper-
schaft, Personenvereinigung oder Vermçgensmasse entf llt; Entsprechendes
gilt im Fall einer Betriebsaufgabe (Buchst. b).
E Ausschluss des Halbeink nfteverfahrens: Die h lftige StFreistellung wird nun-
mehr auch im Rahmen einer Betriebsver ußerung oder Betriebsaufgabe aus-
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geschlossen, soweit Abz ge nach § 6b oder hnliche Abz ge voll steuer-
wirksam in der Vergangenheit vorgenommen worden sind. Der Gesetzgeber
vertritt zu Recht die Auffassung, dass nicht nur bei einer Einzelver ußerung
von Anteilen iSd. Buchst. a, sondern auch bei Ver ußerung oder Entnahme
von Sachgesamtheiten iSd. Buchst. b der Ausschluss des Halbeink nftever-
fahrens gerechtfertigt ist (BTDrucks. 16/3369, 5).
E Teilwertberichtigte Anteile: Weiterhin wird f r teilwertberichtigte Anteile iSd.
Buchst. a Satz 2 im Rahmen einer Betriebsver ußerung oder Betriebsaufga-
be die h lftige StBefreiung gew hrt (Fçrster, DB 2007, 72 [77]), obwohl ei-
ne sachliche Rechtfertigung f r diese Differenzierung nicht erkennbar ist
(zu Einzelheiten s. § 3 Nr. 40 Anm. 128). Der Gesetzgeber hat die seit
Einf hrung des Halbeink nfteverfahrens bestehende Unterscheidung nicht
beseitigt, obwohl es sich aufgrund der Vergleichbarkeit zwischen Teilwert-
abschreibung und Abzug nach § 6b aufgedr ngt h tte, Buchst. b entspre-
chend zu erg nzen.

Erl uterungen zur nderung von Nr. 40
Satz 1 Buchst. d Satz 2

1. berblick ber die Voraussetzungen
Satz 2 macht die Anwendung des Halbeink nfteverfahrens nur f r den Fall
einer vGA davon abh ngig, dass der sonstige Bezug das Einkommen der
leistenden Kçrperschaft nicht gemindert hat. Anders als bei einer offenen
Gewinnaussch ttung (Satz 1) wird die zutreffende stl. Behandlung der vGA
gem. § 8 Abs. 3 Satz 2 KStG auf der Ebene der leistenden Kçrperschaft zur
tatbestandlichen Voraussetzung f r die Gew hrung der StFreistellung. Es
soll sichergestellt werden, dass die dem Anteilseigner zugeflossenen Bez ge
mit KSt. vorbelastet sind. Dabei erfasst Satz 2 neben sonstigen Bez gen iSd.
§ 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 auch Einnahmen iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 9 Halbs. 2.

2. Voraussetzungen f r die Steuerfreistellung einer verdeckten
Gewinnaussch ttung

a) Sonstige Bez ge iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2
Der Anwendungsausschluss nach Buchst. d Satz 2 gilt nur f r den Bezug ei-
ner vGA iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 (zum Begriff der vGA s. § 20
Anm. 220 ff.). Offene Gewinnaussch ttungen und andere sonstige Bez ge
werden vom Anwendungsausschluss dagegen nicht erfasst (Dçrfler/Heu-
rung/Adrian, DStR 2007, 514 [515]). Der die vGA auslçsende Vorgang
muss auf beiden Besteuerungsebenen auf demselbem Sachverhalt beruhen.
Dagegen ist es unsch dlich, wenn der Vorgang bei der Kçrperschaft und
dem Anteilseigner in verschiedenen VZ stl. zu erfassen ist.
Ausl ndische Bez ge: Bei Bez gen von einer ausl nd. Kçrperschaft ist
zun chst zu kl ren, ob die Einnahmen berhaupt der deutschen Besteue-
rung unterliegen. Nach dem OECD-MA steht gem. Art. 10 das Besteue-
rungsrecht f r Dividenden dem Wohnsitzstaat des Anteilseigner zu. Glei-
ches gilt nach Art. 11 OECD-MA f r Zinszahlungen. Somit wird idR das
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Besteuerungsrecht f r eine vGA beim deutschen Staat liegen. Ob die Bez -
ge als vGA iSd. Buchst. d zu qualifizieren sind, ist nach deutschem Recht zu
entscheiden.
Verhinderte Vermçgensmehrung: Eine vGA kann auch bei einer verhin-
derten Vermçgensmehrung vorliegen. Soweit eine vGA aufgrund einer ver-
hinderten Vermçgensmehrung nach den allgemeinen Grunds tzen zu den
stl. relevanten Eink nften des Anteilseigners gehçrt, unterliegt sie auch den
Restriktionen des Satzes 2 (glA Dçtsch/Pung, DB 2007, 11 [13]; Kirch-
hof/v. Beckerath VII. § 3 Rn. 127; aA Strnad, GmbHR 2006, 1323; Dçrf-
ler/Heurung/Adrian, DStR 2007, 514 [515]).

b) Einnahmen iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 9 Halbs. 2
Das Halbeink nfteverfahren wird auch f r Leistungen von nicht von der
KSt. befreiten Versicherungsvereinen auf Gegenseitigkeit (§ 1 Abs. 1 Nr. 3
KStG), sonstigen jur. Personen des privaten Rechts (§ 1 Abs. 1 Nr. 4 KStG)
sowie nichtrechtsf higen Vereinen, Anstalten, Stiftungen und anderen
Zweckvermçgen des privaten Rechts (§ 1 Abs. 1 Nr. 5 KStG) an die hinter
dem StSubjekt stehenden Personen ausgeschlossen, wenn die fragliche Leis-
tung das Einkommen des StSubjekts gemindert hat.
E Komplement rnorm zu § 20 Abs. 1 Nr. 1: Da die in § 1 Abs. 1 Nr. 3-5 KStG
aufgef hrten StSubjekte keine Aussch ttungen an ihre Anteilseigner iSd.
§ 20 Abs. 1 Nr. 1 vornehmen, wurde mit der Einf hrung des Halbeink nf-
teverfahrens gem. § 20 Abs. 1 Nr. 9 ein neuer Einnahmetatbestand geschaf-
fen, um die vollst ndige Besteuerung von Leistungen an die hinter diesen
Kçrperschaften stehenden Personen sicherzustellen (zu Einzelheiten s. § 3
Nr. 40 Anm. 163). Es handelt sich daher um eine Komplement rnorm zu
§ 20 Abs. 1 Nr. 1. Dementsprechend ist es gerechtfertigt, den Ausschluss
des Halbeink nfteverfahrens auch auf Einnahmen iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 9
Halbs. 2 auszudehnen.
E Einschr nkende Auslegung: Der Verweis auf Einnahmen gem. § 20 Abs. 1
Nr. 9 Halbs. 2 ist ungenau, denn danach w rden auch vergleichbare Bez ge
iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 3 und Nr. 2 von Buchst. d Satz 2 erfasst. Jedoch
werden uE. nur solche Leistungen vom Halbeink nfteverfahren aus-
geschlossen, die mit einem sonstigen Bezug iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2
(vGA) wirtschaftlich vergleichbar sind. Sinn und Zweck der Vorschrift ge-
bieten insoweit eine einschr nkende Auslegung des Wortlauts, weil der Ge-
setzgeber erkennbar lediglich die F lle einer vGA regeln wollte.

c) Einkommen der leistenden Kçrperschaft nicht gemindert
Einkommen nicht gemindert: Eine Leistung an den Anteilseigner oder
eine ihm nahe stehende Person, die als vGA zu qualifizieren ist, darf nach
§ 8 Abs. 3 Satz 2 KStG das Einkommen der leistenden Kçrperschaft nicht
mindern. Auch eine vGA unterliegt daher bei der Kçrperschaft der KSt.
Die kstl. Vorbelastung der vGA wird bei der Besteuerung des Anteilseigners
durch eine h lftige StBefreiung nach Buchst. d Satz 1 ber cksichtigt. Unter
Ber cksichtigung dieser Grunds tze setzt die h lftige StBefreiung einer
vGA nach Satz 2 voraus, dass die dem Anteilseigner zugewendete Leistung
das Einkommen der Kçrperschaft nicht gemindert hat und somit im Ergeb-
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nis auf der Ebene der Kçrperschaft besteuert wurde (BTDrucks. 16/2712,
40). Erfolgt entgegen § 8 Abs. 3 Satz 2 KStG doch eine Einkommensmin-
derung, sind die Einnahmen voll stpfl.
E Verweis auf § 8 Abs. 3 Satz 2 KStG: Die einem Anteilseigner zugewendete
vGA wird h lftig stfrei gestellt, wenn sie unter Anwendung von § 8 Abs. 3
Satz 2 KStG das Einkommen der leistenden Kçrperschaft nicht gemindert
hat. Denn das Gesetz verweist in einem Klammerzusatz ausdr cklich auf
diese Norm des KStG. Soweit Inlandssachverhalte zu beurteilen sind, ist die
Anwendung des § 8 Abs. 3 Satz 2 KStG zwingende Folge einer vGA. Dage-
gen ist der Klammerzusatz bei Leistungen von einer ausl. Kçrperschaft le-
diglich als Auslegungshilfe zu verstehen. K me es auch hier auf eine tats ch-
liche Anwendung des § 8 Abs. 3 Satz 2 KStG an, so w rde die vGA einer
ausl nd. Kçrperschaft nie dem Halbeink nfteverfahren unterliegen, weil ei-
ne Norm des deutschen KStG selbstverst ndlich nicht auf die Einkom-
mensermittlung einer ausl nd. Kçrperschaft anzuwenden ist. Ein solches
Auslegungsergebnis w re unsinnig und nicht mit dem erkennbaren Willen
des Gesetzgebers vereinbar. Daher ist es bei Auslandssachverhalten nach
Sinn und Zweck der Vorschrift ausreichend, dass die vGA bei der ausl nd.
Kçrperschaft die stl. Bemessungsgrundlage nicht gemindert hat, so dass ei-
ne stl. Vorbelastung der zugewendeten Leistung besteht. Denn die stl. Vor-
belastung rechtfertigt die Anwendung des Halbeink nfteverfahrens. Auch
ist es nicht notwendig, dass das Einkommen nach einer dem § 8 Abs. 3
Satz 2 KStG vergleichbaren ausl nd. Norm nicht gemindert wurde (aA
Dçtsch/Pung, DB 2007, 11 [13] mit Hinweis auf die Gesetzesbegr ndung,
BTDrucks. 16/2712, 70).
E Zeitpunkt der Einkommensminderung: Die Anwendung des Halbeink nfte-
verfahrens ist erst ausgeschlossen, wenn f r die leistende Kçrperschaft eine
StFestsetzung erfolgt ist, bei der die vGA das Einkommen gemindert hat
(Dçrfler/Heurung/Adrian, DStR 2007, 514 [515]; aA Kirchhof/v. Be-
ckerath VII. § 3 Rn. 127). Solange eine StFestsetzung f r die Kçrperschaft
noch nicht erfolgt ist, liegt eine den Ausschluss des Halbeink nfteverfah-
rens rechtfertigende Einkommensminderung noch nicht vor. Denn eine stl.
zu beachtende Einkommensminderung ist nur relevant, wenn sie sich be-
reits auf eine StFestsetzung ausgewirkt hat. Allerdings muss die StFestset-
zung nicht bestandskr ftig sein (aA Pohl/Raupach, FR 2007, 210 [214]). In
der Gesetzesbegr ndung wird dagegen ausgef hrt, dass eine stsch dliche
Minderung des Einkommens schon gegeben ist, wenn f r die Kçrperschaft
noch keine erstmalige StFestsetzung ergangen ist (BTDrucks. 16/2712, 40).
Mit dem Wortlaut der Vorschrift l sst sich eine solche einschr nkende Aus-
legung nicht begr nden (Dçrfler/Heurung/Adrian, DStR 2007, 514
[515]). Ist ein StBescheid f r die Kçrperschaft noch nicht ergangen, ist dem
Anteilseigner daher die h lftige StBefreiung gem. Buchst. d Satz 1 zu ge-
w hren. Ergeht sp ter ein StBescheid f r die Kçrperschaft, der die vGA
einkommensmindernd ber cksichtigt, ist der StBescheid des Anteilseigners
ggf. nach § 32a KStG zu ndern.
E Zahlung der Kçrperschaftsteuerschuld unerheblich: Unerheblich ist dagegen, ob
die auf der vGA beruhende KStSchuld tats chlich von der Kçrperschaft ge-
zahlt wurde. Hat die vGA das Einkommen der Kçrperschaft nicht gemin-
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dert, ist den Anteilseigner die h lftige StBefreiung auch zu gew hren, wenn
die KSt. nicht entrichtet wurde (Pohl/Raupach, FR 2007, 210 [214]; Kirch-
hof/v. Beckerath VII. § 3 Rn. 127).
Leistende Kçrperschaft: Bei der leistenden Kçrperschaft kann es sich so-
wohl um eine inl nd. als auch um eine ausl nd. Kçrperschaft handeln. Wer
als leistende Kçrperschaft anzusehen ist, richtet sich nicht nach dem tat-
s chlichen Zahlungs- bzw. Lieferweg. Vielmehr ist entscheidend, wer unter
stl. Gesichtspunkten als leistende Kçrperschaft anzusehen ist. Dies kann
insbes. fraglich sein, wenn sich die vGA ber mehrere Beteiligungsebenen
vollzieht.

Beispiel: A ist alleiniger Gesellschafter der T-GmbH, die wiederum alle Anteile an
der E-GmbH h lt. Die Enkelgesellschaft wendet dem A unmittelbar einen Vorteil
zu, der als vGA zu qualifizieren ist.

Stl. wird in einer solchen Konstellation angenommen, dass die E-GmbH
der T-GmbH und die T-GmbH dem A eine vGA zuwendet (BTDrucks.
16/3036, 3). Leistende Kçrperschaft im stl. Sinne ist nicht die E-GmbH,
sondern die T-GmbH. Somit ist allein zu pr fen, ob die vGA das Einkom-
men der T-GmbH gemindert hat (Dçrfler/Heurung/Adrian, DStR 2007,
514 [515]; Dçtsch/Pung, DB 2007, 11 [13] mit weiteren Beispielen).

3. Rechtsfolge
Ausschluss des Halbeink nfteverfahrens: Hat die vGA das Einkommen
der leistenden Kçrperschaft gemindert, sind die Einnahmen in voller Hçhe
stpfl. Die h lftige StBefreiung des Halbeink nfteverfahrens wird nicht ge-
w hrt. Wurden die Leistungen bei der Kçrperschaft nur anteilig stmindernd
ber cksichtigt, wird die vGA auch nur in dieser Hçhe von der StBefreiung
ausgenommen. Wird eine zun chst erfolgte Einkommensminderung nach-
tr glich durch Erlass eines ge nderten StBescheids f r die leistende Kçrper-
schaft ge ndert und die vGA somit auf der Ebene der Kçrperschaft besteu-
ert, kann der Anteilseigner nachtr glich die h lftige StBefreiung in An-
spruch nehmen. Sein StBescheid kann nach § 32a KStG ge ndert werden.
Anwendung de Abzugsbeschr nkung des § 3c Abs. 2: Die Abzugs-
beschr nkung greift nur ein, soweit die Einnahmen nach § 3 Nr. 40 stfrei
gestellt werden. Daher kçnnen die mit den voll stpfl. Einnahmen aus der
vGA in wirtschaftlichem Zusammenhang stehenden Aufwendungen unbe-
schr nkt abgezogen werden. Problematisch ist jedoch, wie eine Zuordnung
von laufenden Aufwendungen zu den stfreien und stpfl. Einnahmen erfol-
gen kann. Aufwendungen im Jahr des Zuflusses der vGA kçnnen uE. im
Verh ltnis der stfreien zu den in diesem Jahr stpfl. Einnahmen aufgeteilt
werden. Soweit sie danach anteilig auf die voll stpfl. vGA entfallen, kçnnen
sie auch in voller Hçhe abgezogen werden. Da § 3c Abs. 2 aber ausdr cklich
eine veranlagungszeitraum bergreifende Anwendung der Abzugsbeschr n-
kung anordnet, stellt sich die Frage, ob auch Aufwendungen anderer Jahre
der voll stpfl. vGA zugeordnet werden m ssen. Systematisch w re eine sol-
che Zuordnung zwar zutreffend, w rde die Besteuerungspraxis aber vor
kaum lçsbare Probleme stellen. Daher ist es wohl nur mçglich, Aufwendun-
gen des Zuflussjahres der voll stpfl. vGA zuzuordnen.

E 15

Halbeink nfteverfahren Anm. J 06-16 § 3 Nr. 40

J 06-16

##43##



X:/osv/HHR-Jahrbuecher/2007/EStG/P03Nr40/S.18/19.7.2007/15:39

E 16 Intemann

Erl uterungen zur nderung von Nr. 40
Satz 1 Buchst. d Satz 3

Satz 3 stellt eine R ckausnahme zu Satz 2 f r Dreieckskonstellationen ins-
bes. mit Auslandsbezug dar. Sind die Voraussetzungen von Satz 3 erf llt, ist
eine vGA trotz Vorliegen der Voraussetzungen des Satzes 2 beim Anteils-
eigner zur H lfte stfrei. Voraussetzung ist, dass eine vGA das Einkommen
einer dem Anteilseigner nahe stehenden Person erhçht hat und diese StFest-
setzung nicht mehr nach § 32a KStG ge ndert werden kann. Damit soll eine
ungewollte Doppelbelastung der vGA vermieden werden (BTDrucks.
16/3368, 37).
Nahe stehende Person: Eine vGA zugunsten eines Anteilseigners kann
auch vorliegen, wenn die Leistung tats chlich einer dem Anteilseigner nahe
stehenden Person zufließt (BFH v. 18.12.1996 - I R 139/94, BStBl. II 1997,
301). Die vGA wird in diesem Fall stl. dem Anteilseigner zugerechnet (s.
§ 20 Anm. 231). Die R ckausnahme kn pft an diese Fallkonstellation an.
Daher ist f r die Frage, ob der Vorteil einer nahe stehenden Person zuge-
flossen ist, auf die zu § 8 Abs. 3 Satz 2 KStG entwickelten Grunds tze ab-
zustellen. Obwohl die R ckausnahme F lle mit Auslandsbezug betrifft, ist
nicht auf die Definition der nahe stehenden Person in § 1 Abs. 2 AStG ab-
zustellen (so aber Pohl/Raupach, FR 2007, 210 [216]; Strnad, GmbHR
2006, 1321 [1322]).
Einkommen erhçht und Anwendung von § 32a KStG ausgeschlossen:
Die Zuwendung muss das Einkommen der nahe stehenden Person endg l-
tig erhçht haben, damit die R ckausnahme des Satzes 3 eingreift. Dies ist
der Fall, wenn die StFestsetzung der nahe stehenden Person nicht nach
§ 32a KStG ge ndert werden kann. Die Anwendung des § 32a KStG ist ins-
bes. bei einer nahe stehenden Person ausgeschlossen, die im Ausland ans s-
sig ist (BTDrucks. 16/3368, 37). Denkbar ist aber auch, dass eine nderung
des StBescheids der nahe stehenden Person unterbleiben muss, weil die
Festsetzungsfrist auch unter Beachtung von § 32a Abs. 1 Satz 2 KStG abge-
laufen ist. Auch in diesem Fall findet § 32a KStG iSd. Satzes 3 keine An-
wendung.
Zahlung der Kçrperschaftsteuerschuld unerheblich: Es kommt nicht
darauf an, ob die nahe stehende Person die auf der Leistung beruhende
Steuer tats chlich entrichtet hat. Die Ber cksichtigung der Leistung bei der
Einkommensermittlung reicht dem Gesetzgeber aus, um dem Anteilseigner
die h lftige StBefreiung f r die vGA zu gew hren.
Rechtsfolge: Die vGA wird beim Anteilseigner nach Buchst. d Satz 1 nur
zur H lfte besteuert, obwohl sie das Einkommen der leistenden Kçrper-
schaft gemindert hat. Die stl. Erfassung der Leistung bei der nahe stehen-
den Person l sst das Gesetz als ausreichende Vorbelastung der Gewinnaus-
sch ttung gen gen, damit es unter Ber cksichtigung einer Gesamtschau
nicht zu einer ungewollten Doppelbelastung des (verdeckt) ausgesch tteten
Gewinns kommt.

Beispiel aus der Gesetzesbegr ndung (BTDrucks. 16/3368, 38): Der inl nd. An-
teilseigner B ist alleiniger Gesellschafter der KapGes. X 1 und X 2 mit Sitz im Aus-
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land. Die KapGes. X 2 berl sst der KapGes. X 1 ein Grundst ck f r eine Jahres-
miete von 150000 E, wobei allerdings nur eine Miete von 100000 E angemessen ist.
Die Miete von 150000 E wurde bei X 1 als BA ber cksichtigt, w hrend X 2 die volle
Miete als BE erfasst hat.

Die vGA von 50000 E an den Anteilseigner B w re grunds tzlich voll zu
versteuern, weil die Miete das Einkommen der X 1 gemindert hat. Jedoch
wurde das Einkommen der X 2 entsprechend erhçht, so dass im Ergebnis
eine Besteuerung erfolgt ist. Da der StBescheid der ausl nd. KapGes. X 2
nicht nach § 32a KStG ge ndert werden kann, wird die vGA bei B gem.
Buchst. d S tze 1 und 3 nur zur H lfte besteuert.

E 17

Halbeink nfteverfahren Anm. J 06-17 § 3 Nr. 40
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§ 3 Nr. 44

[ S t i p e nd i e n ]

idF des EStG v. 19.10.2002 (BGBl. I 2002, 4210; BStBl. I 2002, 1209),
ge ndert durch das JStG 2007 v. 13.12.2006 (BGBl. I 2006, 2878;

BStBl. I 2007, 28)

Steuerfrei sind
...
44. Stipendien, die unmittelbar aus çffentlichen Mitteln oder von zwischen-

staatlichen oder berstaatlichen Einrichtungen, denen die Bundesrepu-
blik Deutschland als Mitglied angehçrt, zur Fçrderung der Forschung
oder zur Fçrderung der wissenschaftlichen oder k nstlerischen Ausbil-
dung oder Fortbildung gew hrt werden. 2Das Gleiche gilt f r Stipen-
dien, die zu den in Satz 1 bezeichneten Zwecken von einer Einrichtung,
die von einer Kçrperschaft des çffentlichen Rechts errichtet ist oder
verwaltet wird, oder von einer Kçrperschaft, Personenvereinigung oder
Vermçgensmasse im Sinne des § 5 Abs. 1 Nr. 9 des Kçrperschaftsteuer-
gesetzes gegeben werden. 3Voraussetzung f r die Steuerfreiheit ist, dass
a) die Stipendien einen f r die Erf llung der Forschungsaufgabe oder

f r die Bestreitung des Lebensunterhalts und die Deckung des Aus-
bildungsbedarfs erforderlichen Betrag nicht bersteigen und nach
den von dem Geber erlassenen Richtlinien vergeben werden,

b) der Empf nger im Zusammenhang mit dem Stipendium nicht zu ei-
ner bestimmten wissenschaftlichen oder k nstlerischen Gegenleis-
tung oder zu einer bestimmten Arbeitnehmert tigkeit verpflichtet
ist;

c) bei Stipendien zur Fçrderung der wissenschaftlichen oder k nstlerischen Fortbil-
dung im Zeitpunkt der erstmaligen Gew hrung eines solchen Stipendiums der
Abschluss der Berufsausbildung des Empf ngers nicht l nger als zehn Jahre zu-
r ckliegt;

...

Autor: Wolfram Starke, Sankt Augustin
Mitherausgeber: Michael Wendt, Richter am BFH, M nchen

Allgemeine Erl uterungen zu den nderungen
des § 3 Nr. 44 durch das JStG 2007

1. Rechtsentwicklung und zeitlicher Anwendungsbereich
der Neuregelungen

Rechtsentwicklung:
E Gesetzesentwicklung bis 2006: s. § 3 Nr. 44 Anm. 1.
E JStG 2007 v. 13.12.2006 (BGBl. I 2006, 2878; BStBl. I 2007, 28): In Satz 3
Buchst. b wurde vor dem Wort „Arbeitnehmert tigkeit“ das Wort „be-
stimmten“ eingef gt, ferner wurde der bisherige Buchst. c aufgehoben.

E 1

Anm. J 06-1 § 3 Nr. 44
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Zeitlicher Anwendungsbereich der Neuregelungen: Nr. 44 idF des
JStG 2007 ist mangels besonderer Anwendungsregelung in der bei In-Kraft-
Treten des nderungsgesetzes (hier: 1.1.2007, Art. 20 Abs. 6 des JStG 2007)
geltenden Fassung des § 52 Abs. 1 Satz 1 durch das St ndG 2007 v. 19.7.
2006 (BGBl. I 2006, 1652; BStBl. I 2006, 432) erstmals ab dem VZ 2007 an-
zuwenden.

2. Grund und Bedeutung der nderungen
Grund der nderungen:
E Satz 3 Buchst. b: Nach Auffassung des Gesetzgebers handelt es sich um
eine Parallelregelung zur nderung von § 3 Nr. 11. Demnach soll die all-
gemeine Verpflichtung zur (zuk nftigen, vgl. § 3 Nr. 11 Anm. 23) Aufnah-
me einer ArbNT tigkeit der StBefreiung des Stipendiums nicht entgegenste-
hen (BTDrucks. 16/2712, 40). Deshalb wurde auch in Nr. 44 Satz 3 die
Ausschlussklausel in Buchst. b hinsichtlich der Aufnahme einer zuk nftigen
Erwerbst tigkeit auf die Verpflichtung zur Aufnahme einer bestimmten
ArbNT tigkeit begrenzt.
E Satz 3 Buchst. c aF: Die nderung tr gt dem tiefgreifenden Wandel des Be-
rufs- und Bildungswesens sowie der gestiegenen Bedeutung des lebenslan-
gen Lernens Rechnung (BTDrucks. 16/2712, 40). Deshalb wurde die bishe-
rige Beschr nkung der StBefreiung auf solche Stipendienempf nger, bei
denen im Zeitpunkt der erstmaligen Gew hrung dieses Stipendiums der Ab-
schluss ihrer Berufsausbildung nicht l nger als 10 Jahre zur ckliegt, als nicht
mehr zeitgem ß aufgehoben.
Bedeutung der nderungen:
E Satz 3 Buchst. b: Die Neuregelung bewirkt, dass die StFreiheit von Stipen-
dien nur noch dann ausgeschlossen ist, wenn sie im Zusammenhang mit der
Verpflichtung zu einer bestimmten ArbNT tigkeit steht. Im Anwendungs-
bereich der Nr. 44 kann dies (bei Fortbildungsstipendien) sowohl die gegen-
w rtige Aufnahme einer ArbNT tigkeit betreffen (dann ohnehin Veranlas-
sung der Einnahmen durch das Dienstverh ltnis gem. § 19) als auch die
zuk nftige Aufnahme einer ArbNT tigkeit, die den Charakter der Zuwen-
dungen als echtes Stipendium ebenfalls ausschließen w rde (vgl. § 3 Nr. 44
Anm. 2). Stellt sich die durch den Stipendienempf nger bernommene Ver-
pflichtung in irgendeiner Weise als Gegenleistung f r die Gew hrung des
Stipendiums dar, ist die StBefreiung in jedem Fall ausgeschlossen, auch
dann, wenn es an einer Ausgewogenheit von Leistung und Gegenleistung
fehlt (§ 3 Nr. 44 Anm. 2).
E Satz 3 Buchst c aF ging noch von der Vorstellung aus, dass auch bei Beru-
fen mit hohen Qualifikationsanforderungen die Lernphase irgendwann be-
endet sei. Typisierend wurde dies nach 10 Jahren nach Abschluss der Be-
rufsausbildung des Leistungsempf ngers angenommen. Gerade f r den
schon bislang nur erfassten Anwendungsbereich – wissenschaftliche und
k nstlerische Fortbildung – entspricht dies nicht mehr der Marktrealit t.
Gleichwohl d rfte die Aufhebung des bisherigen Buchst. c wenig praktische
Bedeutung erlangen, weil die Leistungsbeziehungen im Rahmen derartiger
Fortbildungsmaßnahmen regelm ßig durch § 19 erfasst sein d rften (zu
Ausnahmen mit prakt. Auswirkungen s. allerdings § 3 Nr. 44 Anm. 2 aE).

§ 3 Nr. 44 Anm. J 06-1 Stipendien

J 06-2
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§ 3 Nr. 56

[B e i t r g e d e s A r b e i t g eb e r s a n Pen s i o n s k a s s e n zum
Au f b au e i n e r n i c h t k ap i t a l g e d e c k t e n b e t r i e b l i c h en

A l t e r s v e r s o r gung ]

idF des EStG v. 19.10.2002 (BGBl. I 2002, 4210; BStBl. I 2002, 1209),
ge ndert durch das JStG 2007 v. 13.12.2006 (BGBl. I 2006, 2878;

BStBl. I 2007, 28)

Steuerfrei sind
...
56. Zuwendungen des Arbeitgebers nach § 19 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3

Satz 1 aus dem ersten Dienstverh ltnis an eine Pensionskasse
zum Aufbau einer nicht kapitalgedeckten betrieblichen Altersver-
sorgung, bei der eine Auszahlung der zugesagten Alters-, Invali-
dit ts- oder Hinterbliebenenversorgung in Form einer Rente oder
eines Auszahlungsplans (§ 1 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 des Altersvorsor-
gevertr ge-Zertifizierungsgesetzes) vorgesehen ist, soweit diese
Zuwendungen im Kalenderjahr 1 Prozent der Beitragsbemes-
sungsgrenze in der allgemeinen Rentenversicherung nicht ber-
steigen. 2Der in Satz 1 genannte Hçchstbetrag erhçht sich ab
1. Januar 2014 auf 2 Prozent, ab 1. Januar 2020 auf 3 Prozent und
ab 1. Januar 2025 auf 4 Prozent der Beitragsbemessungsgrenze in
der allgemeinen Rentenversicherung. 3Die Betr ge nach den S t-
zen 1 und 2 sind jeweils um die nach § 3 Nr. 53 Satz 1, 3 oder
Satz 4 steuerfreien Betr ge zu mindern;

...

§ 52

Anwendung s vo r s c h r i f t e n

idF des EStG v. 19.10.2002 (BGBl. I 2002, 4210; BStBl. I 2002, 1209),
zuletzt ge ndert durch das JStG 2007 v. 13.12.2006 (BGBl. I 2006, 2878;

BStBl. I 2007, 28)

...
(5) § 3 Nr. 56 in der Fassung des Artikels 1 des Gesetzes vom 13. Dezember 2006
(BGBl. I S. 2878) ist erstmals auf laufende Zuwendungen des Arbeitgebers anzu-
wenden, die f r einen nach dem 31. Dezember 2007 endenden Lohnzahlungszeit-
raum gezahlt werden und auf Zuwendungen in Form eines sonstigen Bezuges, die
nach dem 31. Dezember 2007 geleistet werden.
...

Autor: Wolfgang Seibel, Richter am FG, M nster
Mitherausgeber: Michael Wendt, Richter am BFH, M nchen
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Allgemeine Erl uterungen zur Einf gung des § 3 Nr. 56
durch das JStG 2007

1. Rechtsentwicklung und zeitlicher Anwendungsbereich
der Neuregelung

Gesetzesentwicklung:
E Gesetzesentwicklung bis 2006: s. Erl. zu § 3 Nr. 55 und 56. Die Vorschrift be-
traf die StBefreiung f r Dividenden und Zinsen aus bestimmten von der der
Internationalen Entwicklungs-Organisation herausgegebenen Schuldver-
schreibungen und Wertpapieren. Sie wurde durch das EStRG v. 5.8.1974
(BGBl. I 1974, 1769; BStBl. I 1974, 530) gestrichen.
E Jahressteuergesetz 2007 v. 13.12.2006 (BGBl. I 2006, 2878; BStBl. I 2007,
28): Nr. 56 wurde mit neuem Inhalt eingef gt.
Zeitlicher Anwendungsbereich der Neuregelung: Die Einf gung der
Nr. 56 durch Art. 1 Nr. 2 Buchst. d JStG 2007 trat gem. Art. 20 Abs. 1 JStG
2007 am 19.12.2006 in Kraft. Sie ist nach der ausdr cklichen Anwendungs-
vorschrift des § 52 Abs. 5 idF des JStG 2007 erstmals auf laufende Zuwen-
dungen des ArbG anzuwenden, die f r einen nach dem 31.12.2007 enden-
den Lohnzahlungszeitraum gezahlt werden, und auf Zuwendungen in Form
eines sonstigen Bezugs, die nach diesem Stichtag geleistet werden.

2. Grund und Bedeutung der nderung
Grund der nderung: Die nderung der Nr. 56 steht in unmittelbarem
Zusammenhang mit der gleichzeitigen Einf gung des § 19 Abs. 1 Satz 1
Nr. 3 und der nderung des § 22 Nr. 5 durch das JStG 2007. Im Zusam-
menspiel dieser Regelungen wird die nachgelagerte Besteuerung auch f r
nicht kapitalgedeckte (umlagefinanzierte) Versorgungssysteme eingef hrt.
Der Gesetzgeber will auf diesem Wege der Forderung nach Gleichbehand-
lung mit der kapitalgedeckten betrieblichen Alterversorgung im Rahmen der
sog. versicherungsfçrmigen Durchf hrungswege umsetzen (BTDrucks.
16/2712, 40; s. § 3 Nr. 63 Anm. J 04-2 mwN).
Bedeutung der nderung: Nr. 56 bewirkt – im Grundsatz vergleichbar
der StBefreiung f r ArbGZuwendungen zur kapitalgedeckten betrieblichen
Altersversorgung in § 3 Nr. 63 – die (zunehmende) StFreiheit der ArbGZu-
wendungen in der Ansparphase. Damit korrespondiert die StPflicht der
durch die stfreien Zuwendungen erworbenen Versorgungsleistungen gem.
§ 22 Nr. 5 nF in der Leistungsphase.
E Arbeitgeberzuwendungen (Nr. 56 Satz 1 Teilsatz 1): Stfrei gestellt werden Zu-
wendungen des ArbG nach § 19 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Satz 1 nF, allerdings be-
schr nkt auf das erste Dienstverh ltnis und auf Zuwendungen an eine Pen-
sionskasse zum Aufbau einer nicht kapitalgedeckten betrieblichen
Altersversorgung (Ansparphase). Zur zeitlichen Erfassung der Zuwendun-
gen s. Anm. J 06-1 „Zeitlicher Anwendungsbereich der Neuregelung“.
E Beschr nkung der Steuerfreiheit auf vorgesehene Rentenzahlung oder Auszahlungsplan
(Nr. 56 Satz 1 Teilsatz 2): Weitere Voraussetzung der StFreiheit ist, dass in
der Leistungsphase monatliche Rentenzahlungen oder ein Auszahlungsplan

§ 3 Nr. 56 Anm. J 06-1 Beitr ge des Arbeitgebers

J 06-1

J 06-2
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gem. § 1 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 des Altersvorsorgevertr ge-Zertifizierungs-
gesetzes vorgesehen sind.

Nach dieser Norm kann in der Leistungsphase eine monatliche, gleich bleibende
oder steigende Leistung in Form einer lebenslangen Leibrente oder Ratenzahlungen
im Rahmen eines Auszahlungsplans mit einer anschließenden Teilkapitalverrentung
ab dem 85. Lebensjahr des Stpfl. kombiniert werden. Bis zu zwçlf Monatsleistungen
kçnnen in einer Auszahlung zusammengefasst, eine Kleinbetragsrente nach § 93
Abs. 3 abgefunden werden. Bis zu 30 % des angesparten Kapitals kann außerhalb
der monatlichen Leistungen ausgezahlt werden. Die gesonderte Auszahlung der in
der Leistungsphase anfallenden Zinsen und Ertr ge ist zul ssig.

Wie im Rahmen der Nr. 63 ist ein Kapitalwahlrecht stl. unsch dlich, da Ren-
tenzahlungen oder ein Auszahlungsplan nur „vorgesehen“ sein m ssen. Le-
diglich Vertr ge, die ausschließlich Einmalzahlungen oder andere als vorste-
hend dargestellte kumulierte Auszahlungsmodalit ten vorsehen, sind von
der StBefreiung ausgeschlossen. Wird aber die Kapitalauszahlung in der
Leistungsphase gew hlt, wird der auf stbefreiten ArbGZuwendungen beru-
hende Anteil in voller Hçhe stpfl. (ebenso zu § 3 Nr. 63 Anm. J 04-3
mwN).
E Obergrenze f r die Steuerfreiheit (Nr. 56 Satz 1 Teilsatz 3, Satz 2): Die Zuwen-
dungen des ArbG sind in steigendem Maße stfrei. Maßstab ist die Beitrags-
bemessungsgrenze in der allgemeinen Rentenversicherung (§ 125 Abs. 1
Satz 1 SGB VI), der sich derzeit einheitlich f r alle Bundesl nder auf
63000 E bel uft.
Der steuerfreie Anteil betr gt hiervon

vom 1.1.2007 bis 31.12.2013 1 %,
vom 1.1.2014 bis 31.12.2019 2 %,
vom 1.1.2020 bis 31.12.2024 3 %,
ab 1.1.2025 4 %.

Anders als in § 3 Nr. 63 Satz 1 Teilsatz 2 und Satz 3 wird die maximale
Obergrenze erst im Jahr 2025 erreicht, ohne dass hierf r eine Begr ndung
ersichtlich w re. Außerdem ist die Obergrenze nicht um 1800 E angehoben,
da f r mçgliche bersteigende Zuwendungen des ArbG weiterhin die An-
wendung der Pauschalbesteuerung nach § 40b Abs. 1 und 2 mçglich ist
(BTDrucks. 16/2712, 41). Die betragsm ßige Begrenzung der StFreiheit soll
nach der Gesetzesbegr ndung einen zumindest teilweisen Ausgleich f r den
Wegfall der Nichtsteuerbarkeit von sog. Sanierungsgeldern (vgl. § 19 Abs. 1
Satz 1 Nr. 3 S tze 2, 3) darstellen.

BTDrucks. 16/2712, 41, krit. dazu der BRat, BTDrucks. 16/3036, 6, hinsichtlich
der Auswirkungen auf bestimmte Sanierungsgelder des Versorgungswerks des Bun-
des und der L nder (VBL), dagegen die BReg. aus Gr nden der Gleichbehandlung
(BTDrucks. 16/3036, 20) sowie die Sachverst ndigen Dr. Uebelhack und M lst dt
in der Anhçrung des BTFinAussch. in der 30. Sitzung v. 16.10.2006, Protokoll
Nr. 16/30, 31 f.).

E Minderung der steuerfreien Betr ge (Nr. 56 Satz 3): Die danach stfreien Betr ge
sind um die nach § 3 Nr. 63 S tze 1, 3 oder 4 stfreien Beitr ge des ArbG zu
mindern.

E 3
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§ 3 Nr. 58

[Wohnge l d n a ch d e r Wohnge l d g e s e t z g ebung ]

idF des EStG v. 19.10.2002 (BGBl. I 2002, 4210; BStBl. I 2002, 1209),
ge ndert durch das Fçderalismusreform-BegleitG v. 5.9.2006

(BGBl. I 2006, 2098; BStBl. I 2006, 506)

Steuerfrei sind
...
58. das Wohngeld nach dem Wohngeldgesetz und dem Wohngeldsonderge-

setz, die sonstigen Leistungen zur Senkung der Miete oder Belastung
im Sinne des § 38 des Wohngeldgesetzes sowie çffentliche Zusch sse
zur Deckung laufender Aufwendungen und Zinsvorteile bei Darlehen,
die aus çffentlichen Haushalten gew hrt werden, f r eine zu eigenen
Wohnzwecken genutzte Wohnung im eigenen Haus oder eine zu eige-
nen Wohnzwecken genutzte Eigentumswohnung, soweit die Zusch sse
und Zinsvorteile die Vorteile aus einer entsprechenden Fçrderung mit
çffentlichen Mitteln nach dem Zweiten Wohnungsbaugesetz, dem
Wohnraumfçrderungsgesetz oder einem Landesgesetz zur Wohn-
raumfçrderung nicht berschreiten, der Zuschuss f r die Wohneigen-
tumsbildung in innerst dtischen Altbauquartieren nach den Regelungen
zum Stadtumbau Ost in den Verwaltungsvereinbarungen ber die Ge-
w hrung von Finanzhilfen des Bundes an die L nder nach Artikel 104a
Abs. 4 des Grundgesetzes zur Fçrderung st dtebaulicher Maßnahmen;

...

Autor: Wolfgang Seibel, Richter am FG, M nster
Mitherausgeber: Michael Wendt, Richter am BFH, M nchen

Allgemeine Erl uterungen zu der nderung des § 3 Nr. 58
durch das Fçderalismusreform-Begleitgesetz

1. Rechtsentwicklung und zeitlicher Anwendungsbereich der
Neuregelung

Rechtsentwicklung:
E Gesetzesentwicklung bis 2006: s. § 3 Nr. 58 Anm. 1.
E Fçderalismusreform-BegleitG v. 5.9.2006 (BGBl. I 2006, 2098; BStBl. I 2006,
506): Die Begrenzung der StFreiheit çffentlicher Zusch sse kn pft nach
Art. 19 Nr. 1 Fçderalismusreform-BegleitG nicht mehr nur an das WoFG
an, sondern auch an die Landesgesetze zur sozialen Wohnraumfçrderung.
Zeitlicher Anwendungsbereich der Neuregelung: Die nderung durch
Art. 19 Nr. 1 Fçderalismusreform-BegleitG ist gem. § 52 Abs. 1 Satz 1 in
der bei In-Kraft-Treten der nderungsvorschrift (1.9.2006, Art. 2 Fçderalis-
musreform-BegleitG) geltenden Fassung erstmals ab VZ 2006 anzuwenden.

E 1
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2. Grund und Bedeutung der nderung
Durch Art. 1 Nr. 7 Buchst. a Doppelbuchst. jj des Ges. zur nderung des
GG v. 28.8.2006 (BGBl. I 2006, 2034) ist Art. 74 Abs. 1 Nr. 18 GG ge n-
dert worden. Die Gesetzgebungskompetenz f r die soziale Wohnraumfçr-
derung steht nunmehr den L ndern zu (vgl. BTDrucks. 16/813, 13).
Dem tr gt die nderung der Nr. 58 Rechnung. Die StBefreiung gilt nun-
mehr auch f r die Fçrderung nach den Landesgesetzen zur Wohnraumfçr-
derung.

§ 3 Nr. 58 Anm. J 06-2 Wohngeld nach der Wohngeldgesetzgebung

J 06-2
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§ 3 Nr. 59

[Zu s a t z f ç r d e r ung na ch d em I I . Wohnung sb aug e s e t z
und M i e t vo r t e i l e ]

idF des EStG v. 19.10.2002 (BGBl. I 2002, 4210; BStBl. I 2002, 1209),
ge ndert durch das Fçderalismusreform-BegleitG v. 5.9.2006

(BGBl. I 2006, 2098; BStBl. I 2006, 506)

Steuerfrei sind
...
59. die Zusatzfçrderung nach § 88e des Zweiten Wohnungsbaugesetzes

und nach § 51f des Wohnungsbaugesetzes f r das Saarland und Geld-
leistungen, die ein Mieter zum Zwecke der Wohnkostenentlastung nach
dem Wohnraumfçrderungsgesetz oder einem Landesgesetz zur Wohn-
raumfçrderung erh lt, soweit die Eink nfte dem Mieter zuzurechnen
sind, und die Vorteile aus einer mietweisen Wohnungs berlassung im
Zusammenhang mit einem Arbeitsverh ltnis, soweit sie die Vorteile aus
einer entsprechenden Fçrderung nach dem Zweiten Wohnungsbau-
gesetz, nach dem Wohnraumfçrderungsgesetz oder einem Landes-
gesetz zur Wohnraumfçrderung nicht berschreiten;

...

Autor: Wolfgang Seibel, Richter am FG, M nster
Mitherausgeber: Michael Wendt, Richter am BFH, M nchen

Allgemeine Erl uterungen zu der nderung des § 3 Nr. 59
durch das Fçrderalismusreform-Begleitgesetz

1. Rechtsentwicklung und zeitlicher Anwendungsbereich der
Neuregelung

Rechtsentwicklung:
E Gesetzesentwicklung bis 2006: s. § 3 Nr. 59 Anm. 1.
E Fçderalismusreform-BegleitG v. 5.9.2006 (BGBl. I 2006, 2098; BStBl. I 2006,
506): Die StFreiheit von Geldleistungen zur Wohnkostenentlastung eines
Mieters kn pft nach Art. 19 Nr. 2 Fçderalismusreform-BegleitG nicht mehr
nur an das WoFG an, sondern auch an die Landesgesetze zur sozialen
Wohnraumfçrderung.
Zeitlicher Anwendungsbereich der Neuregelung: Die Neufassung
durch Art. 19 Nr. 2 Fçderalismusreform-BegleitG ist gem. § 52 Abs. 1
Satz 1 in der bei In-Kraft-Treten der nderungsvorschrift (1.9.2006, Art. 2
Fçderalismusreform-BegleitG) geltenden Fassung erstmals ab VZ 2006 an-
zuwenden.

E 1
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2. Grund und Bedeutung der nderung
Durch Art. 1 Nr. 7 Buchst. a Doppelbuchst. jj des Ges. zur nderung des
GG v. 28.8.2006 (BGBl. I 2006, 2034) ist Art. 74 Abs. 1 Nr. 18 GG ge n-
dert worden. Die Gesetzgebungskompetenz f r die soziale Wohnraumfçr-
derung steht nunmehr den L ndern zu (vgl. BTDrucks. 16/813, 13).
Dem tr gt die nderung der Nr. 59 Rechnung. Die Norm erfasst nunmehr
auch die Fçrderung nach den Landesgesetzen zur Wohnraumfçrderung.

§ 3 Nr. 59 Anm. J 06-2 Zusatzfçrderung nach II. WoBauG
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§ 3 Nr. 65

[B e i t r g e d e s Tr g e r s d e r I n s o l v e n z s i c h e r ung ,
L e i s t u ng en zu r b e r n ahme von Ve r s o r gung s -

a nwa r t s c h a f t e n und Ve r s o r gung s l e i s t u ng en s ow i e
E rwe r b von An sp r c h en du r c h d en A rb e i t n e hme r

g eg en b e r e i n em Dr i t t e n ]

idF des EStG v. 19.10.2002 (BGBl. I 2002, 4210; BStBl. I 2002, 1209),
zuletzt ge ndert durch das JStG 2007 v. 13.12.2006

(BGBl. I 2006, 2878; BStBl. I 2007, 28)

Steuerfrei sind
...
65.a) Beitr ge des Tr gers der Insolvenzsicherung (§ 14 des Betriebs-

rentengesetzes) zugunsten eines Versorgungsberechtigten und
seiner Hinterbliebenen an eine Pensionskasse oder ein Unter-
nehmen der Lebensversicherung zur Ablçsung von Verpflich-
tungen, die der Tr ger der Insolvenzsicherung im Sicherungs-
fall gegen ber dem Versorgungsberechtigten und seinen
Hinterbliebenen hat,

b) Leistungen zur bernahme von Versorgungsleistungen oder
unverfallbaren Versorgungsanwartschaften durch eine Pensi-
onskasse oder ein Unternehmen der Lebensversicherung in den
in § 4 Abs. 4 des Betriebsrentengesetzes bezeichneten F llen
und

c) der Erwerb von Anspr chen durch den Arbeitnehmer gegen-
ber einem Dritten im Falle der Erçffnung des Insolvenzverfah-

rens oder in den F llen des § 7 Abs. 1 Satz 4 des Betriebsrenten-
gesetzes, soweit der Dritte neben dem Arbeitgeber f r die
Erf llung von Anspr chen auf Grund bestehender Versor-
gungsverpflichtungen oder Versorgungsanwartschaften gegen-
ber dem Arbeitnehmer und dessen Hinterbliebenen einsteht;

dies gilt entsprechend, wenn der Dritte f r Wertguthaben aus
einer Vereinbarung ber die Altersteilzeit nach dem Altersteil-
zeitgesetz vom 23. Juli 1996 (BGBl. I S. 1078), zuletzt ge ndert
durch Artikel 234 der Verordnung vom 31. Oktober 2006
(BGBl. I S. 2407), in der jeweils geltenden Fassung oder auf
Grund von Wertguthaben aus einem Arbeitszeitkonto in den im
ersten Halbsatz genannten F llen f r den Arbeitgeber einsteht.

2In den F llen nach Buchstabe a, b und c gehçren die Leistungen
der Pensionskasse, des Unternehmens der Lebensversicherung oder des
Dritten zu den Eink nften, zu denen jene Leistungen gehçren w rden,
die ohne Eintritt eines Falles nach Buchstabe a, b und c zu erbringen
w ren. 3Soweit sie zu den Eink nften aus nichtselbst ndiger Arbeit im
Sinne des § 19 gehçren, ist von ihnen Lohnsteuer einzubehalten. 4F r die

E 1
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Erhebung der Lohnsteuer gelten die Pensionskasse, das Unternehmen
der Lebensversicherung oder der Dritte als Arbeitgeber und der Leis-
tungsempf nger als Arbeitnehmer;

...

§ 52
Anwendungsvorschrift

idF des EStG v. 19.10.2002 (BGBl. I 2002, 4210; BStBl. I 2002, 1209),
zuletzt ge ndert durch das JStG 2007 v. 13.12.2006

(BGBl. I 2006, 2878; BStBl. I 2007, 28)
...

(7) § 3 Nr. 65 in der Fassung des Artikels 1 des Gesetzes vom 13. De-
zember 2006 (BGBl. I S. 2878) ist in allen F llen anzuwenden, in de-
nen die Einkommensteuer noch nicht bestandskr ftig festgesetzt ist.
...

Autorin: Dr. Christina Reuss, Richterin am FG, Freiburg
Mitherausgeber: Michael Wendt, Richter am BFH, M nchen

I n h a l t s b e r s i c h t

Anm. Anm.

Allgemeine Erl uterungen zu den
nderungen des § 3 Nr. 65 durch

das JStG 2007

1. Rechtsentwicklung und
zeitlicher Anwendungs-
bereich der Neuregelung . . J 06-1

2. Grund und Bedeutung der
nderungen

a) Grund der nderungen J 06-2
b) Bedeutung der nde-

rungen . . . . . . . . . . . . . . J 06-3
c) Kritik an fehlender Re-

gelung zu Schuldbeitritt J 06-4

Allgemeine Erl uterungen zu den nderungen
des § 3 Nr. 65 durch das JStG 2007

Schrifttum: Bode, Innovative Modelle und aktuelle Tendenzen moderner Versorgungs-
werke, BetrAV 2001, 17; Niermann, Flexibilisierung von Verg tungsabreden durch
Einrichtung von Arbeitszeitkonten – Aktuelle steuerrechtliche Verwaltungspraxis, DB
2002, 2124; Baumeister, Umsetzung der Pensionsfonds-Richtlinie der EU durch die
7. Novelle des Versicherungsaufsichtsgesetzes, DB 2005, 2076; Passarge, Aktuelle Fra-
gen zur Auslagerung von Pensionsverpflichtungen mittels Contractual Trust Agree-
ments, DB 2005, 2746; Berenz, Contractual Trust Agreements (CTA) und die gesetzli-
che Insolvenzsicherung der betrieblichen Altersversorgung durch den PSVag, DB
2006, 2125; Niermann, Jahressteuergesetz 2007: Lohnsteuerfreie Absicherung von Di-
rektzusagen durch Contractual Trust Agreements, DB 2006, 2595; Fischer, nderun-
gen bei der betrieblichen und privaten Altersvorsorge durch das JStG 2007, juris Praxis-
Report Steuerrecht 4/2007, Anm. 6; Hartmann, Die lohnsteuerlichen nderungen des
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Jahressteuergesetzes 2007 – Teil I, INF 2007, 20; Merker, berblick ber das Jahres-
steuergesetz 2007, SteuStud. 2007, 60; Kçhler/Brockmann, berblick ber das JStG
2007, NWB F. 2, 9191; Korn/Fuhrmann, nderungen bei der Einkommensteuer
durch das Jahressteuergesetz 2007, NWB F. 3, 14353; Skorcyk/Klups/Jacobsen, Die
Gestaltung von Lebensarbeitszeitkontenregelungen, BB-Special 4/2007, 2; Warnke,
Jahressteuergesetz 2007, EStB 2007, 98.

1. Rechtsentwicklung und zeitlicher Anwendungsbereich der
Neuregelung

Rechtsentwicklung:
E Gesetzesentwicklung bis 2004: s. § 3 Nr. 65 Anm. J 04–1.
E JStG 2007 v. 13.12.2006 (BGBl. I 2006, 2878; BStBl. I 2007, 28):

p Satz 1 Buchst. a und b: Die Regelungen aus S tzen 1 und 2 aF wurden in-
haltsgleich in Satz 1 Buchst. a und b bernommen.

p Satz 1 Buchst. c: Buchst. c wurde neu eingef gt.
p S tze 2–4: Die bisherige Regelung der S tze 3–5 aF wurde unter Ein-

schluss der Sicherungsf lle des neu eingef gten Buchst. c in die S t-
ze 2–4 bernommen.

Zeitlicher Anwendungsbereich der Neuregelung: Nach § 52 Abs. 7 idF
des JStG 2007 ist § 3 Nr. 65 in allen noch offenen F llen anzuwenden. Die
Neuregelung greift somit auch f r noch nicht bestandskr ftige F lle aus vor
dieser nderung liegenden VZ.

2. Grund und Bedeutung der nderungen

a) Grund der nderungen
Satz 1 Buchst. a und b: Nach der Gesetzesbegr ndung wurden die Rege-
lungen aus S tzen 1 und 2 aF inhaltsgleich in Satz 1 Buchst. a und b ber-
nommen.
Satz 1 Buchst. c Halbs. 1: Dem Willen des Gesetzgebers entsprechend
soll mit dem Einf gen des Buchst. c Halbs. 1 sichergestellt werden, dass das
Einstehen eines Dritten f r die Erf llung von Anspr chen auf Grund be-
stehender Versorgungsverpflichtungen oder Versorgungsanwartschaften im
Fall der Erçffnung des Insolvenzverfahrens oder in den F llen des § 7
Abs. 1 Satz 4 des Betriebsrentengesetzes (Gleichstellung mit der Erçffnung
des Insolvenzverfahrens) nicht zu stl. Konsequenzen f r den ArbN und ggf.
dessen Hinterbliebene f hrt. Denn die Insolvenzsicherung begr ndet weder
neue noch hçhere Anspr che, sondern sch tzt nur die bereits vorhandenen
Anspr che f r den Fall der Insolvenz des ArbG. Zudem kçnnte eine Be-
steuerung im Zeitpunkt des Einstehens des Dritten f r die Anspr che beim
ArbN und ggf. dessen Hinterbliebene zu Liquidit tsengp ssen f hren, da
Leistungen in Form von Geld zu diesem Zeitpunkt regelm ßig nicht zuflie-
ßen (BTDrucks. 16/2712, 41).
Satz 1 Buchst. c Halbs. 2: Die StFreistellung gilt entsprechend f r die F l-
le, in denen neben den Anspr chen der ArbN auf Leistungen der betriebli-
chen Altersversorgung auch Anspr che der ArbN bei Altersteilzeitmodellen
und aus Arbeitszeitkonten abgesichert wurden.
S tze 2–4: Ausweislich der Gesetzesbegr ndung wurde die bisherige Rege-
lung, dass die Insolvenzsicherung durch den Pensions-Sicherungs-Verein
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(§ 3 Nr. 65 Satz 1 aF) und die bernahme von Versorgungsleistungen oder
Versorgungsanwartschaften im Fall der Einstellung der Betriebst tigkeit und
Liquidation (§ 3 Nr. 65 Satz 2 aF) nach den S tzen 3–5 aF den stl. Charakter
der Versorgungsleistungen grunds tzlich nicht ber hrt, nun unter Ein-
schluss der Sicherungsf lle des neuen Buchst. c in die S tze 2–4 bernom-
men (BTDrucks. 16/2712, 41).

b) Bedeutung der nderungen
Satz 1 Buchst. a und b: Die nderung ist lediglich redaktioneller Art und
hat keine materiellen Auswirkungen. Sie dient letztlich der bersichtlicheren
Gestaltung des § 3 Nr. 65 in seinem Aufbau. Die vom Gesetzgeber gew hlte
Form der Aufz hlung wurde wegen der inhaltlichen Erg nzung des § 3
Nr. 65 (s. Buchst. c) notwendig.
Satz 1 Buchst. c Halbs. 1: Diese inhaltliche Erg nzung des § 3 Nr. 65 be-
r cksichtigt den Umstand, dass die ArbG die Anspr che der ArbN aus ei-
ner betrieblichen Altersversorgung in Form der Versorgungszusage (Direkt-
zusage) f r den Fall der Insolvenz h ufig ber die gesetzlich eingerichtete
Insolvenzsicherung ber den Pensions-Sicherungs-Verein hinaus zus tzlich
privatrechtl. absichern (oftmals ber sog. „Contractual Trust Agreements –
CTA“). Diese privatrechtl. Absicherung geschieht zB ber das Modell der
doppelseitigen Treuhand. Dabei handelt es sich um Treuhandkonstruktio-
nen, durch die insbes. der Zugriff des Insolvenzverwalters auf die ganz oder
teilweise unter „wirtschaftlicher Beteiligung“ des ArbN (zB durch Entgelt-
umwandlung) erworbenen Anspr che auf Leistungen der betrieblichen Al-
tersversorgung verhindert wird.
E CTA-Modell: Beim klassischen CTA-Modell wird zwischen der Verwal-
tungstreuhand und der Sicherungstreuhand unterschieden.
p Verwaltungstreuhand: Der ArbG bertr gt als Treugeber Vermçgenswerte

auf einen Treuh nder. Wirtschaftlich bleibt der ArbG weiterhin Eigent -
mer dieser Vermçgenswerte (§ 39 Abs. 2 Nr. 1 Satz 2 AO). Grundlage
der bertragung ist ein Treuhandvertrag zwischen ArbG und Treuh n-
der. Darin wird der Treuh nder verpflichtet, das Treuhandvermçgen als
Treuh nder zu halten und nach den Vorgaben des ArbG zu verwalten
bzw. verwalten zu lassen. Das gebildete Treuhandvermçgen darf aus-
schließlich zum Zweck der Erf llung der Verpflichtungen des ArbG aus
der Direktzusage verwendet werden. Soweit der ArbG Versorgungsver-
pflichtungen erf llt, kann er eine Erstattung aus dem Treuhandvermçgen
verlangen. Alternativ kann dem Treuh nder auch die Aufgabe zugewiesen
werden, aus dem Treuhandvermçgen – als Zahlstelle – f llige Versor-
gungsanspr che zu erf llen. Bei Insolvenz des ArbG erlischt das Verwal-
tungstreuhandverh ltnis zwischen ArbG und Treuh nder.

p Sicherungstreuhand: Neben der Verwaltungstreuhand wird durch einen Ver-
trag zugunsten Dritter (= der versorgungsberechtigte ArbN bzw. dessen
beg nstigte Hinterbliebenen) eine treuh nderische Verpflichtung des
Treuh nders gegen ber dem Versorgungsberechtigten begr ndet. Der
Treuh nder verpflichtet sich, bei der Verwaltung des Treuhandver-
mçgens immer auch die Sicherungsinteressen der versorgungsberechtig-
ten ArbN zu wahren. Aus dem Sicherungstreuhandverh ltnis l sst sich
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f r den Versorgungsberechtigten bei Eintritt des Sicherungsfalls (= Insol-
venz des ArbG) ein Anspruch gegen den Treuh nder ableiten. Jeder Ver-
sorgungsberechtigte kann ab Eintritt des Sicherungsfalls vom Treuh nder
Befriedigung seiner Versorgungsanspr che gegen ber dem ArbG for-
dern, allerdings nur nach Maßgabe der erteilten Versorgungszusage (dh.
erst ab Eintritt des Versorgungsfalls). Bei Insolvenz des ArbG bleibt das
Sicherungstreuhandverh ltnis der Versorgungsberechtigten gegen ber
dem Treuh nder als eigenst ndiges Rechtsverh ltnis davon unber hrt
und somit weiterhin bestehen. Die Versorgungsberechtigten kçnnen des-
halb bei Eintritt der Insolvenz ihre aus der Sicherungstreuhand stammen-
den Anspr che auf Erf llung ihrer Versorgungsanspr che nach Maßgabe
der vom ArbG erteilten Versorgungszusage gegen ber dem Treuh nder
geltend machen.
Zu den Mçglichkeiten der privatrechtl. Absicherung der Anspr che von ArbN aus
einer betrieblichen Altersversorgung in Form der Direktzusage auch Bode, BetrAV
2001, 17; Passarge, DB 2005, 2746; Baumeister, DB 2005, 2076; Berenz, DB 2006,
2125.

Die gesetzliche Neuregelung stellt sicher, dass die Erçffnung des Insolvenz-
verfahrens nicht zu unliebsamen Konsequenzen f r den gesicherten ArbN
in Form einer Lohnbesteuerung vor Auszahlung der Versorgungsleistungen
f hrt. Schließlich ging die FinVerw. nach der Rechtslage vor In-Kraft-Treten
des JStG 2007 davon aus, dass im Insolvenzfall dem ArbN in Hçhe des
beim Treuh nder gebildeten Deckungskapitals ein stpfl. geldwerter Vorteil
zufließt, da bei Eintritt der Insolvenz der zun chst aufschiebend bedingte
Anspruch gegen den Treuh nder zum Vollrecht erstarkt (so Hartmann,
INF 2007, 20 [23]). In diesem Zeitpunkt waren danach alle Voraussetzun-
gen des § 2 Abs. 2 Nr. 3 Satz 1 LStDV erf llt. Der ArbN erlangte im Zeit-
punkt der Insolvenz aufgrund der seinerzeitigen bertragung von Ver-
mçgenswerten des ArbG auf den Treuh nder einen unentziehbaren
Rechtsanspruch auf die (sp teren) Versorgungsleistungen gegen einen Drit-
ten (den Treuh nder). Hieran kn pfe das Gesetz die LStPflicht an, so die
FinVerw. Dem Umstand, dass zu diesem Zeitpunkt noch keine Versor-
gungsleistungen an den ArbN fließen, wurde stl. keine Bedeutung beigemes-
sen. Schließlich seien auch Beitr ge zu den externen Durchf hrungswegen
Direktversicherung, Pensionskasse und Pensionsfonds bei berschreiten
der Freibetr ge des § 3 Nr. 63 bereits im Zeitpunkt der Beitragsleistung
stpfl., obwohl die Versorgungsleistungen dem ArbN auch hier unter Um-
st nden erst viele Jahre sp ter zufließen. Andererseits war nicht zu verken-
nen, dass eine Besteuerung bereits im Zeitpunkt des Einstehens des Treu-
h nders f r die Anspr che gegen ber dem ArbG beim ArbN und ggf.
dessen Hinterbliebenen zu Liquidit tsengp ssen f hren kann, da Leistungen
in Form von Geld zu diesem Zeitpunkt regelm ßig noch nicht zufließen.
Diesen Konflikt hat der Gesetzgeber durch den gesetzlich neu aufgenom-
menen Ausschluss einer Lohnbesteuerung im Zeitpunkt des Insolvenzein-
tritts gelçst.
Satz 1 Buchst. c Halbs. 2: Da neben den Anspr chen der ArbN auf Leis-
tungen der betrieblichen Altersversorgung unter anderem, zB durch das
Modell der doppelseitigen Treuhand, zus tzlich Anspr che der Besch ftig-
ten aus Altersteilzeitmodellen und aus Arbeitszeitkonten gesichert werden,
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gilt die StFreistellung f r diese F lle entsprechend (zu der Einrichtung von
Arbeitszeitkonten Niermann, DB 2002, 2124).
S tze 2–4: Der Grundsatz, dass die Insolvenzsicherung durch den Pensi-
onssicherungsverein und die bernahme von Versorgungsleistungen oder
Versorgungsanwartschaften im Fall der Einstellung der Betriebst tigkeit und
Liquidation den stl. Charakter der sp teren Versorgungsleistungen grund-
s tzlich nicht ber hrt, wird nun unter Einschluss der Sicherungsf lle des
neu eingef gten Buchst. c bernommen. Somit f hrt die sp tere Zahlung
von Versorgungsleistungen durch den Dritten (Treuh nder) an den ArbN
oder seine Hinterbliebenen nach Eintritt des Sicherungsfalls – ebenso wie
ohne Eintritt des Sicherungsfalls – wegen der Nichtbesteuerung in der „An-
sparphase“ weiterhin zu Zufluss von Arbeitslohn, von dem der Dritte den
LStAbzug vorzunehmen hat.

c) Kritik an fehlender Regelung zu Schuldbeitritt
Kritik wird an dem Ergebnis des Gesetzgebungsprozesses zu § 3 Nr. 65 in-
sofern ge ußert, als der Gesetzgeber die Gelegenheit nicht wahrgenommen
hat, die F lle des Schuldbeitritts gesetzlich zu regeln (so Niermann, DB
2006, 2595 [2596]).
Auslagerung der Pensionsverpflichtung im Konzern: Der zus tzlichen
privatrechtl. Insolvenzsicherung in Form von CTA-Modellen bei verbunde-
nen Unternehmen wird h ufig die Auslagerung der auf Direktzusagen beru-
henden Pensionsverpflichtungen auf eine (konzerneigene) Pensionsgesell-
schaft vorgeschaltet. Bei aktiven ArbN erfolgt dies – falls sich der ArbG
nicht f r die seit 2002 in § 3 Nr. 66 ausdr cklich geregelte stfreie bertra-
gung der Versorgungsverpflichtungen oder Versorgungsanwartschaften auf
einen Pensionsfonds entscheidet – durch einen entgeltlichen Schuldbeitritt
mit im Innenverh ltnis vereinbarter Erf llungs bernahme und bei Werks-
pension ren durch eine Ausgliederung der Pensionsverpflichtungen. Dabei
wird die Pensionsgesellschaft – um die laufenden und k nftigen Pensions-
verpflichtungen bedienen zu kçnnen – von den auslagernden Konzern-
gesellschaften mit ausreichenden Deckungsmitteln ausgestattet. Sowohl der
Schuldbeitritt als auch die Ausgliederung erfolgen ohne Mitwirkung der be-
troffenen ArbN, die ber die Maßnahmen nur informiert werden.
Steuerfreistellung der Auslagerung angebracht: Da die ArbN gegen-
ber der Pensionsgesellschaft einen eigenen Anspruch auf die Versorgungs-

leistung erhalten, wurde in der Vergangenheit teilweise die Ansicht vertre-
ten, dass die Auslagerung wegen des versicherungs hnlichen Charakters
aufgrund der Systematik im Bereich der betrieblichen Altersversorgung be-
reits im Zeitpunkt der Auslagerung zu stpfl. Arbeitslohn f hrt. Um eine
Lohnbesteuerung zu diesem Zeitpunkt verl sslich auszuschließen, wurde im
Laufe des Gesetzgebungsverfahrens gefordert, die Auslagerung bei verbun-
denen Unternehmen durch eine Erg nzung des § 3 Nr. 65 ebenfalls lstfrei
zu stellen und erst die sp teren Versorgungsleistungen als Arbeitslohn zu
versteuern (Stellungnahme des BRat v. 13.10.2006, BTDrucks. 16/3036, 3).
Die BReg. ist diesem Anliegen allerdings nicht gefolgt. Sie h lt eine gesetzli-
che Regelung nicht f r erforderlich, weil es sich bei der Auslagerung von
auf Direktzusagen beruhenden Pensionsverpflichtungen durch den ArbG
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auf eine (konzerneigene) Pensionsgesellschaft nach ihrer Einsch tzung
nicht um einen aus der Sicht des ArbN stl. relevanten Vorgang handelt
(BTDrucks. 16/3036, 19). Weder beim Schuldbeitritt noch bei der Ausglie-
derung liege ein Schuldnerwechsel iSd. § 4 Betriebsrentengesetz vor. Es
komme in diesen F llen – anders als regelm ßig bei den sog. CTA-Modellen
und etwa im Fall der Umstellung der Direktzusage auf eine Direktversiche-
rung – nicht zu einem Wechsel des Durchf hrungswegs und damit auch
nicht zu einem Wechsel im System der Besteuerung der sp teren Versor-
gungsleistungen.
Auch wenn diese Sichtweise vertretbar ist, zumal die FinVerw. f r den blo-
ßen Schuldnerwechsel die Auffassung vertritt, dass die bernahme einer Di-
rektzusage durch den neuen ArbG f r den ArbN nicht zu einem lstpfl. Vor-
gang f hrt (BMF v. 17.11.2004, BStBl. I 2004, 1065 Tz. 190), w re es aus
Gr nden der Rechtssicherheit w nschenswert gewesen, auch die Nicht-
besteuerung der Auslagerung von Pensionsverpflichtungen in Form des
entgeltlichen Schuldbeitritts gesetzlich abzusichern.
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§ 3 Nr. 66

[ L e i s t u ng en an Pen s i o n s f o nd s zu r b e r n ahme
von Ve r s o r gung en ]

idF des EStG v. 19.10.2002 (BGBl. I 2002, 4210; BStBl. I 2002, 1209)

Steuerfrei sind
...
66. Leistungen eines Arbeitgebers oder einer Unterst tzungskasse an einen

Pensionsfonds zur bernahme bestehender Versorgungsverpflichtun-
gen oder Versorgungsanwartschaften durch den Pensionsfonds, wenn
ein Antrag nach § 4d Abs. 3 oder § 4e Abs. 3 gestellt worden ist;

...

§ 52

Anwendung s vo r s c h r i f t e n

idF des EStG v. 19.10.2002 (BGBl. I 2002, 4210; BStBl. I 2002, 1209),
zuletzt ge ndert durch das JStG 2007 v. 13.12.2006 (BGBl. I 2006, 2878;

BStBl. I 2007, 28)

...
(34c) Wird eine Versorgungsverpflichtung nach § 3 Nr. 66 auf einen Pensionsfonds
bertragen und hat der Steuerpflichtige bereits vor dieser bertragung Leistungen

auf Grund dieser Versorgungsverpflichtung erhalten, so sind insoweit auf die Leis-
tungen aus dem Pensionsfonds im Sinne des § 22 Nr. 5 Satz 1 die Betr ge nach
§ 9a Satz 1 Nr. 1 und § 19 Abs. 2 entsprechend anzuwenden; § 9a Satz 1 Nr. 3 ist
nicht anzuwenden.
...

Autor: Dipl.-Finw. Wilfried Apitz, Oberregierungsrat, Arnsberg
Mitherausgeber: Michael Wendt, Richter am BFH, M nchen

Allgemeine Erl uterungen zu den nderungen des § 52
Abs. 34c durch das JStG 2007

1. Rechtsentwicklung und zeitlicher Anwendungsbereich der
Neuregelung

Rechtsentwicklung:
E Gesetzesentwicklung bis 2001: s. § 3 Nr. 66 Anm. J 01-1
E JStG 2007 v. 13.12.2006 (BGBl. I 2006, 2878; BStBl. I 2007, 28): § 52
Abs. 34c wird neu gefasst. Wird eine Versorgungsverpflichtung nach § 3
Nr. 66 auf einen Pensionsfonds bertragen und hat der Stpfl. bereits vor
dieser bertragung Leistungen auf Grund dieser Versorgungsverpflichtung
erhalten, so sind insoweit auf die Leistungen aus dem Pensionsfonds iSd.
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§ 22 Nr. 5 Satz 1 die Betr ge nach § 9a Satz 1 Nr. 1 und § 19 Abs. 2 entspre-
chend anzuwenden; § 9a Satz 1 Nr. 3 ist nicht anzuwenden.
Zeitlicher Anwendungsbereich der Neuregelung: Die nderung tritt
zum 1.1.2007 in Kraft und ist erstmals f r den VZ 2007 anzuwenden.

2. Grund und Bedeutung der nderung durch das JStG 2007
Grund der nderung: Der bisherige Satz 1 des § 52 Abs. 34c erfasste die
F lle, in denen der Leistungsempf nger bereits vor dem 1.1.2002 eine Leis-
tung auf Grund einer Versorgungszusage in Form einer Direktzusage oder
aus einer Unterst tzungskasse bezogen hatte und die Anspr che stfrei nach
§ 3 Nr. 66 auf einen Pensionsfonds bertragen wurden. Die Leistungen aus
dem Pensionsfonds wurden nach § 22 Nr. 5 Satz 1 besteuert; allerdings wur-
den die Frei- und Pauschbetr ge wie bei Eink nften iSd. § 19 gew hrt. Hin-
tergrund dieser Regelung war, dass durch die Gew hrung der Frei- und
Pauschbetr ge bei diesen sog. Bestandspension ren die Besteuerung in der
gleichen Hçhe wie bisher beibehalten wurde (Vertrauensschutz). In allen an-
deren F llen des Leistungsbezugs durch einen Pensionsfonds, also auch in
den F llen, in denen nach einer stfreien bertragung auf den Pensionsfonds
der erstmalige Leistungsbezug nach dem 1.1.2002 lag, wurde die Leistung
einheitlich nach § 22 Nr. 5 Satz 1 besteuert.
Mit der nderung wird die zeitliche Begrenzung des Anwendungsbereichs
des § 52 Abs. 34c aufgehoben. Es wird zuk nftig nur noch darauf abgestellt,
dass der Leistungsempf nger im Zeitpunkt der bertragung seines Versor-
gungsanspruchs bereits Leistungen aus einer Direktzusage oder einer Unter-
st tzungskasse bezogen hat.
Der bisherige Satz 2 des § 52 Abs. 34c erfasste die F lle, in denen der Leis-
tungsempf nger bereits vor dem 1.1.2002 eine Leistung aus einer Pensions-
kasse oder einer Direktversicherung bezogen hatte und die Anspr che auf
einen Pensionsfonds bertragen wurden. Im Gegensatz zum bisherigen
Satz 1 handelte es sich hierbei nicht um einen Fall der StBefreiung des § 3
Nr. 66. Die Leistungen wurden nach § 22 Nr. 1 Satz 3 Buchst. a Doppel-
buchst. bb mit dem Ertragsanteil besteuert.
Der bisherige Satz 2 wurde gestrichen, da er infolge der nderung des § 22
Nr. 5 entbehrlich war. Die Leistungen aus dem Pensionsfonds beruhen aus-
schließlich auf nicht gefçrderten Beitr gen; sie werden – unabh ngig von
der bisherigen Regelung des § 52 Abs. 34 Satz 2 – unmittelbar nach § 22
Nr. 5 Satz 2 idF des JStG 2007 erfasst.
Bedeutung der Gesetzes nderung: Mit der nderung entf llt die zeitli-
che Begrenzung auf F lle, in denen der Leistungsempf nger bereits vor dem
1.1.2002 eine Leistung erhalten haben muss. Hinzu kommt, dass die Rege-
lung des § 52 Abs. 34c nur noch Wirkung entfaltet, bis die Frei- und Pausch-
betr ge bei den Eink nften iSd. § 19 im Jahr 2040 vollst ndig abgeschmol-
zen sind.
E Vereinfachungsregelung: § 52 Abs. 34c konkretisiert, dass die Vorschrift nur
im Fall des § 3 Nr. 66 anwendbar ist und dass der Stpfl. vor der bertra-
gung schon Leistungen auf Grund der Versorgungsverpflichtung erhalten
haben muss. Aus Vereinfachungsgr nden ist hiervon auch dann auszuge-
hen, wenn der Zeitpunkt des erstmaligen Leistungsbezugs und der Zeit-
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punkt der bertragung der Versorgungsverpflichtung in ein und demselben
Monat liegen (BTDrucks. 16/2712, 63).
Die Anwendung des § 52 Abs. 34c auf Versorgungsanw rter kommt aus
steuersystematischer, verfahrensrechtlicher und –technischer Sicht nicht in
Betracht.
E WK-Pauschbetrag: Des Weiteren wurde klargestellt, dass in F llen des § 52
Abs. 34c der WK-Pauschbetrag nach § 9a Satz 1 Nr. 3 nicht zur Anwendung
kommt, denn es wird bereits ein Pauschbetrag f r WK nach § 9a Satz 1
Nr. 1 gew hrt.
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§ 3 Nr. 67

[E r z i e hung sg e l d , E l t e r n g e l d ]

idF des EStG v. 19.10.2002 (BGBl. I 2002, 4210; BStBl. I 2002, 1209),
ge ndert durch das BEEG v. 5.12.2006 (BGBl. I 2006, 2748; BStBl. I 2007, 3)

Steuerfrei sind
...
67. das Erziehungsgeld nach dem Bundeserziehungsgeldgesetz und ver-

gleichbare Leistungen der L nder, das Elterngeld nach dem Bundes-
elterngeld- und Elternzeitgesetz und vergleichbare Leistungen der
L nder sowie Leistungen f r Kindererziehung an M tter der Geburts-
jahrg nge vor 1921 nach den §§ 294 bis 299 des Sechsten Buches Sozial-
gesetzbuch und die Zuschl ge nach den §§ 50a bis 50e des Beamtenver-
sorgungsgesetzes oder den §§ 70 bis 74 des Soldatenversorgungsgesetzes;

...

Autor: Wolfram Starke, Sankt Augustin
Mitherausgeber: Michael Wendt, Richter am BFH, M nchen

Allgemeine Erl uterungen zu der nderung des § 3 Nr. 67
durch das BEEG

1. Rechtsentwicklung und zeitlicher Anwendungsbereich
der Neuregelung

Rechtsentwicklung:
E Gesetzesentwicklung bis 2006: s. § 3 Nr. 67 Anm. 1.
E BEEG v. 5.12.2006 (BGBl. I 2006, 2748; BStBl. I 2007, 3): Neu auf-
genommen wurden Leistungen nach dem BEEG sowie vergleichbare Leis-
tungen nach Landesrecht.
Zeitlicher Anwendungsbereich der Neuregelung: Nr. 67 idF des BEEG
ist mangels besonderer Anwendungsregelung in der bei In-Kraft-Treten des
nderungsgesetzes (1.1.2007, Art. 3 Abs. 1 des BEEG) geltenden Fassung

des § 52 Abs. 1 Satz 1 durch das St ndG 2007 v. 19.7.2006 (BGBl. I 2006,
1652; BStBl. I 2006, 432) erstmals ab dem VZ 2007 anzuwenden.

2. Grund und Bedeutung der nderung
Grund der nderung: Ausweislich der Gesetzesbegr ndung (BTDrucks.
16/1889, 28) handelt es sich um eine Folge nderung zur Einf hrung des
Elterngelds nach dem BEEG unter gleichzeitigem Bestandsschutz der
StBefreiung f r Leistungen nach dem BErzGeldG bei Geburten vor dem
1.1.2007.

E 1
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Bedeutung der nderung: Die Neufassung der Nr. 67 f hrt zur Einbezie-
hung des Elterngelds nach Abschn. 1 BEEG. Das Elterngeld ist unter syste-
matischen Gesichtspunkten als klassische Einkommensersatzleistung des
Staats anzusehen (s. dazu n her Brosius-Gersdorf, NJW 2007, 177 f.), so
dass schon unter Gleichheitsaspekten seine Einbeziehung in die StFreiheit
angezeigt war (s. auch § 3 Allg. Anm. 12 aE sowie BTDrucks. 16/1889,
14 ff.). Gleiches folgt aus dem Umstand, dass es ab 1.1.2007 an die Stelle
der – schon bislang stbefreiten – Leistungen nach dem BErzGeldG tritt.
Die stsystematische Einordnung dieser Leistung wird vervollst ndigt durch
die Neueinf gung von § 32b Abs. 1 Nr. 1 Buchst. j, der die Einbeziehung
dieser Einkommensersatzleistung in den Progressionsvorbehalt sicherstellt
(s. BTDrucks. 16/1889, 28).
Die Erstreckung auf vergleichbare Leistungen der L nder geht derzeit man-
gels entsprechender landesrechtl. Regelungen ins Leere und wird wohl auch
eher als salvatorische Klausel im Gefolge der Fçderalismus-Reform zu ver-
stehen sein.

§ 3 Nr. 67 Anm. J 06-2 Erziehungsgeld, Elterngeld
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§ 3c

An t e i l i g e Abz g e

idF des EStG v. 19.10.2002 (BGBl. I 2002, 4210; BStBl. I 2002, 1209),
zuletzt ge ndert durch das SEStEG v. 7.12.2006 (BGBl. I 2006, 2782;

BStBl. I 2007, 4)

(1) Ausgaben d rfen, soweit sie mit steuerfreien Einnahmen in unmittel-
barem wirtschaftlichen Zusammenhang stehen, nicht als Betriebsausgaben
oder Werbungskosten abgezogen werden; Absatz 2 bleibt unber hrt.
(2) 1Betriebsvermçgensminderungen, Betriebsausgaben, Ver ußerungskos-
ten oder Werbungskosten, die mit den dem § 3 Nr. 40 zugrunde liegenden
Betriebsvermçgensmehrungen oder Einnahmen in wirtschaftlichem Zu-
sammenhang stehen, d rfen unabh ngig davon, in welchem Veranlagungs-
zeitraum die Betriebsvermçgensmehrungen oder Einnahmen anfallen, bei
der Ermittlung der Eink nfte nur zur H lfte abgezogen werden; Entspre-
chendes gilt, wenn bei der Ermittlung der Eink nfte der Wert des Betriebs-
vermçgens oder des Anteils am Betriebsvermçgen oder die Anschaffungs-
oder Herstellungskosten oder der an deren Stelle tretende Wert mindernd
zu ber cksichtigen sind. 2Satz 1 gilt auch f r Wertminderungen des Anteils
an einer Organgesellschaft, die nicht auf Gewinnaussch ttungen zur ck-
zuf hren sind. 3Satz 1 gilt auch in den F llen des § 3 Nr. 40 Satz 3 und 4. 4Soweit
§ 3 Nr. 40 Satz 3 anzuwenden ist, sind die S tze 1 und 3 nur auf Betriebsvermçgens-
minderungen, Betriebsausgaben, Ver ußerungskosten oder Werbungskosten anzuwenden,
soweit sie die Betriebsvermçgensmehrungen, Einnahmen oder Werte im Sinne des § 3
Nr. 40 Satz 1 Buchstabe a oder den Ver ußerungspreis im Sinne des § 3 Nr. 40 Satz 1
Buchstabe b bersteigen und mit diesen in einem wirtschaftlichen Zusammenhang im Sin-
ne des Satzes 1 stehen; Entsprechendes gilt in den F llen des Satzes 1 Halbsatz 2.

Autor: Jens Intemann, Dipl.-Finanzwirt, Richter am FG, Hemmingen
Mitherausgeber: Michael Wendt, Richter am BFH, M nchen

Allgemeine Erl uterungen zu den nderungen des § 3c
durch das SEStEG

Schrifttum: Rçdder/Schumacher, Das kommende SEStEG – Teil I: Die geplanten
nderungen des EStG, KStG und AStG, DStR 2006, 1481; Fçrster, SEStEG: Rechts-
nderungen im EStG, DB 2007, 72; Fuhrmann, Wichtige Neuregelungen durch das
Jahressteuergesetz 2007, K SDI 2007, 15392.

1. Rechtsentwicklung
Rechtsentwicklung bis 2001: s. § 3c Anm. 2 ff.
Rechtsentwicklung bis 2002: s. § 3c Anm. J 02-1.
SEStEG v. 7.12.2006 (BGBl. I 2006, 2782; BStBl. I 2007, 4): Die Sonder-
regelungen der S tze 3 und 4 f r die stl. Ber cksichtigung von Aufwendun-
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gen, die im Zusammenhang mit der Ver ußerung einbringungsgeborener
Anteile stehen, werden aufgehoben. Nach § 52 Abs. 8a Satz 2 sind die S t-
ze 3 und 4 auch noch in Zukunft anzuwenden, wenn einbringungsgeborene
Anteile nach § 21 UmwStG aF ver ußert werden.

2. Zeitlicher Anwendungsbereich
Die zeitliche Anwendung der Neufassung richtet sich nach der Frage, ob
Anteile ver ußert werden, die noch nach dem alten UmwStG als einbrin-
gungsgeboren gelten. Denn die Aufhebung der S tze 3 und 4 stellt eine
Folge nderung zur Neukonzeption des Einbringungsteils des UmwStG dar.
Mit der Neukonzeption wurde die Rechtsfigur der einbringungsgeborenen
Anteile mit Wirkung f r die Zukunft abgeschafft. Daher konnten die Son-
derregelungen f r die Behandlung von Aufwendungen, die mit der Ver uße-
rung einbringungsgeborener Anteile im Zusammenhang stehen, aufgeho-
ben werden. Jedoch sind die S tze 3 und 4 auch in Zukunft anzuwenden,
wenn Anteile ver ußert werden, die noch einbringungsgeboren iSd. § 21
UmwStG aF sind. Einbringungsgeboren nach altem Umwandlungssteuer-
recht sind jene Anteile, die auf einem Einbringungsvorgang beruhen, f r
den die Anmeldung zur Eintragung in das f r die Wirksamkeit des jeweili-
gen Vorgangs maßgebenden çffentliche Register bis zum 12.12.2006 erfolgt
ist. Sollte die Wirksamkeit der Einbringung nicht von einer solchen Eintra-
gung abh ngig sein, gilt das alte Recht, wenn das wirtschaftliche Eigentum
an den eingebrachten WG bis zum 12.12.2006 bergegangen ist (§ 27 Abs. 2
UmwStG nF). Unerheblich ist daher, wann die f r die Einbringung erhalte-
nen Anteile auf den Einbringenden bertragen wurden. Werden dagegen
Anteile ver ußert, die schon unter dem neuem Besteuerungsregime erwor-
ben wurden, haben die S tze 3 und 4 ihre Bedeutung verloren und sind da-
her nicht mehr anzuwenden.
Zeitlich gestreckte Einbringung ohne Eintragung: Bei einem Einbrin-
gungsvorgang ohne Eintragungserfordernis, der vor dem 12.12.2006 begon-
nen, sich aber ber diesen Zeitpunkt erstreckt hatte, ist schon das neue
Recht anzuwenden. § 27 Abs. 1 und 2 UmwStG nF stellt f r die zeitliche
Anwendung auf den bergang des wirtschaftlichen Eigentums an allen ein-
gebrachten WG ab. Somit richtet sich die zeitliche Anwendung nach dem
Zeitpunkt, in dem das letzte WG auf die bernehmende Gesellschaft ber-
tragen wurde.

3. Grund und Bedeutung der nderungen durch das SEStEG
Das Umwandlungssteuerrecht wurde mit dem SEStEG grundlegend re-
formiert. Die Besteuerung von Einbringungsvorg ngen nach §§ 20 ff.
UmwStG hat eine konzeptionelle Neuausrichtung erfahren. Das bisher gel-
tende Besteuerungssystem f r einbringungsgeborene Anteile wurde auf-
gegeben. Die Neuregelung geht nunmehr zum Grundsatz der nachtr g-
lichen Besteuerung der im Zeitpunkt der Einbringung vorhandenen stillen
Reserven beim Einbringenden ber (BTDrucks. 16/2710, 46). Ver ußert
der Einbringende die anl sslich der Einbringung erhaltenen Anteile an der
bernehmenden Gesellschaft innerhalb eines Zeitraums von sieben Jahren,

hat er die im Zeitpunkt der Einbringung vorhandenen stillen Reserven r ck-
wirkend zu versteuern (§ 22 Abs. 1 Satz 1 UmwStG nF). Durch die nde-
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rung des Besteuerungskonzepts sind alle Sonderregelungen f r die Besteue-
rung einbringungsgeborener Anteile (insbes. § 3 Nr. 40 S tze 3 und 4, § 8b
Abs. 4 KStG) aufgehoben worden. Als Folge nderung konnten daher auch
die S tze 3 und 4 gestrichen werden.
Fortgeltung des alten Rechts: Das alte Besteuerungskonzept hat noch f r
alle Anteile Bedeutung, die aus einer Einbringung bis zum 12.12.2006 her-
vorgegangen sind. Eine Ver ußerung einbringungsgeborener Anteile iSd.
§ 21 UmwStG aF kann daher weiterhin den Restriktionen des § 3 Nr. 40
Satz 3 unterliegen, so dass ein Ver ußerungserlçs nicht zur H lfte stfrei ge-
stellt wird. Dementsprechend werden die mit der Ver ußerung im Zusam-
menhang stehenden Aufwendungen auch in Zukunft nur in den Grenzen
der S tze 3 und 4 stmindernd ber cksichtigt (§ 52 Abs. 8a Satz 2). Damit
muss sich die Praxis an ein Nebeneinander verschiedener Besteuerungskon-
zepte gewçhnen, wobei nur mit einem Blick in die Anwendungsvorschriften
des § 52 zu erkennen ist, dass das alte Recht noch weiterhin gilt. Begn gt
sich der Rechtsanwender dagegen mit der Lekt re des § 3c, l uft er Gefahr,
das f r seinen Fall einschl gige Recht nicht aufzufinden.
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Vorbemerkung: Das neue Entstrickungs-
und Verstrickungskonzept im SEStEG

Autor und Mitherausgeber: Prof. Dr. Ulrich Prinz,
Wirtschaftspr fer/Steuerberater, Flick Gocke Schaumburg, Bonn

I n h a l t s b e r s i c h t

Anm. Anm.

1. Grundlagen des neuen
ertragsteuerlichen Entstri-
ckungs- und Verstrickungs-
konzepts
a) Kerngedanke der Ent-

strickung/Verstrickung J 06-1
b) Unterschiedlich aus-

gestaltete Entstrickungs-
tatbest nde und Stun-
dungsmçglichkeiten . . . J 06-2

c) Parallelproblematik:
Unterschiedlich aus-

gestaltete Verstri-
ckungstatbest nde . . . . . J 06-3

2. Einzelfragen zum Entstri-
ckungs- und Verstrickungs-
konzept im AStG und
UmwStG
a) Entstrickungs- und Ver-

strickungskonzept im
AStG . . . . . . . . . . . . . . . J 06-4

b) Entstrickungs- und Ver-
strickungskonzept im
UmwStG . . . . . . . . . . . . J 06-5

1. Grundlagen des neuen ertragsteuerlichen Entstrickungs- und
Verstrickungskonzepts

a) Kerngedanken der Entstrickung/Verstrickung
Seit Jahren wurde im Schrifttum die Sinnhaftigkeit eines Steuerent-
strickungskonzepts bei einem grenz berschreitenden Vermçgenstransfer
ins Ausland (Outbound-Investment) diskutiert (s. etwa den Bericht der
BReg. zur Fortentwicklung des Unternehmenssteuerrechts, Beilage zu FR
11/2001, 12). Die Parallelproblematik stellt sich bei einer inl nd. Steuerver-
strickung durch Vermçgenstransfer aus dem Ausland ins Inland (Inbound-
Investment). Das SEStEG v. 7.12.2006 hat durchg ngig f r das gesamte Er-
tragsteuerrecht (EStG, KStG, UmwStG und AStG) eine konzeptionelle
Neuausrichtung gebracht.
Realisationsprinzip und punktuelle Ersatzrealisationstatbest nde im
„alten Recht“: Eine der Grundlagen deutschen Bilanzsteuerrechts ist das
sog. Realisationsprinzip. Gest tzt auf die in § 5 Abs. 1 Satz 1 EStG im Rah-
men des Maßgeblichkeitsprinzips herangezogenen handelsrechtl. Grunds t-
ze ordnungsm ßiger Buchf hrung (GoB) besagt es: Gewinne d rfen erst
ausgewiesen – und damit ertragstl. erfasst – werden, wenn sie realisiert sind,
also durch Umsatzakt verwirklicht wurden (Ver ußerung, Tausch o. .; § 252
Abs. 1 Nr. 4 HGB). Vor allem auf der Passivseite der Bilanz verlangt das
Vorsichtsprinzip auch bereits vor Realisation die Ber cksichtigung drohen-
der Verluste. Dies alles gebietet auch der Fundamentalgrundsatz sachge-
rechter wirtschaftlicher Leistungsf higkeitsbesteuerung. Eingeschr nkt gilt
dies gleichermaßen f r steuerrelevante Realisationsvorg nge im PV (etwa
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Beteiligungen nach § 17 EStG). Diese Grunds tze werden einerseits im In-
teresse der Erleichterung von Umstrukturierungen, Nachfolgeregelungen
oder anderen sozialpolitisch motivierten Gr nden durch Zulassung von
Buchwertfortf hrungen oder StFreistellungen durchbrochen (etwa § 6
Abs. 3 und Abs. 5 EStG, §§ 11, 15, 20, 24 UmwStG, § 8b Abs. 2 KStG
usw.). Zum anderen bestehen seit jeher verschiedenartig ausgestaltete in-
und auslandsbezogene Ersatzrealisationstatbest nde, die eine Aufdeckung
und Versteuerung stiller Reserven bei Ausscheiden aus der inl nd. steuerre-
levanten Sph re auch ohne Vorliegen eines Umsatzakts verlangen. Man
kann insoweit von „punktuellen Entstrickungsnormen“ sprechen (so Fçrs-
ter, DB 2007, 72; hnlich Dçtsch/Pung, DB 2006, 2648). Stets stellt sich
die Frage der Abmilderung einer Sofortversteuerung mangels Vorliegens li-
quider Mittel zur Begleichung der durch den Vorgang ausgelçsten Steuer-
schuld. Auch die europarechtl. Grundfreiheiten machen uU wegen des Ge-
bots der Inl ndergleichbehandlung bei EU-grenz berschreitenden
Vorg ngen Stundungsregelungen erforderlich. Zu nennen sind: Entnahme
aus dem BV zum Teilwert (§ 4 Abs. 1 Satz 3 iVm. § 6 Abs. 1 Nr. 4 EStG),
Betriebsaufgabe (§ 16 Abs. 1 EStG), Ausscheiden einer Kçrperschaft aus
der unbeschr nkten StPflicht durch Verlegung von Sitz und Gesch fts-
leitung ins Ausland (§ 12 Abs. 1 KStG aF), Verlegung und Auflçsung einer
inl nd. Betriebsst tte (§ 12 Abs. 2 KStG aF), Wechsel einer stpfl. Kçrper-
schaft in die StFreiheit (§ 13 KStG), Wegzug einer nat rlichen Person mit
qualifizierten inl nd. KapGesAnteilen (§ 6 AStG, § 21 Abs. 2 Nr. 2
UmwStG aF). Erg nzt wurde dies international-stl. durch den vom BFH
entwickelten (und wohl zwischenzeitlich aufgegebenen) finalen Entnahme-
begriff zur Gew hrleistung der Besteuerung von im Inland entstandenen
stillen Reserven. Angesprochen war der Fall der berf hrung eines WG des
BV eines Stpfl. in eine ausl nd. Betriebsst tte, deren Ergebnis auf Grund ei-
nes DBA von der inl nd. Besteuerung freigestellt wird (Entnahme zum
Fremdvergleichspreis mit Wahlrecht zur aufgeschobenen Gewinnrealisierung
mittels Merkposten laut Betriebsst ttenerlass v. 24.12.1999, BStBl. I 1999,
1076, ber einen maximal 10-j hrigen Zeitraum; vgl. grundlegend BFH v.
16.7.1969 – I 266/65, BStBl. II 1970, 175; v. 30.5.1972 – VIII R 111/69,
BStBl. II 1972, 760; kritisch Wassermeyer, DB 2003, 2616 [2622]; zum fina-
len Einlagebegriff s. erg nzend auch BFH v. 4.12.2006 – GrS 1/05, DB
2007, 1113 [1116]). Umgekehrt wurde ebenfalls nur punktuell die Zuf hrung
von WG aus dem PV in den stpfl. Bereich erfasst. „Prototyp“ einer solchen
Steuerverstrickung ist die inlandsbezogene Einlage in ein BV, die regelm ßig
zum Teilwert erfolgt (§ 4 Abs. 1 Satz 5 iVm. § 6 Abs. 1 Nr. 5 EStG). Ein all-
gemein geltendes Entstrickungs- und Verstrickungskonzept f r grenz ber-
schreitende Vorg nge gab es im „alten Recht“ (bis Ende 2005) nicht.
Neues vereinheitlichtes Entstrickungs- und Verstrickungskonzept:
Nach der Gesetzesbegr ndung hat des SEStEG v. 7.12.2006 ua. zum Ziel,
f r grenz berschreitende Sachverhalte aufeinander abgestimmte allgemeine
Grundtatbest nde ber die Entstrickung und Verstrickung von betriebli-
chen EinzelWG, betrieblichen Einheiten und Gesellschaften einzuf hren.
Dadurch soll das deutsche Besteuerungsrecht konsequent im Rahmen der
Vorgaben prim ren und sekund ren Gemeinschaftsrechts (EU/EWR-
Raum) gewahrt werden. Rechtsfolge ist die Sofortrealisation zum Entstri-
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ckungszeitpunkt, die allerdings w hrend des Verbleibens des WG im Ge-
meinschaftsgebiet zur Sicherstellung der europ ischen Grundfreiheiten bis
zum tats chlichen Realisationszeitpunkt aufgeschoben werden muss. Die
punktuell im „alten Recht“ bestehenden Einzelregelungen sollen dabei sys-
tematisch zusammengefasst und fortentwickelt werden. Mit Blick auf das
UmwStG soll ein systematisches, in sich geschlossenes und zukunftsf higes
stl. Umstrukturierungsrecht auf Basis eines allgemeinen Entstrickungs- und
Verstrickungstatbestands geschaffen werden, das sich auch f r die k nftigen
Weiterentwicklungen des Gesellschaftsrechts çffnet und bei dem EU-
rechtswidrige stl. Hemmnisse beseitigt sind. Zu konstatieren ist: Trotz Be-
m hungen des Gesetzgebers ist das im SEStEG zu findende Entstrickungs-
konzept steuerartenspezifisch letztlich doch recht zersplittert geblieben. Vor
allem die Stundungsregelungen sind sehr unterschiedlich ausgestaltet. Ge-
gen ber dem „alten Recht“ hat die Neukonzeption teils zu Rechtsversch r-
fungen gef hrt. Insgesamt handelt es sich nicht um klarstellende (so
BTDrucks. 16/2710, 28), sondern um rechtsbegr ndende Neuregelungen.
E Begriff der Entstrickung: Gemeint ist ein grenz berschreitender Vorgang,
durch den stille Reserven eines WG der deutschen Besteuerung bei einem
Stpfl. entzogen werden (vgl. Schmidt/Heinicke XXVI. § 4 Rn. 360 „Steuer-
entstrickung“; Fçrster, DB 2007, 72; Rçdder/Schumacher, DStR 2006,
1481 [1482]). Grundtatbestand der Entstrickung mit dem Gebot einer Ge-
winnrealisierung bei Ausschluss oder Beschr nkung des inl nd. Besteue-
rungsrechts ist § 4 Abs. 1 Satz 3 EStG (fiktive Entnahme, einschl. Nut-
zungsentnahme); die Bewertung erfolgt mit dem gemeinen Wert (§ 6 Abs. 1
Nr. 4 EStG). Aber auch bereits bei Wegzug eines Stpfl. aus Deutschland
und Beendigung seiner unbeschr nkten StPflicht wird von Entstrickung
hinsichtlich der betroffenen WG gesprochen (so in § 6 AStG f r im PV ge-
haltene Anteile gem. § 17 EStG). Der Entstrickungsbegriff ist daher im De-
tail sehr vielschichtig.
E Begriff der Verstrickung: Er bezeichnet den umgekehrten Fall der Zuf hrung
stiller Reserven eines WG, die bislang nicht der inl nd. Besteuerung unterle-
gen haben, durch den Stpfl. in ein inl nd. BV. Grundtatbestand der Verstri-
ckung ist § 4 Abs. 1 Satz 7 EStG; auch insoweit erfolgt die Bewertung zum
gemeinen Wert (§ 6 Abs. 1 Nr. 5a EStG, unabh ngig vom ausl nd. Wert-
ansatz). Auch bei Zuzug eines Stpfl. nach Deutschland werden die betroffe-
nen WG als Steuersubstrat verstrickt.

b) Unterschiedlich ausgestaltete Entstrickungstatbest nde und
Stundungsmçglichkeiten

Das im SEStEG v. 7.12.2006 neu eingef hrte Entstrickungskonzept hat an
verschiedenen Stellen im Ertragsteuerrecht seinen Niederschlag gefunden,
ist aber letztlich nicht „aus einem Guss“ ( hnlich Carl , K SDI 2007,
15401; Schwenke, DStZ 2007, 235 [242 f.]; kritisch auch Werra/Teiche,
DB 2006, 1455). Zu konstatieren sind eine Reihe von Systembr chen. Dies
betrifft insbes. die europarechtserforderlichen Stundungsmçglichkeiten als
Rechtsfolge der Entstrickung, die sehr unterschiedlich ausgestaltet sind und
teilweise erg nzend an ein bestehendes EG-rechtl. Amtshilfeabkommen im
Vollstreckungsbereich ankn pfen (etwa § 6 Abs. 5 Satz 2 AStG); voraus-
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sichtlich werden insoweit im Hinblick auf die europarechtl. Grundfreiheiten
neue Fragen zur Europarechtskonformit t aufgeworfen. Aber auch der Tat-
bestand der Entstrickung selbst weist erhebliche bereichsspezifische Unter-
schiede auf (etwa Ausschluss bzw. Einschr nkung des inl nd. Besteuerungs-
rechts in § 4 Abs. 1 Satz 3 EStG auf der einen Seite, Beendigung der
unbeschr nkten StPflicht durch Wohnsitzaufgabe gem. § 6 Abs. 1 AStG auf
der anderen Seite). Dies macht Detailpr fung in jedem Einzelfall erforder-
lich. Ggf. bestehen auch Gesetzeskonkurrenzen, die gestalterisch durch den
Stpfl. genutzt werden kçnnen.
Grundtatbestand der Entstrickung f r einzelne WG ist § 4 Abs. 1 Satz 3
EStG (zeitliche Geltung f r alle nach dem 31.12.2005 endenden Wj., § 52
Abs. 8b EStG mit R ckwirkungsproblematik). Danach steht einer Entnah-
me f r betriebsfremde Zwecke (zum Teilwert) der Ausschluss oder die Be-
schr nkung des inl nd. Besteuerungsrechts hinsichtlich des Gewinns aus
der Ver ußerung oder der Nutzung eines WG gleich. Musterfall ist die
berf hrung eines WG aus dem inl nd. Stammhaus in eine ausl nd. Be-

triebsst tte mit DBA-Freistellung oder Anrechnung als gewinnrealisierende
Innentransaktion (zu Details s. Fçrster, DB 2007, 72). Dahinter steht als
gesetzgeberische Zielsetzung die Sicherstellung des inl nd. Besteuerungs-
substrats (konkret der im Inland gebildeten stillen Reserven) durch fiktive
Entnahme als Sofortrealisationstatbestand. Der Wortlaut des neuen Entstri-
ckungsbegriffs wirft eine Reihe von schwierigen Rechtsfragen auf und
kçnnte teilweise zu einem „Leerlaufen“ seines Anwendungsbereichs f hren
(s. Wassermeyer, DB 2006, 1176; Wassermeyer, DB 2006, 2420; Rçdder/
Schumacher, DStR 2007, 371, Benecke/Schnitger, IStR 2006, 765 [766]).
Die bertragung einer § 6b EStG-R cklage auf den Entstrickungsgewinn
ist mangels Ver ußerung durch eine nat rliche Person unzul ssig. Keine
Entstrickung erfolgt, wenn bereits vor berf hrung bzw. berlassung eines
WG kein ausschließ- oder beschr nkbares deutsches Besteuerungsrecht be-
standen hat.
F r den Entstrickungstatbestand selbst spielt die EU/EWR-Verhaftung der
ausl nd. Betriebsst tte keine Rolle; hier gilt ein globaler Entstrickungs-
begriff. Anstelle des Teilwerts ist entsprechend internationaler blichkeit
der gemeine Wert zum Entstrickungszeitpunkt anzusetzen, was konkret ei-
nen fiktiven Einzelver ußerungspreis oder ein fiktives Nutzungsentgelt be-
deutet (§ 6 Abs. 1 Nr. 4 Satz 1 Halbs. 2 EStG). Um eine diskriminierungs-
und beschr nkungsfreie Umsetzung der EU/EWR-Grundfreiheiten beim
Entstrickungstatbestand zu gew hrleisten, hat der Gesetzgeber mit § 4g
EStG die antragsgebundene, unwiderrufliche Mçglichkeit zur Bildung eines
(passiven) Ausgleichspostens f r WG des Anlagevermçgens als Bilanzie-
rungshilfe – ausdr cklich nur f r die Entnahme nach § 4 Abs. 1 Satz 3
EStG – erçffnet. § 4g EStG sieht eine f nfj hrige, ratierlich abnehmende
Stundung der durch die Entstrickung ausgelçsten stillen Reserven (Diffe-
renz zwischen gemeinem Wert und Buchwert zum Entstrickungszeitpunkt)
vor; dies gilt auch f r den Wegzug eines Einzelunternehmens oder einer
Mitunternehmerschaft. Eine gewinnerhçhende Auflçsung des (verbliebe-
nen) Ausgleichspostens erfolgt vor allem dann, wenn das WG aus dem BV
des Stpfl. oder aus der Besteuerungshoheit des Mitgliedstaats der EU/EWR
ausscheidet (§ 4g Abs. 2 EStG). Ein besonderer Verstrickungswert ist anzu-
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setzen bei der R ckf hrung des WG ins Inland w hrend der F nfjahrespha-
se. Ob diese doch nur sehr begrenzt wirkende Stundung die Europarechts-
konformit t der Regelung sicherstellt, muss bezweifelt werden. Zu Details s.
§ 4g Anm. J 06-2 und J 06-9 f.; vgl. eingehender auch Kessler/Winterhal-
ter/Huck, DStR 2007, 133; Hoffmann, DB 2007, 652; Schwenke, DStZ
2007, 235 (244 f.); Lange, StuB 2007, 259.
Entstrickungstatbestand nach § 12 KStG: Er setzt als kstl. Spezialrege-
lung parallel zum Grundtatbestand (§ 4 Abs. 1 Satz 3 EStG) voraus, dass
vor allem bei einer Kçrperschaft das Besteuerungsrecht der Bundesrepublik
Deutschland hinsichtlich des Gewinns aus der Ver ußerung oder der Nut-
zung eines WG ausgeschlossen oder beschr nkt wird. Dies soll nach der
Gesetzesbegr ndung (uE zutreffend) auch Entstrickungsf lle mit Rechtstr -
gerwechsel umfassen (str.; s. Rçdder/Schumacher, DStR 2006, 1527). Ent-
sprechendes gilt bei Wegzug einer Kçrperschaft durch Gesch ftsleitungs-
verlagerung in den EU/EWR-Raum. Rechtsfolge ist insoweit eine fiktive
Ver ußerung oder berlassung des WG zum gemeinen Wert. § 4g EStG ist
trotz des Rechtsverweises in § 8 Abs. 1 KStG seinem Wortlaut nach beim
Entstrickungstatbestand des § 12 KStG nicht anwendbar, es ist allerdings ei-
ne (r ckwirkende) gesetzgeberische Nachbesserung geplant. Insoweit er-
folgt derzeit eine ungemilderte Sofortbesteuerung, was in EU/EWR-F llen
diskriminierend sein wird. Im brigen werden nur betriebliche Entstri-
ckungsvorg nge erfasst, nicht dagegen (systematisch vorrangig) gesell-
schaftsrechtl. veranlasste Entstrickungstatbest nde, die stl. eine vGA dar-
stellen (vgl. Carl , K SDI 2007, 15405; Dçtsch/Pung, DB 2006, 2648;
Korn, K SDI 2007, 15428 [15439]). Der Wegzug einer Kçrperschaft aus
dem EU/EWR-Raum in einen Drittstaat wird als Liquidation gewertet (§ 12
Abs. 3 KStG); uE gilt dies aber nicht insoweit, als eine inl nd. Betriebsst tte
verbleibt. Die an den Wegzug von KapGes. ankn pfenden Rechtsfolgen auf
Gesellschafterebene werden in § 17 Abs. 5 EStG erg nzend geregelt.
Wegzugsbesteuerung nach § 6 AStG betrifft im PV gehaltene Anteile an
in- und ausl nd. KapGes. iSd. § 17 EStG. Jedwede Beendigung der unbe-
schr nkten StPflicht durch Wegzug des Anteilseigners f hrt zur Entstri-
ckung; sie kann uU auch F lle betreffen, in denen das deutsche Besteue-
rungsrecht erhalten bleibt. F r den Regelungsbereich des § 6 AStG ist ein
an den Grunds tzen der Lasteyrie du Saillant-Entscheidung des EuGH (v.
11.3.2004 – Rs. C-9/02, FR 2004, 659) ausgerichtetes Stundungskonzept
vorgesehen: Zinslose Stundung bei Wegzug in das Gemeinschaftsgebiet,
Widerruf der Stundung mit Effektuierung der Steuerschuld bei sp terer
Fremdver ußerung oder Wegzug aus dem EU/EWR-Raum. § 6 AStG bein-
haltet den „Prototyp“ einer weitgehend europarechtskonformen Lçsung.
Zu Details s. Anm. J 06-4.
Entstrickung nach dem UmwStG: Das neue Umwandlungssteuerrecht
deckt neben reinen Inlandssachverhalten im Prinzip nur Vorg nge im EU/
EWR-Bereich ab. Eine Buchwertverkn pfung ist hier als Verzicht auf eine
sofortrealisierende Entstrickung nur zul ssig, falls das Besteuerungsrecht
der Bundesrepublik Deutschland vollumf nglich erhalten bleibt. Dies ist
dann der Fall, wenn bei einer EU/EWR grenz berschreitenden Umwand-
lung eine inl nd. Betriebsst tte, der die betroffenen WG funktional zuzu-
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ordnen sind, verbleibt. In der Praxis macht vor allem das Konzept der Zen-
tralfunktion des Stammhauses Probleme, da Patente, Finanzbeteiligungen
und andere immaterielle WG blicherweise dem dann im Ausland befind-
lichen Stammhaus zuzurechnen sind; s. eingehender Anm. J 06-5. Im bri-
gen haben vor allem die Einbringungsf lle in eine KapGes. (§§ 20–23
UmwStG) mit der 7-j hrigen Abschmelzungsfrist eine konzeptionelle Neu-
ausrichtung erfahren.
Ausnahmen zur Sofortbesteuerung bei Sitzverlegung einer SE/SCE:
Nach Maßgabe der europ ischen Fusionsrichtlinie gilt der Entstrickungstat-
bestand f r Anteile nicht bei einer grenz berschreitenden (identit tswahren-
den) Sitzverlegung einer SE (Europ ische Aktiengesellschaft) oder einer
SCE (Europ ische Genossenschaft) im EU/EWR-Raum (§ 15 Abs. 1a
EStG, § 4 Abs. 1 Satz 4 EStG, § 17 Abs. 5 EStG, § 12 Abs. 1 KStG). Ent-
sprechendes gilt bei EU/EWR-grenz berschreitender Verschmelzung oder
Anteilstausch einer SE/SCE (§ 13 Abs. 2 Nr. 2 UmwStG, § 21 Abs. 2 Satz 3
Nr. 2 UmwStG). Die Besteuerung wird im Rahmen eines nationalen Treaty
Override (unabh ngig von bestehenden DBA) nachgeholt, und zwar in F l-
len der sp teren Ver ußerung der Anteile im Ausland so, als h tte keine vor-
herige Sitzverlegung stattgefunden. Insoweit kçnnen sich Doppelbesteue-
rungsfragen ergeben, sofern die stillen Reserven seit Sitzverlegung
zus tzlich im Ausland entstanden sind. Bei der SE/SCE selbst f hrt die
Sitzverlegung im EU/EWR-Raum nach Maßgabe des Betriebsst ttenvor-
behalts zu keiner Gewinnrealisation (Art. 10b der EU-Fusionsrichtlinie,
Umkehrschluss aus § 12 Abs. 3 KStG). Dar ber hinaus bestehen verschie-
dene weitere gewinnrealisierende Ersatztatbest nde; so f hrt etwa die Sitz-
verlegung einer SE/SCE hinaus aus dem EU/EWR-Besteuerungsraum un-
abh ngig von der Steuerverhaftung stiller Reserven im Inland (str.) zu einer
Vollrealisation (§ 12 Abs. 3 KStG).
Besondere Entstrickungs- und Verstrickungstatbest nde finden sich
f r Sonderf lle verstreut in Einzelregelungen. Zu nennen sind: Regelungen
zum Einlagekonto gem. § 27 Abs. 2 KStG bei erstmaliger Sitz- oder Ge-
sch ftsleitungsverlagerung einer ausl nd. KapGes. in die unbeschr nkte
deutsche StPflicht; Entsprechendes gilt bei grenz berschreitender Hinein-
verschmelzung. § 40 Abs. 5 und 6 KStG enthalten komplizierte Regelungen
zum KStErhçhungspotential (EK 02-Nachversteuerung) bei grenz ber-
schreitender Umwandlung, Liquidation oder Verlegung des Sitzes einer
Kçrperschaft.
Konzeptionelle Gemeinsamkeiten und Unterschiede des Entstri-
ckungskonzepts: Ein vollst ndig harmonisiertes Entstrickungskonzept hat
das SEStEG v. 7.12.2006 nicht eingef hrt. Stattdessen ist ein erheblicher
Variantenreichtum in den Details der jeweiligen Ausgestaltung zu beobach-
ten:
E Der Tatbestand der Entstrickung ist global, nicht europ isch und kn pft im
Regelfall an Ausschluss oder Beschr nkung des inl nd. Besteuerungsrechts
hinsichtlich der Ver ußerung des WG oder der betrieblichen Einheit an.
Entsprechendes gilt f r die Nutzung von WG. Rechtsfolge der Entstrickung
ist eine fiktive Entnahme oder eine fiktive Ver ußerung. Die ver ußerungs-
gleiche Entstrickung nach § 6 AStG kn pft im Haupttatbestand an den
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Wegzug durch Ausscheiden aus der unbeschr nkten StPflicht an. Auflçsung
oder Beschr nkung des deutschen Besteuerungsrechts hinsichtlich der An-
teile nach § 17 EStG wirken nur als Ersatztatbestand. Bei der SE/SCE ist
der Verzicht auf eine Entstrickung der Anteile zum Sitzverlegungszeitpunkt
mit einem Treaty Override bei sp terer tats chlicher Realisation gekoppelt
(§ 15 Abs. 1a iVm. § 4 Abs. 1 Satz 4 EStG, § 12 Abs. 1 Halbs. 2 KStG).
E Die Bewertung anl sslich der Entstrickung erfolgt einheitlich zum gemeinen
Wert, um eine Angleichung der Wertmaßst be an den im internationalen
Zusammenhang vorzufindenden Fremdvergleichspreis zu bewirken. Man
wird insoweit auf die Definition in § 9 Abs. 2 BewG (= Einzelver ußerungs-
preis, Verkehrswert) zur ckgreifen m ssen; ungewçhnliche oder persçnliche
Verh ltnisse bleiben unber cksichtigt. Auch bei der Bewertung von Sach-
gesamtheiten im UmwStG soll der gemeine Wert (eigentlich konzeptions-
widrig) zur Anwendung kommen. Entsprechendes gilt f r den Firmenwert.
Damit erfolgt in Teilbereichen eine Abkehr vom Teilwert als wirtschaftsgut-
bezogenen Wiederbeschaffungskosten bei Betrachtung des Gesamtbetriebs
(§ 6 Abs. 1 Nr. 1 Satz 3 EStG). Die Bewertung zum gemeinen Wert kann
zur Aufdeckung stiller Reserven, bei Schuldpositionen auch stiller Lasten
f hren. In umwandlungsstl. Entstrickungsvorg ngen wird allerdings f r die
Bewertung von Pensionsr ckstellungen an § 6a EStG (wohl im Interesse
der Vermeidung einer Aufdeckung stiller Lasten) angekn pft (vgl. § 3 Abs. 1
Satz 2, § 11 Abs. 1 Satz 2, § 20 Abs. 2 Satz 2, § 24 Abs. 2 Satz 1 UmwStG).
E Differenzierte Stundungskonzepte: Entstrickung im EU/EWR-Raum erfordert
im Grundsatz zur Wahrung der Grundfreiheiten des EG-Vertrags Stundung
der besteuerungsw rdigen stillen Reserven bis zur tats chlichen Realisation.
Die europarechtserforderlichen Stundungskonzepte sind allerdings hçchst
unterschiedlich ausgestaltet. „Prototyp“ einer europarechtskonformen Stun-
dung ist § 6 Abs. 5 AStG bei der Wegzugsbesteuerung (s. auch Anm. J 06-4).
Die Ausgleichspostenmethode des § 4g EStG bewirkt nur eine sehr be-
grenzte Stundungsmçglichkeit anl sslich der Entstrickung (5-j hrige Vertei-
lung der Entstrickungssteuer) und wird daher europarechtsproblematisch
sein. Dar ber hinaus fehlen Stundungsmçglichkeiten g nzlich (so bei § 12
KStG mit der Ank ndigung einer gesetzlichen Neuregelung oder im
UmwStG bei Verlust oder Beschr nkung des inl nd. Besteuerungsrechts).
Dies ist der Sorge des Gesetzgebers vor fiskalischen Einbußen, sp teren
Vollzugsdefiziten (schwierige Administrierbarkeit im Ausland) und wohl
auch bef rchteten gestalterischen Missbr uchen in der Praxis geschuldet.
Zu erwarten ist, dass Teile des neuen Stundungskonzepts erneut auf den eu-
roparechtl. Pr fstand gelangen werden. Schließlich ist auch eine gestalteri-
sche Nutzung der bestehenden Friktionen denkbar.

c) Parallelproblematik: Unterschiedlich ausgestaltete Verstrickungs-
tatbest nde

Entstrickungs- und Verstrickungstatbest nde sollen nach der Vorstellung
des Gesetzgebers spiegelbildlich konturiert werden. Dies ist im SEStEG v.
7.12.2006 letztlich nur zum Teil erfolgt.
Grundtatbestand der Verstrickung ist § 4 Abs. 1 Satz 7 EStG. Danach
steht einer Einlage gleich die Begr ndung des Besteuerungsrechtsrechts der
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Bundesrepublik Deutschland hinsichtlich des Gewinns aus der Ver ußerung
eines WG. Die Bewertung erfolgt mit dem gemeinen Wert, die stl. Behand-
lung im Herkunftsstaat ist unbeachtlich (vgl. Fçrster, DB 2007, 72 [76];
Dçtsch/Pung, DB 2006, 2648 [2651]). Klassischer Fall der Verstrickung ist
die (R ck-) berf hrung eines WG durch einen unbeschr nkt Stpfl. aus ei-
ner ausl nd. Betriebsst tte mit DBA-Freistellung in das deutsche Stamm-
haus. Die Verstrickung von zur Nutzung berlassenen WG ist ebenso wenig
geregelt wie die Verstrickung durch „Erstarkung“ des inl nd. Besteuerungs-
rechts (bspw. durch nderung doppelbesteuerungsrechtl. Regelungen). Dies
stellt einen Systembruch dar (so Carl , K SDI 2007, 15403; hnlich Fçrs-
ter, DB 2007, 72 [76]). Im KStG fehlt eine eigenst ndige Verstrickungs-
regelung, insoweit gilt ber § 8 Abs. 1 KStG die allgemeine Regelung des
§ 4 Abs. 1 Satz 7 EStG.
Sonderf lle der Verstrickung: Die grenz berschreitende Hereinver-
schmelzung von Kçrperschaften ist in § 12 Abs. 2 UmwStG geregelt. Inso-
weit kn pft die bernehmende Kçrperschaft an die in der stl. Schlussbilanz
der bertragenden Kçrperschaft enthaltenen Werte an. Im Hereinver-
schmelzungsfall sind dies die der ausl nd. Besteuerung zu Grunde gelegten
Werte. Insoweit wird der Grundsatz der Anwendung des gemeinen Werts
durchbrochen. Vgl. dazu auch Dçtsch/Pung, DB 2006, 2704 (2705). Eine
besondere, im Detail komplexe Verstrickungsbewertung ergibt sich bei
R ck berf hrung eines WG aus der EU/EWR-ausl nd. Betriebsst tte in
das inl nd. Stammhaus w hrend der 5-j hrigen Ausgleichspostenperiode
(§ 4g Abs. 3 EStG); s. Hoffmann, DB 2007, 656 (658); zu Einzelheiten § 4g
EStG Anm. J 06-9 f.

2. Einzelfragen zum Entstrickungs- und Verstrickungskonzept im
AStG und UmwStG

a) Entstrickungs- und Verstrickungskonzept im AStG

Schrifttum: Wassermeyer, Die Denkfehler des Gesetzgebers in § 6 AStG-Entwurf,
DB 2006, 1390; Carl , Entstrickung im Ertragsteuerrecht, K SDI 2007, 15401
(15403); Gebhardt, Neuregelung der Wegzugsbesteuerung, EStB 2007, 148; Grot-
herr, Neuerungen bei der Wegzugsbesteuerung (§ 6 AStG) durch das SEStEG, IWB
2/2007, 65 (v. 24.1.2007); St mper, Wegzugsbesteuerung durch Tod wesentlich beteilig-
ter Gesellschafter, GmbHR 2007, 358; Tçben/Reckwardt, Entstrickung und Verstri-
ckung privater Anteile an KapGes., FR 2007, 159; Winkeljohann, Einschr nkungen
der Freiz gigkeit von Unternehmen durch die Wegzugsbesteuerung, in Festschr.
Schneeloch, M nchen 2007, 291.

Veranlasst durch die Lasteyrie du Saillant-Entscheidung des EuGH v. 11.3.
2004 – Rs. C-9/02 (FR 2004, 659) zur franzçsischen Wegzugsbesteuerung
und die vermutete Europarechtswidrigkeit der deutschen Parallelregelung
ist § 6 AStG (= Wegzugsbesteuerung) in Art. 7 des SEStEG v. 7.12.2006
komplett neu gefasst worden. Ziel des Gesetzgebers ist die europarechts-
konforme Ausgestaltung des § 6 AStG bei gleichzeitiger Sicherstellung des
inl nd. Besteuerungszugriffs (zur Gesetzesbegr ndung vgl. BTDrucks. 16/
3369, 14). In Teilen ist die Vorschrift gegen ber dem alten Recht aber auch
versch rft worden (etwa durch Einbeziehung von im PV gehaltenen aus-
l nd. KapGesAnteilen gem. § 17 EStG). Insgesamt erscheint die Regelung
hçchst komplex; sie ist in ihren diffizilen Details vor allem durch das Bem -
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hen zur Missbrauchsvermeidung und Sicherung des Steuerzugriffs auf die in
Deutschland entstandenen stillen Reserven gekennzeichnet. Durch Initiative
des BRat wurde das eigentlich von der BReg. auch bei § 6 AStG angestrebte
Entstrickungskonzept (= Aufgabe oder Einschr nkung des inl nd. Besteue-
rungsrechts) im Grundsatz zu Gunsten eines Wegzugstatbestands ver ndert
(vgl. Stellungnahme des BRat, BRDrucks. 542/06 v. 22.9.2006). Der neue
Entstrickungstatbestand des § 6 Abs. 1 AStG (einschließlich seiner Ersatz-
tatbest nde) ist erstmals f r den VZ 2007 anzuwenden. Vor allem die neu
gefasste Stundungsregelung in § 6 Abs. 5 AStG bei Wegzug in das Gemein-
schaftsgebiet mit ihren Widerrufsgr nden gilt r ckwirkend in allen noch
nicht bestandskr ftigen F llen, was wegen ihres beg nstigenden Charakters
nicht zu beanstanden ist (§ 21 Abs. 13 Satz 2 AStG); die R ckwirkung gilt
allerdings auch f r mçglicherweise steuerversch rfende Detailregelungen in
§ 6 Abs. 2–7 AStG (zu Recht kritisch insoweit Grotherr, IWB 2/2007, 85).
Im brigen wird die Wegzugsbesteuerung beim Anteilseigner gem. § 6
AStG durch § 17 Abs. 5 (und auch Abs. 6) EStG flankiert, falls die KapGes.
Sitz oder Gesch ftsleitung ins Ausland verlegt (außer bei SE/SCE) und das
deutsche Besteuerungsrecht f r die Anteile beschr nkt oder ausgeschlossen
wird (zB bei beschr nkt stpfl. Anteilseignern mit Ans ssigkeit in einem
Nicht DBA-Staat; s. auch Fçrster, DB 2007, 72 [78 f.]).

Hinweis: Der EuGH hat in der Lasteyrie du Saillant-Entscheidung bestimmt, dass
die franzçsische Wegzugsbesteuerung (konkret: eines franzçsischen Staatsb rgers
nach Belgien) auf Grund der Festsetzung und sofortigen Erhebung der Steuer auf
die in den Gesellschaftsanteilen ruhenden stillen Reserven im Zeitpunkt des Weg-
zugs ohne tats chlichen Realisationsakt gegen die europarechtl. Niederlassungsfrei-
heit (Art. 43 EG) verstçßt. Ein „Wegzug im Inland“ war von einer solchen Be-
schr nkung nicht betroffen. Das abstrakte Besteuerungsrecht f r die im Inland
entstandenen stillen Reserven hat der EuGH dagegen nicht in Zweifel gezogen, nur
deren vorgezogene Ersatzrealisation. Dies ist von der europ ischen Kommission
zwischenzeitlich auch klargestellt worden. Mittlerweile hat der EuGH seine Sicht in
der Rechtssache „N“ (EuGH v. 7.9.2006 – Rs. C-470/04, DStR 2006, 1691) zur nie-
derl ndischen Wegzugsbesteuerung best tigt und fortentwickelt (Problem: Erforder-
nis einer Sicherheitsleistung, Ber cksichtigung k nftiger Wertminderungen). Wegen
der hnlichkeit des § 6 AStG aF mit der beanstandeten franzçsischen Regelung
hatte die Kommission nach Ergehen der Entscheidung des EuGH v. 11.3.2004 –
Rs. C-9/02 (FR 2004, 659) gegen Deutschland ein Vertragsverletzungsverfahren
gem. Art. 226 EG eingeleitet; daraufhin hat die FinVerw. interimistisch – bis zur ge-
planten Gesetzes nderung – im BMF-Schreiben v. 8.6.2005 (BStBl. I 2005, 1056)
bei Wegzug innerhalb des EU/EWR-Raums eine zinslose Stundung der Steuerbetr -
ge unter Widerrufsvorbehalt verf gt (kritisch zum Versuch einer Beseitigung von
Gemeinschaftsrechtswidrigkeiten durch Verwaltungserlass s. FG M nchen v. 3.8.
2006, IStR 2006, 746, rkr.). Die finanzamtliche Billigkeitsregelung ist r ckwirkend
durch § 6 Abs. 5 AStG abgelçst worden. Der vom EuGH geschaffene Beurteilungs-
maßstab ist im brigen auch auf die Neufassung des § 6 AStG anzuwenden.

Entstrickungstatbestand des § 6 AStG: Scheidet ein Stpfl. aus der unbe-
schr nkten StPflicht nach mindestens zehnj hriger Zugehçrigkeit durch
Aufgabe des Wohnsitzes oder gewçhnlichen Aufenthalts aus, so unterliegen
die in in- und ausl nd. KapGesAnteilen des PV gem. § 17 Abs. 1 EStG ru-
henden stillen Reserven (Differenz gemeiner Wert/Buchwert) zum Weg-
zugszeitpunkt auch ohne Ver ußerung einer inl nd. „Schlussbesteuerung“
durch StFestsetzung. Dieser Kerntatbestand des Wegzugs, der gleicherma-
ßen f r EU-, EWR- und Drittstaatentatbest nde gilt und unabh ngig von
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Verlust oder Beschr nkung des deutschen Besteuerungsrechts ist, wird in
§ 6 Abs. 1 Satz 2 AStG durch verschiedene enumerativ aufgelistete Ersatz-
tatbest nde erweitert. Dies betrifft (vereinfacht): Unentgeltliche bertra-
gung der Anteile auf eine nicht unbeschr nkt stpfl. nat rliche Person, Ein-
lage der Anteile in ein ausl nd. BV, Begr ndung einer Ans ssigkeit im
Ausland gem. DBA und – als eigentlicher Entstrickungstatbestand – Aus-
schluss oder Beschr nkung des inl nd. Besteuerungsrechts. Ziel ist die um-
fassende steuerrelevante Sicherstellung der in den Anteilen w hrend ihrer
Inlandzugehçrigkeit entstandenen stillen Reserven. § 6 AStG rekurriert da-
bei auf die vollen Tatbestandsvoraussetzungen des § 17 EStG. Bei Wegzug
in einen Drittstaat wird die festgesetzte Steuer im Grundsatz auch erhoben;
nur f r speziell gelagerte H rtef lle besteht eine auf f nf Jahre befristete,
an eine Sicherheitsleistung gebundene Stundungsmçglichkeit (§ 6 Abs. 4
AStG). Handelt es sich bei dem Wegzug in den Drittstaat allerdings nur um
eine vor bergehende Abwesenheit (R ckkehr innerhalb von f nf Jahren)
und sind die Anteile unver ndert dem Stpfl. zuzurechnen, so entf llt die
Wegzugssteuer r ckwirkend ersatzlos; eine Verl ngerung der Frist um wei-
tere f nf Jahre bei beruflich bedingter Abwesenheit ist mçglich.
Stundungskonzept des § 6 AStG: Europarechtliches Kernst ck der Neu-
regelung ist die umfassende widerrufsbehaftete zinslose Stundung (ohne
Sicherheitsleistung) der festgesetzten Steuer bei Wegzug (oder einem gleich-
gestellten Vorgangs) innerhalb des EU/EWR-Raums (EU/EWR-Staats-
angehçriger mit unbeschr nkter StPflicht im EU/EWR-Zuzugstaat). Zur
Sicherstellung der Schlussbesteuerung muss im Zuzugstaat allerdings die
Anwendung der Amtshilfe im Vollstreckungsbereich (abstrakt, nicht zwin-
gend konkret) gew hrleistet sein (dies zielt insbes. auf Liechtenstein). Ein
zwingender Stundungswiderruf erfolgt vor allem bei Ver ußerung und Li-
quidation der Anteile, Ausscheiden des Stpfl. aus dem EU/EWR-Raum
oder bergang der Anteile auf einen Drittstaatenangehçrigen. Insoweit be-
stehen zur Sicherstellung des Widerrufs umfangreiche und zeitkritische ver-
fahrensrechtl. Mitwirkungspflichten des Stpfl. (§ 6 Abs. 7 AStG); bei Verlet-
zung der Mitwirkungspflicht ist ein Stundungswiderruf mçglich.
Erg nzend dazu sind zwei Sonderregelungen zu beachten: Erleiden die An-
teile w hrend ihrer „Auslandszugehçrigkeit“ eine nicht gesellschaftsrechtl.,
sondern rein betrieblich veranlasste und bei der ausl nd. Besteuerung nicht
wirksame Wertminderung, so ist die urspr ngliche Wegzugssteuer gem.
§ 175 Abs. 1 Satz 2 AO r ckwirkend zu korrigieren (§ 6 Abs. 6 AStG). Bei
R ckkehr des Stpfl. nach Deutschland (ohne zeitliche Begrenzung durch
f nf Jahre) und unver nderter Anteilszurechnung entf llt die Wegzugssteuer
ersatzlos.
Europarechtskonformit t der AStG-Entstrickung: Im Grundsatz d rfte
das neue Stundungskonzept des § 6 Abs. 5 AStG f r EU/EWR-F lle euro-
parechtskonform sein und den Vorgaben der EuGH-Judikatur entsprechen
(wohl auch Rçdder/Schumacher, DStR 2007, 372). Ein endg ltiger Steuer-
verzicht bei Wegzug wird weder vom EuGH noch von der europ ischen
Kommission zur Wahrung der Grundfreiheiten verlangt. Vor allem die
strengen verfahrensrechtl. Mitwirkungspflichten, die Variante im Ausland
entstehender Wertminderungen und die Verkn pfung der Stundung mit
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gleichzeitiger Anwendung der Amtshilfe- und Beitreibungsrichtlinie kçnnte
allerdings europarechtsproblematisch sein (vgl. auch Grotherr, IWB
2/2007, 86).

b) Entstrickungs- und Verstrickungskonzept im UmwStG

Schrifttum: Dçtsch/Pung, SEStEG: Die nderungen des UmwStG, DB 2006, 2704
und 2763; Hçrtnagl, Europ isierung des Umwandlungssteuerrechts – SEStEG, Stbg.
2006, 471; Patt, Die steuerliche Behandlung der Einbringung von Unternehmensteilen
in eine Kapitalgesellschaft oder Europ ische Genossenschaft und des Anteilstauschs
nach dem SEStEG, Der Konzern 2006, 730; Rçdder/Schumacher, Das kommende
SEStEG – Teil II: Das geplante neue Umwandlungssteuergesetz, DStR 2006, 1525;
Sch fer/Blumenberg u.a., SEStEG: Kommentierung des Regierungsentwurfs, BB-
Spezial 8/2006; Damas, Einf hrung in das neue UmwStRecht, DStR 2007, 129; Hage-
mann/Jakob/Ropohl/Viebrock, SEStEG: Das neue Konzept der Verstrickung und
Entstrickung sowie die Neufassung des Umwandlungssteuergesetzes, NWB-Sonderheft
1/2007; Ley/Bodden, Verschmelzung und Spaltung von inl ndischen Kapitalgesell-
schaften nach dem SEStEG (§§ 11–15 UmwStG nF), FR 2007, 265; Rçdder/Schuma-
cher, Das SEStEG – berblick ber die endg ltige Fassung und die nderungen ge-
gen ber dem Regierungsentwurf, DStR 2007, 369; Schulze zur Wiesche, Das neue
Umwandlungssteuerrecht nach SEStEG, Wpg. 2007, 162.

Das SEStEG v. 7.12.2006 verfolgt bei der Neufassung des UmwStG in
Art. 6 eine doppelte Zielsetzung, die letztlich ambivalent wirkt. Zum einen
sollen stl. Hemmnisse f r die als Folge der zunehmenden internationalen
wirtschaftlichen Verflechtungen immer wichtiger werdenden grenz ber-
schreitenden Umstrukturierungen von Unternehmen in Europa beseitigt
werden; die europ ischen Grundfreiheiten, die Fusionsrichtlinie sowie die
SE/SCE-Verordnungen erfordern dies. Daraus resultiert die Mçglichkeit
des Buchwertansatzes auch bei grenz berschreitenden Vorg ngen. Zum an-
deren sollen im Rahmen der Vorgaben des prim ren und sekund ren Ge-
meinschaftsrechts konsequent deutsche Besteuerungsrechte gesichert wer-
den, um steuermindernde Gestaltungen vor allem auf Grund fehlender
Harmonisierung der direkten Besteuerung innerhalb des EU/EWR-Raums
zu verhindern. Das im UmwStG umgesetzte Entstrickungs- und Verstri-
ckungskonzept will dieser doppelten Zielsetzung gen gen, lçst sich dabei
konzeptionell in Teilen vom „alten Recht“ und auch von ansonsten neu ein-
gef hrten europarechtsinduzierten Stundungsmçglichkeiten (vor allem von
§ 6 Abs. 5 AStG und § 4g EStG; vgl. Begr ndung zum RegE zum SEStEG
v. 25.9.2006, BTDrucks. 16/2710, 37–41).
Europ isierung des UmwStG als Hintergrund f r Entstrickungsvor-
schriften: Der Anwendungsbereich des „neuen“ UmwStG mit Wirkung ab
13.12.2006 (§ 27 Abs. 1 UmwStG) erstreckt sich nicht mehr nur auf inl nd.
Umwandlungen, sondern erfasst (vereinfacht) auch grenz berschreitende
Verschmelzungen und Spaltungen von Kçrperschaften, soweit an der Um-
strukturierung Gesellschaften mit Sitz und Ort der Gesch ftsleitung inner-
halb der EU oder des EWR beteiligt sind. Entsprechendes gilt f r EU/
EWR-grenz berschreitende Formwechsel (etwa einer KapGes. in eine
PersGes. und umgekehrt, derzeit gesellschaftsrechtl. allerdings nicht mçg-
lich), Einbringungen von Betrieben, Teilbetrieben und Mitunternehmer-
anteilen in eine EU/EWR-KapGes., den grenz berschreitenden Anteils-
tausch usw. Zu Details der geregelten Umwandlungsvarianten mit euro-
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p ischem, teils auch globalisiertem Inhalt s. Rçdder/Schumacher, DStR
2007, 369–371; auf die Sonderproblematik sperrfristbehafteter Anteile weist
hin Schwenke, DStZ 2007, 235 (247). Abgestellt wird stets auf im Verh lt-
nis zur Inlandsumwandlung vergleichbare ausl nd. Vorg nge. Dies bedeutet:
Der grenz berschreitende bzw. ausl nd. Vorgang muss seinem Wesen nach
einer im deutschen UmwStG geregelten Umwandlungsform entsprechen.
In Teilen wird der Anwendungsbereich des UmwStG auch „ ber Europa hi-
naus“ geçffnet. So ist etwa § 13 UmwStG ber § 12 Abs. 2 Satz 2 KStG
auch f r den Fall einer Auslandsverschmelzung in Drittstaaten mit inl nd.
Gesellschafter anwendbar. Die Europ isierung des Umwandlungssteuer-
rechts erfordert gleichzeitig eine wirksame Entstrickungskonzeption, um
letztlich die Besteuerung von im Inland gebildeten stillen Reserven sicher-
zustellen. Aus diesem Grund wird im UmwStG f r EU/EWR-grenz ber-
schreitende Vorg nge durchg ngig eine Buchwertverkn pfung (und ein
Zwischenwertansatz) unter weiteren Voraussetzungen nur f r den Fall zuge-
lassen, dass „das Recht der Bundesrepublik Deutschland hinsichtlich der
Besteuerung des Gewinns aus der Ver ußerung der bertragenen Wirt-
schaftsg ter“ beim bernehmer weder ausgeschlossen noch beschr nkt
wird. Dies entspricht konzeptionell dem Grundtatbestand der Entstrickung
in § 4 Abs. 1 Satz 3 EStG. Erfolgt diese Sicherung des inl nd. Besteuerungs-
substrats in EU/EWR-F llen nicht, erfolgt eine Zwangsrealisation in Form
der Entstrickung ohne jegliche Stundungsmçglichkeit.
Aufgabe des umwandlungssteuerlichen Maßgeblichkeitsprinzips und
Entstrickung zum gemeinen Wert: Im Zuge der Neufassung und Euro-
p isierung des UmwStG ist das von der FinVerw. zum alten Recht behaup-
tete generelle umwandlungsstl. Maßgeblichkeitsprinzip der HBil. f r die
StBil. beseitigt worden (zu Details s. Prinz, StuB 2007, 125; Trossen, FR
2006, 617; Schumacher, Wpg. 2006, 518)). Damit lçst sich die HBil. in Um-
wandlungsf llen vollst ndig von den bestehenden stl. Ansatz- und Bewer-
tungswahlrechten. Ohne Aufgabe des Maßgeblichkeitsgrundsatzes w re die
nunmehr als Regelrechtsfolge einer Umwandlung anzunehmende Entstri-
ckung zum gemeinen Wert (unter Einschluss auch der nicht entgeltlich er-
worbenen, selbst geschaffenen immateriellen WG, etwa Patenten, den origi-
n ren Firmenwert usw.) uU gar nicht realisierbar gewesen. Allerdings ist
festzustellen: Eine ausdr ckliche Kodifizierung der Nichtgeltung des Maß-
geblichkeitsgrundsatzes bei der Aus bung der diversen umwandlungsstl. Be-
wertungswahlrechte findet sich im neuen UmwStG nicht. Die Gesetzes-
begr ndung und damit die Vorstellungen des historischen Gesetzgebers
sind indes eindeutig. Hinzu kommt f r den Fall der Einbringung von Unter-
nehmensteilen in eine KapGes.: § 20 Abs. 2 Satz 2 UmwStG aF ließ bei ei-
nem handelsrechtl. Zwang zu einer Hçherbewertung eine Durchbrechung
des Maßgeblichkeitsprinzips im „alten“ Einbringungsrecht zu. Diese Vor-
schrift ist bei der Neufassung des UmwStG ersatzlos weggefallen, was eben-
falls klar auf die Aufgabe des umwandlungsstl. Maßgeblichkeitsgrundsatzes
hindeutet. Ob die von der Gesetzesbegr ndung genannte „strikte Ankn p-
fung“ an die HBil. auch f r Umwandlungszwecke in der Vergangenheit
berhaupt bestand, ist im Hinblick vor allem auf BFH v. 19.10.2005 – I R

38/04 (BStBl. II 2006, 568) sicherlich streitig. Im Ergebnis ist die Aufgabe
des Maßgeblichkeitsgrundsatzes im Rahmen des „neuen“ UmwStG sinnvoll
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und auch im Interesse des neuen Entstrickungskonzepts zu begr ßen. Denn
ohne handelsbilanzielle Aufstockung h tte ansonsten das Konzept der ge-
meinen Werte nicht umgesetzt werden kçnnen. F r die Gestaltungspraxis
entstehen neue Spielr ume zur optimierten „Abkopplung“ von HBil. und
StBil., die zum einen f r Rating-Erfordernisse, zum anderen zur optimierten
stl. Verlustnutzung (allerdings bei Ber cksichtigung der Mindestbesteue-
rungsgrunds tze, § 10d Abs. 2 EStG) einsetzbar sind. Im brigen entspricht
der Gesetzgeber mit der ausdr cklichen Aufgabe des Maßgeblichkeits-
grundsatzes und der damit einhergehenden Mçglichkeit echter stl. Wahl-
rechte bei Umwandlungen der seit langem auch zum „alten Recht“ vorherr-
schenden Auffassung im Schrifttum und auch in der j ngeren BFH-Rspr.
Antragsgebundene Buchwertfortf hrung oder Zwischenwertansatz
nur bei sichergestellter inl ndischer Besteuerung: Nur auf Antrag kann
in den verschiedenen Umwandlungsvarianten beim bertragenden Rechts-
tr ger (§§ 3–19 UmwStG) oder beim bernehmenden Rechtstr ger (§§ 20–
25 UmwStG) unter bestimmten Voraussetzungen eine Buchwertverkn p-
fung initiiert oder ein Zwischenwertansatz gew hlt werden (allerdings unzu-
l ssig bei § 13 Abs. 2 UmwStG); zum Zwischenwertansatz s. weiterf hrend
Dçrfler/Wittkowski, GmbHR 2007, 352. Dies stellt im Vergleich zum „al-
ten“ UmwStG einen Konzeptionswechsel dar und kehrt das alte Regel-Aus-
nahmeverh ltnis mit einem Wahlrecht zur Teilwertaufstockung um. Die
Buchwertverkn pfung (und auch der Zwischenwertansatz) setzt in den ver-
schiedenen Umwandlungsvarianten (vereinfacht) voraus, dass die Besteue-
rung der in den entstrickten WG ruhenden stillen Reserven durch die Bun-
desrepublik Deutschland sichergestellt ist, also weder verloren geht noch
beschr nkt wird. Dies ist steuersystematisches Kernproblem der Neurege-
lung und verlangt stets eine verbleibende inl nd. Betriebsst tte, der die im
Zuge der grenz berschreitenden Umwandlung betroffenen WG funktional
und tats chlich zugeordnet werden m ssen. Im europ ischen Hinausver-
schmelzungsfall einer Kçrperschaft (§ 11 Abs. 2 UmwStG) stellt sich inso-
weit das Problem der sog. Zentralfunktion des Stammhauses, wonach bei
immateriellen WG, Finanzbeteiligungen sowie gemeinsam durch Betriebs-
st tte und Stammhaus genutzten WG formell typisierend blicherweise eine
Zuordnung zum Stammhaus erfolgen soll. Bei grenz berschreitenden Ver-
schmelzungen kann dies eine ungewollte Entstrickung nach sich ziehen, die
im UmwStG durch keinerlei Stundungsmçglichkeiten abgemildert wird.
Entsprechendes gilt f r EU/EWR-grenz berschreitende Spaltungsf lle (ge-
sellschaftsrechtl. derzeit noch problematisch). Insoweit werden sich auch im
neuen UmwStG erhebliche Europarechtsfragen ergeben.
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3 . G ew i nn

§ 4

Gew innb eg r i f f im A l l g eme i n en

idF des EStG v. 19.10.2002 (BGBI. I 2002, 4210; BStBl. I 2002, 1209),
zuletzt ge ndert durch das JStG 2007 v. 13.12.2006

(BGBl. I 2006, 2878; BStBl. I 2007, 28)

(1) 1Gewinn ist der Unterschiedsbetrag zwischen dem Betriebsvermçgen
am Schluss des Wirtschaftsjahres und dem Betriebsvermçgen am Schluss
des vorangegangenen Wirtschaftsjahres, vermehrt um den Wert der Entnah-
men und vermindert um den Wert der Einlagen. 2Entnahmen sind alle Wirt-
schaftsg ter (Barentnahmen, Waren, Erzeugnisse, Nutzungen und Leistun-
gen), die der Steuerpflichtige dem Betrieb f r sich, f r seinen Haushalt oder
f r andere betriebsfremde Zwecke im Laufe des Wirtschaftsjahres entnom-
men hat. 3Einer Entnahme f r betriebsfremde Zwecke steht der Aus-
schluss oder die Beschr nkung des Besteuerungsrechts der Bundes-
republik Deutschland hinsichtlich des Gewinns aus der Ver ußerung
oder der Nutzung eines Wirtschaftsguts gleich. 4Satz 3 gilt nicht f r
Anteile an einer Europ ischen Gesellschaft oder Europ ischen Ge-
nossenschaft in den F llen
1. einer Sitzverlegung der Europ ischen Gesellschaft nach Artikel 8
der Verordnung (EG) Nr. 2157/2001 des Rates vom 8. Oktober
2001 ber das Statut der Europ ischen Gesellschaft (SE) (ABl. EG
Nr. L 294 S. 1), zuletzt ge ndert durch die Verordnung (EG)
Nr. 885/2004 des Rates vom 26. April 2004 (ABl. EU Nr. L 168
S. 1), und

2. einer Sitzverlegung der Europ ischen Genossenschaft nach Arti-
kel 7 der Verordnung (EG) Nr. 1435/2003 des Rates vom 22. Juli
2001 ber das Statut der Europ ischen Genossenschaft (SCE)
(ABl. EU Nr. L 207 S. 1).

5Ein Wirtschaftsgut wird nicht dadurch entnommen, dass der Steuerpflichti-
ge zur Gewinnermittlung nach Absatz 3 oder nach § 13a bergeht. 6Eine n-
derung der Nutzung eines Wirtschaftsguts, die bei Gewinnermittlung nach
Satz 1 keine Entnahme ist, ist auch bei Gewinnermittlung nach Absatz 3 oder
nach § 13a keine Entnahme. 7Einlagen sind alle Wirtschaftsg ter (Barein-
zahlungen und sonstige Wirtschaftsg ter), die der Steuerpflichtige dem Be-
trieb im Laufe des Wirtschaftsjahres zugef hrt hat; einer Einlage steht die
Begr ndung des Besteuerungsrechts der Bundesrepublik Deutsch-
land hinsichtlich des Gewinns aus der Ver ußerung eines Wirt-
schaftsguts gleich. 8Bei der Ermittlung des Gewinns sind die Vorschriften
ber die Betriebsausgaben, ber die Bewertung und ber die Absetzung f r
Abnutzung oder Substanzverringerung zu befolgen.
(2) 1Der Steuerpflichtige darf die Vermçgens bersicht (Bilanz) auch nach
ihrer Einreichung beim Finanzamt ndern, soweit sie den Grunds tzen ord-
nungsm ßiger Buchf hrung unter Befolgung der Vorschriften dieses Geset-
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zes nicht entspricht; diese nderung ist nicht zul ssig, wenn die Ver-
mçgens bersicht (Bilanz) einer Steuerfestsetzung zugrunde liegt, die
nicht mehr aufgehoben oder ge ndert werden kann. 2Dar ber hinaus
ist eine nderung der Vermçgens bersicht (Bilanz) nur zul ssig, wenn sie in
einem engen zeitlichen und sachlichen Zusammenhang mit einer nderung
nach Satz 1 steht und soweit die Auswirkung der nderung nach Satz 1 auf
den Gewinn reicht.
(3) 1Steuerpflichtige, die nicht auf Grund gesetzlicher Vorschriften ver-
pflichtet sind, B cher zu f hren und regelm ßig Abschl sse zu machen,
und die auch keine B cher f hren und keine Abschl sse machen, kçnnen
als Gewinn den berschuss der Betriebseinnahmen ber die Betriebsausga-
ben ansetzen. 2Hierbei scheiden Betriebseinnahmen und Betriebsausgaben
aus, die im Namen und f r Rechnung eines anderen vereinnahmt und ver-
ausgabt werden (durchlaufende Posten). 3Die Vorschriften ber die Abset-
zung f r Abnutzung oder Substanzverringerung sind zu befolgen. 4Die An-
schaffungs- oder Herstellungskosten f r nicht abnutzbare Wirtschaftsg ter
des Anlagevermçgens, f r Anteile an Kapitalgesellschaften, f r Wert-
papiere und vergleichbare nicht verbriefte Forderungen und Rechte,
f r Grund und Boden sowie Geb ude des Umlaufvermçgens sind erst
im Zeitpunkt des Zuflusses des Ver ußerungserlçses oder bei Entnah-
me im Zeitpunkt der Entnahme als Betriebsausgaben zu ber cksichtigen.
5DieWirtschaftsg ter des Anlagevermçgens und Wirtschaftsg ter des
Umlaufvermçgens im Sinne des Satzes 4 sind unter Angabe des Tages
der Anschaffung oder Herstellung und der Anschaffungs- oder Herstel-
lungskosten oder des an deren Stelle getretenen Werts in besondere, laufend
zu f hrende Verzeichnisse aufzunehmen.
(4) Betriebsausgaben sind die Aufwendungen, die durch den Betrieb ver-
anlasst sind.
(4a) 1Schuldzinsen sind nach Maßgabe der S tze 2 bis 4 nicht abziehbar,
wenn berentnahmen get tigt worden sind. 2Eine berentnahme ist der
Betrag, um den die Entnahmen die Summe des Gewinns und der Einlagen
des Wirtschaftsjahres bersteigen. 3Die nicht abziehbaren Schuldzinsen
werden typisiert mit 6 Prozent der berentnahme des Wirtschaftsjahres zu-
z glich der berentnahmen vorangegangener Wirtschaftsjahre und abz g-
lich der Betr ge, um die in den vorangegangenen Wirtschaftsjahren der
Gewinn und die Einlagen die Entnahmen berstiegen haben (Unterentnah-
men), ermittelt; bei der Ermittlung der berentnahme ist vom Gewinn oh-
ne Ber cksichtigung der nach Maßgabe dieses Absatzes nicht abziehbaren
Schuldzinsen auszugehen. 4Der sich dabei ergebende Betrag, hçchstens je-
doch der um 2050 Euro verminderte Betrag der im Wirtschaftsjahr angefal-
lenen Schuldzinsen, ist dem Gewinn hinzuzurechnen. 5Der Abzug von
Schuldzinsen f r Darlehen zur Finanzierung von Anschaffungs- oder Her-
stellungskosten von Wirtschaftsg tern des Anlagevermçgens bleibt unbe-
r hrt. 6Die S tze 1 bis 5 sind bei Gewinnermittlung nach § 4 Abs. 3 sinn-
gem ß anzuwenden; hierzu sind Entnahmen und Einlagen gesondert
aufzuzeichnen.
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(5) 1Die folgenden Betriebsausgaben d rfen den Gewinn nicht mindern:
1. Aufwendungen f r Geschenke an Personen, die nicht Arbeitnehmer des
Steuerpflichtigen sind. 2Satz 1 gilt nicht, wenn die Anschaffungs- oder
Herstellungskosten der dem Empf nger im Wirtschaftsjahr zugewende-
ten Gegenst nde insgesamt 35 Euro nicht bersteigen;

2. Aufwendungen f r die Bewirtung von Personen aus gesch ftlichem An-
lass, soweit sie 70 Prozent der Aufwendungen bersteigen, die nach der
allgemeinen Verkehrsauffassung als angemessen anzusehen und deren
Hçhe und betriebliche Veranlassung nachgewiesen sind. 2Zum Nachweis
der Hçhe und der betrieblichen Veranlassung der Aufwendungen hat der
Steuerpflichtige schriftlich die folgenden Angaben zu machen: Ort, Tag,
Teilnehmer und Anlass der Bewirtung sowie Hçhe der Aufwendungen.
3Hat die Bewirtung in einer Gastst tte stattgefunden, so gen gen Anga-
ben zu dem Anlass und den Teilnehmern der Bewirtung; die Rechnung
ber die Bewirtung ist beizuf gen;

3. Aufwendungen f r Einrichtungen des Steuerpflichtigen, soweit sie der
Bewirtung, Beherbergung oder Unterhaltung von Personen, die nicht Ar-
beitnehmer des Steuerpflichtigen sind, dienen (G steh user) und sich au-
ßerhalb des Orts eines Betriebs des Steuerpflichtigen befinden;

4. Aufwendungen f r Jagd oder Fischerei, f r Segeljachten oder Motorjach-
ten sowie f r hnliche Zwecke und f r die hiermit zusammenh ngenden
Bewirtungen;

5. Mehraufwendungen f r die Verpflegung des Steuerpflichtigen, soweit in
den folgenden S tzen nichts anderes bestimmt ist. 2Wird der Steuer-
pflichtige vor bergehend von seiner Wohnung und dem Mittelpunkt sei-
ner dauerhaft angelegten betrieblichen T tigkeit entfernt betrieblich t tig,
ist f r jeden Kalendertag, an dem der Steuerpflichtige wegen dieser vor -
bergehenden T tigkeit von seiner Wohnung und seinem T tigkeitsmittel-
punkt
a) 24 Stunden abwesend ist, ein Pauschbetrag von 24 Euro,
b) weniger als 24 Stunden, aber mindestens 14 Stunden abwesend ist,
ein Pauschbetrag von 12 Euro,

c) weniger als 14 Stunden, aber mindestens 8 Stunden abwesend ist, ein
Pauschbetrag von 6 Euro

abzuziehen; eine T tigkeit, die nach 16 Uhr begonnen und vor 8 Uhr des
nachfolgenden Kalendertags beendet wird, ohne dass eine bernachtung
stattfindet, ist mit der gesamten Abwesenheitsdauer dem Kalendertag
der berwiegenden Abwesenheit zuzurechnen. 3Wird der Steuerpflichti-
ge bei seiner individuellen betrieblichen T tigkeit typischerweise nur an
st ndig wechselnden T tigkeitsst tten oder auf einem Fahrzeug t tig, gilt
Satz 2 entsprechend; dabei ist allein die Dauer der Abwesenheit von der
Wohnung maßgebend. 4Bei einer T tigkeit im Ausland treten an die Stel-
le der Pauschbetr ge nach Satz 2 l nderweise unterschiedliche Pausch-
betr ge, die f r die F lle der Buchstaben a, b und c mit 120, 80 und 40
Prozent der hçchsten Auslandstagegelder nach dem Bundesreisekosten-
gesetz vom Bundesministerium der Finanzen im Einvernehmen mit den
obersten Finanzbehçrden der L nder aufgerundet auf volle Euro fest-
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gesetzt werden; dabei bestimmt sich der Pauschbetrag nach dem Ort,
den der Steuerpflichtige vor 24 Uhr Ortszeit zuletzt erreicht, oder, wenn
dieser Ort im Inland liegt, nach dem letzten T tigkeitsort im Ausland.
5Bei einer l ngerfristigen vor bergehenden T tigkeit an derselben T tig-
keitsst tte beschr nkt sich der pauschale Abzug nach Satz 2 auf die ers-
ten drei Monate. 6Die Abzugsbeschr nkung nach Satz 1, die Pausch-
betr ge nach den S tzen 2 und 4 sowie die Dreimonatsfrist nach Satz 5
gelten auch f r den Abzug von Verpflegungsmehraufwendungen bei ei-
ner aus betrieblichem Anlass begr ndeten doppelten Haushaltsf hrung;
dabei ist f r jeden Kalendertag innerhalb der Dreimonatsfrist, an dem
gleichzeitig eine T tigkeit im Sinne des Satzes 2 oder 3 ausge bt wird,
nur der jeweils hçchste in Betracht kommende Pauschbetrag abzuziehen
und die Dauer einer T tigkeit im Sinne des Satzes 2 an dem Besch fti-
gungsort, der zur Begr ndung der doppelten Haushaltsf hrung gef hrt
hat, auf die Dreimonatsfrist anzurechnen, wenn sie ihr unmittelbar vo-
rausgegangen ist;

6. Aufwendungen f r die Wege des Steuerpflichtigen zwischen Wohnung und Betriebs-
st tte und f r Familienheimfahrten, soweit in den folgenden S tzen nichts anderes be-
stimmt ist. 2Zur Abgeltung dieser Aufwendungen ist § 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 4 und
5 Satz 1 bis 6 und Abs. 2 entsprechend anzuwenden. 3Bei Benutzung eines Kraft-
fahrzeugs d rfen die Aufwendungen in Hçhe des positiven Unterschiedsbetrags zwi-
schen 0,03 vom Hundert des inl ndischen Listenpreises im Sinne des § 6 Abs. 1
Nr. 4 Satz 2 des Kraftfahrzeugs im Zeitpunkt der Erstzulassung je Kalendermonat
f r jeden Entfernungskilometer und dem sich nach § 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 4 oder
Abs. 2 ergebenden Betrag sowie Aufwendungen f r Familienheimfahrten in Hçhe des
positiven Unterschiedsbetrags zwischen 0,002 vom Hundert des inl ndischen Listen-
preises im Sinne des § 6 Abs. 1 Nr. 4 Satz 2 f r jeden Entfernungskilometer und
dem sich nach § 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 5 Satz 4 bis 6 oder Abs. 2 ergebenden Betrag
den Gewinn nicht mindern; ermittelt der Steuerpflichtige die private Nutzung des
Kraftfahrzeugs nach § 6 Abs. 1 Nr. 4 Satz 3, treten an die Stelle des mit 0,03 oder
0,002 vom Hundert des inl ndischen Listenpreises ermittelten Betrags f r Fahrten
zwischen Wohnung und Betriebsst tte und f r Familienheimfahrten die auf diese
Fahrten entfallenden tats chlichen Aufwendungen;

6a. (aufgehoben)
6b. Aufwendungen f r ein h usliches Arbeitszimmer sowie die Kosten der
Ausstattung. 2Dies gilt nicht, wenn das Arbeitszimmer den Mittel-
punkt der gesamten betrieblichen und beruflichen Bet tigung
bildet;

7. andere als die in den Nummern 1 bis 6 und 6b bezeichneten Aufwen-
dungen, die die Lebensf hrung des Steuerpflichtigen oder anderer Per-
sonen ber hren, soweit sie nach allgemeiner Verkehrsauffassung als un-
angemessen anzusehen sind;

8. von einem Gericht oder einer Behçrde im Geltungsbereich dieses Geset-
zes oder von Organen der Europ ischen Gemeinschaften festgesetzte
Geldbußen, Ordnungsgelder und Verwarnungsgelder. 2Dasselbe gilt f r
Leistungen zur Erf llung von Auflagen oder Weisungen, die in einem be-
rufsgerichtlichen Verfahren erteilt werden, soweit die Auflagen oder Wei-
sungen nicht lediglich der Wiedergutmachung des durch die Tat ver-
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ursachten Schadens dienen. 3Die R ckzahlung von Ausgaben im Sinne
der S tze 1 und 2 darf den Gewinn nicht erhçhen. 4Das Abzugsverbot
f r Geldbußen gilt nicht, soweit der wirtschaftliche Vorteil, der durch
den Gesetzesverstoß erlangt wurde, abgeschçpft worden ist, wenn die
Steuern vom Einkommen und Ertrag, die auf den wirtschaftlichen Vor-
teil entfallen, nicht abgezogen worden sind; Satz 3 ist insoweit nicht an-
zuwenden;

8a. Zinsen auf hinterzogene Steuern nach § 235 der Abgabenordnung;
9. Ausgleichszahlungen, die in den F llen der §§ 14, 17 und 18 des Kçrper-
schaftsteuergesetzes an außenstehende Anteilseigner geleistet werden;

10. die Zuwendung von Vorteilen sowie damit zusammenh ngende Auf-
wendungen, wenn die Zuwendung der Vorteile eine rechtswidrige
Handlung darstellt, die den Tatbestand eines Strafgesetzes oder eines
Gesetzes verwirklicht, das die Ahndung mit einer Geldbuße zul sst.
2Gerichte, Staatsanwaltschaften oder Verwaltungsbehçrden haben Tat-
sachen, die sie dienstlich erfahren und die den Verdacht einer Tat im
Sinne des Satzes 1 begr nden, der Finanzbehçrde f r Zwecke des Be-
steuerungsverfahrens und zur Verfolgung von Steuerstraftaten und
Steuerordnungswidrigkeiten mitzuteilen. 3Die Finanzbehçrde teilt Tat-
sachen, die den Verdacht einer Straftat oder einer Ordnungswidrigkeit
im Sinne des Satzes 1 begr nden, der Staatsanwaltschaft oder der Ver-
waltungsbehçrde mit. 4Diese unterrichten die Finanzbehçrde von dem
Ausgang des Verfahrens und den zugrunde liegenden Tatsachen;

11. Aufwendungen, die mit unmittelbaren oder mittelbaren Zuwendungen
von nicht einlagef higen Vorteilen an nat rliche oder juristische Per-
sonen oder Personengesellschaften zur Verwendung in Betrieben in tat-
s chlichem oder wirtschaftlichem Zusammenhang stehen, deren Ge-
winn nach § 5a Abs. 1 ermittelt wird;

12. Zuschl ge nach § 162 Abs. 4 der Abgabenordnung.
2Das Abzugsverbot gilt nicht, soweit die in den Nummern 2 bis 4 bezeich-
neten Zwecke Gegenstand einer mit Gewinnabsicht ausge bten Bet tigung
des Steuerpflichtigen sind. 3§ 12 Nr. 1 bleibt unber hrt.

(5a) 1Keine Betriebsausgaben sind die Aufwendungen f r die Wege
zwischen Wohnung und Betriebsst tte und f r Familienheimfahrten.
2Bei der Nutzung eines Kraftfahrzeugs sind die nicht als Betriebsaus-
gaben abziehbaren Aufwendungen f r Fahrten zwischen Wohnung
und Betriebsst tte mit 0,03 Prozent des inl ndischen Listenpreises im
Sinne des § 6 Abs. 1 Nr. 4 Satz 2 des Kraftfahrzeugs im Zeitpunkt der
Erstzulassung je Kalendermonat f r jeden Entfernungskilometer so-
wie f r Familienheimfahrten mit 0,002 Prozent des inl ndischen Lis-
tenpreises im Sinne des § 6 Abs. 1 Nr. 4 Satz 2 des Kraftfahrzeugs im
Zeitpunkt der Erstzulassung f r jeden Entfernungskilometer zu er-
mitteln. 3Ermittelt der Steuerpflichtige die private Nutzung des Kraft-
fahrzeugs nach § 6 Abs. 1 Nr. 4 Satz 1 oder Satz 4, sind die auf diese
Fahrten entfallenden tats chlichen Aufwendungen maßgebend. 4§ 9
Abs. 2 ist entsprechend anzuwenden.
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(6) Aufwendungen zur Fçrderung staatspolitischer Zwecke (§ 10b Abs. 2)
sind keine Betriebsausgaben.
(7) 1Aufwendungen im Sinne des Absatzes 5 Satz 1 Nr. 1 bis 4, 6b und 7
sind einzeln und getrennt von den sonstigen Betriebsausgaben aufzuzeich-
nen. 2Soweit diese Aufwendungen nicht bereits nach Absatz 5 vom Abzug
ausgeschlossen sind, d rfen sie bei der Gewinnermittlung nur ber cksichtigt
werden, wenn sie nach Satz 1 besonders aufgezeichnet sind.
(8) F r Erhaltungsaufwand bei Geb uden in Sanierungsgebieten und st dte-
baulichen Entwicklungsbereichen sowie bei Baudenkmalen gelten die §§ 11a
und 11b entsprechend.

Autor: Stefan Kolbe, Richter am FG, Berlin
Mitherausgeber: MichaelWendt, Richter am BFH, M nchen
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Allgemeine Erl uterungen zu den nderungen des § 4

1. Rechtsentwicklung und zeitlicher Anwendungsbereich der Neu-
regelungen

a) Gesetzesentwicklung
Ges. zur Eind mmung missbr uchlicher Steuergestaltungen v. 28.4.
2006 (BGBl. I 2006, 1095; BStBl. I 2006, 353): In Abs. 1 Satz 3 und 4 (nun-
mehr Satz 5 und 6) wurde der Verweis auf Abs. 3 gestrichen. Ferner wurden
Abs. 3 Satz 4 neu gefasst und Satz 5 ge ndert.
St ndG 2007 v. 19.7.2006 (BGBl. I 2006, 1652; BStBl. I 2006, 432): Abs. 5
Satz 1 Nr. 6 wurde aufgehoben. Ferner wurden Abs. 5 Satz 1 Nr. 6b Satz 2
neu gefasst und Satz 3 aufgehoben. Schließlich wurde Abs. 5a neu einge-
f gt.
SEStEG v. 7.12.2006 (BGBl. I 2006, 2782; BStBl. I 2007, 4): In Abs. 1 wur-
den die S tze 3 und 4 eingef gt und in Satz 7 (Satz 5 aF) ein Halbsatz einge-
f gt.
JStG 2007 v. 13.12.2006 (BGBl. I 2006, 2878; BStBl. I 2007, 28): In Abs. 2
Satz 1 wurde ein Halbsatz angef gt. Ferner wurde Abs. 5 Satz 1 Nr. 12 neu
in das Gesetz eingef gt.

b) Zeitlicher Anwendungsbereich der Neuregelungen
Ges. zur Eind mmung missbr uchlicher Steuergestaltungen: Nach
Art. 4 dieses Gesetzes trat Abs. 3 nF zwar am Tag nach der Verk ndung
(6.5.2006) in Kraft. Die Streichung des Verweises auf Abs. 3 in Abs. 1 S t-
zen 5 und 6 ist jedoch lediglich Ergebnis der ohnehin bestehenden Rechts-
lage. Abs. 3 S tze 4 und 5 sind hinsichtlich der bislang von Abs. 3 Satz 4 aF
nicht erfassten WG erstmals f r WG anzuwenden, die nach dem 5.5.2006
angeschafft, hergestellt oder in das BV eingelegt werden (§ 52 Abs. 10
Satz 2). F r nicht abnutzbare WG des Anlagevermçgens, die bereits von
Abs. 3 Satz 4 erfasst waren, ist die ge nderte Rechtsfolge des Abs. 4 Satz 4
(Ber cksichtigung der AHK als BA erst im Zeitpunkt des Zuflusses des
Ver ußerungserlçses oder im Zeitpunkt der Entnahme) erstmals im VZ
2006 anzuwenden (§ 52 Abs. 1 Satz 1 idF des Ges. zum Einstieg in ein stl.
Sofortprogramm v. 22.12.2005 iVm. Abs. 10 Satz 3).
St ndG 2007: Die nderungen in Abs. 5 sowie Abs. 5a gelten erstmals im
VZ 2007 (§ 52 Abs. 1 Satz 1).
SEStEG: Die Vorschriften des Abs. 1 S tze 3, 4 und 7 sind erstmals f r
nach dem 31.12.2005 endende Wj. anzuwenden (§ 52 Abs. 8b). Es handelt
sich um eine zul ssige unechte R ckwirkung (s. § 12 KStG Anm. J 06-2).
JStG 2007: Abs. 2 Satz 1 ist erstmals f r den VZ 2007 anzuwenden (§ 52
Abs. 1 Satz 1 idF des St ndG 2007; vgl. auch BTDrucks. 16/3368, 39).
Abs. 5 Satz 1 Nr. 12 gilt ebenfalls erstmals ab dem VZ 2007 (§ 52 Abs. 1
Satz 1; ebenso Fuhrmann, K SDI 2007, 15392 [15396]).
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2. Grund und Bedeutung der nderungen

a) Grund der nderungen
Ges. zur Eind mmung missbr uchlicher Steuergestaltungen: Auf-
grund der j ngeren Rspr. des BFH zur Zul ssigkeit der Bildung gewillk r-
ten BV bei der Gewinnermittlung nach Abs. 3 ist der Verweis in Abs. 1 S t-
zen 3 und 4 aF (nunmehr S tze 5 und 6) berfl ssig geworden. Der Verweis
konnte daher gestrichen werden (s. BTDrucks. 16/634, 13).
Durch die nderung des Abs. 3 Satz 4 soll Steuersparmodellen, die von den
Besonderheiten der Gewinnermittlung nach Abs. 3 Gebrauch machten, der
Boden entzogen werden. Bislang konnten zB die AK von Wertpapieren des
Umlaufvermçgens im Zeitpunkt der Zahlung (§ 11 Abs. 2 Satz 1) als BA ab-
gezogen werden. Hierdurch konnten erhebliche verrechenbare Verluste ge-
neriert werden (s. BTDrucks. 16/634, 10). Durch die Erweiterung des An-
wendungsbereichs des Abs. 3 Satz 4 auf weitere WG, insbes. des
Umlaufvermçgens, erfolgt nunmehr eine Ber cksichtigung der AHK erst
im Zeitpunkt des Zuflusses des Ver ußerungserlçses oder im Zeitpunkt der
Entnahme. Abweichend von der bisherigen Regelung, die im Fall der Ver-
ußerung die Ber cksichtigung der AHK im Zeitpunkt der Ver ußerung
vorsah, stellt Abs. 3 Satz 4 nun auf den Zeitpunkt des Zuflusses des Ver-
ußerungserlçses ab. Hierdurch sollen Steuerspareffekte, die durch das Aus-
einanderfallen des Zeitpunkts der Ver ußerung und des Zeitpunkts des Zu-
flusses des Ver ußerungserlçses, zB bei einer Ver ußerung am 31.12 und
einem Zufluss erst im folgenden Jahr, entstehen, verhindert werden (vgl.
BTDrucks. 16/975, 7).
Abs. 3 Satz 5 bestimmt als Folge nderung, dass die von Abs. 3 Satz 4 erfass-
ten WG in entsprechende Verzeichnisse aufzunehmen sind.
St ndG 2007: Die Streichung des Abs. 5 Satz 1 Nr. 6 und die Einf hrung
des Abs. 5a beruhen auf der Abschaffung der Entfernungspauschale f r
Fahrten zwischen Wohnung und Betriebsst tte sowie f r Familienheimfahr-
ten (vgl. BTDrucks. 16/1545, 12). Mit den entsprechenden Regelungen soll
zum Zweck der Haushaltskonsolidierung das Werkstorprinzip eingef hrt
werden. Hiernach ist die Betriebsst tte der betrieblichen und die Wohnung
der privaten Sph re zuzuordnen. Dementsprechend sollen die Fahrten zur
Betriebs- bzw. Arbeitsst tte nicht mehr durch den Betrieb iSd. Abs. 4 ver-
anlasst sein (vgl. BTDrucks. 16/1545, 8). Nach Auffassung des Gesetz-
gebers sind die mit der Abschaffung der Entfernungspauschale verbunde-
nen Belastungen an der individuellen Leistungsf higkeit und der
Verteilungsgerechtigkeit ausgerichtet und f r den Stpfl. zumutbar ausgestal-
tet (so BTDrucks. 16/1545, 8); die nderungen seien verfassungsrechtl.
nicht zu beanstanden (so BTDrucks. 16/1969, 1 f.). Zur Vermeidung von
H rten ist nunmehr die Entfernungspauschale iHv. 0,30 E ab dem 21. Kilo-
meter wie BA abziehbar.
Die Neufassung des Abs. 5 Satz 1 Nr. 6b S tze 2 und 3 soll ber die all-
gemeine Zielsetzung des Gesetzgebers, den Haushalt zu konsolidieren, hi-
naus der Verwaltungsvereinfachung dienen. Nach der bisherigen Regelung
sei die Pr fung der Abgrenzung zwischen der privaten und der betrieblichen
Sph re im Zusammenhang mit den Aufwendungen f r ein h usliches Ar-
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beitszimmer mit einem hohen Verwaltungsaufwand verbunden und streit-
anf llig gewesen. Deshalb sei im Interesse der Gleichm ßigkeit der Besteue-
rung die Abziehbarkeit der entsprechenden Aufwendungen eingeschr nkt
worden. Dies sei auch mit der Rspr. des BVerfG vereinbar (s. BTDrucks.
16/1545, 12).

SEStEG: Mit dem SEStEG sollen die j ngeren gesellschafts- und strechtl.
Entwicklungen sowie die Vorgaben des europ ischen Rechts in Bezug auf
die Umstrukturierung von Unternehmen strechtl. umgesetzt werden. Aus-
dr ckliches Ziel des Gesetzgebers ist es dabei, stl. Hemmnisse bei der
grenz berschreitenden Umstrukturierung von Unternehmen zu beseitigen
(vgl. BTDrucks. 16/2710, 25).
E Abs. 1 Satz 3 regelt nunmehr eine Steuerentstrickung im Fall des Verlusts
oder der Beschr nkung des Besteuerungsrechts der Bundesrepublik
Deutschland in Bezug auf den Gewinn aus der Ver ußerung oder der Nut-
zung eines WG. Als Rechtsfolge wird eine Entnahme fingiert. Der Entstri-
ckungstatbestand, bei dem es sich lediglich um eine Klarstellung handeln
soll (so BTDrucks. 16/2710, 28), soll die Aufdeckung und Besteuerung der
stillen Reserven, insbes. bei der berf hrung eines WG von einem inl nd.
Betrieb in eine ausl ndische Betriebsst tte des Stpfl., sicherstellen (vgl.
BTDrucks. 16/2710, 28). Auf Anregung des FinAussch. des BTag wurde
durch die Einf hrung des § 4g eine Stundungslçsung ermçglicht (s.
BTDrucks. 16/3315, 11).
E Abs. 1 Satz 4 bestimmt als Ausnahme dazu, dass eine Entnahme aber
nicht anzunehmen ist, wenn es sich bei den von Satz 3 erfassten WG um
Anteile an einer SE oder SCE handelt und die SE oder SCE ihren Sitz ver-
legt.
E Abs. 1 Satz 7 fingiert eine Einlage, wenn hinsichtlich des Gewinns aus der
Ver ußerung eines WG ein Besteuerungsrecht der Bundesrepublik Deutsch-
land begr ndet wird (Verstrickung).

JStG 2007: Mit den nderungen sollen die wegen des vorzeitigen Endes
der 15. Legislaturperiode nicht mehr abgeschlossenen erforderlichen
strechtl. Maßnahmen verwirklicht werden (vgl. BTDrucks. 16/2712, 1).
E Abs. 2 Satz 1 bestimmt nunmehr, dass eine Bilanzberichtigung nicht zul s-
sig ist, wenn die zu berichtigende Bilanz einer bestandskr ftigen StFestset-
zung zugrunde liegt. Mit dieser Erg nzung sollen die von der Rspr. des
BFH entwickelten Grunds tze zur Zul ssigkeit der Bilanzberichtigung ge-
setzlich geregelt werden. Zudem soll durch die Erg nzung eine unzutreffen-
de Besteuerung bei Land- und Forstwirten unterbunden werden. Nach der
Auffassung des BFH sei bei der Anwendung des § 4a Abs. 2 Nr. 1 Satz 1
(zeitliche Aufteilung des Gewinns) eine Bilanzberichtigung selbst dann zu-
l ssig, wenn nur eine StFestsetzung nderbar ist. Daher bestehe die Mçg-
lichkeit, dass eine Bilanzberichtigung nicht vollst ndig bei der StFestsetzung
ber cksichtigt werden kçnne (s. BTDrucks. 16/3368, 38 f.).
E Abs. 5 Satz 1 Nr. 12 wurde neu eingef gt. Hiernach d rfen Zuschl ge
nach § 162 Abs. 4 AO den Gewinn nicht mindern.
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b) Bedeutung der nderungen
Ges. zur Eind mmung missbr uchlicher Steuergestaltungen: Zwar
mag die Regelung des Abs. 3 Satz 4 im Hinblick auf zahlreiche „Steuerspar-
modelle“ sinnvoll und erforderlich sein. Sie f hrt jedoch zu einer weiteren
Zerfledderung der Prinzipien der Gewinnermittlung durch Einnahme-/
berschussrechnung. Damit wird das von § 4 Abs. 3 verfolgte Ziel, eine
vereinfachte Form der Gewinnermittlung im Wege einer Geldrechnung (s.
ausf hrlich § 4 Anm. 504) zu ermçglichen, weiter erschwert. Bedenklich ist
zudem, dass die Regelung nicht auf „Steuersparmodelle“ beschr nkt ist.
St ndG 2007:
E Abs. 5 Satz 1 Nr. 6: Die Abschaffung der Entfernungspauschale ist ein
weiterer Beleg der unsystematischen, nur der Verbesserung der Einnahme-
situation dienenden Steuerpolitik der çffentlichen Hand. Besonders bedenk-
lich in diesem Zusammenhang ist, dass der Gesetzgeber zun chst unter Ver-
letzung des objektiven Nettoprinzips eine Regelung einf hrte, auf deren
Grundlage der Stpfl. selbst dann BA geltend machen konnte, wenn ihm kei-
ne Aufwendungen erwachsen sind, um sodann unter Hinweis auf den an-
geblichen Subventionscharakter dieser Regelung die Abschaffung der Ent-
fernungspauschale insgesamt voranzutreiben und schließlich durchzusetzen.
Vor dem Hintergrund des objektiven Nettoprinzips bestehen zwar keine
Bedenken gegen die Neuregelung, soweit dem Stpfl. tats chlich keine Auf-
wendungen f r Fahrten zwischen Wohnung und Betriebsst tte erwachsen.
Im brigen ist die Neuregelung aber verfassungswidrig (s. § 9 Anm. 632
und § 9 Anm. J 06-6 ff.; Nds. FG v. 27.2.2007 – 8 K 549/06, EFG 2007,
690; Stahlschmidt, FR 2006, 818; Karrenbrock/Fehr, DStR 2006, 1303).
E Abs. 5 Satz 1 Nr. 6b: Die Einschr nkung hinsichtlich der Abziehbarkeit
von Aufwendungen f r ein h usliches Arbeitszimmer begegnet gleicherma-
ßen Bedenken (zur Frage der Verfassungsm ßigkeit des Abs. 5 Satz 1 Nr. 6b
im Allgemeinen: § 4 Anm. 1495). Denn entgegen der gesetzgeberischen Ab-
sicht, eine steuervereinfachende Regelung einzuf hren, f hrt die Neufas-
sung des § 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 6b lediglich zu einer Verlagerung von Streitig-
keiten. Nunmehr werden sich die Auseinandersetzungen mit der FinVerw.
um die Frage drehen, ob das h usliche Arbeitszimmer den Mittelpunkt der
gesamten betrieblichen T tigkeit bildet (vgl. Christoffel, INF 2006, 616).
SEStEG: Hinsichtlich der Einf hrung eines allgemeinen Entstrickungstat-
bestands s. § 12 KStG Anm. J 06-4. Die korrespondierende Verstrickungs-
regelung des Abs. 1 Satz 7 greift die systematischen Ans tze des Abs. 1
Satz 3 nicht vollst ndig auf. Denn eine Verstrickung erfolgt nur, wenn das
Besteuerungsrecht in der Bundesrepublik Deutschland neu begr ndet wird.
Soweit aber ein bestehendes Besteuerungsrecht „erstarkt“, findet im Gegen-
satz zur umgekehrten Regelung des Abs. 1 Satz 3 keine Verstrickung statt (s.
hierzu Benecke/Schnitger, IStR 2006, 765 [767]).
JStG 2007: Die nderung des Abs. 2 ist im Ergebnis ein weiteres Nicht-
anwendungsgesetz im Hinblick auf die Rspr. des BFH (s. Anm. J 06-14).
Die Einf hrung der Nr. 12 in Abs. 5 Satz 1 setzt den allgemeinen Gedan-
ken, bestimmte Aufwendungen mit Sanktionscharakter vom BA-Abzug aus-
zuschließen (s. § 4 Anm. 1102), um.
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3. Verh ltnis zu anderen Vorschriften

a) Verh ltnis des Abs. 1 S tze 3 und 7 zu § 6 Abs. 5
Werden WG von einem BV in ein anderes BV desselben Stpfl. berf hrt
(§ 6 Abs. 5), liegt eine Entnahme iSd. § 4 Abs. 1 Satz 2 vor, die entspre-
chend der Vorschrift des § 6 Abs. 5 zu bewerten ist. Da § 4 Abs. 1 Satz 3 als
Rechtsfolge lediglich eine Entnahme bzw. Satz 7 eine Einlage fingiert, be-
steht im Fall einer tats chlichen Entnahme kein Raum mehr f r diese Fikti-
on. § 4 Abs. 1 S tze 3 und 7 sind daher in den von § 6 Abs. 5 erfassten F l-
len nicht anzuwenden (so im Ergebnis auch Hruschka, StuB 2006, 584
[586 ff.]; aA Fçrster, DB 2007, 72 [73]).

b) Verh ltnis des Abs. 1 Satz 3 zu § 4g
§ 4g l sst die Bildung eines Ausgleichsposten im Fall der fiktiven Entnahme
nach Abs. 1 Satz 3 zu (wegen der Einzelheiten s. die Erl. zu § 4g). Im Fall
der R ckf hrung eines WG geht § 4g Abs. 3 Satz 1 in den von dieser Vor-
schrift geregelten F llen § 4 Abs. 1 Satz 7 iVm. § 6 Abs. 1 Nr. 5a vor.

c) Verh ltnis des Abs. 1 Satz 3 zur Niederlassungsfreiheit (Art. 43, 48
EGV)

Die Einf hrung des § 4g kurz vor Abschluss des Gesetzgebungsverfahrens
hat die sich aus der zuvor beabsichtigten Sofortbesteuerung ergebenden eu-
roparechtl. Bedenken nur teilweise beseitigt (s. hierzu allgemein § 12 KStG
Anm. J 06-9). Bedenklich ist in diesem Zusammenhang bereits, dass § 6
Abs. 5 AStG, der beschr nkt Stpfl. erfasst, eine unbegrenzte zinslose Stun-
dung ermçglicht, hingegen die f r unbeschr nkt Stpfl. mçgliche Steuerstun-
dung nach § 4g auf f nf Jahre begrenzt ist (vgl. auch Benecke/Schnitger,
IStR 2007, 22 [28]). Soweit dar ber hinaus selbst unter der Geltung des § 4g
weiterhin eine Sofortversteuerung der stillen Reserven vorzunehmen ist, zB
weil im Vergleich zum Inlandsfall die stillen Reserven zeitlich fr her zu ver-
steuern sind oder es sich bei dem betreffenden Stpfl. nicht um einen unbe-
schr nkt Stpfl handelt, ist Abs. 1 Satz 3 mit der Niederlassungsfreiheit der
Art. 43, 48 EGV nicht vereinbar (ebenso Benecke/Schnitger, IStR 2007,
22 [28]; Rçdder/Schumacher, DStR 2007, 369 [372]).

Erl uterungen zu den nderungen des Abs. 1

A. Steuerentstrickung bei Verlust oder Beschr nkung des
Besteuerungsrechts der Bundesrepublik Deutschland

(Abs. 1 S tze 3 und 4)
Schrifttum: Wassermeyer, Diskriminierungsfreie Betriebsst ttengewinnermittlung,
IStR 2004, 733; Kroppen, Betriebsst ttengewinnermittlung, IStR 2005, 74; Benecke/
Schnitger, Neuregelung des UmwStG und der Entstrickungsnormen durch das SE-
StEG, IStR 2006, 765; Blumenberg/Lechner, Der Regierungsentwurf des SEStEG:
Entstrickung und Sitzverlegung bei Kapitalgesellschaften, Neuerungen beim Ein-
lagekonto, Kçrperschaftsteuerminderung und -erhçhung sowie sonstige nderungen
im Kçrperschaftsteuerrecht, BB-Special 8 zu Heft 44/2006, 25; Dçtsch/Pung, SE-
StEG: Die nderungen des KStG, DB 2006, 2648; Drinhausen/Gesell, Gesellschafts-
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rechtliche Gestaltungsmçglichkeiten grenz berschreitender Mobilit t von Unterneh-
men in Europa, BB-Special 8 zu Heft 44/2006, 3; Frotscher, Zur Vereinbarkeit der
„Betriebsst ttenbedingung“ bei Sitzverlegung und grenz berschreitender Umwandlung
mit den Grundfreiheiten, IStR 2006, 65; Hahn, Kritische Erl uterungen und ber-
legungen zum Entwurf des SEStEG, IStR 2006, 797; Hçrtnagl, Europ isierung des
Umwandlungssteuerrechts - SEStEG, Stbg. 2006, 471; Hruschka, Die Internationali-
sierung des KStG nach dem SEStEG, StuB 2006, 631; Kçrner, Anmerkungen zum SE-
StEG-Entwurf vom 21.4.2006, IStR 2006, 469; Rçdder/Schumacher, Das kommende
SEStEG – Teil I: Die geplanten nderungen des EStG, KStG und AStG – Der Regie-
rungsentwurf eines Gesetzes ber steuerliche Begleitmaßnahmen zur Einf hrung der
Europ ischen Gesellschaft und zur nderung weiterer steuerrechtlicher Vorschriften,
DStR 2006, 1481; Schçnherr/Lemaitre, Der Entwurf des SEStEG: Geplante nde-
rungen im Einkommen-, Kçrperschaft- und Gewerbesteuergesetz, GmbHR 2006, 561;
Stadler/Elser, Der Regierungsentwurf des SEStEG: Einf hrung eines allgemeinen
Entstrickungs- und Verstrickungstatbestandes und andere nderungen des EStG, BB-
Special 8 zu Heft 44/2006, 18; Strunk, Der Entwurf des SEStEG vom 21.4.2006, Stbg.
2006, 266; Voss, SEStEG: Die vorgesehenen nderungen im Einkommensteuergesetz,
im Kçrperschaftsteuergeetz und im 1. bis 7. Teil des Umwandlungsteuergesetzes, BB
2006, 411; Wassermeyer, Verliert Deutschland im Fall der berf hrung von Wirt-
schaftsg tern in eine ausl ndische Betriebsst tte das Besteuerungsrecht?, DB 2006,
1176; Wassermeyer, Entstrickung durch Beschr nkung des deutschen Besteuerungs-
rechts, DB 2006, 2420; Werra/Teiche, Das SEStEG aus der Sicht international t tiger
Unternehmen, DB 2006, 1455; Bilitewski, Gesetz ber steuerliche Begleitmaßnahmen
zur Einf hrung der Europ ischen Gesellschaft und zur nderung weiterer steuerrecht-
licher Vorschriften (SEStEG), FR 2007, 57; Carl , Entstrickung im Ertragsteuerrecht,
K SDI 2007, 15401; Fçrster, SEStEG: Rechts nderungen im EStG, DB 2007, 72;
Nagel, Die Europ isierung im Umwandlungssteuerrecht – Ein berblick, EStB 2007,
53; Rçdder/Schumacher, Das SEStEG – berblick ber die endg ltige Fassung und
die nderungen gegen ber dem Regierungsentwurf, DStR 2007, 369.

I. Grundtatbestand: Verlust oder Beschr nkung des
Besteuerungsrechts der Bundesrepublik Deutschland hinsichtlich
des Gewinns aus der Ver ußerung oder der Nutzung eines

Wirtschaftsguts (Abs. 1 Satz 3)

Die Vorschrift stellt auf den Verlust oder die Beschr nkung des Besteue-
rungsrechts der Bundesrepublik Deutschland ab; es muss also zuvor ber-
haupt ein Besteuerungsrecht der Bundesrepublik Deutschland bestanden
haben.
Bestehen eines Besteuerungsrechts hinsichtlich des Gewinns aus der
Ver ußerung oder der Nutzung eines Wirtschaftsguts: Die Entstrickung
setzt zun chst voraus, dass ein Besteuerungsrecht in Bezug auf den Gewinn
aus der Ver ußerung oder der Nutzung eines WG bestanden hat (s. hierzu
§ 12 KStG Anm. J 07-12 f.).
Verlust oder Beschr nkung des Besteuerungsrechts der Bundesrepu-
blik Deutschland: Die Rechtsfolge des Abs. 1 Satz 3 (Entstrickung) tritt
ein, wenn entweder ein Verlust oder eine Beschr nkung des entsprechenden
Besteuerungsrechts der Bundesrepublik Deutschland vorliegt.
E Verlust des Besteuerungsrechts: Eine Entstrickung erfolgt nach Abs. 1 Satz 3,
wenn das bestehende Besteuerungsrecht der Bundesrepublik Deutschland
hinsichtlich des Gewinns aus der Ver ußerung oder der Nutzung eines WG
durch einen tats chlichen oder rechtl. Vorgang ausgeschlossen wird. Bleibt
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das WG dagegen weiterhin in der Bundesrepublik Deutschland steuerver-
strickt, erfolgt keine Sofortbesteuerung der stillen Reserven (wegen der Ein-
zelheiten s. § 12 KStG Anm. J 07-14). Ebenso wie § 12 KStG erfasst § 4
Abs. 1 Satz 3 entgegen der gesetzgeberischen Intention (s. BT-Drucks.
16/2710, 26) den Rechtstr gerwechsel nicht (vgl. auch Rçdder/Schuma-
cher, DStR 2006, 1525 [1527]; Blumenberg/Lechner, BB 2006, BB-Special
8 zu Heft 44/2006, 25 [26]). Denn Rechtsfolge des Abs. 1 Satz 3 ist eine fik-
tive Entnahme. Hieraus folgt, dass der Gesetzgeber davon ausgeht, dass das
betreffende WG auch nach dem Verlust oder der Beschr nkung des Be-
steuerungsrechts dem Stpfl., nunmehr aber außerhalb dieses BV, zuzurech-
nen ist. Ist das WG nach dem Verlust des Besteuerungsrechts einem ande-
ren Rechtstr ger, zB aufgrund einer Verschmelzung, zuzuordnen, wird
daher das Besteuerungsrecht hinsichtlich des Gewinns aus der Ver ußerung
oder Nutzung des WG iSd. Abs. 1 Satz 3 nicht ausgeschlossen. Wird ein
WG in die außerbetriebliche Sph re berf hrt, liegt bereits eine Entnahme
iSv. Abs. 1 Satz 2 vor. Die Fiktion der Ver ußerung oder berlassung nach
Abs. 1 geht deshalb fehl.
E Beschr nkung des Besteuerungsrechts: Eine Beschr nkung des Besteuerungs-
rechts der Bundesrepublik Deutschland liegt vor, wenn bei der inl nd. Be-
steuerung eine ausl nd. Steuer tats chlich zu ber cksichtigen ist (s. hierzu
§ 12 KStG Anm. J 07-18).

II. Rechtsfolge: Fiktion der Entnahme f r betriebsfremde Zwecke

1. Allgemeiner Grundsatz
Soweit das Besteuerungsrecht der Bundesrepublik Deutschland iSv. Abs. 1
Satz 3 ausgeschlossen oder beschr nkt wird, fingiert das Gesetz eine Ent-
nahme zu betriebsfremden Zwecken. Was der Gesetzgeber allerdings unter
einer Entnahme zu betriebsfremden Zwecken versteht, ist angesichts der Legal-
definition des Abs. 1 Satz 2 nicht verst ndlich. Denn eine Entnahme erfolgt
immer zu betriebsfremden Zwecken (siehe hierzu auch ceterum censeo, FR
2006, 907). Das Gesetz ordnet hinsichtlich des Gewinns aus der Ver uße-
rung eines WG die sofortige Entstrickung an. Wurde das Besteuerungsrecht
der Bundesrepublik Deutschland zun chst nur beschr nkt und erfolgt zu
einem sp teren Zeitpunkt der Ausschluss des Besteuerungsrechts, ist hin-
sichtlich des Gewinns aus der Ver ußerung eines WG eine nochmalige Ver-
steuerung der in der Zwischenzeit entstandenen stillen Reserven nicht vor-
zunehmen. Denn Abs. 1 Satz 3 fingiert die Entnahme des WG und damit
das endg ltige Ausscheiden aus dem BV. Auf der Grundlage dieser Fiktion
kçnnen also im BV des Stpfl. keine weiteren stillen Reserven angesammelt
werden. Die Entnahme ist nach § 6 Abs. 1 Nr. 4 Satz 1 mit dem gemeinen
Wert zu bewerten (s. hierzu § 6 Anm. J 06-9 ff.).

2. Ausnahmefall: Keine Entnahmefiktion hinsichtlich der Anteile an
einer SE oder SCE, die ihren Sitz nach Maßgabe der SE-VO oder
der SCE-VO verlegt (Abs. 1 Satz 4)

Gelten Anteile an einer SE oder einer SCE als iSv. Abs. 1 Satz 3 entnom-
men, ist diese Vorschrift nach Abs. 1 Satz 4 nicht anzuwenden, wenn die SE
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oder SCE ihren Sitz iSv. Art. 7 SE-VO bzw. Art. 6 SCE-VO verlegt hat
(Art. 8 SE-VO bzw. Art. 7 SCE-VO). Die Ausnahmeregelung des Satz 4
setzt Art 10d Abs. 1 der Fusionsrichtlinie idF. der nderungsrichtlinie v.
17.2.2005 (ABl. EG Nr. L 58/19), der eine Besteuerung des Ver ußerungs-
gewinnes bei den Gesellschaftern im Fall der Sitzverlegung untersagt, um.
Die Anteile bleiben in diesem Fall also weiterhin steuerverhaftet. Bei einer
sp teren Ver ußerung ist der Ver ußerungsgewinn nach § 15 Abs. 1a unge-
achtet der Bestimmungen eines DBA (treaty override) zu versteuern (vgl.
auch Art. 10d Abs. 2 Fusionsrichtlinie; s. hierzu § 15 Anm. J 06-11).

B. Streichung des Verweises auf Abs. 3 in Abs. 1 S tzen 5 und 6
Schrifttum: Melchior, Gesetz zur steuerlichen Fçrderung von Wachstum und Be-
sch ftigung sowie zur Eind mmung missbr uchlicher Steuergestaltungen im berblick,
DStR 2006, 681; Tausch/Plenker, nderungen durch die Gesetze zur Eind mmung
missbr uchlicher Steuergestaltungen und zur Fçrderung von Wachstum und Besch fti-
gung, DB 2006, 800; Warnke, Das Gesetz zur Eind mmung missbr uchlicher Steuer-
gestaltungen, EStB 2006, 217.

Abs. 1 S tze 3 und 4 aF (nunmehr S tze 5 und 6) sahen bislang vor, dass
beim bergang von der Gewinnermittlung durch Bestandsvergleich zur Ge-
winnermittlung nach Abs. 3 hinsichtlich der bisher als gewillk rtes BV aus-
gewiesenen WG eine Entnahme nicht anzunehmen ist (sog. geduldetes ge-
willk rtes BV). Auf der Grundlage der j ngeren Rspr. des BFH (Urt. v.
2.10.2003 - IV R 13/03, BStBl. II 2004, 985), nach der auch bei der Ge-
winnermittlung nach Abs. 3 die Bildung gewillk rten BV mçglich ist, be-
durfte es der Ausnahmeregelung in Abs. 1 S tzen 3 und 4 aF nicht mehr (s.
§ 4 Anm. 300). Dementsprechend konnte der Verweis auf Abs. 3 gestrichen
werden.

C. Steuerverstrickung bei der Begr ndung eines Besteuerungs-
rechts der Bundesrepublik Deutschland hinsichtlich des Gewinns
aus der Ver ußerung eines Wirtschaftsguts (Abs. 1 Satz 7)

Schrifttum: s. die Nachweise vor Anm. J 06-8.

I. Voraussetzung der Verstrickung: Begr ndung des
Besteuerungsrechts der Bundesrepublik Deutschland hinsichtlich

des Gewinns aus der Ver ußerung eines Wirtschaftsguts

Abs. 1 Satz 7 stellt das Spiegelbild zum Entstrickungstatbestand des Abs. 1
Satz 3 dar. Er setzt voraus, dass erstmals ein Besteuerungsrecht der Bundes-
republik Deutschland hinsichtlich des Gewinns aus der Ver ußerung eines
WG begr ndet werden muss. Voraussetzung ist daher, dass zuvor ber-
haupt kein Besteuerungsrecht der Bundesrepublik Deutschland bestand. Be-
stand also bereits ein Besteuerungsrecht der Bundesrepublik Deutschland
(s. hierzu § 12 KStG Anm. J 06-12 f.), wird ein Besteuerungsrecht der Bun-
desrepublik Deutschland nicht begr ndet (ebenso Hruschka, StuB 2006,
584, 587; BTDrucks. 16/2710, 28).
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Beispiel: Der unbeschr nkt stpfl. A hat im Ausland eine Betriebsst tte. Die ausl nd.
Steuer ist gem. Art. 23B Abs. 1 OECD-MA 2003 im Inland anzurechnen. A ber-
f hrt ein WG von der ausl nd. Betriebsst tte in eine inl nd. Betriebsst tte. Durch
die berf hrung in die inl nd. Betriebsst tte wird kein Besteuerungsrecht der Bun-
desrepublik Deutschland begr ndet.

II. Rechtsfolge: Fiktion einer Einlage

Als Rechtsfolge fingiert Abs. 1 Satz 7 eine Einlage. Diese Einlage ist nach
§ 6 Abs. 1 Nr. 5a mit dem gemeinen Wert zu bewerten (hierzu § 6 Anm.
J 06-22 f.). In den F llen der R ckf hrung eines WG iSd. § 4g Abs. 3 Satz 1
ist jedoch der nach dieser Vorschrift zu errechnende R ckf hrungswert an-
stelle des gemeinen Werts des § 6 Abs. 1 Nr. 5a anzusetzen (s. hierzu § 4g
Anm. J 06-24).

Erl uterungen zur nderung des Abs. 2:
Unzul ssigkeit der Bilanzberichtigung bei einer Bilanz, die
einer bestandskr ftigen Steuerfestsetzung zugrunde liegt

(Abs. 2 Satz 1)

Schrifttum: Fuhrmann, Wichtige Neuregelungen durch das Jahressteuergesetz 2007,
K SDI 2007, 15392.

Abs. 2 Satz 1 betrifft den Fall der sog. Bilanzberichtigung (s. § 4 Anm. 350).
Nach der stRspr. des BFH ist Voraussetzung f r eine Bilanzberichtigung,
dass die Veranlagung des jeweiligen Wj. noch nderbar ist (s. hierzu § 4
Anm. 421 ff.). Dieser Grundsatz wird nun auch gesetzlich festgeschrieben.
Aus dem Wortlaut der Neuregelung ergibt sich, dass eine Bilanzberichtigung
nicht zul ssig ist, wenn die zu berichtigende Bilanz einer bestandskr ftigen
StFestsetzung zugrunde liegt. Liegt also die zu berichtigende Bilanz im Fall
der Gewinnermittlung eines Land- und Forstwirts wegen des Aufteilungs-
grundsatzes nach § 4a Abs. 2 Nr. 1 Satz 1 mehreren StFestsetzungen zu-
grunde, ist die Bilanzberichtigung abweichend von der bisherigen BFH-
Rspr. (zB BFH v. 25.8.2000 - IV B 150/99, BFH/NV 2001, 308 [309]; v.
6.12.1990 – IV R 129/89, BStBl. II 1991, 356 [357]) nur zul ssig, wenn
s mtliche StFestsetzungen, denen die Bilanz zugrunde liegt, ge ndert wer-
den kçnnen (s. BTDrucks. 16/3368, 38 f.).

Erl uterungen zur nderung des Abs. 3:
Keine sofortige Ber cksichtigung der Anschaffungs- oder

Herstellungskosten bestimmter Wirtschaftsg ter
(Abs. 3 S tze 4 und 5)

Schrifttum: Korn/Strahl, Beratungspraktische Hinweise zu den Steuer nderungs-
gesetzen 2006, K SDI 2006, 15006; Melchior, Gesetz zur steuerlichen Fçrderung
von Wachstum und Besch ftigung sowie zur Eind mmung missbr uchlicher Steuer-
gestaltungen im berblick, DStR 2006, 681; Tausch/Plenker, nderungen durch die
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Gesetze zur Eind mmung missbr uchlicher Steuergestaltungen und zur Fçrderung von
Wachstum und Besch ftigung, DB 2006, 800; Warnke, Das Gesetz zur Eind mmung
missbr uchlicher Steuergestaltungen, EStB 2006, 217.

1. Erweiterung des Tatbestands von Abs. 3 Satz 4 um bestimmte
Wirtschaftsg ter des Umlaufvermçgens

Die nderung des Abs. 3 Satz 4 erweitert den Kreis der betroffenen WG
ber die von der bisherigen Regelung erfassten nicht abnutzbaren WG des
Anlagevermçgens (hierzu § 4 Anm. 630) hinaus auf die AHK (s. hierzu § 4
Anm. 629) f r
– Anteile an KapGes.,
– Wertpapiere und vergleichbare, nicht verbriefte Forderungen und Rechte,
– Grund und Boden und
– Geb ude des Umlaufvermçgens.
Anteile an Kapitalgesellschaften: Im Anlagevermçgen gehaltene Anteile
an KapGes. fielen bereits unter Abs. 3 Satz 4 aF (s. § 4 Anm. 630; zum Be-
griff der Beteiligung an KapGes. § 6 Anm. 790). Nunmehr sind auch Antei-
le an KapGes., die dem Umlaufvermçgen zuzuordnen sind, einzubeziehen
(zum Begriff des Umlaufvermçgens s. § 6 Anm. 255 ff.).
Wertpapiere und vergleichbare, nicht verbriefte Forderungen und
Rechte: Gleichermaßen fallen nunmehr unter Abs. 3 Satz 4 auch Wert-
papiere (zum Begriff s. § 23 Anm. 150) und vergleichbare, nicht verbriefte
Forderungen und Rechte, die zum Umlaufvermçgen gehçren. Mit dem Be-
griff der mit Wertpapieren vergleichbaren, nicht verbrieften Forderungen
und Rechte werden insbes. Kapitalanlagen erfasst, die nicht durch eine Ur-
kunde verbrieft sind, zB Derivate oder Finanzinnovationen aller Art sowie
Anteile an geschlossenen Immobilienfonds, die Wertpapiere halten (vgl.
Korn/Strahl, K SDI 2006, 15006 [15012]).
Grund und Boden: Auch der zum Umlaufvermçgen gehçrende Grund
und Boden ist nunmehr in die Regelung des Abs. 3 Satz 4 einzubeziehen
(zum Begriff des Grund und Bodens s. § 6 Anm. 780). Anwendungsf lle
kçnnen sich bei zun chst als Vermçgensverwaltung behandeltem gewerb-
lichem Grundst ckshandel ergeben.
Geb ude des Umlaufvermçgens: Zum Begriff des Geb udes s. § 7
Anm. 320 ff., zum Begriff des UV § 6 Anm. 255 ff.

2. Rechtsfolge: Betriebsausgabenabzug erst bei Zufluss des Ver uße-
rungserlçses oder Entnahme

Ber cksichtigung der Anschaffungs- oder Herstellungskosten bei
Ver ußerung: Abweichend von Abs. 3 Satz 4 aF, der die Ber cksichtigung
der AHK im Zeitpunkt der Ver ußerung vorsah, sind die AHK nunmehr
erst im Zeitpunkt des Zuflusses des Ver ußerungserlçses als BA zu ber ck-
sichtigen. Bei einer Ver ußerung des betreffenden WG kommt es also ent-
scheidend darauf an, in welchem Zeitpunkt der Ver ußerungserlçs iSd. § 11
Abs. 1 Satz 1 zugeflossen ist (s. hierzu § 11 Anm. 18 ff.). Im brigen s. § 4
Anm. 632.
Bei der Entnahme eines von Abs. 3 Satz 4 erfassten WG besteht die bishe-
rige Rechtslage fort (s. hierzu § 4 Anm. 633).
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3. Verzeichnis f r die von Abs. 3 Satz 4 erfassten Wirtschaftsg ter
(Abs. 3 Satz 5)

Nach Abs. 3 Satz 5 ist nunmehr ein Verzeichnis auch f r die weiteren, von
der nderung des Abs. 3 Satz 4 betroffenen WG zu f hren. Wegen der Ein-
zelheiten s. § 4 Anm. 639 f.

Erl uterungen zu den nderungen des Abs. 5

1. Abschaffung der Entfernungspauschale (Streichung des Abs. 5
Satz 1 Nr. 6)

Schrifttum: Brockmann/Hçrster, berblick ber das Steuer nderungsgesetz 2007,
NWB F. 3, 14107; Christoffel, Neuregelungen durch das Steuer nderungsgesetz 2007,
INF 2006, 616; Harder-Buschner/Goydke, Neuerungen bei der Entfernungspauscha-
le, NWB F. 6, 4761; Karrenbrock/Fehr, Die einkommensteuerliche Behandlung von
Aufwendungen f r Fahrten zwischen Wohnung und Arbeitsst tte, DStR 2006, 1303;
Melchior, nderungen durch das Steuer nderungsgesetz 2007 und durch das Erste
Gesetz zum Abbau b rokratischer Hemmnisse insbesondere in der mittelst ndischen
Wirtschaft, DStR 2006, 1301; Stahlschmidt, Ist die nderung der Entfernungspau-
schale verfassungswidrig?, FR 2006, 818; Tausch/Plenker, Steuerliche nderungen
durch das Haushaltsbegleitgesetz 2006, das Gesetz zum Abbau b rokratischer Hemm-
nisse und das Steuer nderungsgesetz 2007, DB 2006, 1512; Warnke, Neue Steuer-
rechts nderungen im berblick, EStB 2006, 291.

Mit der Streichung des Abs. 5 Satz 1 Nr. 6 wird die Abschaffung der Entfer-
nungspauschale f r Fahrten zwischen Wohnung und Betriebsst tte und f r
Familienheimfahrten auf der betrieblichen Ebene umgesetzt (wegen der
weiteren Einzelheiten s. § 9 Anm. J 06-5 ff.).

2. Einschr nkung des Abzugs der Aufwendungen f r ein h usliches
Arbeitszimmer (Abs. 5 Satz 1 Nr. 6b Satz 2)

Schrifttum: s. die Nachweise vor Anm. J 06-21 sowie Leisner/Egensperger, Beschr n-
kung der Abzugsf higkeit von Aufwendungen f r ein h usliches Arbeitszimmer durch
das St ndG 2007, FR 2006, 1018; Hubert, nderungen bei der einkommensteuer-
lichen Behandlung von Aufwendungen f r ein h usliches Arbeitszimmer, StuB 2007,
413; Wesselbaum-Neugebauer, Streitfragen beim h uslichen Arbeitszimmer auch und
erst recht nach dem St ndG 2007, FR 2007, 416.

Abs. 5 Satz 1 Nr. 6b Satz 2 formuliert die bisherige Ausnahme vom Abzugs-
verbot des Abs. 5 Satz 1 Nr. 6b Satz 1 (s. hierzu § 4 Anm. 1509 ff.) neu.
Nach der Neuregelung kçnnen die Aufwendungen f r ein h usliches Ar-
beitszimmer nur noch dann als BA abgezogen werden, wenn das Arbeits-
zimmer den Mittelpunkt der gesamten betrieblichen und beruflichen Bet ti-
gung bildet. Diese Vorschrift entspricht der bisherigen R ckausnahme des
Abs. 5 Satz 1 Nr. 6b Satz 3 Halbs. 2 (s. hierzu § 4 Anm. 1565 ff. sowie BMF,
Schr. v. 3.4.2007, DB 2007, 883).

3. Abzugsverbot f r Zuschl ge nach § 162 Abs. 4 AO (Abs. 5 Satz 1
Nr. 12)

Schrifttum: Fuhrmann, Wichtige Neuregelungen durch das Jahressteuergesetz 2007,
K SDI 2007, 15392.
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Das Abzugsverbot des Abs. 5 Satz 1 Nr. 12 setzt zun chst – wie in allen F l-
len des Abs. 5 – voraus, dass es sich bei den betreffenden Aufwendungen
um BA iSd. Abs. 4 handelt.
Zuschlag bei Verletzung von Dokumentationspflichten: Nach § 162
Abs. 4 AO kann die Finanzbehçrde einen Zuschlag festsetzen, wenn der
Stpfl. seine Dokumentationspflichten bei ausl nd. Gesch ftsbeziehungen
iSd. § 90 Abs. 3 AO verletzt.
Rechtsfolge: Ein Abzug des festgesetzten Zuschlags bei der stl. Gewinn-
ermittlung als BA ist nicht zul ssig.

Erl uterungen zur Einf gung des Abs. 5a:
Abzugsverbot f r Aufwendungen f r Wege zwischen

Wohnung und Betriebsst tte, f r Familienheimfahrten und
Einf hrung einer „H rtefallregelung“

Schrifttum: s. die Nachweise vor Anm. J 06-18.

Die tatbestandlichen Voraussetzungen des Abs. 5a Satz 1 entsprechen
den Voraussetzungen des Abs. 5 Satz 1 Nr. 6 Satz 1 aF (s. hierzu § 4
Anm. 1415 ff.).
Als Rechtsfolge ordnet Abs. 5a Satz 1 ein absolutes Abzugsverbot f r die
entsprechenden Aufwendungen als BA an. Die Hçhe der nicht abziehbaren
BA ist nach Maßgabe des Abs. 5a S tze 2 und 3 zu ermitteln.
E Grundsatz der pauschalen Ermittlung: Nach Abs. 5a Satz 2 ist grunds tzlich
der Betrag der nicht abziehbaren BA entsprechend der bisherigen Regelung
des Abs. 5 Satz 1 Nr. 6 Satz 3 aF pauschal zu ermitteln. Bei der Berechnung
der nicht abziehbaren BA ist nunmehr jedoch kein Unterschiedsbetrag mehr
zu ermitteln. Vielmehr entspricht die Summe der bisherigen Ausgangsgrç-
ßen von 0,03 % des inl nd. Listenpreises bez glich der Fahrten zwischen
Wohnung und Betriebsst tte (s. hierzu § 4 Anm. 1439 ff.) und von 0,002 %
des inl nd. Listenpreises bez glich der Familienheimfahrten (s. hierzu § 4
Anm. 1445) den nach neuer Rechtslage nicht abziehbaren BA.
E Ansatz der tats chlichen Aufwendungen: Entsprechend der bisherigen Rege-
lung des Abs. 5 Satz 1 Nr. 6 Satz 2 aE darf der Stpfl. anstelle der Listen-
preismethode des Abs. 5a Satz 2 die Fahrtenbuchmethode des Abs. 5a
Satz 3 zur Ermittlung der nicht abziehbaren BA anwenden (hierzu § 4
Anm. 1448). Dabei entsprechen die tats chlichen Aufwendungen den nicht
abziehbaren BA.
„H rtefallregelung“: Abs. 5a Satz 4 ordnet die entsprechende Anwendung
des § 9 Abs. 2 an. Dementsprechend kçnnen in den F llen des § 9 Abs. 2 (s.
hierzu § 9 Anm. J 06-14) die nach dieser Vorschrift ermittelten Aufwendun-
gen wie BA abgezogen werden. Die hiernach abziehbaren Aufwendungen
sind bei der Gewinnermittlung nach § 4 Abs. 1, § 5 innerhalb der StBil. zu
ber cksichtigen. Denn es handelt sich zwar nicht um BA, jedoch sind diese
Aufwendungen wie BA zu behandeln.
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§ 4f

Erwe r b s b ed i ng t e K i nd e r b e t r e uung s ko s t e n

idF des St ndG 2007 v. 24.7.2006 (BGBl. I 2006, 1652; BStBl. I 2006, 432)

1Aufwendungen f r Dienstleistungen zur Betreuung eines zum Haus-
halt des Steuerpflichtigen gehçrenden Kindes im Sinne des § 32
Abs. 1, die wegen einer Erwerbst tigkeit des Steuerpflichtigen anfal-
len, kçnnen bei Kindern, die das 14. Lebensjahr noch nicht vollendet
haben oder wegen einer vor Vollendung des 25. Lebensjahres einge-
tretenen kçrperlichen, geistigen oder seelischen Behinderung außer-
stande sind, sich selbst zu unterhalten, in Hçhe von zwei Dritteln der
Aufwendungen, hçchstens 4000 Euro je Kind, bei der Ermittlung der
Eink nfte aus Land- und Forstwirtschaft, Gewerbebetrieb oder selb-
st ndiger Arbeit wie Betriebsausgaben abgezogen werden. 2Im Falle
des Zusammenlebens der Elternteile gilt Satz 1 nur, wenn beide El-
ternteile erwerbst tig sind. 3Satz 1 gilt nicht f r Aufwendungen f r
Unterricht, die Vermittlung besonderer F higkeiten sowie f r sport-
liche und andere Freizeitbet tigungen. 4Ist das zu betreuende Kind
nicht nach § 1 Abs. 1 oder Abs. 2 unbeschr nkt einkommensteuer-
pflichtig, ist der in Satz 1 genannte Betrag zu k rzen, soweit es nach
den Verh ltnissen im Wohnsitzstaat des Kindes notwendig und ange-
messen ist. 5Voraussetzung f r den Abzug nach Satz 1 ist, dass der
Steuerpflichtige die Aufwendungen durch Vorlage einer Rechnung
und die Zahlung auf das Konto des Erbringers der Leistung nach-
weist.

Autor: Ulrich Krçmker, Vors. Richter am FG, M nster
Mitherausgeber: MichaelWendt, Richter am BFH, M nchen

I n h a l t s b e r s i c h t

Anm. Anm.

Allgemeine Erl uterungen zu der
Neuregelung des § 4f

1. Rechtsentwicklung und
zeitlicher Anwendungs-
bereich . . . . . . . . . . . . . . . . J 06-1

2. Grund und Bedeutung der
Gesetzes nderungen . . . . . J 06-2

3. Verfahrensfragen und Kon-
kurrenzen . . . . . . . . . . . . . . J 06-3

Erl uterungen zu § 4f: Erwerbs-
bedingte Kinderbetreuungskosten

1. Beg nstigte Kinderbetreu-
ungskosten nach Satz 1 . . . J 06-4

2. Zu ber cksichtigende Kin-
der nach Satz 1 . . . . . . . . . J 06-5

3. Aufwendungen wegen einer
Erwerbst tigkeit des Steuer-
pflichtigen nach Satz 1 . . . J 06-6

4. Hçhe der abziehbaren Auf-
wendungen nach S tzen 1
und 2 . . . . . . . . . . . . . . . . . J 06-7

5. Abzugsberechtigter Per-
sonenkreis nach S tzen 1
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Anm. Anm.

6. Eink nfteermittlung und
Zuordnung der Aufwen-
dungen . . . . . . . . . . . . . . . . J 06-9

7. Abzugsverbot f r Aufwen-
dungen f r Unterricht und
Freizeit (Satz 3) . . . . . . . . . J 06-10

8. Abzug f r Auslandskinder
(Satz 4) . . . . . . . . . . . . . . . . J 06-11

9. Besonderer Nachweis der
Aufwendungen (Satz 5) . . . J 06-12

10. Keine zeitanteilige K rzung
des Hçchstbetrags . . . . . . . J 06-13

Allgemeine Erl uterungen zu der Neuregelung des § 4f

Schriftum: Ballof, Praktische Hinweise zum steuerlichen Abzug von Kinderbetreu-
ungskosten, EStB 2006, 259; Hey, Der neue Abzug f r Kinderbetreuungskosten, NJW
2006, 2001; Hillmoth, Neuregelung des Abzugs von Kinderbetreuungskosten ab 2006,
INF 2006, 377; Melchior, Gesetz zur steuerlichen Fçrderung von Wachstum und Be-
sch ftigung sowie Gesetz zur Eind mmung missbr uchlicher Steuergestaltungen im
berblick, DStR 2006, 681; Seiler, Freiheits- und gleichheitsrechtliche Fçrderung der
Vereinbarkeit von Familie und Beruf, FamRZ 2006, 1717; Seiler, Steuerliche Abzugs-
f higkeit von Kinderbetreuungskosten, DStR 2006, 1631; Tausch/Plenker, Steuerliche
nderungen durch das Haushaltsbegleitgesetz 2006, das Gesetz zum Abbau b rokrati-
scher Hemmnisse und das Steuer nderungsgesetz 2007, DB 2006, 1512; Brosius-Gers-
dorff, Das Elterngeld als Einkommenersatzleistung des Staates, NJW 2007, 177; Fuch-
sen, Abzugsf higkeit von Kinderbetreuungskosten i.S.d. § 4f EStG, EStB 2007, 58.

Verwaltungsanweisung: BMF-Anwendungsschreiben zur steuerlichen Ber cksichti-
gung von Kinderbetreuungskosten v. 19.1.2007 (FR 2007, 257, BStBl. I 2007, 184).

1. Rechtsentwicklung und zeitlicher Anwendungsbereich
Gesetz zur steuerlichen Fçrderung von Wachstum und Besch ftigung
v. 5.5.2006 – FçrdWachstG – (BGBl. I 2006, 1091; BStBl. I 2006, 350):
§ 4f wird neu eingef gt. Bis dahin war der Abzug erwerbsbedingter Aufwen-
dungen f r die Betreuung von Kindern in § 33c geregelt, der mit Wirkung
ab VZ 2006 aufgehoben wurde. Nach dem Gesetzeszweck sollen die Ver-
einbarkeit der Kinderbetreuung mit der Erwerbst tigkeit verbessert werden
und gleichzeitig arbeitsmarkpolitisch Besch ftigung geschaffen werden. Die
Neuregelung bedeutet im Ergebnis eine Abkehr von der bisherigen Beurtei-
lung, dass Kinderbetreuungskosten nicht als BA oder WK abziehbar seien.

St ndG 2007 v. 26.7.2006 (BGBl. I 2006, 1652; BStBl. I 2006, 432): Im
Rahmen des § 4f konnten vollj hrige Kinder ber cksichtigt werden, die we-
gen einer vor Vollendung des 27. Lebensjahres eingetretenen kçrperlichen,
geistigen oder seelischen Behinderung außerstande sind, sich selbst zu un-
terhalten. Diese bisherige Altersgrenze f r den Eintritt der Behinderung
wird entsprechend der Absenkung der Altersgrenze f r die Gew hrung von
Kindergeld bzw. kindbedingten Freibetr gen nach § 32 Abs. 4 Satz 1 Nr. 2
auf die Vollendung des 25. Lebensjahres herabgesetzt.

Zeitlicher Anwendungsbereich der Neuregelung: Die Vorschrift ist
durch das FçrdWachstG r ckwirkend zum 1.1.2006 in Kraft getreten und
gilt nach § 52 Abs. 12c erstmals f r im VZ 2006 geleistete Aufwendungen,
soweit die den Aufwendungen zugrunde liegenden Leistungen nach dem
31.12.2005 erbracht worden sind. Soweit Leistungen, die in 2005 erbracht

§ 4f Anm. J 06-1 Erwerbsbedingte Kinderbetreuungskosten

J 06-1

##110##



X:/osv/HHR-Jahrbuecher/2007/EStG/P04f/S.5/19.7.2007/16:26

HHR Lfg. Jb. 2007 Mai 2007 Krçmker

wurden, erst in 2006 bezahlt wurden, besteht insoweit eine Regelungsl cke,
die uE in der Weise zu schließen ist, dass die verbesserten Abzugsvorausset-
zungen nach § 4f auch in dieser Fallkonstellation Anwendung finden (aA
Schmidt/Glanegger XXV. § 33c Rn. 1, der in diesem Fall eine Fortgeltung
des § 33c annimmt). Die gleichzeitig r ckwirkende Aufhebung des § 33c ist
auch verfassungsrechtl. unbedenklich, da die materiell-rechtl. Abzugsvoraus-
setzungen f r Kinderbetreuungskosten unter Ber cksichtigung der § 4f, § 9
Abs. 5 Satz 1 und § 10 Abs. 1 Nr. 5 und Nr. 8 insgesamt erheblich verbes-
sert wurden.
Die Absenkung auf das 25. Lebensjahr f r zu ber cksichtigende behinderte
Kinder iSd. § 32 Abs. 1 erfolgte durch das St ndG 2007 v. 24.7.2006 und ist
im Rahmen der bergangsregelung nach § 52 Abs. 40 Satz 2 wie folgt anzu-
wenden: § 4f iVm. § 32 Abs. 1 in der durch das St ndG 2007 ge nderten
Fassung ist erstmals f r Kinder maßgebend, die im VZ 2007 wegen einer
vor Vollendung des 25. Lebensjahres eingetretenen kçrperlichen, geistigen
oder seelischen Behinderung außerstande sind, sich selbst zu unterhalten.
F r Kinder, die wegen einer vor dem 1.1. 2007 in der Zeit ab der Voll-
endung des 25. Lebensjahres und vor Vollendung des 27. Lebensjahres ein-
getretenen Behinderung außerstande sind, sich selbst zu unterhalten, ist § 4f
iVm. § 32 Abs. 1 in der bis zum 31.12.2006 geltenden Fassung anzuwenden.

2. Grund und Bedeutung der Gesetzes nderungen
Grund der Gesetzes nderung: Die Neuregelungen zur Verbesserung der
stl. Rahmenbedingungen der Kinderbetreuung in § 4f, § 10 Abs. 1 Nr. 5
und Nr. 8 durch das FçrdWachstG treten an die Stelle des § 33c, der mit
Wirkung zum 1.1.2006 aufgehoben wurde. Durch die Vorschriften sollen
die Vereinbarkeit von Familie und Beruf verbessert, die fr hkindliche Bil-
dung gefçrdert und Eltern in besonderen Zwangslagen stl. unterst tzt wer-
den. Dar ber hinaus sollen Anreize gegeben werden, um legale Besch fti-
gungsverh ltnisse in Privathaushalten zu schaffen (BTDrucks. 16/643, 9).

Bedeutung der Gesetzes nderung: In Abh ngigkeit von den persçnli-
chen Verh ltnissen der Eltern und dem Alter der Kinder wird ein BA- bzw.
WK- oder SA-Abzug erçffnet. Dar ber hinaus bleibt die Mçglichkeit einer
StErm ßigung nach § 35a. Im berblick sind folgende Abzugsvarianten zu
unterscheiden:
p Erwerbst tige Alleinerziehende und beidseitig erwerbst tige Eltern kçn-
nen f r ihre Kinder ab der Geburt bis zum 14. Lebensjahr zwei Drittel
der Kinderbetreuungskosten, maximal aber 4000 E pro Jahr und Kind
„wie BA oder WK“ absetzen (§ 4f, § 9Abs. 5 Satz 1).

p Ist der Alleinerziehende oder bei zusammenlebenden Eltern ein Eltern-
teil krank, behindert oder in Ausbildung und der andere erwerbst tig
oder ebenfalls krank, behindert oder in Ausbildung, so bestehen die glei-
chen Abzugsmçglichkeiten wie bei erwerbst tigen Eltern, allerdings im
Rahmen des SA-Abzugs nach § 10 Abs. 1 Nr. 8.

p Alleinerziehende oder zusammenlebende Eltern kçnnen unabh ngig von
einer Berufst tigkeit oder den besonderen Zwangslagen nach § 10 Abs. 1
Nr. 8 f r ihre 3–6j hrigen Kinder generell zwei Drittel der Kinderbetreu-
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ungskosten, hçchstens aber 4000 E pro Jahr und Kind als Sonderaus-
gaben nach § 10 Abs. 1 Nr. 5 geltend machen.

p Eltern, bei denen ein Abzug der Kinderbetreuungskosten als BA, WK
oder SA nicht zul ssig ist, kçnnen die im eigenen Haushalt angefallenen
Aufwendungen f r die betreffenden Kinder unter den besonderen Ab-
zugsvoraussetzungen des § 35a geltend machen.

§ 4f ordnet den erwerbsbedingten Kinderbetreuungsaufwand systemgerecht
den Vorschriften der Eink nfteermittlung und dem objektiven Nettoprinzip
zu, da Kinderbetreuungskosten von berufst tigen Eltern zwangsl ufig anfal-
len, ohne dass sie sich ihnen entziehen kçnnen (so auch Kanzler, DStR
2002, Beihefter zu Heft 11, 15; Hey, NJW 2006, 2001 [2002]). Nach bisheri-
ger, wohl berwiegender Auffassung waren leistungsmindernde Belastungen
des Einkommens der Eltern durch unvermeidbare Aufwendungen zur Si-
cherung des Existenzminimums und des typischen Betreuungs- und Erzie-
hungsaufwands f r Kinder steuermindernd im Rahmen des subjektiven
Nettoprinzips bzw. des Grundfreibetrags zu ber cksichtigen, zB im Rah-
men der §§ 32 Abs. 6, 32a, 33c (vgl. BVerfG v. 10.11.1998 – 2 BvR 1226/91,
2 BvR 980/91, BVerfGE 99, 216). Diese Auffassung d rfte seit der Ent-
scheidung des BVerfG v. 4.12.2002 – 2 BvR 400/98, 2 BvR 1735/00
(BStBl. II 2003, 534) zur doppelten Haushaltsf hrung zumindest zweifel-
haft sein. Bei konsequenter Anwendung der Grunds tze dieses Urteils w re
außer aus Art. 6 GG unmittelbar aus dem objektiven Nettoprinzip und dem
Gebot folgerichtiger Ausgestaltung des EStRechts ein Abzug erwerbs-
bedingter Kinderbetreuungskosten als origin re BA oder WK geboten, oh-
ne dass es auf ihre Notwendigkeit oder Angemessenheit ank me. Allerdings
ber hren Aufwendungen f r Kinder bei strikter Anwendung des Veranlas-
sungsprinzips auch immer die Privatsph re, zumindest bei der Art und Wei-
se der Fremdbetreuung. Dieses Spannungsverh ltnis zwischen objektivem
und subjektivem Nettoprinzip hat der Gesetzgeber mit der Schaffung der
neuen Kategorie des Abzugs „wie“ BA einerseits und der Qualifizierung
der Kinderbetreuungskosten nach § 4f als grunds tzlich nicht abziehbare
Kosten der Lebensf hrung nach § 12 Satz 1 nF andererseits in der Weise ge-
lçst, dass erwerbsbedingte Aufwendungen zur Kinderbetreuung als Fçrder-
maßnahme rechtsbegr ndend auf der Ebene der Eink nfteermittlung kon-
stituiert werden. Ob erwerbsbedingte Kinderbetreuungskosten origin re BA
darstellen, ist im brigen hçchstrichterlich noch nicht abschließend gekl rt
(vgl. die beim BFH unter den Az. VI R 42/03 und VI R 60/06 anh ngigen
Revisionsverfahren ua. zu der Frage, ob im Wege verfassungskonformer
Auslegung ein WK-Abzug anzuerkennen ist). Grunds tzlich d rfte es zul s-
sig sein, spezialgesetzlich bestimmte, auch privat mitveranlasste Aufwendun-
gen in einer neuen stl. Kategorie zwischen den BA/WK und den SA anzu-
siedeln.
Verfassungsrechtliche Bedenken: Gegen die Hçchstbetr ge und die Al-
tergrenzen bestehen keine verfassungsrechtl. Bedenken.
E Nettoprinzip: Dabei kann offen bleiben, ob erwerbsbedingte Kinder-
betreuungskosten als origin re BA dem verfassungsrechtl. gesch tzten ob-
jektiven Nettoprinzip zuzuordnen sind oder durch die gew hlte gesetzgebe-
rische Lçsung in verfassungsrechtl. zul ssiger Weise ein BA-Abzug durch
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spezialgesetzliche Regelung rechtsbegr ndend gestaltet werden konnte. Un-
widerlegbare Hçchstbetr ge f r BA – wie in § 4f geregelt – sind verfas-
sungskonform, wenn es sich um realit tsgerechte Typisierungen einer pri-
vaten Mitveranlassung handelt. Diese verfassungsrechtl. Vorgaben werden
durch die getroffene Hçchstbetragsregelung von 4000 E und der Begren-
zung des Abzugs auf zwei Drittel aller Kosten erf llt, denn der Hçchst-
betrag bildet die typischen Kosten f r eine Ganztagsbetreuung in kom-
munalen Kindertagesst tten noch realit tsgerecht ab (kritisch Hey, NJW
2006, 2001 [2004]). Dabei ist zu w rdigen, dass bei lteren schulpflichtigen
Kindern oder mehreren zu betreuenden Kindern diese Kosten je Kind
niedriger sein d rften als der Hçchstbetrag und der Gesetzgeber f r er-
werbst tige Eltern beg nstigend auf eine weitere Differenzierung und Staf-
felung nach Umfang der Erwerbst tigkeit der Eltern und Lebensalter des
Kindes und Kinderzahl verzichtet. Auch aus Gr nden einer andernfalls dro-
henden weiteren Komplizierung ist die getroffene typisierende einheitliche
Lçsung mit einem Hçchstbetrag von 4000 E je Kind daher eine vertretbare
Kompromisslçsung (aA Hey, NJW 2006, 2001 [2004]). Ebenso begegnet die
Begrenzung des Abzugs auf zwei Drittel der tats chlichen Kosten keinen
verfassungsrechtl. Bedenken, da ein Kinderbetreuungsaufwand bei allen El-
tern besteht und wegen des nach § 32 Abs. 6 Satz 1 abziehbaren, nicht mo-
net ren Betreuungsaufwands in Hçhe von 1080 E je Kind eine Doppel-
ber cksichtigung vermieden wird. Auch die Altersgrenzen von 14 bzw. 25
Jahren sind verfassungsrechtl. unbedenklich, da bei typisierender Betrach-
tungsweise eine beh tende oder beaufsichtigende Betreuung von Kindern
in dieser Altersgruppe zunehmend weniger Bedeutung hat. Insoweit w re
auch eine Altersgrenze von 12 Jahren denkbar gewesen.
E Benachteiligungsverbot: Der BA-Abzug f r beidseitig berufst tige Eltern ver-
stçßt auch nicht gegen das Benachteiligungsverbot des Art. 6 Abs. 1 GG
und Art. 3 Abs. 1 GG durch Bevorzugung der Doppelverdienerfamilien ge-
gen ber der Einzelverdienerfamilie, denn bei der Alleinverdienerfamilien
mit klassischer Aufgabenverteilung fallen typischerweise keine berufs-
bedingten Betreuungskosten an (vgl. Hey, NJW 2006, 2001 [2003]; kritisch
Seiler, DStR 2006, 1631). Eine unterschiedliche Behandlung w re im bri-
gen auch im Hinblick auf das erkl rte gesetzgeberische Ziel der besseren
Vereinbarkeit von Beruf und Familie gerechtfertigt. Zudem werden auch bei
der Einverdienerfamilie in großz giger Weise Kinderbetreuungskosten f r
drei- bis sechsj hrige Kinder im Rahmen des § 10 Abs. 1 Nr. 5 ber cksichtigt.
E Gebot der Normenklarheit: Die Neuregelungen des stl. abziehbaren Betreu-
ungsaufwands f r Kinder verstçßt schließlich nicht gegen das verfassungs-
rechtl. Gebot der Normenklarheit (dazu BFH v. 6.9.2006 – XI R 26/04,
DStR 2006, 2019). Zwar f hren die neuen Abzugstatbest nde zu einer wei-
teren erheblichen Komplizierung und Un bersichtlichkeit der Familien-
besteuerung (die fehlende administrative Handhabbarkeit hatte auch der BR
erkannt und in einem Entschließungsantrag ohne Erfolg den Abzug von
Kinderbetreuungskosten in einer geb ndelten Regelung in § 10 Abs. 1 ge-
fordert, vgl. BTDrucks. 16/1859 und BTDrucks. 198/06). Auch ist das
Konglomerat von monet rem Betreuungsaufwand in § 4f, § 9 Abs. 5 Satz 1,
§ 9a Satz 1 Nr. 1 Buchst. a und § 10 Abs. 1 Nr. 5 und Nr. 8 und nicht mone-
t rem Betreuungsaufwand in § 32 Abs. 6 Satz 1 im Rahmen von Fiskal-

E 5

Erwerbsbedingte Kinderbetreuungskosten Anm. J 06-2 § 4f

##113##



X:/osv/HHR-Jahrbuecher/2007/EStG/P04f/S.8/19.7.2007/16:26

E 6 Krçmker

zweck- und Lenkungsnormen unsystematisch und nicht aufeinander abge-
stimmt, mit der Folge, dass objektives und subjektives Nettoprinzip unun-
terscheidbar mit Fçrdertatbest nden vermengt werden. Es handelt sich in-
des um steuermindernde Tatbest nde – und nicht um steuerbegr ndende
Regelungen –, die jedenfalls in ihrer Tatbestandsm ßigkeit und ihren
Rechtsfolgen noch erschlossen werden kçnnen.

3. Verfahrensfragen und Konkurrenzen
Veranlagungsverfahren: Kinderbetreuungskosten sind nur aufgrund eines
entsprechenden Antrags zu ber cksichtigen. Dabei kann sich eine Antrag-
stellung auch konkludent aus der Beif gung von Rechnungen und berwei-
sungsbelegen ergeben. Eine unzutreffende rechtl. Einordnung, zB als SA,
ist unsch dlich. Kinderbetreuungskosten werden von den Eink nften wie
BA abgezogen, so dass der in § 37 Abs. 3 Satz 5 genannte Mindestbetrag
von 600 E im EStVorauszahlungsverfahren nicht gilt.
Konkurrenzen: Das EStG fçrdert unsystematisch sowohl bei der Eink nf-
teermittlung („wie BA und WK“) als auch bei den SA und bei den agB in
zahlreichen Regelungen Familien und Alleinerziehende mit Kindern. Ferner
erhalten Familien weitere zus tzliche finanzielle Zuwendungen durch Len-
kungsnormen in Steuer- und Sozialgesetzen. Daraus ergeben sich zahlreiche
Konkurrenzprobleme:
E § 9 Abs. 5 Satz 1, § 9a Satz 1 Nr. 1 Buchst. a: § 4f gilt entsprechend auch
f r die berschusseink nfte und ist nicht durch den ArbNPauschbetrag ab-
gegolten.
E § 10 Abs. 1 Nr. 5: Die Regelung will privat veranlasste Betreuungsaufwen-
dungen, die unabh ngig von der Berufst tigkeit der Eltern entstehen und
sozial- und bildungspolitisch fçrderungsw rdig sind, insbes. Aufwendungen
f r den Kindergarten, stl. beg nstigen. Trotz dieses besonderen bildungs-
politischen Fçrderungscharakters kçnnen solche Aufwendungen nicht zu-
s tzlich zu den erwerbsbedingten Kosten abgezogen werden, da sich § 4f
und § 10 Abs. 1 Nr. 5 gegenseitig ausschließen (aA Bl mich/Heger, § 4f
Rn. 15). Dies folgt aus dem durch das FçrdWachstG ge nderten § 10 Abs. 1
Satz 1. Danach sind SA Aufwendungen, wenn sie weder als BA noch als
WK abziehbar sind noch „wie BA oder WK“ behandelt werden.
E § 10 Abs. 1 Nr. 8 enth lt eine § 4f vergleichbare Regelung f r Stpfl., die
sich in Ausbildung befinden, behindert oder krank sind. Leben die Eltern
zusammen, greift die Vorschrift ein, wenn eine dieser Voraussetzungen bei
beiden Eltern vorliegt oder einer von ihnen erwerbst tig ist. Die beiden
Vorschriften schließen sich gegenseitig aus. Dies folgt aus dem durch das
FçrdWachstG ge nderten § 10 Abs. 1 Satz 1. Danach sind Aufwendungen
f r Kinderbetreuung vorrangig wie BA oder WK zu ber cksichtigen.
E § 3 Nr. 33: Kindergartenleistungen und Zusch sse f r vergleichbare Ein-
richtungen, in denen nicht schulpflichtige Kinder untergebracht werden,
sind stfrei. Soweit weiterer monet rer Betreuungsaufwand f r Kinder nach-
gewiesen wird, wird deren Abzug weder ausgeschlossen oder eingeschr nkt
noch erfolgt eine Anrechnung auf den Hçchstbetrag von 4000 E.
E § 24b: Der Entlastungsbetrag f r Alleinerziehende ist neben § 4f abzieh-
bar.
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E § 32 Abs. 6: Der Kinderfreibetrag nach 32 Abs. 6 kann neben dem Kin-
derbetreuungsbetrag geltend gemacht werden.

E § 33: Nach § 33 Abs. 2 Satz 2 kçnnen Aufwendungen, die ihrer Natur
nach zu den BA, WK oder SA gehçren, nicht als ag. Belastung ber cksich-
tigt werden. Durch den durch das FçrdWachstG angepassten § 33 Abs. 2
Satz 2 Halbs. 1wird klargestellt, dass auch Aufwendungen, die unter §§ 4f, 9
Abs. 5 fallen, keine agB darstellen. Die Aufwendungen bleiben auch dann
als agB außer Betracht, wenn sie sich stl. als BA/WK, wie BA/WK oder SA
nicht auswirken. Krankheitsbedingter Betreuungsaufwand ist allerdings zu-
s tzlich als agB abziehbar (Bl mich/Heger, § 4f Rn. 17).

E § 33a Abs. 2 und Abs. 3: Bei behinderten vollj hrigen Kindern kann ein
Ausbildungsfreibetrag nach § 33a Abs. 2 zus tzlich zu den Kinderbetreu-
ungskosten nach § 4f geltend gemacht werden. Ein einheitliches Entgelt
kann nach § 162 AO aufgeteilt werden.

E § 33a Abs. 3 (Aufwendungen f r Haushaltshilfe): Da eine Haushaltshilfe im
Allgemeinen nicht vorrangig die Kinderbetreuung, sondern vor allem ande-
re Arbeiten umfasst, die bei der F hrung eines Haushalts anfallen, kçnnen –
soweit kein Betreuungsaufwand iSd. § 4f vorliegt – entsprechende Kosten
nach § 33a Abs. 3 abziehbar sein. Wird ein einheitliches Entgelt sowohl f r
typische Hausarbeiten als auch f r Betreuungsleistungen erbracht, ist eine
Aufteilung im Sch tzungsweg vorzunehmen und der auf Haushaltshilfeleis-
tungen entfallende Anteil im Rahmen des § 33a Abs. 3 zu ber cksichtigen.

E § 33b: Pauschbetr ge nach § 33b kçnnen neben § 4f gew hrt werden.

E § 35a: Erf llen Kinderbetreuungskosten grunds tzlich die Voraussetzun-
gen f r einen Abzug wie BA oder WK bzw. als SA, ist ein Abzug nach § 35a
ausgeschlossen (§ 35a Abs. 1 Satz 1 und Abs. 2 Satz 3). Auf den tats ch-
lichen Abzug wie BA, WK oder SA kommt es dabei nicht an: Dies gilt so-
wohl f r das nicht abziehbare Drittel der Aufwendungen iSd. § 4f als auch
f r Aufwendungen, die den Hçchstbetrag von 4000 E je Kind bersteigen.
Ist ein Abzug weder wie BA/WK noch als SA mçglich, kann allerdings ein
Abzug im Rahmen des § 35a erfolgen.

E Bundeselterngeld- und Elternzeitgesetz (BEEG): Anspruch auf Elterngeld hat,
wer mit einem nach dem 1.1.2007 geborenen Kind in einem Haushalt lebt,
es selbst betreut und erzieht und keine oder jedenfalls keine volle Erwerbs-
t tigkeit aus bt. Keine volle Erwerbst tigkeit bt aus, wer im Durchschnitt
des Monats eine wçchentliche Arbeitszeit von nicht mehr als 30 Stunden
hat. Da § 1 Abs. 1 BEEG entsprechend dem Gesetzeszweck, die Vereinbar-
keit von Familie und Beruf besser zu fçrdern, keine ausschließliche Betreu-
ung und Erziehung durch den Anspruchsberechtigten selbst verlangt und
erwerbsbedingte Kinderbetreuungskosten nach § 4f auch bei einer Teilzeit-
erwerbst tigkeit vorliegen kçnnen, schließt der Bezug von Elterngeld die
Abziehbarkeit von Kinderbetreuungskosten nicht aus. Allerdings d rfte bei
zeitlich geringer Erwerbst tigkeit von weniger als 10 Stunden pro Woche im
Regelfall eine berufliche Veranlassung der Kinderbetreuungskosten zu ver-
neinen sein.
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Erl uterungen zu § 4f:
Erwerbsbedingte Kinderbetreuungskosten

1. Beg nstigte Kinderbetreuungskosten nach Satz 1
Nach Satz 1 sind Aufwendungen f r Dienstleistungen zur Betreuung eines
zum Haushalt des Stpfl. gehçrenden Kindes beg nstigt.
Dienstleistung nach Satz 1 ist jede T tigkeit, die aufgrund einer Verpflich-
tung oder freiwillig, jedoch nicht auf familienrechtl. Grundlage erbracht
wird. Keine Betreuungskosten sind deshalb Leistungen an eine Person, zu
der das Kind in einem Kindschaftsverh ltnis steht (zur Abgrenzung von
nicht als Dienstleistungen zu wertende, familieninterne Gef lligkeiten vgl.
BFH v. 10.4.1992 – III R 184/90, BStBl. II 1992, 814; R 33c Abs. 2 EStR).
Ein Dienst- oder ein Arbeitsverh ltnis zwischen dem Stpfl. und der Betreu-
ungsperson ist nicht erforderlich. Es gen gt auch eine ernst gemeinte unent-
geltliche Gesch ftsbesorgung nach § 662 BGB mit der Mçglichkeit eines
Aufwendungsersatzes.
Betreuung iSd. des § 4f und § 9 Abs. 1 iVm. § 9a Satz 1 Nr. 1 Buchst. a,
§ 10 Abs. 1 Nr. 5 und Nr. 8 ist die beh tende oder beaufsichtigende Betreu-
ung, dh. die persçnliche F rsorge f r das Kind muss der Dienstleistung er-
kennbar zugrunde liegen. Ber cksichtigt werden kçnnen danach Aufwen-
dungen f r Kinderg rten, Kinderhorte etc., Erzieherinnen und Kinder-
schwestern, Babysitter, Tagesm tter, Haushaltshilfen, soweit sie ein Kind
betreuen oder h usliche Schulaufgaben beaufsichtigen. Beg nstigte Aufwen-
dungen sind daher nicht auf das bloße Aufpassen und Verwahren reduziert
(im brigen gelten die gleichen Grunds tze wie bei § 33c aF).
Betreuung durch Angehçrige und Lebenspartner: Solche Aufwendun-
gen des Stpfl. kçnnen ber cksichtigt werden, wenn den Leistungen klare
und eindeutige Vereinbarungen zu Grunde liegen, die zivilrechtl. wirksam
zustande gekommen sind, inhaltlich einem Fremdvergleich standhalten, tat-
s chlich auch durchgef hrt werden und die Leistungen nicht blicherweise
auf familienrechtl. Grundlage unentgeltlich erbracht werden. Im Hinblick
auf den Charakter als BA findet eine Pr fung der Angemessenheit und Not-
wendigkeit der Aufwendungen nicht mehr statt. Eine entgeltliche Betreuung
durch den nicht im Kindschaftsverh ltnis stehenden Lebenspartner im Rah-
men einer ehe hnlichen Lebensgemeinschaft oder einer Lebenspartner-
schaft ist grunds tzlich stl. anzuerkennen (so schon R § 33c Abs. 2 EStR).
In einer ehe hnlichen Gemeinschaft mit Kindern, die nicht gemeinsam sind,
kçnnen grunds tzlich auch wechselseitig bei beidseitiger Berufst tigkeit die
jeweils fremden Kinder betreut werden (aA BMF v. 19.1.2007, FR 2007, 257
Rn. 2). Solche Gestaltungen d rften aber unter dem Aspekt der jeweiligen
betrieblichen oder beruflichen Veranlassung und einer missbr uchlichen
Gestaltung iSd. § 42 AO zu pr fen sein (zur „steuerlich gut struktuierten
Patchworkfamilie“ und weiteren Gestaltungshinweisen vgl. Lademann/Stei-
ner, § 4f Rn. 55 f., und Hillmoth, INF 2006, 377 [382]).
Beg nstigte Aufwendungen: Zu ber cksichtigen sind Ausgaben in Geld
oder Geldeswert (Wohnung, Kost etc.) f r Dienstleistungen zur Kinder-

§ 4f Anm. J 06-4 Erwerbsbedingte Kinderbetreuungskosten

J 06-4

##116##



X:/osv/HHR-Jahrbuecher/2007/EStG/P04f/S.11/19.7.2007/16:26

HHR Lfg. Jb. 2007 Mai 2007 Krçmker

betreuung einschließlich der Erstattungen an die Betreuungsperson (zB
Fahrtkosten), wenn die Leistungen spezifiziert in der Rechnung oder im
Vertrag aufgef hrt werden. F r Sachleistungen ist § 8 Abs. 2 entsprechend
anwendbar. Eine Pr fung der Notwendigkeit und Angemessenheit ist
grunds tzlich nicht zul ssig, denn durch die Begrenzung auf 4000 E wird
die Notwendigkeit und Angemessenheit typisiert.
Gemischte Aufwendungen, zB f r Haush lterinnen, Au-pairs oder eine
Person, die daneben ein ber 14 Jahre altes Kind betreut, sind im Sch t-
zungsweg nach § 162 AO aufzuteilen. Das Abzugsverbot nach § 12 steht
dem nicht entgegen (zu weiteren Einzelheiten, insbes. zur Aufteilung im
Sch tzungswege vgl. BMF v. 19.1.2007 aaO Rn. 4 f.). Wird ein einheitliches
Entgelt f r Betreuungsleistungen und f r nicht beg nstigten Unterricht etc.
nach § 4f Satz 3 geleistet, ist eine Aufteilung im Sch tzungsweg uE ebenfalls
zul ssig. Sind Unterrichtsleistung etc. iSd. § 4f Satz 3 von untergeordneter
Bedeutung, kann auf eine Aufteilung verzichtet werden (aA wohl BMF v.
19.1.2007 aaO Rn. 3 und 7). Im brigen sollte eine Glaubhaftmachung in
diesen F llen auch im Hinblick auf den Schutz der Privatsph re (Art. 6 GG
und Art. 2 Abs. 1 GG) ausreichend sein.

2. Zu ber cksichtigende Kinder nach Satz 1
Kindbegriff und Altersgrenze: Kind iSd. § 4f ist jedes Kind iSd. § 32
Abs. 1, das das 14. Lebensjahr noch nicht vollendet hat. Bei lteren Kindern
kommt eine Ber cksichtigung nur in Betracht, wenn sie wegen einer vor
Vollendung des 27. Lebensjahres bzw. 25. Lebensjahres (ab VZ 2007) einge-
tretenen kçrperlichen, geistigen oder seelischen Behinderung außerstande
sind, sich selbst zu unterhalten. Neben der Altersgrenze ist der Abzug der
Kinderbetreuungskosten daran gekoppelt, dass sie ein Kind iSd. § 32 Abs. 1
betreffen. Beg nstigt sind damit nur Aufwendungen f r leibliche, eheliche
und nichteheliche Kinder, Adoptivkinder und Pflegekinder. Nicht beg ns-
tigt sind Aufwendungen f r Enkel- und Stiefkinder, auch wenn den
(Groß-)Eltern hierf r ein Kinderfreibetrag oder Kindergeld zusteht.
Haushaltszugehçrigkeit bedeutet das r umliche Zusammenleben bei ge-
meinsamer Versorgung (§ 33c Anm. 49). Ein Kind gehçrt zum Haushalt der
Eltern oder eines Elternteils, wenn es bei einheitlicher Wirtschaftsf hrung
unter der Leitung der Eltern oder des Elternteils deren oder dessen Woh-
nung teilt oder sich mit deren oder dessen Einwilligung vor bergehend au-
ßerhalb der Wohnung aufh lt. Bei nicht zusammenlebenden Elternteilen ist
grunds tzlich die Meldung des Kindes maßgebend. Gleichwohl kann es im
Einzelfall ausnahmsweise zum Haushalt des anderen Elternteils gehçren,
wenn nachgewiesen oder glaubhaft gemacht wird, dass das Kind dort lebt,
versorgt und betreut wird. In Ausnahmef llen kann ein Kind auch zu den
Haushalten beider getrennt lebender Elternteile gehçren (BFH v. 14.4.1999
– X R 11/97, BStBl. II 1999, 594; zu weiteren Einzelfragen der Haushalts-
zugehçrigkeit vgl. R 33c Abs. 1 EStR; BMF-Schreiben v. 19.1.2007, FR
2007, 257 Rn. 10).
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3. Aufwendungen wegen einer Erwerbst tigkeit des Steuer-
pflichtigen nach Satz 1

Beg nstigt sind betrieblich/beruflich veranlasste Kinderbetreuungskosten.
Kausalit t: Die Kosten m ssen „durch Erwerbst tigkeit angefallen“ sein.
Die Gesetzesformulierung bernimmt insoweit nicht wortgleich die BA-De-
finition des § 4 Abs. 4 (durch den Betrieb „veranlasste“ Aufwendungen), je-
doch muss auch im Rahmen eines Abzugs „wie BA“ nach § 4f die Erwerbs-
t tigkeit Ursache f r entstandene Kinderbetreuungskosten sein. Der
Ursachennachweis ist unter Zugrundelegung eines großz gigen Maßstabs
vorzunehmen, weil § 4f mit dem stark typisierenden § 10 Abs. 1 Nr. 8 abge-
stimmt ist und beim Betreuungsgrund „Erwerbst tigkeit eines Elternteils
zusammenlebender Eltern“ in § 10 Abs. 1 Nr. 8 Satz 3 – wie bei der bisheri-
gen Regelung in § 33c aF – ohne Kausalit tspr fung unterstellt wird, dass
Betreuungskosten erwerbsbedingt veranlasst sind, wenn eine Berufst tigkeit
ausge bt wird. Es w re uE auch systematisch verfehlt, f r den gleichen Tat-
bestand auf der Ebene des objektiven Nettoprinzips strengere Abzugs-
voraussetzungen zu schaffen als beim subjektiven Nettoprinzip. berdies
sollten nach der gesetzgeberischen Zielsetzung die Abzugsbedingungen von
Kinderbetreuungsaufwand bei Erwerbst tigkeit verbessert und nicht etwa
durch berzogene Anforderungen bei der Kausalit tspr fung erschwert
und somit der Gesetzeszweck gef hrdet werden (so auch Schmidt/Glan-
egger XXV. § 4f Rn. 5; Frotscher/Lindberg, § 4f Rn. 7; Lademann/
Steiner, § 4f Rn. 73).
Erwerbst tigkeit ist jede auf die Erzielung von Eink nften gerichtete Be-
sch ftigung, die den Einsatz der persçnlichen Arbeitskraft des Stpfl. erfor-
dert. Auch Aushilfst tigkeiten sind Erwerbsarbeit iSd. § 4 f. Dauer und Zeit-
punkt der Erwerbst tigkeit sind grunds tzlich unbeachtlich. Allerdings
d rfte bei Wochenarbeitszeiten von weniger als 10 Stunden eine erhçhte
Nachweispflicht der beruflich Veranlassung geboten sein (dazu s. BMF v.
19.1.2007, FR 2007, 257 Rn. 23). Bei der Pr fung des Ursachenzusammen-
hangs darf aber auch in einem solchen Fall grunds tzlich nicht unzumutbar
in die Privatsph re des Stpfl. eingedrungen werden. K rzere Unterbrechun-
gen der Erwerbst tigkeit, zB durch Urlaub, Krankheit oder Arbeitslosigkeit,
sind unsch dlich. R 33c Abs. 3 EStR typisiert dies in zul ssiger Weise dahin-
gehend, dass die Unterbrechung l ngstens, und zwar zusammenh ngend,
vier Monate dauern darf (so auch BMF v. 19.1.2007 aaO; vgl. zu weiteren
Einzelfragen § 33c Anm. 56 ff.). Zur Erwerbst tigkeit z hlen auch vorberei-
tende und abwickelnde T tigkeiten. Eink nfte aus einer abgeschlossenen
fr heren T tigkeit reichen dagegen nicht aus (Lademann/Steiner, § 4f
Rn. 77). Das bloße Erzielen von Gewinneink nften zB als Mitunternehmer
nach § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 reicht ebenfalls nicht aus. Keine Erwerbst tig-
keiten sind auch vermçgensverwaltende T tigkeiten und Bet tigungen ohne
Eink nfteerzielungsabsicht (sog. Liebhaberei). Das Gleiche gilt f r Studium
und Ausbildung.
Diese Grunds tze gelten auch bei der entsprechenden Anwendung des § 4f
im Rahmen der berschusseink nfte (§ 9 Abs. 5). Hier wird typischerweise
auf eine T tigkeit im Rahmen des § 19 abgestellt. Das Erzielen von Ein-
k nften aus Kapitalvermçgen, Vermietung und Verpachtung und Renten
reicht damit grunds tzlich nicht aus, es sei denn, ein der nichtselbst ndigen
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Arbeit vergleichbarer T tigkeitsaufwand w re im Einzelfall feststellbar (vgl.
Frotscher/Lindberg, § 4f Rn. 7).

4. Hçhe der abziehbaren Aufwendungen nach S tzen 1 und 2
Betreuungskosten sind in Hçhe von zwei Drittel der Aufwendungen, hçchs-
tens 4000 E je Kind und Kj. bzw. Wj. abziehbar. Der Hçchstbetrag setzt
demnach Aufwendungen in Hçhe von insgesamt 6000 E voraus. Durch
den relativen Anrechnungsbetrag von einem Drittel werden niedrige und
hçhere Kosten in gleicher Weise gemindert. Haben beide Elternteile Auf-
wendungen getragen, so kçnnen gleichwohl je Kind nur zwei Drittel der
Aufwendungen, maximal 4000 E ber cksichtigt werden, denn die Hçchst-
betr ge f r Betreuungskosten gelten je Kind unabh ngig davon, ob die El-
ternteile zusammenleben, nach § 26b veranlagt werden oder allein erziehend
sind. Auch bei einem Elternpaar, dass entweder gar nicht oder nur zeitweise
zusammengelebt hat, bel uft sich der Hçchstbetrag auf 4000 E je Kind f r
das gesamte Kj. Eine Aufteilung auf Zeitr ume des gemeinsamen Haushalts
bzw. der getrennten Haushalte ist nicht vorzunehmen. Der Abzugsbetrag ist
f r jedes Kind eigenst ndig zu ermitteln. Die Hçchstbetragsregelung gilt
unabh ngig davon, nach welcher Vorschrift – § 4f, § 9 Abs. 5 Satz 1, § 10
Abs. 1 Nr. 5 oder § 10 Abs. 1 Nr. 8 – die Ausgaben zu ber cksichtigen sind.
Der einheitliche Hçchstbetrag von 4000 E ist auch dann zu beachten, wenn
die Voraussetzungen f r den Abzug von BA, WK und SA im Kj. zeitlich
versetzt erf llt sind und der Hçchstbetrag rechnerisch berschritten wird
(vgl. instruktives Fallbeispiel bei Hillmoth, INF 2006, 377 [381]).
Besondere Pauschalen: Kinderbetreuungskosten im Zusammenhang mit
Gewinneink nften, f r die eine besondere Betriebsausgabenpauschale – H
18.2. EStH 2005 – in Anspruch genommen wird, kçnnen zus tzlich zur
Pauschale gesondert abgezogen werden (vgl. BMF v. 19.1.2007, FR 2007,
257 Rn. 26).

5. Abzugsberechtigter Personenkreis nach S tzen 1 und 2
Der persçnliche Anwendungsbereich der Vorschrift erstreckt sich auf unbe-
schr nkt Stpfl. nach § 1 Abs. 1 und 2 und unbeschr nkt Stpfl. iSd. § 1
Abs. 3, § 1a (Bl mich/Heger, § 4f Rn. 13). Auf beschr nkt Stpfl. ist § 4f
nach § 50 Abs. 1 Satz 4 nicht anzuwenden (s. aber § 50 Anm. J 06–2).
Beg nstigte Steuerpflichtige nach Satz 1: Nach Satz 1 ist ein Elternteil
mit haushaltszugehçrigen Kindern beg nstigt. Ob es sich dabei um Allein-
erziehende oder Alleinstehende handelt, ist unerheblich, da Satz 1 solche
Einschr nkungen nicht regelt. Neben Alleinerziehenden oder alleinstehen-
den Elternteilen sind deshalb auch solche Elternteile beg nstigt, die in einer
(eingetragenen oder nicht eingetragenen) Lebenspartnerschaft oder ehe hn-
lichen Lebensgemeinschaft mit einem nicht erwerbst tigen Partner zusam-
menleben, der nicht mit dem Kind verwandt ist, da nach dem klaren und
nicht auslegungsf higen Wortlaut in Satz 2 nur bei zusammenlebenden (bio-
logischen) Eltern oder Adoptiveltern eine beidseitige Erwerbst tigkeit not-
wendig ist (so auch Fuchsen, EStB 2007, 58; LBP/Pust, § 4f Rn. 34). Aller-
dings w re in einer solchen Konstellation die erwerbsbedingte Veranlassung
der Kinderbetreuungskosten je nach den Fallumst nden besonders zu pr -
fen. Ein Entlastungsbetrag f r Alleinerziehende nach § 24b Abs. 2 Satz 1
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w re in diesem Fall im brigen ausgeschlossen (vgl. Lademann/Steiner,
§ 4f Rn. 21). Die so verstandene Regelung in Satz 1 verstçßt auch nicht ge-
gen Art. 6 GG, da der nicht verheiratete Partner keine Unterhaltspflichten
hat und insoweit die sog. Alleinverdienerehe nicht schlechter gestellt wird.
Zusammenlebende Eltern: Nach Satz 2 sind zusammenlebende, dh. in
Haushaltsgemeinschaft lebende Elternteile – unabh ngig vom Familien-
stand und der Veranlagungsform – nur beg nstigt, wenn beide Elternteile
erwerbst tig sind. Dabei ist es unerheblich, wessen Erwerbst tigkeit letztlich
urs chlich f r die Kinderbetreuungskosten ist, wenn nur beide eine wie zu-
vor beschriebene Erwerbst tigkeit aus ben.
Abzugsberechtigung: Zum Abzug von Kinderbetreuungskosten ist
grunds tzlich nur der Elternteil berechtigt, der die Aufwendungen getragen
hat und zu dessen Haushalt das Kind gehçrt. Trifft dies auf beide Elternteile
zu, kann jeder seine tats chlichen Aufwendungen grunds tzlich nur bis zur
Hçhe des h lftigen Abzugsbetrags geltend machen.
Regelm ßig kann aber davon ausgegangen werden, dass beide Eltern die
Aufwendungen gemeinsam tragen, so dass der Hçchstbetrag jeweils zur
H lfte bei der Eink nfteermittlung der Eltern zu ber cksichtigen ist. Tr gt
ein Elternteil die Aufwendungen allein, kann er auch den Hçchstbetrag be-
anspruchen. Tragen die Eltern jeder mehr als 3000 E, ist der Hçchstbetrag
bei jedem je zur H lfte zu ber cksichtigen (BTDrucks. 16/643, 9). Die El-
tern kçnnen einvernehmlich auch eine andere Aufteilung beantragen (Frot-
scher/Lindberg, § 4f Rn. 10; BMF v. 19.1.2007, FR 2007, 257 Rn. 16). Die
darin liegende (teilweise) Einschr nkung des Veranlassungsprinzips ist
durch die Neuregelung in § 26a gerechtfertigt, der eine von der Aufwands-
tragung abweichende Aufteilung zul sst.
Hat der Elternteil die Kosten getragen, der nicht im Haushalt mit dem Kind
lebt, ist ein Abzug nicht mçglich. Allerdings ist zu pr fen, ob es sich um ei-
ne Zahlung an den anderen Elternteil zB in Form von Unterhalt handelt,
der auf einem abgek rzten Zahlungsweg erfolgt.

6. Eink nfteermittlung und Zuordnung der Aufwendungen
Da die Aufwendungen „wie“ BA abgezogen werden, erfolgt die Eink nf-
teermittlung nach den allgemeinen Regeln des § 2 Abs. 2, dh. der Gewinn
wird gemindert. Bei den berschusseink nften – soweit sie eine Erwerbs-
t tigkeit zum Inhalt haben – mindern sie als WK den berschuss der Ein-
nahmen. Sind die Kinderbetreuungskosten durch mehrere Einkunftsarten
veranlasst, zB § 15 und § 18 oder § 18 und § 19, werden nur die Eink nfte
gemindert, zu denen ein Veranlassungszusammenhang besteht. Ist dies bei
mehreren Eink nften der Fall, m ssen die Aufwendungen im Rahmen des
Hçchstbetrags ggf. im Sch tzungsweg den jeweiligen Eink nften zugeord-
net werden. Ein Wahlrecht des Stpfl., zB zur Minderung der GewSt. die Be-
tr ge in vollem Umfang bei den gewerblichen Eink nften zu erfassen, be-
steht uE nicht (so auch Frotscher/Lindberg, § 4f Rn. 12). Allerdings soll
nach Verwaltungsauffassung aus Vereinfachungsgr nden der Aufteilung
und Zuordnung durch den Stpfl. gefolgt werden (BMF v. 19.1.2007, FR
2007, 257 Rn. 28). Soweit Kinderbetreuungskosten im Rahmen einer T tig-
keit geltend gemacht werden, f r die der Gewinn durch BV-Vergleich zu er-
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mitteln ist, gelten f r die zeitliche Zuordnung die allgemeinen Bilanzie-
rungsgrunds tze. Im brigen, insbes. bei der Gewinnermittlung nach § 4
Abs. 3, gilt das Abflussprinzip des § 11. Der Abzug von Kinderbetreuungs-
kosten „wie“ BA kann auch zu einem Verlust f hren und den Gewerbeer-
trag (§ 7 GewStG) mindern. Der Abzug „wie“ BA beeinflusst die Buchf h-
rungsgrenzen in § 141 Abs. 1 Nr. 4 AO und ist auch im Rahmen des § 4
Abs. 4a zu beachten. Bei Eink nften als Mitunternehmer nach § 15 Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 sind die Aufwendungen als SonderBA bei der gesonderten und
einheitlichen Gewinnfeststellung mit einzubeziehen.

7. Abzugsverbot f r Aufwendungen f r Unterricht und Freizeit (Satz 3)
Satz 3 schließt Aufwendungen „f r Unterricht, die Vermittlung besonderer
F higkeiten sowie f r sportliche und andere Freizeitbet tigungen“ vom Ab-
zug aus. Solche Aufwendungen, wie zB f r Sportvereine und andere Ver-
eine, f r Tennis- oder Reitunterricht, Musikunterricht, Computerkurse und
Nachhilfeunterricht, sind durch den Kinderfreibetrag und die Zusatzfrei-
betr ge des § 32 Abs. 6 abgegolten. Allerdings ist zu beachten, dass Lernele-
mente wie das vorschulische Lesen und Schreiben, der spielerische Zugang
zu Fremdsprachen oder gestalterisches Lernen im Rahmen einer Dienstleis-
tung zur Kinderbetreuung unsch dlich sind, wenn der Betreuungs- und Be-
aufsichtigungszweck wesentlicher Bestandteil der Dienstleistung ist oder
diese Zwecke deutlich berwiegen (vgl. BFH v. 17.11.1978 – VI R 116/78,
BStBl. II 1979, 142; zur berechtigten Kritik an der Ausschlussregelung des
Satzes 1 in der jetzigen Form s. Hey, NJW 2006, 2001 [2004]).

8. Abzug f r Auslandskinder (Satz 4)
Ist das zu betreuende Kind nicht nach § 1 Abs. 1 oder Abs. 2 unbeschr nkt
stpfl., ist der Hçchstbetrag von 4000 E zu k rzen, soweit dies nach den Ver-
h ltnissen im Wohnsitzstaat des Kindes notwendig und angemessen ist. In-
soweit kann auf die L ndergruppeneinteilung nach BMF v. 17.11.2003
(BStBl. I 2003, 637) zur ckgegriffen werden. Die K rzungsvorschrift erfasst
auch Kinder, die nur nach § 1 Abs. 3 auf Antrag als unbeschr nkt stpfl. be-
handelt werden, so dass auch f r im Ausland lebende Kinder von EU- oder
EWR-Staatsangehçrigen eine K rzung nach Satz 4 mçglich ist. In der Pra-
xis ergeben sich aber f r die meisten EU-Staaten aufgrund vergleichbarer
Kostenstrukturen keine Einschr nkungen.

9. Besonderer Nachweis der Aufwendungen (Satz 5)
Zur Missbrauchsabwehr und zur Fçrderung legaler Besch ftigungsverh lt-
nisse in Privathaushalten statuiert Satz 5 – wie in § 35a Abs. 2 Satz 5 – stren-
ge Nachweiserfordernisse: Die Aufwendungen f r die Kinderbetreuung
m ssen kumulativ durch Vorlage einer Rechnung und eines Zahlungs- und
berweisungsbelegs auf das Konto des Leistungserbringers nachgewiesen
werden. Der Rechnungs- und Zahlungsnachweis nach Satz 5 ist materielle
Voraussetzung f r den BA-Abzug, so dass er nicht auf andere Weise gef hrt
werden kann. Barzahlungen und Barschecks sind deshalb generell – auch
bei Vorlage von Quittungen – ausgeschlossen.
Allerdings muss es sich bei der Rechnung nach Satz 5 nicht um eine Rech-
nung iSd. UStG handeln (BMF v. 19.1.2007, FR 2007, 257 Rn. 21). Bei sozi-
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alversicherungspflichtigen Besch ftigungsverh ltnissen oder einem Minijob
steht die Vorlage des schriftlichen Arbeitsvertrags einer Rechnung gleich.
Bei der Betreuung in einem Kindergarten oder Hort gen gt die Vorlage des
Bescheids ber die zu zahlenden Geb hren als Rechnungsersatz (zu Nach-
weisvereinfachungen bei Au-pair-Verh ltnissen und Abrechnungen von Ne-
benkosten vgl. BMF v. 19.1.2007 aaO Rn. 21).
bergangsregelung zum Rechnungs- und Kontenbelegnachweis: Im
Hinblick auf das r ckwirkende In-Kraft-Treten des am 26.4.2006 ausgefer-
tigten Gesetzes zur stl. Fçrderung von Wachstum und Besch ftigung mit
Wirkung zum 1.1.2006 und der gleichzeitigen r ckwirkenden Aufhebung
des § 33c, der keine formellen Nachweiserfordernisse enthielt, ist bei der
Geltendmachung von Aufwendungen, die bis zum 31.12.2006 get tigt wur-
den, auf die Vorlage der Rechnung und Kontenbelge zu verzichten, wenn
ein Nachweis in anderer Form, zB durch Quittung, mçglich ist (vgl. BMF v.
19.1.2007 aaO Rn. 37).

10. Keine zeitanteilige K rzung des Hçchstbetrags
Nach dem Gesetzeswortlaut des § 4f ist der Hçchstbetrag von 4000 E (bei
entsprechender Hçhe der Aufwendungen) auch dann abziehbar, wenn die
Voraussetzungen des § 4f wie Erwerbst tigkeit, Alter oder Haushaltszuge-
hçrigkeit nur f r einen Teil des Jahres vorgelegen haben. Eine dem § 33c
Abs. 3 Satz 2 aF entsprechende Regelung, nach der sich der Abzugsbetrag
f r jeden Kalendermonat, in dem die Voraussetzungen nicht vorlagen, um
ein Zwçlftel erm ßigte, enth lt § 4f nicht. Es liegt auch insoweit keine im
Wege der Auslegung zu schließende Gesetzesl cke vor, da das Gesetz – an-
ders als § 33c aF – keinen absoluten Betrag als Selbstbehalt vorsieht, son-
dern nur ein Drittel der Aufwendungen. Dieser relative Anrechnungsbetrag
und der Hçchstbetrag von 4000 E stehen aber in Relation zu den Aufwen-
dungen, die wirtschaftlich auf den Zeitabschnitt im VZ entfallen, in dem die
Abzugsvoraussetzungen erf llt sind (so auch Schmidt/Glanegger XXV.
§ 4f Rn. 16; Bl mich/Heger, § 4f Rn. 35; im Ergebnis auch BMF v. 19.1.
2007, FR 2007, 257 Rn. 18). Daher kçnnen bis zu 4000 E ohne K rzung
abgesetzt werden, wenn zB
– das Kind im Laufe des Jahres geboren wird,
– die Zugehçrigkeit des Kindes zum Haushalt im Laufe des Jahres beginnt
oder endet,

– die Altersgrenze des 3. und 6. Lebensjahres (vgl. § 10 Abs. 1 Nr. 8) oder
14. Lebensjahres berschritten wird,

– die Erwerbst tigkeit oder Ausbildung der Eltern erst im Laufe des Jahres
aufgenommen oder beendet wurde,

– Betreuungsaufwand nicht regelm ßig monatlich angefallen ist.
Liegen die gesetzlichen Voraussetzungen nicht f r das gesamte Kj. vor, sind
aber f r das gesamte Jahr Kinderbetreuungskosten angefallen, sind die Kos-
ten den jeweiligen Zeitr umen zuzuordnen. Ist dies nicht mçglich, weil zB
f r das gesamte Kj. nur ein Gesamtbetrag ausgewiesen wird, sind die Auf-
wendungen im Verh ltnis der jeweiligen Zeitr ume – ggf. im Wege der
Sch tzung – aufzuteilen.
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§ 4g

B i l dung e i n e s Au sg l e i c h s po s t e n s
b e i En t n ahme na ch § 4 Ab s . 1 S a t z 3

idF des SEStEG v. 7.12.2006 (BGBl. I 2006, 2782; BStBl. I 2007, 4)

(1) 1Ein unbeschr nkt Steuerpflichtiger kann in Hçhe des Unter-
schiedsbetrags zwischen dem Buchwert und dem nach § 6 Abs. 1 Nr. 4
Satz 1 zweiter Halbsatz anzusetzenden Wert eines Wirtschaftsguts des
Anlagevermçgens auf Antrag einen Ausgleichsposten bilden, soweit
das Wirtschaftsgut infolge seiner Zuordnung zu einer Betriebsst tte
desselben Steuerpflichtigen in einem anderen Mitgliedstaat der Euro-
p ischen Union gem ß § 4 Abs. 1 Satz 3 als entnommen gilt. 2Der Aus-
gleichsposten ist f r jedes Wirtschaftsgut getrennt auszuweisen. 3Das
Antragsrecht kann f r jedes Wirtschaftsjahr nur einheitlich f r s mtli-
che Wirtschaftsg ter ausge bt werden. 4Der Antrag ist unwiderruflich.
5Die Vorschriften des Umwandlungssteuergesetzes bleiben unber hrt.
(2) 1Der Ausgleichsposten ist im Wirtschaftsjahr der Bildung und in
den vier folgenden Wirtschaftsjahren zu jeweils einem F nftel gewin-
nerhçhend aufzulçsen. 2Er ist in vollem Umfang gewinnerhçhend
aufzulçsen,
1. wenn das als entnommen geltende Wirtschaftsgut aus dem Be-
triebsvermçgen des Steuerpflichtigen ausscheidet,

2. wenn das als entnommen geltende Wirtschaftsgut aus der Be-
steuerungshoheit der Mitgliedstaaten der Europ ischen Union
ausscheidet oder

3. wenn die stillen Reserven des als entnommen geltenden Wirt-
schaftsguts im Ausland aufgedeckt werden oder in entsprechender
Anwendung der Vorschriften des deutschen Steuerrechts h tten
aufgedeckt werden m ssen.

(3) 1Wird die Zuordnung eines Wirtschaftsguts zu einer anderen Be-
triebsst tte des Steuerpflichtigen in einem anderen Mitgliedstaat der
Europ ischen Union im Sinne des Absatzes 1 innerhalb der tats ch-
lichen Nutzungsdauer, sp testens jedoch vor Ablauf von f nf Jahren
nach nderung der Zuordnung, aufgehoben, ist der f r dieses Wirt-
schaftsgut gebildete Ausgleichsposten ohne Auswirkungen auf den
Gewinn aufzulçsen und das Wirtschaftsgut mit den fortgef hrten An-
schaffungskosten, erhçht um zwischenzeitlich gewinnerhçhend be-
r cksichtigte Auflçsungsbetr ge im Sinne der Abs tze 2 und 5 Satz 2
und um den Unterschiedsbetrag zwischen dem R ckf hrungswert
und dem Buchwert im Zeitpunkt der R ckf hrung, hçchstens jedoch
mit dem gemeinen Wert, anzusetzen. 2Die Aufhebung der ge nderten
Zuordnung ist ein Ereignis im Sinne des § 175 Abs. 1 Nr. 2 der Abga-
benordnung.
(4) 1Die Abs tze 1 bis 4 finden entsprechende Anwendung bei der Er-
mittlung des berschusses der Betriebseinnahmen ber die Betriebs-

E 1
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ausgaben gem ß § 4 Abs. 3. 2Wirtschaftsg ter, f r die ein Ausgleichs-
posten nach Absatz 1 gebildet worden ist, sind in ein laufend zu f h-
rendes Verzeichnis aufzunehmen. 3Der Steuerpflichtige hat dar ber
hinaus Aufzeichnungen zu f hren, aus denen die Bildung und Auf-
lçsung der Ausgleichsposten hervorgeht. 4Die Aufzeichnungen nach
den S tzen 2 und 3 sind der Steuererkl rung beizuf gen.
(5) 1Der Steuerpflichtige ist verpflichtet, der zust ndigen Finanzbe-
hçrde die Entnahme oder ein Ereignis im Sinne des Absatzes 2 un-
verz glich anzuzeigen. 2Kommt der Steuerpflichtige dieser Anzeige-
pflicht, seinen Aufzeichnungspflichten nach Absatz 4 oder seinen
sonstigen Mitwirkungspflichten im Sinne des § 90 der Abgabenord-
nung nicht nach, ist der Ausgleichsposten dieses Wirtschaftsguts ge-
winnerhçhend aufzulçsen.

Autor: Stefan Kolbe, Richter am FG, Berlin
Mitherausgeber: MichaelWendt, Richter am BFH, M nchen
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und deren Rechtsfolge
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Allgemeine Erl uterungen zur Einf hrung
des § 4g durch das SEStEG

Schrifttum: Benecke/Schnitger, Letzte nderungen der Neuregelungen des Umw-
StG und der Entstrickungsnormen durch das SEStEG – Beschlussempfehlung und Be-
richt des Finanzausschusses, IStR 2007, 22; Hoffmann, Der Ausgleichsposten nach
§ 4g EStG i.d.F. des SEStEG, DB 2007, 652; Kessler/Winterhalter/Huck, berf h-
rung und R ckf hrung von Wirtschaftsg tern: Die Ausgleichspostenmethode des § 4g
EStG, DStR 2007, 133; Nagel, Die Europ isierung im Umwandlungssteuerrecht – Ein
berblick, EStB 2007, 53; Rçdder/Schumacher, Das SEStEG – berblick ber die
endg ltige Fassung und die nderungen gegen ber dem Regierungsentwurf, DStR
2007, 369.

1. Rechtsentwicklung und zeitlicher Anwendungsbereich
der Neuregelung

Gesetzesentwicklung: § 4g wurde auf Initiative des BRat (s. BTDrucks.
16/2710, 57) durch das SEStEG v. 7.12.2006 (BGBl. I 2006, 2782; BStBl. I
2007, 4) neu in das EStG eingef gt.
Zeitlicher Anwendungsbereich der Neuregelung: Die Vorschrift ist
erstmals im VZ 2006 anzuwenden (§ 52 Abs. 1 Satz 1 idF des Ges. zum
Einstieg in ein stl. Sofortprogramm v. 22.12.2005, BGBl. I 2005, 3682;
BStBl. I 2006, 79).

2. Grund und Bedeutung der Einf hrung des § 4g
Grund der Einf hrung: Im urspr nglichen Gesetzentwurf zum SEStEG
hatte die BReg. eine Stundungslçsung in den F llen der Entstrickung abge-
lehnt (vgl. BTDrucks. 16/2710, 26 f.). Gegen das Prinzip der Sofortver-
steuerung erhob jedoch der BRat europarechtl. Bedenken (s. BTDrucks.
16/2710, 57 f.). Diesen Einwendungen ist der FinAussch. des BTag gefolgt.
Bedeutung der Einf hrung: Die Vorschrift lehnt sich an die Grunds tze
in dem BMF-Schreiben v. 24.12.1999 (BStBl. I 1999, 1076) an. Nach
Rn. 2. 6. 1 dieses Schreibens durfte der Stpfl. bei der berf hrung von WG
einen Merkposten bilden, der innerhalb von zehn Jahren aufzulçsen war.
Diese Grunds tze greift § 4g nunmehr auf (vgl. BTDrucks. 16/2710, 57).
Allerdings ist der Anwendungsbereich des § 4g beschr nkt. Es werden ins-
bes. nur Entnahmen iSd. § 4 Abs. 1 Satz 3 eines unbeschr nkt Stpfl. erfasst.
Hingegen darf zB ein beschr nkt Stpfl. einen Ausgleichsposten nach § 4g
nicht bilden. Damit bestehen die europarechtl. Bedenken gegen die Entstri-
ckungsregelung des § 4 Abs. 1 Satz 3 fort, soweit mangels Zul ssigkeit der
Bildung eines Ausgleichspostens die stillen Reserven sofort zu versteuern

E 3
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sind (s. hierzu § 4 Anm. J 06-7). Dar ber hinaus ist Abs. 2 Satz 2 Nr. 3
mit erheblichen Problemen verbunden. Denn die Frage, ob der Ausgleichs-
posten aufzulçsen ist, h ngt entscheidend vom jeweiligen ausl nd. Steuer-
recht ab.

3. Verh ltnis zu anderen Vorschriften
Verh ltnis zu § 4 Abs. 1 S tzen 3 und 4 und zu § 12 KStG: § 4g erg nzt
die Vorschrift des § 4 Abs. 1 Satz 3. Zwar sollte die Stundungslçsung auf
die Entstrickungsregel des § 12 KStG erstreckt werden (s. BTDrucks.
16/2710, 57). Jedoch wurde im Gesetzgebungsverfahren ein entsprechender
Verweis auf § 12 KStG „vergessen“ (s. auch Benecke/Schnitger, IStR
2007, 22 [23]).
Verh ltnis zum UmwStG: § 4 Abs. 1 Satz 3 erfasst den stl. Rechtstr ger-
wechsel nicht (s. § 4 Anm. J 06-8). Daher ist im Fall einer Umwandlung die
Anwendung des § 4 Abs. 1 Satz 3 nicht denkbar und die Bildung eines Aus-
gleichspostens nach § 4g nicht mçglich.
Verh ltnis zum Handelsrecht: § 4 Abs. 1 Satz 3 fingiert lediglich eine
Entnahme f r stl. Zwecke, obwohl das betreffende WG weiterhin im Ver-
mçgen des Unternehmens verbleibt. Dementsprechend ist handelsrechtl.
das WG weiterhin auszuweisen und sind daher die stillen Reserven handels-
rechtl. nicht aufzudecken. Vor diesem Hintergrund ist die Bildung eines
Ausgleichspostens in der HBil. nicht denkbar. Der Ausgleichsposten kann
folglich nur außerhalb der StBil. gebildet werden (so auch Kessler/Winter-
halter/Huck, DStR 2007, 133 [134]). Damit findet auch § 5 Abs. 1 Satz 2
(umgekehrte Maßgeblichkeit) keine Anwendung.

Erl uterungen zu Abs. 1:
Bildung eines Ausgleichspostens bei fingierter Entnahme

iSd. § 4 Abs. 1 Satz 3

1. Antragsgebundener Ausgleichsposten (Satz 1)
Satz 1 des Abs. 1 regelt die Bildung eines Ausgleichspostens, wenn ein WG
aufgrund einer ver nderten Zuordnung als iSd. § 4 Abs. 1 Satz 3 entnom-
men gilt.
Ankn pfung an Entstrickungstatbestand des § 4 Abs. 1 Satz 3: Die
Mçglichkeit zur Bildung eines Ausgleichspostens kn pft an den Entstri-
ckungstatbestand des § 4 Abs. 1 Satz 3 an. Ein Ausgleichsposten darf dem
Grunde nach nur gebildet werden, wenn ein WG iSd. § 4 Abs. 1 Satz 3 als
entnommen gilt (s. hierzu § 4 Anm. J 06-8 ff.). Dabei muss es sich bei dem
als entnommen geltenden WG um ein WG des Anlagevermçgens handeln
(Abs. 1 Satz 1).
Zuordnung des Wirtschaftsguts zu einer anderen Betriebsst tte: Die
Bildung eines Ausgleichspostens ist nicht in allen F llen einer Entstrickung
nach § 4 Abs. 1 Satz 3 zul ssig. Vielmehr ist die Bildung nur mçglich, wenn
das WG aufgrund der Zuordnung zu einer anderen Betriebsst tte iSd. § 12
AO als entnommen gilt. Dementsprechend werden die F lle der Entnahme-

§ 4g Anm. J 06-2 Bildung eines Ausgleichspostens
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fiktion bei der Nutzungs berlassung von WG nicht erfasst. Denn im Fall
der Fiktion der Entnahme hinsichtlich des Gewinns aus der Nutzung eines
WG besteht die Zuordnung zu einer inl nd. Betriebsst tte und damit die
Steuerverstrickung dieses WG fort (ebenso Kessler/Winterhalter/Huck,
DStR 2007, 133 [134]; s. aber zum Anwendungsbereich dieser Tatbestand-
salternative § 12 KStG Anm. J 06-13).
E Betriebsst tte in anderem EU-Mitgliedsstaat: Weitere Voraussetzung f r die
Bildung eines Ausgleichspostens ist, dass das WG nunmehr einer Betriebs-
st tte in einem anderen Mitgliedstaat der EU zugeordnet wird. Gilt also ein
WG als entnommen, weil es einer Betriebsst tte in einem Staat außerhalb
der EU zuzuordnen ist, darf ein Ausgleichsposten nicht gebildet werden.
E Betriebsst tte desselben Stpfl.: Ein Ausgleichposten darf ferner nur gebildet
werden, wenn es sich bei der entsprechenden Betriebsst tte um eine Be-
triebsst tte desselben Stpfl. handelt.
Nur unbeschr nkt Steuerpflichtige iSd. §§ 1, 1a d rfen einen Ausgleichs-
posten bilden. Bei beschr nkt Stpfl. ist daher selbst in den F llen des Abs. 1
Satz 1 eine Sofortversteuerung vorzunehmen.
Ein Antrag des Steuerpflichtigen ist Voraussetzung f r die Bildung eines
Ausgleichspostens. Der Antrag ist weder form- noch fristgebunden und
kann insbes. durch den Ausweis eines Ausgleichpostens in der StBil. auch
konkludent gestellt werden. Dar ber hinaus sind aber die weiteren formel-
len Voraussetzungen des Abs. 4 zu beachten (s. hierzu Anm. J 06-12).
Rechtsfolge des Abs. 1 Satz 1: Bildung eines Ausgleichspostens: Sind
die materiellen und formellen Voraussetzungen des Abs. 1 erf llt, kann der
Stpfl. einen Ausgleichsposten bilden. Bei dem Ausgleichsposten handelt es
sich um eine Bilanzierungshilfe, also um einen Passivposten, der zur Ver-
meidung einer sofortigen Gewinnerhçhung gebildet wird (ebenso Benecke/
Schnitger, IStR 2007, 22 [23]).
Der Ausgleichsposten ist in Hçhe der Differenz zwischen dem Buchwert
des WG vor der Entnahme und dem Entnahmewert iSd. § 6 Abs. 1 Nr. 4
Satz 1 (gemeiner Wert) zu bewerten.

2. Weitere formelle Voraussetzungen (S tze 2-4)
Getrennter Ausweis: Nach Abs. 1 Satz 2 ist der Ausgleichsposten f r jedes
WG getrennt auszuweisen.
Einheitliche Aus bung des Antragsrechts: Ein Ausgleichsposten darf
nur gebildet werden, wenn das Antragsrecht f r alle als iSd. §§ 4 Abs. 1
Satz 3 und 4g Abs. 1 Satz 1 entnommen geltenden WG einheitlich ausge bt
wird. Allerdings ist das Antragsrecht nur f r das jeweilige Wj. einheitlich
auszu ben.
Unwiderruflichkeit: Der Antrag ist nach Abs. 1 Satz 4 unwiderruflich.

3. Vorrang des UmwStG (Satz 5)
Abs. 1 Satz 5 konstituiert zwar den Vorrang der Vorschriften des UmwStG.
Indessen kann ein Ausgleichsposten bei einer Umwandlung nicht gebildet
werden (s.o. Anm. J 06-3).

E 5
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Erl uterungen zu Abs. 2:
Gewinnwirksame Auflçsung des Ausgleichspostens

1. Grundsatz: Gleichm ßige Auflçsung des Ausgleichsposten ber
einen Zeitraum von f nf Jahren (Abs. 2 Satz 1)

Der Ausgleichsposten ist nach Abs. 2 Satz 1 im Wj. der Bildung und in den
vier folgenden Wj. gleichm ßig, also jeweils mit einem F nftel, gewinnerhç-
hend aufzulçsen. Eine zeitanteilige Aufteilung des Auflçsungsbetrags ist
nicht vorgesehen.

2. Ausnahme: Sofortige gewinnerhçhende Auflçsung (Abs. 2 Satz 2)
Abweichend von der Regel des Abs. 2 Satz 1 ordnet Abs. 2 Satz 2 die sofor-
tige gewinnerhçhende Auflçsung des Ausgleichspostens in drei F llen
(Abs. 2 Satz 2 Nr. 1-3) an. Soweit die Voraussetzungen der Nr. 1–3 erf llt
sind, ist nur der Ausgleichsposten f r das jeweilige WG aufzulçsen. Daher
sind nicht alle Ausgleichsposten, die in einem Wj. gebildet wurden, aufzulç-
sen, wenn f r ein WG die in Nr. 1–3 genannten Auflçsungsgr nde eintre-
ten. Der Ausgleichsposten ist nur in den in Abs. 2 Satz 2 genannten F llen
aufzulçsen. Dementsprechend ist der Ausgleichsposten insbes. dann nicht
aufzulçsen, wenn der Stpfl. aus der unbeschr nkten StPflicht ausscheidet
(offen gelassen von Benecke/Schnitger, IStR 2007, 22 [23]).
Sofortauflçsung bei Ausscheiden aus dem Betriebsvermçgen des
Steuerpflichtigen (Abs. 2 Satz 2 Nr. 1): Nach Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 ist der
Ausgleichsposten in vollem Umfang aufzulçsen, wenn das WG aus dem BV
des Stpfl. ausscheidet, zB aufgrund einer Ver ußerung.
Sofortauflçsung bei Ausscheiden aus der Besteuerungshoheit der
EU-Mitgliedstaaten (Abs. 2 Satz 2 Nr. 2): Der Ausgleichsposten ist auf-
zulçsen, wenn das WG aus der Besteuerungshoheit der EU-Mitgliedstaaten
ausscheidet. Dies ist der Fall, wenn das WG einer Betriebsst tte in einem
Nicht-EU-Staat zugeordnet wird (glA Benecke/Schnitger, IStR 2007, 22
[23]). Denn nach Abs. 1 Satz 1 darf ein Ausgleichsposten nur gebildet wer-
den, wenn das WG einer Betriebsst tte in einem EU-Mitgliedstaat zugeord-
net wird.
Sofortauflçsung bei Aufdeckung der stillen Reserven (Abs. 2 Satz 2
Nr. 3): Der Ausgleichsposten ist nach Abs. 2 Satz 2 Nr. 3 in zwei F llen in
vollem Umfang aufzulçsen, n mlich wenn die stillen Reserven des als ent-
nommen geltenden WG
– im Ausland aufgedeckt werden oder
– nach den Vorschriften des deutschen Steuerrechts h tten aufgedeckt wer-
den m ssen.

E Tats chliche Aufdeckung der stillen Reserven im Ausland: Werden die stillen Re-
serven im Ausland, zB bei einer Entnahme oder einer Ver ußerung des
WG, tats chlich aufgedeckt, ist bereits Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 anwendbar.
Abs. 2 Satz 2 Nr. 3 Alt. 1 erfasst daher vor allem den Fall der fiktiven Auf-
deckung der stillen Reserven im Ausland, insbes. auf der Grundlage einer
§ 4 Abs. 1 Satz 3 vergleichbaren Entstrickungsregelung.

§ 4g Anm. J 06-7 Bildung eines Ausgleichspostens
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E Fiktive Aufdeckung der stillen Reserven bei entsprechender Anwendung der Vorschrif-
ten des deutschen Steuerrechts: Nach Abs. 2 Satz 2 Nr. 3 Alt. 2 ist der Ausgleichs-
posten auch gewinnerhçhend aufzulçsen, wenn die stillen Reserven zwar im
Ausland tats chlich nicht aufgedeckt werden, aber nach den Regelungen des
deutschen Steuerrechts h tten aufgedeckt werden m ssen. Diese Alternative
betrifft mithin den Fall, dass das ausl nd. Recht eine § 4 Abs. 1 Satz 3 ent-
sprechende Entstrickungsregelung nicht vorsieht. Liegen also die Vorausset-
zungen des § 4 Abs. 1 Satz 3 vor – und ist § 4 Abs. 1 Satz 4 nicht anwendbar
– und w ren daher die stillen Reserven nach deutschem Steuerrecht auf-
zudecken, ist der Ausgleichsposten aufzulçsen. Dabei ist f r die Frage des
Verlusts oder der Beschr nkung des Besteuerungsrechts auf das Besteue-
rungsrecht des ausl nd. Staates abzustellen.

Erl uterungen zu Abs. 3:
Gewinnneutrale Auflçsung des Ausgleichspostens
bei Aufhebung der Zuordnung eines Wirtschaftsguts

zu einer ausl ndischen Betriebsst tte

1. Sachliche und zeitliche Voraussetzungen des Satz 1
Sachlich betrifft Abs. 3 Satz 1 den Fall eines WG, das nach der Zuordnung
zu einer ausl nd. Betriebsst tte des Stpfl., die in einem EU-Mitgliedstaat be-
legen ist, als entnommen iSd. § 4 Abs. 1 Satz 3 galt und nunmehr wieder der
inl nd. Betriebsst tte des Stpfl. zugeordnet wird.
In zeitlicher Hinsicht setzt Abs. 3 Satz 1 zum einen voraus, dass das WG
innerhalb seiner tats chlichen Nutzungsdauer r ckgef hrt wird. Zum ande-
ren muss das WG vor Ablauf des F nfjahreszeitraums des Abs. 2 Satz 1 in
eine inl nd. Betriebsst tte r ckgef hrt werden. Dabei beginnt der F nfjah-
reszeitraum im Zeitpunkt der fiktiven Entnahme, also der ver nderten Zu-
ordnung des WG (so auch Kessler/Winterhalter/Huck, DStR 2007, 133
[135]).

2. Rechtsfolge des Satz 1: Gewinnneutrale Auflçsung des Ausgleichs-
postens und abweichende Bewertungsregel f r die Einlage

Die R ckf hrung iSd. Abs. 3 hat zwei Rechtsfolgen. Zum einen wird die Be-
handlung des bestehenden Ausgleichspostens und zum anderen die Bewer-
tung des r ck berf hrten WG geregelt (aA Kessler/Winterhalter/Huck,
DStR 2007, 133 [135], die von einer einheitlichen Rechtsfolge auch im Fall
der R ckf hrung innerhalb des F nfjahreszeitraums, aber nach Ablauf der
Nutzungsdauer ausgehen).
Gewinnneutrale Auflçsung des Ausgleichspostens: Der bestehende
Ausgleichsposten ist nach der R ckf hrung gewinnneutral aufzulçsen. Hin-
sichtlich weiterer WG, f r die ein Ausgleichsposten gebildet wurde, die je-
doch nicht r ckgef hrt wurden, ist der Ausgleichsposten fortzuf hren.
Bewertung des r ckgef hrten Wirtschaftsguts: Abs. 3 Satz 1 enth lt ei-
ne von § 6 Abs. 1 Nr. 5a abweichende Bewertungsregelung. Hiernach ist das
r ck berf hrte WG wie folgt zu bewerten:

E 7
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fiktiv fortgef hrte Anschaffungskosten
+ gewinnerhçhend ber cksichtigte Auflçsungsbetr ge iSd. Abs. 2
Satz 2 und 5 Satz 2

+ R ckf hrungswert
./. Buchwert im Zeitpunkt der R ckf hrung
Einlagewert, hçchstens gemeiner Wert.

E Die fortgef hrten AK entsprechen dem auf der Grundlage dieser AK nach
deutschem Steuerrecht ermittelten (fiktiven) Buchwert des WG im R ck-
f hrungszeitpunkt (ebenso Kessler/Winterhalter/Huck, DStR 2007, 133
[135]).

E R ckf hrungswert und Buchwert des Wirtschaftsguts: Abs. 3 stellt f r die Bewer-
tung des r ckgef hrten WG auf den nach dem Recht des Staates, in dem
die ausl nd. Betriebsst tte belegen ist, ermittelten R ckf hrungs- und Buch-
wert des WG ab. Ist nach ausl nd. Recht ein R ckf hrungswert nicht anzu-
setzen, besteht also eine Entstrickungsregelung nach ausl nd. Recht nicht,
entf llt der Ansatz des R ckf hrungswerts (vgl. auch Kessler/Winterhal-
ter/Huck, DStR 2007, 133 [137]). In diesem Fall sollte in Erw gung gezo-
gen werden, auf die Bildung eines Ausgleichspostens zu verzichten oder das
WG erst nach dem Ablauf des F nfjahreszeitraums r ckzuf hren, um die
Einlage mit dem gemeinen Wert nach § 6 Abs. 1 Nr. 5a zu ermçglichen (so
Kessler/Winterhalter/Huck, DStR 2007, 133 [137]). Im brigen kann
die Regelung zu stl. Nachteilen f hren, wenn die Nutzungsdauer des WG
nach dem ausl nd. Recht l nger als nach deutschem Recht ist (s. auch Ben-
ecke/Schnitger, IStR 2007, 22 [23 f.]).
Beispiel: Ein WG, das am 1.1.01 f r 100000 E (Nutzungsdauer = 10 Jahre) ange-
schafft wurde, wird am 31.12.02 iSd. § 4 Abs. 1 Satz 3 entnommen. Nach ausl nd.
Recht ist das WG mit 100000 E zu bewerten und ber 10 Jahre abzuschreiben. Am
31.12.05 wird das WG r ckgef hrt. Die fortgef hrten AK betragen am 31.12.05
50000 E. Der Buchwert nach ausl nd. Steuerrecht betr gt am 31.12.05 70000 E. Bei
einem (angenommenen) R ckf hrungswert nach ausl nd. Steuerrecht von 80000 E
betr gt der Einlagewert 50000 E + 80000 E ./. 70000 E = 60000 E. Damit bleibt
der Differenzbetrag zwischen dem Buchwert nach ausl nd. Recht und den fort-
gef hrten AK (= 20000 E) unber cksichtigt.

Ist jedoch die Nutzungsdauer nach deutschem Recht l nger, verhindert die
Begrenzung auf den gemeinen Wert eine f r den Stpfl. vorteilhafte Bewer-
tung (s. hierzu auch Kessler/Winterhalter/Huck, DStR 2007, 133 [137]).

E Verh ltnis zur Rechtsfolge der gewinnneutralen Auflçsung: Die abweichende
Bewertung nach Abs. 3 Satz 1 ist auch vorzunehmen, wenn der Ausgleichs-
posten bereits aufgelçst war, das WG aber sp testens innerhalb des F nfjah-
reszeitraums r ckgef hrt wird. Denn nach Abs. 3 Satz 1 sind auch Auf-
lçsungsbetr ge bei der Bewertung zu ber cksichtigen.
Beispiel: Fiktive Entnahme am 30.12.01. Der zum 31.12.01 gebildete Ausgleichs-
posten ist zum 31.12.05 aufgelçst. Wird das WG zwischen dem 1.1. und 29.12.06, al-
so innerhalb des F nfjahreszeitraums r ckgef hrt, gilt Abs. 3 Satz 1.

§ 4g Anm. J 06-10 Bildung eines Ausgleichspostens
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3. Verfahrensrechtliche Behandlung als r ckwirkendes Ereignis im
Sinne von § 175 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 AO (Satz 2)

Abs. 3 Satz 2 bestimmt, dass im Fall der R ckf hrung nach Satz 1 ein r ck-
wirkendes Ereignis (§ 175 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 AO) vorliegt. Indessen
schreibt Abs. 3 Satz 1 abweichend von der bisherigen Rechtslage (vgl. BMF
v. 24.12.1999, BStBl. I 1999, 1076 Rn. 2. 6. 2) nicht die R ckg ngigmachung
der Entstrickung vor. Denn Abs. 3 Satz 1 ordnet ausdr cklich die Auf-
lçsung eines bestehenden Ausgleichspostens an. Daher geht Abs. 3 Satz 2
ins Leere (ebenso Benecke/Schnitger, IStR 2007, 22 [24]; aA Kessler/
Winterhalter/Huck, DStR 2007, 133 [136]).

Erl uterungen zu Abs. 4:
Bildung eines Ausgleichspostens bei Gewinnermittlung

nach § Abs. 3

Entsprechende Anwendung der Abs. 1–3: Ermittelt der Stpfl. seinen
Gewinn nach § 4 Abs. 3, sind nach Abs. 4 Satz 1 die Abs. 1–4 entsprechend
anzuwenden. Bei dem Verweis auf Abs. 4 handelt es sich offenbar um ein
redaktionelles Versehen, da Abs. 4 bereits unmittelbar f r Stpfl. gilt, die den
Gewinn nach § 4 Abs. 3 ermitteln.
F hren eines Verzeichnisses (Satz 2): Nach Abs. 4 Satz 2 muss der Stpfl,
der einen Ausgleichsposten nach Abs. 4 Satz 1 iVm. Abs. 1 bildet, die ent-
sprechenden WG in ein laufend zu f hrendes Verzeichnis aufnehmen (s.
hierzu allgemein § 4 Anm. 639). In das Verzeichnis sind nur die WG, mit ei-
ner entsprechenden Bezeichnung, aufzunehmen. Dar ber hinausgehende
Angaben, wie sie zB § 4 Abs. 3 Satz 5 vorsieht, sind nicht erforderlich.
Aufzeichnung ber die Bildung und Auflçsung des Ausgleichspos-
tens (Satz 3): Der Stpfl. muss weiterhin Aufzeichnungen f hren, aus denen
sich die Bildung und die Auflçsung des Ausgleichspostens ergibt.
Vorlagepflicht f r die Aufzeichnungen (Satz 4): Die nach Abs. 4 S t-
zen 2 und 3 zu f hrenden Aufzeichnungen sind der StErkl rung beizuf -
gen. Dabei handelt es sich um eine stl. Mitwirkungspflicht iSd. § 90 Abs. 1
AO. Die Verletzung dieser Mitwirkungspflicht f hrt dementsprechend zur
Anwendung des Abs. 5. Allerdings kann der Stpfl. uE die Aufzeichnungen
bis zur Bestandskraft der entsprechenden Veranlagung nachreichen.

Erl uterungen zu Abs. 5:
Mitwirkungspflichten des Steuerpflichtigen

1. Anzeigepflichten (Abs. 5 Satz 1)
Abs. 5 Satz 1 ordnet eine Pflicht zur Anzeige einer Entnahme oder eines
Ereignisses iSd. Abs. 2 Satz 2 an.
Unter einer Entnahme in diesem Sinne ist nicht jede Entnahme iSv. § 4
Abs. 1 S tzen 2 und 3 zu verstehen. Vielmehr ergibt sich aus dem systemati-
schen Zusammenhang und der berschrift des § 4g, dass unter einer Ent-

E 9

bei Entnahme nach § 4 Abs. 1 Satz 3 Anm. J 06-13 § 4g

J 06-11

J 06-12

J 06-13
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nahme nur eine Entnahme iSd. § 4 Abs. 1 Satz 3 zu verstehen ist. Nicht
nachvollziehbar ist in diesem Zusammenhang allerdings die systematische
Einordnung der Anzeigepflicht in § 4g. Denn § 4g betrifft die Bildung eines
Ausgleichspostens. Es w re daher sinnvoller gewesen, die Anzeigepflicht in
§ 4 Abs. 1 zu verankern.
Zust ndige Finanzbehçrde iSd. Abs. 5 Satz 1 ist das f r die Veranlagung
des Betriebs des Stpfl. zust ndige FA iSd. §§ 17 ff. AO.
Pflicht zur unverz glichen Anzeige: Die Anzeige muss unverz glich, dh.
ohne schuldhaftes Zçgern (vgl. § 121 Abs. 1 Satz 1 BGB), erfolgen. Dabei
bedeutet unverz glich nicht sofort (s. RG v. 22.2.1929, RGZ 124, 115 [118]).
Vielmehr steht dem Stpfl. eine angemessene berlegungsfrist zu und er darf
den Rat eines Rechtskundigen einholen (vgl. Kramer in M nchener Kom-
mentar zum BGB, 5. Aufl. 2006, § 121 Rn. 6 mwN). Allerdings muss die
Anzeige sp testens zwei Wochen nach der Entnahme erfolgen (so auch
Kramer aaO).

2. Pflichtverletzungen und deren Rechtsfolge (Abs. 5 Satz 2)
Verletzt der Stpfl. die in Abs. 5 Satz 2 genannten Pflichten, ist der Aus-
gleichsposten gewinnerhçhend aufzulçsen. Dies betrifft nur Posten f r die-
jenigen WG, f r die eine Pflichtverletzung nach Abs. 5 Satz 2 vorliegt.
Verletzung der Anzeigepflicht nach Abs. 5 Satz 1: Der Stpfl. verletzt die
Anzeigepflicht iSd. Abs. 5 Satz 1, wenn er eine Entnahme nach § 4 Abs. 1
Satz 3 oder ein Ereignis iSd. Abs. 2 Satz 2 nicht oder nicht unverz glich bei
der zust ndigen Finanzbehçrde anzeigt. Dabei besteht insbes. hinsichtlich
der Frage, ob der Stpfl. seiner Anzeigepflicht unverz glich nachgekommen
ist, ein erhçhtes Streitpotenzial. F r die Frage, ob die Anzeige unverz glich
erfolgte, tr gt der Stpfl. die Beweislast. Daher empfiehlt es sich ggf., die
Gr nde f r eine Verzçgerung beweissicher zu dokumentieren.
Verletzung der Aufzeichnungspflichten nach Abs. 4: Eine Pflichtverlet-
zung liegt auch vor, wenn der Stpfl. die nach Abs. 4 Satz 2 und 3 zu erstel-
lenden Aufzeichnungen nicht f hrt. Die Vorschrift stellt nicht auf ein Ver-
schulden des Stpfl. ab.
Verletzung der sonstigen Mitwirkungspflichten im Sinne des § 90
AO: Zwar stellt der Wortlaut des Abs. 5 Satz 2 allgemein auf jede Verlet-
zung der sonstigen Mitwirkungspflichten nach § 90 AO ab. Aus der syste-
matischen Verkn pfung mit der Entnahme iSv. § 4 Abs. 1 Satz 3 ergibt sich
aber, dass Abs. 5 Satz 2 nur solche Mitwirkungspflichten erfasst, die in ei-
nem unmittelbaren Zusammenhang zu einer Entnahme nach § 4 Abs. 3
Satz 1 stehen (s. hierzu auch BMF v. 24.12.1999, BStBl. I 1999, 1076
Rn. 5.1. f.). Die Vorschrift stellt zudem nicht auf ein Verschulden des Stpfl.
ab.

§ 4g Anm. J 06-13 Ausgleichsposten bei Entnahme

J 06-14
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§ 5

Gew inn b e i K au f l e u t e n und be i b e s t immt en
and e r e n Gewe r b e t r e i b end en

idF des EStG v. 19.10.2002 (BGBl. I 2002, 4210; BStBl. I 2002, 209),
zuletzt ge ndert durch das JStG 2007 v. 13.12.2006

(BGBl. I 2006, 2878; BStBl. I 2007, 28)

(1) 1Bei Gewerbetreibenden, die auf Grund gesetzlicher Vorschriften ver-
pflichtet sind, B cher zu f hren und regelm ßig Abschl sse zu machen,
oder die ohne eine solche Verpflichtung B cher f hren und regelm ßig Ab-
schl sse machen, ist f r den Schluss des Wirtschaftsjahres das Betriebsver-
mçgen anzusetzen (§ 4 Abs. 1 Satz 1), das nach den handelsrechtlichen
Grunds tzen ordnungsm ßiger Buchf hrung auszuweisen ist. 2Steuerrecht-
liche Wahlrechte bei der Gewinnermittlung sind in bereinstimmung mit
der handelsrechtlichen Jahresbilanz auszu ben.

(1a) Die Ergebnisse der in der handelsrechtlichen Rechnungslegung
zur Absicherung finanzwirtschaftlicher Risiken gebildeten Bewer-
tungseinheiten sind auch f r die steuerliche Gewinnermittlung maß-
geblich.

(2) F r immaterielle Wirtschaftsg ter des Anlagevermçgens ist ein Aktiv-
posten nur anzusetzen, wenn sie entgeltlich erworben wurden.

(2a) F r Verpflichtungen, die nur zu erf llen sind, soweit k nftig Einnah-
men oder Gewinne anfallen, sind Verbindlichkeiten oder R ckstellungen
erst anzusetzen, wenn die Einnahmen oder Gewinne angefallen sind.

(3) 1R ckstellungen wegen Verletzung fremder Patent-, Urheber- oder hn-
licher Schutzrechte d rfen erst gebildet werden, wenn
1. der Rechtsinhaber Anspr che wegen der Rechtsverletzung geltend ge-
macht hat oder

2. mit einer Inanspruchnahme wegen der Rechtsverletzung ernsthaft zu
rechnen ist.

2Eine nach Satz 1 Nr. 2 gebildete R ckstellung ist sp testens in der Bilanz
des dritten auf ihre erstmalige Bildung folgenden Wirtschaftsjahres gewinn-
erhçhend aufzulçsen, wenn Anspr che nicht geltend gemacht worden sind.

(4) R ckstellungen f r die Verpflichtung zu einer Zuwendung anl sslich ei-
nes Dienstjubil ums d rfen nur gebildet werden, wenn das Dienstverh ltnis
mindestens zehn Jahre bestanden hat, das Dienstjubil um das Bestehen ei-
nes Dienstverh ltnisses von mindestens 15 Jahren voraussetzt, die Zusage
schriftlich erteilt ist und soweit der Zuwendungsberechtigte seine Anwart-
schaft nach dem 31. Dezember 1992 erwirbt.

(4a) 1R ckstellungen f r drohende Verluste aus schwebenden Gesch ften
d rfen nicht gebildet werden. 2Das gilt nicht f r Ergebnisse nach Ab-
satz 1a.

E 1
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(4b) 1R ckstellungen f r Aufwendungen, die in k nftigen Wirtschaftsjahren
als Anschaffungs- oder Herstellungskosten eines Wirtschaftsguts zu aktivie-
ren sind, d rfen nicht gebildet werden. 2R ckstellungen f r die Verpflich-
tung zur schadlosen Verwertung radioaktiver Reststoffe sowie ausgebauter
oder abgebauter radioaktiver Anlagenteile d rfen nicht gebildet werden, so-
weit Aufwendungen im Zusammenhang mit der Bearbeitung oder Verarbei-
tung von Kernbrennstoffen stehen, die aus der Aufarbeitung bestrahlter
Kernbrennstoffe gewonnen worden sind und keine radioaktiven Abf lle
darstellen.
(5) 1Als Rechnungsabgrenzungsposten sind nur anzusetzen
1. auf der Aktivseite Ausgaben vor dem Abschlussstichtag, soweit sie Auf-
wand f r eine bestimmte Zeit nach diesem Tag darstellen;

2. auf der Passivseite Einnahmen vor dem Abschlussstichtag, soweit sie Er-
trag f r eine bestimmte Zeit nach diesem Tag darstellen.

2Auf der Aktivseite sind ferner anzusetzen
1. als Aufwand ber cksichtigte Zçlle und Verbrauchsteuern, soweit sie auf
am Abschlussstichtag auszuweisende Wirtschaftsg ter des Vorratsver-
mçgens entfallen,

2. als Aufwand ber cksichtigte Umsatzsteuer auf am Abschlussstichtag aus-
zuweisende Anzahlungen.

(6) Die Vorschriften ber die Entnahmen und die Einlagen, ber die Zul s-
sigkeit der Bilanz nderung, ber die Betriebsausgaben, ber die Bewertung
und ber die Absetzung f r Abnutzung oder Substanzverringerung sind zu
befolgen.

Autor: Dipl.-Kfm. Dr. ChristianHick, Steuerberater,
Flick Gocke Schaumburg, Bonn

Mitherausgeber: Prof. Dr. Ulrich Prinz, Wirtschaftspr fer/Steuerberater,
Flick Gocke Schaumburg, Bonn

I n h a l t s b e r s i c h t

Anm. Anm.

Allgemeine Erl uterungen
zu den nderungen des § 5

1. Rechtsentwicklung und
zeitlicher Anwendungs-
bereich der Neuregelungen
a) Rechtsentwicklung . . . J 06-1
b) Zeitlicher Anwen-
dungsbereich der Neu-
regelungen . . . . . . . . . J 06-2

2. Grund und Bedeutung der
Rechts nderungen
a) Erweiterung der Kern-
vorschrift der steuerli-
chen Gewinnermittlung
um einen Abs. 1a . . . . J 06-3

b) Ausnahme von dem
Verbot der Bildung von
Drohverlustr ckstellun-
gen in der Steuerbilanz
(Abs. 4a Satz 2) . . . . . . . J 06-4

Erl uterungen zu dem eingef gten
Abs. 1a: Maßgeblichkeit der han-
delsrechtlichen Ergebnisse von
zur Absicherung finanzwirtschaft-
licher Risiken gebildeten Bewer-
tungseinheiten

1. Maßgeblichkeit der in der
handelsrechtlichen Rech-
nungslegung gebildeten Be-
wertungseinheiten

§ 5 Gewinn bei Kaufleuten und bei
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Anm. Anm.

a) Handelsbilanzielles
Konzept der Bildung
von Bewertungs-
einheiten als Grund-
lage f r die Steuer-
bilanz . . . . . . . . . . . . . . J 06-5

b) Handelsrechtliche
Unsicherheiten bei der
Bildung von Bewer-
tungseinheiten strah-
len aus in die Steuer-
bilanz . . . . . . . . . . . . . . J 06-6

2. Ber cksichtigung der Er-
gebnisse von in der han-
delsrechtlichen Rechnungs-
legung gebildeten Bewer-
tungseinheiten in der steuer-
lichen Gewinnermittlung . . J 06-7

3. Rechtsfolge kompensato-
rischer Bewertung in der
Steuerbilanz

a) Keine Abkopplung von
Handels- und Steuer-
bilanz . . . . . . . . . . . . . . . J 06-8

b) Bildung und Abbildung
einer Bewertungseinheit J 06-9

c) Auflçsung von Bewer-
tungseinheiten . . . . . . . . J 06-10

Erl uterungen zur Erweiterung
des Abs. 4a: Ausnahme vom
Verbot der Bildung von Droh-
verlustr ckstellungen

1. Ber cksichtigung der nega-
tiven Ergebnisse finanz-
wirtschaftlicher Bewer-
tungseinheiten als
steuerwirksame Drohver-
lustr ckstellung . . . . . . . . . J 06-11

2. Abbildung des Ergebnisses
einer laufenden Bewer-
tungseinheit . . . . . . . . . . . . J 06-12

Allgemeine Erl uterungen zu den nderungen des § 5

1. Rechtsentwicklung und zeitlicher Anwendungsbereich der
Neuregelungen

a) Rechtsentwicklung
Gesetzesentwicklung bis 2001: s. § 5 Anm. 2.
St ndG 2001 v. 20.12.2001 (BGBl. I 2001, 1018; BStBl. I 2002, 4): Neufas-
sung des Abs. 4b Satz 1 (s. § 5 Anm. J 01–1).
Gesetz zur Eind mmung missbr uchlicher Steuergestaltungen v.
28.4.2006 (BGBl. I 2006, 1095; BStBl. I 2006, 353): Erweiterung des § 5 als
Kernvorschrift der stl. Gewinnermittlung um einen Abs. 1a. Die nderung
dient der bernahme der Ergebnisse der in der handelsrechtl. Rechnungs-
legung zur Absicherung finanzwirtschaftlicher Risiken gebildeten Bewer-
tungseinheiten. Mit der Erweiterung des Abs. 4a um einen Satz 2 wurde eine
Ausnahme von dem Verbot der Bildung von Drohverlustr ckstellungen in
der StBil. in das Gesetz aufgenommen. Die Ausnahme betrifft die Ergebnis-
se in der handelsrechtl. Rechnungslegung gebildeter Bewertungseinheiten.
JStG 2007 v. 13.12.2006 (BGBl. I 2006, 2878; BStBl. I 2007, 28): Neufas-
sung der berschrift: „§ 5 Gewinn bei Kaufleuten und bei bestimmten an-
deren Gewerbetreibenden“. Die bisherige Formulierung „Vollkaufleute“
stand im Zusammenhang mit dem bis zur nderung durch das Handels-
rechtsreformgesetz (HRefG) v. 22.6.1998 (BGBl. I 1998, 1474) geltenden
Kaufmannsrecht. Der Begriff des Vollkaufmanns war bislang zur Abgren-
zung vom Minderkaufmann erforderlich. Der Begriff des Minderkaufmanns
ist im Rahmen des HRefG entfallen.

E 3
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b) Zeitlicher Anwendungsbereich der Neuregelungen
Neufassung der berschrift zu § 5: Die nderung ist nach § 52 Abs. 1
idF des St ndG 2007 v. 19.7.2006 (BGBl. I 2006, 1652; BStBl. I 2006, 432)
erstmals f r den VZ 2007 anzuwenden.
Abs. 1a: Die Vorschrift tritt nach dem Tag der Verk ndung in Kraft (6.5.
2006) und ist damit erstmals ab dem VZ 2006 anzuwenden (Art. 4 des Ges.
zur Eind mmung missbr uchlicher Steuergestaltungen v. 28.4.2006, das am
5.5.2006 verk ndet wurde). Eine bergangsregelung ist insoweit nicht vor-
gesehen. F r die VZ vor 2006 sind die Voraussetzungen f r eine kompensa-
torische Bewertung ausschließlich auf der Grundlage der GoB (Abs. 1 Satz 1)
und dem stl. Bewertungsvorbehalt (Abs. 6) zu beurteilen.
Abs. 4a Satz 2: Die Ausnahme von dem Verbot der Bildung von R ckstel-
lungen f r drohende Verluste ist erstmals ab dem VZ 2006 anzuwenden
und ist insoweit auf die erstmalige Anwendung des Abs. 1a abgestimmt
(Art. 4 des Ges. zur Eind mmung missbr uchlicher Steuergestaltungen v.
28.4.2006).

2. Grund und Bedeutung der Rechts nderungen

a) Erweiterung der Kernvorschrift der steuerlichen Gewinnermitt-
lung um einen Abs. 1a

Verhinderung von Steuermindereinnahmen durch kompensatorische
Bewertung: Eine mit § 5 Abs. 1a vergleichbare Vorschrift weist das EStG
bislang nicht auf. Ausdr cklich wird das Maßgeblichkeitsprinzip unter Be-
zugnahme auf die handelsrechtl. Rechnungslegung f r den Fall der Absiche-
rung finanzwirtschaftlicher Risiken (sog. Micro-, Macro- und Portfolio-Hed-
ging-Gesch fte) kodifiziert. Der Gesetzgeber kn pft an die Vorschrift die
Zielsetzung, eine streng imparit tische Bewertung von Hedginggesch ften
(Antizipation drohender Verluste ohne Gegenrechnung erwarteter Gewin-
ne) durch eine gleichlaufende Verpflichtung zur Bildung von Bewertungs-
einheiten in HBil. und StBil. einzuschr nken. Konkret sollen durch die
Regelung Steuermindereinnahmen verhindert werden, die aus einer Einzel-
bewertung isolierbarer Grund- und Sicherungsgesch fte resultieren kçnn-
ten. Nach der Gesetzesbegr ndung soll die Neuregelung die Mçglichkeit
des Ausweises von Verlusten in Milliardenhçhe unterbinden (BTDrucks.
16/634, 1).
Nutzung des Maßgeblichkeitsprinzips zur Sicherung des Steuerauf-
kommens: Nach der Gesetzesbegr ndung soll die Regelung einer weiteren
Differenzierung von Handels- und Steuerrecht entgegenwirken. Zudem soll
die Regelung den Unternehmen Verwaltungsaufwand ersparen, der aus einer
Einzelbewertung von Grund- und Sicherungsgesch ften f r stl. Zwecke re-
sultieren w rde (BTDrucks. 16/634, 10). Bislang hat sich die j ngere Steuer-
gesetzgebung dadurch ausgezeichnet, die Bedeutung der materiellen Maß-
geblichkeit durch h ufig rein fiskalisch motivierte stl. Sonderregelungen
einzuschr nken. Als Rechtfertigungsgrund hat der Gesetzgeber h ufig die
gebotene Abwehr missbr uchlicher Gestaltungen und die Sicherung des
Steueraufkommens angef hrt. Im Fall des Abs. 1a soll der Grundsatz der
Maßgeblichkeit nun umgekehrt eine Minderung der stl. Bemessungsgrund-
lage durch Einzelbewertung von Grund- und Sicherungsgesch ften verhin-

§ 5 Anm. J 06–2 Gewinn bei Kaufleuten und bei

J 06–2

J 06-3
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dern. Nur vordergr ndig soll nach der Gesetzesbegr ndung einer weiteren
Differenzierung von Handels- und Steuerbilanz entgegengewirkt werden;
die eigentliche Zielsetzung des Gesetzgebers ist rein fiskalisch motiviert.
Der „verloren gegangene“ Gerichtsbescheid des BFH v. 19.3.2002 als
Anlass der Rechts nderung: Gem ß der Gesetzesbegr ndung v. 2.2.2006
(BTDrucks. 16/520, 8) hat sich der Gesetzgeber zu der Einf hrung der Re-
gelung durch den „verloren gegangenen“ Gerichtsbescheid des BFH v. 19.3.
2002 – I R 87/00 veranlasst gesehen. Dagegen wird in der Regierungs-
begr ndung zum Gesetzentwurf v. 30.12.2005 (BRDrucks. 937/05, 9) der
Regelung lediglich eine klarstellende Funktion beigemessen.
Der Hintergrund ist: ber die Revision der Kl ger gegen das Urteil des FG
Schl.-Holst. v. 15.3.2000 (EFG 2000, 1057) hat der BFH durch Gerichts-
bescheid v. 19.3.2002 – I R 87/00 entschieden. Nach Antrag auf m ndliche
Verhandlung hat das FA durch ge nderten Bescheid der Klage abgeholfen,
so dass der BFH lediglich noch ber die Kosten des Verfahrens entscheiden
musste. Der BFH hat in dem Gerichtsbescheid v. 19.3.2002 – I R 87/00 die
Bildung von Bewertungseinheiten in der StBil. eines Kreditinstituts nur bei
sog. geschlossenen Positionen im Rahmen eines Micro-Hedge f r zul ssig
gehalten (vgl. Christiansen, DStR 2003, 264 ff.; Hahne, BB 2003, 1943 ff.).
Nur bei einem betrags-, fristen- und zeitkongruenten Zusammenhang zwi-
schen Grund- und Sicherungsgesch ft h lt der BFH ein Abweichen von
dem Grundsatz der Einzelbewertung iVm. dem Imparit ts- und Realisati-
onsprinzip als begr ndeten Ausnahmefall iSd. § 252 Abs. 2 HGB f r zul s-
sig. F r die bei einem Macro- bzw. Portfolio-Hedge lediglich global abge-
sicherten Risiken hat der BFH eine bernahme der in der HBil. gebildeten
Bewertungseinheiten abgelehnt. Die Vorinstanz (FG Schl.-Holst. v. 15.3.
2000, EFG 2000, 1057) ist dagegen von einer Pflicht zu einer kompensatori-
schen Bewertung in der StBil. ausgegangen.
In dem Gerichtsbescheid vertritt der BFH, dass mit § 6 Abs. 1 Satz 1 der
Grundsatz der Einzelwertung f r die stl. Gewinnermittlung ausdr cklich
festgeschrieben wird. Da die Bildung von Bewertungseinheiten nur bedingt
auf die handelsrechtl. GoB gest tzt werden kann, soll auch keine mittelbare
Bindungswirkung f r die StBil. bestehen.
Der letztlich nicht wirksam gewordenen BFH-Rspr. will der Gesetzgeber mit
§ 5 Abs. 1a entgegenwirken. Dabei geht die nderung auf eine Initiative des
Landes Hessen zur ck (Wagner, INF 2006, 538). Bereits in dem Gesetzes-
antrag des Landes Hessen – Entwurf eines Gesetzes zur Verringerung steuer-
licher Missbr uche und Umgehungen (BRDrucks. 45/05) – war vorgesehen,
mit der Einf hrung eines § 6 Abs. 1 Nr. 3 Buchst. b eine gesetzliche Grund-
lage f r die steuerbilanzielle Behandlung von Bewertungseinheiten zu schaf-
fen, wobei sich der Gesetzgeber an Stelle der Einf hrung einer Bewertungs-
vorschrift zur Einf hrung einer Ansatzvorschrift entschlossen hat.

b) Ausnahme von dem Verbot der Bildung von Drohverlustr ckstel-
lungen in der Steuerbilanz (Abs. 4a Satz 2)

Die Erweiterung des Abs. 4a um einen Satz 2 steht im Zusammenhang mit
der Einf hrung des Abs. 1a, durch den eine streng imparit tische Bewer-
tung von Hedginggesch ften (Antizipation drohender Verluste ohne Ge-
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genrechnung erwarteter Gewinne) durch eine gleichlaufende Verpflichtung
zur Bildung von Bewertungseinheiten in HBil. und StBil. eingeschr nkt wer-
den soll. Damit hat der Gesetzgeber erstmals eine Ausnahme zu dem durch
das Ges. zur Fortsetzung der Unternehmenssteuerreform v. 29.10.1997
(BGBl. I 1997, 2590; BStBl. I 1997, 928) eingef hrten Verbot der stl. Be-
r cksichtigung von R ckstellungen f r drohende Verluste eingef hrt (vgl.
Gesetzentwurf eines Steuerreformgesetzes 1998, BRDrucks. 207/97, 16).
F r Verluste aus betrieblich veranlassten Termingesch ften gem. § 15 Abs. 4
Satz 3 gilt weiterhin das Abzugs- und Ausgleichsverbot.
Nach der Gesetzesbegr ndung (BTDrucks. 16/634, 10) soll durch Abs. 4a
Satz 2 sichergestellt werden, dass ein nach der Bildung der Bewertungsein-
heit in der HBil. verbleibendes negatives Ergebnis, f r das in der HBil. eine
R ckstellung f r drohende Verluste gebildet wurde, nicht dem stl. Passivie-
rungsverbot des Abs. 4a Satz 1 unterliegt.
Die Ausnahme der Ergebnisse finanzwirtschaftlicher Bewertungseinheiten
von dem Verbot der Bildung von Drohverlustr ckstellungen in der StBil.
war w hrend des Gesetzgebungsverfahrens nicht unumstritten. So hatte sich
der BRat in seiner Stellungnahme zu dem RegE zun chst gegen die Einf h-
rung ausgesprochen (vgl. BTDrucks. 16/634, Anlage 2) und als Begr ndung
mçgliche Steuerausf lle angef hrt. In der Gegen ußerung (BTDrucks.
16/749) hat die BReg. das Festhalten an der geplanten Regelung damit ge-
rechtfertigt, dass ansonsten die Ergebnisse in der HBil. gebildeter Bewer-
tungseinheiten nur unvollst ndig in die stl. Gewinnermittlung bernommen
werden kçnnten.

Erl uterungen zu dem eingef gten Abs. 1a:
Maßgeblichkeit der handelsrechtlichen Ergebnisse
von zur Absicherung finanzwirtschaftlicher Risiken

gebildeten Bewertungseinheiten

Schrifttum: Prahl/Naumann, Zur Bilanzierung von portfolio-orientierten Handels-
aktivit ten der Kreditinstitute, WPg. 1991, 729; Gr newald, Finanzterminkontrakte im
handelsrechtlichen Jahresabschluß, D sseldorf 1993; Kupsch, Abgrenzung der Bewer-
tungseinheit in Handels- und Steuerbilanz – Grenzbereich Einzelbewertung und Saldie-
rungsverbot, StbJb. 1994/95, 131; Schumacher, Kompensatorische Bewertung bei der
Sicherung von Bilanzpositionen durch Finanztermingesch fte in Handels- und Steuer-
bilanz, DStR 1995, 1473; Herzig, Derivatebilanzierung und GoB-System, in Festschrift
Baetge, D sseldorf 1997, 37; Herzig/Mauritz, Micro-Hedges, Macro-Hedges und
Portfolio-Hedges f r derivative Finanzinstrumente: Kompatibel mit dem deutschen Bi-
lanzrecht?, WPg. 1997, 141; Tçnnis/Schiersmann, Die Zul ssigkeit von Bewertungs-
einheiten in der Handelsbilanz, DStR 1997, 714 (Teil I), 756 (Teil II); Anstett/Hus-
mann, Die Bildung von Bewertungseinheiten bei Derivatgesch ften, BB 1998, 1528;
Reichel/K tter/Bedau, Derivative Finanzinstrumente in Industrieunternehmen,
2001; G nkel, Aktuelle Einzelfragen des Bilanzsteuerrechts, StbJb. 2001/02, 343 (361);
Christiansen, Zum Grundsatz der Einzelbewertung – insbesondere zur Bildung soge-
nannter Bewertungseinheiten, DStR 2003, 264; Hahne, Kompensatorische Bewertung
in der Steuerbilanz – Analyse des BFH-Gerichtsbescheids vom 19.3.2002, BB 2003,
1943; Lçw, Verlustfreie Bewertung antizipativer Sicherungsgesch fte nach HGB – An-
lehnung an internationale Rechnungslegungsvorschriften, WPg. 2004, 1109; Christian-
sen, Anmerkung zum BFH-Gerichtsbescheid vom 19.3.2002, DStR 2005, 1488;
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Hahne, Bilanzierung von Bewertungseinheiten gem. § 5 Abs. 1a EStG bei F lligkeits-
unterschieden – Auswirkungen der gesetzlichen Spezialregelung bei wegfallenden Si-
cherungsbeziehungen und Anschlusssicherungsgesch ften, BB 2006, 2291; Herzig/
Breckheimer, Bewertungseinheiten in der Steuerbilanz – Neuerungen in § 5 Abs. 1a
EStG, DB 2006, 1451; Korn/Strahl, Beratungspraktische Hinweise zu den Steuer-
nderungsgesetzen 2006, K SDI 2006, 15006; K tter/Prahl, Die handelsrechtliche
Bilanzierung der Eigenhandelsaktivit ten von Kreditinstituten, WPg. 2006, 9; Prinz/
Hick, Der neue § 5 Abs. 1a EStG – Gelungene gesetzliche Verankerung der steuer-
bilanziellen Bildung von Bewertungseinheiten?, DStR 2006, 771; Schick/Indenk mpen,
Entwurf des § 5 Abs. 1a EStG zur Bilanzierung von Bewertungseinheiten in der Steuer-
bilanz: Renaissance des Maßgeblichkeitsgrundsatzes?, BB 2006, 655; Schiffers, Steuer-
bilanzielle Bildung von Bewertungseinheiten bei der Absicherung finanzwirtschaftlicher
Risiken – der neue § 5 Abs. 1a EStG, DStZ 2006, 400; Wagner, Die Bildung von Be-
wertungseinheiten in der Steuerbilanz – Ursache und Wirkung der neuen Rechtslage,
INF 2006, 538; Hahne, Bewertungseinheiten – Bestimmung des Anwendungsbereichs
von § 5 Abs. 1a EStG n.F., StuB 2007, 18.

1. Maßgeblichkeit der in der handelsrechtlichen Rechnungslegung
gebildeten Bewertungseinheiten

a) Handelsbilanzielles Konzept der Bildung von Bewertungs-
einheiten als Grundlage f r die Steuerbilanz

Keine Definition des Begriffs „Bewertungseinheit“: Mit dem Begriff
der Bewertungseinheit geht der Gesetzgeber unkritisch um. So l sst sich we-
der dem Gesetz noch der Gesetzesbegr ndung entnehmen, welcher Inhalt
dem Begriff beizumessen ist. Mangels eigenst ndiger Definition f r Zwecke
des Steuerrechts hat der aus dem Gesetzeswortlaut resultierende Verweis
auf die nach Handelsrecht gebildeten Bewertungseinheiten zur Folge, dass
f r die Anwendung der Vorschrift von zentraler Bedeutung ist, unter wel-
chen Voraussetzungen nach der handelsrechtl. Rechnungslegung isolierbare
Grund- und Sicherungsgesch fte einzeln zu bewerten sind oder vielmehr
Bewertungseinheiten „zur Absicherung finanzwirtschaftlicher Risiken“ ge-
bildet werden d rfen. Nach dem Gesetzeswortlaut ist das zusammengefass-
te Ergebnis dann auch der stl. Gewinnermittlung zugrunde zu legen. Der
allgemeine Maßgeblichkeitsgrundsatz des Abs. 1 Satz 1 wird insoweit durch
eine spezielle Maßgeblichkeit f r Zwecke der Ber cksichtigung des Ergeb-
nisses nach Handelsrecht gebildeter Bewertungseinheiten erg nzt.
E Handelsrechtlicher Einzelbewertungsgrundsatz versus Bewertungseinheit: Nach
§ 252 Abs. 1 Nr. 3 HGB sind im Jahresabschluss ausgewiesene Vermçgens-
gegenst nde und Schulden zum Abschlussstichtag einzeln zu bewerten
(Grundsatz der Einzelbewertung als kodifizierter GoB). Im Grundsatz ist
damit nach den handelsrechtl. GoB eine Verrechnung der Wertentwicklung
verschiedener Vermçgensgegenst nde unzul ssig. Bis zum Stichtag entstan-
dene unrealisierte Verluste sind nach dem Imparit tsprinzip (§ 252 Abs. 1
Nr. 4 HGB) zu ber cksichtigen. Unrealisierte Gewinne d rfen dagegen
nach dem Realisationsprinzip keine Ber cksichtigung finden (§ 252 Abs. 1
Nr. 4 HGB). Ausnahmen von den genannten Grunds tzen sind nach § 252
Abs. 2 HGB nur in begr ndeten F llen zul ssig. Bei streng wortlautorien-
tierter Auslegung des Einzelbewertungsgrundsatzes sowie des Vorsichts-
prinzips m ssen erfolgskompensierende Sicherungszusammenh nge zwi-
schen Grund- und Sicherungsgesch ft unbeachtet bleiben. Realisations- und
Imparit tsprinzip finden auf jede einzelne formalrechtl. abgegrenzte Bewer-
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tungseinheit Anwendung. Der Grundsatz der Einzelbewertung reguliert da-
mit die Reichweite von Realisations- und Imparit tsprinzip (vgl. Kupsch,
StbJb. 1994/95, 131 [132]).
Eine strenge Einzelbewertung steht zumindest dann in Widerspruch zu der
nach § 264 Abs. 2 HGB gebotenen Vermittlung eines den tats chlichen Ver-
h ltnissen entsprechenden Bildes der Vermçgens-, Finanz- und Ertragslage,
wenn negative Wertver nderungen einer Bilanzposition zwangsl ufig mit ei-
ner positiven Wert nderung einer anderen Bilanzposition verbunden sind.
Die Vermçgens- und Ertragslage w rde in diesem Fall durch das Imparit ts-
prinzip verf lscht.
E Handelsbilanzielles Konzept zur Bildung von Bewertungseinheiten: Im Zusammen-
hang mit der Bilanzierung derivativer Finanzinstrumente kommt der Bil-
dung von Bewertungseinheiten die Funktion zu, die Erfassung aus einem
Grund- bzw. Gegengesch ft resultierender gegenl ufiger Ergebnisauswir-
kungen zu vermeiden. Bei derivativen Finanzinstrumenten handelt es sich
in Anlehnung an § 2 Abs. 2 Wertpapierhandelsgesetz um an einem Markt
gehandelte Rechte, deren Bçrsen- oder Marktpreis unmittelbar oder mittel-
bar von den Entwicklungen des Bçrsen- oder Marktpreises von Devisen-
kursen, Zinss tzen oder Eigenkapitaltiteln abh ngt. Im Wesentlichen trifft
dies auf unbedingte (Futures und Forwards) sowie bedingte Termingesch f-
te (Optionen) zu. Folge der Bildung einer Bewertungseinheit ist, dass Impa-
rit ts- und Realisationsprinzip nicht mehr auf ein abgegrenztes Bewertungs-
objekt, sondern auf eine aggregierte Bewertungseinheit zur Anwendung
gelangen (vgl. Herzig, Festschr. Baetge, 1997, 37 [40]).
Die Verlustantizipation wird auf diejenigen F lle beschr nkt, in denen tat-
s chlich ein Verlust droht. Resultiert aus der kompensatorischen Bewertung
ein positives Ergebnis, so steht einem Ausweis § 252 Abs. 1 Nr. 4 HGB ent-
gegen. Ein negatives Ergebnis mindert dagegen den Gewinn; bei schweben-
den Gesch ften erfolgt eine Verlustantizipation durch die Bildung von
Drohverlustr ckstellungen iSd. § 249 Abs. 1 Satz 1 HGB.
Durch die Bildung von Bewertungseinheiten erfolgt insoweit ein Eingriff in
zwei zentrale Grunds tze handelsrechtl. Rechnungslegung. Umstritten ist
daher auch, ob es sich bei der kompensatorischen Bewertung um ein aus ei-
ner sachgerechten Auslegung der GoB resultierendes Wahlrecht handelt
oder vielmehr um einen verpflichtenden Ausnahmetatbestand iSd. § 252
Abs. 2 HGB (vgl. Ballwieser, in: M nchener Kommentar zum HGB, 2001,
§ 252 HGB Rn. 26; Prahl/Naumann, WPg. 1991, 729).
E Abgrenzung zu Bilanzierungseinheiten: Eine eigenst ndige Vermçgens- oder
Schuldposition entsteht durch die Zusammenfassung von grunds tzlich
selbst ndigen Bewertungsobjekten zu einer Bewertungseinheit im Rahmen
einer kompensatorischen Bewertung nicht. Vielmehr bleiben Vermçgens-
werte und Schulden erhalten, die lediglich nach Maßgabe einer saldierenden
Betrachtungsweise f r Zwecke der Bewertung gedanklich zusammengefasst
werden (vgl. Christiansen, DStR 2003, 264 [266]). Abzugrenzen ist der Be-
griff der Bewertungseinheit daher von sog. Bilanzierungseinheiten, bei de-
nen einzelne Bilanzierungsobjekte auf Grund eines einheitlichen Funktions-
und Nutzungszusammenhangs zu einem Vermçgensgegenstand zusammen-
gefasst werden (vgl. hierzu BFH v. 28.9.1990 – III R 178/86, BStBl. II 1991,
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187; Tçnnis/Schiersmann, DStR 1997, 714). Der Grundsatz der Einzel-
bewertung kommt in diesem Fall erst auf der Ebene der zusammengefass-
ten Bilanzierungsobjekte zur Anwendung. Eine Durchbrechung des Grund-
satzes der Einzelbewertung erfolgt daher nicht.
Bewertungseinheiten zur „Absicherung finanzwirtschaftlicher Risi-
ken“: Was unter finanzwirtschaftlichen Risiken zu verstehen ist, definiert
der Gesetzgeber nicht. Nach der Gesetzesbegr ndung z hlen hierzu Siche-
rungsgesch fte zur Absicherung von Kursrisiken (BTDrucks. 16/634, 10).
Die Gesetzesbegr ndung l sst den weiten Spielraum erahnen, den der Ge-
setzgeber der Bildung von Bewertungseinheiten nach Art und Umfang ein-
r umt. Die Kompensation von Risiken bestimmter Gesch fte durch Chan-
cen bei gegenl ufigen Gesch ften (Hedging) resultiert aus der unternehme-
rischen Zielsetzung, sich gegen nachteilige Entwicklungen von Warenprei-
sen, W hrungskursen, Zinss tzen oder Aktienkursen zu sch tzen (Markt-
wert nderungsrisiken). Nach Abschluss eines bestimmten Gesch fts wird
ein Gegengesch ft mit einem entgegengesetzten Risiko get tigt, um die An-
griffsfl che f r Marktrisiken zu vermindern (weitergehend Tçnnis/Schiers-
mann, DStR 1997, 714 [715]). Ausgenommen aus dem Anwendungsbereich
des Abs. 1a ist damit die Bildung von Handelsportfolien, die ausschließlich
Handelszwecken und nicht der Absicherung finanzwirtschaftlicher Risiken
dienen (vgl. Hahne, StuB 2007, 18 [22]).
E Finanzwirtschaftliche Sicherungskonzeptionen im Handelsrecht: In Anlehnung an
die Terminologie finanzwirtschaftlicher Sicherungskonzeptionen wird im
Handelsrecht die Bildung von Bewertungseinheiten f r Micro-, Macro- und
Portfolio-Hedges diskutiert. Erfolgen kann eine Unterscheidung von Be-
wertungseinheiten anhand des Aggregationsgrads der Sicherungsbeziehung:
p Mirco-Hedge: Bei einem Micro-Hedge wird ein Grundgesch ft durch ein
Deckungsgesch ft unmittelbar betrags- und zeitidentisch abgesichert.
Bspw. wird eine Fremdw hrungsforderung durch ein gegenl ufiges und
fristenidentisches Termingesch ft abgesichert. F r diesen Fall d rften be-
reits die GoB die kompensatorische Bildung einer Bewertungseinheit ver-
langen. Auch werden Bewertungseinheiten zur Absicherung von W h-
rungsrisiken zwischen Auslandsbeteiligungen und einem kurssichernden
Gesch ft gebildet (vgl. Reichel/K tter/Bedau, Derivative Finanzinstru-
mente in Industrieunternehmen, 2001, Rn. 532).

p Macro-Hedge: Beim Macro-Hedging werden mehrere in ihrer Struktur ho-
mogene Forderungen und Verbindlichkeiten geb ndelt und innerhalb ei-
nes organisatorisch abgegrenzten Verantwortungsbereichs global abge-
sichert. Eine Identifikation oder konkrete Verkn pfung von Grund- und
Sicherungsgesch ft ist nicht gegeben.

p Portfolio-Hedge: Das Portfolio-Hedging geht ber die homogene Zusam-
menfassung von Gesch ften hinaus und b ndelt unterschiedliche Grund-
gesch ftstypen hinsichtlich einer mçglichst kosteng nstigen Absicherung.

Mangels einer Definition des Begriffs der Bewertungseinheit und der
Voraussetzungen f r kompensatorische Bewertungen im HGB besteht hin-
sichtlich Auslegung und Anwendung vor allem bei Macro- und Portfolio-
Hedging in einem hohen Maße Interpretationsbedarf. Nach HGB ist ledig-
lich f r die Bilanzierung der Fremdw hrungsgesch fte von Kreditinstituten
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nach § 340h HGB wahlweise die Bildung einer Bewertungseinheit ausdr ck-
lich zugelassen; mçglich ist danach auch die Bildung eines Macro-Hedge.
F r alle Kaufleute geltende handelsrechtl. GoB stellen diese Sonderregelun-
gen nicht dar. Rechtssicherheit hinsichtlich der Zul ssigkeit und der konkre-
ten Anwendungsvoraussetzungen f r die Bildung von Bewertungseinheiten
bestehen nicht (vgl. Herzig/Mauritz, WPg. 1997, 141 [145]). Dies ist inso-
weit problematisch, als durch die Bildung von Bewertungseinheiten ein Ein-
griff in grundlegende Prinzipien der Rechnungslegung erfolgt.
Folgende Kriterien zur handelsrechtl. Bildung von Bewertungseinheiten las-
sen sich abgrenzen: hohe Risikohomogenit t, vollst ndige, zumindest par-
tielle Fristen- und Betragskongruenz sowie eine fortwirkende Dokumentati-
on des gew nschten Sicherungszusammenhangs. Die berg nge im
Einzelnen sind fließend.
E Praxisbeispiele f r die Absicherung finanzwirtschaftlicher Risiken:

p Transaktionsbezogene Absicherung: Ein Unternehmen passiviert am Tag der
Lieferung eine Verbindlichkeit aus einer Warenlieferung im Wert von
50000 US-$ mit 40000 E. Die Verbindlichkeit ist sechs Monate nach
der Lieferung f llig. Zur Absicherung des Fremdw hrungsgesch fts er-
wirbt das Unternehmen am Tag der Lieferung 50000 US-$. Zum Bi-
lanzstichtag ist der Wert des Fremdw hrungsguthabens auf 35000 E ge-
sunken.
Lçsung: Bei Einzelbewertung m sste auf den Bestand des Fremdw hrungsgutha-
bens eine Abschreibung von 5000 E erfolgen. Eine Minderung der Verbindlich-
keit w re auf Grund des Verbots des Ausweises unrealisierter Gewinne unzul ssig.
Im vorliegenden Fall ist eine geschlossene Position gegeben, da dem Grund-
gesch ft (Verbindlichkeit) ein gegenl ufiges Sicherungsgesch ft (Fremdw hrungs-
guthaben) gegen bersteht. Die Abschreibung des Fremdw hrungsguthabens muss
daher unterbleiben.

p Bereichsbezogene Absicherung: Ein Wertpapierhandelsunternehmen fasst
zur Abbildung des Wertpapiergesch fts Aktien im Vorratsbestand, Ter-
minverk ufe und Optionen zu einer Bewertungseinheit zusammen. Er-
gibt sich aus der Summe der saldierten Gewinne und Verluste aus dem
Aktienbestand und den schwebenden Gesch ften zum Bilanzstichtag
ein Verlust berhang, wird dieser durch die Bildung einer R ckstellung
f r drohende Verluste in der HBil. ber cksichtigt.
Lçsung: Mangels eines direkten wirtschaftlichen Zusammenhangs von Grund-
und Sicherungsgesch ft kçnnen die „Kongruenzkriterien“ nur aufgeweicht zur
Anwendung gelangen. Hieraus resultiert ein faktisches Wahlrecht zur Bildung
von Bewertungseinheiten. Die in der HBil. gebildete Bewertungseinheit ist in die
StBil. zu bernehmen, die Drohverlustr ckstellung kann nach Abs. 4a Satz 2 in
der StBil. ber cksichtigt werden.

b) Handelsrechtliche Unsicherheiten bei der Bildung von
Bewertungseinheiten strahlen aus in die Steuerbilanz

Beschr nkung kompensatorischer Bewertung auf geschlossene Posi-
tionen: Nach der hM muss eine strenge Einzelbewertung und ein sich aus
dem Realisationsprinzip ergebender Ausweis eines Verlusts dann unterblei-
ben, wenn einem Grundgesch ft ein konkretes gegenl ufiges Sicherungs-
gesch ft gegen bersteht. In diesem Fall liegt eine sog. geschlossene Position
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vor (vgl. ADS, § 246 HGB Rn. 363; Christiansen, DStR 2003, 264 [266];
Schumacher, DB 1995, 1473 [1474]; IDW, WP-Handbuch, Band I, 2006, E
Rn. 54; IDW, BFA 2/1995, WPg. 1995, 422, Fçrschle, in: Beck-BilKomm.
VI. § 246 HGB Rn. 153; Wagner, INF 2006, 538 [540]). Das Handelsrecht
verlangt insoweit die Bildung einer Bewertungseinheit im Interesse eines fai-
ren Vermçgens- und Ertragsausweises. Allerdings bleibt unklar, anhand wel-
cher Kriterien der direkte wirtschaftliche Zusammenhang zwischen Grund-
gesch ft und korrespondierendem Sicherungsgesch ft objektiviert werden
kann (vgl. Schumacher, DB 1995, 1473 [1474]; Ballwieser, in: M nchener
Kommentar zum HGB, 2001, § 252 HGB Rn. 28).
Allgemein setzt ein wirtschaftlicher Zusammenhang voraus, dass sich An-
spr che und Verpflichtungen aus Aktiv- und Passivposten sowie aus
schwebenden Verpflichtungen in derselben W hrung betrags- und laufzeit-
kongruent ausgleichen m ssen (Lçw, WPg. 2004, 1109 [1111]). Die Kongru-
enzkriterien sind in der Praxis allerdings h ufig unscharf, was zur Folge hat,
dass ein faktisches Wahlrecht zur Bildung von Bewertungseinheiten besteht.
Auch ist unbestimmt, ob und in welcher Form eine Dokumentation des Si-
cherungszusammenhangs erfolgen muss.
Unklarer Meinungsstand zur Zul ssigkeit eines Macro- bzw. Portfo-
lio-Hedge: Die Meinungen hinsichtlich der Zul ssigkeit eines Macro- bzw.
Portfolio-Hedge gehen hingegen weit auseinander (f r ein Wahlrecht Fçr-
schle, in: Beck-BilKomm. VI. § 246 HGB Rn 153; ablehnend Herzig/
Mauritz, WPg. 1997, 141 [152]; G nkel, StbJb. 2001/02, 343 [361]). Im
Fall eines Macro-Hedge werden h ufig aus einer Vielzahl eingegangener Ge-
sch fte resultierende Zins nderungs-, W hrungs- oder sonstige Preisrisiken
begrenzt. Dies hat zur Folge, dass die Kongruenzkriterien nur „auf-
geweicht“ zur Anwendung kommen kçnnen, verbunden mit hohen Un-
sch rfen und gestalterisch nutzbaren Wahlrechten (Tçnnies/Schiersmann,
DStR 1997, 756). Im Ergebnis erfolgt f r jede Risikoart eine Absicherung
von Netto-Risikopositionen.
Noch weitergehender ist der Anwendungsbereich eines Portfolio-Hedge,
bei dem mehrere Grund- und Sicherungsgesch fte mit vergleichbarer Risi-
kostruktur zusammengefasst werden. Mangels der Erf llbarkeit des Kriteri-
ums der Risikohomogenit t bzw. der Fristenkongruenz wird die Durchbre-
chung des Einzelbewertungsgrundsatzes abgelehnt (IDW, WP-Handbuch,
Band I, 2006, E Rn. 54).

2. Ber cksichtigung der Ergebnisse von in der handelsrechtlichen
Rechnungslegung gebildeten Bewertungseinheiten in der steuer-
lichen Gewinnermittlung

Verankerung einer Spezialmaßgeblichkeit f r Bewertungseinheiten:
Mit Abs. 1a wird der Maßgeblichkeitsgrundsatz f r den Spezialfall der kom-
pensatorischen Bewertung finanzwirtschaftlicher Sicherungsgesch fte im
EStG konkret gesetzlich verankert (vgl. Prinz/Hick, DStR 2006, 771 [772]).
Der Wortlaut der Vorschrift l sst eine Anbindung an die handelsrechtl.
GoB vermissen. Auf diese Anbindung hat der Gesetzgeber verzichtet, um
den Anwendungsbereich der Vorschrift nicht auf enge (GoB-konforme) Si-
cherungsbeziehungen iS eines Micro-Hedges zu beschr nken. Eingang in
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die StBil. sollen auch handelsrechtl. umstrittene Bewertungseinheiten f r
Macro- und Portfolio-Hedges finden. So wird das Maßgeblichkeitsprinzip
nach dem Gesetzeswortlaut unter Hinweis auf die handelsrechtl. Rech-
nungslegung und nicht unter Hinweis auf die handelsrechtl. GoB fest-
geschrieben. Dies entspricht nicht dem aus Abs. 1 resultierenden Verweis
auf die handelsrechtl. GoB als deduktiv ermitteltes, offenes und rechtsform-
unabh ngiges Regelungssystem (BFH v. 13.6.2006 – I R 58/05, FR 2006,
929; zur Maßgeblichkeit weiterf hrend Prinz, Festschr. Raupach, 2006,
279). Der Begriff der handelsrechtl. GoB ist nicht deckungsgleich mit dem
Begriff der handelsrechtl. Rechnungslegung. Die Gesetzesbegr ndung stellt
klar, dass f r die Abgrenzung der Reichweite der aus Abs. 1a resultierenden
Spezialmaßgeblichkeit auf die „handelsrechtliche Praxis“ und die „tats ch-
lichen Gegebenheiten der Praxis“ abzustellen ist (vgl. BTDrucks. 16/634,
10). Der Regelungsgehalt des Abs. 1a geht insoweit ber eine gesetzliche
Klarstellung hinaus (so aber BTDrucks. 16/634, 10). In der HBil. ausgewie-
sene Bewertungseinheiten sind in die StBil. ohne R cksicht auf die materiel-
len handelsrechtl. GoB nachzuvollziehen (vgl. Herzig/Breckheimer, DB
2006, 1451 [1453]; Prinz/Hick, DStR 2006, 771 [774]; Wagner, INF 2006,
538 [541]; wohl aA Bl mich/Schreiber, § 5 Rn. 231a). Die handelrechtl.
GoB werden insoweit durch die konkreten Ergebnisse der handelsrechtl.
Rechnungslegung verdr ngt.
Keine gesicherten handelsrechtlichen Grunds tze: Nach dem Ver-
st ndnis des Gesetzgebers beschr nkt sich eine kompensatorische Bewer-
tung nicht auf enge Sicherungszusammenh nge iS. eines Micro-Hedges,
sondern erfasst auch Macro- und Portfolio-Hedges (vgl. BTDrucks. 16/634,
10). Dies ist problematisch, da im Handelsrecht die Voraussetzungen f r
kompensatorische Bewertungen nicht klar abgegrenzt sind (vgl. Herzig/
Mauritz, WPg. 1997, 141; Patek, FR 2006, 714 [719]). Selbst f r den Fall ei-
nes Micro-Hedge ist (abgesehen von den klaren Kongruenzf llen) umstrit-
ten, welche Kriterien der Pr fung des wirtschaftlichen Zusammenhangs
zwischen Grund- und Sicherungsgesch ft zugrunde zu legen sind (Tçn-
nies/Schiersmann, DStR 1997, 714 [717]). Infolge der unbestimmten An-
wendungsvoraussetzungen besteht in der HBil. ein faktisches Wahlrecht f r
die Bildung von Bewertungseinheiten (Wagner, INF 2006, 538 [540]).
Mit dem Verweis auf die handelsrechtl. „Ergebnisse“ tr gt Abs. 1a zu keiner
Kl rung der unbestimmten Anwendungsvoraussetzungen f r die stl. Ge-
winnermittlung bei. Der Gesetzeswortlaut vermittelt vielmehr den Ein-
druck, dass auf der Ebene des Handelsrechts die Voraussetzungen f r die
Bildung von Bewertungseinheiten abschließend gekl rt sind. Dies ist jedoch
nicht der Fall.
Im Hinblick auf die Zielsetzung des Gesetzgebers, dem Gerichtsbescheid
des BFH v. 19.3.2002 – I R 87/00 entgegenzuwirken, bleibt zweifelhaft, ob
sich diese Zielsetzung mit der nun erfolgten Erg nzung des § 5 erreichen
l sst. Mangels einer Konkretisierung der Voraussetzungen f r kompensato-
rische Bewertungen in der StBil. bleiben die unbestimmten handelsrechtl.
Vorgaben maßgeblich. Damit bleiben rechtl. und faktisch weite Gestaltungs-
spielr ume.
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Zur Umsetzung der vom Gesetzgeber in der Regierungsbegr ndung ge-
nannten Zielsetzungen h tte es der Einf hrung spezieller stl. Bewertungs-
regelungen f r Grund- und Sicherungspositionen bedurft.
Ergebnisse der handelsrechtlichen Rechnungslegung: Der Begriff der
handelsrechtl. Rechnungslegung ist uE eng auszulegen und auf die handels-
rechtl. Gewinnermittlung im Einzelabschluss des Unternehmens zu be-
schr nken (Hahne, StuB 2007, 18 [19]). Werden in der (nach deutschen oder
internationalen Grunds tzen aufgestellten) Konzernbilanz zur Absicherung
finanzwirtschaftlicher Risiken Bewertungseinheiten gebildet, die zul ssiger-
weise nicht im handelsrechtl. Einzelabschluss erfolgt sind, greift die speziel-
le Ausschnittsmaßgeblichkeit des Abs. 1a nicht ein (vgl. Korn/Strahl,
K SDI 2006, 15006 [15013]). Dies ist gerechtfertigt, da der Konzern-
abschluss keinerlei Verkn pfung zur strechtl. Gewinnermittlung aufweist;
im Konzernabschluss werden Informations-, nicht Aussch ttungsbemes-
sungszwecke verfolgt.
Zudem betrifft Abs. 1a nach der Gesetzessystematik nur Stpfl., die als Voll-
kaufleute zur F hrung von B chern nach §§ 238 ff. HGB gesetzlich ver-
pflichtet sind (Herzig/Breckheimer, DB 2006, 1451 [1453]; Korn/Schif-
fers, § 6 Rn. 447). F r die Gewinnermittlung nach § 4 Abs. 1 gilt das
Verrechnungsgebot durch Bildung von Bewertungseinheiten somit nicht.
Verdr ngung des steuerlichen Bewertungsvorbehalts (Abs. 6): Ist in
der HBil. eine kompensatorische Bewertung erfolgt, so ist die Bewertung in
die StBil. zu bernehmen. Im Hinblick auf die durch den Gesetzgeber beab-
sichtigte bernahme der Ergebnisse der in der handelsrechtl. Rechnungs-
legung gebildeten Bewertungseinheiten in die stl. Gewinnermittlung, wird
der Bewertungsvorbehalt des Abs. 6 und damit der aus § 6 Abs. 1 resultie-
rende Einzelbewertungsgrundsatz durch § 5 Abs. 1a verdr ngt (vgl. Hahne,
BB 2006, 2291 [2293]; Schiffers, DStZ 2006, 400 [401]; aA Schick/Inden-
k mpen, BB 2006, 655, die den Bewertungsvorbehalt als vorrangig erach-
ten).
Bilanzierungs- oder Bewertungsvorschrift? Die Erweiterung des § 5 um
einen Abs. 1a deutet darauf hin, dass der Gesetzgeber die Vorschrift als Bi-
lanzierungsvorschrift einstuft. Im Hinblick auf den Regelungsgehalt der
Vorschrift, der sich ausschließlich auf die Bewertung von Bilanzpositionen
bezieht, handelt es sich uE jedoch um eine Bewertungsvorschrift. Zwar wer-
den durch den Maßgeblichkeitsgrundsatz iSd. Abs. 1 nicht nur Ansatz-, son-
dern auch Bewertungsfragen gekl rt. Die im Zusammenhang mit der Bil-
dung von Bewertungseinheiten auftretenden Fragestellungen befassen sich
allerdings nicht mit der Frage des Ausweises von Bilanzpositionen, sondern
mit deren Bewertung. Gleichermaßen wie § 252 Abs. 1 Nr. 3 HGB regelt
§ 6 Abs. 1 EStG die Bewertung einzelner WG. Im Hinblick auf den Rege-
lungsgehalt des Abs. 1a w re die Vorschrift uE in § 6 systematisch besser
angesiedelt, zumal § 6 Abs. 1 Nr. 3a bei der Bewertung von R ckstellungen
ebenfalls schon „Kompensationsgedanken“ enth lt (vgl. Prinz/Hick, DStR
2006, 771 [774]; Schiffers, DStZ 2006, 400 [401]). Im Hinblick auf die be-
absichtigte Verkn pfung des Regelungsgehalts der Vorschrift mit dem Maß-
geblichkeitsprinzip hat der Gesetzgeber hierauf aber verzichtet.
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3. Rechtsfolge kompensatorischer Bewertung in der Steuerbilanz

a) Keine Abkopplung von Handels- und Steuerbilanz
Ist in der HBil. auf Grund der unbestimmten Anwendungsvoraussetzungen
eine kompensatorische Bewertung unterblieben, so bleibt es dabei auch f r
die stl. Gewinnermittlung. Die spezielle und konkrete „Ausschnittsmaßgeb-
lichkeit“ des Abs. 1a verdr ngt insoweit den allgemeinen Grundsatz der
Maßgeblichkeit handelsrechtl. GoB f r die stl. Gewinnermittlung. Auf der
anderen Seite kann der wahlweise handelsbilanzielle Verzicht auf die Bil-
dung einer Bewertungseinheit nun nicht mehr ein steuerbilanzielles Gebot
zur Verrechnung auslçsen. Auf Grund des Abs. 1a ist eine „Abkopplung“
von Handels- und Steuerbilanz nunmehr nicht mehr mçglich.
bernahme der Ergebnisauswirkungen der Bewertungseinheit in der
Handelsbilanz: Die in Abs. 1a angeordnete Bindung an die HBil. greift
nicht nur f r die Frage „ob“ eine Bewertungseinheit zu bilden ist, sondern
auch hinsichtlich der Ergebnisauswirkung der Bildung, Fortf hrung und
Auflçsung der Bewertungseinheit. Die Ergebnisse in der HBil. gebildeter
Bewertungseinheiten finden so unmittelbar Eingang in die stl. Gewinner-
mittlung.

b) Bildung und Abbildung einer Bewertungseinheit
Bildung einer Bewertungseinheit: Die Bildung einer Bewertungseinheit
ist erfolgsneutral mçglich. Auf den Wertansatz der abgesicherten WG erge-
ben sich keine Auswirkungen.
Abbildung einer laufenden Bewertungseinheit: Diskutiert wird die Me-
thode der Festwertbilanzierung sowie die Methode der eingeschr nkten
Marktbewertung (vgl. Anstett/Husmann, BB 1998, 1528; Patek, FR 2006,
714 [716]). In der Praxis h ngt die konkrete Ausgestaltung der Methoden
davon ab, ob eine Anwendung bei engen (Micro-Hedge) oder weiten Siche-
rungszusammenh ngen (Macro-, Portfolio-Hedge) erfolgt. Auf Grund des
Verweises des Abs. 1a auf die handelsbilanziellen Ergebnisse der Bewer-
tungseinheit sind beide Methoden zul ssig:
p Festwertbilanzierung: Grund- und Sicherungsgesch ft werden ab dem
Schließen der Position nicht mehr bewertet, sondern mit unver nderten
Werten fortgef hrt (gebr uchlich ist die Methode vor allem, falls eine sog.
„geschlossene Position“ vorliegt). Im Fall von Marktpreisschwankungen
tritt eine Kompensation ein. Die GuV wird am Bilanzstichtag nur dann
ber hrt, wenn der urspr nglich erwartete Wertausgleich nicht eintritt.

p Eingeschr nkte Marktbewertung: Am Bilanzstichtag erfolgt eine ergebnis-
wirksame Bewertung in die Bewertungseinheit eingehender Grund- und
Sicherungsgesch fte zu Marktwerten. Nach Abgleich der Marktpreise mit
den Buchwerten werden in einem zweiten Schritt die ermittelten Einzel-
ergebnisse (Aufwertung begrenzt auf die AK) einander gegen bergestellt
und verrechnet (vgl. Anstett/Husmann, BB 1998, 1528; Hahne, BB
2006, 2291 [2294]). Bei einer perfekten Risikoabsicherung ist das Bewer-
tungsergebnis null, da sich gegenl ufige Werterhçhungen und Wertmin-
derungen aus den einzelnen Gesch ften kompensierend gegen berste-
hen.
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F r das Sicherungsgesch ft braucht bspw. keine Wertberichtigung bzw. Bil-
dung einer Drohverlustr ckstellung zu erfolgen, soweit das Grundgesch ft
Bewertungsreserven aufweist. Ein positiver Bewertungs berhang aus der
Verrechnung unrealisierter Gewinne und unrealisierter Verluste aus Grund-
und Sicherungsgesch ft bleibt unber cksichtigt (Realisationsprinzip). Ver-
luste bei dem Grundgesch ft werden durch Abwertung und beim Siche-
rungsgesch ft durch die Bildung einer R ckstellung f r drohende Verluste
oder durch direkte aufwandswirksame Behandlung ber cksichtigt, soweit
keine Verrechnung mit unrealisierten Gewinnen aus dem jeweils anderen
Gesch ft mçglich ist (vgl. Tçnnies/Schiersmann, DStR 1997, 714 [716]).

c) Auflçsung von Bewertungseinheiten
Abs. 1a spricht ausschließlich die Bildung von Bewertungseinheiten an. Aus-
sagen zu der Vorgehensweise bei der Auflçsung der Bewertungseinheit trifft
das Gesetz nicht. Ein bestehender Sicherungszusammenhang wird dadurch
aufgelçst, dass entweder das Grund- oder das Sicherungsgesch ft endet.
Folge des Wegfalls des Sicherungszusammenhangs ist, dass sich k nftige
nderungen der relevanten Risikoparameter ergebniswirksam auswirken.
Fraglich ist die Behandlung im Zusammenhang mit der Auflçsung einer Be-
wertungseinheit realisierter Ergebnisse. Unterschieden wird zwischen Brut-
to- und Nettobilanzierung:
E Bruttobilanzierung: Im Fall der Bruttobilanzierung sind Erfolgsbeitr ge aus
beiden Gesch ften vollst ndig GuV-wirksam auszuweisen, dh. es wird so-
wohl Aufwand als auch Ertrag gebucht (vgl. Hahne, BB 2006, 2291 [2294];
K tter/Prahl, WPg. 2006, 9 [16]). Wird aus dem auslaufenden Gesch ft
bspw. ein Gewinn realisiert, so steht dem Gewinn (im Fall eines engen Si-
cherungszusammenhangs) ein noch nicht realisierter Verlust des fortgef hr-
ten gegenl ufigen Gesch fts gegen ber. Der Verlust des gegenl ufigen Ge-
sch fts ist durch erfolgswirksame Zuschreibungen bei Verbindlichkeiten
bzw. eine stl. wirksame Teilwertabschreibung zu realisieren. Im Zeitpunkt
der Beendigung des Sicherungszusammenhangs ergibt sich so ein ausgegli-
chenes Ergebnis, da dem Gewinn ein nach dem Imparit tsprinzip zu be-
r cksichtigender Verlust gegen bersteht. Schließt das auslaufende Gesch ft
mit einem Verlust ab, ist der noch nicht realisierte Bewertungsgewinn er-
tragswirksam zu erfassen.
E Nettobilanzierung: Bei der Nettobilanzierung findet nur ein Gewinn- bzw.
Verlust berhang Eingang in die GuV. In der Bilanz sind ggf. bei Grund-
und Sicherungsgesch ft Zu- bzw. Abschreibungen erforderlich, die im Rah-
men des Kompensationsbereichs nicht GuV-wirksam sind. Mçglich ist inso-
weit bei einer perfekten Risikoabsicherung eine erfolgsneutrale Auflçsung
der Bewertungseinheit.
E Stellungnahme: Der Nettobilanzierung ist der Vorzug einzur umen, da die
Bruttobilanzierung dem wirtschaftlichen Charakter einer Bewertungseinheit
nicht gerecht wird (vgl. Gr newald, Finanzterminkontrakte im handelsrecht-
lichen Jahresabschluß, 1993, 268; Reichel/K tter/Bedau, Derivative Fi-
nanzinstrumente in Industrieunternehmen, 2001, Rn. 532). So bleibt durch
die Bruttomethode unber cksichtigt, dass in einer Bewertungseinheit zusam-
mengefasste Gesch fte in einem Sicherungszusammenhang stehen. Dieser
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Grundsatz muss auch bei der Auflçsung der Bewertungseinheit beachtet
werden. Durch die Bruttobilanzierung wird dieser Sicherungszusammenhang
durchbrochen.

Erl uterungen zur Erweiterung des Abs. 4a:
Ausnahme vom Verbot der Bildung von

Drohverlustr ckstellungen

1. Ber cksichtigung der negativen Ergebnisse finanzwirtschaftlicher
Bewertungseinheiten als steuerwirksame Drohverlustr ckstellung

Auf Grund der Erweiterung des Abs. 4a um einen Satz 2 kann eine in der
HBil. gebildete Drohverlustr ckstellung iSd. § 249 Abs. 1 Satz 1 HGB infol-
ge der Außerkraftsetzung des Passivierungsverbots f r Drohverlustr ckstel-
lungen (§ 5 Abs. 4a Satz 2 EStG) auch in der StBil. Ber cksichtigung finden.
Die Vorschrift kn pft unmittelbar an die Ergebnisse in der HBil. gebildeter
Bewertungseinheiten iSd. Abs. 1a an.
Im Vergleich zur vor der Einf hrung des Abs. 4a Satz 2 geltenden Rechts-
lage ergibt sich eine mçglicherweise durch den Gesetzgeber nicht be-
absichtigte Verbesserung, da bislang zur Ber cksichtigung negativer Salden
finanzwirtschaftlicher Bewertungseinheiten in der HBil. gebildete Drohver-
lustr ckstellungen das stl. Ergebnis nicht mindern durften.
Sicherer Verlust nach Art einer Verbindlichkeit: Die Außerkraftsetzung
des Passivierungsverbots f r Drohverlustr ckstellungen in der StBil. ist ge-
rechtfertigt, da ein voller Gleichklang zwischen HBil. und StBil. bei Bewer-
tungseinheiten angestrebt wird und es letztlich wirtschaftlich um „einen siche-
ren Verlust“ nach Art einer Verbindlichkeit geht (vgl. BTDrucks. 16/749, 2).

2. Abbildung des Ergebnisses einer laufenden Bewertungseinheit
Die Frage der Ber cksichtigung des Ergebnisses einer Bewertungseinheit
durch bernahme einer in der HBil. gebildeten Drohverlustr ckstellung
stellt sich f r den Fall der Abbildung einer „laufenden Bewertungseinheit“.
Im Fall der Auflçsung einer Bewertungseinheit sind w hrend des Siche-
rungszusammenhangs entstandene Wertver nderungen von Grund- und Si-
cherungsgesch ft durch Zu- bzw. Abschreibungen zu realisieren, so dass f r
die Bildung einer R ckstellung f r Verluste aus einem schwebenden Ge-
sch ft kein Raum ist (Fristenkongruenz von Grund- und Sicherungs-
gesch ft). Nach der Nettomethode ergibt sich innerhalb des Kompensati-
onsbereichs keine GuV-Auswirkung (s. Anm. J 06-10). Diskutiert werden
f r die Abbildung einer laufenden Bewertungseinheit das Verfahren der
Festwertbilanzierung sowie die Methode der eingeschr nkten Marktbewer-
tung (vgl. Anstett/Husmann, BB 1998, 1528). Ein Vorrang eines Verfah-
rens l sst sich aus dem Wortlaut des Abs. 4a Satz 2 nicht ableiten.
Festwertbilanzierung: Bei der Festwertbilanzierung stellt sich die Frage
der Bildung einer R ckstellung f r drohende Verluste dann, wenn der ur-
spr nglich erwartete Wertausgleich nicht eintritt. Dies ist zB der Fall, wenn
der Verlust aus dem Sicherungsgesch ft die Bewertungsreserven des Grund-
gesch fts bersteigt.
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Eingeschr nkte Marktbewertung: Die aus der isolierten Bewertung von
Grund- und Sicherungsgesch ft gewonnenen Ergebnisse sind zu saldieren.
Steht einem Grundgesch ft ein gegenl ufiges Sicherungsgesch ft gegen-
ber, so kçnnen vier unterschiedliche Konstellationen unterschieden wer-
den:
E Saldo betr gt Null: Dem Gewinn des Sicherungsgesch ftes steht ein Verlust
des Grundgesch fts in entsprechender Hçhe gegen ber. Der Bilanzansatz
von Grund- und Sicherungsgesch ft ist nicht zu ver ndern, eine R ckstel-
lung f r drohende Verluste ist nicht zu bilden.
E Positiver Saldo: Ein positiver Saldo der Ergebnisse von Grund- und Siche-
rungsgesch ft darf auf Grund des Imparit tsprinzips nicht ber cksichtigt
werden.
E Negativer Saldo, der daraus resultiert, dass der Verlust aus dem Grundgesch ft den
Gewinn des Sicherungsgesch fts bersteigt: Der Verlust ist durch die Vornahme ei-
ner Abschreibung in Hçhe des negativen Saldos zu ber cksichtigen.
E Negativer Saldo, der daraus resultiert, dass der Verlust aus dem Sicherungsgesch ft
den Gewinn des Grundgesch fts bersteigt: In diesem Fall ist in Hçhe des negati-
ven Saldos eine R ckstellung f r drohende Verluste aus schwebenden Ge-
sch ften zu bilden. Vor allem bei weit gefassten Bewertungseinheiten ent-
steht ein interessantes Gestaltungspotenzial zur Einschr nkung des Verbots
der Drohverlustr ckstellung.
Bildung einer Drohverlustr ckstellung in „technischer Hinsicht“: Bei
der zur Ber cksichtigung des negativen Saldos einer Bewertungseinheit ge-
bildeten Drohverlustr ckstellung handelt es sich h ufig nur technisch gese-
hen um eine R ckstellung. Nach der Gesetzesbegr ndung handelt es sich
bei der Bilanzposition „Drohverlustr ckstellung“ um die Zusammenfassung
einer Vielzahl unterschiedlichster Aufwendungen und Ertr ge (vgl.
BTDrucks. 16/634, 10). F r den Fall der Bildung eines Macro- bzw. Portfo-
lio-Hedge bringt der Gesetzgeber damit zum Ausdruck, dass ein negativer
Saldo aus einer Vielzahl in eine Bewertungseinheit eingehender Grund- und
Sicherungsgesch fte resultiert, der durch die Bildung einer R ckstellung f r
drohende Verluste aus schwebenden Gesch ften abzubilden ist. Tats chlich
sind ggf. Teilwertabschreibungen auf das Grundgesch ft mit Drohverlust-
r ckstellungen f r schwebende Gesch fte vermischt (vgl. G nkel, StbJb.
2001/02, 343 [361]).
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§ 6

Bewe r t ung

idF des EStG v. 19.10.2002 (BGBl. I 2002, 4210; BStBl. I 2002, 209),
zuletzt ge ndert durch das JStG 2007 v. 13.12.2006

(BGBl. I 2006, 2878; BStBl. I 2007, 28)

(1) F r die Bewertung der einzelnen Wirtschaftsg ter, die nach § 4 Abs. 1
oder nach § 5 als Betriebsvermçgen anzusetzen sind, gilt das Folgende:
1. Wirtschaftsg ter des Anlagevermçgens, die der Abnutzung unterliegen,
sind mit den Anschaffungs- oder Herstellungskosten oder dem an deren
Stelle tretenden Wert, vermindert um die Absetzungen f r Abnutzung,
erhçhte Absetzungen, Sonderabschreibungen, Abz ge nach § 6b und
hnliche Abz ge, anzusetzen. 2Ist der Teilwert auf Grund einer voraus-
sichtlich dauernden Wertminderung niedriger, so kann dieser angesetzt
werden. 3Teilwert ist der Betrag, den ein Erwerber des ganzen Betriebs
im Rahmen des Gesamtkaufpreises f r das einzelne Wirtschaftsgut
ansetzen w rde; dabei ist davon auszugehen, dass der Erwerber den Be-
trieb fortf hrt. 4Wirtschaftsg ter, die bereits am Schluss des voran-
gegangenen Wirtschaftsjahres zum Anlagevermçgen des Steuerpflichti-
gen gehçrt haben, sind in den folgenden Wirtschaftsjahren gem ß
Satz 1 anzusetzen, es sei denn, der Steuerpflichtige weist nach, dass ein
niedrigerer Teilwert nach Satz 2 angesetzt werden kann.

1a. Zu den Herstellungskosten eines Geb udes gehçren auch Aufwendun-
gen f r Instandsetzungs- und Modernisierungsmaßnahmen, die inner-
halb von drei Jahren nach der Anschaffung des Geb udes durchgef hrt
werden, wenn die Aufwendungen ohne die Umsatzsteuer 15 Prozent
der Anschaffungskosten des Geb udes bersteigen (anschaffungsnahe
Herstellungskosten). 2Zu diesen Aufwendungen gehçren nicht die Auf-
wendungen f r Erweiterungen im Sinne des § 255 Abs. 2 Satz 1 des
Handelsgesetzbuchs sowie Aufwendungen f r Erhaltungsarbeiten, die
j hrlich blicherweise anfallen.

2. Andere als die in Nummer 1 bezeichneten Wirtschaftsg ter des Betriebs
(Grund und Boden, Beteiligungen, Umlaufvermçgen) sind mit den An-
schaffungs- oder Herstellungskosten oder dem an deren Stelle tretenden
Wert, vermindert um Abz ge nach § 6b und hnliche Abz ge, anzuset-
zen. 2Ist der Teilwert (Nummer 1 Satz 3) auf Grund einer voraussicht-
lich dauernden Wertminderung niedriger, so kann dieser angesetzt wer-
den. 3Nummer 1 Satz 4 gilt entsprechend.

2a. Steuerpflichtige, die den Gewinn nach § 5 ermitteln, kçnnen f r den
Wertansatz gleichartiger Wirtschaftsg ter des Vorratsvermçgens unter-
stellen, dass die zuletzt angeschafften oder hergestellten Wirtschafts-
g ter zuerst verbraucht oder ver ußert worden sind, soweit dies den
handelsrechtlichen Grunds tzen ordnungsm ßiger Buchf hrung ent-
spricht. 2Der Vorratsbestand am Schluss des Wirtschaftsjahres, das der
erstmaligen Anwendung der Bewertung nach Satz 1 vorangeht, gilt mit

E 1
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seinem Bilanzansatz als erster Zugang des neuen Wirtschaftsjahres.
3Von der Verbrauchs- oder Ver ußerungsfolge nach Satz 1 kann in den
folgenden Wirtschaftsjahren nur mit Zustimmung des Finanzamts ab-
gewichen werden.

3. Verbindlichkeiten sind unter sinngem ßer Anwendung der Vorschriften
der Nummer 2 anzusetzen und mit einem Zinssatz von 5,5 Prozent ab-
zuzinsen. 2Ausgenommen von der Abzinsung sind Verbindlichkeiten,
deren Laufzeit am Bilanzstichtag weniger als 12 Monate betr gt, und
Verbindlichkeiten, die verzinslich sind oder auf einer Anzahlung oder
Vorausleistung beruhen.

3a. R ckstellungen sind hçchstens insbesondere unter Ber cksichtigung
folgender Grunds tze anzusetzen:
a) bei R ckstellungen f r gleichartige Verpflichtungen ist auf der
Grundlage der Erfahrungen in der Vergangenheit aus der Abwick-
lung solcher Verpflichtungen die Wahrscheinlichkeit zu ber cksichti-
gen, dass der Steuerpflichtige nur zu einem Teil der Summe dieser
Verpflichtungen in Anspruch genommen wird;

b) R ckstellungen f r Sachleistungsverpflichtungen sind mit den Ein-
zelkosten und den angemessenen Teilen der notwendigen Gemein-
kosten zu bewerten;

c) k nftige Vorteile, die mit der Erf llung der Verpflichtung voraus-
sichtlich verbunden sein werden, sind, soweit sie nicht als Forderung
zu aktivieren sind, bei ihrer Bewertung wertmindernd zu ber cksich-
tigen;

d) R ckstellungen f r Verpflichtungen, f r deren Entstehen im wirt-
schaftlichen Sinne der laufende Betrieb urs chlich ist, sind zeitantei-
lig in gleichen Raten anzusammeln. 2R ckstellungen f r gesetzliche
Verpflichtungen zur R cknahme und Verwertung von Erzeugnissen,
die vor Inkrafttreten entsprechender gesetzlicher Verpflichtungen in
Verkehr gebracht worden sind, sind zeitanteilig in gleichen Raten bis
zum Beginn der jeweiligen Erf llung anzusammeln; Buchstabe e ist
insoweit nicht anzuwenden. 3R ckstellungen f r die Verpflichtung,
ein Kernkraftwerk stillzulegen, sind ab dem Zeitpunkt der erstmali-
gen Nutzung bis zum Zeitpunkt, in dem mit der Stilllegung begon-
nen werden muss, zeitanteilig in gleichen Raten anzusammeln; steht
der Zeitpunkt der Stilllegung nicht fest, betr gt der Zeitraum f r die
Ansammlung 25 Jahre; und

e) R ckstellungen f r Verpflichtungen sind mit einem Zinssatz von 5,5
Prozent abzuzinsen; Nummer 3 Satz 2 ist entsprechend anzuwen-
den. 2F r die Abzinsung von R ckstellungen f r Sachleistungs-
verpflichtungen ist der Zeitraum bis zum Beginn der Erf llung
maßgebend. 3F r die Abzinsung von R ckstellungen f r die Ver-
pflichtung, ein Kernkraftwerk stillzulegen, ist der sich aus Buchsta-
be d Satz 3 ergebende Zeitraum maßgebend.

4. Entnahmen des Steuerpflichtigen f r sich, f r seinen Haushalt oder f r
andere betriebsfremde Zwecke sind mit dem Teilwert anzusetzen; in
den F llen des § 4 Abs. 1 Satz 3 ist die Entnahme mit dem gemei-

§ 6 Bewertung
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nen Wert anzusetzen. 2Die private Nutzung eines Kraftfahrzeugs,
das zu mehr als 50 Prozent betrieblich genutzt wird, ist f r jeden
Kalendermonat mit 1 Prozent des inl ndischen Listenpreises im
Zeitpunkt der Erstzulassung zuz glich der Kosten f r Sonderaus-
stattung einschließlich Umsatzsteuer anzusetzen. 3Bei der Er-
mittlung der Nutzung im Sinne des Satzes 2 gelten die Fahrten
zwischen Wohnung und Betriebsst tte und die Familienheimfahr-
ten als betriebliche Nutzung. 4Die private Nutzung kann abweichend
von Satz 2 mit den auf die Privatfahrten entfallenden Aufwendungen
angesetzt werden, wenn die f r das Kraftfahrzeug insgesamt entstehen-
den Aufwendungen durch Belege und das Verh ltnis der privaten zu
den brigen Fahrten durch ein ordungsgem ßes Fahrtenbuch nach-
gewiesen werden. 5Wird ein Wirtschaftsgut unmittelbar nach seiner
Entnahme nach § 5 Abs. 1 Nr. 9 des Kçrperschaftsteuergesetzes von
der Kçrperschaftsteuer befreiten Kçrperschaft, Personenvereinigung
oder Vermçgensmasse oder einer juristischen Person des çffentlichen
Rechts zur Verwendung f r steuerbeg nstigte Zwecke im Sinne des
§ 10b Abs. 1 Satz 1 unentgeltlich berlassen, so kann die Entnahme mit
dem Buchwert angesetzt werden. 6Dies gilt f r Zuwendungen im Sinne
des § 10b Abs. 1 Satz 3 entsprechend. 7Die S tze 5 und 6 gelten nicht
f r die Entnahme von Nutzungen und Leistungen.

5. Einlagen sind mit dem Teilwert f r den Zeitpunkt der Zuf hung anzu-
setzen; sie sind jedoch hçchstens mit den Anschaffungs- oder Herstel-
lungskosten anzusetzen, wenn das zugef hrte Wirtschaftsgut
a) innerhalb der letzten drei Jahre vor dem Zeitpunkt der Zuf hrung
angeschafft oder hergestellt worden ist oder

b) ein Anteil an einer Kapitalgesellschaft ist und der Steuerpflichtige an
der Gesellschaft im Sinne des § 17 Abs. 1 oder Abs. 6 beteiligt ist;
§ 17 Abs. 2 Satz 4 gilt entsprechend.

2Ist die Einlage ein abnutzbares Wirtschaftsgut, so sind die Anschaf-
fungs- oder Herstellungskosten um Absetzungen f r Abnutzung zu
k rzen, die auf den Zeitraum zwischen der Anschaffung oder Herstel-
lung des Wirtschaftsguts und der Einlage entfallen. 3Ist die Einlage ein
Wirtschaftsgut, das vor der Zuf hrung aus einem Betriebsvermçgen
des Steuerpflichtigen entnommen worden ist, so tritt an die Stelle der
Anschaffungs- oder Herstellungskosten der Wert, mit dem die Entnah-
me angesetzt worden ist, und an die Stelle des Zeitpunkts der Anschaf-
fung oder Herstellung der Zeitpunkt der Entnahme.

5a. In den F llen des § 4 Abs. 1 Satz 7 zweiter Halbsatz ist das Wirt-
schaftsgut mit dem gemeinen Wert anzusetzen

6. Bei Erçffnung eines Betriebs ist Nummer 5 entsprechend anzuwenden.
7. Bei entgeltlichem Erwerb eines Betriebs sind die Wirtschaftsg ter mit
dem Teilwert, hçchstens jedoch mit den Anschaffungs- oder Herstel-
lungskosten anzusetzen.

(2) 1Die Anschaffungs- oder Herstellungskosten oder der nach Absatz 1
Nr. 5 oder 6 an deren Stelle tretende Wert von abnutzbaren beweglichen
Wirtschaftsg tern des Anlagevermçgens, die einer selbst ndigen Nutzung
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f hig sind, kçnnen im Wirtschaftsjahr der Anschaffung, Herstellung oder
Einlage des Wirtschaftsguts oder der Erçffnung des Betriebs in voller Hçhe
als Betriebsausgaben abgesetzt werden, wenn die Anschaffungs- oder Her-
stellungskosten, vermindert um einen darin enthaltenen Vorsteuerbetrag
(§ 9b Abs. 1), oder der nach Absatz 1 Nr. 5 bis 6 an deren Stelle tretende
Wert f r das einzelne Wirtschaftsgut 410 Euro nicht bersteigen. 2Ein Wirt-
schaftsgut ist einer selbst ndigen Nutzung nicht f hig, wenn es nach seiner
betrieblichen Zweckbestimmung nur zusammen mit anderen Wirtschafts-
g tern des Anlagevermçgens genutzt werden kann und die in den Nut-
zungszusammenhang eingef gten Wirtschaftsg ter technisch aufeinander
abgestimmt sind. 3Das gilt auch, wenn das Wirtschaftsgut aus dem betriebli-
chen Nutzungszusammenhang gelçst und in einen anderen betrieblichen
Nutzungszusammenhang eingef gt werden kann. 4Satz 1 ist nur bei Wirt-
schaftsg tern anzuwenden, die unter Angabe des Tages der Anschaffung,
Herstellung oder Einlage des Wirtschaftsguts oder der Erçffnung des Be-
triebs und der Anschaffungs- oder Herstellungskosten oder des nach Ab-
satz 1 Nr. 5 bis 6 an deren Stelle tretenden Werts in einem besonderen, lau-
fend zu f hrenden Verzeichnis aufgef hrt sind. 5Das Verzeichnis braucht
nicht gef hrt zu werden, wenn diese Angaben aus der Buchf hrung ersicht-
lich sind.
(3) 1Wird ein Betrieb, ein Teilbetrieb oder der Anteil eines Mitunternehmers
an einem Betrieb unentgeltlich bertragen, so sind bei der Ermittlung des
Gewinns des bisherigen Betriebsinhabers (Mitunternehmers) die Wirt-
schaftsg ter mit den Werten anzusetzen, die sich nach den Vorschriften
ber die Gewinnermittlung ergeben; dies gilt auch bei der unentgeltlichen
Aufnahme einer nat rlichen Person in ein bestehendes Einzelunternehmen
sowie bei der unentgeltlichen bertragung eines Teils eines Mitunterneh-
meranteils auf eine nat rliche Person. 2Satz 1 ist auch anzuwenden, wenn
der bisherige Betriebsinhaber (Mitunternehmer) Wirtschaftsg ter, die wei-
terhin zum Betriebsvermçgen derselben Mitunternehmerschaft gehçren,
nicht bertr gt, sofern der Rechtsnachfolger den bernommenen Mitunter-
nehmeranteil ber einen Zeitraum von mindestens f nf Jahren nicht ver-
ußert oder aufgibt. 3Der Rechtsnachfolger ist an die in Satz 1 genannten
Werte gebunden.
(4) Wird ein einzelnes Wirtschaftsgut außer in den F llen der Einlage (§ 4
Abs. 1 Satz 7) unentgeltlich in das Betriebsvermçgen eines anderen Steuer-
pflichtigen bertragen, gilt sein gemeiner Wert f r das aufnehmende Be-
triebsvermçgen als Anschaffungskosten.
(5) 1Wird ein einzelnes Wirtschaftsgut von einem Betriebsvermçgen in ein
anderes Betriebsvermçgen desselben Steuerpflichtigen berf hrt, ist bei der
berf hrung der Wert anzusetzen, der sich nach den Vorschriften ber die
Gewinnermittlung ergibt, sofern die Besteuerung der stillen Reserven si-
chergestellt ist. 2Satz 1 gilt auch f r die berf hrung aus einem eigenen Be-
triebsvermçgen des Steuerpflichtigen in dessen Sonderbetriebsvermçgen
bei einer Mitunternehmerschaft und umgekehrt sowie f r die berf hrung
zwischen verschiedenen Sonderbetriebsvermçgen desselben Steuerpflichti-
gen bei verschiedenen Mitunternehmerschaften. 3Satz 1 gilt entsprechend,
soweit ein Wirtschaftsgut

§ 6 Bewertung
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1. unentgeltlich oder gegen Gew hrung oder Minderung von Gesellschafts-
rechten aus einem Betriebsvermçgen des Mitunternehmers in das Ge-
samthandsvermçgen einer Mitunternehmerschaft und umgekehrt,

2. unentgeltlich oder gegen Gew hrung oder Minderung von Gesellschafts-
rechten aus dem Sonderbetriebsvermçgen eines Mitunternehmers in das
Gesamthandsvermçgen derselben Mitunternehmerschaft oder einer an-
deren Mitunternehmerschaft, an der er beteiligt ist, und umgekehrt oder

3. unentgeltlich zwischen den jeweiligen Sonderbetriebsvermçgen verschie-
dener Mitunternehmer derselben Mitunternehmerschaft
bertragen wird. 4Wird das nach Satz 3 bertragene Wirtschaftsgut inner-
halb einer Sperrfrist ver ußert oder entnommen, ist r ckwirkend auf den
Zeitpunkt der bertragung der Teilwert anzusetzen, es sei denn, die bis zur
bertragung entstandenen stillen Reserven sind durch Erstellung einer Er-
g nzungsbilanz dem bertragenden Gesellschafter zugeordnet worden; die-
se Sperrfrist endet drei Jahre nach Abgabe der Steuererkl rung des bertra-
genden f r den Veranlagungszeitraum, in dem die in Satz 3 bezeichnete
bertragung erfolgt ist. 5Der Teilwert ist auch anzusetzen, soweit in den
F llen des Satzes 3 der Anteil einer Kçrperschaft, Personenvereinigung oder
Vermçgensmasse an dem Wirtschaftsgut unmittelbar oder mittelbar be-
gr ndet wird oder dieser sich erhçht. 6Soweit innerhalb von sieben Jahren
nach der bertragung des Wirtschaftsguts nach Satz 3 der Anteil einer Kçr-
perschaft, Personenvereinigung oder Vermçgensmasse an dem bertrage-
nen Wirtschaftsgut aus einem anderen Grund unmittelbar oder mittelbar
begr ndet wird oder dieser sich erhçht, ist r ckwirkend auf den Zeitpunkt
der bertragung ebenfalls der Teilwert anzusetzen.

(6) 1Wird ein einzelnes Wirtschaftsgut im Wege des Tausches bertragen,
bemessen sich die Anschaffungskosten nach dem gemeinen Wert des hinge-
gebenen Wirtschaftsguts. 2Erfolgt die bertragung im Wege der verdeckten
Einlage, erhçhen sich die Anschaffungskosten der Beteiligung an der Kapi-
talgesellschaft um den Teilwert des eingelegten Wirtschaftsguts. 3In den F l-
len des Absatzes 1 Nr. 5 Satz 1 Buchstabe a erhçhen sich die Anschaffungs-
kosten im Sinne des Satzes 2 um den Einlagewert des Wirtschaftsguts.
4Absatz 5 bleibt unber hrt.

(7) Im Fall des § 4 Abs. 3 sind bei der Bemessung der Absetzungen f r Ab-
nutzung oder Substanzverringerung die sich bei Anwendung der Abs tze 3
bis 6 ergebenden Werte als Anschaffungskosten zugrunde zu legen.

§ 52

Anwendung s vo r s c h r i f t e n

idF des EStG v. 19.10.2002 (BGBl. I 2002, 4210; BStBl. I 2002, 1209),
zuletzt ge ndert durch das JStG 2007 v. 13.12.2006

(BGBl. I 2006, 2878; BStBl. I 2007, 28)

...
(16) 1§ 6 Abs. 1 in der Fassung des Artikels 1 des Gesetzes vom 7. Dezember 2006
(BGBl. I S. 2782) ist erstmals f r nach dem 31. Dezember 2005 endende Wirtschaftsjahre
anzuwenden.

E 5

Bewertung § 6

##155##



X:/osv/HHR-Jahrbuecher/2007/EStG/P06/S.8/20.7.2007/08:26

E 6 Hick

...
15§ 6 Abs. 1 Nr. 4 Satz 2 in der Fassung des Artikels 1 des Gesetzes vom 28. April 2006
(BGBl. I, S. 1095) ist erstmals f r Wirtschaftsjahre anzuwenden, die nach dem 31. Dezem-
ber 2005 beginnen.
...

Autor: Dipl.-Kfm. Dr. ChristianHick, Steuerberater,
Flick Gocke Schaumburg, Bonn

Mitherausgeber: MichaelWendt, Richter am BFH, M nchen
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Allgemeine Erl uterungen zu den nderungen des § 6

I. Rechtsentwicklung und zeitlicher Anwendungsbereich
der Neuregelungen

1. Rechtsentwicklung
Gesetzesentwicklung bis 2002: s. § 6 Anm. 2.
St ndG 2003 v. 15.12.2003 (BGBl. I 2003, 2645; BStBl. I 2003, 710): Er-
weiterung des § 6 Abs. 1 um eine Nr. 1a, wonach zu den HK eines Geb u-
des auch solche Aufwendungen f r Instandsetzungs- und Modernisierungs-
maßnahmen z hlen, die innerhalb von drei Jahren nach der Anschaffung
des Geb udes durchgef hrt werden, wenn die Aufwendungen ohne USt.
15 % der AK des Geb udes bersteigen (sog. anschaffungsnahe HK).
Gesetz zur Eind mmung missbr uchlicher Steuergestaltungen v.
28.4.2006 (BGBl. I 2006, 1095; BStBl. I 2006, 353): Mit der Neufassung des
§ 6 Abs. 1 Nr. 4 Satz 2 wird die sog. Ein-Prozent-Regelung auf Fahrzeuge
des notwendigen BV beschr nkt.
St ndG 2007 v. 19.7.2006 (BGBl. I 2006, 1652; BStBl. I 2006, 432): Ein-
f gung eines neuen Satzes 3 in Abs. 1 Nr. 4, mit dem die Fahrten zwischen
Wohnung und Betriebsst tte und die Familienheimfahrten der betrieblichen
Nutzung zugeordnet werden.
SEStEG v. 7.12.2006 (BGBl. I 2006, 2782; BStBl. I 2007, 4):
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p Erweiterung des Abs. 1 Nr. 4 um einen Halbsatz, wonach in F llen, in de-
nen hinsichtlich des Gewinns aus der Ver ußerung oder der Nutzung ei-
nes WG das deutsche Besteuerungsrecht iSd. § 4 Abs. 1 S tze 3–5 aus-
geschlossen oder beschr nkt wird, eine (fiktive Entnahme) zum
gemeinen Wert angenommen wird.

p In Abs. 1 Nr. 5 Satz 1 Buchst. b ist die Angabe „§ 17 Abs. 1“ durch die
Angabe „§ 17 Abs. 1 oder 6“ und in dem Halbs. 2 die Angabe „ § 17
Abs. 2 Satz 3“ durch die Angabe „§ 17 Abs. 2 Satz 4“ ersetzt worden.
Hierbei handelt es sich um eine redaktionelle Anpassung an die nderun-
gen des § 17.

p Die neu eingef gte Nr. 5a regelt die Bewertung von WG, an denen ein
deutsches Besteuerungsrecht durch Verstrickung begr ndet wird. Vor-
geschrieben ist eine Bewertung mit dem gemeinen Wert.

p In Abs. 2 S tze 1 und 4 ist jeweils die Angabe „Absatz 1 Nr. 5 und 6“
durch die Angabe „Absatz 1 Nr. 5 bis 6“ ersetzt worden. Durch die n-
derung soll sichergestellt werden, dass auch in den von Abs. 1 Nr. 5a er-
fassten „Verstrickungsf llen“ eine Sofortabschreibung f r gWG in An-
spruch genommen werden kann.

p In Abs. 4 ist die Angabe „§ 4 Abs. 1 Satz 5“ durch die Angabe „§ 4
Abs. 1 Satz 7“ ersetzt worden. Hierbei handelt es sich um eine nderung
redaktioneller Art Infolge der Verankerung eines allg. Entstrickungstabe-
stands in § 4.

JStG 2007 v. 13.12.2006 (BGBl. I 2006, 2878; BStBl. I 2007, 28): In Abs. 1
Nr. 4 Satz 7 ist die Angabe „S tze 4 und 5“ durch die Angabe „S tze 5 und
6“ ersetzt worden. Hierbei handelt es sich um eine redaktionelle Anpassung
im Zusammenhang mit der Einf gung eines neuen Satzes 3 in Abs. 1 Nr. 4
im Rahmen des St ndG 2007 v. 19.7.2006. Die nachfolgenden S tze ver-
schieben sich entsprechend.

2. Zeitlicher Anwendungsbereich der Neuregelungen
Gesetz zur Eind mmung missbr uchlicher Steuergestaltungen v.
28.4.2006: Nach § 52 Abs. 16 Satz 15 ist § 6 Abs. 1 Nr. 4 Satz 2 iF des
Art. 1 des Ges. v. 28.4.2006 erstmals f r Wj. anzuwenden, die nach dem
31.12.2005 beginnen. Die am 6.5.2006 in Kraft getretene Einschr nkung
der Ein-Prozent-Regelung entfaltet insoweit eine unechte R ckwirkung (vgl.
Art. 4 des Ges. v. 28.4.2006, das am 5.5.2006 verk ndet wurde). F r Wj., die
zwischen dem 1.1. und dem In-Kraft-Treten der Neuregelung beginnen,
stellt sich die Frage einer echten R ckwirkung. F r das Vorliegen einer ech-
ten R ckwirkung spricht, dass die Stpfl. f r ihre getroffenen Dispositionen
uE von dem Fortbestand der bislang geltenden Rechtslage ausgehen konn-
ten.
St ndG 2007 v. 19.7.2006: § 6 Abs. 1 Nr. 4 Satz 3 ist nach § 52 Abs. 1
Satz 1 EStG idF des St ndG 2007 erstmals f r den VZ 2007 anzuwenden.
In zeitlicher Hinsicht ist die erstmalige Anwendung der Vorschrift an die
erstmalige Anwendung der ge nderten Systematik zur Ber cksichtigung von
Aufwendungen f r die Wege zwischen Wohnung und Betriebsst tte sowie
Familienheimfahrten angepasst (§ 4 Abs. 5a iVm. § 9 Abs. 2).
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SEStEG v. 7.12.2006:
E nderungen von Abs. 1: Die durch das SEStEG erfolgten nderungen des
§ 6 Abs. 1 sind nach § 52 Abs. 16 Satz 1 idF des SEStEG erstmals f r nach
dem 31.12.2005 endende Wj. anzuwenden;
E nderung von Abs. 2: F r die erstmalige Anwendung des ge nderten Abs. 2
besteht keine besondere Anwendungsregelung. Die Rechts nderung ist nach
Art. 14 des SEStEG mangels einer eigenst ndigen Anwendungsregelung am
Tag nach der Verk ndung, dh. am 13.12.2005 in Kraft getreten. Nach § 52
Abs. 8b idF des SEStEG ist die Regelung zur Verstrickung von WG iSd. § 4
Abs. 1 Satz 7 erstmals f r nach dem 31.12.2005 endende Wj. anzuwenden.
Der Umstand, dass es sich bei der nderung des § 6 Abs. 2 um eine Annex-
regelung handelt, spricht f r eine erstmalige Anwendung auf bereits im VZ
2006 steuerverstrickte WG.
E nderung von Abs. 4: F r die erstmalige Anwendung des ge nderten § 6
Abs. 4 besteht keine eigenst ndige Anwendungsregelung. Die Rechts nde-
rung ist nach Art. 14 des SEStEG am Tag nach der Verk ndung, dh. am
13.12.2005 in Kraft getreten. Als Annexregelung gilt die Vorschrift bereits
f r den VZ 2006.
JStG 2007 v. 13.12.2006: Die in § 6 Abs. 1 Nr. 4 Satz 7 erfolgte nderung
ist nach § 52 Abs. 1 Satz 1 idF des St ndG 2007 v. 19.7.2006 erstmals f r
den VZ 2007 anzuwenden.

II. Grund und Bedeutung der Gesetzes nderungen

1. nderung des Abs. 1 Nr. 4 Satz 2

a) Grund der nderung
Anerkennung von gewillk rtem Betriebsvermçgen bei der Gewinner-
mittlung nach § 4 Abs. 3: Ausweislich der Gesetzesbegr ndung ist die
Rechts nderung durch das Urteil des BFH v. 2.10.2003 – IV R 13/03
(BStBl. II 2004, 985) veranlasst (BTDrucks. 16/634, 11). Darin entschied
der BFH, dass die Gewinnermittlung durch Einnahmen berschussrechnung
nach § 4 Abs. 3 der Bildung gewillk rten BV nicht entgegensteht (zur bis-
lang anders lautenden Rspr. vgl. nur BFH v. 7.10.1982 – IV R 32/80,
BStBl. II 1983, 101); die Finanzverwaltung wendet die Rspr. an (vgl. R 4.2
Abs. 1 Satz 3 EStR 2005). Nach der Auffassung des BFH findet die bisheri-
ge unterschiedliche Behandlung von notwendigem und gewillk rtem BV
bei den einzelnen Gewinnermittlungsarten keine St tze durch das Gesetz.
Verhinderung der Erzielung ungerechtfertigter steuerlicher Vorteile:
Mit der Einschr nkung des Anwendungsbereichs der Ein-Prozent-Regelung
will der Gesetzgeber Gestaltungen entgegenwirken, die darauf abzielen,
durch die Abgeltung der privaten Nutzung eines dem BV zugeordneten
Kfz. im Rahmen der Ein-Prozent-Regelung ungerechtfertigte stl. Vorteile
zu erzielen. Der Ein-Prozent-Regelung liegt die Vorstellung des Gesetz-
gebers zugrunde, dass die durchschnittliche private Nutzung des Kraftfahr-
zeugs zwischen 30 % und 35 % betr gt (BTDrucks. 16/634, 11). Im Blick
hat der Gesetzgeber die F lle, in denen bei einem relativ hohen Anteil der
privaten Nutzung (zwischen 50 % und 90 %) die f r das Kfz. anfallenden
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Aufwendungen BA darstellen und der auf die private Nutzung entfallende
Anteil lediglich durch die Ein-Prozent-Regelung abgegolten wird. Bereits im
Gesetzgebungsverfahren wurde bem ngelt, dass durch die Regelung Freibe-
rufler, Einzelunternehmer sowie Gesellschafter von PersGes. gegen ber
ArbN – insbes. angestellten GmbH-Gesellschafter-Gesch ftsf hrern – be-
nachteiligt werden (BTDrucks. 16/975, 10; vgl. hierzu auch Jahndorf, DB
2006, 2537).

b) Bedeutung der nderung
Abs. 1 Nr. 4 Satz 2 aF unterschied f r die Anwendung der sog. Ein-Prozent-
Regelung nicht danach, ob es sich um ein Fahrzeug des notwendigen oder
des gewillk rten BV oder um Umlaufvermçgen handelt. Mit der nderung
des Abs. 1 Nr. 4 Satz 2 wird die Anwendung der sog. Ein-Prozent-Regelung
auf Fahrzeuge des notwendigen BV beschr nkt. Nach der Ein-Prozent-Re-
gelung ist die private Nutzung eines betrieblichen Kfz. f r jeden Kalender-
monat mit 1 % des inl nd. Listenpreises zum Zeitpunkt der Erstzulassung
zuz glich der Kosten f r Sonderausstattungen einschließlich der Umsatz-
steuer zu versteuern. Es handelt sich um eine stark typisierende und pau-
schalierende Bewertungsregelung (vgl. BFH v. 13.2.2003 – X R 23/01,
BStBl. II 2003, 472). Der nach Maßgabe der Ein-Prozent-Regelung ermittel-
te Betrag ist um die nach § 4 Abs. 5a anzusetzenden Werte f r die Wege
zwischen Wohnung und Betriebsst tte sowie Familienheimfahrten zu erhç-
hen (aA Blut, DStR 2007, 572; bis zum VZ 2006 nach Maßgabe des § 4
Abs. 5 Satz 1 Nr. 6; zu der im Rahmen des St ndG 2007 eingef hrten und
erstmals ab dem VZ 2007 anzuwendenden Neuregelung s. § 4 Anm. J 06-21).
Dar ber hinaus sind keine weiteren Werte f r die private Nutzung anzuset-
zen.

2. Einf gung eines neuen Abs. 1 Nr. 4 Satz 3

a) Grund der nderung
Die Einf gung eines neuen Satzes 3 in Abs. 1 Nr. 4 steht im Zusammen-
hang mit der aus fiskalischen Gr nden ge nderten Systematik der Ber ck-
sichtigung von Aufwendungen f r die Wege zwischen Wohnung und regel-
m ßiger Arbeitsst tte/Betrieb im Rahmen des St ndG 2007. Auf Grund
der gesetzgeberischen Entscheidung beginnt ab VZ 2007 die Arbeitssph re
erst am Werkstor, w hrend das Wohnen und die Wege von und zur Arbeit
der stl. unbeachtlichen Privatsph re zugerechnet werden (zu Einzelheiten s.
BMF v. 1.12.2006, BStBl. I 2006, 778; vgl. hierzu Niermann, DB 2007, 18).
Mit der Aufhebung des § 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 6 und der Einf gung des § 4
Abs. 5a im Rahmen des St ndG 2007 hat der Gesetzgeber die ge nderte
Einordnung der Aufwendungen f r die Wege zwischen Wohnung und Be-
triebsst tte sowie Familienheimfahrten gem. § 9 Abs. 2 nachvollzogen.
Nach § 4 Abs. 5a sind die Aufwendungen nicht mehr als BA, sondern nur
noch wie BA nach Maßgabe des § 9 Abs. 2 abziehbar (vgl. § 4 Anm. J 06-21
zu § 4 Abs. 5a sowie Harder-Buschner/Goydke, NWB F. 6, 4777; Nier-
mann, StuW 2006, 339). Der nach § 4 Abs. 5a S tze 2 und 3 ermittelte Be-
trag der nicht als BA abziehbaren Aufwendungen f r die Wege zwischen
Wohnung und Betriebsst tte je Kalendermonat ist um die nach Maßgabe
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der Entfernungspauschale iSd. § 9 Abs. 2 ermittelten Aufwendungen f r die
Wege zwischen Wohnung und Betriebsst tte zu k rzen. Ab dem VZ 2007
ist der geldwerte Vorteil bez glich der Fahrten zwischen Wohnung und Be-
triebsst tte erst ab dem 21. Entfernungskilometer zu k rzen (Entsprechen-
des gilt bei der Fahrtenbuchmethode).

b) Bedeutung der nderung
Um die Vereinfachungswirkung der sog. Ein-Prozent-Regelung (Beschr n-
kung auf F lle der betrieblichen Nutzung zu mehr als 50 %) nicht weiter
einzuschr nken, wird nach Abs. 1 Nr. 4 Satz 3 die Nutzung des Kfz. f r
Fahrten zwischen Wohnung und Betriebsst tte sowie f r Familienheimfahr-
ten auch f r die ersten 20 Entfernungskilometer (wie bislang) der betriebli-
chen Nutzung zugerechnet. Nach der Regierungsbegr ndung soll durch
Abs. 1 Nr. 4 Satz 3 sichergestellt werden, dass die Vereinfachungswirkung
der Ein-Prozent-Regelung ber die Beschr nkung des Anwendungsbereichs
auf Fahrzeuge des notwendigen BV nicht weiter eingeschr nkt wird (vgl.
BTDrucks. 16/1545, 12).

3. nderungen in § 6 durch das SEStEG

a) Grund der nderungen
Einf hrung allgemeiner Entstrickungs- und Verstrickungstatbest n-
de (Abs. 1): Mit dem SEStEG v. 7.12.2006 (s. Anm. J 06-1) hat der Gesetz-
geber erstmals den Versuch unternommen, f r das Ertragsteuerrecht (EStG,
KStG, UmwStG, AStG) vereinheitlichte allgemeine Entstrickungs- und Ver-
strickungstatbest nde einzuf hren (zu den konzeptionellen Grundlagen des
neuen ertragstl. Entstrickungs- und Verstrickungskonzepts s. Vor § 4 Anm.
J 06-1 ff.). Im Mittelpunkt des neuen ertragstl. Entstrickungs- und Verstri-
ckungskonzepts stehen § 4 Abs. 1 S tze 3-5 und 7. Die Bewertung hat der
Gesetzgeber in Abs. 1 Nr. 4 Satz 1 Halbs. 2 f r den Fall der Entstrickung
bzw. in Abs. 1 Nr. 5a f r den Fall der Verstrickung geregelt.
Sicherstellung der Sofortabschreibung geringwertiger Wirtschafts-
g ter in F llen der Verstrickung (Abs. 2 S tze 1 und 4): Die nderun-
gen in Abs. 2 S tzen 1 und 4 stehen im Zusammenhang mit der Bewertung
steuerverstrickter WG iSv. § 4 Abs. 1 Satz 7 iVm. § 6 Abs. 1 Nr. 5a. In
Abs. 2 S tzen 1 und 4 ist jeweils die Angabe „Absatz 1 Nr. 5 und 6“ durch
die Angabe „Absatz 1 Nr. 5 bis 6“ ersetzt worden.
Unentgeltlicher Erwerb eines einzelnen Wirtschaftsguts außerhalb
von Einlagen (Abs. 4): Im Zuge der Einf hrung eines allgemeinen Ent-
strickungstatbestands in das EStG ist § 4 Abs. 1 nach dem Satz 2 um die
S tze 3-5 erweitert worden. Der bisherige Satz 5 wurde Satz 7 und um einen
Halbsatz erg nzt (s. § 4 Anm. J 06-12). In § 6 Abs. 4 ist die Angabe „§ 4
Abs. 1 Satz 5“ durch die Angabe „§ 4 Abs. 1 Satz 7“ ersetzt worden.

b) Bedeutung der nderungen
Erweiterung des Abs. 1 Nr. 4 um einen Halbsatz: In den von § 4 Abs. 1
Satz 3 erfassten F llen des Ausschlusses oder der Beschr nkung des deut-
schen Besteuerungsrechts hinsichtlich des Gewinns aus der Ver ußerung
oder der Nutzung eines WG, wird eine (fiktive Entnahme) zum gemeinen
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Wert angenommen (zur Abgrenzung des Anwendungsbereichs der Vor-
schrift s. § 4 Anm. J 06-8 zu Abs. 1 Satz 3). Dies f hrt zu einer Verpflich-
tung zur Versteuerung gebildeter stiller Reserven. Flankiert wird die Entstri-
ckungsregelung durch die Stundungsregelung iSd. § 4g (s. hierzu § 4g Anm.
J 06-4 ff.).
nderungen in Abs. 1 Nr. 5 Satz 1 Buchst. b: Im Rahmen des SEStEG
v. 7.12.2006 (s. Anm. J 06-1) ist in Nr. 5 Satz 1 Buchst. b die Angabe „§ 17
Abs. 1“ durch die Angabe „§ 17 Abs. 1 oder 6“ und in dem Halbs. 2 die An-
gabe „ § 17 Abs. 2 Satz 3“ durch die Angabe „§ 17 Abs. 2 Satz 4“ ersetzt
worden. Hierbei handelt es sich um Folge nderungen im Hinblick auf die
Anpassung des § 17 an die Neufassung des UmwStG im Rahmen des SE-
StEG. Die Gesetzesbegr ndung spricht von Anpassungen redaktioneller
Art (vgl. BTDrucks. 16/2710, 28).
Einf gung eines Abs. 1 Nr. 5a: Auch im Fall der Verstrickung (§ 4 Abs. 1
Satz 7), dh. der Begr ndung eines deutschen Besteuerungsanspruchs an den
stillen Reserven eines WG, hat eine Bewertung mit dem gemeinen Wert zu
erfolgen (s. Anm. J 06-22 f. zu Abs. 1 Nr. 5a). F r den Fall einer Verstri-
ckung wird die Begr ndung des deutschen Besteuerungsrechts einer Einlage
gleichgestellt, nicht jedoch die bloße Verst rkung eines deutschen Besteue-
rungsanspruchs (zB durch die nderungen abkommensrechtl. Vorschrif-
ten); zur Abgrenzung des Anwendungsbereichs der Vorschrift s. § 4
Anm. J 06-12. Nach der Gesetzesbegr ndung soll durch einen Ansatz steu-
erverstrickter WG mit dem gemeinen Wert ein Anreiz geschaffen werden,
WG nach Deutschland zu verlagern und hier produktiv einzusetzen (vgl.
BTDrucks. 16/2710, 27).
nderungen in Abs. 2 S tze 1 und 4: Durch die nderung in Abs. 2 S t-
zen 1 und 4 soll sichergestellt werden, dass auch im Fall der Steuerverstri-
ckung eines WG nach § 4 Abs. 1 Satz 7 eine Sofortabschreibung f r gWG
des Anlagevermçgens in Anspruch genommen werden kann (vgl.
BTDrucks. 16/2710, 28).
nderungen in Abs. 4: Bei der Anpassung des § 6 Abs. 4 handelt es sich
um eine nderung redaktioneller Art.

Erl uterungen zu den nderungen des Abs. 1 Nr. 4

Schrifttum: Ernst/Young, Stellungnahme zur Abschaffung des Teilwerts des Wissen-
schaftlichen Bereits des Fachbereichs Steuer der Ernst&Young Wirtschaftspr fungs-
gesellschaft, BB 2005, Beilage 3, Heft 24; Klingberg/van Lishaut, Die Internationali-
sierung des Umwandlungssteuerrechts, Der Konzern 2005, 698; Rçdder/Schumacher,
Das kommende SEStEG - Teil I: Die geplanten nderungen des EStG, KStG und
AStG - Der Regierungsentwurf eines Gesetzes ber steuerliche Begleitmaßnahmen zur
Einf hrung der Europ ischen Gesellschaft und zur nderung weiterer steuerlicher
Vorschriften, DStR 2006, 1481; Schçnherr/Lemaitre, Der Entwurf des SEStEG: Ge-
plante nderungen im Einkommen-, Kçrperschaft- und Gewerbesteuergesetz - ber-
blick und erste Anmerkungen, GmbHR 2006, 561; Diller/Grottke, Die Konzeption
von Teilwert und gemeiner Wert - dargestellt am Beispiel des Wechsels vom Teilwert
zum gemeinen Wert im Rahmen des SEStEG, StuSt. 2007, 69; Fçrster, SEStEG:
Rechts nderungen im EStG, DB 2007, 72; Stadler/Elser, Einf hrung eines allgemei-
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nen Entstrickungs- und Verstrickungstatbestandes und andere nderungen des EStG
durch das SEStEG, in Blumenberg/Sch fer (Hrsg.), Das SEStEG, 2007, 54.

I. Bewertung von Entstrickungstatbest nden mit dem
gemeinen Wert (Abs. 1 Nr. 4 Satz 1 Halbs. 2)

1. Folgen der Bewertung steuerentstrickter Wirtschaftsg ter mit dem
gemeinen Wert

a) Abgrenzung des gemeinen Werts zu den Bewertungsmaßst ben
Teilwert und Fremdvergleichspreis

Abgrenzung der Bewertungsmaßst be: Als Bewertungsmaßst be gelan-
gen im deutschen Steuerrecht der Teilwert (vgl. ua. § 6 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2,
Abs. 1 Nr. 4 Satz 1, Abs. 5 Satz 4), der Fremdvergleichspreis (vgl. § 1 Abs. 1
AStG) und der gemeine Wert (vgl. ua. § 6 Abs. 6 Satz 1, § 16 Abs. 3 Satz 7)
zur Anwendung. Rechtsfolge des Ausschlusses oder der Beschr nkung des
deutschen Besteuerungsrechts ist die Gleichstellung mit einer Entnahme,
die den stpfl. Gewinn erhçht (§ 4 Abs. 1 Satz 2). F r die Bewertung nach
§ 4 Abs. 1 Satz 3 steuerentstrickter WG hat der Gesetzgeber in § 6 Abs. 1
Nr. 4 Satz 1 Halbs. 2 einheitlich eine Bewertung mit dem gemeinen Wert
vorgeschrieben. Die Vorschrift hat Vorrang vor § 6 Abs. 5 Satz 1 (vgl. Bl -
mich/Ehmcke, § 6 Rn. 1015; a.A. Stadler/Elser in Blumenberg/Sch fer
[Hrsg.], Das SEStEG, 2007, 50). Im Fall der Beschr nkung des deutschen
Besteuerungsrechts f r die Nutzung eines WG besteht die Rechtsfolge
ebenfalls in der berlassung zum gemeinen Wert (Ansatz des Nutzungsent-
gelts zum gemeinen Wert, nicht des WG); vgl. Rçdder/Schumacher, DStR
2006, 1485. Der Vorgehensweise liegt die Zielsetzung des Gesetzgebers
zugrunde, eine Angleichung an den bei grenz berschreitenden Sachverhal-
ten gebr uchlichen Fremdvergleichspreis zu bewirken (vgl. Klingberg/van
Lishaut, Der Konzern, 2005, 704). Kurzgefasst kommt den Bewertungs-
maßst ben folgende Bedeutung zu (f r eine weitergehende Abgrenzung
s. Ernst/Young, BB 2004, Beil. 3 Heft 24, 4 ff.; Diller/Grottke, StuSt.
2007, 69):
Teilwert ist nach § 6 Abs. 1 Nr. 1 Satz 3 der Betrag, den ein Erwerber des
ganzen Betriebs im Rahmen des Gesamtkaufpreises f r das einzelne WG
ansetzen w rde; dabei ist davon auszugehen, dass der Erwerber den Betrieb
fortf hrt. Nach dem allg. Teilwertverst ndnis wird der Betrag regelm ßig
mit den Wiederbeschaffungskosten konkretisiert, hçchstens mit dem Ein-
zelver ußerungspreis. Bei der Ermittlung des Teilwerts ist daher zu beach-
ten, dass der Wert eines WG nicht isoliert, sondern in seiner Verbundenheit
mit den anderen WG des BV zu ermitteln ist (zu Einzelheiten s. § 6
Anm. 604).
Gemeiner Wert ist nach § 9 Abs. 2 BewG der Betrag, der f r das WG nach
seiner Beschaffenheit im gewçhnlichen Gesch ftsverkehr bei einer Ver uße-
rung bzw. markt blichen berlassung zu erzielen w re (= Einzelver uße-
rungspreis, Verkehrswert). Dabei sind alle Umst nde zu ber cksichtigen, die
den Preis beeinflussen (§ 9 Abs. 2 Satz 2 BewG); ungewçhnliche oder per-
sçnliche Verh ltnisse bleiben unber cksichtigt. Der gemeine Wert ist danach
ein rein objektiver Wert, den eine Sache nach dem Grad ihrer Beschaffen-
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heit f r den Besitzer hat (zu Einzelheiten s. G rsching/Stenger, BewG,
§ 9 Rn. 7; Kreutziger in Kreutziger/Lindberg/Schaffner, BewG, § 9
Rn. 10; Halaczinsky in Rçssler/Troll, BewG, § 9 Rn. 2 ff.). Unterschiede
zwischen gemeinem Wert und Teilwert ergeben sich insbes. dann, wenn
WG im Rahmen eines lebenden Betriebes einen anderen Wert haben als au-
ßerhalb desselben (vgl. auch FG D ss. v. 12.5.2006, DStRE 2006, 1522,
nrkr., Az. des BFH I R 77/06).
Fremdvergleichspreis ist der Preis, den fremde Dritte unter gleichen oder
hnlichen Bedingungen vereinbart h tten und der regelm ßig auch einen
Gewinnaufschlag umfasst (zu Einzelheiten s. FWB/Wassermeyer, § 1 AStG
Rn. 107.3 ff.). Dabei ist zu beachten, dass der Fremdvergleichspreis stets
„aus einer Bandbreite von Preisen besteht“ (vgl. BFH v. 17.10.2001 - I R
103/00, DStR 2001, 2149).

b) Unterschiedliche Bewertung „normaler“ und „fiktiver“ Entnahmen
F r die Bewertung normaler Entnahmen ist in Abs. 1 Nr. 4 Satz 1 nach wie
vor eine Bewertung mit dem Teilwert vorgesehen. Insoweit kommt es zu-
k nftig zu einer unterschiedlichen Bewertung „normaler“ Entnahmen und
„fiktiver“ Entnahmen, f r die Abs. 1 Nr. 4 Satz 1 Halbs. 2 einheitlich eine
Bewertung mit dem gemeinen Wert vorschreibt. Bei einer Bewertung mit
dem Teilwert fließt anders als bei einer Bewertung mit dem gemeinen Wert
die Zugehçrigkeit eines WG zum BV mit in die Bewertung ein. Auf Grund
der Zugehçrigkeit zum BV kann sich ein hçherer oder auch niedrigerer
Wert ergeben als bei der Einzelver ußerung des betreffenden WG (vgl.
Ernst/Young, BB 2004, Beil. 3 Heft 24). Der f r die Bewertung einer „fik-
tiven“ Entnahme anzusetzende gemeine Wert d rfte aber wegen des enthal-
tenen Gewinnaufschlags regelm ßig den f r eine „normale“ Entnahme an-
zusetzenden Teilwert berschreiten.

c) Keine Abstimmung mit dem „Zuzugswert“ im Ausland
Der Ansatz des gemeinen Werts f r steuerentstrickte WG ist nicht mit dem
„Zuzugswert“ im Ausland abgestimmt. Insoweit kann es zu Doppelbesteue-
rungen kommen, wenn auf Ebene des ausl nd. aufnehmenden BV ein gerin-
gerer Wert als der gemeine Wert angesetzt wird. Auch stellt sich in den F l-
len der Steuerentstrickung durch Nutzungs berlassung die Frage, ob der
ausl nd. Staat eine Minderung seiner Steuerbemessungsgrundlage um eine
fiktive Nutzungsverg tung zul sst (vgl. Fçrster, DB 2007, 74).

2. Ermittlung des gemeinen Werts bei der Entstrickung von Einzel-
wirtschaftsg tern

Entstrickungsbedingte Entnahme einzelner Wirtschaftsg ter: Bezugs-
objekt einer zu bewertenden „fiktiven“ Entnahme ist nach dem Gesetzes-
wortlaut grunds tzlich das einzelne WG (vgl. Rçdder/Schumacher, DStR
2006, 1485). Durch die Bewertung steuerentstrickter WG mit dem gemei-
nen Wert soll der Besteuerung ein Wert zugrunde gelegt werden, den das
WG nach rein objektiven Kriterien f r jeden Besitzer hat (vgl. Stadler/El-
ser in Blumenberg/Sch fer [Hrsg.], Das SEStEG, 2007, 54). Die Bewer-
tung steuerentstrickter WG mit dem gemeinen Wert bedeutet eine Abkehr
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von dem Teilwert als den wirtschaftsgutbezogenen Wiederbeschaffungskos-
ten in Verbundenheit mit den anderen WG des BV (vgl. Ernst/Young, BB
2004, Beil. 3 Heft 24, 9 ff.). Deutlich werden die Rechtsfolgen der neuen Be-
wertungskonzeption in F llen, in denen die FinVerw. bereits in der Vergan-
genheit die Voraussetzungen f r eine Realisation stiller Reserven auf Grund
des Verlusts eines deutschen Besteuerungsanspruchs angenommen hat.
Dies trifft auf den grenz berschreitenden BV-Transfer zwischen Stamm-
haus und ausl nd. Betriebsst tte zu:
Steuerentstrickung bei berf hrung von Anlagevermçgen in Aus-
landsbetriebsst tten: Die berf hrung von WG in eine ausl nd. Betriebs-
st tte, deren Eink nfte nach einem DBA von der deutschen Besteuerung
freigestellt sind, hat die FinVerw. in der Vergangenheit nach dem Konzept
des aufgeschobenen Gewinnausweises behandelt (vgl. BMF v. 24.12.
1999, BStBl. I 1999, 1076 Rn. 2. 6. 1). Den Bewertungsmaßstab bildete der
Fremdvergleichspreis des WG im berf hrungszeitpunkt, dh. ein Wert-
ansatz, der auch einen Gewinnaufschlag umfasst. Zuk nftig schreibt Abs. 1
Nr. 4 Satz 1 Halbs. 2 den Ansatz des gemeinen Werts vor (auch f r den Fall,
dass bei der Besteuerung der Gewinne der Betriebsst tte die Anrechnungs-
methode zur Anwendung gelangt). Vor diesem Hintergrund sind die Aus-
f hrungen der Regierungsbegr ndung zu sehen, dass der gemeine Wert
auch einen Gewinnaufschlag umfasst (vgl. BTDrucks. 16/2710, 28). Denn
der gemeine Wert schließt den Unternehmergewinn – im Unterschied zum
Teilwert – ein. Hinzu kommt, dass bei der Ermittlung des gemeinen Werts
im Unterschied zum Fremdvergleichspreis ungewçhnliche oder persçnliche
Verh ltnisse unber cksichtigt bleiben.
In diesem Zusammenhang stellt sich auch die Frage einer Ungleichbehand-
lung zwischen ausl nd. Betriebsst tte und KapGes. (vgl. Schçnherr/Lemai-
tre, GmbHR 2006, 564). Scheidet ein WG durch verdeckte Einlage in eine
ausl nd. KapGes. aus der deutschen Besteuerungshoheit aus, ist die ver-
deckte Einlage auf Ebene des einlegenden Gesellschafters mit dem Teilwert
zu bewerten (§ 6 Abs. 6 Satz 2 iVm. § 8 Abs. 1 KStG).
Steuerentstrickung bei berf hrung von Umlaufvermçgen: Liefert das
Stammhaus Waren zur Weiterver ußerung an die Betriebsst tte, wurde der
Vorgang bislang so behandelt, als w re die Lieferung durch das Stammhaus
an einen unabh ngigen Vertriebsh ndler erfolgt, dh. eine Realisation der
Gewinnmarge erfolgt erst bei Weiterver ußerung der Waren durch die Be-
triebsst tte an den Endkunden. Zuk nftig hat eine Bewertung zur Weiter-
ver ußerung bestimmter WG mit dem gemeinen Wert zur Folge, dass be-
reits im Zeitpunkt der Lieferung ein Gewinn des Stammhauses der
Besteuerung zugef hrt wird, obwohl es an einer gewinnrealisierenden Au-
ßentransaktion des Unternehmens fehlt (vgl. Stadler/Elser in Blumenberg/
Sch fer [Hrsg.], Das SEStEG, 2007, 55).

3. Ermittlung des gemeinen Werts bei der Entstrickung von Sach-
gesamtheiten

Keine isolierte bertragung eines Gesch ftswerts: Im Fall der Entstri-
ckung von Sachgesamtheiten (Betrieb, Teilbetrieb, Mitunternehmeranteil) ist
nach der Gesetzesbegr ndung der gemeine Wert der Sachgesamtheit maß-
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gebend, der auch selbstgeschaffene immaterielle Anlagegenst nde ein-
schließlich eines eventuell vorhandenen Gesch fts- oder Firmenwerts mit
umfasst (vgl. BTDrucks. 16/2710, 28). Das Anliegen des Gesetzgebers be-
steht darin, bei der Verlagerung ganzer Betriebsteile in das Ausland die nicht
in einzelnen WG ruhenden stillen Reserven in Deutschland der Besteuerung
zuzuf hren. Es stellt sich dann die Frage, wie der ausl nd. Staat den Ge-
sch fts- und Firmenwert bewertet („Zuzugswert“) und ob ein Ausweis als
BV erfolgen kann. Die Ausf hrungen der Gesetzesbegr ndung sind vor
dem Hintergrund zu sehen, dass eine isolierte bertragung eines Gesch fts-
und Firmenwerts nach der BFH-Rspr. nicht mçglich ist (vgl. BFH v. 27.3.
2001 - I R 42/00, BStBl. II 2001, 772; v. 14.1.1998 – X R 57/93, BFH/NV
1998, 1160). Isoliert kann der Gesch fts- und Firmenwert daher auch nicht
den Gegenstand einer nach Abs. 1 Nr. 4 Satz 1 Halbs. 2 zu bewertenden
Entstrickung bilden.
Entstrickungsbedingte Realisation eines Gesch ftswerts im Rahmen
einer Sachgesamtheit: Von der nicht zul ssigen isolierten bertragung ei-
nes Gesch fts- und Firmenwerts ist der Fall zu unterscheiden, in dem ein
Unternehmen den Betrieb eines anderen Unternehmens ganz oder teilweise
bernimmt und hierbei gesch ftswertbildende Faktoren von dem bertra-
genden auf das bernehmende Unternehmen bergehen. In diesem Fall
folgt der Gesch ftswert denjenigen gesch ftswertbildenden Faktoren, durch
die er verkçrpert wird (vgl. BFH v. 27.3.2001 - I R 42/00, BStBl. II 2001,
772). Die BFH-Rspr. hat im Fall der Ver ußerung eines Betriebsteils den
bergang eines Gesch ftswerts im Rahmen eines einzelnen organisatorisch
geschlossenen und allein lebensf higen Betriebsteils zugelassen (vgl. BFH v.
27.3.1996 – I R 60/95, BStBl. II 1996, 576). Vor dem Hintergrund, dass
nach dem Gesetzeswortlaut das einzelne WG Bezugsobjekt der fiktiven
Entnahme bildet und es sich zudem bei dem gemeinen Wert iSd. § 9 Abs. 2
BewG um einen Bewertungsmaßstab handelt, der grunds tzlich von der
Einzelver ußerung des jeweiligen WG ausgeht, erscheint eine entstrickungs-
bedingte Realisation eines Gesch fts- oder Firmenwerts nicht zweifelsfrei.
Entstrickungsbedingte Realisation stiller Lasten: Der Gesetzgeber u-
ßert sich nicht zur Realisation stiller Lasten und zur Aufdeckung eines nega-
tiven Gesch ftswerts im Fall der Ermittlung des gemeinen Werts einer Sach-
gesamtheit. Hierzu ist festzustellen, dass eine Aufdeckung stiller Lasten im
Rahmen der Entstrickung einer Sachgesamtheit folgerichtig ist (vgl. Rçdder/
Schumacher, DStR 2006, 1485). Sollte eine Aufdeckung stiller Lasten unter-
bleiben (bspw. durch den Ansatz von Pensionsr ckstellungen mit dem § 6a
EStG-Wert), besteht die Gefahr, dass im Fall der Entstrickung eine hçhere
Steuerlast entsteht als im Fall einer Ver ußerung, bei der wertmindernde
Umst nde in die Ermittlung des Kaufpreises einfließen.

II. Beschr nkung der Ein-Prozent-Regelung auf Fahrzeuge
des notwendigen Betriebsvermçgens (Abs. 1 Nr. 4 Satz 2)

Schrifttum: Becker, Die private Nutzung im Betriebsvermçgen befindlicher Kraftfahr-
zeuge – Standortbestimmung zu einem Dauerthema der steuerlichen Außenpr fung,
StBp. 2006, 221; Hegemann/Querbach, Steuergesetz nderungen 2006, Stbg. 2006,
317; Jahndorf, Die neue 1 %-Regelung (§ 6 Abs. 1 Nr. 4 Satz 2 EStG) f r privatge-
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nutzte betriebliche Kfz – Verfassungswidrige Typisierung oder strukturelles Vollzugs-
defizit, DB 2006, 2537; Nolte, Private Nutzung eines betrieblichen Kraftfahrzeugs –
Listenpreismethode, Fahrtenbuchmethode und geplante Beschr nkung der 1- vH-Re-
gelung, NWB F. 3, 13847; Nolte, Private Nutzung eines betrieblichen Kraftfahrzeugs –
BMF nimmt zur Beschr nkung der 1 vH-Regelung und zu den Nachweispflichten Stel-
lung, NWB F. 3, 14183; R sch/Hoffmann, Die 1 %-Steuerfalle bei der privaten Pkw-
Nutzung, DStR 2006, 399; Spaniol/Becker, Aktuelle Rechtsprechung und Gesetzes-
nderung zur Nutzungswertbesteuerung nach der 1 %-Methode, INF 2006, 421;
Becker, Private Nutzung im Betriebsvermçgen befindlicher Kraftfahrzeuge – Neujus-
tierung bei einem Dauerthema in der steuerlichen Außenpr fung – Teil I, StBp. 2007,
83; Blut, Auswirkungen des sog. „Werkstorprinzips“ auf die 1 %-Regelung und die An-
wendbarkeit des neuen § 4 Abs. 5a Satz 2 EStG, DStR 2007, 572.

1. Einschr nkung des Anwendungsbereichs der Ein-Prozent-
Regelung

Ein-Prozent-Regelung nur f r Fahrzeuge des notwendigen Betriebs-
vermçgens: Mit der Neufassung des Abs. 1 Nr. 4 Satz 2 beschr nkt der
Gesetzgeber den Anwendungsbereich der mit dem JStG 1996 (BGBl. I
1995, 1250; BStBl. I 1995, 438) eingef hrten und erstmals ab dem VZ 1996
anzuwendenden Ein-Prozent-Regelung auf Fahrzeuge des notwendigen BV,
dh. der Anteil der betrieblichen Nutzung des Kfz. muss mehr als 50 % be-
tragen. Anders als bislang ist allein die Zugehçrigkeit des Kfz. zum BV des
Stpfl. f r die Anwendung der Ein-Prozent-Regelung nicht mehr ausrei-
chend. Die Vorschrift ist im Rahmen der Ermittlung der Eink nfte aus
Land- und Forstwirtschaft, Gewerbebetrieb und aus selbst ndiger Arbeit
bei der Gewinnermittlung zu beachten. ber § 8 Abs. 1 KStG gilt die Ein-
Prozent-Regelung bei der Gewinnermittlung von Kçrperschaften entspre-
chend. Die Neufassung f hrt zu einer Verkomplizierung und konterkariert
den Vereinfachungseffekt der Ein-Prozent-Regelung.
Betroffene Fahrzeuge: Die Anwendung der Ein-Prozent-Regelung setzt
voraus, dass das Fahrzeug zum BV gehçrt. F r nach dem 31.12.2005 enden-
de Wj. wird zus tzlich eine betriebliche Nutzung von mehr als 50 % ver-
langt. Damit erstreckt sich die Einschr nkung der Ein-Prozent-Regelung
auch auf Fahrzeuge, die bereits vor dem 1.1.2006 zum BV gehçrt haben.
F r gemietete oder geleaste Fahrzeuge ergeben sich aus der Einschr nkung
des Anwendungsbereichs der Ein-Prozent-Regelung keine Auswirkungen.
Nach der BFH-Rspr. sind Miet- und Leasingverh ltnisse bei einer betriebli-
chen Nutzung bis zu 50 % in keinem Fall dem BV zuzuordnen (vgl. BFH v.
2.3.2006 – IV R 36/04, BFH/NV, 2006, 1277; Best tigung von Rn. 1 des
BMF-Schreibens v. 21.1.2002, BStBl. I 2002, 148); wirtschaftliches Eigen-
tum muss nicht vorliegen. Dh. bereits f r vor dem 1.1.2006 endende Wj.
war die Anwendung der Ein-Prozent-Regelung auf gemietete oder geleaste
Fahrzeuge an eine betriebliche Nutzung von mehr als 50 % gekn pft (vgl.
Becker, INF 2006, 221; Spaniol/Becker, INF 2006, 421).

2. Abgrenzung zwischen notwendigem und gewillk rtem Betriebs-
vermçgen

Keine Bedeutung f r die Abgrenzung zwischen notwendigem und
gewillk rtem Betriebsvermçgen: Die nderung des Abs. 1 Nr. 4 Satz 2
hat keine Bedeutung f r die Frage, ob ein Fahrzeug zum notwendigen BV

E 17

Bewertung Anm. J 06-15 § 6

J 06-14

J 06-15

##167##



X:/osv/HHR-Jahrbuecher/2007/EStG/P06/S.20/20.7.2007/08:26

E 18 Hick

oder zum gewillk rten BV z hlt. Der Begriff des notwendigen BV ist durch
die Rspr. des BFH gepr gt worden. Hierzu gehçren WG, die unmittelbar
f r eigenbetriebliche Zwecke des Stpfl. genutzt werden oder dazu bestimmt
sind (stRspr., vgl. zB BFH v. 19.2.1997 – XI R 1/96, BStBl. II 1997, 399,
und v. 10.9.2003 – XI R 26/02, DStRE 2004, 185). Wird die Grenze einer
betrieblichen Nutzung von mehr als 50 % nicht berschritten und rechnet
das Kfz. zum BV des Stpfl. (betriebliche Nutzung mindestens 10 %), z hlt
das Kfz. zum gewillk rten BV (vgl. BFH v. 2.10.2003 – V R 13/03,
BStBl. II 2004, 985).
Betriebliche Nutzung eines Kraftfahrzeugs: Ob ein Fahrzeug betrieblich
genutzt wird, ist nach Maßgabe des Veranlassungsprinzips (§ 4 Abs. 4) zu
bestimmen (vgl. BMF v. 7.7.2006, BStBl. I 2006, 446). Entscheidend ist
demnach, dass die Fahrten in einem tats chlichem oder wirtschaftlichen Zu-
sammenhang mit dem Betrieb stehen. Fahrten zwischen Wohnung und Be-
triebsst tte sowie Familienheimfahrten werden der betrieblichen Nutzung
nach Abs. 1 Nr. 4 Satz 3 nur zugerechnet (vgl. hierzu Anm. J 06-19 zu
Abs. 1 Nr. 4 Satz 3).

3. Keine Auswirkungen auf die Kraftfahrzeug berlassung an Arbeit-
nehmer

Bedeutung entfaltet die Einschr nkung des Anwendungsbereichs der Ein-
Prozent-Regelung nur f r Kfz., die im Rahmen der Gewinneinkunftsarten
eingesetzt werden. Ausgenommen von der Einschr nkung des Anwen-
dungsbereichs der Ein-Prozent-Regelung ist die berlassung von Kfz. an
ArbN, denen das Kfz. auch zu privaten Zwecken zur Verf gung steht (ein-
geschlossen die berlassung von Kfz. an Gesellschafter-Gesch ftsf hrer
von KapGes.). Bei der Ermittlung des von dem ArbN zu versteuernden
geldwerten Vorteils (§ 8 Abs. 2 Satz 2) ergeben sich damit keine nderun-
gen (BTDrucks. 16/634, 11). An ArbN berlassene Fahrzeuge z hlen beim
ArbG stets zu dessen notwendigem BV (vgl. Nolte, NWB F. 3, 13847). F r
die Einstufung des Fahrzeugs als notwendiges BV kommt es nicht auf den
Umfang der Nutzung durch den ArbN zu betrieblichen bzw. privaten Zwe-
cken an (vgl. BMF v. 7.7.2006, BStBl. I 2006, 446).

4. Nachweis des Umfangs der betrieblichen Nutzung
Vermeidung unangemessener administrativer Mehraufwendungen:
Der Gesetzeswortlaut enth lt keine Aussagen, wie der Nachweis der be-
trieblichen Nutzung des Kfz. zu f hren ist. In der Beschlussempfehlung des
FinAussch. v. 15.3.2006 (BTDrucks. 16/975, 10) haben die Koalitionsfrak-
tionen erkl rt, dass aus der Einschr nkung des Anwendungsbereichs der
Ein-Prozent-Regelung f r Stpfl. und die Steuerverwaltung kein unangemes-
sener administrativer Mehraufwand resultieren soll. Bei der praktischen Um-
setzung der Regelung sollten daher die vereinfachenden Instrumente be-
r cksichtigt werden, die im Februar 2006 von der Arbeitsgruppe der L nder
Bayern, Nordrhein-Westfalen und Schleswig-Holstein im Bericht zur Eva-
luation des administrativen Mehraufwands der vorgeschlagenen nderung
der Ein-Prozent-Regelung als Vorschl ge aufgelistet werden (vgl. hierzu
BTDrucks. 16/975, 10, Anlage 2). Der BRat hat die BReg. daher aufgefor-
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dert, zeitnah zum In-Kraft-Treten der Beschr nkung der Ein-Prozent-Rege-
lung eine Verwaltungsanweisung zum Nachweis des betrieblichen Nut-
zungsanteils vorzulegen (BRDrucks. 199/06, 1). In dem am 7.7.2006
(BStBl. I 2006, 446) verçffentlichten BMF-Schreiben ist die FinVerw. den
Empfehlungen der Arbeitsgruppe gefolgt.
Praktische Umsetzung der Nachweisverpflichtung: Nach dem BMF-
Schr. v. 7.7.2006 (BStBl. I 2006, 446) hat der Stpfl. die betriebliche Nutzung
des Kfz. darzulegen und glaubhaft zu machen. Die Erstellung eines Fahr-
tenbuchs ist hierzu nicht erforderlich. Nach der Verwaltungsauffassung
kann der Nachweis in jeder geeigneten Form erfolgen, die FinVerw. nennt
beispielhaft folgende Nachweismçglichkeiten: Eintragungen in Terminka-
lendern, Abrechnung gefahrener Kilometer gegen ber Auftraggebern, Rei-
sekostenaufstellungen, andere Abrechnungsunterlagen sowie formlose Auf-
zeichnungen ber einen repr sentativen Zeitraum von drei Monaten (hierzu
im Einzelnen Nolte, NWB F. 3, 14184; Becker, StBp. 2007, 86). UE wird
die Auswahl des repr sentativen Zeitraums durch den Stpfl. in der Form er-
folgen m ssen, dass die Realit t angemessen widergespiegelt wird (vgl. He-
gemann/Querbach, Stbg. 2006, 319). Dies ist insbes. bei einem nur unregel-
m ßigen Anfall betrieblicher Fahrten der Fall.
Letztlich wird die FinVerw. anhand der genannten Unterlagen vielfach nur
grobe Plausibilit tskontrollen vornehmen kçnnen. Die FinVerw. beabsich-
tigt, die im Rahmen einer Außenpr fung erlangten Kenntnisse bestimmter
betrieblicher Verh ltnisse des Stpfl. in den Jahren des Pr fungszeitraums so-
wie in den Folgejahren der Ermittlung des betrieblichen Nutzungsanteils
zugrunde zu legen (vgl. BMF v. 7.7.2006, BStBl. I 2006, 446). In der Praxis
d rften daher zahlreiche streitbehaftete Einzelfragen auftreten. Um ein
nachteiliges Sch tzungsergebnis durch die FinVerw. zu vermeiden, sollte
Vorsorge getroffenen werden, dass sich die betriebliche Nutzung zumindest
grob rekonstruieren l sst (vgl. Korn/Korn/Strahl, § 6 Rn. 404.6).
berwiegend betriebliche Nutzung bei typischer Reiset tigkeit: Aus
Vereinfachungsgr nden unterstellt die FinVerw. bei Stpfl., die einer betrieb-
lich bedingten „typischen Reiset tigkeit“ nachgehen, eine betriebliche Nut-
zung von mehr als 50 % (vgl. BMF v. 7.7.2006, BStBl. I 2006, 446). Die in
dem Erlass getroffene Abgrenzung ist nicht abschließend, hierzu z hlen ua.:
Handelsvertreter, Taxiunternehmer, Land rzte und Landtier rzte sowie
Handwerker im Bau- und Baunebengewerbe.
Erforderlichkeit eines erneuten Nachweises der betrieblichen Nut-
zung: Ist der Umfang der betrieblichen Nutzung eines Kfz. einmal nach-
gewiesen und ndern sich die Verh ltnisse des Stpfl. in Bezug auf die Nut-
zung des Kfz. nicht, kann auf den erneuten Nachweis der betrieblichen
Nutzung in den folgenden VZ verzichtet werden. Nach der Verwaltungsauf-
fassung bildet der Wechsel der Fahrzeugklasse einen Anhaltspunkt f r den
erneuten Nachweis der betrieblichen Nutzung.

5. Rechtsfolgen in Abh ngigkeit vom Umfang der betrieblichen
Nutzung

Betriebliche Nutzung betr gt mehr als 50 %: Bei einer betrieblichen
Nutzung von mehr als 50 % besteht ein Wahlrecht zwischen Anwendung

E 19

Bewertung Anm. J 06-18 § 6

J 06-18

##169##



X:/osv/HHR-Jahrbuecher/2007/EStG/P06/S.22/20.7.2007/08:26

E 20 Hick

der Ein-Prozent-Regelung und F hrung eines Fahrtenbuchs (als Ausnahme-
regelung).
Ein-Prozent-Regelung: Ohne F hrung eines Fahrtenbuchs gelangt
zwangsweise die Ein-Prozent-Regelung zur Anwendung. Der unter Ber ck-
sichtigung der Ein-Prozent-Regelung ermittelte Pauschalwert kann im Ein-
zelfall die tats chlich angefallenen Kosten f r das Fahrzeug bersteigen. In
diesem Fall bilden die tats chlich angefallenen Kosten die Obergrenze f r
die Ermittlung des Werts der Nutzungsentnahme; ggf. einschließlich der
Werte nach § 4 Abs. 5a f r die Wege zwischen Wohnung und Betriebsst tte
sowie Familienheimfahrten (vgl. BMF v. 21.1.2002, BStBl. I 2002, 148
Rn. 14).
Fahrtenbuchmethode als gesetzlich vorgesehene Ausnahme zur Ein-
Prozent-Regelung: Der Nachweis auf die private Nutzung eines betriebli-
chen Kfz. entfallender Aufwendungen kann nach Abs. 1 Nr. 4 Satz 4 auch
bei einer betrieblichen Nutzung von mehr als 50 % durch die Vorlage eines
Fahrtenbuchs gef hrt werden (zuvor Abs. 1 Nr. 4 Satz 3). Dadurch ermçg-
licht es der Gesetzgeber dem Stpfl., eine stl. Schlechterstellung durch die ty-
pisierte Nutzungswertbesteuerung zu vermeiden. Unverzichtbare Voraus-
setzung f r die individuelle Nutzungswertbesteuerung ist dann neben einem
ordnungsgem ßen Fahrtenbuch ein belegm ßiger Einzelnachweis der Kfz.-
Kosten (die Rspr. stellt hohe Anforderungen an die Ordnungsm ßigkeit ei-
nes Fahrtenbuchs, vgl. BFH v. 16.3.2006 – VI R 87/04, DStR 2006, 749; v.
16.11.2005 – VI R 64/04, BStBl. II 2006, 410). Bei einem hohen Anteil der
betrieblichen Nutzung kann es sich als vorteilhaft erweisen, den Nachweis
der privaten Nutzung durch ein ordnungsgem ßes Fahrtenbuch zu f hren
(zu Optimierungs berlegungen vgl. R sch/Hoffmann, DStR 2006, 399).
Betriebliche Nutzung betr gt mindestens 10 %, aber nicht mehr als
50 %: Auch bei Fahrzeugen des gewillk rten BV sind s mtliche f r das
Fahrzeug anfallenden Aufwendungen BA. Bei einem Anteil der betriebli-
chen Nutzung zwischen 10 % und nicht mehr als 50 % ist die Anwendung
der Ein-Prozent-Regelung ausgeschlossen (gewillk rtes BV). Der auf die
private Nutzung entfallende Teil ist als Nutzungsentnahme nach Abs. 1
Nr. 4 Satz 1 zu erfassen. Nach Auffassung des BMF ist auf den Anteil der
nicht betrieblichen Fahrten an den Gesamtaufwendungen f r das Kfz. abzu-
stellen (BMF v. 7.7.2006, BStBl. I 2006, 446). Genauere Vorgaben zur Er-
mittlung der Hçhe der Nutzungsentnahme enth lt das BMF-Schreiben in-
soweit nicht. F r die praktische Rechtsanwendung kommt daher die
Fahrtenbuchmethode und zum anderen das prozentuale Herausrechnen des
Privatanteils mittels Sch tzung in Frage.
Die gesetzliche Neuregelung f hrt damit zu zus tzlichen Gestaltungsspiel-
r umen bei der Ermittlung des privaten Nutzungsanteils. Bei einer betriebli-
chen Nutzung von weniger als 50 % bleibt dem Stpfl. zuk nftig die aufwen-
dige F hrung eines Fahrtenbuchs erspart, da nach dem BMF-Schr. v. 7.7.
2006 (aaO) der Nachweis der betriebliche Nutzung des Kfz. nicht zwingend
an die F hrung eines Fahrtenbuchs gekn pft ist.
Betriebliche Nutzung betr gt weniger als 10 %: Betr gt der Anteil der
betrieblichen Nutzung weniger als 10 %, kann die Hçhe des BA-Abzugs
nach R 4.12 Abs. 2 EStR 2005 ermittelt werden (sog. Nutzungseinlage, vgl.

§ 6 Anm. J 06-18 Bewertung

##170##



X:/osv/HHR-Jahrbuecher/2007/EStG/P06/S.23/20.7.2007/08:26

HHR Lfg. Jb. 2007 Mai 2007 Hick

Schmidt/Heinicke XXV. § 4 Rn. 307). Betrieblich gefahrene Kilometer
kçnnen entweder mit den tats chlichen Aufwendungen (Ermittlung des in-
dividuellen Kilometersatzes anhand von Belegen incl. AfA) oder mit 0,30 E
pro Fahrtkilometer (Kilometerpauschbetrag nach H 38 LStH 2005) erfasst
werden.
Keine umsatzsteuerlichen Folge nderungen: F r die ustl. Behandlung
der privaten Nutzung eines betrieblichen Kfz. ergeben sich aus der ertragstl.
nderung keine Folge nderungen. Bei einer unternehmerischen Nutzung
von mindestens 10 % kann das Fahrzeug in vollem Umfang dem Unterneh-
men zugeordnet werden, dh. aus den AK und den laufenden Betriebskosten
kann der Vorsteuerabzug in vollem Umfang in Anspruch genommen wer-
den. Erfolgt eine Zuordnung in vollem Umfang zum Unternehmen, handelt
es sich bei der Privatnutzung um eine stpfl. sonstige Leistung iSd. § 3
Abs. 9a Nr. 1 UStG gegen Entgelt (zur Ermittlung der Bemessungsgrund-
lage vgl. BMF v. 27.8.2004, BStBl. I 2004, 864).

III. Zurechnung von Fahrten zwischen Wohnung und
Betriebsst tte oder Familienheimfahrten zur betrieblichen

Nutzung (Abs. 1 Nr. 4 Satz 3)

Schrifttum: Niermann, Die Entfernungspauschale f r Fahrten zwischen Wohnung
und Arbeitsst tte sowie Familienheimfahrten ab 2007 – Nur eine Maßnahme zur Auf-
kommenssicherung oder auch ein Beitrag zur Steuervereinfachung?, in: StuW 2006,
339; R sch/Hoffmann, Die 1 %-Steuerfalle bei der privaten Pkw-Nutzung, DStR
2006, 399; Peetz, Die Krux der Missbrauchsbek mpfung oder die private Nutzung,
StB 2006, 450; Wesselbaum-Neugebauer, Beschr nkung der Entfernungspauschale auf
Fernpendler – Die Geister, die ich rief, FR 2006, 807; Niermann, Aufwendungen f r
Fahrten zwischen Wohnung und Arbeitsst tte sowie f r Familienheimfahrten – Die
neue Entfernungspauschale ab 2007 unter Ber cksichtigung des BMF-Schreibens vom
1.12.2006, DB 2007, 17; Harder-Buschner/Goydke, Neuerungen bei der Entfer-
nungspauschale – Erhebliche Einschnitte bei den Arbeitnehmern und Mehraufwand
bei den Arbeitgebern, NWB F. 6, 4761.

Betriebliche Nutzung eines Kraftfahrzeugs: Mit Abs. 1 Nr. 4 Satz 2 idF
des Ges. zur Eind mmung missbr uchlicher Steuergestaltungen wurde der
Anwendungsbereich der Ein-Prozent-Regelung f r Wj., die nach dem
31.12.2005 beginnen, auf Fahrzeuge begrenzt, die zu mehr als 50 % betrieb-
lich genutzt werden. Wesentlich f r die Abgrenzung des verbleibenden An-
wendungsbereichs der Ein-Prozent-Regelung ist daher, wann betrieblich
veranlasste Fahrten vorliegen.
Fiktion betrieblicher Fahrten iSd. § 6 Abs. 1 Nr. 4 Satz 2: Zu den be-
trieblich veranlassten Fahrten z hlen alle Fahrten, die in einem tats chlichen
oder wirtschaftlichen Zusammenhang mit dem Betrieb stehen (betrieblich
veranlasste Fahrten iSd. § 4 Abs. 4). Die Zuordnung von Fahrten zwischen
Wohnung und Betriebsst tte sowie Familienheimfahrten zur Privatsph re
(Werkstorprinzip) hat auch Einfluss auf die Abgrenzung des Anwendungs-
bereichs der Ein-Prozent-Regelung iSd. § 6 Abs. 1 Nr. 4 Satz 2. Aus syste-
matischen Gr nden w re die Nutzung eines Kfz. f r Fahrten zwischen
Wohnung und Betriebsst tte sowie Familienheimfahrten nicht der betriebli-
chen Nutzung zuzurechnen. Das BMF-Schr. v. 7.7.2006 (BStBl. I 2006, 446)
enth lt die Regelung, dass Fahrten zwischen Wohnung und Betriebsst tte

E 21

Bewertung Anm. J 06-19 § 6

J 06-19

##171##



X:/osv/HHR-Jahrbuecher/2007/EStG/P06/S.24/20.7.2007/08:26

E 22 Hick

sowie Familienheimfahrten als betriebliche Fahrten gelten. Dies hat der Ge-
setzgeber mit Abs. 1 Nr. 4 Satz 3 nun ausdr cklich klargestellt. W re die
Fiktion einer betrieblichen Nutzung unterblieben, h tte dies zur Folge ge-
habt, dass in zahlreichen F llen der Anteil der betrieblichen Nutzung des
Kfz. weniger als 50 % betragen h tte. Dies h tte eine weitere Einschr n-
kung des Anwendungsbereichs der Ein-Prozent-Regelung zur Folge gehabt.
Reichweite der Fiktion einer betrieblichen Nutzung: Die aus Abs. 1
Nr. 4 Satz 3 resultierende Fiktion einer betrieblichen Nutzung ist auch dann
zu beachten, wenn sich das Fahrzeug auf Grund einer betrieblichen Nut-
zung von weniger als 10 % nicht bereits im BV des Stpfl. befindet (vgl.Wes-
selbaum-Neugebauer, FR 2006, 814; R sch/Hoffmann, DStR 2006, 399;
aA Peetz, StB 2006, 452). Eine Beschr nkung der Reichweite der Fiktion
auf Fahrzeuge, die bereits auf Grund einer anderweitigen betrieblichen Nut-
zung dem BV zuzuordnen sind, l sst sich dem Gesetzeswortlaut nicht ent-
nehmen. Der Umfang der Nutzung des Fahrzeugs f r Wege zwischen Woh-
nung und Betriebsst tte ist dann entscheidend, ob die Mçglichkeit einer
BV-Willk rung besteht.

IV. Redaktionelle Anpassung von Abs. 1 Nr. 4 Satz 7

Grund der nderung: Im Rahmen des JStG 2007 v. 13.12.2006 (s. Anm.
J 06-1) ist in Abs. 1 Nr. 4 Satz 7 die Angabe „S tze 4 und 5“ durch die An-
gabe „S tze 5 und 6“ ersetzt worden. Die nderung steht im Zusammen-
hang mit der Einf gung eines neuen Satzes 3 in Abs. 1 Nr. 4 im Rahmen
des St ndG 2007 v. 19.7.2006 mit Wirkung f r den VZ 2007. Infolge der
Einf gung eines neuen Satzes 3 haben sich die nachfolgenden S tze ent-
sprechend verschoben. Dies hat der Gesetzgeber im Rahmen des St ndG
2007 zun chst bersehen.
Bedeutung der nderung: Die aus der Einf gung des neuen Satzes 3 in
Abs. 1 Nr. 4 resultierende Folge nderung ist erst im Rahmen des JStG 2007
v. 13.12.2006 nachgeholt worden. Rechtliche Folgen ergeben sich aus dem
Versehen des Gesetzgebers nicht.

Erl uterungen zu den nderungen
des Abs. 1 Nr. 5 und Nr. 5a

1. Erl uterungen zu den nderungen des Abs. 1 Nr. 5 Satz 1 Buchst. b
Hinsichtlich der Bedeutung der in Abs. 1 Nr. 5 Satz 1 Buchst. b erfolgten
nderungen ist wie folgt zu differenzieren:
Begrenzung des Einlagewerts: Die aus Abs. 1 Nr. 5 Satz 1 resultierende
Begrenzung des Einlagewerts auf die AK soll auf Grund des ge nderten
Verweises in Nr. 5 Satz 1 Buchst. b auf „§ 17 Abs. 1 oder 6“ auch f r die
von § 17 Abs. 6 erfassten F lle gelten. Durch § 17 Abs. 6 wird die Anwend-
barkeit von § 17 in F llen geregelt, in denen der Stpfl. im Rahmen eines Ein-
bringungsvorgangs f r Anteile iSd. § 17 Abs. 1 als Gegenleistung Anteile er-
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h lt, die nicht zu einer Beteiligung iSd. § 17 Abs. 1 f hren (zu Einzelheiten
s. § 17 Anm. J 06-20).
Folge nderung im Hinblick auf die nderung von § 17: Bei dem in
Abs. 1 Nr. 5 Satz 1 Buchst. b Halbs. 2 ge nderten Verweis auf § 17 Abs. 2
Satz 4 handelt es sich um eine Folge nderung im Hinblick auf die Einf gung
eines neuen Satzes 3 nach § 17 Abs. 2 Satz 2 im Rahmen des SEStEG.

2. Erl uterungen zu der Einf gung eines neuen Abs. 1 Nr. 5a

Schrifttum: Hçrtnagel, Europ isierung des Umwandlungssteuerrechts - SEStEG,
Stbg. 2006, 471; Stadler/Elser, Der Regierungsentwurf des SEStEG: Einf hrung ei-
nes allgemeinen Entstrickungs- und Verstrickungstatbestandes und anderer nderun-
gen des EStG, BB-Special 8 2006, 18; Fçrster, SEStEG: Rechts nderungen im EStG,
DB 2007, 72; Hagemann/Jakob/Rophol/Viebrock, Das neue Konzept der Verstri-
ckung und Entstrickung sowie die Neufassung des Umwandlungsteuergesetzes, NWB
2007, Sonderheft 1; Tçben/Reckwardt, Entstrickung und Verstrickung privater Antei-
le an Kapitalgesellschaften – nderungen durch das SEStEG, FR 2007, 159.

a) Festschreibung des gemeinen Werts in F llen der Steuer-
verstrickung

In Abs. 1 Nr. 5a hat der Gesetzgeber die Bewertung steuerverstrickter WG
– insoweit spiegelbildlich zur Bewertung steuerentstrickter WG – mit dem
gemeinen Wert festgeschrieben (zu dem Bewertungsmaßstab und seiner
Auslegung s. Anm. J 06-9 ff. und das dort zitierte Schrifttum). Die Regelung
ist ber § 8 Abs. 1 KStG auch bei der Gewinnermittlung von Kçrperschaf-
ten, Personenvereinigungen und Vermçgensmassen zu beachten.

b) Auswirkungen des Ansatzes mit dem gemeinen Wert
Vereinheitlichung der Bewertung: Nach der bislang geltenden Rechtslage
war im Fall der Einlage eines WG in ein inl nd. BV der Teilwert (§ 4 Abs. 1
Satz 5 iVm. § 6 Abs. 1 Nr. 5) anzusetzen (vgl. Schmidt/Heinicke XXV. § 4
Rn. 360), f r den Sonderfall der berf hrung eines von einer Betriebsst tte
in einem DBA-Staat angeschafften bzw. hergestellten WG in das inl nd.
Stammhaus der Fremdvergleichspreis, wenn nach dem DBA f r diese Be-
triebsst tte die Freistellungsmethode anzuwenden war (vgl. BMF v. 24.12.
1999, BStBl. I 1999, 1076 Tz. 2. 6. 2). Ein allgemeines Verstrickungskonzept
f r grenz berschreitende Vorg nge bestand nicht. Abs. 1 Nr. 5a schreibt
nunmehr einheitlich eine Bewertung mit dem gemeinen Wert vor.
Unterschiede zum Ansatz des Teilwerts: Unterschiede zum Ansatz des
Teilwerts kçnnen sich bspw. im Fall der Steuerverstrickung abnutzbarer
WG des Anlagevermçgens ergeben. Hier ist der Teilwert (= Wiederbeschaf-
fungskosten) eines WG regelm ßig hçher als der gemeine Wert (= Ver-
kehrswert) des WG. Zuk nftig ist dann nur noch der Ansatz des niedrigeren
gemeinen Werts als Einlagewert zul ssig (dies hat in bestimmten Konstella-
tionen den Verlust von Abschreibungsvolumen in Deutschland zur Folge).
Wertansatz des Wirtschaftsguts im Ausland unmaßgeblich: F r die
Bewertung steuerverstrickter WG mit dem gemeinen Wert auf Ebene des
aufnehmenden inl nd. BV ist die Bewertung auf Ebene des ausl nd. abge-
benden BV unmaßgeblich (vgl. Fçrster, DB 2007, 72 [76]; Hagemann/Ja-
kob/Rophol/Viebrock, NWB Sonderheft 1 2007, 3). Bewertet der ausl nd.
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Staat das in die deutsche Steuerhoheit berf hrte WG mit einem niedrige-
ren Betrag als dem gemeinen Wert, besteht die Mçglichkeit zur Erzielung ei-
nes stfreien „step-up“ (vgl. Hçrtnagel, Stbg. 2006, 474). Andererseits kann
sich auch die Problematik einer Doppelbesteuerung ergeben, soweit der
ausl nd. Staat das WG mit einem hçheren Wert als dem (deutschen) gemei-
nen Wert ansetzt (vgl. Stadler/Elser, BB-Special 8, 2006, 23).
Vornahme einer Teilwertabschreibung: Zu beachten bleibt, dass der all-
gemeine steuerbilanzielle Bewertungsmaßstab der Teilwert ist. Liegt der Teil-
wert eines steuerverstrickten WG ber dem gemeinen Wert, kann sich nach
einem Verstrickungsvorgang die Frage einer Teilwertabschreibung stellen.
Bewertung der Verstrickung von Kapitalgesellschaftsbeteiligungen: Im
Fall der Einlage von Anteilen an KapGes. in ein inl nd. BV stellt sich die Fra-
ge, ob sich die Bewertung der Einlage nach Abs. 1 Nr. 5 Satz 1 oder nach
Abs. 1 Nr. 5a richtet. Diese Frage stellt sich dann, wenn nach ihrem Wortlaut
beide Normen erf llt sind (vgl. Tçben/Reckwardt, FR 2007, 159). Die Son-
dervorschrift f r die Bewertung von Verstrickungstatbest nden iSd. Nr. 5a
verdr ngt die allgemeinere Vorschrift Abs. 1 Nr. 5 ua. in folgenden F llen:
E Einlage eines Anteils an einer ausl nd. KapGes. von weniger als 1 % am Kapital der
Gesellschaft bei einer Haltedauer von weniger als drei Jahren durch einen In- oder Aus-
l nder: Bislang Ansatz der AK - Abs. 1 Nr. 5 Buchst. a (bei Haltedauer von
mehr als drei Jahren, Ansatz des Teilwerts, Abs. 1 Nr. 5 Satz 1). Zuk nftig
Ansatz des gemeinen Werts – § 6 Abs. 1 Nr. 5a iVm. § 4 Abs. 1 Satz 7.
E Einlage eines Anteils an einer ausl nd. KapGes. von 1 % oder mehr am Kapital der
Gesellschaft durch einen Ausl nder: Bislang Ansatz der AK – Abs. 1 Nr. 5
Buchst. b (bei Haltedauer von mehr als drei Jahren, Ansatz des Teilwerts,
Abs. 1 Nr. 5 Satz 1). Zuk nftig Ansatz des gemeinen Werts – Abs. 1 Nr. 5a
iVm. § 4 Abs. 1 Satz 7.

Erl uterungen zu den nderungen der Abs. 2 und 4

1. Sicherstellung der Sofortabschreibung geringwertiger Wirtschafts-
g ter in F llen der Verstrickung (§ 6 Abs. 2 S tze 1 und 4)

Besondere Voraussetzungen f r die Inanspruchnahme der Sofortabschrei-
bung steuerverstrickter gWG bestehen nicht. Nach § 4 Abs. 1 Satz 7 steuer-
verstrickte gWG des Anlagevermçgens werden insoweit mit erworbenen
bzw. in das BV eingelegten WG gleich behandelt.

2. Unentgeltlicher Erwerb eines einzelnen Wirtschaftsguts außerhalb
von Einlagen (Abs. 4)

Bei der Anpassung des § 6 Abs. 4 handelt es sich um eine nderung redaktio-
neller Art im Hinblick auf die Erweiterung des § 4 Abs. 1 um die S tze 3–5.
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§ 6b

be r t r a gung s t i l l e r R e s e r v e n b e i d e r Ve r uß e r ung
be s t immt e r An l a g eg t e r

idF des EStG v. 19.10.2002 (BGBl. I 2002, 4210; BStBl. I 2002, 1209),
zuletzt ge ndert durch das JStG 2007 v. 13.12.2006

(BGBl. I 2006, 2878; BStBl. I 2007, 28)

(1) 1Steuerpflichtige, die
Grund und Boden,
Aufwuchs auf Grund und Boden mit dem dazugehçrigen Grund und Bo-
den, wenn der Aufwuchs zu einem land- und forstwirtschaftlichen Betriebs-
vermçgen gehçrt,
Geb ude oder Binnenschiffe
ver ußern, kçnnen im Wirtschaftsjahr der Ver ußerung von den Anschaf-
fungs- oder Herstellungskosten der in Satz 2 bezeichneten Wirtschaftsg ter,
die im Wirtschaftsjahr der Ver ußerung oder im vorangegangenen Wirt-
schaftsjahr angeschafft oder hergestellt worden sind, einen Betrag bis zur
Hçhe des bei der Ver ußerung entstandenen Gewinns abziehen. 2Der Ab-
zug ist zul ssig bei den Anschaffungs- oder Herstellungskosten von
1. Grund und Boden,
soweit der Gewinn bei der Ver ußerung von Grund und Boden entstan-
den ist,

2. Aufwuchs auf Grund und Boden mit dem dazugehçrigen Grund und
Boden, wenn der Aufwuchs zu einem land- und forstwirtschaftlichen Be-
triebsvermçgen gehçrt,
soweit der Gewinn bei der Ver ußerung von Grund und Boden oder der
Ver ußerung von Aufwuchs auf Grund und Boden mit dem dazugehçri-
gen Grund und Boden entstanden ist, oder

3. Geb uden,
soweit der Gewinn bei der Ver ußerung von Grund und Boden, von
Aufwuchs auf Grund und Boden mit dem dazugehçrigen Grund und
Boden oder Geb uden entstanden ist, oder

4. Binnenschiffen, soweit der Gewinn bei der Ver ußerung von Bin-
nenschiffen entstanden ist.

3Der Anschaffung oder Herstellung von Geb uden steht ihre Erweiterung,
ihr Ausbau oder ihr Umbau gleich. 4Der Abzug ist in diesem Fall nur von
dem Aufwand f r die Erweiterung, den Ausbau oder den Umbau der Ge-
b ude zul ssig.

(2) 1Gewinn im Sinne des Absatzes 1 Satz 1 ist der Betrag, um den der Ver-
ußerungspreis nach Abzug der Ver ußerungskosten den Buchwert ber-
steigt, mit dem das ver ußerte Wirtschaftsgut im Zeitpunkt der Ver-
ußerung anzusetzen gewesen w re. 2Buchwert ist der Wert, mit dem ein
Wirtschaftsgut nach § 6 anzusetzen ist.
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(3) 1Soweit Steuerpflichtige den Abzug nach Absatz 1 nicht vorgenommen
haben, kçnnen sie im Wirtschaftsjahr der Ver ußerung eine den steuerlichen
Gewinn mindernde R cklage bilden. 2Bis zur Hçhe dieser R cklage kçnnen
sie von den Anschaffungs- oder Herstellungskosten der in Absatz 1 Satz 2
bezeichneten Wirtschaftsg ter, die in den folgenden vier Wirtschaftsjahren
angeschafft oder hergestellt worden sind, im Wirtschaftsjahr ihrer Anschaf-
fung oder Herstellung einen Betrag unter Ber cksichtigung der Einschr n-
kungen des Absatzes 1 Satz 2 bis 4 abziehen. 3Die Frist von vier Jahren ver-
l ngert sich bei neu hergestellten Geb uden auf sechs Jahre, wenn mit ihrer
Herstellung vor dem Schluss des vierten auf die Bildung der R cklage fol-
genden Wirtschaftsjahres begonnen worden ist. 4Die R cklage ist in Hçhe
des abgezogenen Betrags gewinnerhçhend aufzulçsen. 5Ist eine R cklage
am Schluss des vierten auf ihre Bildung folgenden Wirtschaftsjahres noch
vorhanden, so ist sie in diesem Zeitpunkt gewinnerhçhend aufzulçsen, so-
weit nicht ein Abzug von den Herstellungskosten von Geb uden in Betracht
kommt, mit deren Herstellung bis zu diesem Zeitpunkt begonnen worden
ist; ist die R cklage am Schluss des sechsten auf ihre Bildung folgenden
Wirtschaftsjahres noch vorhanden, so ist sie in diesem Zeitpunkt gewinn-
erhçhend aufzulçsen.
(4) 1Voraussetzung f r die Anwendung der Abs tze 1 und 3 ist, dass
1. der Steuerpflichtige den Gewinn nach § 4 Abs. 1 oder § 5 ermittelt,
2. die ver ußerten Wirtschaftsg ter im Zeitpunkt der Ver ußerung mindes-
tens sechs Jahre ununterbrochen zum Anlagevermçgen einer inl ndi-
schen Betriebsst tte gehçrt haben,

3. die angeschafften oder hergestellten Wirtschaftsg ter zum Anlagever-
mçgen einer inl ndischen Betriebsst tte gehçren,

4. der bei der Ver ußerung entstandene Gewinn bei der Ermittlung des im
Inland steuerpflichtigen Gewinns nicht außer Ansatz bleibt und

5. der Abzug nach Absatz 1 und die Bildung und Auflçsung der R cklage
nach Absatz 3 in der Buchf hrung verfolgt werden kçnnen.

2Der Abzug nach den Abs tzen 1 und 3 ist bei Wirtschaftsg tern, die zu ei-
nem land- und forstwirtschaftlichen Betrieb gehçren oder der selbst ndigen
Arbeit dienen, nicht zul ssig, wenn der Gewinn bei der Ver ußerung von
Wirtschaftsg tern eines Gewerbebetriebs entstanden ist.
(5) An die Stelle der Anschaffungs- oder Herstellungskosten im Sinne des
Absatzes 1 tritt in den F llen, in denen das Wirtschaftsgut im Wirtschafts-
jahr vor der Ver ußerung angeschafft oder hergestellt worden ist, der Buch-
wert am Schluss des Wirtschaftsjahres der Anschaffung oder Herstellung.
(6) 1Ist ein Betrag nach Absatz 1 oder 3 abgezogen worden, so tritt f r die
Absetzungen f r Abnutzung oder Substanzverringerung oder in den F llen
des § 6 Abs. 2 im Wirtschaftsjahr des Abzugs der verbleibende Betrag an
die Stelle der Anschaffungs- oder Herstellungskosten. 2In den F llen des § 7
Abs. 4 Satz 1 und Abs. 5 sind die um den Abzugsbetrag nach Absatz 1 oder
3 geminderten Anschaffungs- oder Herstellungskosten maßgebend.
(7) Soweit eine nach Absatz 3 Satz 1 gebildete R cklage gewinnerhçhend
aufgelçst wird, ohne dass ein entsprechender Betrag nach Absatz 3 abge-
zogen wird, ist der Gewinn des Wirtschaftsjahres, in dem die R cklage auf-
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gelçst wird, f r jedes volle Wirtschaftsjahr, in dem die R cklage bestanden
hat, um 6 Prozent des aufgelçsten R cklagenbetrags zu erhçhen.
(8) 1Werden Wirtschaftsg ter im Sinne des Absatzes 1 zum Zweck der Vor-
bereitung oder Durchf hrung von st dtebaulichen Sanierungs- oder Ent-
wicklungsmaßnahmen an einen der in Satz 3 bezeichneten Erwerber ber-
tragen, sind die Abs tze 1 bis 7 mit der Maßgabe anzuwenden, dass
1. die Fristen des Absatzes 3 Satz 2, 3 und 5 sich jeweils um drei Jahre ver-
l ngern und

2. an die Stelle der in Absatz 4 Nr. 2 bezeichneten Frist von sechs Jahren ei-
ne Frist von zwei Jahren tritt.

2Erwerber im Sinne des Satzes 1 sind Gebietskçrperschaften, Gemeindever-
b nde, Verb nde im Sinne des § 166 Abs. 4 des Baugesetzbuchs, Planungs-
verb nde nach § 205 des Baugesetzbuchs, Sanierungstr ger nach § 157 des
Baugesetzbuchs, Entwicklungstr ger nach § 167 des Baugesetzbuchs sowie
Erwerber, die st dtebauliche Sanierungsmaßnahmen als Eigent mer selbst
durchf hren (§ 147 Abs. 2 und § 148 Abs. 1 des Baugesetzbuchs).
(9) Absatz 8 ist nur anzuwenden, wenn die nach Landesrecht zust ndige Be-
hçrde bescheinigt, dass die bertragung der Wirtschaftsg ter zum Zweck
der Vorbereitung oder Durchf hrung von st dtebaulichen Sanierungs- oder
Entwicklungsmaßnahmen an einen der in Absatz 8 Satz 2 bezeichneten Er-
werber erfolgt ist.
(10) 1Steuerpflichtige, die keine Kçrperschaften, Personenvereinigungen
oder Vermçgensmassen sind, kçnnen Gewinne aus der Ver ußerung von
Anteilen an Kapitalgesellschaften bis zu einem Betrag von 500000 Euro auf
die im Wirtschaftsjahr der Ver ußerung oder in den folgenden zwei Wirt-
schaftsjahren angeschafften Anteile an Kapitalgesellschaften oder ange-
schafften oder hergestellten abnutzbaren beweglichen Wirtschaftsg ter oder
auf die im Wirtschaftsjahr der Ver ußerung oder in den folgenden vier Wirt-
schaftsjahren angeschafften oder hergestellten Geb ude nach Maßgabe der
S tze 2 bis 11 bertragen. 2Wird der Gewinn im Jahr der Ver ußerung auf
Geb ude oder abnutzbare bewegliche Wirtschaftsg ter bertragen, so kann
ein Betrag bis zur Hçhe des bei der Ver ußerung entstandenen und nicht
nach § 3 Nr. 40 Satz 1 Buchstabe a und b in Verbindung mit § 3c Abs. 2
steuerbefreiten Betrags von den Anschaffungs- oder Herstellungskosten f r
Geb ude oder abnutzbare bewegliche Wirtschaftsg ter abgezogen werden.
3Wird der Gewinn im Jahr der Ver ußerung auf Anteile an Kapitalgesell-
schaften bertragen, mindern sich die Anschaffungskosten der Anteile an
Kapitalgesellschaften in Hçhe des Ver ußerungsgewinns einschließlich des
nach § 3 Nr. 40 Satz 1 Buchstabe a und b in Verbindung mit § 3c Abs. 2
steuerbefreiten Betrages. 4Absatz 2, Absatz 4 Satz 1 Nr. 1, 2, 3, 5 und Satz 2
sowie Absatz 5 sind sinngem ß anzuwenden. 5Soweit Steuerpflichtige den
Abzug nach den S tzen 1 bis 4 nicht vorgenommen haben, kçnnen sie eine
R cklage nach Maßgabe des Satzes 1 einschließlich des nach § 3 Nr. 40
Satz 1 Buchstabe a und b in Verbindung mit § 3c Abs. 2 steuerbefreiten Be-
trages bilden. 6Bei der Auflçsung der R cklage gelten die S tze 2 und 3
sinngem ß. 7Im Fall des Satzes 2 ist die R cklage in gleicher Hçhe um den
nach § 3 Nr. 40 Satz 1 Buchstabe a und b in Verbindung mit § 3c Abs. 2
steuerbefreiten Betrag aufzulçsen. 8Ist eine R cklage am Schluss des vierten
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auf ihre Bildung folgenden Wirtschaftsjahres noch vorhanden, so ist sie in
diesem Zeitpunkt gewinnerhçhend aufzulçsen. 9Soweit der Abzug nach
Satz 6 nicht vorgenommen wurde, ist der Gewinn des Wirtschaftsjahres, in
dem die R cklage aufgelçst wird, f r jedes volle Wirtschaftsjahr, in dem die
R cklage bestanden hat, um 6 Prozent des nicht nach § 3 Nr. 40 Satz 1
Buchstabe a und b in Verbindung mit § 3c Abs. 2 steuerbefreiten aufgelçs-
ten R cklagenbetrags zu erhçhen. 10F r die zum Gesamthandsvermçgen
von Personengesellschaften oder Gemeinschaften gehçrenden Anteile an
Kapitalgesellschaften gelten die S tze 1 bis 9 nur, soweit an den Personen-
gesellschaften und Gemeinschaften keine Kçrperschaften, Personenvereini-
gungen oder Vermçgensmassen beteiligt sind. 11Die S tze 1 bis 10 sind bei der
Ver ußerung einbringungsgeborener Anteile im Sinne des § 21 des Umwandlungssteuer-
gesetzes nur anzuwenden, wenn die Voraussetzungen des § 3 Nr. 40 Satz 4 erf llt sind.

Autor: Dipl.-Finw. Wilfried Apitz, Oberregierungsrat, Arnsberg
Mitherausgeber: MichaelWendt, Richter am BFH, M nchen

Allgemeine Erl uterungen zu den nderungen des § 6b
durch das Gesetz zur steuerlichen Fçrderung von Wachstum

und Besch ftigung, das SEStEG und das JStG 2007

Schrifttum: Hegemann/Querbach, Steuergesetz nderungen 2006, Stbg. 2006, 317;
Hçrster/Merker, Steuerrechts nderungen ab 2006, NWB F. 3, 14001 ff.; Melchior,
Gesetz zur steuerlichen Fçrderung von Wachstum und Besch ftigung sowie Gesetz zur
Eind mmung missbr uchlicher Steuergestaltungen im berblick, DStR 2006, 681;
Merker, berblick ber das Gesetz zur Eind mmung missbr uchlicher Steuergestal-
tungen und das Gesetz zur steuerlichen Fçrderung von Wachstum und Besch ftigung,
StWa. 2006, 209; Merker, Gesetz zur Eind mmung missbr uchlicher Steuergestaltun-
gen und Gesetz zur steuerlichen Fçrderung von Wachstum und Besch ftigung ver-
abschiedet, SteuerStud. 2006, 223 ff.; Rçdder/Schumacher, Das kommende SEStEG
– Die geplanten nderungen des EStG, KStG und AStG, DStR 2006, 1481; Schuka,
Gesetz zur steuerlichen Fçrderung von Wachstum und Besch ftigung, sj 2006, 116 ff.;
Warnke, Das Gesetz zur steuerlichen Fçrderung von Wachstum und Besch ftigung,
EStB 2006, 182; Zenke, Die wichtigsten steuerlichen nderungen 2006 im berblick,
StB 2006, 91.

1. Rechtsentwicklung und zeitlicher Anwendungsbereich der
Neuregelungen

Rechtsentwicklung:
E Gesetzesentwicklung bis 2002: s. § 6b Anm. J 02–1.
E Ges. zur stl. Fçrderung von Wachstum und Besch ftigung v. 26.4.2006 (BGBl. I
2006, 1091; BStBl. I 2006, 350): In Abs. 1 Satz 1 werden die Wçrter „oder
Geb ude“ durch die Wçrter „Geb ude oder Binnenschiffe“ ersetzt. In
Satz 2 wurde eine neue Nr. 4 angef gt. Danach kçnnen die bei der Ver uße-
rung eines Binnenschiffs aufgedeckten stillen Reserven auf erworbene Bin-
nenschiffe bertragen werden.
E SEStEG v. 7.12.2006 (BGBl. I 2006, 2782; BStBl. I 2007, 4): Abs. 10
Satz 11 wurde auf Grund der Neukonzeption des Einbringungsteils in
§ 20 ff. UmwStG aufgehoben.

§ 6b Anm. J 06-1 bertragung stiller Reserven bei

J 06-1
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E JStG 2007 v. 13.12.2006 (BGBl. I 2006, 2878; BStBl. I 2007, 28): In Abs. 7
und in Abs. 10 Satz 9 wurden jeweils die Wçrter „vom Hundert“ durch das
Wort „Prozent“ ersetzt.
Zeitlicher Anwendungsbereich der Neuregelungen:
E bertragung der aufgedeckten stillen Reserven auf erworbene Binnenschiffe: § 52
Abs. 18b Satz 1 regelt, dass die Mçglichkeit der bertragung von aufgedeck-
ten stillen Reserven aus der Ver ußerung eines Binnenschiffs auf erworbene
Binnenschiffe erstmals auf Ver ußerungen nach dem 31.12. 2005 und letzt-
mals auf Ver ußerungen vor dem 1.1.2011 anzuwenden ist. F r Ver ußerun-
gen, die vor dem 1.1.2006 vorgenommen wurden, ist § 6b in der im Ver-
ußerungszeitpunkt geltenden Fassung weiter anzuwenden.
Ver ußerung: Der Begriff der Ver ußerung ist gesetzlich nicht definiert. Im All-
gemeinen versteht man im EStG unter Ver ußerung die entgeltliche bertragung
des rechtl. oder wirtschaftlichen Eigentums an einem WG vom bisherigen Eigent -
mer auf ein anderes Rechtssubjekt (BFH v. 21.10.1976 – IV R 210/72, BStBl. II
1977, 145; s. auch § 4 Anm. 632). Diese Grunds tze gelten auch im Rahmen des
Abs. 1 Satz 1.

E Folge nderung auf Grund der Neukonzeption des Einbringungsteils in § 20 ff.
UmwStG: § 52 Abs. 18b Satz 3 regelt, dass § 6b Abs. 10 Satz 11 in der am
12.12.2006 geltenden Fassung f r Anteile, die einbringungsgeboren iSd.
§ 21 UmwStG in der am 12.12.2006 geltenden Fassung sind, weiter anzu-
wenden ist.

2. Grund und Bedeutung der nderungen
bertragung der aufgedeckten stillen Reserven auf erworbene Bin-
nenschiffe: Um die Konkurrenzf higkeit der deutschen Binnenschifffahrts-
flotte im europ ischen Vergleich zu gew hrleisten, ist eine Verj ngung der
deutschen Binnenschifffahrtsflotte nach Auffassung der BReg. unumg ng-
lich (BTDrucks. 16/753, 7 [10]). Die Mçglichkeit der bertragung von stil-
len Reserven bei der Ver ußerung bestimmter Anlageg ter nach § 6b wurde
daher auf Binnenschiffe erweitert. F r einen begrenzten Zeitraum von 5
Jahren kçnnen die bei der Ver ußerung von Binnenschiffen aufgedeckten
stillen Reserven auf angeschaffte bzw. hergestellte Binnenschiffe bertragen
werden.
Der Gesetzgeber rechnet auf Grund der bertragung stiller Reserven bei
der Ver ußerung von Binnenschiffen mit geringf gigen, nicht bezifferbaren
Steuermindereinnahmen (BTDrucks. 16/753, 8).
Folge nderung auf Grund der Neukonzeption des Einbringungsteils
in § 20 ff. UmwStG: Bei der Aufhebung des Abs. 10 Satz 11 handelt es sich
um eine redaktionelle Folge nderung auf Grund der Neukonzeption des
Einbringungsteils in § 20 ff. UmwStG (s. Vor § 4 Anm. J 06-5). Die bisheri-
gen Sonderregelungen f r die Besteuerung einbringungsgeborener Anteile
(§ 21 UmwStG, § 8b Abs. 4 KStG, § 3 Nr. 40 S tze 3 und 4 EStG) und die
bisherige Missbrauchsklausel (§ 26 Abs. 2 S tze 1 und 2 UmwStG) wurden
durch eine nachtr gliche Besteuerung des zu Grunde liegenden Einbrin-
gungsvorgangs abgelçst, wenn in den F llen der Betriebseinbringung die er-
haltenen Anteile oder in den F llen des Anteilstauschs die eingebrachten
Anteile innerhalb einer Frist von 7 Jahren nach der Einbringung ver ußert

E 5
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werden. Die Regelung des § 6b Abs. 10 Satz 11 konnte auf Grund dieser
Neuregelung aufgehoben werden.

§ 6b Anm. J 06-2 bertragung stiller Reserven bei Ver ußerung
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§ 7

Abs e t z ung f r Abnu t z ung od e r Sub s t a n z ve r r i n g e r ung

idF des EStG v. 19.10.2002 (BGBl. I 2002, 4210; BStBl. I 2002, 1209),
zuletzt ge ndert durch das JStG 2007 v. 13.12.2006 (BGBl. I 2006, 2878;

BStBl. I 2007, 28)

(1) 1Bei Wirtschaftsg tern, deren Verwendung oder Nutzung durch den
Steuerpflichtigen zur Erzielung von Eink nften sich erfahrungsgem ß auf
einen Zeitraum von mehr als einem Jahr erstreckt, ist jeweils f r ein Jahr der
Teil der Anschaffungs- oder Herstellungskosten abzusetzen, der bei gleich-
m ßiger Verteilung dieser Kosten auf die Gesamtdauer der Verwendung
oder Nutzung auf ein Jahr entf llt (Absetzung f r Abnutzung in gleichen
Jahresbetr gen). 2Die Absetzung bemisst sich hierbei nach der betriebs-
gewçhnlichen Nutzungsdauer des Wirtschaftsguts. 3Als betriebsgewçhnli-
che Nutzungsdauer des Gesch fts- oder Firmenwerts eines Gewerbe-
betriebs oder eines Betriebs der Land- und Forstwirtschaft gilt ein Zeitraum
von 15 Jahren. 4Im Jahr der Anschaffung oder Herstellung des Wirtschafts-
guts vermindert sich f r dieses Jahr der Absetzungsbetrag nach Satz 1 um
jeweils ein Zwçlftel f r jeden vollen Monat, der dem Monat der Anschaf-
fung oder Herstellung vorangeht. 5Bei Wirtschaftsg tern, die nach einer
Verwendung zur Erzielung von Eink nften im Sinne des § 2 Abs. 1 Nr. 4
bis 7 in ein Betriebsvermçgen eingelegt worden sind, mindern sich die An-
schaffungs- oder Herstellungskosten um die Absetzungen f r Abnutzung
oder Substanzverringerung, Sonderabschreibungen oder erhçhte Absetzun-
gen, die bis zum Zeitpunkt der Einlage vorgenommen worden sind. 6Bei be-
weglichen Wirtschaftsg tern des Anlagevermçgens, bei denen es wirtschaft-
lich begr ndet ist, die Absetzung f r Abnutzung nach Maßgabe der
Leistung des Wirtschaftsguts vorzunehmen, kann der Steuerpflichtige dieses
Verfahren statt der Absetzung f r Abnutzung in gleichen Jahresbetr gen an-
wenden, wenn er den auf das einzelne Jahr entfallenden Umfang der Leis-
tung nachweist. 7Absetzungen f r außergewçhnliche technische oder wirt-
schaftliche Abnutzung sind zul ssig; soweit der Grund hierf r in sp teren
Wirtschaftsjahren entf llt, ist in den F llen der Gewinnermittlung nach § 4
Abs. 1 oder nach § 5 eine entsprechende Zuschreibung vorzunehmen.
(2) 1Bei beweglichen Wirtschaftsg tern des Anlagevermçgens kann der
Steuerpflichtige statt der Absetzung f r Abnutzung in gleichen Jahresbetr -
gen die Absetzung f r Abnutzung in fallenden Jahresbetr gen bemessen.
2Die Absetzung f r Abnutzung in fallenden Jahresbetr gen kann nach ei-
nem unver nderlichen Prozentsatz vom jeweiligen Buchwert (Restwert)
vorgenommen werden; der dabei anzuwendende Prozentsatz darf hçchs-
tens das Doppelte des bei der Absetzung f r Abnutzung in gleichen Jahres-
betr gen in Betracht kommenden Prozentsatzes betragen und 20 Prozent
nicht bersteigen. 3Abweichend von Satz 2 darf bei beweglichen Wirt-
schaftsg tern des Anlagevermçgens, die nach dem 31. Dezember
2005 und vor dem 1. Januar 2008 angeschafft oder hergestellt worden
sind, der anzuwendende Prozentsatz hçchstens das Dreifache des bei

E 1
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der Absetzung f r Abnutzung in gleichen Jahresbetr gen in Betracht
kommenden Prozentsatzes betragen und 30 Prozent nicht berstei-
gen. 4Absatz 1 Satz 4 und § 7a Abs. 8 gelten entsprechend. 5Bei Wirt-
schaftsg tern, bei denen die Absetzung f r Abnutzung in fallenden Jahres-
betr gen bemessen wird, sind Absetzungen f r außergewçhnliche
technische oder wirtschaftliche Abnutzung nicht zul ssig.

(3) 1Der bergang von der Absetzung f r Abnutzung in fallenden Jahres-
betr gen zur Absetzung f r Abnutzung in gleichen Jahresbetr gen ist zul s-
sig. 2In diesem Fall bemisst sich die Absetzung f r Abnutzung vom Zeit-
punkt des bergangs an nach dem dann noch vorhandenen Restwert und
der Restnutzungsdauer des einzelnen Wirtschaftsguts. 3Der bergang von
der Absetzung f r Abnutzung in gleichen Jahresbetr gen zur Absetzung f r
Abnutzung in fallenden Jahresbetr gen ist nicht zul ssig.

(4) 1Bei Geb uden sind abweichend von Absatz 1 als Absetzung f r Abnut-
zung die folgenden Betr ge bis zur vollen Absetzung abzuziehen:
1. bei Geb uden, soweit sie zu einem Betriebsvermçgen gehçren und nicht
Wohnzwecken dienen und f r die der Bauantrag nach dem 31. M rz
1985 gestellt worden ist, j hrlich 3 Prozent,

2. bei Geb uden, soweit sie die Voraussetzungen der Nummer 1 nicht er-
f llen und die
a) nach dem 31. Dezember 1924 fertig gestellt worden sind, j hrlich
2 Prozent,

b) vor dem 1. Januar 1925 fertig gestellt worden sind, j hrlich 2,5 Pro-
zent

der Anschaffungs- oder Herstellungskosten; Absatz 1 Satz 5 gilt entspre-
chend. 2Betr gt die tats chliche Nutzungsdauer eines Geb udes in den F l-
len des Satzes 1 Nr. 1 weniger als 33 Jahre, in den F llen des Satzes 1 Nr. 2
Buchstabe a weniger als 50 Jahre, in den F llen des Satzes 1 Nr. 2 Buchsta-
be b weniger als 40 Jahre, so kçnnen an Stelle der Absetzungen nach Satz 1
die der tats chlichen Nutzungsdauer entsprechenden Absetzungen f r Ab-
nutzung vorgenommen werden. 3Absatz 1 letzter Satz bleibt unber hrt.
4Bei Geb uden im Sinne der Nummer 2 rechtfertigt die f r Geb ude im
Sinne der Nummer 1 geltende Regelung weder die Anwendung des Absat-
zes 1 letzter Satz noch den Ansatz des niedrigeren Teilwerts (§ 6 Abs. 1
Nr. 1 Satz 2).

(5) 1Bei im Inland belegenen Geb uden, die vom Steuerpflichtigen her-
gestellt oder bis zum Ende des Jahres der Fertigstellung angeschafft worden
sind, kçnnen abweichend von Absatz 4 als Absetzung f r Abnutzung die
folgenden Betr ge abgezogen werden:
1. bei Geb uden im Sinne des Absatzes 4 Satz 1 Nr. 1, die vom Steuer-
pflichtigen auf Grund eines vor dem 1. Januar 1994 gestellten Bauantrags
hergestellt oder auf Grund eines vor diesem Zeitpunkt rechtswirksam
abgeschlossenen obligatorischen Vertrags angeschafft worden sind,
– im Jahr der Fertigstellung und in den folgenden 3 Jahren jeweils
10 Prozent,

– in den darauf folgenden 3 Jahren jeweils 5 Prozent,
– in den darauf folgenden 18 Jahren jeweils 2,5 Prozent,

§ 7 Absetzung f r Abnutzung

##182##



X:/osv/HHR-Jahrbuecher/2007/EStG/P07/S.5/20.7.2007/08:31

HHR Lfg. Jb. 2007 Mai 2007 Apitz

2. bei Geb uden im Sinne des Absatzes 4 Satz 1 Nr. 2, die vom Steuer-
pflichtigen auf Grund eines vor dem 1. Januar 1995 gestellten Bauantrags
hergestellt oder auf Grund eines vor diesem Zeitpunkt rechtswirksam
abgeschlossenen obligatorischen Vertrags angeschafft worden sind,
– im Jahr der Fertigstellung und in den folgenden 7 Jahren jeweils
5 Prozent,

– in den darauf folgenden 6 Jahren jeweils 2,5 Prozent,
– in den darauf folgenden 36 Jahren jeweils 1,25 Prozent,

3. bei Geb uden im Sinne des Absatzes 4 Satz 1 Nr. 2, soweit sie Wohn-
zwecken dienen, die vom Steuerpflichtigen
a) auf Grund eines nach dem 28. Februar 1989 und vor dem 1. Januar
1996 gestellten Bauantrags hergestellt oder nach dem 28. Februar
1989 auf Grund eines nach dem 28. Februar 1989 und vor dem 1. Ja-
nuar 1996 rechtswirksam abgeschlossenen obligatorischen Vertrags
angeschafft worden sind,
– im Jahr der Fertigstellung und in den folgenden 3 Jahren jeweils

7 Prozent,
– in den darauf folgenden 6 Jahren jeweils 5 Prozent,
– in den darauf folgenden 6 Jahren jeweils 2 Prozent,
– in den darauf folgenden 24 Jahren jeweils 1,25 Prozent,

b) auf Grund eines nach dem 31. Dezember 1995 und vor dem 1. Januar
2004 gestellten Bauantrags hergestellt oder auf Grund eines nach
dem 31. Dezember 1995 und vor dem 1. Januar 2004 rechtswirksam
abgeschlossenen obligatorischen Vertrags angeschafft worden sind,
– im Jahr der Fertigstellung und in den folgenden 7 Jahren jeweils

5 Prozent,
– in den darauf folgenden 6 Jahren jeweils 2,5 Prozent,
– in den darauf folgenden 36 Jahren jeweils 1,25 Prozent,

c) auf Grund eines nach dem 31. Dezember 2003 und vor dem 1. Januar
2006 gestellten Bauantrags hergestellt oder auf Grund eines nach
dem 31. Dezember 2003 und vor dem 1. Januar 2006 rechtswirksam
abgeschlossenen obligatorischen Vertrags angeschafft worden sind,
– im Jahr der Fertigstellung und in den folgenden 9 Jahren jeweils

4 Prozent,
– in den darauf folgenden 8 Jahren jeweils 2,5 Prozent,
– in den darauf folgenden 32 Jahren jeweils 1,25 Prozent

der Anschaffungs- oder Herstellungskosten. 2Im Fall der Anschaffung kann
Satz 1 nur angewendet werden, wenn der Hersteller f r das ver ußerte Ge-
b ude weder Absetzungen f r Abnutzung nach Satz 1 vorgenommen noch
erhçhte Absetzungen oder Sonderabschreibungen in Anspruch genommen
hat. 3Absatz 1 Satz 4 gilt nicht.

(5a) Die Abs tze 4 und 5 sind auf Geb udeteile, die selbst ndige unbeweg-
liche Wirtschaftsg ter sind, sowie auf Eigentumswohnungen und auf im
Teileigentum stehende R ume entsprechend anzuwenden.

E 3
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(6) Bei Bergbauunternehmen, Steinbr chen und anderen Betrieben, die ei-
nen Verbrauch der Substanz mit sich bringen, ist Absatz 1 entsprechend an-
zuwenden; dabei sind Absetzungen nach Maßgabe des Substanzverzehrs zu-
l ssig (Absetzung f r Substanzverringerung).

Autor: Dipl.-Finw. Wilfried Apitz, Oberregierungsrat, Arnsberg
Mitherausgeber: MichaelWendt, Richter am BFH, M nchen

Allgemeine Erl uterungen zu den nderungen
des § 7 durch das Gesetz zur Fçrderung von Wachstum

und Besch ftigung und das JStG 2007

Schrifttum: Hegemann/Querbach, Steuergesetz nderungen 2006, Stbg. 2006, 317;
Hçrster/Merker, Steuerrechts nderungen ab 2006, NWB F. 3, 14001 ff.; Melchior,
Gesetz zur steuerlichen Fçrderung von Wachstum und Besch ftigung sowie Gesetz zur
Eind mmung missbr uchlicher Steuergestaltungen im berblick, DStR 2006, 681;
Merker, berblick ber das Gesetz zur Eind mmung missbr uchlicher Steuergestal-
tungen und das Gesetz zur steuerlichen Fçrderung von Wachstum und Besch ftigung,
StWa. 2006, 209; Merker, Gesetz zur Eind mmung missbr uchlicher Steuergestaltun-
gen und Gesetz zur steuerlichen Fçrderung von Wachstum und Besch ftigung ver-
abschiedet, SteuerStud. 2006, 223 ff.; Schuka, Gesetz zur steuerlichen Fçrderung von
Wachstum und Besch ftigung, sj 2006, 116 ff.; Warnke, Das Gesetz zur steuerlichen
Fçrderung von Wachstum und Besch ftigung, EStB 2006, 182; Zenke, Die wichtigsten
steuerlichen nderungen 2006 im berblick, StB 2006, 91.

1. Rechtsentwicklung und zeitlicher Anwendungsbereich der
Neuregelungen

Rechtsentwicklung:
E Gesetzesentwicklung bis 2005: s. § 7 Anm. J 05-1.
E Ges. zur stl. Fçrderung von Wachstum und Besch ftigung v. 26.4.2006 (BGBl. I
2006, 1091; BStBl. I 2006, 350): In Abs. 2 wurde ein neuer Satz 3 eingef gt.
Danach erhçht sich f r bewegliche WG des Anlagevermçgens, die nach
dem 31.12.2005 und vor dem 1.1.12008 angeschafft oder hergestellt worden
sind, der Hçchstsatz f r die degressive AfA von 20 % auf 30 %.
E JStG 2007 v. 13.12.2006 (BGBl. I 2006, 2878; BStBl. I 2007, 28): In Abs. 2
S tzen 2 und 3, Abs. 4 Satz 1 Nr. 1 und Nr. 2 Buchst. a und Buchst. b,
Abs. 5 Satz 1 Nr. 1–3 wurden jeweils die Wçrter „vom Hundert“ durch das
Wort „Prozent“ sowie in Abs. 2 S tzen 2 und 3 jeweils das Wort „Hundert-
satz“ bzw. „Hundertsatzes“ durch das Wort „Prozentsatz“ bzw. „Prozent-
satzes“ ersetzt.
Zeitlicher Anwendungsbereich der Neuregelungen: Nach Art. 3 des
Ges. zur stl. Fçrderung von Wachstum und Besch ftigung trat das Gesetz
am Tag nach der Verk ndung in Kraft. Der zeitliche Anwendungsbereich
ergibt sich unmittelbar aus § 7 Abs. 2 Satz 3. Danach sind WG des beweg-
lichen Anlagevermçgens beg nstigt, die nach dem 31.12.2005 und vor dem
1.1.12008 angeschafft oder hergestellt worden sind. Die erhçhte degressive
AfA kann damit bereits f r das ganze Kj. 2006 genutzt werden.

§ 7 Anm. J 06-1 Absetzung f r Abnutzung

J 06-1
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Herstellung ist die Neuschaffung eines bisher noch nicht bestehenden WG sowie
die erg nzende Schaffung in Form der Erweiterung eines vorhandenen WG durch
die Mehrung der Substanz. Eine Herstellung kann auch dadurch verwirklicht wer-
den, dass ein vorhandenes WG so ver ndert wird, dass man es anders gebrauchen
oder verwenden kann als bisher (§ 6 Anm. 272, 275 ff., 454).
Anschaffung ist der Erwerb eines bestehenden WG von einem Dritten (§ 6
Anm. 272, 273 ff. sowie § 5 Anm. 1730).

Eine Weitergeltung des bisherigen AfA-Satzes von 20 % ist vorgesehen,
wenn das bewegliche WG des Anlagevermçgens vor dem 1.1.2006 ange-
schafft oder hergestellt wurde.
Weitere Reformvorhaben: Nach dem RegE f r ein UntStRefG 2008
(BTDrucks. 16/4841, 6) sollen § 7 Abs. 2 und 3 mit Wirkung f r nach dem
31.12.2007 angeschaffte oder hergestellte WG gestrichen werden.

2. Grund und Bedeutung der nderungen
Grund der nderungen: Um schnell die Investitionst tigkeit zu beleben,
wurden auf dem Weg zu einer grundlegenden Unternehmenssteuerreform
zeitlich begrenzt bis zum 31.12.2007 die Bedingungen der degressiven Ab-
schreibung f r bewegliche WG des Anlagevermçgens, die nach dem 31.12.
2005 und vor dem 1.1.2008 angeschafft oder hergestellt worden sind, ver-
bessert. Mit der Erhçhung der degressiven Abschreibung f r Investitions-
g ter sollen Investitionsanreize geschaffen und so f r ein beschleunigtes
Wachstum gesorgt werden (BTDrucks. 16/753, 7 [10]).
Die zweij hrige Befristung der Maßnahme ist darauf zur ckzuf hren, dass
der Gesetzgeber zum 1.1.2008 eine grundlegende Unternehmenssteuerre-
form beabsichtigt.
Bedeutung der Gesetzes nderung: Die Regelungen ber eine degressive
AfA bleiben dem Grunde nach erhalten (vgl. § 7 Anm. 240 ff.). Abs. 2
Satz 3 wird dergestalt neu gefasst, dass der Hçchstsatz der degressiven AfA
f r bewegliche WG auf das Dreifache des bei der AfA in gleichen Jahres-
betr gen in Betracht kommenden Betrags, hçchstens 30 %, erhçht wird.
Eine Gegen berstellung der bisher und k nftig geltenden Hçchsts tze der
degressiven AfA sieht wie folgt aus:

Betriebsgewçhnliche
Nutzungsdauer in Jahren

Hçchstsatz
Herstellung/Anschaffung

bis 31.12.2005

Hçchstsatz f r
Herstellung/Anschaffung
ab 1.1.2006 bis 31.12.2007

1–10 20,00 % 30,00 %

11 18,18 % 27,27 %

12 16,67 % 25,00 %

13 15,38 % 23,08 %

14 14,29 % 21,43 %

15 13,33 % 20,00 %

16 12,50 % 18,75 %

17 11,76 % 17,65 %

18 11,11 % 16,67 %

19 10,53 % 15,79 %

E 5
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Betriebsgewçhnliche
Nutzungsdauer in Jahren

Hçchstsatz
Herstellung/Anschaffung

bis 31.12.2005

Hçchstsatz f r
Herstellung/Anschaffung
ab 1.1.2006 bis 31.12.2007

20 10,00 % 15,00 %

25 8,00 % 12,00 %

30 6,67 % 10,00 %

40 5,00 % 7,50 %

50 4,00 % 6,00 %

100 2,00 % 3,00 %

Ein Vergleich der Hçchsts tze der Buchwertabsetzung der degressiven AfA
gegen ber einer AfA nach linearen S tzen f hrt zu folgendem Ergebnis:

Betriebsgewçhnliche
Nutzungsdauer

in Jahren

Lineare AfA
in %

Hçchstsatz in %
degressive AfA bei AHK
ab 1.1.2006 bis 31.12.2007

1 100,00 100,00

2 50,00 30,00

3 33,33 30,00

4 25,00 30,00

5 20,00 30,00

6 16,67 30,00

7 14,29 30,00

8 12,50 30,00

9 11,11 30,00

10 10,00 30,00

11 9,09 27,27

12 8,33 25,00

13 7,69 23,08

14 7,14 21,43

15 6,67 20,00

16 6,25 18,75

17 5,88 17,65

18 5,56 16,67

19 5,26 15,79

20 5,00 15,00

25 4,00 12,00

30 3,33 9,99

40 2,50 7,50

50 2,00 6,00

100 1,00 3,00

§ 7 Anm. J 06-2 Absetzung f r Abnutzung
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Praktische Bedeutung der Hçchstgrenzen ab 1.1.2006: Bei einer Nut-
zungsdauer von
– 1–3 Jahren liegt der lineare AfA-Satz ber dem Hçchstsatz von 30 vH;
– 4–10 Jahren gilt der Hçchstsatz von 30 vH;
– mehr als 10 Jahren gilt der Hçchstsatz des Dreifachen des linearen AfA-
Satzes.

E Mçglichkeit des bergangs von der degressiven AfA zur linearen AfA besteht
weiterhin (§ 7 Abs. 3; s. § 7 Anm. 360 ff.). Unzul ssig bleibt ein umgekehrter
Wechsel von der linearen zur degressiven AfA. Ein Wechsel zur linearen
AfA bietet sich in dem Moment an, in dem die lineare Abschreibung be-
tragsm ßig hçher ist als die degressive.
E Ansparr cklage (§ 7g): Im Hinblick auf die 2-j hrige Begrenzung des An-
wendungszeitraums der verbesserten Abschreibungsmçglichkeiten hat der
Gesetzgeber von einer Anpassung der hçchstmçglichen Ansparr cklage
nach § 7g Abs. 3 (50 % statt 40 % der voraussichtlichen AK des neuen, be-
weglichen WG) abgesehen.
E Fiskalische Bedeutung: Der Gesetzgeber rechnet auf Grund der Anhebung
der degressiven AfA f r bewegliche WG auf 30 % und max. das Dreifache
der linearen AfA befristet auf 2 Jahre f r einen vollen (Veranlagungs-)Zeit-
raum von 12 Monaten mit Steuermindereinnahmen von 2,41 Mrd. E
(BTDrucks. 16/753, 8).
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§ 8

E innahmen

idF des EStG v. 19.10.2002 (BGBl. I 2002, 4210; BStBl. I 2002, 1209),
zuletzt ge ndert durch das St ndG 2007 v. 19.7.2006 (BGBl. I 2006, 1652;

BStBl. I 2006, 432)

(1) Einnahmen sind alle G ter, die in Geld oder Geldeswert bestehen und
dem Steuerpflichtigen im Rahmen einer der Einkunftsarten des § 2 Abs. 1
Satz 1 Nr. 4 bis 7 zufließen.
(2) 1Einnahmen, die nicht in Geld bestehen (Wohnung, Kost, Waren,
Dienstleistungen und sonstige Sachbez ge), sind mit den um bliche Preis-
nachl sse geminderten blichen Endpreisen am Abgabeort anzusetzen. 2F r
die private Nutzung eines betrieblichen Kraftfahrzeugs zu privaten Fahrten
gilt § 6 Abs. 1 Nr. 4 Satz 2 entsprechend. 3Kann das Kraftfahrzeug auch f r
Fahrten zwischen Wohnung und Arbeitsst tte genutzt werden, erhçht sich
der Wert in Satz 2 f r jeden Kalendermonat um 0,03 Prozent des Listen-
preises im Sinne des § 6 Abs. 1 Nr. 4 Satz 2 f r jeden Kilometer der Entfer-
nung zwischen Wohnung und Arbeitsst tte. 4Der Wert nach den S tzen 2
und 3 kann mit dem auf die private Nutzung und die Nutzung zu Fahrten
zwischen Wohnung und Arbeitsst tte entfallenden Teil der gesamten Kraft-
fahrzeugaufwendungen angesetzt werden, wenn die durch das Kraftfahr-
zeug insgesamt entstehenden Aufwendungen durch Belege und das Verh lt-
nis der privaten Fahrten und der Fahrten zwischen Wohnung und
Arbeitsst tte zu den brigen Fahrten durch ein ordnungsgem ßes Fahrten-
buch nachgewiesen werden. 5Die Nutzung des Kraftfahrzeugs zu einer Fa-
milienheimfahrt im Rahmen einer doppelten Haushaltsf hrung ist mit 0,002
Prozent des Listenpreises im Sinne des § 6 Abs. 1 Nr. 4 Satz 2 f r jeden Ki-
lometer der Entfernung zwischen dem Ort des eigenen Hausstands und
dem Besch ftigungsort anzusetzen; dies gilt nicht, wenn f r diese Fahrt ein
Abzug wie Werbungskosten nach § 9 Abs. 2 in Betracht k me; Satz 4 ist
sinngem ß anzuwenden. 6Bei Arbeitnehmern, f r deren Sachbez ge durch
Rechtsverordnung nach § 17 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 des Vierten Buches Sozial-
gesetzbuch Werte bestimmt worden sind, sind diese Werte maßgebend. 7Die
Werte nach Satz 6 sind auch bei Steuerpflichtigen anzusetzen, die nicht der
gesetzlichen Rentenversicherungspflicht unterliegen. 8Die oberste Finanzbe-
hçrde eines Landes kann mit Zustimmung des Bundesministeriums der Fi-
nanzen f r weitere Sachbez ge der Arbeitnehmer Durchschnittswerte fest-
setzen. 9Sachbez ge, die nach Satz 1 zu bewerten sind, bleiben außer
Ansatz, wenn die sich nach Anrechnung der vom Steuerpflichtigen gezahl-
ten Entgelte ergebenden Vorteile insgesamt 44 Euro im Kalendermonat
nicht bersteigen.
(3) 1Erh lt ein Arbeitnehmer auf Grund seines Dienstverh ltnisses Waren
oder Dienstleistungen, die vom Arbeitgeber nicht berwiegend f r den Be-
darf seiner Arbeitnehmer hergestellt, vertrieben oder erbracht werden und
deren Bezug nicht nach § 40 pauschal versteuert wird, so gelten als deren
Werte abweichend von Absatz 2 die um 4 Prozent geminderten Endpreise,

E 1
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zu denen der Arbeitgeber oder der dem Abgabeort n chstans ssige Abneh-
mer die Waren oder Dienstleistungen fremden Letztverbrauchern im all-
gemeinen Gesch ftsverkehr anbietet. 2Die sich nach Abzug der vom Arbeit-
nehmer gezahlten Entgelte ergebenden Vorteile sind steuerfrei, soweit sie
aus dem Dienstverh ltnis insgesamt 1080 Euro im Kalenderjahr nicht ber-
steigen.

Autorin: Dr. Christina Reuss, Richterin am FG, Freiburg
Mitherausgeber: MichaelWendt, Richter am BFH, M nchen

Allgemeine Erl uterungen zu den nderungen des § 8
durch das St ndG 2007

1. Rechtsentwicklung und zeitlicher Anwendungsbereich
der Neuregelung

Rechtsentwicklung:
E Gesetzesentwicklung bis 2006: s. § 8 Anm. 2.
E St ndG 2007 v. 19.7.2006 (BGBl. I 2006, 1652; BStBl. I 2006, 432): Re-
daktionelle Anpassung von Abs. 2 Satz 5 Halbs. 2.
Zeitlicher Anwendungsbereich der Neuregelung: Die nderung des
Abs. 2 Satz 5 durch das St ndG 2007 ist mangels besonderer nderungs-
vorschrift hierzu gem. § 52 Abs. 1 Satz 1 idF des St ndG 2007 erstmals ab
dem VZ 2007 anzuwenden (s. auch § 8 Anm. 111).

2. Grund und Bedeutung der nderung durch das St ndG 2007
Der Verweis in Abs. 2 Satz 5 Halbs. 2 auf den Werbungskostenabzug bei
doppelter Haushaltsf hrung wurde redaktionell an die Neuregelung in § 9
Abs. 2 angepasst (s. § 8 Anm. 2, 111).

§ 8 Anm. J 06-1 Einnahmen

J 06-1

J 06-2
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§ 9

Werbung sko s t e n

idF des EStG v. 19.10.2002 (BGBl. I 2002, 4210; BStBl. I 2002, 1209),
zuletzt ge ndert durch das JStG 2007 v. 13.12.2006 (BGBl. I 2006, 2878;

BStBl. I 2007, 28)

(1) 1Werbungskosten sind Aufwendungen zur Erwerbung, Sicherung und
Erhaltung der Einnahmen. 2Sie sind bei der Einkunftsart abzuziehen, bei
der sie erwachsen sind. 3Werbungskosten sind auch
1. Schuldzinsen und auf besonderen Verpflichtungsgr nden beruhende
Renten und dauernde Lasten, soweit sie mit einer Einkunftsart in wirt-
schaftlichem Zusammenhang stehen. 2Bei Leibrenten kann nur der An-
teil abgezogen werden, der sich nach § 22 Nr. 1 Satz 3 Buchstabe a Dop-
pelbuchstabe bb ergibt;

2. Steuern vom Grundbesitz, sonstige çffentliche Abgaben und Versiche-
rungsbeitr ge, soweit solche Ausgaben sich auf Geb ude oder auf Ge-
genst nde beziehen, die dem Steuerpflichtigen zur Einnahmeerzielung
dienen;

3. Beitr ge zu Berufsst nden und sonstigen Berufsverb nden, deren Zweck
nicht auf einen wirtschaftlichen Gesch ftsbetrieb gerichtet ist;

4. Aufwendungen des Arbeitnehmers f r die Wege zwischen Wohnung und Arbeitsst t-
te. 2Zur Abgeltung dieser Aufwendungen ist f r jeden Arbeitstag, an dem der Arbeit-
nehmer die Arbeitsst tte aufsucht, eine Entfernungspauschale f r jeden vollen Kilo-
meter der Entfernung zwischen Wohnung und Arbeitsst tte von 0,30 Euro
anzusetzen, hçchstens jedoch 4500 Euro im Kalenderjahr; ein hçherer Betrag als
4500 Euro ist anzusetzen, soweit der Arbeitnehmer einen eigenen oder ihm zur
Nutzung berlassenen Kraftwagen benutzt. 3Die Entfernungspauschale gilt nicht f r
Flugstrecken und Strecken mit steuerfreier Sammelbefçrderung nach § 3 Nr. 32.
4F r die Bestimmung der Entfernung ist die k rzeste Straßenverbindung zwischen
Wohnung und Arbeitsst tte maßgebend; eine andere als die k rzeste Straßenverbin-
dung kann zugrunde gelegt werden, wenn diese offensichtlich verkehrsg nstiger ist und
vom Arbeitnehmer regelm ßig f r die Wege zwischen Wohnung und Arbeitsst tte be-
nutzt wird. 5Nach § 8 Abs. 3 steuerfreie Sachbez ge f r Fahrten zwischen Wohnung
und Arbeitsst tte mindern den nach Satz 2 abziehbaren Betrag; ist der Arbeitgeber
selbst der Verkehrstr ger, ist der Preis anzusetzen, den ein dritter Arbeitgeber an den
Verkehrstr ger zu entrichten h tte. 6Hat ein Arbeitnehmer mehrere Wohnungen, so
sind die Wege von einer Wohnung, die nicht der Arbeitsst tte am n chsten liegt, nur
zu ber cksichtigen, wenn sie den Mittelpunkt der Lebensinteressen des Arbeitnehmers
bildet und nicht nur gelegentlich aufgesucht wird;

5. notwendige Mehraufwendungen, die einem Arbeitnehmer wegen einer
aus beruflichem Anlass begr ndeten doppelten Haushaltsf hrung entste-
hen, und zwar unabh ngig davon, aus welchen Gr nden die doppelte
Haushaltsf hrung beibehalten wird. 2Eine doppelte Haushaltsf hrung
liegt nur vor, wenn der Arbeitnehmer außerhalb des Ortes, in dem er ei-
nen eigenen Hausstand unterh lt, besch ftigt ist und auch am Besch fti-
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gungsort wohnt. 3Aufwendungen f r die Wege vom Besch ftigungsort zum Ort des
eigenen Hausstands und zur ck (Familienheimfahrten) kçnnen jeweils nur f r eine
Familienheimfahrt wçchentlich abgezogen werden. 4Zur Abgeltung der Aufwendungen
f r eine Familienheimfahrt ist eine Entfernungspauschale von 0,30 Euro f r jeden
vollen Kilometer der Entfernung zwischen dem Ort des eigenen Hausstands und dem
Besch ftigungsort anzusetzen. 5Nummer 4 Satz 3 bis 5 sind entsprechend anzuwen-
den. 6Aufwendungen f r Familienheimfahrten mit einem dem Steuerpflichtigen im
Rahmen einer Einkunftsart berlassenen Kraftfahrzeug werden nicht ber cksichtigt;

6. Aufwendungen f r Arbeitsmittel, zum Beispiel f r Werkzeuge und typi-
sche Berufskleidung. 2Nummer 7 bleibt unber hrt;

7. Absetzungen f r Abnutzung und f r Substanzverringerung und erhçhte
Absetzungen. 2§ 6 Abs. 2 Satz 1 bis 3 ist in F llen der Anschaffung oder
Herstellung von Wirtschaftsg tern entsprechend anzuwenden.

(2) 1Keine Werbungskosten sind die Aufwendungen des Arbeitneh-
mers f r die Wege zwischen Wohnung und regelm ßiger Arbeitsst tte
und f r Familienheimfahrten. 2Zur Abgeltung erhçhter Aufwendun-
gen f r die Wege zwischen Wohnung und regelm ßiger Arbeitsst tte
ist ab dem 21. Entfernungskilometer f r jeden Arbeitstag, an dem der
Arbeitnehmer die Arbeitsst tte aufsucht, f r jeden vollen Kilometer
der Entfernung eine Entfernungspauschale von 0,30 Euro wie Wer-
bungskosten anzusetzen, hçchstens jedoch 4500 Euro im Kalender-
jahr; ein hçherer Betrag als 4500 Euro ist anzusetzen, soweit der Ar-
beitnehmer einen eigenen oder ihm zur Nutzung berlassenen
Kraftwagen benutzt. 3Die Entfernungspauschale gilt nicht f r Flug-
strecken und Strecken mit steuerfreier Sammelbefçrderung nach § 3
Nr. 32; in diesen F llen sind Aufwendungen des Arbeitnehmers wie
Werbungskosten anzusetzen, bei Sammelbefçrderung der auf Stre-
cken ab dem 21. Entfernungskilometer entfallende Teil. 4F r die Be-
stimmung der Entfernung ist die k rzeste Straßenverbindung zwi-
schen Wohnung und Arbeitsst tte maßgebend; eine andere als die
k rzeste Straßenverbindung kann zugrunde gelegt werden, wenn die-
se offensichtlich verkehrsg nstiger ist und vom Arbeitnehmer regel-
m ßig f r die Wege zwischen Wohnung und Arbeitsst tte benutzt
wird. 5Nach § 8 Abs. 3 steuerfreie Sachbez ge f r Fahrten zwischen
Wohnung und Arbeitsst tte mindern den nach Satz 2 abziehbaren Be-
trag; ist der Arbeitgeber selbst der Verkehrstr ger, ist der Preis anzu-
setzen, den ein dritter Arbeitgeber an den Verkehrstr ger zu entrich-
ten h tte. 6Hat ein Arbeitnehmer mehrere Wohnungen, so sind die
Wege von einer Wohnung, die nicht der Arbeitsst tte am n chsten
liegt, nur zu ber cksichtigen, wenn sie den Mittelpunkt der Lebens-
interessen des Arbeitnehmers bildet und nicht nur gelegentlich auf-
gesucht wird. 7Aufwendungen f r die Wege vom Besch ftigungsort
zum Ort des eigenen Hausstands und zur ck (Familienheimfahrten)
kçnnen jeweils nur f r eine Familienheimfahrt wçchentlich wie Wer-
bungskosten abgezogen werden. 8Zur Abgeltung der Aufwendungen
f r eine Familienheimfahrt ist eine Entfernungspauschale von
0,30 Euro f r jeden vollen Kilometer der Entfernung zwischen dem
Ort des eigenen Hausstands und dem Besch ftigungsort anzusetzen;

§ 9 Werbungskosten
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die S tze 3 bis 5 sind entsprechend anzuwenden. 9Aufwendungen f r
Familienheimfahrten mit einem dem Steuerpflichtigen im Rahmen
einer Einkunftsart berlassenen Kraftfahrzeug werden nicht ber ck-
sichtigt. 10Durch die Entfernungspauschalen sind s mtliche Aufwen-
dungen abgegolten, die durch die Wege zwischen Wohnung und Ar-
beitsst tte und durch die Familienheimfahrten veranlasst sind.
11Behinderte Menschen,
1. deren Grad der Behinderung mindestens 70 betr gt,
2. deren Grad der Behinderung von weniger als 70, aber mindestens
50 betr gt und die in ihrer Bewegungsf higkeit im Straßenverkehr
erheblich beeintr chtigt sind,

kçnnen an Stelle der Entfernungspauschalen die tats chlichen Auf-
wendungen f r die Wege zwischen Wohnung und Arbeitsst tte und
f r die Familienheimfahrten ansetzen. 12Die Voraussetzungen der
Nummern 1 und 2 sind durch amtliche Unterlagen nachzuweisen.

(3) Absatz 1 Satz 3 Nr. 4 und 5 und Absatz 2 gelten bei den Einkunftsarten
im Sinne des § 2 Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 bis 7 entsprechend.

(4) (weggefallen)

(5) 1§ 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 1 bis 5, 6b bis 8a, 10, 12 und Abs. 6 sowie § 4f
gelten sinngem ß. 2§ 6 Abs. 1 Nr. 1a gilt entsprechend.

Autor: Wolfram Starke, Sankt Augustin
Mitherausgeber: MichaelWendt, Richter am BFH, M nchen

I n h a l t s b e r s i c h t

Allgemeine Erl uterungen
zu den nderungen des § 9

Anm. Anm.

A. Rechtsentwicklung und zeit-
licher Anwendungsbereich der
Neuregelungen

I. Rechtsentwicklung . . . . . . . J 06-1
II. Zeitlicher Anwendungs-
bereich der Neuregelun-
gen . . . . . . . . . . . . . . . . . . . J 06-2

B. Grund und Bedeutung der
nderungen

I. Grund der nderungen . J 06-3
II. Bedeutung der nderun-
gen durch das Gesetz zur
steuerlichen Fçrderung
von Wachstum und Be-
sch ftigung . . . . . . . . . . . J 06-4

III. Bedeutung der nderun-
gen durch das St ndG
2007
1. berblick . . . . . . . . . . . J 06-5
2. Veranlassung
a) Einordnung . . . . . . . J 06-6
b) Ausschließlich beruf-
liche Veranlassung
dem Grunde nach . . J 06-7

c) Ausschließlich beruf-
liche Veranlassung
der Hçhe nach . . . . . J 06-8

d) Gemischte Veran-
lassung . . . . . . . . . . . J 06-9

3. Rechtfertigung von
Abs. 2 Satz 2 nF
a) als „H rtefall-
regelung“? . . . . . . . . J 06-10
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Anm. Anm.

b) Als Subventions-
norm? . . . . . . . . . . . J 06-11

4. Folgerichtigkeit . . . . . . J 06-12

IV. Bedeutung der nde-
rungen durch das JStG
2007 . . . . . . . . . . . . . . . . . . J 06-13

Erl uterungen zu den nderungen des § 9 J 06-14

Allgemeine Erl uterungen zu den nderungen des § 9

Schrifttum: Kirchhof, Einkommensteuer-Gesetzbuch, Heidelberg 2003; Hennrichs,
Die Fahrtkostenpauschale – ein willkommenes Gegenfinanzierungsinstrument unter
dem Banner des Subventionsabbaus? – Anmerkungen zur Diskussion ber eine Re-
form der Einkommensteuer und zum Beschluss des BVerfG v. 4.12.2002, BB 2004,
584; Drenseck, Einkommensteuer und objektives Nettoprinzip, in: Ged chtnisschrift
f r Chr. Trzaskalik, Kçln 2005, 283; Christoffel, Neuregelungen durch das Steuer-
nderungsgesetz 2007, INF 2006, 618; Karrenbrock/Fehr, Die einkommensteuerliche
Behandlung von Aufwendungen f r Fahrten zwischen Wohnung und Arbeitsst tte –
Stellungnahme zur Einschr nkung der Entfernungspauschale und Vorschlag f r eine
verfassungskonforme Neuregelung, DStR 2006, 1303; Lenk, Abschaffung der Pendler-
pauschale verfassungswidrig? – Erwiderung zum Diskussionsbeitrag von Offerhaus
(BB 2006, 129), BB 2006, 1305; Offerhaus, Abschaffung der Pendlerpauschale verfas-
sungswidrig?, BB 2006, 129; Stahlschmidt, Ist die nderung der Entfernungspauscha-
le verfassungswidrig?, FR 2006, 818; Tipke, H tet das Nettoprinzip!, in: Feschrift f r A.
Raupach, Kçln 2006, 177; Wesselbaum-Neugebauer, Beschr nkung der Entfernungs-
pauschale auf Fernpendler – Die Geister, die ich rief, FR 2006, 807; Drenseck, Mçg-
lichkeiten der Arbeitnehmer zur Einsparung von Lohnsteuer – Lohnsteuer-Merkblatt
2007, DB 2007, Beil. 2. zu Heft 9; Harder-Buschner/Goydtke, Neuerungen bei der
Entfernungspauschale – Erhebliche Einschnitte bei den Arbeitnehmern und Mehrauf-
wand bei den Arbeitgebern, NWB F. 6, 4761 (22.1.2007); Niermann, Aufwendungen
f r Fahrten zwischen Wohnung und Arbeitsst tte sowie f r Familienheimfahrten – Die
neue Entfernungspauschale ab 2007 unter Ber cksichtigung des BMF-Schreibens vom
1.12.2006, DB 2007, 17.

A. Rechtsentwicklung und zeitlicher Anwendungsbereich
der Neuregelungen

I. Rechtsentwicklung

Gesetzesentwicklung bis 2005: s. § 9 Anm. 2.
Ges. zur stl. Fçrderung von Wachstum und Besch ftigung v. 26.4.2006
(BGBl. I 2006, 1091; BStBl. I 2006, 350): Abs. 5 Satz 1 wurde um die Be-
zugnahme auf § 4f erg nzt.
St ndG 2007 v. 19.7.2006 (BGBl. I 2006, 1652; BStBl. I 2006, 432): Abs. 1
Satz 3 Nr. 4 und Nr. 5 S tze 3–6 wurden aufgehoben, Abs. 2 neu gefasst
und in Abs. 3 die Bezugnahme auf Abs. 1 Satz 3 Nr. 4 gestrichen.
JStG 2007 v. 13.12.2006 (BGBl. I 2006, 2878; BStBl. I 2007, 28): Abs. 2
Satz 3 wurde um einen Halbs. 2 erg nzt und in Abs. 5 Satz 1 ein Rechtsver-
weis auf § 4 Abs. 5 Nr. 12 aufgenommen.

§ 9 Anm. J 06-1 Werbungskosten

J 06-1
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II. Zeitlicher Anwendungsbereich der Neuregelungen

Ges. zur stl. Fçrderung von Wachstum und Besch ftigung: Die nde-
rung des Abs. 5 Satz 1 ist gem. § 52 Abs. 23c Satz 3 erstmals f r im VZ
2006 geleistete Aufwendungen anzuwenden, soweit die den Aufwendungen
zu Grunde liegenden Leistungen nach dem 31.12.2005 erbracht worden
sind; s. dazu n her § 4f Anm. J 06-1.
St ndG 2007: Die nderungen des § 9 sind mangels besonderer Anwen-
dungsregelung gem. § 52 Abs. 1 Satz 1 idF des St ndG 2007 erstmals ab
dem VZ 2007 anzuwenden.
JStG 2007: Die nderungen des § 9 sind mangels besonderer Anwendungs-
regelung in der bei In-Kraft-Treten des nderungsgesetzes (hier: 1.1.2007,
Art. 20 Abs. 6 des JStG 2007) geltenden Fassung des § 52 Abs. 1 Satz 1
durch das St ndG 2007 erstmals ab dem VZ 2007 anzuwenden.

B. Grund und Bedeutung der nderungen

I. Grund der nderungen

Gesetz zur steuerlichen Fçrderung von Wachstum und Besch fti-
gung: Die Erg nzung von Abs. 5 Satz 1 soll die Abziehbarkeit erwerbs-
bedingter Kinderbetreuungskosten iSd. § 4f im Bereich der berschussein-
k nfte wie WK sicherstellen (BTDrucks. 16/643, 9).
St ndG 2007: Die Aufhebung von Abs. 1 Satz 3 Nr. 4 und die Neufassung
des Abs. 2 sollen ausweislich der Gesetzesbegr ndung (BTDrucks.
16/1545, 13) die Umsetzung des sog. „Werkstorprinzips“ bewirken. Auf-
wendungen f r Wege zwischen Wohnung und Arbeit seien wegen der Ver-
bindung nicht nur zur Arbeit, sondern auch zur Wohnung im stl. Sinne ge-
mischt veranlasst. Demnach sei der Gesetzgeber in seiner Entscheidung
frei, in welchem Umfang er derartige Aufwendungen zum Abzug als Er-
werbsaufwendungen zulasse. Dies schließe auch die Mçglichkeit ein, derarti-
ge Aufwendungen grunds tzlich vom Abzug auszuschließen. Dies sei aus
Gr nden der Haushaltskonsolidierung erforderlich; die Wege zwischen
Wohnung und Arbeitsst tte w rden deshalb der stl. unbeachtlichen Privat-
sph re zugeordnet. Da es allerdings eine Reihe von Stpfl. gebe, bei denen
die Entfernung zwischen Wohnung und Arbeitsst tte berdurchschnittlich
groß sei, werde in Abs. 2 f r diese sog. Fernpendler eine H rtefallregelung
eingef hrt, indem f r Wegstrecken von mehr als 20 Entfernungskilometern
eine Entfernungspauschale von 0,30 E/km ab dem 21. Entfernungskilome-
ter wie WK abgezogen werden kann. Die bisherigen Regelungen zu Famili-
enheimfahrten im Rahmen einer doppelten Haushaltsf hrung und betr. den
Abzug von Fahrtaufwendungen behinderter Menschen sollten als weitere
H rtefallregelungen gesetzestechnisch umgegliedert, aber inhaltlich unver-
ndert beibehalten werden (BTDrucks. 16/1545, 13 f.).
JStG 2007: Durch die Anf gung des neuen Halbs. 2 in Abs. 2 Satz 3 sollen
auch bei Flugstrecken bzw. Strecken mit stfreier Sammelbefçrderung wirt-
schaftlich vergleichbare Rechtsfolgen eintreten wie bei allen anderen von

E 5

Werbungskosten Anm. J 06-3 § 9

J 06-2

J 06-3

##195##



X:/osv/HHR-Jahrbuecher/2007/EStG/P09/S.8/20.7.2007/08:43

E 6 Starke

der Neuregelung zur Entfernungspauschale erfassten F llen. Zuzahlungen
des ArbN bei stfreier Sammelbefçrderung sollen deshalb ab dem 21. Ent-
fernungskilometer wie WK ber cksichtigt werden. F r Flugreisen wurde ei-
ne derartige Aufteilung f r entbehrlich gehalten, da man typisierend davon
ausgehen kçnne, dass der Ausschluss von An- und Abfahrtstrecken zum
Flughafen einer Nichtber cksichtigung von 20 Entfernungskilometern ent-
spreche (BTDrucks. 16/3368, 17; dazu entgegengesetzt aber BMF v. 1.12.
2006, BStBl. I 2006, 778).

II. Bedeutung der nderungen durch das Gesetz zur steuerlichen
Fçrderung von Wachstum und Besch ftigung

Die Erg nzung von Abs. 5 Satz 1 bewirkt, dass die rechtstechnisch im Be-
reich der Gewinnermittlung (§ 4f) geregelte Abziehbarkeit erwerbsbedingter
Kinderbetreuungskosten auch bei den berschusseink nften zur Anwen-
dung kommt (s. auch § 4f Anm. J 06-3).

III. Bedeutung der nderungen durch das St ndG 2007

1. berblick
Kernst ck der Neuregelung ist der weitgehende Ausschluss der Aufwen-
dungen f r Fahrten zwischen Wohnung und Arbeitsst tte vom WKAbzug.
Dieser ist uE konzeptionell verfehlt, in der technischen Umsetzung fehler-
haft, in den Einzelheiten nicht folgerichtig und insgesamt verfassungswid-
rig.

2. Veranlassung

a) Einordnung
Ausweislich der Gesetzesbegr ndung soll es sich bei den v. g. Aufwendun-
gen „nach berwiegender Auffassung um gemischte Aufwendungen, also
um Aufwendungen, die auch die Lebensf hrung betreffen“ handeln
(BTDrucks. 16/1545/13). Stahlschmidt (FR 2006, 818) hat bereits darauf
hingewiesen, dass der Gesetzgeber Argumente f r das Bestehen einer der-
artigen berwiegenden Auffassung schuldig geblieben ist.

b) Ausschließlich berufliche Veranlassung dem Grunde nach
UE handelt es sich bei den Aufwendungen f r Fahrten zwischen Wohnung
und Arbeitsst tte um ausschließlich beruflich veranlasste Aufwendungen
(glA zB Tipke in Festschr. Raupach, 2006, 177 [187]; Drenseck in Ged cht-
nisschr. Trzaskalik, 2005, 283 [292]; Hennrichs, BB 2006, 584 [586]; § 9
Anm. 632 mwN aus der Rspr. des BFH). Die dagegen vorgebrachten Argu-
mente treffen uE weitestgehend nicht zu.
R ckfahrt privat veranlasst? Soweit vorgetragen wird, die Fahrt zur Ar-
beitsst tte sei zwar beruflich veranlasst, die R ckfahrt diene aber dem Ziel,
wieder nach Hause zu kommen, sei also privat veranlasst, so dass insgesamt
gemischt veranlasste Aufwendungen vorl gen (Kirchhof, Einkommensteuer-
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Gesetzbuch, 2003, 148 f.), berzeugt dies uE nicht. Denn die Erwerbst tig-
keit ist auch die wesentliche Bedingung f r die R ckfahrt, ohne die Erwerbs-
t tigkeit g be es keine R ckfahrt (s. n her Tipke in Festschr. Raupach, 2006,
177 [184]). Beendet der ArbN seine Erwerbst tigkeit, zB wegen Arbeitslosig-
keit oder Eintritt in den Ruhestand, so entf llt nicht nur die Hinfahrt zur,
sondern auch die R ckfahrt von der Arbeitsst tte.
Wohnortwahl privat veranlasst? Teilweise wird auch vorgetragen, die
Wahl des Wohnorts sei maßgeblich privat veranlasst, zB durch persçnliche
Beziehungen, hçhere Lebensqualit t beim Leben auf dem Lande und nied-
rigere Lebenshaltungskosten (Kirchhof, DStR 2003, Beihefter 5, 4; Offer-
haus, BB 2006, 129 [130]). Ob das in dieser Allgemeinheit zutrifft, ist schon
rein tats chlich fraglich (vgl. instruktiv Stahlschmidt, FR 2006, 818 [819]).
Vor allem aber ist ein Zusammenhang mit der Frage der Veranlassung von
Aufwendungen nur schwer ersichtlich. Soweit darin die Auffassung zum
Ausdruck kommt, es sei gewissermaßen eine strechtl. Obliegenheit des
ArbN, in einer Entfernung vom Arbeitsort zu wohnen, die Fahrtaufwendun-
gen entbehrlich macht, w re deren Befolgung schon tats chlich unmçglich.
In Gewerbe- und Industriegebieten zB, die sich vielfach ber viele km2 er-
strecken und gerade nicht in innerst dtsichen Bereichen belegen sind, ist aus
Gr nden des Immissionsschutzes eine Nutzung von Geb uden zu Wohn-
zwecken regelm ßig bauplanungsrechtl. unzul ssig (Ausnahmen gelten nur
f r Hausmeisterwohnungen u .). Angrenzende Wohnbebauung existiert idR
nicht und ist h ufig auch nicht zu erstellen, weil es sich bei den angrenzen-
den Fl chen um Außenbereich iSd. § 35 BauGB handelt, in dem die Errich-
tung von Wohngeb uden unzul ssig ist. In all diesen F llen ist dem ArbN
im strechtl. Sinne eine Befolgung des sog. „Werkstorprinzips“ unmçglich
(glA Karrenbrock/Fehr, DStR 2006, 1303 [1304]), so dass seine Wohnort-
wahl unter stl. Gesichspunkten auch keine Auswirkungen haben kann.

c) Ausschließlich berufliche Veranlassung der Hçhe nach
Bei den Aufwendungen f r Fahrten zwischen Wohnung und Arbeitsst tte
handelt es sich uE auch der Hçhe nach um ausschließlich beruflich ver-
anlasste Aufwendungen. Grunds tzlich erfolgt jenseits der Grenzen von § 4
Abs. 5 Satz 1 Nr. 7 auch in anderen F llen des Abzugs von Aufwendungen,
die dem Grunde nach durch die Erwerbst tigkeit veranlasst sind, keine Pr -
fung der Angemessenheit oder Zweckm ßigkeit, sondern wird dies vielmehr
der çkonomischen Rationalit t des Stpfl. berlassen (s. auch Tipke in Festschr.
Raupach, 2006, 177 [185]; Drenseck in Ged chtnisschr. Trzaskalik, 2005,
283 [287 f.]). Es ist nicht ersichtlich, warum dies allein bez glich der Auf-
wendungen f r Fahrten zwischen Wohnung und Arbeitsst tte anders zu be-
urteilen w re (differenzierend allerdings Drenseck, DB 2007 Beil. 2 zu Heft
9, 8, der eine Abstufung nach dem Grad der Erforderlichkeit f r zul ssig
h lt). Zudem hat bereits Lenk (BB 2006, 1305 [1307]) eindrucksvoll darge-
legt, dass die mobilit tsbedingten Mehrkosten selbst bei vergleichsweise
berschaubaren Entfernungen (10 km gegen ber 30 km) rasch Grçßenord-
nungen erreichen, die etwaige Vorteile durch niedrigere Lebenshaltungskos-
ten im l ndlichen Raum rasch mehr als aufzehren. Da der ArbN bei seiner
Kostenkalkulation nicht von den Kilometers tzen einer Entfernungspau-
schale ausgehen kann, sondern seine tats chlichen Kosten veranschlagen
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muss, gewinnt insbes. bei Pkw.-Nutzung mit zunehmender Entfernung der
technisch bedingte Wertverzehr des Kfz. dramatische Auswirkungen auf das
Kalkulationsergebnis, so dass die Inkaufnahme hçherer Mobilit tskosten al-
lein aufgrund geringerer Lebenshaltungskosten abwegig erscheint.
Beispiel: Wohnt der Stpfl. 100 km von seiner Arbeitsst tte entfernt und pendelt an
230 Tagen/Jahr, so ergibt sich allein berufsbedingt eine j hrliche Fahrleistung von
46000 km. Selbst bei Nutzung eines Kfz. der Oberklasse mit entsprechender Halt-
barkeit (und entsprechenden Anschaffungs- und Betriebskosten) bedeutet dies, dass
sogar Neufahrzeuge innerhalb weniger Jahre technisch verschlissen sind und aus-
getauscht werden m ssen. Kalkuliert der Stpfl. seinen Aufwand nicht nur mit den
Treibstoffkosten, sondern mit den gesamten Betriebskosten zzgl. einer gedachten
AfA auf die vorraussichtliche Nutzungsdauer des Kfz., resultiert eine mobilit ts-
bedingte Mehrkostenbelastung, die ihn çkonomisch nicht veranlassen wird, deshalb
eine Entfernungspauschale von 0,30 E/Entfernungskilometer in Anspruch zu neh-
men.

Allerdings kçnnen im Einzelfall gerade solche erhçhten Aufwendungen den
Schluss nahelegen, dass deren Inkaufnahme durch den Stpfl. auch von nicht
erwerbsbezogenen Erw gungen geleitet ist. Wer – wie im Beispielsfall –
100 km von seiner Arbeitsst tte entfernt wohnt, hat – auch bei Gew hrung
einer Entfernungspauschale in der bisherigen Grçßenordnung – eine so er-
hebliche Mehrkostenbelastung zu tragen, dass er wirtschaftlich weitaus
g nstiger st nde, wenn er in die N he seiner Arbeitsst tte umziehen w rde.
Tut er dies nicht, mag dies im Einzelfall von privaten Motiven mit getragen
sein. Allerdings ist uE schon zweifelhaft, ob und inwieweit dies einer gesetz-
geberischen W rdigung zug nglich ist. Die Gr nde mçgen in der Bewah-
rung des privaten Wohn- und Lebensumfelds liegen, kçnnen aber ebenso
çkonomischer Rationalit t entspringen. Wer eine neue, weit entfernte Ar-
beitsstelle antritt (wozu er, sofern zuvor arbeitslos, sogar arbeitsfçrderungs-
rechtl. verpflichtet ist, s. n her Wesselbaum-Neugebauer, FR 2006, 807
[816]), wird vern nftigerweise einen Umzug in die N he des neuen Arbeits-
platzes nicht nur bis zum Ablauf der Probezeit vertagen, sondern bis zumm
Zeitpunkt der Erkenntnis, ob er an seiner neuen Wirkungsst tte tats chlich
re ssiert. hnliches gilt im Fall von Betriebsverlegungen, auch zB infolge
von Umstrukturierungsmaßnahmen. Im Lichte des Grundrechts auf Freiz -
gigkeit im Bundesgebiet (Art. 11 Abs. 1 GG) erschiene es unzumutbar, vom
ArbN jederzeitige Umzugsbereitschaft zu erwarten (glA Tipke in Festschr.
Raupach, 2006, 177 [185 f.]; Drenseck in Ged chtnisschr. Trzaskalik, 2005,
283 [292]; Hennrichs, BB 2004, 584 [586]), die zum einen die Entstehung
von Fahrtaufwendungen berhaupt kaum verhindern kçnnte (s.o.) und bei
der zum anderen in konsequenter Umsetzung des „Werkstorprinzips“ auch
die entsprechenden Umzugskosten vom WKAbzug ausgeschlossen sein
m ssten (krit. dazu mit Recht Tipke in Festschr. Raupach, 2006, 177 [186]).
Schließlich w rde in einer Vielzahl von F llen auch eine derartige jederzeiti-
ge Umzugsbereitschaft des ArbN nichts an der Entstehung von Aufwen-
dungen ndern. bt etwa der ArbN mehrere Erwerbst tigkeiten an unter-
schiedlichen Orten aus (was angesichts der zunehmenden Pauperisierung
von ArbN im Niedriglohnsektor in diesem Arbeitsmarktsektor mehr und
mehr Realit t wird), w rde der Hinzug zur einen Arbeitsst tte denknotwen-
dig den Wegzug von einer anderen Arbeitsst tte bedeuten. Im Fall beidseits
erwerbst tiger Ehegatten w rde eine strechtl. Obliegenheit des einen Ehe-
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gatten, in die N he des Arbeitsplatzes umzuziehen, regelm ßig f r den an-
deren Ehegatten die Notwendigkeit bedeuten, von seinem Arbeitsplatz weg-
zuziehen. Unter Ber cksichtigung des verfassungsrechtl. verb rgten (strik-
ten) Benachteiligungsverbots f r Ehe und Familie (Art. 6 Abs. 1 GG) d rfte
dieses Dilemma unter Anwendung eines sog. „Werkstorprinzips“ ver-
fasungskonform nicht aufzulçsen sein.

d) Gemischte Veranlassung
Auch wenn man aufgrund einer mçglichen privaten Mitveranlassung der
Aufwendungen f r Fahrten zwischen Wohnung und Arbeitsst tte der Hçhe
nach insgesamt zu einer Beurteilung dieser Aufwendungen als gemischt ver-
anlasst gelangt, f hrt dies jedoch entgegen der Gesetzesbegr ndung nicht
zu einer Befugnis des Gesetzgebers zur beliebigen Disposition ber die Ab-
ziehbarkeit derartiger Aufwendungen nach Kassenlage.
BTDrucks. 16/1545, 13: „Es ist dem Gesetzgeber dar ber hinaus aber auch mçg-
lich, die Aufwendungen grunds tzlich als nicht abzugsf hige Ausgaben zu qualifizie-
ren. Die notwendige Haushaltskonsolidierung erfordert eine derartige Einordnung.
Die Wege zwischen Wohnung und Berufsst tte oder Arbeitsst tte werden der Pri-
vatsph re zugeordnet; ...“.

Vielmehr f hrt auch die gemischte Veranlassung von Aufwendungen nicht
automatisch zur (mçglichen) Nichtabziehbarkeit. BVerfG v. 4.12.2002 – 2
BvR 400/98 und 1735/00 (BStBl. II 2003, 534) hat entschieden, dass auch
in F llen gemsicht veranlasster Aufwendungen der Gesetzgeber jedenfalls
die Unterscheidung zwischen freier oder beliebiger Einkommensverwen-
dung einerseits und zwangsl ufigem, pflichtbestimmten Aufwand anderer-
seits beachten muss. Ausdr cklich stellt das BVerfG fest: „Die Ber cksichti-
gung privat veranlassten Aufwands steht nicht ohne weiteres zur Dispositi-
on des Gesetzgebers“ (BVerfG v. 4.12.2002 – 2 BvR 400/98 und 1735/00
aaO unter C. I. aE). Jedenfalls f r F lle beidseits erwerbst tiger Ehegatten
und bei fehlender Absehbarkeit einer dauerhaften Zuordnung des ArbN zu
einer Arbeitsst tte (zB infolge sog. „Kettenabordnungen“) hat es deshalb
unter ausdr cklicher Betonung der „Bedingungen hoher Mobilit t“ sogar
nach einer bergangsfrist von 2 Jahren die Gleichsetzung derartigen
zwangsl ufigen Aufwands mit beliebiger disponibler privater Einkommens-
verwendung f r verfassungswidrig erkl rt (BVerfG v. 4.12.2002 – 2 BvR
400/98 und 1735/00 aaO unter C. II. 2. und 3.; zust. zB Hennrichs, BB
2004, 584 [587 f.]; i. Erg. glA Karrenbrock/Fehr, DStR 2006, 1303
[1305 f.]; Wesselbaum-Neugebauer, FR 2006, 807 [817]; Drenseck in Ge-
d chtnisschr. Trzaskalik, 2005, 283 [288 f.]; Stahlschmidt, FR 2006, 818
[821]).
Rspr. und Schrifttum sind daher weitgehend einig in der Beurteilung der
Neuregelung als verfassungswidrig auch dann, wenn die Aufwendungen f r
Fahrten zwischen Wohnung und Arbeitsst tte als gemischt veranlasst beur-
teilt werden (Nds. FG v. 27.2.2007 – 8 K 549/06, nv.; Nds. FG v. 2.3.2007 –
7 V 21/07, nv.; FG Saarl. v. 22.3.2007 – 2 K 2442/06, nv.; Wesselbaum-
Neugebauer, FR 2006, 807 [817]; Karrenbrock/Fehr, DStR 2006, 1303
[1305 f.]; Drenseck in Ged chtnisschr. Trzaskalik, 2005, 283 [288 f.]; Stahl-
schmidt, FR 2006, 818 [821]; aA allerdings zB FG Ba.-W rtt. v. 7.3.2007 –
13 K 283/06, nv.; FG Kçln v. 29.3.2007 – 10 K 274/07, nv., die § 9 Abs. 2.

E 9

Werbungskosten Anm. J 06-9 § 9

J 06-9

##199##



X:/osv/HHR-Jahrbuecher/2007/EStG/P09/S.12/20.7.2007/08:43

E 10 Starke

Satz 2 nF als Subventionsnorm beurteilen, uE unzutr., da kein Subventions-
zweck erkennbar; s.u.).

3. Rechtfertigung von Abs. 2 Satz 2 nF

a) Als „H rtefallregelung“?
Gem. Abs. 2 Satz 2 ist „zur Abgeltung erhçhter Aufwendungen“ ab dem
21. Entfernungskilometer eine Entfernungspauschale von 0,30 E/Entfer-
nungskilometer „wie“ WK abziehbar. Die systematische Einordnung dieser
Neuregelung ist unklar und jedenfalls auf Basis der bislang vorgenomme-
nen Versuche nicht schl ssig mçglich. Nach der Gesetzesbegr ndung
(BTDrucks. 16/1545, 13) soll es sich um „H rteregelungen“ handeln. IVm.
Abs. 2 Satz 1 („Keine WK sind ...“) widerspricht dies den Denkgesetzen.
Wenn Aufwendungen f r Fahrten zwischen Wohnung und Arbeitsst tte
dem Grunde nach keine WK sind, kçnnen sie nicht durch ihre außerge-
wçhnliche Hçhe zu WK vergleichbaren Aufwendungen werden. Das w re
so, also ob man Bewirtungsaufwendungen als nicht abziehbare Aufwendun-
gen erkl rte, bei gehçrigem Verzehr von Kaviar, Tr ffeln und Champagner
aber zur Vermeidung von H rten den Abzug „wie“ Erwerbsaufwendungen
zulassen w rde.

b) Als Subventionsnorm?
FG Ba-W rtt. v. 7.3.2007 – 13 K 283/06, nv., und dem folgend FG Kçln v.
29.3.2007 – 10 K 274/07, nv., verstehen Abs. 2 Satz 2 nF als Subventions-
norm. Derartige Normen bed rfen nach berkommener (und von den ge-
nannten FG auch nicht in Frage gestellten) Dogmatik des Steuerverfas-
sungsrechts einer Rechtfertigung hinsichtlich ihrer Gestaltungswirkungen
(grundlegend Birk, Das Leistungsf higkeitsprinzip als Maßstab der Steuer-
normen, Kçln 1983, 194 ff.). F r die Gestaltungswirkung sollte mithin ein
Gestaltungszweck benennbar sein, technischer formuliert, f r die Subventi-
onswirkung ein Subventionszweck. Der ist f r Abs. 2 Satz 2 im Kontext der
Neuregelung nicht denkbar. Wenn leitender Grundsatz der Neuregelung ein
sog. „Werkstorprinzip“ ist (so ausdr cklich BTDrucks. 16/1545, 13), also
die Erwartung an den ArN, in unmittelbare N he seiner Arbeitsst tte zu zie-
hen, dann ist es dazu widerspr chlich, die Wohnsitznahme oder -beibehal-
tung in mehr als 20 km Entfernung durch die Gew hrung einer Entfer-
nungspauschale zu subventionieren.
Dar ber hinaus w rde eine Rechtfertigung von Abs. 2 Satz 2 nF als Subven-
tionsnorm auf grunds tzliche Bedenken stoßen. In der bisherigen Diskussi-
on wurde die Abschaffung der Entfernungspauschale immer wieder unter
Hinweis auf deren angeblichen Charakter als nicht gerechtfertigte Subventi-
on gefordert (krit. und differenzierend dazu mit Recht Hennrichs, BB
2004, 584 [587]). Ließe sich die weitestgehend unver nderte bernahme
von Abs. 1 Satz 3 Nr. 4 Satz 2 aF nach Abs. 2 Satz 2 nF, lediglich unter
Wegfall der Abziehbarkeit der Aufwendungen f r die ersten 20 Entfer-
nungskilometer, tats chlich nunmehr als gerechtfertigte Subvention einord-
nen, w rde dies uE eine nur schwer erkl rbare Beliebigkeit stsystematischer
Rechtfertigungsargumente indizieren, die so weder gewollt noch w n-
schenswert sein kann.
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4. Folgerichtigkeit
Der Gesetzgeber hat zwar bei der Auswahl des Steuergegenstands einen
weiten Entscheidungsspielraum. Jedoch muss er unter dem Gebot mçg-
lichst gleichm ßiger Belastung aller Stpfl. bei der Ausgestaltung die einmal
getroffene Belastungsentscheidung folgerichtig iSd. Belastungsgleichheit
umsetzen (stRspr. des BVerfG, zB BVerfG v. 4.12.2002 – 2 BvR 400/98
und 1735/00, BStBl. II 2003, 534 unter C. I.1. b der Entscheidungsgr nde
mwN). Ausnahmen von dieser folgerichtigen Umsetzung bed rfen – insbes.
f r den Bereich des EStRechts – eines besonderen sachlichen Grundes.
Diesen Anforderungen gen gt die Neuregelung nicht. Ausgangspunkt ist
nunmehr die Grundentscheidung des Gesetzgebers f r das sog. „Werkstor-
prinzip“, also die Zuordnung der Aufwendungen f r Fahrten zwischen
Wohnung und Arbeitsst tte zur stl. unbeachtlichen Privatsph re (so aus-
dr cklich BMF v. 4.5.2007, FR 2007, 610; s. auch Niermann, DB 2007, 17
[18]) des Stpfl. gem. Abs. 2 Satz 1. Dazu steht bereits im Widerspruch die
Regelung des Abs. 2 S tze 2 und 3, die f r Entfernungen von mehr als
20 km dem Stpfl. in Fortf hrung der bisherigen Rechtslage den Abzug einer
Entfernungspauschale (Satz 2) bzw. der tats chlichen Kosten (Satz 3) gestat-
tet (s. dazu Niermann, DB 2007, 17 [18]). Zwar versucht der Gesetzgeber,
sich mit der Einordnung „wie“ WK einer stsystematischen Einordnung der
entsprechenden Abzugsbetr ge zu entziehen. Aus dem systematischen Zu-
sammenhang ergibt sich jedoch eindeutig, dass es sich insoweit nur um Er-
werbsaufwendungen handeln kann. H tte der Gesetzgeber die entsprechen-
den Aufwendungen als unvermeidbare Privataufwendungen angesehen,
h tte deren Abzug ohne Systembruch nur im Bereich der Regelungen ber
SA oder agB erfolgen kçnnen. Ein besonderer Rechtfertigungsgrund daf r,
grunds tzlich nicht als durch die Erwerbst tigkeit veranlasst angesehene
Aufwendungen ab einer bestimmten Entfernung doch wieder als erwerbs-
bedingt anzusehen, ergibt sich aber weder aus der Gesetzesbegr ndung
noch w re er sonst erkennbar (s.o. „H rtefallregelung“). Gleiches gilt f r
den Ansatz einer Entfernungspauschale im Rahmen einer doppelten Haus-
haltsf hrung bereits ab dem 1. Entfernungskilometer (krit. deshalb auch § 9
Anm. 632 aE); auch hier ist weder in der Gesetzebegr ndung vorgetragen
noch sonst ersichtlich, warum die Familienheimfahrten gegen ber anderen
Fahrten zwischen Wohnung und Arbeitsst tte privilegiert werden. Schließ-
lich ist die mangelnde Folgerichtigkeit durch den Ansatz einer – schon bis-
her verfehlten (Hennrichs, BB 2004, 584 [587]) – „Entfernungs“pauschale,
also unabh ngig von der Entstehung tats chlicher Kosten, durch die Neu-
regelung noch versch rft worden. Nunmehr wird demjenigen, der wenige
Kilometer von seiner Arbeitsst tte entfernt wohnt, der Abzug s mtlicher
Fahrtaufwendungen abgeschnitten, w hrend dem Mitglied einer Fernpend-
ler-Fahrgemeinschaft der Abzug einer Entfernungspauschale zugebilligt
wird, die mçglicherweise sogar seine tats chlichen Aufwendungen bersteigt
(krit. deshalb Drenseck, DB 2007, Beil. 2 zu Heft 9, 8 f.). Und schließlich ist
auch die Regelung in Satz 11, nach der behinderte Menschen unter be-
stimmten Voraussetzungen anstelle der Entfernungspauschale die tats ch-
lichen Aufwendungen f r Wege zwischen Wohnung und Arbeitsst tte anset-
zen kçnnen, rechtstechnisch durch die weitgehend unver nderte ber-
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nahme der bisherigen Regelung aus Abs. 2 Satz 3 aF misslungen und
stsystematisch verfehlt, da nicht erkennbar ist, warum und wie die Grund-
entscheidung des Gesetzgebers, die Fahrtaufwendungen nicht der Erwerbs-
sph re zuzuordnen, durch den Umstand der Behinderung modifiziert wer-
den kann. Wenn richtig ist, dass der Gesetzgeber „diese Aufwendungen
dem Anwendungsbereich des objektiven Nettoprinzips entzogen“ hat (so
ausdr cklich BMF v. 4.5.2007, FR 2007, 610), widerspricht es den Denkge-
setzen, sie im Wege von H rtefallregelungen wieder in dessen Anwendungs-
bereich zur ckzuf hren. H rtefallregelungen kçnnen nicht die objektive
Veranlassung von Aufwendungen modifizieren, sondern allenfalls deren Be-
r cksichtigung im Rahmen des subjektiven Nettoprinzips. Von einer folge-
richtigen Umsetzung der einmal getroffenen Belastungsentscheidung iSd.
Rspr. des BVerfG kann mithin keine Rede sein (glA zB Drenseck, DB 2007,
Beil 2 zu Heft 9, 4: „Widersinnigkeit offensichtlich“, „nicht durch Folgerich-
tigkeit, sondern durch Willk r gepr gt“; § 9 Anm. 632: „Bruch der Rechts-
ordnung“).

IV. Bedeutung der nderungen durch das JStG 2007

Bei der Anf gung des Abs. 2 Satz 3 Halbs. 2 handelt es sich um eine „Repa-
ratur“ der nderung durch das St ndG 2007 (Drenseck, DB 2007, Beil. 2.
zu Heft 9, 4). Die urspr ngliche Regelung durch das St ndG 2007 mit der
wortgleichen bernahme von Abs. 1 Satz 3 Nr. 4 Satz 3 aF nach Abs. 2
Satz 3 h tte dazu gef hrt, dass entgegen der gesetzgeberischen Intention
Aufwendungen f r Flugstrecken berhaupt nicht mehr zu ber cksichtigen
gewesen w ren, dgl. Zuzahlungen des ArbN bei stfreier Sammelbefçr-
derung gem. § 3 Nr. 32 auch nicht, soweit sie auf Streckenanteile ab dem
21. Entfernungskilometer entfallen. Das h tte zu weiteren Verwerfungen in-
nerhalb der Neuregelungen des Abzugs der Aufwendungen f r Fahrten zwi-
schen Wohnung und Arbeitsst tte gef hrt.

Erl uterungen zu den nderungen des § 9

Zu den nderungen durch das Ges. zur stl. Fçrderung von Wachstum und
Besch ftigung v. 26.4.2006 und durch das JStG 2007 v. 13.12.2006 s. vorste-
hend Anm. J 06-4 und Anm. J 06-6.
St ndG 2007: Wesentlicher Inhalt der nderungen ist die Abschaffung der
Entfernungspauschale f r Wege zwischen Wohnung und Arbeitsst tte bis
zum 20. Entfernungskilometer (s. dazu grunds tzlich Anm. J 06-5) unter
weitestgehender Beibehaltung der bisherigen Regelung im brigen. Im Ein-
zelnen ist auf Folgendes hinzuweisen (s. ausf hrl. § 9 Anm. 635 ff.):
E Berechnung der Entfernungspauschale (Abs. 2 S tze 2–6 und 10): Der Satz be-
tr gt nach wie vor 0,30 E/Entfernungskilometer, ist aber erst ab dem 21.
Entfernungskilometer anzusetzen, der Hçchstbetrag liegt weiterhin grund-
s tzlich bei 4500 E/Kj., ein hçherer Betrag kann nur bei Benutzung eines
eigenen oder zur Nutzung berlassenen Kfz. angesetzt werden. Hçhere tat-
s chliche Aufwendungen bei Benutzung çffentlicher Verkehrsmittel sind
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wegen des Wegfalls von Abs. 2 Satz 2 aF und der in Abs. 2 Satz 10 nF gere-
gelten umfassenden Abgeltungswirkung der Entfernungspauschale nicht
mehr zu ber cksichtigen (glA Harder-Buschner/Goydtke, NWB F. 6,
4761 [4772]; Christoffel, INF 2006, 616 [618[), ebensowenig wie Unfall-
kosten. Die Regelung zur Ermittlung der maßgeblichen Entfernung wurde
unver ndert von Abs. 1 Satz 3 Nr. 4 Satz 4 aF und – bei mehreren Wohnun-
gen des ArbN – von Abs. 1 Satz 3 Nr. 4 Satz 6 nach Abs. 2 S tze 4 und 6
nF bernommen, ebenso die Sonderregelung zur Ber cksichtigung (ggf.
stfreier) ArbGLeistungen von Abs. 1 Satz 3 Nr. 4 Satz 5 nach Abs. 2 Satz 5.
Aufgrund der Ausgestaltung des Abzugstatbestands als „Entfernungs“pau-
schale und nicht als „Kosten“pauschale verbleibt es auch nach der Neurege-
lung beim Ansatz einer Entfernungspauschale auch dann, wenn dem ArbN
tats chlich keine Aufwendungen entstanden sind (BMF v. 1.12.2006,
BStBl. I 2006, 778).
E Doppelte Haushaltsf hrung (Abs. 2 S tze 7–9): Die bisher in Abs. 1 Satz 3
Nr. 5 enthaltene Regelung zur Ber cksichtigung von notwendigen Mehrauf-
wendungen bei einer aus beruflichem Anlass begr ndeten doppelten Haus-
haltsf hrung wurde aufgespalten. W hrend die Aufwendungen f r die dop-
pelte Haushaltsf hrung selbst weiterhin gem. Abs. 1 Satz 3 Nr. 5 S tze 1
und 2 als WK abziehbar sind, werden die Aufwendungen f r die im Rah-
men einer doppelten Haushaltsf hrung anfallenden Familienheimfahrten
nunmehr ber Abs. 2 S tze 7–9 nF dem Anwendungsbereich der Entfer-
nungspauschale zugeordnet und sind nur noch „wie“ WK abziehbar (krit.
zu dieser Inkonsequenz mit Recht Drenseck, DB 2007, Beil. 2 zu Heft 9,
4). Im Unterschied zur Regelung der Entfernungspauschale f r Fahrten zwi-
schen Wohnung und Arbeitsst tte ist diese f r Familienheimfahrten im Rah-
men einer doppelten Haushaltsf hrung allerdings bereits ab dem 1. Entfer-
nungskilometer anzusetzen (krit. dazu § 9 Anm. 632 aE und Anm. J 06-5
„Folgerichtigkeit“); auch die Begrenzung auf 4500 E/Kj. gilt hier nicht
(BMF v. 1.12.2006, BStBl. I 2006, 778).
E Behinderte Menschen (Abs. 2 S tze 11 und 12): Die Ber cksichtigung der Auf-
wendungen behinderter Menschen f r Fahrten zwischen Wohnung und Ar-
beitsst tte ist sachlich unver ndert aus Abs. 2 S tzen 3 und 4 aF nach Abs. 2
S tze 11 und 12 bernommen worden. Aufgrund des ge nderten systemati-
schen Zusammenhangs hat diese nderung aber erhebliche materielle Aus-
wirkungen, die der Gesetzgeber wohl nicht gesehen hat, aber nach dem Ge-
setzeswortlaut zwingend sind. Abs. 2 Satz 11 nF besagt (ebenso wie bisher
Abs. 2 Satz 3 aF), dass behinderte Menschen unter bestimmten weiteren
Voraussetzungen an Stelle der Entfernungspauschale die tats chlichen Auf-
wendungen f r die Wege zwischen Wohnung und Arbeitsst tte und f r die
Familienheimfahrten ansetzen kçnnen. Aus der systematischen Einordnung
in Abs. 2 ergibt sich, dass das Gesetz auch die Wegeaufwendungen behin-
derter Menschen nicht mehr dem WKBereich zuordnet, sondern lediglich
deren technische Behandlung „wie“ WK zul sst. Dieser Abzug ist auch
nicht uneingeschr nkt mçglich, sondern nur „an Stelle“ der Entfernungs-
pauschale; die formulierung „an Stelle der Entfernungspauschale“ bedeutet,
dass der Abzug der tats chlichen Aufwendungen sachlich nur in dem Rah-
men mçglich ist, in dem auch eine Entfernungspauschale anzusetzen w re.
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Gem Abs. 2 Satz 2 ist die Entfernungspauschale aber nur „zur Abgeltung
erhçhter Aufwendungen“ ab dem 21. Entfernungskilometer anzusetzen.
Daraus folgt zwingend, dass auch behinderte Menschen die tats chlichen
Aufwendungen nur noch in dem sachlichen Umfang ansetzen kçnnen, in
dem auch eine Entfernungspauschale anzusetzen w re, also erst ab dem 21.
Entfernungskilometer.
Bei dieser Rechtswirkung handelt es sich zwar offensichtlich um die Auswir-
kung eines gesetzgeberischen Versehens, indem die bisher in Abs. 2 Satz 3
aF enthaltene Formulierung „an Stelle der Entfernungspauschale“ unbe-
dacht in Abs. 2 Satz 11 nF bernommen wurde. Nach dem bisherigen Rege-
lungszusammenhang f hrte dies zum vollst ndigen Ansatz der tats chlichen
Kosten, da auch die Entfernungspauschale ab dem 1. Entfernungskilometer
anzusetzen war. Nach dem neuen Regelungszusammenhang ist unausweich-
liche und durch Auslegung nicht zu berwindende Folge, dass auch behin-
derten Menschen der Abzug der tats chlichen Aufwendungen erst ab dem
21. Entfernungskilometer zusteht.

AA zB Harder-Buschner/Goydtke, NWB F. 6, 4761 (4772); Niermann, DB 2007,
17 (22); BMF v. 1.12.2006, BStBl. I 2006, 778 (warum danach in diesen F llen sogar
Unfallkosten entgegen dem klaren Wortlaut von Abs. 2 Satz 10 und der gesetzgebe-
rischen Zielsetzung zus tzlich abziehbar sein sollen, bleibt unerfindlich; in Bezug
auf die Ber cksichtigung von Unfallkosten sind behinderte Menschen uE unter kei-
nem denkbaren stl. Gesichtspunkt schutzbed rftiger als andere Stpfl.); unklar Chri-
stoffel, INF 2006, 616 (619); krit. aber zu Recht § 9 Anm. 639 mwN unter Hinweis
auf den klaren Gesetzeswortlaut.
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§ 9a

Pau s chb e t r g e f r We r bung s ko s t e n

idF des EStG v. 19.10.2002 (BGBl. I 2002, 4210; BStBl. I 2002, 1209),
zuletzt ge ndert durch Ges. zur stl. Fçrderung von Wachstum und
Besch ftigung v. 26.4.2006 (BGBl. I 2006, 1091; BStBl. I 2006, 350)

1F r Werbungskosten sind bei der Ermittlung der Eink nfte die folgenden
Pauschbetr ge abzuziehen, wenn nicht hçhere Werbungskosten nachgewie-
sen werden:
1. a) von den Einnahmen aus nichtselbst ndiger Arbeit vorbehaltlich

Buchstabe b:
ein Arbeitnehmer-Pauschbetrag von 920 Euro; daneben sind Auf-
wendungen nach § 4f gesondert abzuziehen;

b) von den Einnahmen aus nichtselbst ndiger Arbeit, soweit es sich um
Versorgungsbez ge im Sinne des § 19 Abs. 2 handelt:
ein Pauschbetrag von 102 Euro;

2. von den Einnahmen aus Kapitalvermçgen:
ein Pauschbetrag von 51 Euro;
bei Ehegatten, die nach den §§ 26, 26b zusammen veranlagt werden, er-
hçht sich dieser Pauschbetrag auf insgesamt 102 Euro;

3. von den Einnahmen im Sinne des § 22 Nr. 1, 1a und 5:
ein Pauschbetrag von insgesamt 102 Euro.

2Der Pauschbetrag nach Satz 1 Nr. 1 Buchstabe b darf nur bis zur Hçhe der
um den Versorgungsfreibetrag einschließlich des Zuschlags zum Versor-
gungsfreibetrag (§ 19 Abs. 2) geminderten Einnahmen, die Pauschbetr ge
nach Satz 1 Nr. 1 Buchstabe a, Nr. 2 und 3 d rfen nur bis zur Hçhe der
Einnahmen abgezogen werden.

Autor und Mitherausgeber: Prof. Dr. Ulrich Prinz,
Wirtschaftspr fer/Steuerberater, Flick Gocke Schaumburg, Bonn

Allgemeine Erl uterungen zur nderung des § 9a

1. Rechtentwicklung und zeitlicher Anwendungsbereich der
Neuregelung

Rechtsentwicklung:
E Gesetzesentwicklung bis einschl. VZ 2005: s. § 9a Anm. J 04–1 mit Hinweisen
zum AltEinkG v. 5.7.2004.
E Gesetz zur steuerlichen Fçrderung von Wachstum und Besch ftigung v. 26.4.2006
(BGBl. I 2006, 1091; BStBl. I 2006, 350): § 9a Satz 1 Nr. 1 Buchst. a betrifft
den Abzug des ArbN-Pauschbetrags von den Einnahmen aus nichtselbst n-
diger Arbeit. Es wurde ein zweiter Halbsatz angef gt, wonach Aufwendun-

E 1

Anm. J 06-1 § 9a

J 06-1

##205##



X:/osv/HHR-Jahrbuecher/2007/EStG/P09a/S.4/20.7.2007/08:47

E 2 Prinz

gen gem. § 4f (= erwerbsbedingte Kinderbetreuungskosten) neben dem
ArbN-Pauschbetrag im Zusammenhang mit Eink nften aus § 19 gesondert
abzuziehen sind. Weitere nderungen hat § 9a nicht erfahren. Die Erg n-
zung des § 9a ist Bestandteil der umfassenden Neuregelung des Abzugs f r
Kinderbetreuungskosten.
Zeitliche Anwendung der Neuregelung erstmals f r ab dem VZ 2006
geleistete Aufwendungen, soweit die den Aufwendungen zugrunde liegen-
den Leistungen nach dem 31.12.2005 erbracht worden sind (§ 52 Abs. 1,
Abs. 12c). F r im VZ 2006 geleistete erwerbsbedingte Kinderbetreuungs-
kosten l sst die FinVerw. in BMF v. 19.1.2007 (BStBl. I 2007, 184 Tz. 37)
wegen r ckwirkender Anwendung ab Beginn des Kj. (also bereits vor Ver-
k ndung des Gesetzes) bestimmte Nachweiserleichterungen zu.

2. Grund und Bedeutung der Neuregelung
Die Erg nzung des § 9a Satz 1 Nr. 1 Buchst. a um einen zweiten Halbsatz
bewirkt, dass bestimmte erwerbsbedingte Kinderbetreuungskosten neben
dem ArbN-Pauschbetrag bei den Eink nften aus § 19 abgezogen werden
kçnnen ( hnlich Gesetzesbegr ndung, BTDrucks. 16/643, 9). Es erfolgt ein
direkter Rechtsverweis auf die erwerbsbedingten Kinderbetreuungskosten
gem. § 4f, die „wie Betriebsausgaben“ behandelt werden. Der erwerbs-
bedingte Aufwendungsbezug bei § 19 wird damit erweitert; eine Anrech-
nung auf den ArbN-Pauschbetrag erfolgt nicht.
Steuersystematische Bedeutung: Es handelt sich um eine Sozialzweck-
norm mit familienpolitischer Zielsetzung. Denn durch die Mçglichkeit der
stl. Ber cksichtigung bestimmter erwerbsbedingter Kinderbetreuungskosten
neben dem ArbN-Pauschbetrag (= typisierte Abgeltung s mtlicher Er-
werbsaufwendungen eines ArbN) wird die Vereinbarkeit von Familie und
Beruf auch im Bereich der Arbeitnehmerbesteuerung (§ 19) verbessert. Da-
neben bezweckt die Erweiterung der Erwerbsabz ge gem. § 9a Satz 1 Nr. 1
Buchst a als besch ftigungspolitische Maßnahme Anreize f r legale Besch f-
tigungsverh ltnisse in Privathaushalten. Der Vereinfachungszweck des
ArbN-Pauschbetrags wird dadurch (jedenfalls teilweise) konterkariert; die
Abzugserweiterung um erwerbsbedingte Kinderbetreuungskosten ist ein
„steuersystematischer Fremdkçrper“.

Hinweis: F r erwerbsbedingte Kinderbetreuungskosten im Zusammenhang mit Ein-
k nften gem. § 19 ist die Eintragung eines Freibetrags auf der LStKarte mçglich
(§ 39a Abs. 1 Nr. 1), wobei die Mindestgrenze des § 39a Abs. 2 Satz 4 in Hçhe von
600 E zu beachten ist. Steuersystematisch sind die Regelungen im LStErm ßigungs-
verfahren nicht vollumf nglich an die Erg nzung des § 9a Satz 1 Nr. 1 Buchst. a an-
gepasst worden; denn ein berschreiten des ArbN-Pauschbetrags von 920 E ist zur
Geltendmachung der erwerbsbedingten Kinderbetreuungskosten gerade nicht erfor-
derlich.

Wirtschaftliche Bedeutung: F r den einzelnen ArbN bewirkt die Mçg-
lichkeit zur Geltendmachung erwerbsbedingter Kinderbetreuungskosten ne-
ben dem Pauschbetrag (920 E) eine j hrliche zus tzliche maximale StEntlas-
tung von 1800 E zzgl. SolZ und KiSt. (45 % von maximal 4000 E).
Gesamtwirtschaftlich betrachtet lçst die Ber cksichtigung von Kinder-
betreuungskosten ber die verschiedenen Regelungsbereiche hinweg ins-
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gesamt rd. 460 Mio. E Mindereinnahmen f r Bund, L nder und Gemeinden
bei voller Jahreswirkung aus.

Erl uterungen zur nderung des § 9a

Die Regelung weist trotz ihrer K rze verschiedene Ungereimtheiten auf. Er-
l uterungen aus Sicht der FinVerw. enth lt das BMF-Schreiben v. 19.1.2007
(BStBl. I 2007, 184, insbes. in Tz. 25–27, 30).
Abziehbarkeit neben dem Arbeitnehmer-Pauschbetrag („daneben“):
Die Neuregelung enth lt eine Bereichsausnahme von der Abgeltungswir-
kung des ArbN-Pauschbetrags bei den Eink nften aus nichtselbst ndiger
Arbeit f r bestimmte erwerbsbedingte Kinderbetreuungskosten; Entspre-
chendes gilt nach Auffassung der FinVerw. bei bestehender Betriebsaus-
gabenpauschale. Die anderen berschusseinkunftsarten (§§ 20, 21, 22) sind
nicht von § 9a Nr. 1 betroffen. Technisch betrachtet erfolgt bei der Ermitt-
lung der Eink nfte aus § 19 zun chst der Abzug des ArbN-Pauschbetrags
in Hçhe von 920 E von den Einnahmen aus nichtselbst ndiger Arbeit; erst
anschließend sind die erwerbsbedingten Kinderbetreuungskosten bis zur
Hçhe von max. 4 000 E abzuziehen. Dies ergibt sich zwar nicht zwingend
aus dem Gesetzeswortlaut, aber aus der Systematik von Pauschbetrag und
Bereichsausnahme. Das Verlustentstehungsverbot gem. § 9a Satz 2 Halbs. 2
gilt nur f r den ArbN-Pauschbetrag, nicht f r die erwerbsbedingten Kinder-
betreuungskosten; insoweit kçnnen demnach auch negative Eink nfte aus
nichtselbst ndiger Arbeit entstehen. Die Bereichsausnahme f r erwerbs-
bedingte Kinderbetreuungskosten gilt ausdr cklich nicht f r Versorgungs-
bez ge gem. § 19 Abs. 2; die Abgrenzung zwischen § 9a Satz 1 Nr. 1
Buchst. a und Buchst. b gewinnt damit an Bedeutung. Schließlich erkennt
die FinVerw. in BMF v. 19.1.2007 (BStBl. I 2007, 184 Tz. 30) ausdr cklich
an: Erwerbsbedingte Kinderbetreuungskosten kçnnen auch bei einer Aus-
bildung im Rahmen eines Ausbildungsdienstverh ltnisses anfallen und ne-
ben § 9a Satz 1 Nr. 1 Buchst a Ber cksichtigung finden.
Abziehbarkeit von „Aufwendungen nach § 4f“: Neben dem ArbN-
Pauschbetrag sind nur „Aufwendungen nach § 4f“ gesondert bei den Ein-
k nften aus § 19 abziehbar. Die Tatbestandsvoraussetzungen und Nach-
weiserfordernisse (Rechnung und Zahlung auf das Konto des Leistungs-
erbringers) des § 4f m ssen damit auch f r Zwecke der Bereichsausnahme
des § 9a Satz 1 Nr. 1 Buchst. a vollumf nglich erf llt sein. Dies bedeutet
(vereinfacht): Es muss sich um Betreuungskosten erwerbst tiger Alleinerzie-
hender oder beiderseits erwerbst tiger Eltern f r Kinder bis zur Vollendung
des 14. Lebensjahres handeln, die in Hçhe von zwei Dritteln der Betreu-
ungskosten, hçchstens 4000 E pro VZ, „wie Werbungskosten“ neben dem
ArbN-Pauschbetrag abziehbar sind; die Betreuungskosten sind dann beruf-
lich veranlasst (= erwerbsbedingt). Beg nstigt sind auch entsprechende Auf-
wendungen f r Kinder, die wegen einer vor Vollendung des 27. Lebensjah-
res (ab VZ 2007: 25. Lebensjahres) eingetretenen kçrperlichen, geistigen
oder seelischen Behinderung außer Stande sind, sich selbst zu unterhalten.
Der direkte Rechtsverweis auf § 4f, der steuersystematisch im Bereich der
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betrieblichen Eink nfteermittlung angesiedelt ist, erscheint missverst nd-
lich. Gemeint ist wohl in Anlehnung an § 9 Abs. 5 eine sinngem ße Geltung
des § 4f; denn Erwerbsaufwendungen in der Kategorie „wie Betriebsausga-
ben“ sind im Bereich der Eink nfte nach § 19 nicht vorstellbar. Da die
Hçchstbetragsbegrenzung des § 4f und seine sinngem ße Geltung im Be-
reich der berschusseink nfte (§ 9 Abs. 5) inhaltlich eine (unwiderlegbare)
Typisierung beinhaltet, enth lt § 9a Satz 1 Nr. 1 Buchst. a nunmehr eine Art
„Doppelpauschale“: Zum einen den typisierten Erwerbsabzug in Gestalt
des ArbN-Pauschbetrags, der nur bei individuellem Nachweis hçherer WK
berschreitbar ist, zum anderen die Hçchstbetragstypisierung f r erwerbs-
bedingte Kinderbetreuungskosten nach § 4 f. Kritisch zum Abzugsystem f r
Kinderbetreuungskosten unter einfachgesetzlichen und verfassungsrechtl.
Aspekten s. Hey, NJW 2006, 2001; vgl. erg nzend auch Melchior, DStR
2006, 681; Hillmoth, Inf. 2006, 377; Nolte, NWB 17/2007, 1423 (v.
23.4.2007). Aus der Rspr. mit verfassungskonformer Auslegung des § 9
Abs. 1 s. FG Kçln v. 1.8.2006, DStRE 2007, 349, nrkr., Az. BFH VI R
60/06.
Bestimmte Kinderbetreuungskosten „sind ... gesondert abzuziehen“:
§ 4f selbst regelt, dass erwerbsbedingte Kinderbetreuungskosten als Er-
werbsaufwendungen bei den Gewinneink nften abgezogen werden „kçn-
nen“. § 9a Satz 1 Nr. 1 Buchst. a Halbs. 2 beinhaltet dagegen vom Wortlaut
her eine Abzugspflicht. Dies bedeutet: Sofern der Stpfl. bei seiner Ein-
kunftsermittlung nach § 19 erwerbsbedingte Kinderbetreuungskosten gel-
tend machen will und ansonsten keine weiteren ber dem ArbN-Pausch-
betrag liegenden individuellen WK nachweisen kann, m ssen die erwerbs-
bedingten Kinderbetreuungskosten abgezogen werden.

§ 9a Anm. J 06-3 Pauschbetr ge f r Werbungskosten

##208##



X:/osv/HHR-Jahrbuecher/2007/EStG/P10/S.3/20.7.2007/09:00

HHR Lfg. Jb. 2007 Mai 2007 Kratzsch

5 . S ond e r a u s g ab en

§ 10

idF des EStG v. 19.10.2002 (BGBl. I 2002, 4210; BStBl. I 2002, 1209),
zuletzt ge ndert durch das JStG 2007 v. 13.12.2006

(BGBl. I 2006, 2878; BStBl. I 2007, 28)

(1) Sonderausgaben sind die folgenden Aufwendungen, wenn sie weder Be-
triebsausgaben noch Werbungskosten sind oder wie Betriebsausgaben
oder Werbungskosten behandelt werden:
1. Unterhaltsleistungen an den geschiedenen oder dauernd getrennt leben-
den unbeschr nkt einkommensteuerpflichtigen Ehegatten, wenn der
Geber dies mit Zustimmung des Empf ngers beantragt, bis zu
13805 Euro im Kalenderjahr. 2Der Antrag kann jeweils nur f r ein Ka-
lenderjahr gestellt und nicht zur ckgenommen werden. 3Die Zustim-
mung ist mit Ausnahme der nach § 894 Abs. 1 der Zivilprozessordnung
als erteilt geltenden bis auf Widerruf wirksam. 4Der Widerruf ist vor
Beginn des Kalenderjahres, f r das die Zustimmung erstmals nicht gel-
ten soll, gegen ber dem Finanzamt zu erkl ren. 5Die S tze 1 bis 4 gelten
f r F lle der Nichtigkeit oder der Aufhebung der Ehe entsprechend;

1a. auf besonderen Verpflichtungsgr nden beruhende Renten und dauern-
de Lasten, die nicht mit Eink nften in wirtschaftlichem Zusammenhang
stehen, die bei der Veranlagung außer Betracht bleiben. 2Bei Leibrenten
kann nur der Anteil abgezogen werden, der sich nach § 22 Nr. 1 Satz 3
Buchstabe a, Doppelbuchstabe bb ergibt;

2. a) Beitr ge zu den gesetzlichen Rentenversicherungen oder landwirt-
schaftlichen Alterskassen sowie zu berufsst ndischen Versorgungs-
einrichtungen, die den gesetzlichen Rentenversicherungen vergleich-
bare Leistungen erbringen;

b) Beitr ge des Steuerpflichtigen zum Aufbau einer eigenen kapitalge-
deckten Altersversorgung, wenn der Vertrag nur die Zahlung einer
monatlichen auf das Leben des Steuerpflichtigen bezogenen lebens-
langen Leibrente nicht vor Vollendung des 60. Lebensjahres oder die
erg nzende Absicherung des Eintritts der Berufsunf higkeit (Berufs-
unf higkeitsrente), der verminderten Erwerbsf higkeit (Erwerbs-
minderungsrente) oder von Hinterbliebenen (Hinterbliebenenrente)
vorsieht; Hinterbliebene in diesem Sinne sind der Ehegatte des Steu-
erpflichtigen und die Kinder, f r die er Anspruch auf Kindergeld
oder auf einen Freibetrag nach § 32 Abs. 6 hat; der Anspruch
auf Waisenrente darf l ngstens f r den Zeitraum bestehen, in dem
der Rentenberechtigte die Voraussetzungen f r die Ber cksichtigung
als Kind im Sinne des § 32 erf llt; die genannten Anspr che d rfen
nicht vererblich, nicht bertragbar, nicht beleihbar, nicht ver ußerbar
und nicht kapitalisierbar sein und es darf dar ber hinaus kein An-
spruch auf Auszahlungen bestehen.

E 1

§ 10
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2Zu den Beitr gen nach den Buchstaben a und b ist der nach § 3 Nr. 62
steuerfreie Arbeitgeberanteil zur gesetzlichen Rentenversicherung und
ein diesem gleichgestellter steuerfreier Zuschuss des Arbeitgebers hin-
zuzurechnen;

3. a) Beitr ge zu Versicherungen gegen Arbeitslosigkeit, zu Erwerbs- und
Berufsunf higkeitsversicherungen, die nicht unter Nummer 2 Satz 1
Buchstabe b fallen, zu Kranken-, Pflege-, Unfall- und Haftpflichtver-
sicherungen sowie zu Risikoversicherungen, die nur f r den Todes-
fall eine Leistung vorsehen;

b) Beitr ge zu Versicherungen im Sinne des § 10 Abs. 1 Nr. 2 Buchsta-
be b Doppelbuchstabe bb bis dd in der am 31. Dezember 2004 gel-
tenden Fassung, wenn die Laufzeit dieser Versicherungen vor dem
1. Januar 2005 begonnen hat und ein Versicherungsbeitrag bis zum
31. Dezember 2004 entrichtet wurde; § 10 Abs. 1 Nr. 2 Satz 2 bis 6
und Abs. 2 Satz 2 in der am 31. Dezember 2004 geltenden Fassung
ist in diesen F llen weiter anzuwenden;

4. gezahlte Kirchensteuer;
5. zwei Drittel der Aufwendungen f r Dienstleistungen zur Betreu-
ung eines zum Haushalt des Steuerpflichtigen gehçrenden Kin-
des im Sinne des § 32 Abs. 1, welches das dritte Lebensjahr voll-
endet, das sechste Lebensjahr aber noch nicht vollendet hat,
hçchstens 4000 Euro je Kind, sofern die Beitr ge nicht nach
Nummer 8 zu ber cksichtigen sind. 2Satz 1 gilt nicht f r Aufwen-
dungen f r Unterricht, die Vermittlung besonderer F higkeiten
sowie f r sportliche und andere Freizeitbet tigungen. 3Ist das zu
betreuende Kind nicht nach § 1 Abs. 1 oder Abs. 2 unbeschr nkt
einkommensteuerpflichtig, ist der in Satz 1 genannte Betrag zu
k rzen, soweit es nach den Verh ltnissen im Wohnsitzstaat des
Kindes notwendig und angemessen ist. 4Voraussetzung f r den
Abzug nach Satz 1 ist, dass der Steuerpflichtige die Aufwendun-
gen durch Vorlage einer Rechnung und die Zahlung auf das Kon-
to des Erbringers der Leistung nachweist;

6. (weggefallen);
7. Aufwendungen f r die eigene Berufsausbildung bis zu 4000 Euro im
Kalenderjahr. 2Bei Ehegatten, die die Voraussetzungen des § 26 Abs. 1
Satz 1 erf llen, gilt Satz 1 f r jeden Ehegatten. 3Zu den Aufwendungen
im Sinne des Satzes 1 gehçren auch Aufwendungen f r eine ausw rtige
Unterbringung. 4§ 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 5 und 6b, § 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 4
und 5 und Abs. 2 sind bei der Ermittlung der Aufwendungen anzuwen-
den;

8. zwei Drittel der Aufwendungen f r Dienstleistungen zur Betreu-
ung eines zum Haushalt des Steuerpflichtigen gehçrenden Kin-
des im Sinne des § 32 Abs. 1, welches das 14. Lebensjahr noch
nicht vollendet hat oder wegen einer vor Vollendung des 25. Le-
bensjahres eingetretenen kçrperlichen, geistigen oder seelischen
Behinderung außerstande ist, sich selbst zu unterhalten, hçchs-
tens 4000 Euro je Kind, wenn der Steuerpflichtige sich in Ausbil-

§ 10 Sonderausgaben
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dung befindet, kçrperlich, geistig oder seelisch behindert oder
krank ist. 2Erwachsen die Aufwendungen wegen Krankheit des
Steuerpflichtigen, muss die Krankheit innerhalb eines zusam-
menh ngenden Zeitraums von mindestens drei Monaten bestan-
den haben, es sei denn, der Krankheitsfall tritt unmittelbar im An-
schluss an eine Erwerbst tigkeit oder Ausbildung ein. 3Bei
zusammenlebenden Eltern ist Satz 1 nur dann anzuwenden, wenn
bei beiden Elternteilen die Voraussetzungen nach Satz 1 vorlie-
gen oder ein Elternteil erwerbst tig ist und der andere Elternteil
sich in Ausbildung befindet, kçrperlich, geistig oder seelisch be-
hindert oder krank ist. 4Satz 1 gilt nicht f r Aufwendungen f r
Unterricht, die Vermittlung besonderer F higkeiten sowie f r
sportliche und andere Freizeitbet tigungen. 5Ist das zu betreuen-
de Kind nicht nach § 1 Abs. 1 oder Abs. 2 unbeschr nkt einkom-
mensteuerpflichtig, ist der in Satz 1 genannte Betrag zu k rzen,
soweit es nach den Verh ltnissen im Wohnsitzstaat des Kindes
notwendig und angemessen ist. 6Voraussetzung f r den Abzug
nach Satz 1 ist, dass der Steuerpflichtige die Aufwendungen
durch Vorlage einer Rechnung und die Zahlung auf das Konto
des Erbringers der Leistung nachweist;

9. 30 Prozent des Entgelts, das der Steuerpflichtige f r ein Kind, f r das
er Anspruch auf einen Kinderfreibetrag oder auf Kindergeld hat,
f r den Besuch einer gem ß Artikel 7 Abs. 4 des Grundgesetzes staat-
lich genehmigten oder nach Landesrecht erlaubten Ersatzschule sowie
einer nach Landesrecht anerkannten allgemein bildenden Erg nzungs-
schule entrichtet mit Ausnahme des Entgelts f r Beherbergung, Betreu-
ung und Verpflegung.

(2) Voraussetzung f r den Abzug der in Absatz 1 Nr. 2 und 3 bezeichneten
Betr ge (Vorsorgeaufwendungen) ist, dass sie
1. nicht in unmittelbarem wirtschaftlichen Zusammenhang mit steuerfrei-
en Einnahmen stehen,

2. a) an Versicherungsunternehmen, die ihren Sitz oder ihre Gesch ftslei-
tung in einem Mitgliedstaat der Europ ischen Gemeinschaft oder ei-
nem anderen Vertragsstaat des Europ ischen Wirtschaftsraums haben
und das Versicherungsgesch ft im Inland betreiben d rfen, und Ver-
sicherungsunternehmen, denen die Erlaubnis zum Gesch ftsbetrieb
im Inland erteilt ist,

b) an berufsst ndische Versorgungseinrichtungen,
c) an einen Sozialversicherungstr ger oder
d) an einen Anbieter im Sinne des § 80
geleistet werden.

(3) 1Vorsorgeaufwendungen nach Absatz 1 Nr. 2 Satz 2 sind bis zu
20000 Euro zu ber cksichtigen. 2Bei zusammenveranlagten Ehegatten ver-
doppelt sich der Hçchstbetrag. 3Der Hçchstbetrag nach Satz 1 oder 2 ist bei
Steuerpflichtigen, die zum Personenkreis des § 10c Abs. 3 Nr. 1 und 2 gehç-
ren oder Eink nfte im Sinne des § 22 Nr. 4 erzielen und die ganz oder teil-
weise ohne eigene Beitragsleistungen einen Anspruch auf Altersversorgung

E 3
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erwerben, um den Betrag zu k rzen, der, bezogen auf die Einnahmen aus
der T tigkeit, die die Zugehçrigkeit zum genannten Personenkreis begr n-
den, dem Gesamtbeitrag (Arbeitgeber- und Arbeitnehmeranteil) zur all-
gemeinen Rentenversicherung entspricht. 4Im Kalenderjahr 2005 sind 60
Prozent der nach den S tzen 1 bis 3 ermittelten Vorsorgeaufwendungen an-
zusetzen. 5Der sich danach ergebende Betrag, vermindert um den nach § 3
Nr. 62 steuerfreien Arbeitgeberanteil zur gesetzlichen Rentenversicherung
und einen diesem gleichgestellten steuerfreien Zuschuss des Arbeitgebers,
ist als Sonderausgabe abziehbar. 6Der Prozentsatz in Satz 4 erhçht sich in
den folgenden Kalenderjahren bis zum Kalenderjahr 2025 um je 2 Prozent-
punkte je Kalenderjahr.

(4) 1Vorsorgeaufwendungen im Sinne des Absatzes 1 Nr. 3 kçnnen je Ka-
lenderjahr bis 2400 Euro abgezogen werden. 2Der Hçchstbetrag betr gt
1500 Euro bei Steuerpflichtigen, die ganz oder teilweise ohne eigene Auf-
wendungen einen Anspruch auf vollst ndige oder teilweise Erstattung oder
bernahme von Krankheitskosten haben oder f r deren Krankenversiche-
rung Leistungen im Sinne des § 3 Nr. 62 oder § 3 Nr. 14 erbracht werden.
3Bei zusammenveranlagten Ehegatten bestimmt sich der gemeinsame
Hçchstbetrag aus der Summe der jedem Ehegatten unter den Voraussetzun-
gen der S tze 1 und 2 zustehenden Hçchstbetr ge.

(4a) 1Ist in den Kalenderjahren 2005 bis 2019 der Abzug der Vorsorgeauf-
wendungen nach Absatz 1 Nr. 2 Buchstabe a und Nr. 3 in der f r das Ka-
lenderjahr 2004 geltenden Fassung des § 10 Abs. 3 mit folgenden Hçchst-
betr gen f r den Vorwegabzug

Kalenderjahr Vorwegabzug f r den
Steuerpflichtigen

Vorwegabzug im Falle der Zusam-
menveranlagung von Ehegatten

2005 3068 6136

2006 3068 6136

2007 3068 6136

2008 3068 6136

2009 3068 6136

2010 3068 6136

2011 2700 5400

2012 2400 4800

2013 2100 4200

2014 1800 3600

2015 1500 3000

2016 1200 2400

2017 900 1800

2018 600 1200

2019 300 600

zuz glich des Erhçhungsbetrags nach Satz 3 g nstiger, ist der sich da-
nach ergebende Betrag anstelle des Abzugs nach Absatz 3 und 4 anzuset-
zen. 2Mindestens ist bei Anwendung des Satzes 1 der Betrag anzuset-

§ 10 Sonderausgaben
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zen, der sich ergeben w rde, wenn zus tzlich noch die Vorsorgeauf-
wendungen nach Absatz 1 Nr. 2 Buchstabe b in die G nstigerpr fung
einbezogen werden w rden; der Erhçhungsbetrag nach Satz 3 ist
nicht hinzuzurechnen. 3Erhçhungsbetrag sind die Beitr ge nach Ab-
satz 1 Nr. 2 Buchstabe b, soweit sie nicht den um die Beitr ge nach
Absatz 1 Nr. 2 Buchstabe a und den nach § 3 Nr. 62 steuerfreien Ar-
beitgeberanteil zur gesetzlichen Rentenversicherung und einen die-
sem gleichgestellten steuerfreien Zuschuss verminderten Hçchst-
betrag nach Absatz 3 Satz 1 bis 3 berschreiten; Absatz 3 Satz 4 und 6
gilt entsprechend.
(5) Nach Maßgabe einer Rechtsverordnung ist eine Nachversteuerung
durchzuf hren bei Versicherungen im Sinne des Absatzes 1 Nr. 3 Buch-
stabe b, wenn die Voraussetzungen f r den Sonderausgabenabzug nach Ab-
satz 2 Satz 2 in der am 31. Dezember 2004 geltenden Fassung nicht erf llt
sind.

Autor: Dipl.-Finanzwirt Dr. Alexander Kratzsch, Richter am FG, B nde
Mitherausgeber: MichaelWendt, Richter am BFH, M nchen
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I. Rechtsentwicklung und zeitlicher Anwendungsbereich
der Gesetzes nderungen

1. Rechtsentwicklung
Gesetzesentwicklung bis 2006: s. § 10 Anm. 4.
Gesetz zur steuerlichen Fçrderung von Wachstum und Besch ftigung
v. 5.5.2006 (BGBl. I 2006, 1091; BStBl. I 2006, 350): Der Einleitungssatz in
§ 10 wurde den anderen nderungen durch das Ges. v. 5.5.2006 angepasst,
indem f r einen SA-Abzug Aufwendungen zugelassen werden, wenn sie we-
der BA noch WK sind oder wie BA oder WK behandelt werden.
Abs. 1 Nr. 5 wurde neu eingef gt und trat an die Stelle des bisherigen § 33c,
der f r Aufwendungen f r Rahmen der Kinderbetreuung bis einschließlich
VZ 2005 galt. Abs. 1 Nr. 8 ist – wie Abs. 1 Nr. 5 (f r Kinder ab dem 3. bis
zum 6. Lebensjahr) – ebenfalls neu in § 10 eingef gt worden.
St ndG 2007 v. 26.7.2006 (BGBl. I 2006, 1652; BStBl. I 2006, 432): In
Nr. 7 Satz 4 wurde die Angabe „§ 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 4 und 5 und Abs. 2“
durch die Angabe „§ 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 5 und Abs. 2“ ersetzt. In Abs. 1
Nr. 8 wurde die Altersgrenze von 27 auf 25 Jahre gesenkt und in § 52
Abs. 24 der Satz 2 erg nzt, wonach § 10 Abs. 1 Nr. 8 erstmals f r Kinder
anzuwenden ist, die im VZ 2007 wegen einer vor Vollendung des 25. Le-
bensjahres eingetretenen kçrperlichen, geistigen oder seelischen Behin-
derung außerstande sind, sich selbst zu unterhalten.
JStG 2007 v. 13.12.2006 (BGBl. I 2006, 2878; BStBl. I 2007, 28):
E In Nr. 2 Buchst. b wurde der Halbsatz „f r die er Kindergeld oder einen
Freibetrag nach § 32 Abs. 6 erh lt“ durch den Halbsatz „f r die er Anspruch
auf Kindergeld oder auf einen Freibetrag nach § 32 Abs. 6 hat“ ersetzt.
E In Nr. 3 Buchst. b wurde die Angabe „Satz 2 bis 5“ durch die Angabe
„Satz 2 bis 6“ ersetzt.
E Abs. 1 Nr. 9 wurde insoweit ge ndert, als nunmehr Aufwendungen f r
den Besuch einer Schule f r ein Kind gefçrdert werden, f r das der Stpfl.
Anspruch auf einen Freibetrag nach § 32 Abs. 6 oder auf Kindergeld hat,
unabh ngig davon, ob tats chlich Kindergeld gezahlt wird.
E In Abs. 2 Nr. 1 wurde in Buchst. c nach dem Wort „Sozialversicherungs-
tr ger“ das Wort „oder“ eingef gt, um in Abs. 1 Nr. 2 den Buchst. d mit
dem Zusatz „an einen Anbieter im Sinne des § 80“ anf gen zu kçnnen.
E In Abs. 4a wurde die Angabe „Absatz 1 Nr. 2 und 3“ durch die Angabe
„Absatz 1 Nr. 2 Buchst. a und Nr. 3“ ersetzt und vor dem Wort „g nstiger“
wurden die Wçrter „zuz glich des Erhçhungsbetrags nach Satz 3“ einge-
f gt. Außerdem wurden Satz 2 (sog. Mindestabzug) und Satz 3 (Erhçhungs-
betrag) angef gt.

2. Zeitlicher Anwendungsbereich der Gesetzes nderungen
Gesetz zur steuerlichen Fçrderung von Wachstum und Besch fti-
gung: Der zeitliche Anwendungsbereich von § 10 Abs. 1 idF des Ges. v.
5.5.2006 korrespondiert zwangsl ufig – auch wenn in § 52 Abs. 24 keine
ausdr ckliche Regelung f r den Einleitungssatz in § 10 Abs. 1 enthalten ist
– mit dem zeitlichen Anwendungsbereich des neu eingef gten § 4f und des

E 7
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ge nderten § 9 Abs. 5. Die Vorschrift ist somit erstmals f r im VZ 2006 ge-
leistete Aufwendungen anwendbar, soweit die den Aufwendungen zugrunde
liegenden Leistungen nach dem 31.12.2005 erbracht worden sind.
Die Neuregelung in Abs. 1 Nr. 5 und Nr. 8 gilt nach § 52 Abs. 24 ebenso
wie § 4f erstmals f r im VZ 2006 geleistete Aufwendungen, soweit die den
Aufwendungen zugrunde liegenden Leistungen nach dem 31.12.2005 er-
bracht worden sind. Problematisch ist dies, wenn Leistungen bereits in 2005
erbracht, aber erst in 2006 bezahlt worden sind. Hier gilt § 10 Abs. 1 Nr. 5
und Nr. 8 noch nicht, § 33c aber bereits nicht mehr, so dass insoweit eine
planwidrige L cke besteht. Denn ein Abzug von Kinderbetreuungskosten
sollte nicht erschwert, sondern erleichtert werden. Daher muss § 33c, um
diese L cke zu schließen, weiterhin auf diese F lle angewendet werden (vgl.
auch Schmidt/Glanegger XXV. § 33c Rn. 1; Frotscher, § 10 Rn. 123).
Ebenso d rften etwaige im Jahr 2005 geleisteten Vorauszahlungen f r Leis-
tungen des Jahres 2006 nicht nach Abs. 1 Nr. 5, sondern noch nach § 33c
EStG und den aus dieser Vorschrift folgenden Einschr nkungen abziehbar
sein.
§ 10 Abs. 1 Nr. 8 setzt nach § 52 Abs. 24 neben der Entstehung von Auf-
wendungen ab dem VZ 2006 nach Satz 2 voraus, dass eine kçrperliche, geis-
tige oder seelische Behinderung vor Vollendung des 25. Lebensjahres einge-
treten ist. F r Kinder, die wegen einer vor dem 1.1.2007 in der Zeit ab
Vollendung des 25. Lebensjahres und vor Vollendung des 27. Lebensjahres
eingetretenen kçrperlichen, geistigen oder seelischen Behinderung außer-
stande sind, sich selbst zu unterhalten, ist Abs. 1 Nr. 8 weiterhin in der f r
die Zeit vom 1.1. bis zum 31.12.2006 g ltigen Fassung anzuwenden (§ 52
Abs. 24 Satz 2).
St ndG 2007: Die nderung in Abs. 1 Nr. 7 Satz 4 trat – einhergehend mit
der nderung zur Entfernungspauschale (und zum h uslichen Arbeitszim-
mer, dazu s.u. Anm. J 06-8) – zum 1.1.2007 in Kraft (§ 52 Abs. 1).
§ 10 Abs. 1 Nr. 8 idF des St ndG 2007 mit der abge nderten Altersgrenze
von nur 25 Jahren statt 27 Jahren ist erstmals f r Kinder anzuwenden, die
im VZ 2007 wegen einer vor Vollendung des 25. Lebensjahres eingetrete-
nen kçrperlichen, geistigen oder seelischen Behinderung außerstande sind,
sich selbst zu unterhalten; f r Kinder, die wegen einer vor dem 1.1.2007 in
der Zeit ab Vollendung des 25. Lebensjahres und vor Vollendung des
27. Lebensjahres eingetretenen kçrperlichen, geistigen oder seelischen Be-
hinderung außerstande sind, sich selbst zu unterhalten, ist § 10 Abs. 1 Nr. 8
weiterhin in der bis zum 31.12.2006 g ltigen Fassung anzuwenden.
JStG 2007: Nach Art. 20 Abs. 1 des JStG 2007 traten die Regelungen des
JStG am Tage nach Verk ndung des JStG 2007 (18.12.2006) in Kraft. Sie ist
daher gem. § 52 Abs. 1 Satz 1 in der zu diesem Zeitpunkt geltenden Fassung
durch das Ges. zum Einstieg in ein stl. Sofortprogramm v. 22.12.2005
(BGBl. I 2005, 3682; BStBl. I 2006, 79) erstmals ab dem VZ 2006 anzuwen-
den.
Auch § 10 Abs. 4a (G nstigerpr fung) trat r ckwirkend zum 1.1.2006 in
Kraft, allerdings nicht schon zum 1.1.2005, obwohl das AltEinkG bereits
zum 1.1.2005 eingef hrt wurde.
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II. Grund und Bedeutung der nderungen des § 10

1. nderung des Einleitungssatzes in § 10 Abs. 1
Grund der nderung: Die Erg nzung in Abs. 1 stellt sicher, dass f r Auf-
wendungen, die bereits nach § 4f oder § 9 Abs. 5 beg nstigt sind, eine Be-
r cksichtigung als SA ausscheidet (BTDrucks. 16/643, 9).
Bedeutung der nderung: Die Erg nzung von Abs. 1 ist im Zusammen-
hang mit der Abziehbarkeit von Kinderbetreuungskosten als WK bzw. BA
zu betrachten. Neu ist, dass ein SA-Abzug auch hinsichtlich Aufwendungen
ausscheidet, die „wie“ WK bzw. BA abgezogen werden kçnnen. Dies ist nur
konsequent. Die Regelung stellt sicher, dass auch f r die Aufwendungen, die
unter § 4f oder § 9 Abs. 5 fallen und zwar keine WK oder BA darstellen, aber
abgezogen werden wie derartige Aufwendungen, eine Ber cksichtigung als
SA ausscheidet. Es soll also klarstellend eine Doppelbeg nstigung – einer-
seits eink nftemindernd, andererseits einkommensmindernd (SA-Abzug) –
vermieden werden.

2. nderung des Abs. 1 Nr. 2
Grund der nderung: Durch die Neufassung in § 31 Satz 4 wollte der Ge-
setzgeber verdeutlichen, dass bei der Vergleichsberechnung (Kindergeld
oder Kinderfreibetrag) der gesamte VZ einzubeziehen ist (vgl. auch Kçhler/
Brockmann, NWB 2006, 4273 [4279]). Dementsprechend waren die sons-
tigen Regelungen im EStG an diese nderung redaktionell anzugleichen,
ebenso waren neben Abs. 1 Nr. 2 Buchst. b auch Abs. 1 Nr. 9 (s. Anm.
J 06-11 f.), § 33 Abs. 3 Satz 2 und § 33b Abs. 5 Satz 1 anzupassen.
Bedeutung der nderung: Durch die nderung wird redaktionell (Kçh-
ler/Brockmann, NWB 2006, 4273 [4279]) klargestellt, dass es f r eine Be-
g nstigung der Aufwendungen nicht auf eine tats chliche Auszahlung von
Kindergeld oder Inanspruchnahme des Freibetrags nach § 32 Abs. 6 an-
kommt, sondern ein Anspruch auf diese Verg nstigungen ausreicht.

3. nderung des Abs. 1 Nr. 3 Buchst. b
Grund der nderung: Der Verweis auf Abs. 1 Nr. 2 S tze 2–5 in der am
31.12.2004 geltenden Fassung des EStG war unvollst ndig. Durch die Er-
g nzung wird sichergestellt, dass die bis zum 31.12.2004 geltenden Regelun-
gen f r die Ber cksichtigung von Beitr gen an eine Kapitallebensversiche-
rung f r die in Nr. 3 Buchst. b genannten F lle weiter anzuwenden sind
(BTDrucks. 16/974).
Bedeutung der nderung: Nach Abs. 1 Nr. 2 Satz 6 aF war ein SA-Abzug
ausgeschlossen bei Versicherungen auf den Erlebens- oder Todesfall, bei de-
nen der Stpfl. Anspr che aus einem von einer anderen Person abgeschlosse-
nen Vertrag entgeltlich erworben hat, es sei denn, es werden aus anderen
Rechtsverh ltnissen entstandene Abfindungs- und Ausgleichsanspr che ar-
beitsrechtl., erbrechtl. oder familienrechtl. Art durch bertragung von An-
spr chen aus Lebensversicherungsvertr gen erf llt. Durch die Gesetzes-
nderung wird diese Einschr nkung des SA-Abzugs nach Abs. 1 Nr. 2
Satz 6 in der bis zum VZ 2004 geltenden Fassung auch f r die neue Rechts-
lage klargestellt. Da der (zun chst) nicht vorgenommene Hinweis auf Abs. 1
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Nr. 2 Satz 6 lediglich auf einem redaktionellen Versehen beruhte, war bereits
die alte Fassung des AltEinkG erweiternd so auszulegen, dass der Verweis
in Abs. 1 Nr. 3 Buchst. b auch Satz 6 erfasste. Aufwendungen f r entgeltlich
erworbene Lebensversicherungen sollten n mlich nach dem erkennbaren
Willen des Gesetzgebers nicht beg nstigt sein (so auch § 10 Anm. 178). Die
erweiternde Auslegung widerspricht damit auch nicht dem im Steuerrecht
geltenden Tatbestandsm ßigkeitsprinzip. Somit hat die nderung von Nr. 3
Buchst. b durch das JStG 2007 eine rein klarstellende Funktion.

4. nderung des Abs. 1 Nr. 5

a) Grund der nderung
Bis einschließlich VZ 2005 waren nach § 33c Aufwendungen ber 1548 E,
maximal 1500 E (bei Alleinerziehenden ber 774 E, max. 750 E) je Kind als
außergewçhnliche Belastungen abziehbar. Aufwendungen f r eine haus-
haltsnahe Kinderbetreuung konnten nur ber diese Betr ge hinaus nach
§ 35a geltend gemacht werden. Der mit Wirkung zum 31.12.2005 aufgeho-
bene § 33c wurde nahezu inhaltsgleich durch § 10 Abs. 1 Nr. 8 ersetzt (s.
Anm. J 06-23). Beide Vorschriften setzen voraus, dass der Stpfl. sich in Aus-
bildung befindet, kçrperlich, geistig oder seelisch behindert oder krank ist.
§ 33c ließ dar ber hinaus noch die Erwerbst tigkeit bei alleinerziehenden
Stpfl. gen gen, bei der nunmehr § 4f bzw. § 9 Abs. 5 anwendbar ist. § 10
Abs. 1 Nr. 5 erweitert in sachlicher Hinsicht die Mçglichkeit zum Abzug
von Kinderbetreuungskosten, indem – bei Kindern ab dem 3. bis zum
6. Lebensjahr – ein Abzug von Kinderbetreuungskosten ohne weitere Vo-
raussetzungen mçglich ist, soweit entsprechende Nachweise beigebracht
werden. Die Aufhebung des § 33c gilt ab dem VZ 2006.

b) Bedeutung der nderung
Abs. 1 Nr. 5 wurde erg nzend zu § 4f und § 10 Abs. 1 Nr. 8 eingef gt, um
einen typisierenden Abzug von Kinderbetreuungskosten in der „Kindergar-
tenzeit“, also vom 3. bis zum 6. Lebensjahr, zu ermçglichen. Mit der neuen
Nr. 5 sollen alle Eltern mit Kindern, die das 3. Lebensjahr vollendet, das
6. Lebensjahr aber noch nicht vollendet haben, zwei Drittel der Kinder-
betreuungskosten, hçchstens 4000 E je Kind als SA vom Gesamtbetrag der
Eink nfte abziehen kçnnen. Damit wird typischerweise ber cksichtigt, dass
bei allen Eltern mit Kindern in dieser Altersgruppe Kinderbetreuungskos-
ten (im Wesentlichen Kindergartenbeitr ge) anfallen, unabh ngig von Er-
werbst tigkeit, Behinderung, Krankheit oder Ausbildung der Eltern (Be-
gr ndung zum Gesetzentwurf, BTDrucks. 16/643).
Steuersystematisch stellt Abs. 1 Nr. 5 einen Anwendungsfall des allgemei-
nen SA-Abzugs dar.
Vgl. Ballof, EStB 2006, 259; Warnke, EStB 2006, 182; Hillmoth, INF 2006, 377;
Seiler, DStR 2006, 1631;Melchior, DStR 2006, 681.

Es gelten die allgemeinen Grunds tze zur Anerkennung von SA.
Verh ltnis zu anderen kindbedingten Steuererleichterungen: Da Abs. 1
Nr. 5 nur subsidi r nach § 4f und § 10 Abs. 1 Nr. 8 anwendbar ist, ist die
Vorschrift bei Alleinverdiener-Eltern oder nicht berufst tigen Eltern oder
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Alleinerziehenden bei Kindern vom 3. Lebensjahr bis zur Vollendung des
6. Lebensjahres einschl gig.
Verh ltnis zu § 33a und § 35a: Erst subsidi r ist § 35a wegen Aufwendun-
gen f r eine haushaltsnahe Besch ftigung anwendbar, insbes. bei Kindern
von der Geburt bis zur Vollendung des 3. Lebensjahres und ab der Voll-
endung des 6. Lebensjahres, wenn auch die Voraussetzungen der §§ 4f und
10 Abs. 1 Nr. 8 nicht vorliegen. Ist also ein Abzug dem Grunde nach weder
als WK noch als SA mçglich, kommt eine Ber cksichtigung als außerge-
wçhnliche Belastung (§ 33a Abs. 3) oder im Rahmen des § 35a als haushalts-
nahes Besch ftigungsverh ltnis bzw. haushaltsnahe Dienstleistung in Be-
tracht. Der SA-Abzug f r Kinderbetreuungskosten kann allerdings neben
dem Hausgehilfenabzug nach § 33a Abs. 3 und der StErm ßigung bei haus-
haltsnahen Besch ftigungsverh ltnissen und Dienstleistungen nach § 35a in
Anspruch genommen werden, soweit derselbe Aufwand nicht mehrfach be-
r cksichtigt wird (Bl mich/Hutter, § 10 Rn. 491a).
Verh ltnis zu § 4f und § 9 Abs. 5: Abs. 1 Nr. 5 regelt die SA-Qualifikation
f r Kinderbetreuungskosten. Die Vorschrift ist subsidi r zu § 4f (Kinder-
betreuungskosten als WK, vgl. Erl. zu § 4f) sowie § 10 Abs. 1 Nr. 8, wonach
f r Kinder zwischen 0 und (grunds tzlich, s. Anm. J 06-23) 14 Jahren bei
Ausbildung, Krankheit oder Behinderung ein SA-Abzug mçglich ist. Durch
Abs. 1 Nr. 5 wird typisierend ber cksichtigt, dass bei allen Eltern mit Kin-
dern in der Altersgruppe von 3 bis 6 Jahren (sog. Kindergartenkinder) Kin-
derbetreuungskosten anfallen, unabh ngig von Erwerbst tigkeit, Behin-
derung, Krankheit oder Ausbildung der Eltern, insbes. hinsichtlich der
Kosten f r einen Kindergarten. Abs. 1 Nr. 8 ber cksichtigt demgegen ber
Kinderbetreuungskosten als SA, die durch Ausbildung oder kçrperliche,
geistige oder seelische Behinderung oder dauerhafte Krankheit eines Eltern-
teils entstehen (s. Anm. J 06-23). Die Verwaltung hat bereits ein Anwen-
dungsschreiben (BMF v. 19.1.2007, BStBl. I 2007, 184) zur Abziehbarkeit
von Kinderbetreuungskosten erlassen.
Eine Erwerbst tigkeit, die einen (vorrangigen) Abzug als WK bzw. BA er-
mçglicht, liegt auch bei einem sog. „Mini-Job“ bei einer Arbeitszeit von min-
destens 10 Wochenstunden vor, soll aber – so BMF v. 19.1.2007 (BStBl. I
2007, 184 Rn. 23) – nicht bei (umfangreicher) Vermçgensverwaltung (§§ 20,
21 EStG) oder einem Studium vorliegen.
Ob Eink nfte nach §§ 20, 21 tats chlich in keinem Fall zu einer Erwerbst tigkeit
iSd. Vorschrift f hren kçnnen, ist uE allerdings fraglich. Ein Stpfl., der zB 40 Woh-
nungen verwaltet und hierdurch Eink nfte gem. § 21 erzielt, ist in erheblicherem
Umfang eingebunden als die T tigkeit eines „Mini-Jobbers“, die – jedenfalls bei ei-
ner Wochenarbeitszeit von mindestens 10 Stunden – beg nstigt sein soll (s.o.).

Verfassungsm ßigkeit: Die Begrenzung auf zwei Drittel der Aufwendun-
gen und 4000 E j hrlich je Kind ist verfassungsgem ß. Die typisierende Be-
trachtung, wonach ein Drittel der Aufwendungen auf solche entf llt, die
auch bei nicht erwerbst tigen Eltern regelm ßig anfallen, bewegt sich im
Rahmen des Einsch tzungsspielraums des Gesetzgebers. Zudem handelt es
sich bei den Aufwendungen um solche der Privatsph re, so dass ein voller
Abzug der Aufwendungen auch nicht aufgrund des objektiven Nettoprin-
zips geboten ist (Bl mich/Heger, § 4f Rn. 7).
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5. nderung des Abs. 1 Nr. 7 Satz 4
Grund der nderung: Die nderung wurde aus redaktionellen Gr nden
notwendig, um die im Eink nftebereich vollzogenen nderungen zur Ab-
zugshçhe bei Wegen zwischen Wohnung und Arbeitsst tte (Streichung § 9
Abs. 1 Satz 3 Nr. 4) auch im SA-Bereich umzusetzen (BTDrucks. 16/2028,
10).
Bedeutung der nderung: Nach § 10 Abs. 1 Nr. 7 Satz 4 idF des St ndG
2007 sind § 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 5 und Nr. 6b, § 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 5 und
Abs. 2 bei der Ermittlung der als SA abziehbaren Ausbildungskosten anzu-
wenden (zur generellen Auslegung von § 10 Abs. 1 Nr. 7 und zu BMF v.
4.11.2005, BStBl. I 2005, 955, vgl. auch Kratzsch, GStB 2006, 262 ff.).
E Wege zwischen Wohnung und Ausbildungsst tte: Insoweit sind nunmehr eben-
falls die f r Fahrten zwischen Wohnung und Arbeitsst tte geltenden Ein-
schr nkungen zu beachten (Verweis auf § 9 Abs. 2), so dass die Aufwendun-
gen seit dem VZ 2007 erst ab dem 21. km abziehbar sind, und zwar mit
0,30 E je Entfernungskilometer (Entfernungspauschale). Zu beachten ist,
dass die Abzugsbeschr nkung nur bei Fahrten zur regelm ßigen Ausbil-
dungsst tte gilt, also zB nicht bei Fahrten zu privaten Arbeitsgemeinschaf-
ten bei Studenten; insoweit gelten weiterhin Dienstreisegrunds tze. Die Ein-
schr nkungen der Entfernungspauschale galten schon vor Einf gung des
Satzes 4. Insoweit bestehen uE – wie auch im Eink nftebereich – erhebliche
verfassungsrechtl. Bedenken.
Vgl. Nds. FG v. 27.2.2007, DStR 2007, 481, Az. des BVerfG 2 BvL 5/07, sowie Fi-
nanzgericht des Saarlandes v. 22.3.2007, DStRE 2007, 540; Tipke in: Festschrift f r
Raupach, 2006, 177 (185);Wieland, Verfassungsfragen der geplanten Streichung der
Pendlerpauschale im Einkommensteuerrecht, Gutachten f r die Hans-Bçckler-Stif-
tung Oktober 2006, www. dgb. de, „Themen A-Z“, „Steuerpolitik“; Drenseck, FR
2006, 1; Lenk, BB 2006, 1305; Karrenbrock/Fehr, DStR 2006, 1303; Wesselbaum-
Neugebauer, FR 2006, 807 (817), jeweils zur Verfassungswidrigkeit der Entfer-
nungspauschale erst ab dem 21. km.; aA FG Kçln v. 29.3.2007, StEd. 2007, 308, und
FG Baden-W rttemberg v. 7.3.2007, DStRE 2007, 538.

E Arbeitszimmer: Die Regelungen im St ndG 2007 haben allerdings nicht
nur Auswirkung auf die Entfernungspauschale, sondern aufgrund der nde-
rung von § 4 Abs. 5 Nr. 6b durch das St ndG 2007 auch auf die Abziehbar-
keit von Aufwendungen f r Arbeitszimmer. Auf § 4 Abs. 5 Nr. 6b wird in
§ 10 Abs. 1 Nr. 7 Satz 4 verwiesen. Entsprechend zum Eink nftebereich
sind Aufwendungen f r ein Arbeitszimmer nur noch anzusetzen, wenn die-
ses den Mittelpunkt der gesamten betrieblichen und beruflichen Bet tigung
bildet. Hierzu s. die Erl. zu § 4 Abs. 5 Nr. 6b (vgl. zur Abzugsbeschr nkung
ab 2007 Kratzsch, PFB 2007, 9 ff., und Christoffel, Inf. 2007, 616 [617]).
Dies m sste – auf § 10 Abs. 1 Nr. 7 bertragen – zur Folge haben, dass f r
einen SA-Abzug das Arbeitszimmer den Mittelpunkt der Ausbildung dar-
stellen muss und demgem ß unter Ber cksichtigung der qualitativen Be-
trachtung (vgl. zB BFH v. 13.11.2002 – VI R 104/01, BFH/NV 2003, 691)
ein SA-Abzug ausscheidet, wenn man bei Studenten die Universit t bzw. bei
Auszubildenden die Ausbildungsst tte des ArbG als Mittelpunkt der Ausbil-
dung ansieht. Maßgeblich ist nicht, wo der Stpfl. quantitativ t tig ist, son-
dern wo die pr genden T tigkeiten ausge bt werden. Dies kann bei einem
herkçmmlichen Studium die Universit t sein, bei einem Fernstudium wird
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dies aber regelm ßig die Wohnung des Stpfl. sein, wenn er seinem Studium
im Wesentlichen zu Hause nachgeht (BFH v. 29.4.2003 – VI R 86/99,
BStBl. II 2003, 749). Lediglich beim Fernstudium und vergleichbaren Aus-
bildungen d rfte somit oftmals nur noch unproblematisch ein Abzug in Be-
tracht kommen. Im brigen kommt es allerdings bei Studenten auf die Um-
st nde des Einzelfalls an; zB in der unmittelbaren Vorbereitungsphase auf
ein Examen, in der im Wesentlichen nur im Arbeitszimmer gelernt wird und
keine Vorlesungen mehr besucht werden, befindet sich uE der Mittelpunkt
der Ausbildung auch im Arbeitszimmer. Ebenso wie bei der Regelung des
§ 4 Abs. 5 Nr. 6b d rfte die Einschr nkung auf Arbeitszimmer, die den Mit-
telpunkt der Ausbildung darstellen, trotz der Entscheidung des BVerfG v.
7.12.1999 – 2 BvR 301/98 (BVerfGE 101, 297) allerdings verfassungsrechtl.
Bedenken (vgl. Nds. FG v. 27.2.2007, DStR 2007, 481; Az. des BVerfG 2
BvL 5/07) unterliegen. Insoweit kçnnen die f r die Entfernungspauschale
seit 2007 angef hrten Erw gungen – jedenfalls zum Teil – bertragen wer-
den, wobei allerdings zu pr fen ist, ob die çrtliche N he zum Privatbereich
(Wohnen) beim h uslichen Arbeitszimmer eine von der Beurteilung bei
Fahrten zwischen Wohnung und Arbeitsst tte abweichende Wertung erfor-
dert.

6. nderung in Abs. 1 Nr. 8

a) Grund der nderung
Mit der neuen Nr. 8 sollen zwei Drittel der Kinderbetreuungskosten, hçchs-
tens 4000 E je Kind, die dadurch entstehen, dass ein Elternteil sich in Aus-
bildung befindet, kçrperlich, geistig oder seelisch behindert oder dauerhaft
krank ist, als SA vom Gesamtbetrag der Eink nfte abgezogen werden kçn-
nen. Bei zusammenlebenden Eltern ist es nach der Gesetzesbegr ndung
notwendig, dass eine der genannten Voraussetzungen bei beiden Elterntei-
len vorliegt oder der Elternteil, bei dem dies nicht der Fall ist, erwerbst tig
ist. Die Ausweitung der stl. Ber cksichtigung von Kinderbetreuungskosten
stellt die unterschiedlichen Formen der Betreuungsangebote gleich und soll
dar ber hinaus Anreize geben, legale Besch ftigungsverh ltnisse in Privat-
haushalten zu schaffen. Um Missbrauch vorzubeugen und zur Bek mpfung
von Schwarzarbeit in diesem Bereich wird eine Rechnung und als zus tz-
licher Nachweis der Zahlung ein Kontobeleg gefordert (Begr ndung zum
Gesetzentwurf, BTDrucks. 16/643).
Die bergangsregelung in § 52 Abs. 24 Satz 2 wurde eingef gt, um die Vor-
schrift an die ge nderten Altersgrenzen f r Kindergeld (ab 2007 bis zum 25.
statt – wie bisher – zum 27. Lebensjahr) anzupassen sowie bei Behinderung,
die vor dem 1.1.2007 und Vollendung des 27. Lebensjahres eingetreten ist,
weiterhin einen Abzug zu ermçglichen (Christoffel, INF 2006, 616 [621]).
Außerdem wurde – parallel hierzu – in § 52 Abs. 40 S tze 7 und 8 – die Al-
tersgrenze f r R rup-Vertr ge, die ab dem 1.1.2007 geschlossen wurden,
auf das 25. Lebensjahr herabgesetzt. F r vor dem 1.1.2007 geschlossene
Vertr ge bleibt es bei der Altersgrenze von 27 Jahren (§ 52 Abs. 40 S tze 7
und 8; Tausch/Plenker, DB 2006, 1512 [1517]).
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b) Bedeutung der nderung
Eine Vorl uferregelung zu § 10 Abs. 1 Nr. 8 enthielt § 33c. Danach waren
bis einschließlich VZ 2005 Aufwendungen ber 1548 E, maximal 1500 E
(bei Alleinerziehenden ber 774 E, max. 750 E) je Kind als außergewçhnli-
che Belastungen abziehbar. Aufwendungen f r eine haushaltsnahe Kinder-
betreuung konnten ber diese Betr ge hinaus lediglich unter den Vorausset-
zungen des § 35a geltend gemacht werden. Der mit Wirkung zum 31.12.
2005 aufgehobene § 33c wurde nahezu inhaltsgleich durch den jetzigen § 10
Abs. 1 Nr. 8 ersetzt. Eine Beg nstigung nach Abs. 1 Nr. 8 setzt voraus, dass
der Stpfl. sich in Ausbildung befindet, kçrperlich, geistig oder seelisch be-
hindert oder krank ist. Die Erwerbst tigkeit ist bei Alleinerziehern – anders
als noch bei § 33c – nicht beg nstigt, da sie bereits unter § 4f bzw. § 9 Abs. 5
f llt; lediglich bei zusammenlebenden Eltern kann ein Elternteil erwerbst tig
sein, wenn der andere sich in Ausbildung befindet, kçrperlich, geistig oder
seelisch behindert oder krank ist (Abs. 1 Nr. 8 Satz 3 nF).
Die bergangsregelung in § 52 Abs. 24 Satz 2 durch das St G 2007 wurde
eingef gt, um die Vorschrift an die ge nderten Altersgrenzen f r Kinder-
geld (ab 2007 bis zum 25. statt – wie bisher – zum 27. Lebensjahr) anzupas-
sen (vgl. auch Christoffel, INF 2006, 616 [621]). Aufwendungen f r diese
Kinder bleiben also auch ab dem VZ 2007 ber cksichtigungsf hig, soweit
die weiteren materiellen Abzugsvoraussetzungen vorliegen.

7. nderung des Abs. 1 Nr. 9

a) Grund der nderung
Es handelt sich insoweit um redaktionelle Anpassungen an § 31 Satz 4.
Durch die Neufassung in § 31 Satz 4 wollte der Gesetzgeber verdeutlichen,
dass bei der Vergleichsberechnung (Kindergeld oder Kinderfreibetrag) der
gesamte VZ einzubeziehen ist (vgl. auch Kçhler/Brockmann, NWB 2006,
4273 [4279]). Dementsprechend waren die sonstigen Regelungen im EStG
an diese nderung redaktionell anzugleichen, ebenso waren neben § 10
Abs. 1 Nr. 9 zB auch § 10 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. b, § 33 Abs. 3 Satz 2 und
§ 33b Abs. 5 Satz 1 anzupassen.

b) Bedeutung der Neuregelung
Nach § 10 Abs. 1 Nr. 9 sind 30 % des Entgelts als SA abziehbar, das der
Stpfl. f r ein Kind, f r das er Anspruch auf einen Freibetrag nach § 32
Abs. 6 oder auf Kindergeld hat, f r den Besuch einer gem. Art. 7 Abs. 4 des
Grundgesetzes staatlich genehmigten oder nach Landesrecht erlaubten Er-
satzschule sowie einer nach Landesrecht anerkannten allgemein bildenden
Erg nzungsschule entrichtet mit Ausnahme des Entgelts f r Beherbergung,
Betreuung und Verpflegung. Ausreichend ist zuk nftig also der Anspruch
auf Kindergeld bzw. den Kinderfreibetrag.

8. Abs. 2 Nr. 1

a) Grund der nderung
Im Rahmen des AltEinkG wurde der Kreis der beg nstigten Altersvorsor-
geprodukte um eine an die gesetzliche Rentenversicherung angelehnte pri-
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vate Rentenversicherung (Basisrente) erg nzt. Beitr ge zugunsten einer den
Vorgaben des § 10 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. b entsprechenden Basisrente sind
allerdings nur beg nstigt, wenn sie an ein Versicherungsunternehmen geleis-
tet werden. Um den Kreis der mçglichen Produktanbieter zu erweitern,
mussten „Anbieter“ iSd. § 80 mit in den Kreis der Beitragsempf nger auf-
genommen werden. § 80 definiert den Anbieterbegriff unter Verweis auf
§ 82 Abs. 2 (bestimmte betriebliche Versorgungseinrichtungen) und auf § 1
Abs. 2 AltZertG (Anbieter zertifizierter privater Altersvorsorgeprodukte).
Hierbei handelt es sich um diejenigen Einrichtungen, die bereits die nach
§ 10a bzw. Abschnitt XI EStG beg nstigten Altersvorsorgeprodukte anbie-
ten kçnnen. Der Verweis auf § 80 f hrt somit zu einer Vereinheitlichung
des Kreises derjenigen Anbieter, die stl. gefçrderte Altersvorsorgeprodukte
anbieten kçnnen (BTDrucks. 16/2712). Der Kreis derjenigen Einrichtun-
gen, an die steuerwirksam Vorsorgeaufwendungen iSd. § 10 Abs. 1 Nr. 2
und Nr. 3 geleistet werden kçnnen, wurde mithin durch § 10 Abs. 1 Nr. 2
Buchst. d erweitert um betriebliche Versorgungseinrichtungen iSd. § 82
Abs. 2 und um Anbieter zertifizierter privater Altersvorsorgeprodukte.

b) Bedeutung der nderung
Der Anbieterkreis in § 10 Abs. 2 f r die sog. Basisrente ist nunmehr de-
ckungsgleich mit demjenigen, der auch stl. gefçrderte Altersvorsorgepro-
dukte anbieten kann. Die Anbietereigenschaft iSv. § 10 Abs. 2 ist notwendig,
damit Aufwendungen als Vorsorgeaufwendungen iSv. § 10 Abs. 3 oder 4
eingeordnet werden kçnnen. Inkonsequent ist es allerdings, die Regelung
erst ab dem 1.1.2006 und nicht schon ab dem 1.1.2005, also ab dem Zeit-
punkt der Geltung des AltEinkG, in Kraft treten zu lassen.

9. nderung des Abs. 4a (G nstigerpr fung)

a) Grund der nderung
Die im Jahre 2005 noch geltende G nstigerpr fung konnte bei bestimmten
Personengruppen (insbes. bei ledigen Selbst ndigen, die nicht in einer be-
rufsst ndischen Versorgungseinrichtung pflichtversichert sind, und bei „ge-
ringverdienenden“ArbN) dazu f hren, dass eine zus tzliche Beitragszahlung
zugunsten einer Rentenversicherung iSd. Abs. 1 Nr. 2 Buchst. b (Basisrente
in Form einer „R rup-Rente“) die als SA zu ber cksichtigenden Betr ge
nicht erhçht. Die Altfassung von § 10 Abs. 4a – die noch f r den VZ 2005 gilt
– benachteiligte insbes. Selbst ndige, die eine eigene Altersversorgung auf-
bauen, ArbN mit geringem Arbeitslohn und Personen im Ruhestand mit ho-
hen Krankenversicherungsbeitr gen. Im Rahmen der G nstigerpr fung
wurde und wird ermittelt, ob das sich f r die Vorsorgeaufwendung ergeben-
de Abzugsvolumen nach Abs. 3 und 4 (Abzugsvolumen nach neuem Recht)
f r den Stpfl. g nstiger ist als das Abzugsvolumen, das sich unter Anwen-
dung des Abs. 3 in der bis zum 31.12.2004 geltenden Fassung mit den in
Abs. 4a Satz 1 genannten Hçchstbetr gen f r den Vorwegabzug (Abzugs-
volumen altes Recht) ergibt. Der sich hierbei ergebende hçhere Betrag wird
bei der Ermittlung der estl. Bemessungsgrundlage ber cksichtigt. Da der
schrittweise bergang zur vollst ndigen Freistellung der Altersvorsorgeauf-
wendungen in Einzelf llen dazu f hren kann, dass der SA-Abzug geringer
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ist als nach der Regelung vor dem In-Kraft-Treten des AltEinkG, war in
Abs. 4a die G nstigerpr fung eingef gt worden, nach der mindestens ein
Abzug in der Hçhe wie noch im VZ 2004 mçglich sein sollte. Betroffen von
dieser waren zB
p ArbN mit kleineren Einkommen, die nach der bisherigen Regelung die
gesamten Sozialversicherungsbeitr ge als SA abziehen kçnnen, da der
sog. Vorwegabzug (§ 10 Abs. 3 Nr. 1 aF) bei Ihnen kaum vermindert
wurde (iHv. 16 % des Arbeitslohnes),

p Selbst ndige, die (sogar) einen ungek rzten Vorwegabzug in Anspruch
nehmen kçnnen. Nach der Neuregelung durch das AltEinkG w re ein
zun chst nur 60%iger Abzug (VZ 2005) der Gesamtbeitr ge f r sie un-
g nstiger.

Abs. 4a aF regelte deshalb bereits eine vorherige G nstigerpr fung zwi-
schen dem hçchstmçglichen Abzug der Vorsorgeaufwendungen nach neu-
em und nach altem Recht, die in den Jahren 2005–2019 vorzunehmen ist.
Dabei war nach der in dieser Vorschrift enthaltenen Tabelle f r die Jahre
2005–2010 zun chst der bisherige Vorwegabzug von 3068 E (im Fall der
Zusammenveranlagung 6136 E) bei der Ermittlung der abziehbaren SA
nach altem Recht zu ber cksichtigen. Ab dem Jahr 2011 verringert sich der
zu ber cksichtigende Vorwegabzug pro Jahr um 300 E/600 E.
In den genannten Fallgruppen wirkten sich Beitr ge f r eine R rup-Ver-
sicherung in vielen F llen nicht aus, insbes. wenn die im Rahmen des SA-
Abzugs zul ssige Hçchstgrenze der beg nstigungsf higen Aufwendungen
schon durch die sonstigen Vorsorgeaufwendungen erreicht wurde. Um auch
hier den Anreiz f r eine zus tzliche Altersabsicherung in Form einer Basis-
rente zu erhçhen, wurde die zur G nstigerpr fung bestehende Regelung
dergestalt angepasst, dass zus tzliche Beitr ge f r eine Basisrente immer mit
mindestens dem sich nach § 10 Abs. 3 S tze 4 und 6 ergebenden Prozent-
satz als Vorsorgeaufwendungen bei der Ermittlung der estl. Bemessungs-
grundlage ber cksichtigt werden.

b) Bedeutung der nderung
Da – entgegen der Vorstellung des Gesetzgebers – sog. „R rup-Rentenver-
sicherungen“ im Rahmen der G nstigerpr fung unzureichend bei der Be-
rechnung ber cksichtigt wurden (Dommermuth/Hauer, FR 2005, 57), wur-
de durch das JStG 2007 eine verbesserte Abziehbarkeit von Beitr gen zur
„R rup-Rentenversicherung“ eingef hrt (Risthaus, DB 2006, 2773 ff.).
Technisch soll dies erreicht werden, indem der sog. Erhçhungsbetrag in
Abs. 4a Satz 3 eingef gt wurde. Nach Abs. 4a Satz 3 werden Beitr ge f r
(sog.) R rup-Renten iSv. Abs. 1 Nr. 2 Buchst. b nicht mehr bei der Berech-
nung nach Abs. 4a Satz 1, sondern nur bei dem Erhçhungsbetrag nach
Abs. 4a Satz 3 (und beim Mindestansatz nach Abs. 4a Satz 2) ber cksichtigt.
Die Beitr ge f r eine R rup-Rente werden nunmehr – solange die Hçchst-
betr ge nicht berschritten werden – mindestens mit dem im jeweiligen VZ
geltenden Prozentsatz f r den SA-Abzug (zB 2006: 62 %) ber cksichtigt.
Dies ergibt sich, wie sich erst nach mehrmaligem Lesen der Norm er-
schließt, aus dem Verweis auf Abs. 3 S tze 4 und 6 („Absatz 3 Satz 4 und 6
gilt entsprechend“, vgl. BTDrucks. 16/2712, 43).
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Verbesserte Abzugsf higkeit von Aufwendungen f r eine R rup-Ver-
sicherung f r Selbst ndige und Arbeitnehmern mit geringem Ein-
kommen: Die Einf hrung des Erhçhungsbetrags in Abs. 4a Satz 3 ab dem
VZ 2006 kann insbes. bei Selbst ndigen ohne (hçhere) Beitr ge zu berufs-
st ndischen Versorgungseinrichtungen, aber auch bei anderen Personen-
gruppen zu einer verbesserten Ber cksichtigung von Beitr gen iSd. Abs. 1
Nr. 2 Buchst. b f hren. Dies gelingt allerdings im Ergebnis nur vereinzelt (s.
hierzu Berechnungsbeispiele bei der gesetzessystematischen Kommentie-
rung sowie Verf gung der OFD-Frankf. v. 26.1.2007 – S 2221 A - 102 -
St 218, StEK EStG § 10 Abs. 4a Nr. 1). Der neu angef gte Satz 2 in Abs. 4a
(Mindestabzugsbetrag) soll dar ber hinaus sicherstellen, dass die Neurege-
lung nicht zu Schlechterstellungen f hrt, da im Rahmen der G nstigerpr -
fung mindestens derjenige Betrag als SA anzusetzen ist, der sich ergeben
w rde, wenn die G nstigerpr fung nach dem bis zum 31.12.2005 geltenden
Recht durchgef hrt worden w re.
Allerdings wird es (wohl) nur theoretische F lle geben, in denen sich der Mindest-
abzug nach Satz 2 tats chlich auswirkt.

E Kritik/Verfassungsrechtliche Bedenken: Auch nach nderung des Abs. 4a ver-
puffen in vielen F llen die Beitr ge zu einer R rup-Versicherung. Statt einer
derart komplizierten Regelung h tte der Gesetzgeber besser eine eigene Be-
g nstigungsvorschrift f r Aufwendungen iSv. Abs. 1 Nr. 2 Buchst. b schaf-
fen sollen. Die Vorschrift ist viel zu kompliziert gefasst und f r einen stl.
Laien nicht ansatzweise durchschaubar und damit unter rechtsstaatlichen
Gesichtspunkten problematisch. Wenigstens h tte der Gesetzgeber bei der
Berechnung des nun neu geschaffenen Erhçhungsbetrags stets einen be-
stimmten Hçchstbetrag (zB 10000 E bei Ledigen) zulassen kçnnen. Durch
die Minderung des Hçchstbetrags um sonstige Vorsorgeaufwendungen blei-
ben Beitr ge zur R rup-Versicherungen ohne Wirkung, wenn bereits wei-
tere Vorsorgeaufwendungen in erheblichem Ausmaß aufgewendet werden
(s. auch die Berechnungsbeispiele), insbes. auch bei „gut“ verdienenden
ArbN, die allein aufgrund der Beitr ge zur gesetzlichen Sozialversicherung
schon einen erheblichen Teil des Vorsorgepotenzials ausgeschçpft haben
(12285 E = Hçchstbeitrag). Außerdem h tte zB die sp tere Auszahlung
stets zu 100 % besteuert werden kçnnen und ein Abzug zu 100 % und nicht
nur (gestaffelt) zu 62 % im VZ 2006, 64 % im VZ 2007 zugelassen werden
kçnnen.
Insoweit w re auch die verfassungsrechtl. Problematik vermieden worden, ob es zu-
l ssig ist, die Auszahlungen aus einer R rup-Versicherung ab 2040 zu 100 % der Be-
steuerung zu unterwerfen, obwohl in der Ansparphase nicht 100 % der Aufwendun-
gen abziehbar sind. berdies ist weiterhin fraglich, ob die lediglich begrenzte
Abziehbarkeit von Krankenkassenbeitr gen verfassungsgem ß ist. BFH v. 14.12.
2005 – X R 20/04 (BStBl. II 2006, 312) hat f r die bis zum VZ 2004 geltende
Rechtslage Zweifel angemeldet, die auch f r die ab 2005 geltende Rechtslage gelten
d rften, da Krankenversicherungsbeitr ge ab dem VZ 2005 nach Abs. 4 ebenfalls
nur beschr nkt abziehbar sind. Schließlich ist darauf hinzuweisen, dass die Vor-
schrift – wie auch der BRat in seiner Stellungnahme zum Gesetzentwurf feststellte
(BTDrucks. 16/3036 zu Drucks. 16/2712) – aufgrund des komplex formulierten
Wortlauts kaum noch nachvollziehbar ist. Durch die erneute Erweiterung ist die
Vorschrift noch komplexer und weniger nachpr fbar geworden.
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Erl uterungen zu § 10 Abs. 1 Nr. 5, 8 und Abs. 4a

I. Kinderbetreuungskosten f r Kinder vom 3. bis zum
6. Lebensjahr (Abs. 1 Nr. 5)

1. berblick ber die von Abs. 1 Nr. 5 erfassten Aufwendungen
Tatbestandsvoraussetzung von Abs. 1 Nr. 5 ist, dass die Aufwendungen f r
Dienstleistungen zur Betreuung eines zum Haushalt des Stpfl. gehçrenden
Kindes iSd. § 32 Abs. 1, welches das dritte Lebensjahr vollendet, das sechste
Lebensjahr aber noch nicht vollendet hat, get tigt werden. Die Vorschrift
erlaubt einen Abzug von 2/3 der Aufwendungen, hçchstens 4000 E je Kind.
Außerdem m ssen (ebenfalls Tatbestandsvoraussetzung) die formalen Vo-
raussetzungen (Abs. 1 Nr. 5 Satz 4, Rechnung und Zahlung auf Konto des
Leistenden) erf llt werden (zur bergangsregelung im VZ 2006 s. Anm.
J 06-21).

2. Aufwendungen f r Dienstleistungen zur Betreuung
Abziehbar sind Aufwendungen f r Dienstleistungen zur Betreuung eines
Kindes.
Begriff der Aufwendungen: Aufwendungen liegen begrifflich nur bei
Kosten durch die Kinderbetreuung vor. Der etwaige Einkommensverlust
aufgrund einer Reduzierung der Arbeitszeit f hrt – auch nach Sinn und
Zweck des Gesetzes – nicht zu Aufwendungen.
Gegenstand der Aufwendungen: Hierunter fallen Aufwendungen f r
Kinderg rten, Erzieher, Tagesm tter, Babysitter und Haushaltshilfen, aber
auch Krankenschwestern, die auch das Kind betreuen (vgl. BMF v. 19.1.
2007, BStBl. I 2007, 184 Rn. 1). Kosten der Verpflegung w hrend der Be-
treuungszeit sind nicht abziehbar, sofern sie nicht in einem einheitlichen
Entgelt bezahlt werden und geringf gig sind (vgl. Ballof, EStB 2006, 259
[260]). Nach Abs. 1 Nr. 5 Satz 2 sind Aufwendungen f r Unterricht, die
Vermittlung besonderer F higkeiten sowie sportliche und andere Freizeit-
besch ftigungen nicht als SA abziehbar. Letzteres sind zB Nachhilfestun-
den, Mal-, Musik-, Tanz- und PC-Unterricht, Klassenfahrten, Sprachreisen,
Beitr ge zu Sportvereinen sowie Sportunterricht wie bei Tennis- oder Reit-
unterricht und Sportreisen (vgl. auch die Begr ndung zum Gesetzentwurf,
BTDrucks. 16/643), nicht aber Fahrtkosten auf dem Weg zur Kinderbetreu-
ung. Auch Sachaufwendungen mit Geldeswert sind beg nstigt (Bewertung
nach § 8 Abs. 2: Ansatz mit blichen Endpreisen am Abgabeort), ebenso
wie die Erstattung von Aufwendungen an Betreuungspersonal.

Bl mich/Heger, § 4f Rn. 15, leitet aus der Gesetzesbegr ndung zu § 10 Abs. 1
Nr. 5 (BTDrucks. 16/643, 9) und dem Wortlaut in § 4f („wegen einer Erwerbst tig-
keit“) die Auffassung ab, dass Kosten f r den Besuch des Kindergartens generell
keine erwerbsbedingten Aufwendungen darstellen, da diese unabh ngig von der Be-
rufst tigkeit idR allen Eltern erwachsen und sozialpolitisch erw nscht seien. Dies
bedeute, dass Aufwendungen nach § 10 Abs. 1 Nr. 5 zus tzlich zu erwerbsbedingten
Kosten abgezogen werden kçnnen. Dem d rfte nicht zu folgen sein. Vielmehr lie-
gen bei Erwerbst tigkeit entsprechend dem Wortlaut von § 4f bzw. § 9 Abs. 5 die
Voraussetzungen eines WK- bzw. BA-Abzugs vor. berdies sollen nach der Syste-
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matik der §§ 4f, 9 Abs. 5 (erwerbsbedingte Kinderbetreuungskosten) und den § 10
Abs. 1 Nr. 5 und Nr. 8 nur insgesamt 4000 E pro Kind als Kinderbetreuungskosten
abziehbar sein (so auch BMF v. 19.1.2007 aaO Rn. 14). Ein Abzug ber einen Betrag
von 4000 E pro Kind hinaus war gerade nicht beabsichtigt, auch wenn ein solcher
w nschenswert w re.

Aufteilung bei gemischten Aufwendungen: Soweit die Aufwendungen
auch auf andere – nicht betreuende – Leistungen entfallen, ist im Sch t-
zungswege aufzuteilen. Das BMF (Schr. v. 19.1.2007, BStBl. I 2007, 184
Rn. 5) geht bei sog. „Au-Pairs“ von einem Betreuungsanteil von 50 % aus,
verneint aber – uE zu weitgehend – bei Nachmittagsbetreuung, bei der auch
Nachhilfe oder Verpflegung angeboten wird und eine Aufschl sselung nicht
vorliegt, eine Abzugsmçglichkeit. Eine Sch tzung ist uE zul ssig, wenn nach-
gewiesen werden kann, dass auch (nicht unerhebliche) beg nstigte Hausauf-
gabenbetreuung erbracht wird. Den Bedenken der FinVerw. kann eher beim
Abzugsumfang als bei der Abzugsberechtigung dem Grunde nach Rechnung
getragen werden.
Vertr ge unter Angehçrigen sind unter den allgemeinen Voraussetzungen
(ernsthafte und klare Vereinbarung, Fremdvergleich, tats chliche Durchf h-
rung) anzuerkennen. Nicht anzuerkennen sind Vertr ge mit nahen Angehç-
rigen, die in h uslicher Gemeinschaft mit dem Kind leben (vgl. auch BFH v.
6.11.1997 – III R 27/91, BStBl. II 1998, 187). Das Verh ltnis zwischen El-
tern und Kindern ist gepr gt von einem Geflecht hçchstpersçnlicher Pflich-
ten und Rechte, so dass insoweit – eventuell zus tzlich oder erg nzend – ge-
gen ber dem anderen Elternteil bernommenen vertraglichen Pflichten
grunds tzlich keine eigenst ndige Bedeutung (mehr) zukommt. Vergleich-
bares gilt f r den (nichtehelichen) Lebenspartner, der auf das in die Bezie-
hung „mitgebrachte“ Kind aufpasst. Ebenso wohl f r ( ltere) Geschwister,
die im blichen Umfang auf ein Kind aufpassen und hierf r ein Entgelt er-
halten.

3. Zum Haushalt gehçrendes Kind iSd. § 32 Abs. 1, welches das
dritte Lebensjahr vollendet, das sechste Lebensjahr aber noch
nicht vollendet hat

Kinder sind Inlands- und Auslandskinder iSv. § 32 Abs. 1, also leibliche
Kinder, eheliche und nichteheliche, Adoptivkinder und Pflegekinder, nicht
aber Stiefkinder und Enkelkinder. Als Altersgrenze werden Aufwendungen
f r Kinder vom 3. bis zum Tag vor dem 6. Geburtstag beg nstigt. ltere
oder j ngere Kinder kçnnen ggf. nach § 10 Abs. 1 Nr. 8 ber cksichtigt wer-
den.
Haushaltszugehçrigkeit: Das Kind muss zum Haushalt des Stpfl. gehç-
ren. Eine Haushaltszugehçrigkeit liegt vor, wenn das Kind dort lebt oder
mit Einwilligung des Stpfl. vor bergehend ausw rtig untergebracht ist.
Auch wenn Stpfl. mit ihrem Kind in der Wohnung der Eltern wohnen, liegt
eine Haushaltszugehçrigkeit vor. Grunds tzlich ist bei nicht zusammenle-
benden Ehegatten die melderechtl. Situation maßgeblich, ein anderweitiger
Nachweis/Glaubhaftmachung kann aber erfolgen (vgl. hierzu auch die Alt-
kommentierungen zu § 33c und BMF v. 19.1.2007, BStBl. I 2007, 184
Rn. 10). Bei nicht zusammenlebenden Eltern muss derjenige Elternteil, in
dessen Haushalt des Kind lebt, die Aufwendungen getragen haben, um die
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Aufwendungen abziehen zu kçnnen; bei zusammen veranlagten Eheleuten
ist es demgegen ber unerheblich, welcher der Elternteile die Aufwendungen
getragen hat (BMF v. 19.1.2007, BStBl. I 2007, 184 Rn. 11, 29).

4. Nicht unbeschr nkt steuerpflichtige Kinder (Abs. 1 Nr. 5 Satz 3)
Bei Auslandskindern ist eine K rzung des Hçchstbetrags von 4000 E nach
den Verh ltnissen des Wohnsitzstaates vorzunehmen, soweit dies nach den
Verh ltnissen im Wohnsitzstaat des Kindes notwendig und angemessen ist.
Hierzu ist die L ndergruppeneinteilung in BMF v. 17.11.2003 (BStBl. I
2003, 637) unter Ber cksichtigung der nderungen durch BMF v. 9.2.2005
(BStBl. I 2005, 369) zu beachten (vgl. BMF v. 19.1.2007, BStBl. I 2007, 184
Rn. 19).

5. Rechnung und Nachweis (Abs. 1 Nr. 5 Satz 4)
Nachweis im VZ 2006: Da das Gesetz erst am 26.4.2006 beschlossen wor-
den ist, beanstandet die FinVerw. es nicht, wenn bei get tigten Kinder-
betreuungskosten bis zum 31.12.2006 keine Rechnungen und Kontobelege
vorgelegt werden, aber ein anderweitiger Nachweis erfolgt (BMF v. 19.1.
2007, BStBl. I 2007, 184 Rn. 37).
Ab dem VZ 2007 kann der Nachweis ber die Aufwendungen nur durch
Vorlage einer Rechnung und eines Zahlungs- bzw. berweisungsbelegs auf
das Konto des Leistenden erfolgen. Der Nachweis kann nach dem eindeuti-
gen Gesetzeswortlaut nicht auf andere Weise gef hrt werden, stellt also eine
materielle Abzugsvoraussetzung dar. Barzahlungen scheiden daher in jedem
Fall aus, so dass strengere Anforderungen als bei Vertr gen unter Angehçri-
gen gelten, bei denen im Einzelfall eine Anerkennung auch bei Barzahlung
mçglich ist. Das Erfordernis d rfte dennoch sachgerecht sein, um Miss-
br uche zu verhindern. Als Rechnung gilt auch
– der Bescheid ber die Kindergartengeb hren (BTDrucks. 16/974, 18),
– ein Arbeitsvertrag oder „Au-Pair-Vertrag“, wenn aus diesem der Betreu-
ungsanteil hervorgeht,

– eine Quittung, zB ber Nebenkosten, wenn die Quittung genaue Anga-
ben ber die Art und Hçhe der Nebenkosten enth lt; grunds tzlich m s-
sen Nebenkosten aber im Betreuungsvertrag selbst erw hnt sein.

Nachtr gliche Vorlage von Belegen: Bei nachtr glicher Ausstellung einer
Rechnung oder eines Zahlungsbelegs – nach StFestsetzung – l gen zwar
grunds tzlich die Voraussetzungen f r eine nderung nach § 175 Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 AO vor; die nachtr gliche Erteilung oder Vorlage einer Be-
scheinigung oder Best tigung gilt allerdings gem. § 175 Abs. 2 Satz 2 AO
nicht (mehr) als r ckwirkendes Ereignis, so dass eine Durchbrechung der
Bestandskraft nicht durch nachtr gliche Vorlage entsprechender Bescheini-
gungen erreicht werden kann. Bei Rechnungsausstellung vor StFestsetzung
ist dem Grunde nach – wenn die Aufwendungen versehentlich nicht geltend
gemacht wurden – § 173 Abs. 1 Nr. 2 AO einschl gig; eine nderung wird
allerdings im Fall einer bestandskr ftigen Festsetzung regelm ßig am groben
Verschulden des Stpfl. scheitern, da auf die Nachweisvoraussetzungen in
den Erl uterungen zur StErkl rung hingewiesen wird. Zusammenfassend
ist also festzuhalten, dass eine Durchbrechung der Bestandskraft bei nach-
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tr glichem Nachweis von Kinderbetreuungskosten regelm ßig nicht mçg-
lich sein wird.

6. Abzugsumfang
Der Hçhe nach abziehbar sind – anders als bei § 33c – vom ersten Euro
an zwei Drittel der Aufwendungen, hçchstens 4000 E je Kind. Auch ein-
malige oder unregelm ßige Zahlungen sind abziehbar. Der Hçchstbetrag
von 4000 E wird unabh ngig von der Veranlagungsart pro Kind gew hrt.
Bei getrennt lebenden Eltern sind die Aufwendungen trotz § 26a Abs. 2
Satz 1 nicht h lftig zu teilen, vielmehr ist ein Abzug nur f r den Elternteil
mçglich, in dessen Haushalt das Kind lebt.
Zeitanteilige Zuordnung: Eine Zwçlftelung des Hçchstbetrags bei Voll-
endung des 3. oder 6. Lebensjahres ist nach dem eindeutigen Wortlaut der
Vorschrift nicht vorzunehmen.
Vgl. auch Melchior, DStR 2006, 681, und BMF v. 19.1.2007, BStBl. I 2007, 184
Rn. 16 f.

Ebenso ist bei Trennung der Eltern im Laufe des Jahres keine Aufteilung
des Hçchstbetrags notwendig, da jeder nur die selbst getragenen Aufwen-
dungen abziehen kann – bis zu dem Hçchstbetrag bzw. bei Anspruchs-
berechtigung beider Elternteile zum h lftigen Hçchstbetrag, also 2000 E
(vgl. auch BMF v. 19.1.2007 aaO Rn. 16).
Liegen die gesetzlichen Voraussetzungen (zB Altersgrenzen) nicht w hrend
des gesamten Kj. vor, sind die Aufwendungen prim r den Zeitabschnitten
zuzuordnen. Ist eine genaue Zuordnung nicht mçglich oder wurde sie nicht
nachgewiesen, kann im Zweifel zeitanteilig gesch tzt werden (BMF v. 19.1.
2007 aaO Rn. 18). F r die Zeitr ume, in denen die Voraussetzungen vorlie-
gen, ist ein Abzug iHv. 2/3, maximal aber 4000 E je Kj., und zwar bezogen
auf Kinderbetreuungskosten insgesamt (unabh ngig davon, ob ein Abzug
nach § 4f, § 10 Abs. 1 Nr. 5 oder Nr. 8 erfolgt), mçglich.
Getrennte Veranlagung: Bei Durchf hrung einer getrennten Veranlagung
werden die SA nach § 10 Abs. 1 Nr. 5 und Nr. 8 nF in Hçhe des bei einer
Zusammenveranlagung in Betracht kommenden Betrags bei beiden Veranla-
gungen jeweils zur H lfte abgezogen, wenn die Ehegatten nicht gemeinsam
eine andere Aufteilung beantragen (§ 26a Abs. 2 Satz 1 nF).

II. Kinderbetreuungskosten bei Krankheit der Eltern (Abs. 1 Nr. 8)

Nach Abs. 1 Nr. 8 sind als SA abziehbar zwei Drittel der Aufwendungen f r
Dienstleistungen zur Betreuung eines zum Haushalt des Stpfl. gehçrenden
Kindes iSd. § 32 Abs. 1, welches das 14. Lebensjahr noch nicht vollendet
hat oder wegen einer vor Vollendung des 27. Lebensjahrs eingetretenen kçr-
perlichen, geistigen oder seelischen Behinderung außerstande ist, sich selbst
zu unterhalten. Die Vorschrift ist vorrangig vor Abs. 1 Nr. 5 – Vorschrift
f r sog. Kindergartenkinder – zu pr fen.
Vgl. auch BMF v. 19.1.2007, BStBl. I 2007, 184 Rn. 35.

Zum Begriff des Kindes und zur Haushaltszugehçrigkeit s. § 10 Anm. 255.
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Altersgrenze: Ber cksichtigt werden Kinder bis zur Vollendung des dritten
Lebensjahrs und ab 6 Jahren bis zur Vollendung des 14. Lebensjahrs. Bei l-
teren Kindern kommt eine Ber cksichtigung nur in Betracht, wenn sie we-
gen einer vor Vollendung des 25. Lebensjahrs eingetretenen Behinderung
außerstande sind, sich selbst zu unterhalten. Unter diesen Voraussetzungen
ist das Kind auch noch ber das 25. Lebensjahr hinaus zu ber cksichtigen.
Persçnliche Abzugsvoraussetzungen: Voraussetzung f r einen Abzug ist
nach Abs. 1 Nr. 8 Satz 1, dass der Stpfl. (also keine andere Person) sich in
Ausbildung befindet, kçrperlich, geistig behindert oder krank ist (Nr. 8
Satz 1).
E Krankheit – durch Attest nachzuweisen – iSv. Nr. 8 liegt nur vor, wenn die
Krankheit in einem zusammenh ngenden Zeitraum von mindestens drei
Monaten bestanden hat oder im Anschluss an eine Erwerbst tigkeit oder
Ausbildung eingetreten ist (Nr. 8 Satz 2). Eine Behinderung ist durch Be-
scheid gem. § 65 EStDV nachzuweisen.
E Ausbildung: Eine Ausbildung ist zu Aufwendungen f r die Persçnlichkeits-
entwicklung (zB idR Entspannungskurse und Geschichtskurse) abzugren-
zen. Eine Ausbildung liegt vor, wenn sie ernsthaft betrieben wird und ziel-
gerichtet im Hinblick auf einen Abschluss oder eine Zertifizierung vor-
genommen wird. Autodidaktisches Lernen ohne eine feste Einbindung in
einen geordneten Ausbildungsgang ist daher nicht ausreichend; anders beim
Fernstudium. Volkshochschulkurse sind bei konkreten Bezug zum Beruf be-
g nstigt (zB Sprach- oder Computerkurs f r Betriebswirt). Entspannungs-
kurse sind demgegen ber nur beg nstigt, wenn sie berufsm ßig (am Ar-
beitsplatz) an Dritte weitervermittelt werden sollen. Geschichtsseminare
haben im Zweifel keinen ausreichenden Zusammenhang zu einer berufli-
chen T tigkeit. Ebenfalls der nicht beg nstigten Persçnlichkeitsentwicklung
zuzuordnen sind therapeutische Maßnahmen. Regul re Unterbrechungen
der Ausbildung wie Urlaub oder Semesterferien sind – in Anlehnung an das
Kindergeldrecht – unsch dlich, wenn sie 4 Monate nicht berschreiten. Der
bergang zwischen Ausbildung und Aufnahme einer Erwerbst tigkeit ist
im Zweifel der Erwerbst tigkeit zuzurechnen, so dass ein Abzug nach § 4f
bzw. § 9 Abs. 5 mçglich ist.
E Behinderung: Menschen gelten nach § 2 Abs. 2 SGB IX als behindert, wenn
ihre kçrperlichen Funktionen, geistigen F higkeiten oder seelische Gesund-
heit mit hoher Wahrscheinlichkeit l nger als sechs Monate von dem f r das
Lebensalter typischen Zustand abweicht und dadurch ihre Teilhabe am Le-
ben in der Gesellschaft beeintr chtigt ist. Damit ist die Behinderung inso-
weit gegen ber einer zeitlich begrenzten Beeintr chtigung durch vor ber-
gehende Erkrankung oder Verletzung abzugrenzen. Hierf r ist in Zweifels-
f llen auf eine rztliche Prognose abzustellen. Im brigen kann auf die Alt-
kommentierung zu § 33c EStG verwiesen werden.
E Zusammenlebende Eltern: Leben beide Eltern in einem Haushalt zusammen,
m ssen beide die Voraussetzungen des Satzes 1 erf llen. ZB liegen die Vo-
raussetzungen nach Abs. 1 Nr. 8 vor, wenn einer sich in Ausbildung befin-
det und der andere krank ist. Die Erwerbst tigkeit eines Elternteils ist aber
nach Abs. 1 Nr. 8 Satz 3 sowie Sinn und Zweck der Vorschrift ebenfalls
nicht sch dlich. Unsch dlich ist es daher auch, wenn ein Elternteil erwerbs-
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t tig ist und der andere sich in Ausbildung befindet oder kçrperlich, geistig
behindert oder krank ist. Sind allerdings beide Elternteile erwerbst tig, greift
§ 4f bzw. § 9 Abs. 5 Satz 1 ein.
Beg nstigte Aufwendungen: Ber cksichtigt sind Aufwendungen f r
Dienstleistungen zur Betreuung eines Kindes wie in Nr. 5, nicht beg nstigt
sind auch hier – wie bei Nr. 5 – die Dienstleistungen iSd. Nr. 5, Nr. 8 Satz 4,
also Aufwendungen f r Unterricht, die Vermittlung besonderer F higkeiten
sowie f r sportliche und andere Freizeitbet tigungen. Insbes. Nachhilfe-
stunden werden hierdurch vom Abzug ausgenommen, w hrend die bloße
Hausaufgabenbetreuung ohne eine inhaltliche Hilfestellung beg nstigt ist.
Entscheidend ist, ob der Schwerpunkt der T tigkeit in der Betreuung oder
der Unterrichtung liegt (Ballof, EStB 2006, 259 [261]). Die Vorschrift be-
g nstigt also die reine Kinderbetreuung ohne Vermittlung besonderer F -
higkeiten. Auch Sachaufwendungen mit Geldeswert sind beg nstigt, ebenso
wie die Erstattung von Aufwendungen an Betreuungspersonal. Soweit die
Aufwendungen auch auf andere – nicht betreuende – Leistungen entfallen,
ist im Sch tzungswege aufzuteilen (vgl. Anm. J 06-18; zu eng hingegen
BMF v. 19.1.2007, BStBl. I 2007, 184 Rn. 7: nur bei Aufschl sselung).
Abzugsumfang: Abziehbar sind – wie bei Abs. 1 Nr. 5 – vom ersten Euro
an zwei Drittel der Aufwendungen, hçchstens aber 4000 E. Bei Auslands-
kindern sind die Aufwendungen – wie bei Abs. 1 Nr. 5 – ggf. nach den Ver-
h ltnissen des Wohnsitzstaates zu k rzen (L ndergruppeneinteilung in BMF
v. 17.11.2003, BStBl. I 2003, 637 unter Ber cksichtigung der nderungen
durch BMF v. 9.2.2005, BStBl. I 2005, 369).
Nachweis als materielle Voraussetzung: Zum Nachweis ist ebenso wie
bei Nr. 5 die Vorlage einer Rechnung und die Zahlung auf das Konto des
Leistenden zwingend erforderlich; es handelt sich um materielle Vorausset-
zungen (s. Anm. J 06-21). Wie bei Abs. 1 Nr. 5 wird im Fall einer bereits be-
standskr ftigen Festsetzung eine nachtr gliche Ber cksichtigung nach Maß-
gabe der § 173 Abs. 1 Nr. 2 oder § 175 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 AO ausscheiden
(s. Anm. J 06-21).
Nachweis in 2006: Da das Gesetz erst am 26.4.2006 beschlossen worden
ist, beanstandet die FinVerw. es – wie bei § 10 Abs. 1 Nr. 5 und § 4f – nicht,
wenn bei get tigten Kinderbetreuungskosten bis zum 31.12.2006 keine
Rechnungen und Kontobelege vorgelegt werden, die Aufwendungen aber
anderweitig nachgewiesen werden (BMF v. 19.1.2007, BStBl. I 2007, 184
Rn. 37).

III. G nstigerpr fung (Abs. 4a)

Schrifttum: Risthaus, DB 2006, 2773–2779.

1. Neuregelung der G nstigerpr fung ab dem VZ 2006
„zuz glich des Erhçhungsbetrages nach Satz 3“ (Abs. 4a Satz 1)

Ab dem VZ 2006 (also nicht schon ab 2005) sind die Beitr ge f r eine R -
rup-Versicherung nicht mehr in die bisherige G nstigerpr fung gem. § 10
Abs. 4a Satz 1 einzubeziehen. Dies ergibt sich aus der Formulierung im neu-
en Satz 1, wonach lediglich die Vorsorgeaufwendungen nach § 10 Abs. 1
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Nr. 2 Buchst. a in die Pr fung nach Satz 1 einzubeziehen sind, w hrend die
Beitr ge f r eine R rup-Versicherung, also solche iSv. § 10 Abs. 1 Nr. 2
Buchst. b bei der Berechnung des Erhçhungsbetrages einzubeziehen sind.
Im Rahmen der noch bis zum Kj. 2019 durchzuf hrenden G nstigerpr fung
werden bei der Berechnung der abziehbaren Vorsorgeaufwendungen nach
fr herem Recht die Beitr ge zu einer Rente gem. Abs. 1 Nr. 2 Buchst. b (sog.
R rup-Rente) stets mit dem sich aus Abs. 3 S tzen 4 und 6 ergebenden Pro-
zentsatz (VZ 2006: 62 %) steuermindernd ber cksichtigt.

2. Beitr ge nach Abs. 1 Nr. 2 Buchst. b (Abs. 4a Satz 3 Halbs. 1)
Bei der Anwendung des Erhçhungsbetrags beg nstigte Beitr ge sind Beitr -
ge nach Abs. 1 Nr. 2 Buchst. b, soweit sie nicht den um die Beitr ge nach
Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a und den nach § 3 Nr. 62 steuerfreien Arbeitgeber-
anteil zur gesetzlichen Rentenversicherung und einen diesem gleichgestell-
ten stfreien Zuschuss verminderten Hçchstbetrag nach Abs. 3 S tze 1–3
berschreiten. Somit wird ab dem VZ 2006 sichergestellt, dass die Beitr ge
f r eine R rup-Versicherung bis zur Hçhe von 20000 E (einzeln veranlagte
Personen) bzw. 40000 E (bei Zusammenveranlagung) ber cksichtigt werden
kçnnen. Die Hçchstbetr ge (20000 E bzw. 40000 E), also nicht etwa die im
Rahmen des Erhçhungsbetrages beg nstigten Aufwendungen, sind um den
um die Beitr ge nach Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a und den nach § 3 Nr. 62 stfrei-
en Arbeitgeberanteil zur gesetzlichen Rentenversicherung und einen diesem
gleichgestellten stfreien Zuschuss zu k rzen.

3. Entsprechende Geltung von Abs. 3 S tze 4 und 6
(Abs. 4a Satz 3 Halbs. 2)

Durch die Regelung, dass Abs. 3 S tze 4 und 6 entsprechend gelten sollen,
wird sichergestellt, dass die Beitr ge f r eine R rup-Versicherung maximal
in Hçhe des prozentualen Betrags ber cksichtigt werden, in dem andere
Vorsorgeaufwendungen nach § 10 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a abgezogen werden
d rfen (also z.B. 62 % im VZ 2006). Der so genannte Erhçhungsbetrag
nach Abs. 4a Satz 3, der zus tzlich zum bisher nach altem Recht ermittelten
Betrag bei Aufwendungen f r eine R rup-Versicherung anzusetzen ist,
kommt insbes. zur Anwendung, wenn das Abzugsvolumen nach altem
Recht f r die Vorsorgeaufwendungen nach Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a und Nr. 3
hçher ist als das Abzugsvolumen nach neuem Recht f r die Vorsorgeauf-
wendungen nach Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a und b sowie Nr. 3. In diesem Fall
erhçht sich der anzusetzende Betrag um den Erhçhungsbetrag. Bemes-
sungsgrundlage f r den Erhçhungsbetrag nach Abs. 4a Satz 3 sind die Bei-
tr ge nach Abs. 1 Nr. 2 Buchst. b f r eine R rup-Versicherung. Diese wer-
den allerdings nur insoweit in die Bemessungsgrundlage einbezogen, als sie
im Rahmen des Hçchstbetrags nach Abs. 3 angesetzt worden w ren. Die
Begrenzung wird dadurch erreicht, dass in die Bemessungsgrundlage die
Beitr ge zu einer Basisrente nur insoweit einbezogen werden, wie sie den
um die Beitr ge nach Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a und den nach § 3 Nr. 62 stfrei-
en ArbGAnteil zur gesetzlichen Rentenversicherung und einen diesem
gleichgestellten stfreien Zuschuss verminderten Hçchstbetrag nicht ber-
schreiten (s.o.). Wird der Hçchstbetrag nach Abs. 3 Satz 3 gek rzt, dann ist
auch nur der gek rzte Hçchstbetrag bei der Berechnung des Abzugsvolu-
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mens f r den Erhçhungsbetrag zu ber cksichtigen (BTDrucks. 16/2712,
43). Durch den Erhçhungsbetrag wird sichergestellt, dass Beitr ge f r R -
rup-Versicherungen sich grunds tzlich mit dem jeweiligen Anteil auswirken
(in 2006: 62 %, 2007: 64 % usw.). Beitr ge f r eine R rup-Versicherung sol-
len somit in Bezug auf den grunds tzlichen Abzugsumfang nicht besser ge-
stellt werden als Beitr ge zur gesetzlichen Rentenversicherung.
Beispielsweise konnte ein lediger Selbst ndiger, der nicht der Sozialversiche-
rungspflicht unterliegt, im VZ 2005 grunds tzlich – bei entsprechend hohen
Vorsorgeaufwendungen – maximal 5069 E nach Abs. 4a iVm. Abs. 3 nach
alter Rechtslage im Rahmen der G nstigerregelung geltend machen, n m-
lich
– 3068 E (Vorwegabzug)
– zzgl. 1 334 E (Grundhçchstbetrag)
– zzgl. 667 E (Erhçhungsbetrag),
also Gesamtabzug im VZ 2005 nach Abs. 4a aF: 5 069 E.
Wenn beispielsweise 10000 E f r die R rup-Rente gezahlt wurden und
5000 E f r brige Vorsorgeaufwendungen, schied demgem ß ein Abzug
ber einen Betrag von 5069 E hinaus nach der im VZ 2005 geltenden
Rechtslage im Rahmen der G nstigerregelung aus. Dieser Umstand wird
durch die Neuregelung wie folgt beseitigt:
Zus tzliche Beitr ge f r eine Basisrente werden nunmehr immer mit min-
destens dem sich nach Abs. 3 S tze 4 und 6 ergebenden Prozentsatz als
Vorsorgeaufwendungen bei der Ermittlung der estl. Bemessungsgrundlage
angesetzt.
Beispiel 1: Lediger Gewerbetreibender, „R rup-Rentenzahlung“: 10000 E im VZ
2005 und 2006, brige Vorsorgeaufwendungen nach § 10 Abs. 4 EStG: 5000 E
(1) Nach Abs. 3 konnten in 2005 lediglich 60 % von 10000 E und in 2006 62 % von
10000 E als SA geltend gemacht werden. Da die brigen Vorsorgeaufwendungen
iSv. Abs. 4 nur bis zur Hçhe von 2400 E abziehbar sind, war ein Abzug nach Abs. 3
f r 2005 iHv. 8400 E (6 000 E + 2400 E) und f r 2006 iHv. 8600 E (6 200 +
2400 E) mçglich.
Ergebnis nach G nstigerregelung (Abs. 4a) f r den VZ 2005:

brige Vorsorgeaufwendungen: 5000 E
Beitr ge R rup: 10000 E (in 2005 noch

hier einzubeziehen)
Gesamt 15000 E
Vorwegabzug 3068 E
Rest: 11032 E
Grundhçchstbetrag 1334 E
Rest 9698 E
Zzgl. H lftiger Hçchstbetrag 667 E
Gesamtabzug 5069 E
F r 2005 verbleibt es also beim Abzug von 8400 E (hçherer Betrag gem. Abs. 3, 4)
(2) Ergebnis nach der neuen G nstigerregelung f r den VZ 2006 (Abs. 4a S tze 1–3
nF):

Abs. 4a Satz 1: beg nstigt nur 5000 E
Vorwegabzug 3068 E 3068 E
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Rest: 1032 E
Grundhçchstbetrag 1334 E
Max 1032 E 1032 E
Gesamtabzug 4100 E
Abs. 4a Satz 3 (Erhçhungsbetrag):
Beitr ge R rup-Rente: 10000 E (max. 20000 E bei Ledigen)
Davon abziehbar 2006: 62 %: 6200 E
Abziehbar nach Abs. 4a S tze 1, 3: 10300 E. Dieser Betrag ist hçher als der nach
Abs. 3 (8600 E).

Der Vorteil durch den neuen Erhçhungsbetrag gem. Abs. 4a Satz 3 erhçht
sich entsprechend, wenn die Beitr ge zur „R rup-Rente“ steigen. Bei Selb-
st ndigen kçnnen bis zu 20000 E zus tzlich f r eine „R rup-Versicherung“
geleistet werden. Soweit auch Beitr ge nach Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a und nach
§ 3 Nr. 62 stfreie ArbGAnteile zur gesetzlichen Rentenversicherung oder
ein diesen gleichgestellter stfreier Zuschuss geleistet wird, vermindert sich
allerdings der Hçchstbetrag von 20000 E entsprechend (Abs. 4a Satz 3
Halbs. 2). Werden zB in grçßerem Umfang Beitr ge nach Abs. 1 Nr. 2
Buchst. a geleistet (zB Beitr ge zur berufsst ndischen Versorgungseinrich-
tung), wirkt sich die Neuregelung daher oftmals nicht aus.
Beispiel 2: Wie oben (R rup-Aufwendungen 10000 E, sonstige Vorsorgeaufwen-
dungen: 5000 E), aber der Stpfl. (Rechtsanwalt) leistet iHv. 12000 E Zahlungen ins
berufsst ndische Versorgungswerk.
Nach Abs. 3 konnten in 2005 lediglich 60 % von 22000 E, max. 20000 E (Hçchst-
betrag) und in 2006 62 % von 20000 E als SA geltend gemacht werden. Da die bri-
gen Vorsorgeaufwendungen (5000 E) iSv. Abs. 4 nur bis zur Hçhe von 2400 E ab-
ziehbar sind, war ein Abzug nach Abs. 3, 4
f r den VZ 2005 iHv. 14400 E (12000 E + 2400 E) und
f r den VZ 2006 iHv. 14600 E (12400 E + 2400 E) mçglich.
(1) Ergebnis nach G nstigerregelung (Abs. 4a) f r den VZ 2005

brige Vorsorgeaufwendungen: 5000 E
berufsst ndische Versorgungseinrichtung: 12000 E
Beitr ge R rup:
(in 2005 noch hier einzubeziehen)

10000 E

Gesamt 27000 E
Vorwegabzug 3068 E
Rest: 23932 E
Grundhçchstbetrag 1334 E
Rest 22598 E
H lftiger Hçchstbetrag 667 E
Gesamtabzug 5069 E
F r 2005 verbleibt es also beim Abzug von 14400 E (hçherer Betrag nach Abs. 3)
(2) Ergebnis nach G nstigerregelung f r den VZ 2006 (Abs. 4a S tze 1–3):

Abs. 4a Satz 1 (siehe VZ 2005): 5069 E
(im VZ 2005 sind die Aufwendungen f r die R rup-Versicherung nicht einzubeziehen,
dennoch werden die Hçchstbetr ge voll ausgeschçpft)
Abs. 4a Satz 3 (Erhçhungsbetrag):
Beitr ge R rup-Rente: 10000 E
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Max. 20000 E bei Ledigen ./. 12000 E (berufsst ndisches Versorgungswerk): 8000 E
Davon abziehbar 2006: 62 % von 6000 E = 4960 E
Abziehbar nach Abs. 4a S tze 1, 3: 10029 E. Dieser Betrag ist niedriger als der nach
Abs. 3, 4 (14600 E).
(3) Nach Abs. 4a Satz 2 (Mindestabzugsbetrag, dazu unten) sind lediglich 5069 E ab-
ziehbar, da die Hçchstbetr ge voll ausgeschçpft werden (Insoweit sind dem Grunde
nach alle Vorsorgeaufwendungen beg nstigt: 12000 E+ 10000 E + 5000 E).
Ergebnis: Es bleibt im Beispiel also beim Abzug von 14600 E f r den VZ 2006.

4. Mindestbetrag (Abs. 4a Satz 2)
Mindestens ist bei Anwendung des Satzes 1 der Betrag anzusetzen, der sich
ergeben w rde, wenn zus tzlich noch die Vorsorgeaufwendungen nach
Abs. 1 Nr. 2 Buchst. b in die G nstigerpr fung einbezogen werden w rden.
Damit wurde ein weiteres Korrektiv eingef gt, um sicherzustellen, dass die
nach alter Fassung abziehbaren Vorsorgeaufwendungen auch weiterhin ab-
ziehbar bleiben. Anderenfalls h tte die Neuregelung n mlich zu einer Ver-
schlechterung f hren kçnnen, weil die Beitr ge f r eine R rup-Versicherung
aus dem Anwendungsbereich des Abs. 4a Satz 1 herausgenommen wurden
und dadurch nicht in die Vergleichsberechnung mit den nach alter Gesetzes-
lage bis VZ 2004 geltenden Abzugsbetr gen einzubeziehen waren.

Beispiel: Nach Abs. 4a Satz 2 (Mindestabzugsbetrag) ergibt sich im obigen Beispiel 1

Beitrag R rup-Rente: 10000 E
brige Vorsorgeaufwendungen: 5000 E
Summe 15000 E
Vorwegabzug: 3068 E 3068 E
Verbleibend 11932 E
Grundhçchstbetrag: 1334 E 1334 E
Verbleibend: 10598 E
Davon 1/2 5299 E
Max. h lftiger Hçchstbetrag: 667 E
(50 % von 1334 E)

667 E

Abziehbar insgesamt nach Abs. 4a Satz 2: 5069 E
Es bleibt also beim Abzug von 10300 E, da der Mindestabzug den nach § 10 Abs. 4a
Satz 1, 3 abziehbaren Betrag nicht erreicht.

5. Auswirkung der Neuregelung bei anderen Fallgruppen
(insbesondere Arbeitnehmer)

„Geringverdiener“: Bei „Geringverdienern“ kann sich die Neuregelung ab
VZ 2006 ebenfalls vorteilhaft auswirken, insbes. wenn der Arbeitslohn so
gering ist, dass der Vorwegabzug iHv. derzeit (bis 2011) 3068 E (bei Ehegat-
ten 6136 E) nicht bis auf 0 E gek rzt wird, also bis zu einem Arbeitslohn
iHv. 19175 E (19175 E 1 % = 3068 E). hnlich wie bei Selbst ndigen
mit Beitr gen zu berufsst ndischen Versorgungseinrichtungen wirkt sich
der Erhçhungsbetrag nach Abs. 4a Satz 3 nur aus, soweit der Betrag von
20000 E (40000 E) durch die Gesamtbeitr ge zur gesetzlichen Rentenver-
sicherung nicht zu hoch gemindert wird (vgl. auch das Berechnungsbeispiel
der OFD Frankf. v. 26.1.2007 – S 2221 A - 102 - St 218, StEK EStG § 10
Abs. 4a Nr. 1).
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Arbeitnehmer mit „hçherem“ Einkommen: Bei „gut“ verdienenden
ArbN ist demgegen ber regelm ßig bereits der Abzugsbetrag nach Abs. 3
idF des AltEinkG (62 % der Arbeitnehmerbeitr ge im VZ 2006) so hoch,
dass sich die Neuregelung oft nicht auswirken wird.
Beispiel: R rup-Rentenzahlung eines ledigen ArbN (Arbeitslohn 100000 E, Sozial-
versicherungsbeitr ge, also Hçchstbeitrag 2006: 12285 E = 6143 E 2) iHv.
10000 E im VZ 2006, brige Vorsorgeaufwendungen nach Abs. 4: 5000 E.
Nach Abs. 3 kçnnen in 2006 62 % von 20000 E (10000 E + 12285 E, max.
20000 E), also 12400 E ./. ArbGAnteil (6 143 E) = 6257 E, als SA geltend gemacht
werden. Da die brigen Vorsorgeaufwendungen iSv. Abs. 4 nur bis zur Hçhe von
1500 E abziehbar sind, war ein Abzug nach Abs. 3, 4 f r 2006 iHv. 7757 E (6 257 E
+ 1500 E) mçglich.
Ergebnis nach G nstigerregelung f r den VZ 2006 (Abs. 4a S tze 1–3):
Abs. 4a Satz 1: beg nstigt sind nur die ArbNAnteile: 6143 E + 5000 E = 11143 E

Vorwegabzug 3068 E
K rzung um 16 % 100000 E, max. 3068 E 0
Rest: 11143 E
Grundhçchstbetrag 1334 E 1334 E
Rest 9809 E
Davon 1/2 , max. aber 667 E 667 E
Gesamtabzug 2001 E
Abs. 4a Satz 3 (Erhçhungsbetrag):

Beitr ge R rup-Rente: 10000 E
Maximal aber bei Ledigen 20000 E
Abz glich Gesamtbeitrag gesetzliche Renten-
versicherung ./. 12285 E

7715 E
Davon abziehbar 2006: 62 % 4783 E
Abziehbar nach Abs. 4a S tze 1, 3: 4783 + 2001 = 6784 E.
Dieser Betrag ist niedriger als der nach Abs. 3, 4 (7757 E).
Nach Abs. 4a Satz 2 (Mindestabzugsbetrag) ergibt sich:

Beitrag R rup-Rente: 10000 E
Beitr ge RV (Arbeitnehmer) 6143 E
brige Vorsorgeaufwendungen: 5000 E
Summe 21143 E
Vorwegabzug: 3068 E
Vermindert um 16 % 100000 E, max. 3068 E 0
Verbleibend 21143 E
Grundhçchstbetrag: 1334 E 1334 E
Verbleibend: 19809 E
Davon 1/2 , maximal h lftiger Hçchstbetrag: 667 E
Abziehbar insgesamt nach Abs. 4a Satz 2: 2001 E
Es bleibt also beim Abzug von 7757 E nach den Abs. 3, 4.

Beamte und Richter: Aktive Beamte und Richter gehçren zum Personen-
kreis des § 10c Abs. 3 Nr. 1 und 2 und erwerben ohne eigene Beitragsleis-
tungen einen Anspruch auf Altersversorgung. Deren Hçchstbetrag iSv.

§ 10 Anm. J 06-28 Sonderausgaben
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Abs. 3 ist um den Betrag zu k rzen, der, bezogen auf die Einnahmen aus
der T tigkeit, die die Zugehçrigkeit zum genannten Personenkreis begr n-
den, dem Gesamtbeitrag (ArbG- und ArbNAnteil) zur allgemeinen Renten-
versicherung entspricht (Abs. 3 Satz 3). Da sich bei dieser Gruppe auch der
Vorwegabzug wie bei sozialversicherungspflichtigen ArbN mindert, gilt das
f r sozialversicherungspflichtige ArbN Gesagte entsprechend. Abs. 4a
Satz 3 verweist auch auf Abs. 3 Satz 3, so dass auch im Rahmen der G ns-
tigerpr fung nach Abs. 4a bei der Berechnung des Erhçhungsbetrags die
fiktiven Sozialversicherungsbeitr ge von dem Hçchstbetrag abzuziehen
sind.
Pension re und Rentner: Empf nger von Versorgungsbez gen iSv. § 19
Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 (Beamtenpensionen) und Bezieher von Altersrente aus
der gesetzlichen Rentenversicherung stand der ungek rzte Vorwegabzug
nach alter Rechtslage zu. Krankenversicherungsbeitr ge gehçren nach neuer
Rechtslage allerdings nur noch zu den brigen Vorsorgeaufwendungen iSv.
Abs. 4. Daher kann die neu gefasste G nstigerregelung (insbes. bei der Leis-
tung von Einmalbeitr gen und kurzfristigem Rentenbeginn, da in diesem
Fall ein prozentual hçherer SA-Abzug mçglich ist, als die Rente der Be-
steuerung unterliegt) f r diese Personengruppe vorteilhaft sein, wenn (noch
im Rentenalter) Aufwendungen f r eine R rup-Rente get tigt werden. Bei-
tr ge f r eine R rup-Rente sind n mlich auch beg nstigt, wenn der Stpfl.
das 60. Lebensjahr bereits vollendet hat. Lediglich die Rentenzahlung darf
nicht vor Vollendung des 60. Lebensjahres erfolgen (s. auch § 10 Anm. 133).
UE sind derartige Beitr ge auch nach Eintritt der Rentenregelaltersgrenze
nach § 10 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. b beg nstigt, da die Vorschrift – anders als
die Parallelnorm bei Riester-Vertr gen – kein Hçchstalter vorsieht. Aller-
dings werden vergleichbare Produkte, soweit ersichtlich, derzeit kaum ange-
boten.
Beispiel: Pensionierter Beamter, Versorgungsbez ge 30000 E. Krankenversiche-
rungsbeitr ge 4000 E, „R rup-Aufwendungen“ 5000 E.
Nach Abs. 3 kçnnen in 2006 62 % von 5000 E (max. 20000 E), also 3100 E als SA
geltend gemacht werden. Da die brigen Vorsorgeaufwendungen iSv. Abs. 4 Satz 2
(Krankenversicherungsbeitr ge, Anspruch auf teilweise Erstattung von Krankheits-
aufwendungen) nur bis zur Hçhe von 1500 E abziehbar sind, ist ein Abzug nach
Abs. 3, 4 f r 2006 iHv. 4600 E (3 100 E + 1500 E) mçglich.
Ergebnis nach G nstigerregelung f r den VZ 2006 (Abs. 4a S tze 1–3):

Abs. 4a Satz 1: 4000 E
Vorwegabzug
(keine K rzung, da nicht unter Personenkreis von
§ 10c Abs. 3 Nr. 1, 2 fallend)

3068 E

Rest: 932 E
Grundhçchstbetrag 1334 E, also Ansatz: 932 E
Rest 0 E
Gesamtabzug 4000 E
Abs. 4a Satz 3 (Erhçhungsbetrag):
Beitr ge R rup-Rente: 5000 E
Maximalbetrag bei Ledigen 20000 E
(keine K rzung, da nicht unter Personenkreis von
§ 10c Abs. 3 Nr. 1, 2 fallend)
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Davon abziehbar 2006: 62 % 3100 E
Abziehbar nach Abs. 4a S tze 1, 3: 4000 + 3100 = 7100 E.
Dieser Betrag ist hçher als der nach Abs. 3, 4 (4600 E).
Nach Abs. 4a Satz 2 (Mindestabzugsbetrag) ergibt sich:

Beitrag R rup-Rente: 5000 E
brige Vorsorgeaufwendungen: 4000 E
Summe 9000 E
Vorwegabzug: 3068 E 3068 E
Verbleibend 5932 E
Grundhçchstbetrag: 1334 E 1334 E
Verbleibend: 4598 E
Davon 1/2 , maximal h lftiger Hçchstbetrag: 667 E
Abziehbar insgesamt nach Abs. 4a Satz 2: 5069 E
Es bleibt also beim Abzug von 7100 E nach Abs. 4a S tze 1, 3.
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§ 10a

Zus t z l i c h e A l t e r s vo r s o r g e

idF des EStG v. 19.10.2002 (BGBl. I 2002, 4210; BStBl. I 2002, 1209),
zuletzt ge ndert durch das JStG 2007 v. 13.12.2006

(BGBl. 2006, 2878; BStBl. I 2007, 28)

(1) 1In der gesetzlichen Rentenversicherung Pflichtversicherte kçnnen Al-
tersvorsorgebeitr ge (§ 82) zuz glich der daf r nach Abschnitt XI zustehen-
den Zulage
in den Veranlagungszeitr umen 2002 und 2003 bis zu 525 Euro,
in den Veranlagungszeitr umen 2004 und 2005 bis zu 1050 Euro,
n den Veranlagungszeitr umen 2006 und 2007 bis zu 1575 Euro,
ab dem Veranlagungszeitraum 2008 j hrlich bis zu 2100 Euro
als Sonderausgaben abziehen; das Gleiche gilt f r
1. Empf nger von Besoldung nach dem Bundesbesoldungsgesetz,
2. Empf nger von Amtsbez gen aus einem Amtsverh ltnis, deren Versor-
gungsrecht die entsprechende Anwendung des § 69e Abs. 3 und 4 vor-
sieht,

3. die nach § 5 Abs. 1Satz 1 Nr. 2 und 3 des Sechsten Buches Sozialgesetz-
buch von der Versicherungspflicht befreiten Besch ftigten, die nach § 6
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 oder nach § 230 Abs. 2 Satz 2 des Sechsten Buches
Sozialgesetzbuch von der Versicherungspflicht befreiten Besch ftigten,
deren Versorgungsrecht die entsprechende Anwendung des § 69 Abs. 3
und 4 des Beamtenversorgungsgesetzes vorsieht,

4. Beamte, Richter, Berufssoldaten und Soldaten auf Zeit, die ohne Besol-
dung beurlaubt sind, f r die Zeit einer Besch ftigung, wenn w hrend der
Beurlaubung die Gew hrleistung einer Versorgungsanwartschaft unter
den Voraussetzungen des § 5 Abs. 1Satz 1 des Sechsten Buches Sozialge-
setzbuch auf diese Besch ftigung erstreckt wird, und

5. Steuerpflichtige im Sinne der Nummern 1 bis 4, die wegen der Erzie-
hung eines Kindes beurlaubt sind und deshalb keine Besoldung, Amts-
bez ge oder Entgelt erhalten, sofern sie eine Anrechnung von Kinder-
erziehungszeiten nach § 56 des Sechsten Buches Sozialgesetzbuch in
Anspruch nehmen kçnnten, wenn die Versicherungsfreiheit in der ge-
setzlichen Rentenversicherung nicht bestehen w rde,

wenn sie sp testens bis zum Ablauf des zweiten Kalenderjahres, das auf das
Beitragsjahr (§ 88) folgt, gegen ber der zust ndigen Stelle (§ 81a) schriftlich
eingewilligt haben, dass diese der zentralen Stelle (§ 81) j hrlich mitteilt, dass
der Steuerpflichtige zum beg nstigten Personenkreis gehçrt, dass die zu-
st ndige Stelle der zentralen Stelle die f r die Ermittlung des Mindesteigen-
beitrags (§ 86) und die Gew hrung der Kinderzulage (§ 85) erforderlichen
Daten bermittelt und die zentrale Stelle diese Daten f r das Zulageverfah-
ren verwenden darf. 2Bei der Erteilung der Einwilligung ist der Steuerpflich-
tige darauf hinzuweisen, dass er die Einwilligung vor Beginn des Kalender-
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jahres, f r das sie erstmals nicht mehr gelten soll, gegen ber der zust ndigen
Stelle widerrufen kann. 3Versicherungspflichtige nach dem Gesetz ber die
Alterssicherung der Landwirte sowie Personen, die wegen Arbeitslosigkeit
bei einem inl ndischen Arbeitsamt als Arbeitsuchende gemeldet sind und
der Versicherungspflicht in der Rentenversicherung nicht unterliegen, weil
sie eine Leistung nach dem Zweiten Buch Sozialgesetzbuch nur wegen des
zu ber cksichtigenden Einkommens oder Vermçgens nicht beziehen, ste-
hen Pflichtversicherten gleich.
(1a) Sofern eine Zulagenummer (§ 90 Abs. 1 Satz 2) durch die zentrale Stelle
oder eine Versicherungsnummer nach § 147 des Sechsten Buches Sozialge-
setzbuch noch nicht vergeben ist, haben die in Absatz 1 Satz 1 Nr. 1 bis 5
genannten Steuerpflichtigen ber die zust ndige Stelle eine Zulagenummer
bei der zentralen Stelle zu beantragen.
(2) 1Ist der Sonderausgabenabzug nach Absatz 1 f r den Steuerpflichtigen
g nstiger als der Anspruch auf die Zulage nach Abschnitt XI, erhçht sich
die unter Ber cksichtigung des Sonderausgabenabzugs ermittelte tarifliche
Einkommensteuer um den Anspruch auf Zulage. 2In den anderen F llen
scheidet der Sonderausgabenabzug aus. 3Die G nstigerpr fung wird von
Amts wegen vorgenommen.
(3) 1Der Abzugsbetrag nach Absatz 1 steht im Fall der Veranlagung von
Ehegatten nach § 26 Abs. 1 jedem Ehegatten unter den Voraussetzungen
des Absatzes 1 gesondert zu. 2Gehçrt nur ein Ehegatte zu dem nach Ab-
satz 1 beg nstigten Personenkreis und ist der andere Ehegatte nach § 79
Satz 2 zulageberechtigt, sind bei dem nach Absatz 1 abzugsberechtigten
Ehegatten die von beiden Ehegatten geleisteten Altersvorsorgebeitr ge und
die daf r zustehenden Zulagen bei der Anwendung der Abs tze 1 und 2 zu
ber cksichtigen. 3Gehçren beide Ehegatten zu dem nach Absatz 1 be-
g nstigten Personenkreis und liegt ein Fall der Veranlagung nach
§ 26 Abs. 1 vor, ist bei der G nstigerpr fung nach Absatz 2 der An-
spruch auf Zulage beider Ehegatten anzusetzen.
(4) 1Im Fall des Absatzes 2 Satz 1 stellt das Finanzamt die ber den Zulage-
anspruch nach Abschnitt XI hinausgehende Steuererm ßigung gesondert
fest und teilt diese der zentralen Stelle (§ 81) mit; § 10d Abs. 4 Satz 3 bis 5
gilt entsprechend. 2Sind Altersvorsorgebeitr ge zugunsten von mehreren
Vertr gen geleistet worden, erfolgt die Zurechnung im Verh ltnis der nach
Absatz 1 ber cksichtigten Altersvorsorgebeitr ge. 3Ehegatten ist der nach
Satz 1 festzustellende Betrag auch im Falle der Zusammenveranlagung je-
weils getrennt zuzurechnen; die Zurechnung erfolgt im Verh ltnis der nach
Absatz 1 ber cksichtigten Altersvorsorgebeitr ge. 4Werden Altersvorsor-
gebeitr ge nach Absatz 3 Satz 2 ber cksichtigt, die der nach § 79 Satz 2 zu-
lageberechtigte Ehegatte zugunsten eines auf seinen Namen lautenden Ver-
trages geleistet hat, ist die hierauf entfallende Steuererm ßigung dem
Vertrag zuzurechnen, zu dessen Gunsten die Altersvorsorgebeitr ge geleis-
tet wurden. 5Die bermittlung an die zentrale Stelle erfolgt unter Angabe
der Vertrags- und Steuernummer sowie der Zulage- oder Versicherungs-
nummer nach § 147 des Sechsten Buches Sozialgesetzbuch.
(5) 1Der Steuerpflichtige hat die zu ber cksichtigenden Altersvorsorgebei-
tr ge durch eine vom Anbieter auszustellende Bescheinigung nach amtlich
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vorgeschriebenem Vordruck nachzuweisen. 2Diese Bescheinigung ist auch
auszustellen, wenn im Falle der mittelbaren Zulageberechtigung (§ 79
Satz 2) keine Altersvorsorgebeitr ge geleistet wurden. 3Die brigen Voraus-
setzungen f r den Sonderausgabenabzug nach den Abs tzen 1 bis 3 werden
im Wege der Datenerhebung und des automatisierten Datenabgleichs nach
§ 91 berpr ft.

Autor: Ulrich Krçmker, Vors. Richter am FG, M nster
Mitherausgeber: MichaelWendt, Richter am BFH, M nchen

Allgemeine Erl uterungen zu den nderungen des
§ 10a durch das JStG 2007

1. Rechtsentwicklung und zeitlicher Anwendungsbereich der
Neuregelungen durch das JStG 2007

Gesetzesentwicklung bis 2001: s. § 10a Anm. 1.
Gesetzesentwicklung bis 2003: s. § 10a Anm. J 02-1 und J 03-1.
Gesetzesentwicklung bis 2004: s. § 10a Anm. J 03-1.
JStG 2007 v. 13.12.2006 (BGBl. I 2006, 2878; BStBl. I 2007, 28): In Abs. 1
Satz 1 Nr. 5 werden die Wçrter „wegen der Erziehung eines Kindes“ gestri-
chen und in Abs. 3 wird der neue Satz 3 zur G nstigerpr fung bei der Ehe-
gattenveranlagung angef gt.
Zeitlicher Anwendungsbereich der Neuregelungen: Die nderung in
Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 ist aufgrund der besonderen Anwendungsregelung in
Art. 20 Abs. 4 JStG 2007 zum 1.1.2006 in Kraft getreten. Die Neuregelung
in Abs. 3 Satz 3 ist nach Art. 20 Abs. 6 JStG 2007 und § 52 Abs. 1 Satz 1
erstmals f r den VZ 2007 anzuwenden.

2. Grund und Bedeutung der nderungen durch das JStG 2007
Abs. 1 Satz 1 Nr. 5: Die Regelung war durch das AltEinkG eingef gt wor-
den und hatte weitgehend klarstellende Bedeutung (BTDrucks. 15/2150):
Wegen Kindererziehung beurlaubte Personen iSv. Nr. 1–4 mit versorgungs-
rechtl. zu ber cksichtigenden Kindern blieben fçrderungsberechtigt. Nun-
mehr ist dieser Personenkreis unabh ngig vom formalen Grund der Beur-
laubung beg nstigt. Allerdings m ssen weiterhin versorgungsrechtl. zu
ber cksichtigende Kinder vorhanden sein. Die nderung d rfte von gerin-
ger praktischer Bedeutung sein. Beg nstigt kçnnten ua. bestimmte von der
Versicherungspflicht befreite Personen und bestimmte versicherungsfrei Be-
sch ftigte sein (s. BKSt./Risthaus, § 10a EStG Rn. 16).
Abs. 3 Satz 3: Es handelt sich um eine Klarstellung, dass bei der Veranla-
gung von beidseitig anspruchsberechtigten Ehegatten auf Alterszulage im
Rahmen der getrennten Veranlagung (§ 26a) oder der Zusammenveranla-
gung (§ 26b) die den beiden Ehegatten zustehenden Anspr che auf Alters-
vorsorgezulage bei der G nstigerpr fung nach Abs. 2 ber cksichtigt werden
(vgl. BTDrucks. 16/2712, 43). Bei der Zusammenveranlagung nach § 26b
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werden systembedingt keine getrennten G nstigerpr fungen vorgenommen
(zu Einzelheiten s. § 10a Anm. 9). Vielmehr wird bei der G nstigerpr fung
der gemeinsame Vorteil bei Ber cksichtigung der Altersvorsorgebeitr ge
beider Ehegatten im Rahmen ihres jeweiligen Hçchstbetrags nach § 10a
Abs. 1 mit den beiden Ehegatten insgesamt zustehenden Zulageanspr chen
verglichen. Bei einer getrennten Veranlagung ist f r jeden Ehegatten eine ei-
gene G nstigerpr fung im Rahmen seiner Veranlagung durchzuf hren.
Hierzu werden jedem Ehegatten die von ihm geleisteten Altersvorsorgebei-
tr ge und die ihm zustehenden Zulageanspr che zugerechnet und vergli-
chen.

§ 10a Anm. J 06-2 Zus tzliche Altersvorsorge
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§ 10c

Sonde r a u s g ab en -Pau s chb e t r a g , Vo r s o r g ep au s ch a l e

idF des EStG v. 19.10.2002 (BGBl. I 2002, 4210; BStBl. I 2002, 1209),
zuletzt ge ndert durch das JStG 2007 v. 13.12.2006

(BGBl. I 2006, 2878; BStBl. I 2007, 28)

(1) F r Sonderausgaben nach § 10 Abs. 1 Nr. 1, 1a, 4, 5, 7 und 9 und nach
§ 10b wird ein Pauschbetrag von 36 Euro abgezogen (Sonderausgaben-
Pauschbetrag), wenn der Steuerpflichtige nicht hçhere Aufwendungen nach-
weist.
(2) 1Hat der Steuerpflichtige Arbeitslohn bezogen, wird f r Vorsorgeauf-
wendungen (§ 10 Abs. 1 Nr. 2 und 3) eine Vorsorgepauschale abgezogen,
wenn der Steuerpflichtige nicht Aufwendungen nachweist, die zu einem hç-
heren Abzug f hren. 2Die Vorsorgepauschale ist die Summe aus
1. dem Betrag, der, bezogen auf den Arbeitslohn, 50 Prozent des Beitrags
in der allgemeinen Rentenversicherung entspricht, und

2. 11 Prozent des Arbeitslohns, jedoch hçchstens 1500 Euro.
3Arbeitslohn im Sinne der S tze 1 und 2 ist der um den Versorgungsfrei-
betrag (§ 19 Abs. 2) und den Altersentlastungsbetrag (§ 24a) verminderte
Arbeitslohn. 4In den Kalenderjahren 2005 bis 2024 ist die Vorsorgepauscha-
le mit der Maßgabe zu ermitteln, dass im Kalenderjahr 2005 der Betrag, der
sich nach Satz 2 Nr. 1 ergibt, auf 20 Prozent begrenzt und dieser Prozent-
satz in jedem folgenden Kalenderjahr um je 4 Prozentpunkte erhçht wird.
(3) F r Arbeitnehmer, die w hrend des ganzen oder eines Teils des Kalen-
derjahres
1. in der gesetzlichen Rentenversicherung versicherungsfrei oder auf Antrag
des Arbeitgebers von der Versicherungspflicht befreit waren und denen
f r den Fall ihres Ausscheidens aus der Besch ftigung auf Grund des Be-
sch ftigungsverh ltnisses eine lebensl ngliche Versorgung oder an deren
Stelle eine Abfindung zusteht oder die in der gesetzlichen Rentenver-
sicherung nachzuversichern sind oder

2. nicht der gesetzlichen Rentenversicherungspflicht unterliegen, eine Be-
rufst tigkeit ausge bt und im Zusammenhang damit auf Grund vertragli-
cher Vereinbarungen Anwartschaftsrechte auf eine Altersversorgung
ganz oder teilweise ohne eigene Beitragsleistung oder durch Beitr ge, die
nach § 3 Nr. 63 steuerfrei waren, erworben haben oder

3. Versorgungsbez ge im Sinne des § 19 Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 erhalten haben
oder

4. Altersrente aus der gesetzlichen Rentenversicherung erhalten haben,
betr gt die Vorsorgepauschale 11 Prozent des Arbeitslohns, jedoch hçchs-
tens 1500 Euro.
(4) 1Im Fall der Zusammenveranlagung von Ehegatten zur Einkommen-
steuer sind die Abs tze 1 bis 3 mit der Maßgabe anzuwenden, dass die Eu-
ro-Betr ge nach Absatz 1, 2 Satz 2 Nr. 2 sowie Absatz 3 zu verdoppeln sind.
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2Wenn beide Ehegatten Arbeitslohn bezogen haben, ist Absatz 2 Satz 3 auf
den Arbeitslohn jedes Ehegatten gesondert anzuwenden und eine Vorsor-
gepauschale abzuziehen, die sich ergibt aus der Summe
1. der Betr ge, die sich nach Absatz 2 Satz 2 Nr. 1 in Verbindung mit Satz 4
f r nicht unter Absatz 3 fallende Ehegatten ergeben, und

2. 11 Prozent der Summe der Arbeitslçhne beider Ehegatten, hçchstens je-
doch 3000 Euro.

3Satz 1 gilt auch, wenn die tarifliche Einkommensteuer nach § 32a Abs. 6 zu
ermitteln ist.
(5) Soweit in den Kalenderjahren 2005 bis 2019 die Vorsorgepauschale nach
der f r das Kalenderjahr 2004 geltenden Fassung des § 10c Abs. 2 bis 4
g nstiger ist, ist diese mit folgenden Hçchstbetr gen anzuwenden:

Kalender-
jahr

Betrag nach
§ 10c Abs. 2 Satz 2
Nr. 1 in Euro

Betrag nach
§ 10c Abs. 2 Satz 2
Nr. 2 in Euro

Betrag nach
§ 10c Abs. 2 Satz 2
Nr. 3 in Euro

Betrag nach
§ 10c Abs. 3
in Euro

2005 3068 1334 667 1134

2006 3068 1334 667 1134

2007 3068 1334 667 1134

2008 3068 1334 667 1134

2009 3068 1334 667 1134

2010 3068 1334 667 1134

2011 2700 1334 667 1134

2012 2400 1334 667 1134

2013 2100 1334 667 1134

2014 1800 1334 667 1134

2015 1500 1334 667 1134

2016 1200 1334 667 1134

2017 900 1334 667 1134

2018 600 1334 667 1134

2019 300 1334 667 1134

Autor: Dipl.-Finw. Wilfried Apitz, Oberregierungsrat, Arnsberg
Mitherausgeber: MichaelWendt, Richter am BFH, M nchen

§ 10c Sonderausgaben-Pauschbetrag,

##244##



X:/osv/HHR-Jahrbuecher/2007/EStG/P10c/S.5/20.7.2007/09:02

HHR Lfg. Jb. 2007 Mai 2007 Apitz

Allgemeine Erl uterungen zu den nderungen des § 10c
durch das Gesetz zur steuerlichen Fçrderung von Wachstum

und Besch ftigung und durch das JStG 2007

1. Rechtsentwicklung und zeitlicher Anwendungsbereich der
Neuregelungen

Rechtsentwicklung:
E Gesetzesentwicklung bis 2005: s. § 10c Anm. 3.
E Ges. zur stl. Fçrderung von Wachstum und Besch ftigung v. 26.4.2006 (BGBl. I
2006, 1091; BStBl. I 2006, 350): In Abs. 1 wird die Angabe „nach § 10
Abs. 1 Nr. 1, 1a, 4, 6, 7, und 9 und“ durch die Angabe „nach § 10 Abs. 1
Nr. 1, 1a, 4, 5, 7 bis 9 und“ ersetzt.
E JStG 2007 v. 13.12.2006 (BGBl. I 2006, 2878; BStBl. I 2007, 28): In Abs. 2
Satz 2 Nr. 1 und Nr. 2, Abs. 2 Satz 4, Abs. 3 und Abs. 4 Satz 2 Nr. 2 werden
jeweils die Wçrter „vom Hundert“ durch das Wort „Prozent“, in Abs. 2
Satz 4 das Wort „Vomhundertsatz“ durch das Wort „Prozentsatz und in
Abs. 2 Satz 4 die Wçrter „vom-Hundert-Punkte“ durch das Wort „Prozent-
punkte“ ersetzt.
Zeitlicher Anwendungsbereich der nderung: Nach Art. 3 des Ges. zur
stl. Fçrderung von Wachstum und Besch ftigung trat das Gesetz am Tag
nach der Verk ndung in Kraft; damit findet die ge nderte Verweisung in
Abs. 1 erstmals f r den VZ 2006 Anwendung. Die nderung der Verh lt-
nisangabe von „vom Hundert“ in „Prozent“ mit sprachlichen Folge nde-
rungen ist gem. § 52 Abs. 1 Satz 1 idF des St ndG 2007 v. 19.7.2006
(BGBl. I 2006, 1652; BStBl. I 2006, 432) erstmals ab dem VZ 2007 anzu-
wenden.

2. Grund und Bedeutung der nderungen
Die Aufhebung des § 10 Abs. 1 Nr. 6 durch das Ges. zum Einstieg in ein stl.
Sofortprogramm v. 22.12.2005 (BGBl. I 2005, 3682; BStBl. I 2006, 79) und
die Einf gung der Nr. 5 und Nr. 8 (Kinderbetreuungskosten als SA) in § 10
Abs. 1 erforderten die redaktionelle Folge nderung des § 10c Abs. 1, um
den Umfang der Abgeltungswirkung des SA-Pauschbetrags anzupassen.
Abgeltungswirkung: Der SA-Pauschbetrag gilt nach der ausdr cklichen
Neuregelung des Abs. 1 ab dem VZ 2006 insgesamt folgende SA iSd. § 10
Abs. 1 ab, wenn der Stpfl. nicht hçhere Aufwendungen nachweist: Unter-
haltsleistungen an den geschiedenen oder dauernd getrennt lebenden Ehe-
gatten (Nr. 1); Renten und dauernde Lasten (Nr. 1a); Kirchensteuern
(Nr. 4); Kinderbetreuungskosten wegen Kindern, die das dritte, aber noch
nicht das sechste Lebensjahr vollendet haben (Nr. 5); Ausbildungskosten
(Nr. 7); Kinderbetreuungskosten wegen Ausbildung, Kçrperbehinderung
oder Krankheit (Nr. 8); Schuldgeldzahlungen (Nr. 9); Spenden gem. § 10b.
Hçhe des Pauschbetrags: Der SA-Pauschbetrag betr gt unver ndert 36 E.

E 3
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§ 10d

Ve r l u s t ab zug

idF des EStG v. 19.10.2002 (BGBl. I 2002, 4210; BStBl. I 2002, 1209),
zuletzt ge ndert durch das JStG 2007 v. 13.12.2006

(BGBl. 2006, 2878; BStBl. I 2007, 28)

(1) 1Negative Eink nfte, die bei der Ermittlung des Gesamtbetrags der Ein-
k nfte nicht ausgeglichen werden, sind bis zu einem Betrag von 511000 Eu-
ro, bei Ehegatten, die nach den §§ 26, 26b zusammenveranlagt werden, bis
zu einem Betrag von 1023000 Euro vom Gesamtbetrag der Eink nfte des
unmittelbar vorangegangenen Veranlagungszeitraums vorrangig vor Sonder-
ausgaben, außergewçhnlichen Belastungen und sonstigen Abzugsbetr gen
abzuziehen (Verlustr cktrag). 2Ist f r den unmittelbar vorangegangenen
Veranlagungszeitraum bereits ein Steuerbescheid erlassen worden, so ist er
insoweit zu ndern, als der Verlustr cktrag zu gew hren oder zu berichtigen
ist. 3Das gilt auch dann, wenn der Steuerbescheid unanfechtbar geworden
ist; die Festsetzungsfrist endet insoweit nicht, bevor die Festsetzungsfrist f r
den Veranlagungszeitraum abgelaufen ist, in dem die negativen Eink nfte
nicht ausgeglichen werden. 4Auf Antrag des Steuerpflichtigen ist ganz oder
teilweise von der Anwendung des Satzes 1 abzusehen. 5Im Antrag ist die
Hçhe des Verlustr cktrags anzugeben.
(2) 1Nicht ausgeglichene negative Eink nfte, die nicht nach Absatz 1 abge-
zogen worden sind, sind in den folgenden Veranlagungszeitr umen bis zu
einem Gesamtbetrag der Eink nfte von 1 Million Euro unbeschr nkt, dar -
ber hinaus bis zu 60 vom Hundert des 1 Million Euro bersteigenden
Gesamtbetrags der Eink nfte vorrangig vor Sonderausgaben, außergewçhn-
lichen Belastungen und sonstigen Abzugsbetr gen abzuziehen (Verlustvor-
trag). 2Bei Ehegatten, die nach §§ 26, 26b zusammenveranlagt werden, tritt
an die Stelle des Betrags von 1 Million Euro ein Betrag von 2 Millionen Eu-
ro. 3Der Abzug ist nur insoweit zul ssig, als die Verluste nicht nach Absatz 1
abgezogen worden sind und in den vorangegangenen Veranlagungszeitr u-
men nicht nach Satz 1 und 2 abgezogen werden konnten.
(3) aufgehoben
(4) 1Der am Schluss eines Veranlagungszeitraums verbleibende Verlustvor-
trag ist gesondert festzustellen. 2Verbleibender Verlustvortrag sind die bei
der Ermittlung des Gesamtbetrags der Eink nfte nicht ausgeglichenen ne-
gativen Eink nfte, vermindert um die nach Absatz 1 abgezogenen und die
nach Absatz 2 abziehbaren Betr ge und vermehrt um den auf den Schluss
des vorangegangenen Veranlagungszeitraums festgestellten verbleibenden
Verlustvortrag. 3Zust ndig f r die Feststellung ist das f r die Besteuerung
zust ndige Finanzamt. 4Feststellungsbescheide sind zu erlassen, aufzuheben
oder zu ndern, soweit sich die nach Satz 2 zu ber cksichtigenden Betr ge
ndern und deshalb der entsprechende Steuerbescheid zu erlassen, aufzuhe-
ben oder zu ndern ist. 5Satz 4 ist entsprechend anzuwenden, wenn der Er-
lass, die Aufhebung oder die nderung des Steuerbescheids mangels steuer-

E 1
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licher Auswirkungen unterbleibt. 6Die Feststellungsfrist endet nicht, be-
vor die Festsetzungsfrist f r den Veranlagungszeitraum abgelaufen
ist, auf dessen Schluss der verbleibende Verlustvortrag gesondert fest-
zustellen ist; § 181 Abs. 5 der Abgabenordnung ist nur anzuwenden,
wenn die zust ndige Finanzbehçrde die Feststellung des Verlustvor-
trags pflichtwidrig unterlassen hat.

Autor: Dr. DorotheeHallerbach,
Lehrbeauftragte der Universit t Augsburg, Rechtsanw ltin,

Epple, Dr. Hçrmann & Kollegen, Augsburg
Mitherausgeber: MichaelWendt, Richter am BFH, M nchen

I n h a l t s b e r s i c h t
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Erl uterungen zu Abs. 4 Satz 6
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setzungen des Abs. 4
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a) Tatbestandsvoraus-
setzungen des Abs. 4
Satz 6 Halbs. 2 . . . . . . . J 06-6

b) Rechtsfolgen des Abs. 4
Satz 6 Halbs. 2 . . . . . . . J 06-7

Allgemeine Erl uterungen zu der nderung des § 10d
durch das JStG 2007

Schrifttum: Gr tzner, Zu erwartende ertragsteuerliche Regelungen durch das Jahres-
steuergesetz 2007, StuB 2006, 675; Gr tzner, Ertragsteuerliche Regelungen durch das
Jahressteuergesetz 2007, StuB 2006, 899; Kçhler, berblick ber das JStG 2007 – Um-
fangreiche nderungen quer durch das Steuerrecht, NWB 2006, 4273; Hçrster/
Brockmann, Steuerrechts nderungen – berblick ber das Jahressteuergesetz 2007,
NWB 2006, 2567; Korn/Strahl, Handlungsbedarf und weitere steuerliche Hinweise
zum Jahresende 2006, K SDI 2006, 15312 ff.; Melchior, Steuerrechtliche nderun-
gen durch das Jahressteuergesetz 2007, DStR 2006, 2233;Merker, Weitere vorgesehene
Regelungen des Jahressteuergesetzes 2007, StuB 2006, 711; Seifert, Jahressteuergesetz
2007: Erste Praxishinweise zu den ertragsteuerlichen Neuerungen, GStB 2006, 382;
Fuhrmann, Wichtige Neuregelungen durch das Jahressteuergesetz 2007, K SDI 2007,
15392.
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1. Rechtsentwicklung und zeitlicher Anwendungsbereich
der Neuregelung

Rechtsentwicklung:
E Gesetzesentwicklung bis 2006: s. § 10d Anm. 2 und 3.
E JStG 2007 v. 13.12.2006 (BGBl. I, 2006, 2878; BStBl. I 2007, 28): Abs. 4
wird erg nzt um einen Satz 6, der die zeitliche Zul ssigkeit der Verlustfest-
stellung regelt.
Zeitlicher Anwendungsbereich der Neuregelung: § 52 Abs. 25 Satz 5
enth lt f r den zeitlichen Anwendungsbereich die Regelung, dass Abs. 4
Satz 6 f r alle bei In-Kraft-Treten des JStG 2007 noch nicht abgelaufenen
Feststellungsfristen gilt. Dies heißt zun chst, dass die gesonderte Feststel-
lung von Verlusten, die in Jahren entstanden sind, f r die die Festsetzungs-
frist noch nicht abgelaufen ist, grunds tzlich mçglich ist bis zum Ablauf des
VZ, f r den der Verlust gesondert festzustellen ist. Diese Verluste kçnnen
nach Ablauf dieses Zeitraums nach § 181 Abs. 5 AO nur noch festgestellt
werden, wenn die FinVerw. die Feststellung pflichtwidrig unterlassen hat.
F r Verlustfeststellungen aus Jahren, f r die die Festsetzungsfrist zum 1.1.
2007 bereits abgelaufen ist, ergeben sich keine Einschr nkungen. Diese
(auch soweit es um einen eventuellen Verbrauch des Verlusts geht) kçnnen
nach inzwischen stRspr. des BFH (zB BFH v. 2.8.2006 – XI R 65/05, BFH/
NV 2006, 2345; v. 1.3.2006 – XI R 33/04, BFH/NV 2006, 1204; v. 6.7.2005
– XI R 27/04, BFH/NV 2006, 16) auch in Zukunft unter Anwendung des
§ 181 Abs. 5 AO erfolgen, soweit die Feststellung f r eine StFestsetzung
von Bedeutung ist. Verlustfeststellungen kommen danach beispielsweise bei
den Aufwendungen f r ein Erststudium oder eine erstmalige Berufsausbil-
dung in Betracht, soweit sie bis einschließlich VZ 2003 vorweggenommene
WK darstellten (BFH v. 4.12.2002 – VI R 120/01, BStBl. II 2003, 403; v.
26.7.2006 – VI R 63/05, BFH/NV 2006, 2250).

2. Grund und Bedeutung der Neuregelung
Grund der Neuregelung: Die Neuregelung soll ausweislich der Gesetzes-
begr ndung (BTDrucks. 16/2712, 43 f.) eine zeitnahe Entscheidung ber
den noch verbleibenden Verlust ermçglichen. Diese zeitnahe Feststellung
sieht der Gesetzgeber durch die Rspr. des BFH gef hrdet, nach der auf die
Verlustfeststellung § 181 Abs. 5 AO anzuwenden ist, wenn im Verlustentste-
hungsjahr entweder keine EStVeranlagung durchgef hrt wurde (BFH v. 1.3.
2006 – XI R 33/04, BFH/NV 2006, 1204) oder ein bestandskr ftiger Null-
bescheid vorliegt (BFH v. 12.6.2002 – XI R 26/01, BStBl. II 2002, 681).
Rechtsfolge ist, dass auch nach Eintritt der Festsetzungsverj hrung f r den
StBescheid Verluste festgestellt werden kçnnen, wenn dies f r eine StFest-
setzung von Bedeutung ist (BFH v. 6.7.2005 – XI R 27/04, BFH/NV 2006,
16).
Bedeutung der Neuregelung: Die Neuregelung stellt einen weiteren Fall
der rechtsprechungsbrechenden Gesetzes nderung dar (vgl. auch Korn/
Strahl, K SDI 2006, 15312 [15329]). Sie r umt der formellen Festsetzbar-
keit Vorrang vor der materiellen Richtigkeit des StBescheids ein. Soweit sie
formell die Verrechnung eines vorhandenen Verlusts ausschließt, verletzt sie
das Leistungsf higkeitsprinzip in Gestalt des objektiven Nettoprinzips, d rf-
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te jedoch angesichts der langen Erkl rungsfristen, die f r alle Stpfl. gleicher-
maßen gelten, gerechtfertigt sein. Die Regelung betrifft berwiegend Stpfl.,
die keine erkl rungspflichtigen Einnahmen erzielt haben, aber vorweg-
genommene WK oder BA getragen haben. Diese Stpfl. werden in Zukunft
vermehrt die Feststellung eines verbleibenden Verlustvortrags beantragen,
um die Abziehbarkeit dieser Verluste sicherzustellen. Dies wird den Auf-
wand f r die FinVerw. erhçhen (vgl. bereits Empfehlung bei Korn/Strahl,
K SDI 2006, 15312 [15329]).

3. Verh ltnis zu § 46 Abs. 2 Nr. 8
Nach Ablauf der Antragsfrist des § 46 Abs. 2 Nr. 8 ist auch in Zukunft nach
der Rspr. des BFH (Urt. v. 1.3.2006 – XI R 33/04, BFH/NV 2006, 1204) ei-
ne Verlustfeststellung mçglich, wenn die Voraussetzungen des § 181 Abs. 5
AO erf llt sind. Die Neuregelung begrenzt lediglich die Dauer der Festset-
zung nach Ablauf der Antragsfrist auf die Dauer der Festsetzungsfrist f r
das Jahr, in dem der Verlust entstanden ist.

Erl uterungen zu Abs. 4 Satz 6

1. Tatbestand und Rechtsfolgen des Abs. 4 Satz 6 Halbs. 1

a) Tatbestandsvoraussetzungen des Abs. 4 Satz 6 Halbs. 1
Die Neuregelung setzt die Feststellungsfrist f r die Verlustfeststellung mit
der allgemeinen Festsetzungsfrist gleich. Abs. 4 Satz 6 Halbs. 1 spricht von
Festsetzungsfrist, ohne diese n her zu pr zisieren. Gemeint ist die Festset-
zungsfrist f r die Feststellung des verbleibenden Verlustabzugs. Diese
kn pft durch die Neuregelung an die allgemeine Festsetzungsfrist f r den
VZ an, auf dessen Ende der verbleibende Verlustvortrag festzustellen ist.
Entsprechend § 169 Abs. 2 Nr. 2 AO l uft die Frist vier Jahre nach ihrem
Beginn gem. § 170 AO und betr gt damit einschließlich der Anlaufhem-
mung wegen Nichtabgabe der StErkl rung regelm ßig sieben Jahre. Verl n-
gert sich die Frist f r die StFestsetzung, so verl ngert sich nach der Neu-
regelung automatisch auch die Frist f r die Verlustfeststellung.

b) Rechtsfolgen des Abs. 4 Satz 6 Halbs. 1
Abs. 4 Satz 6 Halbs. 1 regelt nicht das Ende der Frist f r die Verlustfeststel-
lung, sondern die Mindestdauer. Die Frist endet nicht, bevor die Festset-
zungsfrist f r den VZ, auf dessen Schluss der verbleibende Verlustvortrag
festzustellen ist, abgelaufen ist. Dieser Halbs. stellt sicher, dass auch der
verbleibende Verlustvortrag noch festgestellt werden kann, solange die Ver-
anlagung f r den jeweiligen VZ noch nicht festsetzungsverj hrt ist. Die
Regelung verkn pft die Verlustfeststellung lediglich hinsichtlich ihrer Min-
destdauer mit dem Zeitraum, innerhalb dessen die jeweilige ertragstl. Fest-
setzung noch nicht verj hrt ist. Keine Aussage wird dar ber getroffen, dass
die Verlustfeststellung an die nderbarkeit der zugrundeliegenden Beschei-
de gebunden ist. Die Rspr. des BFH, nach der ein Feststellungsbescheid
grunds tzlich auch ergehen kann, wenn die ertragstl. Festsetzung nicht mehr
mçglich ist, wird durch Abs. 4 Satz 6 Halbs. 1 nicht eingeschr nkt, mit der
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Folge, dass auch der Ablauf der Antragsfrist nach § 46 Abs. 2 Satz 8 den Er-
lass eines Verlustfeststellungsbescheids grunds tzlich nicht hindert.

2. Tatbestand und Rechtsfolgen des Abs. 4 Satz 6 Halbs. 2

a) Tatbestandsvoraussetzungen des Abs. 4 Satz 6 Halbs. 2
Unterlassen der Verlustfeststellung: Abs. 4 Satz 6 Halbs. 2 begrenzt die
Verlustfeststellung nach Ablauf der Festsetzungsfrist, die nach der Rspr. des
BFH ber § 181 Abs. 5 AO zeitlich unbeschr nkt mçglich war.
Die Regelung setzt voraus, dass die FinVerw. die Verlustfeststellung unter-
lassen hat. Grunds tzlich nicht erfasst ist der Fall, in dem die FinVerw. es
unterlassen hat, eine Veranlagung durchzuf hren und einen festgesetzten
Verlust nicht verbraucht hat (vgl. BFH v. 2.8.2006 – XI R 65/05, BFH/NV
2006, 2345; s.u. Anm. J 06-7).
Der Begriff der Pflichtwidrigkeit ist in Abs. 4 Satz 6 Halbs. 2 nicht defi-
niert. Bezugspunkt f r die Pflichtverletzung ist grunds tzlich die unterlasse-
ne Verlustfeststellung, zu der die FinVerw. ebenso verpflichtet ist, wie zur
Veranlagung nach § 25. Ausweislich der Gesetzesbegr ndung liegt eine
Pflichtverletzung vor, wenn die FinBeh. trotz eingereichter StErkl rung kei-
ne Verlustfeststellung vornimmt (BTDrucks. 16/2712, 44). Dies setzt in je-
dem Fall Kenntnis des relevanten Sachverhalts voraus (vgl. Merker, StuB
2006, 677). UE kann die FinBeh. jedoch auch dann pflichtwidrig handeln,
wenn der Stpfl. objektiv seine Erkl rungspflicht erf llt hat, die FinBeh. aber
weitere Unterlagen bençtigt, die sie nicht anfordert. Wurde pflichtwidrig ei-
ne Veranlagung nicht durchgef hrt und unterblieb deswegen die Verlustfest-
stellung, so ist uE ebenfalls die Anwendung des § 181 Abs. 5 AO nicht aus-
geschlossen (s.u. Beispiel in Anm. J 06-7).
Zust ndige Finanzbehçrde ist diejenige, die nach Abs. 4 Satz 3 zust ndig
ist; dies ist das VeranlagungsFA, das sich aus §§ 19 und 20 AO ergibt (vgl.
hierzu § 10d Anm. 126).

b) Rechtsfolgen des Abs. 4 Satz 6 Halbs. 2
Nach Ablauf der Feststellungsfrist gem. Abs. 4 Satz 6 Halbs. 1 ist die Ver-
lustfeststellung auch in den F llen, in denen sie f r eine StFestsetzung von
Bedeutung ist, idR nicht mehr mçglich.
Beschr nkung auf die Verlustfeststellung: Abs. 4 Satz 6 Halbs. 2 schr nkt
die Anwendbarkeit des § 181 Abs. 5 AO auf die Feststellung des verbleiben-
den Verlustvortrags ein. Rechtsfolge ist ausschließlich, dass der nach Abs. 4
Satz 1 verbleibende Verlustvortrag nicht mehr festgestellt werden darf. Diese
formell-rechtl. Rechtsfolge beinhaltet noch keine Aussage dar ber, ob ein
nicht festgestellter Verlust materiell-rechtl. noch verrechnet werden kann oder
ob ein festgestellter Verlust durch eine fiktive (weil verfahrensrechtl. nicht
mehr zul ssige) Veranlagung verbraucht werden kann.
Verrechnung nicht festgestellter Verluste: Materiell-rechtl. l sst Abs. 2
auch die Nutzung von Verlusten aus der Vergangenheit zu, die nicht fest-
gestellt wurden (vgl. BFH v. 2.8.2006 - XI R 65/05, BFH/NV 2006, 2345,
unter II. 2. f r den Fall des nicht veranlagten Gesamtbetrags der Eink nfte).
Liegen keine EStBescheide f r das Verlustentstehungsjahr vor oder enthal-
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ten sie keinen positiven Gesamtbetrag der Eink nfte, so verstçßt diese
Rechtsfolge auch nicht gegen Bestandskraftregeln (BFH v. 2.8.2006 - XI R
65/05, BFH/NV 2006, 2345). Abs. 4 Satz 6 schließt lediglich die Festset-
zung eines verbleibenden Verlustvortrags aus, wenn das zust ndige FA nicht
pflichtwidrig gehandelt hat. In den F llen, in denen eine Verlustfeststellung
nicht erfolgt ist, ist daher eine Verrechnung von Verlusten grunds tzlich
mçglich.
Beispiel: A hat im VZ 1999 eine Pilotenausbildung gemacht (Kosten 120000 E); ei-
ne StErkl rung wurde nicht abgegeben. Danach hat A wegen Elternzeit nicht gear-
beitet, der Ehepartner wurde nach § 46 nicht veranlagt. In 2007 beginnt A eine selb-
st ndige T tigkeit, die Eink nfte betragen 50000 E, die Eink nfte des Ehepartners
ebenfalls 50000 E. Der Verlust kann bis 100000 E verrechnet werden, eine Feststel-
lung des verbleibenden Verlustvortrags in Hçhe von 20000 E, die materiell-rechtl.
erforderlich w re, scheidet aufgrund der Neuregelung in Abs. 4 Satz 6 aus, weil f r
das Jahr der Verlustentstehung Festsetzungsverj hrung eingetreten ist.

Vollst ndiger Verbrauch des Verlusts durch fiktive Veranlagung: Kei-
nen Einfluss auf die bestehende Rechtslage hat die Neuregelung in den F l-
len, in denen ein bereits festgestellter Verlustvortrag aufgrund einer fiktiven
Veranlagung eines Jahres mit positivem Gesamtbetrag der Eink nfte, der
aufgrund Festsetzungsverj hrung nicht mehr veranlagt werden kann (vgl.
BFH v. 2.8.2006 – XI R 65/05, BFH/NV 2006, 2345), vollst ndig „ver-
braucht“ wird. Der Verbrauch ist materiell-rechtl. zul ssig (s. § 10d
Anm. 125). Eine Feststellung des verbleibenden Verlustvortrags entf llt,
weil kein Verlust mehr vorhanden ist.
Teilweiser Verbrauch des Verlusts durch fiktive Veranlagung:Wird der
festgestellte Verlust in einem VZ, der bereits festsetzungsverj hrt ist, auf-
grund einer fiktiven Veranlagung nur zum Teil verbraucht, so steht die Neu-
regelung einer Feststellung des verbleibenden Verlustvortrags ber § 181
Abs. 5 AO idR nicht entgegen. In diesen F llen wird die FinVerw. (wenn
keine Steuerhinterziehung vorliegt, die die Rechtslage grundlegend ndert)
die Veranlagung pflichtwidrig unterlassen haben. In der Folge der pflicht-
widrig nicht durchgef hrten Veranlagung wurde auch der Verlust pflicht-
widrig nicht festgestellt.
Beispiel: A hatte zum Schluss des VZ 01 einen verbleibenden Verlustvortrag von
100000 E. Im VZ 02 hatte er positive Eink nfte von 50000 E, die aufgrund eines
Versehens der FinVerw. nicht veranlagt wurden. In VZ 08 wird dies bemerkt. Einer-
seits ist es materiell-rechtl. zul ssig, den nicht verrechneten Verlust aufzubrauchen,
andererseits ermçglicht die zul ssige Anwendung des § 181 Abs. 5 AO die Feststel-
lung des Verlusts.

§ 10d Anm. J 06-7 Verlustabzug
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6 . Ve r e i nn ahmung und Ve r au s g abung

§ 11

idF des EStG v. 19.10.2002 (BGBl. I 2002, 4210; BStBl. I 2002, 1209),
zuletzt ge ndert durch das JStG 2007 v. 13.12.2006 (BGBl. I 2006, 2878;

BStBl. I 2007, 28)

(1) 1Einnahmen sind innerhalb des Kalenderjahres bezogen, in dem sie dem
Steuerpflichtigen zugeflossen sind. 2Regelm ßig wiederkehrende Einnah-
men, die dem Steuerpflichtigen kurze Zeit vor Beginn oder kurze Zeit nach
Beendigung des Kalenderjahres, zu dem sie wirtschaftlich gehçren, zuge-
flossen sind, gelten als in diesem Kalenderjahr bezogen. 3Der Steuerpflichti-
ge kann Einnahmen, die auf einer Nutzungs berlassung im Sinne des Ab-
satzes 2 Satz 3 beruhen, insgesamt auf den Zeitraum gleichm ßig verteilen,
f r den die Vorauszahlung geleistet wird. 4F r Einnahmen aus nichtselb-
st ndiger Arbeit gilt § 38a Abs. 1 Satz 2 und 3 und § 40 Abs. 3 Satz 2. 5Die
Vorschriften ber die Gewinnermittlung (§ 4 Abs. 1, § 5) bleiben unber hrt.
(2) 1Ausgaben sind f r das Kalenderjahr abzusetzen, in dem sie geleistet
worden sind. 2F r regelm ßig wiederkehrende Ausgaben gilt Absatz 1
Satz 2 entsprechend. 3Werden Ausgaben f r eine Nutzungs berlassung von
mehr als f nf Jahren im Voraus geleistet, sind sie insgesamt auf den Zeit-
raum gleichm ßig zu verteilen, f r den die Vorauszahlung geleistet wird.
4Satz 3 ist auf ein Damnum oder Disagio nicht anzuwenden, soweit
dieses markt blich ist. 5§ 42 der Abgabenordnung bleibt unber hrt. 6Die
Vorschriften ber die Gewinnermittlung (§ 4 Abs. 1, § 5) bleiben unber hrt.

§ 52

Anwendung s vo r s c h r i f t e n

idF des EStG v. 19.10.2002 (BGBl. I 2002, 4210; BStBl. I 2002, 1209),
zuletzt ge ndert durch das JStG 2007 v. 13.12.2006 (BGBl. I 2006, 2878;

BStBl. I 2007, 28)

...
(30) 1§ 11 Abs. 1 Satz 3 und Abs. 2 Satz 3 in der Fassung des Artikels 1 des Gesetzes vom
9. Dezember 2004 (BGBl. I S. 3310) sind im Hinblick auf Erbbauzinsen und andere Ent-
gelte f r die Nutzung eines Grundst cks erstmals f r Vorauszahlungen anzuwenden, die
nach dem 31. Dezember 2003 geleistet wurden. 2§ 11 Abs. 2 Satz 4 in der Fassung des
Artikels 1 des Gesetzes vom 13. Dezember 2006 (BGBl. I S. 2878) ist erstmals auf
ein Damnum oder Disagio im Zusammenhang mit einem Kredit f r ein Grund-
st ck anzuwenden, das nach dem 31. Dezember 2003 geleistet wurde, in anderen
F llen f r ein Damnum oder Disagio, das nach dem 31. Dezember 2004 geleistet
wurde.
...

Autorin: Dr. Christina Reuss, Richterin am FG, Freiburg
Mitherausgeber: MichaelWendt, Richter am BFH, M nchen
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Allgemeine Erl uterungen zu den nderungen des § 11
durch das JStG

Schrifttum: Fuhrmann, Wichtige Neuregelungen durch das Jahressteuergesetz 2007,
K SDI 1/2007, 15397;Merker, berblick ber das Jahressteuergesetz 2007, SteuStud.
2007, 60; Kçhler/Brockmann, berblick ber das JStG 2007, NWB F. 2, 9191; Korn/
Fuhrmann, nderungen bei der Einkommensteuer durch das Jahressteuergesetz 2007,
NWB F. 3, 14353;Warnke, Jahressteuergesetz 2007, EStB 2007, 139.
Verwaltungsanweisungen: BMF v. 30.10.2003, BStBl. I 2003, Rn. 15; BMF v. 5.4.
2005, BStBl. I 2005, 617.

1. Rechtsentwicklung und zeitlicher Anwendungsbereich
der Neuregelung

Rechtsentwicklung:
E Gesetzesentwicklung bis 2004: s. § 11 Anm. 2.
E JStG v. 13.12.2006 (BGBl. I 2006, 2878; BStBl. I 2007, 28):

p Abs. 2 Satz 4: Satz 4 wurde neu eingef gt.
p Abs. 2 Satz 5: Der bisherige Abs. 2 Satz 3 Halbs. 2 wurde ohne inhalt-
liche nderung zu Abs. 2 Satz 5.

p Abs. 2 Satz 6: Der bisherige Abs. 2 Satz 4 wurde ohne inhaltliche n-
derung zu Abs. 2 Satz 6.

Zeitlicher Anwendungsbereich der Neuregelung: § 11 Abs. 2 Satz 4 ist
nach § 52 Abs. 30 Satz 2 idF des JStG 2007 erstmals auf ein Damnum oder
Disagio im Zusammenhang mit einem Kredit f r ein Grundst ck anzuwen-
den, das nach dem 31.12.2003 geleistet wurde, in anderen F llen f r ein
Damnum oder Disagio, das nach dem 31.12.2004 geleistet wurde.
E Unzul ssige R ckwirkung: Nach Auffassung des Gesetzgebers liegt keine
unzul ssige R ckwirkung vor, weil „die bisherige Verwaltungsregelung un-
ver ndert in das Gesetz bernommen wird“. Die nderung soll f r die ge-
samte Geltungsdauer des bereits durch das EURLUmsG v. 9.12.2004
(BGBl. I 2004, 3310; BStBl. I 2004, 1158) ge nderten § 11 Abs. 2 aF gelten
und zum gleichen Zeitpunkt in Kraft treten (BTDrucks. 16/2712, 44).
E Weitere Ber cksichtigung des Wahlrechts: Problematisch ist allerdings, dass
nach der Verwaltungsregelung ein Wahlrecht zur Anwendung von Abs. 2
Satz 3 aF bestand (vgl. BMF v. 5.4.2005, BStBl. I 2005, 617). Wurde in der
Vergangenheit die Nichtanwendung von Abs. 2 Satz 3 gew hlt, ist diese
Wahlrechtsaus bung uE aus Gr nden des Vertrauensschutzes anzuerken-
nen. Hierf r spricht bereits die Gesetzesbegr ndung, nach der die bisherige
Verwaltungsregelung bernommen wird.

2. Grund und Bedeutung der nderungen durch das JStG 2007

a) Grund der nderungen
Abs. 2 Satz 4: Nach der Gesetzesbegr ndung handelt es sich bei dem neu
eingef gten Satz 4 um eine klarstellende Erg nzung des Abs. 2 Satz 3 aF
(BTDrucks. 16/2712, 44). Ohne materiell-rechtl. nderung wird die gelten-
de Verwaltungsregelung aus dem BMF-Schreiben v. 20.10.2003 (BStBl. I
2003, 546) in das Gesetz bernommen. Diese Ausnahme zum Damnum

§ 11 Anm. J 06-1 Vereinnahmung und Verausgabung

J 06-1

J 06-2
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und Disagio von der Regel, dass f r mehr als f nf Jahre im Voraus geleistete
Ausgaben f r eine Nutzungs berlassung insgesamt auf den Zeitraum gleich-
m ßig zu verteilen sind, f r den die Vorauszahlung geleistet wird, entspricht
danach dem einvernehmlichen Willen des Gesetzgebers des EURLUmsG v.
9.12.2004 (BGBl. I 2004, 3310; BStBl. I 2004, 1158).
Abs. 2 S tze 5 und 6: Die nderungen sind lediglich redaktioneller Art.

b) Bedeutung der nderungen
Abs. 2 Satz 4: Nach der Neuregelung sind die Aufwendungen f r ein Dam-
num oder ein Disagio wie bisher in Hçhe des vom jeweiligen Darlehensneh-
mer an das Kreditinstitut gezahlten Betrags als WK abziehbar, soweit unter
Ber cksichtigung der j hrlichen Zinsbelastung die markt blichen Betr ge
nicht berschritten werden. Der ber die markt blichen Betr ge hinaus-
gehende Teil ist auf den Zinsfestschreibungszeitraum oder bei dessen Feh-
len auf die Laufzeit des Darlehens zu verteilen. Eine Zinsvorauszahlung ist
regelm ßig anzunehmen, wenn der Nominalzins ungewçhnlich niedrig und
das Damnum entsprechend hoch bemessen ist. Aus Vereinfachungsgr nden
kann von der Markt blichkeit ausgegangen werden, wenn f r ein Darlehen
mit einem Zinsfestschreibungszeitraum von mindestens f nf Jahren ein
Damnum in Hçhe von bis zu 5 % vereinbart worden ist. Abs. 2 Satz 3 aF
hatte bislang lediglich vorgeschrieben, dass in den F llen, in denen Aus-
gaben f r eine Nutzungs berlassung von mehr als f nf Jahren im Voraus
geleistet werden, diese insgesamt auf den Zeitraum gleichm ßig zu verteilen
sind, f r den die Vorauszahlung geleistet wird.

E 3

Vereinnahmung und Verausgabung Anm. J 06-3 § 11

J 06-3
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7 . N i c h t ab zug s f h i g e Au sg ab en

§ 12

idF des EStG v. 19.12.2002 (BGBl. I 2002, 4210; BStBl. I 2002, 1209),
zuletzt ge ndert durch das Ges. zur stl. Fçrderung von Wachstum und
Besch ftigung v. 26.4.2006 (BGBl. I 2006, 1091; BStBl. I 2006, 350)

Soweit in den §§ 4f, 10 Abs. 1 Nr. 1, 2 bis 5, 7 bis 9, §§ 10a, 10b und den
§§ 33 bis 33b nichts anderes bestimmt ist, d rfen weder bei den einzelnen
Einkunftsarten noch vom Gesamtbetrag der Eink nfte abgezogen werden
1. die f r den Haushalt des Steuerpflichtigen und f r den Unterhalt seiner
Familienangehçrigen aufgewendeten Betr ge. 2Dazu gehçren auch die
Aufwendungen f r die Lebensf hrung, die die wirtschaftliche oder ge-
sellschaftliche Stellung des Steuerpflichtigen mit sich bringt, auch wenn
sie zur Fçrderung des Berufs oder der T tigkeit des Steuerpflichtigen er-
folgen;

2. freiwillige Zuwendungen, Zuwendungen auf Grund einer freiwillig be-
gr ndeten Rechtspflicht und Zuwendungen an eine gegen ber dem Steu-
erpflichtigen oder seinem Ehegatten gesetzlich unterhaltsberechtigte Per-
son oder deren Ehegatten, auch wenn diese Zuwendungen auf einer
besonderen Vereinbarung beruhen;

3. die Steuern vom Einkommen und sonstige Personensteuern sowie die
Umsatzsteuer f r Ums tze, die Entnahmen sind, und die Vorsteuerbetr -
ge auf Aufwendungen, f r die das Abzugsverbot der Nummer 1 oder
des § 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 1 bis 5, 7 oder Abs. 7 gilt; das gilt auch f r die
auf diese Steuern entfallenden Nebenleistungen;

4. in einem Strafverfahren festgesetzte Geldstrafen, sonstige Rechtsfolgen
vermçgensrechtlicher Art, bei denen der Strafcharakter berwiegt, und
Leistungen zur Erf llung von Auflagen oder Weisungen, soweit die Auf-
lagen oder Weisungen nicht lediglich der Wiedergutmachung des durch
die Tat verursachten Schadens dienen;

5. Aufwendungen des Steuerpflichtigen f r seine erstmalige Berufsausbil-
dung und f r ein Erststudium, wenn diese nicht im Rahmen eines
Dienstverh ltnisses stattfinden.

Autor: Dipl.-Finw. Wilfried Apitz, Oberregierungsrat, Arnsberg
Mitherausgeber: MichaelWendt, Richter am BFH, M nchen
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Allgemeine Erl uterungen zu den nderungen des § 12
durch das Gesetz zur steuerlichen Fçrderung von Wachstum

und Besch ftigung

1. Rechtsentwicklung und zeitlicher Anwendungsbereich der
Neuregelungen

Rechtsentwicklung:
E Gesetzesentwicklung bis 2004: s. § 12 Anm. J 04-1.
E Ges. zur stl. Fçrderung von Wachstum und Besch ftigung v. 26.4.2006 (BGBl. I
2006, 1091; BStBl. I 2006, 350): Die Verweisung im Einleitungssatz wurde
um § 4f sowie § 10 Abs. 1 Nr. 5 und Nr. 8 erg nzt. Die Verweisung auf § 10
Abs. 1 Nr. 6 und § 33c ist entfallen.
Zeitlicher Anwendungsbereich der Neuregelungen: Nach Art. 3 des
Ges. zur stl. Fçrderung von Wachstum und Besch ftigung trat das Gesetz
am Tag nach der Verk ndung in Kraft und findet erstmals f r den VZ 2006
Anwendung.

2. Grund und Bedeutung der nderungen
Die im Einleitungssatz eingef gten § 4f und § 10 Abs. 1 Nr. 5 und Nr. 8
sind redaktionelle Folge nderungen aus der Einf hrung des § 4f (Erwerbs-
bedingte Kinderbetreuungskosten), des § 10 Abs. 1 Nr. 5 (Kinderbetreu-
ungskosten wegen Kindern, die das dritte, aber noch nicht das sechste
Lebensjahr vollendet haben) und des § 10 Abs. 1 Nr. 8 (Kinderbetreuungs-
kosten wegen Ausbildung, Kçrperbehinderung oder Krankheit).
Die Aufhebung des § 10 Abs. 1 Nr. 6 (Steuerberatungskosten) durch das
Ges. zum Einstieg in ein stl. Sofortprogramm v. 22.12.2005 (BGBl. I 2005,
3682; BStBl. I 2006, 79) sowie die Aufhebung des § 33c (Kinderbetreuungs-
kosten) erforderte die redaktionelle Folge nderung des Einleitungssatzes
(vgl. BTDrucks. 16/643, 10).
Der Vorrang des Abzugs wie BA bzw. SA vor den Abzugsverboten des § 12
gilt demzufolge auch f r Aufwendungen f r erwerbsbedingte Kinderbetreu-
ungskosten (§ 4f), Kinderbetreuungskosten wegen Kindern, die das dritte,
aber noch nicht das sechste Lebensjahr vollendet haben (§ 10 Abs. 1 Nr. 5)
und Kinderbetreuungskosten wegen Ausbildung, Kçrperbehinderung oder
Krankheit (§ 10 Abs. 1 Nr. 8).

§ 12 Anm. J 06-1 Nicht abzugsf hige Ausgaben

J 06-1

J 06-2
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8 . D i e e i n ze l n en E i nkun f t s a r t e n

a ) L and - und Fo r s tw i r t s c h a f t ( § 2 Ab s . 1 S a t z 1 N r. 1 )

§ 13

E ink n f t e a u s Land - und Fo r s tw i r t s c h a f t

idF des EStG v. 19.10.2002 (BGBl. I 2002, 4210; BStBl. I 2002, 1209),
zuletzt ge ndert durch das SEStEG v. 7.12.2006 (BGBl. I 2006, 2782;

BStBl. I 2007, 4)

(1) Eink nfte aus Land- und Forstwirtschaft sind
1. Eink nfte aus dem Betrieb von Landwirtschaft, Forstwirtschaft, Wein-
bau, Gartenbau und aus allen Betrieben, die Pflanzen und Pflanzenteile
mit Hilfe der Naturkr fte gewinnen. 2Zu diesen Eink nften gehçren
auch die Eink nfte aus der Tierzucht und Tierhaltung, wenn im Wirt-
schaftsjahr
f r die ersten 20 Hektar nicht mehr als 10 Vieheinheiten,
f r die n chsten 10 Hektar nicht mehr als 7 Vieheinheiten,
f r die n chsten 20 Hektar nicht mehr als 6 Vieheinheiten,
f r die n chsten 50 Hektar nicht mehr als 3 Vieheinheiten,
und f r die weitere Fl che nicht mehr als 1,5 Vieheinheiten
je Hektar der vom Inhaber des Betriebs regelm ßig landwirtschaftlich
genutzten Fl chen erzeugt oder gehalten werden. 3Die Tierbest nde sind
nach dem Futterbedarf in Vieheinheiten umzurechnen. 4§ 51 Abs. 2 bis 5
des Bewertungsgesetzes ist anzuwenden. 5Die Eink nfte aus Tierzucht
und Tierhaltung einer Gesellschaft, bei der die Gesellschafter als Unter-
nehmer (Mitunternehmer) anzusehen sind, gehçren zu den Eink nften
im Sinne des Satzes 1, wenn die Voraussetzungen des § 51a des Bewer-
tungsgesetzes erf llt sind und andere Eink nfte der Gesellschafter aus
dieser Gesellschaft zu den Eink nften aus Land- und Forstwirtschaft ge-
hçren;

2. Eink nfte aus sonstiger land- und forstwirtschaftlicher Nutzung (§ 62
des Bewertungsgesetzes);

3. Eink nfte aus Jagd, wenn diese mit dem Betrieb einer Landwirtschaft
oder einer Forstwirtschaft im Zusammenhang steht;

4. Eink nfte von Hauberg-, Wald-, Forst- und Laubgenossenschaften und
hnlichen Realgemeinden im Sinne des § 3 Abs. 2 des Kçrperschaftsteu-
ergesetzes.

(2) Zu den Eink nften im Sinne des Absatzes 1 gehçren auch
1. Eink nfte aus einem land- und forstwirtschaftlichen Nebenbetrieb. 2Als
Nebenbetrieb gilt ein Betrieb, der dem land- und forstwirtschaftlichen
Hauptbetrieb zu dienen bestimmt ist;

2. der Nutzungswert der Wohnung des Steuerpflichtigen, wenn die Woh-
nung die bei Betrieben gleicher Art bliche Grçße nicht berschreitet

E 1

§ 13
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und das Geb ude oder der Geb udeteil nach den jeweiligen landesrecht-
lichen Vorschriften ein Baudenkmal ist;

3. die Produktionsaufgaberente nach dem Gesetz zur Fçrderung der Ein-
stellung der landwirtschaftlichen Erwerbst tigkeit.

(3) 1Die Eink nfte aus Land- und Forstwirtschaft werden bei der Ermitt-
lung des Gesamtbetrags der Eink nfte nur ber cksichtigt, soweit sie den
Betrag von 670 Euro bersteigen. 2Satz 1 ist nur anzuwenden, wenn die
Summe der Eink nfte 30700 Euro nicht bersteigt. 3Im Fall der Zusam-
menveranlagung von Ehegatten verdoppeln sich die Betr ge der S tze 1
und 2.

(4) 1Absatz 2 Nr. 2 findet nur Anwendung, sofern im Veranlagungszeitraum
1986 bei einem Steuerpflichtigen f r die von ihm zu eigenen Wohnzwecken
oder zu Wohnzwecken des Altenteilers genutzte Wohnung die Vorausset-
zungen f r die Anwendung des § 13 Abs. 2 Nr. 2 des Einkommensteuerge-
setzes in der Fassung der Bekanntmachung vom 16. April 1997 (BGBl. I
S. 821) vorlagen. 2Der Steuerpflichtige kann f r einen Veranlagungszeitraum
nach dem Veranlagungszeitraum 1998 unwiderruflich beantragen, dass Ab-
satz 2 Nr. 2 ab diesem Veranlagungszeitraum nicht mehr angewendet wird.
3§ 52 Abs. 21 Satz 4 und 6 des Einkommensteuergesetzes in der Fassung
der Bekanntmachung vom 16. April 1997 (BGBl. I S. 821) ist entsprechend
anzuwenden. 4Im Fall des Satzes 2 gelten die Wohnung des Steuerpflichti-
gen und die Altenteilerwohnung sowie der dazugehçrende Grund und Bo-
den zu dem Zeitpunkt als entnommen, bis zu dem Absatz 2 Nr. 2 letztmals
angewendet wird. 5Der Entnahmegewinn bleibt außer Ansatz. 6Werden
1. die Wohnung und der dazugehçrende Grund und Boden entnommen
oder ver ußert, bevor sie nach Satz 4 als entnommen gelten, oder

2. eine vor dem 1. Januar 1987 einem Dritten entgeltlich zur Nutzung ber-
lassene Wohnung und der dazugehçrende Grund und Boden f r eigene
Wohnzwecke oder f r Wohnzwecke eines Altenteilers entnommen,

bleibt der Entnahme- oder Ver ußerungsgewinn ebenfalls außer Ansatz;
Nummer 2 ist nur anzuwenden, soweit nicht Wohnungen vorhanden sind,
die Wohnzwecken des Eigent mers des Betriebs oder Wohnzwecken eines
Altenteilers dienen und die unter Satz 4 oder unter Nummer 1 fallen.

(5) Wird Grund und Boden dadurch entnommen, dass auf diesem Grund
und Boden die Wohnung des Steuerpflichtigen oder eine Altenteilerwoh-
nung errichtet wird, bleibt der Entnahmegewinn außer Ansatz; der Steuer-
pflichtige kann die Regelung nur f r eine zu eigenen Wohnzwecken genutz-
te Wohnung und f r eine Altenteilerwohnung in Anspruch nehmen.

(6) 1Werden einzelne Wirtschaftsg ter eines land- und forstwirtschaftlichen
Betriebs auf einen der gemeinschaftlichen Tierhaltung dienenden Betrieb im
Sinne des § 34 Abs. 6a des Bewertungsgesetzes einer Erwerbs- und Wirt-
schaftsgenossenschaft oder eines Vereins gegen Gew hrung von Mitglieds-
rechten bertragen, so ist die auf den dabei entstehenden Gewinn entfallen-
de Einkommensteuer auf Antrag in j hrlichen Teilbetr gen zu entrichten.
2Der einzelne Teilbetrag muss mindestens ein F nftel dieser Steuer betra-
gen.

§ 13 Eink nfte aus
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(7) § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2, Abs. 1a, Abs. 2 Satz 2 und 3, §§ 15a und 15b
sind entsprechend anzuwenden.

Autor: Dipl.-Finw. Wilfried Apitz, Oberregierungsrat, Arnsberg
Mitherausgeber: MichaelWendt, Richter am BFH, M nchen

Allgemeine Erl uterungen zu der nderung
des § 13 durch das SEStEG

1. Rechtsentwicklung und zeitlicher Anwendungsbereich der
Neuregelung

Rechtsentwicklung:
E Gesetzesentwicklung bis 2005: s. § 13 Anm. J 05-1.
E SEStEG v. 7.12.2006 (BGBl. I 2006, 2782; BStBl. I 2007, 4): Abs. 7 wurde
um eine Verweisung auf § 15 Abs. 1a erg nzt.
Zeitlicher Anwendungsbereich der Neuregelung: Nach § 52 Abs. 30a
ist die Neuregelung des § 13 Abs. 7 idF des SEStEG erstmals f r nach dem
31.12.2005 endende Wj. anzuwenden.

2. Grund und Bedeutung der nderung
Bei der Erg nzung der Verweisung in § 13 Abs. 7 auf § 15 Abs. 1a handelt
es sich um eine Folge nderung aufgrund der Einf gung des neuen § 15
Abs. 1a iVm. § 4 Abs. 1 Satz 4.
§ 4 Abs. 1 Satz 4 regelt den Sonderfall der Einschr nkung des deutschen Be-
steuerungsrechts f r Anteile an einer Europ ischen Gesellschaft oder Euro-
p ischen Genossenschaft. Die Verlegung des Sitzes einer Europ ischen Ge-
sellschaft oder Europ ischen Genossenschaft kann auch hinsichtlich der
Anteile, die einer inl nd. Betriebsst tte zuzurechnen sind, zur Entstrickung
f hren, da das Besteuerungsrecht Deutschlands an dem Betriebsst ttenver-
mçgen beschr nkt wird. Nach Art. 10d Abs. 1 FusionsRL ist jedoch eine
Besteuerung der Gesellschafter aufgrund der Sitzverlegung einer Europ i-
schen Gesellschaft oder Europ ischen Genossenschaft nicht zul ssig (vgl.
insoweit § 4 Anm. J 06-13). Auf dieser rechtl. Ausgangslage aufbauend ent-
h lt § 15 Abs. 1a Satz 1 f r den Bereich der betrieblichen Eink nfte entspre-
chend Art. 10d Abs. 2 FusionsRL eine Regelung zur Besteuerung des Ge-
winns aus einer sp teren Ver ußerung dieser Anteile.
Entsprechendes gilt nach § 15 Abs. 1a Satz 2, wenn – anstelle einer sp teren
Ver ußerung – die Anteile sp ter verdeckt in eine KapGes. eingelegt wer-
den, die Europ ische Gesellschaft oder Europ ische Genossenschaft auf-
gelçst oder wenn ihr Kapital herabgesetzt und zur ckgezahlt wird oder
wenn Betr ge aus dem stl. Einlagekonto iSd. § 27 KStG ausgesch ttet oder
zur ckgezahlt werden.
§ 13 Abs. 7 erkl rt diese Grunds tze f r den Bereich der Eink nfte aus
Land- und Forstwirtschaft f r entsprechend anwendbar.

E 3
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b ) Gewe r b eb e t r i e b ( § 2 Ab s . 1 S a t z 1 N r. 2 )

§ 15

E ink n f t e a u s Gewe r b eb e t r i e b

idF des EStG v. 19.10.2002 (BGBI. I 2002, 4210; BStBl. I 2002, 1209),
zuletzt ge ndert durch das JStG 2007 v. 13.12.2006 (BGBl. I 2006, 2878;

BStBl. I 2007, 28)

(1) 1Eink nfte aus Gewerbebetrieb sind
1. Eink nfte aus gewerblichen Unternehmen. 2Dazu gehçren auch Ein-
k nfte aus gewerblicher Bodenbewirtschaftung, z.B. aus Bergbauunter-
nehmen und aus Betrieben zur Gewinnung von Torf, Steinen und Erden,
soweit sie nicht land- oder forstwirtschaftliche Nebenbetriebe sind;

2. die Gewinnanteile der Gesellschafter einer Offenen Handelsgesellschaft,
einer Kommanditgesellschaft und einer anderen Gesellschaft, bei der der
Gesellschafter als Unternehmer (Mitunternehmer) des Betriebs anzuse-
hen ist, und die Verg tungen, die der Gesellschafter von der Gesellschaft
f r seine T tigkeit im Dienst der Gesellschaft oder f r die Hingabe von
Darlehen oder f r die berlassung von Wirtschaftsg tern bezogen hat.
2Der mittelbar ber eine oder mehrere Personengesellschaften beteiligte
Gesellschafter steht dem unmittelbar beteiligten Gesellschafter gleich; er
ist als Mitunternehmer des Betriebs der Gesellschaft anzusehen, an der
er mittelbar beteiligt ist, wenn er und die Personengesellschaften, die sei-
ne Beteiligung vermitteln, jeweils als Mitunternehmer der Betriebe der
Personengesellschaften anzusehen sind, an denen sie unmittelbar betei-
ligt sind;

3. die Gewinnanteile der persçnlich haftenden Gesellschafter einer Kom-
manditgesellschaft auf Aktien, soweit sie nicht auf Anteile am Grund-
kapital entfallen, und die Verg tungen, die der persçnlich haftende Ge-
sellschafter von der Gesellschaft f r seine T tigkeit im Dienst der
Gesellschaft oder f r die Hingabe von Darlehen oder f r die berlas-
sung von Wirtschaftsg tern bezogen hat.

2Satz 1 Nr. 2 und 3 gilt auch f r Verg tungen, die als nachtr gliche Eink nf-
te (§ 24 Nr. 2) bezogen werden. 3§ 13 Abs. 5 gilt entsprechend, sofern das
Grundst ck im Veranlagungszeitraum 1986 zu einem gewerblichen Be-
triebsvermçgen gehçrt hat.
(1a) 1In den F llen des § 4 Abs. 1 Satz 4 ist der Gewinn aus einer sp -
teren Ver ußerung der Anteile ungeachtet der Bestimmungen eines
Abkommens zur Vermeidung der Doppelbesteuerung in der gleichen
Art und Weise zu besteuern, wie die Ver ußerung dieser Anteile an
der Europ ischen Gesellschaft oder Europ ischen Genossenschaft zu
besteuern gewesen w re, wenn keine Sitzverlegung stattgefunden
h tte. 2Dies gilt auch, wenn sp ter die Anteile verdeckt in eine Kapi-
talgesellschaft eingelegt werden, die Europ ische Gesellschaft oder
Europ ische Genossenschaft aufgelçst wird oder wenn ihr Kapital he-
rabgesetzt und zur ckgezahlt wird oder wenn Betr ge aus dem steu-

E 1
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erlichen Einlagenkonto im Sinne des § 27 des Kçrperschaftsteuerge-
setzes ausgesch ttet oder zur ckgezahlt werden.
(2) 1Eine selbst ndige nachhaltige Bet tigung, die mit der Absicht, Gewinn
zu erzielen, unternommen wird und sich als Beteiligung am allgemeinen
wirtschaftlichen Verkehr darstellt, ist Gewerbebetrieb, wenn die Bet tigung
weder als Aus bung von Land- und Forstwirtschaft noch als Aus bung ei-
nes freien Berufs noch als eine andere selbst ndige Arbeit anzusehen ist.
2Eine durch die Bet tigung verursachte Minderung der Steuern vom Ein-
kommen ist kein Gewinn im Sinne des Satzes 1. 3Ein Gewerbebetrieb liegt,
wenn seine Voraussetzungen im brigen gegeben sind, auch dann vor,
wenn die Gewinnerzielungsabsicht nur ein Nebenzweck ist.
(3) Als Gewerbebetrieb gilt in vollem Umfang die mit Eink nfteerzielungs-
absicht unternommene T tigkeit
1. einer offenen Handelsgesellschaft, einer Kommanditgesellschaft oder ei-
ner anderen Personengesellschaft, wenn die Gesellschaft auch eine T tig-
keit im Sinne des Absatzes 1 Satz 1 Nr. 1 aus bt oder gewerbliche
Eink nfte im Sinne des Absatzes 1 Satz 1 Nr. 2 bezieht,

2. einer Personengesellschaft, die keine T tigkeit im Sinne des Absatzes 1
Satz 1 Nr. 1 aus bt und bei der ausschließlich eine oder mehrere Kapital-
gesellschaften persçnlich haftende Gesellschafter sind und nur diese oder
Personen, die nicht Gesellschafter sind, zur Gesch ftsf hrung befugt sind
(gewerblich gepr gte Personengesellschaft). 2Ist eine gewerblich gepr gte
Personengesellschaft als persçnlich haftender Gesellschafter an einer ande-
ren Personengesellschaft beteiligt, so steht f r die Beurteilung, ob die T -
tigkeit dieser Personengesellschaft als Gewerbebetrieb gilt, die gewerblich
gepr gte Personengesellschaft einer Kapitalgesellschaft gleich.

(4) 1Verluste aus gewerblicher Tierzucht oder gewerblicher Tierhaltung d r-
fen weder mit anderen Eink nften aus Gewerbebetrieb noch mit Eink nf-
ten aus anderen Einkunftsarten ausgeglichen werden; sie d rfen auch nicht
nach § 10d abgezogen werden. 2Die Verluste mindern jedoch nach Maßgabe
des § 10d die Gewinne, die der Steuerpflichtige in dem unmittelbar voran-
gegangenen und in den folgenden Wirtschaftsjahren aus gewerblicher Tier-
zucht oder gewerblicher Tierhaltung erzielt hat oder erzielt. 3Die S tze 1
und 2 gelten entsprechend f r Verluste aus Termingesch ften, durch die der
Steuerpflichtige einen Differenzausgleich oder einen durch den Wert einer
ver nderlichen Bezugsgrçße bestimmten Geldbetrag oder Vorteil erlangt.
4Satz 3 gilt nicht f r die Gesch fte, die zum gewçhnlichen Gesch ftsbetrieb
bei Kreditinstituten, Finanzdienstleistungsinstituten und Finanzunterneh-
men im Sinne des Gesetzes ber das Kreditwesen gehçren oder die der Ab-
sicherung von Gesch ften des gewçhnlichen Gesch ftsbetriebs dienen.
5Satz 4 gilt nicht, wenn es sich um Gesch fte handelt, die der Absicherung
von Aktiengesch ften dienen, bei denen der Ver ußerungsgewinn nach § 3
Nr. 40 Satz 1 Buchstabe a und b in Verbindung mit § 3c Abs. 2 teilweise
steuerfrei ist, oder die nach § 8b Abs. 2 des Kçrperschaftsteuergesetzes bei
der Ermittlung des Einkommens außer Ansatz bleiben. 6Verluste aus stillen
Gesellschaften, Unterbeteiligungen oder sonstigen Innengesellschaften an
Kapitalgesellschaften, bei denen der Gesellschafter oder Beteiligte als Mit-
unternehmer anzusehen ist, d rfen weder mit Eink nften aus Gewerbe-

§ 15 Eink nfte aus Gewerbebetrieb
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betrieb noch aus anderen Einkunftsarten ausgeglichen werden; sie d rfen
auch nicht nach § 10d abgezogen werden. 7Die Verluste mindern jedoch
nach Maßgabe des § 10d die Gewinne, die der Gesellschafter oder Beteiligte
in dem unmittelbar vorangegangenen Wirtschaftsjahr oder in den folgenden
Wirtschaftsjahren aus derselben stillen Gesellschaft, Unterbeteiligung oder
sonstigen Innengesellschaft bezieht. 8Satz 6 und 7 gelten nicht, soweit der
Verlust auf eine nat rliche Person als unmittelbar oder mittelbar beteiligter
Mitunternehmer entf llt.

Autor und Mitherausgeber: Prof. Dr. Thomas Stapperfend,
Vors. Richter am FG, Cottbus
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Erl uterungen zu den nderungen
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I. Abs. 1a
1. Beschr nkung des Be-
steuerungsrechts f r
Anteile an einer Euro-
p ischen Gesellschaft
oder Europ ischen Ge-
nossenschaft (§ 4 Abs. 1
Satz 4) . . . . . . . . . . . . . . J 06-9

2. Gewinn aus sp terer
Ver ußerung der Anteile J 06-10

3. Besteuerung unabh n-
gig von den Bestim-
mungen eines Doppel-
besteuerungsabkom-
mens . . . . . . . . . . . . . . . J 06-11

4. Fiktion der unterlasse-
nen Sitzverlegung . . . . . J 06-12

5. Besteuerung der stillen
Reserven in weiteren
F llen (Satz 2) . . . . . . . . J 06-13

II. Abs. 3 Nr. 1 . . . . . . . . . . . J 06-14

Allgemeine Erl uterungen zu den nderungen des § 15

Schrifttum: Benecke/Schnitger, Neuregelung des UmwStG und der Entstrickungs-
normen durch das SEStEG, IStR 2006, 765; Frotscher, Zur Vereinbarkeit der „Be-
triebsst ttenbedingung“ bei Sitzverlegung und grenz berschreitender Umwandlung mit
den Grundfreiheiten, IStR 2006, 65; Rçdder/Schumacher, Das kommende SEStEG –
Teil I: Die geplanten nderungen des EStG, KStG und AStG, DStR 2006, 1481; Stad-
ler/Elser, Der Regierungsentwurf des SEStEG: Einf hrung eines allgemeinen Entstri-
ckungs- und Verstrickungstatbestandes und andere nderungen des EStG, BB 2006,
Beilage 8, 18; Wassermeyer, Verliert Deutschland im Fall der berf hrung von Wirt-
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schaftsg tern in eine ausl ndische Betriebsst tte das Besteuerungsrecht?, DB 2006,
1176; Wassermeyer, Entstrickung durch Beschr nkung des deutschen Besteuerungs-
rechts, DB 2006, 2420; Benecke, Internationalisierung des Ertragsteuerrechts durch
das SEStEG – ein berblick, StuB 2007, 3; Fçrster, SEStEG: Rechts nderungen im
EStG, DB 2007, 72.

I. Rechtsentwicklung und zeitlicher
Anwendungsbereich der nderungen

1. Abs. 1a
SEStEG v. 7.12.2006: Abs. 1a wird durch Art. 1 Nr. 10 SEStEG v. 7.12.
2006 (BGBl. I 2006, 2782; BStBl. I 2007, 4) eingef hrt. Nach dem Gesetz-
entwurf war die Regelung zun chst in § 4 Abs. 1 Satz 5 enthalten
(BTDrucks. 16/2710, 5), wurde aufgrund der Beschlussempfehlung des
FinAussch. dann aber in § 15 Abs. 1a bernommen (vgl. BTDrucks. 16/
3315, 13 und 16/3369, 12).
Die Neuregelung gilt nach § 52 Abs. 30a Satz 2 (idF des SEStEG) erst-
mals f r die nach dem 31.12.2005 endenden Wj.

2. Abs. 3 Nr. 1
JStG 2007 v. 13.12.2006 (BGBl. I 2006, 2878; BStBl. I 2007, 28): Die durch
das StBereinG 1986 v. 19.12.1985 (BGBl. I 1985, 2436; BStBl. I 1985, 735)
eingef hrte und seitdem unver ndert geltende Regelung in Abs. 3 Nr. 1 wird
dahingehend ge ndert, dass der Halbsatz „oder gewerbliche Eink nfte im
Sinne des Absatzes 1 Satz 1 Nr. 2 bezieht“ angeh ngt wird (zum Grund der
nderung s. Anm. J 06-4 f.).
Die Neuregelung gilt nach § 52 Abs. 32a idF des JStG 2007 auch f r VZ
vor 2006 (zum Grund dieser Regelung s. Anm. J 06-5 und zur Verfassungs-
m ßigkeit Anm. J 06-8).

II. Grund und Bedeutung der nderungen

1. Abs. 1a
Ziel des SEStEG ist, stl. Hemmnisse f r grenz berschreitende Umstruktu-
rierungen von Unternehmen zu beseitigen, um so sowohl der zunehmenden
Bedeutung dieser grenz berschreitenden Umstrukturierungen als auch den
gesellschaftsrechtl. und stl. Entwicklungen des europ ischen Rechts Rech-
nung zu tragen (BTDrucks. 16/2710, 25). Abs. 1a h ngt dabei mit der eben-
falls durch das SEStEG eingef hrten Neuregelung in § 4 Abs. 1 S tze 3 und
4 zusammen.
§ 4 Abs. 1 Satz 3 fingiert eine Entnahme f r den Fall, dass das Besteue-
rungsrecht der Bundesrepublik Deutschland in Bezug auf den Gewinn aus
der Ver ußerung oder der Nutzung eines WG ausgeschlossen oder be-
schr nkt ist. Dies kann zB der Fall sein, wenn der Stpfl. ein WG von seinem
inl nd. Betrieb in eine ausl nd. Betriebsst tte berf hrt (vgl. BTDrucks.
16/2710, 28 und § 4 Anm. J 06-3).

§ 15 Anm. J 06-1 Eink nfte aus Gewerbebetrieb

J 06-1
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Nach § 4 Abs. 1 Satz 4 greift die Entnahmefiktion allerdings dann nicht
ein, wenn das deutsche Besteuerungsrecht f r Anteile an einer Europ i-
schen Gesellschaft oder Europ ischen Genossenschaft eingeschr nkt wird
und diese ihren Sitz verlegt. Eine solche Sitzverlegung kann zwar auch hin-
sichtlich der Anteile, die einer inl nd. Betriebsst tte zuzurechnen sind, zur
Entstrickung f hren, weil das Besteuerungsrecht der Bundesrepublik
Deutschland an dem Betriebsst ttenvermçgen beschr nkt wird (BTDrucks.
16/2710, 28 und 16/3369, 12). Da Art 10d Abs. 1 der Fusionsrichtlinie idF
der nderungsrichtlinie v. 17.2.2005 (Abl. EG L 58/19) aber im Fall der
Sitzverlegung einer Europ ischen Gesellschaft oder Europ ischen Genos-
senschaft eine Besteuerung des Ver ußerungsgewinns bei den Gesellschaf-
tern untersagt, darf die in § 4 Abs. 3 Satz 3 enthaltene allg. Regelung einer
Entnahmefiktion in diesen F llen nicht gelten. Folglich bleiben die Anteile
an der Europ ischen Gesellschaft oder Europ ischen Genossenschaft steu-
erverstrickt (s. § 4 Anm. J 06-21).
Abs. 1a Satz 1 greift ein, wenn die im BV gehaltenen Anteile an der Euro-
p ischen Gesellschaft oder Europ ischen Genossenschaft sp ter ver ußert
werden. Der durch die Aufdeckung der stillen Reserven entstehende Ge-
winn ist dann nach Abs. 1a Satz 1 so zu versteuern, wie er auch ohne die
Sitzverlegung zu versteuern gewesen w re, und zwar unabh ngig von den
Bestimmungen eines DBA (werden die Anteile nicht im BV gehalten, greift
§ 17 Abs. 5 ein; BTDrucks. 16/3369, 12). Dies l sst Art. 10d Abs. 2 der Fu-
sionsrichtlinie idF der nderungsrichtlinie v. 17.2.2005 (Abl. EG L 58/19)
ausdr cklich zu.
Abs. 1a Satz 2 soll Umgehungen verhindern. Daher ist die durch Satz 1
vorgeschriebene Besteuerung nach Satz 2 auch dann durchzuf hren, wenn
die Anteile in eine KapGes. eingelegt werden, die Europ ische Gesellschaft
oder Europ ische Genossenschaft aufgelçst wird oder wenn ihr Kapital he-
rabgesetzt und zur ckgezahlt wird oder wenn Betr ge aus dem stl. Ein-
lagenkonto iSd. § 27 KStG ausgesch ttet oder zur ckgezahlt werden.

2. Abs. 3 Nr. 1

a) Die Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs
Zweck der Neuregelung von Abs. 3 Nr. 1 ist es, die neuere Rspr. des BFH
zu eliminieren.
Die fr here Rechtsprechung des BFH: Nach Abs. 3 Nr. 1 aF galt eine
mit Eink nfteerzielungsabsicht unternommene T tigkeit einer OHG, einer
KG oder einer anderen PersGes. nur dann in vollem Umfang als Gewerbe-
betrieb, wenn die Gesellschaft auch eine T tigkeit iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1
aus bte. Diese Voraussetzung sollte nach der fr heren Rspr. des BFH be-
reits dann erf llt sein, wenn sich eine PersGes. an einer gewerblich t tigen
PersGes. beteiligte. Die gesamten Eink nfte der sich beteiligenden PersGes.
sollten in diesem Fall zu Eink nften aus Gewerbebetrieb werden, selbst
wenn die sich beteiligende PersGes. selbst keine T tigkeit iSv. Abs. 1 Satz 1
Nr. 1aus bte (BFH v. 8.12.1994 – IV R 7/92, BStBl. II 1996, 264; v. 18.4.
2000 – VIII R 68/98, BStBl. II 2001, 359; s. auch R 138 Abs. 5 Satz 4 EStR
1999). Der BFH begr ndete dies damit, dass andernfalls die Regelung des
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 2 nicht eingreifen w rde. Denn wenn die nicht ge-
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werblich t tige PersGes. (Obergesellschaft) durch die Beteiligung an der ge-
werblich t tigen PersGes. (Untergesellschaft) nicht auch ihrerseits zu einem
gewerblichen Unternehmen w rde, kçnnten die von dem Obergesellschaf-
ter der Untergesellschaft zur Verf gung gestellten WG nicht als SonderBV
und die von der Untergesellschaft empfangenen Verg tungen nicht als Son-
derverg tungen iSv. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 Halbs. 2 angesehen werden
(BFH v. 8.12.1994 – IV R 7/92, BStBl. II 1996, 266; s. auch zur Begr n-
dung des BFH Groh, DB 2005, 2430 [2432]; ausf hrlich § 15 Anm. 1428).
Die neuere Rechtsprechung des BFH hat diese Auffassung jedenfalls zT
aufgegeben. Dabei unterscheidet der BFH danach, ob es sich bei der sich
beteiligenden PersGes. um eine vermçgensverwaltende PersGes. handelt, al-
so eine solche, die keine Gewinneink nfte iSv. § 2 Abs. 2 Nr. 1 erzielt, son-
dern nur berschusseink nfte iSv. § 2 Abs. 2 Nr. 2, oder um eine mitunter-
nehmerische PersGes. (auch sog. betriebliche PersGes.), die ausschließlich
Gewinneink nfte erzielt (s. auch BFH v. 6.11.2003 – IV ER - S - 3/03,
BStBl. II 2005, 376, sowie Heuermann, DB 2004, 2548 [2551]).
E Beteiligt sich eine vermçgensverwaltende Personengesellschaft an einer gewerblich t tigen
Personengesellschaft, so liegen die Voraussetzungen von Nr. 1 aF nach der
neueren Rspr. des BFH nicht vor.
BFH v. 6.10.2004 – IX R 53/01, BStBl. II 2005, 383; aA BMF v. 18.5.2005, BStBl. I
2005, 698 mit einem Nichtanwendungserlass zur Entscheidung des BFH; s. auch R
15.8 Abs. 5 Satz 4 EStR 2005.

Die vermçgensverwaltende PersGes. erziele zwar im Rahmen ihrer Betei-
ligung an der gewerblich t tigen PersGes. Eink nfte aus Gewerbebetrieb
nach Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 Halbs. 1. Diese Eink nfte seien aber nicht
geeignet, die brigen Eink nfte der vermçgensverwaltenden PersGes. zu in-
fizieren, weil Nr. 1 daf r gerade voraussetze, dass die vermçgensverwalten-
de PersGes. selbst (auch) eine T tigkeit iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 aus be, also
eine solche T tigkeit, die die Tatbestandsmerkmale des Abs. 2 Satz 1 erf lle
(s. § 15 Anm. 1424). Gerade das sei bei dem bloßen Halten einer Beteiligung
an einer gewerblich t tigen PersGes. aber nicht der Fall (BFH v. 6.10.2004 –
IX R 53/01 aaO). Dieser Rspr.- nderung haben der IV. und der VIII. Senat
des BFH zugestimmt (vgl. BFH v. 6.11.2003 – IV ER -W- 3/03, BStBl. II
2005, 376; dazu Fischer, FR 2005, 143, und ausf hrlich § 15 Anm. 1428).
E Beteiligt sich eine mitunternehmerische Personengesellschaft an einer gewerblich t tigen
Personengesellschaft, so ist die Rspr. uneinheitlich.
p Nach der Auffassung des IX. Senats des BFH begr ndet die bloße Beteiligung
einer PersGes. an einer gewerblich t tigen PersGes. keine T tigkeit iSv.
Abs. 1 Satz 1 Nr. 1, die die Rechtsfolgen von Abs. 3 Nr. 1 aF auslçsen
kçnnte, und zwar unabh ngig davon, ob es sich bei der sich beteiligenden
PersGes. um eine vermçgensverwaltende oder um eine nicht vermçgens-
verwaltende PersGes. handelt (s. einerseits BFH v. 6.11.2003 – IV ER
–W– 3/03, BStBl. II 2005, 376, und andererseits BFH v. 6.10.2004 – IX
R 53/01, BStBl. II 2005, 383).

p Dem hat der IV. Senat des BFH nicht zugestimmt. Er h lt f r die sich betei-
ligende mitunternehmerische PersGes. an seiner fr heren Rspr. (vgl.
BFH v. 8.12.1994 – IV R 7/92, BStBl. II 1996, 264 [266]) fest und be-
gr ndet dies damit, dass in den F llen der Beteiligung einer mitunterneh-
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merischen PersGes. an einer gewerblich t tigen PersGes. ohne die An-
wendung von Abs. 3 Nr. 1 die Regelung des Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 2
nicht eingreifen w rde (s. dazu und zur Kritik an der Auffassung des IV.
Senats § 15 Anm. 1428).

b) Die Neuregelung durch das JStG 2007
Indem das JStG 2007 der bisherigen Regelung des Abs. 3 Nr. 1 den Halbs.
„oder gewerbliche Eink nfte im Sinne des Absatzes 1 Satz 1 Nr. 2 bezieht“
anh ngt, soll die Rechtslage vor der Rspr.- nderung – und damit auch die
Verwaltungsauffassung (vgl. R 15.8 Abs. 5 Satz 4 EStR 2005) – wiederher-
gestellt werden (ausdr cklich BTDrucks. 16/2712, 44).
Zur Begr ndung beruft sich der Gesetzgeber darauf, dass die nur am
Wortlaut von Abs. 3 Nr. 1 orientierte Auffassung des BFH nicht mit Sinn
und Zweck der Norm vereinbar sei, weil diese verhindern solle, dass bei ei-
ner PersGes. neben gewerblichen Eink nften auch Eink nfte anderer Ein-
kunftsarten entst nden. Abgesehen davon sei auch die Beteiligung an einer
gewerblich t tigen PersGes. eine Beteiligung an einem gewerblichen Unter-
nehmen iSv. Abs. 3 Nr. 1 und Abs. 1 Satz 1 Nr. 1, so dass dem nunmehrigen
Hinweis in Abs. 3 Nr. 1 auf Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 in diesen F llen nur deklara-
torische Bedeutung zukomme, dieser aus Gr nden der Rechtsklarheit aber
geboten sei. Die Neuregelung solle ferner schwierige bergangsfragen ver-
meiden, die als Folge der neueren Rspr. des BFH entst nden. Dies gelte ins-
bes. f r den Umstand, dass das Gesellschaftsvermçgen der sich beteiligen-
den PersGes. bei konsequenter Anwendung der neueren Rspr. des BFH als
PV zu qualifizieren sei und nicht mehr – wie nach der bisherigen Auffas-
sung von Rspr. und Verwaltung – als BV. Damit m ssten in fr heren Jahren
get tigte bertragungen von BV auf die sich beteiligende Gesellschaft nach-
tr glich als Entnahmen ber cksichtigt werden, was nur durch eine kompli-
zierte und umfangreiche Vertrauensschutzregelung aufgefangen werden
kçnne, die es zu verhindern gelte (ausf hrlich zur Begr ndung BTDrucks.
16/2712 aaO).
Die Geltung der Neuregelung f r Veranlagungszeitr ume vor 2006
(§ 52 Abs. 32a) ist aufgrund der Beschlussempfehlung des FinAussch. auf-
genommen worden; der Gesetzentwurf sah zun chst eine Geltung f r VZ
vor 2005 vor (BTDrucks. 16/2712, 14 und 16/3325, 27). Dadurch soll si-
chergestellt werden, dass die „gesetzliche Klarstellung“ der langj hrigen Ver-
waltungsauffassung auch ununterbrochen f r die Vergangenheit anzuwen-
den ist. Bei der Umsetzung des urspr nglichen Gesetzesentwurfs w re dies
f r den VZ 2005 nicht der Fall gewesen (BTDrucks. 16/3325, 47; zur Ver-
fassungsm ßigkeit s. Anm. J 06-8).

c) Stellungnahme
UE war die neuere Rspr. des BFH auf der Grundlage des Abs. 3 Nr. 1 aF
konsequent. Denn nach dem klaren Wortlaut dieser Norm griff die Abf r-
bewirkung nur dann ein, wenn die sich beteiligende Gesellschaft selbst eine
T tigkeit iSv. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 aus bte, wozu die bloße Beteiligung an ei-
ner gewerblich t tigen PersGes. uE nicht z hlte (s. § 15 Anm. 1428 und
Stapperfend, StuW 2006, 303 [308]). Ebenso konsequent hat nun der Ge-
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setzgeber reagiert, indem er auch solche PersGes. in den Anwendungs-
bereich von Abs. 3 Nr. 1 aufgenommen hat, die zwar keine eigene T tigkeit
iSv. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 aus ben, die aber aufgrund der Beteiligung an einer
gewerblich t tigen PersGes. gewerbliche Eink nfte iSv. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2
beziehen. Damit wird ein Leerlaufen der Regelung ber die doppelstçckigen
PersGes. in Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 2 verhindert. Danach steht – bei unun-
terbrochener Mitunternehmerkette (s. § 15 Anm. 623) – der mittelbar ber
eine oder mehrere PersGes. beteiligte Gesellschafter dem unmittelbar betei-
ligten Gesellschafter gleich, so dass Sonderverg tungen, die der mittelbar
beteiligte Gesellschafter bei der Gesellschaft erzielt, bei der er mittelbar be-
teiligt ist, in Eink nfte aus Gewerbebetrieb umzuqualifizieren sind (Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 Satz 1 Halbs. 2). Vertritt man mit dem IX. Senat des BFH die
Auffassung, dass die Beteiligung einer mitunternehmerischen PersGes. an
einer gewerblich t tigen PersGes. nicht zur Anwendung von Abs. 3 Nr. 1
und damit bei den Gesellschaftern der Obergesellschaft nicht zu gewerb-
lichen Eink nften iSv. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 f hrt, so ließe sich die in
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 2 normierte Rechtsfolge dadurch umgehen, dass die
mitunternehmerische Obergesellschaft nur die Beteiligung an der gewerb-
lich t tigen PersGes. h lt und nicht auch selbst gewerblich t tig wird. Dies
war nach der bisherigen Rechtslage konsequent, wird durch die Neufassung
von Abs. 3 Nr. 1 nunmehr aber vermieden.

III. Verfassungsm ßigkeit und EG-Rechtskonformit t
der nderungen

1. Abs. 1a
Verfassungsm ßigkeit: Die Neuregelung ist verfassungskonform.
E Leistungsf higkeitsprinzip: Der Gesetzgeber darf aufgedeckte stille Reserven
versteuern. Auch die Tatsache, dass die Besteuerung so vorzunehmen ist,
wie sie auch ohne die Sitzverlegung der Europ ischen Gesellschaft oder Eu-
rop ischen Genossenschaft vorzunehmen gewesen w re, d rfte kaum zu ei-
nem Verstoß gegen das Leistungsf higkeitsprinzip f hren, da de facto eine
Gewinnrealisierung stattfindet.
E Verstoß gegen Vçlkerrecht: Die Besteuerung ist nach Abs. 1a ungeachtet der
Bestimmungen eines DBA vorzunehmen. Dies f hrt uU zu einer Verletzung
des Vçlkerrechts, weil es sich bei DBA um vçlkerrechtl. Vertr ge handelt.
Eine solche Verletzung des Vçlkerrechts f hrt aber nicht zwangsl ufig auch
zu einer Verfassungswidrigkeit (Vogel in Vogel/Lehner, DBA, 4. Aufl.
2003, Einl. Rn. 200). Hierf r m ssen andere Umst nde hinzutreten, die uE
aber nicht ersichtlich sind (aA ohne weitere Begr ndung Werra/Teiche,
DB 2006, 1455 [1457 f.]).
E R ckwirkung von Gesetzen: Es ist verfassungsrechtl. nicht zu beanstanden,
dass Abs. 1a nach § 52 Abs. 30a Satz 2 (idF des SEStEG) erstmals f r die
nach dem 31.12.2005 endenden Wj. gilt. Damit gilt die Regelung zwar be-
reits f r den gesamten VZ 2006. Da das SEStEG aber vom 7.12.2006 da-
tiert, liegt nach der Rspr. des BVerfG eine zul ssige unechte R ckwirkung
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vor, da der VZ 2006 zum Zeitpunkt des Erlasses des Gesetzes noch nicht
abgeschlossen war.
BVerfG v. 19.12.1961 – 2 BvR 1/60, BVerfGE 13, 274 (278); v. 23.3.1971 – 2 BvL
17/69, BVerfGE 30, 392 (404); v. 28.11.1984 – 1 BvR 1157/82, BVerfGE 68, 287
(307); v. 5.5.1987 – 1 BvR 724/81 ua., BVerfGE 75, 246 (280); v. 30.9.1987 – 2 BvR
933/82, BVerfGE 76, 256 (345).

EG-Rechtskonformit t: Bei der Frage nach der EG-Rechtskonformit t ist
wie folgt zu unterscheiden:
E Besteuerungsrecht f r die bis zur Sitzverlegung entstandenen stillen Reserven: § 4
Abs. 1 Satz 4 ber cksichtigt zun chst, dass Art 10d Abs. 1 der Fusionsricht-
linie idF der nderungsrichtlinie v. 17.2.2005 (Abl. EG L 58/19) im Fall der
Sitzverlegung einer Europ ischen Gesellschaft oder Europ ischen Genos-
senschaft eine Besteuerung des Ver ußerungsgewinns bei den Gesellschaf-
tern untersagt. Auf dieser Grundlage verschiebt Abs. 1a die Besteuerung
des durch die Aufdeckung der stillen Reserven entstehenden Gewinns auf
den Zeitpunkt, zu dem die im BV gehaltenen Anteile an der Europ ischen
Gesellschaft oder Europ ischen Genossenschaft ver ußert werden. Soweit
die Besteuerung die bis zur Sitzverlegung entstandenen stillen Reserven be-
trifft, ist dies mit den Vorgaben des EG-Rechts vereinbar. Zum einen l sst
Art. 10d Abs. 2 der Fusionsrichtlinie idF der nderungsrichtlinie v. 17.2.
2005 (aaO) es ausdr cklich zu, dass die Mitgliedstaaten den Gewinn aus ei-
ner sp teren Ver ußerung der Anteile am Gesellschaftskapital der ihren Sitz
verlegenden Europ ischen Gesellschaft oder Europ ischen Genossenschaft
besteuern. Zum anderen hat EuGH v. 27.9.1988 – Rs. 81/87 (Daily Mail),
EuGHE 1988, 5483 Rn. 18 ff. ausdr cklich betont, dass es ein legitimes
Recht der Mitgliedstaaten sei, im Fall einer identit tswahrenden Sitzver-
legung, um die es auch bei der Sitzverlegung einer Europ ischen Gesell-
schaft oder Europ ischen Genossenschaft geht (Blumenberg/Lechner, BB
2006, Beilage 8, 25 [29]), die Besteuerung der bislang angefallenen stillen
Reserven vorzunehmen. Dann kann es einem Mitgliedstaat auch nicht ver-
wehrt sein, einerseits als Zeitpunkt f r die Besteuerung an die Anteilsver-
ußerung anzukn pfen und andererseits die Besteuerung auch in solchen
F llen vorzunehmen, in denen eine Umgehung der die Besteuerungsfolge
nach sich ziehenden Anteilsver ußerung droht, wie Satz 2 dies vorsieht.
Dem steht uE auch das Urt. des EuGH v. 11.3.2004 – Rs. C-9/02 (Lasteyrie
du Saillant) (EuGHE 2004, I-2409) nicht entgegen, weil es dort – anders als
im Fall des Abs. 1a – um nicht realisierte Gewinne ging (aA wohl Schçn-
herr/Lemaitre, GmbHR 2006, 561 [563]; zweifelnd ohne weitere Begr n-
dung Strunk, Stbg. 2006, 266 [267]).
E Besteuerungsrecht f r die nach der Sitzverlegung entstandenen stillen Reserven:
Abs. 1a nimmt eine Besteuerung des Gewinns aus einer sp teren Ver uße-
rung der Anteile vor. Damit erfasst er nicht nur die stillen Reserven, die bis
zur Verlegung des Sitzes der Europ ischen Gesellschaft oder Europ ischen
Genossenschaft angefallen sind, sondern auch diejenigen stillen Reserven,
die nach diesem Zeitpunkt entstanden sind und f r die der Bundesrepublik
Deutschland idR kein Besteuerungsrecht zusteht. Dies f hrt nach Frot-
scher (IStR 2006, 65 [68]) zu einer EG-Rechtswidrigkeit des Abs. 1a, weil
es insoweit zu einer Doppelbesteuerung komme, als die nach der Sitzver-
legung entstandenen und im Rahmen der sp teren Anteilsver ußerung auf-

E 9

Eink nfte aus Gewerbebetrieb Anm. J 06-7 § 15

##271##



X:/osv/HHR-Jahrbuecher/2007/EStG/P15/S.12/20.7.2007/09:13

E 10 Stapperfend

gedeckten stillen Reserven auch von dem Staat besteuert w rden, dem das
Besteuerungsrecht nach der Sitzverlegung zustehe (glA Rçdder/Schuma-
cher, DStR 2006, 1481 [1486]). Dem ist iErg. zuzustimmen. UE handelt es
sich dabei zwar nicht in erster Linie um ein Problem der Doppelbesteue-
rung, zumal die ausl nd. Steuer nach § 34c auf die deutsche Steuer anzu-
rechnen sein d rfte. Die Regelung d rfte aber – worauf Frotscher (aaO)
ebenfalls hinweist – gegen den Zweck des Art. 10d Abs. 2 der Fusionsricht-
linie idF der nderungsrichtlinie v. 17.2.2005 (aaO) verstoßen, wonach den
Staaten lediglich ein bereits bestehendes Besteuerungsrecht nicht genom-
men werden soll. Ausgehend von der in Abs. 1a verwendeten Formulierung,
dass der Gewinn so zu besteuern ist, wie die Ver ußerung der Anteile zu be-
steuern gewesen w re, wenn keine Sitzverlegung stattgefunden h tte, ist die
Vorschrift uE EG-rechtskonform dahingehend auszulegen, dass der Ge-
winn nur insoweit besteuert werden darf, als er bei einer Ver ußerung der
Anteile zum Zeitpunkt der Sitzverlegung entstanden w re.

2. Abs. 3 Nr. 1
Verfassungsrechtl. Bedenken ergeben sich in zweierlei Hinsicht:
Verstoß gegen den Grundsatz der Gewaltenteilung: Die FinVerw. hat
die neuere Rspr. des BFH zun chst mit einem Nichtanwendungserlass be-
legt (BMF v. 18.5.2005, BStBl. I 2005, 698) und nunmehr durch die Geset-
zes nderung die fr here Verwaltungsauffassung „wiederhergestellt“ (aus-
dr cklich BTDrucks. 16/2712, 44). Diese in den letzten Jahren immer
h ufiger auftretende Praxis kann im Einzelfall wegen eines Verstoßes gegen
den in Art. 20 GG normierten Grundsatz der Gewaltenteilung verfassungs-
rechtl. bedenklich sein, wenn n mlich die Rspr. des BFH allein aus fiskali-
schen Gr nden eliminiert werden soll (vgl. dazu Schaumburg in Brandt
[Hrsg.], F r eine bessere Steuerrechtskultur, 2004, 73 [85 ff. und 94 f.]). Die-
se Voraussetzungen sind uE hier aber nicht erf llt, weil es dem Gesetzgeber
bei der nderung darum ging, den Wortlaut von Abs. 3 Nr. 1 an den Sinn
und Zweck der Norm anzupassen. Eine solche Fehlerkorrektur ist dem Ge-
setzgeber gestattet.
R ckwirkung von Gesetzen: Verfassungsrechtl. bedenklich ist es uE, dass
die nderung von Abs. 3 Nr. 1 nach § 52 Abs. 32a auch f r VZ vor 2006
gilt (zur Begr ndung s. Anm. J 06-5). Damit greift die Neuregelung in be-
reits abgeschlossene Tatbest nde ein, so dass ein Verstoß gegen den aus
Art. 20 Abs. 2 GG (Rechtsstaatsprinzip) abgeleiteten Grundsatz des Ver-
bots der R ckwirkung von Gesetzen vorliegt.
Vgl. dazu BVerfG v. 16.10.1968 – 1 BvR 118/62 und 104/63, BVerfGE 24, 203 (229);
v. 23.3.1971 – 1 BvL 25/61 und 3/62, BVerfGE 30, 336 (386); v. 8.2.1977 – 1 BvF
1/76 ua., BVerfGE 43, 291 (390); v. 28.11.1984 – 1 BvR 1157/82, BVerfGE 68, 287
(306); v. 22.3.1983 – 2 BvR 475/78, BVerfGE 63, 343 (353 ff.); v. 14.5.1986 – 2 BvL
2/83, BVerfGE 72, 200 (241); v. 3.12.1997 – 2 BvR 882/97, BVerfGE 97, 67 (78).

Dieser l sst sich uE auch nicht mit den Umstellungsschwierigkeiten (s.
BTDrucks. 16/2712, 44) rechtfertigten. Denn insoweit liegt kein durch das
BVerfG anerkannter Rechtfertigungsgrund vor (s. dazu BVerfG v. 14.5.1986
– 2 BvL 2/83, BVerfGE 72, 200 [258 ff.]).
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Erl uterungen zu den nderungen des § 15

I. Abs. 1a

1. Beschr nkung des Besteuerungsrechts f r Anteile an einer
Europ ischen Gesellschaft oder Europ ischen Genossenschaft
(§ 4 Abs. 1 Satz 4)

Abs. 1a greift nur in den F llen des § 4 Abs. 1 Satz 4 ein, also dann, wenn ei-
ne Europ ische Gesellschaft oder Europ ische Genossenschaft ihren Sitz
verlegt und es dadurch zu einer Beschr nkung des deutschen Besteuerungs-
rechts f r die einer inl nd. Betriebsst tte zuzurechnenden Anteile an dieser
Europ ischen Gesellschaft oder Europ ischen Genossenschaft kommt
(BTDrucks. 16/2710, 28; s. auch § 4 Anm. J 06-21; vgl. allg. zum Verlust
des Besteuerungsrechts Wassermeyer, DB 2006, 1176; Wassermeyer, DB
2006, 2420 sowie Rçdder/Schumacher, DStR 2006, 1481 [1483 f.] mit Bei-
spielsf llen). Dabei ist uE (ungeschriebene) Voraussetzung, dass es im
Zusammenhang mit der Sitzverlegung nicht zu einer (nach Art. Art 10d
Abs. 1 der Fusionsrichtlinie idF der nderungsrichtlinie v. 17.2.2005 [Abl.
EG L 58/19] unzul ssigen) Besteuerung der aufgedeckten stillen Reserven
kommt. Denn Abs. 1a hat das Ziel, die einmalige Besteuerung der auf-
gedeckten stillen Reserven sicherzustellen (s. BTDrucks. 16/2710, 28 und
16/3369, 12 und Anm. J 06-3).

2. Gewinn aus sp terer Ver ußerung der Anteile
Die Ver ußerung der der inl nd. Betriebsst tte zuzurechnenden Anteile an
der Europ ischen Gesellschaft oder Europ ischen Genossenschaft muss zu
einem Gewinn f hren. Dies ist der Fall, wenn der Ver ußerungspreis nach
Abzug der Ver ußerungskosten die AK bersteigt (s. zu im PV gehaltenen
Anteilen § 17 Abs. 2 Satz 1). Mit diesem Gewinn realisieren sich die bereits
vor der Sitzverlegung vorhandenen stillen Reserven, deren Besteuerung
Abs. 1a erreichen will. Abs. 1a erfasst aber zudem diejenigen stillen Reser-
ven, die erst nach der Sitzverlegung entstanden sind (Fçrster, DB 2007, 72
[76]; zur EG-Rechtskonformit t s. Anm. J 06-7).

3. Besteuerung unabh ngig von den Bestimmungen eines Doppel-
besteuerungsabkommens

Die Besteuerung ist unabh ngig von den Bestimmungen eines DBA vor-
zunehmen. Das bedeutet, dass der Gewinn aus der Anteilsver ußerung auch
dann in voller Hçhe in der Bundesrepublik Deutschland zu versteuern ist,
wenn ein DBA das Besteuerungsrecht f r die Anteilsver ußerung eigentlich
einem anderen Staat zuweist oder eine Anrechnung der im Ausland auf den
Gewinn aus der Anteilsver ußerung gezahlten ESt. vorsieht. Abs. 1a stellt
damit den klassischen Fall eines treaty overridings dar, der zu einer (DBA-
rechtl. unzul ssigen) Doppelbesteuerung f hren kann (glA Rçdder/Schu-
macher, DStR 2006, 1481 [1486]; Stadler/Elser, BB 2006, Beilage 8, 18
[23]; Werra/Teiche, DB 2006, 1455 [1457 f.], die dies f r verfassungswidrig
halten, s. dazu Anm. J 06-7; s. zum treaty overriding allg. und zur Mçglich-
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keit der DBA-K ndigung durch den anderen Vertragsstaat Vogel in Vogel/
Lehner, DBA, 4. Aufl. 2003, Einl. Rn. 193 ff. [199]).

4. Fiktion der unterlassenen Sitzverlegung
Die Besteuerung ist so vorzunehmen, als h tte die Europ ische Gesellschaft
oder Europ ische Genossenschaft ihren Sitz nicht verlegt. Damit schaltet
Abs. 1a – entsprechend seinem Zweck (s. Anm. J 06-3) – alle durch die Sitz-
verlegung entstehenden Beschr nkungen des Besteuerungsrechts aus. Der
Gewinn ist nach den Vorschriften des EStG uneingeschr nkt zu besteuern
(s. aber Anm. J 06-7 aE zur Beschr nkung des Besteuerungsrechts auf den
Gewinn, der auch zum Zeitpunkt der Sitzverlegung entstanden w re).

5. Besteuerung der stillen Reserven in weiteren F llen (Satz 2)
Art. 10d Abs. 2 der Fusionsrichtlinie idF der nderungsrichtlinie v. 17.2.
2005 (Abl. EG L 58/19) l sst es zu, dass die Mitgliedstaaten den Gewinn
aus einer sp teren Ver ußerung der Anteile am Gesellschaftskapital der ih-
ren Sitz verlegenden Europ ischen Gesellschaft oder Europ ischen Genos-
senschaft besteuern. Hier ber geht Satz 2 hinaus, indem er die dort auf-
gez hlten F lle der Anteilsver ußerung gleichstellt (zum Zweck s. Anm.
J 06-3 und zur EG-Rechtskonformit t s. Anm. J 06-7).
Die Regelung ist § 17 nachgebildet.
E Verdeckte Einlage der Anteile in eine Kapitalgesellschaft: Nach § 17 Abs. 1 Satz 2
steht die verdeckte Einlage von Anteilen (dort an einer KapGes.) in eine
KapGes. der Ver ußerung gleich. Dies beruht auf der fr heren Rspr. des
BFH (BFH v. 12.2.1980 – VIII R 114/77, BStBl. II 1980, 494). Nachdem
der BFH diese Rspr. aufgegeben hatte und die verdeckte Einlage fortan als
unentgeltliche bertragung qualifizierte (BFH v. 27.7.1988 – I R 147/83,
BStBl. II 1989, 271), kodifizierte der Gesetzgeber zur Verhinderung von
Umgehungen des § 17 die Gleichstellung der Vorg nge in § 17 Abs. 1 Satz 2
(s. auch § 17 Anm. 140). Dieser Gedanke liegt auch der nunmehrigen Rege-
lung in Abs. 1a Satz 2 zugrunde.
E brige der Ver ußerung gleichgestellte F lle: Nach § 17 Abs. 4 Satz 1 sind
– ebenso wie nun in Abs. 1a – die Regelungen zur Gewinnversteuerung bei
Anteilsver ußerung entsprechend anzuwenden, wenn die Gesellschaft auf-
gelçst oder ihr Kapital herabgesetzt und zur ckgezahlt wird oder wenn Be-
tr ge aus dem stl. Einlagenkonto iSd. § 27 KStG ausgesch ttet oder zur ck-
gezahlt werden. Diese Gleichstellung beruht auf dem Gedanken, dass sich
Vermçgensmehrungen oder -minderungen in den genannten F llen auf der
Ebene des Anteilseigners ebenso realisieren, wie im Fall der Anteilsver uße-
rung (Schmidt/Weber-Grellet XXVI. § 17 Rn. 210 mwN).
Hinsichtlich der einzelnen Tatbestandsmerkmale wird auf die Erl ute-
rungen zu den wortgleichen Regelungen in § 17 Abs. 1 Satz 2 (§ 17
Anm. 140 ff.) und in § 17 As. 4 Satz 1 (§ 17 Anm. 286 ff.) verwiesen.

II. Abs. 3 Nr. 1

Die Abf rbewirkung von Abs. 3 Nr. 1 tritt nach der Neuregelung nicht nur
dann ein, wenn die PersGes. (auch) eine T tigkeit iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1
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aus bt, sondern auch dann, wenn sie aufgrund einer Beteiligung an einer an-
deren PersGes. gewerbliche Eink nfte iSv. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 bezieht.
Gewinnanteil und Sonderverg tungen: Das kann zum einen der Fall
sein, weil ihr ein Gewinnanteil zugewiesen wird (Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1
Halbs. 1), zum anderen aber auch, weil sie Verg tungen f r eine T tigkeit
im Dienst der Gesellschaft oder f r die Hingabe von Darlehen oder f r die
berlassung von WG bezieht (Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 Halbs. 2).
Sonderverg tungen bei doppelstçckigen Personengesellschaften: Da
die Neuregelung auf Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 insgesamt verweist, ist auch Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 Satz 2 in den Verweis miteinbezogen. Das bedeutet, dass die
Rechtsfolge von Abs. 3 Nr. 1 auch dann eintritt, wenn die PersGes. aus-
schließlich Sonderverg tungen iSv. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 Halbs. 2 von
einer PersGes. bezieht, an der sie – im Rahmen einer geschlossenen Mit-
unternehmerkette (s. zu diesem Erfordernis § 15 Anm. 623) – nur mittelbar
beteiligt ist.
Beispiel: Die nicht gewerblich t tige A-OHG ist an der ebenfalls nicht gewerblich
t tigen B-OHG beteiligt, die ihrerseits an der gewerblich t tigen C-OHG beteiligt
ist. Die A-OHG ist weder am Gewinn der B-OHG beteiligt (zur Mçglichkeit einer
Mitunternehmerschaft bei fehlender Gewinnbeteiligung s. § 15 Anm. 322, 325) noch
bezieht sie von dieser Sonderverg tungen. Von der C-OHG erh lt die A-OHG aber
eine Verg tung f r die Hingabe von Darlehen. Diese Verg tung f hrt wegen der Re-
gelung in Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 2 bei der A-OHG zu Eink nften aus Gewerbe-
betrieb iSv. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1, die ihrerseits nach Abs. 3 Nr. 1 dazu f hren,
dass alle Eink nfte der A-OHG als solche aus Gewerbebetrieb zu qualifizieren sind.
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§ 16

Ve r uß e r ung d e s Be t r i e b s

idF des EStG v. 19.10.2002 (BGBl. I 2002, 4210; BStBl. I 2002, 1209),
zuletzt ge ndert durch das SEStEG v. 7.12.2006

(BGBl. I 2006, 2782; BStBl. I 2007, 4)

(1) 1Zu den Eink nften aus Gewerbebetrieb gehçren auch Gewinne, die er-
zielt werden bei der Ver ußerung
1. des ganzen Gewerbebetriebs oder eines Teilbetriebs. 2Als Teilbetrieb gilt
auch die das gesamte Nennkapital umfassende Beteiligung an einer Kapi-
talgesellschaft; im Fall der Auflçsung der Kapitalgesellschaft ist § 17
Abs. 4 Satz 3 sinngem ß anzuwenden;

2. des gesamten Anteils eines Gesellschafters, der als Unternehmer (Mit-
unternehmer) des Betriebs anzusehen ist (§ 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2);

3. des gesamten Anteils eines persçnlich haftenden Gesellschafters einer
Kommanditgesellschaft auf Aktien (§ 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3).

2Gewinne, die bei der Ver ußerung eines Teils eines Anteils im Sinne von
Satz 1 Nr. 2 oder 3 erzielt werden, sind laufende Gewinne.
(2) 1Ver ußerungsgewinn im Sinne des Absatzes 1 ist der Betrag, um den
der Ver ußerungspreis nach Abzug der Ver ußerungskosten den Wert des
Betriebsvermçgens (Absatz 1 Satz 1 Nr. 1) oder den Wert des Anteils am
Betriebsvermçgen (Absatz 1 Satz 1 Nr. 2 und 3) bersteigt. 2Der Wert des
Betriebsvermçgens oder des Anteils ist f r den Zeitpunkt der Ver ußerung
nach § 4 Abs. 1 oder nach § 5 zu ermitteln. 3Soweit auf der Seite des Ver-
ußerers und auf der Seite des Erwerbers dieselben Personen Unternehmer
oder Mitunternehmer sind, gilt der Gewinn insoweit jedoch als laufender
Gewinn.
(3) 1Als Ver ußerung gilt auch die Aufgabe des Gewerbebetriebs sowie ei-
nes Anteils im Sinne des Absatzes 1 Satz 1 Nr. 2 oder 3. 2Werden im Zuge
der Realteilung einer Mitunternehmerschaft Teilbetriebe, Mitunternehmer-
anteile oder einzelne Wirtschaftsg ter in das jeweilige Betriebsvermçgen der
einzelnen Mitunternehmer bertragen, so sind bei der Ermittlung des Ge-
winns der Mitunternehmerschaft die Wirtschaftsg ter mit den Werten anzu-
setzen, die sich nach den Vorschriften ber die Gewinnermittlung ergeben,
sofern die Besteuerung der stillen Reserven sichergestellt ist; der berneh-
mende Mitunternehmer ist an diese Werte gebunden. 3Dagegen ist f r den
jeweiligen bertragungsvorgang r ckwirkend der gemeine Wert anzusetzen,
soweit bei einer Realteilung, bei der einzelne Wirtschaftsg ter bertragen
worden sind, zum Buchwert bertragener Grund und Boden, bertragene
Geb ude oder andere bertragene wesentliche Betriebsgrundlagen inner-
halb einer Sperrfrist nach der bertragung ver ußert oder entnommen wer-
den; diese Sperrfrist endet drei Jahre nach Abgabe der Steuererkl rung der
Mitunternehmerschaft f r den Veranlagungszeitraum der Realteilung.
4Satz 2 ist bei einer Realteilung, bei der einzelne Wirtschaftsg ter bertragen
werden, nicht anzuwenden, soweit die Wirtschaftsg ter unmittelbar oder

E 1
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mittelbar auf eine Kçrperschaft, Personenvereinigung oder Vermçgensmas-
se bertragen werden; in diesem Fall ist bei der bertragung der gemeine
Wert anzusetzen. 5Soweit einzelne dem Betrieb gewidmete Wirtschaftsg ter
im Rahmen der Aufgabe des Betriebs ver ußert werden und soweit auf der
Seite des Ver ußerers und auf der Seite des Erwerbers dieselben Personen
Unternehmer oder Mitunternehmer sind, gilt der Gewinn aus der Aufgabe
des Gewerbebetriebs als laufender Gewinn. 6Werden die einzelnen dem Be-
trieb gewidmeten Wirtschaftsg ter im Rahmen der Aufgabe des Betriebs
ver ußert, so sind die Ver ußerungspreise anzusetzen. 7Werden die Wirt-
schaftsg ter nicht ver ußert, so ist der gemeine Wert im Zeitpunkt der Auf-
gabe anzusetzen. 8Bei Aufgabe eines Gewerbebetriebs, an dem mehrere Per-
sonen beteiligt waren, ist f r jeden einzelnen Beteiligten der gemeine Wert
der Wirtschaftsg ter anzusetzen, die er bei der Auseinandersetzung erhalten
hat.
(4) 1Hat der Steuerpflichtige das 55. Lebensjahr vollendet oder ist er im so-
zialversicherungsrechtlichen Sinne dauernd berufsunf hig, so wird der Ver-
ußerungsgewinn auf Antrag zur Einkommensteuer nur herangezogen, so-
weit er 45000 Euro bersteigt. 2Der Freibetrag ist dem Steuerpflichtigen
nur einmal zu gew hren. 3Er erm ßigt sich um den Betrag, um den der Ver-
ußerungsgewinn 136000 Euro bersteigt.
(5) Werden bei einer Realteilung, bei der Teilbetriebe auf einzelne
Mitunternehmer bertragen werden, Anteile an Kçrperschaften, Per-
sonenvereinigungen oder Vermçgensmassen unmittelbar oder mittel-
bar von einem nicht von § 8b Abs. 2 des Kçrperschaftsteuergesetzes
beg nstigten Steuerpflichtigen auf einen von § 8b Abs. 2 des Kçrper-
schaftsteuergesetzes beg nstigten Mitunternehmer bertragen, ist
abweichend von Abs. 3 Satz 2 r ckwirkend auf den Zeitpunkt der Re-
alteilung der gemeine Wert anzusetzen, wenn der bernehmende
Mitunternehmer die Anteile innerhalb eines Zeitraums von sieben
Jahren nach der Realteilung unmittelbar oder mittelbar ver ußert
oder durch einen Vorgang nach § 22 Abs. 1 Satz 6 Nr. 1 bis 5 des Um-
wandlungssteuergesetzes weiter bertr gt; § 22 Abs. 2 Satz 3 des Um-
wandlungssteuergesetzes gilt entsprechend.

§ 52

Anwendung s vo r s c h r i f t e n

idF des EStG v. 19.10.2002 (BGBI. I 2002, 4210; BStBl. I 2002, 1209), zuletzt ge ndert
durch das JStG 2007 v. 13.12.2006 (BGBl. I 2006, 2878; BStBl. I 2007, 28)

...
(34) 1§ 16 Abs. 1 in der Fassung des Artikels 1 des Gesetzes vom 20. Dezember 2001
(BGBl. I S. 3858) ist erstmals auf Ver ußerungen anzuwenden, die nach dem 31. Dezem-
ber 2001 erfolgen. 2§ 16 Abs. 2 Satz 3 und Abs. 3 Satz 2 in der Fassung der Bekannt-
machung vom 16. April 1997 (BGBl. I S. 821) ist erstmals auf Ver ußerungen anzuwen-
den, die nach dem 31. Dezember 1993 erfolgen. 3§ 16 Abs. 3 Satz 1 und 2 in der Fassung
des Gesetzes vom 24. M rz 1999 (BGBl. I S. 402) ist erstmals auf Ver ußerungen und Re-
alteilungen anzuwenden, die nach dem 31. Dezember 1998 erfolgen. 4§ 16 Abs. 3 Satz 2
bis 4 in der Fassung des Gesetzes vom 20. Dezember 2001 (BGBl. I S. 3858) ist erstmals
auf Realteilungen nach dem 31. Dezember 2000 anzuwenden. 5§ 16 Abs. 4 in der Fassung
der Bekanntmachung vom 16. April 1997 (BGBl. I S. 821) ist erstmals auf Ver ußerungen

§ 16 Ver ußerung des Betriebs
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anzuwenden, die nach dem 31. Dezember 1995 erfolgen; hat der Steuerpflichtige bereits
f r Ver ußerungen vor dem 1. Januar 1996 Ver ußerungsfreibetr ge in Anspruch genom-
men, bleiben diese unber cksichtigt. 6§ 16 Abs. 4 in der Fassung des Gesetzes vom
23. Oktober 2000 (BGBl. I S. 1433) ist erstmals auf Ver ußerungen und Realteilungen an-
zuwenden, die nach dem 31. Dezember 2000 erfolgen. 7§ 16 Abs. 5 in der Fassung des
Gesetzes vom 7. Dezember 2006 (BGBl. I S. 2782) ist erstmals anzuwenden, wenn die ur-
spr ngliche bertragung der ver ußerten Anteile nach dem 12. Dezember 2006 erfolgt
ist.
...

Autor: Dipl.-Finanzwirt Jens Intemann, Richter am FG, Hemmingen
Mitherausgeber: MichaelWendt, Richter am BFH, M nchen

I n h a l t s b e r s i c h t
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3. Grund und Bedeutung der
nderung . . . . . . . . . . . . . . J 06-3
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Erl uterungen zur Einf hrung
von Abs. 5

1. Voraussetzungen
a) bertragung eines Teil-
betriebs durch Realtei-
lung . . . . . . . . . . . . . . . J 06-5

b) bertragung eines An-
teils an einer Kçrper-

schaft, Personenvereini-
gung oder Vermçgens-
masse . . . . . . . . . . . . . . J 06-6

c) Anteils bertragung von
einem nicht nach § 8b
Abs. 2 KStG beg nstig-
ten auf einen nach § 8b
Abs. 2 KStG beg nstig-
ten Mitunternehmer . . . J 06-7

d) Ver ußerung der Antei-
le nach Realteilung . . . . J 06-8

e) Der Ver ußerung
gleichgestellte Vorg nge
nach § 22 Abs. 1 Satz 6
UmwStG . . . . . . . . . . . . J 06-9

2. Rechtsfolge . . . . . . . . . . . . J 06-10
3. Besteuerung der steuer-
sch dlichen bertragung . . J 06-11

Allgemeine Erl uterungen zu der nderung des
§ 16 durch das SEStEG

Schrifttum: Rçdder/Schumacher, Das kommende SEStEG – Teil II: Das geplante
neue Umwandlungsgesetz; Fçrster, SEStEG: Rechts nderungen im EStG, DB 2007,
72; Ott, nderungen im Kçrperschaft- und Umwandlungssteuerrecht durch das SE-
StEG, INF 2007, 97; Rçdder/Schumacher, Das SEStEG: berblick ber die endg lti-
ge Fassung und die nderungen gegen ber dem Regierungsentwurf, DStR 2007, 369.

1. Rechtsentwicklung
Rechtsentwicklung bis 2003: s. § 16 Anm. 2.
Rechtsentwicklung bis 2005: s. § 16 Anm. J 03-1.
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SEStEG v. 7.12.2006 (BGBl. I 2006, 2782; BStBl. I 2007, 4): § 16 wird um
einen neuen Abs. 5 erg nzt, der die bertragung von Anteilen an einer Kçr-
perschaft, Personenvereinigung oder Vermçgensmasse, die im Rahmen ei-
ner Realteilung erworben wurden, unter weiteren Voraussetzungen einer
Sonderbehandlung unterwirft. Es handelt sich um eine Folge nderung auf-
grund der Neukonzeption des Einbringungsteils des UmwStG.

2. Zeitlicher Anwendungsbereich der Neuregelung
Erstmalige Anwendung: Die Neuregelung ist nach § 52 Abs. 34 Satz 7
erstmals auf Anteilsver ußerungen oder der Ver ußerung gem. § 22 Abs. 1
Satz 6 UmwStG nF gleichgestellte Vorg nge anzuwenden, wenn die ur-
spr ngliche bertragung der Anteile nach dem 12.12.2006 erfolgt ist. F r
die Anwendung von Abs. 5 wird somit nicht auf den Zeitpunkt der Ver-
ußerung der Anteile, sondern auf den Zeitpunkt des Erwerbs der Anteile
im Rahmen einer Realteilung abgestellt. bertragen ist der Anteil, wenn der
jeweilige Mitunternehmer das wirtschaftliche Eigentum an den Anteilen er-
langt hat. Dabei ist uE nach dem insoweit eindeutigen Wortlaut der ber-
gangsvorschrift darauf abzustellen, wann der fragliche Anteil bertragen
wurde. Unerheblich ist dagegen, wann der Vorgang der Realteilung begon-
nen oder beendet wurde. Somit ist die Neuregelung auch anzuwenden,
wenn die Realteilung zwar vor dem 12.12.2006 begonnen, der Anteil jedoch
erst nach dem 12.12.2006 auf die mitunternehmerisch beteiligte Kçrper-
schaft bertragen wurde.
Fortgeltung des alten Rechts: Anteile, die bis zum 12.12.2006 durch Real-
teilung erworben wurden, unterliegen noch den Restriktionen der Miss-
brauchsklausel nach § 8b Abs. 4 Satz 1 Nr. 2 KStG aF (§ 34 Abs. 7a KStG).
Daher ist die Missbrauchsklausel auch in Zukunft zu beachten.

3. Grund und Bedeutung der nderung
Grund der nderung: Die Einf hrung des neuen Abs. 5 steht in engem
Zusammenhang mit der Neukonzeption des Einbringungsteils des
UmwStG (§§ 20 ff. UmwStG). Das bisher geltende System der Besteuerung
einbringungsgeborener Anteile wurde aufgegeben und durch eine r ckwir-
kende Besteuerung des Einbringungsgewinns ersetzt. Als Folge der Abschaf-
fung einbringungsgeborener Anteile wurde § 8b Abs. 4 KStG aufgehoben
(BTDrucks. 16/2710, 30). § 8b Abs. 4 KStG enthielt allerdings nicht nur Re-
gelungen f r die stl. Behandlung von Einbringungsvorg ngen. Vielmehr sah
§ 8b Abs. 4 Satz 1 Nr. 2 KStG den Ausschluss der StBefreiung des § 8b
Abs. 2 KStG auch f r den Fall vor, dass eine Kçrperschaft auf anderem We-
ge Anteile von einer nat rlichen Person unter dem gemeinen Wert erworben
hat. Die Missbrauchsklausel erfasste dabei auch die bertragung von Antei-
len im Rahmen einer Realteilung, wenn bei der Realteilung ein Teilbetrieb
bertragen wurde (Grçbl/Adrian in Erle/Sauter, § 8b KStG Rn. 206;

Streck/Binnewies VI. § 8b KStG Anm. 11; Krçner in Ernst&Young, § 8b
KStG Rn. 183). Denn in diesem Fall kçnnen die Anteile auf die Kçrper-
schaft zum Buchwert bergehen. Trotz Streichung von § 8b Abs. 4 KStG
wollte der Gesetzgeber einen Anteils bergang zu Buchwerten von einer
nicht nach § 8b Abs. 2 KStG beg nstigten auf eine nach § 8b Abs. 2 KStG

§ 16 Anm. J 06-1 Ver ußerung des Betriebs
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beg nstigte Person zur missbr uchlichen Nutzung des Ver ußerungsprivilegs
des § 8b Abs. 2 KStG sperren. Daher wird diese Fallkonstellation nun-
mehr mit dem neu eingef gten Abs. 5 geregelt (BTDrucks. 16/3369, 6). Als
Rechtsfolge einer stsch dlichen Ver ußerung ordnet Abs. 5 eine nachtr gli-
che Besteuerung der zugrunde liegenden bertragung der Anteile im Rah-
men der Realteilung an.
Bedeutung der nderung: Eine Realteilung nach Abs. 3 Satz 2 kann zum
bergang stiller Reserven zwischen den Mitunternehmern f hren. Damit
erlaubt der Gesetzgeber bewusst eine Durchbrechung des Subjektsteuer-
prinzips. Der zun chst durch Abs. 3 Satz 2 ermçglichte stfreie bergang
von stillen Reserven auf einen anderen Stpfl. wird durch Abs. 5 wieder ein-
geschr nkt. Die Vorschrift soll verhindern, dass das Ver ußerungsprivileg
des § 8b Abs. 2 KStG ungerechtfertigt in Anspruch genommen wird
(BTDrucks. 16/3369, 6). Einen Fall der unberechtigten Inanspruchnahme
des Ver ußerungsprivilegs nimmt der Gesetzgeber an, wenn durch eine An-
teils bertragung von einer nat rlichen Person auf eine Kçrperschaft ein
Ver ußerungsgewinn statt zur H lfte nach §§ 3 Nr. 40, 3c Abs. 2 nach der
bertragung zu 95 % nach § 8b KStG stfrei gestellt wird. Ziel der Neurege-
lung ist somit allein die Bek mpfung missbr uchlicher Gestaltungen. Des-
halb ist der Anwendungsbereich von Abs. 5 nur f r bertragungen zwi-
schen nach § 8b Abs. 2 KStG nicht beg nstigten Mitunternehmern und
nach § 8b Abs. 2 KStG beg nstigten Mitunternehmern erçffnet. Denn nur
in dieser Konstellation kann es zu einer unberechtigten Inanspruchnahme
des Ver ußerungsprivilegs des § 8b Abs. 2 KStG kommen.
E Keine Missbrauchsabsicht: Obwohl es sich bei Abs. 5 um eine reine Miss-
brauchsabwehrregelung handelt, ist eine Missbrauchsabsicht kein Tat-
bestandsmerkmal der Norm. Eine Missbrauchsabsicht wird vielmehr vom
Gesetz unterstellt, wenn die bertragenen Anteile innerhalb einer siebenj h-
rigen Sperrfrist ver ußert werden. Der Stpfl. hat nicht die Mçglichkeit, die
gesetzlich unterstellte Missbrauchsabsicht zu widerlegen. Da der Gesetz-
geber davon ausgeht, dass die Vermutung des Missbrauchs mit der Zeit ab-
nimmt, wird der r ckwirkend zu versteuernde Realteilungsgewinn j hrlich
um ein Siebtel abgeschmolzen (BTDrucks. 16/2710, 46).
E Steuersystematisch bedenklich ist die Regelung, weil sie zu dem Grundsatz der
Tatbestandsm ßigkeit der Besteuerung im Widerspruch steht. Die stsch dli-
che Ver ußerung innerhalb der siebenj hrigen Sperrfrist durch die berneh-
mende Kçrperschaft f hrt dazu, dass alle Mitunternehmer entsprechend ih-
rem Beteiligungsverh ltnis r ckwirkend einen Realteilungsgewinn aus der
bertragung der Anteile zu versteuern haben, obwohl die Gewinnrealisation
ohne eigenes Zutun der abgebenden Mitunternehmer erfolgt (zur Gewinn-
verteilung s. Anm. J 06-10). Die Durchbrechung des Grundsatzes der Tat-
bestandsm ßigkeit der Besteuerung kçnnte dadurch gerechtfertigt werden,
dass der Gesetzgeber Gestaltungen zur missbr uchlichen Inanspruchnahme
des § 8b Abs. 2 KStG verhindern wollte. Solche Gestaltungen setzen zu-
mindest die Billigung der sp teren Ver ußerung der Anteile durch den abge-
benden Mitunternehmer voraus, so dass seine r ckwirkende stl. Inan-
spruchnahme gerechtfertigt werden kçnnte. Jedoch setzt die Anwendung
der Vorschrift nicht voraus, dass die Mitunternehmer eine missbr uchliche
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Inanspruchnahme des Ver ußerungsprivilegs des § 8b Abs. 2 KStG geplant
hatten. Vielmehr werden alle Anteils bertragungen generalisierend diskrimi-
niert. Damit d rften in einer Vielzahl von F llen Vorg nge betroffen sein,
die nicht auf die missbr uchliche Ausnutzung des § 8b Abs. 2 KStG aus-
gerichtet waren. Auch die lange Sperrfrist von sieben Jahren wird dazu f h-
ren, dass ausschließlich wirtschaftlich motivierte Anteilsver ußerungen
stsch dlich sind. Daher bestehen uE Zweifel, ob aufgrund des berschie-
ßenden Anwendungsbereichs der Grundsatz der Verh ltnism ßigkeit noch
gewahrt wird.
Vergleichbare Bedenken bestehen schon gegen die Missbrauchsvorschriften
von Abs. 3 S tze 3 und 4 und § 6 Abs. 5 Satz 4, die von ihrer dogmatischen
Grundausrichtung mit Abs. 5 vergleichbar sind (s. § 16 Anm. 462; Crezelius,
FR 2002, 805, und zu § 6 Abs. 5 Satz 4 s. § 6 Anm. 1443a).
Missbrauch fraglich: Ob in dem von Abs. 5 geregelten Fall schon dem
Grunde nach berhaupt eine missbr uchlich Gestaltung zu sehen ist, muss
bezweifelt werden. Denn die Besteuerung bleibt auch nach der bertragung
der Anteile auf eine Kçrperschaft gesichert. Ver ußert die Kçrperschaft sp -
ter die Anteile und sch ttet den Ver ußerungsgewinn aus, wird der Gewinn
auf der Ebene der Anteilseigner dem Halbeink nfteverfahren unterworfen,
soweit diese nat rliche Personen sind. Somit wird im Ergebnis der Ver uße-
rungsgewinn so besteuert, als wenn der Gewinn von dem abgebenden Mit-
unternehmer versteuert wird. Insoweit tritt nur ein Steuerstundungseffekt
ein. Als Begr ndung f r die Annahme eines Missbrauchs kann uE nicht an-
gef hrt werden, dass der Gewinn von einer anderen Person als dem abge-
benden Mitunternehmer zuk nftig versteuert werden wird, weil das ber-
springen von stillen Reserven auf andere Personen im Rahmen einer
Realteilung bewusst vom Gesetzgeber in Kauf genommen wird.

4. Verh ltnis zu anderen Vorschriften
Abs. 3 S tze 3 und 4: Zwischen Abs. 5 und Abs. 3 S tzen 3 und 4 kann es
zu keinen berschneidungen im sachlichen Anwendungsbereich kommen,
weil Abs. 3 S tze 3 und 4 nur bei der bertragung einzelner WG anzuwen-
den sind (s. § 16 Anm. 461 und 465), w hrend Abs. 5 die bertragung eines
Teilbetriebs voraussetzt.
§ 8b Abs. 4 KStG aF ist noch auf Anteile anzuwenden, die bis zum 12.12.
2006 durch Realteilung unter dem gemeinen Wert erworben wurden. F r ei-
nen bergangszeitraum gelten beide Vorschriften nebeneinander, wobei
sich ihr Anwendungsbereich danach richtet, zu welchem Zeitpunkt die An-
teile bertragen wurden (zu Einzelheiten s. Anm. J 06-2).

Erl uterungen zur Einf hrung von Abs. 5

1. Voraussetzungen

a) bertragung eines Teilbetriebs durch Realteilung
Realteilung: Zwar wird der Begriff der Realteilung gesetzlich nicht defi-
niert, jedoch besteht Einigkeit, dass eine Realteilung nur vorliegt, wenn eine

§ 16 Anm. J 06-3 Ver ußerung des Betriebs

J 06-4
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Mitunternehmerschaft durch Verteilung des BV auf die einzelnen Mitunter-
nehmer aufgelçst und beendet wird (BFH v. 10.12.1991 - VIII R 69/86,
BStBl. II 1992, 385; zu Einzelheiten s. § 16 Anm. 441 ff.). Die Realteilung
kann stfrei durchgef hrt werden, wenn die verteilten WG in das BV der
Mitunternehmer bergehen und die Besteuerung der stillen Reserven in Zu-
kunft bei dem bernehmenden Mitunternehmer gesichert ist.
bertragung zu Buchwerten: Liegt eine Realteilung vor, sind die bertra-
genen WG nach Abs. 3 Satz 2 zwingend zu Buchwerten in der stl. Gewin-
nermittlung anzusetzen. Ein Wahlrecht der Mitunternehmer besteht nicht
(s. § 16 Anm. 450). Auch die Anwendung von Abs. 5 setzt dementspre-
chend voraus, dass der Teilbetrieb zu Buchwerten auf die Mitunternehmer-
kçrperschaft bergegangen ist. Fehlt es an einer Voraussetzung zur stneutra-
len Abwicklung der Realteilung nach Abs. 3 Satz 2, findet auch Abs. 5 keine
Anwendung.
bertragung eines Teilbetriebs: Die Vorschrift greift nur ein, wenn der
Mitunternehmer einen Teilbetrieb erh lt. Nicht ausreichend ist die bertra-
gung eines Mitunternehmeranteils oder nur einzelner WG. Die bertragung
eines einzelnen WG ist nur ausreichend, wenn es sich um eine 100%ige Be-
teiligung an einer KapGes. handelt, da eine solche Beteiligung als Teilbetrieb
anzusehen ist (BMF v. 28.2.2006, BStBl. I 2006, 228). Zum Begriff des Teil-
betriebs s. § 16 Anm. 140 ff.

b) bertragung eines Anteils an einer Kçrperschaft, Personenver-
einigung oder Vermçgensmasse

Zum BV des Teilbetriebs m ssen Anteile an einer Kçrperschaft, Personen-
vereinigung oder Vermçgensmasse gehçren, die durch Realteilung zu Buch-
werten auf einen Mitunternehmer bertragen werden.
Anteile an einer Kçrperschaft, Personenvereinigung oder Vermçgens-
masse: Gegenstand der bertragung m ssen Anteile an einer Kçrper-
schaft, Personenvereinigung oder Vermçgensmasse sein, deren Leistungen
beim Empf nger zu Einnahmen iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1 gehçren. Die Eigen-
schaft, Leistungen iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1 vermitteln zu kçnnen, l sst sich
nicht dem Wortlaut des Abs. 5 entnehmen. Dennoch ergibt sich dieses Tat-
bestandsmerkmal aus dem systematischen Zusammenhang, in den die Vor-
schrift gestellt wurde. Denn Abs. 5 soll die missbr uchliche Ausnutzung des
Ver ußerungsprivilegs des § 8b Abs. 2 KStG verhindern, so dass Gegen-
stand einer bertragung nur Anteile iSd. § 8b Abs. 2 KStG sein kçnnen.
Der Anwendungsbereich der beiden Vorschriften ist insoweit deckungs-
gleich. Zu Einzelheiten des Anteilsbegriffs s. daher § 8b KStG Anm. 43 f.
Zu Bezugsrechten und Anteilsbegriff s. BFH v. 27.10.2005 – IX R 15/05
(BStBl. II 2006, 171); krit. Intemann, DStR 2006, 1447.
Unmittelbare und mittelbare bertragung: Nicht nur eine unmittelbare
bertragung auf einen nach § 8b Abs. 2 KStG beg nstigten Mitunterneh-
mer, sondern auch eine nur mittelbare bertragung reicht f r die Anwen-
dung von Abs. 5 aus. Eine mittelbare bertragung liegt vor, wenn ein
Teilbetrieb auf eine PersGes. bergeht und an dieser wiederum eine Kçrper-
schaft beteiligt ist.
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c) Anteils bertragung von einem nicht nach § 8b Abs. 2 KStG be-
g nstigten auf einen nach § 8b Abs. 2 KStG beg nstigten Mit-
unternehmer

Die Anteile m ssen von einem nach § 8b Abs. 2 KStG nicht beg nstigten
auf einen nach § 8b Abs. 2 KStG beg nstigten Mitunternehmer bertragen
werden. Nicht nach § 8b Abs. 2 KStG beg nstigt ist eine nat rliche Person,
f r die im Fall einer Anteilsver ußerung die h lftige StBefreiung nach § 3
Nr. 40 EStG zur Anwendung kommt (s. § 3 Nr. 40 Anm. 31). Zu den nach
§ 8b Abs. 2 KStG beg nstigten Mitunternehmern gehçren insb. KapGes.,
also vor allem AG und GmbH (zu weiteren Einzelheiten s. § 8b KStG
Anm. 16).
Ausl ndische Gesellschaft: Auch ausl nd. Gesellschaften fallen in den
Anwendungsbereich des § 8b Abs. 2 KStG, wenn ein Rechtstypenvergleich
ergibt, dass sie materiell mit einer deutschen KapGes. vergleichbar sind (s.
§ 8b KStG Anm. 16). Sie kçnnen daher auch von Abs. 5 erfasst werden. Vo-
raussetzung ist jedoch, dass die Realteilung unter Einbeziehung einer aus-
l nd. Gesellschaft nach Abs. 3 Satz 2 berhaupt zu Buchwerten erfolgen
konnte, denn dies ist nur zul ssig, wenn die Besteuerung der stillen Reser-
ven sichergestellt ist (s. § 16 Anm. 12).
Kçrperschaft auf Seiten der abgebenden Mitunternehmer: Sind auf
der Seite der abgebenden Mitunternehmer sowohl solche, die nach § 8b
Abs. 2 KStG beg nstigt sind, als auch solche, die nicht nach § 8b Abs. 2
KStG beg nstigt sind, stellt sich die Frage, ob und in welcher Form Abs. 5
Anwendung findet. UE schließt es die Anwendung von Abs. 5 nicht aus,
wenn auf der Seite der abgebenden Mitunternehmer neben einem nach
§ 8b Abs. 2 nicht beg nstigten auch ein nach § 8b Abs. 2 KStG beg nstig-
ter Mitunternehmer vorhanden ist. Auch in diesem Fall ist der gemeine
Wert in voller Hçhe nach Abs. 3 Satz 2 anzusetzen, obwohl ein Miss-
brauch insoweit nicht vorliegen kann, als ein nach § 8b Abs. 2 KStG be-
g nstigter Mitunternehmer vor der Realteilung an den Anteilen beteiligt
war (zu Einzelheiten s. Anm. J 06-10).

d) Ver ußerung der Anteile nach Realteilung
Unmittelbare oder mittelbare Ver ußerung: Die Kçrperschaft muss die
bernommenen Anteile nach der Realteilung ver ußern. Ver ußerung ist je-
de entgeltliche bertragung des (wirtschaftlichen) Eigentums auf eine ande-
re Person (BFH v. 22.9.1992 – VIII R 7/90, BStBl. II 1993, 229). Neben
der unmittelbaren reicht auch die mittelbare Ver ußerung der Anteile aus.
Innerhalb von sieben Jahren nach der Realteilung: Die Ver ußerung ist
stsch dlich, wenn sie innerhalb von sieben Jahren nach der Realteilung er-
folgt (Sperrfrist).
E Missbrauchsabsicht wird unterstellt: Bei einer Ver ußerung innerhalb dieser
Sperrfrist unterstellt das Gesetz, dass die bertragung in der Absicht erfolg-
te, das Ver ußerungsprivileg des § 8b Abs. 2 KStG missbr uchlich in An-
spruch nehmen zu wollen. Die gesetzliche Vermutung kann nicht widerlegt
werden. Da nach Auffassung des Gesetzgebers die Vermutung des Miss-
brauchs mit der Zeit abnimmt, wird der r ckwirkend zu versteuernde Ge-
winn j hrlich um ein Siebtel abgeschmolzen (BTDrucks. 16/2710, 46).

§ 16 Anm. J 06-7 Ver ußerung des Betriebs
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E Beginn der Sperrfrist: F r den Beginn der Sperrfrist ist uE auf den bergang
des wirtschaftlichen Eigentums an den ver ußerten Anteilen abzustellen.
Dies l sst sich der gesetzlichen Formulierung allerdings nicht eindeutig ent-
nehmen, denn das Gesetz spricht von einer bertragung innerhalb von sie-
ben Jahren „nach der Realteilung“. Auf den ersten Blick spricht die Formu-
lierung daf r, auf den Beginn des Vorgangs der Realteilung abzustellen. Da
Abs. 5 aber konkret wirtschaftsgutbezogen ausgestaltet ist, sollte uE auch al-
lein auf die bertragung der sperrfristbehafteten Anteile abgestellt werden.
F r diese Auslegung spricht auch, dass f r die zeitliche Anwendung der
Norm konkret auf die bertragung der Anteile abgestellt wird (s.
Anm. J 06-2). Damit macht auch der Gesetzgeber deutlich, dass Abs. 5 wirt-
schaftsgutbezogen zu betrachten ist. Allerdings wird nur bei einer Abwick-
lung der Realteilung ber einen l ngeren Zeitraum entscheidungserheblich,
ob auf den bergang der Anteile oder auf den Vorgang der Realteilung ab-
zustellen ist. Werden alle WG zum selben Zeitpunkt im Rahmen der Realtei-
lung bertragen, l sst sich der Fristbeginn zweifelsfrei bestimmen.

e) Der Ver ußerung gleichgestellte Vorg nge nach § 22 Abs. 1 Satz 6
UmwStG

Vorg nge iSd. § 22 Abs. 1 Satz 6 UmwStG: Einer Ver ußerung werden
die Vorg nge nach § 22 Abs. 1 Satz 6 Nr. 1–5 UmwStG gleichgestellt. Zu
den Vorg ngen iSd. § 22 Abs. 1 Satz 6 UmwStG gehçren insbes. die unent-
geltliche bertragung auf eine KapGes., die entgeltliche bertragung, die
Liquidation einer KapGes. sowie F lle der Ketteneinbringung.
Weiter bertragen: Die bernehmende Kçrperschaft muss die Anteile
durch Vorg nge iSd. § 22 Abs. 1 Satz 6 UmwStG weiter bertragen. Es
muss somit zu einem Rechtstr gerwechsel kommen, der auf einem in § 22
Abs. 1 Satz 6 UmwStG beschriebenen Vorgang beruht. Dabei sind auch die
einschr nkenden Voraussetzungen, die nach § 22 Abs. 1 Satz 6 UmwStG ei-
ner sch dlichen r ckwirkenden Besteuerung eines Einbringungsvorgangs
entgegenstehen, f r die Anwendung des Abs. 5 zu beachten. So findet keine
r ckwirkende Besteuerung trotz entgeltlicher bertragung der Anteile statt,
wenn die bertragung nach § 20 Abs. 1 UmwStG oder § 21 Abs. 1
UmwStG zu Buchwerten erfolgt.

2. Rechtsfolge
Die stsch dliche Ver ußerung innerhalb der siebenj hrigen Sperrfrist lçst ei-
ne r ckwirkende Besteuerung der Realteilung insoweit aus, als Anteile an
Kçrperschaften, Personenvereinigungen oder Vermçgensmassen auf einen
nach § 8b Abs. 2 KStG beg nstigten Mitunternehmer bertragen wurden.
Ansatz des gemeinen Werts: Nach einer stsch dlichen Ver ußerung der
durch Realteilung bertragenen Anteile wird statt des bisher nach Abs. 3
Satz 2 angesetzten Buchwerts der gemeine Wert der Besteuerung zu Grunde
gelegt.
E Zwingende Gewinnrealisierung: Der Ansatz des gemeinen Werts der Anteile
f hrt zu einer zwingenden Gewinnrealisierung, die den Gewinn der real ge-
teilten Mitunternehmerschaft erhçht. Aus dem Zusammenspiel zwischen
Abs. 5 und Abs. 3 Satz 2 ist zu folgern, dass ein Gewinn auch insoweit auf-

E 9

Ver ußerung des Betriebs Anm. J 06-10 § 16

J 06-9

J 06-10

##285##



X:/osv/HHR-Jahrbuecher/2007/EStG/P16/S.12/20.7.2007/09:18

E 10 Intemann

zudecken ist, als die bernehmende Mitunternehmerkçrperschaft schon vor
der Realteilung an den Anteilen beteiligt war (aA Schmidt/Wacker XXVI.
§ 16 Rn. 556).
E Buchwertansatz f r andere WG bleibt unber hrt: Der Buchwertansatz f r die
brigen im Rahmen der Realteilung bertragenen WG bleibt von der
stsch dlichen Ver ußerung unber hrt. Nur f r die stsch dlich ver ußerten
Anteile entf llt r ckwirkend die Mçglichkeit des Buchwertansatzes. Dem
Wortlaut l sst sich diese Rechtsfolge nicht zweifelsfrei entnehmen, da der
Ansatz des gemeinen Werts im Rahmen der Realteilung nicht ausdr cklich
auf die bertragenen Anteile beschr nkt wurde. Jedoch ist der Wortlaut uE
unter Ber cksichtigung des Gesetzeszwecks einschr nkend auszulegen, so
dass nur f r die fraglichen Anteile der gemeine Wert anzusetzen ist.
Zum Begriff des gemeinen Werts s. Vor § 4 Anm. J 06-2.
R ckwirkend auf den Zeitpunkt der Realteilung: Der gemeine Wert ist
r ckwirkend auf den Zeitpunkt der Realteilung anzusetzen, so dass der Ge-
winn im VZ der Realteilung zu versteuern ist.
E Zeitpunkt der Realteilung: Der Zeitpunkt der Besteuerung richtet sich nach
dem bergang des wirtschaftlichen Eigentums an den sperrfristbehafteten
Anteilen. Wie f r die Bestimmung des Fristbeginns ist trotz der unpr zisen
Formulierung des Gesetzes nicht auf den Beginn oder das Ende eines Real-
teilungsvorgangs, sondern auf die bertragung der Anteile abzustellen, weil
Abs. 5 wirtschaftsgutbezogen ausgestaltet ist (s. Anm. J 06-8). Praktische
Relevanz erh lt die Frage aber nur, wenn sich die Realteilung ber das Ende
eines VZ erstreckt.
E Anwendung des § 175 AO: Die nderung der urspr nglichen StFestsetzung
kann nach § 175 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 AO erfolgen, weil die Ver ußerung in-
nerhalb der siebenj hrigen Sperrfrist ein r ckwirkendes Ereignis darstellt
(BTDrucks. 16/3369, 6). Da die Voraussetzungen des § 175 AO erf llt sind,
war ein vergleichbarer Verweis, wie ihn § 22 Abs. 1 Satz 2 UmwStG nF ent-
h lt, entbehrlich.
Abschmelzung des Gewinns entsprechend § 22 Abs. 2 Satz 3
UmwStG: Der nachtr glich anzusetzende Gewinn ist in entsprechender
Anwendung des § 22 Abs. 2 Satz 3 UmwStG f r jedes seit der urspr ng-
lichen bertragung abgelaufene Zeitjahr um ein Siebtel zu vermindern. Die
Abschmelzung des Gewinns erfolgt, weil der Gesetzgeber davon ausgeht,
dass die Vermutung eines Missbrauchs mit zunehmendem Abstand zum
bertragungszeitpunkt abnimmt (BTDrucks. 16/2710, 46). Er hat sich da-
her dazu entschieden, den Gewinn aus dem urspr nglichen bertragungs-
vorgang linear abzuschmelzen (BTDrucks. 16/2710, 46; Bl mich/Stuhr-
mann, § 16 Rn. 473). Dieser f r die Einbringung entwickelte Grundsatz soll
auch f r den Gewinn aus der Anteils bertragung im Rahmen einer Realtei-
lung gelten. Seine entsprechende Anwendung ist uE systematisch gerecht-
fertigt, da auch Abs. 5 eine reine Missbrauchsklausel darstellt.
Verteilung des Gewinns auf die Mitunternehmer: Die Vorschrift trifft
keine Regelung ber die Verteilung des r ckwirkend anzusetzenden
Gewinns der aufgelçsten Mitunternehmerschaft. Die Frage nach der Zu-
rechnung eines Realteilungsgewinns hat sich bereits bei der Missbrauchsvor-
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schrift des Abs. 3 Satz 3 gestellt, der in seiner dogmatischen Grundausrich-
tung mit Abs. 5 vergleichbar ist, weil auch hier ein Realteilungsgewinn f r
die aufgelçste PersGes. entsteht, wenn ein Mitunternehmer innerhalb einer
bestimmten Sperrfrist ein WG ver ußert (zu Einzelheiten s. § 16
Anm. 460 ff.).
E Die FinVerw. will den Gewinn nach Abs. 3 Satz 3 den Mitunternehmern
grunds tzlich nach dem allgemeinen Gewinnverteilungsschl ssel zurechnen
(so auch Korn/Stahl, § 16 Rn. 333; LBP/Hçrger/Rapp, § 16 Rn. 197x), es
sei denn, dass der Gewinn nach dem Gesellschaftsvertrag oder einer schrift-
lich getroffenen Realteilungsabrede allein dem ver ußernden Mitunterneh-
mer zugewiesen wurde (BMF v. 28.2.2006, BStBl. I 2006, 228). Nach ande-
rer Auffassung soll der Gewinn unter entsprechender Anwendung von
Abs. 3 Satz 8 allein demjenigen Mitunternehmer zugerechnet werden, der
das sperrfristbefangene WG ver ußert hat (s. § 16 Anm. 462).
E Stellungnahme: Die zu Abs. 3 Satz 3 vertretenen Lçsungen kçnnen nicht
auf die Regelung von Abs. 5 bertragen werden. Der Gewinn ist uE aus-
nahmslos auf die im Zeitpunkt der Realteilung an der PersGes. beteiligten
Mitunternehmer entsprechend dem Beteiligungsverh ltnis zu verteilen
(Fçrster, DB 2007, 72). Denn eine Zuweisung des Gewinns allein an den
Mitunternehmer, der die stsch dliche Ver ußerung vornimmt, w rde dem
Gesetzeszweck zuwider laufen. Es k me n mlich zu der kuriosen Lçsung,
dass den gesamten Realteilungsgewinn nur die bernehmende Kçrperschaft
versteuern m sste, so dass der Gewinn doch in voller Hçhe nach § 8b
Abs. 2 KStG beg nstigt werden w rde. Ein solches Ergebnis soll die Rege-
lung von Abs. 5 aber gerade vermeiden. Diese am Zweck der Norm orien-
tierte Auslegung deckt sich mit den Vorstellungen des Gesetzgebers. Aus-
weislich der Gesetzesbegr ndung geht er n mlich auch davon aus, dass der
abgebende Mitunternehmer einen Gewinn aus dem Ansatz des gemeinen
Werts entsprechend seinem Beteiligungsverh ltnis r ckwirkend versteuern
muss (BTDrucks. 16/3369, 6).
E Vertragliche Vorkehrungen: Diese Rechtsfolge sollten die Mitunternehmer
bei den vertraglichen Vereinbarungen ber die Realteilung ber cksichtigen.
Realteilung unter Beteiligung mehrerer Kçrperschaften: Der gemeine
Wert ist auch in voller Hçhe anzusetzen, wenn neben nat rlichen Personen
mehrere nach § 8b Abs. 2 KStG beg nstigte Kçrperschaften an der Mit-
unternehmerschaft beteiligt sind und nur eine Mitunternehmerkçrperschaft
Anteile bernimmt (aA Schmidt/Wacker XXVI. § 16 Rn. 556: Ansatz nur,
soweit nat. Pers. beteiligt war). In diesem Fall gehen nicht nur von der nat r-
lichen Person, sondern auch von einer anderen Kçrperschaft anteilig stille
Reserven auf die die Anteile bernehmende Kçrperschaft ber. Soweit die
stillen Reserven von einer Kçrperschaft auf eine andere Kçrperschaft ber-
gehen, kann eine missbr uchliche Gestaltung iSv. Abs. 5 nicht vorliegen.
Dennoch ist uE nach dem insoweit nicht einschr nkend auslegungsf higen
Wortlaut der gemeine Wert in voller Hçhe r ckwirkend auf den Zeitpunkt
der Realteilung anzusetzen (glA Kirchhof/Reiss VII. § 16 Rn. 347n).
Beispiel: An der X-OHG sind die nat rliche Person A sowie die B-GmbH und die
C-GmbH je zu einem Drittel beteiligt. Im Rahmen einer Realteilung wird ein Teil-
betrieb mit Anteilen an der Y-GmbH (Buchwert 90000 E) allein auf die B-GmbH
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bertragen. Der gemeine Wert der Anteile betr gt 120000 E. Anschließend ver-
ußert die B-GmbH die Anteile an der Y-GmbH.

Die Anteile sind zum Zeitpunkt der Realteilung mit 120000 E anzusetzen,
so dass ein Realteilungsgewinn von 30000 E entsteht, der zu je ein Drittel
auf die drei Mitunternehmer zu verteilen ist.
Anwendung von § 3 Nr. 40 und § 8b KStG: Der den Mitunternehmern
zugewiesene Gewinn ist nach § 3 Nr. 40 und § 8b KStG beg nstigt (Bl -
mich/Stuhrmann, § 16 Rn. 471). Soweit der Gewinn auf eine nat rliche
Person entf llt, wird er zur H lfte stfrei gestellt (§ 3 Nr. 40 Satz 1 Buchst. b),
w hrend bei Kçrperschaften die StFreistellung des § 8b Abs. 2 KStG greift
(Fçrster, DB 2007, 72). Die Anwendung der allgemeinen Besteuerungs-
regelungen ist systematisch konsequent, weil Abs. 5 lediglich verhindern
soll, dass durch die Anteils bertragung der gesamte Gewinn nach § 8b
Abs. 2 KStG besteuert wird. Die Mitunternehmer sind durch die r ckwir-
kende Besteuerung also so zu stellen, wie sie bei einer Aufdeckung der stil-
len Reserven im Zeitpunkt der Realteilung gestanden h tten.

3. Besteuerung der steuersch dlichen bertragung
Ver ußerung nach § 8b Abs. 2 KStG beg nstigt: Die nach der Realtei-
lung erfolgte Ver ußerung der Anteile ist bei der bernehmenden Kçrper-
schaft nach den allgemeinen Regeln zu besteuern. Ein bei der Ver ußerung
entstehender Gewinn ist nach § 8b Abs. 2 iVm. Abs. 3 KStG im Ergebnis
zu 95 % stfrei gestellt (Kirchhof/Reiss VII. § 16 Rn. 347n).
Ermittlung des Ver ußerungsgewinns: Nach Abs. 3 Satz 2 Halbs. 2 hat
der bernehmende Mitunternehmer das bernommene WG mit dem Wert
anzusetzen, mit dem das WG bei der Realteilung anzusetzen war. Folgt man
dem Wortlaut der Vorschrift, hat die Mitunternehmerkçrperschaft im Fall
des Abs. 5 die bernommenen Anteile also mit dem gemeinen Wert in ihrer
Gewinnermittlung anzusetzen (Fçrster, DB 2007, 72). Dabei bliebe aber
unber cksichtigt, dass der zu versteuernde Realteilungsgewinn in entspre-
chender Anwendung von § 22 Abs. 2 Satz 3 UmwStG j hrlich um ein Sieb-
tel abgeschmolzen wird (s. Anm. J 06-10). W rde bei der Ermittlung des
Ver ußerungsgewinns der gemeine Wert ungek rzt anzusetzen sein, k me
es jedoch zu einer unzutreffenden Besteuerung, weil der gemeine Wert nicht
in voller Hçhe besteuert wurde.
E Analoge Anwendung von § 22 Abs. 2 Satz 4 UmwStG: Um eine zutreffende
Ermittlung des Ver ußerungsgewinns sicherzustellen, ist uE § 22 Abs. 2
Satz 4 UmwStG analog anzuwenden (ablehnend Kirchhof/Reiss VII. § 16
Rn. 347n). Nach § 22 Abs. 2 Satz 4 UmwStG hat der Einbringende nur in
Hçhe des abgeschmolzenen Einbringungsgewinns II nachtr gliche AK. Bei
entsprechender Anwendung bedeutet dies f r Abs. 5, dass die Mitunterneh-
merkçrperschaft die durch Realteilung erhaltenen Anteile bei einer stsch d-
lichen Ver ußerung innerhalb der Sperrfrist in ihrer Gewinnermittlung auch
nur mit dem abgeschmolzenen Wert ber cksichtigen kann.
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§ 17

Ve r uß e r ung von An t e i l e n an K ap i t a l g e s e l l s c h a f t e n

idF des EStG v. 19.10.2002 (BGBl. I 2002, 4210; BStBl. I 2002, 1209),
zuletzt ge ndert durch das JStG 2007 v. 13.12.2006

(BGBl. I 2006, 2878; BStBl. I 2007, 28)

(1) 1Zu den Eink nften aus Gewerbebetrieb gehçrt auch der Gewinn aus
der Ver ußerung von Anteilen an einer Kapitalgesellschaft, wenn der Ver-
ußerer innerhalb der letzten f nf Jahre am Kapital der Gesellschaft unmit-
telbar oder mittelbar zu mindestens 1 Prozent beteiligt war. 2Die verdeckte
Einlage von Anteilen an einer Kapitalgesellschaft in eine Kapitalgesellschaft
steht der Ver ußerung der Anteile gleich. 3Anteile an einer Kapitalgesell-
schaft sind Aktien, Anteile an einer Gesellschaft mit beschr nkter Haftung,
Genussscheine oder hnliche Beteiligungen und Anwartschaften auf solche
Beteiligungen. 4Hat der Ver ußerer den ver ußerten Anteil innerhalb der
letzten f nf Jahre vor der Ver ußerung unentgeltlich erworben, so gilt Satz 1
entsprechend, wenn der Ver ußerer zwar nicht selbst, aber der Rechtsvor-
g nger oder, sofern der Anteil nacheinander unentgeltlich bertragen wor-
den ist, einer der Rechtsvorg nger innerhalb der letzten f nf Jahre im Sinne
von Satz 1 beteiligt war.
(2) 1Ver ußerungsgewinn im Sinne des Absatzes 1 ist der Betrag, um den
der Ver ußerungspreis nach Abzug der Ver ußerungskosten die Anschaf-
fungskosten bersteigt. 2In den F llen des Absatzes 1 Satz 2 tritt an die Stel-
le des Ver ußerungspreises der Anteile ihr gemeiner Wert. 3Weist der Ver-
ußerer nach, dass ihm die Anteile bereits im Zeitpunkt der
Begr ndung der unbeschr nkten Steuerpflicht nach § 1 Abs. 1 zuzu-
rechnen waren und dass der bis zu diesem Zeitpunkt entstandene
Vermçgenszuwachs auf Grund gesetzlicher Bestimmungen des Weg-
zugsstaats im Wegzugsstaat einer der Steuer nach § 6 des Außensteu-
ergesetzes vergleichbaren Steuer unterlegen hat, tritt an die Stelle der
Anschaffungskosten der Wert, den der Wegzugsstaat bei der Berech-
nung der der Steuer nach § 6 des Außensteuergesetzes vergleichbaren
Steuer angesetzt hat, hçchstens jedoch der gemeine Wert. 4Satz 3 ist
in den F llen des § 6 Abs. 3 des Außensteuergesetzes nicht anzuwen-
den. 5Hat der Ver ußerer den ver ußerten Anteil unentgeltlich erworben,
so sind als Anschaffungskosten des Anteils die Anschaffungskosten des
Rechtsvorg ngers maßgebend, der den Anteil zuletzt entgeltlich erworben
hat. 6Ein Ver ußerungsverlust ist nicht zu ber cksichtigen, soweit er auf An-
teile entf llt,
a) die der Steuerpflichtige innerhalb der letzten f nf Jahre unentgeltlich er-
worben hatte. 2Dies gilt nicht, soweit der Rechtsvorg nger an Stelle des
Steuerpflichtigen den Ver ußerungsverlust h tte geltend machen kçn-
nen;

b) die entgeltlich erworben worden sind und nicht innerhalb der gesamten
letzten f nf Jahre zu einer Beteiligung des Steuerpflichtigen im Sinne
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von Absatz 1 Satz 1 gehçrt haben. 2Dies gilt nicht f r innerhalb der letz-
ten f nf Jahre erworbene Anteile, deren Erwerb zur Begr ndung einer
Beteiligung des Steuerpflichtigen im Sinne von Absatz 1 Satz 1 gef hrt
hat oder die nach Begr ndung der Beteiligung im Sinne von Absatz 1
Satz 1 erworben worden sind.

(3) 1Der Ver ußerungsgewinn wird zur Einkommensteuer nur herangezo-
gen, soweit er den Teil von 9060 Euro bersteigt, der dem ver ußerten An-
teil an der Kapitalgesellschaft entspricht. 2Der Freibetrag erm ßigt sich um
den Betrag, um den der Ver ußerungsgewinn den Teil von 36100 Euro
bersteigt, der dem ver ußerten Anteil an der Kapitalgesellschaft entspricht.

(4) 1Als Ver ußerung im Sinne des Absatzes 1 gilt auch die Auflçsung
einer Kapitalgesellschaft, die Kapitalherabsetzung, wenn das Kapital
zur ckgezahlt wird, und die Aussch ttung oder Zur ckzahlung von
Betr gen aus dem steuerlichen Einlagenkonto im Sinne des § 27 des
Kçrperschaftsteuergesetzes. 2In diesen F llen ist als Ver ußerungspreis
der gemeine Wert des dem Steuerpflichtigen zugeteilten oder zur ckgezahl-
ten Vermçgens der Kapitalgesellschaft anzusehen. 3Satz 1 gilt nicht, soweit
die Bez ge nach § 20 Abs. 1 Nr. 1 oder 2 zu den Einnahmen aus Kapitalver-
mçgen gehçren.

(5) 1Die Beschr nkung oder der Ausschluss des Besteuerungsrechts
der Bundesrepublik Deutschland hinsichtlich des Gewinns aus der
Ver ußerung der Anteile an einer Kapitalgesellschaft im Fall der Ver-
legung des Sitzes oder des Orts der Gesch ftsleitung der Kapitalge-
sellschaft in einen anderen Staat stehen der Ver ußerung der Anteile
zum gemeinen Wert gleich. 2Dies gilt nicht in den F llen der Sitzver-
legung einer Europ ischen Gesellschaft nach Artikel 8 der Verord-
nung (EG) Nr. 2157/2001 und der Sitzverlegung einer anderen Kapi-
talgesellschaft in einen anderen Mitgliedstaat der Europ ischen
Union. 3In diesen F llen ist der Gewinn aus einer sp teren Ver uße-
rung der Anteile ungeachtet der Bestimmungen einer Abkommens
zur Vermeidung der Doppelbesteuerung in der gleichen Art und Wei-
se zu besteuern, wie die Ver ußerung dieser Anteile zu besteuern ge-
wesen w re, wenn keine Sitzverlegung stattgefunden h tte. 4§ 15
Abs. 1a Satz 2 ist entsprechend anzuwenden.
(6) 1Als Anteile im Sinne des Absatzes 1 Satz 1 gelten auch Anteile an
Kapitalgesellschaften, an denen der Ver ußerer innerhalb der letzten
f nf Jahre am Kapital der Gesellschaft nicht unmittelbar oder mittel-
bar zu mindestens 1 Prozent beteiligt war, wenn
1. die Anteile auf Grund eines Einbringungsvorgangs im Sinne des
Umwandlungssteuergesetzes, bei dem nicht der gemeine Wert
zum Ansatz kam, erworben wurden und

2. zum Einbringungszeitpunkt f r die eingebrachten Anteile die Vo-
raussetzungen von Absatz 1 Satz 1 erf llt waren oder die Anteile
auf einer Sacheinlage im Sinne von § 20 Abs. 1 des Umwandlungs-
steuergesetzes vom 7. Dezember 2006 (BGBl. I S. 2782, 2791) in
der jeweils geltenden Fassung beruhen.

§ 17 Ver ußerung von Anteilen
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(7) 1Als Anteile im Sinne des Absatzes 1 Satz 1 gelten auch Anteile an
einer Genossenschaft einschließlich der Europ ischen Genossen-
schaft.

§ 54

be r s e ndung von U rkunden du r c h d i e No t a r e

idF der EStDV 2000 v. 10.5.2000 (BGBl. I 2000, 717; BStBl. I 2000, 596),
ge ndert durch das SEStEG v. 7.12.2006 (BGBl. I 2006, 2782;

BStBl. I 2007, 4)

(1) Die Notare bersenden dem in § 20 der Abgabenordnung bezeichneten Finanzamt ei-
ne beglaubigte Abschrift aller auf Grund gesetzlicher Vorschrift aufgenommenen oder be-
glaubigten Urkunden, die die Gr ndung, Kapitalerhçhung oder -herabsetzung, Umwand-
lung oder Auflçsung von Kapitalgesellschaften oder die Verf gung ber Anteile an
Kapitalgesellschaften zum Gegenstand haben.
(2) 1Die Abschrift ist binnen zwei Wochen, von der Aufnahme oder Beglaubigung der Ur-
kunde ab gerechnet, einzureichen. 2Sie soll mit der Steuernummer gekennzeichnet sein,
mit der die Kapitalgesellschaft bei dem Finanzamt gef hrt wird. 3Die Absendung der Ur-
kunde ist auf der zur ckbehaltenen Urschrift der Urkunde beziehungsweise auf einer zu-
r ckbehaltenen Abschrift zu vermerken.
(3) Den Beteiligten d rfen die Urschrift, eine Ausfertigung oder beglaubigte Abschrift der
Urkunde erst ausgeh ndigt werden, wenn die Abschrift der Urkunde an das Finanzamt ab-
gesandt ist.
(4) Im Fall der Verf gung ber Anteile an Kapitalgesellschaften durch einen An-
teilseigner, der nicht nach § 1 Abs. 1 des Gesetzes unbeschr nkt steuerpflichtig ist,
ist zus tzlich bei dem Finanzamt Anzeige zu erstatten, das bei Beendigung einer
zuvor bestehenden unbeschr nkten Steuerpflicht des Anteilseigners oder bei un-
entgeltlichem Erwerb dessen Rechtsvorg ngers nach § 19 der Abgabenordnung
f r die Besteuerung des Anteilseigners zust ndig war.

Autor: Dr. Richard Schmidt, Rechtsanwalt, Diplom-Finanzwirt,
Picot Rechtsanwaltsgesellschaft, Kçln

Mitherausgeber: MichaelWendt, Richter am BFH, M nchen
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Allgemeine Erl uterungen zu den nderungen des § 17

Schrifttum: Benecke/Schnitger, Neuregelung des UmwStG und der Entstrickungs-
normen durch das SEStEG, IStR 2006, 765; Blumenberg/Lechner, Der Regierungs-
entwurf des SEStEG: Entstrickung und Sitzverlegung bei Kapitalgesellschaften, Neue-
rungen beim Einlagekonto, Kçrperschaftsteuerminderung und -erhçhung sowie
sonstige nderungen im Kçrperschaftsteuerrecht, Special zu BB 2006, 25; Frotscher,
Zur Vereinbarkeit der „Betriebst ttenbedingung“ bei Sitzverlegung und grenz ber-
schreitender Umwandlung mit den Grundfreiheiten, IStR 2006, 65; Hçrtnagl, Euro-
p isierung des Umwandlungssteuerrechts – SEStEG, Stbg. 2006, 471; Lausterer, Die
Wegzugsbesteuerung nach dem Regierungsentwurf des SEStEG, Special zu BB 2006,
80; Pfl ger, Die Einbringung eines Einzelunternehmens in eine GmbH nach dem
„neuen“ SEStEG, GStB 11/2006, 395; Rçdder/Schumacher, Das kommende SE-
StEG – Teil I: Die geplanten nderungen des EStG, KStG und AStG – Der Regie-
rungsentwurf eines Gesetzes ber steuerliche Begleitmaßnahmen zur Einf hrung der
Europ ischen Gesellschaft und zur nderung weiterer steuerrechtlicher Vorschriften,
DStR 2006, 1481; Sch fer/Blumenberg, Der Regierungsentwurf des SEStEG im
berblick, Special zu BB 2006, 1; Schçnherr/Lemaitre, Der Entwurf des SEStEG:
Geplante nderungen im Einkommen-, Kçrperschaft- und Gewerbesteuergesetz,
GmbHR 2006, 561; Stadler/Elser, Der Regierungsentwurf des SEStEG: Einf hrung
eines allgemeinen Entstrickungs- und Verstrickungstatbestandes und andere nderun-
gen des EStG, Special zu BB 2006, 18; Voss, SEStEG: Die vorgesehenen nderungen
im Einkommensteuergesetz, im Kçrperschaftsteuergesetz und im 1. bis 7. Teil des Um-
wandlungsteuergesetzes, BB 2006, 411; Schmidt/v. Busekist/Drescher, Rechtsent-
wicklungen zur Ver ußerung von Anteilen an Kapitalgesellschaften gem. § 17 EStG,
FR 2007, 1; Benecke/Schnitger, Letzte nderungen der Neuregelungen des UmwStG
und der Entstrickungsnormen durch das SEStEG – Beschlussempfehlung und Bericht
des Finanzausschusses, IStR 2007, 22; Bilitewski, Gesetz ber steuerliche Begleitmaß-
nahmen zur Einf hrung der Europ ischen Gesellschaft und zur nderung weiterer
steuerrechtlicher Vorschriften (SEStEG) – Ein erster berblick, FR 2007, 57; Fçrster,
SEStEG: Rechts nderungen im EStG, DB 2007, 72; Forst/Radmer, Einbringung von
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Anteilen an einer Kapitalgesellschaft in eine Kapitalgesellschaft (Anteilstausch), EStB
2007, 112; Ley, Einbringungen nach §§ 20, 24 UmwStG in der Fassung des SEStEG,
FR 2007, 109; Ley/Bodden, Verschmelzung und Spaltung von inl ndischen Kapital-
gesellschaften nach dem SEStEG (§§ 11–15 UmwStG n.F.), FR 2007, 265; Lutter-
mann, Normenklarheit im Steuerrecht und „unbestimmte“ Rechtsbegriffe?, FR 2007,
18; Nagel, Die Europ isierung im Umwandlungssteuerrecht, EStB 2007, 105; Olbing,
Neuerungen f r nationale Umwandlungen nach dem SEStEG, GmbH-StB 2007, 51;
Rçdder/Schumacher, Das SEStEG – berblick ber die endg ltige Fassung und die
nderungen gegen ber dem Regierungsentwurf, DStR 2007, 369; Tçben/Reckwardt,
Entstrickung und Verstrickung privater Anteile an Kapitalgesellschaften, FR 2007, 159.

I. Rechtsentwicklung und zeitlicher Anwendungsbereich
der Neuregelungen

1. Rechtsentwicklung
Gesetzesentwicklung bis 2004: s. § 17 Anm. 1.
SEStEG v. 7.12.2006 (BGBl. I 2006, 2782; BStBl. I 2007, 4):
E § 17 wurde wie folgt ge ndert:

p Abs. 2: Der Gewinnermittlungstatbestand des Abs. 2 wurde um die
S tze 3 und 4 erg nzt. Satz 3 sieht bei Begr ndung der unbeschr nk-
ten EStPflicht nach § 1 Abs. 1 (insb. Zuzug von Stpfl. vom Ausland in
das Inland) besondere Bewertungsmaßst be f r Zwecke der Ermitt-
lung des Ver ußerungsgewinns vor. Satz 4 schr nkt dies in F llen des
§ 6 Abs. 3 AStG einer nur vor bergehenden Abwesenheit des Stpfl.
ausnahmsweise ein. Entsprechendes gilt f r Steuerausl nder bzw. be-
schr nkt Stpfl., die steuerverstrickte Anteile an inl nd. KapGes. halten
und damit einer beschr nkten EStPflicht iSv. § 1 Abs. 1 iVm. § 49
Abs. 1 Nr. 2 Buchst. e unterliegen (Einzelheiten zur Erweiterung der
beschr nkten StPflicht s. § 49 Anm. J 06-9).

p Abs. 4: Abs. 4 Satz 1, der die ver ußerungsgleichen Tatbest nde auf-
f hrt, wurde neu gefasst.

p Abs. 5 regelt – neben den in § 6 AStG geregelten Wegzugsf llen auf
Gesellschafterebene – einen weiteren besonderen Fall der Entstrickung
und damit Besteuerung der Wertsteigerung von KapGesAnteilen in
F llen des Wegzugs von KapGes. (Wegzug auf Gesellschaftsebene).

p Abs. 6 enth lt eine Regelung ber die weitere Behandlung von (ehe-
mals) gem. § 21 UmwStG aF einbringungsgeborenen Anteilen.

p Abs. 7 bezieht ausdr cklich Genossenschaften einschließlich der Euro-
p ischen Genossenschaften als relevante Gesellschaftsformen iSv. § 17
ein.

E § 54 EStDV: Die Neuregelung in Abs. 4 erweitert die Mitteilungspflichten
der Notare im Hinblick auf Verf gungen ber Anteile an KapGes. durch
Anteilseigner, die nicht nach § 1 Abs. 1 EStG unbeschr nkt stpfl. sind.
Der RegE (BTDrucks. 16/2710) hatte noch vorgesehen, dass bei Beurkundungen in
ausl nd. Sprache generell eine bersetzung ins Deutsche beizulegen ist. Davon wur-
de allerdings im weiteren Verlauf des Gesetzgebungsverfahrens auf Beschlussemp-
fehlung des FinAussch. v. 8.11.2006 (BTDrucks. 16/3315) abgesehen.

JStG 2007 v. 13.12.2006 (BGBl. I 2006, 2878; BStBl. I 2006, 28): Die For-
mulierung „vom Hundert“ in Abs. 1 Satz 1 wurde durch „Prozent“ ersetzt.

E 5

an Kapitalgesellschaften Anm. J 06-1 § 17

J 06-1

##293##



X:/osv/HHR-Jahrbuecher/2007/EStG/P17/S.8/20.7.2007/09:35

E 6 R. Schmidt

UntStRG 2008 v. 30.5.2007 (BT-Beschluss): Durch das UntStRG 2008
werden voraussichtlich Gewinne aus der Ver ußerung von Anteilen an Ka-
pitalgesellschaften iSd. § 17 EStG im sog. „Teileink nfteverfahren“ mit
60 % des jeweiligen Ver ußerungsgewinns besteuert (§ 3 Nr. 40 Einleitungs-
satz idF des UntStRG 2008).
Durch die vorgesehene Zinsabschlagssteuer mit Abgeltungswirkung nach
§ 32d idF des UntStRG 2008 wird der sachliche Anwendungsbereich des
§ 17 EStG voraussichtlich nicht eingeschr nkt. Dies ergibt sich aus § 32d
Abs. 1 S. 1 iVm. der Subsidiarit tsklausel des § 20 Abs. 8, wonach gewerb-
liche Eink nfte vom Anwendungsbereich ausgenommen sind.

2. Zeitlicher Anwendungsbereich der Neuregelungen
§ 17: In Ermangelung einer besonderen Anwendungsregelung gilt f r den
zeitlichen Anwendungsbereich der nderungen durch das SEStEG die
Grundregel des § 52 Abs. 1 zum Zeitpunkt seines Inkrafttretens am 13.12.
2006. Maßgeblich ist damit die Fassung des § 52 Abs. 1 zu diesem Zeitpunkt
durch das Gesetz zum Einstieg in ein stl. Sofortprogramm v. 22.12.2005
(BGBl. I 2005, 3682; BStBl. I 2006, 79). Somit ist die durch das SEStEG ge-
nderte Fassung des ge nderten § 17 erstmals f r den VZ 2006 anzuwen-
den. Zweifelhaft ist, ob dies vom Gesetzgeber gewollt war. Schließlich ent-
stehen auf diese Weise die bereits bekannten verfassungsrechtlichen R ck-
wirkungsproblematiken (s. dazu § 17 Anm. 9).
Da Steuertatbestand des § 17 Abs. 1 Satz 1 die „Ver ußerung“ oder ein der
Ver ußerung gleichgestellter Vorgang ist, kommen die nderungen und Er-
g nzungen dann zur Anwendung, wenn der bergang des wirtschaftlichen
Eigentums an den Anteilen (dazu § 17 Anm. 70) oder der ver ußerungsglei-
che Vorgang ab dem VZ 2006 bzw. ab dem 1.1.2006 stattfindet.
§ 54 Abs. 4 EStDV ist gem. § 84 Abs. 3b EStDV erstmals auf Verf gungen
ber Anteile an KapGes. anzuwenden, die nach dem 31.12.2006 beurkundet
werden.

II. Grund und Bedeutung der nderungen

1. Grund der nderungen
SEStEG v. 7.12.2006: Der Gesetzgeber wollte ausweislich der Gesetzes-
begr ndung (vgl. RegE v. 25.9.2006, BTDrucks. 16/2710) das Besteue-
rungssubstrat in Deutschland sicherstellen. Im Einzelnen wurde diese Ziel-
setzung wie folgt umgesetzt und jeweils begr ndet:
E § 17 Abs. 2: Die neu in Abs. 2 eingef hrten S tze 2 und 3 regeln die Ge-
winnermittlung in Zuzugsf llen. Durch diese Regelung soll in F llen des Zu-
zugs eines Stpfl. sichergestellt werden, dass bei der Ermittlung des Gewinns
aus einer sp teren Ver ußerung von nunmehr verstrickten Anteilen nicht
die urspr nglichen AK, sondern der Wert, den der Wegzugsstaat einer § 6
AStG vergleichbaren Wegzugsbesteuerung unterworfen hat, Ber cksichti-
gung findet (sog. Wertverkn pfung). Der Wert ist hierbei auf den gemeinen
Wert begrenzt. Zu beachten ist, dass sich die Zuzugsf lle nur auf den Ge-
sellschafter und nicht auf die Gesellschaft beziehen.

§ 17 Anm. J 06-1 Ver ußerung von Anteilen

J 06-2

J 06-3
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Hintergrund der Neuregelung des Abs. 2 Satz 2 ist, dass sich der Gewinn
aus der Ver ußerung von Anteilen als Differenz zwischen dem Ver uße-
rungspreis der Anteile und den AK darstellt. Nach bisheriger Rechtslage bis
einschließlich 31.12.2005 wird auf die historischen AK auch dann abgestellt,
wenn der im Ausland ans ssige Anteilseigner im Zeitpunkt der Anschaffung
noch nicht oder nur beschr nkt estpfl. war (ausf hrlich zur bisherigen
Rechtslage § 17 Anm. 207). Dies f hrt insbes. in F llen des Zuzugs von
Stpfl. vom Ausland in das Inland zu einer r ckwirkenden Wertzuwachs-
besteuerung f r Vermçgenswerte oder -steigerungen, die bis zum Eintritt in
die deutsche StPflicht nicht dem deutschen Besteuerungsrecht unterlegen
haben. Der gemeine Wert der Anteile wurde bis zum 31.12.2005 bzw. f r
den VZ 2005 nur ausnahmsweise im Rahmen der Wegzugsbesteuerung
gem. § 6 Abs. 1 Satz 2 AStG f r solche Anteile angesetzt, die dem Stpfl.
nachweislich bei der erstmaligen Begr ndung der unbeschr nkten deut-
schen StPflicht gehçrt haben.
§ 17 Abs. 2 Satz 4 stellt eine redaktionelle Folge nderung aufgrund der
Neuregelung in § 6 Abs. 3 AStG dar. Eine sachliche Anwendungskonkur-
renz zu den in § 6 Abs. 3 AStG tatbestandlich neu geregelten F llen der
Wegzugsbesteuerung bei nur vor bergehender Abwesenheit soll vermieden
werden.
E § 17 Abs. 4 formuliert die ver ußerungsgleichen Tatbest nde in dem ge-
nderten Satz 1 neu, ohne an diesen jedoch inhaltlich etwas zu ndern. Die
Formulierung des Satzes 1 stellt nunmehr klar, dass die dort genannten Tat-
best nde einer Ver ußerung gleichstehen (Ver ußerungsfiktion).
E § 17 Abs. 5: Der neu eingef gte Abs. 5 dient der Sicherstellung des Be-
steuerungsrechts der Bundesrepublik Deutschland in F llen der identit ts-
wahrenden Sitzverlegung.
E § 17 Abs. 6 dient – neben dem neuen § 22 UmwStG – als weiteres Korre-
lat f r den Wegfall des in § 21 UmwStG aF zuvor geregelten Konzepts der
Steuerverstrickung und Besteuerung von „einbringungsgeborenen Antei-
len“. Ziel des § 17 Abs. 6 ist es zu verhindern, dass die StPflicht durch einen
Einbringungsvorgang umgangen werden kann. War der Einbringungsgegen-
stand urspr nglich steuerverhaftet – entweder als Anteil iSd. § 17 oder als
BV iSd. § 20 Abs. 1 UmwStG – soll unabh ngig von der Beteiligungsquote
dauerhaft eine Steuerverstrickung nach § 17 vorliegen.
E § 17 Abs. 7: Mit der in Abs. 7 ausdr cklich verankerten Einbeziehung
von (europ ischen) Genossenschaften will der Gesetzgeber das Besteue-
rungssubstrat sichern. Er tr gt hierbei insbes. dem Umstand Rechnung, dass
Anteile an nicht nach deutschem Recht gegr ndeten Genossenschaften und
der Europ ischen Genossenschaft ebenfalls ver ußerbar sind.
E § 54 Abs. 4 EStDV: Der Gesetzgeber wollte ausweislich der Gesetzes-
begr ndung (vgl. BTDrucks. 16/2710, 29) den mit der Einf gung des neu-
en § 6 Abs. 5 AStG verbundenen nderungen Rechnung tragen.
JStG 2007 v. 13.12.2006: Der Grund f r die Ersetzung der Formulierung in
Abs. 1 Satz 1 „vom Hundert“ durch „Prozent“ liegt darin, dass der Gesetz-
geber grunds tzlich gehalten ist, veraltete oder ungebr uchliche Ausdr cke
durch eine zeitgem ße Wortwahl zu ersetzen.

E 7
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2. Bedeutung der nderungen
SEStEG v 7.12.2006: Die mit dem SEStEG eingef hrten Gesetzes nde-
rungen zu § 17 stehen berwiegend mit Fragen der (Steuer-)Entstrickung
und (Steuer-)Verstrickung f r im PV gehaltene Anteile an KapGes. im Zu-
sammenhang. Grunds tzlich lassen sich hierbei folgende Fallgruppen unter-
scheiden (vgl. im Einzelnen Tçben/Reckwardt, FR 2007, 159 f.):
– der Gesellschafter „bewegt“ sich (Wegzugsfall des § 6 AStG oder Zu-
zugsfall des § 17 Abs. 2 Satz 3)

– die Gesellschaft „bewegt“ sich (Sitz- oder Gesch ftsleitungsverlegung
nach Abs. 5)

– die Anteile „bewegen“ sich (F lle des § 17 oder des § 6 AStG)
– der Gesetzgeber wird t tig bzw. „bewegt“ sich (F lle des § 17 oder des
§ 6 AStG)

E § 17 Abs. 2:
p Steuerverstrickung von Anteilen an KapGes. iSv. § 17 bedeutet einen Sach-
verhalt, bei dessen Verwirklichung eine – teilweise – Ver ußerung des
Anteils (oder die Erf llung eines in § 17 gleichgestellten Tatbestands),
die zuvor nicht zu stpfl. Eink nften gef hrt h tte, nunmehr nach § 17
(unter Anwendung des Halbeink nfteverfahrens) zu Eink nften aus Ge-
werbebetrieb f hrt. In diesem Zusammenhang stehen Abs. 2 S tze 3
und 4 sowie Abs. 6. Durch den neuen Abs. 2 Satz 3 soll nunmehr verhin-
dert werden, dass Deutschland den vor einem Zuzug nach Deutschland
entstandenen und bereits im Auslandsstaat besteuerten Wertzuwachs ein
zweites Mal bzw. doppelt besteuert. Sofern allerdings der Wegzugsstaat
tats chlich einen hçheren als den gemeinen Wert ansetzt, kommt es zu
einer partiellen Doppelbesteuerung. Der neue Abs. 2 Satz 4 mçchte da-
gegen unerw nschte Gestaltungen in den F llen einer nur vor ber-
gehenden Abwesenheit des Stpfl. verhindern. Deshalb ist § 6 Abs. 3
AStG gegen ber § 17 Abs. 2 Satz 3 EStG vorrangig anzuwenden.

p Steuerentstrickung von Anteilen an KapGes. bedeutet, dass stille Reser-
ven von Anteilen, die der deutschen Besteuerung unterliegen, dieser
Besteuerung entzogen („entstrickt“) werden, etwa durch Wegverlage-
rung des Vermçgens aus dem inl nd. Besteuerungsbereich, Betriebs-
verlegung oder Beendigung der unbeschr nkten StPflicht.

E Abs. 4 f hrt die ver ußerungsgleichen Tatbest nde auf, n mlich die Auf-
lçsung einer KapGes., die R ckzahlung von Kapital aus einer Kapitalherab-
setzung und die Aussch ttung oder Zur ckzahlung von Betr gen aus dem
stl. Einlagekonto iSd. § 27 KStG. Als ver ußerungsgleicher Tatbestand gilt
auch die verdeckte Einlage (§ 17 Abs. 1 Satz 2). Aus diesem Grunde h tte
es sich f r den Gesetzgeber angeboten, in die Neufassung des Abs. 4 Satz 1
auch die verdeckte Einlage als Ver ußerungsfiktion aufzunehmen und § 17
Abs. 1 Satz 2 zu streichen.
E Die in Abs. 5 vorgesehene Ver ußerungsfiktion f hrt zu einer erheblichen
Erweiterung der Besteuerung von Gewinnen aus Anteilen im PV. Aus geset-
zessystematischer Sicht h tte sich allerdings eine Aufnahme in den Tat-
bestand des Abs. 4 aufgedr ngt, der eine Aufz hlung der ver ußerungsglei-
chen Tatbest nde enth lt. Erfasst von dem neuen Abs. 5 wird beispielsweise
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der Fall, dass ein beschr nkt Stpfl. in einem Nicht-DBA-Staat Anteile an ei-
ner inl nd. KapGes. h lt, die ihren Sitz oder Ort der Gesch ftsleitung ins
Ausland verlegt. Unter dem Einfluss europarechtl. Normen und durch die
dadurch bedingte Novellierung des GmbHG und AktG, nach der die Ver-
legung des statutarischen Verwaltungssitzes in das Ausland ohne Liquidati-
on mçglich wird (vgl. hierzu Referentenentwurf eines Gesetzes zur Moder-
nisierung des GmbH-Rechts und zur Bek mpfung von Missbr uchen,
MoMiG; In-Kraft-Treten nach Art. 19 des Referentenentwurfs: 1.10.2007),
werden derartige Wegz ge aber k nftig erleichtert. F r unbeschr nkt Stpfl.
wird die in § 17 Abs. 5 normierte Neuregelung im Regelfall geringere prak-
tische Relevanz haben. In den meisten F llen wird aufgrund einer Art. 13
Abs. 5 OECD-MA entsprechenden Verteilungsnorm bereits Deutschland
das Besteuerungsrecht f r Eink nfte aus der Ver ußerung von Anteilen an
einer wegziehenden Gesellschaft zugewiesen sein. Nur wenn aufgrund einer
Ausnahmeregelung des jeweils einschl gigen DBA dem neuen Ans ssigkeits-
staat der Gesellschaft das Besteuerungsrecht an den Gesellschaftsanteilen
nach dem Wegzug aus Deutschland zukommt, findet Abs. 5 Anwendung.
Mit Abs. 5 Satz 2 sowie den S tzen 3 und 4 normiert der Gesetzgeber die
unter bestimmten Voraussetzungen mçglichen Ausnahmen (Satz 2) sowie
R ckausnahmen (S tze 3 und 4) zu dem in Satz 1 des neuen Abs. 5 geregel-
ten Entstrickungstatbestand. Der in den S tzen 3 und 4 geregelten Treaty-
Override kann allerdings – mangels einer Begrenzung des deutschen Be-
steuerungsrechts auf die stillen Reserven bzw. Vermçgenssteigerungen im
Zeitpunkt der Sitzverlegung – zu einer DBA-rechtl. unzul ssigen Doppel-
besteuerung f hren.
E Mit der in Abs. 6 verankerten Neuregelung besteht – trotz des Wegfalls
des § 21 UmwStG – weiterhin eine Vorschrift f r die Bildung von „einbrin-
gungsgeborenen“Anteilen iSd. § 17 Abs. 1 Satz 1 iVm. Abs. 6.
E Die in Abs. 7 normierte Neuregelung ist systematisch dem Abs. 1 zuzu-
ordnen und h tte besser als Erg nzung in Abs. 1 Satz 3 Platz gefunden.
E § 54 Abs. 4 EStDV: Bei der Neuregelung des § 54 Abs. 4 handelt es sich
um eine Erweiterung der Mitteilungspflichten von Notaren gegen ber den
Finanzbehçrden im Zusammenhang mit dem neu eingef gten § 6 Abs. 5
AStG. Die Mitteilungspflichten der Notare werden insoweit erweitert, als
bei Verf gungen ber Anteile an KapGes. von nicht unbeschr nkt Stpfl.
auch dem FA Mitteilung zu machen ist, das im Zeitpunkt der Beendigung
einer zuvor bestehenden unbeschr nkten StPflicht zust ndig war. Die Er-
weiterung ist nach der Begr ndung des RegE (BTDrucks. 16/2710, 29) ins-
bes. in den F llen erforderlich, in denen der Anteilseigner seinen Wohnsitz
in der Vergangenheit ins Ausland verlegt hat und eine Steuer nach § 6 AStG
festgesetzt wurde, die nunmehr mit dem tats chlichen Verkauf auch zu zah-
len ist. Durch die erweiterte Meldepflicht soll es dem FA mçglich sein, in
der Vergangenheit ausgesprochene Stundungen im Fall einer nach Wegzug
erfolgten Anteilsver ußerung aufheben.
Sofern der nicht (mehr) unbeschr nkt estpfl. Anteilseigner seine Anteile
von seinem Rechtsvorg nger unentgeltlich erwarb, hat der Notar zus tzlich
eine Mitteilung an dasjenige FA zu richten, das im Zeitpunkt des Wegzugs
nach § 19 AO f r den Rechtsvorg nger des Anteilseigners zust ndig war.
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JStG 2007 v. 13.12.2006: Die Ersetzung der Formulierung „vom Hundert“
durch „Prozent“ soll der Verst ndlichkeit und B rgern he dienen.

III. Verh ltnis zu anderen Vorschriften

1. Verh ltnis zu § 6 AStG
Die in § 6 AStG normierte Wegzugsbesteuerung dient der Sicherung des
deutschen Besteuerungsrechts an dem im Inland entstandenen Wertzuwachs,
weil im Wegzugsfall die meisten deutschen DBA das Besteuerungsrecht f r
Gewinne aus Anteilen an KapGes. dem Ans ssigkeitsstaat des Gesellschafters
zuweisen. Nach § 6 Abs. 1 Satz 1 AStG wird im Fall des Wegzugs einer seit
mindestens zehn Jahren unbeschr nkt stpfl. nat rlichen Person (oder bei Ver-
wirklichung gleichgestellter Tatbest nde), die Anteile an einer KapGes. h lt,
eine Ver ußerung der Anteile iSv. § 17 in diesem Zeitpunkt fingiert, wenn die
Person zu mindestens 1 % innerhalb der letzten f nf Jahre mittelbar oder un-
mittelbar an der Gesellschaft beteiligt war. In diesen F llen gilt gem. § 6
Abs. 1 Satz 4 AStG der gemeine Wert der Anteile als Ver ußerungspreis iSd.
§ 17 Abs. 2. Dies zeigt, dass es sich bei § 6 Abs. 1 Satz 1 AStG um eine spe-
zielle Entstrickungsvorschrift f r stille Reserven in Anteilen an KapGes. iSd.
§ 17 f r die in § 6 Abs. 1 AStG verankerten Sachverhalte handelt. Das Halb-
eink nfteverfahren findet Anwendung.
Zum Entstrickungs- und Verstrickungskonzept im AStG s. Vor § 4 Anm.
J 06-4.

2. Verh ltnis zu § 4 Abs. 1 Satz 3
Mit § 4 Abs. 1 Satz 3 ist ein allgemeiner Entstrickungstatbestand der Auf-
deckung der stillen Reserven bei Wegfall des deutschen Besteuerungsrechts
auf WG des BV eingef hrt worden. Diese Vorschrift dient der Sicherstel-
lung der Aufdeckung und Besteuerung der in der Bundesrepublik Deutsch-
land entstandenen stillen Reserven von zum BV gehçrenden WG. § 4 stellt
daher eine mit der Zielsetzung des § 17 Abs. 5 und § 6 AStG korrespondie-
rende Vorschrift dar, bezieht sich allerdings nur auf WG im BV. Demgegen-
ber erfassen § 17 und § 6 AStG nur Anteile im PV. Zu den Einzelheiten
der Neuregelung des § 4 Abs. 1 Satz 3 vgl. Vor § 4 Anm. J 06-2.

3. Verh ltnis zu § 49 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. e Doppelbuchst. bb, Nr. 8
Buchst. c Doppelbuchst. bb

Nach der durch das SEStEG erweiterten Fassung des § 49 Abs. 1 Nr. 2
Buchst. e fallen in die beschr nkte EStPflicht auch Gewinne aus der Ver-
ußerung von Anteilen an KapGes. unter den Voraussetzungen des § 17,
wenn es sich um Anteile an einer KapGes. handelt,
– die ihren Sitz oder ihre Gesch ftsleitung im Inland hat oder
– bei deren Erwerb auf Grund eines Antrags nach § 13 Abs. 2 oder § 21
Abs. 2 Satz 3 Nr. 2 dUmwStG nicht der gemeine Wert der eingebrachten
Anteile angesetzt worden ist oder auf die § 17 Abs. 5 Satz 2 anzuwenden
war.
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Die zuletztgenannte Variante des § 49 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. e wurde auf An-
regung des FinAussch. (vgl. Bericht des FinAussch. v. 9.11.2006, BTDrucks.
16/3369) eingef hrt. Die Erweiterung verdeutlicht, dass § 49 Abs. 1 Nr. 2
Buchst. e den ge nderten Regelungen des UmwStG zum Anteilstausch an-
gepasst wurde. Zu den Einzelheiten der Neuregelung vgl. § 49 Anm. J 06-9.

4. Verh ltnis zu § 12 KStG
Mit § 12 KStG wird korrespondierend zu § 4 EStG ein allgemeiner Entstri-
ckungstatbestand im KStRecht eingef hrt. § 12 KStG bezieht sich insoweit
ebenfalls nur auf WG im BV, w hrend § 17 und § 6 AStG nur Anteile im
PV erfassen. Zu den Einzelheiten der Neuregelung vgl. § 12 KStG Anm.
J 06-10 ff.

5. Verh ltnis zu §§ 20 ff. UmwStG
Die nderung der §§ 20 ff. UmwStG (f r Einbringungs- und Umwand-
lungsvorg nge bereits mit Wirkung ab dem 13.12.2006, vgl. § 27 Abs. 1
UmwStG) haben zu einer erheblichen Erweiterung des sachlichen Anwen-
dungsbereichs von § 17 gef hrt (instruktiv zu den neuen Einbringungs-
tatbest nden der §§ 20 ff. UmwStG zB Ley, FR 2007, 109 ff.). F r die
Einbringung von Unternehmensteilen (Betrieben, Teilbetrieben oder Mit-
unternehmeranteilen) und von KapGesAnteilen in andere KapGes. (An-
teilstausch) unterhalb des gemeinen Werts wurde das Rechtsinstitut der
(ewig) einbringungsgeborenen Anteile (vgl. dazu § 21 UmwStG aF) abge-
schafft. Hat ein Einbringungsvorgang iSv. §§ 20, 21 UmwStG unterhalb des
gemeinen Werts stattgefunden, unterliegen die daraus „erhaltenen“ Anteile
des PV im Fall ihrer sp teren Ver ußerung, verdeckten Einlage (§ 17 Abs. 2
Satz 2) oder Entstrickung nach einem anderen ver ußerungsgleichen Tat-
bestand (s. § 17 Abs. 4, Abs. 5) generell nur noch einer Besteuerung nach
§ 17 (und nicht nach § 16). Dies gilt insbes. auch f r die aus einer Einbrin-
gung von Unternehmensteilen (Betrieben, Teilbetrieben oder Mitunterneh-
meranteilen) „erhaltenen Anteile“, und zwar auch innerhalb der ersten 7
Jahre nach Durchf hrung des unterhalb des gemeinen Werts durchgef hr-
ten Einbringungs- bzw. Umwandlungsvorgangs. Aufgrund des Wegfalls des
Konzepts einbringungsgeborener Anteile hat der Gesetzgeber die Ein-
f gung des § 17 Abs. 6 f r notwendig erachtet (Einzelheiten dazu s. Anm.
J 06-20)
Zum Entstrickungs- und Verstrickungskonzept im UmwStG s. Vor § 4
Anm. J 06-5.

6. Verh ltnis zu § 11 Abs. 2 Satz 2 BewG
Nach Maßgabe des neu eingef gten § 11 Abs. 2 Satz 3 BewG (vgl. BGBl. I
2006, 2805) findet § 11 Abs. 2 Satz 2 BewG nicht (mehr) f r ertragstl. Zwe-
cke Anwendung. Bis zum 31.12.2005 war die Anwendung des § 11 Abs. 2
Satz 2 BewG f r Zwecke der Bewertung von (nicht notierten) Anteilen an
KapGes. noch mçglich. Demgegen ber vertrat die FinVerw. auch schon vor
dem 1.1.2007 zunehmend die Auffassung, dass der gemeine Wert von An-
teilen an KapGes. im Ertragsteuerrecht nicht nach § 11 Abs. 2 Satz 2 BewG,
sondern nach anerkannten Methoden der Unternehmensbewertung im Er-
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tragswertverfahren zu ermitteln sei (vgl. zB Bewertungsleitfaden der OFD-
D sseldorf und OFD-M nster, 3. Fassung, Stand: September 2002, letzte
Anpassung Juni 2005). Diese gesetzlich bisher nicht fundierte Meinung wur-
de mit der Erg nzung des § 11 Abs. 2 Satz 3 BewG nunmehr gesetzlich an-
geordnet. Danach ist auch im Anwendungsbereich des § 17 sowie der §§ 6
AStG, 20 UmwStG eine Wertermittlung im Wege der Ableitung aus Verk u-
fen innerhalb des letzten Jahres oder des Stuttgarter Verfahrens vom Ge-
setzgeber f r Anteile an KapGes. ausgeschlossen worden.

Erl uterungen zu den nderungen des § 17

I. Erl uterungen zu den nderungen in Abs. 2

1. Erl uterungen zur Einf gung von Abs. 2 Satz 3

a) Geltungsbereich
Im Rahmen der Ermittlung eines Ver ußerungsgewinns ist die Ermittlung
der AK der Beteiligung erforderlich. F r Zwecke der Ermittlung des Ver-
ußerungsgewinns gem. Abs. 2 ist der neue Satz 3 eingef gt worden, der die
Gewinnermittlung in Zuzugsf llen regelt. Als Zuzug iS dieses Absatzes ist
lediglich der Zuzug eines Gesellschafters zu verstehen, nicht der Zuzug der
Gesellschaft. Abs. 2 Satz 3 erfordert ferner einen Zuzug des Gesellschafters
vom Ausland ins Inland (Deutschland) durch Begr ndung der unbeschr nk-
ten StPflicht iSd. § 1 Abs. 1. Letztere setzt die Begr ndung eines Wohnsitzes
(§ 8 AO) oder eines gewçhnlichen Aufenthalts (§ 9) im Inland voraus.
Abs. 2 Satz 3 erfasst hingegen nicht den Umzug vom Ausland ins Ausland.
Im Fall des Umzugs eines an einer inl nd. KapGes. beteiligten Anteilseig-
ners von einem ausl nd. Staat (mit oder ohne DBA-Schutz) in einen ande-
ren ausl nd. Staat (mit oder ohne DBA-Staat) besteht somit die Gefahr ei-
ner Doppelbesteuerung im Hinblick auf die im jeweiligen Wegzugsstaat
gebildeten stillen Reserven. Die Doppelbesteuerung kann beispielsweise da-
durch verursacht werden, dass die im Wegzugsstaat gebildeten stillen Reser-
ven zum einen im ausl nd. Wegzugsstaat kraft einer Wegzugsbesteuerung,
zum anderen in Deutschland kraft der beschr nkten StPflicht nach § 49
Abs. 1 Nr. 2 Buchst. e als Gewinn besteuert werden. Damit entsteht durch
§ 17 Abs. 2 Satz 3 nicht nur eine berlagerung von DBA-Besteuerungs-
bzw. Freistellungsregelungen (treaty override), sondern auch eine doppelte
Besteuerung der gleichen stillen Reserven durch den ausl nd. Wegzugsstaat
und durch Deutschland. Die im Rahmen des § 17 Abs. 2 Satz 3 verbleiben-
de sinnwidrige Gesetzesl cke kann uE auch nicht ohne weiteres im Wege
der Auslegung, insbes. auch nicht durch eine erweiternde Auslegung des
§ 49 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. e geschlossen werden.

b) Voraussetzungen
Die Neuregelung des Satzes 3 setzt zun chst einen Nachweis seitens des
Stpfl. voraus, dass ihm die Anteile bereits im Zeitpunkt der Begr ndung der
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unbeschr nkten StPflicht (Zuzugs) stl. zuzurechnen waren. Die stl. Zurech-
nung der Anteilseignerschaft richtet sich nach § 39 AO.
Weiterhin muss der Stpfl. nachweisen, dass der bis zum Zeitpunkt des Zu-
zugs entstandene Vermçgenszuwachs aufgrund gesetzlicher Bestimmungen
des Wegzugsstaats im Wegzugsstaat einer Wegzugsbesteuerung unterlegen
hat, die § 6 AStG vergleichbar ist. Nach dem Gesetzeswortlaut bleibt zwei-
felhaft, ob im Wegzugsstaat lediglich der gesetzliche Tatbestand f r eine
Wegzugsbesteuerung vorliegen muss oder aber die entsprechende ausl nd.
Steuer von dem Wegzugsstaat auch tats chlich festgesetzt und gezahlt wor-
den sein muss. Die Gesetzesbegr ndung enth lt hierzu ebenfalls keine An-
haltspunkte. Unter Ber cksichtigung der in Satz 3 angeordneten Rechtsfolge
(vgl. Anm. J 06-13) spricht das dort erw hnte Merkmal „den der Wegzugs-
staat bei der Berechnung der ... vergleichbaren Steuer angesetzt hat“ eher
daf r, vom Stpfl. den Nachweis zu verlangen, dass er die vom Wegzugsstaat
wegen seines Wegzugs nach Deutschland festgesetzten und erhobenen Steu-
ern gezahlt hat. Dies schließt erforderlichenfalls auch den konkreten Nach-
weis dar ber ein, dass der Wegzugsstaat „... auf Grund gesetzlicher Bestim-
mungen des Wegzugstaats ...“ die Steuern festgesetzt und erhoben hat.
Allerdings kann uE vom Stpfl. nicht mehr ein Nachweis ber die Recht-
m ßigkeit der vom ausl nd. Staat festgesetzten Steuer verlangt werden.

c) Rechtsfolge
Rechtsfolge des neuen Satzes 3 in F llen des Zuzugs nach Deutschland ist,
dass im Rahmen der Ermittlung des Ver ußerungsgewinns nach Abs. 2
Satz 1 an die Stelle der historischen AK f r die Anteile grunds tzlich der
Wert tritt, den der Wegzugsstaat bei seiner Wegzugsbesteuerung zugrunde
gelegt hat (Prinzip der Wertverkn pfung). Hçchstens ist allerdings der ge-
meine Wert der Anteile im Zeitpunkt des Zuzugs anzusetzen.
Nach erfolgtem Zuzug eines Anteilseigners verbleiben f r die sp tere An-
teilsver ußerung und Gewinnermittlung nach Abs. 2 Satz somit zwei Mçg-
lichkeiten: Es kçnnen zum einen die historischen AK des Gesellschafters
(bzw. bei unentgeltlichen Erwerb die des Rechtsvorg ngers) anzusetzen sein
(Abs. 2 Satz 1). In diesem Fall werden jegliche stille Reserven versteuert,
und zwar sowohl die vor als auch die nach dem Zuzug bzw. der Verstri-
ckung gebildeten stillen Reserven der Beteiligung bei einer sp teren Ver-
ußerung. Zum anderen ist es mçglich, die AK nach dem gemeinen Wert
der Beteiligung im Zeitpunkt des Zuzugs bzw. der Verstrickung zu bestim-
men (Abs. 2 Satz 3). Dies bedeutet, dass im Fall einer Ver ußerung der Be-
teiligung nur der Wertzuwachs, der nach der Verstrickung gebildet wurde,
der deutschen Besteuerung unterliegt.

2. Erl uterungen zur Einf gung von Abs. 2 Satz 4
Die Einf gung des Satzes 4 stellt eine Folge nderung aufgrund der Neufas-
sung des § 6 Abs. 3 AStG dar. Danach findet abweichend von § 17 Abs. 2
Satz 3 eine Wertanhebung bzw. Wertaufstockung („step-up“) bis zur Hçhe
des gemeinen Werts nicht statt, wenn der Stpfl. im Rahmen der tatbestands-
m ßigen Voraussetzungen des § 6 Abs. 3 AStG vor bergehend aus
Deutschland abwesend ist (regelm ßig bis 5 Jahre, max. 10 Jahre bei berufli-
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cher Abwesenheit) und innerhalb diesen Zeitraums wieder nach Deutsch-
land zuzieht. Diese Einschr nkung war im Referenten- und Regierungsent-
wurf des SEStEG noch nicht enthalten, sondern wurde im Zuge des wei-
teren Gesetzgebungsverfahrens erst sp ter in das Gesetz aufgenommen.
Ohne Einf gung des Satzes 4 w re im Falle des Wegzugs und anschließen-
dem (Wieder-)Zuzugs ein „step-up“ um jegliche stille Reserven mçglich ge-
wesen. Nunmehr wird durch die Einf gung des Satzes 4 umgekehrt eine
doppelte Besteuerung der stillen Reserven in Kauf genommen (in diesem
Sinne wohl auch Tçben/Reckwardt, FR 2007, 159 [168]).

II. Erl uterungen zu den nderungen in Abs. 4

Abs. 4 Satz 1, der die ver ußerungsgleichen Tatbest nde definiert, wurde
sprachlich neu gefasst. Eine tatbestandliche Erweiterung ist mit der Neufas-
sung des Abs. 4 Satz 1 nicht verbunden. Abs. 4 f hrt nunmehr lediglich die
ver ußerungsgleichen Tatbest nde auf (Auflçsung einer KapGes., die R ck-
zahlung von Kapital aus Kapitalherabsetzungen, die Aussch ttung oder Zu-
r ckzahlung von Betr gen aus dem stl. Einlagekonto iSd. § 27 KStG). Als
ver ußerungsgleiche Tatbest nde gelten auch die verdeckte Einlage (Abs. 1
Satz 2) und die mit dem SEStEG neu eingef gten Entstrickungstatbest nde
f r den Wegzug von KapGes. (Abs. 5).
Die im Einleitungssatz der bisherigen Gesetzesfassung angeordnete ent-
sprechende Anwendung von Abs. 1-3 hat der Gesetzgeber durch die Fiktion
der „Ver ußerung“ ersetzt. Der Gesetzgeber hat die ver ußerungsgleichen
Tatbest nde der Auflçsung einer KapGes., der R ckzahlung von Kapital
aus Kapitalherabsetzungen und der Aussch ttung oder Zur ckzahlung von
Betr gen aus dem stl. Einlagekonto iSd. § 27 KStG einer Ver ußerung iSd.
Abs. 1 Satz 1 unmittelbar gleichgesetzt. Damit best tigt der Gesetzgeber,
dass Abs. 4 Satz 1 lediglich eine eingeschr nkte Rechtsgrundverweisung
bzw. Verweisung auf das Tatbestandsmerkmal der Ver ußerung iSv. § 17
Abs. 1 Satz 1 darstellt (vgl. dazu im Einzelnen § 17 Anm. 265).

III. Erl uterungen zu den nderungen in Abs. 5

1. Anwendungsbereich
Die Vorschrift kommt dann zur Anwendung, wenn eine identit tswahrende
Sitzverlegung durchgef hrt wird (so ausdr cklich die Regierungsbegr n-
dung zum SEStEG v. 25.9.2006, BTDrucks. 16/2710,29; zur Frage der Eu-
roparechtskonformit t vgl. Frotscher, IStR 2006, 65 [71 f.]).
Angesichts der bisher nach deutschem Recht noch nicht generell abge-
schafften sog. Sitztheorie und der damit verbundenen Risiken wird ein iden-
tit tswahrender Wegzug f r eine nach deutschem Recht errichtete KapGes.
in der Praxis nicht h ufig umgesetzt werden. Unter dem Einfluss europa-
rechtl. Normen und durch die daraus folgende Novellierung des GmbHG
und des AktG (vgl. hierzu Referentenentwurf eines Gesetzes zur Moderni-
sierung des GmbH-Rechts und zur Bek mpfung von Missbr uchen, Mo-
MiG; Inkrafttreten nach Art. 19 des Referentenentwurfes: 1.10.2007), nach
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der die Verlegung des statutarischen Verwaltungssitzes in das Ausland ohne
Liquidation mçglich wird, werden derartige Wegz ge aber erleichtert wer-
den (in diesem Sinne vgl. Benecke/Schnitger, IStR 2006, 765 [767]).
Abs. 5 ist dagegen nicht anwendbar, sofern die nderung des Sitzes zivil-
rechtl. durch Liquidation und Neugr ndung vollzogen wird. In einem sol-
chen Fall greift bereits die Ver ußerungsfiktion des Abs. 4 aufgrund Auf-
lçsung der KapGes. ein. Daher f hren nicht identit tswahrende
Sitzverlegungen, die zur Auflçsung der KapGes. f hren, zur Anwendung
des Abs. 4 (dazu im Einzelnen § 17 Anm. 288, 289 mwN).

2. Entstrickung nach Satz 1 (Grundregel)
Tatbestandsvoraussetzungen: Abs. 5 Satz 1 setzt voraus, dass die Ver-
legung des Sitzes oder des Orts der Gesch ftsleitung einer KapGes. in einen
anderen Staat das deutsche Besteuerungsrecht hinsichtlich des Gewinns aus
der Ver ußerung der Anteile an dieser KapGes. ausschließt oder zumindest
beschr nkt. Der Tatbestand des Abs. 5 Satz 1 erfasst grunds tzlich auch die
Sitzverlegung von KapGes. mit Sitz oder Gesch ftsleitung im Ausland, so-
fern dadurch ein (zuvor vorhandenes) Besteuerungsrecht der Bundesrepu-
blik ausgeschlossen oder beschr nkt wird. Danach kann auch schon der blo-
ße Umzug einer ausl nd. KapGes. von einem ausl nd. Staat in einen
anderen ausl nd. Staat zu einer Ver ußerungsgewinnbesteuerung nach
Abs. 5 Satz 1 iVm. Abs. 1 f r den unbeschr nkt estpfl. Anteilseigner f hren.
Damit bed rfen nicht nur die Umstrukturierung bzw. Umwandlung im Hin-
blick auf Abs. 4, sondern auch bloße Sitzverlegungen von ausl nd. Gesell-
schaften im Hinblick auf Abs. 5 besonderer Aufmerksamkeit.
Rechtsfolge: Auf der Rechtsfolgenseite sieht Abs. 5 Satz 1 vor, dass die
Anteile an der KapGes. als zum gemeinen Wert ver ußert gelten (Ver uße-
rungsfiktion). Die Rechtsfolge des Abs. 5 Satz 1 stellt damit sowohl die Be-
schr nkung als auch den Ausschluss des deutschen Besteuerungsrechts
durch Verlegung des Sitzes oder des Orts der Gesch ftsleitung der Ver uße-
rung der Anteile zum gemeinen Wert gleich („Entstrickung“).

3. Ausnahmen und R ckausnahmen nach den S tzen 2–4

a) Ausnahme nach Satz 2
Nach Satz 2 findet Satz 1 keine Anwendung, sofern eine im Inland errichte-
te Societas Europaea (SE) oder auch jede andere KapGes. ihren Sitz oder
Ort der Gesch ftsleitung in einen anderen Mitgliedstaat der EU verlegt.
Nach dem Wortlaut des Abs. 5 Satz 1 bzw. Satz 2 werden auch F lle des
Umzugs der Gesellschaft von einem ausl nd. EU-Staat in einen anderen
EU-Staat erfasst (so auch Tçben/Reckwardt, FR 2007 159 f. [166 f.]). Dies
liegt darin begr ndet, dass nach Art. 10d Abs. 1 Fusionsrichtlinie eine Be-
steuerung der Gesellschafter auf Grund der Sitzverlegung einer Europ i-
schen Gesellschaft oder Europ ischen Genossenschaft nicht zul ssig ist.

b) R ckausnahmen nach den S tzen 3 und 4
Tatbest nde: Die S tze 3 und 4 stellen R ckausnahmen zu Abs. 5 Satz 2
dar. Sie berlagern die DBA-Besteuerungs- bzw. Freistellungsregelungen
(treaty override). Satz 3 sieht in der Rechtfolge eine definitive Besteuerung
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einer sp teren (der Sitzverlegung nachfolgenden) Ver ußerung der Anteile
an der Europ ischen Gesellschaft oder Europ ischen Genossenschaft vor,
und zwar in der gleichen Art und Weise, wie die Ver ußerung dieser Anteile
zu besteuern gewesen w re, wenn keine Sitzverlegung stattgefunden h tte.
Satz 4 erweitert den Tatbestand der R ckausnahme des Satz 3 um die in
§ 15 Abs. 1a Satz 2 normierten F lle, dh. auf die nach Sitzverlegung erfolgte
verdeckte Einlage (§ 17 Abs. 2 Satz 2), Auflçsung der Europ ischen Gesell-
schaft oder Europ ischen Genossenschaft, Kapitalr ckzahlungen aus Kapi-
talherabsetzungen und Aussch ttungen bzw. R ckzahlungen aus dem stl.
Einlagenkonto iSd. § 27 KStG.
Differenzierung zwischen „Sitzverlegung“ und „Verlegung des Orts
der Gesch ftsleitung“: Abs. 5 S tze 2 und 3 unterscheiden tatbestandlich
zwischen der Sitzverlegung und der Verlegung des Orts der Gesch ftslei-
tung innerhalb der EU (hierzu mit zutreffender Kritik und Beispielen im
einzelnen Tçben/Reckwardt, FR 2007 159 f. [166 f.]):
E Im Fall der Sitzverlegung erfolgt eine Besteuerung erst bei der sp teren tat-
s chlichen Ver ußerung gem. Abs. 5 Satz 2 iVm. Satz 3. Die Besteuerung
erfolgt dann allerdings in Hçhe aller stillen Reserven. Gleiches gilt, wenn so-
wohl der (statutarische) Sitz als auch die Gesch ftsleitung verlegt werden.
E Bei ausschließlicher Verlegung des Orts der Gesch ftsleitung erfolgt hingegen
schon zu diesem Zeitpunkt eine Entstrickung gem. Abs. 1 Satz 1. Dies ist
dadurch bedingt, dass Abs. 5 Satz 2 die Gesch ftsleitungsverlegung f r sich
genommen nicht als Tatbestandmerkmal aufgreift. Der Hçhe nach unterlie-
gen dann allerdings nur die in die im Zeitpunkt der Gesch ftsleitungsver-
legung vorhandenen stillen Reserven der Besteuerung.

IV. Erl uterungen zu den nderungen in Abs. 6

Die in Abs. 6 normierte Neuregelung sieht als Rechtsfolge vor, dass auch
Anteile unterhalb der Beteiligungsgrenze von 1 % generell einer StPflicht
nach § 17 als steuerverstrickte Anteile unterliegen. Tatbestandliche Voraus-
setzungen daf r sind, dass die
– Anteile auf Grund eines Einbringungsvorgangs iSd. UmwStG erworben
wurden, bei dem nicht der gemeine Wert zum Ansatz kam und

– zum Einbringungszeitpunkt f r die eingebrachten Anteile die Vorausset-
zungen des § 17 Abs. 1 Satz 1 erf llt waren oder die Anteile auf einer
Sacheinlage iSv. § 20 Abs. 1 UmwStG beruhen.

Die Steuerverstrickung gilt ohne zeitliche Beschr nkung, wie dies auch f r
einbringungsgeborene Anteile nach Maßgabe des § 21 UmwStG aF der Fall
war. Es kommt somit nicht darauf an, ob der relevante Einbringungsvor-
gang innerhalb oder außerhalb der 5-Jahres-Frist iSd. § 17 Abs. 1 Satz 1
liegt.
Durch Abs. 6 wird verhindert, stfreie Gewinne unterhalb der Beteiligungs-
grenze von 1 % durch Gestaltungen erzielen zu kçnnen, die durch die Ein-
bringung von Teilbetrieben, Mitunternehmeranteilen oder Anteilen an Kap-
Ges. in KapGes. unterhalb des gemeinen Werts bewirkt werden.

§ 17 Anm. J 06-19 Ver ußerung von Anteilen
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Beispiel: A hat einen Betrieb in Kçln (Buchwerte 100, gemeiner Wert 1000). A
bringt seinen Teilbetrieb im Wege einer Kapitalerhçhung in eine KapGes. zu Buch-
werten nach Maßgabe des § 20 UmwStG ein, an der er nach der Kapitalerhçhung
zu 0,5 % beteiligt ist. A ver ußert seinen Anteil nach 6 Jahren zu einem Kaufpreis
von 2000. Lçsung: Die Ver ußerung des im Zuge der Kapitalerhçhung erhaltenen
Anteils von 0,5 % ist stpfl. gem. Abs. 1 iVm. Abs. 6, und zwar unabh ngig vom Ab-
lauf der 5-Jahresfrist.

V. Erl uterungen zu den nderungen in Abs. 7

Mit dem neu eingef gten Abs. 7 wird ausdr cklich klargestellt, dass auch
Anteile an Genossenschaften einschließlich der Europ ischen Genossen-
schaft als Anteile iSd. § 17 gelten. Damit tr gt der Gesetzgeber dem Um-
stand Rechnung, dass Anteile an ausl nd. Genossenschaften ebenfalls ver-
ußerbar sind.

E 17
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§ 17 Ver ußerung von Anteilen an KapGes.
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§ 18

S e l b s t nd i g e A r b e i t ( § 2 Ab s . 1 S a t z 1 N r. 3 )

idF des EStG v. 19.10.2002 (BGBl. I 2002, 4210; BStBl. I 2002, 1209),
zuletzt ge ndert durch das SEStEG v. 7.12.2006 (BGBl. I 2006, 2782;

BStBl. I 2007, 4)

(1) Eink nfte aus selbst ndiger Arbeit sind
1. Eink nfte aus freiberuflicher T tigkeit. 2Zu der freiberuflichen T tigkeit
gehçren die selbst ndig ausge bte wissenschaftliche, k nstlerische,
schriftstellerische, unterrichtende oder erzieherische T tigkeit, die selb-
st ndige Berufst tigkeit der rzte, Zahn rzte, Tier rzte, Rechtsanw lte,
Notare, Patentanw lte, Vermessungsingenieure, Ingenieure, Architekten,
Handelschemiker, Wirtschaftspr fer, Steuerberater, beratenden Volks-
und Betriebswirte, vereidigten Buchpr fer, Steuerbevollm chtigten, Heil-
praktiker, Dentisten, Krankengymnasten, Journalisten, Bildberichterstat-
ter, Dolmetscher, bersetzer, Lotsen und hnlicher Berufe. 3Ein Ange-
hçriger eines freien Berufs im Sinne der S tze 1 und 2 ist auch dann
freiberuflich t tig, wenn er sich der Mithilfe fachlich vorgebildeter Ar-
beitskr fte bedient; Voraussetzung ist, dass er auf Grund eigener Fach-
kenntnisse leitend und eigenverantwortlich t tig wird. 4Eine Vertretung
im Fall vor bergehender Verhinderung steht der Annahme einer leiten-
den und eigenverantwortlichen T tigkeit nicht entgegen;

2. Eink nfte der Einnehmer einer staatlichen Lotterie, wenn sie nicht Ein-
k nfte aus Gewerbebetrieb sind;

3. Eink nfte aus sonstiger selbst ndiger Arbeit, z.B. Verg tungen f r die
Vollstreckung von Testamenten, f r Vermçgensverwaltung und f r die
T tigkeit als Aufsichtsratsmitglied;

4. Eink nfte, die ein Beteiligter an einer vermçgensverwaltenden Gesell-
schaft oder Gemeinschaft, deren Zweck im Erwerb, Halten und in der
Ver ußerung von Anteilen an Kapitalgesellschaften besteht, als Ver-
g tung f r Leistungen zur Fçrderung des Gesellschafts- oder Gemein-
schaftszwecks erzielt, wenn der Anspruch auf die Verg tung unter der
Voraussetzung einger umt worden ist, dass die Gesellschafter oder Ge-
meinschafter ihr eingezahltes Kapital vollst ndig zur ckerhalten haben;
§ 15 Abs. 3 ist nicht anzuwenden.

(2) Eink nfte nach Absatz 1 sind auch dann steuerpflichtig, wenn es sich
nur um eine vor bergehende T tigkeit handelt.
(3) 1Zu den Eink nften aus selbst ndiger Arbeit gehçrt auch der Gewinn,
der bei der Ver ußerung des Vermçgens oder eines selbst ndigen Teils des
Vermçgens oder eines Anteils am Vermçgen erzielt wird, das der selbst ndi-
gen Arbeit dient. 2§ 16 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 und 2 und Abs. 1 Satz 2 sowie
Abs. 2 bis 4 gilt entsprechend.
(4) 1§ 13 Abs. 5 gilt entsprechend, sofern das Grundst ck im Veranlagungs-
zeitraum 1986 zu einem der selbst ndigen Arbeit dienenden Betriebsver-
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mçgen gehçrt hat. 2§ 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2, Abs. 1a, Abs. 2 Satz 2 und 3,
§§ 15a und 15b sind entsprechend anzuwenden.

Autor: Dipl.-Finw. Wilfried Apitz, Oberregierungsrat, Arnsberg
Mitherausgeber: MichaelWendt, Richter am BFH, M nchen

Allgemeine Erl uterungen zu der nderung
des § 18 durch das SEStEG

1. Rechtsentwicklung und zeitlicher Anwendungsbereich der
Neuregelung

Rechtsentwicklung:
E Gesetzesentwicklung bis 2005: s. § 18 Anm. J 05-1.
E SEStEG v. 7.12.2006 (BGBl. I 2006, 2782; BStBl. I 2007, 4): Abs. 4 Satz 2
wurde um eine Verweisung auf § 15 Abs. 1a erg nzt.
Zeitlicher Anwendungsbereich der Neuregelung: Nach § 52 Abs. 30a
ist die Neuregelung des § 18 Abs. 4 Satz 2 idF des SEStEG erstmals f r
nach dem 31.12.2005 endende Wj. anzuwenden.

2. Grund und Bedeutung der nderung
Bei der Erg nzung der Verweisung in § 18 Abs. 4 Satz 2 auf § 15 Abs. 1a
handelt es sich um eine Folge nderung aufgrund der Einf gung des neuen
§ 15 Abs. 1a iVm. § 4 Abs. 1 Satz 4.
§ 4 Abs. 1 Satz 4 regelt den Sonderfall der Einschr nkung des deutschen Be-
steuerungsrechts f r Anteile an einer Europ ischen Gesellschaft oder Euro-
p ischen Genossenschaft. Die Verlegung des Sitzes einer Europ ischen Ge-
sellschaft oder Europ ischen Genossenschaft kann auch hinsichtlich der
Anteile, die einer inl nd. Betriebsst tte zuzurechnen sind, zur Entstrickung
f hren, da das Besteuerungsrecht Deutschlands an dem Betriebsst ttenver-
mçgen beschr nkt wird. Nach Art. 10d Abs. 1 FusionsRL ist jedoch eine
Besteuerung der Gesellschafter aufgrund der Sitzverlegung einer Europ i-
schen Gesellschaft oder Europ ischen Genossenschaft nicht zul ssig (vgl.
insoweit § 4 Anm. J 06-13; § 18 Anm. 474). Auf dieser rechtl. Ausgangslage
aufbauend enth lt § 15 Abs. 1a Satz 1 f r den Bereich der betrieblichen Ein-
k nfte entsprechend Art. 10d Abs. 2 FusionsRL eine Regelung zur Besteue-
rung des Gewinns aus einer sp teren Ver ußerung dieser Anteile.
Entsprechendes gilt nach § 15 Abs. 1a Satz 2, wenn – anstelle einer sp teren
Ver ußerung – die Anteile sp ter verdeckt in eine KapGes. eingelegt wer-
den, die Europ ische Gesellschaft oder Europ ische Genossenschaft auf-
gelçst oder wenn ihr Kapital herabgesetzt und zur ckgezahlt wird oder
wenn Betr ge aus dem stl. Einlagekonto iSd. § 27 KStG ausgesch ttet oder
zur ckgezahlt werden.
§ 18 Abs. 4 Satz 2 erkl rt diese Grunds tze f r den Bereich der Eink nfte
aus selbst ndiger Arbeit iSd. § 18 f r entsprechend anwendbar.

§ 18 Anm. J 06-1 Selbst ndige Arbeit

J 06-1
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§ 19

d ) N i ch t s e l b s t nd i g e A r b e i t ( § 2 Ab s . 1 S a t z 1 N r. 4 )

idF des EStG v. 19.10.2002 (BGBl. I 2002, 4210; BStBl. I 2002, 1209),
zuletzt ge ndert durch das JStG 2007 v. 13.12.2006 (BGBl. I 2006, 2878;

BStBl. I 2007, 28)

(1) 1Zu den Eink nften aus nichtselbst ndiger Arbeit gehçren
1. Geh lter, Lçhne, Gratifikationen, Tantiemen und andere Bez ge und
Vorteile f r eine Besch ftigung im çffentlichen oder privaten Dienst;

2. Wartegelder, Ruhegelder, Witwen- und Waisengelder und andere Bez ge
und Vorteile aus fr heren Dienstleistungen;

3. laufende Beitr ge und laufende Zuwendungen des Arbeitgebers
aus einem bestehenden Dienstverh ltnis an einen Pensionsfonds,
eine Pensionskasse oder f r eine Direktversicherung f r eine be-
triebliche Altersversorgung. 2Zu den Eink nften aus nichtselbst n-
diger Arbeit gehçren auch Sonderzahlungen, die der Arbeitgeber
neben den laufenden Beitr gen und Zuwendungen an eine solche
Versorgungseinrichtung leistet, mit Ausnahme der Zahlungen des
Arbeitgebers zur Erf llung der Solvabilit tsvorschriften nach den
§§ 53c und 114 des Versicherungsaufsichtsgesetzes, Zahlungen
des Arbeitgebers in der Rentenbezugszeit nach § 112 Abs. 1a des
Versicherungsaufsichtsgesetzes oder Sanierungsgelder; Sonder-
zahlungen des Arbeitgebers sind insbesondere Zahlungen an eine
Pensionskasse anl sslich
a) seines Ausscheidens aus einer nicht im Wege der Kapital-
deckung finanzierten betrieblichen Altersversorgung oder

b) des Wechsels von einer nicht im Wege der Kapitaldeckung zu
einer anderen nicht im Wege der Kapitaldeckung finanzierten
betrieblichen Altersversorgung.

3Von Sonderzahlungen im Sinne des Satzes 2 Buchstabe b ist bei
laufenden und wiederkehrenden Zahlungen entsprechend dem pe-
riodischen Bedarf nur auszugehen, soweit die Bemessung der Zah-
lungsverpflichtungen des Arbeitgebers in das Versorgungssystem
nach dem Wechsel die Bemessung der Zahlungsverpflichtung zum
Zeitpunkt des Wechsels bersteigt. 4Sanierungsgelder sind Sonder-
zahlungen des Arbeitgebers an eine Pensionskasse anl sslich der
Systemumstellung einer nicht im Wege der Kapitaldeckung finan-
zierten betrieblichen Altersversorgung auf der Finanzierungs- oder
Leistungsseite, die der Finanzierung der zum Zeitpunkt der Um-
stellung bestehenden Versorgungsverpflichtungen oder Versor-
gungsanwartschaften dienen; bei laufenden und wiederkehrenden
Zahlungen entsprechend dem periodischen Bedarf ist nur von Sa-
nierungsgeldern auszugehen, soweit die Bemessung der Zahlungs-
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verpflichtungen des Arbeitgebers in das Versorgungssystem nach
der Systemumstellung die Bemessung der Zahlungsverpflichtung
zum Zeitpunkt der Systemumstellung bersteigt.

2Es ist gleichg ltig, ob es sich um laufende oder um einmalige Bez ge han-
delt und ob ein Rechtsanspruch auf sie besteht.
(2) 1Von Versorgungsbez gen bleiben ein nach einem Vomhundertsatz er-
mittelter, auf einen Hçchstbetrag begrenzter Betrag (Versorgungsfreibetrag)
und ein Zuschlag zum Versorgungsfreibetrag steuerfrei. 2Versorgungsbez -
ge sind
1. das Ruhegehalt, Witwen- oder Waisengeld, der Unterhaltsbeitrag oder
ein gleichartiger Bezug
a) auf Grund beamtenrechtlicher oder entsprechender gesetzlicher Vor-
schriften,

b) nach beamtenrechtlichen Grunds tzen von Kçrperschaften, Anstal-
ten oder Stiftungen des çffentlichen Rechts oder çffentlich-recht-
lichen Verb nden von Kçrperschaften

oder
2. in anderen F llen Bez ge und Vorteile aus fr heren Dienstleistungen we-
gen Erreichens einer Altersgrenze, verminderter Erwerbsf higkeit oder
Hinterbliebenenbez ge; Bez ge wegen Erreichens einer Altersgrenze
gelten erst dann als Versorgungsbez ge, wenn der Steuerpflichtige das
63. Lebensjahr oder, wenn er schwerbehindert ist, das 60. Lebensjahr
vollendet hat.

3Der maßgebende Prozentsatz, der Hçchstbetrag des Versorgungsfrei-
betrags und der Zuschlag zum Versorgungsfreibetrag sind der nachstehen-
den Tabelle zu entnehmen:

Jahr des
Versorgungsbeginns

Versorgungsfreibetrag Zuschlag zum
Versorgungs-

freibetrag in Euro
in % der

Versorgungsbez ge
Hçchstbetrag
in Euro

bis 2005 40,0 3000 900

ab 2006 38,4 2880 864

2007 36,8 2760 828

2008 35,2 2640 792

2009 33,6 2520 756

2010 32,0 2400 720

2011 30,4 2280 684

2012 28,8 2160 648

2013 27,2 2040 612

2014 25,6 1920 576

2015 24,0 1800 540

2016 22,4 1680 504

2017 20,8 1560 468

2018 19,2 1440 432

2019 17,6 1320 396

§ 19 Nichtselbst ndige Arbeit
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Jahr des
Versorgungsbeginns

Versorgungsfreibetrag Zuschlag zum
Versorgungs-

freibetrag in Euro
in % der

Versorgungsbez ge
Hçchstbetrag
in Euro

2020 16,0 1200 360

2021 15,2 1140 342

2022 14,4 1080 324

2023 13,6 1020 306

2024 12,8 960 288

2025 12,0 900 270

2026 11,2 840 252

2027 10,4 780 234

2028 9,6 720 216

2029 8,8 660 198

2030 8,0 600 180

2031 7,2 540 162

2032 6,4 480 144

2033 5,6 420 126

2034 4,8 360 108

2035 4,0 300 90

2036 3,2 240 72

2037 2,4 180 54

2038 1,6 120 36

2039 0,8 60 18

2040 0,0 0 0

4Bemessungsgrundlage f r den Versorgungsfreibetrag ist
a) bei Versorgungsbeginn vor 2005
das Zwçlffache des Versorgungsbezugs f r Januar 2005,

b) bei Versorgungsbeginn ab 2005
das Zwçlffache des Versorgungsbezugs f r den ersten vollen Monat,

jeweils zuz glich voraussichtlicher Sonderzahlungen im Kalenderjahr, auf
die zu diesem Zeitpunkt ein Rechtsanspruch besteht. 5Der Zuschlag zum
Versorgungsfreibetrag darf nur bis zur Hçhe der um den Versorgungsfrei-
betrag geminderten Bemessungsgrundlage ber cksichtigt werden. 6Bei meh-
reren Versorgungsbez gen mit unterschiedlichem Bezugsbeginn bestimmen
sich der insgesamt ber cksichtigungsf hige Hçchstbetrag des Versorgungs-
freibetrags und der Zuschlag zum Versorgungsfreibetrag nach dem Jahr des
Beginns des ersten Versorgungsbezugs. 7Folgt ein Hinterbliebenenbezug ei-
nem Versorgungsbezug, bestimmen sich der Vomhundertsatz, der Hçchst-
betrag des Versorgungsfreibetrags und der Zuschlag zum Versorgungsfrei-
betrag f r den Hinterbliebenenbezug nach dem Jahr des Beginns des
Versorgungsbezugs. 8Der nach den S tzen 3 bis 7 berechnete Versorgungs-
freibetrag und Zuschlag zum Versorgungsfreibetrag gelten f r die gesamte
Laufzeit des Versorgungsbezugs. 9Regelm ßige Anpassungen des Versor-
gungsbezugs f hren nicht zu einer Neuberechnung. 10Abweichend hiervon
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sind der Versorgungsfreibetrag und der Zuschlag zum Versorgungsfrei-
betrag neu zu berechnen, wenn sich der Versorgungsbezug wegen Anwen-
dung von Anrechnungs-, Ruhens-, Erhçhungs- oder K rzungsregelungen
erhçht oder vermindert. 11In diesen F llen sind die S tze 3 bis 7 mit dem
ge nderten Versorgungsbezug als Bemessungsgrundlage im Sinne des Sat-
zes 4 anzuwenden; im Kalenderjahr der nderung sind der hçchste Versor-
gungsfreibetrag und Zuschlag zum Versorgungsfreibetrag maßgebend. 12F r
jeden vollen Kalendermonat, f r den keine Versorgungsbez ge gezahlt wer-
den, erm ßigen sich der Versorgungsfreibetrag und der Zuschlag zum Ver-
sorgungsfreibetrag in diesem Kalenderjahr um je ein Zwçlftel.

Autor: Dipl.-Finw. Wilfried Apitz, Oberregierungsrat, Arnsberg
Mitherausgeber: MichaelWendt, Richter am BFH, M nchen

Allgemeine Erl uterungen zu der nderung
des § 19 durch das JStG 2007

Schrifttum: Gegusch, Lohnsteuerliche nderungen durch das Jahressteuergesetz
2007, sj 2006, Heft 25-26 S. 19 ff; Kçhler/Brockmann, berblick ber das JStG 2007,
NWB F. 2, 9191, 9201 f; Fuhrmann, Wichtige Neuregelungen durch das Jahressteuerge-
setz 2007, K SDI 2007, 15392; Korn/Fuhrmann, nderungen bei der Einkommen-
steuer durch das Jahressteuergesetz 2007, NWB F. 3, 14353, 14361; Merker, berblick
ber das Jahressteuergesetz 2007, SteuerStud. 2007, 60.

1. Rechtsentwicklung und zeitlicher Anwendungsbereich
der Neuregelung

Rechtsentwicklung:
E Gesetzesentwicklung bis 2000: s. § 19 Anm. 1.
E Gesetzesentwicklung bis 2004: s. § 19 Anm. J 04-1.
E JStG 2007 v. 13.12.2006 (BGBl. I 2006, 2878; BStBl. I 2007, 28): In Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 wird der Satz abschließende Punkt durch ein Semikolon ersetzt
und eine neue Nr. 3 angef gt. Mit der Erg nzung wird klargestellt, dass alle
Beitr ge und Zuwendungen des ArbG in Form von laufenden Leistungen
an einen Pensionsfonds, eine Pensionskasse oder eine Direktversicherung
f r die betriebliche Altersversorgung seiner ArbN bei diesen zu den Einnah-
men aus nichtselbst ndiger Arbeit gehçren.
In Abs. 2 Satz 3 wird das Wort „Vomhundertsatz“ durch das Wort „Prozent-
satz“ und in der Tabellen berschrift die Angabe „v.H.“ durch die Angabe
„%“ ersetzt.
Zeitlicher Anwendungsbereich der Neuregelung: Die Neuregelung ist
gem. § 52 Abs. 35 idF des JStG 2007 erstmals anzuwenden auf Sonderzah-
lungen, die nach dem 23.8.2006, dem Tag des Kabinettsbeschlusses, geleis-
tet werden.

2. Grund und Bedeutung der nderung durch das JStG 2007
Grund der nderung: Der BFH (Urt. v. 14.9.2005 – VI R 148/98,
BStBl. II 2006, 532, sowie v. 15.2.2006 – VI R 92/04, BStBl. II 2006, 528)

§ 19 Anm. J 06-1 Nichtselbst ndige Arbeit
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hatte entgegen der bisherigen Rechtsauffassung der FinVerw. entschieden,
dass die Sonderzahlungen des ArbG, die dieser anl sslich der Systemumstel-
lung auf das Kapitaldeckungsverfahren, der berf hrung einer Mitarbeiter-
versorgung auf eine andere Zusatzversorgungskasse ohne Umstellung des
Finanzierungssystems oder anl sslich seines Ausscheidens aus einer Zusatz-
versorgungskasse leistet, nicht zu stpfl. Arbeitslohn f hrt. Er sah in diesen
Sonder- und Gegenwertzahlungen in der Hauptsache lediglich eine Erf l-
lung einer eigenen Verpflichtung des ArbG (BTDrucks. 16/2712, 45 f).
Um zu verhindern, dass infolge der BFH-Rspr. Finanzierungsbeitr ge, die
vom ArbG zur Sicherung der Altersversorgung seiner ArbN geleistet wer-
den, in großem Umfang vollst ndig unbesteuert bleiben, und um die soge-
nannte vorgelagerte Besteuerung im Bereich der umlagefinanzierten Versor-
gungssysteme f r diesen Teil der erworbenen Versorgungsanspr che
grunds tzlich aufrechtzuerhalten, wurde der Begriff des „Arbeitslohns“ ge-
setzlich um diese Arbeitgeberzahlungen per Legaldefinition erweitert. Hier-
durch wurde der BFH-Rspr. entgegengewirkt iS einer Besteuerung aller Fi-
nanzierungsleistungen in der Ansparphase und Ertragsanteilsbesteuerung
der Versorgungsleistungen in der Auszahlphase bei den nicht kapitalgedeck-
ten Versorgungssystemen.
Bedeutung der nderung: Der Begriff des Arbeitslohns wird durch Abs. 1
Satz 1 Nr. 3 ge ndert und ausdr cklich erweitert. Satz 1 stellt klar, dass lau-
fende Beitr ge und laufende Zuwendungen des ArbG aus einem bestehen-
den Dienstverh ltnis an einen Pensionsfonds, eine Pensionskasse oder f r
eine Direktversicherung f r eine betriebliche Altersversorgung zum Arbeits-
lohn gehçren. Diese Leistungen wurden bisher ber § 19 Abs. 1 iVm. § 2
Abs. 2 Nr. 3 LStDV erfasst.
E Sonderzahlungen, die der ArbG an eine vorbezeichnete Versorgungseinrich-
tung leistet, gehçren nach Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Satz 2 ebenfalls zu den Ein-
k nften aus nichtselbst ndiger Arbeit. Dabei werden Zahlungen des ArbG
zur Erf llung der Solvabilit tsvorschriften nach den §§ 53c und 114 VAG,
Zahlungen des ArbG in der Rentenbezugszeit nach § 112 Abs. 1a VAG oder
Sanierungsgelder explizit von der Besteuerung ausgenommen. Nach Abs. 1
Satz 1 Nr. 3 Satz 2 Halbs. 2 gehçren auf Grund ausdr cklicher gesetzlicher
Bestimmung insbes. Zahlungen des ArbG an eine Pensionskassen zu den
Sonderzahlungen anl sslich
– seines Ausscheidens aus einer nicht im Wege der Kapitaldeckung finan-
zierten betrieblichen Altersversorgung oder

– des Wechsels von einer nicht im Wege der Kapitaldeckung zu einer ande-
ren nicht im Wege der Kapitaldeckung finanzierten betrieblichen Alters-
versorgung.

Im Fall des Wechsels von einer nicht im Wege der Kapitaldeckung zu einer
anderen nicht im Wege der Kapitaldeckung finanzierten betrieblichen Al-
tersversorgung ist von Sonderzahlungen im vorstehenden Sinne bei laufen-
den und wiederkehrenden Zahlungen entsprechend dem periodischen Be-
darf nur auszugehen, soweit die Bemessung der Zahlungsverpflichtungen
des ArbG in das Versorgungssystem nach dem Wechsel die Bemessung der
Zahlungsverpflichtung zum Zeitpunkt des Wechsels bersteigt.

E 5
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E Sanierungsgelder werden ebenfalls ausdr cklich aus der Besteuerung aus-
genommen und nicht als Arbeitslohn behandelt. Eine zeitliche Begrenzung
f r die Beg nstigung ist – anders als in der urspr nglichen Gesetzesfas-
sung – nicht mehr vorgesehen. Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Satz 4 enth lt die Legal-
definition f r Sanierungsgeld. Dies sind danach Sonderzahlungen des ArbG
an eine Pensionskasse anl sslich der Systemumstellung einer nicht im Wege
der Kapitaldeckung finanzierten betrieblichen Altersversorgung auf der Fi-
nanzierungs- oder Leistungsseite, die der Finanzierung der zum Zeitpunkt
der Umstellung bestehenden Versorgungsverpflichtungen oder Versor-
gungsanwartschaften dienen. Bei laufenden und wiederkehrenden Zahlun-
gen entsprechend dem periodischen Bedarf ist nach Abs. 1 Satz 1 Nr. 3
Satz 4 Halbs. 2 nur von Sanierungsgeldern auszugehen, soweit die Bemes-
sung der Zahlungsverpflichtungen des ArbG in das Versorgungssystem
nach der Systemumstellung die Bemessung der Zahlungsverpflichtung zum
Zeitpunkt der Systemumstellung bersteigt.
E Verfassungsrechtliche Bedenken: Bedenklich erscheint die zwingende ber-
nahme der pauschalen LSt. durch den ArbG gem. § 40b. Im Schrifttum wird
hierzu die Auffassung vertreten, dass dies ein Verstoß gegen das Gebot der
Besteuerung nach der Leistungsf higkeit sei (vgl. Glaser, BB 2006, 2217).
Bis zur abschließenden Kl rung der Rechtsfrage sollten einschl gige F lle
offen gehalten werden.

3. Verh ltnis zu anderen Vorschriften
Verh ltnis zu § 3 Nr. 56: Zuwendungen des ArbG nach § 19 Abs. 1 Satz 1
Nr. 3 Satz 1 aus dem ersten Dienstverh ltnis an eine Pensionskasse zum
Aufbau einer nicht kapitalgedeckten betrieblichen Alterversorgung, bei der
eine Auszahlung der zugesagten Alters-, Invalidit ts- oder Hinterbliebenen-
versorgung in Form einer Rente oder eines Auszahlungsplans (§ 1 Abs. 1
Satz 1 Nr. 4 Altersvorsorgevertr ge-Zertifizierungsgesetz) vorgesehen ist
(Umlagezahlungen), sind ab 2008 begrenzt steuerfrei.
Verh ltnis zu § 3 Nr. 63: Zahlungen f r eine kapitalgedeckte Altersversor-
gung sind stfrei.
Verh ltnis zu § 40b Abs. 4: In den F llen des § 19 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3
Satz 2 hat der ArbG die LSt. mit einem Pauschsteuersatz iHv. 15 % der Son-
derzahlungen zu erheben.

§ 19 Anm. J 06-2 Nichtselbst ndige Arbeit
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§ 20

e ) K ap i t a l v e r mçgen

idF des EStG v. 19.10.2002 (BGBl. I 2002, 4210; BStBl. I 2002, 1209)
zuletzt ge ndert durch das JStG 2007 v. 13.12.2006

(BGBl. I 2006, 2878; BStBl. I 2007, 28)

Zu den Eink nften aus Kapitalvermçgen gehçren
1. Gewinnanteile (Dividenden), Ausbeuten und sonstige Bez ge aus Ak-
tien, Genussrechten, mit denen das Recht am Gewinn und Liquidations-
erlçs einer KapGes. verbunden ist, aus Anteilen an Gesellschaften mit
beschr nkter Haftung, an Erwerbs- und Wirtschaftsgenossenschaften so-
wie an bergbautreibenden Vereinigungen, die die Rechte einer juristi-
schen Person haben. 2Zu den sonstigen Bez gen gehçren auch verdeckte
Gewinnaussch ttungen. 3Die Bez ge gehçren nicht zu den Einnahmen,
soweit die aus Aussch ttungen einer Kçrperschaft stammen, f r die Be-
tr ge aus dem steuerlichen Einlagekonto im Sinne des § 27 des Kçrper-
schaftsteuergesetzes als verwendet gelten. 4Als sonstige Bez ge gelten
Einnahmen, die anstelle der Bez ge im Sinne des Satzes 1 von ei-
nem anderen als dem Anteilseigner nach Abs. 2a bezogen werden,
wenn die Aktien mit Dividendenberechtigung erworben, aber ohne
Dividendenanspruch geliefert werden.

2. Bez ge, die nach der Auflçsung einer unbeschr nkt steuerpflichtigen Kçrper-
schaft oder Personenvereinigung im Sinne der Nummer 1 anfallen und
die nicht in der R ckzahlung von Nennkapital bestehen; Nummer 1
Satz 3 gilt entsprechend. 2Gleiches gilt f r Bez ge, die auf Grund einer
Kapitalherabsetzung oder nach der Auflçsung einer unbeschr nkt steu-
erpflichtigen Kçrperschaft oder Personenvereinigung im Sinne der
Nummer 1 anfallen und die als Gewinnaussch ttung im Sinne des § 28
Abs. 2 Satz 2 des Kçrperschaftsteuergesetzes gelten;

3. weggefallen
4. Einnahmen aus der Beteiligung an einem Handelsgewerbe als stiller Ge-
sellschafter und aus partiarischen Darlehen, es sei denn, dass der Gesell-
schafter oder Darlehnsgeber als Mitunternehmer anzusehen ist. 2Auf An-
teile des stillen Gesellschafters am Verlust des Betriebs sind § 15 Abs. 4
Satz 6 bis 8 und § 15a sinngem ß anzuwenden;

5. Zinsen aus Hypotheken und Grundschulden und Renten aus Renten-
schulden. 2Bei Tilgungshypotheken und Tilgungsgrundschulden ist nur
der Teil der Zahlungen anzusetzen, der als Zins auf den jeweiligen Kapi-
talrest entf llt;

6. der Unterschiedsbetrag zwischen der Versicherungsleistung und der
Summe der auf sie entrichteten Beitr ge (Ertr ge) im Erlebensfall oder
bei R ckkauf des Vertrags bei Rentenversicherungen mit Kapitalwahl-
recht, soweit nicht die lebenslange Rentenzahlung gew hlt und er-
bracht wird, und bei Kapitalversicherungen mit Sparanteil, wenn der
Vertrag nach dem 31. Dezember 2004 abgeschlossen worden ist. 2Wird

E 1

§ 20

##315##



X:/osv/HHR-Jahrbuecher/2007/EStG/P20/S.4/20.7.2007/09:54

E 2 Harenberg

die Versicherungsleistung nach Vollendung des 60. Lebensjahres des
Steuerpflichtigen und nach Ablauf von zwçlf Jahren seit dem Vertrags-
abschluss ausgezahlt, ist die H lfte des Unterschiedsbetrags anzusetzen.
3Die S tze 1 und 2 sind auf Ertr ge aus fondsgebundenen Lebensver-
sicherungen, auf Ertr ge im Erlebensfall bei Rentenversicherungen
ohne Kapitalwahlrecht, soweit keine lebenslange Rentenzahlung
vereinbart und erbracht wird, und auf Ertr ge bei R ckkauf des
Vertrages bei Rentenversicherungen ohne Kapitalwahlrecht ent-
sprechend anzuwenden;

7. Ertr ge aus sonstigen Kapitalforderungen jeder Art, wenn die R ckzah-
lung des Kapitalvermçgens oder ein Entgelt f r die berlassung des Ka-
pitalvermçgens zur Nutzung zugesagt oder gew hrt worden ist, auch
wenn die Hçhe des Entgelts von einem ungewissen Ereignis abh ngt.
2Dies gilt unabh ngig von der Bezeichnung und der zivilrechtlichen Aus-
gestaltung der Kapitalanlage;

8. Diskontbetr ge von Wechseln und Anweisungen einschließlich der
Schatzwechsel;

9. Einnahmen aus Leistungen einer nicht von der Kçrperschaftsteuer be-
freiten Kçrperschaft, Personenvereinigung oder Vermçgensmasse im
Sinne des § 1 Abs. 1 Nr. 3 bis 5 des Kçrperschaftsteuergesetzes, die Ge-
winnaussch ttungen im Sinne der Nummer 1 wirtschaftlich vergleichbar
sind, soweit sie nicht bereits zu den Einnahmen im Sinne der Nummer 1
gehçren; Nummer 1 Satz 2, 3 und Nummer 2 gelten entsprechend;

10. a) Leistungen eines nicht von der Kçrperschaftsteuer befreiten Betriebs
gewerblicher Art im Sinne des § 4 des Kçrperschaftsteuergesetzes mit
Rechtspersçnlichkeit, die zu mit Gewinnaussch ttungen im Sinne der
Nummer 1 Satz 1 wirtschaftlich vergleichbaren Einnahmen f hren;
Nummer 1 Satz 2, 3 und Nummer 2 gelten entsprechend;

b) der nicht den R cklagen zugef hrte Gewinn und verdeckte Gewinn-
aussch ttungen eines nicht von der Kçrperschaftsteuer befreiten Be-
triebs gewerblicher Art im Sinne des § 4 des Kçrperschaftsteuergeset-
zes ohne eigene Rechtspersçnlichkeit, der den Gewinn durch Betriebs-
vermçgensvergleich ermittelt oder Ums tze einschließlich der steuer-
freien Ums tze, ausgenommen die Ums tze nach § 4 Nr. 8 bis 10 des
Umsatzsteuergesetzes, von mehr als 350000 Euro im Kalenderjahr
oder einen Gewinn von mehr als 30000 Euro im Wirtschaftsjahr hat,
sowie der Gewinn im Sinne des § 22 Abs. 4 des Umwandlungssteu-
ergesetzes. 2Die Auflçsung der R cklagen zu Zwecken außerhalb des
Betriebs gewerblicher Art f hrt zu einem Gewinn im Sinne des Sat-
zes 1; in den F llen der Einbringung nach dem Sechsten und des
Formwechsels nach dem Achten Teil des Umwandlungssteuer-
gesetzes gelten die R cklagen als aufgelçst. 3Bei dem Gesch ft
der Veranstaltung von Werbesendungen der inl ndischen çffentlich-
rechtlichen Rundfunkanstalten gelten drei Viertel des Einkommens im
Sinne des § 8 Abs. 1 Satz 2 des Kçrperschaftsteuergesetzes als Ge-
winn im Sinne des Satzes 1. 4Die S tze 1 und 2 sind bei wirtschaft-
lichen Gesch ftsbetrieben der von der Kçrperschaftsteuer befreiten

§ 20 Kapitalvermçgen
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Kçrperschaften, Personenvereinigungen oder Vermçgensmassen ent-
sprechend anzuwenden. 5Nummer 1 Satz 3 gilt entsprechend.

(2) 1Zu den Eink nften aus Kapitalvermçgen gehçren auch
1. besondere Entgelte oder Vorteile, die neben den in den Abs tzen 1 und
2 bezeichneten Einnahmen oder an deren Stelle gew hrt werden;

2. Einnahmen aus der Ver ußerung
a) von Dividendenscheinen und sonstigen Anspr chen durch den Inha-
ber des Stammrechts, wenn die dazugehçrigen Aktien oder sonstigen
Anteile nicht mitver ußert werden. 2Die Besteuerung tritt an die Stel-
le der Besteuerung nach Absatz 1;

b) von Zinsscheinen und Zinsforderungen durch den Inhaber oder ehe-
maligen Inhaber der Schuldverschreibung, wenn die dazugehçrigen
Schuldverschreibungen nicht mitver ußert werden. 2Entsprechendes
gilt f r die Einlçsung von Zinsscheinen und Zinsforderungen durch
den ehemaligen Inhaber der Schuldverschreibung;

3. Einnahmen aus der Ver ußerung von Zinsscheinen und Zinsforderun-
gen, wenn die dazugehçrigen Schuldverschreibungen mitver ußert wer-
den und das Entgelt f r die auf den Zeitraum bis zur Ver ußerung der
Schuldverschreibung entfallenden Zinsen des laufenden Zinszahlungs-
zeitraums (St ckzinsen) besonders in Rechnung gestellt ist.

4. Einnahmen aus der Ver ußerung oder Abtretung von
a) abgezinsten oder aufgezinsten Schuldverschreibungen, Schuldbuch-
forderungen und sonstigen Kapitalforderungen durch den ersten und
jeden weiteren Erwerber,

b) Schuldverschreibungen, Schuldbuchforderungen und sonstigen Kapi-
talforderungen ohne Zinsscheine und Zinsforderungen oder von
Zinsscheinen und Zinsforderungen ohne Schuldverschreibungen,
Schuldbuchforderungen und sonstige Kapitalforderungen durch den
zweiten und jeden weiteren Erwerber zu einem abgezinsten oder auf-
gezinsten Preis,

c) Schuldverschreibungen, Schuldbuchforderungen und sonstigen Kapi-
talforderungen mit Zinsscheinen oder Zinsforderungen, wenn St ck-
zinsen nicht besonders in Rechnung gestellt werden oder bei denen
die Hçhe der Ertr ge von einem ungewissen Ereignis abh ngt,

d) Schuldverschreibungen, Schuldbuchforderungen und sonstigen Kapi-
talforderungen mit Zinsscheinen oder Zinsforderungen, bei denen
Kapitalertr ge in unterschiedlicher Hçhe oder f r unterschiedlich lan-
ge Zeitr ume gezahlt werden,

soweit sie der rechnerisch auf die Besitzzeit entfallenden Emissionsrendi-
te entsprechen. 2Haben die Wertpapiere und Kapitalforderungen keine
Emissionsrendite oder weist der Steuerpflichtige sie nicht nach, gilt der
Unterschied zwischen dem Entgelt f r den Erwerb und den Einnahmen
aus der Ver ußerung, Abtretung oder Einlçsung als Kapitalertrag; bei
Wertpapieren und Kapitalforderungen in einer ausl ndischen W hrung
ist der Unterschied in dieser W hrung zu ermitteln. 3Die Besteuerung der
Zinsen und St ckzinsen nach Absatz 1 Nr. 7 und Satz 1 Nr. 3 bleibt un-
ber hrt; die danach der Einkommensteuer unterliegenden, dem Ver uße-

E 3
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rer bereits zugeflossenen Kapitalertr ge aus den Wertpapieren und Kapi-
talforderungen sind bei der Besteuerung nach der Emissionsrendite abzu-
ziehen. 4Die S tze 1 bis 3 gelten f r die Einlçsung der Wertpapiere und
Kapitalforderungen bei deren Endf lligkeit entsprechend. 5Die S tze 1
bis 4 sind nicht auf Zinsen aus Gewinnobligationen und Genussrechten
im Sinne des § 43 Abs. 1 Nr. 2 anzuwenden. 2Die Nummern 2 und 3 gel-
ten sinngem ß f r die Einnahmen aus der Abtretung von Dividenden-
oder Zinsanspr chen oder sonstigen Anspr chen im Sinne der Num-
mer 2, wenn die dazugehçrigen Anteilsrechte oder Schuldverschreibun-
gen nicht in einzelnen Wertpapieren verbrieft sind. 3Satz 2 gilt auch bei
der Abtretung von Zinsanspr chen aus Schuldbuchforderungen, die in
ein çffentliches Schuldbuch eingetragen sind.

(2a) 1Eink nfte aus Kapitalvermçgen im Sinne des Absatzes 1 Nr. 1 bis 3
erzielt der Anteilseigner. 2Anteilseigner ist derjenige, dem nach § 39 der Ab-
gabenordnung die Anteile an dem Kapitalvermçgen im Sinne des Absat-
zes 1 Nr. 1 im Zeitpunkt des Gewinnverteilungsbeschlusses zuzurechnen
sind. 3Sind einem Nießbraucher oder Pfandgl ubiger die Einnahmen im
Sinne des Absatzes 1 Nr. 1 oder 2 zuzurechnen, gilt er als Anteilseigner.
(2b) 1§ 15b ist sinngem ß anzuwenden. 2Ein vorgefertigtes Konzept
im Sinne des § 15b Abs. 2 Satz 2 liegt auch dann vor, wenn die positi-
ven Eink nfte nicht der tariflichen Einkommensteuer unterliegen.
(3) Soweit Eink nfte der in den Abs tzen 1 und 2 bezeichneten Art zu den
Eink nften aus Land- und Forstwirtschaft, aus Gewerbebetrieb, aus selb-
st ndiger Arbeit oder aus Vermietung und Verpachtung gehçren, sind sie
diesen Eink nften zuzurechnen.
(4) 1Bei der Ermittlung der Eink nfte aus Kapitalvermçgen ist nach Abzug
der Werbungskosten ein Betrag von 750 Euro abzuziehen (Sparer-Frei-
betrag). 2Ehegatten, die zusammen veranlagt werden, wird ein gemeinsamer
Sparer-Freibetrag von 1500 Euro gew hrt. 3Der gemeinsame Sparer-Frei-
betrag ist bei der Einkunftsermittlung bei jedem Ehegatten je zur H lfte ab-
zuziehen; sind die um die Werbungskosten geminderten Kapitalertr ge eines
Ehegatten niedriger als 750 Euro, so ist der anteilige Sparer-Freibetrag inso-
weit, als er die um die Werbungskosten geminderten Kapitalertr ge dieses
Ehegatten bersteigt, beim anderen Ehegatten abzuziehen. 4Der Sparer-
Freibetrag und der gemeinsame Sparer-Freibetrag d rfen nicht hçher sein
als die um die Werbungskosten einschließlich einer abzuziehenden ausl n-
dischen Steuer geminderten Kapitalertr ge.

§ 20 Kapitalvermçgen
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§ 52

Anwendung s vo r s c h r i f t e n

idF des EStG v. 19.10.2002 (BGBl. I 2002, 4210; BStBl. I 2002, 1209),
zuletzt ge ndert durch das JStG 2007 v. 13.12.2006 (BGBl. I 2006, 2878;

BStBl. I 2007, 28)

(1) 1Diese Fassung des Gesetzes ist, soweit in den folgenden Abs tzen nichts anderes be-
stimmt ist, erstmals f r den Veranlagungszeitraum 2007 anzuwenden.
...
(36) ...6§ 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 4, § 43 Abs. 3, § 44 Abs. 1, 2 und 5 und § 45a Abs. 1
und 3 in der Fassung des Artikels 1 des Gesetzes vom 13. Dezember 2006 (BGBl
2006 I S. 2878) sind erstmals auf Verk ufe anzuwenden, die nach dem 31. Dezem-
ber 2006 get tigt werden. 7§ 20 Abs. 1 Nr. 6 Satz 1 in der Fassung des Artikels 1
des Gesetzes vom 13. Dezember 2006 (BGBl 2006 I S. 2878) ist auf Ertr ge aus Ver-
sicherungsvertr gen, die nach dem 31. Dezember 2004 abgeschlossen werden, an-
zuwenden. 8§ 20 Abs. 1 Nr. 6 Satz 3 in der Fassung des Artikels 1 des Gesetzes
vom 13. Dezember 2006 (BGBl 2006 I S. 2878) ist erstmals anzuwenden auf Ver-
sicherungsleistungen im Erlebensfall bei Versicherungsvertr gen, die nach dem
31. Dezember 2006 abgeschlossen werden, und auf Versicherungsleistungen bei
R ckkauf eines Vertrages nach dem 31. Dezember 2006.
...
(37a) ... 5§ 20 Abs. 1 Nr. 10 Buchstabe b Satz 1 in der am 12. Dezember 2006 gelten-
den Fassung ist f r Anteile, die einbringungsgeboren im Sinne des § 21 des Um-
wandlungssteuergesetzes in der am 12. Dezember 2006 geltenden Fassung sind,
weiter anzuwenden. 6§ 20 Abs. 1 Nr. 10 Buchstabe b Satz 2 zweiter Halbsatz in der
Fassung des Artikels 1 des Gesetzes vom 7. Dezember 2006 (BGBl 2006 I S. 2782)
ist erstmals auf Einbringungen oder Formwechsel anzuwenden, f r die das Um-
wandlungssteuergesetz in der Fassung des Artikels 6 des Gesetzes vom 7. Dezem-
ber 2006 (BGBl 2006 I S. 2782) anzuwenden ist. 7§ 20 Abs. 1 Nr. 10 Buchstabe b
Satz 2 zweiter Halbsatz ist auf Einbringungen oder Formwechsel, f r die das Um-
wandlungssteuergesetz in der Fassung des Artikels 6 des Gesetzes vom 7. Dezem-
ber 2006 (BGBl 2006 I S. 2782) noch nicht anzuwenden ist, in der folgenden Fas-
sung anzuwenden:
„in F llen der Einbringung nach dem Achten und des Formwechsels nach dem
Zehnten Teil des Umwandlungssteuergesetzes gelten die R cklagen als auf-
gelçst.“
(37d) 1§ 20 Abs. 1 Nr. 4 Satz 2 und Abs. 2b in der Fassung des Artikels 1 des Geset-
zes vom 13. Dezember 2006 (BGBl 2006 I S. 2878) ist erstmals f r den Veranla-
gungszeitraum 2006 anzuwenden. 2Absatz 33a gilt entsprechend.
(55 f) 1F r die Anwendung des § 44a Abs. 1 Nr. 1 und Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 auf Kapi-
talertr ge, die nach dem 31. Dezember 2006 zufließen, gilt Folgendes:
2Ist ein Freistellungsauftrag vor dem 1. Januar 2007 unter Beachtung des § 20
Abs. 4 in der bis dahin geltenden Fassung erteilt worden, darf der nach § 44 Abs. 1
zum Steuerabzug Verpflichtete den angegebenen Freistellungsbetrag nur zu 56,37
Prozent ber cksichtigen. 3Sind in dem Freistellungsauftrag der gesamte Sparer-
Freibetrag nach § 20 Abs. 4 in der Fassung des Artikels 1 des Gesetzes vom 19. Juli
2006 (BGBl 2006 I S. 1652) und der gesamte Werbungskosten- Pauschbetrag nach
§ 9a Satz 1 Nr. 2 in der Fassung des Artikels 1 des Gesetzes vom 19. Juli 2006
(BGBl 2006 I S. 1652) angegeben, ist der Werbungskosten-Pauschbetrag in voller
Hçhe zu ber cksichtigen.
...

Autor: Dr. Friedrich E.Harenberg, Vors. Richter am FG, Barsinghausen
Mitherausgeber: MichaelWendt, Richter am BFH, M nchen
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I n h a l t s b e r s i c h t

Anm. Anm.

Allgemeine Erl uterungen zu den
nderungen des § 20

1. Rechtsentwicklung . . . . . . . J 06-1
2. Zeitlicher Anwendungs-
bereich der Neuregelungen
a) Anwendung des Abs. 1
Nr. 1 Satz 4 . . . . . . . . . J 06-2

b) Anwendung der Abs. 1
Nr. 4 und Abs. 2b . . . . J 06-3

c) Anwendung von Abs. 1
Nr. 6, 9, 10 Buchst. a
und Abs. 4 . . . . . . . . . . J 06-4

d) Anwendung des Abs. 1
Nr. 10 Buchst. b Satz 2 J 06-5

3. Grund und Bedeutung der
nderungen . . . . . . . . . . . . J 06-6

Erl uterungen zu den einzelnen
nderungen des § 20

I. nderungen in Abs. 1
1. nderung in Abs. 1 Nr. 1
a) berblick . . . . . . . . J 06-7

b) Grundfall einer
Aktienver ußerung
und Dividenden-
zurechnung . . . . . . . J 06-8

c) Sonderfall des Leer-
verkaufs ohne Wert-
papierleihgesch ft . . J 06-9

d) Besteuerung nach
altem Recht . . . . . . . J 06-10

e) Umfang der Neu-
regelung . . . . . . . . . . J 06-11

2. nderung in Abs. 1
Nr. 2 . . . . . . . . . . . . . . . J 06-12

3. nderung in Abs. 1
Nr. 4 . . . . . . . . . . . . . . . J 06-13

4. nderung in Abs. 1
Nr. 6 . . . . . . . . . . . . . . . J 06-14

5. nderung in Abs. 1
Nr. 9 . . . . . . . . . . . . . . . J 06-15

6. nderung in Abs. 1
Nr. 10 . . . . . . . . . . . . . . J 06-16

II. Einf gung des Abs. 2b . . J 06-17
III. nderung des Abs. 4 . . . J 06-18

Allgemeine Erl uterungen zu den nderungen des § 20

Schrifttum: Christoffel, Neuregelungen durch das Steuer nderungsgesetz 2007, INF
2006, 616; Maier/Wengenroth, Besteuerung privater Kapitalertr ge, Auswirkungen
des St ndG 2007 und des JStG 2007, ErbStB 2006, 296; Ronig, Steuerstundungs-
modelle und Eink nfte aus Kapitalvermçgen, NWB F. 3, 14333 (2007); Rçdel, Kapital-
eink nfte im Spiegel der neueren Rechtsprechung und Gesetzgebung, INF 2006, 577.

1. Rechtsentwicklung
Gesetzesentwicklung bis 1999: s. § 20 Anm. 4.
Gesetzesentwicklung bis 2006: s. § 20 Anm. J 03-1, Anm. J 04-1 und
Anm. J 05-1.
St ndG 2007 v. 19.7.2006 (BGBl. I 2006, 1652; BStBl. I 2006, 432): Die
Sparer-Freibetr ge werden in Abs. 4 auf 750 E f r Ledige und 1500 E f r
zur ESt. zusammenveranlagte Ehegatten gesenkt.
JStG 2007 v. 13.12.2006 (BGBl. I 2006, 2878; BStBl. I 2007, 28): Der in
Abs. 1 Nr. 1 neu eingef gte Satz 4 regelt die Abwicklung von Aktien-
gesch ften an der Bçrse in zeitlicher N he zum Aussch ttungstermin (ma-
nufactured dividends). Abs. 1 Nr. 6 S tze 1 und 3 wurden erg nzt und pr zi-
siert. In Abs. 1 Nr. 9 und Nr. 10 Buchst. a wird klargestellt, dass auch
Bez ge/Leistungen bei Auflçsung der Kçrperschaft als Kapitalertr ge er-
fasst werden. In Abs. 1 Nr. 10 Buchst. b Satz 2 wird geregelt, dass die Ein-
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bringung eines Betriebs gewerblicher Art in eine KapGes. eine Verwendung
der R cklagen f r Zwecke außerhalb des Betriebs gewerblicher Art darstellt.
Fenrer wurde Abs. 2b neu eingef gt.
SEStEG v. 7.12.2006 (BGBl. I 2006, 2782; BStBl. I 2007, 4): In Abs. 1
Nr. 2 Satz 1 wurden die Worte „unbeschr nkt steuerpflichtigen“ gestrichen.
Abs. 1 Nr. 2 Satz 2 wurde um eine Bezugnahme auf § 28 Abs. 2 S tze 2 und
4 KStG erg nzt. Abs. 1 Nr. 10 Buchst. b wurde an die Neukonzeption des
UmwStG angepasst und in Satz 2 um einen zweiten Halbs. erg nzt, der die
Auflçsung von R cklagen bei Einbringung und Formwechsel unter Hinweis
auf das UmwStG fingiert.

2. Zeitlicher Anwendungsbereich der Neuregelungen

a) Anwendung des Abs. 1 Nr. 1 Satz 4
Abs. 1 Nr. 1 Satz 4 idF des JStG 2007 ist gem. § 52 Abs. 36 Satz 6 erstmals
auf Verk ufe anzuwenden, die nach dem 31.12.2006 get tigt werden. Maß-
geblich ist der Abschluss des schuldrechtlichen Gesch fts.

b) Anwendung der Abs. 1 Nr. 4 und Abs. 2b
Abs. 1 Nr. 4 Satz 2 idF des JStG 2007 und Abs. 2b sind erstmals f r den
VZ 2006 anzuwenden. Da das JStG erst am 23.8.2006 vom Kabinett be-
schlossen wurde, ergeben sich aus der r ckwirkenden Anwendung verfas-
sungsrechtl. Bedenken. Der Referentenentwurf sah noch eine zeitliche An-
wendung der Neuregelung erst f r Investitionen nach dem Tag des
Kabinettsbeschlusses vor. Dem ist der Gesetzgeber mit der Begr ndung,
das StAufkommen m sse gesichert werden, nicht gefolgt. Zudem entstehe
die ESt. erst am Ende des VZ und der Gesetzgeber habe bereits bei der
Einf hrung des § 15b im Jahre 2005 zu erkennen gegeben, dass Steuerstun-
dungsmodelle generell beschr nkt und keine neuen Modelle mehr akzeptiert
werden sollten. Allerdings werden wohl die betroffenen geschlossenen
Fonds r ckabgewickelt (Ronig, NWB F. 3, 14333), was zur Folge h tte, dass
es zu keinen gerichtlichen Verfahren und keinen Entscheidungen wegen der
mçglicherweise unzul ssigen R ckwirkung kommen w rde.

c) Anwendung von Abs. 1 Nr. 6, 9, 10 Buchst. a und Abs. 4
Die Erg nzungen des Abs. 1 Nr. 6 sollen nur klarstellenden Charakter ha-
ben, weshalb bereits alle ab 1.1.2005 abgeschlossenen Versicherungsvertr ge
betroffen sind (BTDrucks. 16/2712, 49). Sollten nach dem 31.12.2004 abge-
schlossene Vertr ge keine „lebenslangen“ Rentenzahlungen vorsehen, son-
dern in Form der abgek rzten Leibrente oder Zeitrente vereinbart worden
sein, sind sie den allgemeinen Regeln der Nr. 6 unterworfen. Eine sp tere
Besteuerung nur des Ertragsanteils ist nicht mehr mçglich. Vertr ge, die zwi-
schen dem 31.12.2004 und 31.12.2006 abgeschlossen und nach dem 31.12.
2006 zur ckgekauft wurden, unterliegen ebenfalls der Besteuerung aus Nr. 6.

d) Anwendung des Abs. 1 Nr. 10 Buchst. b Satz 2
Die Neufassung des Abs. 1 Nr. 10 Buchst. b Satz 2 Halbs. 2 ist erstmals auf
Einbringungen oder Formwechsel anzuwenden, bei denen die Anmeldung
zur Eintragung in das f r die Wirksamkeit des jeweiligen Vorgangs maß-
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gebende çffentliche Register nach dem 12.12.2006 erfolgt ist (§ 52 Abs. 37a
Satz 6 iVm. § 27 Abs. 1 UmwStG).

3. Grund und Bedeutung der nderungen
Abs. 1 Nr. 1 Satz 4: Das JStG 2007 verfolgt das Ziel, eine Reihe „fachlich
zwingend erforderlicher steuerrechtlicher Maßnahmen“ durchzuf hren, die
aufgrund der verk rzten 15. Legislative nicht mehr verwirklicht werden
konnten (BTDrucks. 16/2712, 1). Dazu gehçrt auch die Verringerung von
Steuerausf llen, die bei der Abwicklung von Aktiengesch ften um den Ter-
min der Hauptversammlung herum get tigt werden und bei denen doppelt
KapErtrSt. bescheinigt, aber nur einmal gezahlt wird. Das f hrte in der Ver-
gangenheit zu einer doppelten Anrechnung und damit zu Steuerausf llen,
die mit der Einf hrung des neuen Satzes 4 und der Einf hrung von Folge-
nderungen in §§ 43 ff. verhindert werden sollen. Die Erg nzung in Satz 4
erweitert den Bez gebegriff um Einnahmen („k nstliche Dividenden“), die
anstelle der Bez ge aus Satz 1 von einem anderen als dem Anteilseigner
nach Abs. 2a bezogen werden, wenn Aktien mit Dividendenberechtigung
(„cum“) erworben, aber ohne Dividendenanspruch („ex“) geliefert werden.
Zum Abzug der KapErtrSt. wird die das Gesch ft ausf hrende Bank oder
das Finanzdienstleistungsunternehmen verpflichtet
Abs. 1 Nr. 2: Aufgrund der erweiterten Anwendung des § 27 KStG musste
Satz 1 angepasst werden, indem die Worte „unbeschr nkt steuerpflichtigen“
gestrichen wurden. Die nderung in Satz 2 ist ebenfalls nur redaktionell.
Sie wurde notwendig aufgrund der Neukonzeption des UmwStG.
Abs. 1 Nr. 4: Folge nderung aus der Einf hrung eines neuen Abs. 2b. Die
Bezugnahme auf § 15b in Nr. 4 konnte entfallen, da § 15b nunmehr auf alle
Arten der Kapitalertr ge anwendbar ist.
Abs. 1 Nr. 6: Mit den nderungen aus dem JStG 2007 werden teilweise
Probleme gelçst, die sich aufgrund des BMF-Schr. v. 22.12.2005 (BStBl. I
2006, 92) ergeben hatten. Dieses Schreiben enthielt Regelungen, die sich aus
dem Gesetz nicht ohne Weiteres ableiten ließen (dazu Risthaus, DB 2006,
232). Der Nr. 6 war bisher nicht zu entnehmen, ob nur Vertr ge mit einer
lebenslange Rentenzahlung den Anwendungsbereich ausschlossen oder ob
daf r auch eine abgek rzte Leibrente oder bereits eine Zeitrente gen gte.
Die Erg nzung des Satzes 1 um die Worte „lebenslang“ und „und erbracht“
soll redaktionell klarstellen, dass eine StFreiheit der Leistungen aus Renten-
versicherungen voraussetzt, dass die Rente auf Lebenszeit vereinbart ist und
tats chlich die Rentenzahlungen auch erbracht werden.
Die nderung in Satz 3 schließt eine L cke im Gesetz, das bisher Renten-
versicherungen ohne Kapitalwahlrecht nicht erfasste. Nunmehr sind Ren-
tenversicherungen ohne Kapitalwahlrecht den bisher schon in den Anwen-
dungsbereich der Vorschrift fallenden Rentenversicherungen mit
Kapitalwahlrecht gleichgestellt. Damit wird gew hrleistet, dass die StFreiheit
der Versicherungsleistungen nur dann eintritt, wenn durch die Versicherung
sichergestellt ist, dass der Stpfl. eine lebenslange Absicherung erh lt.
Abs. 1 Nr. 9: Die Erweiterung bei der Bezugnahme soll klarstellen, dass
auch Bez ge (Leistungen), die bei Auflçsung der Kçrperschaft als Kapital-
ertrag anfallen, von der Besteuerung nach Nr. 9 erfasst werden. Damit wird
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eine (wirtschaftliche) Vergleichbarkeit nicht nur zu Abs. 1 Nr. 1, sondern
auch zu Nr. 2 hergestellt.
Abs. 1 Nr. 10: Mit der Erg nzung des Buchst. a wird – wie in Nr. 9 – die
Vergleichbarkeit zu den Kapitalertr gen, die in Abs. 1 Nr. 1 und 2 genannt
sind, hergestellt und sprachlich zum Ausdruck gebracht, dass auch Zahlun-
gen bei Auflçsung der Kçrperschaft zu den stpfl. Kapitalertr gen gehçren.
Die Erg nzung des Buchst. b Satz 2 soll klarstellen, dass die Einbringung ei-
nes Betriebs gewerblicher Art in eine KapGes. eine Verwendung der R ck-
lagen zu Zwecken außerhalb des Betriebs gewerblicher Art darstellt. Die
R cklagen stehen nach Einbringung der KapGes. zur Verf gung. Satz 1
wird an die neue Struktur des UmwStG angepasst.
Abs. 2b: Die Herausnahme der sinngem ßen Anwendung des § 15b aus
Abs. 1 Nr. 4 und Einf gung eines neuen Abs. 2b soll gew hrleisten, dass die
Verlustverrechnungsbeschr nkungen des § 15b nicht nur im Rahmen der ty-
pisch stillen Gesellschaft, sondern f r alle Einnahmearten aus Kapitalver-
mçgen Anwendung finden. Die Regelung soll generell Steuerstundungs-
modellen entgegenwirken, die aus einer Kombination von Verlusten vor
Einf hrung einer Abgeltungsteuer und positiven Ertr gen nach Einf hrung
bestehen. Im Rahmen des § 20 sollen wirtschaftlich als unangemessen ange-
sehene Steuerstundungen, die auf vorgefertigten Modellen beruhen, unter-
bunden werden.
Abs. 4: Mit dem St ndG 2007 wollte der Gesetzgeber einen Beitrag zur
dauerhaften Sanierung der çffentlichen Haushalte leisten, Sonderregelungen
abschaffen oder einschr nken und Steuerverg nstigungen so weit wie mçg-
lich abbauen. Diesem Ziel diente auch die Reduzierung des Sparer-Frei-
betrags.

Erl uterungen zu den einzelnen nderungen des § 20

I. nderungen in Abs. 1

Schrifttum: Rau, Dividendenstripping und echte Pensionsgesch fte, DB 2004, 1600;
Seip/F llbier, Kapitalertragsteuer bei Leerverk ufen ber den Dividendenstichtag, BB
2007, 477; Storg, Kapitalertragsteuer bei Leerverk ufen, NWB F. 3, 14327 (2007);
Rau/Sahl, Dividendenstripping, BB 2000, 1112.

1. nderung in Abs. 1 Nr. 1

a) berblick
Die Einf gung des neuen Satzes 4 hat zu einer Erweiterung des Bez gebe-
griffs und zur Besteuerung sog. k nstlicher Dividenden (manufactured divi-
dends) gef hrt. Stpfl. Einnahmen aus Kapitalvermçgen bezieht nunmehr
nicht nur derjenige, der im Zeitpunkt des Gewinnverwendungsbeschlusses
der Hauptversammlung wirtschaftlich oder rechtl. iSd. Abs. 2a Anteilseigner
ist, sondern auch derjenige, der Aktien mit Dividendenberechtigung erwirbt,
die Aktien aber nur ohne Dividendenanspruch geliefert erh lt. Mit dieser
Erg nzung und den Folge nderungen bei den kapertrstl. Vorschriften der
§§ 43 ff. sollen systembedingte Steuerausf lle bei der KapErtrSt. im Zusam-
menhang mit Leerverk ufen von Aktien verhindert werden.
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b) Grundfall einer Aktienver ußerung und Dividendenzurechnung
Nach Abs. 2a Satz 2 bezieht Dividenden und sonstige Bez ge iSd. Abs. 1
Nr. 1 derjenige, dem die Aktien nach § 39 AO im Zeitpunkt der Gewinnver-
wendungsbeschlusses der KapGes. zuzurechnen sind. Diese Zurechnungs-
vorschrift ist unproblematisch, wenn ein Aktiengesch ft in einigem zeitli-
chen Abstand zum Gewinnverwendungsbeschluss durchgef hrt wird oder
der Aktienverk ufer bei Ver ußerung kurz vor dem Hauptversammlungster-
min Inhaber der Aktien ist. In diesen Normalf llen kann es aufgrund der
Bçrsenusancen zu keinem „ berausweis“ von Dividenden und zu keinen
Steuerausf llen bei der Anrechnung von KapErtrSt. kommen.
Beispiel 1: V erteilt seiner Depotbank am 19.3.2007 den Auftrag, seinen Bestand an
Aktien der X-AG aus der Girosammelverwahrung zu ver ußern. Mit Eingang der
Verkaufs-Order setzt die Depotbank einen Sperrvermerk hinsichtlich dieser Aktien.
Gleicht gig erteilt E einen Kaufauftrag ber diese Aktien. Am 20.3.2006 fasst HV
der X-AG den Gewinnverwendungsbeschluss. Die Aktien werden den Bçrsenusan-
cen entsprechend (Lieferung zwei Tage nach Kauf-Order; Nr. 1 der Sonderbedin-
gungen f r den Wertpapierhandel) am 21.3.2007 geliefert und die Dividende am Tag
nach der HV dem Depot des E gutgeschrieben.
Rechtliche Situation des E: Mit Abschluss des schuldrechtl. Gesch fts am 19.3.2006
wird E bereits strechtl. wirtschaftlicher Eigent mer (Inhaber) der Aktien und aller
damit verbundenen Rechte, insbes. des Gewinnbezugsrechts (vgl. BFH v. 15.12.1999
– I R 29/97, BStBl. II 2000, 572; kritisch dazu Rau/Sahl, BB 2000, 1112). Als wirt-
schaftlichem Eigent mer steht E bereits die Dividende der X-AG zu. Ihm ist die Di-
videndeneinnahme auch strechtl. zuzurechnen (Abs. 2a). E erh lt die (Netto)Divi-
denden ausgezahlt, die AG beh lt 20 % der Bruttodividende als KapErtrSt. (zzgl.
SolZ) ein und f hrt sie an das FA ab (§§ 43 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1, 43a Nr. 1). ber die
einbehaltene und abgef hrte KapErtrSt. erh lt E von seiner Depotbank eine zur
Anrechnung bzw. Erstattung berechtigende StBescheinigung (§§ 45a Abs. 2, 36
Abs. 2 Nr. 2). In diesem Grundfall stimmen die Hçhe der in der StBescheinigung
ausgewiesenen Dividendenzahlung mit der von der AG gezahlten Dividende und
die Hçhe der bescheinigten und abgef hrten KapErtrSt. mit der anrechenbaren bzw.
erstattungsf higen KapErtrSt. berein.

c) Sonderfall des Leerverkaufs ohne Wertpapierleihgesch ft
Mit dem Begriff „Leerverkauf“ werden alle Handlungen bezeichnet, die da-
rauf ausgerichtet sind, Aktien, Effekten oder Derivate zu verkaufen, ohne
im Besitz der Wertpapiere zu sein. Leerverk ufe von Aktien durch Privat-
anleger sind in Deutschland gesetzlich zwar nicht untersagt, gleichwohl aber
tats chlich weitgehend ausgeschlossen, da nur sehr wenige Banken und Fi-
nanzdienstleistungsunternehmen – wegen des damit verbundenen Risikos –
solche Gesch fte zulassen. Bei Leerverk ufen von Aktien um den Termin
der HV herum kann es zu Steuerausf llen kommen, wenn die Aktien „leer“
mit Dividendenberechtigung („cum“) verkauft, aber nach dem HV-Termin
– wegen des Dividendenabschlags – nur ohne Dividendenanspruch („ex“)
geliefert werden kçnnen. Da die AG als Schuldner der Dividende im Regel-
fall zwar ihre Aktion re nicht kennt, aber die Anzahl der ausgegebenen Ak-
tien, berweist sie den darauf entfallenden gesamten Dividendenbetrag re-
duziert um die abzuf hrende KapErtrSt. und den SolZ bereits am Vor-
abend der HV an eine Hauptzahlstelle (Emissionsbank, Hausbank der AG),
die den gesamten Dividendenbetrag ihrerseits an die Clearstream AG (Ab-
wicklungsunternehmen) berweist. Die Einzel berweisungen der Dividen-
den erfolgen gegen Vorlage der entsprechenden Dividendenscheine am
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Abend nach der HV durch die Clearstream AG an die einzelnen Depotban-
ken der Anteilseigner. Hat ein Anteilseigner seine Aktien kurz vor dem HV-
Termin „cum“ verkauft, erfolgt die Lieferung der Aktien – bçrsen blich –
erst zwei Tage nach Kauf-Order „ex“, also ohne Dividendenanspruch.
Beispiel 2: V erteilt seiner Depotbank den Verkaufsauftrag ber die X-Aktien (mit
Dividendenberechtigung) am 19.3.2007. Gleicht gig erteilt auch E seiner Bank einen
Kaufauftrag ber die X-Aktien (mit Dividendenberechtigung). Da V noch nicht im
Besitz der Aktien ist, und sich diese Aktien auch nicht im Wege einer Wertpapierlei-
he verschaffen will, erteilt er am 21.3.2007 zum Ausgleich des Leer-Verkaufs einen
Kaufauftrag (Deckungsgesch ft) ber entsprechende X-Aktien. Diese befinden sich
zu diesem Zeitpunkt im Eigentum (Girosammelverwahrung) des D, der gleicht gig,
also am 21.3.2006, eine Verkaufs-Order erteilt. Der Gewinnverwendungsbeschluss
der X-AG wird auf der HV am 20.3.2007 gefasst. Die Lieferung der Aktien erfolgt
nach der HV ohne Dividendenanspruch („ex“) an E.
Rechtliche Situation des V (Leer-Verk ufer): Im Zeitpunkt der HV am 20.3.2007 ist V we-
der wirtschaftlicher noch zivilrechtl. Eigent mer (Inhaber) der X-Aktien. Wirt-
schaftlicher Eigent mer der Aktien ist am HV-Tag nach den Bçrsenusancen bereits
E, da nur das Verpflichtungsgesch ft maßgeblich ist. Zivilrechtl. Eigent mer der
Aktien am 20.3.2007 ist dagegen noch D.V als Leerverk ufer ist nach Abs. 2a nicht
als Anteilseigner anzusehen. Ihm werden keine Dividenden gutgeschrieben. V erh lt
auch keine StBescheinigung ber abgef hrte KapErtrSt. Da er die Aktien mit Divi-
dendenberechtigung vor dem HV-Termin ver ußert hat, hat er einen hçheren Ver-
kaufskurs realisiert als die Aktien bei Lieferung nach dem HV-Termin wegen des Di-
videndenabschlags wert sein werden. Rechtliche Situation des E (Erwerber): E als
Enderwerber ist in einer dem Ausgangsfall vergleichbaren Situation. Er wird am
19.3.2007 wirtschaftlicher Eigent mer der Aktien iSd. § 39 AO. Er erh lt am 21.3.
2007 eine von der Depotbank ausgehende Gutschrift ber die sog. k nstliche Divi-
dende (manufactured dividends) und dazu eine Bescheinigung ber erstattungsf hi-
ge bzw. anrechnungsberechtigte KapErtrSt. Zudem werden seinem Depot die Ak-
tien, allerdings mit einem um den Dividendenabschlag reduzierten Wert,
gutgeschrieben. Rechtliche Situation des D (Verk ufer): Am Tag der HV (20.3.2007) ist
D noch zivilrechtl. (dinglicher) Eigent mer der Aktien. Da sein Aktienbestand die
ver ußerten Aktien noch ausweist, erh lt er von seiner Depotbank eine Gutschrift
ber die (echte) Netto-Dividende und eine StBescheinigung ber die von der X-AG
abgef hrte KapErtrSt. und den SolZ. Ergebnis: Da sowohl E als auch D Dividenden-
gutschriften und jeweils eine gleichlautende StBescheinigung erhalten haben, die
X-AG als Schuldner der (echten) Dividenden aber nur einmal die Netto-Dividende
gezahlt und nur einmal KapErtrSt. (SolZ) abgef hrt hat, sind das in den StBeschei-
nigungen f r E und D ausgewiesene Dividendenvolumen und die zur Anrechung
bzw. Erstattung berechtigende KapErtrSt. (SolZ) zu hoch. W hrend D seine Netto-
Dividendenzahlung aus dem von der AG gezahlten Dividendenvolumen (echte Di-
vidende) erh lt, erh lt E seine k nstliche (Netto)Dividendengutschrift von der De-
potbank des Leer-Verk ufers V. Diese Bank belastet deshalb ihren Kunden V
einerseits mit der Netto-Dividende und andererseits mit der dem E bescheinigten
KapErtrSt. Damit wird der wirtschaftliche Vorteil des V aus dem Verkauf der Aktien
mit Dividendenberechtigung zu einem hçheren Preis ausgeglichen, denn die Aktien
werden dem Erwerber E nur ohne Dividendenanspruch (Dividendenabschlag am
Tag nach der HV) geliefert. V steht wirtschaftlich am Ende der Transaktionen so da,
als h tte er die Aktien ohne Dividendenanspruch ver ußert.

d) Besteuerung nach altem Recht
Vor Einf gung des Satzes 4 hat im Beispiel 2 nur D als Anteilseigner iSd.
Abs. 2a die von der AG gezahlten (echten) Dividenden als Einnahmen aus
Kapitalvermçgen nach Abs. 1 Nr. 1 Satz 1 zu versteuern. Die Zahlung an E
konnte nicht nach Abs. 1 Nr. 1 Satz 1 erfasst werden, da er seine Dividen-
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den nicht vom Schuldner der Dividenden, der X-AG, sondern von der Bank
des Leer-Verk ufers erhalten hatte. Aufgrund der ihm zugleich erteilten
StBescheinigung war er aber gleichwohl in der Lage, sich die KapErtrSt. an-
rechnen bzw. erstatten zu lassen.

e) Umfang der Neuregelung
Mit der Erweiterung des Bez gebegriffs durch Satz 4 hat nicht nur der zivil-
rechtl. Inhaber der Aktien D iSd. Abs. 2a Einnahmen aus Dividendenbez -
gen zu versteuern, sondern auch derjenige, der anstelle der Bez ge iSd.
Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 Einnahmen erzielt, wenn Aktien mit Dividendenberech-
tigung erworben (E), aber ohne Dividendenanspruch geliefert werden. Da-
mit werden Einnahmen von einem Dritten (Depotbank des V) als solche
aus Kapitalvermçgen iSd. Abs. 1 Nr. 1 Satz 1 fingiert und echten Dividen-
den gleichgestellt. Abs. 1 Nr. 1 Satz 4 ist zudem Grundlage f r den Kap-
ErtrStAbzug (§§ 43 ff.).
Anwendung auf vergleichbare F lle: Die von Nr. 1 Satz 4 erfassten Ver-
kaufsvorg nge sind idR Leerverk ufe. Erfasst werden aber auch alle Ge-
sch ftsvorg nge, bei denen Aktien „cum Dividende“ ver ußert, aber aus ei-
nem Wertpapierdarlehen „ex Dividende“ geliefert werden. Dieser Ge-
sch ftsart bedienen sich oft Abwicklungsbanken, wenn sie feststellen, dass
bei ihnen kein Lieferbestand vorhanden ist. Ein weiterer Anwendungsfall
sind fehlerhafte abgewickelte Aktiengesch fte, bei denen sich durch Bear-
beitungsfehler von Bankmitarbeitern die Belieferung von Aktienver uße-
rungen „cum“ ber den HV-Termin hinaus verzçgern, sodass nur eine Lie-
ferung der Aktien „ex“ mçglich ist.
Keine Anwendung der Nr. 1 Satz 4 auf Wertpapierleihgesch fte: Durch
die Formulierung des Satz 4 „... mit Dividendenberechtigung erworben, aber
ohne Dividendenanspruch geliefert werden“ wird sichergestellt, dass nur tat-
s chliche Leerverk ufe von der Regelung erfasst werden. Aktienver ußerun-
gen mit Dividendenberechtigung, bei denen die Aktien aus einem Wert-
papierleihbestand heraus gegen Zahlung einer „Leihgeb hr“ „cum“ geliefert
werden, fallen nicht unter den neuen Satz 4.
Beispiel 3: Die britische Bank B verkauft am 10.1. an die deutsche Bank A 40000
X-Aktien zum Kurs von 52,50 E mit einem Gegenwert von 2100000 E. Als Tag der
Lieferung wird der 17.1. vereinbart. Gleicht gig kauft die deutsche Bank C diese Ak-
tien zum Kurs von 52,60 E mit einem Gegenwert von 2104000 E. Liefertag ist der
12.1. Da die Bank A noch nicht im Besitz der Aktien ist, leiht sie sich von der Bank
D 40000 X-Aktien vom 12. bis 16.1. gegen eine „Leihgeb hr“ von 1 %. Die Ab-
wicklung der Gesch fte geschieht wie folgt:
12.1.
– Bank A erh lt von Bank D 40000 X-Aktien aus der Leihe.
– Bank A beliefert das Verkaufsgesch ft mit Bank C usancegem ß und erh lt daf r
von Bank C 2104000 E.

17.1
– Bank A erh lt von Bank B 40000 X-Aktien gegen Zahlung von 2100000 E.
– Bank A liefert die Aktien gleicht gig an D zur Schließung der Entleihe.
– Bank A zahlt Bank D mit dem „Leihentgelt“ von 291,67 E.

In diesem Beispiel werden die X-Aktien jeweils mit Dividendenberechtigung
ver ußert und mit Dividendenanspruch geliefert, so dass keine Kompensati-
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onszahlungen an einen Erwerber wegen der Lieferung von Aktien unter
Vornahme des Dividendenabschlags notwendig werden, auch wenn zwi-
schen dem 12. und 17.1. ein HV-Termin liegen sollte. Die von der Bank D
vereinnahmte „Leihgeb hr“ ist nicht in die Neuregelung des Abs. 1 Nr. 1
Satz 4 einbezogen. KapErtrSt. f llt somit nicht an.

2. nderung in Abs. 1 Nr. 2
Die Streichung der Worte „unbeschr nkt steuerpflichtigen“ beruht auf der
nderung des § 27 KStG und seines erweiterten Anwendungsbereich. Nach
§ 27 Abs. 7 KStG sind die Vorschriften des § 27 Abs. 1–6 KStG auf andere
unbeschr nkt stpfl. Kçrperschaften, die Leistungen iSd. Abs. 1, 9 und 10 ge-
w hren, sinngem ß anzuwenden. Materiell-rechtl. nderungen ergeben sich
daraus nicht.

3. nderung in Abs. 1 Nr. 4
Die Streichung der entsprechenden Anwendung des § 15b ist lediglich eine
Folge nderung zur Neueinf hrung des Abs. 2b, mit dem die Anwendung
des § 15b und eine Beschr nkung der Verlustverrechnung auf alle Arten
von Einnahmen aus Kapitalvermçgen – nicht nur auf stille Beteiligungen –
ausgeweitet wird.

4. nderung in Abs. 1 Nr. 6

Schrifttum: Risthaus, Beseitigung einiger Ungereimtheiten in § 20 Abs. 1 Nr. 6 EStG,
DStZ 2007, 30; Risthaus, Neuregelung der Besteuerung von Kapitallebensversicherun-
gen nach § 20 Abs. 1 Nr. 6 EStG, DB 2006, 232; Behlau, Neuregelung zur Besteuerung
von Lebensversicherungen, sj 2006, Nr. 23. 20; Kracht, Die Steuerpflicht bei Versiche-
rungen nach § 20 Abs. 1 Nr. 6 EStG, BBV 2006, 95.
Verwaltungsanweisung: BMF v. 22.12.2006, betr. Neuregelung der Besteuerung der
Ertr gen nach § 20 Abs. 1 Nr. 6 EStG, BStBl. I 2006, 92.

Erg nzungen in Satz 1: Mit der Umstellung der Besteuerung von Ver-
sicherungsleistungen durch das AltEinkG wurden Rentenversicherung mit
Kapitalwahlrecht im Erlebensfall - soweit die Rentenzahlung gew hlt wird –
insoweit privilegiert, als bei ihnen nur die Ertragsanteile in der Auszahlungs-
phase der Besteuerung unterworfen werden (§ 22 Nr. 1 Satz 3 Buchst. a
Doppelbuchst. bb), w hrend die Zinsertr ge aus der Anspar- oder Auf-
schubphase stfrei belassen sind. Unklar war bisher, ob nur eine lebenslange
Rente die Anwendung der Nr. 6 ausschloss oder ob auch eine abgek rzte
Leibrente oder eine Zeitrente gen gen w rde. Insoweit dient die Erg nzung
des Begriffs „Rentenzahlung“ um das Wort „lebenslange“ der Klarstellung,
dass Rentenzahlungen nur dann durch den Ausschluss der Nr. 6 privilegiert
sind, wenn gleich bleibende oder steigende wiederkehrende Bez ge zeitlich
unbeschr nkt, also auf die Lebenszeit der versicherten Person vereinbart
werden.
E Nicht privilegierte Versicherungen: Mit der Erg nzung des Satz 1 ist nunmehr
deutlich, dass Versicherungsleistungen aus Leibrenten-Vertr gen mit einer
vertraglich vereinbarten Hçchstlaufzeit (abgek rzte Leibrenten) und wieder-
kehrende Bez ge, die nicht auf Lebenszeit, sondern auf eine vorher fest-
gelegte Dauer zu zahlen sind (Zeitrenten), nicht privilegiert, sondern nach
Abs. 1 Nr. 6 stpfl. sind.
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E Beendigung der Rentenzahlung durch Aus bung des Kapitalwahlrechts: Die weitere
Erg nzung in Satz 1 durch Einf gung der Worte „und erbracht“ macht
deutlich, dass die stl. Privilegierung der lebenslangen Rentenversicherung
nur dann eintritt, wenn die Rentenzahlungen auch tats chlich an den Be-
zugsberechtigten geleistet werden. bt der Bezugsberechtigte dagegen bei
einer Rentenversicherung mit Kapitalwahlrecht die Option aus und k ndigt
die Rentenzahlungen gegen Zahlung einer Kapitalleistung, ist die Versiche-
rungsleistung nach den Regeln des Abs. 1 Nr. 6 stpfl. Es muss demnach zu
einer lebenslang vereinbarten Rentenzahlung auch die tats chliche Renten-
zahlung hinzukommen, um die Versteuerung nur des Ertragsanteils zu errei-
chen. Die schlichte Vereinbarung einer lebenslangen Rentenzahlung allein
reicht nicht.
E Beendigung der Rentenzahlungen durch Tod des Bezugsberechtigten: Wird die le-
benslang angelegte Rentenzahlung durch den Tod des Bezugsberechtigten
innerhalb der Rentengarantiezeit beendet, bleiben Kapitalzahlungen zur Ab-
findung der Rentengarantiezeit weiterhin beg nstigt. Insoweit handelt es
sich um Todesfallleistungen, die nicht in den Anwendungsbereich der Nr. 6
fallen (BMF v. 22.12.2005, BStBl. I 2006, 92; Risthaus, DStZ 2007, 30).
Unsicherheiten bei Mindestzeitrenten: Trotz der Erg nzung bleiben
weiter Unsicherheiten hinsichtlich der Anwendung des Abs. 1 Nr. 6 auf
Mindestzeitrenten. Problematisch ist, ob auch diese Versicherungsform –
wie teilweise im Schrifttum vertreten (Biergans, Renten und Raten, 4. Aufl.
1993, 74; Richter, HdR, F. 3.2., Rn. 106) – als lebenslange Rentenversiche-
rung einzustufen ist. Folgt man dem, kommt aufgrund der gesetzlichen n-
derung beim Bezugsberechtigten nicht Abs. 1 Nr. 6, sondern nur die Er-
tragsanteilsbesteuerung nach § 22 Nr. 1 Satz 3 Buchst. a Doppelbuchst. bb
iVm. § 55 EStDV zur Anwendung. Beim Rechtnachfolger f hrt die restliche
Mindestlaufzeit zu einer Zeitrente, die nach § 22 Nr. 1 Satz 1 in vollem Um-
fang der Besteuerung unterliegen w rde (s. Risthaus, DB 2006, 232).
Erg nzungen in Satz 3: Rentenversicherung ohne Kapitalwahlrecht waren
nach der bisherige Formulierung der Nr. 6 nicht erfasst. Ertr ge aus dieser
Versicherungsart blieben folglich unversteuert. Diese L cke ist mit der n-
derung in Satz 3 geschlossen. Rentenversicherungen ohne Kapitalwahlrecht
sind jetzt den Rentenversicherungen mit Kapitalwahlrecht gleichgestellt.
Sind die Versicherungsvertr ge nach dem 31.12.2004 abgeschlossen, wird
im Erlebensfall der Unterschiedsbetrag zwischen der Versicherungsleistung
und der Summe der auf sie entrichteten Versicherungsbeitr ge nach Abs. 1
Nr. 6 besteuert. Etwas Anderes gilt freilich, wenn lebenslange Rentenzah-
lungen vereinbart und tats chlich erbracht werden.
E R ckkauf von Vertr gen: Versicherungsvertr ge, die zwischen dem 31.12.
2004 und dem 31.12.2006 abgeschlossen wurden, unterliegen nach § 52
Abs. 36 im Fall des R ckkaufs ebenfalls der Besteuerung aus Abs. 1 Nr. 6,
wenn der R ckkauf nach dem 31.12.2006 erfolgt ist.
E Rentenversicherung mit Teilkapitalauszahlung sind Versicherungen, die f r den
Erlebensfall vorsehen, dass ein Teil der Ablaufleistung verrentet, der andere
Teil in einer Summe ausgezahlt wird (Risthaus, DB 2006, 323). Diese Pro-
dukte fallen nunmehr unter die Neuregelung in Satz 3, wenn die Vertr ge
nach dem 31.12.2006 abgeschlossen wurden. Es fehlt allerdings eine gesetz-
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liche Anwendungsreglung f r Vertr ge, die nach dem 31.12.2004 und vor
dem 1.1.2007 abgeschlossen wurden.
Offene Fragen: Trotz der im JStG 2007 vorgenommenen Anpassungen an
die Auslegung der Nr. 6 durch die Verwaltung verbleiben einige offene Fra-
gen, die auch mit den jetzt vorgenommenen nderungen nicht gelçst sind.
E Besteuerung der Ertr ge aus der Ansparphase: Ertr ge aus der Ansparphase aus
Kapitalversicherungen mit Rentenwahlrecht unterliegen im Erlebensfall ein-
deutig der Besteuerung aus Nr. 6. Hingegen sind die Ertr ge aus der An-
sparphase von Rentenversicherungen mit oder ohne Kapitalwahlrecht auch
nach den Erg nzungen durch das JStG 2007 nicht der Besteuerung unter-
worfen. Beide Versicherungsprodukte gew hren dem Stpfl. im Erlebensfall
ein Wahlrecht. Er kann bei beiden Versicherungsarten zwischen Rente oder
Kapitalauszahlung entscheiden. Mçgen sich auch die versicherungsrechtl.
Regelungen f r beide Versicherungsarten unterscheiden, so ist dennoch eine
unterschiedliche Besteuerung beider F lle uE nicht sachgerecht (so auch
Risthaus, DStZ 2007, 30).
E Rentenversicherung gegen Einmalbeitrag auf Lebenszeit mit garantierter Grundrente
und nicht garantierte „Bonusrente aus der berschussbeteiligung“: Die FinVerw. ver-
trat zu diesem Versicherungsprodukt bislang die Auffassung, dass sowohl
der Sockelbetrag (Grundrente) als auch die variable berschussbeteiligung
der Ertragsanteilbesteuerung aus § 22 Nr. 1 Satz 3 Buchst. a Doppelbuchst.
bb unterliegen, w hrend der BFH bereits im Urt. v. 15.6.2005 – X R 64/01
(BStBl. I 2006, 245) f r eine einheitliche Besteuerung der Ertr ge nach
Abs. 1 Nr. 7 pl dierte. Das JStG 2007 trifft dazu keine gesetzgeberische
Entscheidung. Nunmehr hat allerdings BFH v. 20.6.2006 – X R 3/06
(BFH/NV 2006, 1958) entschieden, dass beide Bestandteile der wiederkeh-
renden Bez ge (Sockelbetrag und berschussbeteiligung) einheitlich zu be-
urteilen seien und trotz der durch die fehlende Gleichm ßigkeit der Leistun-
gen bedingten Nichterf llung des Leibrentenbegriffs lediglich mit ihrem
Ertrags- bzw. Zinsanteil der Einkommensbesteuerung zu unterwerfen seien.
Offengelassen hat der BFH in dieser Entscheidung mangels Entscheidungs-
erheblichkeit, ob die Renteneinnahmen dem § 22 Nr. 1 oder Abs. 1 Nr. 7
zuzuordnen sind. In jedem Fall kommt eine Anwendung des Abs. 1 Nr. 6
nicht in Betracht.
E Investmentrente: Die Anwendung der Nr. 6 auf Vermçgensanlagevertr ge,
die eine Auszahlung in Form einer gleichbleibende Anzahl von Investment-
anteilen vorsehen, ist weiterhin ungekl rt. Mangels gleichbleibender Leistun-
gen kommt eine Rentenbesteuerung nach § 22 Nr. 1 nicht in Betracht. Frag-
lich ist, ob es sich bei diesen Produkten um eine Kapitalversicherung mit
den Folgen aus Abs. Nr. 6, oder um eine Kapitalforderung mit den Folgen
aus Abs. 1 Nr. 7 iVm. § 2 InvStG handelt. Es wird zu differenzieren sein
nach dem wirtschaftlichen Risiko, das mit den Vertr gen abgedeckt wird.
Vermçgensanlagevertr ge decken gerade kein biometrisches Risiko ab, son-
dern lediglich die Dauer und Hçhe der bei Vertragsablauf zu leistenden
Auszahlungen, weshalb die Ertr ge nach Abs. 1 Nr. 7 zu besteuern sein wer-
den (so auch Risthaus, DStZ 2007, 30). Ausnahme: die Auszahlungen sind
auf Lebenszeit vereinbart. In diesem Fall d rfte richtigerweise von einer Ka-
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pitallebensversicherung mit Teilleistung auszugehen sein (BMF v. 22.12.
2005, BStBl. I 2006, 92, Tz. 61).

5. nderung in Abs. 1 Nr. 9
Die Aufnahme der Nr. 2 in den letzten Halbsatz des Abs. 1 Nr. 9 und
Nr. 10 Buchst. a Satz 1 dient lediglich der Klarstellung. Leistungen und Be-
z ge iSd. Nr. 9 sind Einnahmen aus Kapitalvermçgen, wenn sie wirtschaft-
lich mit den Bez gen der Nr. 1 Satz 1 vergleichbar sind. Einnahmen aus Ka-
pitalvermçgen liegen aber nicht nur bei laufenden Zahlungen vor, sondern
auch bei Einmalzahlungen zB aus der Auflçsung einer Kçrperschaft (Nr. 2).
Insoweit ist es folgerichtig, auch in Nr. 9 und Nr. 10 Buchst. a Satz 1 nicht
nur auf die Vergleichbarkeit zu Nr. 1 Satz 1, sondern auch auf Nr. 2 zu ver-
weisen.

6. nderung in Abs. 1 Nr. 10

Schrifttum: Orth, Einbringung eines wirtschaftlichen Gesch ftsbetriebs oder eines
Betriebs gewerblicher Art in eine Kapitalgesellschaft nach dem UmwStG i.d.F. des
SEStG, DB 2007, 419.

Nr. 10 Buchst. a Satz 1 letzter Halbsatz: s. Anm. J 06-15.
Nr. 10 Buchst. b Satz 1: Folge nderung aus der Umstrukturierung des
Einbringungsteils in §§ 20 ff. UmwStG. Keine materiell-rechtl. Auswirkun-
gen.
Nr. 10 Buchst. b Satz 2: Laufende Gewinne eines Betriebs gewerblicher
Art kçnnen nicht nur an die Tr gerkçrperschaft ausgekehrt, sondern auch
zul ssigerweise in R cklagen berf hrt werden. In diesem Fall ist die
KapErtrSt. erst dann abzuf hren, wenn die R cklagen f r Zwecke außer-
halb des Betriebs gewerblicher Art (Abs. 1 Nr. 10 Buchst. b Satz 2) verwen-
det werden, da erst in diesem Zeitpunkt den Gewinnaussch ttungen nach
Abs. 1 Nr. 1 vergleichbare Leistungen (Aussch ttungs-Ersatztatbestand)
vorliegen. Satz 2 enth lt nunmehr im Hinblick auf die Vorschriften ber die
Einbringung im achten Teil des UmwStG eine Erg nzung dahin, dass eine
Verwendung der R cklagen f r Zwecke außerhalb des Betriebs auch dann
vorliegt, wenn ein Betrieb gewerblicher Art in eine KapGes. eingebracht
wird. Jede Verwendung von R cklagen f r Zwecke außerhalb eines Betriebs
gewerblicher Art soll aber wie die Aussch ttung von Gewinnen einer Kap-
Ges. an ihre Anteilseigner behandelt werden. Die Gewinnr cklagen stehen
nach der Einbringung nicht mehr dem Betrieb gewerblicher Art, sondern
der KapGes. zu. In den F llen der Einbringung nach dem UmwStG gelten
die R cklagen somit als aufgelçst. Im RegE wird diese Erg nzung als Klar-
stellung bezeichnet, weil die FinVerw. bereits vor der gesetzlichen Regelung
von einer Auflçsungsfiktion ausgegangen ist (OFD Chemnitz v. 12.7.2004 –
S 2407 - 3/1 - St 21)
E Kapitalertragsteuer: Die StPflicht dieser „Als-ob-Aussch ttungen“ be-
schr nkt sich auf die KapErtrSt. (§ 43 Abs. 1 Satz 1 Nr. 7c) mit einem
StSatz von 10 % (§ 43a Nr. 6). Die KapErtrSt. hat abgeltende Wirkung (§ 32
Abs. 1 Nr. 2 iVm. § 2 Nr. 2 KStG). Bei gemeinn tzigen Kçrperschaften,
Stiftungen des çffentlichen Rechts mit gemeinn tzigen oder mildt tigen
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Zwecken und juristischen Personen des çffentlichen Rechts mit kirchlichen
Zwecken als Einbringenden wird allerdings kein StAbzug vorgenommen.
E Wirtschaftliche Gesch ftsbetriebe: Die neue Regelung gilt nach Abs. 1 Nr. 10
Buchst. b Satz 4 f r wirtschaftliche Gesch ftsbetriebe der von der KSt. be-
freiten Kçrperschaft, Personenvereinigung oder Vermçgensmassen entspre-
chend.

II. Einf gung des Abs. 2b

Schrifttum: Ronig, Steuerstundungsmodelle und Eink nfte aus Kapitalvermçgen,
NWB F. 3, 14333 (2007).

Umfang der Neuregelung: Die Regelungen zur beschr nkten Verlustver-
rechnung in § 15b hatte der Gesetzgeber bereits mit dem Gesetz zur Be-
schr nkung der Verlustverrechnung im Zusammenhang mit StStundungs-
modellen v. 22.12.2005 (BGBl. I 2005, 3683; BStBl. I 2006, 80) eingef hrt;
s. dazu § 20 Anm. J 05-2. Diese Regelungen waren zum Teil auch auf ber-
schusseink nfte wie den Einnahmen aus stiller Beteiligung iSd. Abs. 1 Nr. 4
anzuwenden. Im Bereich der Lebensversicherungen konnte die Beschr n-
kung der Verlustverrechnung aufgrund des eindeutigen Wortlauts des Abs. 6
nicht greifen. Deshalb wurde der Verweis auf § 15b in Nr. 4 nunmehr gestri-
chen und stattdessen der neue Abs. 2b als Rechtsgrundverweisung einge-
f hrt. Damit ist § 15b sinngem ß auf alle Einnahmearten aus Kapitalver-
mçgen anzuwenden. In Satz 2 ist bestimmt, dass ein vorgefertigtes Konzept
iSd. § 15b Abs. 2 Satz 2 auch dann vorliegt, wenn positive Eink nfte nicht
der tariflichen ESt. unterliegen.
Betroffene Stundungsmodelle: In den Anwendungsbereich der Neurege-
lung fallen nur solche Kapitalanlagen, die aufgrund eines vorgefertigten
Konzepts auf die Erzielung negativer Eink nfte ausgerichtet sind (Steuer-
stundungsmodelle). Die Abschaffung des § 2b ermçglichte es Anbietern
wieder, Verluste in Aussicht zustellen und eine mehr als doppelte Nachsteu-
errendite in Anlagemodellen zu erreichen, auf die § 15b keine Anwendung
findet. Dazu bot sich insbes. der Bereich der Eink nfte aus Kapitalver-
mçgen an. Denkbare Modelle waren
– St ckzinsmodelle (Ausnutzung des Zu- und Abflusses unter Ber cksich-
tigung des Sparer-Freibetrags),

– Finanzierungsmodelle (Damnum, Schuldzinsen) bei Kapitalanlagen wie
zB Zerobonds, Garantie-Zertifikate und Kapital-Lebensversicherungen.

Auf diese Modelle ist § 15b nicht unmittelbar anzuwenden, da er eine Betei-
ligung an Gesellschaften oder Gemeinschaften voraussetzt, Einzelinvestitio-
nen aber nicht erfasst. Diese L cke ist mit dem neuen Abs. 2b nun geschlos-
sen.
Verfassungsrechtliche Bedenken: Die sinngem ße Anwendung des § 15b
im Bereich der Kapitaleink nfte begegnet ebenso wie die unmittelbare An-
wendung des § 15b verfassungsrechtl. Bedenken. Abs. 2b ist zu unbestimmt;
es fehlt im Gesetz eine hinreichend genaue Beschreibung der tatbestandli-
chen Voraussetzungen; s. dazu Schmidt/Wacker XXV. § 15b Rn. 10 mwN.
Kapitalanleger werden mit der Einf hrung des Abs. 2b erheblichen Unsi-
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cherheiten ausgesetzt. Bei langfristigen Kapitalinvestitionen ist aber gerade
Planungssicherheit von großer Bedeutung, diese ist nicht mehr gew hrleis-
tet. Diese Unsicherheiten werden durch Satz 2 noch verst rkt, wonach ein
solches vorgefertigtes Modell auch dann vorliegen soll, wenn positive Ein-
k nfte nicht der tariflichen ESt. unterliegen. Unklar ist nach der Gesetzes-
formulierung, ob § 15b nur dann zur Anwendung gelangen soll, wenn tat-
s chlich ein vorgefertigtes Modell vorliegt, oder bereits dann, wenn ein
einzelner Anleger seine Kapitalanlage fremdfinanziert oder festverzinsliche
Wertpapiere unter Ausweis von St ckzinsen (negative Eink nfte) kauft und
in sp teren VZ wiederum mit St ckzinsausweis (positive Eink nfte) ver-
kauft (St ckzinsmodell). Der Ausweis von St ckzinsen beim Verkauf eines
Wertpapiers w hrend der Zinszahlungsperiode entspricht den Marktusan-
cen. Er ist erforderlich, damit der bisherige Inhaber des Wertpapiers den
Gegenwert des ihm zustehenden, anteiligen Zinsanspruchs realisieren kann.
Der hierf r vom K ufer aufgewendete Preis ist bei diesem als negativer Ka-
pitalertrag zu ber cksichtigen. Dies ist Folge des Einnahme-Ausgabe-Prin-
zips (Zu- und Abfluss-Prinzip) des § 2 Abs. 2 Nr. 2. Sollte in diesen F llen
bereits § 15b zur Anwendung kommen, sind ernste Folgen f r den Handel
mit festverzinslichen Wertpapieren und Stçrungen des gesamten Kapital-
markts zu bef rchten.

III. nderung des Abs. 4

Die nunmehr dritte Herabsetzung der Sparer-Freibetr ge seit 2003 auf
750 E f r Ledige und 1500 E f r zur ESt. zusammen veranlagte Ehegatten
ab 2007 dient der Einschr nkung von Sonderbedingungen bei der Ein-
kunftsart Kapitalvermçgen und ist rein fiskalisch motiviert. Materiell-rechtl.
nderungen sind damit nicht verbunden. Das Freistellungsvolumen im
Rahmen der Freistellungsauftr ge betr gt nunmehr ab VZ 2007 einschließ-
lich des unver nderten WK-Pauschbetrags 801 E f r Ledige und 1602 E f r
zusammen veranlagte Ehegatten. In Folge der Herabsetzung der Sparer-
Freibetr ge aus der Zeit vor VZ 2007 sind die Freistellungsvolumina regel-
m ßig zu hoch und m ssen auf die neuen Betr ge angepasst. Das geschieht
durch die Banken, die aufgrund der bergangsregelung in § 52 Abs. 55 f
Satz 1 das bisherige Freistellungsvolumen ihrer Kunden nur noch in Hçhe
von 56,37 % (Verh ltnis neues zu altem Freistellungsvolumen) ber cksichti-
gen d rfen. Dies f hrt dazu, dass auch Freistellungsauftr ge mit Freistel-
lungsvolumina unterhalb der Hçchstbetr ge nur noch anteilig ber cksichtigt
werden d rfen. Zu einem berhçhten Freistellungsvolumen kann es jetzt –
anders als bei fr heren Herabsetzungen – nicht mehr kommen, wenn der
Stpfl. bei verschiedenen Kreditinstituten Freistellungsauftr ge gestellt und
diese nicht der neuen Gesetzeslage angepasst hat.
Bespiel 1: A, ledig, hat bei der X-Bank 2005 einen Freistellungsauftrag ber 1421 E.
Ab VZ 2007 darf die Bank nur noch Kapitalertr ge von 801 E vom StAbzug frei-
stellen.
Beispiel 2: B hat bei der X-Bank 2005 einen Freistellungsauftrag ber 950 E und
bei der Y-Bank ber 471 E gestellt. Die bergangsregel macht eine nderung der
Auftr ge durch A und B entbehrlich und verhindert, dass die Banken ab VZ 2007
Kapitalertr ge von 801 E und 471 E weiterhin freistellen.

§ 20 Anm. J 06-17 Kapitalvermçgen
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§ 22

A r t e n d e r s on s t i g e n E i nk n f t e

idF des EStG v. 19.10.2002 (BGBl. I 2002, 4210; BStBl. I 2002, 1209),
zuletzt ge ndert durch JStG 2007 v. 13.12.2006
(BGBl. I 2006, 2878; BStBl. I 2007, 28)

Sonstige Eink nfte sind
1. Eink nfte aus wiederkehrenden Bez gen, soweit sie nicht zu den in § 2
Abs. 1 Nr. 1 bis 6 bezeichneten Einkunftsarten gehçren. 2Werden die Be-
z ge freiwillig oder auf Grund einer freiwillig begr ndeten Rechtspflicht
oder einer gesetzlich unterhaltsberechtigten Person gew hrt, so sind sie
nicht dem Empf nger zuzurechnen, wenn der Geber unbeschr nkt ein-
kommensteuerpflichtig oder unbeschr nkt kçrperschaftsteuerpflichtig
ist; dem Empf nger sind dagegen zuzurechnen
a) Bez ge, die von einer unbeschr nkt steuerpflichtigen Kçrperschaft,
Personenvereinigung oder Vermçgensmasse außerhalb der Erf llung
steuerbeg nstigter Zwecke im Sinne der §§ 52 bis 54 der Abgaben-
ordnung gew hrt werden, und

b) Bez ge im Sinne des § 1 der Verordnung ber die Steuerbeg nstigung
von Stiftungen, die an die Stelle von Familienfideikommissen getreten
sind, in der im Bundesgesetzblatt Teil III, Gliederungsnummer
611-4-3, verçffentlichten bereinigten Fassung.

3Zu den in Satz 1 bezeichneten Eink nften gehçren auch
a) Leibrenten und andere Leistungen,
aa) die aus den gesetzlichen Rentenversicherungen, den landwirt-

schaftlichen Altersklassen, den berufsst ndischen Versorgungs-
einrichtungen und aus Rentenversicherungen im Sinne des § 10
Abs. 1 Nr. 2 Buchst. b erbracht werden, soweit sie jeweils der Be-
steuerung unterliegen. 2Bemessungsgrundlage f r den der Be-
steuerung unterliegenden Anteil ist der Jahresbetrag der Rente.
3Der der Besteuerung unterliegende Anteil ist nach dem Jahr des
Rentenbeginns und dem in diesem Jahr maßgebenden Prozent-
satz aus der nachstehenden Tabelle zu entnehmen:

E 1

§ 22

##333##



X:/osv/HHR-Jahrbuecher/2007/EStG/P22/S.4/20.7.2007/10:20

E 2 Risthaus

Jahr des
Rentenbeginns

Besteuerungs-
anteil in %

Jahr des
Rentenbeginns

Besteuerungs-
anteil in %

Jahr des
Rentenbeginns

Besteuerungs-
anteil in %

bis 2005 50 2017 74 2029 89
ab 2006 52 2018 76 2030 90
2007 54 2019 78 2031 91
2008 56 2020 80 2032 92
2009 58 2021 81 2033 93
2010 60 2022 82 2034 94
2011 62 2023 83 2035 95
2012 64 2024 84 2036 96
2013 66 2025 85 2037 97
2014 68 2026 86 2038 98
2015 70 2027 87 2039 99
2016 72 2028 88 2040 100

4Der Unterschiedsbetrag zwischen dem Jahresbetrag der Rente
und dem der Besteuerung unterliegenden Anteil der Rente ist
der steuerfreie Teil der Rente. 5Dieser gilt ab dem Jahr, das dem
Jahr des Rentenbeginns folgt, f r die gesamte Laufzeit des Ren-
tenbezugs. 6Abweichend hiervon ist der steuerfreie Teil der Ren-
te bei einer Ver nderung des Jahresbetrags der Rente in dem Ver-
h ltnis anzupassen, in dem der ver nderte Jahresbetrag der
Rente zum Jahresbetrag der Rente steht, der der Ermittlung des
steuerfreien Teils der Rente zugrunde liegt. 7Regelm ßige Anpas-
sungen des Jahresbetrags der Rente f hren nicht zu einer Neube-
rechnung und bleiben bei einer Neuberechnung außer Betracht.
8Folgen nach dem 31. Dezember 2004 Renten aus derselben Ver-
sicherung einander nach, gilt f r die sp tere Rente Satz 3 mit der
Maßgabe, dass sich der Prozentsatz nach dem Jahr richtet, das
sich ergibt, wenn die Laufzeit der vorhergehenden Renten von
dem Jahr des Beginns der sp teren Rente abgezogen wird; der
Prozentsatz kann jedoch nicht niedriger bemessen werden als
der f r das Jahr 2005;

bb) die nicht solche im Sinne des Doppelbuchstaben aa sind und bei
denen in den einzelnen Bez gen Eink nfte aus Ertr gen des
Rentenrechts enthalten sind. 2Dies gilt auf Antrag auch f r Leib-
renten und andere Leistungen, soweit diese auf bis zum 31. De-
zember 2004 geleisteten Beitr gen beruhen, welche oberhalb des
Betrags des Hçchstbeitrags zur gesetzlichen Rentenversicherung
gezahlt wurden; der Steuerpflichtige muss nachweisen, dass der
Betrag des Hçchstbeitrags mindestens zehn Jahre berschritten
wurde. 3Als Ertrag des Rentenrechts gilt f r die gesamte Dauer
des Rentenbezugs der Unterschiedsbetrag zwischen dem Jahres-
betrag der Rente und dem Betrag, der sich bei gleichm ßiger Ver-
teilung des Kapitalwerts der Rente auf ihre voraussichtliche
Laufzeit ergibt; dabei ist der Kapitalwert nach dieser Laufzeit zu

§ 22 Arten der sonstigen Eink nfte
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berechnen. 4Der Ertrag des Rentenrechts (Ertragsanteil) ist aus
der nachstehenden Tabelle zu entnehmen:

Bei Beginn der
Rente vollendetes
Lebensjahr des
Rentenberechtigten

Ertrags-
anteil
in %

Bei Beginn der
Rente vollendetes
Lebensjahr des
Rentenberechtigten

Ertrags-
anteil
in %

Bei Beginn der
Rente vollendetes
Lebensjahr des
Rentenberechtigten

Ertrags-
anteil
in %

0 bis 1 59 38 39 64 19
2 bis 3 58 39 bis 40 38 65 bis 66 18
4 bis 5 57 41 37 67 17
6 bis 8 56 42 36 68 16
9 bis 10 55 43 bis 44 35 69 bis 70 15
11 bis 12 54 45 34 71 14
13 bis 14 53 46 bis 47 33 72 bis 73 13
15 bis 16 52 48 32 74 12
17 bis 18 51 49 31 75 11
19 bis 20 50 50 30 76 bis 77 10
21 bis 22 49 51 bis 52 29 78 bis 79 9
23 bis 24 48 53 28 80 8
25 bis 26 47 54 27 81 bis 82 7
27 46 55 bis 56 26 83 bis 84 6

28 bis 29 45 57 25 85 bis 87 5
30 bis 31 44 58 24 88 bis 91 4
32 43 59 23 92 bis 93 3

33 bis 34 42 60 bis 61 22 94 bis 96 2
35 41 62 21 ab 97 1

36 bis 37 40 63 20

5Die Ermittlung des Ertrags aus Leibrenten, die vor dem 1. Janu-
ar 1955 zu laufen begonnen haben, und aus Renten, deren Dauer
von der Lebenszeit mehrerer Personen oder einer anderen Per-
son als des Rentenberechtigten abh ngt, sowie aus Leibrenten,
die auf eine bestimmte Zeit beschr nkt sind, wird durch eine
Rechtsverordnung bestimmt;

b) Eink nfte aus Zusch ssen und sonstigen Vorteilen, die als wiederkeh-
rende Bez ge gew hrt werden;

1a. Eink nfte aus Unterhaltsleistungen, soweit sie nach § 10 Abs. 1 Nr. 1
vom Geber abgezogen werden kçnnen;

2. Eink nfte aus privaten Ver ußerungsgesch ften im Sinne des § 23;
3. 1Eink nfte aus Leistungen, soweit sie weder zu anderen Einkunftsarten
(§ 2 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 bis 6) noch zu den Eink nften im Sinne der
Nummern 1, 1a, 2 oder 4 gehçren, zB Eink nfte aus gelegentlichen Ver-
mittlungen und aus der Vermietung beweglicher Gegenst nde. 2Solche
Eink nfte sind nicht einkommensteuerpflichtig, wenn sie weniger als

E 3
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256 Euro im Kalenderjahr betragen haben. 3 bersteigen die Werbungs-
kosten die Einnahmen, so darf der bersteigende Betrag bei Ermittlung
des Einkommens nicht ausgeglichen werden; er darf auch nicht nach
§ 10d abgezogen werden. 4Die Verluste mindern jedoch nach Maßgabe
des § 10d die Eink nfte, die der Steuerpflichtige in dem unmittelbar vo-
rangegangenen Veranlagungszeitraum oder in den folgenden Veranla-
gungszeitr umen aus Leistungen im Sinne des Satzes 1 erzielt hat oder
erzielt; § 10d Abs. 4 gilt entsprechend;

4. Entsch digungen, Amtszulagen, Zusch sse zu Kranken- und Pflegever-
sicherungsbeitr gen, bergangsgelder, berbr ckungsgelder, Sterbegel-
der, Versorgungsabfindungen, Versorgungsbez ge, die auf Grund des
Abgeordnetengesetzes oder des Europaabgeordnetengesetzes, sowie ver-
gleichbare Bez ge, die auf Grund der entsprechenden Gesetze der L n-
der gezahlt werden. 2Werden zur Abgeltung des durch das Mandat ver-
anlassten Aufwandes Aufwandsentsch digungen gezahlt, so d rfen die
durch das Mandat veranlassten Aufwendungen nicht als Werbungskosten
abgezogen werden. 3Wahlkampfkosten zur Erlangung eines Mandats im
Bundestag, im Europ ischen Parlament oder im Parlament eines Landes
d rfen nicht als Werbungskosten abgezogen werden. 4Es gelten entspre-
chend
a) f r Nachversicherungsbeitr ge auf Grund gesetzlicher Verpflichtung
nach den Abgeordnetengesetzen im Sinne des Satzes 1 und f r Zu-
sch sse zu Kranken- und Pflegeversicherungsbeitr gen § 3 Nr. 62,

b) f r Versorgungsbez ge § 19 Abs. 2 nur bez glich des Versorgungs-
freibetrags; beim Zusammentreffen mit Versorgungsbez gen im Sin-
ne von § 19 Abs. 2 Satz 2 bleibt jedoch insgesamt hçchstens ein Be-
trag in Hçhe des Versorgungsfreibetrags nach § 19 Abs. 2 Satz 3 im
Veranlagungszeitraum steuerfrei,

c) f r das bergangsgeld, das in einer Summe gezahlt wird, und f r die
Versorgungsabfindung § 34 Abs. 1;

5. Leistungen aus Altersvorsorgevertr gen, Pensionsfonds, Pensions-
kassen und Direktversicherungen. 2Soweit die Leistungen nicht
auf Beitr gen, auf die § 3 Nr. 63, § 10a oder Abschnitt XI angewen-
det wurden, nicht auf Zulagen im Sinne des Abschnitts XI, nicht
auf steuerfreien Leistungen nach § 3 Nr. 66 und nicht auf Anspr -
chen beruhen, die durch steuerfreie Zuwendungen nach § 3 Nr. 56
erworben wurden,
a) ist bei lebenslangen Renten sowie bei Berufsunf higkeits-,
Erwerbsminderungs- und Hinterbliebenenrenten Nummer 1
Satz 3 Buchstabe a entsprechend anzuwenden,

b) ist bei Leistungen aus Versicherungsvertr gen, Pensionsfonds,
Pensionskassen und Direktversicherungen, die nicht solche
nach Buchstabe a sind, § 20 Abs. 1 Nr. 6 in der jeweils f r den
Vertrag geltenden Fassung entsprechend anzuwenden,

c) unterliegt bei anderen Leistungen der Unterschiedsbetrag zwi-
schen der Leistung und der Summe der auf sie entrichteten Bei-
tr ge der Besteuerung; § 20 Abs. 1 Nr. 6 Satz 2 gilt entsprechend.

§ 22 Arten der sonstigen Eink nfte
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3In den F llen des § 93 Abs. 1 Satz 1 und 2 gilt das ausgezahlte ge-
fçrderte Altersvorsorgevermçgen nach Abzug der Zulagen im Sin-
ne des Abschnitts XI als Leistung im Sinne des Satzes 2. 4Dies gilt
auch in den F llen des § 92a Abs. 3 und 4 Satz 1 und 2; dar ber hinaus
gilt in diesen F llen als Leistung im Sinne des Satzes 1 der Betrag, der
sich aus der Verzinsung (Zins und Zinseszins) des nicht zur ckgezahlten
Altersvorsorge-Eigenheimbetrags mit 5 Prozent f r jedes volle Kalen-
derjahr zwischen dem Zeitpunkt der Verwendung des Altersvorsorge-Ei-
genheimbetrags (§ 92a Abs. 2) und dem Eintritt des Zahlungsr ckstan-
des oder dem Zeitpunkt ergibt, ab dem die Wohnung auf Dauer nicht
mehr zu eigenen Wohnzwecken dient. 5Bei erstmaligem Bezug von Leis-
tungen, in den F llen des § 93 Abs. 1 sowie bei nderung der im Kalen-
derjahr auszuzahlenden Leistung hat der Anbieter (§ 80) nach Ablauf des
Kalenderjahres dem Steuerpflichtigen nach amtlich vorgeschriebenem
Vordruck den Betrag der im abgelaufenen Kalenderjahr zugeflossenen
Leistungen im Sinne der S tze 1 bis 4 je gesondert mitzuteilen.

Autorin: Anne Risthaus, Diplom-Finanzwirtin, D sseldorf
Mitherausgeber: MichaelWendt, Richter am BFH, M nchen
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Allgemeine Erl uterungen zu den nderungen
des § 22 durch das JStG 2007

Schrifttum: Myssen/Bering, Private Altersvorsorge – nderungen durch das Jahres-
steuergesetz 2007, NWB F. 3, 14293.

1. Rechtsentwicklung und zeitlicher Anwendungsbereich
der Neuregelungen

a) Rechtsentwicklung
Gesetzesentwicklung bis 2004: s. § 22 Anm. 4.
JStG 2007 v. 13.12.2006 (BGBl. I 2006, 2878; BStBl. I 2007, 28): Nr. 3 wur-
de um einen Verweis auf § 10d Abs. 4 erg nzt, um zu regeln, dass auch Ver-
luste nach dieser Vorschrift gesondert festzustellen sind. Nr. 5 wurde redak-
tionell neu gefasst, um die Vorschrift verst ndlicher zu machen; in einzelnen
Bereichen haben sich dabei auch materielle nderungen ergeben. Der bis-
herige Satz 6 wurde in diesem Zusammenhang gestrichen. Gleiches gilt f r
die zugehçrige Anwendungsvorschrift in § 52 Abs. 38 Satz 2.

b) Zeitlicher Anwendungsbereich der Neuregelungen
nderung in Nr. 3: Die nderung ist gem. § 52 Abs. 38 Satz 3 in allen F l-
len anzuwenden, in denen am 1.1.2007 die Feststellungsfrist f r die geson-
derte Verlustfeststellung noch nicht abgelaufen war.
nderungen in Nr. 5: Die Neufassung der Nr. 5 ist gem. Art. 20 Abs. 5
JStG 2007 mit Wirkung zum 1.1.2007 in Kraft getreten und damit gem.
§ 52 Abs. 1 Satz 1 idF des St ndG 2007 v. 19.7.2006 ab dem VZ 2007 anzu-
wenden. Gleiches gilt f r die Streichung des § 52 Abs. 38 Satz 2.

2. Grund und Bedeutung der nderungen

a) Grund und Bedeutung der nderung in Nr. 3
Bedarf f r gesonderte Feststellung: Da § 22 Nr. 3 Satz 4 den gleichen
Wortlaut aufwies wie § 23 Abs. 3 Satz 9 und der BFH mit Urt. v. 22.9.2005
– IX R 21/04 (BStBl. II 2007, 158) entschieden hat, dass ber die Ver-
rechenbarkeit von Verlusten aus privaten Ver ußerungsgesch ften iSd. § 23,
die im Entstehungsjahr nicht ausgeglichen werden kçnnen, im Jahr der Ver-
rechnung zu entscheiden sei, stand zu vermuten, dass der BFH zu § 22 Nr. 3
Satz 4 ein gesondertes Feststellungsverfahren ebenfalls ablehnen w rde.
Begr ndung des BFH: Der BFH f hrt aus, dass nach § 23 Abs. 3 Satz 9
diese Verluste nach Maßgabe des § 10d die (positiven) Eink nfte mindern,
die der Stpfl. in dem unmittelbar vorangegangenen VZ oder in den folgen-
den VZ aus privaten Ver ußerungsgesch ften erzielt habe oder erziele. Der
Wortlaut der Regelung ordne damit lediglich an, dass die im Entstehungs-
jahr nicht ausgleichsf higen Verluste als Minderungsposten bei positiven
Eink nften aus solchen Gesch ften in anderen VZ zu ber cksichtigen sei-
en. Nach Maßgabe des § 10d erfolge eine solche Minderung schon dann, wenn
der Verlust bis zu einem Betrag von 511500 E im Vorjahr der Verlustentste-
hung bei entsprechenden positiven Eink nften aus privaten Ver ußerungs-
gesch ften angesetzt und im brigen vorgetragen werde. Ein gesondertes

§ 22 Anm. J 06-1 Arten der sonstigen Eink nfte

J 06-1

J 06-2

J 06-3

##338##



X:/osv/HHR-Jahrbuecher/2007/EStG/P22/S.9/20.7.2007/10:20

HHR Lfg. Jb. 2007 Mai 2007 Risthaus

Feststellungsverfahren f r negative Eink nfte aus privaten Ver ußerungs-
gesch ften sei im brigen – anders als in § 15a Abs. 4 f r Verluste bei be-
schr nkter Haftung – weder in § 23 noch in § 10d geregelt.
Neuregelung ab 2007: Im Vorgriff auf eine solche mçgliche Entscheidung
zu § 22 Nr. 3 und im Interesse der Beibehaltung einer reibungslosen Hand-
habung in der Praxis wurde auch in § 22 Nr. 3 f r alle bei In-Kraft-Treten
dieses Gesetzes noch nicht abgelaufenen Feststellungsfristen ein gesonder-
tes Feststellungsverfahren ausdr cklich gesetzlich verankert.
Andernfalls h tten Verluste uU viele Jahre nach der Entstehung noch gel-
tend gemacht werden kçnnen – zumal BFH v. 1.3.2006 – XI R 33/04
(BFH/NV 2006, 1204) und v. 2.8.2006 – XI R 65/05 (DStR 2006, 2082)
entschieden hat, dass eine Verlustfeststellung – unabh ngig davon, ob die
EStFestsetzung im Verlustentstehungsjahr noch ge ndert werden kann – so
lange erfolgen kann, als der Verlust f r ein nicht festsetzungsverj hrtes Ver-
anlagungsjahr noch von Bedeutung ist (§ 181 Abs. 5 AO) – bei einem unbe-
grenzten Verlustvortrag also unendlich lang.
Nichtanwendung der BFH-Rechtsprechung: Mit BMF v. 14.2.2007
(BStBl. I 2007, 268) hat die FinVerw. zudem klargestellt, dass sie das Urteil
des BFH v. 22.9.2005 ber den entschiedenen Einzelfall hinaus nicht an-
wendet.
Wirkung der nderung des § 10d Abs. 4 auf Nr. 3 Satz 4: Durch die Be-
zugnahme in Nr. 3 Satz 4 auf § 10d Abs. 4 wird zum Ausdruck gebracht,
dass s mtliche Regelungen in § 10d Abs. 4 entsprechend gelten. Damit
schl gt auch die im Rahmen des JStG 2007 vorgenommene nderung die-
ser Vorschrift auf die gesonderte Verlustfeststellung nach Nr. 3 Satz 4
durch. Auch eine Verlustfeststellung nach Nr. 3 Satz 4 kann folglich f r Ver-
lustfeststellungen, f r die die Feststellungsfrist am 1.1.2007 noch nicht abge-
laufen war, nur dann vorgenommen werden, wenn die EStVeranlagung im
Verlustentstehungsjahr noch nderbar ist (zu den weiteren Einzelheiten
hierzu vgl. § 10d Anm. J 06-4 ff.).

b) Grund und Bedeutung der nderung in Nr. 5
Vorrangige Spezialvorschrift: Durch die nderung wurde bezweckt, aus-
dr cklich klarzustellen, dass Nr. 5 gegen ber anderen Vorschriften eine vor-
rangige Spezialvorschrift f r die stl. Erfassung der Leistungen aus zertifizier-
ten Altersvorsorgevertr gen, aus betrieblichen Pensionsfonds, Pensionskas-
sen und Direktversicherungen ist (lex specialis). Im Zuge dessen wurde die
Vorschrift neu strukturiert, um sie verst ndlicher zu machen und bestehen-
de Unsicherheiten und unklare bzw. ungenaue Gesetzesformulierungen zu
bereinigen. Nr. 5 Satz 1 bezieht sich daher ab dem VZ 2007 auf s mtliche
Leistungen aus zertifizierten Altersvorsorgevertr gen, Pensionsfonds, Pensi-
onskassen und Direktversicherungen. Es wird nicht mehr darauf abgestellt,
dass es sich um nach § 3 Nr. 63, § 10a oder Abschn. XI gefçrderte Leistun-
gen bzw. um Leistungen handeln muss, die auf Zulagen iSd. Abschnitt XI
oder auf stfreien Leistungen iSd. § 3 Nr. 66 beruhen. Damit fallen ab 2007
nicht nur Leistungen aus kapitalgedeckten Versorgungssystemen der be-
trieblichen Altersversorgung ber einen Pensionsfonds, eine Pensionskasse
oder eine Direktversicherung unter Nr. 5, sondern auch Leistungen aus um-
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lagefinanzierten Versorgungssystemen (zB aus der VBL oder kommunalen
Zusatzversorgungskassen).
Ausnahmetatbestand f r Leistungen, die auf nicht gefçrderten Bei-
tr gen beruhen: Die bisherigen Grundprinzipien der Besteuerung wurden
allerdings beibehalten. Dh., Leistungen aus zertifizierten Altersvorsorgever-
tr gen sowie Leistungen aus Pensionsfonds, Pensionskassen und Direktver-
sicherungen, soweit sie auf nicht nach § 3 Nr. 56 (neu ab VZ 2008), § 3
Nr. 63, § 3 Nr. 66, § 10a oder Abschn. XI beg nstigten Beitr gen bzw. Zu-
wendungen beruhen, sind nach wie vor nicht in vollem Umfang nachgela-
gert zu besteuern. Da es sich insoweit um Rentenleistungen, Kapitalauszah-
lungen oder Zahlungen im Rahmen eines Auszahlungsplans (zB bei zertifi-
zierten Fondssparpl nen) handeln kann, wurde Nr. 5 Satz 2 in Buchst. a–c
untergliedert. F r lebenslange Rentenleistungen, Berufsunf higkeits-, Er-
werbsminderungs- und Hinterbliebenenrenten regelt Nr. 5 Satz 2 Buchst. a,
dass Nr. 1 Satz 3 Buchst. a entsprechend anzuwenden ist. F r Kapitalaus-
zahlungen aus Versicherungsvertr gen, Pensionsfonds, Pensionskassen und
Direktversicherungen, die keine Renten iSd. Nr. 5 Satz 2 Buchst. a sind, re-
gelt Nr. 5 Satz 2 Buchst. b, dass § 20 Abs. 1 Nr. 6 in der jeweils f r den Ver-
trag geltenden Fassung entsprechend anzuwenden ist. F r andere Leistun-
gen regelt Nr. 5 Satz 2 Buchst. c, dass der Unterschiedsbetrag zwischen der
Leistung und der Summe der auf sie entrichteten Beitr ge der Besteuerung
unterliegt und dass § 20 Abs. 1 Nr. 6 Satz 2 entsprechend anzuwenden ist.
Die bisher in Satz 3 enthaltenen Tatbest nde sind in Nr. 5 Satz 2 Buchst. b
und c eingeflossen.
Erfolgte Klarstellungen: Mit der lex specialis-Regelung in Nr. 5 Satz 1 und
der Untergliederung der Nr. 5 Satz 2 in Buchst. a–c wurde zum einen er-
reicht, dass nunmehr auch Renten aus umlagefinanzierten Versorgungssyste-
men, die bislang mangels Fçrdermçglichkeiten f r umlagefinanzierte Syste-
me insgesamt auf nicht gefçrderten Beitr gen beruhen, ber Nr. 5 Satz 2
Buchst. a der Besteuerung unterliegen und nicht mehr origin r ber Nr. 1
Satz 3 Buchst. a Doppelbuchst. bb. Im Ergebnis bleibt es aber bei der Be-
steuerung mit dem Ertragsanteil. Neu ist, dass diese Leistungen ab dem VZ
2007 – wie bereits die Leistungen aus kapitalgedeckten betrieblichen Versor-
gungssystemen – der Mitteilungspflicht nach Nr. 5 Satz 5 unterliegen. Zum
anderen sind nunmehr zB Kapitalauszahlungen aus Direktversicherungen,
die auf nicht gefçrderten Beitr gen beruhen, nach Nr. 5 Satz 2 Buchst. b zu
besteuern und nicht mehr – wie bisher von der FinVerw. angenommen (vgl.
BMF v. 17.11.2004, BStBl. I 2004, 1065 Rn. 217 f.) – origin r nach § 20
Abs. 1 Nr. 6. Hier bleibt es im Ergebnis dabei, dass bei vor dem 1.1.2005
abgeschlossenen Vertr gen und bei Vorliegen der entsprechenden Voraus-
setzungen das Kapitallebensversicherungsprivileg weiter anwendbar bleibt.
F r nach dem 31.12.2004 abgeschlossene Vertr ge unterliegt der – ggf. h lf-
tige – Unterschiedsbetrag zwischen der Versicherungsleistung und den auf
sie entrichteten Beitr gen der Besteuerung. Durch die Zuordnung der stpfl.
Betr ge zu Nr. 5 entf llt allerdings der KapErtrStAbzug. Stattdessen unter-
liegen die stpfl. Betr ge der Mitteilungspflicht nach Nr. 5 Satz 5. F r Fonds-
auszahlungen, die auf nicht gefçrderten Beitr gen beruhen, ist ab dem VZ
2007 erstmals geregelt, dass bei nicht gefçrderten Leistungen der – ggf. h lf-
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tige – Unterschiedsbetrag zwischen der Leistung und den auf sie entrichte-
ten Beitr gen der Besteuerung unterliegt. Bislang sah Nr. 5 Satz 3 diesbe-
z glich nur vor, dass Ertr ge der Besteuerung unterliegen, ohne n her aus-
zuf hren, was darunter zu verstehen ist.
Sch dliche Verwendung: In den F llen der sch dlichen Verwendung von
gefçrdertem Altersvorsorgevermçgen (§ 93 Abs. 1 S tze 1 und 2) regelt
Nr. 5 Satz 3 nunmehr, dass die Besteuerung der Ertr ge nach Nr. 5 Satz 2
statt nach Nr. 5 Satz 1 erfolgt. Damit wird zum Ausdruck gebracht, dass die
Auszahlung aufgrund der R ckzahlung der Altersvorsorgezulagen und der
stl. Vorteile als nicht gefçrdertes Vermçgen anzusehen ist mit der Folge,
dass die Besteuerung nach dem Ausnahmetatbestand erfolgt. Außerdem
sieht Nr. 5 Satz 3 in den F llen des § 95 (Beendigung der unbeschr nkten
StPflicht) keine nachgelagerte Besteuerung mehr vor, weil mangels Aufnah-
me der Vorschrift der Nr. 5 in § 49 keine beschr nkt stpfl. Eink nfte gege-
ben sind und die Regelung damit bereits unabh ngig von DBA leerlief. Die
bisher in Nr. 5 Satz 6 nach Auffassung der FinVerw. vermeintlich geregelte
entsprechende Anwendung des Kapitallebensversicherungsprivilegs (vgl.
BMF v. 17.11.2004, BStBl. I 2004, 1065 Rn. 87) ist in der Regelung der Nr. 5
Satz 3 iVm. Satz 2 aufgegangen. Satz 6 konnte daher ab dem VZ 2007 ent-
fallen.
Mitteilungspflicht: Die Mitteilungspflicht ist – bis auf den Wegfall des
Verweises auf § 95 – unver ndert geblieben, durch den Wegfall von Satz 6
jedoch nunmehr in Satz 5 statt in Satz 7 geregelt. Ein Verweis auf § 95 ist ab
dem VZ 2007 entbehrlich, weil es in den einschl gigen F llen nicht mehr zu
einer nachgelagerten Besteuerung kommt.

Erl uterungen zur nderung der Nr. 5

1. Grundtatbestand Nr. 5 Satz 1
Lex specialis: Leistungen aus
– zertifizierten Altersvorsorgevertr gen (§ 5 AltZertG) und
– der umlagefinanzierten und kapitalgedeckten betrieblichen Altersversor-
gung ber einen Pensionsfonds, eine Pensionskasse oder eine Direktver-
sicherung – und zwar auch dann, wenn der Vertrag gem. § 1b Abs. 5
Satz 1 Nr. 2, § 2 Abs. 2 BetrAVG ganz oder teilweise privat fortgef hrt
wird –,

werden erst in der Auszahlungsphase besteuert. Zu Einzelheiten s. § 22
Anm. 493.
Nach der im Rahmen des JStG 2007 klargestellten gesetzlichen Formulie-
rung in Nr. 5 gilt dies auch, wenn zugunsten des Vertrags ausschließlich Bei-
tr ge bzw. Zuwendungen geleistet wurden, die nicht nach § 3 Nr. 56, 63
oder 66, § 10a oder Abschn. XI gefçrdert worden sind. Denn in Nr. 5 Satz 1
spricht der Gesetzgeber allgemein von Leistungen aus den og. Vertr gen –
ohne im Einzelnen auf die Fçrderungen Bezug zu nehmen – und Nr. 5
Satz 2 enth lt Regelungen bez glich Leistungen, soweit sie aus nicht gefçr-
derten Altersvorsorgebeitr gen stammen. Damit richtet sich zB auch bei
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zertifizierten Fonds die Besteuerung in allen F llen nach Nr. 5, der kraft
ausdr cklicher gesetzlicher Regelung allen anderen Vorschriften – zB auch
dem Investmentsteuergesetz – vorgeht.
E Betriebliche Altersversorgung: Gleiches gilt f r Leistungen aus der betriebli-
chen Altersversorgung ber einen der genannten betrieblichen Durchf h-
rungswege, hier uneingeschr nkt aber erst mit Wirkung ab dem 1.1.2007.
Bis einschließlich 31.12.2006 ist die FinVerw. insoweit bei Kapitalauszahlun-
gen aus kapitalgedeckten Versorgungssystemen, die auf nicht gefçrderten
Beitr gen beruhten, von Eink nften iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 6 ausgegangen
(BMF v. 17.11.2004, BStBl. II 2004, 1165 Rn. 217 und 222 iVm. Rn. 87).
Leistungen aus umlagefinanzierten Versorgungskassen unterlagen gar nicht
der Besteuerung nach Nr. 5, sondern origin r nach Nr. 1 Satz 3 Buchst. a
Doppelbuchst. bb, da zum einen die einschl gigen Fçrdermçglichkeiten
nicht in Anspruch genommen werden konnten und die Leistungen nicht
„auf Kapital“ beruhten. Mit Wirkung ab 2007 ist die Bezugnahme auf kapi-
talgedeckte Systeme gestrichen worden. Durch die klarstellende Regelung
des Besteuerungsvorrangs der Nr. 5 ist f r die Leistungen aus der betriebli-
chen Altersversorgung allerdings keine nderung im Hinblick auf den Be-
steuerungsumfang eingetreten – gemessen an dem, was der Gesetzgeber
schon vor 2007 beabsichtigt hat.
E Keine Kapitalertragsteuer: Damit fallen im Zusammenhang mit Altersvorsor-
gevertr gen keine kapitalertragstpfl. Eink nfte an. In der Ansparphase fal-
len keine stpfl. Kapitalertr ge an und die Leistungen in der Auszahlungs-
phase unterliegen nach Nr. 5 der Besteuerung. Da dies mit Wirkung ab dem
1.1.2007 auch f r Kapitalauszahlungen aus der betrieblichen Altersversor-
gung gilt, soweit sie auf nicht gefçrderten Beitr gen beruhen, ist mit Wir-
kung ab dem 1.1.2007 auch f r diese F lle der KapErtrStAbzug entfallen.
Soweit nicht das Kapitallebensversicherungsprivileg in § 20 Abs. 1 Nr. 6
Satz 2 zum Tragen kam, ist die FinVerw. bis einschließlich 2006 davon aus-
gegangen, dass diese Leistungen dem KapErtrStAbzug unterlagen. Stattdes-
sen unterliegen die entsprechenden Leistungen ab 2007 der Mitteilungs-
pflicht nach Nr. 5 Satz 5 (s. Anm. J 06-13).

2. Ausnahmetatbestand Nr. 5 Satz 2

a) Grunds tze
Abgrenzung zum Grundtatbestand (Satz 1): Der Umfang der Besteue-
rung der Leistungen aus einem zertifizierten Altersvorsorgevertrag, aus ei-
nem Pensionsfonds, einer Pensionskasse oder einer Direktversicherung in
der Auszahlungsphase richtet sich danach, ob die in der Ansparphase einge-
zahlten Beitr ge in vollem Umfang, nur teilweise oder gar nicht gefçrdert
worden sind.
Soweit die Leistungen in der Auszahlungsphase auf gefçrderten Beitr gen,
auf gutgeschriebenen Zulagen und den erzielten Ertr gen und Wertsteige-
rungen beruhen, unterliegen sie in vollem Umfang der Besteuerung nach
Satz 1.
Soweit die Beitr ge nicht gefçrdert worden sind, unterliegen die Leistungen
– wenn es sich um lebenslange Renten, Berufsunf higkeits-, Erwerbsmin-
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derungs- oder Hinterbliebenenrenten handelt – nach Nr. 5 Satz 2 Buchst. a,
in den brigen F llen nach Nr. 5 Satz 2 Buchst. b und Buchst. c nur teilwei-
se der Besteuerung.
Neue Fçrdermçglichkeit § 3 Nr. 56: Fçrdermçglichkeiten in diesem Sin-
ne waren bis einschließlich 2006 die StFreiheiten nach §§ 3 Nr. 63 oder 66,
der SA-Abzug nach § 10a oder die Altersvorsorgezulage nach Abschn. XI.
Diese Fçrdermçglichkeiten gelten allerdings nur f r kapitalgedeckte Vorsor-
gesysteme. Zuwendungen an umlagefinanzierte Versorgungseinrichtungen
waren bislang nicht beg nstigt.
Mit § 3 Nr. 56 hat der Gesetzgeber f r Zuwendungen, die nach dem 31.12.
2007 zum Aufbau einer nicht kapitalgedeckten betrieblichen Altersversor-
gung an eine Pensionskasse geleistet werden, unter vergleichbaren Voraus-
setzungen wie bei § 3 Nr. 63 ebenfalls eine StFreistellungsmçglichkeit ge-
schaffen. Allerdings betr gt die StFreiheit zun chst maximal 1 % der
Beitragsbemessungsgrenze in der allgemeinen Rentenversicherung (West)
und wird bis zum Jahr 2025 stufenweise auf maximal 4 % angehoben (zum
1.1.2014 auf 2 %, zum 1.1.2020 auf 3 % und zum 1.1.2025 auf 4 %). Außer-
dem kommt die Anwendung des § 3 Nr. 56 nur in Betracht, soweit die ent-
sprechenden Betr ge nicht bereits nach § 3 Nr. 63 f r eine kapitalgedeckte
Altersversorgung ausgeschçpft werden. Ein zus tzlicher Erhçhungsbetrag
iHv. 1800 E wurde nicht vorgesehen, da f r mçgliche bersteigende Zu-
wendungen des ArbG – anders als bei der kapitalgedeckten betrieblichen
Altersversorgung an einen Pensionsfonds, eine Pensionskasse oder eine Di-
rektversicherung – weiterhin die Pauschalversteuerung nach § 40b Abs. 1
und 2 mçglich ist. Soweit ab 2007 Beitr ge nach § 3 Nr. 56 stfrei gestellt
werden, gelten diese als gefçrderte Beitr ge iSd. Nr. 5 mit der Folge, dass
die darauf beruhenden Leistungen nach Nr. 5 Satz 1 voll nachgelagert zu
besteuern sind.

b) Besteuerung von Rentenleistungen iSd. Nr. 5 Satz 2 Buchst. a
Soweit lebenslange Renten, Berufsunf higkeits-, Erwerbsminderungs- oder
Hinterbliebenenrenten auf nicht gefçrderten Beitr gen und den darauf ent-
fallenden Ertr gen und Wertsteigerungen aus der Ansparphase beruhen, er-
folgt die Besteuerung nach Nr. 5 Satz 2 Buchst. a grunds tzlich in entspre-
chender Anwendung des Ertragsanteils nach Nr. 1 Satz 3 Buchst. a
Doppelbuchst. bb. Handelt es sich um Leistungen aus einer betrieblichen
Versorgungszusage, die nach dem 31.12.2004 erteilt worden ist und erf llt
die Zusage die Voraussetzungen des § 10 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. b, erfolgt die
Besteuerung der Leistungen in entsprechender Anwendung der Kohorten-
besteuerung der Nr. 1 Satz 3 Buchst. a Doppelbuchst. aa.
Damit hat sich am Besteuerungsumfang gegen ber den VZ vor 2007 inso-
weit nichts ge ndert, allerdings kann die Besteuerung mit dem Ertragsanteil
nunmehr auch f r Renten aus anderen Altersvorsorgevertr gen als Versiche-
rungsvertr gen oder aus der betrieblichen Altersversorgung eindeutig aus
dem Gesetz abgeleitet werden.
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c) Besteuerung von anderen Leistungen aus Versicherungsvertr gen,
Pensionsfonds, Pensionskassen und Direktversicherungen iSd.
Nr. 5 Satz 2 Buchst. b

Neuregelung ab VZ 2007: Wird auf nicht gefçrderten Beitr gen beruhen-
des Kapital aus einem zertifizierten Versicherungsvertrag, einem Pensions-
fonds, einer Pensionskasse oder aus einer Direktversicherung in anderer
Form als als lebenslange Rente, Berufsunf higkeits-, Erwerbsminderungs-
oder Hinterbliebenenrente ausgezahlt, ist gem. Nr. 5 Satz 2 Buchst. b § 20
Abs. 1 Nr. 6 in der jeweils f r den Vertrag maßgebenden Fassung entspre-
chend anzuwenden.
Erfolgt bei einem vor dem 1.1.2005 abgeschlossenen Vertrag die Auszah-
lung erst nach Ablauf von zwçlf Jahren seit Vertragsabschluss und erf llt
der Vertrag die Voraussetzungen des § 10 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. b in der am
31.12.2004 geltenden Fassung, unterliegt folglich die Kapitalauszahlung ins-
gesamt nicht der Besteuerung (§ 52 Abs. 36 Satz 5). Bei nach dem 31.12.
2004 abgeschlossenen Vertr gen unterliegt der Unterschiedsbetrag zwischen
der Versicherungsleistung und der Summe der auf sie entrichteten Beitr ge
der Besteuerung. Erfolgt die Auszahlung erst nach Vollendung des 60. Le-
bensjahres des Stpfl. und hat der Vertrag im Zeitpunkt der Auszahlung min-
destens zwçlf Jahre bestanden, ist nur die H lfte dieses Unterschiedsbetrags
der Besteuerung zugrunde zu legen.
Durch die Neuregelung in Nr. 5 Satz 2 Buchst. b hat der Gesetzgeber die
Verwaltungsregelungen abgesichert, die sich bislang aufgrund der Differen-
zierung zwischen Versicherungsvertr gen (Satz 2 aF) und anderen Vertr gen
(Satz 3 aF) nicht klar aus dem Gesetz ergaben.
Bisherige Besteuerungsl cke: Soweit die Leistungen aus einem zertifi-
zierten Altersvorsorgevertrag, aus einem Pensionsfonds, einer Pensionskas-
se, einer Direktversicherung auf nicht gefçrderten Beitr gen beruhen, unter-
lagen die Leistungen bis 2006 der Besteuerung nach Nr. 5 S tzen 2 und 3.
Satz 2 erfasste insoweit die Leistungen aus Lebensversicherungsvertr gen
einschließlich der Direktversicherungen, Pensionsfonds und Pensionskassen
und bestimmte, dass Nr. 1 Satz 3 Buchst. a anzuwenden war. Satz 3 erfasste
insoweit Leistungen aus allen anderen Altersvorsorgevertr gen und be-
stimmte, dass die in den Leistungen enthaltenen Ertr ge stpfl. waren.
Damit ermçglichten die Normen keine l ckenlose Erfassung, wenn es zu
Kapitalauszahlungen kam. Nicht gefçrderte Kapitalauszahlungen aus Le-
bensversicherungsvertr gen einschließlich der Direktversicherungen, Pen-
sionsfonds und Pensionskassen konnten dem Wortlaut nach nicht erfasst
werden. ber Satz 2 war eine Erfassung im Ergebnis ausgeschlossen, da
Kapitalauszahlungen nicht der Ertragsanteilsbesteuerung nach Nr. 1 Satz 3
Buchst. a Doppelbuchst. bb unterliegen kçnnen. ber Satz 3 konnte eine
Erfassung nicht erfolgen, da es sich nicht um eine Leistung aus einem ande-
ren Vertrag als einem Lebensversicherungsvertrag handelte.
Bei vor dem 1.1.2005 abgeschlossenen Lebensversicherungsvertr gen war
diese gesetzliche Regelungsl cke nicht ganz so entscheidend, da bei derarti-
gen Kapitalauszahlungen im Regelfall das Kapitallebensversicherungsprivi-
leg des § 20 Abs. 1 Nr. 6 Satz 2 gegriffen haben d rfte mit der Folge, dass
die Zahlungen auch bei l ckenloser gesetzlicher Formulierung nicht der

§ 22 Anm. J 06-8 Arten der sonstigen Eink nfte

J 06-8

##344##



X:/osv/HHR-Jahrbuecher/2007/EStG/P22/S.15/20.7.2007/10:20

HHR Lfg. Jb. 2007 Mai 2007 Risthaus

Besteuerung unterlegen h tten. F r nach dem 31.12.2004 abgeschlossene
Vertr ge h tte sich aber eine stl. Auswirkung ergeben, da hier nach dem Ge-
setzeszweck der Unterschiedsbetrag zwischen der ungefçrderten Kapital-
auszahlung und den auf sie entrichteten Beitr gen – zumindest zur H lfte –
der Besteuerung unterliegen m sste (§ 20 Abs. 1 Nr. 6 in der geltenden Fas-
sung). Die FinVerw. hatte dies auch im BMF-Schreiben v. 17.11.2004
(BStBl. I 2004, 1065) entsprechend geregelt. Gesichert war diese Hand-
habung gemessen am Gesetzeswortlaut aber nicht.

d) Besteuerung von anderen Leistungen aus anderen Vertr gen iSd.
Nr. 5 Satz 2 Buchst. c

Ab 2007 Besteuerung des Unterschiedsbetrags: Erh lt der Stpfl. in der
Auszahlungsphase andere Leistungen als die in Anm. J 06-8 genannten Ren-
tenleistungen aus anderen Vertr gen als Lebensversicherungsvertr gen, Pen-
sionsfonds, Pensionskassen, Direktversicherungen, zB gleichbleibende oder
steigende monatliche (Teil-)Raten oder variable Teilraten aus zertifizierten
Fondssparpl nen, sind mit Wirkung ab dem 1.1.2007 die auf die nicht gefçr-
derten Beitr ge entfallenden Leistungen in Hçhe des Unterschiedsbetrags
zwischen der Leistung und der Summe der auf sie entrichteten Beitr ge zu
versteuern (Nr. 5 Satz 2 Buchst. c). Erfolgt die Auszahlung erst nach Voll-
endung des 60. Lebensjahres und nach Ablauf von 12 Jahren seit Vertrags-
abschluss, ist nur der h lftige Unterschiedsbetrag anzusetzen.
Regelung bis 2006: Bis einschließlich VZ 2006 war gem. Nr. 5 Satz 3 in
der bis zum 31.12.2006 geltenden Fassung davon auszugehen, dass in diesen
F llen die Ertr ge stpfl. waren. Dies konnte man in dem Sinne verstehen,
dass es sich um die Ertr ge handelte, die ohne die Regelung der Nr. 5 nach
den allgemeinen Vorschriften – zB nach §§ 20, 23, §§ 38 ff. KAGG, §§ 17 ff.
AuslInvestmG bzw. dem InvStG – steuerbar gewesen w ren. Dabei w re
dann § 3 Nr. 40 (ggf. iVm. § 3c Abs. 2) zu ber cksichtigen gewesen, soweit
die Betr ge auf entsprechenden Ertr gen beruhten. Handelte es sich bei den
Ertr gen um Ver ußerungsgewinne, die auf der Ebene eines Fonds erzielt
wurden, h tte die StFreiheit nach § 40 Abs. 1 KAGG, § 17 Abs. 2 Satz 1
Nr. 1 und Nr. 2 AuslInvestmG bzw. § 2 Abs. 3 InvStG gelten m ssen. Der
Sparer-Freibetrag (§ 20 Abs. 4) und der WKPauschbetrag nach § 9a Satz 1
Nr. 2 w ren hingegen wohl nicht anzuwenden gewesen, da es sich auch vor
2007 um Eink nfte aus Nr. 5 und nicht um solche aus § 20 gehandelt hat.
Gesetzlich normiert war die Ermittlung der Ertr ge jedoch nicht.
Vor diesem Hintergrund d rfte die Bestimmung des Unterschiedsbetrags
als stpfl. Ertrag der Rechtsklarheit und auch der Steuervereinfachung die-
nen. Insbes. bei Ansatz nur des h lftigen Unterschiedsbetrags d rfte sich
auch keine Schlechterstellung gegen ber dem bisherigen Recht ergeben.

3. Besteuerung in F llen der sch dlichen Verwendung (Satz 3)
Leistung iSd. Nr. 5 Satz 2: In den F llen der sch dlichen Verwendung von
gefçrdertem Altersvorsorgevermçgen (vgl. § 93 Abs. 1 S tze 1 und 2) hat
der Stpfl. zus tzlich zur R ckzahlung der Altersvorsorgezulagen nach
Abschn. XI und der zus tzlich gew hrten Steuervorteile (§ 10a) die bis da-
hin auf dem Vertrag angesammelten Zuw chse (zB Zinsertr ge, Kursgewin-
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ne) als sonstige Eink nfte f r das Jahr der Fehlverwendung des Altersvor-
sorgevermçgens zu versteuern (bisher Nr. 5 Satz 4, ab 2007 Nr. 5 Satz 3).
Da die Fçrderungen in diesem Fall zur ckzuzahlen sind, geht der Gesetz-
geber mit Wirkung ab dem 1.1.2007 konsequenterweise davon aus, dass es
sich nunmehr um Leistungen handelt, die auf nicht gefçrderten Beitr gen
beruhen. Folglich wird in diesen F llen ab dem 1.1.2007 in Nr. 5 Satz 3 be-
stimmt, dass das ausgezahlte (einstmals gefçrderte) Altersvorsorgever-
mçgen nach Abzug der Zulagen iSd. Abschn. XI als Leistung iSd. Nr. 5
Satz 2 anzusehen ist. Je nachdem, ob ein Lebensversicherungsvertrag (ein-
schließlich Pensionsfonds, Pensionskasse, Direktversicherung) sch dlich
verwendet worden ist oder ein anderer Vertrag, richtet sich die Ermittlung
des stpfl. Betrags nach Nr. 5 Satz 2 Buchst. b oder Buchst. c.
Damit d rfte in diesen F llen im Regelfall der (ggf. h lftige) Unterschieds-
betrag zwischen dem fehlverwendeten Altersvorsorgevermçgen vermindert
um die zur ckgezahlten Altersvorsorgezulagen iSd. Abschn. XI und den auf
sie entrichteten Beitr gen der Besteuerung unterliegen. Die ebenfalls zu-
r ckgezahlten gesondert festgestellten Steuervorteile iSd. § 10a Abs. 4 d r-
fen den Auszahlungsbetrag hingegen nicht mindern, da sie nie dem Vertrag
gutgeschrieben, sondern immer direkt an den Stpfl. ausgezahlt worden sind.
Handelt es sich bei dem fehlverwendeten Vertrag um einen vor dem 1.1.
2005 abgeschlossenen Vertrag, greift ggf. das Kapitallebensversicherungspri-
vileg iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 6 Satz 2 in der am 31.12.2004 geltenden Fassung.
Gesetzliche Klarstellung: Damit bringt die Regelung in Nr. 5 Satz 3 in der
Fassung des JStG 2007 das zum Ausdruck, was der Gesetzgeber vor 2007
offensichtlich mit dem Zusammenspiel von Nr. 5 S tzen 4 und 6 regeln
wollte, was ihm aber sprachlich nicht gelungen war. Nach Nr. 5 Satz 6 ge-
hçrten bei Altersvorsorgevertr gen iSd. § 1 Abs. 1 Satz 2 AltZertG zu den
Leistungen iSd. Nr. 5 Satz 1 in den F llen des § 93 Abs. 1 S tzen 1 und 2
(und des § 95) auch die bei diesen Vertr gen angesammelten noch nicht be-
steuerten Ertr ge. § 52 Abs. 38 Satz 2 regelte erg nzend dazu, dass bei zerti-
fizierten Altersvorsorgevertr gen, die vor dem 1.1.2005 abgeschlossen wor-
den sind, Nr. 5 Satz 6 in der am 31.12.2004 geltenden Fassung weiterhin
anzuwenden war. Nach dieser Fassung gehçrten in den genannten F llen
die Ertr ge aus Versicherungen auf den Erlebens- oder Todesfall zu den
Leistungen iSd. Nr. 5 Satz 1, wenn vor dem Zeitpunkt der sch dlichen Ver-
wendung die Laufzeit des Versicherungsvertrags insgesamt weniger als
zwçlf Jahre betragen hatte oder die Anspr che aus dem Versicherungsver-
trag entgeltlich erworben worden waren, und bei anderen Vertr gen ange-
sammelte, noch nicht besteuerte Ertr ge. Die Regelungen erschienen damit
als doppelte Absicherung, denn wenn gem. Nr. 5 Satz 4 aF bereits in s mtli-
chen F llen der sch dlichen Verwendung das gesamte ausgezahlte Kapital
abz glich der zur ckgeforderten Altersvorsorgezulagen der nachgelagerten
Besteuerung unterlag, bedurfte es keiner Sonderregelungen. Es waren keine
unversteuert gebliebenen Ertr ge vorstellbar, die nicht bereits ber Nr. 5
Satz 4 aF der Besteuerung unterlegen h tten. Die FinVerw. hatte diesbez g-
lich klargestellt, dass f r sch dlich verwendete Altersvorsorgevertr ge das
Kapitallebensversicherungsprivileg des § 20 Abs. 1 Nr. 6 in der am 31.12.
2004 geltenden Fassung analog anzuwenden sein sollte, wenn der Vertrag
vor dem 1.1.2005 abgeschlossen worden ist. F r Vertr ge, die nach dem
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31.12.2004 abgeschlossen worden sind, sollte nur der h lftige Unterschieds-
betrag der Besteuerung unterliegen f r den Fall, dass der Stpfl. im Zeitpunkt
der Kapitalauszahlung das 60. Lebensjahr vollendet und der Vertrag in die-
sem Zeitpunkt eine Laufzeit von mindestens 12 Jahren hat (BMF v. 17.11.
2004, BStBl. I 2004, 1065).
Eine derartige Regelung wurde nunmehr im JStG 2007 in Nr. 5 Satz 3 iVm.
Satz 2 integriert und eindeutig formuliert. Der bisherige Satz 6 konnte daher
mit Wirkung zum 1.1.2007 gestrichen werden. Gleiches gilt f r § 52 Abs. 38
Satz 2.

4. Keine Besteuerung nach Nr. 5 in den F llen des § 95 (Satz 4 alt)
Besteuerung vor 2007: Wird mit dem Wegzug das Altersvorsorgever-
mçgen ausgezahlt, sollte vor 2007 neben der R ckforderung bzw. Stundung
der Altersvorsorgezulagen nach Abschn. XI und der Steuervorteile nach
§ 10a das ausgezahlte Kapital abz glich Eigenbeitr ge und R ckforderungs-
betrag der nachgelagerten Besteuerung nach Nr. 5 Satz 4 unterliegen. Aller-
dings hatte der Gesetzgeber vers umt, die Vorschrift der Nr. 5 in den § 49
aufzunehmen mit der Folge, dass die Besteuerung in der Praxis nicht erfol-
gen konnte, da mit dem Wegzug die unbeschr nkte StPflicht entfallen ist.
Eine Besteuerung im Inland w re folglich nur noch in Betracht gekommen,
wenn eine beschr nkte EStPflicht vorgelegen h tte, weil im Inland Eink nf-
te iSd. § 49 erzielt worden w ren. Dies war nicht der Fall. Aber selbst wenn
der Gesetzgeber § 49 entsprechend erweitert h tte, w re die Besteuerung
vielfach ausgeschlossen gewesen, weil Deutschland f r derartige Eink nfte
laut DBA kein Besteuerungsrecht zusteht.
Wegfall der Regelung ab 2007: Aus diesem Grund ist Nr. 5 mit Wirkung
ab dem 1.1.2007 entsprechend ge ndert worden. Nr. 5 Satz 3 sieht in den
F llen des § 95 keine nachgelagerte Besteuerung mehr vor. Es erfolgt in die-
sen F llen nur eine R ckforderung der gew hrten Zulagen nach Abschn. XI
und der gew hrten Steuervorteile nach § 10a bzw. die Stundung des R ck-
forderungsbetrags nach § 95.

5. Besteuerung in den F llen des Altersvorsorge-Eigenheimbetrags
(Satz 4)

Grunds tzlich nachgelagerte Besteuerung: Gem. §§ 92a, 92b hat der
Anleger eines zertifizierten Altersvorsorgevertrags die Mçglichkeit, einen
Betrag von mindestens 10000 E und hçchstens 50000 E – den sog. Alters-
vorsorge-Eigenheimbetrag – fçrderunsch dlich aus einem oder mehreren
beg nstigten Altersvorsorgevertr gen zu entnehmen, wenn er diesen unmit-
telbar zur Herstellung oder Anschaffung einer zu eigenen Wohnzwecken
dienenden Wohnung in einem im Inland belegenen eigenen Haus oder einer
im Inland belegenen, zu eigenen Wohnzwecken dienenden, eigenen Eigen-
tumswohnung verwendet.
Da der Anleger verpflichtet ist, den Altersvorsorge-Eigenheimbetrag – ohne
Aufzinsung – in monatlichen, gleichbleibenden Raten bis zur Vollendung
des 65. Lebensjahres in einen zertifizierten Altersvorsorgevertrag zur ck-
zuzahlen, ergibt sich grunds tzlich hinsichtlich der nachgelagerten Besteue-
rung keine Besonderheit. Es erfolgt im Alter eine regelm ßige Renten- bzw.
Ratenzahlung, die gem. Nr. 5 der Besteuerung unterliegt.

E 15

Arten der sonstigen Eink nfte Anm. J 06-12 § 22

J 06-11

J 06-12

##347##



X:/osv/HHR-Jahrbuecher/2007/EStG/P22/S.18/20.7.2007/10:20

E 16 Risthaus

Sch dliche Verwendung des Entnahmebetrags: Kommt es jedoch zur
sch dlichen Verwendung des Entnahmebetrags, weil der Anleger zB mit der
R ckzahlung in R ckstand ger t oder das mit dem Entnahmebetrag finan-
zierte Objekt nicht mehr zu eigenen Wohnzwecken nutzt und den Rest-
betrag auch nicht in ein anderes beg nstigtes Objekt investiert, erfolgt unter
bestimmten Voraussetzungen eine R ckforderung der gew hrten Zulagen
und ggf. in Anspruch genommenen Steuervorteile durch den SA-Abzug
nach § 10a (§ 92a Abs. 4 Satz 1 iVm. Abs. 3). Außerdem sind die im Rest-
betrag enthaltenen Wertzuw chse sowie dar ber hinaus ein fiktiver Zins-
betrag (einschließlich Zinseszins) von 5 % des Restbetrags f r jedes volle
Kj. zwischen Entnahme und sch dlicher Verwendung (Beendigung der Ei-
gennutzung) als sonstige Eink nfte gem. Nr. 5 Satz 4 (bis 2006 Satz 5) der
Besteuerung zu unterwerfen. Damit sollen im Ergebnis die in der Anspar-
phase vor der Entnahme zun chst unversteuert gebliebenen Ertr ge und
Wertsteigerungen erfasst werden, sowie die Zuw chse, die durch die Ent-
nahme des Altersvorsorge-Eigenheimbetrags nicht erzielt werden konnten.
Durch die sch dliche Verwendung gehen diese Betr ge n mlich nicht in die
nachgelagerte Besteuerung der Rentenleistungen ein.
Bis 2006 erfolgte die Erfassung der Ertr ge, indem der Restbetrag abz glich
der darin enthaltenen Eigenbeitr ge und Zulagen aus der Ansparphase (vor
der Entnahme) zzgl. fiktivem Zinsbetrag der Besteuerung unterlag.
nderung ab 2007: Mit Wirkung ab dem 1.1.2007 f hrt der Restbetrag
nach Abzug der Zulagen iSd. Abschn. XI zu einer Leistung iSd. Nr. 5 Satz 2
und der fiktive Zinsbetrag zu einer Leistung iSd. Nr. 5 Satz 1. Aufgrund der
Bezugnahme auf Satz 2 ist folglich danach zu differenzieren, ob der Rest-
betrag aus einem zertifizierten Versicherungsvertrag stammt oder aus einem
sonstigen zertifizierten Altersvorsorgevertrag (zB Fondssparplan). Ent-
stammt der Restbetrag einem Versicherungsvertrag, ermittelt sich der stpfl.
Betrag in entsprechender Anwendung des § 20 Abs. 1 Nr. 6 in der jeweils
f r den Vertrag geltenden Fassung, wobei uE die sch dliche Verwendung ei-
nem R ckkauf des Vertrags gleichzustellen ist. Entstammt der Restbetrag ei-
nem anderen Vertrag, unterliegt der Unterschiedsbetrag zwischen dem Rest-
betrag abz glich Zulagen und den auf ihn entrichteten Eigenbeitr gen der
Besteuerung – bei sch dlicher Verwendung nach Vollendung des 60. Le-
bensjahres und 12-j hriger Vertragslaufzeit zur H lfte.

6. Bescheinigungspflicht der Anbieter (Satz 5)
Nach Nr. 5 Satz 7 aF hatte der Anbieter beim erstmaligen Bezug von Leis-
tungen, in den F llen des § 93 Abs. 1 (sch dliche Verwendung) und des § 95
(Beendigung der unbeschr nkten StPflicht) sowie bei nderung der im Kj.
auszuzahlenden Leistungen dem Stpfl. nach amtlich vorgeschriebenem Vor-
druck den Betrag der im abgelaufenen Kj. zugeflossenen Leistungen zu be-
scheinigen. In dieser Bescheinigung waren die unterschiedlich zu besteuern-
den Leistungen gesondert auszuweisen (vgl. hierzu BMF v. 11.11.2004,
BStBl. I 2004, 1061).
Diese Bescheinigungspflicht ergibt sich mit Wirkung ab dem 1.1.2007 aus
Nr. 5 Satz 5. Außerdem wurde der Verweis auf § 95 gestrichen, da es in den
einschl gigen F llen nicht zu einer nachgelagerten Besteuerung nach Nr. 5
kommt (s. hierzu Anm. J 06-11).
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§ 22a

Ren t e nb e zug sm i t t e i l u ng en an d i e z en t r a l e S t e l l e

idF des Gesetzes zur Neuorganisation der Bundesfinanzverwaltung und zur
Schaffung eines Refinanzierungsregisters v. 22.9.2005 (BGBl. I 2005, 2809),
ge ndert durch das JStG 2007 v. 13.12.2006, (BGBl. I 2006, 2878; BStBl. I

2007, 28)

(1) 1Die Tr ger der gesetzlichen Rentenversicherung, der Gesamtverband
der landwirtschaftlichen Alterskassen f r die Tr ger der Alterssicherung der
Landwirte, die berufsst ndischen Versorgungseinrichtungen, die Pensions-
kassen, die Pensionsfonds, die Versicherungsunternehmen, die Unterneh-
men, die Vertr ge im Sinne des § 10 Abs. 1 Nr. 2 Buchstabe b anbieten, und
die Anbieter im Sinne des § 80 (Mitteilungspflichtige) haben der zentralen
Stelle (§ 81) bis zum 1. M rz des Jahres, das auf das Jahr folgt, in dem eine
Leibrente oder andere Leistung nach § 22 Nr. 1 Satz 3 Buchstabe a und § 22
Nr. 5 einem Leistungsempf nger zugeflossen ist, folgende Daten zu ber-
mitteln (Rentenbezugsmitteilung):
1. Identifikationsnummer (§ 139b der Abgabenordnung), Familienname,
Vorname, Geburtsdatum und Geburtsort des Leistungsempf ngers;

2. je gesondert den Betrag der Leibrenten und anderen Leistungen im Sinne
des § 22 Nr. 1 Satz 3 Buchstabe a Doppelbuchstabe aa, bb Satz 4 und
Doppelbuchstabe bb Satz 5 in Verbindung mit § 55 Abs. 2 der Einkom-
mensteuer-Durchf hrungsverordnung 2000 sowie im Sinne des § 22
Nr. 5. 2Der im Betrag der Rente enthaltene Teil, der ausschließlich auf ei-
ner Anpassung der Rente beruht, ist gesondert mitzuteilen;

3. Zeitpunkt des Beginns und des Endes des jeweiligen Leistungsbezugs;
folgen nach dem 31. Dezember 2004 Renten aus derselben Versicherung
einander nach, ist auch die Laufzeit der vorhergehenden Renten mit-
zuteilen;

4. Bezeichnung und Anschrift des Mitteilungspflichtigen.
2Die Daten bermittlung hat nach amtlich vorgeschriebenem Datensatz auf
amtlich vorgeschriebenen automatisch verarbeitbaren Datentr gern oder durch Daten-
fern bertragung zu erfolgen. 3Im brigen ist § 150 Abs. 6 der Abgabenord-
nung entsprechend anzuwenden. 4Die zentrale Stelle kann auf Antrag eine ber-
mittlung nach amtlich vorgeschriebenem Vordruck zulassen, wenn eine bermittlung
nach Satz 2 eine unbillige H rte mit sich bringen w rde.
(2) 1Der Leistungsempf nger hat dem Mitteilungspflichtigen seine Identifi-
kationsnummer mitzuteilen. 2Teilt der Leistungsempf nger die Identifikati-
onsnummer dem Mitteilungspflichtigen trotz Aufforderung nicht mit, ber-
mittelt das Bundeszentralamt f r Steuern dem Mitteilungspflichtigen auf
dessen Anfrage die Identifikationsnummer des Leistungsempf ngers; wei-
tere Daten d rfen nicht bermittelt werden. 3In der Anfrage d rfen nur die
in § 139b Abs. 3 der Abgabenordnung genannten Daten des Leistungsemp-
f ngers angegeben werden, soweit sie dem Mitteilungspflichtigen bekannt
sind. 4F r die Abfrage gilt Absatz 1 Satz 2 entsprechend. 5Der Mittei-
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lungspflichtige darf die Identifikationsnummer nur verwenden, soweit dies
f r die Erf llung der Mitteilungspflicht nach Absatz 1 Satz 1 erforderlich
ist.
(3) Der Mitteilungspflichtige hat den Leistungsempf nger jeweils dar ber
zu unterrichten, dass die Leistung der zentralen Stelle mitgeteilt wird.

Autorin: Anne Risthaus, Diplom-Finanzwirtin, D sseldorf
Mitherausgeber: MichaelWendt, Richter am BFH, M nchen

Allgemeine Erl uterungen zu den nderungen des § 22a
durch das JStG 2007

1. Rechtsentwicklung und zeitlicher Anwendungsbereich der Neu-
regelungen

a) Rechtsentwicklung
Gesetzesentwicklung bis 2005: s. § 22a Anm. J 04-1 und Anm. J 05-1.
JStG 2007 v. 13.12.2006 (BGBl. I 2006, 2878; BStBl. I 2007, 28): In Abs. 1
Satz 1 wurde der Abgabetermin auf den 1.3. des Jahres vorverlegt, in Abs. 1
Satz 2 wurden die technischen Anforderungen an die Daten bermittlung
ge ndert, Abs. 1 Satz 4 wurde aufgehoben und in Abs. 2 ein neuer Satz 4
eingef gt.

b) Zeitlicher Anwendungsbereich der Neuregelungen
S mtliche nderungen sind gem. Art. 20 Abs. 5 JStG 2007 zum 1.1.2007 in
Kraft getreten.
Es ist jedoch weiterhin zu ber cksichtigen, dass das Bundeszentralamt f r
Steuern gem. § 52 Abs. 38a den Zeitpunkt f r die erstmalige bermittlung
der Rentenbezugsmitteilungen f r die VZ ab 2005 durch ein im Bundes-
steuerblatt zu verçffentlichendes Schreiben mitteilen wird. Dies ist bislang
nicht erfolgt, da das f r die bermittlung notwendige Identifikationsmerk-
mal nach § 139b AO noch nicht vergeben ist. Es wird damit gerechnet, dass
die erstmalige bermittlung fr hestens 2009 erfolgen kann.

2. Grund und Bedeutung der nderungen
Abs. 1 Satz 1 sah bisher vor, dass die Mitteilungspflichtigen die Daten der
im Vorjahr an den Stpfl. ausgezahlten Renten und die entsprechenden sons-
tigen Leistungen der zentralen Stelle bis zum 31.5. eines Jahres zu bermit-
teln haben. Da das Rentenbezugsmitteilungsverfahren der zutreffenden stl.
Erfassung von Alterseink nften dienen soll, f hrt eine Daten bermittlung
bis zum 31.5. allerdings dazu, dass zu diesem Zeitpunkt die betreffenden
EStVeranlagungen zu einem großen Teil bereits durchgef hrt sind. Abwei-
chungen zwischen den bermittelten und den in der EStVeranlagung be-
r cksichtigten Daten f hren folglich zu einer zus tzlichen verfahrenstech-
nischen Belastung auf Seiten der F . Damit die Daten bereits in der
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urspr nglichen Veranlagung zutreffend ber cksichtigt werden kçnnen, wur-
de der Termin zur bermittlung der Daten auf den 1.3. vorverlegt.
Abs. 1 S tze 2 und 4: Die Wçrter „auf amtlich vorgeschriebenen automati-
siert verarbeitbaren Datentr gern“ wurden gestrichen. Diese Form der Mit-
teilungspflicht war als bertragungsmçglichkeit f r Mitteilungspflichtige ge-
dacht, die nur eine geringe Anzahl von Datens tzen haben. Da sich
zwischenzeitlich herausgestellt hat, dass die Verarbeitung der per Datentr -
ger zu bermittelnden Daten f r die zentrale Stelle besonders aufw ndig ist,
wird stattdessen eine Datenfern bertragung mit Hilfe eines von der zentra-
len Stelle zu entwickelnden Webformulars ermçglicht, um das datentech-
nische Verfahren auch f r die genannten Mitteilungspflichtigen effizient ab-
zuwickeln. Vor diesem Hintergrund wurde auch die Mçglichkeit gestrichen,
die Daten auf amtlich vorgeschriebenem Vordruck zu bermitteln (Abs. 1
Satz 4).
Abs. 2 Satz 4: Um eine automatisierte Abwicklung des Verfahrens sicher-
zustellen, wird in Abs. 2 Satz 4 nF klargestellt, dass auch die Anfrage des
Mitteilungspflichtigen an das Bundeszentralamt f r Steuern zur Abfrage der
Identifikationsnummer nach § 139b AO per Datenfern bertragung zu erfol-
gen hat.
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§ 23

P r i va t e Ve r uß e r ung sg e s ch f t e

idF des EStG v. 19.10.2002 (BGBI. I 2002, 4210; BStBl. I 2002, 1209),
zuletzt ge ndert durch das JStG 2007 v. 13.12.2006

(BGBl. I 2006, 2878; BStBl. I 2007, 28)

(1) 1Private Ver ußerungsgesch fte (§ 22 Nr. 2) sind
1. Ver ußerungsgesch fte bei Grundst cken und Rechten, die den Vor-
schriften des b rgerlichen Rechts ber Grundst cke unterliegen (z.B.
Erbbaurecht, Mineralgewinnungsrecht), bei denen der Zeitraum zwischen
Anschaffung und Ver ußerung nicht mehr als zehn Jahre betr gt. 2Ge-
b ude und Außenanlagen sind einzubeziehen, soweit sie innerhalb dieses
Zeitraums errichtet, ausgebaut oder erweitert werden; dies gilt entspre-
chend f r Geb udeteile, die selbst ndige unbewegliche Wirtschaftsg ter
sind, sowie f r Eigentumswohnungen und im Teileigentum stehende
R ume. 3Ausgenommen sind Wirtschaftsg ter, die im Zeitraum zwischen
Anschaffung oder Fertigstellung und Ver ußerung ausschließlich zu eige-
nen Wohnzwecken oder im Jahr der Ver ußerung und in den beiden vo-
rangegangenen Jahren zu eigenen Wohnzwecken genutzt wurden;

2. Ver ußerungsgesch fte bei anderen Wirtschaftsg tern, insbesondere bei
Wertpapieren, bei denen der Zeitraum zwischen Anschaffung und Ver-
ußerung nicht mehr als ein Jahr betr gt. 2Bei vertretbaren Wertpapieren,
die einem Verwahrer zur Sammelverwahrung im Sinne des § 5 des De-
potgesetzes anvertraut worden sind, ist zu unterstellen, dass die zuerst
angeschafften Wertpapiere zuerst ver ußert wurden. 3Entsprechendes
gilt bei Anschaffung und Ver ußerung mehrerer gleichartiger Fremdw h-
rungsbetr ge;

3. Ver ußerungsgesch fte, bei denen die Ver ußerung der Wirtschaftsg ter
fr her erfolgt als der Erwerb;

4. Termingesch fte, durch die der Steuerpflichtige einen Differenzausgleich
oder einen durch den Wert einer ver nderlichen Bezugsgrçße bestimm-
ten Geldbetrag oder Vorteil erlangt, sofern der Zeitraum zwischen Er-
werb und Beendigung des Rechts auf einen Differenzausgleich, Geld-
betrag oder Vorteil nicht mehr als ein Jahr betr gt. 2Zertifikate, die
Aktien vertreten, und Optionsscheine gelten als Termingesch fte im Sin-
ne des Satzes 1.

2Als Anschaffung gilt auch die berf hrung eines Wirtschaftsguts in das
Privatvermçgen des Steuerpflichtigen durch Entnahme oder Betriebsaufga-
be sowie der Antrag nach § 21 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 des Umwandlungssteuergesetzes.
3Bei unentgeltlichem Erwerb ist dem Einzelrechtsnachfolger f r Zwecke
dieser Vorschrift die Anschaffung, die berf hrung des Wirtschaftsguts in
das Privatvermçgen, der Antrag nach § 21 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 des Umwandlungs-
steuergesetzes oder der Erwerb eines Rechts aus Termingesch ften durch den
Rechtsvorg nger zuzurechnen. 4Die Anschaffung oder Ver ußerung einer
unmittelbaren oder mittelbaren Beteiligung an einer Personengesellschaft
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gilt als Anschaffung oder Ver ußerung der anteiligen Wirtschaftsg ter. 5Als
Ver ußerung im Sinne des Satzes 1 Nr. 1 gilt auch
1. die Einlage eines Wirtschaftsguts in das Betriebsvermçgen, wenn die
Ver ußerung aus dem Betriebsvermçgen innerhalb eines Zeitraums von
zehn Jahren seit Anschaffung des Wirtschaftsguts erfolgt, und

2. die verdeckte Einlage in eine Kapitalgesellschaft.
(2) 1Eink nfte aus privaten Ver ußerungsgesch ften der in Absatz 1 be-
zeichneten Art sind den Eink nften aus anderen Einkunftsarten zuzurech-
nen, soweit sie zu diesen gehçren. 2§ 17 ist nicht anzuwenden, wenn die Vo-
raussetzungen des Absatzes 1 Satz 1 Nr. 2 vorliegen.
(3) 1Gewinn oder Verlust aus Ver ußerungsgesch ften nach Absatz 1 Satz 1
Nr. 1 bis 3 ist der Unterschied zwischen Ver ußerungspreis einerseits und
den Anschaffungs- oder Herstellungskosten und den Werbungskosten ande-
rerseits. 2In den F llen des Absatzes 1 Satz 5 Nr. 1 tritt an die Stelle des Ver-
ußerungspreises der f r den Zeitpunkt der Einlage nach § 6 Abs. 1 Nr. 5
angesetzte Wert, in den F llen des Absatzes 1 Satz 5 Nr. 2 der gemeine
Wert. 3In den F llen des Absatzes 1 Satz 2 tritt an die Stelle der Anschaf-
fungs- oder Herstellungskosten der nach § 6 Abs. 1 Nr. 4, § 16 Abs. 3 oder
nach den §§ 20, 21 des Umwandlungssteuergesetzes angesetzte Wert. 4Die An-
schaffungs- oder Herstellungskosten mindern sich um Absetzungen f r Ab-
nutzung, erhçhte Absetzungen und Sonderabschreibungen, soweit sie bei
der Ermittlung der Eink nfte im Sinne des § 2 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 bis 6 ab-
gezogen worden sind. 5Gewinn oder Verlust bei einem Termingesch ft nach
Absatz 1 Satz 1 Nr. 4 ist der Differenzausgleich oder der durch den Wert ei-
ner ver nderlichen Bezugsgrçße bestimmte Geldbetrag oder Vorteil abz g-
lich der Werbungskosten. 6Gewinne bleiben steuerfrei, wenn der aus den
privaten Ver ußerungsgesch ften erzielte Gesamtgewinn im Kalenderjahr
weniger als 512 Euro betragen hat. 7In den F llen des Absatzes 1 Satz 5
Nr. 1 sind Gewinne oder Verluste f r das Kalenderjahr, in dem der Preis f r
die Ver ußerung aus dem Betriebsvermçgen zugeflossen ist, in den F llen
des Absatzes 1 Satz 5 Nr. 2 f r das Kalenderjahr der verdeckten Einlage an-
zusetzen. 8Verluste d rfen nur bis zur Hçhe des Gewinns, den der Steuer-
pflichtige im gleichen Kalenderjahr aus privaten Ver ußerungsgesch ften er-
zielt hat, ausgeglichen werden; sie d rfen nicht nach § 10d abgezogen
werden. 9Die Verluste mindern jedoch nach Maßgabe des § 10d die Ein-
k nfte, die der Steuerpflichtige in dem unmittelbar vorangegangenen Ver-
anlagungszeitraum oder in den folgenden Veranlagungszeitr umen aus pri-
vaten Ver ußerungsgesch ften nach Absatz 1 erzielt hat oder erzielt; § 10d
Abs. 4 gilt entsprechend.

§ 52

Anwendung s vo r s c h r i f t e n

idF des EStG v. 19.10.2002 (BGBI. I 2002, 4210; BStBl. I 2002, 1209), zuletzt ge ndert
durch das JStG 2007 v. 13.12.2006 (BGBl. I 2006, 2878; BStBl. I 2007, 28)

...
(39) 1§ 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 in der Fassung des Gesetzes vom 22. Dezember 1999
(BGBl. I S. 2601) und § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 und 3 in der Fassung des Artikels 1 des
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Gesetzes vom 24. M rz 1999 (BGBl. I S. 402) ist auf Ver ußerungsgesch fte anzuwen-
den, bei denen die Ver ußerung auf einem nach dem 31. Dezember 1998 rechtswirksam
abgeschlossenen obligatorischen Vertrag oder gleichstehenden Rechtsakt beruht. 2§ 23
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 2 und 3 in der Fassung des Artikels 1 des Gesetzes vom
9. Dezember 2004 (BGBl. I S. 3310) ist erstmals f r den Veranlagungszeitraum
2005 anzuwenden. 3§ 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 ist auf Termingesch fte anzuwenden, bei de-
nen der Erwerb des Rechts auf einen Differenzausgleich, Geldbetrag oder Vorteil nach
dem 31. Dezember 1998 erfolgt. 4§ 23 Abs. 1 Satz 5 ist erstmals f r Einlagen und verdeck-
te Einlagen anzuwenden, die nach dem 31. Dezember 1999 vorgenommen werden. 5§ 23
Abs. 3 Satz 4 ist auf Ver ußerungsgesch fte anzuwenden, bei denen der Steuerpflichtige
das Wirtschaftsgut nach dem 31. Juli 1995 anschafft und ver ußert oder nach dem 31. De-
zember 1998 fertig stellt und ver ußert. 6§ 23 Abs. 1 Satz 2 und 3 sowie § 23 Abs. 3
Satz 3 in der am 12. Dezember 2006 geltenden Fassung sind f r Anteile, die ein-
bringungsgeboren im Sinne des § 21 des Umwandlungssteuergesetzes in der am
12. Dezember 2006 geltenden Fassung sind, weiter anzuwenden. 7§ 23 Abs. 3
Satz 9 zweiter Halbsatz in der Fassung des Artikels 1 des Gesetzes vom 13. De-
zember 2006 (BGBl. I S. 2878) ist auch in den F llen anzuwenden, in denen am
1. Januar 2007 die Feststellungsfrist noch nicht abgelaufen ist.
...

Autor: Jens Intemann, Richter am FG, Hannover
Mitherausgeber: MichaelWendt, Richter am BFH, M nchen
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1. Rechtsentwicklung
Rechtsentwicklung bis 2002: s. § 23 Anm. 4.
Rechtsentwicklung bis 2005: s. § 23 Anm. J 04-1.
SEStEG v. 7.12.2006 (BGBl. I 2006, 2782; BStBl. I 2007, 4): Der Verweis
auf einen Antrag nach § 21 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 UmwStG wurde in Abs. 1
S tzen 2 und 3 sowie in Abs. 3 Satz 3 der Verweis auf den nach §§ 20, 21
UmwStG aF anzusetzenden Wert gestrichen, weil nach der konzeptionelle
Neuausrichtung der §§ 20 ff. UmwStG durch das SEStEG die Mçglichkeit
einer Antragsversteuerung nach § 21 UmwStG aF f r einbringungsgeborene
Anteile entfallen ist. Die Anwendungsvorschrift des § 52 Abs. 39 Satz 6
sieht vor, dass die bisher geltenden Regelungen f r einbringungsgeborene
Anteile nach § 21 UmwStG aF f r Altf lle auch in Zukunft anzuwenden
sind.
JStG 2007 v. 13.12.2006 (BGBl. I 2006, 2878; BStBl. I 2007, 28): Abs. 3
Satz 9 wurde dahingehend erg nzt, dass § 10d Abs. 4 f r Verluste aus pri-
vaten Ver ußerungsgesch ften entsprechend anzuwenden ist. Dar ber hi-
naus wurde in § 52 Abs. 39 ein neuer Satz 2 eingef gt, nach dem die Fifo-
Methode f r Wertpapiere in Girosammelverwahrung und f r gleichartige
Fremdw hrungsbetr ge erst ab dem VZ 2005 anzuwenden ist.

2. Zeitlicher Anwendungsbereich der Neuregelungen

a) Zeitlicher Anwendungsbereich der Neuregelung durch das
SEStEG

Anwendungszeitpunkt der Neuregelung: Die Anwendung der Neurege-
lung richtet sich denknotwendig nach der Frage, unter welchem Besteue-
rungsregime die Anteile im Rahmen einer Einbringung erworben wurden.
Ist auf die Einbringung bereits das neue Umwandlungssteuerrecht anzuwen-
den, ist eine Antragsbesteuerung nach § 21 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 UmwStG aF
nicht mçglich, so dass die Anschaffungsfiktion des § 23 Abs. 1 Satz 2 keine
Bedeutung mehr hat.
E Ankn pfung an Eintragung: Die Neuregelungen der §§ 20 ff. UmwStG sind
nach § 27 Abs. 1 UmwStG nF auf alle Einbringungen anzuwenden, bei de-
nen die Anmeldung zur Eintragung in das f r die Wirksamkeit der Einbrin-
gung maßgebenden çffentlichen Register nach dem 12.12.2006 erfolgt ist.
Sollte die Wirksamkeit der Einbringung nicht von einer solchen Eintragung
abh ngig sein, gilt das alte Recht, wenn das wirtschaftliche Eigentum an den
eingebrachten WG bis zum 12.12.2006 bergegangen ist (§ 27 Abs. 2
UmwStG nF). Unerheblich ist daher, wann die f r die Einbringung erhalte-
nen Anteile auf den Einbringenden bertragen wurden.
E Zeitlich gestreckte Einbringung ohne Eintragung: Bei einem Einbringungsvor-
gang ohne Eintragungserfordernis, der vor dem 12.12.2006 begonnen, sich
aber ber diesen Zeitpunkt erstreckt hatte, ist schon das neue Recht anzu-
wenden. § 22 Abs. 1 und 2 UmwStG nF stellen f r die zeitliche Anwendung
auf den bergang des wirtschaftlichen Eigentums an allen eingebrachten
WG ab. Somit richtet sich die zeitliche Anwendung nach dem Zeitpunkt, in
dem das letzte WG auf die bernehmende Gesellschaft bertragen wurde.
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Fortgeltung des alten Rechts: F r Einbringungsvorg nge bis zum 12.12.
2006 ist das alte Umwandlungssteuerrecht noch von Bedeutung. Daher hat
der Gesetzgeber auch Abs. 1 S tze 2 und 3 sowie Abs. 3 Satz 3 in der alten
Fassung weiterhin f r anwendbar erkl rt (§ 52 Abs. 39 Satz 6). Die Fortgel-
tung der alten Rechtslage ist zeitlich nicht befristet. Solange noch einbrin-
gungsgeborene Anteile iSd. § 21 UmwStG aF existieren, kann f r alte ein-
bringungsgeborene Anteile auch ein Antrag auf Besteuerung nach § 21
Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 UmwStG aF gestellt werden (§ 27 Abs. 2 UmwStG nF).
Eine entsprechende Antragstellung gilt auch in Zukunft als Anschaffung
iSd. § 23 EStG und kann bei Ver ußerung innerhalb der Fristen des § 23
Abs. 1 Satz Nr. 2 ein stpfl. privates Ver ußerungsgesch ft auslçsen.

b) Zeitlicher Anwendungsbereich der Neuregelung durch das JStG
2007

Zeitliche Anwendung des Abs. 3 Satz 9: Abs. 3 Satz 9 Halbs. ordnet die
gesonderte Feststellung eines verbleibenden Verlustvortrags aus privaten
Ver ußerungsgesch ften in entsprechender Anwendung des § 10d Abs. 4
an. Nach § 52 Abs. 39 Satz 7 ist die Neuregelung auch in den F llen anzu-
wenden, in denen die Feststellungsfrist am 1.1.2007 noch nicht abgelaufen
ist. Somit kann ein Feststellungsbescheid auch f r Verluste aus Vorjahren er-
lassen werden, soweit die Feststellungsfrist am 1.1.2007 nicht abgelaufen
war. Bei der Berechnung der Feststellungsfrist ist die Neuregelung des § 10d
Abs. 4 Satz 6 zu beachten (s. § 10d Anm. J 06-4 ff.). Fraglich ist jedoch, ob
die Neuregelung auch Auswirkungen auf Verlustfeststellungsbescheide hat,
die in der Vergangenheit bereits erlassen worden waren (zu Einzelheiten s.u.
Anm. J 06-9). Dar ber hinaus sieht das Gesetz keine Regelung f r die Ver-
luste aus privaten Ver ußerungsgesch ften vor, f r die die Feststellungsfrist
bereits abgelaufen war (zu Einzelheiten s.u. Anm. J 06-10).
Zeitliche Anwendung der Fifo-Methode (§ 52 Abs. 39 Satz 2): Mit dem
EURLUmsG v. 9.12.2004 wurde § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 dahingehend er-
g nzt, dass f r Zwecke der Besteuerung von Wertpapieren, die sich in Giro-
sammelverwahrung befinden, davon auszugehen ist, dass die zuerst ange-
schafften Wertpapiere zuerst ver ußert werden (Fifo-Methode). Gleiches
gilt f r gleichartige Fremdw hrungsbetr ge. F r die zeitliche Anwendung
der Fifo-Methode sah das EURLUmsG versehentlich keine besondere Re-
gelung vor, so dass der Anwendungszeitpunkt umstritten war. Zur Beseiti-
gung dieser Rechtsunsicherheit hat der Gesetzgeber § 52 Abs. 39 um einen
Satz 2 erg nzt, nach dem die Fifo-Methode erstmals f r den VZ 2005 anzu-
wenden ist. Jedoch soll das durch die FinVerw. einger umte Wahlrecht zwi-
schen Durchschnitts- und Fifo-Methode f r den VZ 2004 (BMF v. 5.4.2005,
BStBl. I 2005, 617) durch die Neuregelung unber hrt bleiben (BTDrucks.
16/2712, 64).

3. Grund und Bedeutung der nderungen durch das SEStEG
Neuregelung: Das Umwandlungssteuerrecht wurde mit dem SEStEG
grundlegend reformiert (s. ausf hrlich Vor § 4 Anm. J 06-5). Die Besteue-
rung von Einbringungsvorg ngen nach §§ 20 ff. UmwStG hat eine konzep-
tionelle Neuausrichtung erfahren. Das bisher geltende Besteuerungssystem
f r einbringungsgeborene Anteile wurde aufgegeben. Die Neuregelung geht
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nunmehr zum Grundsatz der nachtr glichen Besteuerung der im Zeitpunkt
der Einbringung vorhandenen stillen Reserven beim Einbringenden ber
(BTDrucks. 16/2710, 46). Ver ußert der Einbringende die anl sslich der
Einbringung erhaltenen Anteile an der bernehmenden Gesellschaft inner-
halb eines Zeitraums von sieben Jahren, hat er die im Zeitpunkt der Einbrin-
gung vorhandenen stillen Reserven r ckwirkend zu versteuern (§ 22 Abs. 1
Satz 1 UmwStG nF). Durch die nderung des Besteuerungskonzepts ist die
Mçglichkeit zur Antragsbesteuerung von einbringungsgeborenen Anteilen
nach § 21 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 UmwStG aF entfallen. Als Folge nderung
konnte daher bei § 23 darauf verzichtet werden, den Antrag nach § 21
UmwStG aF als Anschaffungsvorgang zu fingieren (BTDrucks. 16/3369, 6).
Dementsprechend wurden alle Verweise auf § 21 UmwStG in § 23 ersatzlos
gestrichen.
Fortgeltung des alten Rechts: Das alte Besteuerungskonzept hat weiter-
hin f r alle Anteile Bedeutung, die aus einer Einbringung bis zum 12.12.
2006 hervorgegangen sind. Damit muss sich die Praxis an ein Nebeneinan-
der verschiedener Besteuerungskonzepte gewçhnen, wobei nur mit einem
Blick in die Anwendungsvorschriften des § 52 zu erkennen ist, dass das alte
Recht noch weiterhin gilt. Begn gt sich der Rechtsanwender dagegen mit
der Lekt re des § 23, l uft er Gefahr, das f r seinen Fall einschl gige Recht
nicht auffinden zu kçnnen.

4. Grund und Bedeutung der nderungen durch das JStG 2007

a) nderung des Abs. 3 Satz 9
Grund der nderung: Verluste aus privaten Ver ußerungsgesch ften kçn-
nen gem. Abs. 3 Satz 8 nur innerhalb dieser Einkunftsart ausgeglichen wer-
den; ein Ausgleich mit anderen positiven Eink nften ist dagegen nicht zu-
l ssig. Ein im Entstehungsjahr nicht ausgeglichener Verlust mindert jedoch
nach Maßgabe des § 10d die Eink nfte, die der Stpfl. in dem unmittelbar
vorangegangenen VZ oder in den folgenden VZ aus privaten Ver ußerungs-
gesch ften erzielt hat oder erzielt (Abs. 3 Satz 9). Die FinVerw. ging in der
Vergangenheit davon aus, dass ein verbleibender Verlustvortrag in entspre-
chender Anwendung des § 10d Abs. 4 gesondert festzustellen ist (BMF v.
5.10.2000, BStBl. I 2000, 1383 Tz. 42; so auch § 23 Anm. 321; glA Schmidt/
Weber-GrelletXXVI. § 23 Rn. 97; Bl mich/Glenk § 23 Rn. 234; Raupach/
Bçckenstiegel, FR 1999, 557). Dieser Verwaltungsauffassung hat BFH v.
22.9.2005 - IX R 21/04 (BFH/NV 2006, 1185) mit der Begr ndung wider-
sprochen, Abs. 3 Satz 9 sehe ein gesondertes Feststellungsverfahren nicht
vor. ber die Verrechenbarkeit von privaten Ver ußerungsverlusten sei da-
her erst im Jahr der Verrechnung zu entscheiden (zur Kritik an der Ent-
scheidung s. Cçster/Intemann, INF 2007, 106; Pohl, DStR 2006, 1308).
Die FinVerw. hat auf die Entscheidung mit einem Nichtanwendungserlass
reagiert (BMF v. 14.2.2007, BStBl. I 2007, 268).
Mit der Anordnung der entsprechenden Anwendung des § 10d Abs. 4 wird
die gesonderte Feststellung eines verbleibenden Verlustvortrags aus privaten
Ver ußerungsgesch ften gesetzlich nunmehr ausdr cklich vorgeschrieben.
Im Interesse einer reibungslosen Handhabung in der Praxis und aus
Gr nden der Rechtssicherheit hielt es der Gesetzgeber f r dringend gebo-
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ten, an einem gesonderten Feststellungsverfahren weiterhin festzuhalten
(BTDrucks. 16/3036, 7).
Bedeutung der nderung: Die Gesetzes nderung ist zu begr ßen. Denn
ohne eine gesonderte Feststellung des verbleibenden Verlustvortrags w rde
die Besteuerungspraxis vor schwerwiegende Vollzugsprobleme gestellt wer-
den. Ohne zeitnahe Entscheidung ber einen vortragsf higen Verlust aus
privaten Ver ußerungsgesch ften m sste sowohl die FinVerw. als auch der
Stpfl. alle Informationen und Nachweise ber einen l ngeren Zeitraum vor-
halten, um in Zukunft eine Verlustverrechnung sicherstellen zu kçnnen. Da
der Verlustvortrag nach § 23 Abs. 3 Satz 9 zeitlich nicht befristet ist, w re al-
so Beweisvorsorge ber Jahre oder gar Jahrzehnte notwendig gewesen. Da
Eink nfte aus privaten Ver ußerungsgesch ften gem. § 23 h ufig auch nicht
regelm ßig erzielt werden, w rde es in einer Vielzahl von F llen zu keiner
zeitnahen Verrechnung der Verluste kommen. Die damit verbundenen
Schwierigkeiten, eine Verrechnung von Verlusten administrieren zu kçnnen,
werden mit der Durchf hrung eines (zeitnahen) Feststellungsverfahrens ver-
mieden. Fraglich ist aber, ob die Neuregelung auch die bereits erlassenen
Feststellungsbescheide nachtr glich legitimieren kann (zu Einzelheiten s.
Anm. J 06-9).

b) nderung des § 52 Abs. 39 Satz 2
Grund der nderung: Die Ver ußerung von Wertpapieren, die sich in Gi-
rosammelverwahrung nach § 5 DepotG befinden, stellte die Besteuerungs-
praxis vor erhebliche Schwierigkeiten, weil sich die f r § 23 notwendige
N mlichkeit von angeschafftem und ver ußertem WG nicht zweifelsfrei
feststellen ließ (s. § 23 Anm. 154). Nach der Rspr. durften bei der Girosam-
melverwahrung nur die Wertpapierverk ufe nach § 23 besteuert werden, bei
denen nach Art und St ckzahl ausgeschlossen werden konnte, dass die ver-
ußerten Wertpapiere außerhalb der Spekulationsfrist angeschafft wurden
(BFH v. 24.11.1993 – X R 49/90, BStBl. II 1994, 591). Dar ber hinaus wa-
ren die AK der Wertpapiere nach einer Durchschnittsmethode zu ermitteln.
E nderung des § 23 durch das EURLUmsG: Um die damit verbundenen
praktischen Schwierigkeiten zu beseitigen, hat der Gesetzgeber § 23 mit
dem EURLUmsG v. 9.12.2004 dahingehend erg nzt, dass f r vertretbare
Wertpapiere in Girosammelverwahrung und f r gleichartige Fremdw hrun-
gen die Fifo-Methode anzuwenden ist (zu Einzelheiten s. § 23 Anm.
J 04-3 ff.).
E Fehlende eigenst ndige Anwendungsregel: Jedoch sah das EURLUmsG keine ei-
genst ndige Regelung bez glich der zeitlichen Anwendung der Fifo-Metho-
de vor. Nach den Vorstellungen des Gesetzgebers sollte die Regelung erst-
mals f r den VZ 2005 gelten. Im Gesetzgebungsverfahren wurde aber
bersehen, dass § 52 Abs. 39 noch eine g ltige „alte“ Regelung f r die zeitli-
che Anwendung des § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 enth lt. Danach ist die Vor-
schrift auf alle nach dem 31.12.1998 abgeschlossenen obligatorischen
Rechtsgesch fte anzuwenden. Nach Auffassung des Gesetzgebers war diese
Regelung auch f r die neu eingef hrte Fifo-Methode von Bedeutung
(BTDrucks. 16/2712, 64). Eine r ckwirkende Anwendung der Fifo-Metho-
de war aber nicht beabsichtigt, was aufgrund des Gesetzgebungsverfahren
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zum EURLUmsG erkennbar gewesen sei (BTDrucks. 16/2712, 64). Daher
hat der Gesetzgeber mit dem JStG 2007 klargestellt, dass die Fifo-Methode
erst ab dem VZ 2005 gelten soll (BTDrucks. 16/2712, 64).
Bedeutung der nderung: Die Neuregelung war uE nicht auf Wertpapier-
ver ußerungen nach dem 31.12.1998, sondern erst auf solche ab dem VZ
2004 anzuwenden (str.; § 23 Anm. J 04-1; glA Bl mich/Glenk, § 23 Rn. 4;
Korn/Carl , § 23 Rn. 51; aA LBP, § 23 Rn. 151; Schmidt/Weber-Grellet
XXVI. § 23 Rn. 22: ab VZ 2005). Die „alte“ Anwendungsregel des § 52
Abs. 39 Satz 2 aF erfasste nicht die Einf hrung der Fifo-Methode, obwohl
sie nach ihrem Wortlaut anzuwenden w re. Jedoch war die Norm einschr n-
kend auszulegen, weil der Gesetzgeber erkennbar deren Bedeutung bei der
Einf gung der S tze 2 und 3 bersehen hatte. Aber auch eine Anwendung
der Fifo-Methode auf alle Wertpapiergesch fte des VZ 2004 h tte zu einer
verfassungsrechtl. bedenklichen R ckwirkung gef hrt, soweit Ver ußerun-
gen betroffen gewesen w ren, die vor der Verk ndung des EURLUmsG am
15.12.2004 bereits abgeschlossen waren (§ 23 Anm. J 04-1).
E nderung zul ssig: Die r ckwirkende Beschr nkung des zeitlichen Anwen-
dungsbereichs der Fifo-Methode durch das JStG 2007 ist uE gerechtfertigt.
Mit der Anwendung der Regelung auf Ver ußerungen ab dem 1.1.2005 wird
eine verfassungsrechtl. bedenkliche R ckwirkung vermieden. Dar ber hi-
naus war die Rechtslage nach der urspr nglichen Gesetzesfassung zweifel-
haft, so dass der Gesetzgeber sein Versehen zur Beseitigung einer unklaren
Rechtslage ausnahmsweise nachtr glich korrigieren durfte (BVerfG v. 25.5.
1993 – 1 BvR 1509, 1648/91, BVerfGE 88, 384; BFH v. 13.12.2006 – VIII
R 79/03, BFH/NV 2007, 579).
E Wahlrecht im VZ 2004: Die FinVerw. hatte dem Stpfl. ein Wahlrecht zwi-
schen Durchschnitts- und Fifo-Methode einger umt (BMF v. 5.4.2005,
BStBl. I 2005, 617). Von diesem Wahlrecht konnten auch die Banken f r die
Ausstellung der Bescheinigung nach § 24c Gebrauch machen (zu Einzelhei-
ten s. § 23 Anm. J 04-5). Nach Auffassung des Gesetzgebers soll die Neu-
regelung des zeitlichen Anwendungsbereichs durch § 52 Abs. 39 Satz 2 die-
se Vereinfachungs- und bergangsregelung unber hrt lassen (BTDrucks.
16/2712, 64).

Erl uterungen zu der nderung des Abs. 3 Satz 9

1. Verweisung auf § 10d Abs. 4 (Satz 9 Halbs. 2)
Gesetzeszweck des Satz 9 Halbs. 2: Der Verweis auf § 10d Abs. 4 soll si-
cherstellen, dass ein verbleibender Verlustvortrag gesondert festgestellt wer-
den kann. Die FinVerw. vertrat schon seit Einf hrung des § 23 Abs. 3 Satz 9
die Auffassung, dass ein im Entstehungsjahr nicht ausgeglichener Verlust
gesondert festzustellen ist (BMF v. 5.10.2000, BStBl. I 2000, 1383 Tz. 42).
Jedoch hat der BFH entschieden, dass der bisherigen Gesetzesfassung eine
Erm chtigung zur Durchf hrung eines Feststellungsverfahrens nicht zu ent-
nehmen sei (BFH v. 22.9.2005 – IX R 21/04, BFH/NV 2006, 1185). Diese
Entscheidung veranlasste den Gesetzgeber, die Durchf hrung eines geson-
derten Feststellungsverfahrens ausdr cklich anzuordnen.
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§ 10d Abs. 4 ist in seiner jeweils g ltigen Fassung auch auf Verluste aus pri-
vaten Ver ußerungsgesch ften anzuwenden. Die Durchf hrung eines Fest-
stellungsverfahren setzt voraus, dass am Schluss eines VZ ein Verlust aus
privaten Ver ußerungsgesch ften iSd. § 23 verblieben ist, der vorgetragen
werden kann.
„Entsprechende“ Geltung: Bei der Durchf hrung des Feststellungsver-
fahrens sind die Besonderheiten der Verlustverrechnungsbeschr nkung des
§ 23 Abs. 3 Satz 8 zu beachten. Daher gilt § 10d Abs. 4 nur entsprechend. So
sind bei der Ermittlung des festzustellenden Verlustvortrags abweichend
von § 10d Abs. 4 Satz 2 selbstverst ndlich nur die Eink nfte aus privaten
Ver ußerungsgesch ften iSd. § 23 zu ber cksichtigen. Die mit dem JStG
2007 eingef gte Neuregelung der Feststellungsfrist nach § 10d Abs. 4 Satz 6
ist auch beim Erlass eines Feststellungsbescheids nach Abs. 3 Satz 9 zu be-
achten (zu Einzelheiten s. § 10d Anm. J 06-4 ff.).

2. Rechtsfolge

a) Erlass eines Feststellungsbescheids ab dem VZ 2007
Ein verbleibender Verlustvortrag ist somit gesondert festzustellen. Die Neu-
regelung soll dabei nach § 52 Abs. 39 Satz 7 auch in den F llen angewandt
werden, in denen die Feststellungsfrist am 1.1.2007 noch nicht abgelaufen
ist. Werden Feststellungsbescheide nach dem 1.1.2007 erlassen, findet sich
somit die Rechtsgrundlage in der Neuregelung des Abs. 3 Satz 9 Halbs. 2,
auch wenn Verluste festgestellt werden, die schon in den Vorjahren entstan-
den sind. Die Mçglichkeit, Verluste f r Vorjahre gesondert festzustellen,
wird nur durch den Ablauf der Feststellungsfrist begrenzt.

b) Rechtm ßigkeit bereits erlassener Feststellungsbescheide
Den Verlustfeststellungsbescheiden, die die FinVerw. entsprechend der bis-
her geltenden Verwaltungsauffassung erlassen hat, fehlt eine Rechtsgrund-
lage, nachdem der BFH entschieden hat, dass § 23 Abs. 3 Satz 9 keine Ent-
scheidung des Gesetzgebers f r ein gesondertes Feststellungsverfahren
entnommen werden kann (BFH v. 22.9.2005 - IX R 21/04, BFH/NV 2006,
1185). Auch bestandskr ftige Verlustfeststellungsbescheide entfalten daher
keine Bindungswirkung iSd. § 182 AO. Denn ein Feststellungsbescheid bin-
det nach § 182 nur insoweit, als er Feststellungen trifft, die noch zum zul s-
sigen Inhalt eines Grundlagenbescheids gehçren kçnnen (BFH v. 8.11.2005
– VIII R 11/02, BStBl. II 2006, 254; v. 12.7.1989 – X R 32/86, BFH/NV
1990, 366). Zwar kann auch ein Grundlagenbescheid binden, wenn er unter
Verletzung der Kompetenzverteilung zwischen Grundlagen- und Folge-
bescheid rechtswidrig Feststellungen trifft, die nicht h tten festgestellt wer-
den d rfen (BFH v. 8.5.1985 – I R 108/81, BStBl. II 1985, 523; Tipke/Kru-
se, § 182 AO Rn. 3). Bindungswirkung setzt in solchen F llen aber voraus,
dass ein Feststellungsverfahren berhaupt zul ssig ist (BFH v. 13.7.1994 – X
R 7/91, BFH/NV 1995, 303; v. 12.7.1989 – X R 32/86, BFH/NV 1990,
366; Pahlke/Koenig, AO, 2004, § 182 AO Rn. 9). An dieser Voraussetzung
fehlt es jedoch bei den in der Vergangenheit erteilten Verlustfeststellungs-
bescheiden, weil der BFH entschieden hat, dass ein Feststellungsverfahren
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grunds tzlich unzul ssig ist. Somit kçnnen die Bescheide trotz Bestands-
kraft keine Bindungswirkung entfalten.
Keine r ckwirkende Bedeutung: Die fehlende Bindungswirkung kann
durch die Neuregelung des Abs. 3 Satz 9 nicht wiederhergestellt werden. Ihr
kommt insoweit keine r ckwirkende Bedeutung zu. Zwar soll die Neurege-
lung auch auf alle F lle angewendet werden, in denen die Feststellungsfrist
am 1.1.2007 noch nicht abgelaufen war. Dies f hrt aber nur dazu, dass nach
dem 1.1.2007 auch f r Verluste, die vor dem VZ 2007 entstanden sind, noch
ein gesondertes Feststellungsverfahren durchgef hrt werden darf. Bereits
ergangene Feststellungsbescheide kçnnen dadurch aber nicht nachtr glich
legitimiert werden. Zum Zeitpunkt ihres Ergehens fehlte ihnen die Rechts-
grundlage, die nicht r ckwirkend durch die Gesetzes nderung geschaffen
werden kann.
Auswirkung auf bereits erlassene Feststellungsbescheide: Da den Fest-
stellungsbescheiden die Bindungswirkung fehlt, ist ber die Verrechenbar-
keit eines Verlusts erst im EStVeranlagungsverfahren des VZ zu entschei-
den, in dem der Verlust mit Gewinnen aus privaten Ver ußerungsgesch ften
verrechnet werden soll. Verbleibt nach der Verrechnung noch ein Verlust,
kann er uE auf den Schluss des VZ der Verrechnung gesondert festgestellt
werden, wenn der Feststellungsbescheid nach dem 31.12.2006 erlassen wird.
Ebenso ist er bei der Ermittlung eines vortragsf higen Verlusts zu ber ck-
sichtigen, wenn ab dem VZ 2007 zun chst wieder nur Verluste entstehen,
f r die ein Feststellungsverfahren nach neuem Recht durchzuf hren ist. Da
nach der Rspr. des BFH Verluste nicht gesondert festgestellt werden durf-
ten, ist die heutige Situation mit der erstmaligen Einf hrung eines Verlust-
feststellungsverfahrens zum VZ 1990 nach § 10d vergleichbar. Auch damals
wurden die vor dem VZ 1990 nicht genutzten Verluste im ersten Verlust-
feststellungsbescheid nach neuem Recht ber cksichtigt. Dementsprechend
kann ein noch nicht genutzter Verlust im ersten ab dem VZ 2007 erlassenen
Feststellungsbescheid aufgenommen werden. Will die FinVerw. diese Kon-
sequenz verhindern, kçnnte sie die vor dem VZ 2007 erlassenen Feststel-
lungsbescheide erneut bekannt geben, soweit Feststellungsverj hrung noch
nicht eingetreten ist.

c) Verluste bisher nicht festgestellt
Keine ausdr ckliche Regelung enth lt das Gesetz f r den Fall, dass bereits
entstandene Verluste aus privaten Ver ußerungsgesch ften bisher entgegen
der Verwaltungsanweisung nicht festgestellt wurden und die Feststellungs-
frist am 1.1.2007 abgelaufen war. Nach § 52 Abs. 39 Satz 7 kann f r diese
Verluste nicht auf den Schluss des VZ ihres Entstehens nachtr glich ein ge-
sondertes Feststellungsverfahren durchgef hrt werden. Dennoch kçnnen
die Verluste noch mit Gewinnen aus privaten Ver ußerungsgesch ften ande-
rer VZ verrechnet werden.
Verrechnung weiter mçglich: Die Verluste gehen nicht verloren, sondern
sind in dem EStVerfahren geltend zu machen, in dem sie erstmals mit Ge-
winnen aus privaten Ver ußerungsgesch ften verrechnet werden kçnnen
(aA wohl Fuhrmann, K SDI 2007, 15392). Die nachtr gliche Einf hrung
eines gesonderten Feststellungsverfahrens darf unter verfassungsrechtl. Ge-
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sichtspunkten nicht dazu f hren, dass die Verluste ungenutzt untergehen.
Da die Anwendungsregel des § 52 Abs. 39 Satz 7 keine Regelung f r diesen
Fall vorsieht, steht sie einer solchen Auslegung nicht entgegen.
Ber cksichtigung im ersten Verlustfeststellungsbescheid: Verbleibt
nach den Verrechnung noch ein Verlust oder entstehen ab dem VZ 2007
zun chst nur Verluste, ist der „alte“ Verlust bei der Ermittlung des verblei-
benden Verlustvortrags auf den Schluss des VZ der Verlustverrechnung
bzw. Verlustentstehung zu ber cksichtigen. § 52 Abs. 39 Satz 7 steht der Be-
r cksichtigung nicht entgegen, denn danach ist nur der r ckwirkende Erlass
eines Feststellungsbescheids f r die Vergangenheit unzul ssig.
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§ 26a

Ge t r e nn t e Ve r a n l a gung von Ehega t t e n

idF des Ges. zur stl. Fçrderung von Wachstum und Besch ftigung
v. 26.4.2006 (BGBl. I 2006, 1091; BStBl. I 2006, 350)

(1) 1Bei getrennter Veranlagung von Ehegatten in den in § 26 bezeichneten
F llen sind jedem Ehegatten die von ihm bezogenen Eink nfte zuzurech-
nen. 2Eink nfte eines Ehegatten sind nicht allein deshalb zum Teil dem an-
deren Ehegatten zuzurechnen, weil dieser bei der Erzielung der Eink nfte
mitgewirkt hat.
(2) 1Sonderausgaben nach § 10 Abs. 1 Nr. 5 und 8 und außergewçhn-
liche Belastungen (§§ 33 bis 33b) werden in Hçhe des bei einer Zusam-
menveranlagung in Betracht kommenden Betrags bei beiden Veranlagungen
jeweils zur H lfte abgezogen, wenn die Ehegatten nicht gemeinsam eine an-
dere Aufteilung beantragen. 2Die nach § 33b Abs. 5 bertragbaren Pausch-
betr ge stehen den Ehegatten insgesamt nur einmal zu; sie werden jedem
Ehegatten zur H lfte gew hrt. 3Die nach § 34f zu gew hrende Steuererm -
ßigung steht den Ehegatten in dem Verh ltnis zu, in dem sie erhçhte Abset-
zungen nach § 7b oder Abzugsbetr ge nach § 10e Abs. 1 bis 5 oder nach
§ 15b des Berlinfçrderungsgesetzes in Anspruch nehmen. 4Die nach § 35a
zu gew hrende Steuererm ßigung steht den Ehegatten jeweils zur H lfte zu,
wenn die Ehegatten nicht gemeinsam eine andere Aufteilung beantragen.
(3) Die Anwendung des § 10d f r den Fall des bergangs von der getrenn-
ten Veranlagung zur Zusammenveranlagung und von der Zusammen-
veranlagung zur getrennten Veranlagung, wenn bei beiden Ehegatten nicht
ausgeglichene Verluste vorliegen, wird durch Rechtsverordnung der Bundes-
regierung mit Zustimmung des Bundesrates geregelt.

Autor: Ulrich Krçmker, Vors. Richter am FG, M nster
Mitherausgeber: MichaelWendt, Richter am BFH, M nchen

Allgemeine Erl uterungen zu der nderung des § 26a
durch das Gesetz zur steuerlichen Fçrderung von Wachstum

und Besch ftigung

1. Rechtsentwicklung und zeitlicher Anwendungsbereich der
Neuregelung

Gesetzesentwicklung bis 2005: s. § 2 Anm. 2.
Ges. zur stl. Fçrderung von Wachstum und Besch ftigung v. 26.4.2006
(BGBl. I 2006, 1091; BStBl. I 2006, 350): In Abs. 2 wird Satz 1 ge ndert
und die Aufteilungsregelung auf den Abzug von Kinderbetreuungskosten
als SA nach § 10 Abs. 1 Nr. 5 und Nr. 8 erweitert.
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Zeitlicher Anwendungsbereich der Neuregelung: Der ge nderte Satz 1
des Abs. 2 ist mangels besonderer Anwendungsvorschrift zu § 26a gem.
§ 52 Abs. 1 Satz 1 erstmals f r den VZ 2006 anzuwenden.

2. Grund und Bedeutung der nderung
Grund der nderung: Ausweislich der Gesetzesbegr ndung (BTDrucks.
16/974, 9) handelt es sich um eine Folgeregelung wegen des neu gestalteten
Abzugs von Kinderbetreuungskosten nach § 10 Abs. 1 Nr. 5 und Nr. 8 und
des gleichzeitig aufgehobenen § 33c. Maßgebend f r die Anordnung der
grunds tzlich h lftigen Aufteilung waren Vereinfachungs berlegungen und
Gesichtspunkte einer Verbrauchsgemeinschaft.
Bedeutung der nderung: F r den Abzug von Kinderbetreuungskosten
als SA im Rahmen des § 10 Abs. 1 Nr. 5 und Nr. 8 kommt es bei verheirate-
ten Eltern, die nach § 26b zusammen zur ESt. veranlagt werden, nicht da-
rauf an, wer die Aufwendungen geleistet hat (R 10.1 EStR). In den F llen, in
denen die Ehegatten die getrennte Veranlagung nach § 26a beantragen,
muss dagegen eine Zuordnung erfolgen. Nach dem Regelungsmodell des
Abs. 2 Satz 1 ist die Aufteilung von Kinderbetreuungskosten nach § 10
Abs. 1 Nr. 5 und Nr. 8 – wie die in Abs. 2 Satz 1 genannten agB nach
§§ 33–33b – grunds tzlich h lftig vorzunehmen. Wie bei der Zusammenver-
anlagung gilt insoweit f r die Ehegatten das Einheitsprinzip, dh. die Ber ck-
sichtigung h ngt nicht davon ab, welcher Ehegatte die Aufwendungen ge-
leistet oder wirtschaftlich getragen hat und bei welchem Ehegatten die
tatbestandlichen Abzugsvoraussetzungen gegeben sind.
Eine hiervon abweichende Aufteilung setzt einen gemeinsamen Antrag der
Ehegatten voraus. Bei Betreuungskosten f r mehrere Kinder kann der
Hçchstbetrag dabei unterschiedlich aufgeteilt werden. Es muss aber ein ge-
meinsamer einvernehmlicher Antrag f r alle Kinder gestellt werden. Aller-
dings sind die in § 61 EStDV geregelten besonderen Antragsvoraussetzun-
gen nach dem Wortlaut nur bei agB anwendbar. Die Nichtanpassung des
§ 61 EStDV an die neu in Abs. 2 Satz 1 geregelten SA beruht uE auf einem
offensichtlichen redaktionellen Versehen (so auch Bl mich/Heuermann,
§ 26a Rn. 25). Deshalb m ssen die in § 61 EStDV geregelten Antragserfor-
dernisse auch auf SA iSd. § 10 Abs. 1 Nr. 5 und Nr. 8 angewandt werden
(zu den Antragsvoraussetzungen im brigen s. § 26a Anm. 61).
Die Neuregelung in Abs. 2 Satz 1 ist auf Kinderbetreuungskosten als BA
oder WK nach § 4f und § 9 Abs. 5 Satz 1 nicht entsprechend anwendbar.
Diese kçnnen nicht abweichend vom Grundsatz der Individualbesteuerung
unter den Eheleuten aufgeteilt werden.
Den Grundgedanken des § 26a Abs. 2 Satz 1 bernimmt BMF v. 19.1.2007
(FR 2007, 257 Rn. 33) auch f r nicht verheiratete Eltern. Danach kann jeder
berechtigte Elternteil seine tats chlichen Aufwendungen im Rahmen eines
SA-Abzugs nach § 10 Abs. 1 Nr. 5 und Nr. 8 grunds tzlich nur bis zur Hç-
he des h lftigen Abzugshçchstbetrags geltend machen. Eine andere Auftei-
lung ist aber dann anzuerkennen, wenn die Eltern einvernehmlich eine an-
dere Aufteilung w hlen. F r diese beg nstigende Verwaltungsauffassung
besteht uE keine gesetzliche Grundlage.
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§ 31

Fam i l i e n l e i s t u ng s au s g l e i c h

idF des EStG v. 19.10.2002 (BGBl. I 2002, 4210; BStBl. I 2002, 1209),
ge ndert durch das JStG 2007 v. 13.12.2006 (BGBl. I 2006, 2878;

BStBl. I 2007, 28)

1Die steuerliche Freistellung eines Einkommensbetrags in Hçhe des Exis-
tenzminimums eines Kindes einschließlich der Bedarfe f r Betreuung und
Erziehung oder Ausbildung wird im gesamten Veranlagungszeitraum
entweder durch die Freibetr ge nach § 32 Abs. 6 oder durch Kindergeld
nach Abschnitt X bewirkt. 2Soweit das Kindergeld daf r nicht erforderlich
ist, dient es der Fçrderung der Familie. 3Im laufenden Kalenderjahr wird
Kindergeld als Steuerverg tung monatlich gezahlt. 4Bewirkt der Anspruch
auf Kindergeld f r den gesamten Veranlagungszeitraum die nach
Satz 1 gebotene steuerliche Freistellung nicht vollst ndig und werden
deshalb bei der Veranlagung zur Einkommensteuer die Freibetr ge
nach § 32 Abs. 6 vom Einkommen abgezogen, erhçht sich die unter
Abzug dieser Freibetr ge ermittelte tarifliche Einkommensteuer um
den Anspruch auf Kindergeld f r den gesamten Veranlagungszeit-
raum; bei nicht zusammenveranlagten Eltern wird der Kindergeldanspruch
im Umfang des Kinderfreibetrags angesetzt. 5Satz 4 gilt entsprechend f r
mit dem Kindergeld vergleichbare Leistungen nach § 65. 6Besteht nach aus-
l ndischem Recht Anspruch auf Leistungen f r Kinder, wird dieser insoweit
nicht ber cksichtigt, als er das inl ndische Kindergeld bersteigt.

Autor: Ulrich Krçmker, Vors. Richter am FG, M nster
Mitherausgeber: MichaelWendt, Richter am BFH, M nchen

Allgemeine Erl uterungen zu den nderungen des § 31
durch das JStG 2007

1. Rechtsentwicklung und zeitlicher Anwendungsbereich der
Neuregelung

Gesetzesentwicklung bis 2002: s. § 31 Anm. 2.
Gesetzesentwicklung bis 2004: § 31 Anm. J 04-1.
JStG 2007 v. 13.12.2006 (BGBl. 2006, 2878; BStBl. I 2007, 28): In Satz 1
werden die Worte „im gesamten Veranlagungszeitraum“ eingef gt. Satz 4
wird neu gefasst und als Vergleichsberechnung – und nicht mehr als G ns-
tigerpr fung – f r den gesamten VZ ausgestaltet.
Zeitlicher Anwendungsbereich der Neuregelungen: Die nderungen der
S tze 1 und 4 durch das JStG 2007 sind mangels besonderer Anwendungs-
vorschriften gem. § 52 Abs. 1 Satz 1 erstmals ab dem VZ 2007 anzuwenden.

2. Grund und Bedeutung der nderungen
Grund der nderungen: Nach der Gesetzesbegr ndung handelt es sich
bei den nderungen in den S tzen 1 und 4 durch das dort eingef hrte Jah-
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resprinzip um eine redaktionelle Klarstellung, dass der gesamte VZ ein-
heitlich zu behandeln ist. Die weitere nderung in Satz 4 hat nach der
Gesetzesbegr ndung ebenfalls klarstellende Bedeutung. Durch die Neufor-
mulierung soll deutlich werden, dass es bei der Regelung in Satz 4 um eine
Vergleichsrechnung geht, die den gesamten VZ erfasst, und nicht um eine
G nstigerpr fung.
Bedeutung der nderungen:
E Jahresprinzip oder Monatsprinzip bei der Vergleichsrechnung: F r Kindergeld gilt
das Monatsprinzip nach § 31 Satz 3, w hrend die Freibetr ge Jahresbetr ge
sind. Auf die Jahres- oder Monatsbetrachtung kommt es nicht an, wenn die
Voraussetzungen f r die Ber cksichtigung eines Kindes nicht w hrend des
gesamten VZ vorliegen, denn in diesem Fall erm ßigen sich auch die Kin-
derfreibetr ge nach § 32 Abs. 6 Satz 5. Die Anwendungsproblematik des
Monats- oder Jahresprinzips hat jedoch Bedeutung, wenn Kindergeld trotz
des im ganzen VZ materiell rechtl. bestehenden Anspruchs aus verfahrens-
rechtl. Gr nden nur f r einige Monate gezahlt wird. Bei der Vergleichsrech-
nung nach dem Monatsprinzip sind in diesen F llen nur diejenigen Monate
einzubeziehen, f r die Kindergeld gezahlt wurde, w hrend bei dem Jahres-
prinzip dem w hrend des VZ insgesamt gezahlten Kindergeld der Kinder-
freibetrag f r das gesamte Kj. gegen berzustellen ist. Die Anwendung des
Monatsprinzips kann im Einzelfall g nstiger sein (BFH v. 16.12.2002 – VIII
R 65/99, BStBl. II 2003, 593). Wegen des beherrschenden Monatsprinzips
beim Kindergeldanspruch wurden aus systematischen Gr nden und wegen
des Sinn und Zwecks des Familienleistungsausgleichs als soziale Fçrdermaß-
nahme gegen die Anwendung des Jahresprinzips Bedenken erhoben
(Schmidt/Glanegger XXV. § 31 Rn. 25; Helmke/Bauer, Familienleis-
tungsausgleich, § 31 EStG Rn. 40, 41).
Allerdings hat der Gesetzgeber durch das Familienfçrderungsgesetz v.
22.12.1999 (BGB. I 1999, 2552; BStBl. I 2000, 4) mit der Neudefinition der
Kinderfreibetr ge als Jahresbetr ge zur stl. Freistellung des Existenzmini-
mums das Jahresprinzip herausgestellt. Von einem beherrschenden Monats-
prinzip im Kindergeldrecht kann daher nicht ausgegangen werden. Die Fin-
Verw. hat deshalb bereits ab VZ 2000 das sog. Jahresprinzip angewandt
(BMF v. 9.3.1998, BStBl. I 1998, 347, und BMF v. 16.7.2003, BStBl. I 2003,
593; so auch Bl mich/Heuermann, § 31 Rn. 97).
Mit den nderungen in S tzen 1 und 4 durch Einf gung des Merkmals „ge-
samter Veranlagungszeitraum“ hat sich der Gesetzgeber nunmehr wohl aus
Gr nden der Verwaltungsvereinfachung entschieden, das im EStG grund-
s tzlich geltende Jahresprinzip auch f r die Vergleichsrechnung in Satz 4 an-
zuwenden und die Streitfrage aus seiner Sicht auf diese Weise gekl rt.
E Vergleichsrechnung nach Satz 4: Trotz des insoweit missverst ndlichen Wort-
lauts („ist der Abzug der Freibetr ge f r Kinder g nstiger“) handelte es sich
auch nach der alten Rechtslage nicht um eine G nstigerpr fung im engeren
Sinn, sondern um eine Verrechnung des Kindergeldanspruchs mit Frei-
betr gen f r Kinder nach § 32 Abs. 6. Der ge nderte Wortlaut des Satz 4
bewirkt insoweit eine Klarstellung, als er das Verrechnungsprinzip wieder-
gibt und auf den G nstiger-Begriff verzichtet (vgl. Grube, jurisPR-SteuerR
6/2007).
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§ 32

K ind e r , F r e i b e t r g e f r K i nd e r

idF des EStG v. 19.10.2002 (BGBl. I 2002, 4210; BStBl. I 2002, 1209),
zuletzt ge ndert durch das JStG 2007 v. 13.12.2006 (BGBl. I 2006, 2878;

BStBl. I 2007, 28)

(1) Kinder sind
1. im ersten Grad mit dem Steuerpflichtigen verwandte Kinder,
2. Pflegekinder (Personen, mit denen der Steuerpflichtige durch ein famili-
en hnliches, auf l ngere Dauer berechnetes Band verbunden ist, sofern
er sie nicht zu Erwerbszwecken in seinen Haushalt aufgenommen hat
und das Obhuts- und Pflegeverh ltnis zu den Eltern nicht mehr besteht).

(2) 1Besteht bei einem angenommenen Kind das Kindschaftsverh ltnis zu
den leiblichen Eltern weiter, ist es vorrangig als angenommenes Kind zu be-
r cksichtigen. 2Ist ein im ersten Grad mit dem Steuerpflichtigen verwandtes
Kind zugleich ein Pflegekind, ist es vorrangig als Pflegekind zu ber cksichti-
gen.
(3) Ein Kind wird in dem Kalendermonat, in dem es lebend geboren wurde,
und in jedem folgenden Kalendermonat, zu dessen Beginn es das 18. Le-
bensjahr noch nicht vollendet hat, ber cksichtigt.
(4) 1Ein Kind, das das 18. Lebensjahr vollendet hat, wird ber cksichtigt,
wenn es
1. noch nicht das 21. Lebensjahr vollendet hat, nicht in einem Besch fti-
gungsverh ltnis steht und bei einer Agentur f r Arbeit im Inland als Ar-
beitsuchender gemeldet ist oder

2. noch nicht das 25. Lebensjahr vollendet hat und
a) f r einen Beruf ausgebildet wird oder
b) sich in einer bergangszeit von hçchstens vier Monaten befindet, die
zwischen zwei Ausbildungsabschnitten oder zwischen einem Ausbil-
dungsabschnitt und der Ableistung des gesetzlichen Wehr- oder Zivil-
dienstes, einer vom Wehr- oder Zivildienst befreienden T tigkeit als
Entwicklungshelfer oder als Dienstleistender im Ausland nach § 14b
des Zivildienstgesetzes oder der Ableistung eines freiwilligen Dienstes
im Sinne des Buchstaben d liegt, oder

c) eine Berufsausbildung mangels Ausbildungsplatzes nicht beginnen
oder fortsetzen kann oder

d) ein freiwilliges soziales Jahr im Sinne des Gesetzes zur Fçrderung ei-
nes freiwilligen sozialen Jahres, ein freiwilliges çkologisches Jahr im
Sinne des Gesetzes zur Fçrderung eines freiwilligen çkologischen Jah-
res oder einen Freiwilligendienst im Sinne des Beschlusses Nr. 1031/
2000/EG des Europ ischen Parlaments und des Rates vom 13. April
2000 zur Einf hrung des gemeinschaftlichen Aktionsprogramms „Ju-
gend“ (ABl. EG Nr. L 117 S. 1) oder einen anderen Dienst im Aus-
land im Sinne von § 14b des Zivildienstgesetzes leistet oder

E 1
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3. wegen kçrperlicher, geistiger oder seelischer Behinderung außerstande
ist, sich selbst zu unterhalten; Voraussetzung ist, dass die Behinderung
vor Vollendung des 25. Lebensjahres eingetreten ist.

2Nach Satz 1 Nr. 1 und 2 wird ein Kind nur ber cksichtigt, wenn es Ein-
k nfte und Bez ge, die zur Bestreitung des Unterhalts oder der Berufs-
ausbildung bestimmt oder geeignet sind, von nicht mehr als 7680 Euro im
Kalenderjahr hat. 3Dieser Betrag ist zu k rzen, soweit es nach den Verh lt-
nissen im Wohnsitzstaat des Kindes notwendig und angemessen ist. 4Zu
den Bez gen gehçren auch steuerfreie Gewinne nach den §§ 14, 16 Abs. 4,
§ 17 Abs. 3 und § 18 Abs. 3, die nach § 19 Abs. 2 und § 20 Abs. 4 steuerfrei
bleibenden Eink nfte sowie Sonderabschreibungen und erhçhte Absetzun-
gen, soweit sie die hçchstmçglichen Absetzungen f r Abnutzung nach § 7
bersteigen. 5Bez ge, die f r besondere Ausbildungszwecke bestimmt sind,
bleiben hierbei außer Ansatz; Entsprechendes gilt f r Eink nfte, soweit sie
f r solche Zwecke verwendet werden. 6Liegen die Voraussetzungen nach
Satz 1 Nr. 1 oder 2 nur in einem Teil des Kalendermonats vor, sind Ein-
k nfte und Bez ge nur insoweit anzusetzen, als sie auf diesen Teil entfallen.
7F r jeden Kalendermonat, in dem die Voraussetzungen nach Satz 1 Nr. 1
oder 2 an keinem Tag vorliegen, erm ßigt sich der Betrag nach Satz 2 oder
3 um ein Zwçlftel. 8Eink nfte und Bez ge des Kindes, die auf diese Kalen-
dermonate entfallen, bleiben außer Ansatz. 9Ein Verzicht auf Teile der zu-
stehenden Eink nfte und Bez ge steht der Anwendung der S tze 2, 3 und 7
nicht entgegen. 10Nicht auf Euro lautende Betr ge sind entsprechend dem
f r Ende September des Jahres vor dem Veranlagungszeitraum von der Eu-
rop ischen Zentralbank bekannt gegebenen Referenzkurs umzurechnen.
(5) 1In den F llen des Absatzes 4 Satz 1 Nr. 1 oder Nr. 2 Buchstabe a und b
wird ein Kind, das
1. den gesetzlichen Grundwehrdienst oder Zivildienst geleistet hat, oder
2. sich an Stelle des gesetzlichen Grundwehrdienstes freiwillig f r die Dau-
er von nicht mehr als drei Jahren zum Wehrdienst verpflichtet hat, oder

3. eine vom gesetzlichen Grundwehrdienst oder Zivildienst befreiende T -
tigkeit als Entwicklungshelfer im Sinne des § 1 Abs. 1 des Entwicklungs-
helfer-Gesetzes ausge bt hat,

f r einen der Dauer dieser Dienste oder der T tigkeit entsprechenden Zeit-
raum, hçchstens f r die Dauer des inl ndischen gesetzlichen Grundwehr-
dienstes oder bei anerkannten Kriegsdienstverweigerern f r die Dauer des
inl ndischen gesetzlichen Zivildienstes ber das 21. oder 25. Lebensjahr
hinaus ber cksichtigt. 2Wird der gesetzliche Grundwehrdienst oder Zivil-
dienst in einem Mitgliedstaat der Europ ischen Union oder einem Staat, auf
den das Abkommen ber den Europ ischen Wirtschaftsraum Anwendung
findet, geleistet, so ist die Dauer dieses Dienstes maßgebend. 3Absatz 4
Satz 2 bis 10 gilt entsprechend. 4Dem gesetzlichen Grundwehrdienst oder Zivildienst
steht der entsprechende Dienst, der in dem in Artikel 3 des Einigungsvertrags genannten
Gebiet geleistet worden ist, gleich.
(6) 1Bei der Veranlagung zur Einkommensteuer wird f r jedes zu ber ck-
sichtigende Kind des Steuerpflichtigen ein Freibetrag von 1824 Euro f r
das s chliche Existenzminimum des Kindes (Kinderfreibetrag) sowie ein
Freibetrag von 1080 Euro f r den Betreuungs- und Erziehungs- oder Aus-

§ 32 Kinder,
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bildungsbedarf des Kindes vom Einkommen abgezogen. 2Bei Ehegatten,
die nach den §§ 26, 26b zusammen zur Einkommensteuer veranlagt werden,
verdoppeln sich die Betr ge nach Satz 1, wenn das Kind zu beiden Ehegat-
ten in einem Kindschaftsverh ltnis steht. 3Die Betr ge nach Satz 2 stehen
dem Steuerpflichtigen auch dann zu, wenn
1. der andere Elternteil verstorben oder nicht unbeschr nkt einkommen-
steuerpflichtig ist oder

2. der Steuerpflichtige allein das Kind angenommen hat oder das Kind nur
zu ihm in einem Pflegekindschaftsverh ltnis steht.

4F r ein nicht nach § 1 Abs. 1 oder 2 unbeschr nkt einkommensteuerpflich-
tiges Kind kçnnen die Betr ge nach den S tzen 1 bis 3 nur abgezogen wer-
den, soweit sie nach den Verh ltnissen seines Wohnsitzstaates notwendig
und angemessen sind. 5F r jeden Kalendermonat, in dem die Voraussetzun-
gen f r einen Freibetrag nach den S tzen 1 bis 4 nicht vorliegen, erm ßigen
sich die dort genannten Betr ge um ein Zwçlftel. 6Abweichend von Satz 1
wird bei einem unbeschr nkt einkommensteuerpflichtigen Elternpaar, bei
dem die Voraussetzungen des § 26 Abs. 1 Satz 1 nicht vorliegen, auf Antrag
eines Elternteils der dem anderen Elternteil zustehende Kinderfreibetrag
auf ihn bertragen, wenn er, nicht jedoch der andere Elternteil seiner Unter-
haltspflicht gegen ber dem Kind f r das Kalenderjahr im Wesentlichen
nachkommt; bei minderj hrigen Kindern wird der dem Elternteil, in dessen
Wohnung das Kind nicht gemeldet ist, zustehende Freibetrag f r den Be-
treuungs- und Erziehungs- oder Ausbildungsbedarf auf Antrag des anderen
Elternteils auf diesen bertragen. 7Die den Eltern nach den S tzen 1 bis 6
zustehenden Freibetr ge kçnnen auf Antrag auch auf einen Stiefelternteil
oder Großelternteil bertragen werden, wenn dieser das Kind in seinen
Haushalt aufgenommen hat; dies kann auch mit Zustimmung des berechtig-
ten Elternteils geschehen, die nur f r k nftige Kalenderjahre widerrufen
werden kann.
(7) (weggefallen)

Autor: Ulrich Krçmker, Vors. Richter am FG, M nster
Mitherausgeber: MichaelWendt, Richter am BFH, M nchen

Allgemeine Erl uterungen zu den nderungen des § 32
durch das St ndG 2007 und das JStG 2007

1. Rechtsentwicklung des § 32
Gesetzesentwicklung bis 1997: s. § 32 Anm. 2 und 82.
Gesetzesentwicklung bis 2002: s. § 32 Anm. J 01-1 und J 02-1.
Gesetzesentwicklung bis 2004: s. § 32 Anm. J 03-1
St ndG 2007 v. 19.7.2006 (BGBl. I 2006, 1652; BStBl. I 2006, 432): In
Abs. 4 Satz 1 Nr. 2 und Nr. 3 werden die Wçrter „nicht das 27. Lebensjahr“
und „vor Vollendung des 27. Lebensjahres“ durch die Wçrter „nicht das
25. Lebensjahr“ und „vor Vollendung des 25. Lebensjahres“ ersetzt.

E 3
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In Abs. 5 Satz 1 werden die Wçrter „ oder 27. Lebensjahr“ durch die Wçr-
ter „oder 25. Lebensjahr“ ersetzt. Die Verweisung in Abs. 5 Satz 3 wird neu
gefasst und umfasst die S tze 2–10 in Abs. 4 statt bisher die S tze 2–7.
JStG 2007 v. 13.12.2006 (BGBl. 2006, 2878; BStBl. I 2007, 28): § 32 Abs. 5
Satz 4 wird aufgehoben.

2. Zeitlicher Anwendungsbereich der Neuregelungen durch das
St ndG 2007 und das JStG 2007

St ndG 2007:
E nderung der Altersgrenzen: Die Herabsenkung der Altergrenze f r die Ge-
w hrung von Kindergeld erfolgt aus Vertrauensschutzgr nden und zur Ver-
meidung einer R ckwirkung gleitend aufgrund der besonderen Anwen-
dungsregelung in § 52 Abs. 40 S tze 4 und 5. Kinder, die im VZ 2006 das
24. Lebensjahr vollenden (= Geburtsjahr 1982), werden bei Vorliegen der
brigen Voraussetzungen bis zur Vollendung des 26. Lebensjahres stl. be-
r cksichtigt. Kinder, die im VZ 2006 das 25. oder das 26. Lebensjahr voll-
enden (Geburtsjahrg nge 1980 und 1981) werden bei Vorliegen der brigen
Voraussetzungen bis zur Vollendung des 27. Lebensjahres stl. ber cksich-
tigt. Die bergangsregelung hat entsprechende Auswirkungen auf die Ver-
l ngerungszeiten nach § 32 Abs. 5 Satz 1 bei Ableistung von Wehr- oder Zi-
vildienst oder Entwicklungshelferdienst, und zwar ggf. auch bei den
Kindern, die im VZ 2006 bereits das 27. Lebensjahr vollendet haben. Bei
behinderten Kinder wirkt sich die Absenkung der Altersgrenze f r den An-
spruch auf Kinderfreibetr ge nach § 32 Abs. 6 oder Kindergeld erstmals
nach Abs. 4 Satz 1 Nr. 3 bei solchen Kindern aus, die in VZ 2007 aufgrund
einer vor Vollendung des 25. Lebensjahres eingetretenen Behinderung au-
ßerstande sind, sich selbst finanziell zu unterhalten. Weder die Behinderung
selbst noch die Vollendung des 25. Lebensjahres m ssen zeitlich in den VZ
2007 fallen. Kinder, die vor dem 1.1.2007 in der Zeit ab ihrem 25. Geburts-
tag und vor ihrem 27. Geburtstag eine Behinderung erlitten haben, deretwe-
gen sie außerstande sind, sich selbst finanziell zu unterhalten, werden bei
Vorliegen der weiteren materiell-rechtl. Voraussetzungen auch im VZ 2007
und in nachfolgenden VZ ber cksichtigt. Dadurch ist sichergestellt, dass
schon bisher ber cksichtigte behinderte Kinder weiterhin beg nstigt blei-
ben.
E nderung des Abs. 5 Satz 3: Die klarstellende ge nderte Fassung des Abs. 5
Satz 3 ist mangels einer besonderen Anwendungsvorschrift gem § 52 Abs. 1
Satz 1 erstmals f r den VZ 2007 anzuwenden.
JStG 2007: Die ge nderte Fassung des Abs. 5 nach Aufhebung des Satzes 4
ist gem. § 52 Abs. 1 Satz 1 erstmals ab dem VZ 2007 anzuwenden.

3. Grund und Bedeutung der nderungen durch das St ndG 2007
und das JStG 2007

Absenkung der Altergrenzen: Nach der Grundstruktur des § 32 besteht
Anspruch auf Kindergeld und Kinderfreibetr ge bis zur Vollendung des
18. Lebensjahres (§ 32 Abs. 4 Satz 1). Eine Ber cksichtigung bis zur Voll-
endung des 27. Lebensjahres war nur unter den besonderen Voraussetzun-
gen des Abs. 4 Satz 1 Nr. 2 mçglich. Behinderte Kinder konnten bei einer

§ 32 Anm. J 06-1 Kinder,
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vor Vollendung des 27. Lebensjahres eingetretenen Behinderung auch ber
das 27. Lebensjahr hinaus ber cksichtigt werden.
E Nach der Gesetzesbegr ndung (vgl. BTDrucks. 16/1545, 8) tr gt die Absen-
kung der Altersgrenze auf das 25. Lebensjahr der k nftig ver nderten Bil-
dungsstruktur mit schneller zu erreichenden Schulabschl ssen Rechnung.
Vornehmlich d rfte die Maßnahme allerdings zur Gegenfinanzierung des
neuen Elterngeldgesetzes gedient haben.
E Verfassungsrechtliche Zul ssigkeit: Die Verfassungsm ßigkeit der neuen Al-
tersbegrenzung zur Ber cksichtigung vollj hriger Kinder bis zur Vollendung
des 25. Lebensjahres ist zu bejahen. Der Gesetzgeber kann typisierend da-
von ausgehen, dass aufgrund der Reform der schulischen Ausbildung
(Schuleintrittsalter mit sp testens 6 Jahren und Abitur nach 12 Jahren) die
Berufsausbildung als Haupttatbestand einer Ber cksichtigung nach Abs. 4
Satz 1 Nr. 2 wegen verminderter wirtschaftlicher Leistungsf higkeit des
Stpfl. verk rzt wird und damit im Regelfall die Berufsausbildung bis zur
Vollendung des 25. Lebensjahres abgeschlossen ist, auch wenn einzelne
Ausbildungsg nge ber das 25. Lebensjahr hinausgehen. Die ver nderte Bil-
dungsstruktur als Rechtfertigung f r die Absenkung der Altersgrenze greift
zwar insbesondere f r derzeit studierende Kinder, behinderte Kinder und
die Ber cksichtigungstatbest nde nach Abs. 4 Satz 1 Nr. 2 Buchst. c und d
(fehlender Ausbildungsplatz bzw. freiwilliges soziales Jahr) nicht, gleichwohl
d rfte die Neuregelung der Altersgrenze deshalb noch nicht verfassungs-
widrig sein, da die Absenkung der Altersgrenze auch als zul ssiger gesetz-
geberischer Anreiz f r eine schnellere Berufsaufnahme gewertet werden
darf. Auch l ngere bergangsfristen d rften verfassungsrechtl. nicht zwin-
gend geboten gewesen sein, da eine verfassungsrechtl. gesch tzte Rechts-
position auf Fortbestand der bisherigen Altersgrenze nicht bestand, zumal
durch die an Stelle von Kindergeld/Kinderfreibetrag mçgliche Anwendung
des § 33a Abs. 1 dem subjektiven Nettoprinzip ausreichend Rechnung ge-
tragen wird. Die Beachtung des allgemeinen Vertrauensschutzprinzips und
die Kontinuit t in der stl. Kinder- und Familienfçrderung h tten allerdings
großz gigere bergangsregelungen erfordert. So w re es insbes. geboten
gewesen, auf in Ausbildung befindliche Kinder die bisherigen Altersgrenzen
anzuwenden.
E Keine weiteren Einschr nkung f r Ber cksichtigung von Kindern: Mit der Absen-
kung der Altersgrenze auf die Vollendung des 25. Lebensjahres sind keine
weiteren materiell-rechtl. nderungen f r die Ber cksichtigung von Kindern
nach § 32 verbunden. So ergeben sich f r Kinder unter 18 Jahren und ar-
beitssuchende Kinder zwischen 18 und 21 Jahren nach Abs. 4 Nr. 1 keine
weiteren Einschr nkungen. Die nicht ver nderten Verl ngerungstatbest nde
in Abs. 5 Satz 1 Nr. 1–3 f hren – wie bisher – hçchstens f r die Dauer des
Grundwehrdiensts zu einer Verl ngerung der Kinderber cksichtigung ber
das 21. bzw. 25. Lebensjahr hinaus. Auch die weiteren Bedingungen f r die
Ber cksichtigung behinderter Kinder sind nicht ge ndert worden. Schließlich
sind die Eink nftegrenzen f r Kinder ab 18 Jahren und Eink nfteberech-
nung (Grenzbetrag/K rzungsmonat/Wechselmonat) unver ndert geblieben.
E Abzugsbetrag nach § 33a Abs. 1 als Auffangregelung: Anstelle der nicht mehr
zustehenden Anspr che auf Kindergeld bzw. Kinderfreibetr ge nach § 32

E 5
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Abs. 6 kommen f r die Unterhaltsleistungen an Kinder Abzugsbetr ge als
agB nach § 33a Abs. 1 in Betracht, wenn sich das Kind ber den Zeitpunkt
der Vollendung des 25. Lebensjahres noch in Ausbildung befindet. Danach
kçnnen die Aufwendungen f r den Unterhalt und eine etwaige Berufsaus-
bildung unter bestimmten weiteren Voraussetzungen bis zu 7680 E im Kj.
vom Gesamtbetrag der Eink nfte abgezogen werden. Die Anwendung des
§ 33a Abs. 1 kann dabei in bestimmten F llen zu stl. g nstigeren Ergebnis-
sen f hren als der Anspruch auf Kindergeld oder Kinderfreibetrag.
nderung der Verweisung in Abs. 5 Satz 3: Nach der bisherigen Rege-
lung verwies Satz 3 wegen der Anrechnung eigener Eink nfte und Bez ge
bei Kindern, die wegen eines sog. Verl ngerungstatbestands nach Abs. 5
Satz 1 Nr. 1–3 (Verl ngerung ber das 21. bzw. 27. Lebensjahr hinaus we-
gen abgeleisteten Wehr- oder Zivildiensts oder Entwicklungshelfert tigkeit)
Kindergeld bezogen, auf die Eink nfteberechnung nach Abs. 4 S tze 2–7.
Die Regelungen nach den S tzen 8–10 ber die zeitanteilige Ber cksichti-
gung von Eink nften und Bez gen, ber Verzicht auf Eink nfte wie auch
ber die Umrechnung ausl nd. Eink nfte waren in die Verweisungsregelung
nicht aufgenommen worden. Dabei handelte es sich um ein redaktionelles
Versehen. Die Anrechnung eigener Eink nfte und Bez ge erfolgt bei allen
Kindern, die das 18. Lebensjahr vollendet haben, systemgerecht auf der ein-
heitlichen Berechnungsgrundlage des Abs. 4 S tze 2–10. Die Verweisung in
Abs. 5 Satz 3 umfasst nunmehr klarstellend die S tze 2–10 in Abs. 4 und
stellt sicher, dass die Eink nfteberechnung in F llen der sog Verl ngerungs-
tatbest nde unter den gleichen Bedingungen erfolgt wie bei allen anderen
vollj hrigen Kindern.
Streichung von Abs. 5 Satz 4: Nach der bisherigen Regelung in Abs. 5
Satz 4 wurde der im Beitrittsgebiet nach Art. 3 des Einigungsvertrags (der
ehemaligen DDR) geleistete Grundwehrdienst oder Zivildienst dem gesetz-
lichen Grundwehrdienst oder Zivildienst gleichgestellt. Durch Zeitablauf er-
geben sich schon seit l ngerer Zeit f r diese einigungsbedingte Regelung
keine Anwendungsf lle mehr. Die ersatzlose Streichung des Satz 4 dient da-
her der Rechtsbereinigung.

§ 32 Anm. J 06-3 Kinder, Freibetr ge f r Kinder
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§ 32a

E inkommen s t e u e r t a r i f

idF des EStG v. 19.10.2002 (BGBl. I 2002, 4210; BStBl. I 2002, 1209),
zuletzt ge ndert durch das St ndG 2007 v. 19.7.2006 (BGBl. I 2006, 1652;

BStBl. I 2006, 432)

(1) 1Die tarifliche Einkommensteuer bemisst sich nach dem zu versteuern-
den Einkommen. 2Sie betr gt vorbehaltlich der §§ 32b, 34, 34b und 34c je-
weils in Euro f r zu versteuernde Einkommen
1. bis 7664 Euro (Grundfreibetrag):
0;

2. von 7665 Euro bis 12739 Euro:
(883,74 y + 1500) y;

3. von 12740 Euro bis 52151 Euro:
(228,74 z + 2397) z + 989;

4. von 52152 Euro bis 250000 Euro:
0,42 x – 7914;

5. von 250001 Euro an:
0,45 x – 15414.

3„y“ ist ein Zehntausendstel des 7664 Euro bersteigenden Teils des auf ei-
nen vollen Euro-Betrag abgerundeten zu versteuernden Einkommens. 4„z“
ist ein Zehntausendstel des 12739 Euro bersteigenden Teils des auf einen
vollen Euro-Betrag abgerundeten zu versteuernden Einkommens. 5„x“ ist
das auf einen vollen Euro-Betrag abgerundete zu versteuernde Einkommen.
6Der sich ergebende Steuerbetrag ist auf den n chsten vollen Euro-Betrag
abzurunden.

(2) bis (4) (weggefallen)

(5) Bei Ehegatten, die nach den §§ 26, 26b zusammen zur Einkommensteu-
er veranlagt werden, betr gt die tarifliche Einkommensteuer vorbehaltlich
der §§ 32b, 34, 34b und 34c das Zweifache des Steuerbetrags, der sich f r
die H lfte ihres gemeinsam zu versteuernden Einkommens nach Absatz 1
ergibt (Splitting-Verfahren).

(6) 1Das Verfahren nach Absatz 5 ist auch anzuwenden zur Berechnung der
tariflichen Einkommensteuer f r das zu versteuernde Einkommen
1. bei einem verwitweten Steuerpflichtigen f r den Veranlagungszeitraum,
der dem Kalenderjahr folgt, in dem der Ehegatte verstorben ist, wenn
der Steuerpflichtige und sein verstorbener Ehegatte im Zeitpunkt seines
Todes die Voraussetzungen des § 26 Abs. 1 Satz 1 erf llt haben,

2. bei einem Steuerpflichtigen, dessen Ehe in dem Kalenderjahr, in dem er
sein Einkommen bezogen hat, aufgelçst worden ist, wenn in diesem Ka-
lenderjahr
a) der Steuerpflichtige und sein bisheriger Ehegatte die Voraussetzungen
des § 26 Abs. 1 Satz 1 erf llt haben,

E 1

§ 32a
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b) der bisherige Ehegatte wieder geheiratet hat und
c) der bisherige Ehegatte und dessen neuer Ehegatte ebenfalls die Vo-
raussetzungen des § 26 Abs. 1 Satz 1 erf llen.

2Dies gilt nicht, wenn eine Ehe durch Tod aufgelçst worden ist und die
Ehegatten der neuen Ehe die besondere Veranlagung nach § 26c w hlen.
2Voraussetzung f r die Anwendung des Satzes 1 ist, dass der Steuerpflichti-
ge nicht nach den §§ 26, 26a getrennt zur Einkommensteuer veranlagt wird.

Autor: Dipl.-Finw. Wilfried Apitz, Oberregierungsrat, Arnsberg
Mitherausgeber: MichaelWendt, Richter am BFH, M nchen
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Schrifttum: Brockmann/Hçrster, berblick ber das Steuer nderungsgesetz 2007,
NWB F. 3, 14107; Christoffel, Neuregelungen durch das Steuer nderungsgesetz 2007,
INF 2006, 616; Melchior, nderungen durch das Steuer nderungsgesetz 2007 und
durch das Erste Gesetz zum Abbau b rokratischer Hemmnisse insbesondere in der
mittelst ndischen Wirtschaft, DStR 2006, 13101; Merker, Aktuell verabschiedete Ge-
setze mit steuerlichen Inhalten im berblick, SteuerStud. 2006, 447; Merker, Aktuelle
Steuerrechts nderungen im berblick, StWa. 2006, 227; o.V., Deutscher Steuerberater-
verband: Alle Gewinneink nfte werden von der „Reichensteuer“ ausgenommen, DB
2006, XIV; o.V., Entwurf eines Steuer nderungsgesetzes 2007, NWB-Aktuelles
Nr. 22/2006; Schiffers, Tarifbegrenzung bei Gewinneink nften im VZ 2007, DStZ
2006, 755; Seitz, Die sog. „Reichensteuer“ – eine Tariferhçhung mit T cken und Un-
zul nglichkeiten, Stbg. 2006, 527; Tausch/Plenker, Steuerliche nderungen durch das
Haushaltsbegleitgesetz 2006, das Gesetz zum Abbau b rokratischer Hemmnisse und
das Steuer nderungsgesetz 2007, DB 2006, 1512; Warnke, Neue Steuerrechts nderun-
gen im berblick, EStB 2006, 291; Kçhler/Brockmann, berblick ber das JStG
2007, NWB F. 2, 9191, 9211.

1. Rechtsentwicklung und zeitlicher Anwendungsbereich der
Neuregelung

Rechtsentwicklung:
E Gesetzesentwicklung bis 2004: s. § 32a Anm. J 04-1.
E St ndG 2007 v. 19.7.2006 (BGBl. I 2006, 1652; BStBl. I 2006, 432): Abs. 1
hebt den Spitzensteuersatz von bisher 42 % um 3 Prozentpunkte auf 45 %

§ 32a Anm. J 06-1 Einkommensteuertarif
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f r private zu versteuernde Einkommen ber 250000 E/500000 E (Ledige/
zusammenveranlagte Ehegatten) an.
Zeitlicher Anwendungsbereich der Neuregelung: Nach Art. 10 des
St ndG 2007 trat das Gesetz am Tag nach der Verk ndung in Kraft und
findet nach § 52 Abs. 1 erstmals f r den VZ 2007 Anwendung. Beim StAb-
zug vom Arbeitslohn gilt die Anhebung des Spitzensteuersatzes nach § 52
Abs. 1 Satz 2 mit der Maßgabe, dass der neue Spitzensteuersatz erstmals auf
den laufenden Arbeitslohn anzuwenden ist, der f r einen nach dem 31.12.
2006 endenden Lohnzahlungszeitraum gezahlt wird, und auf sonstige Bez -
ge, die nach dem 31.12.2006 zufließen.
Aufhebung des § 52 Abs. 41: F r VZ ab 2005 war der geltende EStTarif bisher
in § 52 Abs. 41 enthalten. Durch die Aufnahme des ab VZ 2007 geltenden
Tarifs in § 32a Abs. 1 war die Regelung des § 52 Abs. 41 f r das St ndG
2007 ohne Bedeutung und konnte aufgehoben werden.

2. Grund und Bedeutung der nderung
Grund der nderung: § 32a Abs. 1 hebt den bisherigen Spitzensteuersatz
von 42 % durch einen Zuschlag von 3 Prozentpunkten auf einen neuen
Spitzensteuersatz von 45 % f r private zvE ber 250000 E an. Damit soll
ausweislich der Gesetzesmaterialien vor allem dem Umstand Rechnung ge-
tragen werden, dass starke Schultern mehr tragen kçnnen als schwache. Mit
der Berufung auf das verfassungsrechtl. verankerte Prinzip der Besteuerung
nach der Leistungsf higkeit wird gerechtfertigt, Spitzenverdienern einen sig-
nifikant hçheren Beitrag zur Konsolidierung aufzuerlegen.
E Korrespondenz mit Tarifentlastung nach § 32c: Die Regelung ist im Zusammen-
hang mit der Tarifentlastung nach § 32c nF zu sehen. Durch die Tarifentlas-
tung werden im Hinblick auf die f r 2008 vorgesehene Reform der Unter-
nehmensbesteuerung Gewinneink nfte von der Tariferhçhung bis zum
31.12.2007 ausgenommen. Sollte die Unternehmenssteuerreform nicht wie
vorgesehen zum 1.1.2008 in Kraft treten, stellt der Gesetzgeber in Aussicht,
durch ein geeignetes Gesetzgebungsverfahren die Verl ngerung der Tarif-
begrenzung bei Gewinneink nften sicherzustellen (BTDrucks. 16/1545, 8).
Durch die geplante Unternehmenssteuerreform soll eine Entlastung in an-
derer geeigneter Weise erfolgen.
E Fiskalische Auswirkung: Der Gesetzgeber rechnet auf Grund der Anhe-
bung des Hçchststeuersatzes im EStTarif auf 45 % f r zvE ber
250000/500000 E f r einen vollen (Veranlagungs-)Zeitraum von 12 Mona-
ten mit Steuermehreinnahmen von 1,3 Mrd. E (BTDrucks. 16/1545, 10).
E Kritik: Die Anhebung des Spitzensteuersatzes wird auch als „Reichen-
steuer“ bezeichnet. Ihre fiskalische Bedeutung d rfte letztlich marginal sein.
Zum einen werden die Eink nfte aus Land- und Forstwirtschaft, Gewerbe-
betrieb oder selbst ndiger Arbeit iSd. § 2 Abs. 1 Nr. 1–3 (Gewinneink nfte)
von der Erhçhung des Steuersatzes um 3 Prozentpunkte ausgenommen.
Zum anderen ist die Regelung durch den BT-FinAussch. in zwei wesent-
lichen Punkten erg nzt worden, n mlich dem Ausschluss der außerordent-
lichen Eink nfte aus dem Entlastungsbetrag und zum anderen durch eine
Begrenzung des Anteils der Gewinneink nfte auf hçchstens 100 %. Die fis-
kalische Bedeutung auf Grund der Erhçhung des Steuersatzes f r einen vol-
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len (Veranlagungs-)Zeitraum von 12 Monaten gibt der Gesetzgeber mit
Steuermehreinnahmen von 1,3 Mrd. E (BTDrucks. 16/1545, 10) an. Allein
auf Grund des Ausschlusses der Aufwendungen f r Wege zwischen Woh-
nung-Arbeitsst tte von den WK/BA bei gleichzeitiger Gew hrung einer
Entfernungspauschale von 0,30 E/Entfernungskilometer ab dem 21. Ent-
fernungskilometer rechnet der Gesetzgeber f r einen vollen (Veranlagungs-)
Zeitraum von 12 Monaten mit Steuermehreinnahmen von 2,53 Mrd. E
(BTDrucks. 16/1545, 9). Bei diesen Verh ltnissen kann wohl nicht davon
gesprochen werden, dass Spitzenverdienern ein signifikant hçherer Beitrag
zur Konsolidierung auferlegt wurde.
Bedeutung der nderung: Die Anhebung des Spitzensteuersatzes auf
45 % dient zur Unterst tzung der notwendigen Bem hungen zur Konsoli-
dierung des Haushalts. Gewinneink nfte (Eink nfte aus Land- und Forst-
wirtschaft, Gewerbebetrieb oder selbst ndige Arbeit) werden davon aus-
genommen, da mit diesen Einkunftsarten ein unternehmerisches Risiko
verbunden ist. Dazu wurde ein Entlastungsbetrag im Rahmen des § 32c ein-
gef hrt (s. § 32c Anm. J 06-7 ff.). Der Entlastungsbetrag ist nach § 52
Abs. 44 auf den VZ 2007 befristet.
Beispiel: Der ledige angestellte Gesch ftsf hrer einer GmbH erzielt im VZ 2007
ein zvE von 600000 E. Darin enthalten sind ausschließlich Eink nfte aus nichtselb-
st ndiger Arbeit.
Lçsung: Die 250000 E bersteigenden Eink nfte betragen 600000 E abzgl. 250000 E =
350000 E. Der Steuerzuschlag betr gt 350000 E 3 % = 10500 E.

Die Bedeutung der Anhebung des Spitzensteuersatz auf 45 % beschr nkt
sich nicht nur auf die Auswirkung auf den Tarif, vielmehr ergeben sich
Folgeauswirkungen auf den Progressionsvorbehalt (§ 32b) und das LStAb-
zugsverfahren (vgl. Anm. J 06-3).
E Verfassungsrechtliche Bedenken: Die Anhebung des Spitzensteuersatz von bis-
her 42 % um 3 Prozentpunkt auf 45 % f r private zvE ber
250000 E/500000 E (Ledige/zusammenveranlagte Ehegatten) belastet selek-
tiv die Stpfl., die bereits bisher einen berproportionalen Beitrag zum
Gesamtsteueraufkommen geleistet haben. Zu kl ren bleibt, ob diese Un-
gleichbehandlung dem Gleichheitsgrundsatz widerspricht und somit verfas-
sungsrechtl. bedenklich w re (so Pressemitteilung des Deutschen Steuerbera-
terverbandes v. 8.5.2006, DB 2006, XIV).
E Gestaltungsmçglichkeiten: Da der auf 45 % angehobene Spitzensteuersatz zu-
n chst einmal nur f r den VZ 2007 G ltigkeit hat, war wieder verst rkt ber
Maßnahmen zur Verlagerung von Eink nften in das Jahr 2006 nachzuden-
ken, falls Progressionsvorteile ausgeschçpft werden sollen. Auf Grund der
Anhebung des Steuersatzes konnte ein Vorziehen von Einnahmen und ein
Hinausschieben von Ausgaben im Bereich der berschusseink nfte sinnvoll
sein. Dies unterlag einer individuellen berpr fung unter Beachtung von
Zinsaspekten. Die Verlagerung von Eink nften stellt sich auch mit Blick auf
den VZ 2008 und die f r diesen VZ vorgesehene Unternehmensteuer-
reform. Dabei ist aber die Unbest ndigkeit und Unberechenbarkeit des Ge-
setzgebers zu beachten.

§ 32a Anm. J 06-2 Einkommensteuertarif
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3. Verh ltnis zu anderen Vorschriften
Verh ltnis zu § 32c Abs. 1: Sind in den zvE Eink nfte iSd. § 2 Abs. 1
Nr. 1-3 (Gewinneink nfte) enthalten, ist von der tariflichen ESt. nach § 32a
ein Entlastungsbetrag f r den Anteil dieser Eink nfte am zvE abzuziehen.
Dieser Anteil bemisst sich nach dem Verh ltnis der Gewinneink nfte zur
Summe der Eink nfte und betr gt hçchstens 100 % der Eink nfte.
Verh ltnis zu § 32b: Der besondere Steuersatz nach § 32b f r den Anteil
des zvE, der auf die Gewinneink nfte entf llt, ist nicht nach dem Hçchst-
steuersatz gem. § 32a Abs. 1 Satz 2 Nr. 5, sondern nach dem bisherigen
Hçchststeuersatz gem. § 32a Abs. 1 Satz 2 Nr. 4 zu berechnen.
Verh ltnis zu § 34c: Dessen Abs. 1 Satz 2 wurde der Anhebung des Spit-
zensteuersatzes angepasst. Dadurch wurde eine vom Entlastungsbetrag
(§ 32c) nicht bezweckte G nstigerstellung bei der Anrechnung ausl nd. Ein-
k nfte vermieden.
Verh ltnis zu § 39b Abs. 2: Die Regelungen zur Berechnung der LSt. im
LStAbzugsverfahren wurden dem neuen Tarif angepasst. Da die ab VZ
2007 geltende Regelung in § 39b Abs. 2 bernommen wurde, wurde § 52
Abs. 52 aufgehoben (BTDrucks. 16/1545, 18).
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§ 32b

P r og r e s s i o n s vo r b eh a l t

idF des EStG v. 19.10.2002 (BGBl. I 2002, 4210; BStBl. I 2002, 1209),
zuletzt ge ndert durch das JStG 2007 v. 13.12.2006

(BGBl. I 2006, 2878; BStBl. I 2007, 28)

(1) Hat ein zeitweise oder w hrend des gesamten Veranlagungszeitraums
unbeschr nkt Steuerpflichtiger oder ein beschr nkt Steuerpflichtiger, auf
den § 50 Abs. 5 Satz 2 Nr. 2 Anwendung findet,
1. a) Arbeitslosengeld, Teilarbeitslosengeld, Zusch sse zum Arbeitsent-

gelt, Kurzarbeitergeld, Winterausfallgeld, Insolvenzgeld, Arbeits-
losenhilfe, bergangsgeld, Alters bergangsgeld, Alters bergangsgeld-
Ausgleichsbetrag, Unterhaltsgeld als Zuschuss, Eingliederungshilfe
nach dem Dritten Buch Sozialgesetzbuch oder dem Arbeitsfçr-
derungsgesetz, das aus dem Europ ischen Sozialfonds finanzierte
Unterhaltsgeld sowie Leistungen nach § 10 des Dritten Buches Sozial-
gesetzbuch, die dem Lebensunterhalt dienen; Insolvenzgeld, das nach
§ 188 Abs. 1 des Dritten Buches Sozialgesetzbuch einem Dritten zu-
steht, ist dem Arbeitnehmer zuzurechnen,

b) Krankengeld, Mutterschaftsgeld, Verletztengeld, bergangsgeld oder
vergleichbare Lohnersatzleistungen nach dem F nften, Sechsten oder
Siebten Buch Sozialgesetzbuch, dem Gesetz ber die Krankenver-
sicherung der Landwirte oder dem Zweiten Gesetz ber die Kranken-
versicherung der Landwirte,

c) Mutterschaftsgeld, Zuschuss zum Mutterschaftsgeld, die Sonder-
unterst tzung nach dem Mutterschutzgesetz sowie den Zuschuss
nach § 4a der Mutterschutzverordnung oder einer entsprechenden
Landesregelung,

d) Arbeitslosenbeihilfe oder Arbeitslosenhilfe nach dem Soldatenversor-
gungsgesetz,

e) Entsch digungen f r Verdienstausfall nach dem Infektionsschutz-
gesetz vom 20. Juli 2000 (BGBl. I S. 1045),

f) Versorgungskrankengeld oder bergangsgeld nach dem Bundesver-
sorgungsgesetz,

g) nach § 3 Nr. 28 steuerfreie Aufstockungsbetr ge oder Zuschl ge,
h) Verdienstausfallentsch digung nach dem Unterhaltssicherungsgesetz,
i) Vorruhestandsgeld nach der Verordnung ber die Gew hrung von
Vorruhestandsgeld vom 8. Februar 1990 (GBl. I Nr. 7 S. 42), die nach
Anlage II Kapitel VIII Sachgebiet E Abschnitt III Nr. 5 des Eini-
gungsvertrages vom 31. August 1990 in Verbindung mit Artikel 1 des
Gesetzes vom 23. September 1990 (BGBl. 1990 II S. 885, 1209) mit
nderungen und Maßgaben fortgilt,

j) Elterngeld nach dem Bundeselterngeld- und Elternzeitgesetz
oder

E 1
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2. ausl ndische Eink nfte, die im Veranlagungszeitraum nicht der deut-
schen Einkommensteuer unterlegen haben; dies gilt nur f r F lle der
zeitweisen unbeschr nkten Steuerpflicht einschließlich der in § 2 Abs. 7
Satz 3 geregelten F lle; ausgenommen sind Eink nfte, die nach ei-
nem sonstigen zwischenstaatlichen bereinkommen im Sinne der
Nummer 4 steuerfrei sind und die nach diesem bereinkommen
nicht unter dem Vorbehalt der Einbeziehung bei der Berechnung
der Einkommensteuer stehen,

3. Eink nfte, die nach einem Abkommen zur Vermeidung der Dop-
pelbesteuerung steuerfrei sind,

4. Eink nfte, die nach einem sonstigen zwischenstaatlichen ber-
einkommen unter dem Vorbehalt der Einbeziehung bei der Be-
rechnung der Einkommensteuer steuerfrei sind,

5. Eink nfte, die bei Anwendung von § 1 Abs. 3 oder § 1a oder § 50
Abs. 5 Satz 2 Nr. 2 im Veranlagungszeitraum bei der Ermittlung
des zu versteuernden Einkommens unber cksichtigt bleiben, weil
sie nicht der deutschen Einkommensteuer oder einem Steuer-
abzug unterliegen, wenn deren Summe positiv ist; ausgenommen
sind Eink nfte, die nach einem sonstigen zwischenstaatlichen
bereinkommen im Sinne der Nummer 4 steuerfrei sind und die
nach diesem bereinkommen nicht unter dem Vorbehalt der Ein-
beziehung bei der Berechnung der Einkommensteuer stehen,

bezogen, so ist auf das nach § 32a Abs. 1 zu versteuernde Einkommen ein
besonderer Steuersatz anzuwenden.
(1a) Als unmittelbar von einem unbeschr nkt Steuerpflichtigen bezogene
ausl ndische Eink nfte im Sinne des Absatzes 1 Nr. 3 gelten auch die aus-
l ndischen Eink nfte, die eine Organgesellschaft im Sinne des § 14 oder des
§ 17 des Kçrperschaftsteuergesetzes bezogen hat und die nach einem Ab-
kommen zur Vermeidung der Doppelbesteuerung steuerfrei sind, in dem
Verh ltnis, in dem dem unbeschr nkt Steuerpflichtigen das Einkommen der
Organgesellschaft bezogen auf das gesamte Einkommen der Organgesell-
schaft im Veranlagungszeitraum zugerechnet wird.
(2) 1Der besondere Steuersatz nach Absatz 1 ist der Steuersatz, der sich er-
gibt, wenn bei der Berechnung der Einkommensteuer das nach § 32a Abs. 1
zu versteuernde Einkommen vermehrt oder vermindert wird um
1. im Fall des Absatzes 1 Nr. 1 die Summe der Leistungen nach Abzug des
Arbeitnehmer-Pauschbetrags (§ 9a Satz 1 Nr. 1), soweit er nicht bei der
Ermittlung der Eink nfte aus nichtselbst ndiger Arbeit abziehbar ist;

2. im Fall des Absatzes 1 Nr. 2 bis 5 die dort bezeichneten Eink nfte, wo-
bei die darin enthaltenen außerordentlichen Eink nfte mit einem F nftel
zu ber cksichtigen sind. 2Bei der Ermittlung der Eink nfte im Fall
des Absatzes 1 Nr. 2 bis 5
a) ist der Arbeitnehmer-Pauschbetrag (§ 9a Satz 1 Nr. 1 Buch-
stabe a) abzuziehen, soweit er nicht bei der Ermittlung der Ein-
k nfte aus nichtselbst ndiger Arbeit abziehbar ist;

b) sind Werbungskosten nur insoweit abzuziehen, als sie zusam-
men mit den bei der Ermittlung der Eink nfte aus nichtselb-

§ 32b Progressionsvorbehalt
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st ndiger Arbeit abziehbaren Werbungskosten den Arbeitneh-
mer-Pauschbetrag (§ 9a Satz 1 Nr. 1 Buchstabe a) bersteigen.

2Ist der f r die Berechnung des besonderen Steuersatzes maßgebende
Betrag hçher als 250000 Euro und sind im zu versteuernden Einkom-
men Eink nfte im Sinne des § 2 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 bis 3 enthalten, ist
f r den Anteil dieser Eink nfte am zu versteuernden Einkommen der
Steuersatz im Sinne des Satzes 1 nach § 32a mit der Maßgabe zu be-
rechnen, dass in Absatz 1 Satz 2 die Angabe „§ 32b“ und die Num-
mer 5 entfallen sowie die Nummer 4 in folgender Fassung anzuwen-
den ist:
„4. von 52152 Euro an: 0,42 x – 7914.“
3F r die Bemessung des Anteils im Sinne des Satzes 2 gilt § 32c
Abs. 1 Satz 2 und 3 entsprechend.

(3) 1Die Tr ger der Sozialleistungen im Sinne des Absatzes 1 Nr. 1 haben
bei Einstellung der Leistung oder sp testens am Ende des jeweiligen Kalen-
derjahres dem Empf nger die Dauer des Leistungszeitraums sowie Art und
Hçhe der w hrend des Kalenderjahres gezahlten Leistungen mit Ausnahme
des Insolvenzgeldes zu bescheinigen. 2In der Bescheinigung ist der Empf n-
ger auf die steuerliche Behandlung dieser Leistungen und seine Steuererkl -
rungspflicht hinzuweisen.

(4) 1Die Bundesagentur f r Arbeit hat die Daten ber das im Kalenderjahr
gew hrte Insolvenzgeld f r jeden Empf nger bis zum 28. Februar des Fol-
gejahres nach amtlich vorgeschriebenem Datensatz durch Datenfern ber-
tragung an die amtlich bestimmte bermittlungsstelle zu bermitteln; § 41b
Abs. 2 gilt entsprechend. 2Der Arbeitnehmer ist entsprechend zu informie-
ren und auf die steuerliche Behandlung des Insolvenzgeldes und seine Steu-
ererkl rungspflicht hinzuweisen. 3In den F llen des § 188 Abs. 1 des Dritten
Buches Sozialgesetzbuch ist Empf nger des an Dritte ausgezahlten Insol-
venzgeldes der Arbeitnehmer, der seinen Arbeitsentgeltanspruch bertragen
hat.

Autorin: Dr. Bettina Lieber, Rechtsanw ltin/Steuerberaterin,
Deloitte & Touche, D sseldorf

Mitherausgeber: MichaelWendt, Richter am BFH, M nchen

I n h a l t s b e r s i c h t

Anm. Anm.

Allgemeine Erl uterungen zu
den nderungen des § 32b durch
das BEEG und das JStG 2007

1. Rechtsentwicklung und
zeitlicher Anwendungs-
bereich der Neuregelungen J 06-1

2. Grund und Bedeutung der
nderung von Abs. 1 Nr. 1 J 06-2

3. Grund und Bedeutung der
nderung von Abs. 1 Nr. 2 J 06-3

4. Grund und Bedeutung der
nderung von Abs. 1 Nr. 3 J 06-4

5. Grund und Bedeutung der
Einf gung von Abs. 1 Nr. 4 J 06-5

6. Grund und Bedeutung der
Einf gung von Abs. 1 Nr. 5 J 06-6
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Anm. Anm.

7. Grund und Bedeutung der
nderung von Abs. 2
Satz 1 Nr. 2 Satz 1 und der
Einf gung von Abs. 2
Satz 1 Nr. 2 Satz 2 . . . . . . . J 06-7

8. Grund und Bedeutung
der Einf gung von Abs. 2
S tze 2 und 3 . . . . . . . . . . . J 06-8

Allgemeine Erl uterungen zu den nderungen des § 32b
durch das BEEG und das JStG 2007

Schrifttum: Grotherr, Außensteuerrechtliche Bez ge im Jahressteuergesetz 2007,
RIW 2006, 898; Grotherr, International relevante nderungen durch das JStG 2007
anhand von Fallbeispielen, IWB (2006), F. 3 Gr. 3, 1445.

1. Rechtsentwicklung und zeitlicher Anwendungsbereich der
Neuregelungen

Gesetzesentwicklung:
E Gesetzesentwicklung bis 2003: s. § 32b Anm. 2.
E BEEG v. 5.12.2006 (BGBl. I 2006, 2748; BStBl. I 2007, 3): In Abs. 1
Nr. 1 wird Buchst. j. angef gt, um der stfreien Leistung des Elterngelds
nach dem Bundeselterngeld- und Elternzeitgesetz Rechnung zu tragen.
E JStG 2007 v. 13.12.2006 (BGBl. I 2006, 2878; BStBl. I 2007, 28): In Abs. 1
Nr. 2 wird nach dem Semikolon der 2. Halbsatz angef gt. Damit werden
ausl nd. Eink nfte, die nach einem sonstigen zwischenstaatlichen berein-
kommen (nicht DBA) ohne Progressionsvorbehalt stfrei sind, in den F llen
der zeitweisen unbeschr nkten StPflicht aus der Anwendung des Progressi-
onsvorbehalts ausgenommen. Abs. 1 Nr. 3 wird durch Abs. 1 Nr. 3–5 er-
setzt: Inhaltlich wird damit zum einen f r die ausl nd. Eink nfte, die nach
einem DBA stfrei sind, die Einschr nkung „unter dem Vorbehalt der Ein-
beziehung bei der Berechnung der Einkommensteuer“ aufgegeben (Nr. 3),
zum anderen f r die ausl nd. Eink nfte, die nach einem sonstigen zwi-
schenstaatlichen bereinkommen stfrei sind, diese Einschr nkung beibehal-
ten (Nr. 4; Parallelregelung zu Abs. 1 Nr. 2), und schließlich f r ausl nd.
Eink nfte, die bei der fiktiven unbeschr nkten StPflicht (§ 1 Abs. 3 und § 1
Abs. 1a) und bei beantragter EStVeranlagung eines beschr nkt stpfl. EU-/
EWR-ArbN (§ 50 Abs. 5 Satz 2 Nr. 2) in Betracht kommen, eine entspre-
chende Regelung zu Abs. 1 Nr. 2 und Abs. 2 Nr. 4 aufgenommen; zudem
wird f r diese F lle der Progressionsvorbehalt auf inl nd. Eink nfte er-
streckt, die dem StAbzug unterliegen (Nr. 5). In Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 wird mit
Satz 2 eine Regelung zur Ber cksichtigung des ArbN-Pauschbetrags und
von WK bei der Ermittlung der dem Progressionsvorbehalt unterliegenden
Eink nfte aus nichtselbst ndiger Arbeit eingef gt. Außerdem werden in
Abs. 2 die S tze 2 und 3 angef gt, die der Erhçhung des EStSatzes f r ein
zu versteuerndes Einkommen ber 250000 E und der Ausnahme von Ge-
winneink nften durch den Entlastungsbetrag in § 32c Rechnung tragen.

§ 32b Anm. J 06-1 Progressionsvorbehalt
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Zeitlicher Anwendungsbereich der Neuregelungen: Die nderungen
des Abs. 1 und des Abs. 2 gelten erstmals ab dem VZ 2007 (§ 52 Abs. 1 idF
des St ndG 2007).

2. Grund und Bedeutung der nderung von Abs. 1 Nr. 1
Abs. 1 Nr. 1 bestimmt die Anwendung eines besonderen Steuersatzes (der
nach Abs. 2 zu ermitteln ist) auf das zu versteuernde Einkommen, wenn der
Stpfl. bestimmte dort abschließend aufgez hlte (nach § 3 stbefreite) soziale
Einkommens-/Lohnersatzleistungen bezogen hat. Das zum 1.1.2007 einge-
f hrte Elterngeld nach dem BEEG ist stfrei nach § 3 Nr. 67. Folglich wird
auch das Elterngeld dem Progressionsvorbehalt unterworfen, denn anders
als das Erziehungsgeld ist das Elterngeld eine stfreie Sozialleistung, die den
Charakter eines Lohn- oder Einkommensersatzes hat. Zu Einzelheiten die-
ser Leistung s. § 3 Nr. 67 Anm. 2.

3. Grund und Bedeutung der nderung von Abs. 1 Nr. 2
Grund der nderung: Abs. 1 Nr. 2 erfasst die F lle der zeitweisen unbe-
schr nkten StPflicht, und zwar bei Wechsel der unbeschr nkten zur be-
schr nkten StPflicht und umgekehrt (§ 2 Abs. 7 Satz 3) sowie bei unbe-
schr nkter StPflicht f r einen Teil des VZ, w hrend f r den anderen Teil
des VZ berhaupt keine inl nd. StPflicht (auch keine beschr nkte StPflicht)
besteht. S mtliche ausl nd. Eink nfte, die im VZ nicht der deutschen ESt.
unterlegen haben, werden dem Progressionsvorbehalt unterworfen. Nach
der Rspr. des BFH (v. 19.12.2001 – I R 63/00, BStBl. II 2003, 302; v. 15.5.
2002 – I R 40/01, BStBl. II 2002, 660; v. 19.11.2003 – I R 19/03, BStBl. II
2004, 549) gilt der Progressionsvorbehalt f r die Eink nfte, die w hrend
der Zeit der nicht-unbeschr nkten StPflicht erzielt werden, auch dann, wenn
das DBA dem Quellenstaat ein Besteuerungsrecht mit Progressionsvor-
behalt nicht zuweist. Entscheidend ist nach Auffassung des BFH allein, ob
das jeweils einschl gige DBA die Anwendung des Progressionsvorbehalts
f r den Quellenstaat verbietet. Ein solches Verbot enthalten die DBA regel-
m ßig nicht. Diese – im Hinblick auf den Vorbehalt des Gesetzes – umstrit-
tene BFH-Rspr. (vgl. Sabatschus, IStR 2002, 623; Achter, IStR 2003, 203;
Lieber, IWB F. 3a Gr. 1, 1023; Vogel, IStR 2003, 419 mit Replik Wasser-
meyer, IStR 2003, 421; Puls, DStZ 2003, 755) sieht der Gesetzgeber f r die
nach DBA stbefreiten Eink nfte als gerechtfertigt an, nicht aber f r die
nach einem sonstigen zwischenstaatlichen bereinkommen von der inl nd.
Besteuerung freigestellten Eink nfte. F r diese Eink nfte muss der Vor-
behalt der Einbeziehung bei der Berechnung der ESt. im bereinkommen
selbst angeordnet bzw. gestattet sein; nur dann werden sie auch nach natio-
nalem Recht in den Progressionsvorbehalt einbezogen.
Bedeutung der nderung: Die nderung hat nur Bedeutung f r die F lle
der zeitweisen unbeschr nkten StPflicht, in denen ein sonstiges zwischen-
staatliches bereinkommen zur Anwendung kommt. Zu den zwischenstaat-
lichen bereinkommen s. § 32b Anm. 86 sowie die Zusammenstellung in
BMF v. 18.4.2001, BStBl. I 2001, 286. Es handelt sich vorwiegend um sol-
che bereinkommen, die die Bez ge von Bediensteten/Personal internatio-
naler Organisationen (zB Diplomaten, Konsularbeamte) im T tigkeitsstaat
stfrei stellen (zB Wiener bereinkommen ber diplomatische Beziehungen
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v. 18.4.1961, BGBl. II 1964, 957). Enth lt das bereinkommen keinen Pro-
gressionsvorbehalt f r die Einbeziehung der stbefreiten Eink nfte in die Er-
mittlung des Steuersatzes, d rfen diese nach der neu eingef gten Ausnah-
meregelung nicht ber cksichtigt werden. In den DBA-F llen ergibt sich
keine nderung. Hier unterlagen auch schon bisher die außerhalb der unbe-
schr nkten StPflicht im Kj. erzielten Eink nfte dem Progressionsvorbehalt,
sofern sie nicht im Rahmen der beschr nkten StPflicht erfasst wurden.

4. Grund und Bedeutung der nderung von Abs. 1 Nr. 3
Grund der nderung: Die nderung ist zum einen redaktioneller Art. In
Nr. 3 werden nur noch die nach DBA stbefreiten Eink nfte geregelt (bisher
Var. 1). Die Regelung zu den Eink nften aus den beiden anderen Fallgrup-
pen findet sich nun in den Nr. 4 und 5 (bisher Var. 2 und 3). Zum anderen
wird mit der Streichung der Wçrter „unter dem Vorbehalt der Einbeziehung
bei der Berechnung der Einkommensteuer“ auf die Rechtsprechungs nde-
rung aus dem Jahr 2001 Bezug genommen. Nach Auffassung des BFH (v.
19.12.2001 – I R 63/00, BStBl. II 2003, 302; v. 15.5.2002 – I R 40/01,
BStBl. II 2002, 660; v. 19.11.2003 – I R 19/03, BStBl. II 2004, 549) ist die
Regelung in Abs. 1 Nr. 3 aF, dass das jeweilige DBA einen Progressionsvor-
behalt gestatten m sse, berfl ssig. Die Regelung sei so zu interpretieren,
dass das DBA die Ber cksichtigung von stfreien Eink nften im Wege des
Progressionsvorbehalts nicht explizit verbieten d rfe. In diesem Fall ergibt
sich aber die Rechtsgrundlage f r die Nichtanwendung des Progressions-
vorbehalts bereits aus dem DBA selbst. In den anderen F llen, in denen der
abkommensrechtl. Methodenartikel den Progressionsvorbehalt nur f r den
Ans ssigkeitsstaat gestattet (vgl. Art. 23 A Abs. 3/Art. 23 B Abs. 2 OECD-
MA), nicht aber f r den Quellenstaat, ist einer solchen Regelung keine kon-
stitutive Wirkung beizumessen. Der Gesetzgeber hat somit lediglich eine
Norm auf ihren Regelungsgehalt zur ckgef hrt (zur Kritik an der Gesetzes-
auslegung des BFH s. die Nachweise in Anm. J 06-3).
Bedeutung der nderung: Nach der zitierten BFH-Rspr. findet der Pro-
gressionsvorbehalt auch f r Deutschland als Quellenstaat Anwendung, und
zwar unabh ngig davon, dass der bisherige Wortlaut von Abs. 1 Nr. 3 auf
die abkommensrechtl. StFreistellung f r den Ans ssigkeitsstaat Bezug
nimmt. Damit wurden die F lle der Doppelans ssigkeit (dh. Personen, die
unbeschr nkt stpfl. sind, jedoch nach dem DBA im anderen Vertragsstaat
als ans ssig gelten; vgl. Art. 4 Abs. 2 OECD-MA) auch schon bisher erfasst
(so auch die FinVerw., vgl. OFD N rnberg v. 26.8.2002, DStR 2002, 1905;
OFD Berlin v. 15.1.2003, DStR 2003, 509); denn ein ausdr ckliches Verbot
des Progressionsvorbehalts f r den Fall der abkommensrechtl. Ans ssigkeit
im anderen Vertragsstaat enthalten die DBA idR nicht (vgl. FG D ss. v.
31.1.2006, EFG 2006, 970; nrkr., Rev. Az. BFH I R 17/06). Gleiches gilt f r
die F lle, in denen sich die StFreiheit im Ans ssigkeitsstaat Deutschland be-
reits aus der Verteilungsnorm (vgl. Art. 6–20 OECD-MA) und nicht dem
Methodenartikel ergibt (vgl. BFH v. 17.12.2003 – I R 14/02, BStBl. II 2004,
260; Grotherr, IWB [2006], F. 3 Gr. 3, 1445 [1446 f.]). Insofern hat die
Rechts nderung keine praktische Bedeutung (zur Anwendung der ge nder-
ten Rspr. durch die FinVerw. s. § 32b Anm. 88 – im Hinblick auf Vertrau-
ensschutz erst ab dem VZ 2002).
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5. Grund und Bedeutung der Einf gung von Abs. 1 Nr. 4
Grund der nderung: Die Regelung zur Einbeziehung von Eink nften in
den Progressionsvorbehalt, die nach einem sonstigen zwischenstaatlichen
bereinkommen stfrei sind (bisher Nr. 3 Var. 2), wurde aus Nr. 3 heraus-
genommen. Die Separierung soll gew hrleisten, dass diese Eink nfte anders
als die Eink nfte, die aufgrund eines DBA stfrei sind, nur dann vom Pro-
gressionsvorbehalt erfasst werden, wenn das jeweilige bereinkommen den
Progressionsvorbehalt ausdr cklich zul sst. Die Rspr. des BFH (s. dazu
Anm. J 06-4) soll in diesen F llen nicht gelten. Ausweislich der Gesetzes-
begr ndung (DTDrucks. 16/2712, 53) handelt es sich bei den sonstigen
zwischenstaatlichen bereinkommen vor allem um Privilegienprotokolle
und Sitzstaatenabkommen von internationalen Organisationen oder ber-
einkommen ber diplomatische oder konsularische Beziehungen. Es sei in-
ternational nicht blich, in diesen F llen ein ausdr ckliches Verbot der Ein-
beziehung bei der Berechnung der ESt. in das Abkommen aufzunehmen.
Vielmehr gehe der andere Vertragsstaat davon aus, dass ein Progressions-
vorbehalt dann nicht zur Anwendung kommt, wenn ein solcher im Abkom-
men nicht vereinbart ist.
Bedeutung der nderung: Enth lt das zwischenstaatliche bereinkom-
men (s. dazu § 32b Anm. 86 sowie die Zusammenstellung in BMF v. 18.4.
2001, BStBl. I 2001, 286) keinen Progressionsvorbehalt f r die Einbezie-
hung der stbefreiten Eink nfte in die Ermittlung des Steuersatzes, sollen
diese – entgegen der Rspr. des BFH zu den DBA (s. dazu J 06-3) – nicht im
Wege eines innerstaatlichen Progressionsvorbehalts ber cksichtigt werden
kçnnen. Die Rechts nderung gilt allerdings erst mit Wirkung ab dem VZ
2007. Wie die nach einem zwischenstaatlichen bereinkommen stfreien
Eink nfte, f r die das bereinkommen keinen Progressionsvorbehalt vor-
sieht, bis einschließlich VZ 2006 zu beurteilen sind, ist offen. Nach dem
Willen des Gesetzgebers soll es sich wohl um eine klarstellende nderung
handeln. Zur bisherigen Handhabung durch die FinVerw. vgl. § 32b
Anm. 88a.

6. Grund und Bedeutung der Einf gung von Abs. 1 Nr. 5
Grund der nderung: Die bisher in Nr. 3 enthaltene Fallgruppe der fikti-
ven unbeschr nkten StPflicht und der Antragsveranlagung eines beschr nkt
stpfl. EU-/EWR-ArbN (bisher Var. 3) wird nun eigenst ndig in Nr. 5 er-
fasst. Die redaktionelle Separierung soll der bersichtlichkeit dienen. Zur
Anwendung von § 1 Abs. 3, § 1a sowie § 50 Abs. 5 Satz 2 Nr. 2 s. § 32b
Anm. 90, zu den nicht der deutschen ESt. unterliegenden Eink nften s.
§ 32b Anm. 92 sowie zum Ausschluss des negativen Progressionsvorbehalts
s. § 32b Anm. 94. Die sachliche Unterscheidung der Nr. 3 und Nr. 4 zwi-
schen Eink nften, die nach einem DBA stfrei sind (grds. Progressionsvor-
behalt; vgl. J 06-4), und Eink nften, die nach einem sonstigen zwischen-
staatlichen bereinkommen stfrei sind (grds. kein Progressionsvorbehalt;
vgl. J 06-5), wurde f r die in Nr. 5 geregelte Fallgruppe nachvollzogen. Zu-
dem wurde das Tatbestandsmerkmal „weil sie nicht der deutschen ESt. un-
terliegen“ erg nzt um den Zusatz „oder einem Steuerabzug unterliegen“;
diese Eink nfte werden bei der Ermittlung des zu versteuernden Einkom-
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mens nicht ber cksichtigt. Ausweislich der Gesetzesbegr ndung soll diese
klarstellende Erg nzung aufgrund der Regelung des § 50 Abs. 5 Satz 2 Nr. 2
Satz 6 nicht zu einer materiell-rechtl. nderung f hren (BTDrucks.
16/2712, 53).
Bedeutung der nderung: Auch in den F llen der Nr. 5 (§ 1 Abs. 3, § 1a
und § 50 Abs. 5 Satz 2 Nr. 2) werden Eink nfte, die nach einem sonstigen
zwischenstaatlichen bereinkommen stfrei sind, nicht dem Progressions-
vorbehalt unterworfen, wenn dieser nicht ausdr cklich in dem Abkommen
vereinbart wurde (zu den sonstigen zwischenstaatlichen bereinkommen
vgl. J 06-5); dies gilt nicht f r nach DBA stbefreite Eink nfte (s. dazu
J 06-4).
E Eink nfte, die einem Steuerabzug unterliegen: Beschr nkt stpfl. ArbN, die EU-
oder EWR-Staatsangehçrige mit Wohnsitz oder gewçhnlichem Aufenthalt
im Hoheitsgebiet dieser Staaten sind, haben nach § 50 Abs. 5 Satz 2 Nr. 2
auf Antrag Anspruch auf Einzelveranlagung f r Eink nfte, die dem StAb-
zug vom Arbeitslohn unterliegen, auch wenn sie nur einen Teil ihrer gesam-
ten Eink nfte im Inland erzielen (s. dazu im Einzelnen § 50 Anm. 360 ff.).
Allerdings wird die Abgeltungswirkung nicht aufgehoben f r Eink nfte,
die dem StAbzug vom Kapitalertrag oder nach § 50a unterliegen. Diese wer-
den nur im Rahmen des Progressionsvorbehalts ber cksichtigt (vgl.
§ 32b Anm. 92; § 50 Anm. 384; zur Kritik hieran s. § 50 Anm. 364, § 32b
Anm. 92; f r Ber cksichtigung im Rahmen der Veranlagung aus EG-rechtl.
Gr nden FG Berlin v. 25.8.2003, IStR 2003, 740, nrkr., Rev. Az. BFH I R
87/03). Demnach hat die Erg nzung keine materiell-rechtl. Auswirkungen,
sofern F lle des § 50 Abs. 5 Satz 2 Nr. 2 betroffen sind, allerdings wohl in
F llen der fiktiven unbeschr nkten StPflicht (§ 1 Abs. 3 und § 1a). F r diese
Fallgruppen wird der Progressionsvorbehalt auf diejenigen Eink nfte aus-
gedehnt, die im Inland nur einem StAbzug unterliegen (vgl. Grotherr,
IWB [2006], F. 3 Gr. 3, 1445 [1448 f.]).

7. Grund und Bedeutung der nderung von Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Satz 1
und der Einf gung von Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Satz 2

Grund der nderung: Abs. 2 betrifft die Ermittlung des auf das zvE anzu-
wendenden „besonderen Steuersatzes“, wobei zwischen den F llen des
Abs. 1 Nr. 1 (Abs. 2 Satz 1 Nr. 1) und den F llen des Abs. 1 Nr. 2 und 3
(Abs. 2 Satz 1 Nr. 2) unterschieden wird. Infolge der Einf gung von Abs. 1
Nr. 4 und Nr. 5 wurde die Einleitung in Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 redaktio-
nell angepasst. Die Einf gung von Satz 2 in Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 tr gt der
Rspr. des BFH (Urt. v. 17.12.2003 – I R 75/03, BStBl. II 2005, 96) Rech-
nung. Danach sind bei der Ermittlung des f r den Progressionsvorbehalt zu
berechnenden besonderen EStSatzes die nach einem DBA stfreien ausl nd.
Eink nfte auch dann um die tats chlich angefallenen WK zu k rzen, wenn
bei der Ermittlung des im Inland zu versteuernden Einkommens der ArbN-
Pauschbetrag nach § 9a Satz 1 Nr. 1 Buchst. a gew hrt wurde. Der BFH
r umte ein, dass der Stpfl. mit in- und ausl nd. Eink nften damit im Ergeb-
nis besser gestellt ist als ein Stpfl. mit ausschließlich inl nd. Eink nften.
Dieser Effekt ist auf die vereinfachte Berechnung des besonderen EStSatzes
zur ckzuf hren (keine sog. Schattenveranlagung; s. auch H 32b EStH 2005
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„Ausl ndische Eink nfte“; § 32b Anm. 111). Durch die nderung soll be-
wirkt werden, dass bei der Ermittlung des besonderen StSatzes nur noch die
WK zum Ansatz kommen, die insgesamt (Summe der WK betreffend in-
l nd. und ausl nd. Arbeitslohn) einen bei der Ermittlung der inl nd. Ein-
k nfte bereits ber cksichtigten ArbN-Pauschbetrag bersteigen. Auch der
ArbN-Pauschbetrag kann nur noch ber cksichtigt werden, soweit er nicht
bereits bei der Ermittlung der stpfl. Eink nfte aus nichtselbst ndiger Arbeit
abgezogen worden ist.
Bedeutung der nderung: Es kommt in Zukunft nicht mehr zur doppel-
ten Ber cksichtigung des ArbN-Pauschbetrags iSd. § 9a Satz 1 Nr. 1
Buchst. a, und zwar zum einen bei der Ermittlung der stpfl. Eink nfte iSd.
§ 19, und zum anderen bei der Ermittlung der stfreien ausl nd. Eink nfte.
Nach Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Satz 2 Buchst. a wird der ArbN-Pauschbetrag bei
der Ermittlung des besonderen Steuersatzes nur ber cksichtigt, soweit er
nicht bereits bei der Ermittlung der stpfl. Eink nfte aus nichtselbst ndiger
Arbeit abgezogen worden ist; er ist insoweit „verbraucht“. Ist der ArbN-
Pauschbetrag bereits bei den stpfl. Eink nften aus nichtselbst ndiger Arbeit
abgezogen worden, kçnnen WK im Zusammenhang mit den stfreien Ein-
k nften aus nichtselbst ndiger Arbeit bei der Ermittlung des besonderen
Steuersatzes nur noch insoweit abgezogen werden, als die gesamten WK
den ArbN-Pauschbetrag bersteigen (Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Satz 2 Buchst. b).
Beispiel: Der unbeschr nkt Stpfl. A erzielt im VZ 2007 stpfl. Eink nfte aus nicht-
selbst ndiger Arbeit gem. § 19 iHv. 30000 E. Die tats chlichen WK betragen 500 E
und liegen unter dem ArbN-Pauschbetrag von 920 E. Zudem erzielt A im Rahmen
einer Entsendung ausl nd. Arbeitseink nfte iHv. 10000 E, die nach dem DBA im
Inland stfrei gestellt werden. Im Zusammenhang mit diesen ausl nd. Eink nften
werden WK iHv. 2100 E nachgewiesen. Diese werden bei der Ermittlung des Steu-
ersatzeinkommens nur insoweit ber cksichtigt, als die gesamten WK (2100 E +
500 E = 2600 E) den ArbN-Pauschbetrag von 920 E bersteigen, also iHv. 1680 E.

Die Gesetzes nderung entspricht der bereits vorher von der FinVerw. ver-
tretenen Auffassung (s. dazu § 32b Anm. 111); diese entbehrte allerdings
bislang einer gesetzlichen Grundlage.

8. Grund und Bedeutung der Einf gung von Abs. 2 S tze 2 und 3
Grund der Einf gung: Durch den Entlastungsbetrag gem. § 32c werden
Gewinneink nfte aus Land- und Forstwirtschaft, Gewerbebetrieb und selb-
st ndiger Arbeit von der Erhçhung des EStSatzes f r Spitzenverdiener (s.
dazu § 32a Anm. J 06-2) ausgenommen. § 32c stellt aber lediglich darauf ab,
ob das zu versteuernde Einkommen den Betrag von 250000 E bersteigt,
nicht aber auf den tats chlich anzuwendenden StSatz. Die Neuregelung soll
vermeiden, dass es bei Anwendung des Progressionsvorbehalts zu Verwer-
fungen kommt (so die Gesetzesbegr ndung; vgl. BTDrucks. 16/3368, 10);
siehe auch § 32c Anm. J 06-4.
Bedeutung der Einf gung: Mit der Neuregelung wird sichergestellt, dass
der Entlastungsbetrag nach § 32c auch dann zur Anwendung kommt, wenn
Gewinneink nfte infolge von positiven stfreien Eink nften dem Spitzen-
steuersatz unterworfen werden, obwohl das zvE unter 250000 E liegt. Zu
diesem Zweck regeln S tze 2 und 3, dass der besondere StSatz f r den An-
teil des zvE, der auf die Gewinneink nfte entf llt, nicht nach dem Hçchst-
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steuersatz iSd. § 32 Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 bemessen, sondern nach dem bishe-
rigen Hçchststeuersatz iSd. § 32a Abs. 1 Satz 2 Nr. 4 ermittelt wird. Zudem
wird durch § 32a Abs. 4 gew hrleistet, dass der Entlastungsbetrag nach
§ 32c dann nicht gew hrt wird, wenn der anzuwendende StSatz infolge von
negativen stfreien Eink nften unterhalb des Spitzensteuersatzes liegt (s. da-
zu im Einzelnen § 32c Anm. J 06-8).

§ 32b Anm. J 06-8 Progressionsvorbehalt

##390##



X:/osv/HHR-Jahrbuecher/2007/EStG/P32c/S.3/20.7.2007/10:49

HHR Lfg. Jb. 2007 Mai 2007 Levedag

§ 32c

Ta r i f b eg r e n zung be i G ew i nn e i n k n f t e n

idF des St ndG 2007 v. 19.7.2006 (BGBl. I 2006, 1652; BStBl. I 2006, 432),
ge ndert durch das JStG 2007 v. 13.12.2006
(BGBl. I 2006, 2878; BStBl. I 2007, 28)

(1) 1Sind in dem zu versteuernden Einkommen Eink nfte im Sinne
des § 2 Abs. 1 Nr. 1 bis 3 (Gewinneink nfte) enthalten, ist von der ta-
riflichen Einkommensteuer nach § 32a ein Entlastungsbetrag f r den
Anteil dieser Eink nfte am zu versteuernden Einkommen abzuzie-
hen. 2Dieser Anteil bemisst sich nach dem Verh ltnis der Gewinnein-
k nfte zur Summe der Eink nfte. 3Er betr gt hçchstens 100 Prozent.
4Eink nfte, die nach den §§ 34, 34b erm ßigt besteuert werden, gel-
ten nicht als Gewinneink nfte im Sinne der S tze 1 und 2.
(2) 1Zur Ermittlung des Entlastungsbetrags im Sinne des Absatzes 1
wird der nach Absatz 1 Satz 2 ermittelte Anteilssatz auf den Teil des
zu versteuernden Einkommens angewandt, der 250000 Euro ber-
steigt. 2Der Entlastungsbetrag betr gt 3 Prozent dieses Betrags. 3Der
Entlastungsbetrag ist auf den n chsten vollen Euro-Betrag aufzurun-
den.
(3) 1Bei Ehegatten, die zusammen zur Einkommensteuer veranlagt
werden, betr gt der Entlastungsbetrag das Zweifache des Entlastungs-
betrags, der sich f r die H lfte ihres gemeinsam zu versteuernden Ein-
kommens nach den Abs tzen 1 und 2 ergibt. 2Die Ehegatten sind bei
der Verh ltnisrechnung nach Absatz 1 Satz 2 gemeinsam als Steuer-
pflichtiger zu behandeln. 3Satz 1 gilt entsprechend bei Steuerpflichti-
gen, deren Einkommensteuer nach § 32a Abs. 6 zu ermitteln ist.
(4) Die Abs tze 1 bis 3 sind nicht anzuwenden, wenn der Steuersatz
nach § 32b zu ermitteln ist.

§ 52

Anwendung s vo r s c h r i f t e n

idF des EStG v. 19.10.2002 (BGBl. I 2002, 4210; BStBl. I 2002, 1209),
zuletzt ge ndert durch das JStG 2007 v. 13.12.2006 (BGBl. I 2006, 2878;

BStBl. I 2007, 28)

(1) 1Diese Fassung des Gesetzes ist, soweit in den folgenden Abs tzen nichts anderes be-
stimmt ist, erstmals f r den Veranlagungszeitraum 2007 anzuwenden. ...
...
(44) § 32c in der Fassung des Artikels 1 des Gesetzes vom 13. Dezember 2006
(BGBl. I S. 2878) ist letztmals f r den Veranlagungszeitraum 2007 anzuwenden.
...

Autor: Dr. Christian Levedag, LL.M., Richter am FG, Kçln
Mitherausgeber: MichaelWendt, Richter am BFH, M nchen
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Allgemeine Erl uterungen zu der Einf hrung des § 32c
durch das St ndG 2007 und das JStG 2007

Schrifttum: Hechtner/Hundsdoerfer, Unbeabsichtigte Reichensteuer auf Gewinn-
eink nfte: Belastungswirkungen und Gestaltungsspielr ume, BB 2006, 2123; Levedag,
Die einj hrige Tarifbegrenzung in § 32c EStG f r den VZ 2007, GmbHR 2007, R 55;
Seitz, Die sog. „Reichensteuer“ - eine Tariferhçhung mit T cken und Unzul nglichkei-
ten; Schiffers, Tarifbegrenzung bei Gewinneink nften im VZ 2007, DStZ 2007, 755.

1. Rechtsentwicklung und zeitlicher Anwendungsbereich der Neu-
regelung

Rechtsentwicklung:
E Gesetzesentwicklung des § 32c aF bis 1996: s. § 32c Anm. 2.
E St ndG 2007 v. 19.7.2006 (BGBl. I 2006, 1652; BStBl. I 2006, 432): § 32c
Abs. 1–3 wurden in das EStG eingef gt.
E JStG 2007 v. 13.12.2006 (BGBl. I 2006, 2878; BStBl. I 2007, 28): Abs. 4
wurde angef gt.
Zeitlicher Anwendungsbereich der Neuregelung: Nach Art. 10 Satz 2
trat das St ndG 2007 v. 19.7.2006 mit der Einf gung des § 32c Abs. 1–3
am 1.1.2007 in Kraft. Zugleich wurde § 52 Abs. 1 Satz 1 dahingehend ge n-
dert, dass das EStG idF des St ndG 2007 Wirkung erstmals f r den VZ
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2007 entfaltet. Das JStG 2007 v. 13.12.2006 trat hinsichtlich § 32c Abs. 4
nach seinem Art. 20 Abs. 6 am 1.1.2007 in Kraft, so dass Abs. 4 nach § 52
Abs. 1 Satz 1 idF St ndG 2007 als der zum Zeitpunkt des In-Kraft-Tretens
des nderungsgesetzes maßgeblichen Fassung erstmals ab dem VZ 2007
anzuwenden ist. Hinsichtlich § 52 Abs. 44 trat das JStG 2007 als nde-
rungsgesetz nach Art. 1 Nr. 43 Buchst. n und Art. 20 Abs. 6 am 1.1.2007 in
Kraft und ist nach der in diesem Zeitpunkt anwendbaren Fassung des § 52
Abs. 1 Satz 1 durch das St ndG 2007 ebenfalls erstmals f r den VZ 2007
anzuwenden. § 32c entfaltet damit ausschließlich Wirkung f r kalenderjahr-
gleiche Wj., die zum 31.12.2007 enden, und im VZ 2007 endende abwei-
chende Wj..

2. Grund der nderung
§ 32c ist als Reaktion auf die Anhebung des Spitzensteuersatzes von 42 %
auf 45 % (f r die sog. obere Proportionalzone) in § 32a Abs. 1 Nr. 5 f r ein
zvE oberhalb von 250000 E (f r Ledige) und 500000 E (f r zusammenver-
anlagte Ehegatten) – sog. „Reichensteuer“ – in das Gesetz aufgenommen
worden. Um das bis Ende des VZ 2006 f r „Gewinneink nfte“ iSd. Abs. 1
herrschende Belastungsniveau zu erhalten, ist flankierend die Tarifkap-
pungsregel in § 32c zur Entlastung der Gewinneink nfte eingef hrt worden.
Eine flankierende Regelung ist in § 32b Abs. 2 Satz 3 f r stfreie Gewinnein-
k nfte enthalten, damit diese nicht im Wege des Progressionsvorbehalts den
besonderen Steuersatz f r die im zu versteuernden Einkommen enthaltenen
Gewinneink nfte erhçhen. Die Ausnahme der Gewinneink nfte aus der
Erhçhung des Spitzensteuersatzes geschieht vor dem Hintergrund, dass der
Gesetzgeber mit Wirkung ab dem VZ 2008 eine stl. Entlastung f r Per-
sonenunternehmen im Rahmen der Unternehmenssteuerreform 2008 an-
strebt und eine einj hrige hçhere Besteuerung der Gewinneink nfte vermei-
den wollte (vgl. BTDrucks. 16/1545, 15).

3. Bedeutung der nderung

a) Steuersystematische und wirtschaftliche Bedeutung
Steuersystematische Bedeutung: § 32c ist zwar in Form eines Entlas-
tungsbetrags ausgestaltet, der von der tariflichen ESt. gem. § 32a abzuzie-
hen ist, um die festzusetzende ESt. zu ermitteln (§ 2 Abs. 6 Satz 1). Die Re-
gelung ist jedoch systematisch als Tarifkappungsvorschrift ausgestaltet. Sie
ist im Abschnitt „IV. Tarif“ aufgenommen und mit der berschrift „Tarif-
begrenzung bei Gewinneink nften“ versehen worden (glA Schiffers, DStZ
2006 755 [756]). Abermals f hrt der Gesetzgeber damit – nach Auslaufen
der fr heren Tarifbeg nstigung f r gewerbliche Eink nfte in § 32c aF (VZ
1994–2000) – einen Sondersteuersatz f r bestimmte Einkunftsarten und
Einkunftsteile ein.
Schedul re Besteuerung bestimmter Eink nfte: Die Regelung ist als
Element einer schedul ren Besteuerung unter Aushçhlung des Systemprin-
zips der synthetischen ESt. zu sehen. Es wird nicht nur – wie noch in § 32c
aF – eine bestimmte Einkunftsart (die gewerblichen Eink nfte) im Verh lt-
nis zu den brigen Einkunftsarten ungleich besteuert. Die Neuregelung
f hrt zu einer tariflichen Ungleichbehandlung sowohl der Gewinneink nfte
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nach § 2 Abs. 1 Nr. 1–3 zu den berschusseink nften nach § 2 Abs. 1
Nr. 4–6, als auch bestimmter Einkunftsteile innerhalb der beg nstigten Ge-
winneink nfte, da Abs. 1 Satz 2 die nach §§ 34, 34a beg nstigten Betriebs-
aufgabegewinne sowie Gewinne aus der Ver ußerung und Aufgabe von
Mitunternehmeranteilen innerhalb der Gewinneink nfte von der Beg ns-
tigung ausnimmt. Dies f hrt in der praktischen Rechtsanwendung zu Ne-
benrechnungen, um die zur Ermittlung des Anteilssatzes nach Abs. 1 und 2
heranzuziehenden beg nstigungsf higen Gewinneink nfte ermitteln zu
kçnnen.
Auswirkung auf die Zuschlagsteuern: Die Minderung der tariflichen
ESt. durch den Entlastungsbetrag bewirkt eine Verminderung der Bemes-
sungsgrundlage f r die KiSt. (§ 51a Abs. 1) und des SolZ (§ 3 Abs. 1 Nr. 1
SolZG).
Wirtschaftliche Bedeutung: Die beg nstigten Gewinneink nfte haben ei-
ne steuersatzerhçhende Wirkung f r die Eink nfte gem. § 2 Abs. 1 Nr. 4–7,
indem die Gewinneink nfte bei der Bemessung des Steuersatzes einbezogen
werden und erst nachtr glich eine Entlastung stattfindet. Die Entlastung
wirkt zudem nur f r die Gewinneink nfte, die im zu versteuernden Ein-
kommen oberhalb des Grenzbetrags enthalten sind (vgl. Schiffers, DStZ
2006, 755 [755]; Seitz, Stbg. 2006, 527 [528]). Die Belastung der berschuss-
eink nfte wird im VZ 2007 absolut 47,475 %, die der sonstigen Gewinn-
eink nfte 44,310 % und der gewerblichen Eink nfte (§ 15) unter Ber ck-
sichtigung der Steuererm ßigung aus § 35 = 46,239 % betragen. Dies
bedeutet unter Einbeziehung der KiSt. eine Mehrbelastung von 3,179 % (=
8 % KiSt.) bzw. 3,182 % (= 9 % KiSt.) f r die berschusseink nfte der
Proportionalzone oberhalb von 250000 E. Umgekehrt gilt: Je hçher die
berschusseink nfte sind, desto geringer ist im Anwendungsbereich der
Reichensteuer der Grenzsteuersatz f r die Gewinneink nfte (Hechtner/
Hundsdoerfer, BB 2006, 2123 [2125]).
Verfahrensrechtliche Auswirkung: UE sind die beg nstigungsf higen
Gewinneink nfte iSd. Abs. 1 mangels einer Rechtsgrundlage nicht einheit-
lich und gesondert festzustellen (aA Schiffers, DStZ 2006, 755 [756] mit
Hinweis auf die Rechtslage zu § 32c aF).
Persçnlicher Anwendungsbereich: § 32c gilt nur f r unbeschr nkt Stpfl.
Keine Anwendung findet die Regelung uE auf beschr nkt Stpfl. Zwar
schließt § 50 Abs. 1 die Anwendung des § 32c nicht aus. Nach § 50 Abs. 3
Satz 1 bemisst sich aber die ESt. von beschr nkt Stpfl. nach § 32a Abs. 1
und betr gt einheitlich 25 % des Einkommens. Durch die abschließende Be-
zugnahme des § 50 Abs. 3 Satz 1 auf § 32a Abs. 1 ist ein Abzug des Entlas-
tungsbetrags nach § 32c nicht mehr mçglich, da § 32c in § 32a Abs. 1 keine
Erw hnung findet und § 2 Abs. 6 Satz 1 ausdr cklich festlegt, dass der Ent-
lastungsbetrag gem. § 32c von der nach § 32a ermittelten tariflichen ESt. ab-
zuziehen ist.
Sachlicher Anwendungsbereich: § 32c bewirkt eine Tarifentlastung f r
die Gewinneink nfte nach § 2 Abs. 1 Nr. 1–3, die im Bereich der oberen
Proportionalzone nach § 32a Abs. 1 Nr. 5 liegen.
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b) Verh ltnis zu anderen Vorschriften
Verh ltnis zu § 35: F r die Eink nfte aus Gewerbebetrieb gem. § 15
Abs. 1 und Abs. 2 tritt die Tarifbeg nstigung neben die StErm ßigung aus
§ 35.
E Vorrangiger Abzug vor § 35: Der Entlastungsbetrag nach Abs. 1 wird nach
§ 2 Abs. 6 Satz 1 vorrangig vor dem StErm ßigungsbetrag gem. § 35 von
der tariflichen ESt. abgezogen.
E Auswirkung auf die Ermittlung des Steuererm ßigungsbetrags in § 35: Die Tarifer-
m ßigung in § 35 nimmt uE keinen Einfluss auf die Berechnung des StEr-
m ßigungsbetrags in § 35 Abs. 1 und 2, da bei Berechnung des Anteilssatzes
in § 35 Abs. 1 und 2 die nicht um den Entlastungsbetrag aus § 32c gek rzte
tarifliche ESt. gem ß § 32a heranzuziehen ist.
E Keine bereinstimmung der Gewinneink nfte mit den gewerblichen Eink nften iSd.
§ 35 Abs. 1: Die Gewinneink nfte gem. § 32c Abs. 1 sind im Bereich der
Eink nfte aus Gewerbebetrieb (§ 2 Abs. 1 Nr. 2) eigenst ndig zu ermitteln
und mit den „gewerblichen Eink nften“ in § 35 Abs. 1 nicht identisch. Der
Begriff der Gewinneink nfte umfasst alle Eink nfte aus Gewerbebetrieb
gem. § 2 Abs. 1 Nr. 2 und damit auch Eink nfte aus § 17, lediglich außer-
ordentliche Eink nfte aus § 16 Abs. 1 Satz 1 iVm. § 34 sind f r beide Rege-
lungen nicht beg nstigungsf hig (s. unten Anm. J 06-13).
E Auslegungshilfen aus § 32c f r § 35 Abs. 1: Die Regelung gibt uE Aus-
legungshilfen f r das in § 35 Abs. 1 enthaltene Merkmal des „Enthaltenseins
von gewerblichen Eink nften im zvE“. Dieses „Enthaltensein im zvE“ wird
nach § 32c Abs. 1 Satz 2 ermittelt, indem die Gewinneink nfte ins Verh lt-
nis zur Summe der Eink nfte zu setzen sind. UE ist die Neuregelung eine Be-
st tigung der gleichlautenden mehrheitlich vertretenen Auffassung zur Aus-
legung des § 35 Abs. 1 (vgl. auch BFH v. 27.6.2006 – X R 25/04, DB 2007,
499), da der Gesetzgeber dieselbe Regelungstechnik nunmehr in § 34 Abs. 1
und in § 35 Abs. 1 verwendet und in § 32c Abs. 1 Satz 2 ausdr cklich ge-
setzlich gekl rt hat (s. unten Anm. J 06-10).
Verh ltnis zu § 32b Abs. 2 S tze 2 und 3: F r die Bemessung des Anteils
iSd. § 32b Abs. 2 Satz 2 gelten § 32c Abs. 1 S tze 2 und 3 entsprechend
(§ 32b Abs. 2 Satz 3). Bei der Ermittlung des besonderen Steuersatzes nach
§ 32b Abs. 2 f hren positive Gewinneink nfte oberhalb des Grenzbetrags
von 250000 E nicht zur Erhçhung des besonderen Steuersatzes. Durch den
Verweis auf § 32c Abs. 1 S tze 2 und 3 in § 32b Abs. 2 Satz 3 wird sicher-
gestellt, dass auch der sog. besondere Steuerbetrag in § 32b Abs. 2 Satz 1 (s.
§ 32b Anm. 110) unter Anwendung des Entlastungsbetrags ermittelt wird
(vgl. BTDrucks. 16/1859, 6; 16/1969, 2; 16/3036, zu Art. 1 Nr. 18a;
BTDrucks. 16/3325, 19, s. auch noch Hechtner/Hundsdoerfer, BB 2006,
2123 [2127]; Schiffers, DStZ 2006, 755 [756], jeweils zur Rechtslage vor
Einf hrung des § 32b Abs. 2 Satz 3). Auch diese Regelung ist nur im VZ
2007 anzuwenden (§ 52 Abs. 43a).

c) Verfassungsm ßigkeit der Regelung
Zweifel an der Vereinbarkeit mit dem Gleichheitssatz: § 32c wirft wie
die Vorg ngerregelung Zweifel an der Vereinbarkeit mit dem Gleichheits-
satz auf, da die Regelung die Bezieher von Gewinneink nften gegen ber
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den Beziehern anderer Einkunftsarten beg nstigt (sog. Beg nstigungsaus-
schluss). Diese Zweifel wurden im Gesetzgebungsverfahren ausf hrlich
erçrtert (BTDrucks. 16/1545 iVm. Wortprotokoll 16/22 der 22. Sitzung des
FinAussch. v. 1.6.2006, S. 4, 7, 8). BVerfG v. 21.6.2006 – 2 BvL 2/99
(DStRE 2006, 988) zu § 32c aF hat uE auch die verfassungsrechtl. Maßst be
konkretisiert, an denen die Verfassungsm ßigkeit des § 32c nF zu messen
ist. UE ist von der Verfassungswidrigkeit der Regelung auszugehen.
E Ungleichbehandlung: Die Tarifkappung in § 32c statuiert eine Ungleichbe-
handlung zwischen den Gewinn- und berschusseink nften, da dieselbe stl.
Leistungsf higkeit im Belastungsenderfolg unterschiedlich hoch besteuert
wird. Versch rfend tritt hinzu, dass hohe berschusseink nfte den Grenz-
steuersatz f r die Gewinneink nfte senken (Hechtner/Hundsdoerfer, BB
2006, 2123 [2125]). Im Bereich des EStRechts wird die Gestaltungsfreiheit
des Gesetzgebers durch die eng miteinander verbundenen Leitlinien des
Gebots der Besteuerung nach der finanziellen Leistungsf higkeit und des
Gebots der Folgerichtigkeit (vgl. zB BVerfG v. 6.3.2002 – 2 BvL 17/99,
BVerfGE 105, 73 [125]; v. 4.12.2002 – 2 BvR 400/98, 1735/00, BVerfGE
107, 27 [46]; v. 8.6.2004 – 2 BvL 5/00, BVerfGE 110, 412 [433]) begrenzt.
Im Interesse verfassungsrechtl. gebotener stl. Lastengleichheit m sse – so
BVerfG v. 21.6.2006 – 2 BvL 2/99 (DStRE 2006, 988) – darauf abgezielt
werden, Stpfl. bei gleicher Leistungsf higkeit auch gleich hoch zu besteuern
(horizontale Steuergerechtigkeit), w hrend (in vertikaler Richtung) die Be-
steuerung hçherer Einkommen im Vergleich mit der Besteuerung niedrige-
rer Einkommen angemessen ausgestaltet werden m sse (vgl. BVerfG v.
4.12.2002 – 2 BvR 400/98, 1735/00, BVerfGE 107, 27 [47]; v. 16.3.2005 –
2 BvL 7/00, BVerfGE 112, 268 [279]). Dabei sei eine gesetzliche Belas-
tungsentscheidung folgerichtig iS dieser Belastungsgleichheit umzusetzen
(vgl. BVerfG v. 4.12.2002 – 2 BvR 400/98, 1735/00, BVerfGE 107, 27 [47]),
was im ersten Schritt die Anwendung eines einheitlichen Steuertarifs auf alle
in dessen Bemessungsgrundlage eingehenden Eink nfte verlangt.
E Rechtfertigungsgr nde unzureichend: Die Beg nstigung der Gewinneink nfte
ist uE nach den Motiven des Gesetzgebers nicht gerechtfertigt. W hlt der
Gesetzgeber f r verschiedene Arten von Eink nften unterschiedliche Tarif-
verl ufe, obwohl die Eink nfte nach der gesetzgeberischen Ausgangsent-
scheidung die gleiche Leistungsf higkeit repr sentieren, muss nach BVerfG
v. 21.6.2006 – 2 BvL 2/99 aaO diese Ungleichbehandlung besonderen
Rechtfertigungsanforderungen gen gen. Denn im Hinblick auf die Belas-
tungsgleichheit macht es keinen Unterschied, ob Eink nfte, die die gleiche
Leistungsf higkeit vermitteln, in unterschiedlicher Hçhe in die Bemessungs-
grundlage einfließen oder ob sie einem unterschiedlichen Tarif unterworfen
werden. Deshalb gelten f r Sondertarife keine geringeren Rechtfertigungs-
anforderungen als f r Durchbrechungen des objektiven Nettoprinzips, die
durch besondere sachliche Gr nde gerechtfertigt werden m ssen (vgl.
BVerfG v. 4.12.2002 – 2 BvR 400/98, 1735/00, BVerfGE 107, 27 [48]; v.
11.11.1998 – 2 BvL 10/95, BVerfGE 99, 280 [290]). Allein die systemati-
sche Unterscheidung zwischen verschiedenen Einkunftsarten (vgl. § 2
Abs. 1) gen gt f r eine Rechtfertigung nicht (vgl. BVerfG v. 8.10.1991 – 1
BvL 50/86, BVerfGE 84, 348 [363 f.]; v. 10.4.1997 – 2 BvL 77/92, BVerfGE
96, 1 [6]; v. 30.9.1998 – 2 BvR 1818/91, BVerfGE 99, 88 [95]; v. 8.3.2002 –
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2 BvL 17/99, BVerfGE 105, 73 [126]). Verworfen hat BVerfG v. 21.6.2006
– 2 BvL 2/99 aaO den im Gesetzgebungsverfahren (vgl. BTDrucks.
16/1545, 15) angef hrten Rechtfertigungsgrund einer hçheren Gemein-
wohlbindung der Gewinneink nfte zur Bereitstellung von Arbeitspl tzen
und das der Eink nfteerzielung zugrunde liegende unternehmerische Risiko
(vgl. auch BVerfG v. 21.6.2006 – 2 BvL 2/99 aaO unter C. II.1c aa und
BTDrucks. 16/1545 iVm. Wortprotokoll 16/22 der 22. Sitzung des Fin-
Aussch. v. 1.6.2006, S. 9, 10).
E Befristung reicht nicht zur Rechtfertigung aus: Auch die Befristung des zeitlichen
Geltungsbereichs in § 52 Abs. 44 nur f r den VZ 2007 vermag uE die Ver-
fassungswidrigkeit der Regelung nicht zu beseitigen. BVerfG v. 21.6.2006 –
2 BvL 2/99 aaO hat zwar die vor bergehende tarifliche Beg nstigung der
gewerblichen Eink nfte in § 32c aF im StandOG neben der Herabsetzung
des KStSatzes als kurzfristige Standortsicherungsmaßnahme akzeptiert, um
die faktische Steuerbelastung von Personenunternehmen und KapGes. an-
zugleichen (vgl. BVerfG v. 21.6.2006 – 2 BvL 2/99 aaO unter C. II. 2. b bb).
Daraus kann aber kein Grundsatz abgeleitet werden, der Gesetzgeber sei ge-
nerell zu kurzfristigen Tarif-Beg nstigungen im EStRecht erm chtigt. Denn
eine dem StandOG vergleichbare nderung der stl. Rahmenbedingungen
f r Personenunternehmen im Verh ltnis zu KapGes. tritt durch das JStG
2007 und das St ndG 2007 nicht ein.
E Eingeschr nkte Angreifbarkeit der Beg nstigung: Selbst bei Annahme der Ver-
fassungswidrigkeit der Neuregelung kann diese aber nur eingeschr nkt mit
Erfolg gerichtlich geltend gemacht und durchgesetzt werden.
p Im Fall der Klage eines Stpfl. mit beg nstigten Gewinneink nften gegen
seinen EStBescheid wegen eines anderen Gesichtspunkts oder zur Aus-
legung der Vorschrift w re die Verfassungsm ßigkeit der Regelung ent-
scheidungserheblich und kçnnte von den Finanzgerichten oder dem
BFH im Wege einer konkreten Normenkontrolle nach Art. 100 Abs. 1
GG gekl rt werden.

p Bezieher von nicht beg nstigten berschusseink nften haben uE dage-
gen keine Mçglichkeit, die Verfassungswidrigkeit der Regelung zu r gen,
da deren nachtr gliche Einbeziehung in die Beg nstigung nach den Moti-
ven des Gesetzgebers f r die „Reichensteuer“ schlechthin ausgeschlossen
erscheint. Entscheidende Zul ssigkeitsvoraussetzung einer Normenkon-
trolle in dieser Fallkonstellation ist die Entscheidungserheblichkeit der
Verfassungsm ßigkeit der vorgelegten Norm. Diese erfordert, dass die zu
treffende Entscheidung des vorlegenden Gerichts von der G ltigkeit der
vorgelegten Norm abh ngen muss (BVerfG v. 24.3.1976 – 1 BvL 7/74,
BVerfGE 42, 42 [49]; v. 31.1.1978 – 2 BvL 8/77, BVerfGE 47, 146 [151]).
Der Pr fungsmaßstab des BVerfG zur Entscheidungserheblichkeit in die-
sem Sinne hat sich ge ndert, seit das BVerfG als Folge eines erkannten
Gleichheitsverstoßes gem. §§ 31 Abs. 2, 79 Abs. 1 BVerfGG die bevor-
zugende Vorschrift auch als unvereinbar mit der Verfassung ansehen kann.
Diese Entscheidungsvariante erçffnet dem Kl ger des Ausgangsrechts-
streits die Chance, dass der Gesetzgeber die Beg nstigung durch eine n-
derung des Gesetzes nachtr glich auf ihn ausweitet, so dass die G ltigkeit
der benachteiligenden Vorschrift f r den Ausgangsrechtsstreit entschei-
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dungserheblich wird (BVerfG v. 28.11.1967 – 1 BvR 515/63, BVerfGE
22, 349 [363]; v. 19.10.1982 – 1 BvL 39/8, BVerfGE 61, 138 [146]; v.
3.12.1985 – 1 BvL 29/84, BVerfGE 71, 224 [228]; v. 10.2.1987 – 1 BvL
18/81 und 20/82, BVerfGE 74, 182 [195]; – Einheitswerte, BVerfG v.
27.6.1991 – 2 BvL 3/89, BVerfGE 84, 233 [237 f.]; – Zinsamnestie,
BVerfG v. 31.1.1996 – 2 BvL 39, 40/93, BVerfGE 93, 386 [395]). Das
FG oder der BFH kçnnen den Rechtsstreit dann nach § 74 FGO ausset-
zen, um abzuwarten, ob der Gesetzgeber die Benachteiligten einbezieht
oder die Beg nstigung f r alle streicht, um eine verfassungskonforme La-
ge herzustellen. Das vorlegende Gericht muss aber eine Prognoseentschei-
dung dahingehend treffen, ob die nachtr gliche Einbeziehung des Kl gers
in die Beg nstigung nicht offensichtlich aussichtslos (vgl. zB BFH v.
20.6.1989 – VIII R 82/86, BStBl. II 1989, 836; v. 15.3.1991 – III R
97/89, BStBl. II 1991, 578; v. 19.2.1993 – VI R 74/91, BStBl. II 1993,
551) oder schlechthin ausgeschlossen erscheint (BVerfG v. 27.6.1991 – 2
BvL 3/89, BVerfGE 84, 233, [237]; BFH v. 7.2.1992 – III B 24, 25/91,
BStBl. II 1992, 408 [410]; v. 27.11.1992 – III B 133/91, BStBl. II 1993,
240; v. 25.8.1993 – 32/93, BStBl. II 1993, 797; v. 10.11.1993 – X B
83/93, BStBl. II 1994, 119). Erscheint die nachtr gliche Gesetzes nde-
rung zu Gunsten des Kl gers als ausgeschlossen und die Aufhebung der
gleichheitswidrigen Beg nstigungsvorschrift als n herliegender, ist die
Entscheidungserheblichkeit nicht gegeben. Dies trifft uE auf § 32c zu, da
klarer Wille des Gesetzgebers gerade die Erhçhung des Spitzensteuersat-
zes im Rahmen der Reichensteuer war und deshalb die Aufhebung des
§ 32c bei dessen Verfassungswidrigkeit zur Herstellung der Verfassungs-
konformit t als realistischer erscheint.

p Die Entscheidungserheblichkeit der Normenkontrolle infolge einer Klage
von nicht beg nstigten Stpfl. kçnnte allenfalls nach einem neueren An-
satz im Schrifttum zul ssig sein, wonach f r die Pr fung von gleich-
heitswidrigen Beg nstigungen im EStRecht nicht mehr allein auf die
Verfassungsm ßigkeit der beg nstigenden Regelung, sondern auf die Tarif-
vorschrift in § 32a abzustellen sei. Dahinter steckt die Pr misse, dass ein
Gleichheitsverstoß auf jeder Stufe einer besteuerungserheblichen Nor-
menkette ger gt werden kann, also auch auf der Ebene der Tarifvor-
schrift, wenn die Ungleichbehandlung gesetzestechnisch auf einer vor-
gelagerten Stufe bei der Ermittlung der Bemessungsgrundlage eingreift.
Der „Benachteiligte“ kçnne seine eigene verfassungswidrige hçhere Steu-
erbelastung abwehren, weil aufgrund des Gleichheitsverstoßes alle zum
Gleichheitsverstoß f hrenden Vorschriften verfassungswidrig seien
(Wernsmann, FR 1999, 243 [246]). Das BVerfG hat sich uE f r das ESt-
Recht bislang diesem Ansatz nicht angeschlossen, obwohl in BVerfG v.
21.6.2006 – 2 BvL 2/99 aaO betr. § 32c aF eine Aussage hierzu mçglich
gewesen w re. Lediglich dem Erbschaftsteuerbeschluss des BVerfG v.
7.11.2006 – 1 BvL 10/02 (GmbHR 2007, 320) ist zu entnehmen, dass ei-
ne Klammerwirkung der Tarifvorschrift des § 19a ErbStG existiert.

d) Vereinbarkeit mit dem Gemeinschaftsrecht
Kein Verstoß gegen die Niederlassungsfreiheit: Der generelle Aus-
schluss von beschr nkt Stpfl. mit Gewinneink nften aus dem Anwendungs-
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bereich der Tarifbeg nstigung verstçßt uE mangels einer hçheren Steuerbe-
lastung dieser Vergleichsgruppe nicht gegen die Niederlassungsfreiheit
(Art. 43 EGV). Vergleichspaar ist die Belastung von beschr nkt und unbe-
schr nkt Stpfl. mit Gewinneink nften. Die Steuerbelastung des beschr nkt
Stpfl. mit der abgeltenden Besteuerung in Hçhe von 25 % des Einkommens
ist bei Einkommen, die im Anwendungsbereich der „Reichensteuer“ und
der Tariferm ßigung liegen, stets deutlich geringer als die Belastung des un-
beschr nkt Stpfl.. Der Mindeststeuersatz von 25 % des Einkommens in
§ 50 Abs. 3 Satz 1 findet berdies in EU-F llen nur noch eingeschr nkt An-
wendung: Ist die sich nach dem Gesetz ergebende Steuer hçher als die Steu-
er, die sich aus der Anwendung des progressiven Steuertarifs des § 32a
Abs. 1 auf das Einkommen des beschr nkt Stpfl. zuz glich eines Betrags in
Hçhe des Grundfreibetrags ergeben w rde, wird nur diese niedrigere Steuer
festgesetzt (BMF v. 10.9.2004, BStBl. I 2004, 860; BFH v. 19.11.2003 – I R
34/02, BStBl. II 2003, 773).

Erl uterungen zu Abs. 1

1. Ermittlung des Anteils der Gewinneink nfte am zu versteuernden
Einkommen (Abs. 1 Satz 1)

a) Gewinneink nfte
Begriffsinhalt: Der Gesetzgeber konkretisiert den Begriffsinhalt der Ge-
winneink nfte durch eine Legaldefinition. Gewinneink nfte sind im ersten
Schritt alle Eink nfte nach § 2 Abs. 1 Nr. 1–3. Hierzu z hlen auch Ver uße-
rungsgewinne nach §§ 14, 16 und § 18 Abs. 3. Letztere werden jedoch gem.
Abs. 1 Satz 4 von der Beg nstigung ausgenommen. Zu den Gewinnein-
k nften z hlen aber Ver ußerungs- und Liquidationsgewinne aus § 17 (glA
Seitz, Stbg. 2006, 527 [531]). Gewinneink nfte sind damit die laufenden
Eink nfte aus §§ 13, 14, 15 und 18.
Gewinnermittlung: Unerheblich ist die Art und Weise der Ermittlung der
Gewinneink nfte.
Nebenrechnung: Zur Ermittlung der beg nstigungsf higen Gewinnein-
k nfte ist eine Nebenrechnung vorzunehmen, bei der die zur Berechnung
des Anteilssatzes zu ber cksichtigenden Gewinneink nfte aus den gesamten
Gewinneink nften herauszurechnen sind.
Ausnahme von tarifbeg nstigten Eink nften nach §§ 34, 34a (Abs. 1
Satz 4): Zur Vermeidung einer Doppelbeg nstigung nimmt der Gesetz-
geber tarifbeg nstigte Eink nfte nach §§ 14, 16, 18 Abs. 3 aus der Beg ns-
tigung aus (s. im Einzelnen Anm. J 06-12). Diese Eink nfte sind zwar im
zvE enthalten, sollen aber nicht an der Beg nstigung teilhaben.
Ausl ndische Eink nfte nach § 34d: Ausl nd. Eink nfte nach § 34d
Abs. 1 Nr. 1–3 sind dem Grunde nach Gewinneink nfte, soweit es sich um
laufende Eink nfte handelt. Kommt ein DBA zur Anwendung, nach dem
die ausl nd. Gewinneink nfte in Deutschland von der Besteuerung frei-
zustellen sind, liegen nach Abs. 4 keine Gewinneink nfte vor.
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b) Enthaltensein der Gewinneink nfte im zu versteuernden
Einkommen

Enthaltensein in der Summe der Eink nfte: Der Gesetzgeber kn pft in
Abs. 1 Satz 2 ausdr cklich an die Summe der Eink nfte an, um das Merk-
mal des Enthaltenseins im zvE zu konkretisieren. Nur solche Gewinnein-
k nfte, die positiv in die Summe der Eink nfte eingehen und der Belastung
mit tariflicher ESt. nach § 32a unterliegen, sind beg nstigungsf hig.
Nettobetrachtung des Gesetzes: Ob Gewinneink nfte in der Restgrçße
Summe der Eink nfte noch enthalten sind, kann entweder im Wege einer
Nettobetrachtung oder Bruttobetrachtung gekl rt werden. UE ist eine Net-
tobetrachtung vorzunehmen, dh. die beg nstigungsf higen Gewinneink nf-
te dem Grunde nach m ssen nach ihrer Verrechnung mit Abzugsposten (zB
anderen negativen Eink nften) positiv in der Summe der Eink nfte enthal-
ten sein. Nicht ausreichend ist, dass sie am Beginn der Rechenoperation
zwar positiv waren, dann aber im Saldo mit hçheren Abzugsbetr gen nega-
tiv in die (positive) Summe der Eink nfte eingehen.
Horizontaler Verlustausgleich: Negative Gewinneink nfte mindern vor-
rangig nur die beg nstigungsf higen Gewinneink nfte. Eine anteilige Ver-
teilung negativer Gewinneink nfte auf andere positive Gewinn- und ber-
schusseink nfte findet nicht statt. Verluste aus nicht beg nstigungsf higen
Gewinneink nften mindern die beg nstigungsf higen Gewinneink nfte uE
nicht. Ein Ver ußerungsverlust nach § 17 Abs. 2 Satz 4 mindert nach § 3c
Abs. 2 die beg nstigungsf higen Gewinneink nfte nur zur H lfte (glA
Seitz, Stbg. 2006, 527 [543]).
bernahmeverlust (§ 4 Abs. 6 Satz 4 UmwStG): Das bernahmeergeb-
nis ist nach neuer Rechtslage durch das SEStEG im Wege einer Aufspaltung
zu ermitteln, indem die R cklagen der umgewandelten Kçrperschaft nach
§ 7 UmwStG iVm. § 20 Abs. 1 Nr. 1 als Dividendeneink nfte behandelt
werden und daneben ein personenbezogenes bernahmeergebnis zu bilden
ist. Im Regelfall f hrt dies zu einem bernahmeverlust, der in Hçhe der
gem. § 7 UmwStG stpfl. Dividendeneink nfte im Rahmen des Halbeink nf-
teverfahrens mit den brigen Eink nften verrechnet werden kann (§ 4
Abs. 7 UmwStG). Der ber cksichtigungsf hige bernahmeverlust mindert
somit als Ver ußerungsverlust die brigen Gewinneink nfte. Die vor-
beschriebene Aufspaltungstechnik ist unter dem Gesichtspunkt des Entlas-
tungsbetrags nachteilig, da hohe Dividenden gem. § 7 UmwStG die ber-
schusseink nfte erhçhen und ein bernahmeverlust zu Lasten anderer be-
g nstigungsf higer Gewinneink nfte gehen kann.
Vertikaler Verlustausgleich: Liegen negative und positive Gewinneink nf-
te neben negativen und positiven berschusseink nften vor, sind die Aus-
wirkungen auf die Gewinneink nfte und die Summe der Eink nfte zu un-
terscheiden:
E Bei der Ermittlung der Summe der Eink nfte sind positive und negative Ge-
winn- und berschusseink nfte zu saldieren. Hierbei sind auch die nicht be-
g nstigungsf higen Gewinneink nfte (Abs. 1 Satz 4) einzubeziehen.
E Bei der Ermittlung des Entlastungsbetrags mindern negative berschussein-
k nfte die Gewinneink nfte nicht anteilig, sondern sind vorrangig mit ande-
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ren positiven berschusseink nften zu verrechnen. Nur die bersteigenden
negativen Nichtgewinneink nfte mindern zun chst die nicht beg nstigungs-
f higen und danach die beg nstigungsf higen Gewinneink nfte. Dies ent-
spricht dem Meistbeg nstigungsprinzip zur Ermittlung der außerordentli-
chen Eink nfte bei § 34 Abs. 1 (s. § 34 Anm. 74; R 34.1 Abs. 1 Satz 2 EStR
2005; BFH v. 13.8.2003 – XI R 27/03, BStBl. II 2004, 547). bertragen auf
§ 32c bedeutet dies, dass die Verlustverrechnung so durchzuf hren ist, dass
die Gewinneink nfte mçglichst ungeschm lert in die Berechnung des Ent-
lastungsbetrags einbezogen werden (ebenso f r § 35 BFH v. 27.9.2006 – X
R 25/04, DStR 2007, 387).
E Ein berschuss negativer Gewinneink nfte mindert positive berschussein-
k nfte, so dass die Verlustverrechnung zu einem Unterschreiten des Grenz-
betrags in § 32a Abs. 1 Nr. 5 f hren kann.
Verlustabzug: Der Verlustabzug nach § 10d mindert weder die Gewinnein-
k nfte noch die Summe der Eink nfte. Auf den Entlastungsbetrag wirkt er
sich mittelbar mindernd aus, indem das zvE gemindert wird.
Sonderausgaben mindern weder die nicht beg nstigungsf higen Gewinn-
eink nfte noch die Summe der Eink nfte. Auf den Entlastungsbetrag wir-
ken sie sich mittelbar mindernd aus, indem das zvE gemindert wird.
Steuerfreie Eink nfte: Positive Gewinneink nfte, die nach einem DBA
aufgrund Anwendung der Freistellungsmethode stbefreit sind, gehen nicht
in das zvE ein und erhçhen somit bereits nach Abs. 1 den Anteilssatz nicht.
F r die nach DBA stfreien Eink nfte schließt zus tzlich Abs. 4 die Ein-
beziehung in die Beg nstigung klarstellend aus, wenn die Eink nfte in den
Progressionsvorbehalt eingehen. Nach dem Halbeink nfteverfahren stbe-
freite Dividendeneink nfte, die zu den Gewinneink nften z hlen (§ 3
Nr. 40 Satz 1 Buchst. a, § 20 Abs. 3) erhçhen die Gewinneink nfte ebenfalls
nicht.

c) Rechtsfolge: Abzug des Entlastungsbetrags von der tariflichen
Einkommensteuer

Abzug des Entlastungsbetrags von der tariflichen Einkommensteuer:
Der Entlastungsbetrag ist von der tariflichen ESt. nach § 32a abzuziehen,
um die festzusetzende ESt. zu ermitteln (§ 2 Abs. 6 Satz 1).

2. Ermittlung des Anteilssatzes (Abs. 1 Satz 2)
Division der Gewinneink nfte durch die Summe der Eink nfte: Mit
der angeordneten Division der Gewinneink nfte durch die Summe der Ein-
k nfte stellt der Gesetzgeber sicher, dass Abzugsposten, die erst auf sp te-
ren Stufen zur Ermittlung des zvE abgezogen werden, nicht zur Erhçhung
des Anteilssatzes beitragen. Sie gehen quotal sowohl zu Lasten der beg ns-
tigten Gewinneink nfte als auch der berschusseink nfte (Schiffers, DStZ
2006, 755 [757]).
Kein negativer Entlastungsbetrag: Negative Gewinneink nfte, die in der
Summe der Eink nfte enthalten sind, f hren nicht zu einem negativen Ent-
lastungsbetrag, dh. § 32c findet nur Anwendung auf ein positives Verh ltnis
der Gewinneink nfte zur Summe der Eink nfte.
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3. Begrenzung des Anteilssatzes (Abs. 1 Satz 3)
Begrenzung auf 100 %: Der Anteilssatz wurde uE sachgerecht auf Betrei-
ben des FinAussch. (BTDrucks. 16/2012, 10) auf 100 % begrenzt, um eine
Erstattung der ESt. ber die Tarifspreizung in Hçhe von 3 % hinaus zu ver-
hindern. Dies kçnnte ansonsten eintreten, wenn die Gewinneink nfte die
Summe der Eink nfte bersteigen (vgl. auch Schiffers, DStZ 2006, 755
[757]).

4. Ausnahme von tarifbeg nstigten Gewinneink nften (Abs. 1 Satz 4)
Ver ußerungs- und Betriebsaufgabegewinne: Zum Ausschluss einer
doppelten Beg nstigung werden Gewinneink nfte, die zugleich außer-
ordentliche Eink nfte aus § 34 sind, sowie außerordentliche Eink nfte aus
Forstwirtschaft (§ 34b) von den beg nstigungsf higen Gewinneink nften
separiert und nehmen an der Entlastungswirkung nicht teil. Entscheidend
ist uE, dass eine tats chliche tariferm ßigte Besteuerung dieser Eink nfte
erfolgt, eine abstrakte Tarifbeg nstigungsmçglichkeit schließt den Einbezug
in den Entlastungsbetrag noch nicht aus (glA Schiffers, DStZ 2006, 755
[758]).
Verwerfungen bei Anwendung der F nftel-Regelung: Nach dem ein-
deutigen Gesetzeswortlaut greift die Ausschlusswirkung des Abs. 1 Satz 4
auch f r Gewinneink nfte, die nach der sog. F nftel-Regelung des § 34
Abs. 1 erm ßigt besteuert werden (glA Seitz, Stbg. 2006, 527 [529]; Schif-
fers, DStZ 2006, 755 [759]). Dies f hrt zu Verwerfungen (vgl. Seitz, Stbg.
2006, 527 [529 f.] mit Beispielen). UE m sste in diesen F llen eine automati-
sche G nstigerpr fung erfolgen und im Wege der teleologischen Reduktion
des Abs. 1 Satz 4 der Entlastungsbetrag gew hrt werden (glA Seitz, Stbg.
2006, 527 [529]; Schiffers, DStZ 2006, 755 [759]).
Gestaltungsmçglichkeiten: Vorteilhaft wirkt sich der Ausschluss gem.
Abs. 1 Satz 4 in F llen des gewerblichen Grundst ckshandels aus, bei dem
im Vergleich zu stpfl. Grundst cksverk ufen nach § 23 je nach Hçhe des
gewstl. Hebesatzes ein Belastungsvorteil entstehen kann. Grundst cksver-
k ufe f hren im Rahmen eines gewerblichen Grundst ckshandels regel-
m ßig zu laufenden Gewinneink nften (vgl. § 15 Anm. 1160), die im VZ
2007 sowohl dem Entlastungsbetrag als auch der StEm ßigung des § 35 un-
terfallen. Im Fall eines niedrigen Hebesatzes kçnnen dabei eine berkom-
pensation der GewSt. und eine Inanspruchnahme des Entlastungsbetrages
aus § 32c eintreten. Bei Ver ußerung einer wesentlichen Beteiligung aus
§ 17 findet der Entlastungsbetrag im VZ 2007 ebenfalls Anwendung, in
2008 unterf llt der stpfl. Ver ußerungsgewinn wegen Auslaufens des Entlas-
tungsbetrags dann dem erhçhten Spitzensteuersatz. Eine Ver ußerung kann
somit in 2007 zum Spitzensteuersatz von 42 % realisiert werden.

Erl uterungen zu Abs. 2

Ermittlungsschema: Der Entlastungsbetrag ermittelt sich nach drei Stu-
fen, indem zun chst der Anteil der Gewinneink nfte an der Summe der
Eink nfte zu ermitteln ist (sog. Anteilssatz), in einem zweiten Schritt der
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Betrag des zvE, der 250000 E bersteigt, berechnet werden muss und an-
schließend das Produkt aus Stufe 1 und 2 mit 3 % gebildet wird. Die Re-
chenschritte lassen sich in der folgenden Formel zusammenfassen (Seitz,
Stbg. 2006, 527 [527]):

Entlastungsbetrag ¼ Gewinneinkünfte ðzvE :=: 250 000 EÞ 0;03
Summe der Einkünfte

Aufrundung des Entlastungsbetrags: Der Entlastungsbetrag ist auf den
n chsten vollen Eurobetrag aufzurunden.

Erl uterungen zu Abs. 3

Zweifacher Entlastungsbetrag f r h lftiges zu versteuerndes Einkom-
men: Der Entlastungsbetrag wird f r Ehegatten verdoppelt, indem einer-
seits das h lftige zvE der Ehegatten herangezogen und von diesem der ein-
heitliche Grenzbetrag von 250000 E abgezogen wird, was im Effekt zu
einem erhçhten Grenzbetrag von 500000 E bei der Zusammenveranlagung
f hrt. Das Produkt aus der Ermittlung des Entlastungsbetrags mit dem h lf-
tigen zvE ist zu verdoppeln.
Verh ltnisrechnung: Bei der Verh ltnisrechnung des Abs. 1 Satz 2 sind die
Ehegatten als ein Stpfl. zu behandeln, dh. die gemeinsam erzielten Gewinn-
eink nfte sind in das Verh ltnis zur Summe der Eink nfte der Ehegatten zu
setzen.
Ermittlungsformel: Die Berechnung kann nach der folgenden Formel von
Seitz (Stbg. 2006, 527 [533]) erfolgen:

Entlastungsbetrag ¼ Gewinneinkünfte ðhalbes zvE :=: 250 000 EÞ 0;03 2
Summe der Einkünfte

Entsprechende Anwendung in den F llen des § 32 Abs. 6: Erfasst wer-
den auch F lle, in denen bei verwitweten Personen und nach Auflçsung der
Ehe das Splittingverfahren zur Anwendung kommt.

Erl uterung zu Abs. 4

Ermittlung des Steuersatzes nach § 32b: Abs. 4 erfasst nach seinem
Wortlaut zwei Fallkonstellationen:
p Vorliegen positiver steuerfreier Eink nfte, die in den Progressionsvorbehalt einzubezie-

hen sind: Stfreie Eink nfte, die nicht in die Summe der Eink nfte einge-
hen, sind bereits nach Abs. 1 dem Grunde nach weder Gewinneink nfte,
noch werden sie bei der Ermittlung des Anteilssatzes als Teil der Summe
der Eink nfte ber cksichtigt. F r diese Konstellation findet § 32b Abs. 2
Satz 3 Anwendung. Einer Regelung in Abs. 4 h tte es daher nicht be-
durft.

p Negative ausl ndische Eink nfte: Die Regelung setzt kumulativ einerseits ho-
he Gewinneink nfte im zvE oberhalb des Grenzbetrags und andererseits
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negative ausl nd. Eink nfte voraus. Der Einbezug negativer ausl nd. Ein-
k nfte in den Progressionsvorbehalt nach § 32b ist allerdings im Regelfall
bereits nach § 2a ausgeschlossen (BFH v. 17.11.1999 – I R 7/99, BStBl. II
2000, 605; v. 17.10.1990 – I R 182/87, BStBl. II 1991, 136). Die Regelung
entfaltet damit haupts chlich Bedeutung f r negative ausl nd. Eink nfte,
die nicht die inl nd. Bemessungsgrundlage mindern und in den negativen
Progressionsvorbehalt eingehen. Maßgeblich d rften dies negative aus-
l nd. Eink nfte aus EU-Staaten sein, die unter § 2a fallen, da nach der
„Ritter Coulais“- Entscheidung des EuGH v. 21.2.2006 – Rs. C-152/03
(IStR 2006, 196; anschließend BFH v. 20.9.2006 – I R 13/02, IStR 2007,
148) diese Eink nfte die inl nd. Summe der Eink nfte unber hrt lassen
und ein Ausschluss solcher Eink nfte aus dem negativen Progressions-
vorbehalt nicht mehr erfolgen darf. Nach BFH v. 25.5.1970 – I R 109/68,
BStBl. II 1970, 660) kçnnte sich n mlich bei stpfl. Eink nften im Bereich
der oberen Proportionalzone aufgrund zu ber cksichtigender negativer
ausl nd. Eink nfte nach der Hinzurechnungsmethode (§ 32b Anm. 111)
ein niedrigerer besonderer Steuersatz als der Spitzensteuersatz (bis zu ei-
nem Null-Steuersatz) ergeben, sofern sich infolge von ausl nd. Verlusten
das sog. Steuersatz-Einkommen gem. § 32b vermindert. Der Entlastungs-
betrag nach § 32c Abs. 2, der bereits bei Gewinneink nften oberhalb des
Grenzbetrags zu gew hren ist, kçnnte in diesem Fall sachwidrig zu einer
Entlastung f hren, obwohl zugleich aufgrund negativer stfreier Eink nfte
der Spitzensteuersatz der oberen Proportionalzone nicht zur Anwendung
kommt (BTDrucks. 16/3036 zu Art. 1 Nr. 18a).

Nichtanwendung der Abs. 1–3: Rechtsfolge ist, dass die Abs. 1–3 nicht
anzuwenden sind, soweit der besondere Steuersatz nach § 32b zu ermitteln
ist. UE ist diese Rechtsfolge nur f r die zweite Fallgruppe relevant und zielt
im Ergebnis darauf ab, dass ein Entlastungsbetrag nach § 32c Abs. 1 nicht
von der tariflichen ESt. abgezogen werden kann. Im brigen geht die ange-
ordnete Rechtsfolge ins Leere, da die negativen ausl nd. Eink nfte ohnehin
weder in die Gewinneink nfte eingehen, noch bei der Summe der Eink nf-
te, dem zvE oder der Ermittlung des Anteilssatzes zu ber cksichtigen sind.
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§ 33

Auße r g ewçhn l i c h e Be l a s t ung en

idF des EStG v. 19.10.2002 (BGBl. I 2002, 4210; BStBl. I 2002, 1209),
zuletzt ge ndert durch das JStG 2007 v. 13.12.2006

(BGBl. 2006, 2878; BStBl. I 2007, 28)

(1) Erwachsen einem Steuerpflichtigen zwangsl ufig grçßere Aufwen-
dungen als der berwiegenden Mehrzahl der Steuerpflichtigen gleicher
Einkommensverh ltnisse, gleicher Vermçgensverh ltnisse und gleichen Fa-
milienstands (außergewçhnliche Belastung), so wird auf Antrag die Einkom-
mensteuer dadurch erm ßigt, dass der Teil der Aufwendungen, der die dem
Steuerpflichtigen zumutbare Belastung (Absatz 3) bersteigt, vom Gesamt-
betrag der Eink nfte abgezogen wird.
(2) 1Aufwendungen erwachsen dem Steuerpflichtigen zwangsl ufig, wenn er
sich ihnen aus rechtlichen, tats chlichen oder sittlichen Gr nden nicht ent-
ziehen kann und soweit die Aufwendungen den Umst nden nach notwendig
sind und einen angemessenen Betrag nicht bersteigen. 2Aufwendungen,
die zu den Betriebsausgaben, Werbungskosten oder Sonderausgaben gehç-
ren oder unter § 4f oder § 9 Abs. 5 fallen, bleiben dabei außer Betracht;
das gilt f r Aufwendungen im Sinne des § 10 Abs. 1 Nr. 7 und 9 nur inso-
weit, als sie als Sonderausgaben abgezogen werden kçnnen. 3Aufwendun-
gen, die durch Di tverpflegung entstehen, kçnnen nicht als außergewçhn-
liche Belastung ber cksichtigt werden.
(3) 1Die zumutbare Belastung betr gt

bei einem Gesamtbetrag
der Eink nfte

bis
15340 Euro

ber
15340 Euro

bis
51130 Euro

ber
51130 Euro

1. bei Steuerpflichtigen, die kei-
ne Kinder haben und bei de-
nen die Einkommensteuer
a) nach § 32a Abs. 1 5 6 7
b) nach § 32a Abs. 5 oder 6
(Splitting-Verfahren) 4 5 6

zu berechnen ist;
2. bei Steuerpflichtigen mit
a) einem Kind oder zwei
Kindern 2 3 4

b) drei oder mehr Kindern 1 1 2
Prozent des Gesamtbetrags der Eink nfte.

2Als Kinder des Steuerpflichtigen z hlen die, f r die er Anspruch auf ei-
nen Freibetrag nach § 32 Abs. 6 oder auf Kindergeld hat.

Autor: Ulrich Krçmker, Vors. Richter am FG, M nster
Mitherausgeber: MichaelWendt, Richter am BFH, M nchen
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Allgemeine Erl uterungen zu den nderungen des § 33
durch das Ges. zur steuerlichen Fçrderung von Wachstum

und Besch ftigung und das JStG 2007

1. Rechtsentwicklung und zeitlicher Anwendungsbereich der
Neuregelungen

Gesetzesentwicklung bis 1993: s. § 33 Anm. 226.
Gesetzesentwicklung bis 2001: § 33 Anm. J 01-1.
Ges. zur steuerlichen Fçrderung von Wachstum und Besch ftigung v.
26.4.2006 (BGBl. I 2006, 1091; BStBl. I 2006, 350): Der Ausschlusstat-
bestand in Abs. 2 Satz 2 Halbs. 1 f r BA, WK und SA wird um Kinder-
betreuungskosten nach § 4f und § 9 Abs. 5 erweitert.
JStG 2007 v. 13.12.2006 (BGBl. 2006, 2878; BStBl. I 2007, 28): Abs. 3
Satz 2 wird neu gefasst, indem auf die Anspruchsberechtigung auf Kinder-
geld und nicht mehr auf die Zahlung des Kindergelds abgestellt wird.
Zeitlicher Anwendungsbereich der Neuregelungen: Die nderungen
des Abs. 2 Satz 2 sind mangels besonderer Anwendungsvorschriften in
Art. 3 des Ges. zur stl. Fçrderung von Wachstum und Besch ftigung gem.
§ 52 Abs. 1 Satz 1 erstmals ab dem VZ 2006 anzuwenden. Der durch das
JStG 2007 ge nderte Abs. 3 Satz 2 ist mangels besonderer Anwendungsvor-
schriften gem. § 52 Abs. 1 Satz 1 erstmals ab dem VZ 2007 anzuwenden.

2. Grund und Bedeutung der nderung durch das Ges. zur steuer-
lichen Fçrderung von Wachstum und Besch ftigung

Es handelt sich um eine redaktionelle Folge nderung zu der Einf gung des
§ 4f nF und der nderung des § 9 Abs. 5 Satz 1 nF, die einen stl. Abzug von
Kinderbetreuungskosten „wie BA“ bzw. „wie WK“ regeln. Diese neue spe-
zialgesetzliche Kategorie stl. Aufwands wird in Abs. 2 Satz 2 Halbs. 1 be-
sonders aufgef hrt und damit die gesetzgeberische Differenzierung zwi-
schen BA/WK und dem Steuerabzug „wie BA/wie WK“ konsequent
fortgeschrieben, obwohl es sich bei den erwerbsbedingten Kinderbetreu-
ungskosten der Rechtsnatur nach um BA bzw. WK handelt. Insoweit hat die
Neuregelung uE klarstellende Bedeutung.
Die Erg nzung stellt sicher, dass f r die Aufwendungen, die unter § 4f oder
§ 9 Abs. 5 Satz 1 fallen, eine stl. Ber cksichtigung als agB ausscheidet. Dies
entspricht dem subsidi ren Charakter des § 33. Sind Aufwendungen nach
anderen Vorschriften abziehbar oder schließen sie dies aus, ist § 33 nicht an-
wendbar, auch wenn die Tatbestandsvoraussetzungen im brigen gegeben
sind. Unerheblich ist dabei auch, ob sich die Aufwendungen stl. tats chlich
ausgewirkt haben. Deshalb sind Kinderbetreuungskosten, die im Rahmen
der Hçchstbetragsregelung nach §§ 4f, 9 Abs. 5 nicht abziehbar sind, auch
nicht nach § 33 abziehbar.

3. Grund und Bedeutung der nderung durch das JStG 2007
Es handelt sich um eine redaktionelle Anpassung an den neu formulierten
§ 31 Satz 4, der nicht mehr die Vergleichsrechnung mit gezahltem Kinder-
geld, sondern die Vergleichsrechnung des Kindergeldanspruchs mit den An-

§ 33 Anm. J 06-1 Außergewçhnliche Belastungen

J 06-1

J 06-2

J 06-3
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spr chen auf Freibetr ge f r Kinder nach § 32 Abs. 6 vorsieht. Maßgebend
f r die Ber cksichtigung von Kindern nach Abs. 3 Satz 2 ist daher, dass der
Stpfl. in dem jeweiligen VZ einen Anspruch auf Kinderfreibetr ge nach
§ 32 Abs. 6 oder einen Kindergeldanspruch hat. Auf die Zahlung des Kin-
dergelds kommt es dabei nicht an. Im brigen folgt aus dem neu geregelten
Jahresprinzip in § 31 und mangels einer Zwçlftelungsregelung, dass Kinder
nach Abs. 3 auch dann zu ber cksichtigen sind, wenn der Anspruch auf
Kindergeld oder einen Freibetrag nach § 32 Abs. 6 nur f r einen Teil des
Kj. besteht.

E 3

Außergewçhnliche Belastungen Anm. J 06-3 § 33
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§ 33a

Auße r g ewçhn l i c h e Be l a s t ung i n b e s ond e r e n F l l e n

idF des EStG v. 19.10.2002 (BGBl. I 2002, 4210; BStBl. I 2002, 1209),
zuletzt ge ndert durch das JStG 2007 v. 13.12.2006

(BGBl. I 2006, 2878; BStBl. I 2007, 28)

(1) 1Erwachsen einem Steuerpflichtigen Aufwendungen f r den Unterhalt
und eine etwaige Berufsausbildung einer dem Steuerpflichtigen oder seinem
Ehegatten gegen ber gesetzlich unterhaltsberechtigten Person, so wird auf
Antrag die Einkommensteuer dadurch erm ßigt, dass die Aufwendungen
bis zu 7680 Euro im Kalenderjahr vom Gesamtbetrag der Eink nfte abge-
zogen werden. 2Der gesetzlich unterhaltsberechtigten Person gleichgestellt
ist eine Person, wenn bei ihr zum Unterhalt bestimmte inl ndische çffent-
liche Mittel mit R cksicht auf die Unterhaltsleistungen des Steuerpflichtigen
gek rzt werden. 3Voraussetzung ist, dass weder der Steuerpflichtige noch ei-
ne andere Person Anspruch auf einen Freibetrag nach § 32 Abs. 6 oder auf
Kindergeld f r die unterhaltene Person hat und die unterhaltene Person
kein oder nur ein geringes Vermçgen besitzt. 4Hat die unterhaltene Person
andere Eink nfte oder Bez ge im Sinne des § 32 Abs. 4 Satz 2 und 4, so
vermindert sich der Betrag von 7680 Euro um den Betrag, um den diese
Eink nfte und Bez ge den Betrag von 624 Euro im Kalenderjahr berstei-
gen, sowie um die von der unterhaltenen Person als Ausbildungshilfe aus
çffentlichen Mitteln oder von Fçrderungseinrichtungen, die hierf r çffent-
liche Mittel erhalten, bezogenen Zusch sse. 5Ist die unterhaltene Person
nicht unbeschr nkt einkommensteuerpflichtig, so kçnnen die Aufwendun-
gen nur abgezogen werden, soweit sie nach den Verh ltnissen des Wohnsitz-
staates der unterhaltenen Person notwendig und angemessen sind, hçchs-
tens jedoch der Betrag, der sich nach den S tzen 1 bis 4 ergibt; ob der
Steuerpflichtige zum Unterhalt gesetzlich verpflichtet ist, ist nach inl ndi-
schen Maßst ben zu beurteilen. 6Werden die Aufwendungen f r eine unter-
haltene Person von mehreren Steuerpflichtigen getragen, so wird bei jedem
der Teil des sich hiernach ergebenden Betrags abgezogen, der seinem Anteil
am Gesamtbetrag der Leistungen entspricht.
(2) 1Zur Abgeltung des Sonderbedarfs eines sich in Berufsausbildung befin-
denden, ausw rtig untergebrachten, vollj hrigen Kindes, f r das Anspruch
auf einen Freibetrag nach § 32 Abs. 6 oder Kindergeld besteht, kann der
Steuerpflichtige einen Freibetrag in Hçhe von 924 Euro je Kalenderjahr
vom Gesamtbetrag der Eink nfte abziehen. 2Dieser Freibetrag vermindert
sich um die eigenen Eink nfte und Bez ge im Sinne des § 32 Abs. 4 Satz 2
und 4 des Kindes, soweit diese 1848 Euro im Kalenderjahr bersteigen, so-
wie um die von dem Kind als Ausbildungshilfe aus çffentlichen Mitteln
oder von Fçrderungseinrichtungen, die hierf r çffentliche Mittel erhalten,
bezogenen Zusch sse. 3F r ein nicht unbeschr nkt einkommensteuerpflich-
tiges Kind mindern sich die vorstehenden Betr ge nach Maßgabe des Absat-
zes 1 Satz 5. 4Erf llen mehrere Steuerpflichtige f r dasselbe Kind die Vo-
raussetzungen nach Satz 1, so kann der Freibetrag insgesamt nur einmal
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abgezogen werden. 5Jedem Elternteil steht grunds tzlich die H lfte des Ab-
zugsbetrags nach den S tzen 1 bis 3 zu. 6Auf gemeinsamen Antrag der El-
tern ist eine andere Aufteilung mçglich.
(3) 1Erwachsen einem Steuerpflichtigen Aufwendungen durch die Besch fti-
gung einer Hilfe im Haushalt, so kçnnen sie bis zu den folgenden Hçchst-
betr gen vom Gesamtbetrag der Eink nfte abgezogen werden:
1. 624 Euro im Kalenderjahr, wenn
a) der Steuerpflichtige oder sein nicht dauernd getrennt lebender Ehe-
gatte das 60. Lebensjahr vollendet hat oder

b) wegen Krankheit des Steuerpflichtigen oder seines nicht dauernd ge-
trennt lebenden Ehegatten oder eines zu seinem Haushalt gehçrigen
Kindes, f r das er oder sein nicht dauernd getrennt lebender
Ehegatte Anspruch auf einen Freibetrag nach § 32 Abs. 6 oder
auf Kindergeld hat, oder einer anderen zu seinem Haushalt gehçri-
gen unterhaltenen Person, f r die eine Erm ßigung nach Absatz 1 ge-
w hrt wird, die Besch ftigung einer Hilfe im Haushalt erforderlich ist,

2. 924 Euro im Kalenderjahr, wenn eine der in Nummer 1 Buchstabe b ge-
nannten Personen hilflos im Sinne des § 33b oder schwer behindert ist.

2Erwachsen einem Steuerpflichtigen wegen der Unterbringung in einem
Heim oder zur dauernden Pflege Aufwendungen, die Kosten f r Dienstleis-
tungen enthalten, die mit denen einer Hilfe im Haushalt vergleichbar sind,
so kçnnen sie bis zu den folgenden Hçchstbetr gen vom Gesamtbetrag der
Eink nfte abgezogen werden:
1. 624 Euro, wenn der Steuerpflichtige oder sein nicht dauernd getrennt le-
bender Ehegatte in einem Heim untergebracht ist, ohne pflegebed rftig
zu sein,

2. 924 Euro, wenn die Unterbringung zur dauernden Pflege erfolgt.
3Die jeweiligen Hçchstbetr ge der S tze 1 und 2 kçnnen auch bei Ehegat-
ten, bei denen die Voraussetzungen des § 26 Abs. 1 vorliegen, insgesamt nur
einmal abgezogen werden, es sei denn, die Ehegatten sind wegen Pflegebe-
d rftigkeit eines der Ehegatten an einer gemeinsamen Haushaltsf hrung ge-
hindert.
(4) 1F r jeden vollen Kalendermonat, in dem die in den Abs tzen 1 bis 3
bezeichneten Voraussetzungen nicht vorgelegen haben, erm ßigen sich die
dort bezeichneten Betr ge um je ein Zwçlftel. 2Eigene Eink nfte und Bez -
ge der unterhaltenen Person oder des Kindes, die auf diese Kalendermonate
entfallen, vermindern die nach Satz 1 erm ßigten Hçchstbetr ge und Frei-
betr ge nicht. 3Als Ausbildungshilfe bezogene Zusch sse mindern nur die
zeitanteiligen Hçchstbetr ge und Freibetr ge der Kalendermonate, f r die
die Zusch sse bestimmt sind.
(5) In den F llen der Abs tze 1 bis 3 kann wegen der in diesen Vorschriften
bezeichneten Aufwendungen der Steuerpflichtige eine Steuererm ßigung
nach § 33 nicht in Anspruch nehmen.

Autor: Ulrich Krçmker, Vors. Richter am FG, M nster
Mitherausgeber: MichaelWendt, Richter am BFH, M nchen
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Allgemeine Erl uterungen zu der nderung des § 33a
durch das JStG 2007

1. Rechtsentwicklung und zeitlicher Anwendungsbereich der
Neuregelung

Gesetzesentwicklung bis 1996: s. § 33a Anm. 2 f.
Gesetzesentwicklung bis 2005: § 33a Anm. J 01-1, J 02-1, J 03-1 und
J 04-1.
JStG 2007 v. 13.12.2006 (BGBl. I 2006, 2878; BStBl. I 2007, 28): In Abs. 3
Satz 1 Nr. 1 Buchst. b wird die Angabe „im Sinne des § 32 Abs. 1 oder
Abs. 6 Satz 7“ durch die Angabe „f r das er oder sein nicht dauernd ge-
trennt lebender Ehegatte Anspruch auf einen Freibetrag nach § 32 Abs. 6
oder auf Kindergeld hat“ ersetzt.
Zeitlicher Anwendungsbereich der Neuregelung: Die nderung des
§ 33a ist mangels besonderer Anwendungsvorschriften gem. § 52 Abs. 1
Satz 1 erstmals ab dem VZ 2007 anzuwenden.

2. Grund und Bedeutung der nderung durch das JStG 2007
Es handelt sich um eine redaktionelle Anpassung an die Terminologie des
§ 31 Satz 4, der f r die durchzuf hrende Vergleichsrechnung auf den An-
spruch auf Kindergeld abstellt und nicht auf das gezahlte Kindergeld
(vgl.§ 31 Anm. J 03-4). Durch die Gesetzes nderung ergeben sich keine ma-
teriellen nderungen zur bisherigen Rechtslage, da durch den in Bezug ge-
nommenen § 32 Abs. 6 – wie bisher – alle Berechtigten eines Freibetrags f r
Kinder und alle Kindergeldanspruchsberechtigten beg nstigt sind. Im Rah-
men der Zwçlftelungsregelung nach Abs. 4 Satz 1 ist maßgebend, f r wel-
che Monate ein Anspruch auf Kinderfreibetrag oder Kindergeld bestand.
Dabei tritt eine Erm ßigung nach Abs. 4 Satz 1 nur f r den (K rzungs-)
Monat ein, bei dem an keinem Tag die Voraussetzungen f r einen Anspruch
auf den Kinderfreibetrag oder Kindergeld bestanden, dh. der Wechselmonat
ist kein K rzungsmonat. Das neu in § 31 S tzen 1 und 4 geregelte Jahres-
prinzip f r die Vergleichsrechnung ist f r die K rzungsregelung nach dem
Monatsprinzip in Abs. 4 Satz 1 insoweit ohne Bedeutung.
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§ 33b

Pau s chb e t r g e f r b eh i nd e r t e Men s ch en ,
H i n t e r b l i eb en e und P f l e g ep e r s on en

idF des EStG v. 19.10.2002 (BGBl. I 2002, 4210; BStBl. I 2002, 1209),
ge ndert durch das JStG 2007 v. 13.12.2006 (BGBl. I 2006, 2878;

BStBl. I 2007, 28)

(1) Wegen der außergewçhnlichen Belastungen, die einem behinderten
Menschen unmittelbar infolge seiner Behinderung erwachsen, kann er an
Stelle einer Steuererm ßigung nach § 33 einen Pauschbetrag nach Abs. 3
geltend machen (Behinderten-Pauschbetrag).

(2) Die Pauschbetr ge erhalten
1. behinderte Menschen, deren Grad der Behinderung auf mindestens 50
festgestellt ist

2. behinderte Menschen, deren Grad der Behinderung auf weniger als 50,
aber mindestens auf 25 festgestellt ist, wenn
a) dem behinderten Menschen wegen seiner Behinderung nach gesetzli-
chen Vorschriften Renten oder andere laufende Bez ge zustehen und
zwar auch dann, wenn das Recht auf die Bez ge ruht oder der An-
spruch auf die Bez ge durch Zahlung eines Kapitals abgefunden wor-
den ist, oder

b) die Behinderung zu einer dauernden Einbuße der kçrperlichen Be-
weglichkeit gef hrt hat oder auf einer typischen Berufskrankheit.

(3) 1Die Hçhe des Pauschbetrags richtet sich nach dem dauernden Grad der
Behinderung. Als Pauschbetr ge werden gew hrt bei einem Grad der Behin-
derung

von 25 und 30 310 Euro,
von 35 und 40 430 Euro,
von 45 und 50 570 Euro,
von 55 und 60 720 Euro,
von 65 und 70 890 Euro,
von 75 und 80 1060 Euro,
von 85 und 90 1230 Euro,
von 95 und 100 1420 Euro.

2F r behinderte Menschen, die hilflos im Sinne des Absatz 6 sind, und f r
Blinde erhçht sich der Freibetrag auf 3700 Euro.

(4) 1Personen, denen laufende Hinterbliebenenbez ge bewilligt worden
sind, erhalten auf Antrag einen Pauschbetrag von 370 Euro (Hinterbliebe-
nen-Pauschbetrag), wenn die Hinterbliebenenbez ge geleistet werden
1. nach dem Bundesversorgungsgesetz oder einem anderen Gesetz, das die
Vorschriften des Bundesversorgungsgesetzes ber Hinterbliebenenbez -
ge f r entsprechend anwendbar erkl rt, oder

2. nach den Vorschriften ber die gesetzliche Unfallversicherung oder
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3. nach den beamtenrechtlichen Vorschriften an Hinterbliebene eines an
den Folgen eines Dienstunfalls verstorbenen Beamten oder

4. nach den Vorschriften des Bundesentsch digungsgesetzes ber die Ent-
sch digung f r Sch den an Leben, Kçrper oder Gesundheit.

2Der Pauschbetrag wird auch dann gew hrt, wenn das Recht auf die Bez ge
ruht oder der Anspruch auf die Bez ge durch Zahlung eines Kapitals abge-
funden worden ist.
(5) 1Steht der Behinderten-Pauschbetrag oder der Hinterbliebenen-Pausch-
betrag einem Kind zu, f r das der Steuerpflichtige Anspruch auf einen
Freibetrag nach § 32 Abs. 6 oder auf Kindergeld hat, so wird der
Pauschbetrag auf Antrag auf den Steuerpflichtigen bertragen, wenn ihn
das Kind nicht in Anspruch nimmt. 2Dabei ist der Pauschbetrag grunds tz-
lich auf beide Elternteile je zur H lfte aufzuteilen. 3Auf gemeinsamen An-
trag der Eltern ist eine andere Aufteilung mçglich. 4In diesen F llen besteht
f r Aufwendungen, f r die der Behinderten-Pauschbetrag gilt, kein An-
spruch auf eine Steuererm ßigung nach § 33.
(6) 1Wegen der außergewçhnlichen Belastungen, die einem Steuerpflichtigen
durch die Pflege einer Person erwachsen, die nicht nur vor bergehend hilf-
los ist, kann er an Stelle einer Steuererm ßigung nach § 33 einen Pausch-
betrag von 924 Euro im Kalenderjahr geltend machen (Pflege-Pausch-
betrag), wenn er daf r keine Einnahmen erh lt. 2Zu diesen Einnahmen
z hlt unabh ngig von der Verwendung nicht das von den Eltern eines be-
hinderten Kindes f r dieses Kind empfangene Pflegegeld. 3Hilflos im Sinne
des Satzes 1 ist eine Person, wenn sie f r eine Reihe von h ufig und regel-
m ßig wiederkehrenden Verrichtungen zur Sicherung ihrer persçnlichen
Existenz im Ablauf eines jeden Tages fremder Hilfe dauernd bedarf. 4Diese
Voraussetzungen sind auch erf llt, wenn die Hilfe in Form einer ber-
wachung oder einer Anleitung zu den in Satz 3 genannten Verrichtungen er-
forderlich ist oder wenn die Hilfe zwar nicht dauernd geleistet werden muss,
jedoch eine st ndige Bereitschaft zur Hilfeleistung erforderlich ist. 5Voraus-
setzung ist, dass der Steuerpflichtige die Pflege im Inland entweder in seiner
Wohnung oder in der Wohnung des Pflegebed rftigen persçnlich durch-
f hrt. 6Wird ein Pflegebed rftiger von mehreren Steuerpflichtigen im Ver-
anlagungszeitraum gepflegt, wird der Pauschbetrag nach der Zahl der Pfle-
gepersonen, bei denen die Voraussetzungen der S tze 1 bis 5 vorliegen,
geteilt.
(7) Die Bundesregierung wird erm chtigt, durch Rechtsverordnung mit Zu-
stimmung des Bundesrates zu bestimmen, wie nachzuweisen ist, dass die
Voraussetzungen f r die Inanspruchnahme der Pauschbetr ge vorliegen.

Autor: Ulrich Krçmker, Vors. Richter am FG, M nster
Mitherausgeber: MichaelWendt, Richter am BFH, M nchen
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Allgemeine Erl uterungen zu der nderung des § 33b
durch das JStG 2007

1. Rechtsentwicklung und zeitlicher Anwendungsbereich der
Neuregelung

Gesetzesentwicklung bis 1997: s. § 33b Anm. 2.
Gesetzesentwicklung bis 2004: s. § 33b Anm. J 01-1, J 03-1 und J 04-1.
JStG 2007 v. 13.12.2006 (BGBl. I 2006, 2878; BStBl. I 2007, 28): In Abs. 5
Satz 1 wird die bisherige Gesetzesformulierung „f r das der Steuerpflichtige
einen Freibetrag nach § 32 Abs. 6 oder Kindergeld erh lt“ durch die Worte
„f r das der Steuerpflichtige Anspruch auf einen Freibetrag nach § 32
Abs. 6 oder auf Kindergeld hat“ ersetzt.
Zeitlicher Anwendungsbereich der Neuregelung: Die nderung des
§ 33b ist mangels besonderer Anwendungsvorschriften gem. § 52 Abs. 1
Satz 1 erstmals ab dem VZ 2007 anzuwenden.

2. Grund und Bedeutung der nderungen
Es handelt sich um eine redaktionelle Folgeanpassung an die ge nderte Fas-
sung des § 31 S tze 1 und 4. F r die Ber cksichtigung eines Kindes kommt
es nunmehr entscheidend darauf an, ob der Stpfl. einen Anspruch auf einen
Kinderfreibetrag nach § 32 Abs. 6 oder Anspruch auf Kindergeld hat. Die
Gesetzes nderung f hrt zu keinen materiell-rechtl. nderungen der An-
spruchsvoraussetzungen auf bertragung des Behindertenpauschbetrags im
Rahmen des Abs. 5.
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§ 33c

K i n d e r b e t r e u u n g sko s t e n

aufgehoben durch Ges. zur stl. Fçrderung von Wachstum und Besch ftigung v. 5.5.2006
(BGBl. I 2006, 1091; BStBl. I 2006, 350)

(1) 1Aufwendungen f r Dienstleistungen zur Betreuung eines zum Haushalt des Steuer-
pflichtigen gehçrenden Kindes im Sinne des § 32 Abs. 1, welches das 14. Lebensjahr
noch nicht vollendet hat oder wegen einer vor Vollendung des 27. Lebensjahres eingetrete-
nen kçrperlichen, geistigen oder seelischen Behinderung außerstande ist, sich selbst zu un-
terhalten, kçnnen als außergewçhnliche Belastungen abgezogen werden, soweit sie je Kind
1548 Euro bersteigen, wenn der Steuerpflichtige entweder erwerbst tig ist, sich in Aus-
bildung befindet, kçrperlich, geistig oder seelisch behindert oder krank ist. 2Bei zusam-
menlebenden Eltern ist Satz 1 nur dann anzuwenden, wenn bei beiden Elternteilen die
Voraussetzungen nach Satz 1 vorliegen. 3Bei nicht zusammenlebenden Elternteilen kann
jeder Elternteil entsprechende Aufwendungen abziehen, soweit sie je Kind 774 Euro
bersteigen; in den F llen des § 32 Abs. 6 Satz 3 und 6 zweiter Halbsatz gilt abwei-

chend davon Satz 1. 4Erwachsen die Aufwendungen wegen Krankheit im Sinne des Sat-
zes 1, muss die Krankheit innerhalb eines zusammenh ngenden Zeitraums von mindes-
tens drei Monaten bestanden haben, es sei denn, der Krankheitsfall tritt unmittelbar im
Anschluss an eine Erwerbst tigkeit oder Ausbildung ein. 5Aufwendungen f r Unter-
richt, die Vermittlung besonderer F higkeiten, sportliche und andere Freizeitbet tigungen
werden nicht ber cksichtigt.
(2) Der nach Absatz 1 abzuziehende Betrag darf je Kind in den F llen des § 32 Abs. 6
Satz 2, 3 und 6 zweiter Halbsatz 1500 Euro und ansonsten 750 Euro nicht berstei-
gen.
(3) 1Ist das zu betreuende Kind nicht nach § 1 Abs. 1 oder 2 unbeschr nkt einkommen-
steuerpflichtig, sind die in den Abs tzen 1 und 2 genannten Betr ge zu k rzen, soweit es
nach den Verh ltnissen im Wohnsitzstaat des Kindes notwendig und angemessen ist.
2F r jeden vollen Kalendermonat, in dem die Voraussetzungen des Absatzes 1 nicht vor-
gelegen haben, erm ßigen sich die in den Abs tzen 1 und 2 genannten Betr ge sowie der
jeweilige Betrag nach Satz 1 um ein Zwçlftel.

Autor: Ulrich Krçmker, Vors. Richter am FG, M nster
Mitherausgeber: MichaelWendt, Richter am BFH, M nchen

Allgemeine Erl uterungen zu der Aufhebung des § 33c
durch das Ges. zur steuerlichen Fçrderung von Wachstum

und Besch ftigung

Durch das Ges. zur stl. Fçrderung von Wachstum und Besch ftigung v. 5.5.
2006 (BGBl. I 2006, 1091; BStBl. I 2006, 350) wurde der Abzug erwerbs-
bedingter und privater Kinderbetreuungskosten in § 4f nF und § 10 Abs. 1

E 1
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Nr. 5 und Nr. 8 neu geregelt und § 33c aufgehoben. Da eine eigene berlei-
tungsvorschrift fehlt, wirkt die Aufhebung des § 33c nach § 52 Abs. 1 ab
dem VZ 2006. Nach der besonderen Anwendungsvorschrift zum In-Kraft-
Treten der Neuregelungen der §§ 4f, § 10 Abs. 1 Nr. 5 und Nr. 8 gem. § 52
Abs. 12c nF, Abs. 23c nF und Abs. 24 nF gelten diese neuen Vorschriften
nur f r erstmals im VZ 2006 geleistete Aufwendungen, soweit die den Auf-
wendungen zu Grunde liegenden Leistungen nach dem 31.12.2005 erbracht
wurden. Da f r die Kinderbetreuungskosten das Abflussprinzip nach § 11
gilt, entsteht eine L cke f r solche Aufwendungen, die zwar in 2006 bezahlt
wurden, aber bei denen die zugrunde liegende Leistung noch vor dem
31.12.2005 erbracht wurde. Diese aufgrund der nicht abgestimmten Anwen-
dungsvorschriften zu § 33c und §§ 4f nF, 10 Abs. 1 Nr. 5 und Nr. 8 beste-
hende Regelungsl cke sollte uE in der Weise geschlossen werden, dass die
Neuregelungen nach §§ 4f, 10 Abs. 1 Nr. 5 und Nr. 8 Anwendung finden,
da insbes. bei erwerbsbedingten Aufwendungen § 33c aF in Bezug auf die
Hçchst- und Mindestaufwandsregelung verfassungsrechtl. zweifelhaft war
und eine L ckenf llung unter dem Aspekt der Meistbeg nstigung zul ssig
ist (aA Schmidt/Glanegger XXV. § 33c Rn. 1, der f r solche Aufwendun-
gen die Weitergeltung des § 33c vorschl gt).

§ 33c Anm. J 06-1 Kinderbetreuungskosten
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§ 34

Auße r o r d en t l i c h e E i nk n f t e

idF des EStG v. 19.10.2002 (BGBl. I 2002, 4210; BStBl. I 2002, 1209),
zuletzt ge ndert durch das JStG 2007 v. 13.12.2007

(BGBl. I 2006, 2878; BStBl. I 2007, 28)

(1) 1Sind in dem zu versteuernden Einkommen außerordentliche Eink nfte
enthalten, so ist die auf alle im Veranlagungszeitraum bezogenen außer-
ordentlichen Eink nfte entfallende Einkommensteuer nach den S tzen 2
bis 4 zu berechnen. 2Die f r die außerordentlichen Eink nfte anzusetzende
Einkommensteuer betr gt das F nffache des Unterschiedsbetrags zwischen
der Einkommensteuer f r das um diese Eink nfte verminderte zu versteu-
ernde Einkommen (verbleibendes zu versteuerndes Einkommen) und der
Einkommensteuer f r das verbleibende zu versteuernde Einkommen zu-
z glich eines F nftels dieser Eink nfte. 3Ist das verbleibende zu versteuern-
de Einkommen negativ und das zu versteuernde Einkommen positiv, so be-
tr gt die Einkommensteuer das F nffache der auf ein F nftel des zu
versteuernden Einkommens entfallenden Einkommensteuer. 4Die S tze 1
bis 3 gelten nicht f r außerordentliche Eink nfte im Sinne des Absatzes 2
Nr. 1, wenn der Steuerpflichtige auf diese Eink nfte ganz oder teilweise
§ 6b oder § 6c anwendet.
(2) Als außerordentliche Eink nfte kommen nur in Betracht:
1. Ver ußerungsgewinne im Sinne der §§ 14, 14a Abs. 1, der §§ 16 und 18
Abs. 3 mit Ausnahme des steuerpflichtigen Teils der Ver ußerungsgewin-
ne, die nach § 3 Nr. 40 Buchstabe b in Verbindung mit § 3c Abs. 2 teil-
weise steuerbefreit sind;

2. Entsch digungen im Sinne des § 24 Nr. 1;
3. Nutzungsverg tungen und Zinsen im Sinne des § 24 Nr. 3, soweit sie f r
einen Zeitraum von mehr als drei Jahren nachgezahlt werden;

4. Verg tungen f r mehrj hrige T tigkeiten; mehrj hrig ist eine T tig-
keit, soweit sie sich ber mindestens zwei Veranlagungszeitr ume
erstreckt und einen Zeitraum von mehr als zwçlf Monaten um-
fasst;

5. Eink nfte aus außerordentlichen Holznutzungen im Sinne des § 34b
Abs. 1 Nr. 1.

(3) 1Sind in dem zu versteuernden Einkommen außerordentliche Eink nfte
im Sinne des Absatzes 2 Nr. 1 enthalten, so kann auf Antrag abweichend
von Absatz 1 die auf den Teil dieser außerordentlichen Eink nfte, der den
Betrag von insgesamt 5 Millionen Euro nicht bersteigt, entfallende Ein-
kommensteuer nach einem erm ßigten Steuersatz bemessen werden, wenn
der Steuerpflichtige das 55. Lebensjahr vollendet hat oder wenn er im sozi-
alversicherungsrechtlichen Sinne dauernd berufsunf hig ist. 2Der erm ßigte
Steuersatz betr gt 56 Prozent des durchschnittlichen Steuersatzes, der sich
erg be, wenn die tarifliche Einkommensteuer nach dem gesamten zu ver-
steuernden Einkommen zuz glich der dem Progressionsvorbehalt unterlie-

E 1
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genden Eink nfte zu bemessen w re, mindestens jedoch 16 Prozent. 3Auf
das um die in Satz 1 genannten Eink nfte verminderte zu versteuernde Ein-
kommen (verbleibendes zu versteuerndes Einkommen) sind vorbehaltlich
des Absatzes 1 die allgemeinen Tarifvorschriften anzuwenden. 4Die Erm -
ßigung nach den S tzen 1 bis 3 kann der Steuerpflichtige nur einmal im Le-
ben in Anspruch nehmen. 5Erzielt der Steuerpflichtige in einem Veranla-
gungszeitraum mehr als einen Ver ußerungs- oder Aufgabegewinn im Sinne
des Satzes 1, kann er die Erm ßigung nach den S tzen 1 bis 3 nur f r einen
Ver ußerungs- oder Aufgabegewinn beantragen. 6Absatz 1 Satz 4 ist ent-
sprechend anzuwenden.

Autor: Dipl.-Finw. Wilfried Apitz, Oberregierungsrat, Arnsberg
Mitherausgeber: MichaelWendt, Richter am BFH, M nchen

Allgemeine Erl uterungen zu den nderungen des § 34
durch das JStG 2007

Schrifttum: Fuhrmann, Wichtige Neuregelungen durch das Jahressteuergesetz 2007,
K SDI 2007, 15392; Kçhler/Brockmann, berblick ber das JStG 2007, NWB F. 2,
9191, 9211 f.; Korn/Fuhrmann, nderungen bei der Einkommensteuer durch das Jah-
ressteuergesetz 2007, NWB F. 3, 14353; Merker, berblick ber das Jahressteuergesetz
2007, SteuerStud. 2007, 60.

1. Rechtsentwicklung und zeitlicher Anwendungsbereich der
Neuregelung

Rechtsentwicklung:
E Gesetzesentwicklung bis 2003: s. § 34 Anm. J 03-1.
E JStG 2007 v. 13.12.2006 (BGBl. I 2006, 2878; BStBl. I 2007, 28): Abs. 2
Nr. 4 wird neu gefasst. Es wird gesetzlich definiert, dass eine T tigkeit
mehrj hrig ist, soweit sie sich ber mindestens zwei VZ erstreckt und einen
Zeitraum von mehr als zwçlf Monaten umfasst. Ferner wurden in Abs. 3
Satz 2 die Wçrter „vom Hundert“ durch das Wort „Prozent“ ersetzt.
Zeitlicher Anwendungsbereich der Neuregelung: Die Regelung ist am
1.1.2007 in Kraft getreten (Art. 20 Abs. 5 JStG 2007). Die nderung ist
nach der allgemeinen Anwendungsregelung in § 52 Abs. 1 idF des St ndG
2007 erstmals f r den VZ 2007 anzuwenden.

2. Grund und Bedeutung der nderung
Grund der Gesetzes nderung: BFH v. 14.10.2004 – VI R 46/99
(BStBl. II 2005, 289) hat entschieden, dass eine T tigkeit, die sich ber zwei
VZ erstreckt, auch dann „mehrj hrig“ iSd. § 34 Abs. 2 Nr. 4 (§ 34 Abs. 3
aF) ist, wenn sie einen Zeitraum von weniger als zwçlf Monaten umfasst.
Diese Auslegung entsprach nach Ansicht der FinVerw. nicht dem Sinn und
Zweck der Regelung, wonach die stl. Belastung bei Eink nften, die dem
Stpfl. f r die T tigkeit mehrerer Jahre zufließen, nicht hçher sein soll, als
wenn ihm in jedem Jahr ein Anteil zugeflossen w re. Vielmehr f hrte das

§ 34 Anm. J 06-1 Außerordentliche Eink nfte

J 06-1

J 06-2

##420##



X:/osv/HHR-Jahrbuecher/2007/EStG/P34/S.5/20.7.2007/10:58

HHR Lfg. Jb. 2007 Mai 2007 Apitz

BFH-Urt. dazu, dass auch Zahlungen, die einen Zeitraum von weniger als
zwçlf Monaten umfassen, beg nstigt werden. Da die bisherige Regelung ei-
nen Zwçlf-Monats-Zeitraum nicht ausdr cklich vorsah, musste der Geset-
zeswortlaut dahingehend ge ndert werden, dass Verg tungen f r mehrj h-
rige T tigkeiten von § 34 Abs. 2 Nr. 4 nur erfasst sind, soweit sie f r eine
T tigkeit gezahlt werden, die sich ber mindestens zwei VZ erstreckt und
einen Zeitraum von mehr als zwçlf Monaten umfasst.
Bedeutung der Gesetzes nderung: Durch die Erg nzung des Abs. 2
Nr. 4 wird der Begriff der „mehrj hrigen T tigkeit“ gesetzlich definiert.
Mehrj hrige T tigkeiten liegen danach nur dann vor, wenn sich die T tigkeit
ber mindestens zwei VZ erstreckt und einen Zeitraum von mehr als zwçlf
Monaten umfasst. Der Gesetzeswortlaut verwendet zwar die Formulierung
„soweit“, gemeint sein kann aber nur „wenn“ sie (eine T tigkeit) sich ber
mindestens zwei VZ erstreckt (so auch Fuhrmann, K SDI 2007, 15392).
Wird Arbeitslohn eines Jahres in einem anderen Jahr nachgezahlt, so liegt
keine Verg tung f r eine mehrj hrige T tigkeit vor. In diesem Fall tritt zwar
eine Progressionsversch rfung ein, diese kann aber allenfalls durch eine Bil-
ligkeitsmaßnahme abgemildert werden. Dies gilt insbes. dann, wenn der
ArbG die Nachzahlung verschuldet hat (s. § 34 Anm. 63; Meurer, EStB
2005, 11).

E 3
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V. S t e u e r e rm ß i g ung en

1 . S t e u e r e rm ß i gung be i a u s l n d i s c h en E i nk n f t e n

§ 34c

idF des EStG v. 19.10.2002 (BGBl. I 2002, 4210; BStBl. I 2002, 1209),
zuletzt ge ndert durch das JStG 2007 v. 13.12.2006

(BGBl. I 2006, 2878; BStBl. I 2007, 28)

(1) 1Bei unbeschr nkt Steuerpflichtigen, die mit ausl ndischen Eink nften
in dem Staat, aus dem die Eink nfte stammen, zu einer der deutschen
Einkommensteuer entsprechenden Steuer herangezogen werden, ist die
festgesetzte und gezahlte und um einen entstandenen Erm ßigungs-
anspruch gek rzte ausl ndische Steuer auf die deutsche Einkommensteu-
er anzurechnen, die auf die Eink nfte aus diesem Staat entf llt. 2Die auf die-
se ausl ndischen Eink nfte entfallende deutsche Einkommensteuer ist in
der Weise zu ermitteln, dass die sich bei der Veranlagung des zu versteuern-
den Einkommens – einschließlich der ausl ndischen Eink nfte – nach den
§§ 32a, 32b, 32c, 34 und 34b ergebende deutsche Einkommensteuer im Ver-
h ltnis dieser ausl ndischen Eink nfte zur Summe der Eink nfte aufgeteilt
wird. 3Bei der Ermittlung der ausl ndischen Eink nfte sind die ausl n-
dischen Eink nfte nicht zu ber cksichtigen, die in dem Staat, aus dem sie
stammen, nach dessen Recht nicht besteuert werden. 4Gehçren ausl n-
dische Eink nfte der in § 34d Nr. 3, 4, 6, 7 und 8 Buchstabe c genannten
Art zum Gewinn eines inl ndischen Betriebes, sind bei ihrer Ermittlung Be-
triebsausgaben und Betriebsvermçgensminderungen abzuziehen, die mit
den diesen Eink nften zugrunde liegenden Einnahmen in wirtschaftlichem
Zusammenhang stehen.5Die ausl ndischen Steuern sind nur insoweit anzu-
rechnen, als sie auf die im Veranlagungszeitraum bezogenen Eink nfte ent-
fallen.
(2) Statt der Anrechnung (Absatz 1) ist die ausl ndische Steuer auf Antrag
bei der Ermittlung der Eink nfte abzuziehen, soweit sie auf ausl ndische
Eink nfte entf llt, die nicht steuerfrei sind.
(3) Bei unbeschr nkt Steuerpflichtigen, bei denen eine ausl ndische Steuer
vom Einkommen nach Absatz 1 nicht angerechnet werden kann, weil die
Steuer nicht der deutschen Einkommensteuer entspricht oder nicht in dem
Staat erhoben wird, aus dem die Eink nfte stammen, oder weil keine ausl n-
dischen Eink nfte vorliegen, ist die festgesetzte und gezahlte und um einen
entstandenen Erm ßigungsanspruch gek rzte ausl ndische Steuer bei
der Ermittlung der Eink nfte abzuziehen, soweit sie auf Eink nfte entf llt,
die der deutschen Einkommensteuer unterliegen.
(4) (weggefallen)
(5) Die obersten Finanzbehçrden der L nder oder die von ihnen beauftrag-
ten Finanzbehçrden kçnnen mit Zustimmung des Bundesministeriums der
Finanzen die auf ausl ndische Eink nfte entfallende deutsche Einkommen-
steuer ganz oder zum Teil erlassen oder in einem Pauschbetrag festsetzen,
wenn es aus volkswirtschaftlichen Gr nden zweckm ßig ist oder die An-
wendung des Absatzes 1 besonders schwierig ist.

E 1
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(6) 1Die Abs tze 1 bis 3 sind vorbehaltlich der S tze 2 bis 6 nicht anzuwen-
den, wenn die Eink nfte aus einem ausl ndischen Staat stammen, mit dem
ein Abkommen zur Vermeidung der Doppelbesteuerung besteht. 2Soweit in
einem Abkommen zur Vermeidung der Doppelbesteuerung die Anrech-
nung einer ausl ndischen Steuer auf die deutsche Einkommensteuer vor-
gesehen ist, sind Absatz 1 Satz 2 bis 5 und Absatz 2 entsprechend auf die
nach dem Abkommen anzurechnende ausl ndische Steuer anzuwenden; bei
nach dem Abkommen als gezahlt geltenden ausl ndischen Steuerbetr gen
sind Absatz 1 Satz 3 und Absatz 2 nicht anzuwenden. 3Absatz 1 Satz 3 gilt
auch dann entsprechend, wenn die Eink nfte in dem ausl ndischen Staat
nach dem Abkommen zur Vermeidung der Doppelbesteuerung mit diesem
Staat nicht besteuert werden kçnnen. 4Wird bei Eink nften aus einem ausl n-
dischen Staat, mit dem ein Abkommen zur Vermeidung der Doppelbesteuerung besteht,
nach den Vorschriften dieses Abkommens die Doppelbesteuerung nicht beseitigt oder Be-
zieht sich ein Abkommen zur Vermeidung der Doppelbesteuerung
nicht auf eine Steuer vom Einkommen dieses Staates, so sind die Abs tze 1
und 2 entsprechend anzuwenden. 5In den F llen des § 50d Abs. 9 sind
die Abs tze 1 bis 3 und Satz 6 entsprechend anzuwenden. 6Absatz 3 ist
anzuwenden, wenn der Staat, mit dem ein Abkommen zur Vermeidung der
Doppelbesteuerung besteht, Eink nfte besteuert, die nicht aus diesem Staat
stammen, es sei denn, die Besteuerung hat ihre Ursache in einer Gestaltung,
f r die wirtschaftliche oder sonst beachtliche Gr nde fehlen, oder das Ab-
kommen gestattet dem Staat die Besteuerung dieser Eink nfte.
(7) Durch Rechtsverordnung kçnnen Vorschriften erlassen werden ber
1. die Anrechnung ausl ndischer Steuern, wenn die ausl ndischen Eink nf-
te aus mehreren fremden Staaten stammen,

2. den Nachweis ber die Hçhe der festgesetzten und gezahlten ausl n-
dischen Steuern,

3. die Ber cksichtigung ausl ndischer Steuern, die nachtr glich erhoben
oder zur ckgezahlt werden.

Autorin: Dr. Bettina Lieber, Rechtsanw ltin/Steuerberaterin,
Deloitte & Touche, D sseldorf

Mitherausgeber: MichaelWendt, Richter am BFH, M nchen

§ 34c Steuererm ßigung bei
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I n h a l t s b e r s i c h t

Anm. Anm.

Allgemeine Erl uterungen zu
den nderungen des § 34c durch
das JStG 2007

1. Rechtsentwicklung und
zeitlicher Anwendungs-
bereich der Neuregelungen J 06-1

2. Grund und Bedeutung der
nderung von Abs. 1 . . . . J 06-2

3. Grund und Bedeutung der
nderung von Abs. 2 . . . . J 06-3

4. Grund und Bedeutung der
nderung von Abs. 3 . . . . J 06-4

5. Grund und Bedeutung der
nderung von Abs. 6
Satz 1 . . . . . . . . . . . . . . . . . J 06-5

6. Grund und Bedeutung der
nderung von Abs. 6
Satz 4 . . . . . . . . . . . . . . . . . J 06-6

7. Grund und Bedeutung der
Einf gung von Abs. 6
Satz 5 . . . . . . . . . . . . . . . . . J 06-7

Allgemeine Erl uterungen zu den nderungen des § 34c
durch das JStG 2007

Schrifttum: Grotherr, Außensteuerrechtliche Bez ge im Jahressteuergesetz 2007,
RIW 2006, 898; Grotherr, International relevante nderungen durch das JStG 2007
anhand von Fallbeispielen, IWB (2006), F. 3 Gr. 3, 1445.

1. Rechtsentwicklung und zeitlicher Anwendungsbereich der
Neuregelungen

Gesetzesentwicklung:
E Gesetzesentwicklung bis 2006: s. § 34c Anm. 2.
E JStG 2007 v. 13.12.2006 (BGBl. I 2006, 2878; BStBl. I 2007, 28): In Abs. 1
Satz 1 und Abs. 3 wird die Anforderung „keinem Erm ßigungsanspruch
mehr unterliegende ausl ndische Steuer“ durch „um einen entstandenen Er-
m ßigungsanspruch gek rzte ausl ndische Steuer“ ersetzt. In Abs. 2 wird
der Abzug der ausl nd. Steuer begrenzt auf den Anteil, der auf ausl nd. Ein-
k nfte entf llt, die nicht stbefreit sind. In Abs. 6 Satz 4 wird die 1. Alt. (kei-
ne Beseitigung der Doppelbesteuerung nach den Vorschriften des DBA) ge-
strichen. Mit Abs. 6 Satz 5 wird die Anrechnung und der Abzug ausl nd.
Steuern auf die F lle des § 50d Abs. 9 erweitert.
Zeitlicher Anwendungsbereich der Neuregelungen: Die nderungen
der Abs. 1, 2 und 3 sowie die nderung in Abs. 6 Satz 4 gelten erstmals ab
dem VZ 2007 (§ 52 Abs. 1 idF des St ndG 2007). Die Einf gung von
Abs. 6 Satz 5 ist f r alle VZ anzuwenden, soweit die StBescheide hierf r
noch nicht bestandskr ftig sind (§ 52 Abs. 49 Satz 2 idF des JStG 2007).

2. Grund und Bedeutung der nderung von Abs. 1
Grund der nderung: Die bisherige Tatbestandsvoraussetzung „keinem
Erm ßigungsanspruch mehr unterliegende“ (ausl nd. Steuer) ist auch dann
erf llt, wenn der Erm ßigungsanspruch nach dem StRecht des ausl nd.
Staats infolge von Fristvers umnissen (zB Ablauf der Erstattungsfrist, Ver-
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j hrung, Bestandskraft des StBescheids) erloschen ist. Somit konnte die aus-
l nd. Steuer auch dann ungek rzt angerechnet bzw. abgezogen werden,
wenn der Stpfl. einem Erm ßigungsanspruch nach ausl nd. StRecht nicht
rechtzeitig geltend gemacht hatte (vgl. BFH v. 15.3.1995 – I R 98/94,
BStBl. II 1995, 580 unter II.1.; v. 1.4.2003 – I R 39/02, BStBl. II 2003, 869).
Diese Sichtweise entspricht indes nicht dem Sinn und Zweck der Regelung,
sicherzustellen, dass der Stpfl. im Ausland rechtl. bestehende Erm ßigungs-
anspr che, insbes. Quellensteuererm ßigungen nach DBA, gegen den aus-
l nd. Steuerhoheitstr ger geltend macht (s. auch § 34c Anm. 73; § 26 KStG
Anm. 32). Mit der ge nderten Formulierung „um einen entstandenen Erm -
ßigungsanspruch gek rzte“ (ausl nd. Steuer) soll gew hrleistet werden, dass
bei der Berechnung der anrechenbaren Steuer der Betrag der ausl nd. Steuer
um infolge von Fristvers umnissen erloschene bzw. verj hrte Erstattungs-
anspr che gek rzt wird (vgl. BTDrucks. 16/2712, 54); dh. Fristvers umnis-
se des Stpfl. bzgl. der Geltendmachung von Erm ßigungsanspr chen im
ausl nd. Staat wirken nicht mehr zu Lasten des deutschen Fiskus.
Bedeutung der nderung: Mit dem Erfordernis, dass ein im ausl nd.
Staat entstandener Anspruch auf Erm ßigung der ausl nd. Steuer bei der
Ermittlung des Anrechnungsbetrags mindernd ber cksichtigt wird, wird er-
reicht, dass der Stpfl. die rechtl. bestehenden Mçglichkeiten der Erm ßi-
gung nach dem innerstaatlichen Recht im Interesse des deutschen Fiskus
ausschçpft. Tut er dies nicht, treffen ihn die Konsequenzen: Die Anrech-
nung (und entsprechend der Abzug der ausl nd. Steuer nach Abs. 2 und 3)
ist ausgeschlossen, soweit die ausl nd. Steuer noch einem rechtl. einger um-
ten Erm ßigungsanspruch unterliegt oder unterlegen hat. Dies gilt unabh n-
gig davon, ob er geltend gemacht wird bzw. wurde oder nicht. Die ber ck-
sichtigungsf higen ausl nd. Steuern sind entsprechend zu reduzieren, und
zwar mit Wirkung ab dem VZ 2007 auch dann, wenn der Erm ßigungs-
anspruch im ausl nd. Staat infolge des Ablaufs von Fristen (zB Verj hrung)
nicht mehr geltend gemacht werden kann.

3. Grund und Bedeutung der nderung von Abs. 2
Grund der nderung: Durch Abs. 2 wird dem Stpfl. ein antragsgebunde-
nes Wahlrecht zum Abzug ausl nd. Steuern bei der Ermittlung der Eink nf-
te an Stelle der StAnrechnung nach Abs. 1 einger umt. Der StAbzug ist
grds. an die Tatbestandsvoraussetzungen der StAnrechnung nach Abs. 1 ge-
bunden; er ist nicht auf einen Hçchstbetrag begrenzt (zu den Tatbestands-
voraussetzungen s. § 34c Anm. 103 ff.). Mit der neu eingef gten Tat-
bestandsvoraussetzung „soweit sie (ausl nd. Steuer) auf ausl nd. Eink nfte
entf llt, die nicht steuerfrei sind“ wird der Abzug von der inl nd. Bemes-
sungsgrundlage begrenzt auf den Steuerbetrag, der auf ausl nd. Eink nfte
entf llt, die Bestandteil der deutschen StBemessungsgrundlage sind. Aus-
weislich der Gesetzesbegr ndung (BTDrucks. 16/2712, 54) sollen hier ins-
bes. Dividenden erfasst werden, die nur zur H lfte stpfl. sind (§ 3 Nr. 40).
Bis einschließlich VZ 2006 kann die ausl nd. Steuer, die auf Dividenden
entf llt, in vollem Umfang abgezogen werden (R 34c Abs. 2 Satz 3 EStR
2005). Mit Wirkung ab dem VZ 2007 kann eine ausl nd. Steuer auf Divi-
denden bei nat rlichen Personen nur noch abgezogen werden, soweit die
Auslandsdividenden nicht nach § 3 Nr. 40 stfrei sind.

§ 34c Anm. J 06-2 Steuererm ßigung bei

J 06-3
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Bedeutung der nderung: Die Wahlrechtsaus bung nach Abs. 2 f hrt da-
zu, dass die ausl nd. Steuern wie WK bzw. BA abzuziehen sind. Der StAb-
zug ist gegen ber der StAnrechnung insbes. dann vorteilhaft, wenn der Be-
trag der ausl nd. Steuer den Anrechnungshçchstbetrag bersteigt, dh. vor
allem in F llen, in denen die inl nd. Bemessungsgrundlage negativ ist (Ver-
lustausgleich oder -abzug bei der Ermittlung der Summe der Eink nfte; zu
den Belastungswirkungen im Einzelnen vgl. § 34c Anm. 103, 110). Der
StAbzug f hrt in diesen F llen zur Erhçhung des negativen Gesamtbetrags
der Eink nfte/Verlustvortrags iSd. § 10d mit einer potenziellen StEntlas-
tungswirkung in k nftigen VZ. Bisher konnte der Stpfl. bei dem Bezug von
Auslandsdividenden, die dem Halbeink nfteverfahren unterliegen, die volle
ausl nd. Quellensteuer als BA bzw. WK geltend machen. Mit Wirkung ab
dem VZ 2007 ist der Teilbetrag der ausl nd. Steuern, der auf die nach § 3
Nr. 40 zur H lfte stfreien Einnahmen entf llt, vom Abzug ausgeschlossen,
dh. die potenzielle StEntlastungswirkung aus dem Abzug ausl nd. Quellen-
steuern auf ausl nd. Dividenden wird auf die H lfte des bisherigen Betrags
reduziert.

4. Grund und Bedeutung der nderung von Abs. 3
Abs. 3 ordnet den Abzug ausl nd. Steuern bei der Ermittlung der Eink nfte
von Amts wegen in bestimmten F llen an, in denen die tatbestandlichen Vo-
raussetzungen der StAnrechnung nach Abs. 1 nicht vorliegen (Auffangfunk-
tion); zu den Tatbestandsvoraussetzungen s. § 34c Anm. 114 ff. Nach Abs. 3
abgezogen werden durfte bisher (bis einschließlich VZ 2006) nur die „fest-
gesetzte, gezahlte und keinem Erm ßigungsanspruch mehr unterliegende
ausl nd Steuer“. Entsprechend der Regelung in Abs. 1 wurden die Anforde-
rungen an die ausl nd. Steuer ge ndert in „festgesetzte, gezahlte und um ei-
nen entstandenen Erm ßigungsanspruch gek rzte“. Zu Grund und Bedeu-
tung der nderung vgl. Anm. J 06-2.

5. Grund und Bedeutung der nderung von Abs. 6 Satz 1
Der Vorbehalt in Satz 1 bezieht sich nunmehr auch auf den neu eingef gten
Abs. 6 Satz 5 (wodurch der bisherige Satz 5 zu Satz 6 wurde); materiell-
rechtl. Folgen ergeben sich hieraus nicht, da es sich um einen deklaratori-
schen Vorbehalt handelt (vgl. § 34c Anm. 200).

6. Grund und Bedeutung der nderung von Abs. 6 Satz 4
Grund der nderung: Die aufgehobene Alt. 1 von Satz 4 ermçglichte die
StAnrechnung oder den StAbzug von ausl nd. Steuern eines DBA-Vertrags-
staats, wenn das DBA mit dem Vertragsstaat die Doppelbesteuerung von
Eink nften aus diesem Staat nicht beseitigt. Das ist insbes. dann der Fall,
wenn das DBA f r diese bestimmten Eink nfte keine Regelung enth lt,
dh. diese Eink nfte werden von den Zuteilungsnormen des Abkommens
nicht erfasst. Nach Auffassung des Gesetzgebers (BTDrucks. 16/2712, 54 f.
unter Hinweis auf die Gesetzesbegr ndung zur Einf hrung von Satz 4:
BTDrucks. 8/3648, 19 ff.) ist die Regelung berfl ssig geworden, weil die
urspr nglich betroffenen alten unvollkommenen DBA mit sterreich und
Italien inzwischen revidiert worden sind.

E 5

ausl ndischen Eink nften Anm. J 06-6 § 34c
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Bedeutung der nderung: Nach der gesetzgeberischen Intention soll es
sich bei der nderung nur um eine redaktionelle Anpassung ohne materiell-
rechtl. Auswirkungen handeln. Das erscheint zweifelhaft. In den F llen, in
denen die Vertragsstaaten das DBA unterschiedlich auslegen (insb. Qualifi-
kations- und Zurechnungskonflikte), kann es zu Doppelbesteuerungen
kommen (sofern das DBA keine Regelung enth lt; s. zB Prot. Nr. 21 zum
DBA-USA 1989). Scheitert ein Verst ndigungsverfahren nach DBA, liegt
ein Fall des bisherigen Abs. 6 Satz 4 Alt. 1 vor (vgl. § 34c Anm. 219). Der
Wegfall der Regelung f hrt dazu, dass in diesen F llen kein Anspruch auf
StAnrechnung bzw. StAbzug der im anderen Vertragsstaat erhobenen Steuer
besteht.

7. Grund und Bedeutung der Einf gung von Abs. 6 Satz 5
Grund der Einf gung: Abs. 6 enth lt Regelungen zur StAnrechnung und
zum StAbzug bei Bestehen eines DBA (s. dazu im Einzelnen § 34c
Anm. 200 ff.). Der neu eingef gte Satz 5 erweitert die Anwendung von
Abs. 6 S tze 1–3 und Satz 6 (bisheriger Satz 5) auf die F lle des § 50d
Abs. 9. Diese Vorschrift schließt die StFreistellung auf Grund eines DBA
aus. § 50d Abs. 9 beinhaltet eine nationale „Switch-over-Klausel“ f r F lle,
in denen das DBA grunds tzlich eine Freistellung der Eink nfte in
Deutschland vorsieht, der andere Staat aber nicht oder nicht ausreichend
besteuert; es kommt zu einem bergang von der Freistellungs- zur Anrech-
nungsmethode im Ans ssigkeitsstaat Deutschland. Wurde im anderen Ver-
tragsstaat Quellensteuer, zB auf Dividenden oder Zinsen, erhoben, soll die-
se angerechnet oder abgezogen werden kçnnen. Die gesetzliche Erg nzung
in Satz 5 zieht die Konsequenz aus der mit „treaty override“ geschaffenen
Switch-over-Klausel. Die Erg nzung ist notwendig. Denn f r eine Erweite-
rung des Anwendungsbereichs von StAnrechnung und StAbzug auf DBA-
F lle ist nach der bisherigen Regelung Voraussetzung, dass die Anrechnung
einer ausl nd. Steuer in einem DBA vorgesehen ist (Abs. 6 Satz 2); dies ist
bei Anwendung von § 50d Abs. 9 gerade nicht der Fall.
Bedeutung der Einf gung: Zu den Sachverhalten, die unter § 50d Abs. 9
fallen, s. § 50d Anm. 16 ff. Praktische Bedeutung wird Satz 5 vor allem in
den F llen zukommen, in denen der andere Vertragsstaat eine betragsm ßig
begrenzte Quellensteuer (insbes. auf Dividenden, Zinsen oder Lizenzgeb h-
ren) erhebt, weil die Vertragsstaaten infolge unterschiedlichen nationalen
Verst ndnisses die maßgeblichen Eink nfte unterschiedlichen Abkommens-
bestimmungen zuordnen (§ 50d Abs. 9 Satz 1 Nr. 1). Solche „Qualifikati-
onskonflikte“ finden sich h ufig bei PersGes. (unterschiedliche Einordnung
als transparent oder intransparent [KStSubjekt], Sonderverg tungen, aty-
pisch stille Gesellschaft). In diesen F llen qualifiziert Deutschland bestimm-
te Eink nfte als gewerblich und damit als Teil des ausl nd. Betriebsst tten-
gewinns, w hrend der andere Vertragsstaat die Eink nfte zB als Zinsen
qualifiziert und hierauf eine Quellensteuer erhebt. Diese kann nach Satz 5
angerechnet oder bei der Ermittlung der Eink nfte abgezogen werden. Die
Neuregelung gilt – wie auch § 50d Abs. 9 Satz 1 Nr. 1 – r ckwirkend f r alle
vergangenen VZ, soweit StBescheide hierf r noch nicht bestandskr ftig sind.

§ 34c Anm. J 06-6 Steuererm ßigung bei ausl. Eink nften

J 06-7

##428##



X:/osv/HHR-Jahrbuecher/2007/EStG/P35/S.3/20.7.2007/11:00

HHR Lfg. Jb. 2007 Mai 2007 Levedag

3 . S t e u e r e rm ß i gung be i E i nk n f t e n
au s Gewe r b eb e t r i e b

§ 35

idF des EStG v. 19.10.2002 (BGBl. I 2002, 4210; BStBl. I 2002, 1209),
zuletzt ge ndert durch das JStG 2007 v. 13.12.2006

(BGBl. I 2006, 2878; BStBl. I 2007, 28)

(1) Die tarifliche Einkommensteuer, vermindert um die sonstigen Steu-
ererm ßigungen mit Ausnahme der §§ 34f und 34g, erm ßigt sich, soweit
sie anteilig auf im zu versteuernden Einkommen enthaltene gewerbliche
Eink nfte entf llt,
1. bei Eink nften aus gewerblichen Unternehmen im Sinne des § 15 Abs. 1
Satz 1 Nr. 1 um das 1,8fache des jeweils f r den dem Veranlagungszeit-
raum entsprechenden Erhebungszeitraum nach § 14 des Gewerbesteuer-
gesetzes f r das Unternehmen festgesetzten Steuermessbetrags (Gewer-
besteuer-Messbetrag); Absatz 2 Satz 5 ist entsprechend anzuwenden;

2. bei Eink nften aus Gewerbebetrieb als Mitunternehmer im Sinne des
§ 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 und 3 um das 1,8fache des jeweils f r den dem
Veranlagungszeitraum entsprechenden Erhebungszeitraum festgesetzten
anteiligen Gewerbesteuer-Messbetrags.

(2) 1Bei Mitunternehmerschaften im Sinne des § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 und
3 ist der Betrag des Gewerbesteuer-Messbetrags und der auf die einzelnen
Mitunternehmer entfallende Anteil gesondert und einheitlich festzustellen.
2Der Anteil eines Mitunternehmers am Gewerbesteuer-Messbetrag richtet
sich nach seinem Anteil am Gewinn der Mitunternehmerschaft nach Maß-
gabe des allgemeinen Gewinnverteilungsschl ssels; Vorabgewinnanteile sind
nicht zu ber cksichtigen. 3 Wenn auf Grund der Bestimmungen in einem
Abkommen zur Vermeidung der Doppelbesteuerung bei der Festsetzung
des Gewerbesteuer-Messbetrags f r eine Mitunternehmerschaft nur der auf
einen Teil der Mitunternehmer entfallende anteilige Gewerbeertrag ber ck-
sichtigt wird, ist der Gewerbesteuer-Messbetrag nach Maßgabe des allgemei-
nen Gewinnverteilungsschl ssels in voller Hçhe auf diese Mitunternehmer
entsprechend ihrer Anteile am Gewerbeertrag der Mitunternehmerschaft
aufzuteilen. 4Der anteilige Gewerbesteuer-Messbetrag ist als Vomhundert-
satz mit zwei Nachkommastellen gerundet zu ermitteln. 5Bei der Feststel-
lung nach Satz 1 sind anteilige Gewerbesteuer-Messbetr ge, die aus einer
Beteiligung an einer Mitunternehmerschaft stammen, einzubeziehen.

(3) Zust ndig f r die gesonderte Feststellung nach Absatz 2 ist das f r die
gesonderte Feststellung der Eink nfte zust ndige Finanzamt. 2F r die Er-
mittlung der Steuererm ßigung nach Absatz 1 sind die Festsetzung des
Gewerbesteuer-Messbetrags und die Feststellung des Anteils an dem fest-
zusetzenden Gewerbesteuer-Messbetrag nach Absatz 2 Satz 1 Grundlagen-
bescheide. 3F r die Ermittlung des anteiligen Gewerbesteuer-Messbetrags
nach Absatz 2 sind die Festsetzung des Gewerbesteuer-Messbetrags und die

E 1
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Festsetzung des anteiligen Gewerbesteuer-Messbetrags aus der Beteiligung
an einer Mitunternehmerschaft Grundlagenbescheide.

Autor: Dr. Christian Levedag, LL.M. Tax (London), Richter am FG, Kçln
Mitherausgeber: MichaelWendt, Richter am BFH, M nchen

Allgemeine Erl uterungen zu der nderung des § 35
durch das JStG 2007

Verwaltungsanweisung: BMF v. 12.1.2007, BStBl. I 2007, 108.

1. Rechtsentwicklung und zeitlicher Anwendungsbereich der
Neuregelung

Rechtsentwicklung:
E Gesetzesentwicklung des § 35 aF: s. § 35 Anm. 4 f.
E StSenkG v. 23.10.2000 (BGBl. I 2000, 1433; BStBl. I 2000, 1428): § 35
wurde mit einer Regelung zur StErm ßigung bei Eink nften aus Gewerbe-
betrieb ab VZ 2001 neu in Kraft gesetzt.
E Gesetzesentwicklung bis 2004: s. § 35 Anm. J 04-2.
E JStG 2007 v. 13.12.2006 (BGBl. I 2006, 2878; BStBl. I 2007, 28): Abs. 1
Nr. 1 Halbs. 2 wurde eingef gt.
Zeitlicher Anwendungsbereich der Neuregelung: Das JStG ist nach sei-
nem Art. 20 Abs. 1 am Tag nach der Verk ndung, dem 19.12.2006, in Kraft
getreten. Mangels besonderer Anwendungsvorschrift zu § 35 Abs. 1 Nr. 1
Halbs. 2 ist die Neuregelung gem. § 52 Abs. 1 Satz 1 in der bei In-Kraft-
Treten des nderungsgesetzes geltenden Fassung des § 52 Abs. 1 Satz 1
durch das St ndG 2007 v. 19.7.2006 (BGBl. I 2006, 1652; BStBl. I 2006,
432) erstmals ab dem VZ 2007 anzuwenden.

2. Grund und Bedeutung der nderung
Grund der nderung: Es handelt sich um die Beseitigung eines Redak-
tionsversehens, das zuletzt darin bestand, dass der bislang im Gesetzestext
enthaltene Verweis auf Abs. 3 Satz 4 nach der Neufassung des Abs. 3 durch
das Ges. zur nderung des GewStG und anderer Gesetze v. 23.12.2003
(BGBl. I 2003, 2922; BStBl. I 2004, 20) mit Wirkung ab dem 1.1.2004 ins
Leere ging (BTDrucks. 16/2712, 55). Der Verweis in Abs. 1 Nr. 1 Halbs. 2
ging im brigen bereits f r die vor 2004 geltende Fassung, in der in Abs. 1
Nr. 1 Halbs. 2 die entsprechende Anwendung des fr her noch vorhandenen
Abs. 3 Satz 4 angeordnet wurde, ins Leere, da letzterer nur f r die Zurech-
nung von GewStMessbetr gen einer PersGes. als Untergesellschaft an den
Mitunternehmer der Obergesellschaft im Fall einer doppelstçckigen Pers-
Ges. Bedeutung entfaltete.
Bedeutung der nderung: Die Neuregelung stellt sicher, dass im Fall ei-
ner Beteiligung an einem Zusammenschluss, der Mitunternehmerschaft
oder ein sonstiger Zusammenschluss ist und dessen Beteiligung im BV eines

§ 35 Anm. J 06-1 Steuererm ßigung bei
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Einzelunternehmens gehalten wird, der auf der Ebene der Mitunternehmer-
schaft festgesetzte GewStMessbetrag dem Stpfl. nach Maßgabe des Abs. 2
neben dem GewStMessbetrag f r das Einzelunternehmen f r die Ermitt-
lung des Anrechnungsvolumens nach Abs. 1 Nr. 1 zugerechnet werden
kann. Es handelt sich nicht nur um eine Klarstellung der bisherigen Rechts-
lage. Die Neuregelung soll uE entgegen der bisherigen Auffassung im
Schrifttum f r den Hauptfall der Beteiligung eines Einzelunternehmens an
einer Mitunternehmerschaft sicherstellen, dass eine Zurechnung des GewSt-
Messbetrags erfolgt: Zwar soll nach der Literatur in diesem Fall die Zurech-
nung des GewStMessbetrags aus der Mitunternehmerschaft bereits ber
Abs. 1 Nr. 2 zu erfolgen haben und der anteilige GewStMessbetrag aus der
Untergesellschaft mit den brigen GewStMessbetr gen des Stpfl. (zB aus
dem Einzelunternehmen) zu addieren sein, bevor eine Multiplikation mit
dem Faktor 1,8 erfolgt (vgl. Schmidt/Glanegger XXV. § 35 Rn. 35; wohl
auch BMF v. 12.1.2007, BStBl. I 2007, 108 Rn. 6), uE zielt die Neuregelung
aber gerade auch auf diese Fallgruppe (glA Korezkij, BB 2001, 389 [392],
der auch die fr here Verweisung auf die Beteiligung an einer Mitunterneh-
merschaft im BV eines Einzelunternehmens anwenden wollte).

Erl uterung zu der nderung des Abs. 1 Nr. 1 Halbs. 2

Entsprechende Anwendung des Abs. 2 Satz 5: H lt ein Stpfl. die Betei-
ligung an einer Mitunternehmerschaft im BV seines Einzelunternehmens,
f hrt die K rzung nach § 9 Nr. 2 GewStG dazu, dass der Gewinnanteil aus
dieser Beteiligung auf der Ebene des Einzelunternehmens den GewStMess-
betrag nicht erhçht und daher kein Anrechnungsvolumen vermittelt. Eine
Zurechnung des anteiligen GewStMessbetrags ber Abs. 1 Nr. 2 scheidet in
diesem Fall uE aus, da nach dem Verst ndnis des Gesetzgebers estl. die Ge-
winnanteile aus der Untergesellschaft in den Eink nften aus dem Einzelunter-
nehmen gem. § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 und in den gewerblichen Eink nften
iSd. Abs. 1 enthalten sind. ber Abs. 1 Nr. 1 Halbs. 2 ist sichergestellt, dass
dem an der Mitunternehmerschaft beteiligten Einzelunternehmer der antei-
lige GewStMessbetrag zugewiesen wird: Die entsprechende Anwendung des
Abs. 2 Satz 5 f hrt dazu, dass der GewStMessbetrag aus der Untergesellschaft
nach Maßgabe des auf den Einzelunternehmers entfallenden Anteils in den
GewStMessbetrag des Einzelunternehmens einzubeziehen ist (glA Korezkij,
BB 2001, 389 [392]).
Anteiliger Gewerbesteuer-Messbetrag in sonstigen F llen: Zum Erfor-
dernis der Aufteilung eines GewStMessbetrags kann es auch bei Zusam-
menschl ssen kommen, die nicht den Begriff der Mitunternehmerschaft er-
f llen, wie etwa Arbeitsgemeinschaften oder Metagesellschaften (vgl.
Schmidt/Glanegger XXV. § 35 Rn. 35). Hier indes l uft uE die K rzung
beim GewStMessbetrag des Einzelunternehmens aus § 9 Nr. 2 GewStG ins
Leere, so dass es der Zurechnung ber Abs. 2 Satz 5 uE gerade nicht bedarf.

E 3
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§ 35a

S t e u e r e r m ß i gung b e i Au fwendungen f r
h au sh a l t s n ah e Be s ch f t i g ung s v e r h l t n i s s e und
f r d i e I n an sp r u chnahme hau sh a l t s n ah e r

D i e n s t l e i s t u ng en

idF des 2. Ges. f r moderne Dienstleistungen am Arbeitsmarkt
v. 23.12.2002 (BGBl. I 2002, 4621; BStBl. I 2003, 3), zuletzt ge ndert durch
das JStG 2007 v. 13.12.2006 (BGBl. I 2006, 2878; BStBl. I 2007, 28)

(1) 1F r haushaltsnahe Besch ftigungsverh ltnisse, die in einem inl ndi-
schen Haushalt des Steuerpflichtigen ausge bt werden, erm ßigt sich die ta-
rifliche Einkommensteuer, vermindert um die sonstigen Steuererm ßigun-
gen, auf Antrag um
1. 10 Prozent, hçchstens 510 Euro, bei geringf giger Besch ftigung im
Sinne des § 8a des Vierten Buches Sozialgesetzbuch,

2. 12 Prozent, hçchstens 2400 Euro, bei anderen haushaltsnahen Besch f-
tigungsverh ltnissen, f r die auf Grund der Besch ftigungsverh ltnisse
Pflichtbeitr ge zur gesetzlichen Sozialversicherung entrichtet werden
und die keine geringf gige Besch ftigung im Sinne des § 8 Abs. 1 Nr. 1
des Vierten Buches Sozialgesetzbuch darstellen,

der Aufwendungen des Steuerpflichtigen, die nicht Betriebsausgaben oder
Werbungskosten darstellen oder unter die §§ 4f, 9 Abs. 5, § 10 Abs. 1
Nr. 5 oder Nr. 8 fallen und soweit sie nicht als außergewçhnliche Belas-
tung ber cksichtigt worden sind. 2F r jeden Kalendermonat, in dem die Vo-
raussetzungen nach Satz 1 nicht vorgelegen haben, erm ßigen sich die dort
genannten Hçchstbetr ge um ein Zwçlftel.
(2) 1F r die Inanspruchnahme von haushaltsnahen Dienstleistungen, die
nicht Dienstleistungen nach Satz 2 sind und in einem inl ndischen
Haushalt des Steuerpflichtigen erbracht werden, erm ßigt sich die tarifliche
Einkommensteuer, vermindert um die sonstigen Steuererm ßigungen, auf
Antrag um 20 Prozent, hçchstens 600 Euro, der Aufwendungen des Steuer-
pflichtigen, die nicht Betriebsausgaben, Werbungskosten oder Aufwendungen f r eine
geringf gige Besch ftigung im Sinne des § 8 des Vierten Buches Sozialgesetzbuch sind
und soweit sie nicht als außergewçhnliche Belastung ber cksichtigt worden sind; dieser
Betrag erhçht sich f r die Inanspruchnahme von Pflege- und Betreu-
ungsleistungen f r Personen, bei denen ein Schweregrad der Pflege-
bed rftigkeit im Sinne des § 14 des Elften Buches Sozialgesetzbuch
besteht oder die Leistungen der Pflegeversicherung beziehen, die in
einem inl ndischen Haushalt des Steuerpflichtigen oder im Haushalt
der vorstehend genannten gepflegten oder betreuten Person erbracht
werden, auf 1200 Euro. 2F r die Inanspruchnahme von Hand-
werkerleistungen f r Renovierungs-, Erhaltungs- und Moderni-
sierungsmaßnahmen, die in einem inl ndischen Haushalt des Steuer-
pflichtigen erbracht werden, mit Ausnahme der nach dem
CO2-Geb udesanierungsprogramm der KfW Fçrderbank gefçrderten
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Maßnahmen, erm ßigt sich die tarifliche Einkommensteuer, vermin-
dert um die sonstigen Steuererm ßigungen, auf Antrag um 20 Pro-
zent, hçchstens 600 Euro, der Aufwendungen des Steuerpflichtigen.
3Der Abzug von der tariflichen Einkommensteuer nach den S tzen 1
und 2 gilt nur f r Arbeitskosten und nur f r Aufwendungen, die nicht
Betriebsausgaben, Werbungskosten oder Aufwendungen f r eine ge-
ringf gige Besch ftigung im Sinne des § 8 des Vierten Buches Sozial-
gesetzbuch darstellen oder unter die §§ 4f, 9 Abs. 5, § 10 Abs. 1 Nr. 5
oder Nr. 8 fallen und soweit sie nicht als Sonderausgaben oder außer-
gewçhnliche Belastung ber cksichtigt worden sind. 4In den F llen des
Absatzes 1 ist die Inanspruchnahme der Steuererm ßigungen nach den
S tzen 1 und 2 ausgeschlossen. 5Voraussetzung f r die Steuererm ßigun-
gen nach den S tzen 1 und 2 ist, dass der Steuerpflichtige die Aufwendun-
gen durch Vorlage einer Rechnung und die Zahlung auf das Konto des Er-
bringers der haushaltsnahen Dienstleistung, der Handwerkerleistung
oder der Pflege- oder Betreuungsleistung durch Beleg des Kreditinsti-
tuts nachweist.
(3) Leben zwei Alleinstehende in einem Haushalt zusammen, kçnnen sie die
Hçchstbetr ge nach den Abs tzen 1 und 2 insgesamt jeweils nur einmal in
Anspruch nehmen.

§ 52

Anwendung s vo r s c h r i f t e n

idF des EStG v. 19.10.2002 (BGBl. I 2002, 4210; BStBl. I 2002, 1209),
zuletzt ge ndert durch das JStG 2007 v. 13.12.2006

(BGBl. I 2006, 2878; BStBl. I 2007, 28)

...
(50b) 1§ 35a in der Fassung des Gesetzes vom 23. Dezember 2002 (BGBl. I S. 4621) ist
erstmals f r im Veranlagungszeitraum 2003 geleistete Aufwendungen anzuwenden, soweit
die den Aufwendungen zu Grunde liegenden Leistungen nach dem 31. Dezember 2002
erbracht worden sind. 2§ 35a in der Fassung des Artikels 1 des Gesetzes vom 13. De-
zember 2006 (BGBl. I S. 2878) ist erstmals f r im Veranlagungszeitraum 2006 ge-
leistete Aufwendungen anzuwenden, soweit die den Aufwendungen zu Grunde lie-
genden Leistungen nach dem 31. Dezember 2005 erbracht worden sind.
...

Autor: Wolfram Starke, Sankt Augustin
Mitherausgeber: MichaelWendt, Richter am BFH, M nchen
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Anm. Anm.

II. Grund und Bedeutung
der nderungen
1. Grund der nderun-
gen
a) Ges. zur stl. Fçr-
derung von Wachs-
tum und Besch fti-
gung . . . . . . . . . . . . J 06-3

b) JStG 2007 . . . . . . . . J 06-4
2. Bedeutung der nde-
rungen durch das Ges.
zur stl. Fçrderung von

Wachstum und Besch f-
tigung
a) Abs. 1 . . . . . . . . . . . . J 06-5
b) Abs. 2 Satz 1
Halbs. 1 . . . . . . . . . . J 06-6

c) Abs. 2 Satz 1
Halbs. 2 . . . . . . . . . . J 06-7

d) Abs. 2 Satz 2 . . . . . . J 06-8
e) Abs. 2 S tze 3–5 . . . J 06-9

3. Bedeutung der nde-
rungen durch das JStG
2007 . . . . . . . . . . . . . . . J 06-10

Allgemeine Erl uterungen zu den nderungen des § 35a

Schrifttum: Lehr, Die Steuererm ßigung f r haushaltsnahe Dienstleistungen: Bisheri-
ge Rechtslage praxisfremd, DStR 2006, 72; Lehr, Haushaltsnahe Dienstleistungen –
Neue (und alte) Fçrdermçglichkeiten nach § 35a Abs. 2 EStG, INF 2006, 460; Mel-
chior, Gesetz zur steuerlichen Fçrderung von Wachstum und Besch ftigung sowie Ge-
setz zur Eind mmung missbr uchlicher Steuergestaltungen im berblick, DStR 2006,
681; Ross, Die nderung der Steuererm ßigung f r haushaltsnahe Dienstleistungen,
DStZ 2006, 446

I. Rechtsentwicklung und zeitlicher Anwendungsbereich
der Neuregelungen

1. Rechtsentwicklung
2. Ges. f r moderne Dienstleistungen am Arbeitsmarkt v. 23.12.2002
(BGBl. I 2002, 4621; BStBl. I 2003, 3): § 35a wurde neu in das EStG einge-
f gt.
Ges. zur stl. Fçrderung von Wachstum und Besch ftigung v. 26.4.2006
(BGBl. I 2006, 1091; BStBl. I 2006, 350): Abs. 1 Satz 1 wurde um Bezug-
nahmen auf §§ 4f, 9 Abs. 5 und 10 Abs. 1 Nr. 5 und Nr. 8 erg nzt sowie
Abs. 2 neu gefasst.
JStG 2007 v. 13.12.2006 (BGBl. I 2006, 2878; BStBl. I 2007, 28): Abs. 2
Satz 2 wurde neu gefasst; außerdem wurde in Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 und 2 so-
wie in Abs. 2 Satz 1 jeweils die Verh ltniswertangabe „vom Hundert“ durch
„Prozent“ ersetzt.

2. Zeitlicher Anwendungsbereich der Neuregelungen
Ges. zur stl. Fçrderung von Wachstum und Besch ftigung v. 26.4.
2006: Die nderungen sind mangels besonderer Anwendungsregelung in
der bei In-Kraft-Treten des nderungsgesetzes (hier: 6.5.2006, Art. 3 Abs. 2
des Ges. v. 26.4.2006) geltenden Fassung des § 52 Abs. 1 Satz 1 durch das
Ges. zum Einstieg in ein stl. Sofortprogramm v. 22.12.2005 (BGBl. I 2005,
3682; BStBl. I 2006, 79) erstmals ab dem VZ 2006 anzuwenden.
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JStG 2007: Gem. § 52 Abs. 50b Satz 2 ist § 35a idF des JStG 2007 erstmals
f r im VZ 2006 geleistete Aufwendungen anzuwenden, soweit die den Auf-
wendungen zu Grunde liegenden Leistungen nach dem 31.12.2005 erbracht
worden sind; s. dazu n her Lehr, INF 2006, 460 und § 4f Anm. J 06-1.

II. Grund und Bedeutung der nderungen

1. Grund der nderungen

a) Ges. zur stl. Fçrderung von Wachstum und Besch ftigung
Abs. 1: Die nderung soll nach der Gesetzesbegr ndung (BTDrucks.
16/643, 10) eine Doppelbeg nstigung von Aufwendungen vermeiden, die
bereits nach §§ 4f, 9 Abs. 5 oder 10 Abs. 1 Nr. 5 oder Nr. 8 abziehbar sind.
Abs. 2 Satz 1 f hrt die bisherige StErm ßigung f r haushaltsnahe Dienst-
leistungen im Grundsatz fort, allerdings nunmehr in Abgrenzung zu Satz 2,
der die Ber cksichtigungsf higkeit von Handwerkerleistungen regelt. Bei
der Inanspruchnahme von Pflege- und Betreuungsleistungen f r Personen,
die Leistungen aus der Pflegeversicherung erhalten oder (auch wenn sie kei-
ne Leistungen aus der Pflegeversicherung erhalten) gem. § 14 SGB XI pfle-
gebed rftig sind, der in seinen Abs. 1 und 2 iVm. § 15 SGB XI n her die
tatbestandlichen Voraussetzungen der Pflegebed rftigkeit iSd. SGB XI re-
gelt, erhçht sich der maximal abziehbare Betrag auf 1200 E. Dies gilt gem.
Abs. 2 Satz 1 Halbs. 2 Teils. 3 entgegen der bisherigen Rechtslage aus-
nahmsweise auch dann, wenn diese Pflege- und Betreuungsleistungen nicht
im inl nd. Haushalt des Stpfl. erbracht werden, sondern im Haushalt der ge-
pflegten oder betreuten Person, und der Stpfl. nur die entsprechenden Kos-
ten bernimmt. Damit soll nach der Gesetzesbegr ndung das Engagement
von Angehçrigen anerkannt werden, die durch die Inanspruchnahme von
Pflege- oder Betreuungsleistungen dazu beitragen, dass die gepflegte/be-
treute Person so lange wie mçglich in ihrer gewohnten Umgebung verblei-
ben kann (BTDrucks. 16/643, 10). In diesen F llen sollen etwaige Leistun-
gen aus der Pflegeversicherung anzurechnen sein mit der Folge, dass nur die
dar ber hinausgehenden Aufwendungen bei der StErm ßigung ber cksich-
tigt werden (BTDrucks. 16/643, 10).
Abs. 2 S tze 2 und 3 regeln eine zus tzliche StErm ßigung f r die Inan-
spruchnahme bestimmter haushaltsnaher Handwerkerleistungen. Deren Be-
r cksichtigungsf higkeit nach der bisherigen Gesetzesfassung war str. (daf r
§ 35a Anm. J 02-3 unter Hinweis auf den Gesetzeszweck der Schwarz-
arbeitsbek mpfung; zust. Lehr, DStR 2006, 72 [74]; abl. aber BFH v. 1.2.
2007 – VI R 77/05, BFH/NV 2007, 1024 unter Hinweis auf die gesetzliche
Neuregelung; s. auch BMF v. 1.11.2004, BStBl. I 2004, 958 Tz. 5 zur alten
und BMF v. 3.11.2006, BStBl. I 2006, 711 Tz. 11–13 zur neuen Rechtslage).
Die Neuregelung hat nach der Gesetzesbegr ndung ausdr cklich Subventi-
onscharakter („Fçrderung von Wachstum und Besch ftigung“, BTDrucks.
16/643, 10). Die StErm ßigung gem. Abs. 2 Satz 2 kann neben derjenigen
gem. Abs. 2 Satz 1 in Anspruch genommen werden, aber nicht kumulativ,
dh. eine bestimmte Handwerkerleistung kann nicht zugleich als haushalts-

§ 35a Anm. J 06-2 Haushaltsnahe Besch ftigungsverh ltnisse
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nahe Dienstleistung gem. Abs. 2 Satz 1 und als beg nstigte Handwerkerleis-
tung gem. Abs. 2 Satz 2 ber cksichtigt werden (BTDrucks. 16/643, 10).
Abs. 2 Satz 3 begrenzt dem Abzug der Aufwendungen f r Handwerkerleis-
tungen auf die Arbeitskosten, so dass Materialkosten und gelieferte Waren
außer Ansatz bleiben (BTDrucks. 16/643, 10). Dar ber hinaus werden zur
Vermeidung von Doppelbeg nstigungen alle Aufwendungen von der Be-
r cksichtigung ausgeschlossen, die bereits im Rahmen der Eink nfte- oder
Einkommensermittlung zu ber cksichtigen sind (BTDrucks. 16/643, 10 f.).
Abs. 2 S tze 4 und 5 enthalten weitere Vorkehrungen zum Ausschluss von
Doppelbeg nstigungen in Satz 4 sowie zum belegm ßigen Nachweis der
geltend gemachten Aufwendungen in Satz 5 (BTDrucks. 16/643, 11).

b) JStG 2007
Abs. 2 Satz 2 Halbs. 1 Teils. 3, der durch das JStG 2007 eingef gt wurde,
dient der Vermeidung von Doppelbeg nstigungen (BTDrucks. 16/2712,
55). Maßnahmen, die bereits nach dem CO2-Geb udesanierungsprogramm
der KfW Fçrderbank durch zinsverbilligte Darlehen oder durch Zusch sse
gefçrdert werden, sind deshalb von der stl. Fçrderung ausgeschlossen.

2. Bedeutung der nderungen durch das Ges. zur stl. Fçrderung von
Wachstum und Besch ftigung

a) Abs. 1
Die Erg nzung des Ausschlusstatbestands in Abs. 1 Satz 1 um Aufwendun-
gen, die unter die §§ 4f, 9 Abs. 5 oder 10 Abs. 1 Nr. 5 oder Nr. 8 fallen,
f hrt dazu, dass Kinderbetreuungskosten, die gem. § 4f (ggf. iVm. § 9
Abs. 5) wie BA/WK oder gem. § 10 Abs. 1 Nr. 5 und Nr. 8 als SA abziehbar
sind, nicht zugleich bei der StErm ßigung f r haushaltsnahe Besch fti-
gungsverh ltnisse iSd. Abs. 1 Satz 1 geltend gemacht werden kçnnen

b) Abs. 2 Satz 1 Halbs. 1
Abs. 2 Satz 1 Halbs. 1 Teils. 2 grenzt die haushaltsnahen Dienstleistungen
gegen ber den Handwerkerleistungen ab. Diese Abgrenzung wurde erfor-
derlich, weil Abs. 2 Satz 2 nF nunmehr auch in gewissem Umfang die Be-
r cksichtigung von Handwerkerleistungen erlaubt. Soweit in der Gesetzes-
begr ndung ohne Veranlassung durch eine nderung bemerkt wird, zu den
haushaltsnahen Dienstleistungen gehçrten auch von Umzugsspeditionen
peditionen durchgef hrte Umz ge f r Privatpersonen (BTDrucks. 16/643,
10; dem folgend BMF v. 3.11.2006, BStBl. I 2006, 711 Tz. 6), ist dies uE
nicht frei von Bedenken. Denn Tatbestandsmerkmal des Abs. 2 Satz 1 ist
die Erbringung der haushaltsnahen Dienstleistung in einem inl nd. Haushalt
des Stpfl. Bei der Speditionsleistung wird aber der wesentliche Teil gerade
nicht im Haushalt des Stpfl. erbracht, sondern durch die Befçrderungst tig-
keit (so auch Ross, DStZ 2006, 446 [447]).

c) Abs. 2 Satz 1 Halbs. 2
Abs. 2 Satz 1 Halbs. 2 gew hrt f r die Inanspruchnahme von Pflege- und
Betreuungsleistungen f r Personen, die pflegebed rftig iSd. § 14 (iVm. § 15
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SGB XI) sind oder Leistungen der Pflegeversicherung beziehen, einen zu-
s tzlichen Hçchstbetrag von 600 E, wenn die Leistungen in einem inl nd.
Haushalt des Stpfl. oder im Haushalt der gepflegten/betreuten Person er-
bracht werden. Im Regelfall werden die beiden subjektiven Voraussetzungen
bei der gepflegten/betreuten Person allerdings zusammenfallen, da da die
gesetzliche Pflegeversicherung unterhalb der in § 15 SGB XI geregelten
Pflegestufe I keine Leistungen gew hrt, so dass in der Praxis Pflegebed rf-
tigkeit iSd. § 14 SGB XI und Bezug von Pflegegeld gleichzeitig vorliegen.
Nach der Gesetzesbegr ndung (BTDrucks. 16/643, 10, zust. Ross, DStZ
2006, 446 [447]; Melchior, DStR 2006, 681 [682]) sollen die Leistungen der
Pflegeversicherung auf die gem. Abs. 2 Satz 1 zu ber cksichtigenden Auf-
wendungen anzurechnen sein, so dass im Ergebnis nur die Aufwendungen
zu einer StErm ßigung f hren, die nicht durch die Leistungen der Pflege-
versicherung finanziert werden kçnnen (ebenso BMF v. 3.11.2006, BStBl. I
2006, 711 Tz. 7). UE findet dies im Gesetzeswortlaut keine St tze. F r die
Praxis spielt die Frage aber nahezu keine Rolle, weil in aller Regel die tat-
s chlichen Aufwendungen f r Pflege und Betreuung die Summe aus Leis-
tungen der Pflegeversicherung und Zusatzhçchstbetrag von 600 E/Jahr bei
weitem bersteigen. Werden die Leistungen aus der Pflegeversicherung ei-
nerseits und die f r die StErm ßigung zu ber cksichtigenden Aufwendun-
gen andererseits unterschiedlichen Pflege- und Betreuungsleistungen zuge-
ordnet, entf llt das Anrechnungsproblem, weil der Stpfl. hinsichtlich der
gem. Abs. 2 Satz 1 Halbs. 2 zu ber cksichtigenden Aufwendungen auch im
wirtschaftlichen Ergebnis belastet bleibt ( hnlich Ross, DStZ 2006, 446
[447]).
Maßgeblicher Haushalt: Voraussetzung f r die Gew hrung der StEr-
m ßigung ist, dass die Pflege- und Betreuungsleistungen im inl nd. Haushalt
des Stpfl. oder im Haushalt der gepflegten bzw. betreuten Person erbracht
werden. Werden diese Leistungen im Haushalt der gepflegten bzw. betreu-
ten Person erbracht, ist also nicht Voraussetzung, dass sich dieser Haushalt
im Inland befindet. Das bedeutet gegen ber der bisherigen Rechtslage eine
nderung des Fçrderzwecks. Bislang forderte das Gesetz sowohl f r haus-
haltsnahe Besch ftigungsverh ltnisse als auch f r haushaltsnahe Dienstleis-
tungen die Leistungserbringung in einem inl nd. Haushalt des Stpfl. Be-
gr ndet wurde dies damit, die StErm ßigung werde aus arbeitsmarktpoliti-
schen Gr nden gew hrt (s. § 35a Anm. J 02-3 und J 02-5; BTDrucks.
15/91, 19). Die Erstreckung der StErm ßigung auch auf Aufwendungen f r
im Ausland erbrachte Pflege- und Betreuungsleistungen dient offenbar dem
Zweck der Entlastung der wirtschaftlich belasteten Stpfl.
Vçllig offen ist derzeit die Abziehbarkeit von Aufwendungen f r Pflege-
und Betreuungsleistungen an in Heimen befindliche Personen. BMF v. 3.11.
2006, BStBl. I 2006, 711 Tz. 10, f hrt dazu aus:
„Eine Inanspruchnahme der Steuererm ßigung nach § 35a Abs. 1 oder 2 EStG ist
auch mçglich, wenn sich der eigenst ndige und abgeschlossene Haushalt in einem
Heim befindet. In diesem Fall sind die im Haushalt des Heimbewohners erbrachten
und individuell abgerechneten Dienstleistungen (z.B. Reinigung des Appartements,
Pflege- oder Handwerkerleistungen im Appartement) beg nstigt. Ein Haushalt in ei-
nem Heim ist gegeben, wenn die R umlichkeiten des Steuerpflichtigen von ihrer
Ausstattung f r eine Haushaltsf hrung geeignet sind (Bad, K che, Wohn- und
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##438##



X:/osv/HHR-Jahrbuecher/2007/EStG/P35a/S.9/20.7.2007/11:05

HHR Lfg. Jb. 2007 Mai 2007 Starke

Schlafbereich), individuell genutzt werden kçnnen (Abschließbarkeit) und eine eige-
ne Wirtschaftsf hrung des Steuerpflichtigen nachgewiesen oder glaubhaft gemacht
wird.“

Diese Beschreibung trifft nur auf einen winzigen Bruchteil der Alten- und
Pflegeheimpl tze in Deutschland zu und ist deshalb f r die Praxis wertlos.
Auch das Schrifttum ist verunsichert (unklar zB Ross, DStZ 2006, 446
[447]). Der klassische Haushaltsbegriff mit eigenem hauswirtschaftlichen
Leben, einer gewissen Abgeschlossenheit, eigener Wirtschaftsf hrung usw.
trifft die Realit t der Unterbringung in Alten- und Pflegeheimen nicht. H lt
man daran auch f r § 35a Abs. 2 Satz 1 Halbs. 2 fest, f llt die große Masse
der Heimbewohner aus dem Anwendungsbereich der Norm heraus. W rde
man dies mit den Ausf hrungen der Gesetzesbegr ndung verkn pfen
(BTDrucks. 16/643, 10: „..., dass gepflegte oder betreute Personen so lange
wie mçglich in ihrer gewohnten Umgebung bleiben kçnnen“, vgl. Ross,
DStZ 2006, 446 [447]), w re das uE zumindest hoch problematisch. Es
w rde bedeuten, dass Aufwendungen f r die Pflege und Betreuung solcher
Personen stl. so lange ber cksichtigungsf hig w ren, wie diese noch in den
eigenen vier W nden leben kçnnen. Ausgerechnet dann, wenn ihr ber-
leben nur noch durch eine Heimunterbringung (begrenzt) weiter zu gew hr-
leisten ist und die Aufwendungen f r die betroffenen Angehçrigen explosi-
onsartig ansteigen, w rde aber die Ber cksichtigung im Rahmen von Abs. 2
Satz 1 Halbs. 2 wegfallen. Das w re jedenfalls auch vor dem Hintergrund
des gewandelten Fçrderzwecks (s.o.) kaum nachvollziehbar. UE ist das Pro-
blem, will man nicht unkontrollierten Billigkeitserw gungen T r und Tor
çffnen, die dann letztlich die Tatbestandsm ßigkeit der Besteuerung in Fra-
ge stellen w rden, nur durch eine normspezifische Auslegung des Haus-
haltsbegriffs zu lçsen, bei der f r Zwecke des Abs. 2 Satz 1 Halbs. 2 allein
auf einen nicht nur vor bergehenden, sondern auf Dauer angelegten Auf-
enthalt der gepflegten oder betreuten Person abgestellt wird.

d) Abs. 2 Satz 2
Abs. 2 Satz 2 gew hrt erstmals eine StErm ßigung von 20 % der Aufwen-
dungen f r die Inanspruchnahme von Handwerkerleistungen f r Renovie-
rungs-, Erhaltungs- und Modernisierungsmaßnahmen, maximal 600 E. Die
StErm ßigung wird unabh ngig davon gew hrt, ob es sich um kleinere Ar-
beiten handelt, die blicherweise auch von Mitgliedern des privaten Haus-
halts ausgef hrt werden, oder um Erhaltungs- und Modernisierungsmaß-
nahmen, die blicherweise nur von Fachkr ften durchgef hrt werden (so
BMF v. 3.11.2006, BStBl. I 2006, 711 Tz. 11; diese Unterscheidung war nach
der Rspr. zur bisherigen Rechtslage das maßgebliche Kriterium daf r, ob
derartige Dienstleistungen nach Abs. 2 aF als haushaltsnahe Dienstleistun-
gen zu qualifizieren waren, vgl. BFH v. 1.2.2007 – VI R 77/05, BFN/NV
2007, 1024); zu den Begriffen Renovierungs-, Erhaltungs- und Modernisie-
rungsmaßnahmen s. n her Ross, DStZ 2006, 446 (448), eine instruktive
bersicht mit Beispielen f r beg nstigte handwerkliche T tigkeiten enth lt
BMF v. 3.11.2006, BStBl. I 2006, 711 Tz. 11. Allerdings vermçgen die bis-
lang gefundenen Abgenzungen unter Gleichheitsgesichtspunkten nicht
durchg ngig zu berzeugen.
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So sollen nach BMF v. 3.11.2006, BStBl. I 2006, 711 Tz. 11 die Aufwendungen in
den dort genannten Beispielsf llen zur StErm ßigung unabh ngig davon f hren, ob
es sich um Erhaltungs- oder Herstellungsaufwand handelt; lediglich handwerkliche
Leistungen im Rahmen einer Neubaumaßnahme sollen nicht beg nstigt sein. Wenn
aber zB der Austausch einer Heizungsanlage beg nstigt ist, l sst sich nicht erkennen,
warum dies f r die erstmalige Installation im Rahmen einer Neubaumaßnahme nicht
gelten soll, jedenfalls in allen F llen, in denen diese Maßnahme nicht anderweitig çf-
fentlich gefçrdert werden, zB durch eine noch laufende Eigenheimzulage.
Andererseits sollen nach BMF v. 3.11.2006, BStBl. I 2006, 711 Tz. 11 Reparaturmaß-
nahmen an Gegenst nden im Haushalt des Stpfl. (zB Waschmaschinen, Fernseher
u .) beg nstigt sein, allerdings nur, soweit diese in einem inl nd. Haushalt des Stpfl.
erfolgen (Tatbestandsmerkmal, vgl. Ross, DStZ 2006, 446 [448]). Unter Gleichheits-
gesichtspunkten kann die Ber cksichtigungsf higkeit derartiger Aufwendungen aber
kaum davon abh ngen, ob der Kundendienstmonteur zuf llig das passende Ersatz-
teil mit sich f hrt oder das defekte Ger t f r den Austausch mitnehmen muss.
Abzulehnen ist schließlich uE die Auffassung, auch Modernisierungs- und Erhal-
tungsarbeiten an einem privaten Kfz. seien beg nstigt, soweit sie in der Garage
durchgef hrt werden, da auch die Garage zum Haushalt des Stpfl. gehçre (so Ross,
DStZ 2006, 446 [448]). Auch bei großz giger Auslegung gehçrt uE das private Kfz.
nicht zum Haushalt des Stpfl., sondern dient der Fortbewegung vom und zum
Haushalt. Die Einbeziehung entsprechender Aufwendungen w re uE auch unter
Gesichtspunkten des Umweltschutzes problematisch, da viele Arbeiten der v. g. Art
umweltgerecht nur in entsprechend ausger steten Fachbetrieben durchgef hrt wer-
den kçnnen.

Erfasst sind auch Aufwendungen, die den laufenden Betrieb von Anlagen
betreffen, zB Kontrollaufwendungen (BMF v. 3.11.2006, BStBl. I 2006, 711
Tz. 12: Schornsteinfegergeb hren; aA Ross, DStZ 2006, 446 [448], aller-
dings vor Ergehen des v. g. BMF-Schreibens).
Das ausf hrende Unternehmen muss keinen besonderen formalen Anfor-
derungen gen gen, insbes. nicht in die Handwerksrolle eingetragen sein
oder bestimmte Grçßenmerkmale erf llen (BMF v. 3.11.2006, BStBl. I
2006, 711 Tz. 13; Melchior, DStR 2006, 681 [682]; ausf hrl. Ross, DStZ
2006, 446 [448]).

e) Abs. 2 S tze 3–5
Abs. 2 Satz 3 begrenzt den sachlichen Umfang der abziehbaren Aufwen-
dungen in allen F llen der S tze 1 und 2 auf die Arbeitskosten (s. BMF v.
3.11.2006, BStBl. I 2006, 711 Tz. 24 mit Beispielen); die weiteren Einschr n-
kungen dienen lediglich der Vermeidung von Doppelbeg nstigungen (zu
den neu hinzugekommenen Abgrenzungen zu Kinderbetreuungskosten
gem. § 4f [ggf. iVm. § 9 Abs. 5], § 10 Abs. 1 Nr. 5 und Nr. 8 s.o. „Abs. 1“).
Die Begrenzung auf die Arbeitskosten erfordert, dass diese einerseits
(einschl. Maschinen- und Fahrtkosten) und die Material- und Warenkosten
andererseits in der Rechnung des Leistungserbringers gesondert ausgewie-
sen werden (BMF v. 3.11.2006, BStBl. I 2006, 711 Tz. 24). Dies bereitet der-
zeit in der Praxis vor allem vielen kleinen und mittelst ndischen Hand-
werksunternehmen noch erhebliche Probleme. Bislang basierte deren
Preiskalkulation h ufig auf einem deutlich hçheren Waren- oder Material-
verkaufspreis als etwa im Versandhandel; daf r war die Montage im Ver-
braucherendpreis enthalten.

§ 35a Anm. J 06-8 Haushaltsnahe Besch ftigungsverh ltnisse
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Beispiel: Rechnungstext: Lieferung eines Durchlauferhitzers SE DEL 21 electronic
f r 501,29 E inkl. Anschluss, Funktionstest, Bedienungseinweisung und Entsorgung
des Altger ts.
Von dem v.g. Gesamtpreis entfallen nach einzelshandels blichen Kalkulationen ca.
80 % auf die nicht ber cksichtigungsf higen Kosten des Liefergegenstands. Die
restlichen 20 % entfallen auf Lieferung, Anschluss, Funktionstest und Bedienungs-
einweisung, also Arbeitskosten. Die Behandlung der Kosten f r die Entsorgung des
Altger ts ist zweifelhaft, uE aber im Erg. Abziehbarkeit in Entsprechung der Ver-
waltungsauffassung zu den lfd. Betriebskosten (Schornsteinfegergeb hren) geboten,
da es sich um çffentlich-rechtl. Geb hren handelt, die im Zusammenhang mit dem
Betrieb der Anlage anfallen, vom leistungserbringenden Unternehmen bernommen
und dann auf den Stpfl. berw lzt werden.

Abs. 2 S tze 4 und 5: Die nderungen sind redaktionelle Folge nderungen
zu den nderungen von Abs. 2 S tzen 1 und 2 und ohne materiell-rechtl.
Auswirkungen.

3. Bedeutung der nderungen durch das JStG 2007
Ausgenommen von der StErm ßigung gem. Abs. 2 Satz 2 sind Aufwendun-
gen f r Maßnahmen, die zugleich nach dem CO2-Geb udesanierungspro-
gramm der KfW Fçrderbank gefçrdert werden; dies dient der Vermeidung
von Doppelbeg nstigungen. Da allerdings idR die Summe der bei einer fçr-
derf higen CO2-Geb udesanierung anfallenden Aufwendungen weitaus hç-
her ist als die Summe aus Subvention nach dem CO2-Geb udesanierungs-
programm der KfW Fçrderbank und StErm ßigung gem. Abs. 2 Satz 2,
sollte bereits bei Konzeption der Sanierungsmaßnahme gepr ft werden, in-
wieweit eine Aufteilung der Aufwendungen auf die KfW-Subvention und
die StErm ßigung nach Abs. 2 Satz 2 mçglich ist.

E 9
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§ 37

E inkommen s t e u e r -Vo r a u s z ah l ung

idF des EStG v. 19.10.2002 (BGBl. I 2002, 4210; BStBl. I 2002, 1209),
ge ndert durch das Ges. zur stl. Fçrderung von Wachstum und Besch f-

tigung v. 26.4.2006 (BGBl. I 2006, 1091; BStBl. I 2006, 350)

(1) 1Der Steuerpflichtige hat am 10. M rz, 10. Juni, 10. September und
10. Dezember Vorauszahlungen auf die Einkommensteuer zu entrichten,
die er f r den laufenden Veranlagungszeitraum voraussichtlich schulden
wird. 2Die Einkommensteuer-Vorauszahlung entsteht jeweils mit Beginn
des Kalendervierteljahres, in dem die Vorauszahlungen zu entrichten sind,
oder, wenn die Steuerpflicht erst im Laufe des Kalendervierteljahres be-
gr ndet wird, mit Begr ndung der Steuerpflicht.
(2) 1Die Oberfinanzdirektionen kçnnen f r Steuerpflichtige, die berwie-
gend Eink nfte aus Land- und Forstwirtschaft erzielen, von Absatz 1 Satz 1
abweichende Vorauszahlungszeitpunkte bestimmen. 2Das Gleiche gilt f r
Steuerpflichtige, die berwiegend Eink nfte oder Einkunftsteile aus nicht-
selbst ndiger Arbeit erzielen, die der Lohnsteuer nicht unterliegen.
(3) 1Das Finanzamt setzt die Vorauszahlungen durch Vorauszahlungs-
bescheid fest. 2Die Vorauszahlungen bemessen sich grunds tzlich nach der
Einkommensteuer, die sich nach Anrechnung der Steuerabzugsbetr ge und
der Kçrperschaftsteuer (§ 36 Abs. 2 Nr. 2 und 3) bei der letzten Veranla-
gung ergeben hat. 3Das Finanzamt kann bis zum Ablauf des auf den Ver-
anlagungszeitraum folgenden 15. Kalendermonats die Vorauszahlungen an
die Einkommensteuer anpassen, die sich f r den Veranlagungszeitraum vo-
raussichtlich ergeben wird; dieser Zeitraum verl ngert sich auf 21 Monate,
wenn die Eink nfte aus Land- und Forstwirtschaft bei der erstmaligen Steu-
erfestsetzung die anderen Eink nfte voraussichtlich berwiegen werden.
4Wird der Gewinn durch Bestandsvergleich ermittelt, kommt eine Herabset-
zung der Vorauszahlungen wegen der nderungen durch das Steuerentlas-
tungsgesetz 1999/2000/2002 vom 24. M rz 1999 (BGBl. I S. 402) nur dann
in Betracht, wenn der Steuerpflichtige die Herabsetzung nach amtlich vor-
geschriebenem Vordruck beantragt. 5Bei der Anwendung der S tze 2 und 3
bleiben Aufwendungen im Sinne des § 10 Abs. 1 Nr. 1, 1a, 4, 5, 7 bis 9, der
§§ 10b und 33 sowie die abziehbaren Betr ge nach § 33a, wenn die Aufwen-
dungen und abziehbaren Betr ge insgesamt 600 Euro nicht bersteigen, au-
ßer Ansatz. 6Bei der Anwendung der S tze 2 und 3 bleibt der Sonderaus-
gabenabzug nach § 10a Abs. 1 außer Ansatz. 7Außer Ansatz bleiben bis zur
Anschaffung oder Fertigstellung der Objekte im Sinne des § 10e Abs. 1 und
2 und § 10h auch die Aufwendungen, die nach § 10e Abs. 6 und § 10h
Satz 3 wie Sonderausgaben abgezogen werden; Entsprechendes gilt auch
f r Aufwendungen, die nach § 10i f r nach dem Eigenheimzulagengesetz
beg nstigte Objekte wie Sonderausgaben abgezogen werden. 8Negative
Eink nfte aus der Vermietung oder Verpachtung eines Geb udes im Sinne
des § 21 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 werden bei der Festsetzung der Vorauszahlun-

E 1
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gen nur f r Kalenderjahre ber cksichtigt, die nach der Anschaffung oder
Fertigstellung dieses Geb udes beginnen. 9Wird ein Geb ude vor dem Ka-
lenderjahr seiner Fertigstellung angeschafft, tritt an die Stelle der Anschaf-
fung die Fertigstellung. 10Satz 8 gilt nicht f r negative Eink nfte aus der
Vermietung oder Verpachtung eines Geb udes, f r das erhçhte Absetzun-
gen nach den §§ 14a, 14c oder 14d des Berlinfçrderungsgesetzes oder Son-
derabschreibungen nach § 4 des Fçrdergebietsgesetzes in Anspruch genom-
men werden. 11Satz 8 gilt f r negative Eink nfte aus der Vermietung oder
Verpachtung eines anderen Vermçgensgegenstandes im Sinne des § 21
Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 bis 3 entsprechend mit der Maßgabe, dass an die Stelle
der Anschaffung oder Fertigstellung die Aufnahme der Nutzung durch den
Steuerpflichtigen tritt. 12In den F llen des § 31, in denen die gebotene steu-
erliche Freistellung eines Einkommensbetrags in Hçhe des Existenzmini-
mums eines Kindes durch das Kindergeld nicht in vollem Umfang bewirkt
wird, bleiben bei der Anwendung der S tze 2 und 3 Freibetr ge nach § 32
Abs. 6 und zu verrechnendes Kindergeld außer Ansatz.
(4) 1Bei einer nachtr glichen Erhçhung der Vorauszahlungen ist die letzte
Vorauszahlung f r den Veranlagungszeitraum anzupassen. 2Der Erhçhungs-
betrag ist innerhalb eines Monats nach Bekanntgabe des Vorauszahlungs-
bescheids zu entrichten.
(5) 1Vorauszahlungen sind nur festzusetzen, wenn sie mindestens 200 Euro
im Kalenderjahr und mindestens 50 Euro f r einen Vorauszahlungszeit-
punkt betragen. 2Festgesetzte Vorauszahlungen sind nur zu erhçhen, wenn
sich der Erhçhungsbetrag im Fall des Absatzes 3 Satz 2 bis 5 f r einen Vo-
rauszahlungszeitpunkt auf mindestens 50 Euro, im Fall des Absatzes 4 auf
mindestens 2500 Euro bel uft.

Autorin: Dr. Christina Reuss, Richterin am FG, Freiburg
Mitherausgeber: MichaelWendt, Richter am BFH, M nchen

Allgemeine Erl uterungen zu der nderung des § 37
durch das Ges. zur stl. Fçrderung von Wachstum und

Besch ftigung

1. Rechtsentwicklung und zeitlicher Anwendungsbereich der
Neuregelung

Rechtsentwicklung:
E Gesetzesentwicklung bis 2002: s. § 37 Anm. 3.
E Ges. zur stl. Fçrderung von Wachstum und Besch ftigung v. 26.4.2006 (BGBl. I
2006, 1091; BStBl. I 2006, 350): In Satz 5 wurde der Katalog der außer An-
satz bleibenden Aufwendungen redaktionell angepasst.
Zeitlicher Anwendungsbereich der Neuregelung: Das Ges. zur stl. Fçr-
derung von Wachstum und Besch ftigung ist hinsichtlich seiner nderun-
gen des EStG nach seinem Art. 3 Abs. 2 am Tag nach der Verk ndung, also
am 6.5.2006, in Kraft getreten. Da f r die nderung des Abs. 3 Satz 5 keine

§ 37 Anm. J 06-1 Einkommensteuer-Vorauszahlung
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besonderen Anwendungsregelungen vorgesehen sind, greift die Grundregel
des § 52 Abs. 1 Satz 1 idF des Ges. zum Einstieg in ein stl. Sofortprogramm
v. 22.12.2005 (BGBl. I 2005, 3682; BStBl. I 2006, 79; Anwendung erstmals
ab dem VZ 2006).

2. Grund und Bedeutung der nderung
Grund der nderung: Ausweislich der Gesetzesbegr ndung handelt es
sich um eine redaktionelle Folge nderung zu der Aufhebung der Nr. 6 in
§ 10 Abs. 1 durch das Ges. zum Einstieg in ein stl. Sofortprogramm v.
22.12.2005 (BGBl. I 2005, 3682; BStBl. I 2006, 79), der Einf hrung der
Nr. 5 und Nr. 8 in § 10 Abs. 1 sowie der Aufhebung des § 33c, jeweils durch
das Ges. zur stl. Fçrderung von Wachstum und Besch ftigung (BTDrucks.
16/643, 11).
Bedeutung der nderung: Die nderung ber cksichtigt in der Aufz h-
lung der außer Ansatz bleibenden Aufwendungen die Einf hrung eines Ab-
zugsbetrags f r Kinderbetreuungskosten als SA nach § 10 Abs. 1 Nr. 5 und
Nr. 8, den Wegfall des SA-Abzugs privater StBeratungskosten nach § 10
Abs. 1 Nr. 6 (s. § 10 Anm. 220) sowie den Wegfall des Abzugsbetrags f r
Kinderbetreuungskosten als agB nach § 33c.

E 3
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§ 37b

Pau s cha l i e r ung d e r E i nkommen s t e u e r
b e i S a ch zuwendungen

eingef gt durch das JStG 2007 v. 13.12.2006
(BGBl. I 2006, 2878; BStBl. I 2007, 28)

(1) 1Steuerpflichtige kçnnen die Einkommensteuer einheitlich f r alle
innerhalb eines Wirtschaftsjahres gew hrten
1. betrieblich veranlassten Zuwendungen, die zus tzlich zur ohnehin
vereinbarten Leistung oder Gegenleistung erbracht werden, und

2. Geschenke im Sinne des § 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 1,
die nicht in Geld bestehen, mit einem Pauschsteuersatz von 30 Prozent
erheben. 2Bemessungsgrundlage der pauschalen Einkommensteuer
sind die Aufwendungen des Steuerpflichtigen einschließlich Umsatz-
steuer; bei Zuwendungen an Arbeitnehmer verbundener Unternehmen
ist Bemessungsgrundlage mindestens der sich nach § 8 Abs. 3 Satz 1
ergebende Wert. 3Die Pauschalierung ist ausgeschlossen,
1. soweit die Aufwendungen je Empf nger und Wirtschaftsjahr oder
2. wenn die Aufwendungen f r die einzelne Zuwendung
den Betrag von 10000 Euro bersteigen.
(2) 1Absatz 1 gilt auch f r betrieblich veranlasste Zuwendungen an
Arbeitnehmer des Steuerpflichtigen, soweit sie nicht in Geld bestehen
und zus tzlich zum ohnehin geschuldeten Arbeitslohn erbracht wer-
den. 2In den F llen des § 8 Abs. 2 Satz 2 bis 8, Abs. 3, § 19a sowie § 40
Abs. 2 ist Absatz 1 nicht anzuwenden; Entsprechendes gilt, soweit
die Zuwendungen nach § 40 Abs. 1 pauschaliert worden sind. 3§ 37a
Abs. 1 bleibt unber hrt.
(3) 1Die pauschal besteuerten Sachzuwendungen bleiben bei der Er-
mittlung der Eink nfte des Empf ngers außer Ansatz. 2Auf die pau-
schale Einkommensteuer ist § 40 Abs. 3 sinngem ß anzuwenden.
3Der Steuerpflichtige hat den Empf nger von der Steuer bernahme
zu unterrichten.
(4) 1Die pauschale Einkommensteuer gilt als Lohnsteuer und ist von
dem die Sachzuwendung gew hrenden Steuerpflichtigen in der
Lohnsteuer-Anmeldung der Betriebsst tte nach § 41 Abs. 2 anzumel-
den und sp testens am zehnten Tag nach Ablauf des f r die Betriebs-
st tte maßgebenden Lohnsteuer-Anmeldungszeitraums an das Be-
triebsst ttenfinanzamt abzuf hren. 2Hat der Steuerpflichtige mehrere
Betriebsst tten im Sinne des Satzes 1, so ist das Finanzamt der Be-
triebsst tte zust ndig, in der die f r die pauschale Besteuerung maß-
gebenden Sachbez ge ermittelt werden.

Autor: Dr. Wolfgang Lingemann, Rechtsanwalt, Kçln
Mitherausgeber: MichaelWendt, Richter am BFH, M nchen
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I n h a l t s b e r s i c h t

Allgemeine Erl uterungen zu der Einf gung
des § 37b durch das JStG 2007

Anm. Anm.

I. Rechtsentwicklung und
zeitlicher Anwendungs-
bereich der Neuregelung
1. Rechtsentwicklung . . . J 06-1
2. Zeitlicher Anwen-
dungsbereich der
Neuregelung . . . . . . . . J 06-2

II. Grund und Bedeutung
der Neuregelung

1. Grund der Einf hrung . J 06-3
2. Bedeutung der Neu-
regelung . . . . . . . . . . . . J 06-4

III. Persçnlicher Anwen-
dungsbereich . . . . . . . . . . J 06-5

IV. Verh ltnis zu anderen
Vorschriften . . . . . . . . . . . J 06-6

Erl uterungen zu dem durch das JStG 2007
neu eingef gten § 37b

Anm. Anm.

A. Erl uterungen zu Abs. 1:
Pauschalierungswahlrecht
bei Nicht-Arbeitnehmern des
Steuerpflichtigen

I. Betrieblich veranlasste
Zuwendungen, die zu-
s tzlich zu einer ohnehin
vereinbarten Leistung
oder Gegenleistung er-
bracht werden
1. Betrieblich veranlasste
Zuwendung
a) Zuwendung anderer
Art als Geld . . . . . . J 06-7

b) Betriebliche Ver-
anlassung . . . . . . . . J 06-8

c) Zus tzliche Gew h-
rung zur vereinbar-
ten Leistung oder
Gegenleistung . . . . J 06-9

d) Ungeschriebenes
Tatbestandsmerk-
mal: Nicht-Arbeit-
nehmer des Steuer-
pflichtigen . . . . . . . J 06-10

2. Geschenke iSd. § 4
Abs. 5 Satz 1 Nr. 1 . . . J 06-11

II. Einheitlich auszu ben-
des Wahlrecht zur Pau-
schalversteuerung
1. Wahlrecht zur Pauschal-
versteuerung mit 30 % J 06-12

2. Einheitlichkeit der
Aus bung des Wahl-
rechts . . . . . . . . . . . . . . J 06-13

III. Bemessungsgrundlage
nach Abs. 1 Satz 2
1. Aufwand des Steuer-
pflichtigen incl. Um-
satzsteuer . . . . . . . . . . . J 06-14

2. Mindestbemessungs-
grundlage bei Arbeit-
nehmern verbundener
Unternehmen nach § 8
Abs. 3 Satz 1 . . . . . . . . . J 06-15

IV. Pauschalierungshçchst-
betr ge
1. Aufwand grçßer als
10000 E je Empf nger
und Wirtschaftsjahr
(Freibetrag) . . . . . . . . . . J 06-16

2. Aufwand f r einzelne
Zuwendung grçßer als
10000 E (Freigrenze) . . J 06-17

B. Erl uterungen zum Pauschalie-
rungswahlrecht nach Abs. 2 bei
Arbeitnehmern des Steuerpflich-
tigen

I. Trennung der Aus bung
des Pauschalierungswahl-
rechts zwischen Nicht-
Arbeitnehmern und
Arbeitnehmern . . . . . . . . . J 06-18

§ 37b Pauschalierung der Einkommensteuer
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Anm. Anm.

II. Vorrang anderer (Pauscha-
lierungs-)Regelungen . . . . . J 06-19

C. Erl uterungen zu den
Rechtsfolgen nach Abs. 3

I. bergang der Steuerschuld-
nerschaft vom Zuwen-
dungsempf nger auf den
zuwendenden Steuerpflich-
tigen (Abs. 3 S tze 1 und 2) J 06-20

II. Unterrichtungspflicht des
Steuerpflichtigen gegen-
ber dem Zuwendungs-
empf nger gem. Abs. 3
Satz 3 . . . . . . . . . . . . . . . . . J 06-21

D.Erl uterungen zur An-
meldung und Abf hrung
der pauschalen Einkom-
mensteuer nach Abs. 4

I. Geltung „als“ Lohnsteuer . J 06-22
II. Anmeldung und Abf h-
rung durch die lohnsteuerli-
che Betriebsst tte nach § 41
Abs. 2 sp testens am zehn-
ten Tag nach deren maß-
gebendem Lohnsteuer-An-
meldezeitraum . . . . . . . . . . J 06-23

III. Anmeldung und Abf h-
rung von Kirchensteuer
und Solidarit tszuschlag . . J 06-24

Allgemeine Erl uterungen zu der Einf gung des § 37b
durch das JStG 2007

Schrifttum: Albert, Neue Pauschalierungsmçglichkeit bei Sachbez gen f r die Lohn-
und Einkommensteuer durch das Jahressteuergesetz 2007, FR 2006, 913; Drenseck,
Mçglichkeiten der Arbeitnehmer zur Einsparung von Lohnsteuer – Lohnsteuer-Merk-
blatt 2007, DB-Beil. 2/2007; van D lmen, Der neue § 37b EStG: Pauschalierung der
Einkommensteuer bei Sachzuwendungen, DStR 2007, 9; C. Fuhrmann, Steuerliche
Hinweise rund um den Arbeitslohn – Pauschalierung, Sachzuwendung, Sachbezug, In-
ternationales und Weiteres, K SDI 2007, 15550; Niermann, Pauschalierung der Ein-
kommensteuer auf Sachzuwendungen ab 2007, DB 2006, 2307; Seifert, Neue Pauscha-
lierung der Einkommensteuer bei bestimmten Sachzuwendungen, DStZ 2007, 102;
Urban, Der Steuerpflichtige erhebt die Einkommensteuer – kritische Betrachtung des
§ 37b EStG, DStZ 2007, 299; M. Werner, Pauschalierung von Sachzuwendungen –
Einf hrung des § 37b durch das JStG 2007, NWB F. 6, 4783.

I. Rechtsentwicklung und zeitlicher Anwendungsbereich
der Neuregelung

1. Rechtsentwicklung
JStG 2007 v. 13.12.2006 (BGBl. I 2006, 2878; BStBl. I 2007, 28): § 37b ist
durch das JStG 2007 neu in das EStG aufgenommen worden. Die Regelung
berlagert die bereits fr her zu ganz bestimmten Sachzuwendungen ergan-
genen BMF-Schreiben und erfasst zum ersten Mal Parallelsachverhalte, f r
die sich sonst die Frage der entsprechenden Anwendung dieser Verwal-
tungsanweisungen gestellt h tte, s. zu deren Fortgeltung Anm. J 06-4.

2. Zeitlicher Anwendungsbereich der Neuregelung
Die Vorschrift ist mangels besonderer Anwendungsvorschrift zu § 37b gem.
§ 52 Abs. 1 in der bei In-Kraft-Treten des JStG 2007 geltenden Fassung
durch das St ndG 2007 v. 19.7.2006 (BGBl. I 2006, 1652; BStBl. I 2006,
432) erstmals ab dem Kj. 2007 anzuwenden.

E 3
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Aus der Wahlmçglichkeit des Stpfl., die Pauschalversteuerung des § 37b ab
2007 in Anspruch nehmen zu kçnnen, folgt aber, dass § 37b auch auf offene
F lle der Vergangenheit angewendet werden kann, die zB im Rahmen von
Betriebspr fungen f r Jahre vor 2007 im Streit stehen. Dadurch kçnnen un-
erfreuliche Kontrollmitteilungen an F der Zuwendungsempf nger vermie-
den werden, so Niermann, DB 2006, 2307 (2310); M. Werner, NWB F. 6,
4783 (4788). In einem solchen Fall ist jedoch f r den Stpfl. zu pr fen, ob
nicht die Anwendung der zuvor erlassenen BMF-Schreiben (s. Anm. J 06-1)
zu einem g nstigeren Ergebnis f hren w rde und deshalb von den dortigen
Wahlrechten Gebrauch gemacht werden sollte.
Wegen der in der Praxis weitgehend noch nicht verstandenen Tragweite der
Pauschalierungsmçglichkeit und der wohl auch noch nicht organisatorisch
umgesetzten Erfordernisse ist eine bergangsregelung erforderlich, die es
den Stpfl. ermçglicht, erst am Ende des Wj. 2007 ber die Pauschalierung
endg ltig zu entscheiden.

II. Grund und Bedeutung der Neuregelung

1. Grund der Einf hrung
Ausweislich der Gesetzesbegr ndung dient die Einf hrung von § 37b der
Vereinfachung des Besteuerungsverfahrens. Sachzuwendungen aus betriebli-
cher Veranlassung an ArbN sowie an Personen, die zum Stpfl. nicht in ei-
nem Besch ftigungsverh ltnis stehen, seien zahlreich und br chten f r den
Zuwendungsempf nger große Schwierigkeiten mit sich, deren Wert zu er-
mitteln (BTDrucks. 16/2712, 55). Wegen der Abgeltungswirkung der ber-
nahme der Pauschalsteuer durch den Zuwendenden werde f r alle Beteilig-
ten Rechtssicherheit geschaffen. Als weiterer Grund f r die Einf gung
d rfte wohl die in der Praxis nur l ckenhafte Erfassung von Sachzuwendun-
gen aus gesellschaftlichem Anlass beim Empf nger sowie der Bedarf an
Steuermehreinnahmen anzunehmen sein. Der Bundesrechnungshof hatte
beanstandet, dass in der Praxis der F die Besteuerung von Sachzuwendun-
gen an Gesch ftsfreunde und von Incentive-Reisen nur l ckenhaft und ver-
waltungsaufw ndig sei, BTDrucks. 16/160, 161 ff. Auf Empfehlung des Fi-
nAussch. ist der Anwendungsbereich der Vorschrift auf Incentive-Reisen
nochmals verbreitert worden, um die Vereinfachungswirkung zu steigern
(BRDrucks. 622/1/06, 22), und die Attraktivit t des Pauschalsteuersatzes
f r den Zuwendenden durch Senkung von 45 % auf 30 % erhçht worden
(gegen die urspr nglich vorgesehene Hçhe von 45 % Albert, FR 2006, 913
[918]).

2. Bedeutung der Neuregelung
Keine nderung der materiellen Steuerpflicht: Aus der Position des
§ 37b im Erhebungsverfahren der ESt. folgt zun chst, dass die Vorschrift
die materiellen Regelungen zur StPflicht und der Bewertung von Sach-
zuwendungen nicht beeinflusst. § 37b kommt einem schon lange bestehen-
den Bedarf der Praxis nach, der auch den Erwartungen von Zuwendungs-
empf ngern entspricht, dass ihnen aus h ufig repr sentativ mitbestimmten
Zuwendungen keine stl. Lasten entstehen mçgen. Außerdem macht § 37b
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die komplexen tats chlichen Sachverhalte von Zuwendungsb ndeln erst-
mals einigermaßen administrativ handhabbar. F r die zuwendenden Unter-
nehmen bringt die Vorschrift allerdings neuen buchhalterischen Aufwand
mit sich, die pauschale Abf hrung datenverwaltungstechnisch umzusetzen
und die Hçchstgrenzen zu berwachen. Zudem steht die Anzeigepflicht
ber die Pauschalversteuerung gegen ber dem Zuwendungsempf nger in
einem gewissen Widerspruch zu gesellschaftlichen Konventionen, nach de-
nen der Zuwendungsempf nger wohl eher nicht mit unbeliebten Fragen des
Aufwands bei ihm oder dem Geber zu behelligen ist.
Fortgeltung bisheriger Verwaltungsanweisungen: Die bisherigen Ver-
waltungsanweisungen betrafen bisher schon spezielle Fallgruppen der neuen
gesetzlichen Regelung. Im Einzelnen sind dies folgende BMF-Schreiben zu:
– Incentive-Reisen, BMF v. 14.10.1996, BStBl. I 1996, 1192,
– Sponsoring, BMF v. 18.2.1998, BStBl. I 1998, 212,
– Aufwendungen f r VIP-Logen in Sportst tten, BMF v. 22.8.2005,
BStBl. I 2005, 845,

– Hospitality-Leistungen im Rahmen der FIFA-WM 2006, BMF v. 30.3.
2006, BStBl. I 2006, 307 und

– hnlichen Zuwendungen wie f r VIP-Logen in Sportst tten (zB bei kul-
turellen Veranstaltungen), BMF v. 11.7.2006, BStBl. I 2006, 447.

Diese Verwaltungsanweisungen bleiben weiter anwendbar, soweit in ihnen
Aufteilungs-Pauschalregelungen enthalten sind (so auch ausdr cklich Nier-
mann, DB 2006, 2307 [2308]; van D lmen, DStR 2007, 9 [14]). Denn § 37b
schafft nur eine weitere Wahlmçglichkeit, aber keine verdr ngende Regelung
f r die bisher in Verwaltungsanweisungen geregelten Spezialsachverhalte.
Hierf r spricht auch, dass § 37b keine Vereinfachungsregelungen enth lt,
die zB den Aufteilungsregelungen der genannten BMF-Schreiben entspr -
chen. F r F lle vor dem 1.1.2007 s. Anm. J 06-2.
Verwaltungsseitiger neuer Kl rungsbedarf: Ungelçste Detailprobleme
(s. Anm. J 06-9, J 06-10, J 06-13, J 06-14, J 06-16, J 06-21) verlangen dring-
lich nach einem Ausf hrungsschreiben der Verwaltung. Wegen der hohen
Belastung des Zuwendenden durch die pauschale Steuer bernahme ist zu
bef rchten, dass nicht Wenige von § 37b gerade keinen Gebrauch machen
und sich f r die Alternative entscheiden werden, anstelle von § 37b den
Aufwand f r die Zuwendung als nach § 160 AO nicht abziehbare BA zu be-
handeln. Der Zuwendungsempf nger bleibt damit in der (oftmals nicht be-
folgten) Versteuerungspflicht. In diesem Fall verfehlt § 37b sein Ziel, die
Grauzone von Sachzuwendungen stl. in den Griff zu bekommen.

III. Persçnlicher Anwendungsbereich

Steuerpflicht des Zuwendenden: Die Vorschrift ist mangels besonderer
Regelung nicht nur auf prim r stpfl. nat rliche Personen und Kçrperschaf-
ten, sondern als Verfahrensvorschrift auch auf ausl nd. Unternehmen und –
an sich nicht stpfl. – Anstalten des çffentlichen Rechts anwendbar. Diese
werden zu „Stpfl.“ im Sinne von § 37b (so Niermann, DB 2006, 2307; Ur-
ban, DStZ 2007, 299 [302]), genauer gesagt zu „Abf hrungspflichtigen“.
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Sachzuwendungen durch ausl ndische Betriebsst tten: Wendet eine
ausl nd. Betriebsst tte eines inl nd. Stpfl. etwas an Steuerinl nder zu, so
kommt § 37b nicht zur Anwendung, glA Kirchhof/Eisgruber VII. § 37b
Rn. 20. Denn die Gesch ftsbeziehungen sind ganz berwiegend der aus-
l nd. Betriebsst tte zuzuordnen und werden auch von dieser getragen, so
dass der Stpfl. die Sachzuwendung insoweit nicht selbst ausf hrt. Daraus
folgt die Gestaltungs berlegung f r multinationale Unternehmen (s. auch
Anm. J 06-17), ihre gesamten Sachzuwendungen nur oder auch vom Aus-
land aus zu gew hren, wenn dies „steuerg nstiger“ ist.

IV. Verh ltnis zu anderen Vorschriften

Ausdr ckliche Konkurrenzregelungen in § 37b: Da das Verh ltnis zu
anderen Vorschriften ausdr cklich in Abs. 2 S tze 2 und 3 angesprochen
wird, s. daher zun chst Anm. J 06-19.
Sozialversicherungsbeitr ge: Folgerichtig zur Einf hrung des § 37b w re
grunds tzlich die Schaffung einer korrespondierenden Regelung zur ber-
nahme von Sozialversicherungsbeitr gen des Zuwendungsempf ngers
durch den Stpfl. gewesen, jedenfalls soweit es sich um ArbN handelt. Das
liefe allerdings dem Vereinfachungszweck von § 37b zuwider, weil die sozi-
alversicherungsrechtl. Sachverhalte in jedem Einzelfall erst noch aufzukl ren
w ren (M. Werner, NWB F. 6, 4783 [4788]; Albert, FR 2006, 913 [920];
van D lmen, DStR 2007, 9 [15], die sich deshalb f r eine Sozialversiche-
rungsfreiheit der unter § 37b fallenden Sachzuwendungen f r eigene und
fremde ArbN des Stpfl. aussprechen). Mit der bisherigen gesetzlichen Sozi-
alversicherungspflicht von lstpfl. Sachbez gen gem. § 14 SGB IV und der
Verordnungslage (§§ 1, 2 Sozialversicherungsentgeltverordnung) stimmt das
aber noch nicht berein. ber eine Freistellung der Sachzuwendungen nach
§ 37b von der Sozialversicherungspflicht nach der Sozialversicherungs-
entgeltverordnung (BGBl. I 2006, 3385) oder statt dessen eine weiter be-
stehende Sozialversicherungspflicht oder eine pauschale bernahme von
Sozialversicherungsbeitr gen wurde im BMAS nachgedacht (so das Mitglie-
der-Rundschreiben des Zentralverbands Elektrotechnik und Elektroindus-
trie e.V. v. 21.2.2007, nv.). Die pauschale bernahme scheint zumindest bei
Rentenversicherungsbeitr gen verfassungsrechtl. bedenklich, da die dem
Eigentumsschutz von Art. 14 GG unterliegenden persçnlichen Rentenbe-
zugsanspr che, die auf genau hiermit verbundenen Beitragsleistungen des
Rentenbezugsberechtigten und seines Arbeitgebers beruhen, einer pauscha-
lisierten Beitrags- bernahme durch einen Dritten zu widerstreiten scheint.
Nach Auskunft des BMAS Ende M rz 2007 soll die pauschale bernahme
von Sozialversicherungsbeitr gen nicht eingef hrt werden. Unterl sst der
Gesetz- und Verordnungsgeber eine Regelung, besteht eine sozialversiche-
rungsrechtl. Ungleichbehandlung eigener ArbN des Stpfl. (sozialversiche-
rungspflichtig aus Sicht des Stpfl.) gegen ber ArbN von Dritten (sozial-
versichungsfrei aus Sicht des Stpfl.), weil nur f r erstere durch ihn
Arbeitgeberanteile zur Sozialversicherung abzuf hren sind.
Wertungswiderspruch zu den Korruptions- und Untreuestraftat-
best nden im weitesten Sinne: Die Vorschrift steht im Wertungswider-
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spruch zur chtung der Einflussnahme auf Entscheidungen von Amtstr -
gern und Nicht-Amtstr gern, die als Unternehmensangehçrige uU gegen
betriebliche compliance-Richtlinien verstoßen (§§ 266, 331 ff. StGB), weil
durch § 37b Steuervorteile aus der Pauschalierung gegen ber der Regelver-
steuerung entstehen kçnnen.

Erl uterungen zu dem durch das JStG 2007
neu eingef gten § 37b

A. Erl uterungen zu Abs. 1:
Pauschalierungswahlrecht bei Nicht-Arbeitnehmern

des Steuerpflichtigen

I. Betrieblich veranlasste Zuwendungen,
die zus tzlich zu einer ohnehin vereinbarten Leistung

oder Gegenleistung erbracht werden

1. Betrieblich veranlasste Zuwendung

a) Zuwendung anderer Art als Geld
Anwendbar ist die Pauschalregelung nur in F llen der Sachzuwendung, nicht
aber bei der Gew hrung von Geldbetr gen. Der Begriff der Sachzuwen-
dung entspricht dem in § 8 Abs. 2, s. § 8 Anm. 23 und § 19 Anm. 110.
Warengutscheine: Ist die Austeilung eines Warengutscheins stl. nicht als
Sachbezug, sondern als Barlohn anzusehen, scheidet § 37b aus. Zur Abgren-
zung zwischen Sachbezug und Barlohn s. OFD D ss. v. 7.7.2005, StEK
EStG § 8 Nr. 515.
Bewirtung ist eine Form der Sachzuwendung. Zu einer Anwendung der
Pauschalregelung kommt es aber nur, soweit nicht die Sonderregelungen
der FinVerw. zum Vorteil aus einer Bewirtung ganz oder teilweise dazu f h-
ren, dass beim Empf nger keine Einnahme erfasst wird (R 4.7 Abs. 3 EStR
2005; R 31 Abs. 8 Nr. 1 LStR 2005). Die Verwaltungsregelungen gehen in-
soweit der Anwendung von § 37b vor, weil § 37b als Verfahrensvorschrift
jedenfalls keine neuen Einnahmetatbest nde f r den Empf nger schaffen
soll (glA Seifert, DStZ 2007, 102 [104]; Niermann, DB 2006, 2307 [2308]).
Streuwerbeartikel; geringwertige Warenproben werden ebenfalls stl. wie
bisher auch bei § 37b nicht erfasst. Zur Vereinfachung sollte sich die Fin-
Verw. dazu entschließen, F lle der Anwendung von § 37b bis zu einem Wert
von 15 E nicht aufzugreifen.

b) Betriebliche Veranlassung
Voraussetzung ist die betriebliche Veranlassung der Zuwendung, nicht aber
eine gesellschaftsrechtl. oder private.
Abgrenzung von gesellschaftsrechtlicher und privater Veranlassung:
Da vGA gesellschaftsrechtl. veranlasst sind, sind sie von der Anwendung
der Pauschalierung ausgeschlossen (so Niermann, DB 2006, 2307 [2308];
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M. Werner, NWB F. 6, 4783 [4784]). Auch rein privat veranlasste Zuwen-
dungen unter dem Deckmantel einer betrieblichen Veranlassung gehçren
als Geschenke nicht in den Anwendungsbereich von § 37b, da sie beim
Empf nger nicht (einkommen)steuerbar sind. Dies ist zB denkbar, wenn
statt urspr nglich zu einer Veranstaltung eingeladener Gesch ftsfreunde an-
dere Personen in den Genuss der Zuwendung gelangen, weil der Empf n-
ger die Zuwendung wider Erwarten tats chlich nicht beansprucht oder sie
nicht ausnutzt.
Schmierzuwendungen, Bestechungszuwendungen: § 37b findet auch
f r Sachzuwendungen zu Bestechungszwecken Anwendung und in den F l-
len des § 160 AO, weil die Zuwendungen ungeachtet ihrer Nichtabziehbar-
keit betrieblich veranlasst sind, s. § 4 Anm. 809 (f r letztere F lle die Geset-
zesbegr ndung, BTDrucks. 16/2712, 55), so auch Niermann, DB 2006,
2307 (2308). Dabei d rfte der Pauschalierungssatz uU zu steuerg nstigeren
Ergebnissen f hren als eine regul re Versteuerung (sofern es zu ihr kommt).
Nach Kirchhof/Eisgruber VII. § 37b Rn. 6 kann jedoch die Hinzurech-
nung der BA zum Gewinn gem. § 160 AO unterbleiben, weil die Besteue-
rung beim Empf nger durch § 37b gerade sichergestellt ist.
Rechtswidrige Bestechungsgeschenke iSd. § 4 Abs. 5 Nr. 10: Pauscha-
lierungsf hig sind sogar Sachbez ge, auf die § 4 Abs. 5 Nr. 10 Anwendung
findet. Die pauschale Steuer bernahme wegen der Steuerschuld des Emp-
f ngers ist unabh ngig vom Betriebsausgabenabzugsverbot des § 4 Abs. 5
Nr. 10 beim Zuwendenden, s.o. Anm. J 06-6 aE.

c) Zus tzliche Gew hrung zur vereinbarten Leistung oder Gegen-
leistung

Die Voraussetzung, dass es sich um eine zus tzliche Leistung des Stpfl. han-
deln muss, die ber die vereinbarte Leistung oder Gegenleistung hinausgeht,
beschreibt ihren Belohnungs- bzw. Geschenkcharakter. Hieraus ergibt sich
die Anwendung des § 37b auf Incentives jeder Art zur Steigerung der Inten-
sit t der (Gesch fts)beziehung, insbes. Reisen und Veranstaltungen.
Gemischte Veranlassung: Abgrenzungsschwierigkeiten treten bei ge-
mischt veranlassten Leistungen auf, wie zB Fachveranstaltungen mit Incen-
tive-Teilen. UE ist aufzuteilen, welche Teil-Leistung berhaupt ber die
vom Empf nger geschuldete Leistung hinausgeht. So wird zB dem Empf n-
ger der Fachprogrammanteil einer Incentive-Reise nicht als „Zuwendung“
zuzurechnen sein, sondern als Leistung im ganz berwiegenden Interesse
des zuwendenden Stpfl., so j ngst auch BFH v. 18.8.2005 – VI R 32/03,
BStBl. II 2006, 30. Dann fehlt es schon an einer Zuwendung. Das Auftei-
lungsverbot des § 12 Nr. 1 gilt auf der Einnahmenseite nicht (Schmidt/
Drenseck XXVI. § 19 Rn. 29). Derzeit fehlt es noch an einer praktiblen
Verwaltungsregelung zur Aufteilung gemischt veranlasster Leistungen.
Ausschluss von Rabatten aus Rahmenvertr gen: Der Gesetzeswortlaut
schließt aber zB Rabatte auf der Grundlage von Rahmenvertr gen zwischen
dem Stpfl. und ArbN von Konzernunternehmen aus, wenn diese einen An-
spruch auf den Preisvorteil aus dem Rahmenvertrag erhalten haben. Das
sind insbes. F lle gem. BMF v. 27.9.1993, BStBl. I 1993, 814, Nr. 1a. Eine
entsprechende Anwendung von § 37b entf llt, weil auch hier wieder die
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Grundregel gelten muss, dass § 37b auf ArbN konzernangehçriger Unter-
nehmen nicht anzuwenden ist, vgl. Anm. J 06-10.
Ausschluss von Sachzuwendungen f r erbrachte Leistungen: Der Aus-
schluss von solchen Sachzuwendungen, die zumindest auch f r erbrachte
Leistungen gew hrt werden, wird im Schrifttum als zu eng gefasst kritisiert,
so Albert, FR 2006, 913 (918). Denn dadurch w rden zB Auslobungen von
Reisen durch einen Autohersteller an seine erfolgreichsten H ndler und de-
ren Verk ufer von der Pauschalierung ausgeschlossen, weil die Pflicht, mçg-
lichst viele Waren oder Dienstleistungen abzusetzen, als Hauptvertrags-
pflicht bestehe. UE l sst sich hier aber einwenden, dass Sachzuwendungen
aufgrund von Wettbewerben ber das hinausgehen, was an normalen Leis-
tungspflichten des H ndlers oder Verk ufers gegen ber dem Anbieter oder
Hersteller besteht. Generell l sst sich argumentieren, dass nur Sachzuwen-
dungen f r Hauptleistungspflichten als „f r erbrachte Leistungen“ gew hrt
werden und deshalb von § 37b ausgeschlossen sind. Was dagegen nicht f r
erbrachte Hauptleistungen gew hrt wird, l sst Raum f r die Anwendung
von § 37b.

d) Ungeschriebenes Tatbestandsmerkmal: Nicht-Arbeitnehmer des
Steuerpflichtigen

Nicht-Arbeitnehmer im Inland: Die Zuwendung muss an solche nat rli-
che Personen gew hrt werden, die nicht ArbN des Stpfl. (Nicht-ArbN) sind;
zu ArbN s. § 37b Abs. 2 und Anm. J 06-18 ff. In diesem Sinne kann es sich
zB um Kunden, Gesch ftsfreunde, deren ArbN und Ehe- oder Lebenspart-
ner und Familienangehçrige handeln. Ferner kommen Organe von KapGes.
wie Vorst nde und Aufsichtsr te, Verwaltungsratsmitglieder und sonstige
Organmitglieder von Vereinen, Verb nden und anderen Kçrperschaften in
Betracht. Dieser weit gezogene Empf ngerkreis hat zur Folge, dass auch
Akquisitionskunden und zuk nftige Gesch ftsfreunde je f r sich mit um-
fasst werden (glA Kirchhof/Eisgruber VII. § 37b Rn. 18). Hieraus resul-
tiert ein f r den Stpfl. erheblicher Aufzeichnungsbedarf, der ihn an die
Grenzen seiner praktischen Ermittlungsmçglichkeiten f hren kann. Wie im
Einzelfall zB die Personalien und Wohnorte aller Teilnehmer einer Ver-
anstaltung ohne das befremdliche Auftreten von Kontrollpersonal zuverl s-
sig ermittelt werden sollen, bleibt bis zum Ergehen von Ausf hrungs-
bestimmungen durch die FinVerw. unbeantwortet.
Zuwendungsempf nger kann uE nur die einzelne Person sein, nicht aber ei-
ne Person, der auch Zuwendungen an andere zugerechnet werden (glA Ur-
ban, DStZ 2007, 299 [307]; aA Schmidt/Drenseck XXVI. § 37b Rn. 6; M.
Werner, NWB F. 6, 4784 Bsp. 1, dort werden einem Gesch ftsfreund auch
die Reiseleistungen an seine Ehefrau zugerechnet). Die wohl noch hM d rf-
te aber unter Missachtung dieses strengen Subjektprinzips wie im LStRecht
zu einer Zurechnung aller Vorteile zu einem einzigen Hauptbeg nstigten
kommen.
BFH v. 5.9.2006 – VI R 65/03, BFH/NV 2007, 542: Zuwendung einer Reise an eine
ArbN-Ehefrau als Arbeitslohn des ArbN; FG D sseldorf v. 5.5.1999, EFG 2003,
312 in einem Parallelfall, nrkr., Rev. Az. BFH VI R 69/02; Zahlungen an Dritte wer-
den dem ArbN zugerechnet: § 19 Anm. 123; Lademann/Altehoefer, § 19 Rn. 126g.
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Das f hrt bei der Grenzbetragsberechnung zu „stl. Sippenhaft“ und Zufalls-
ergebnissen, je nachdem, ob jemand allein oder mit Angehçrigen beg nstigt
wird. UE ist das unrichtig. Auch wenn vielleicht in einer Gruppe nur eine
Person vorrangig gesch ftlich bedeutsam ist, spricht das Gesetz in Abs. 1
Satz 3 bei den Hçchstbetr gen von Grenzen „je Empf nger“ und l sst uE
entgegen der hM keine Zusammenfassung von mehreren zu einem Emp-
f nger zu.
Zuwendungen an im Ausland ans ssige Personen sind von § 37b mit
erfasst, wenn das Besteuerungsrecht nach der Abkommenslage nicht dem
Auslandsstaat, sondern der Bundesrepublik Deutschland zugewiesen ist.
Hier d rften erhebliche praktische und rechtl. Probleme auf die gew hren-
den Unternehmen zukommen. Zum einen ist schon die Kl rung der tat-
s chlichen Ans ssigkeit von Zuwendungsempf ngern schwierig und ver-
langt nach (weiteren) Erkl rungsformularen; zum anderen d rften die
Buchhaltungs- und Personalabteilungen mit der Beurteilung der internatio-
nalen Steuerrechtslage stark gefordert werden. Seifert (DStZ 2007, 102
[103]) r t den Unternehmen, genaue Aufzeichnungen auch dar ber zu f h-
ren, f r wen wegen seiner Auslandsans ssigkeit keine Versteuerung nach
§ 37b zu erfolgen hat. Es stellt sich hier die Frage, inwieweit die (irrt mli-
che) Pauschalversteuerung mit Abgeltungscharakter noch korrigierbar ist, s.
dazu Anm. J 06-21.
Arbeitnehmer von Konzernunternehmen gehçren grunds tzlich auch
zum Anwendungsbereich des Abs. 1. Sie sind aber von Abs. 1 auszuneh-
men, denn hier entsteht das Problem, dass bisher schon in der Praxis bei
der Gew hrung von Rabatten auf Waren und Dienstleistungen (sog. Beleg-
schaftsrabatte und Haustarife) eine Abrechnung der Vorteile ber das indivi-
duelle Lohnkonto des ArbN beim Konzernunternehmen vorgenommen
wurde. Darauf weisen die Verb nde DIHT, BDI, ZDH, BDA, BdB, GDV,
HDE, BGA in einer nicht verçffentlichten Anfrage an das BMF v. 14.2.
2007 hin. Die dort vorgeschlagene Lçsung, im Interesse der Gleichbehand-
lung nicht nur ArbN des zuwendenden Stpfl. bzw. seines Unternehmens
von § 37b auszunehmen, sondern ebenso solche Zuwendungen an ArbN
von Konzernunternehmen, ist sachgerecht. Dies deckt sich auch mit
der Schaffung einer gesetzlichen Sonderregelung bei der Mindestbemes-
sungsgrundlage f r ArbN verbundener Unternehmen gem. Abs. 1 Satz 2
Halbs. 2, s. Anm. J 06-15.

2. Geschenke iSd. § 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 1
Die Pauschalierung kann sich auf Geschenke iSd. § 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 1 be-
ziehen, dh. wegen der Verweisung auch auf dessen Satz 2 sogar auf Ge-
schenke im Wert unter 35 E, die nicht dem Abzugsverbot f r BA unterlie-
gen. Diese Frage ist ohnehin unabh ngig von der Mçglichkeit zu beurteilen,
Aufwendungen f r Geschenke als BA abzuziehen (so van D lmen, DStR
2007, 9, [14]; Seifert, DStZ 2007, 102 [104]; Niermann, DB 2006, 2307 f.).
Die Verb nde DIHT, BDI, ZDH, BDA, BdB, GDV, HDE, BGA vertreten
in einer Anfrage an das BMF v. 14.2.2007 (nv.) die Auffassung, nach Art ei-
ner Rechtsfolgenverweisung auf § 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 1 sei § 37b nur auf
Geschenke mit einem Wert ber 35 E anzuwenden, weil Satz 2 der Vor-
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schrift wiederum eine R ckausnahme des allgemeinen Abzugsverbots ent-
halte. Diese Unterscheidung berzeugt nicht. § 37b ist uE nur als Rechts-
grundverweisung auf Geschenke berhaupt zu verstehen (glA Drenseck,
DB-Beil. 2/2007, 6; Seifert, DStZ 2007, 102 [104]).

II. Einheitlich auszu bendes Wahlrecht zur Pauschalversteuerung

1. Wahlrecht zur Pauschalversteuerung mit 30 %
Wahlmçglichkeit: Der Stpfl. kann w hlen, ob er die StPflicht des Zuwen-
dungsempf ngers pauschal bernimmt oder nicht. Das Wahlrecht wird aus-
ge bt durch LStAnmeldung gem. Abs. 4, s. dazu Anm. J 06-23. Ganz frei in
dieser Wahl ist der Stpfl. indes nicht, wenn er bei seiner Entscheidung mit
bedenkt, dass ein Zuwendungsempf nger womçglich erst durch Kontroll-
mitteilungen an sein FA aufgrund einer Außenpr fung beim Stpfl. daran er-
innert wird, dass er auf die Sachzuwendung h tte ESt. entrichten m ssen.
Hçhe des gesamten Aufwands des Steuerpflichtigen: Trotz der Absen-
kung des urspr nglich vorgesehenen StSatzes von 45 % im Gesetzgebungs-
verfahren auf nur noch 30 % ist der Mehraufwand des Stpfl. aufgrund der
pauschalen Steuer bernahme nach § 37b beachtlich. SolZ und KiSt. kom-
men noch hinzu, s. Anm. J 06-23. Das kann die Großz gigkeit der Praxis
hemmen und sogar dazu f hren, dass sich ein Stpfl. nach besserer Erkennt-
nis ber die Hçhe der StBelastung daf r entscheidet, die pauschale Steuer-
bernahme wieder r ckg ngig zu machen, sofern eine Mitteilung an den
Zuwendungsempf nger bisher unterblieben ist, dazu Anm. J 06-21.
Beispiel einer Sachzuwendung durch eine KapGes. f r ein Geschenk ohne
Abzug als BA:

Kosten einer Zuwendung mit 19 % UStBelastung
Kosten f r die Zuwendung E 100,00
19 % USt. E 19,00
Stpfl. Wert der Zuwendung E 119,00
30 % Pauschalsteuer auf 119 E 35,70
5,5 % SolZ E 1,96
8 % KiSt. E 2,86
Aufwand Zuwendung E 140,52

Aufwand Zuwendung E 140,52
GewSt. (Hebesatz 450 %) E 26,27
KSt. E 28,56
5,5 % SolZ E 1,58
Gesamtaufwand E 196,93
Die Steuerbelastung f r eine Zuwendung
im Wert von 100 E betr gt 96,93 %

Berechnung nach Albert, FR 2006, 913 (919).
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2. Einheitlichkeit der Aus bung des Wahlrechts
Der Stpfl. kann das Wahlrecht zur Anwendung der Pauschalbesteuerung
nur einheitlich aus ben, zum Streit ber die einheitliche Aus bung in Bezug
auf ArbN und Nicht-ArbN s. Anm. J 06-18. Im Fall der Gew hrung von
Zuwendungen an ArbN von Konzernunternehmen ist aber hiervon eine
Ausnahme zu machen, weil idR bei diesen eine Versteuerung ber das indi-
viduelle Lohnkonto beim Konzernunternehmen selbst erfolgen muss und
in der Praxis vielfach auch schon durchgef hrt wird, so die Anfrage mehre-
rer Verb nde DIHT, BDI, ZDH, BDA, BdB, GDV, HDE, BGA an das
BMF v. 14.2.2007, nv.
Die Regelung ist recht fern von der Unternehmenswirklichkeit. Aus betrieb-
licher Sicht steht zB zu Anfang eines Jahres noch gar nicht fest, ob und
wann und an wen genau Sachzuwendungen gew hrt werden sollen. Gleich-
wohl soll ber die Versteuerung uU im Voraus f r ein Wj. lang entschieden
werden, sobald die erste Zuwendung erfolgt (Albert, FR 2006, 913 [919]).
In großen Unternehmen tritt das Problem auf, welche von mehreren Abtei-
lungen ber die Pauschalversteuerung entscheidet, wenn nicht die Ge-
sch ftsleitung. Irrt mer und Unstimmigkeiten sind vorprogrammiert (so
auch Drenseck, DB-Beil. 2/2007, 5).

III. Bemessungsgrundlage nach Abs. 1 Satz 2

1. Aufwand des Steuerpflichtigen incl. Umsatzsteuer
Wert des Aufwands f r die Sachzuwendung: Die Bemessungsgrundlage
ist der Wert, den der Stpfl. als Aufwand in seinen eigenen B chern f r die
Sachzuwendung ansetzt, incl. USt. Dabei wird wohl berwiegend zutreffend
unterstellt, dass Zuwendungsempf nger ein tats chlich mit der USt. belaste-
ter Endverbraucher und kein Unternehmer iSd. UStG ist. F r gemischt ver-
anlasste Zuwendungen gilt Aufteilung und Sch tzung des Werts der Sach-
zuwendung nach den Grunds tzen der Rspr. (BFH v. 18.8.2005 – VI R
32/03, BStBl. II 2006, 30; Vorlagebeschluss des BFH an den Großen Senat,
BFH v. 20.7.2006 – VI R 94/01, BStBl. II 2007, 121).
Eigenherstellung: Stellt der Stpfl. die zugewandten Sachen selbst her, f llt
die Bemessungsgrundlage f r die Pauschalbesteuerung gegen ber dem um
bliche Preisnachl sse geminderten blichen Endpreis am Abgabeort, der
allgemein nach § 8 Abs. 2 Satz 1 als Bewertungsmaßstab anzunehmen ist,
stark zur ck. Eine derartige Bevorzugung von Produktions- und Dienstleis-
tungsunternehmen gegen ber anderen Unternehmen verstçßt zun chst ein-
mal gegen das Leistungsf higkeitsprinzip. Sie ist uE aber vor Art. 3 GG
durch Praktikabilit tserfordernisse gerechtfertigt.
Nur der direkt zuzuordnende Aufwand der Sachzuwendung kann zur
Bemessungsgrundlage f r den Vorteil des Empf ngers erfasst werden. An-
derenfalls entst nde eine Kette ohne Ende, wenn zB die Arbeitszeit f r den
Postversand von Geschenken, die Kosten f r die Besch ftigung eines
„Event-Managers“ zur Organisation von Kundenveranstaltungen (was zB
bei Großbanken vorkommen kann), dessen Vorbereitungsreisekosten, oder
etwa die Buchhaltungs- und Softwarekosten zur berwachung der Einhal-
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tung des § 37b, interne und externe Kosten zur Umsetzung von § 37b im
Unternehmen usw. hier zu Buche schlagen w rden.
Die Pauschalsteuer nach § 37b ist nicht in die Bemessungsgrundlage mit
einzubeziehen (Kirchhof/Eisgruber VII. § 37b Rn. 34; Urban, DStZ 2007,
299 [306]).

2. Mindestbemessungsgrundlage bei Arbeitnehmern verbundener
Unternehmen nach § 8 Abs. 3 Satz 1

F r Sachzuwendungen an ArbN von verbundenen Unternehmen soll die
Mindestbemessungsgrundlage der um 4 % geminderte Endpreis der Sach-
zuwendung, zu dem der ArbG oder der dem Abgabeort n chstans ssige
Abnehmer die Sachzuwendung fremden Letztverbrauchern im allgemeinen
Gesch ftsverkehr anbietet, § 8 Abs. 3 Satz 1. Dadurch soll sichergestellt
werden, dass ArbN verbundener Unternehmen nicht besser gestellt werden
als andere Zuwendungsempf nger, insbes. ArbN des zuwendenden Herstel-
lerunternehmens, weil dessen eigene ArbN auch nach dieser Regel besteuert
werden.
Dieser Begr ndung ist uE nicht zu folgen. Sie l sst außer Acht, dass eigene
ArbN eines zuwendenden Herstellerunternehmens in den Genuss des Ra-
battfreibetrags gem. § 8 Abs. 3 kommen, solche von nur verbundenen Un-
ternehmen aber nicht. Zudem besteht nach BFH v. 5.9.2006 – VI R 41/02
(BFH/NV 2002, 2202) auch die Wahlmçglichkeit, lstpfl. Sachbez ge nach
§ 8 Abs. 2 mit dem Marktpreis zu bewerten und deshalb gleichwohl pau-
schal zu versteuern, hier also gem. § 37b. Wie von der FinVerw. verlautet, ist
aber geplant, die Entscheidung nicht ber den entschiedenen Einzelfall hi-
naus anzuwenden (so Seifert, DStZ 2007, 102 [105]).

IV. Pauschalierungshçchstbetr ge

1. Aufwand grçßer als 10000 E je Empf nger und Wirtschaftsjahr
(Freibetrag)

Betr gt der Aufwand des Stpfl. je Empf nger und Wj. f r mehrere Zuwen-
dungen mehr als 10000 E, so entscheidet der Gesetzgeber, dass nicht mehr
insgesamt pauschal nach § 37b, sondern f r den 10000 E bersteigenden
Betrag nach dem individuellen StSatz des Zuwendungsempf ngers von die-
sem selbst versteuert wird. Aus der Gesetzesformulierung „soweit“ ergibt
sich ein Freibetrag, der bei berschreiten der Wertgrenze immer noch f r
die ersten 10000 E zur Anwendung kommt (so M. Werner, NWB F. 6,
4783; Seifert, DStZ 2007, 102 [105]).
Der hieraus entstehende Verwaltungsaufwand beim Stpfl. liegt auf der
Hand: Er muss grds. Aufzeichnungen ber die Hçhe der Aufwendungen,
aufgeschl sselt nach dem Empf nger, einrichten; die Anforderungen des
§ 4 Abs. 7 m ssen allerdings nicht erf llt werden (Niermann, DB 2006,
2307 [2309]); umgekehrt sind solche Aufzeichnungen heranzuziehen, wenn
sie existieren.
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2. Aufwand f r einzelne Zuwendung grçßer als 10000 E (Freigrenze)
Freigrenze: Betr gt der Aufwand des Stpfl. f r eine einzelne Zuwendung –
unabh ngig von der Anzahl der Zuwendungsempf nger – mehr als
10000 E, so entf llt die Pauschalversteuerungsmçglichkeit nach § 37b kom-
plett (so auch Seifert, DStZ 2007, 102 [105]). Die Bedeutung von § 37b
Abs. 1 Nr. 2 ist nicht ganz klar. Vordergr ndig kann gemeint sein, dass jede
einzelne Zuwendung f r sich den Aufwand von 10000 E nicht bersteigen
darf, anderenfalls die Pauschalierungsmçglichkeit entf llt. Es wird aber au-
ßerdem angenommen, dass solche Zuwendungen die Pauschalierungsmçg-
lichkeit versperren, die ber mehrere VZ verteilt einen Aufwand von
10000 E berschreiten (soM. Werner, NWB F. 6, 4783).
„Zuwendung“: Hierbei fragt sich, was denn „Zuwendung“ genau ist.
Denkt man an ganz konkrete Gegenst nde wie etwa ein Kfz., einen Kunst-
gegenstand o ., dann ergibt die Begrenzung einen Sinn, weil sie die Aufspal-
tung des Aufwands durch den Stpfl. ber mehrere Jahre gleichwohl erfasst.
Handelt es sich aber um eine Vielzahl von einzeln bewertbaren Zuwendun-
gen, die in ihrer Gesamtheit zB erst eine Reise mit einem Event f r mehrere
Personen ergibt, scheint die Grenze sehr eng gefasst. UE hilft hier der Be-
griff der Sachzuwendung. Entscheidend ist, ob es sich nur um eine oder um
mehrere Sachzuwendungen handelt. Da Sachzuwendung iSd. § 8 Abs. 1 je-
des geldwerte Gut f r sich sein kann (s. § 8 Anm. 23), ist jeder Bestandteil
einer Gesamtzuwendung, etwa einer Reise, gegenst ndlich und zeitlich f r
sich zu betrachten und kann deshalb auch wirksam ber mehrere VZ ver-
teilt werden (so auch Urban, DStZ 2007, 299 [307 f.]).
Gestaltungsmçglichkeiten f r mehrere verbundene Unternehmen:
Unternehmen im Verbund erw chst aus § 37b eine Gestaltungsmçglichkeit,
die Hçchstbetr ge von § 37b mehrfach auszunutzen: Ihnen bleibt es unbe-
nommen, eine zu hohe Zuwendung auf mehrere Konzernunternehmen auf-
zuteilen. Denn „Stpfl.“ im Sinne von § 37b ist jeweils das rechtl. selbst ndi-
ge Konzernunternehmen. F r jedes einzelne Unternehmen steht damit die
Ausnutzung von § 37b f r dieselbe Person offen.

B. Erl uterungen zum Pauschalierungswahlrecht
nach Abs. 2 bei Arbeitnehmern des Steuerpflichtigen

I. Trennung der Aus bung des Pauschalierungswahlrechts zwischen
Nicht-Arbeitnehmern und Arbeitnehmern

Abs. 2 bernimmt die Grunds tze des Abs. 1 auch f r Sachzuwendungen
an ArbN des Stpfl. Hier gilt der ArbN-Begriff des LStRechts, so dass auch
Personen ArbN sind, die einen Mini-Job aus ben oder ehemalige ArbN des
Stpfl. sind (so Seifert, DStZ 2007, 102 [106]). Die Gesetzesbegr ndung
stellt fest, dass das Pauschalierungswahlrecht f r ArbN und Nicht-ArbN
Gruppen vom Stpfl. nur einheitlich ausge bt werden kçnne (BTDrucks.
16/2712, 56; Kirchhof/Eisgruber VII. § 37b Rn. 45; Niermann, DB 2006,
2307 [2309]; M. Werner, NWB F. 6, 4783 [4787]). Der Gesetzeswortlaut
mit seiner absatzweisen Trennung der angesprochenen Personengruppen
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l sst indes uE anderes schließen (so im Ergebnis auch Drenseck, DB Beil.
2/2007, 6; Schmidt/Drenseck XXVI. § 37b Rn. 10; Seifert, DStZ 2007,
102 [107]). Aus der Verweisung auf Abs. 1 ergibt sich n mlich nur, dass in-
nerhalb der angesprochenen Empf ngergruppe einheitlich zu pauschalieren
ist, nicht aber auch in Bezug auf beide verschiedenen Empf ngergruppen.
Im brigen sprechen auch die unterschiedlichen Entstehungs- und Abf h-
rungszeitpunkte zwischen den Steuern f r diese Gruppen f r eine Teilbar-
keit des Pauschalierungswahlrechts (s. Anm. J 06-22).

II. Vorrang anderer (Pauschalierungs-)Regelungen

Ausdr cklich angesprochene vorrangige Normen: § 37b Abs. 2 Satz 2
nimmt Sondertatbest nde aus, f r die bereits gesetzliche Bewertungsregeln
bestehen. Das sind insbes. die Firmenwagenbesteuerung nach § 8 Abs. 2
S tze 2–8, die Rabattregelung des § 8 Abs. 3, die berlassung von Ver-
mçgensbeteiligungen an ArbN nach § 19a, Sachpr mien im Rahmen von
Kundenbindungsprogrammen nach § 37a und die Pauschalierung in beson-
deren F llen nach § 40 Abs. 2. Hat der ArbG wahlweise Sachzuwendungen
bereits mit einem betriebsindividuellen Pauschsteuersatz nach § 40 Abs. 1
Satz 1 besteuert, entf llt die Pauschalierungsmçglichkeit nach § 37b ebenso.
Nicht ausdr cklich angesprochene vorrangige Normen: Als Verfah-
rensvorschrift schafft § 37b keine materiell noch nicht bestehende StPflicht
zu Aufmerksamkeiten (§ 8 Abs. 2 Satz 9, R. 73 LStR: kein Arbeitslohn bis
zu einem Wert von 44 E pro Monat). In diesen F llen ist § 37b ebenso we-
nig anzuwenden.

C. Erl uterungen zu den Rechtsfolgen nach Abs. 3

I. bergang der Steuerschuldnerschaft vom
Zuwendungsempf nger auf den zuwendenden Steuerpflichtigen

(Abs. 3 S tze 1 und 2)

Nach Abs. 3 Satz 1 bleiben die Sachzuwendungen beim Zuwendungsemp-
f nger bei der Ermittlung außer Ansatz, es tritt bei ihm StFreiheit ein. Das
gilt bei Gewerbetreibenden gem. § 7 GewStG auch f r die GewSt. Die
Sachzuwendungen waren grunds tzlich beim Empf nger stpfl., solange sie
unter die Einkunftsarten des EStG fielen. Der Stpfl. wird gem. § 40 Abs. 3,
auf den § 37b Abs. 3 Satz 2 verweist, Steuerschuldner mit der Folge, dass al-
lein er ber die Hçhe der Bemessungsgrundlage mit seinem Betriebsst tten-
FA streiten kann, nicht aber der Zuwendungsempf nger (Niermann, DB
2006, 2307 [2310]).

II. Unterrichtungspflicht des Steuerpflichtigen
gegen ber dem Zuwendungsempf nger gem. Abs. 3 Satz 3

Sachgerechte Mitteilungsform: Der Stpfl. ist verpflichtet, den Zuwen-
dungsempf nger von der bernahme der Steuerschuld zu unterrichten.
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Diese Pflicht kann auf sachgerechte Art und Weise erf llt werden, etwa
durch Aushang am schwarzen Brett, Vermerk in der Lohnabrechnung oder
Hausmitteilung, sofern ArbN des Stpfl. betroffen sind. Bei Nicht-ArbN ge-
n gt eine formlose Mitteilung. Es sind Zweifel angebracht, ob die Mittei-
lung der pauschalen Steuer bernahme in den Einklang mit der gesellschaft-
lichen Konvention zu bringen ist, nach der in Einladungen nichts ber
belastende Umst nde f r den Eingeladenen mitzuteilen ist.
Verstoß gegen Mitteilungspflicht: Der Verstoß gegen die Mitteilungs-
pflicht hat mangels Regelung im Gesetz keine nachteilige Folge f r den
Stpfl. F r den Zuwendungsempf nger kann es nachteilig werden, dass er
seinerseits ESt. auf die Sachzuwendung entrichtet, obwohl der Stpfl. bereits
eine Versteuerung vorgenommen hat. Dann besteht ein R ckforderungs-
anspruch nach § 37 Abs. 2 AO, dessen Entstehung der Zuwendungsemp-
f nger kaum gewahr werden d rfte.
Widerruflichkeit der Mitteilung und der bernahme: Die Mitteilung
der pauschalen bernahme ist nach einer Auffassung unwiderruflich, um
das Vertrauen des Zuwendungsempf ngers in seine Freistellung von der
StPflicht zu sch tzen. Daraus folge auch, dass die bernahme der StPflicht
als solche f r unwiderruflich gehalten wird (so Niermann, DB 2006, 2307
[2309]). Es fragt sich, ob es nicht in der Praxis F lle geben wird, in denen
zum einen eine Unterrichtung der Zuwendungsempf nger unterblieben ist
und zum anderen der zuwendende Stpfl. nach erfolgter bernahme erst zu
der sp ten Einsicht kommt, dass ihm die pauschale Steuer bernahme nach
§ 37b zu teuer geworden ist. Denkbar ist auch, dass er im Nachhinein nicht
f r s mtliche Sachzuwendungen eines Jahres die Pauschalversteuerung ein-
heitlich w hlen mçchte. In allen diesen F llen ist uE ein Widerruf der ber-
nahme und folglich auch der Mitteilung an den Zuwendungsempf nger
gleichwohl als Korrektur der LStAnmeldung gem. § 41c noch mçglich, weil
der Stpfl. erkannt hat, dass er die LSt. bisher nicht vorschriftsm ßig, das be-
deutet hier zu hoch, einbehalten hat (glA Drenseck, DB Beil. 2/2007, 5;
Schmidt/Drenseck XXVI. § 37b Rn. 13; Urban, DStZ 2007, 299 [309];
C. Fuhrmann, K SDI 2007, 15550 [15551]).

D. Erl uterungen zur Anmeldung und Abf hrung
der pauschalen Einkommensteuer nach Abs. 4

I. Geltung „als“ Lohnsteuer

Nach Abs. 4 gilt die vom Stpfl. abgef hrte pauschale ESt. als LSt. Damit
d rfte es unterschiedliche Entstehungszeitpunkte f r die abzuf hrende
Steuer geben – wie auch beim VIP-Logen-Erlass (BMF v. 22.8.2005,
BStBl. I 2005, 845). Der EStAnspruch gegen einen Nicht-ArbN als Zuwen-
dungsempf nger entsteht erst mit dem Ablauf des Kj. der Zuwendung (§ 36
Abs. 1, § 38 AO), so dass die Steuer mit der folgenden LStAnmeldung anzu-
melden und abzuf hren ist. Hingegen entsteht der LStAnspruch aufgrund
der Sachzuwendung an ArbN mit Ablauf des Lohnzahlungszeitraums. An-
ders w re es nur, wenn die Verweisung in Abs. 4 auch materielle Bedeutung
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h tte, die eine EStSchuld des Nicht-ArbN in eine Quasi-LSt. umfunktionier-
te und deshalb eine Steuerschuld schon fr her entstehen kçnnte. Daf r ist
aber nichts ersichtlich.
Die abgef hrte ESt. ist BA und f hrt beim Zuwendungsempf nger zu ei-
nem (weiteren) Geschenk.

II. Anmeldung und Abf hrung durch die lohnsteuerliche Betriebs-
st tte nach § 41 Abs. 2 sp testens am zehnten Tag nach deren maß-

gebendem Lohnsteuer-Anmeldezeitraum

Inlands- und Regelf lle: Die pauschale ESt. ist vom Zuwendenden in der
LStAnmeldung seiner lstl. Betriebsst tte nach § 41 Abs. 2 anzumelden und
sp testens am zehnten Tag nach Ablauf des f r die Betriebsst tte
maßgebenden LStAnmeldezeitraums an das Betriebsst ttenFA abzuf hren.
Existieren mehrere Betriebsst tten, so kommt es auf diejenige Betriebsst tte
an, in der die f r die pauschale Besteuerung maßgebenden Sachbez ge er-
mittelt werden (Niermann, DB 2006, 2307 [2310]). Es gelten die Verfah-
rensregeln des LStAnmeldungsverfahrens.
Zust ndiges Finanzamt bei keiner Arbeitnehmer-Besch ftigung oder
Steuerausl ndern ohne inl ndische Arbeitgeberpflichten: Gibt es kein
lstl. Betriebsst ttenFA, weil der Zuwendende keine ArbN besch ftigt oder
keine inl nd. ArbGPflichten hat, kann entsprechend § 41 Abs. 2 Satz 2 als
„Betriebsst tte“ der Mittelpunkt der gesch ftlichen Leitung des Zuwenden-
den angesehen werden. Fehlt es an einem solchen Mittelpunkt, soll wie bei
Bauleistungen ausl nd. Unternehmen nach H 132 LStH 2006 iVm. BMF v.
27.12.2002, BStBl. I 2002, 1399 zu verfahren sein (Niermann, DB 2006,
2307 [2310]). Das bedeutet, dass die in der Umsatzsteuerzust ndigkeitsver-
ordnung f r einzelne L nder genannten F f r die Verwaltung der LSt. zu-
st ndig werden.

III. Anmeldung und Abf hrung von Kirchensteuer
und Solidarit tszuschlag

Kirchensteuer: Nach Auffassung der FinVerw. ist auch eine pauschale
KiSt. vom Zuwendenden in der LStAnmeldung seiner lstl. Betriebsst tte
nach § 41 Abs. 2 anzumelden und sp testens am zehnten Tag nach Ablauf
des f r die Betriebsst tte maßgebenden LStAnmeldezeitraums an das Be-
triebsst ttenFA abzuf hren. Jedenfalls gilt das f r Sachzuwendungen, die
nach dem 31.12.2006 gew hrt werden (so zB SfF Bremen v. 28.12.2006 –
2447 – 2146 II – 11 – 4, nv.). Bei der Erhebung der KiSt. kann der Stpfl.
zwischen dem vereinfachten Verfahren und dem Nachweisverfahren w h-
len. Beim vereinfachten Verfahren ist f r s mtliche Zuwendungsempf nger
KiSt. auf die Bemessungsgrundlage zu entrichten zu etwas geminderten
Pauschalsteuers tzen (s. § 40 Anm. 63, dort auch zur Hçhe der pauschalen
LKiSt.). Macht der Stpfl. hingegen vom Nachweisverfahren Gebrauch, so
soll in F llen einer durch einen eine Seite umfassenden Fragebogen nach-
gewiesenen Nicht-Religionszugehçrigkeit von der Abf hrung abgesehen
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werden kçnnen bzw. aufgrund der erkl rten Kirchenzugehçrigkeit des
Empf ngers der allgemeine Kirchensteuersatz anzuwenden sein.
Die bersendung eines KiSt.-Fragebogens durch den Zuwendenden an ei-
nen Empf nger mutet geradezu grotesk an (s. auch FR 2007, 267).
Solidarit tszuschlag: Der Solidarit tszuschlag ist nach einhelliger Auffas-
sung ebenso abzuf hren, s.o.

§ 37b Anm. J 06-24 EStPauschalierung bei Sachzuwendungen

##464##



X:/osv/HHR-Jahrbuecher/2007/EStG/P39a/S.3/20.7.2007/11:11

HHR Lfg. Jb. 2007 Mai 2007 Starke

§ 39a

F r e i b e t r a g und H in zu r e chnung sb e t r a g

idF des EStG v. 19.10.2002 (BGBl. I 2002, 4210; BStBl. I 2002, 1209),
zuletzt ge ndert durch das Ges. zur stl. Fçrderung von Wachstum

und Besch ftigung v. 26.4.2006 (BGBl. I 2006, 1091; BStBl. I 2006, 350)

(1) Auf der Lohnsteuerkarte wird als vom Arbeitslohn abzuziehender Frei-
betrag die Summe der folgenden Betr ge eingetragen:
1. Werbungskosten, die bei den Eink nften aus nichtselbst ndiger Arbeit
anfallen, soweit sie den Arbeitnehmer-Pauschbetrag (§ 9a Satz 1 Nr. 1
Buchstabe a) oder bei Versorgungsbez gen den Pauschbetrag (§ 9a
Satz 1 Nr. 1 Buchstabe b) bersteigen,

2. Sonderausgaben im Sinne des § 10 Abs. 1 Nr. 1, 1a, 4, 5, 7 bis 9 und des
§ 10b, soweit sie den Sonderausgaben-Pauschbetrag von 36 Euro ber-
steigen,

3. der Betrag, der nach den §§ 33, 33a und 33b Abs. 6 wegen außerge-
wçhnlicher Belastungen zu gew hren ist,

4. die Pauschbetr ge f r behinderte Menschen und Hinterbliebene (§ 33b
Abs. 1 bis 5),

5. die folgenden Betr ge, wie sie nach § 37 Abs. 3 bei der Festsetzung von
Einkommensteuer-Vorauszahlungen zu ber cksichtigen sind:
a) die Betr ge, die nach § 10d Abs. 2, §§ 10e, 10f, 10g, 10h, 10i, nach
§ 15b des Berlinfçrderungsgesetzes oder nach § 7 des Fçrdergebiets-
gesetzes abgezogen werden kçnnen,

b) die negative Summe der Eink nfte im Sinne des § 2 Abs. 1 Satz 1
Nr. 1 bis 3, 6 und 7 und der negativen Eink nfte im Sinne des § 2
Abs. 1 Satz 1 Nr. 5,

c) das Vierfache der Steuererm ßigung nach den §§ 34f und 35a,
6. die Freibetr ge nach § 32 Abs. 6 f r jedes Kind im Sinne des § 32 Abs. 1
bis 4, f r das kein Anspruch auf Kindergeld besteht. 2Soweit f r diese
Kinder Kinderfreibetr ge nach § 39 Abs. 3 auf der Lohnsteuerkarte ein-
getragen worden sind, ist die eingetragene Zahl der Kinderfreibetr ge
entsprechend zu vermindern,

7. ein Betrag auf der Lohnsteuerkarte f r ein zweites oder weiteres Dienst-
verh ltnis insgesamt bis zur Hçhe des auf volle Euro abgerundeten zu
versteuernden Jahresbetrags nach § 39b Abs. 2 Satz 6, bis zu dem nach
der Steuerklasse des Arbeitnehmers, die f r den Lohnsteuerabzug vom
Arbeitslohn aus dem ersten Dienstverh ltnis anzuwenden ist, Lohnsteuer
nicht zu erheben ist. 2Voraussetzung ist, dass der Jahresarbeitslohn aus
dem ersten Dienstverh ltnis den nach Satz 1 maßgebenden Eingangs-
betrag unterschreitet und dass in Hçhe des Betrags zugleich auf der
Lohnsteuerkarte f r das erste Dienstverh ltnis ein dem Arbeitslohn hin-
zuzurechnender Betrag (Hinzurechnungsbetrag) eingetragen wird. 3Soll
auf der Lohnsteuerkarte f r das erste Dienstverh ltnis auch ein Frei-
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betrag nach den Nummern 1 bis 6 eingetragen werden, so ist nur der die-
sen Freibetrag bersteigende Betrag als Hinzurechnungsbetrag einzutra-
gen; ist der Freibetrag hçher als der Hinzurechnungsbetrag, so ist nur
der den Hinzurechnungsbetrag bersteigende Freibetrag einzutragen,

8. der Entlastungsbetrag f r Alleinerziehende (§ 24b) bei Verwitweten, die
nicht in Steuerklasse II gehçren.

(2) 1Die Gemeinde hat nach Anweisung des Finanzamts die Pauschbetr ge
f r behinderte Menschen und Hinterbliebene bei der Ausstellung der Lohn-
steuerkarten von Amts wegen einzutragen; dabei ist der Freibetrag durch
Aufteilung in Monatsfreibetr ge, erforderlichenfalls Wochen- und Tagesfrei-
betr ge, jeweils auf das Kalenderjahr gleichm ßig zu verteilen. 2Der Arbeit-
nehmer kann beim Finanzamt die Eintragung des nach Absatz 1 insgesamt
in Betracht kommenden Freibetrags beantragen. 3Der Antrag kann nur nach
amtlich vorgeschriebenem Vordruck bis zum 30. November des Kalender-
jahres gestellt werden, f r das die Lohnsteuerkarte gilt. 4Der Antrag ist hin-
sichtlich eines Freibetrags aus der Summe der nach Absatz 1 Nr. 1 bis 3 und
8 in Betracht kommenden Aufwendungen und Betr ge unzul ssig, wenn die
Aufwendungen im Sinne des § 9, soweit sie den Arbeitnehmer-Pauschbetrag
bersteigen, die Aufwendungen im Sinne des § 10 Abs. 1 Nr. 1, 1a, 4, 5, 7
bis 9, der §§ 10b und 33 sowie die abziehbaren Betr ge nach den §§ 24b,
33a und 33b Abs. 6 insgesamt 600 Euro nicht bersteigen. 5Das Finanzamt
kann auf n here Angaben des Arbeitnehmers verzichten, wenn der Arbeit-
nehmer hçchstens den auf seiner Lohnsteuerkarte f r das vorangegangene
Kalenderjahr eingetragenen Freibetrag beantragt und versichert, dass sich
die maßgebenden Verh ltnisse nicht wesentlich ge ndert haben. 6Das Fi-
nanzamt hat den Freibetrag durch Aufteilung in Monatsfreibetr ge, erfor-
derlichenfalls Wochen- und Tagesfreibetr ge, jeweils auf die der Antragstel-
lung folgenden Monate des Kalenderjahres gleichm ßig zu verteilen.
7Abweichend hiervon darf ein Freibetrag, der im Monat Januar eines Kalen-
derjahres beantragt wird, mit Wirkung vom 1. Januar dieses Kalenderjahres
an eingetragen werden. 8Die S tze 5 bis 7 gelten f r den Hinzurechnungs-
betrag nach Absatz 1 Nr. 7 entsprechend.
(3) 1F r Ehegatten, die beide unbeschr nkt einkommensteuerpflichtig sind
und nicht dauernd getrennt leben, ist jeweils die Summe der nach Absatz 1
Nr. 2 bis 5 und 8 in Betracht kommenden Betr ge gemeinsam zu ermitteln;
der in Absatz 1 Nr. 2 genannte Betrag ist zu verdoppeln. 2F r die Anwen-
dung des Absatzes 2 Satz 4 ist die Summe der f r beide Ehegatten in Be-
tracht kommenden Aufwendungen im Sinne des § 9, soweit sie jeweils den
Arbeitnehmer-Pauschbetrag bersteigen, und der Aufwendungen im Sinne
des § 10 Abs. 1 Nr. 1, 1a, 4, 5, 7 bis 9, der §§ 10b und 33 sowie der abzieh-
baren Betr ge nach den §§ 24b, 33a und 33b Abs. 6 maßgebend. 3Die nach
Satz 1 ermittelte Summe ist je zur H lfte auf die Ehegatten aufzuteilen,
wenn f r jeden Ehegatten eine Lohnsteuerkarte ausgeschrieben worden ist
und die Ehegatten keine andere Aufteilung beantragen. 4F r einen Arbeit-
nehmer, dessen Ehe in dem Kalenderjahr, f r das die Lohnsteuerkarte gilt,
aufgelçst worden ist und dessen bisheriger Ehegatte in demselben Kalen-
derjahr wieder geheiratet hat, sind die nach Absatz 1 in Betracht kommen-
den Betr ge ausschließlich auf Grund der in seiner Person erf llten Voraus-
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setzungen zu ermitteln. 5Satz 1 zweiter Halbsatz ist auch anzuwenden, wenn
die tarifliche Einkommensteuer nach § 32a Abs. 6 zu ermitteln ist.
(4) 1Die Eintragung eines Freibetrags oder eines Hinzurechnungsbetrags
auf der Lohnsteuerkarte ist die gesonderte Feststellung einer Besteuerungs-
grundlage im Sinne des § 179 Abs. 1 der Abgabenordnung, die unter dem
Vorbehalt der Nachpr fung steht. 2Der Eintragung braucht eine Belehrung
ber den zul ssigen Rechtsbehelf nicht beigef gt zu werden. 3Ein mit einer
Belehrung ber den zul ssigen Rechtsbehelf versehener schriftlicher Be-
scheid ist jedoch zu erteilen, wenn dem Antrag des Arbeitnehmers nicht in
vollem Umfang entsprochen wird. 4§ 153 Abs. 2 der Abgabenordnung ist
nicht anzuwenden.
(5) Ist zu wenig Lohnsteuer erhoben worden, weil auf der Lohnsteuerkarte
ein Freibetrag unzutreffend eingetragen worden ist, hat das Finanzamt den
Fehlbetrag vom Arbeitnehmer nachzufordern, wenn er 10 Euro bersteigt.

Autor: Wolfram Starke, Sankt Augustin
Mitherausgeber: MichaelWendt, Richter am BFH, M nchen

Allgemeine Erl uterungen zu den nderungen des § 39a
durch das Ges. zur steuerlichen Fçrderung von Wachstum

und Besch ftigung

1. Rechtsentwicklung und zeitlicher Anwendungsbereich
der Neuregelungen

Rechtsentwicklung:
E Gesetzesentwicklung bis 1997: s. § 39a Anm. 2.
E StEntlG 1999/2000/2002 v. 24.3.1999 (BGBl. I 1999, 402; BStBl. I 1999,
304): Abs. 1 Nr. 1 und 2, Abs. 2 Satz 4 und Abs. 3 Satz 2 wurden redaktio-
nell an nderungen der §§ 9a und 10 Abs. 1 angepasst.
E Ges. zur Neureglung der geringf. Besch ftigungsverh ltnisse v. 24.3.1999 (BGBl. I
1999, 388; BStBl. I 1999, 302): Abs. 6 wurde angef gt.
E FamFçrdG v. 22.12.1999 (BGBl. I 1999, 2552; BStBl. I 2000, 4): Abs. 1
Nr. 3 und Nr. 6, Abs. 2 Satz 4 und Abs. 3 Satz 2 wurden redaktionell an die
nderungen des § 32 Abs. 6 und die Aufhebung des § 33c angepasst.

E StBereinG 1999 v. 22.12.1999 (BGBl. I 1999, 2601; BStBl. I 2000, 13):
Abs. 1 Nr. 7 und Abs. 2 Satz 8 wurden zur Regelung eines Freibetrags und
damit korrespondierenden Hinzurechnungsbetrags auf zwei oder mehr
LStKarten eingef gt, Abs. 4 Satz 1 und Abs. 6 Satz 2 wurden neu gefasst.
E StSenkG v. 23.10.2000 (BGBl. I 2000, 1433; BStBl. I 2000, 1428): Abs. 1
Nr. 7 Satz 1 wurde aufgrund der Aufhebung des § 38c redaktionell ange-
passt.
E StEuglG v. 19.12.2000 (BGBl. I 2000, 1790; BStBl. I 2001, 3):

p Abs. 1 Nr. 2: Die Gl ttung des Sonderausgaben-Pauschbetrags in § 10c
Abs. 1 auf 36 E (s. § 52 Abs. 24a idF des StSenkG v. 23.10.2000) erfor-
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derte die entsprechende Anpassung des in Abs. 1 Nr. 2 betragsm ßig
erw hnten Sonderausgaben-Pauschbetrags ab diesem Zeitraum (zum
zeitlichen Anwendungsbereich s. Art. 38 Abs. 1 StEuglG).

p Abs. 2 Satz 4: Die Zul ssigkeitsgrenze f r den Antrag auf Eintragung
eines Freibetrags auf der LStKarte von 1200 DM nach Abs. 2 Satz 4
wurde wegen seiner Signalwirkung ab VZ 2002 im Verh ltnis 2 DM :
1 E, also auf 600 E gegl ttet (s. BTDrucks. 14/3554, 50).

p Abs. 5: In Abs. 5 wurde entsprechend der Gl ttung in § 156 AO die
Bagatellgrenze von 20 DM ebenso im Verh ltnis 2 DM : 1 E auf 10 E
gegl ttet.

E 2. FamFçrdG v. 16.8.2001 (BGBl. I 2001, 2074; BStBl. I 2001, 533): In
Abs. 1 Nr. 2 und Abs. 2 Satz 4 wurde die Verweisung auf § 10 an die Strei-
chung von § 10 Abs. 1 Nr. 8 (hauswirtschaftliche Besch ftigungsverh ltnis-
se) angepasst. Ferner wurde in Abs. 1 Nr. 3, Abs. 2 Satz 4 und Abs. 3 Satz 2
die Verweisung auf § 33c wieder eingef gt.
E St ndG 2001 v. 20.12.2001 (BGBl. I 2001, 3794; BStBl. I 2002, 4): In
Abs. 1 wurde in Nr. 5 Buchst. a die Verweisung auf § 52 Abs. 21 S tze 4–7
gestrichen und in Nr. 7 die W hrungseinheit Deutsche Mark durch Euro er-
setzt. Ferner wurde in Abs. 3 Satz 2 die Verweisung auf § 10 an die Strei-
chung von § 10 Abs. 1 Nr. 8 (hauswirtschaftliche Besch ftigungsverh ltnis-
se) angepasst und eine Verweisung auf § 33b Abs. 6 (Pflegepauschbetrag)
aufgenommen.
E AltEinkG v. 5.7.2004 (BGBl. I 2004, 1427; BStBl. I 2004, 554): Abs. 1
Nr. 1 wurde an die Neuregelung der WKPauschbetr ge in § 9a f r aktiv Er-
werbst tige einerseits und f r Empf nger von Versorgungsbez gen anderer-
seits angepasst.
E AO- ndG v. 21.7.2004 (BGBl. I 2004, 1753; BStBl. I 2005, 343): In Abs. 1
wurde Nr. 8 angef gt, der die Ber cksichtigung des Entlastungsbetrags f r
Alleinerziehende (§ 24b) bei Verwitweten regelt. In Abs. 2 Satz 4 und Abs. 3
Satz 1 wurde die Verweise auf Abs. 1 um dessen Nr. 8 erg nzt, ferner wurde
in Abs. 2 Satz 4 und Abs. 3 Satz 2 jeweils ein Verweis auf § 24b aufgenom-
men.
E Ges. zur stl. Fçrderung von Wachstum und Besch ftigung v. 26.4.2006 (BGBl. I
2006, 1091; BStBl. I 2006, 350): Abs. 1 Nr. 2 und 3, Abs. 2 Satz 4 und
Abs. 3 Satz 2 wurden an die nderungen im Bereich des Abzugs von SA
und agB angepasst.
Zeitlicher Anwendungsbereich der Neuregelungen durch das Ges. zur
stl. Fçrderung von Wachstum und Besch ftigung v. 26.4.2006: Die n-
derungen des § 39a sind mangels besonderer Anwendungsvorschrift zu § 39a
gem. § 52 Abs. 1 Satz 2 in der bei In-Kraft-Treten des nderungsgesetzes
(6.5.2006, Art. 3 Abs. 2 des Ges. v. 26.4.2006) geltenden Fassung durch das
Ges. zum Einstieg in ein stl. Sofortprogramm v. 22.12.2005 (BGBl. I 2005,
3682; BStBl. I 2006, 79) erstmals ab dem Kj. 2006 anzuwenden.

2. Grund und Bedeutung der nderungen
Grund der nderungen: Ausweislich der Gesetzesbegr ndung handelt es
sich um redaktionelle Folge nderungen zur Aufhebung des § 10 Abs. 1
Nr. 6 durch das Ges. zum Einstieg in ein stl. Sofortprogramm v. 22.12.2005

§ 39a Anm. J 06-1 Freibetrag und
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(s. Anm. J 06-1 aE) sowie zur Einf gung der Nr. 5 und Nr. 8 in § 10 und
der Aufhebung des § 33c durch das Ges. v. 26.4.2006 (BTDrucks. 16/643,
11).
Bedeutung der nderungen: UE handelt es sich zwar nicht nur um re-
daktionelle nderungen, da sich die materiell-rechtl. Voraussetzungen f r
die Eintragung eines Freibetrags auf der LStKarte ge ndert haben. Gleich-
wohl haben die nderungen keine eigenst ndige Bedeutung, weil sie ledig-
lich die nderungen bei den Abzugsvoraussetzungen von SA und agB f r
das LStVerfahren nachvollziehen.
E Eintragung von Freibetr gen und ArbNPauschbetrag: F r erwerbsbedingte Kin-
derbetreuungskosten kann nach Abs. 1 Nr. 1 iVm. §§ 4f, 9 Abs. 5 Satz 1 ein
Freibetrag eingetragen werden. Grunds tzlich ist dies allerdings gem. Abs. 1
Nr. 1 nur mçglich, soweit die Aufwendungen den ArNPauschbetrag bzw.
den Pauschbetrag f r Versorgungsbez ge bersteigen. Da allerdings § 9a
Satz 1 Nr. 1 Buchst. a aE den Abzug der Aufwendungen gem. § 4f neben
den entsprechenden Pauschbetr gen vorsieht, liegt f r diese F lle die Unter-
grenze f r die Eintragungsf higkeit nicht bei 920 E (so der Grundsatz gem.
Abs. 1 Nr. 1 iVm. § 9a Satz 1 Nr. 1 Buchst. a), sondern bei 600 E (Abs. 2
Satz 4; s. auch § 9a Anm. J 06-2).
E Eintragung eines Freibetrags f r Entfernungspauschale: Die Eintragung eines
Freibetrags f r eine Entfernungspauschale auch f r die ersten 20 Entfer-
nungskilometer entgegen § 9 Abs. 2 idF des St ndG 2007, wie sie das Nds.
FG (v. 2.3.2007, EFG 2007, 773, nrkr., Az. BFH VI B 42/07) in einem Ver-
fahren des vorl ufigen Rechtsschutzes (AdV) angeordnet hat, ist uE nicht
zul ssig. Auch wenn § 9 Abs. 2 nF greifbar verfassungswidrig sein sollte,
kçnnen im System des gewaltenteilenden Rechtsstaats die Gerichte nicht im
Wege des vorl ufigen Rechtsschutzes eine von ihnen f r richtig erachtete
Regelung an die Stelle der gesetzlichen Regelung setzen. Die Motivation des
erkennenden Senats des Nds. FG ist zwar verst ndlich, weil angesichts der
enormen fiskalischen Bedeutung des neuen § 9 Abs. 2 zu besorgen steht,
dass nach evtl. mehreren Jahren bis zu einer abschließenden Beurteilung
durch das BVerfG die zwischenzeitlich vereinnahmten Mehrsteuern ein sol-
ches Ausmaß erreicht haben, dass in Ansehung der ohnedies maladen Situa-
tion der çffentlichen Haushalte dem BVerfG kaum mehr die Mçglichkeit
verbleibt, die Verfassungswidrigkeit der Neuregelung auch auszusprechen.
Gleichwohl rechtfertigen derartige berlegungen es nicht, entgegen Abs. 1
Nr. 1 iVm. § 9 Abs. 2 Satz 1 die Eintragung eines Freibetrags anzuordnen.
Richtigerweise haben dagegen ein anderer Senat desselben Gerichts (Nds.
FG v. 27.7.2007, EFG 2007, 690, Az. BVerfG 2 BvL 1/07) und das Saarl.
FG (v. 22.3.2007, EFG 2007, 853, Az. BVerfG 2 BvL 2/07) die Frage in ei-
nem Verfahren der konkreten Normenkontrolle gem. Art. 100 Abs. 1 GG
dem BVerfG zur Pr fung vorgelegt. ber § 165 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 AO
f hrt dies hinsichtlich der Endg ltigkeit der vereinnahmten Mehrsteuern zu
einem vergleichbaren Ergebnis ohne Eingriff in das grundgesetzliche Sys-
tem der Gewaltenteilung.
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§ 39b

Du r ch f h r ung d e s Lohn s t e u e r ab zug s f r
u nb e s ch r nk t e i n kommen s t e u e r p f l i c h t i g e

A r b e i t n ehme r

idF des EStG v. 19.10.2002 (BGBl. I 2002, 4210; BStBl. I 2002, 1209),
zuletzt ge ndert durch das JStG 2007 v. 13.12.2006

(BGBl. I 2006, 2878; BStBl. I 2007, 28)

(1) 1F r die Durchf hrung des Lohnsteuerabzugs hat der unbeschr nkt ein-
kommensteuerpflichtige Arbeitnehmer seinem Arbeitgeber vor Beginn des
Kalenderjahres oder beim Eintritt in das Dienstverh ltnis eine Lohnsteuer-
karte vorzulegen. 2Der Arbeitgeber hat die Lohnsteuerkarte w hrend des
Dienstverh ltnisses aufzubewahren. 3Er hat sie dem Arbeitnehmer w hrend
des Kalenderjahres zur Vorlage beim Finanzamt oder bei der Gemeinde vo-
r bergehend zu berlassen sowie innerhalb angemessener Frist nach Been-
digung des Dienstverh ltnisses herauszugeben. 4Der Arbeitgeber darf die
auf der Lohnsteuerkarte eingetragenen Merkmale nur f r die Einbehaltung
der Lohnsteuer verwerten; er darf sie ohne Zustimmung des Arbeitnehmers
nur offenbaren, soweit dies gesetzlich zugelassen ist.
(2) 1F r die Einbehaltung der Lohnsteuer vom laufenden Arbeitslohn hat
der Arbeitgeber die Hçhe des laufenden Arbeitslohns und den Lohnzah-
lungszeitraum festzustellen. 2Vom Arbeitslohn sind der auf den Lohnzah-
lungszeitraum entfallende Anteil des Versorgungs-Freibetrags und des
Zuschlags zum Versorgungsfreibetrag (§ 19 Abs. 2) sowie des Altersentlas-
tungsbetrags (§ 24a) abzuziehen, wenn die Voraussetzungen f r den Abzug
dieser Betr ge jeweils erf llt sind. 3Außerdem ist der Arbeitslohn nach Maß-
gabe der Eintragungen auf der Lohnsteuerkarte des Arbeitnehmers um
einen etwaigen Freibetrag (§ 39a Abs. 1) zu vermindern oder um einen et-
waigen Hinzurechnungsbetrag (§ 39a Abs. 1 Nr. 7) zu erhçhen. 4Der ver-
minderte oder erhçhte Arbeitslohn des Lohnzahlungszeitraums ist auf einen
Jahresarbeitslohn hochzurechnen. 5Dabei ist der Arbeitslohn eines monatli-
chen Lohnzahlungszeitraums mit 12, der Arbeitslohn eines wçchentlichen
Lohnzahlungszeitraums mit 360/7 und der Arbeitslohn eines t glichen
Lohnzahlungszeitraums mit 360 zu vervielf ltigen. 6Der hochgerechnete
Jahresarbeitslohn, vermindert um
1. den Arbeitnehmer-Pauschbetrag (§ 9a Satz 1 Nr. 1 Buchst. a) oder bei
Versorgungsbez gen den Pauschbetrag (§ 9a Satz 1 Nr. 1 Buchst. b) in
den Steuerklassen I bis V,

2. den Sonderausgaben-Pauschbetrag (§ 10c Abs. 1) in den Steuerklassen I,
II und IV und den verdoppelten Sonderausgaben-Pauschbetrag in der
Steuerklasse III,

3. die Vorsorgepauschale
a) in den Steuerklassen I, II und IV nach Maßgabe des § 10c Abs. 2 oder
Abs. 3, jeweils in Verbindung mit § 10c Abs. 5,
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b) in der Steuerklasse III nach Maßgabe des § 10c Abs. 2 oder Abs. 3, je-
weils in Verbindung mit § 10c Abs. 4 Satz 1 und Abs. 5,

4. den Entlastungsbetrag f r Alleinerziehende (§ 24b) in der Steuerklasse
II,

ergibt den zu versteuernden Jahresbetrag. 7F r den zu versteuernden Jahres-
betrag ist die Jahreslohnsteuer in den Steuerklassen I, II und IV nach § 32a
Abs. 1 sowie in der Steuerklasse III nach § 32a Abs. 5 zu berechnen. 8In
den Steuerklassen V und VI ist die Jahreslohnsteuer zu berechnen, die sich
aus dem Zweifachen des Unterschiedsbetrags zwischen dem Steuerbetrag
f r das Eineinviertelfache und dem Steuerbetrag f r das Dreiviertelfache
des zu versteuernden Jahresbetrags nach § 32a Abs. 1 ergibt; die Jahreslohn-
steuer betr gt jedoch mindestens 15 Prozent des Jahresbetrags, f r den
9144 Euro bersteigenden Teil des Jahresbetrags hçchstens 42 Prozent
und f r den 25812 Euro bersteigenden Teil des zu versteuernden Jahres-
betrags jeweils 42 Prozent sowie f r den 200000 Euro bersteigenden
Teil des zu versteuernden Jahresbetrags jeweils 45 Prozent. 9F r die
Lohnsteuerberechnung ist die auf der Lohnsteuerkarte eingetragene Steuer-
klasse maßgebend. 10Die monatliche Lohnsteuer ist 1/12, die wçchentliche
Lohnsteuer sind 7/360 und die t gliche Lohnsteuer ist 1/360 der Jahres-
lohnsteuer. 11Bruchteile eines Cents, die sich bei der Berechnung nach den
S tzen 5 und 10 ergeben, bleiben jeweils außer Ansatz. 12Die auf den Lohn-
zahlungszeitraum entfallende Lohnsteuer ist vom Arbeitslohn einzubehal-
ten. 13Das Betriebsst ttenfinanzamt kann allgemein oder auf Antrag zulas-
sen, dass die Lohnsteuer unter den Voraussetzungen des § 42b Abs. 1 nach
dem voraussichtlichen Jahresarbeitslohn ermittelt wird, wenn gew hrleistet
ist, dass die zutreffende Jahreslohnsteuer (§ 38a Abs. 2) nicht unterschritten
wird.
(3) 1F r die Einbehaltung der Lohnsteuer von einem sonstigen Bezug hat
der Arbeitgeber den voraussichtlichen Jahresarbeitslohn ohne den sonstigen
Bezug festzustellen. 2Hat der Arbeitnehmer Lohnsteuerbescheinigungen aus
fr heren Dienstverh ltnissen des Kalenderjahres nicht vorgelegt, so ist bei
der Ermittlung des voraussichtlichen Jahresarbeitslohns der Arbeitslohn f r
Besch ftigungszeiten bei fr heren Arbeitgebern mit dem Betrag anzusetzen,
der sich ergibt, wenn der laufende Arbeitslohn im Monat der Zahlung des
sonstigen Bezugs entsprechend der Besch ftigungsdauer bei fr heren Ar-
beitgebern hochgerechnet wird. 3Von dem voraussichtlichen Jahresarbeits-
lohn sind der Versorgungs-Freibetrag und der Zuschlag zum Versorgungs-
freibetrag (§ 19 Abs. 2) sowie der Altersentlastungsbetrag (§ 24a), wenn die
Voraussetzungen f r den Abzug dieser Betr ge jeweils erf llt sind, sowie
nach Maßgabe der Eintragungen auf der Lohnsteuerkarte ein etwaiger Jah-
resfreibetrag abzuziehen und ein etwaiger Jahreshinzurechnungsbetrag zu-
zurechnen. 4F r den so ermittelten Jahresarbeitslohn (maßgebender Jahres-
arbeitslohn) ist die Jahreslohnsteuer nach Maßgabe des Absatzes 2 Satz 6
bis 8 zu ermitteln. 5Außerdem ist die Jahreslohnsteuer f r den maßgeben-
den Jahresarbeitslohn unter Einbeziehung des sonstigen Bezugs zu ermit-
teln. 6Dabei ist der sonstige Bezug, soweit es sich nicht um einen sonstigen
Bezug im Sinne des Satzes 9 handelt, um den Versorgungs-Freibetrag, den
Zuschlag zum Versorgungsfreibetrag und den Altersentlastungsbetrag zu

§ 39b LStAbzug f r unbeschr nkt stpfl. ArbN
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vermindern, wenn die Voraussetzungen f r den Abzug dieser Betr ge je-
weils erf llt sind und soweit sie nicht bei der Steuerberechnung f r den
maßgebenden Jahresarbeitslohn ber cksichtigt worden sind. 7F r die Lohn-
steuerberechnung ist die auf der Lohnsteuerkarte eingetragene Steuerklasse
maßgebend. 8Der Unterschiedsbetrag zwischen den ermittelten Jahreslohn-
steuerbetr gen ist die Lohnsteuer, die vom sonstigen Bezug einzubehalten
ist. 9Die Lohnsteuer ist bei einem sonstigen Bezug im Sinne des § 34 Abs. 1
und 2 Nr. 2 und 4 in der Weise zu erm ßigen, dass der sonstige Bezug bei
der Anwendung des Satzes 5 mit einem F nftel anzusetzen und der Unter-
schiedsbetrag im Sinne des Satzes 8 zu verf nffachen ist; § 34 Abs. 1 Satz 3
ist sinngem ß anzuwenden.

(4) (weggefallen)

(5) 1Wenn der Arbeitgeber f r den Lohnzahlungszeitraum lediglich Ab-
schlagszahlungen leistet und eine Lohnabrechnung f r einen l ngeren Zeit-
raum (Lohnabrechnungszeitraum) vornimmt, kann er den Lohnabrech-
nungszeitraum als Lohnzahlungszeitraum behandeln und die Lohnsteuer
abweichend von § 38 Abs. 3 bei der Lohnabrechnung einbehalten. 2Satz 1
gilt nicht, wenn der Lohnabrechnungszeitraum f nf Wochen bersteigt oder
die Lohnabrechnung nicht innerhalb von drei Wochen nach dessen Ablauf
erfolgt. 3Das Betriebsst ttenfinanzamt kann anordnen, dass die Lohnsteuer
von den Abschlagszahlungen einzubehalten ist, wenn die Erhebung der
Lohnsteuer sonst nicht gesichert erscheint. 4Wenn wegen einer besonderen
Entlohnungsart weder ein Lohnzahlungszeitraum noch ein Lohnabrech-
nungszeitraum festgestellt werden kann, gilt als Lohnzahlungszeitraum die
Summe der tats chlichen Arbeitstage oder Arbeitswochen.

(6) 1Ist nach einem Abkommen zur Vermeidung der Doppelbesteuerung
der von einem Arbeitgeber (§ 38) gezahlte Arbeitslohn von der Lohnsteuer
freizustellen, so erteilt das Betriebsst ttenfinanzamt auf Antrag des Arbeit-
nehmers oder des Arbeitgebers eine entsprechende Bescheinigung. 2Der Ar-
beitgeber hat diese Bescheinigung als Beleg zum Lohnkonto (§ 41 Abs. 1)
aufzubewahren.

(7) (weggefallen)

(8) Das Bundesministerium der Finanzen hat im Einvernehmen mit den
obersten Finanzbehçrden der L nder auf der Grundlage der Abs tze 2 und
3 einen Programmablaufplan f r die maschinelle Berechnung der Lohnsteu-
er aufzustellen und bekannt zu machen.

Autor: Wolfram Starke, Sankt Augustin
Mitherausgeber: MichaelWendt, Richter am BFH, M nchen
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Allgemeine Erl uterungen zu den nderungen des § 39b

1. Rechtsentwicklung und zeitlicher Anwendungsbereich der Neu-
regelungen

Rechtsentwicklung:
E Gesetzesentwicklung bis 2002: s. § 39b Anm. 2.
E Gesetzesentwicklung bis 2004: s. § 39b Anm. J 03-1 und Anm. J 04-1.
E St ndG 2007 v. 19.7.2006 (BGBl. I 2006, 1652; BStBl. I 2006, 432): In
Abs. 2 Satz 8 wurde die bisher in § 52 Abs. 52 enthaltene Regelung zur Ta-
rifber cksichtigung ab 2005 im LStAbzugsverfahren bernommen sowie
der neue Spitzensteuersatz von 45 % („Reichensteuer“) f r die LStBerech-
nung aufgenommen; § 52 Abs. 52 wurde aufgehoben.
E JStG 2007 v. 13.12.2006 (BGBl. I 2006, 2878; BStBl. I 2007, 28): In Abs. 2
Satz 8 wurde jeweils die Verh ltniswertangabe „vom Hundert“ durch „Pro-
zent“ ersetzt.
Zeitlicher Anwendungsbereich der Neuregelungen: S mtliche nde-
rungen sind mangels besonderer Anwendungsregelungen in der bei In-
Kraft-Treten der nderungsgesetze (hier: 1.1.2007, Art. 10 Satz 2 des
St ndG 2007 und Art. 20 Abs. 6 des JStG 2007) geltenden Fassung des
§ 52 Abs. 1 Satz 2 durch das St ndG 2007 erstmals ab dem VZ 2007 anzu-
wenden.

2. Grund und Bedeutung der nderungen
Grund der nderungen: Nach der Gesetzesbegr ndung zum St ndG
2007 wird durch die nderungen in Abs. 2 Satz 8 die bisher in § 52 Abs. 52
aF enthaltene Anwendungsregelung zur LStBerechnung in die Stammvor-
schrift bernommen und zus tzlich der neue Spitzensteuersatz ber cksich-
tigt (BTDrucks. 16/1545,15). Die nderungen in Abs. 2 Satz 8 durch das
JStG 2007 dienen der sprachlichen Modernisierung (BTDrucks. 16/2712,
66) und haben keine materiell-rechtl. Auswirkungen.
Bedeutung der nderungen: Bislang regelte § 52 Abs. 52 idF des
HBeglG 2004 v. 29.12.2003 (BGBl. I 2003, 3076; BStBl. I 2004, 120), dass
§ 39b ab dem Kj. 2005 mit der Maßgabe anzuwenden sei, dass anstelle der
Betr ge und Prozents tze, die nach der Fassung durch das HBeglG 2004
gelten, dann die jetzt durch das St ndG 2007 eingesetzten Betr ge und Pro-
zents tze gelten. Die Neuregelung bernimmt lediglich diese ohnehin seit
2005 anzuwendenden Betr ge und Prozents tze in Abs. 2 Satz 8; damit
konnte zugleich § 52 Abs. 52 aF aufgehoben werden. Hinzugekommen ist
die Ber cksichtigung des neuen Spitzensteuersatzes von 45 % („Reichen-
steuer“) auf den 200000 E bersteigenden Teil des zu versteuernden Jahres-
betrags. Auch diese Regelung hat aber keine eigenst ndige Bedeutung, son-
dern vollzieht lediglich die ab 2007 geltende Tarif nderung gem. § 32a
Abs. 1 (s. dazu n her § 32a Anm. J 06-2) f r Zwecke der LStBerechnung
nach.

§ 39b Anm. J 06-1 LStAbzug f r unbeschr nkt stpfl. ArbN
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§ 40

Pau s ch a l i e r ung d e r Lohn s t e u e r i n b e s ond e r e n F l l e n

idF des EStG 2002 v. 19.10.2002 (BGBl. I, 4210; BStBl. I, 1209),
zuletzt ge ndert durch das JStG 2007 v. 13.12.2006

(BGBl. I 2006, 2878; BStBl. I 2007, 28)

(1) 1Das Betriebsst ttenfinanzamt (§ 41a Abs. 1 Satz 1 Nr. 1) kann auf An-
trag des Arbeitgebers zulassen, dass die Lohnsteuer mit einem unter Be-
r cksichtigung der Vorschriften des § 38a zu ermittelnden Pauschsteuersatz
erhoben wird, soweit
1. von dem Arbeitgeber sonstige Bez ge in einer grçßeren Zahl von F llen
gew hrt werden oder

2. in einer grçßeren Zahl von F llen Lohnsteuer nachzuerheben ist, weil
der Arbeitgeber die Lohnsteuer nicht vorschriftsm ßig einbehalten hat.

2Bei der Ermittlung des Pauschsteuersatzes ist zu ber cksichtigen, dass die
in Absatz 3 vorgeschriebene bernahme der pauschalen Lohnsteuer durch
den Arbeitgeber f r den Arbeitnehmer eine in Geldeswert bestehende Ein-
nahme im Sinne des § 8 Abs. 1 darstellt (Nettosteuersatz). 3Die Pauschalie-
rung ist in den F llen der Nummer 1 ausgeschlossen, soweit der Arbeitgeber
einem Arbeitnehmer sonstige Bez ge von mehr als 1000 Euro im Kalen-
derjahr gew hrt. 4Der Arbeitgeber hat dem Antrag eine Berechnung bei-
zuf gen, aus der sich der durchschnittliche Steuersatz unter Zugrundele-
gung der durchschnittlichen Jahresarbeitslçhne und der durchschnittlichen
Jahreslohnsteuer in jeder Steuerklasse f r diejenigen Arbeitnehmer ergibt,
denen die Bez ge gew hrt werden sollen oder gew hrt worden sind.
(2) 1Abweichend von Absatz 1 kann der Arbeitgeber die Lohnsteuer mit ei-
nem Pauschsteuersatz von 25 Prozent erheben, soweit er
1. arbeitst glich Mahlzeiten im Betrieb an die Arbeitnehmer unentgeltlich
oder verbilligt abgibt oder Barzusch sse an ein anderes Unternehmen
leistet, das arbeitst glich Mahlzeiten an die Arbeitnehmer unentgeltlich
oder verbilligt abgibt. 2Voraussetzung ist, dass die Mahlzeiten nicht als
Lohnbestandteile vereinbart sind,

2. Arbeitslohn aus Anlass von Betriebsveranstaltungen zahlt,
3. Erholungsbeihilfen gew hrt, wenn diese zusammen mit Erholungsbeihil-
fen, die in demselben Kalenderjahr fr her gew hrt worden sind, 156 Eu-
ro f r den Arbeitnehmer, 104 Euro f r dessen Ehegatten und 52 Euro
f r jedes Kind nicht bersteigen und der Arbeitgeber sicherstellt, dass
die Beihilfen zu Erholungszwecken verwendet werden,

4. Verg tungen f r Verpflegungsmehraufwendungen anl sslich einer T tig-
keit im Sinne des § 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 5 Satz 2 bis 4 zahlt, soweit diese
die dort bezeichneten Pauschbetr ge um nicht mehr als 100 Prozent
bersteigen,

5. den Arbeitnehmern zus tzlich zum ohnehin geschuldeten Arbeitslohn
unentgeltlich oder verbilligt Personalcomputer bereignet; das gilt auch

E 1
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f r Zubehçr und Internetzugang. 2Das Gleiche gilt f r Zusch sse des
Arbeitgebers, die zus tzlich zum ohnehin geschuldeten Arbeitslohn zu
den Aufwendungen des Arbeitnehmers f r die Internetnutzung gezahlt
werden.

2Der Arbeitgeber kann die Lohnsteuer mit einem Pauschsteuersatz von 15
Prozent f r Sachbez ge in Form der unentgeltlichen oder verbilligten Be-
fçrderung eines Arbeitnehmers zwischen Wohnung und Arbeitsst tte und
f r zus tzlich zum ohnehin geschuldeten Arbeitslohn geleistete Zusch sse
zu den Aufwendungen des Arbeitnehmers f r Fahrten zwischen Wohnung
und Arbeitsst tte erheben, soweit diese Bez ge den Betrag nicht berstei-
gen, den der Arbeitnehmer nach § 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 4 und Abs. 2 wie Wer-
bungskosten geltend machen kçnnte, wenn die Bez ge nicht pauschal be-
steuert w rden. 3Die nach Satz 2 pauschal besteuerten Bez ge mindern die
nach § 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 4 und Abs. 2 abziehbaren Betr ge; sie bleiben bei
der Anwendung des § 40a Abs. 1 bis 4 außer Ansatz.

(3) 1Der Arbeitgeber hat die pauschale Lohnsteuer zu bernehmen. 2Er ist
Schuldner der pauschalen Lohnsteuer; auf den Arbeitnehmer abgew lzte
pauschale Lohnsteuer gilt als zugeflossener Arbeitslohn und mindert nicht
die Bemessungsgrundlage. 3Der pauschal besteuerte Arbeitslohn und die
pauschale Lohnsteuer bleiben bei einer Veranlagung zur Einkommensteuer
und beim Lohnsteuer-Jahresausgleich außer Ansatz. 4Die pauschale Lohn-
steuer ist weder auf die Einkommensteuer noch auf die Jahreslohnsteuer an-
zurechnen.

Autor: Wolfram Starke, Sankt Augustin
Mitherausgeber: MichaelWendt, Richter am BFH, M nchen

Allgemeine Erl uterungen zu den nderungen des § 40

1. Rechtsentwicklung und zeitlicher Anwendungsbereich
der Neuregelungen

Rechtsentwicklung:
E Gesetzesentwicklung bis 2000: s. § 40 Anm. 2.
E St ndG 2007 v. 19.7.2006 (BGBl. I 2006, 1652; BStBl. I 2006, 432). In
Abs. 2 S tzen 2 und 3 wurde der Verweis auf § 9 an die nderungen des § 9
angepasst.
E JStG 2007 v. 13.12.2006 (BGBl. I 2006, 2878; BStBl. I 2007, 28): In Abs. 2
S tzen 1 und 2 wurde die Verh ltniswertangabe „vom Hundert“ durch
„Prozent“ ersetzt.
Zeitlicher Anwendungsbereich der Neuregelungen: S mtliche nde-
rungen des § 40 sind mangels besonderer Anwendungsvorschriften zu § 40
gem. § 52 Abs. 1 Satz 2 in der bei In-Kraft-Treten der nderungsgesetze
(hier: 1.1.2007, Art. 10 Satz 2 des St ndG 2007 und Art. 20 Abs. 6 des JStG
2007) geltenden Fassung durch das St ndG 2006 erstmals ab dem Kj. 2007
anzuwenden.

§ 40 Anm. J 06-1 Pauschalierung der Lohnsteuer

J 06-1
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2. Grund und Bedeutung der nderungen
Grund der nderungen: Ausweislich der Gesetzesbegr ndung zum
St ndG 2007 handelt es sich bei den nderungen in Abs. 2 S tzen 2 und 3
um redaktionelle Folge nderungen (Zitatanpassungen) zur nderung des
§ 9 (BTDrucks. 16/1545,16). Die nderungen in Abs. 2 S tzen 1 und 2
durch das JStG 2007 dienen der sprachlichen Modernisierung (BTDrucks.
16/2712, 66) und haben keine materiell-rechtl. Auswirkungen.
Bedeutung der nderungen: Bei der Pauschalierung der LSt. f r Sachbe-
z ge und Fahrtkostenzusch sse im Zusammenhang mit Fahrten zwischen
Wohnung und Arbeitsst tte hat der ArbG die Pauschalierungsgrenze des
Abs. 2 Satz 2 zu beachten, die sich schon bislang nach der Hçhe der Entfer-
nungspauschale gem. § 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 4 aF und § 9 Abs. 2 aF richtete;
die entsprechenden Auswirkungen auf den WKAbzug des ArbN sind in
Abs. 2 Satz 3 geregelt (s. n her § 40 Anm. 48 f.). Durch das St ndG 2007
wurde § 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 4 aF aufgehoben und die Entfernungspauschale
nunmehr grundlegend modifiziert in § 9 Abs. 2 geregelt. Die nderung der
Verweisungen auf § 9 vollzieht deshalb lediglich die dort vorgenommenen
nderungen nach und hat keine eigenst ndige Bedeutung.

E 3
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§ 40a

Pau s ch a l i e r ung d e r Lohn s t e u e r f r Te i l z e i t -
b e s c h f t i g t e und g e r i n g f g i g Be s ch f t i g t e

idF des EStG v. 19.10.2002 (BGBl. I 2002, 4210; BStBl. I 2002, 1209),
zuletzt ge ndert durch das JStG 2007 v. 13.12.2006

(BGBl. I 2006, 2878; BStBl. I 2007, 28)

(1) 1Der Arbeitgeber kann unter Verzicht auf die Vorlage einer Lohnsteuer-
karte bei Arbeitnehmern, die nur kurzfristig besch ftigt werden, die Lohn-
steuer mit einem Pauschsteuersatz von 25 Prozent des Arbeitslohns erhe-
ben. 2Eine kurzfristige Besch ftigung liegt vor, wenn der Arbeitnehmer bei
dem Arbeitgeber gelegentlich, nicht regelm ßig wiederkehrend besch ftigt
wird, die Dauer der Besch ftigung 18 zusammenh ngende Arbeitstage nicht
bersteigt und
1. der Arbeitslohn w hrend der Besch ftigungsdauer 62 Euro durchschnitt-
lich je Arbeitstag nicht bersteigt oder

2. die Besch ftigung zu einem unvorhersehbaren Zeitpunkt sofort erforder-
lich wird.

(2) Der Arbeitgeber kann unter Verzicht auf die Vorlage einer Lohnsteuer-
karte die Lohnsteuer einschließlich Solidarit tszuschlag und Kirchensteuern
(einheitliche Pauschsteuer) f r das Arbeitsentgelt aus geringf gigen Besch f-
tigungen im Sinne des § 8 Abs. 1 Nr. 1 oder des § 8a des Vierten Buches So-
zialgesetzbuch, f r das er Beitr ge nach § 168 Abs. 1 Nr. 1b oder 1c (gering-
f gig versicherungspflichtig Besch ftigte) oder nach § 172 Abs. 3 oder 3a
(versicherungsfrei geringf gig Besch ftigte) des Sechsten Buches Sozialge-
setzbuch zu entrichten hat, mit einem einheitlichen Pauschsteuersatz in Hç-
he von insgesamt 2 Prozent des Arbeitsentgelts erheben.
(2a) Hat der Arbeitgeber in den F llen des Absatzes 2 keine Beitr ge nach
§ 168 Abs. 1 Nr. 1b oder 1c oder nach § 172 Abs. 3 oder 3a des Sechsten
Buches Sozialgesetzbuch zu entrichten, kann er unter Verzicht auf die Vor-
lage einer Lohnsteuerkarte die Lohnsteuer mit einem Pauschsteuersatz in
Hçhe von 20 Prozent des Arbeitsentgelts erheben.
(3) 1Abweichend von den Abs tzen 1 und 2a kann der Arbeitgeber unter
Verzicht auf die Vorlage einer Lohnsteuerkarte bei Aushilfskr ften, die in
Betrieben der Land- und Forstwirtschaft im Sinne des § 13 Abs. 1 Nr. 1 bis
4 ausschließlich mit typisch land- oder forstwirtschaftlichen Arbeiten be-
sch ftigt werden, die Lohnsteuer mit einem Pauschsteuersatz von 5 Prozent
des Arbeitslohns erheben. 2Aushilfskr fte im Sinne dieser Vorschrift sind
Personen, die f r die Ausf hrung und f r die Dauer von Arbeiten, die nicht
ganzj hrig anfallen, besch ftigt werden; eine Besch ftigung mit anderen
land- und forstwirtschaftlichen Arbeiten ist unsch dlich, wenn deren Dauer
25 Prozent der Gesamtbesch ftigungsdauer nicht berschreitet. 3Aushilfs-
kr fte sind nicht Arbeitnehmer, die zu den land- und forstwirtschaftlichen
Fachkr ften gehçren oder die der Arbeitgeber mehr als 180 Tage im Kalen-
derjahr besch ftigt.

E 1
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(4) Die Pauschalierungen nach den Abs tzen 1 und 3 sind unzul ssig
1. bei Arbeitnehmern, deren Arbeitslohn w hrend der Besch ftigungsdauer
durchschnittlich je Arbeitsstunde 12 Euro bersteigt,

2. bei Arbeitnehmern, die f r eine andere Besch ftigung von demselben
Arbeitgeber Arbeitslohn beziehen, der nach den §§ 39b bis 39d dem
Lohnsteuerabzug unterworfen wird.

(5) Auf die Pauschalierungen nach den Abs tzen 1 bis 3 ist § 40 Abs. 3 an-
zuwenden.
(6) 1F r die Erhebung der einheitlichen Pauschsteuer nach Absatz 2 ist
die Deutsche Rentenversicherung Knappschaft-Bahn-See/Verwaltungsstelle
Cottbus zust ndig. 2Die Regelungen zum Steuerabzug vom Arbeitslohn sind
entsprechend anzuwenden. 3F r die Anmeldung, Abf hrung und Voll-
streckung der einheitlichen Pauschsteuer gelten dabei die Regelungen f r
die Beitr ge nach § 168 Abs. 1 Nr. 1b oder 1c oder nach § 172 Abs. 3 oder
3a des Sechsten Buches Sozialgesetzbuch. 4Die Deutsche Rentenversiche-
rung Knappschaft-Bahn-See/Verwaltungsstelle Cottbus hat die einheitliche
Pauschsteuer auf die erhebungsberechtigten Kçrperschaften aufzuteilen; da-
bei entfallen aus Vereinfachungsgr nden 90 Prozent der einheitlichen
Pauschsteuer auf die Lohnsteuer, 5 Prozent auf den Solidarit tszuschlag
und 5 Prozent auf die Kirchensteuern. 5Die erhebungsberechtigten Kirchen
haben sich auf eine Aufteilung des Kirchensteueranteils zu verst ndigen
und diesen der Deutschen Rentenversicherung Knappschaft-Bahn-See/Ver-
waltungsstelle Cottbus mitzuteilen. 6Die Deutsche Rentenversicherung
Knappschaft-Bahn-See/Verwaltungsstelle Cottbus ist berechtigt, die ein-
heitliche Pauschsteuer nach Absatz 2 zusammen mit den Sozialversiche-
rungsbeitr gen beim Arbeitgeber einzuziehen.

Autorin: Dr. Christina Reuss, Richterin am FG, Freiburg
Mitherausgeber: MichaelWendt, Richter am BFH, M nchen

Allgemeine Erl uterungen zu den nderungen des § 40a
durch das JStG 2007

Schrifttum:Merker, berblick ber das Jahressteuergesetz 2007, SteuStud. 2007, 60.

1. Rechtsentwicklung und zeitlicher Anwendungsbereich der
Neuregelung

Rechtsentwicklung:
E Gesetzesentwicklung bis 2004: s. § 40a Anm. J 04-1.
E JStG 2007 v. 13.12.2006 (BGBl. I 2006, 2878; BStBl. I 2007, 28): In Abs. 6
Satz 3 wurde der Begriff „Vollstreckung“ mit aufgenommen.
Zeitlicher Anwendungsbereich der Neuregelung: Die nderung des
§ 40a durch das JStG ist mangels besonderer Anwendungsvorschrift zu
§ 40a gem. § 52 Abs. 1 Satz 2 in der bei In-Kraft-Treten des nderungs-

§ 40a Anm. J 06-1 LStPauschalierung f r Teilzeitbesch ftigte
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gesetzes (19.12.2006, Art. 20 Abs. 1 JStG 2007) geltenden Fassung durch
das Ges. zum Einstieg in ein stl. Sofortprogramm v. 22.12.2005 (BGBl. I
2005, 3682; BStBl. I 2006, 79) erstmals ab dem Kj. 2006 anzuwenden.

2. Grund und Bedeutung der nderungen
Grund der nderungen: Ausweislich der Gesetzesbegr ndung dient die
nderung der Klarstellung, dass sich auch das Vollstreckungsverfahren zur
Einziehung der einheitlichen Pauschsteuer nach den Verfahrensvorschriften
f r die Sozialversicherungsbeitr ge gem. § 168 Abs. 1 Nr. 1b oder Nr. 1c
oder nach § 172 Abs. 3 oder Abs. 3a SGB VI richtet (BTDrucks. 16/2712,
56).
Bedeutung der nderungen: Die nderung begegnet den in der Vergan-
genheit aufgetretenen Zweifeln, ob der bisherige Verweis auf die Verfah-
rensvorschriften f r die Sozialversicherungsbeitr ge auch das Vollstre-
ckungsverfahren zur Einziehung r ckst ndiger einheitlicher Pauschsteuern
einschließt. Dieses hat der Gesetzgeber jetzt klargestellt. Daher ist es dem
Steuerschuldner nun nicht mehr mçglich, rechtm ßige Beitreibungsmaß-
nahmen der Bundeszollverwaltung, die f r Beitreibungs- und Vollstre-
ckungsmaßnahmen r ckst ndiger Sozialversicherungsabgaben sowie f r die
Eintreibung nicht entrichteter einheitlicher Pauschsteuern beim ArbG zu-
st ndig ist, aus formalen Gr nden mit der Begr ndung anzufechten, die
FinVerw. sei f r das Vollstreckungsverfahren zur Einziehung r ckst ndiger
einheitlicher Pauschsteuern zust ndig.
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§ 40b

Pau s ch a l i e r ung d e r Lohn s t e u e r b e i b e s t immt en
Zukun f t s s i c h e r ung s l e i s t u ng en

idF des EStG v. 19.10.2002 (BGBl. I 2002, 4210; BStBl. I 2002, 1209),
zuletzt ge ndert durch das JStG 2007 v. 13.12.2006

(BGBl. I 2006, 2878; BStBl. I 2007, 28)

(1) Der Arbeitgeber kann die Lohnsteuer von den Zuwendungen zum Auf-
bau einer nicht kapitalgedeckten betrieblichen Altersversorgung an eine
Pensionskasse mit einem Pauschsteuersatz von 20 Prozent der Zuwendun-
gen erheben.
(2) 1Absatz 1 gilt nicht, soweit die zu besteuernden Zuwendungen des Ar-
beitgebers f r den Arbeitnehmer 1752 Euro im Kalenderjahr bersteigen
oder nicht aus seinem ersten Dienstverh ltnis bezogen werden. 2Sind meh-
rere Arbeitnehmer gemeinsam in der Pensionskasse versichert, so gilt als
Zuwendung f r den einzelnen Arbeitnehmer der Teilbetrag, der sich bei ei-
ner Aufteilung der gesamten Zuwendungen durch die Zahl der beg nstigten
Arbeitnehmer ergibt, wenn dieser Teilbetrag 1752 Euro nicht bersteigt;
hierbei sind Arbeitnehmer, f r die Zuwendungen von mehr als 2148 Euro
im Kalenderjahr geleistet werden, nicht einzubeziehen. 3F r Zuwendungen,
die der Arbeitgeber f r den Arbeitnehmer aus Anlass der Beendigung des
Dienstverh ltnisses erbracht hat, vervielf ltigt sich der Betrag von 1752 Eu-
ro mit der Anzahl der Kalenderjahre, in denen das Dienstverh ltnis des Ar-
beitnehmers zu dem Arbeitgeber bestanden hat; in diesem Fall ist Satz 2
nicht anzuwenden. 4Der vervielf ltigte Betrag vermindert sich um die nach
Absatz 1 pauschal besteuerten Zuwendungen, die der Arbeitgeber in dem
Kalenderjahr, in dem das Dienstverh ltnis beendet wird, und in den sechs
vorangegangenen Kalenderjahren erbracht hat. 5Scheidet ein Arbeitgeber aus ei-
ner Pensionskasse aus und muss er anl sslich des Ausscheidens an die Pensionskasse Zu-
wendungen f r Versorgungsverpflichtungen und Versorgungsanwartschaften leisten, die
bestehen bleiben, gelten die S tze 1 bis 4 f r diese Zuwendungen nicht.
(3) Von den Beitr gen f r eine Unfallversicherung des Arbeitnehmers kann
der Arbeitgeber die Lohnsteuer mit einem Pauschsteuersatz von 20 Prozent
der Beitr ge erheben, wenn mehrere Arbeitnehmer gemeinsam in einem
Unfallversicherungsvertrag versichert sind und der Teilbetrag, der sich bei
einer Aufteilung der gesamten Beitr ge nach Abzug der Versicherungsteuer
durch die Zahl der beg nstigten Arbeitnehmer ergibt, 62 Euro im Kalender-
jahr nicht bersteigt.
(4) In den F llen des § 19 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Satz 2 hat der Arbeit-
geber die Lohnsteuer mit einem Pauschsteuersatz in Hçhe von 15
Prozent der Sonderzahlungen zu erheben.
(5) 1§ 40 Abs. 3 ist anzuwenden. 2Die Anwendung des § 40 Abs. 1 Satz 1
Nr. 1 auf Bez ge im Sinne des Absatzes 1, des Absatzes 3 und des Absat-
zes 4 ist ausgeschlossen.
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§ 52

Anwendung s vo r s c h r i f t e n

idF des EStG v. 19.10.2002 (BGBl. I 2002, 4210; BStBl. I 2002, 1209),
zuletzt ge ndert durch das JStG 2007 v. 13.12.2006

(BGBl. I 2006, 2878; BStBl. I 2007, 28)

...
(52a) 1§ 40b Abs. 1 und 2 in der am 31. Dezember 2004 geltenden Fassung ist weiter an-
zuwenden auf Beitr ge f r eine Direktversicherung des Arbeitnehmers und Zuwendungen
an eine Pensionskasse, die auf Grund einer Versorgungszusage geleistet werden, die vor
dem 1. Januar 2005 erteilt wurde. 2Sofern die Beitr ge f r eine Direktversicherung die Vo-
raussetzungen des § 3 Nr. 63 erf llen, gilt dies nur, wenn der Arbeitnehmer nach Absatz 6
gegen ber dem Arbeitgeber f r diese Beitr ge auf die Anwendung des § 3 Nr. 63 verzich-
tet hat. 3§ 40b Abs. 4 in der Fassung des Artikels 1 des Gesetzes vom 13. Dezember
2006 (BGBl. I S. 2878) ist erstmals anzuwenden auf Sonderzahlungen, die nach
dem 23. August 2006 gezahlt werden.
...

Autorin: Dr. Christina Reuss, Richterin am FG, Freiburg
Mitherausgeber: MichaelWendt, Richter am BFH, M nchen
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I. Rechtsentwicklung und zeitlicher Anwendungsbereich
der Neuregelung

Rechtsentwicklung:
E Gesetzesentwicklung bis 2006: s. § 40b Anm. 2.
E JStG 2007 v. 13.12.2006 (BGBl. I 2006, 2878; BStBl. I 2007, 28):

p Abs. 2 Satz 5: Satz 5 wurde ersatzlos gestrichen.
p Abs. 4: Abs. 4 wurde inhaltlich neu gestaltet.
p Abs. 5: Der bisherige Abs. 4 wurde unter Einschluss des neu eingef g-
ten Abs. 4 zu Abs. 5.

p Abs. 1 und 3 wurden redaktionell ge ndert.
Zeitlicher Anwendungsbereich der Neuregelung:
E Abs. 2 Satz 5: Die nderung des Abs. 2 Satz 5 durch das JStG 2007 ist
mangels besonderer nderungsvorschrift hierzu gem. § 52 Abs. 1 Satz 2 in
der bei In-Kraft-Treten des nderungsgesetzes (19.12.2006, Art. 20 Abs. 1
JStG 2007) geltenden Fassung durch das Ges. zum Einstieg in ein stl. So-
fortprogramm v. 22.12.2005 (BGBl. I 2005, 3682; BStBl. I 2006, 79) erst-
mals ab dem Kj. 2006 anzuwenden.
E Abs. 4 und Abs. 5: Nach § 52 Abs. 52a Satz 3 idF des JStG ist § 40b Abs. 4
erstmals auf Sonderzahlungen anzuwenden, die nach dem 23.8.2006 (Tag
des Kabinettsbeschlusses) gezahlt wurden.

II. Grund und Bedeutung der nderungen durch das JStG 2007

1. Grund der nderungen
Abs. 2 Satz 5: Nach der Gesetzesbegr ndung wurde Satz 5 im Hinblick auf
die (Neu-)Regelung in § 40b Abs. 4 und 5 aufgehoben (BTDrucks. 16/2712,
57).
Abs. 4: Der Gesetzgeber hat, nachdem er in § 19 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 S tze 2
und 3 Sonderzahlungen eines ArbG an betriebliche Zusatzversorgungskas-
sen per Legaldefinition als stpfl. Arbeitslohn bestimmt hatte, in § 40b Abs. 4
nun die Pauschalbesteuerungspflicht eingef hrt. Den Steuersatz von 15 %
w hlte er, um eine Systemumstellung der umlagefinanzierten Versorgungs-
systeme trotz StPflicht der Sonderzahlungen zu erleichtern und die zu-
kunftsorientierte Umstrukturierung dieser Versorgungssysteme somit zu un-
terst tzen. Die laufenden regelm ßig wiederkehrenden Zahlungen des
ArbG sind im Gegensatz dazu weiterhin mit 20 % pauschal oder individuell
zu besteuern (BTDrucks. 16/2712, 57).
Abs. 5: Der Gesetzesbegr ndung ist zu entnehmen, dass es sich lediglich
um eine redaktionelle nderung („Folge nderung“) handelt. Der bisherige
Abs. 4 wird zu Abs. 5 (BTDrucks. 16/2712, 57).

2. Bedeutung der nderung des Abs. 2 Satz 5
Nach Satz 5 aF konnten die sog. Gegenwertzahlungen, die der ArbG an-
l sslich seines Ausscheidens aus einer Zusatzversorgungseinrichtung leistet,
– ohne Beachtung der betragsm ßigen Grenzen in S tzen 1–4 – pauschal

E 3
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mit 20 % besteuert werden. Diese Mçglichkeit wurde im Hinblick auf die
(Neu-)Regelung der Abs. 4 und 5 aufgehoben. Schließlich ist in Abs. 4 eine
betragsm ßige Begrenzung f r die Anwendung des Pauschsteuersatzes nicht
vorgesehen, so dass die neue Pauschalierungsvorschrift des Abs. 4 auf die
Sonderzahlungen uneingeschr nkt Anwendung findet.

3. Bedeutung der nderung des Abs. 4

a) Inhalt der Neuregelung
Die im LStRecht bislang einzigartige Pflicht der Pauschalbesteuerung, mit
Abgeltungswirkung, soll zum einen dazu dienen, die Durchf hrung der Be-
steuerung wesentlich zu vereinfachen. Zum anderen soll dadurch der Tatsa-
che Rechnung getragen werden, dass hierdurch vorrangig die Sicherung der
bereits bestehenden, nicht aber der Erwerb neuer Anspr che finanziert wird
und der ArbG die Sonderzahlung auslçst. Eine berw lzung der Pausch-
steuer auf den ArbN ist, sofern eine entsprechende freiwillige arbeitsrechtl.
Vereinbarung zwischen ArbG und ArbN geschlossen wurde – wie auch in
den anderen F llen der Pauschalbesteuerung –, grunds tzlich mçglich. We-
gen der in diesem Fall allerdings notwendigen und verwaltungsaufw ndigen
individuellen Zuordnung der Sonderzahlungen zum einzelnen ArbN und
der erforderlichen Zustimmung des ArbN ist mit einer Abw lzung der pau-
schalen Steuern in grçßerem Umfang nicht zu rechnen.

b) Kritik an der Neuregelung
Gleichheitssatz: Die Kritik begr ndet sich vor allem in verfassungsrechtl.
Hinsicht. Zwar wird in der Gesetzesbegr ndung dargelegt, dass die Ver-
pflichtung des ArbG zur Pauschalbesteuerung nicht gegen den verfassungs-
rechtl. Gleichheitsgrundsatz verstçßt, der Gesetzgeber vielmehr in zul ssi-
gem Umfang von seinem Gestaltungsrecht Gebrauch mache. Der Gleich-
heitssatz fordere n mlich nicht eine immer mehr individualisierende und
spezialisierende Gesetzgebung, die letztlich die Gleichm ßigkeit des Geset-
zesvollzugs gef hrde, sondern die Regelung eines allgemein verst ndlichen
und mçglichst unausweislichen Belastungsgrundes. Deshalb d rfe der Ge-
setzgeber einen steuererheblichen Vorgang um der materiellen Gleichheit
willen im typischen Lebensvorgang erfassen und individuell gestaltbare Be-
sonderheiten unber cksichtigt lassen. Dabei seien die praktischen Erfor-
dernisse der Verwaltung ebenfalls von Gewicht. Der Aufwand f r ArbG
(Ermittlung) und Steuerverwaltung ( berpr fung), f r jeden ArbN den in-
dividuellen Betrag zu ermitteln, w re angesichts der Vielzahl der zu ber ck-
sichtigenden Faktoren erheblich. Die Pflichtpauschalierung verk rze und
vereinfache somit deutlich das Verfahren, da die LSt. f r den gesamten Vor-
gang – eine Zahlung f r alle Besch ftigten – mit Hilfe einer einfachen Multi-
plikation (Sonderzahlung Steuersatz = LSt.) berechnet werden kçnne.
Die Einf hrung einer Pauschalierungspflicht des ArbG mit der Option, sei-
ne Steuerschuld auf den ArbN zu berw lzen, stelle auch keinen Verstoß
gegen das verfassungsrechtl. Gebot dar, bei den ArbN den existenznotwen-
digen Bedarf von der Besteuerung auszuschließen. Die etwaige berw l-
zung der Steuerschuld auf den ArbN sei keine zwingende gesetzliche Folge
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der Pauschalbesteuerungspflicht des ArbG, sondern die Folge einer freiwil-
ligen Vereinbarung zwischen ArbG und ArbN (BTDrucks. 16/2712, 57).
Stimmen im Schrifttum treten dieser Auffassung uE zu Recht entgegen (so
Glaser, BB 2006, 2217 [2220]). Eine Verletzung des Art. 3 GG ist offen-
sichtlich. Die Neuregelung schafft zwei Gruppen von ArbG. Die eine Grup-
pe wird immer dann mit der Pauschalsteuer belastet, wenn der ArbG (çf-
fentliche ArbG – haupts chlich Gebietskçrperschaften – sowie Kirchen
und juristische Personen des Privatrechts) Sonderzahlungen an die zust ndi-
ge Versorgungseinrichtung leistet. Die andere Gruppe bleibt von der Steuer
verschont, weil dort entsprechende Zahlungen erst gar nicht vorkommen.
Mit der Neuregelung wird das Prinzip der horizontalen Steuergerechtigkeit
durchbrochen. Dieses ergibt sich nicht zuletzt dann, wenn man die stl. Un-
gleichbehandlung der beiden Arbeitgebergruppen an deren wirtschaftlicher
Zahlungsf higkeit misst. Denn die Steuer unterwirft die Sonderzahlungen
beim ArbG der Pauschsteuer, obwohl diesen gar keine Ertr ge (= Zahlungs-
f higkeit) daraus erwachsen. Im Verh ltnis zur Vergleichsgruppe ist die ob-
jektive Leistungsf higkeit sogar noch herabgesetzt, weil die Sonderzahlun-
gen betrieblich veranlassten Aufwand darstellen. Tats chlich wirkt sich
dieser beim bilanzierungspflichtigen ArbG zun chst gewinnmindernd aus.
Folgerichtig tr gt das Gesetz dem objektiven Nettoprinzip Rechnung, das
als Auspr gung des Gebots der Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leis-
tungsf higkeit, dh. die Erwerbseinnahmen abz glich der Erwerbsaufwen-
dungen besteuert. Wenn nun die Pauschalsteuer die steuerminderne Wir-
kung der Sonderleistungen (= BA) im Wesentlichen wieder aufhebt, so liegt
in der Nichtbefolgung des objektiven Nettoprinzips eine weitere Durch-
brechung des Gebots der horizontalen Steuergerechtigkeit.
Die unterschiedliche Behandlung der Arbeitgebergruppen kçnnte zwar ge-
rechtfertigt sein. Diese Rechtfertigung ergibt sich allerdings nicht bereits da-
raus, dass sich irgendein sachlicher Grund f r die gesetzliche Differenzie-
rung finden l sst. Insbes. haushaltspolitische Erw gungen kçnnen eine
Durchbrechung dieses Grundsatzes gleicher stl. Lastenverteilung nicht
rechtfertigen. Vielmehr muss stets gepr ft werden, ob die vorgefundene
Verschiedenheit f r die differenzierende Regelung relevant ist, ob zwischen
beidem ein innerer Zusammenhang besteht. Zu ber cksichtigen ist auch,
dass die Rechtfertigungsanforderungen um so hçher sind, je mehr die Un-
gleichbehandlung Personengruppen betrifft, also von Sachverhalten abh n-
gig ist, die von den Betroffenen nicht beeinflusst werden kçnnen. Vorlie-
gend d rfte es sich unmittelbar zwar nur um sachbezogene Differenzie-
rungskriterien handeln, n mlich ArbG, die Sonderzahlungen leisten einer-
seits und solche, die dieses nicht tun andererseits. F r einen strengeren
Maßstab spricht allerdings, dass die Differenzierungskriterien durch den ein-
zelnen ArbG gar nicht beeinflussbar sind, da die Entscheidung f r die Zu-
satzversorgung f r viele „ausstiegswillige“ ArbG schon aus finanziellen
Gr nden gar nicht mçglich ist. Selbst wenn sie sich hierzu entschlçssen,
kçnnten sie der StPflicht nicht entgehen, weil dann die im Ausstiegsfall zu
zahlende – k nftig stpfl. – Gegenwertfçrderung entsteht. Der gewichtigte
Grund, der hier nur als Rechtfertigungsgrund in Betracht kommen kann, ist
nicht zu erkennen.
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Mangelnde Folgerichtigkeit: Kritik ist auch insoweit zu ußern, als der
Gesetzgeber mit der Neuregelung zwar die Auffassung des BFH, dass die
Sonderzahlungen auch deshalb kein Arbeitslohn sind, weil die aktiven ArbN
auf diese Weise keine neuen Anwartschaften erwerben und deshalb nicht
bereichert sind (BFH v. 14.9.2005 – VI R 148/98, BStBl. II 2006, 532, und
v. 15.2.2006 – VI R 92/04, BStBl. II 2006, 285), im Ergebnis mit dem neuen
§ 19 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Satz 2 best tigt, er aber die Steuerbarkeit dennoch
aus § 19 Abs. 1 hergeleitet. § 19 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Satz 2, wonach Sonder-
zahlungen des ArbG an betriebliche Zusatzversorgungskassen per Legalde-
finition als stpfl. Arbeitslohn bestimmt sind, hat letztlich lediglich eine Alibi-
funktion. Es geht nur darum, die Pauschalbesteuerungspflicht des ArbG
nach § 40b Abs. 4 abzusichern (vgl. Bergkemper, juris PraxisReport Steuer-
recht 1/2007, Anm. 4 [Nr. 2 Buchst. b]).
Gesetzesvollzug: Kritikbed rftig ist ferner, dass zwar nach dem Gesetzes-
wortlaut die „Vervielf ltigungsregel“ f r Sonderzahlungen beim Ausschei-
den aus dem Dienstverh ltnis (§ 40b Abs. 2 Satz 3) zweifellos weiterhin an-
zuwenden ist, die praktische Bedeutung dieser besonderen Pauschalierungs-
mçglichkeit im Hinblick auf die f r den Anwendungsbereich der neuen
Pflichtpauschalierungsvorschrift gew hlte Formulierung allerdings fraglich
erscheint (vgl. Hartmann, INF 2007, 20 [22]). Zwar will der Gesetzgeber
die Pauschalbesteurung von 15 % laut Gesetzesbegr ndung ausschließlich
auf Sonderzahlungen anwenden, die im Zusammenhang mit dem Ausschei-
den und dem Wechsel bei umlagefinanzierten Pensionskassen anfallen, also
in den F llen des § 19 Abs. 1 Nr. 3 Satz 2 Buchst. a und b. Der Gesetzes-
wortlaut bezieht aber stattdessen s mtliche Sonderzahlungen nach § 19
Abs. 1 Nr. 3 Satz 2 in die neue Pauschalierungspflicht mit ein. Demzufolge
kçnnen auch Sonderzahlungen bei Beendigung des Besch ftigungsverh lt-
nisses mit dem g nstigeren Pauschsteuersatz von 15 % besteuert werden,
wenn diese an einen Pensionsfonds, eine Pensionskasse oder eine Direktver-
sicherung geleistet werden. Abzuwarten bleibt, ob diese misslungene Geset-
zes nderung bald wieder korrigiert wird, da sie nicht im Einklang mit der
gesetzgeberischen Zielsetzung steht.

4. Bedeutung der nderung des Abs. 5
Wegen des neu eingef gten Abs. 4 wird die bisher in Abs. 4 enthaltene Re-
gelung in den neuen Abs. 5 bernommen und zugleich auf den neuen
Abs. 4 ausgedehnt.
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§ 41a

Anme l dung und Ab f h r ung d e r Lohn s t e u e r

idF des EStG v. 19.10.2002 (BGBl. I 2002, 4210; BStBl. I 2002, 1209),
zuletzt ge ndert durch das JStG 2007 v. 13.12.2006 (BGBl. I 2006, 2878;

BStBl. I 2007, 28)

(1) 1Der Arbeitgeber hat sp testens am zehnten Tag nach Ablauf eines je-
den Lohnsteuer-Anmeldungszeitraums
1. dem Finanzamt, in dessen Bezirk sich die Betriebsst tte (§ 41 Abs. 2) be-
findet (Betriebsst ttenfinanzamt), eine Steuererkl rung einzureichen, in
der er die Summen der im Lohnsteuer-Anmeldungszeitraum einzube-
haltenden und zu bernehmenden Lohnsteuer angibt (Lohnsteuer-An-
meldung),

2. die im Lohnsteuer-Anmeldungszeitraum insgesamt einbehaltene und
bernommene Lohnsteuer an das Betriebsst ttenfinanzamt abzuf hren.

2Die Lohnsteuer-Anmeldung ist nach amtlich vorgeschriebenem Vordruck
auf elektronischem Weg nach Maßgabe der Steuerdaten- bermittlungsver-
ordnung zu bermitteln. 3Auf Antrag kann das Finanzamt zur Vermeidung
von unbilligen H rten auf eine elektronische bermittlung verzichten; in
diesem Fall ist die Lohnsteuer-Anmeldung vom Arbeitgeber oder von einer
zu seiner Vertretung berechtigten Person zu unterschreiben. 4Der Arbeit-
geber wird von der Verpflichtung zur Abgabe weiterer Lohnsteuer-Anmel-
dungen befreit, wenn er Arbeitnehmer, f r die er Lohnsteuer einzubehalten
oder zu bernehmen hat, nicht mehr besch ftigt und das dem Finanzamt
mitteilt.
(2) 1Lohnsteuer-Anmeldungszeitraum ist grunds tzlich der Kalendermonat.
2Lohnsteuer-Anmeldungszeitraum ist das Kalendervierteljahr, wenn die ab-
zuf hrende Lohnsteuer f r das vorangegangene Kalenderjahr mehr als
800 Euro, aber nicht mehr als 3000 Euro betragen hat; Lohnsteuer-Anmel-
dungszeitraum ist das Kalenderjahr, wenn die abzuf hrende Lohnsteuer f r
das vorangegangene Kalenderjahr nicht mehr als 800 Euro betragen hat.
3Hat die Betriebsst tte nicht w hrend des ganzen vorangegangenen Kalen-
derjahres bestanden, so ist die f r das vorangegangene Kalenderjahr abzu-
f hrende Lohnsteuer f r die Feststellung des Lohnsteuer-Anmeldungszeit-
raums auf einen Jahresbetrag umzurechnen. 4Wenn die Betriebsst tte im
vorangegangenen Kalenderjahr noch nicht bestanden hat, ist die auf einen
Jahresbetrag umgerechnete f r den ersten vollen Kalendermonat nach der
Erçffnung der Betriebsst tte abzuf hrende Lohnsteuer maßgebend.
(3) 1Die oberste Finanzbehçrde des Landes kann bestimmen, dass die
Lohnsteuer nicht dem Betriebsst ttenfinanzamt, sondern einer anderen çf-
fentlichen Kasse anzumelden und an diese abzuf hren ist; die Kasse erh lt
insoweit die Stellung einer Landesfinanzbehçrde. 2Das Betriebsst tten-
finanzamt oder die zust ndige andere çffentliche Kasse kçnnen anordnen,
dass die Lohnsteuer abweichend von dem nach Absatz 1 maßgebenden
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Zeitpunkt anzumelden und abzuf hren ist, wenn die Abf hrung der Lohn-
steuer nicht gesichert erscheint.
(4) 1Arbeitgeber, die eigene oder gecharterte Handelsschiffe betreiben, d r-
fen vom Gesamtbetrag der anzumeldenden und abzuf hrenden Lohnsteuer
einen Betrag von 40 Prozent der Lohnsteuer der auf solchen Schiffen in ei-
nem zusammenh ngenden Arbeitsverh ltnis von mehr als 183 Tagen be-
sch ftigten Besatzungsmitglieder abziehen und einbehalten. 2Die Handels-
schiffe m ssen in einem inl ndischen Seeschiffsregister eingetragen sein, die
deutsche Flagge f hren und zur Befçrderung von Personen oder G tern im
Verkehr mit oder zwischen ausl ndischen H fen, innerhalb eines ausl n-
dischen Hafens oder zwischen einem ausl ndischen Hafen und der Hohen
See betrieben werden. 3Die S tze 1 und 2 sind entsprechend anzuwenden,
wenn Seeschiffe im Wirtschaftsjahr berwiegend außerhalb der deutschen
Hoheitsgew sser zum Schleppen, Bergen oder zur Aufsuchung von Boden-
sch tzen oder zur Vermessung von Energielagerst tten unter dem Meeres-
boden eingesetzt werden. 4Ist f r den Lohnsteuerabzug die Lohnsteuer
nach der Steuerklasse V oder VI zu ermitteln, so bemisst sich der Betrag
nach Satz 1 nach der Lohnsteuer der Steuerklasse I.

Autorin: Dr. Christina Reuss, Richterin am FG, Freiburg
Mitherausgeber: MichaelWendt, Richter am BFH, M nchen

Allgemeine Erl uterungen zu den nderungen des § 41a
durch das JStG 2007

Schrifttum: Merker, berblick ber das Jahressteuergesetz 2007, SteuStud. 2007, 60;
Hartmann, Die lohnsteuerlichen nderungen des Jahressteuergesetzes 2007 – Teil II,
INF 2007, 63; Kçhler/Brockmann, berblick ber das JStG 2007, NWB F. 2, 9191;
Korn/Fuhrmann, nderungen bei der Einkommensteuer durch das Jahressteuergesetz
2007, NWB F. 3, 14353;Warnke, Jahressteuergesetz 2007, EStB 2007, 98.

1. Rechtsentwicklung und zeitlicher Anwendungsbereich der
Neuregelung

Rechtsentwicklung:
E Gesetzesentwicklung bis 2003: s. § 41a Anm. 1.
E JStG 2007 v. 13.12.2006 (BGBl. I 2006, 2878; BStBl. I 2007, 28): In Abs. 1
Satz 1 Nr. 1 wurde das Wort „Summe“ durch das Wort „Summen“ ersetzt.
Zeitlicher Anwendungsbereich der Neuregelung: Die nderung des
§ 41a durch das JStG 2007 ist mangels besonderer Anwendungsvorschrift
zu § 41a gem. § 52 Abs. 1 Satz 2 in der bei In-Kraft-Treten des nderungs-
gesetzes (1.1.2007, Art. 20 Abs. 6 JStG) geltenden Fassung durch das
St ndG v. 19.7.2006 (BGBl. I 2006, 1652; BStBl. I 2006, 432) erstmals ab
dem Kj. 2007 anzuwenden.

§ 41a Anm. J 06-1 Anmeldung und Abf hrung
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2. Grund und Bedeutung der nderungen
Grund der nderungen: Ausweislich der Gesetzesbegr ndung dient die
nderung der Rechtsklarheit. Der ArbG hat die einbehaltene LSt., die nach
§ 41b Abs. 1 Satz 2 Nr. 4 zu bescheinigen ist, und die pauschale LSt., die er
als ArbG zu bernehmen hat und nicht bescheinigen darf (§ 40 Abs. 3), je-
weils getrennt in der LStAnmeldung einzutragen (BTDrucks. 16/2712, 57).
Bedeutung der nderungen: Die nderung sichert den getrennten Aus-
weis der LStSummen ab. Sie erçffnet der FinVerw. die Mçglichkeit, die vom
ArbG insgesamt bescheinigte LSt., die in der Veranlagung auf die ESt. ange-
rechnet wird, mit der von ihm angemeldeten LSt. abzugleichen. Damit kçn-
nen mçgliche Betrugsf lle aufgedeckt und bek mpft werden. F r den ArbG
bedeutet der getrennte Ausweis idR keine zus tzliche Belastung, da ihm die
pauschale LStSumme ohnehin bekannt ist. Der amtliche Vordruck der
LStAnmeldung 2007 sieht die entsprechenden Eintragungsmçglichkeiten
bereits in den Zeilen 17 und 18 vor (BMF v. 24.8.2006, BStBl. I 2006, 498
[499]).
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§ 41b

Abs ch l u s s d e s Lohn s t e u e r ab zug s

idF des EStG v. 19.10.2002 (BGBl. I 2002, 4210; BStBl. I 2002, 1209),
zuletzt ge ndert durch das JStG 2007 v. 13.12.2006

(BGBl. I 2006, 2878; BStBl. I 2007, 28)

(1) 1Bei Beendigung eines Dienstverh ltnisses oder am Ende des Kalender-
jahres hat der Arbeitgeber das Lohnkonto des Arbeitnehmers abzuschlie-
ßen. 2Auf Grund der Eintragungen im Lohnkonto hat der Arbeitgeber sp -
testens bis zum 28. Februar des Folgejahres nach amtlich vorgeschriebenem
Datensatz durch Datenfern bertragung an die amtlich bestimmte bermitt-
lungsstelle insbesondere folgende Angaben zu bermitteln (elektronische
Lohnsteuerbescheinigung):
1. Name, Vorname, Geburtsdatum und Anschrift des Arbeitnehmers, die
auf der Lohnsteuerkarte oder der entsprechenden Bescheinigung einge-
tragenen Besteuerungsmerkmale, den amtlichen Schl ssel der Gemein-
de, die die Lohnsteuerkarte ausgestellt hat, die Bezeichnung und die
Nummer des Finanzamts, an das die Lohnsteuer abgef hrt worden ist
sowie die Steuernummer des Arbeitgebers,

2. die Dauer des Dienstverh ltnisses w hrend des Kalenderjahres sowie
die Anzahl der nach § 41 Abs. 1 Satz 6 vermerkten Großbuchstaben U,

3. die Art und Hçhe des gezahlten Arbeitslohns sowie den nach § 41
Abs. 1 Satz 7 vermerkten Großbuchstaben S,

4. die einbehaltene Lohnsteuer, den Solidarit tszuschlag und die Kirchen-
steuer sowie zus tzlich den Großbuchstaben B, wenn das Dienstverh ltnis
vor Ablauf des Kalenderjahres endet und der Arbeitnehmer f r einen abgelau-
fenen Lohnzahlungszeitraum oder Lohnabrechnungszeitraum des Ka-
lenderjahres unter Ber cksichtigung der Vorsorgepauschale nach § 10c
Abs. 3 zu besteuern war,

5. das Kurzarbeitergeld, das Schlechtwettergeld, das Winterausfallgeld,
den Zuschuss zum Mutterschaftsgeld nach dem Mutterschutzgesetz,
die Entsch digungen f r Verdienstausfall nach dem Infektionsschutz-
gesetz vom 20. Juli 2000 (BGBl. I S. 1045), zuletzt ge ndert durch Arti-
kel 11 § 3 des Gesetzes vom 6. August 2002 (BGBl. I S. 3082), in der je-
weils geltenden Fassung, sowie die nach § 3 Nr. 28 steuerfreien
Aufstockungsbetr ge oder Zuschl ge,

6. die auf die Entfernungspauschale anzurechnenden steuerfreien Arbeit-
geberleistungen f r Fahrten zwischen Wohnung und Arbeitsst tte,

7. die pauschal besteuerten Arbeitgeberleistungen f r Fahrten zwischen
Wohnung und Arbeitsst tte,

8. den Großbuchstaben V, wenn steuerfreie Beitr ge nach § 3 Nr. 63 ge-
leistet wurden,

9. f r die steuerfreie Sammelbefçrderung nach § 3 Nr. 32 den Großbuch-
staben F,
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10. die nach § 3 Nr. 13 und 16 steuerfrei gezahlten Verpflegungszusch sse
und Verg tungen bei doppelter Haushaltsf hrung,

11. Beitr ge zu den gesetzlichen Rentenversicherungen und an berufsst n-
dische Versorgungseinrichtungen, getrennt nach Arbeitgeber- und Ar-
beitnehmeranteil,

12. die nach § 3 Nr. 62 gezahlten Zusch sse zur Kranken- und Pflegever-
sicherung,

13. den Arbeitnehmeranteil am Gesamtsozialversicherungsbeitrag ohne
den Arbeitnehmeranteil an den Beitr gen nach Nummer 11 und die Zu-
sch sse nach Nummer 12.

3Der Arbeitgeber hat dem Arbeitnehmer einen nach amtlich vorgeschriebe-
nem Muster gefertigten Ausdruck der elektronischen Lohnsteuerbescheini-
gung mit Angabe des lohnsteuerlichen Ordnungsmerkmals (Absatz 2) aus-
zuh ndigen oder elektronisch bereitzustellen. 4Wenn das Dienstverh ltnis
vor Ablauf des Kalenderjahres beendet wird, hat der Arbeitgeber dem Ar-
beitnehmer die Lohnsteuerkarte auszuh ndigen. 5Nach Ablauf des Kalen-
derjahres darf der Arbeitgeber die Lohnsteuerkarte nur aush ndigen, wenn
sie eine Lohnsteuerbescheinigung enth lt und der Arbeitnehmer zur Ein-
kommensteuer veranlagt wird. 6Dem Arbeitnehmer nicht ausgeh ndigte
Lohnsteuerkarten ohne Lohnsteuerbescheinigungen kann der Arbeitgeber
vernichten; nicht ausgeh ndigte Lohnsteuerkarten mit Lohnsteuerbescheini-
gungen hat er dem Betriebsst ttenfinanzamt einzureichen.
(2) 1F r die Datenfern bertragung hat der Arbeitgeber aus dem Namen,
Vornamen und Geburtsdatum des Arbeitnehmers ein Ordnungsmerkmal
nach amtlich festgelegter Regel f r den Arbeitnehmer zu bilden und zu ver-
wenden. 2Das lohnsteuerliche Ordnungsmerkmal darf nur erhoben, gebil-
det, verarbeitet oder genutzt werden f r die Zuordnung der elektronischen
Lohnsteuerbescheinigung oder sonstiger f r das Besteuerungsverfahren er-
forderlicher Daten zu einem bestimmten Steuerpflichtigen und f r Zwecke
des Besteuerungsverfahrens.
(3) 1Ein Arbeitgeber ohne maschinelle Lohnabrechnung, der aus-
schließlich Arbeitnehmer im Rahmen einer geringf gigen Besch fti-
gung in seinem Privathaushalt im Sinne des § 8a des Vierten Buches
Sozialgesetzbuch besch ftigt und keine elektronische Lohnsteuer-
bescheinigung erteilt, hat an Stelle der elektronischen Lohnsteuer-
bescheinigung eine entsprechende Lohnsteuerbescheinigung auf der
Lohnsteuerkarte des Arbeitnehmers zu erteilen. 2Liegt dem Arbeitgeber
eine Lohnsteuerkarte des Arbeitnehmers nicht vor, hat er die Lohnsteuer-
bescheinigung nach amtlich vorgeschriebenem Muster zu erteilen. 3Der Ar-
beitgeber hat dem Arbeitnehmer die Lohnsteuerbescheinigung auszuh ndi-
gen, wenn das Dienstverh ltnis vor Ablauf des Kalenderjahres beendet wird
oder der Arbeitnehmer zur Einkommensteuer veranlagt wird. 4In den bri-
gen F llen hat der Arbeitgeber die Lohnsteuerbescheinigung dem Betriebs-
st ttenfinanzamt einzureichen.
(4) Die Abs tze 1 bis 3 gelten nicht f r Arbeitnehmer, soweit sie Arbeits-
lohn bezogen haben, der nach den §§ 40 bis 40b pauschal besteuert worden
ist.

§ 41b Abschluss des Lohnsteuerabzugs
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§ 52

Anwendung s vo r s c h r i f t e n

idF des EStG v. 19.10.2002 (BGBl. I 2002, 4210; BStBl. I 2002, 1209),
zuletzt ge ndert durch das JStG 2007 v. 13.12.2006

(BGBl. I 2006, 2878; BStBl. I 2007, 28)

...(52c) 1Die an der Entwicklung der elektronischen Lohnsteuerbescheinigung teilnehmenden Arbeitgeber
kçnnen § 41b Abs. 1 und 2 in der Fassung des Artikels 1 des Gesetzes vom 15. Dezember 2003
(BGBl. I S. 2645) erstmals ab dem Kalenderjahr 2003 anwenden. 2Nach Ablauf des Kalenderjahres
2003 d rfen diese Arbeitgeber Lohnsteuerkarten ohne Lohnsteuerbescheinigung den Arbeitnehmern nicht
aush ndigen; diese Lohnsteuerkarten kçnnen vernichtet werden. 3§ 41b Abs. 3 Satz 1 gilt ab dem Kalen-
derjahr 2006 in der folgenden Fassung:
Ein Arbeitgeber ohne maschinelle Lohnabrechnung, der ausschließlich Arbeitnehmer im Rahmen einer
geringf gigen Besch ftigung in seinem Privathaushalt im Sinne des § 8a des Vierten Buches Sozialgesetz-
buch besch ftigt und keine elektronische Lohnsteuerbescheinigung erteilt, hat an Stelle der elektronischen
Lohnsteuerbescheinigung eine entsprechende Lohnsteuerbescheinigung auf der Lohnsteuerkarte des Arbeit-
nehmers zu erteilen.
...

Autorin: Dr. Christina Reuss, Richterin am FG, Freiburg
Mitherausgeber: MichaelWendt, Richter am BFH, M nchen

Allgemeine Erl uterungen zu den nderungen des § 41b
durch das JStG 2007

Schrifttum: Hartmann, Die lohnsteuerlichen nderungen des Jahressteuergesetzes
2007 – Teil II, INF 2007, 63; Merker, berblick ber das Jahressteuergesetz 2007,
SteuStud. 2007, 60; Kçhler/Brockmann, berblick ber das JStG 2007, NWB F. 2,
9191; Korn/Fuhrmann, nderungen bei der Einkommensteuer durch das Jahressteu-
ergesetz 2007, NWB F. 3, 14353;Warnke, Jahressteuergesetz 2007, EStB 2007, 139.

1. Rechtsentwicklung und zeitlicher Anwendungsbereich
der Neuregelung

Rechtsentwicklung:
E Gesetzesentwicklung bis 2004: s. § 41b Anm. J 04-1.
E JStG 2007 v. 13.12.2006 (BGBl. I 2006, 2878; BStBl. I 2007, 28):

p Abs. 1 Satz 2 Nr. 4: Die Beschr nkung der Verpflichtung der ArbG, le-
diglich in F llen, in denen es sich um Dienstverh ltnisse handelte, die
unterj hrig beendet wurden, den Großbuchstaben B elektronisch zu
bermitteln oder zu bescheinigen, wenn die gek rzte Vorsorgepau-
schale im LStAbzugsverfahren ber cksichtigt worden ist, entf llt.

p Abs. 3 Satz 1: Satz 1 wurde aus redaktionellen Gr nden neu gefasst.
Zeitlicher Anwendungsbereich der Neuregelung: Die nderung des
§ 41b durch das JStG ist mangels besonderer nwendungsvorschrift zu
§ 41b gem. § 52 Abs. 1 Satz 2 in der bei In-Kraft-Treten des nderungs-
gesetzes (19.12.2006, Art. 20 Abs. 1 JStG) geltenden Fassung durch das
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Ges. zum Einstieg in ein stl. Sofortprogramm v. 22.12.2005 (BGBl. I 2005,
3682; BStBl. I 2006, 79) erstmals ab dem Kj. 2006 anzuwenden.

2. Grund und Bedeutung der nderungen durch das JStG 2007

a) Grund der nderungen
Abs. 1 Satz 2 Nr. 4: Nach der Gesetzesbegr ndung beruht die nderung
auf einem Vorschlag des Bundesrechnungshofs. Sie verpflichtet die ArbG,
in allen F llen bei Ber cksichtigung der gek rzten Vorsorgepauschale im
LStAbzugsverfahren („Besondere Tabelle“ bei der manuellen Berechnung
der LSt.) den Großbuchstaben B elektronisch zu bermitteln oder zu be-
scheinigen (BTDrucks. 16/2712, 58).
Abs. 3 Satz 1: Der Gesetzgeber hat § 41b Abs. 3 Satz 1 in der ab dem Kj.
2006 geltenden Fassung aus der besonderen Anwendungsregelung in § 52
Abs. 52c Satz 3 aF in die Stammvorschrift bernommen (BTDrucks.
16/2712, 58).

b) Bedeutung der nderungen
Abs. 1 Satz 2 Nr. 4: F r den ArbG auf der einen Seite wirkt die durchg n-
gige Bescheinigung vereinfachend, weil f r ihn die gesonderte Pr fung ent-
f llt, ob das Dienstverh ltnis vor Ablauf des Kj. beendet wurde. Auch be-
deutet sie keinen Mehraufwand, da er nach § 41 Abs. 1 Satz 4 ohnehin
verpflichtet ist, bei Ber cksichtigung der gek rzten Vorsorgepauschale den
Großbuchstaben B im Lohnkonto aufzuzeichnen. Das FA auf der anderen
Seite kann nun im Rahmen der Veranlagung zur ESt. erkennen, dass ein
ArbN zum Personenkreis des § 10c Abs. 3 gehçrt und der Vorwegabzug
nach § 10 Abs. 3 aF in Verbindung mit § 10 Abs. 4a zu k rzen ist. Gleiches
gilt f r die besondere K rzung des Hçchstbetrags von 20000 E nach § 10
Abs. 3.
Abs. 3 Satz 1: Die nderung ist lediglich redaktioneller Art und hat keine
materiellen Auswirkungen. Im Gegenzug zu der nderung des § 41b Abs. 3
Satz 1 wurde § 52 Abs. 52c aufgehoben.

§ 41b Anm. J 06-1 Abschluss des Lohnsteuerabzugs

J 06-2
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§ 42d

Ha f t ung d e s A r b e i t g eb e r s und Ha f t ung
b e i A r b e i t n ehme r b e r l a s s ung

idF des EStG 2002 v. 19.10.2002 (BGBl. I, 4210; BStBl. I, 1209),
zuletzt ge ndert durch das JStG 2007 v. 13.12.2006

(BGBl. I 2006, 2878; BStBl. I 2007, 28)

(1) Der Arbeitgeber haftet
1. f r die Lohnsteuer, die er einzubehalten und abzuf hren hat,
2. f r die Lohnsteuer, die er beim Lohnsteuer-Jahresausgleich zu Unrecht
erstattet hat,

3. f r die Einknommensteuer (Lohnsteuer), die auf Grund fehlerhafter An-
gaben im Lohnkonto oder in der Lohnsteuerbescheinigung verk rzt
wird;

4. f r die Lohnsteuer, die in den F llen des § 38 Abs. 3a der Dritte zu ber-
nehmen hat.

(2) Der Arbeitgeber haftet nicht, soweit Lohnsteuer nach § 39 Abs. 4, § 39a
Abs. 5 nachzufordern ist und in den vom Arbeitgeber angezeigten F llen
des § 38 Abs. 4 Satz 2 und 3 und des § 41c Abs. 4.
(3) 1Soweit die Haftung des Arbeitgebers reicht, sind der Arbeitgeber und
der Arbeitnehmer Gesamtschuldner. 2Das Betriebsst ttenfinanzamt kann
die Steuerschuld oder Haftungsschuld nach pflichtgem ßem Ermessen ge-
gen ber jedem Gesamtschuldner geltend machen. 3Der Arbeitgeber kann
auch dann in Anspruch genommen werden, wenn der Arbeitnehmer zur
Einkommensteuer veranlagt wird. 4Der Arbeitnehmer kann im Rahmen der
Gesamtschuldnerschaft nur in Anspruch genommen werden,
1. wenn der Arbeitgeber die Lohnsteuer nicht vorschriftsm ßig vom Ar-
beitslohn einbehalten hat,

2. wenn der Arbeitnehmer weiß, dass der Arbeitgeber die einbehaltene
Lohnsteuer nicht vorschriftsm ßig angemeldet hat. 2Dies gilt nicht, wenn
der Arbeitnehmer den Sachverhalt dem Finanzamt unverz glich mit-
geteilt hat.

(4) 1F r die Inanspruchnahme des Arbeitgebers bedarf es keines Haftungs-
bescheids und keines Leistungsgebots, soweit der Arbeitgeber
1. die einzubehaltende Lohnsteuer angemeldet hat oder
2. nach Abschluss einer Lohnsteuer-Außenpr fung seine Zahlungsver-
pflichtung schriftlich anerkennt.

2Satz 1 gilt entsprechend f r die Nachforderung zu bernehmender pau-
schaler Lohnsteuer.
(5) Von der Geltendmachung der Steuernachforderung oder Haftungsfor-
derung ist abzusehen, wenn diese insgesamt 10 Euro nicht bersteigt.
(6) 1Soweit einem Dritten (Entleiher) Arbeitnehmer gewerbsm ßig zur Ar-
beitsleistung berlassen werden, haftet er mit Ausnahme der F lle, in denen
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eine Arbeitnehmer berlassung nach § 1 Abs. 3 des Arbeitnehmer berlas-
sungsgesetzes vorliegt, neben dem Arbeitgeber; dies gilt auch, wenn der in § 1
Abs. 2 des Arbeitnehmer berlassungsgesetzes bestimmte Zeitraum berschritten ist.
2Der Entleiher haftet nicht, wenn der berlassung eine Erlaubnis nach § 1
des Arbeitnehmer berlassungsgesetzes in der Fassung der Bekanntmachung
vom 3. Februar 1995 (BGBl. I S. 158), das zuletzt durch Artikel 11 Nr. 21
des Gesetzes vom 30. Juli 2004 (BGBl. I S. 1950) ge ndert worden ist, in
der jeweils geltenden Fassung zugrunde liegt und soweit er nachweist, dass
er den nach § 51 Abs. 1 Nr. 2 Buchstabe d vorgesehenen Mitwirkungs-
pflichten nachgekommen ist. 3Der Entleiher haftet ferner nicht, wenn er
ber das Vorliegen einer Arbeitnehmer berlassung ohne Verschulden irrte.
4Die Haftung beschr nkt sich auf die Lohnsteuer f r die Zeit, f r die ihm
der Arbeitnehmer berlassen worden ist. 5Soweit die Haftung des Entleihers
reicht, sind der Arbeitgeber, der Entleiher und der Arbeitnehmer Gesamt-
schuldner. 6Der Entleiher darf auf Zahlung nur in Anspruch genommen
werden, soweit die Vollstreckung in das inl ndische bewegliche Vermçgen
des Arbeitgebers fehlgeschlagen ist oder keinen Erfolg verspricht; § 219
Satz 2 der Abgabenordnung ist entsprechend anzuwenden. 7Ist durch die
Umst nde der Arbeitnehmer berlassung die Lohnsteuer schwer zu ermit-
teln, so ist die Haftungsschuld mit 15 Prozent des zwischen Verleiher und
Entleiher vereinbarten Entgelts ohne Umsatzsteuer anzunehmen, solange
der Entleiher nicht glaubhaft macht, dass die Lohnsteuer, f r die er haftet,
niedriger ist. 8Die Abs tze 1 bis 5 sind entsprechend anzuwenden. 9Die Zu-
st ndigkeit des Finanzamts richtet sich nach dem Ort der Betriebsst tte des
Verleihers.
(7) Soweit der Entleiher Arbeitgeber ist, haftet der Verleiher wie ein Entlei-
her nach Absatz 6.
(8) 1Das Finanzamt kann hinsichtlich der Lohnsteuer der Leiharbeitnehmer
anordnen, dass der Entleiher einen bestimmten Teil des mit dem Verleiher
vereinbarten Entgelts einzubehalten und abzuf hren hat, wenn dies zur Si-
cherung des Steueranspruchs notwendig ist; Absatz 6 Satz 4 ist anzuwen-
den. 2Der Verwaltungsakt kann auch m ndlich erlassen werden. 3Die Hçhe
des einzubehaltenden und abzuf hrenden Teils des Entgelts bedarf keiner
Begr ndung, wenn der in Absatz 6 Satz 7 genannte Vomhundertsatz nicht
berschritten wird.
(9) 1Der Arbeitgeber haftet auch dann, wenn ein Dritter nach § 38 Abs. 3a
dessen Pflichten tr gt. 2In diesen F llen haftet der Dritte neben dem Arbeit-
geber. 3Soweit die Haftung des Dritten reicht, sind der Arbeitgeber, der
Dritte und der Arbeitnehmer Gesamtschuldner. 4Absatz 3 Satz 2 bis 4 sind
anzuwenden; Absatz 4 gilt auch f r die Inanspruchnahme des Dritten. 5Im
Fall des § 38 Abs. 3a Satz 2 beschr nkt sich die Haftung des Dritten auf die
Lohnsteuer, die f r die Zeit zu erheben ist, f r die er sich gegen ber dem
Arbeitgeber zur Vornahme des Lohnsteuerabzugs verpflichtet hat; der maß-
gebende Zeitraum endet nicht, bevor der Dritte seinem Betriebsst tten-
finanzamt die Beendigung seiner Verpflichtung gegen ber dem Arbeitgeber
angezeigt hat. 6In den F llen des § 38 Abs. 3a Satz 7 ist als Haftungsschuld
der Betrag zu ermitteln, um den die Lohnsteuer, die f r den gesamten Ar-
beitslohn des Lohnzahlungszeitraums zu berechnen und einzubehalten ist,

§ 42d Haftung des Arbeitgebers und
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die insgesamt tats chlich einbehaltene Lohnsteuer bersteigt. 7Betrifft die
Haftungsschuld mehrere Arbeitgeber, so ist sie bei fehlerhafter Lohnsteuer-
berechnung nach dem Verh ltnis der Arbeitslçhne und f r nachtr glich zu
erfassende Arbeitslohnbetr ge nach dem Verh ltnis dieser Betr ge auf die
Arbeitgeber aufzuteilen. 8In den F llen des § 38 Abs. 3a ist das Betriebsst t-
tenfinanzamt des Dritten f r die Geltendmachung der Steuer- oder Haf-
tungsschuld zust ndig.

Autor: Wolfram Starke, Sankt Augustin
Mitherausgeber: MichaelWendt, Richter am BFH, M nchen

Allgemeine Erl uterungen zu den nderungen des § 42d
durch das JStG 2007

1. Rechtsentwicklung und zeitlicher Anwendungsbereich der Neu-
regelungen

Rechtsentwicklung:
E Gesetzesentwicklung bis 2006: s. § 42d Anm. 4.
E JStG 2007 v. 13.12.2006 (BGBl. I 2006, 2878; BStBl. I 2007, 28): Abs. 6
Satz 1 Halbs. 2 wurde gestrichen, in Abs. 6 Satz 7 wurde die Verh ltniswert-
angabe „vom Hundert“ durch „Prozent“ ersetzt und in Abs. 9 Satz 6 die
Verweisung auf § 38 Abs. 3a berichtigt.
Zeitlicher Anwendungsbereich der Neuregelungen: Die nderungen
des Abs. 6 Satz 1 und des Abs. 9 Satz 6 sind mangels besonderer Anwen-
dungsregelung in der bei In-Kraft-Treten des nderungsgesetzes (hier:
19.12.2006, Art. 20 Abs. 1 des JStG 2007) geltenden Fassung des § 52
Abs. 1 Satz 1 durch das Ges. zum Einstieg in ein stl. Sofortprogramm v.
22.12.2005 (BGBl. I 2005, 3682; BStBl. I 2006, 79) erstmals ab dem VZ
2006 anzuwenden. Die nderung des Abs. 6 Satz 7 ist gem. § 52 Abs. 1
Satz 1 idF des St ndG 2007 v. 19.12.2006 erstmals ab dem VZ 2007 anzu-
wenden.

2. Grund und Bedeutung der nderungen
Abs. 6 Satz 1: Die Streichung des Halbs. 2 dient der Rechtsbereinigung.
Die fr her in § 1 Abs. 2 A G enthaltene Zwçlfmonatsfrist, deren ber-
schreitung zur Vermutung einer Arbeitsvermittlung f hrte, wurde bereits
durch das 1. Ges. f r moderne Dienstleistungen am Arbeitsmarkt v. 23.12.
2002 (BGBl. I 2002, 4607) gestrichen. Seither ging die Verweisung darauf in
Abs. 6 Satz 1 Halbs. 2 ins Leere und wurde deshalb jetzt gestrichen
(BTDrucks. 16/2712, 58).
Abs. 9 Satz 6: Die fr here Bezugnahme auf § 38 Abs. 3a Satz 8 war von
Anfang an unzutreffend und beruhte auf einem Redaktionsversehen (s.
§ 42d Anm. J 03-2); gemeint war schon bei Einf hrung der Regelung der
Verweis auf § 38 Abs. 3a Satz 7. Die Zitatanpassung berichtigt jetzt das sei-
nerzeitige Redaktionsversehen (BTDrucks. 16/2712, 58).

E 3

Haftung bei Arbeitnehmer berlassung Anm. J 06-2 § 42d

J 06-1

J 06-2
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3 . S t e u e r ab zug vom K ap i t a l e r t r a g
(K ap i t a l e r t r a g s t e u e r )

§ 43

K ap i t a l e r t r g e m i t S t e u e r ab zug

idF des EStG v. 19.10.2002 (BGBI. I 2002, 4210; BStBl. I 2002, 1209),
zuletzt ge ndert durch das JStG 2007 v. 13.12.2006

(BGBl. I 2006, 2878; BStBl. I 2007, 28)

(1) 1Bei den folgenden inl ndischen und in den F llen der Nummer 7 Buch-
stabe a und Nummer 8 sowie Satz 2 auch ausl ndischen Kapitalertr gen
wird die Einkommensteuer durch Abzug vom Kapitalertrag (Kapitalertrag-
steuer) erhoben:
1. Kapitalertr gen im Sinne des § 20 Abs. 1 Nr. 1 und 2. 2Entsprechendes
gilt f r Kapitalertr ge im Sinne des § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Buchstabe a
und Satz 2;

2. Zinsen aus Teilschuldverschreibungen, bei denen neben der festen Ver-
zinsung ein Recht auf Umtausch in Gesellschaftsanteile (Wandelanleihen)
oder eine Zusatzverzinsung, die sich nach der Hçhe der Gewinnaus-
sch ttungen des Schuldners richtet (Gewinnobligationen), einger umt
ist, und Zinsen aus Genussrechten, die nicht in § 20 Abs. 1 Nr. 1 genannt
sind. 2Zu den Gewinnobligationen gehçren nicht solche Teilschuldver-
schreibungen, bei denen der Zinsfuß nur vor bergehend herabgesetzt
und gleichzeitig eine von dem jeweiligen Gewinnergebnis des Unterneh-
mens abh ngige Zusatzverzinsung bis zur Hçhe des urspr nglichen
Zinsfußes festgelegt worden ist. 3Zu den Kapitalertr gen im Sinne des
Satzes 1 gehçren nicht die Bundesbankgenussrechte im Sinne des § 3
Abs. 1 des Gesetzes ber die Liquidation der Deutschen Reichsbank und
der Deutschen Golddiskontbank in der im Bundesgesetzblatt Teil III,
Gliederungsnummer 7620–6, verçffentlichten bereinigten Fassung, das
zuletzt durch das Gesetz vom 17. Dezember 1975 (BGBl. I S. 3123) ge-
ndert worden ist;

3. Einnahmen aus der Beteiligung an einem Handelsgewerbe als stiller Ge-
sellschafter und Zinsen aus partiarischen Darlehen (§ 20 Abs. 1 Nr. 4);

4. Kapitalertr gen im Sinne des § 20 Abs. 1 Nr. 6. 2Der Steuerabzug vom
Kapitalertrag ist in den F llen des § 20 Abs. 1 Nr. 6 Satz 4 in der am
31. Dezember 2004 geltenden Fassung nur vorzunehmen, wenn das
Versicherungsunternehmen auf Grund einer Mitteilung des Finanzamts
weiß oder infolge der Verletzung eigener Anzeigeverpflichtungen nicht
weiß, dass die Kapitalertr ge nach dieser Vorschrift zu den Eink nften
aus Kapitalvermçgen gehçren;

5. (weggefallen)
6. (weggefallen)
7. Kapitalertr gen im Sinne des § 20 Abs. 1 Nr. 7, außer bei Kapitalertr gen
im Sinne der Nummer 2, wenn

E 1
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a) es sich um Zinsen aus Anleihen und Forderungen handelt, die in ein
çffentliches Schuldbuch oder in ein ausl ndisches Register eingetra-
gen oder ber die Sammelurkunden im Sinne des § 9a des Depotge-
setzes oder Teilschuldverschreibungen ausgegeben sind;

b) der Schuldner der nicht in Buchstabe a genannten Kapitalertr ge ein
inl ndisches Kreditinstitut oder ein inl ndisches Finanzdienstleis-
tungsinstitut im Sinne des Gesetzes ber das Kreditwesen ist. 2Kre-
ditinstitut in diesem Sinne ist auch die Kreditanstalt f r Wiederauf-
bau, eine Bausparkasse, ein Versicherungsunternehmen f r
Ertr ge aus Kapitalanlagen, die mit Einlagengesch ften bei
Kreditinstituten vergleichbar sind, die Deutsche Postbank AG, die
Deutsche Bundesbank bei Gesch ften mit jedermann einschließlich
ihrer Betriebsangehçrigen im Sinne der §§ 22 und 25 des Gesetzes
ber die Deutsche Bundesbank und eine inl ndische Zweigstelle eines
ausl ndischen Kreditinstituts oder eines ausl ndischen Finanzdienst-
leistungsinstituts im Sinne der §§ 53 und 53b des Gesetzes ber das
Kreditwesen, nicht aber eine ausl ndische Zweigstelle eines inl ndi-
schen Kreditinstituts oder eines inl ndischen Finanzdienstleistungs-
instituts. 3Die inl ndische Zweigstelle gilt an Stelle des ausl ndischen
Kreditinstituts oder des ausl ndischen Finanzdienstleistungsinstituts
als Schuldner der Kapitalertr ge. 4Der Steuerabzug muss nicht vor-
genommen werden, wenn
aa) auch der Gl ubiger der Kapitalertr ge ein inl ndisches Kredit-

institut oder ein inl ndisches Finanzdienstleistungsinstitut im
Sinne des Gesetzes ber das Kreditwesen einschließlich der in-
l ndischen Zweigstelle eines ausl ndischen Kreditinstituts oder
eines ausl ndischen Finanzdienstleistungsinstituts im Sinne der
§§ 53 und 53b des Gesetzes ber das Kreditwesen, eine Bauspar-
kasse, die Deutsche Postbank AG, die Deutsche Bundesbank
oder die Kreditanstalt f r Wiederaufbau ist,

bb) es sich um Kapitalertr ge aus Sichteinlagen handelt, f r die kein
hçherer Zins oder Bonus als 1 Prozent gezahlt wird,

cc) es sich um Kapitalertr ge aus Guthaben bei einer Bausparkasse
auf Grund eines Bausparvertrags handelt und wenn f r den
Steuerpflichtigen im Kalenderjahr der Gutschrift oder im Kalen-
derjahr vor der Gutschrift dieser Kapitalertr ge f r Aufwendun-
gen an die Bausparkasse eine Arbeitnehmer-Sparzulage oder eine
Wohnungsbaupr mie festgesetzt oder von der Bausparkasse er-
mittelt worden ist oder f r die Guthaben kein hçherer Zins oder
Bonus als 1 vom Hundert gezahlt wird,

dd) die Kapitalertr ge bei den einzelnen Guthaben im Kalenderjahr
nur einmal gutgeschrieben werden und 10 Euro nicht berstei-
gen;

7a. Kapitalertr gen im Sinne des § 20 Abs. 1 Nr. 9;

7b Kapitalertr gen im Sinne des § 20 Abs. 1 Nr. 10 Buchstabe a;

7c. Kapitalertr gen im Sinne des § 20 Abs. 1 Nr. 10 Buchstabe b;

§§ 43ff. Kapitalertragsteuer
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8. Kapitalertr gen im Sinne des § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Buchstabe b und
Nr. 3 und 4 außer bei Zinsen aus Wandelanleihen im Sinne der Num-
mer 2. 2Bei der Ver ußerung von Kapitalforderungen im Sinne der
Nummer 7 Buchstabe b gilt Nummer 7 Buchstabe b Doppelbuchstabe
aa entsprechend.

2Dem Steuerabzug unterliegen auch Kapitalertr ge im Sinne des § 20 Abs. 2
Satz 1 Nr. 1, die neben den in den Nummern 1 bis 8 bezeichneten Kapital-
ertr gen oder an deren Stelle gew hrt werden. 3Der Steuerabzug ist unge-
achtet des § 3 Nr. 40 und des § 8b des Kçrperschaftsteuergesetzes vor-
zunehmen.
(2) Der Steuerabzug ist außer in den F llen des Absatzes 1 Satz 1 Nr. 7c
nicht vorzunehmen, wenn Gl ubiger und Schuldner der Kapitalertr ge
(Schuldner) oder die auszahlende Stelle im Zeitpunkt des Zufließens diesel-
be Person sind.
(3) 1Kapitalertr ge sind inl ndische, wenn der Schuldner Wohnsitz, Ge-
sch ftsleitung oder Sitz im Inland hat. 2Kapitalertr ge im Sinne des Absat-
zes 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 2 sind inl ndische, wenn der Schuldner der ver ußer-
ten Anspr che die Voraussetzungen des Satzes 1 erf llt. 3Kapitalertr ge
im Sinne des § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 4 sind inl ndische, wenn der
Emittent der Aktien Gesch ftsleitung oder Sitz im Inland hat.
(4) Der Steuerabzug ist auch dann vorzunehmen, wenn die Kapitalertr ge
beim Gl ubiger zu den Eink nften aus Land- und Forstwirtschaft, aus Ge-
werbebetrieb, aus selbst ndiger Arbeit oder aus Vermietung und Verpach-
tung gehçren.

§ 43a

Beme s sung de r K ap i t a l e r t r a g s t e u e r

idF des EStG v. 19.10.2002 (BGBI. I 2002, 4210; BStBl. I 2002, 1209),
zuletzt ge ndert durch das JStG 2007 v. 13.12.2006

(BGBl. I 2006, 2878; BStBl. I 2007, 28)

(1) Die Kapitalertragsteuer betr gt
1. in den F llen des § 43 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1:
20 Prozent des Kapitalertrags, wenn der Gl ubiger die Kapitalertragsteu-
er tr gt,
25 Prozent des tats chlich ausgezahlten Betrags, wenn der Schuldner die
Kapitalertragsteuer bernimmt;

2. in den F llen des § 43 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 bis 4:
25 Prozent des Kapitalertrags, wenn der Gl ubiger die Kapitalertragsteu-
er tr gt,
33 1/3 Prozent des tats chlich ausgezahlten Betrags, wenn der Schuld-
ner die Kapitalertragsteuer bernimmt;

E 3
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3. in den F llen des § 43 Abs. 1 Satz 1 Nr. 7 und 8 sowie Satz 2:
30 Prozent des Kapitalertrags (Zinsabschlag), wenn der Gl ubiger die
Kapitalertragsteuer tr gt,
42,85 Prozent des tats chlich ausgezahlten Betrags, wenn der Schuldner
die Kapitalertragsteuer bernimmt;
in den F llen des § 44 Abs. 1 Satz 4 Nr. 1 Buchstabe a Doppelbuchstabe
bb erhçhen sich der Prozentsatz von 30 auf 35 und der Prozentsatz
von 42,85 auf 53,84;

4. in den F llen des § 43 Abs. 1 Satz 1 Nr. 7a:
20 Prozent des Kapitalertrags, wenn der Gl ubiger die Kapitalertragsteu-
er tr gt,
25 Prozent des tats chlich ausgezahlten Betrags, wenn der Schuldner die
Kapitalertragsteuer bernimmt;

5. in den F llen des § 43 Abs. 1 Satz 1 Nr. 7b:
10 Prozent des Kapitalertrags, wenn der Gl ubiger die Kapitalertragsteu-
er tr gt,
11 1/9 Prozent des tats chlich ausgezahlten Betrags, wenn der Schuld-
ner die Kapitalertragsteuer bernimmt;

6. in den F llen des § 43 Abs. 1 Satz 1 Nr. 7c:
10 Prozent des Kapitalertrags.

(2) 1Dem Steuerabzug unterliegen die vollen Kapitalertr ge ohne jeden Ab-
zug. 2In den F llen des § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 4 bemisst sich der Steuer-
abzug nach dem Unterschied zwischen dem Entgelt f r den Erwerb und
den Einnahmen aus der Ver ußerung oder Einlçsung der Wertpapiere und
Kapitalforderungen, wenn sie von der die Kapitalertr ge auszahlenden Stel-
le erworben oder ver ußert und seitdem verwahrt oder verwaltet worden
sind. 3Ist dies nicht der Fall, bemisst sich der Steuerabzug nach 30 Prozent
der Einnahmen aus der Ver ußerung oder Einlçsung der Wertpapiere und
Kapitalforderungen. 4Hat die auszahlende Stelle die Wertpapiere und Kapi-
talforderungen vor dem 1. Januar 1994 erworben oder ver ußert und seit-
dem verwahrt oder verwaltet, kann sie den Steuerabzug nach 30 Prozent
der Einnahmen aus der Ver ußerung oder Einlçsung der Wertpapiere und
Kapitalforderungen bemessen. 5Die S tze 3 und 4 gelten auch in den F llen
der Einlçsung durch den Ersterwerber. 6Abweichend von den S tzen 2 bis
5 bemisst sich der Steuerabzug bei Kapitalertr gen aus nicht f r einen
marktm ßigen Handel bestimmten schuldbuchf higen Wertpapieren des
Bundes und der L nder oder bei Kapitalertr gen im Sinne des § 43 Abs. 1
Satz 1 Nr. 7 Buchstabe b aus nicht in Inhaber- oder Orderschuldverschrei-
bungen verbrieften Kapitalforderungen nach dem vollen Kapitalertrag ohne
jeden Abzug. 7Bei Wertpapieren und Kapitalforderungen in einer ausl n-
dischen W hrung ist der Unterschied im Sinne des Satzes 2 in der ausl n-
dischen W hrung zu ermitteln.
(3) 1Von Kapitalertr gen im Sinne des § 43 Abs. 1 Satz 1 Nr. 7 Buchstabe a
und Nr. 8 sowie Satz 2 kann die auszahlende Stelle St ckzinsen, die ihr der
Gl ubiger im Kalenderjahr des Zuflusses der Kapitalertr ge gezahlt hat, bis
zur Hçhe der Kapitalertr ge abziehen. 2Dies gilt nicht in den F llen des
§ 44 Abs. 1 Satz 4 Nr. 1 Buchstabe a Doppelbuchstabe bb.

§§ 43ff. Kapitalertragsteuer
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(4) 1Die Abs tze 2 und 3 Satz 1 gelten entsprechend f r die das Bundes-
schuldbuch f hrende Stelle oder eine Landesschuldenverwaltung als aus-
zahlende Stelle, im Fall des Absatzes 3 Satz 1 jedoch nur, wenn die Wert-
papiere oder Forderungen von einem Kreditinstitut oder einem
Finanzdienstleistungsinstitut mit der Maßgabe der Verwahrung und Verwal-
tung durch die das Bundesschuldbuch f hrende Stelle oder eine Landes-
schuldenverwaltung erworben worden sind. 2Das Kreditinstitut oder das Fi-
nanzdienstleistungsinstitut hat der das Bundesschuldbuch f hrenden
Stelle oder einer Landesschuldenverwaltung zusammen mit den im Schuld-
buch einzutragenden Wertpapieren und Forderungen den Erwerbszeitpunkt
und den Betrag der gezahlten St ckzinsen sowie in F llen des Absatzes 2
Satz 2 bis 5 den Erwerbspreis der f r einen marktm ßigen Handel bestimm-
ten schuldbuchf higen Wertpapiere des Bundes oder der L nder und außer-
dem mitzuteilen, dass es diese Wertpapiere und Forderungen erworben oder
ver ußert und seitdem verwahrt oder verwaltet hat.

§ 43b

Beme s s ung d e r K ap i t a l e r t r a g s t e u e r b e i b e s t immt en
Ge s e l l s c h a f t e n

idF des EStG v. 19.10.2002 (BGBI. I 2002, 4210; BStBl. I 2002, 1209),
zuletzt ge ndert durch das SEStEG v. 7.12.2006

(BGBl. I 2006, 2782; BStBl. I 2007, 4)

(1) 1Auf Antrag wird die Kapitalertragsteuer f r Kapitalertr ge im Sinne des
§ 20 Abs. 1 Nr. 1, die einer Muttergesellschaft, die weder ihren Sitz noch ih-
re Gesch ftsleitung im Inland hat, oder einer in einem anderen Mitgliedstaat
der Europ ischen Union gelegenen Betriebsst tte dieser Muttergesellschaft,
aus Aussch ttungen einer Tochtergesellschaft zufließen, nicht erhoben.
2Satz 1 gilt auch f r Aussch ttungen einer Tochtergesellschaft, die einer in
einem anderen Mitgliedstaat der Europ ischen Union gelegenen Betriebs-
st tte einer unbeschr nkt steuerpflichtigen Muttergesellschaft zufließen.
3Ein Zufluss an die Betriebsst tte liegt nur vor, wenn die Beteiligung an der
Tochtergesellschaft tats chlich zu dem Betriebsvermçgen der Betriebsst tte
gehçrt. 4Die S tze 1 bis 3 gelten nicht f r Kapitalertr ge im Sinne des
§ 20 Abs. 1 Nr. 1, die anl sslich der Liquidation oder Umwandlung ei-
ner Tochtergesellschaft zufließen.
(2) 1Muttergesellschaft im Sinne des Absatzes 1 ist jede Gesellschaft, die die
in der Anlage 2 zu diesem Gesetz bezeichneten Voraussetzungen erf llt und
nach Artikel 3 Abs. 1 Buchstabe a der Richtlinie 90/435/EWG des Rates
vom 23. Juli 1990 ber das gemeinsame Steuersystem der Mutter- und
Tochtergesellschaften verschiedener Mitgliedstaaten (ABl. EG Nr. L 225
S. 6, Nr. L 266 S. 20, 1997 Nr. L 16 S. 98), zuletzt ge ndert durch die Richt-
linie 2003/123/EG des Rates vom 22. Dezember 2003 (ABl. EU 2004 Nr.
L 7 S. 41), im Zeitpunkt der Entstehung der Kapitalertragsteuer gem ß § 44
Abs. 1 Satz 2 nachweislich mindestens zu 20 Prozent unmittelbar am Kapi-
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tal der Tochtergesellschaft (Mindestbeteiligung) beteiligt ist. 2Ist die Min-
destbeteiligung zu diesem Zeitpunkt nicht erf llt, ist der Zeitpunkt des Ge-
winnverteilungsbeschlusses maßgeblich. 3Tochtergesellschaft im Sinne des
Absatzes 1 sowie des Satzes 1 ist jede unbeschr nkt steuerpflichtige Gesell-
schaft, die die in der Anlage 2 zu diesem Gesetz und in Artikel 3 Abs. 1
Buchstabe b der Richtlinie 90/435/EWG bezeichneten Voraussetzungen
erf llt. 4Weitere Voraussetzung ist, dass die Beteiligung nachweislich unun-
terbrochen zwçlf Monate besteht. 5Wird dieser Beteiligungszeitraum nach
dem Zeitpunkt der Entstehung der Kapitalertragsteuer gem ß § 44 Abs. 1
Satz 2 vollendet, ist die einbehaltene und abgef hrte Kapitalertragsteuer
nach § 50d Abs. 1 zu erstatten; das Freistellungsverfahren nach § 50d Abs. 2
ist ausgeschlossen.
(2a) Betriebsst tte im Sinne der Abs tze 1 und 2 ist eine feste Gesch ftsein-
richtung in einem anderen Mitgliedstaat der Europ ischen Union, durch die
die T tigkeit der Muttergesellschaft ganz oder teilweise ausge bt wird, wenn
das Besteuerungsrecht f r die Gewinne dieser Gesch ftseinrichtung nach
dem jeweils geltenden Abkommen zur Vermeidung der Doppelbesteuerung
dem Staat, in dem sie gelegen ist, zugewiesen wird und diese Gewinne in
diesem Staat der Besteuerung unterliegen.
(3) Absatz 1 in Verbindung mit Absatz 2 gilt auch, wenn die Beteiligung der
Muttergesellschaft am Kapital der Tochtergesellschaft mindestens 10 Pro-
zent betr gt und der Staat, in dem die Muttergesellschaft nach einem mit ei-
nem anderen Mitgliedstaat der Europ ischen Union abgeschlossenen Ab-
kommen zur Vermeidung der Doppelbesteuerung als ans ssig gilt, dieser
Gesellschaft f r Aussch ttungen der Tochtergesellschaft eine Steuerbefrei-
ung oder eine Anrechnung der deutschen Kçrperschaftsteuer auf die Steuer
der Muttergesellschaft gew hrt und seinerseits Aussch ttungen an eine un-
beschr nkt steuerpflichtige Muttergesellschaft ab der gleichen Beteiligungs-
hçhe von der Kapitalertragsteuer befreit.

§ 44

En t r i c h t ung d e r K ap i t a l e r t r a g s t e u e r

idF des EStG v. 19.10.2002 (BGBI. I 2002, 4210; BStBl. I 2002, 1209),
zuletzt ge ndert durch das JStG 2007 v. 13.12.2006

(BGBl. I 2006, 2878; BStBl. I 2007, 28)

(1) 1Schuldner der Kapitalertragsteuer ist in den F llen des § 43 Abs. 1
Satz 1 Nr. 1 bis 7b und 8 sowie Satz 2 der Gl ubiger der Kapitalertr ge.
2Die Kapitalertragsteuer entsteht in dem Zeitpunkt, in dem die Kapitalertr -
ge dem Gl ubiger zufließen. 3In diesem Zeitpunkt haben in den F llen des
§ 43 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 bis 4 sowie 7a und 7b der Schuldner der Kapital-
ertr ge, in den F llen des § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 4 jedoch das f r den
Verk ufer der Aktien den Verkaufsauftrag ausf hrende inl ndische
Kreditinstitut oder Finanzdienstleistungsinstitut im Sinne des § 43
Abs. 1 Satz 1 Nr. 7 Buchstabe b (den Verkaufsauftrag ausf hrende

§§ 43ff. Kapitalertragsteuer
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Stelle), und in den F llen des § 43 Abs. 1 Satz 1 Nr. 7 und 8 sowie Satz 2
die die Kapitalertr ge auszahlende Stelle den Steuerabzug f r Rechnung des
Gl ubigers der Kapitalertr ge vorzunehmen. 4Die die Kapitalertr ge aus-
zahlende Stelle ist
1. in den F llen des § 43 Abs. 1 Satz 1 Nr. 7 Buchstabe a und Nr. 8 sowie
Satz 2
a) das inl ndische Kreditinstitut oder das inl ndische Finanzdienstleis-
tungsinstitut im Sinne des § 43 Abs. 1 Satz 1 Nr. 7 Buchstabe b,
aa) das die Teilschuldverschreibungen, die Anteile an einer Sammel-

schuldbuchforderung, die Wertrechte oder die Zinsscheine ver-
wahrt oder verwaltet und die Kapitalertr ge auszahlt oder gut-
schreibt,

bb) das die Kapitalertr ge gegen Aush ndigung der Zinsscheine oder
der Teilschuldverschreibungen einem anderen als einem ausl n-
dischen Kreditinstitut oder einem ausl ndischen Finanzdienst-
leistungsinstitut auszahlt oder gutschreibt;

b) der Schuldner der Kapitalertr ge in den F llen des Buchstabens a,
wenn kein inl ndisches Kreditinstitut oder kein inl ndisches Finanz-
dienstleistungsinstitut die die Kapitalertr ge auszahlende Stelle ist;

2. in den F llen des § 43 Abs. 1 Satz 1 Nr. 7 Buchstabe b das inl ndische
Kreditinstitut oder das inl ndische Finanzdienstleistungsinstitut, das die
Kapitalertr ge als Schuldner auszahlt oder gutschreibt.

5Die innerhalb eines Kalendermonats einbehaltene Steuer ist jeweils bis
zum zehnten des folgenden Monats an das Finanzamt abzuf hren, das f r
die Besteuerung
1. des Schuldners der Kapitalertr ge,
2. der den Verkaufsauftrag ausf hrenden Stelle oder
3. der die Kapitalertr ge auszahlenden Stelle
nach dem Einkommen zust ndig ist; bei Kapitalertr gen im Sinne des § 43
Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 ist die einbehaltene Steuer, soweit es sich nicht um
Kapitalertr ge im Sinne des § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 4 handelt, in dem
Zeitpunkt abzuf hren, in dem die Kapitalertr ge dem Gl ubiger zufließen.
6Dabei sind die Kapitalertragsteuer und der Zinsabschlag, die zu demselben
Zeitpunkt abzuf hren sind, jeweils auf den n chsten vollen Euro-Betrag ab-
zurunden. 7Wenn Kapitalertr ge ganz oder teilweise nicht in Geld bestehen
(§ 8 Abs. 2) und der in Geld geleistete Kapitalertrag nicht zur Deckung der
Kapitalertragsteuer ausreicht, hat der Gl ubiger der Kapitalertr ge dem
zum Steuerabzug Verpflichteten den Fehlbetrag zur Verf gung zu stellen.
8Soweit der Gl ubiger seiner Verpflichtung nicht nachkommt, hat der zum
Steuerabzug Verpflichtete dies dem f r ihn zust ndigen Betriebsst tten-
finanzamt anzuzeigen. 9Das Finanzamt hat die zu wenig erhobene Kapital-
ertragsteuer vom Gl ubiger der Kapitalertr ge nachzufordern.

(2) 1Gewinnanteile (Dividenden) und andere Kapitalertr ge, deren Aus-
sch ttung von einer Kçrperschaft beschlossen wird, fließen dem Gl ubiger
der Kapitalertr ge an dem Tag zu (Absatz 1), der im Beschluss als Tag der
Auszahlung bestimmt worden ist. 2Ist die Aussch ttung nur festgesetzt, oh-
ne dass ber den Zeitpunkt der Auszahlung ein Beschluss gefasst worden
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ist, so gilt als Zeitpunkt des Zufließens der Tag nach der Beschlussfassung.
3F r Kapitalertr ge im Sinne des § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 4 gelten diese
Zuflusszeitpunkte entsprechend.
(3) 1Ist bei Einnahmen aus der Beteiligung an einem Handelsgewerbe als
stiller Gesellschafter in dem Beteiligungsvertrag ber den Zeitpunkt der
Aussch ttung keine Vereinbarung getroffen, so gilt der Kapitalertrag am
Tag nach der Aufstellung der Bilanz oder einer sonstigen Feststellung des
Gewinnanteils des stillen Gesellschafters, sp testens jedoch sechs Monate
nach Ablauf des Wirtschaftsjahres, f r das der Kapitalertrag ausgesch ttet
oder gutgeschrieben werden soll, als zugeflossen. 2Bei Zinsen aus partiari-
schen Darlehen gilt Satz 1 entsprechend.
(4) Haben Gl ubiger und Schuldner der Kapitalertr ge vor dem Zufließen
ausdr cklich Stundung des Kapitalertrags vereinbart, weil der Schuldner vo-
r bergehend zur Zahlung nicht in der Lage ist, so ist der Steuerabzug erst
mit Ablauf der Stundungsfrist vorzunehmen.
(5) 1Die Schuldner der Kapitalertr ge, die den Verkaufsauftrag ausf h-
renden Stellen oder die die Kapitalertr ge auszahlenden Stellen haften f r
die Kapitalertragsteuer, die sie einzubehalten und abzuf hren haben, es sei
denn, sie weisen nach, dass sie die ihnen auferlegten Pflichten weder vor-
s tzlich noch grob fahrl ssig verletzt haben. 2Der Gl ubiger der Kapital-
ertr ge wird nur in Anspruch genommen, wenn
1. der Schuldner, die den Verkaufsauftrag ausf hrende Stelle oder die
die Kapitalertr ge auszahlende Stelle die Kapitalertr ge nicht vorschrifts-
m ßig gek rzt hat,

2. der Gl ubiger weiß, dass der Schuldner, die den Verkaufsauftrag aus-
f hrende Stelle oder die die Kapitalertr ge auszahlende Stelle die ein-
behaltene Kapitalertragsteuer nicht vorschriftsm ßig abgef hrt hat, und
dies dem Finanzamt nicht unverz glich mitteilt oder

3. das die Kapitalertr ge auszahlende inl ndische Kreditinstitut oder das in-
l ndische Finanzdienstleistungsinstitut die Kapitalertr ge zu Unrecht oh-
ne Abzug der Kapitalertragsteuer ausgezahlt hat.

3F r die Inanspruchnahme des Schuldners der Kapitalertr ge, der den Ver-
kaufsauftrag ausf hrenden Stelle und der die Kapitalertr ge auszahlen-
den Stelle bedarf es keines Haftungsbescheids, soweit der Schuldner, die
den Verkaufsauftrag ausf hrende Stelle oder die die Kapitalertr ge aus-
zahlende Stelle die einbehaltene Kapitalertragsteuer richtig angemeldet hat
oder soweit sie ihre Zahlungsverpflichtungen gegen ber dem Finanzamt
oder dem Pr fungsbeamten des Finanzamts schriftlich anerkennen.
(6) 1In den F llen des § 43 Abs. 1 Satz 1 Nr. 7c gilt die juristische Person
des çffentlichen Rechts und die von der Kçrperschaftsteuer befreite Kçr-
perschaft, Personenvereinigung oder Vermçgensmasse als Gl ubiger und
der Betrieb gewerblicher Art und der wirtschaftliche Gesch ftsbetrieb
als Schuldner der Kapitalertr ge. 2Die Kapitalertragsteuer entsteht, auch so-
weit sie auf verdeckte Gewinnaussch ttungen entf llt, die im abgelaufenen
Wirtschaftsjahr vorgenommen worden sind, im Zeitpunkt der Bilanzerstel-
lung; sie entsteht sp testens acht Monate nach Ablauf des Wirtschaftsjahres;
in den F llen des § 20 Abs. 1 Nr. 10 Buchstabe b Satz 2 am Tag nach der
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Beschlussfassung ber die Verwendung und in den F llen des § 22 Abs. 4
des Umwandlungssteuergesetzes am Tag nach der Ver ußerung. 3Die Kapi-
talertragsteuer entsteht in den F llen des § 20 Abs. 1 Nr. 10 Buchstabe b
Satz 3 zum Ende des Wirtschaftsjahres. 4Die Abs tze 1 bis 4 und 5 Satz 2
sind entsprechend anzuwenden. 5Der Schuldner der Kapitalertr ge haftet
f r die Kapitalertragsteuer, soweit sie auf verdeckte Gewinnaussch ttungen
und auf Ver ußerungen im Sinne des § 22 Abs. 4 des Umwandlungssteuer-
gesetzes entf llt.
(7) 1In den F llen des § 14 Abs. 3 des Kçrperschaftsteuergesetzes entsteht
die Kapitalertragsteuer in dem Zeitpunkt der Feststellung der Handelsbilanz
der Organgesellschaft; sie entsteht sp testens acht Monate nach Ablauf des
Wirtschaftsjahrs der Organgesellschaft. 2Die entstandene Kapitalertragsteu-
er ist an dem auf den Entstehungszeitpunkt nachfolgenden Werktag an das
Finanzamt abzuf hren, das f r die Besteuerung der Organgesellschaft nach
dem Einkommen zust ndig ist. 3Im brigen sind die Abs tze 1 bis 4 ent-
sprechend anzuwenden.

§ 44b

Er s t a t t u ng d e r K ap i t a l e r t r a g s t e u e r

idF des EStG v. 19.10.2002 (BGBI. I 2002, 4210; BStBl. I 2002, 1209),
zuletzt ge ndert durch das JStG 2007 v. 13.12.2006

(BGBl. I 2006, 2878; BStBl. I 2007, 28)

(1) 1Bei Kapitalertr gen im Sinne des § 43 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 und 2, die ei-
nem unbeschr nkt einkommensteuerpflichtigen und in den F llen des § 44a
Abs. 5 auch einem beschr nkt einkommensteuerpflichtigen Gl ubiger zu-
fließen, wird auf Antrag die einbehaltene und abgef hrte Kapitalertragsteuer
unter den Voraussetzungen des § 44a Abs. 1, 2 und 5 in dem dort bestimm-
ten Umfang unter Ber cksichtigung des § 3 Nr. 40 Buchstabe d, e und f er-
stattet. 2Dem Antrag auf Erstattung sind
a) der Freistellungsauftrag nach § 44a Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 oder die
Nichtveranlagungs-Bescheinigung nach § 44a Abs. 2 Satz 1 Nr. 2
sowie eine Bescheinigung nach § 45a Abs. 3 oder

b) die Bescheinigung nach § 44a Abs. 5 sowie eine Steuerbescheini-
gung nach § 45a Abs. 2 oder Abs. 3 beizuf gen.

(2) 1F r die Erstattung ist das Bundeszentralamt f r Steuern zust ndig. 2Der
Antrag ist nach amtlich vorgeschriebenem Muster zu stellen und zu unter-
schreiben.
(3) 1Die Antragsfrist endet am 31. Dezember des Jahres, das dem Kalender-
jahr folgt, in dem die Einnahmen zugeflossen sind. 2Die Frist kann nicht
verl ngert werden.
(4) Die Erstattung ist ausgeschlossen, wenn
1. die Erstattung nach § 45c beantragt oder durchgef hrt worden ist,
2. die vorgeschriebenen Steuerbescheinigungen nicht vorgelegt oder durch
einen Hinweis nach § 44a Abs. 6 Satz 2 gekennzeichnet worden sind.
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(5) 1Ist Kapitalertragsteuer einbehalten und abgef hrt worden, obwohl eine
Verpflichtung hierzu nicht bestand, oder hat der Gl ubiger im Fall des § 44a
dem nach § 44 Abs. 1 zum Steuerabzug Verpflichteten den Freistellungsauf-
trag oder die Nichtveranlagungs-Bescheinigung oder die Bescheinigungen
nach § 44a Abs. 4 oder 5 erst in einem Zeitpunkt vorgelegt, in dem die Ka-
pitalertragsteuer bereits abgef hrt war, so ist auf Antrag des nach § 44
Abs. 1 zum Steuerabzug Verpflichteten die Steueranmeldung (§ 45a Abs. 1)
insoweit zu ndern; stattdessen kann der zum Steuerabzug Verpflichtete bei
der folgenden Steueranmeldung die abzuf hrende Kapitalertragsteuer ent-
sprechend k rzen. 2Erstattungsberechtigt ist der Antragsteller.

§ 45a

Anme l dung und Be s ch e i n i g ung d e r
K ap i t a l e r t r a g s t e u e r

idF des EStG v. 19.10.2002 (BGBI. I 2002, 4210; BStBl. I 2002, 1209),
zuletzt ge ndert durch das JStG 2007 v. 13.12.2006

(BGBl. I 2006, 2878; BStBl. I 2007, 28)

(1) 1Die Anmeldung der einbehaltenen Kapitalertragsteuer ist dem Finanz-
amt innerhalb der in § 44 Abs. 1 oder Abs. 7 bestimmten Frist nach amtlich
vorgeschriebenem Vordruck einzureichen. 2Satz 1 gilt entsprechend, wenn
ein Steuerabzug nicht oder nicht in voller Hçhe vorzunehmen ist. 3Der
Grund f r die Nichtabf hrung ist anzugeben. 4Die Anmeldung ist mit der
Versicherung zu versehen, dass die Angaben vollst ndig und richtig sind.
5Die Anmeldung ist von dem Schuldner, der den Verkaufsauftrag ausf h-
renden Stelle, der auszahlenden Stelle oder einer vertretungsberechtigten
Person zu unterschreiben.
(2) 1In den F llen des § 43 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 bis 4, 7a und 7b sind der
Schuldner der Kapitalertr ge und in den F llen des § 43 Abs. 1 Satz 1 Nr. 7
und 8 sowie Satz 2 die die Kapitalertr ge auszahlende Stelle vorbehaltlich
der Abs tze 3 und 4 verpflichtet, dem Gl ubiger der Kapitalertr ge auf Ver-
langen die folgenden Angaben nach amtlich vorgeschriebenem Muster zu
bescheinigen:
1. den Namen und die Anschrift des Gl ubigers;
2. die Art und Hçhe der Kapitalertr ge unabh ngig von der Vornahme ei-
nes Steuerabzugs;

3. den Zahlungstag;
4. den Betrag der nach § 36 Abs. 2 Nr. 2 anrechenbaren Kapitalertragsteuer
getrennt nach
a) Kapitalertragsteuer im Sinne des § 43a Abs. 1 Nr. 1 und 2,
b) Kapitalertragsteuer im Sinne des § 43a Abs. 1 Nr. 3 (Zinsabschlag)
und

c) Kapitalertragsteuer im Sinne des § 43a Abs. 1 Nr. 4 und 5;
5. das Finanzamt, an das die Steuer abgef hrt worden ist.
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2Bei Kapitalertr gen im Sinne des § 43 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 bis 4, 7 bis 7b
und 8 sowie Satz 2 ist außerdem die Zeit anzugeben, f r welche die Kapital-
ertr ge gezahlt worden sind. 3Die Bescheinigung braucht nicht unterschrie-
ben zu werden, wenn sie in einem maschinellen Verfahren ausgedruckt wor-
den ist und den Aussteller erkennen l sst. 4Ist die auszahlende Stelle nicht
Schuldner der Kapitalertr ge, hat sie zus tzlich den Namen und die An-
schrift des Schuldners der Kapitalertr ge anzugeben. 5§ 44a Abs. 6 gilt sinn-
gem ß; ber die zu kennzeichnenden Bescheinigungen haben die genannten
Institute und Unternehmen Aufzeichnungen zu f hren. 6Diese m ssen ei-
nen Hinweis auf den Buchungsbeleg ber die Auszahlung an den Empf n-
ger der Bescheinigung enthalten.
(3) 1Werden Kapitalertr ge f r Rechnung des Schuldners durch ein inl ndi-
sches Kreditinstitut oder ein inl ndisches Finanzdienstleistungsinstitut
gezahlt, so hat an Stelle des Schuldners das Kreditinstitut oder das Finanz-
dienstleistungsinstitut die Bescheinigung zu erteilen. 2Aus der Bescheini-
gung des Kreditinstituts oder des Finanzdienstleistungsinstituts muss auch
der Schuldner hervorgehen, f r den die Kapitalertr ge gezahlt werden; die
Angabe des Finanzamts, an das die Kapitalertragsteuer abgef hrt worden
ist, kann unterbleiben. 3Die S tze 1 und 2 gelten in den F llen des § 20
Abs. 1 Nr. 1 Satz 4 entsprechend; der Emittent der Aktien gilt inso-
weit als Schuldner der Kapitalertr ge.
(4) 1Eine Bescheinigung nach Absatz 2 oder 3 ist nicht zu erteilen, wenn in
Vertretung des Gl ubigers ein Antrag auf Erstattung der Kapitalertragsteuer
nach den §§ 44b und 45c gestellt worden ist oder gestellt wird. 2Satz 1 gilt
entsprechend, wenn nach § 44a Abs. 8 Satz 1 der Steuerabzug nur
h lftig vorgenommen worden ist.
(5) 1Eine Ersatzbescheinigung darf nur ausgestellt werden, wenn die Ur-
schrift nach den Angaben des Gl ubigers abhanden gekommen oder ver-
nichtet ist. 2Die Ersatzbescheinigung muss als solche gekennzeichnet sein.
3 ber die Ausstellung von Ersatzbescheinigungen hat der Aussteller Auf-
zeichnungen zu f hren.
(6) 1Eine Bescheinigung, die den Abs tzen 2 bis 5 nicht entspricht, hat der
Aussteller zur ckzufordern und durch eine berichtigte Bescheinigung zu er-
setzen. 2Die berichtigte Bescheinigung ist als solche zu kennzeichnen. 3Wird
die zur ckgeforderte Bescheinigung nicht innerhalb eines Monats nach Zu-
sendung der berichtigten Bescheinigung an den Aussteller zur ckgegeben,
hat der Aussteller das nach seinen Unterlagen f r den Empf nger zust ndi-
ge Finanzamt schriftlich zu benachrichtigen.
(7) 1Der Aussteller einer Bescheinigung, die den Abs tzen 2 bis 5 nicht ent-
spricht, haftet f r die auf Grund der Bescheinigung verk rzten Steuern oder
zu Unrecht gew hrten Steuervorteile. 2Ist die Bescheinigung nach Absatz 3
durch ein inl ndisches Kreditinstitut oder ein inl ndisches Finanzdienstleis-
tungsinstitut auszustellen, so haftet der Schuldner auch, wenn er zum Zweck
der Bescheinigung unrichtige Angaben macht. 3Der Aussteller haftet nicht
1. in den F llen des Satzes 2,
2. wenn er die ihm nach Absatz 6 obliegenden Verpflichtungen erf llt hat.
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§ 45b

Er s t a t t u ng von K ap i t a l e r t r a g s t e u e r au f G r und von
S amme l an t r g en

idF des EStG v. 19.10.2002 (BGBI. I 2002, 4210; BStBl. I 2002, 1209),
zuletzt ge ndert durch das JStG 2007 v. 13.12.2006

(BGBl. I 2006, 2878; BStBl. I 2007, 28)

(1) 1Wird in den F llen des § 44b Abs. 1 der Antrag auf Erstattung von Ka-
pitalertragsteuer in Vertretung des Anteilseigners durch ein inl ndisches
Kreditinstitut oder durch eine inl ndische Zweigniederlassung eines der in
§ 53b Abs. 1 oder 7 des Gesetzes ber das Kreditwesen genannten Institute
oder Unternehmen gestellt, so kann von der bersendung des Freistellungs-
auftrags nach § 44a Abs. 2 Satz 1 Nr. 1, der Nichtveranlagungs-Bescheini-
gung nach § 44a Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 oder der Bescheinigung nach § 44a
Abs. 5 sowie der Steuerbescheinigung nach § 45a Abs. 2 oder 3 abgesehen
werden, wenn das inl ndische Kreditinstitut oder die inl ndische Zweignie-
derlassung eines der in § 53b Abs. 1 oder 7 des Gesetzes ber das Kreditwe-
sen genannten Institute oder Unternehmen versichert, dass
1. eine Bescheinigung im Sinne des § 45a Abs. 2 oder 3 nicht ausgestellt
oder als ung ltig gekennzeichnet oder nach den Angaben des Gl ubigers
der Kapitalertr ge abhanden gekommen oder vernichtet ist,

2. die Wertpapiere oder die Kapitalforderungen im Zeitpunkt des Zuflie-
ßens der Einnahmen in einem auf den Namen des Gl ubigers lautenden
Wertpapierdepot bei dem inl ndischen Kreditinstitut oder bei der inl n-
dischen Zweigniederlassung eines der in § 53b Abs. 1 oder 7 des Geset-
zes ber das Kreditwesen genannten Institute oder Unternehmen ver-
zeichnet waren,

3. ein Freistellungsauftrag nach § 44a Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 oder eine Nicht-
veranlagungs-Bescheinigung nach § 44a Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 oder eine Be-
scheinigung nach § 44a Abs. 5 vorliegt und

4. die Angaben in dem Antrag wahrheitsgem ß nach bestem Wissen und
Gewissen gemacht worden sind.

2 ber Antr ge, in denen ein inl ndisches Kreditinstitut oder eine inl ndi-
sche Zweigniederlassung eines der in § 53b Abs. 1 oder 7 des Gesetzes ber
das Kreditwesen genannten Institute oder Unternehmen versichert, dass die
Bescheinigung im Sinne des § 45a Abs. 2 oder 3 als ung ltig gekennzeichnet
oder nach den Angaben des Anteilseigners abhanden gekommen oder ver-
nichtet ist, haben die Kreditinstitute und Zweigniederlassungen eines der in
§ 53b Abs. 1 oder 7 des Gesetzes ber das Kreditwesen genannten Institute
oder Unternehmen Aufzeichnungen zu f hren.

(2) 1Absatz 1 gilt entsprechend f r Antr ge, die
1. eine Kapitalgesellschaft in Vertretung ihrer Arbeitnehmer stellt, soweit es
sich um Einnahmen aus Anteilen handelt, die den Arbeitnehmern von
der Kapitalgesellschaft berlassen worden sind und von ihr, einem inl n-
dischen Kreditinstitut oder einer inl ndischen Zweigniederlassung eines
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der in § 53b Abs. 1 oder 7 des Gesetzes ber das Kreditwesen genannten
Institute oder Unternehmen verwahrt werden;

2. der von einer Kapitalgesellschaft bestellte Treuh nder in Vertretung der
Arbeitnehmer dieser Kapitalgesellschaft stellt, soweit es sich um Einnah-
men aus Anteilen handelt, die den Arbeitnehmern von der Kapitalgesell-
schaft berlassen worden sind und von dem Treuh nder, einem inl ndi-
schen Kreditinstitut oder einer inl ndischen Zweigniederlassung eines
der in § 53b Abs. 1 oder 7 des Gesetzes ber das Kreditwesen genannten
Institute oder Unternehmen verwahrt werden;

3. eine Erwerbs- oder Wirtschaftsgenossenschaft in Vertretung ihrer Mit-
glieder stellt, soweit es sich um Einnahmen aus Anteilen an dieser Ge-
nossenschaft handelt und nicht die Abstandnahme nach § 44a Abs. 8
durchgef hrt wurde.

2Den Arbeitnehmern im Sinne des Satzes 1 Nr. 1 und 2 stehen Arbeitneh-
mer eines mit der Kapitalgesellschaft verbundenen Unternehmens (§ 15 des
Aktiengesetzes) sowie fr here Arbeitnehmer der Kapitalgesellschaft oder ei-
nes mit ihr verbundenen Unternehmens gleich. 3Den von der Kapitalgesell-
schaft berlassenen Anteilen stehen Aktien gleich, die den Arbeitnehmern
bei einer Kapitalerhçhung auf Grund ihres Bezugsrechts aus den von der
Kapitalgesellschaft berlassenen Aktien zugeteilt worden sind oder die den
Arbeitnehmern auf Grund einer Kapitalerhçhung aus Gesellschaftsmitteln
gehçren.
(2a) 1Sammelantr ge auf volle oder h lftige Erstattung kçnnen auch Ge-
samthandsgemeinschaften f r ihre Mitglieder im Sinne von § 44a Abs. 7
und 8 stellen. 2Absatz 1 ist entsprechend anzuwenden.
(3) 1Erkennt der Vertreter des Gl ubigers der Kapitalertr ge vor Ablauf der
Festsetzungsfrist im Sinne der §§ 169 bis 171 der Abgabenordnung, dass die
Erstattung ganz oder teilweise zu Unrecht festgesetzt worden ist, so hat er
dies dem Bundeszentralamt f r Steuern anzuzeigen. 2Das Bundeszentralamt
f r Steuern hat die zu Unrecht erstatteten Betr ge von dem Gl ubiger zu-
r ckzufordern, f r den sie festgesetzt worden sind. 3Der Vertreter des Gl u-
bigers haftet f r die zur ckzuzahlenden Betr ge.
(4) 1§ 44b Abs. 1 bis 4 gilt entsprechend. 2Die Antragsfrist gilt als gewahrt,
wenn der Gl ubiger die beantragende Stelle bis zu dem in § 44b Abs. 3 be-
zeichneten Zeitpunkt schriftlich mit der Antragstellung beauftragt hat.
(5) Die Vollmacht, den Antrag auf Erstattung von Kapitalertragsteuer zu
stellen, erm chtigt zum Empfang der Steuererstattung.

Autor: Dr. Friedrich E.Harenberg, Vors. Richter am FG, Barsinghausen,
Mitherausgeber: MichaelWendt, Richter am BFH, M nchen.
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I n h a l t s b e r s i c h t

Anm. Anm.

Allgemeine Erl uterungen zu den
nderungen der §§ 43–45b

1. Rechtsentwicklung und
zeitlicher Anwendungs-
bereich der Neuregelungen
a) Gesetzesentwicklung . J 06-1
b) Zeitlicher Anwendungs-
bereich der Neu-
regelungen . . . . . . . . . J 06-2

2. Grund und Bedeutung der
nderungen . . . . . . . . . . . . J 06-3

Erl uterungen zu den nderungen
der §§ 43–45b

1. nderungen in § 43
a) nderung in § 43
Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 . . . J 06-4

b) nderungen in § 43
Abs. 1 Satz 1 Nr. 7
Buchst. b Satz 2 . . . . . . J 06-5

c) nderungen in § 43
Abs. 3 . . . . . . . . . . . . . . J 06-6

2. nderungen in § 43a . . . . . J 06-7
3. nderungen in § 43b
Abs. 1 . . . . . . . . . . . . . . . . . J 06-8

4. nderungen in § 44
a) nderungen in § 44
Abs. 1, 2 und 5 . . . . . . . J 06-9

b) nderungen in § 44
Abs. 6 . . . . . . . . . . . . . . J 06-10

5. nderungen in § 44b . . . . . J 06-11
6. nderungen in § 45a . . . . . J 06-12
7. nderungen in § 45b . . . . . J 06-13

Allgemeine Erl uterungen zu den nderungen der
§§ 43–45b

Schrifttum: Storg, Kapitalertragsteuer bei Leerverk ufen, NWB F. 3, 14327.

1. Rechtsentwicklung und zeitlicher Anwendungsbereich der Neu-
regelungen

a) Gesetzesentwicklung
Gesetzesentwicklung bis 2004: s. Vor § 43 Anm. 4, § 43 Anm. 2, § 43
Anm. J 04-1.
Bundesschuldenwesenmodernisierungsgesetz v. 12.7.2006 (BGBl. I
2006, 1466; BStBl. I 2006, 426): nderung des § 43a Abs. 4. Es wird jeweils
der Ausdruck „Bundeswertpapierverwaltung“ durch die Wçrter „das Bun-
desschuldbuch f hrende Stelle“ ersetzt. Anpassung des § 52 Abs. 54 an die-
se neue Terminologie.
SEStEG v. 7.12.2006 (BGBl. I 2006, 2782; BStBl. I 2007, 4): In § 43b
Abs. 1 wurde Satz 4 im Hinblick auf Gewinnaussch ttungen angef gt, die
anl sslich der Umwandlung oder Liquidation von KapGes. zufließen, f r
die die Mutter/Tochter-Richtlinie (90/435 EWG) keine Anwendung findet.
§ 44 Abs. 6 S tze 2 und 5 wurden redaktionell ge ndert und sprachlich an
das neue UmwStG angepasst.
JStG 2007 v. 13.12.2006 (BGBl. I 2006, 2878; BStBl. I 2007, 28): § 43
Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 und Nr. 7 Buchst. b Satz 2, § 44 Abs. 1, 2, 5 und 6, § 44b
Abs. 1 Satz 2, § 45a Abs. 1 Satz 5, Abs. 3 und 4, § 45b Abs. 2 wurden ge n-
dert. Die nderungen sind zum Teil redaktioneller Natur, enthalten zum
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Teil aber auch notwendige Anpassungen des StAbzugs an nderungen des
§ 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 4.

b) Zeitlicher Anwendungsbereich der Neuregelungen
§ 43: Die ge nderte Fassung des Abs. 1 Satz 1 Nr. 7 Buchst. b Satz 2 ist
gem. § 52 Abs. 53a Satz 2 erstmals auf Vertr ge anzuwenden, die nach dem
31.12.2006 abgeschlossen wurden. Die ge nderte Fassung des Abs. 1 Satz 1
Nr. 4 Satz 2 ist mangels besonderer Anwendungsvorschrift gem. Art. 20
Abs. 6 des JStG 2007 iVm. § 52 Abs. 1 Satz 1 idF des St ndG 2007 v. 19.7.
2006 (BGBl. I 2006, 1652; BStBl. I 2006, 432) ab dem VZ 2007 anzuwen-
den. Der neu angef gte Satz 3 des Abs. 3 ist hingegen mangels besonderer
Anwendungsvorschrift gem. Art. 20 Abs. 1 des JStG 2007 iVm. § 52 Abs. 1
Satz 1 idF des Ges. zum Einstieg in ein stl. Sofortprogramm v. 22.12.2005
(BGBl. I 2005, 3682; BStBl. I 2006, 79) bereits ab dem VZ 2006 anzuwen-
den.
§ 43a: Die nderungen des Abs. 4 durch das Bundesschuldenwesenmoder-
nisierungsG sind nach dessen Art. 4 Abs. 1 Satz 1 am 1.8.2006 in Kraft ge-
treten. Damit ist die ge nderte Fassung grunds tzlich mangels besonderer
Anwendungsvorschrift gem. § 52 Abs. 1 Satz 1 idF des Ges. zum Einstieg
in ein stl. Sofortprogramm v. 22.12.2005 ab dem VZ 2006 anzuwenden. Al-
lerdings bemisst sich der StAbzug bei der Ver ußerung oder Einlçsung von
Wertpapieren und Kapitalforderungen, die von der das Bundesschuldbuch
f hrenden Stelle oder einer Landesschuldenverwaltung verwahrt oder ver-
waltet werden kçnnen, gem. § 52 Abs. 54 nach den bis zum 31.12.1993 gel-
tenden Vorschriften, wenn sie vor dem 1.1.1994 emittiert worden sind.
Die nderungen der Abs. 1 und 2 sind mangels besonderer Anwendungs-
vorschrift gem. Art. 20 Abs. 6 des JStG 2007 iVm. § 52 Abs. 1 Satz 1 idF
des St ndG 2007 v. 19.7.2006 ab dem VZ 2007 anzuwenden.
§ 43b: Die nderung des § 43b ist mangels besonderer Anwendungsvor-
schrift gem. Art. 14 des SEStEG iVm. § 52 Abs. 1 Satz 1 idF des Ges. zum
Einstieg in ein stl. Sofortprogramm v. 22.12.2005 erstmals f r den VZ 2006
anzuwenden.
§ 44: Die nderungen der Abs. 1, 2 und 5 sind gem. § 52 Abs. 36 Satz 6
erstmals auf Verk ufe anzuwenden, die nach dem 31.12.2006 get tigt wer-
den. Maßgeblich ist der Abschluss des schuldrechtl. Verpflichtungsge-
sch fts. Die nderungen in Abs. 6 sind mangels besonderer Anwendungs-
vorschrift dazu gem. Art. 14 des SEStEG bzw. Art. 20 Abs. 1 des JStG
2007, jeweils iVm. § 52 Abs. 1 Satz 1 idF des Ges. zum Einstieg in ein stl.
Sofortprogramm v. 22.12.2005, ab dem VZ 2006 anzuwenden.
§ 44b: Die nderung des Abs. 1 Satz 2 ist gem. § 52 Abs. 55h erstmals auf
Kapitalertr ge anzuwenden, die nach dem 31.12.2006 zufließen.
§ 45a: Der neu angef gte Satz 2 in Abs. 4 ist gem. § 52 Abs. 55i erstmals ab
dem 1.1.2007 anzuwenden. Die nderung in Abs. 1 Satz 5 und der neu an-
gef gte Satz 3 des Abs. 3 sind hingegen mangels besonderer Anwendungs-
vorschrift gem. Art. 20 Abs. 1 des JStG 2007 iVm. § 52 Abs. 1 Satz 1 idF
des Ges. zum Einstieg in ein stl. Sofortprogramm v. 22.12.2005 bereits ab
dem VZ 2006 anzuwenden.
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§ 45b: Die nderung des Abs. 2 ist mangels besonderer Anwendungsvor-
schrift gem. Art. 20 Abs. 6 des JStG 2007 iVm. § 52 Abs. 1 Satz 1 idF des
St ndG 2007 v. 19.7.2006 erstmals f r den VZ 2007 anzuwenden.

2. Grund und Bedeutung der nderungen
§ 43
E Abs. 1 Satz 1 Nr. 4: Konkretisierung des Wortlauts von Satz 2 f r den
StAbzug bei rechnungsm ßigen und außerrechnungsm ßigen Versiche-
rungszinsen des § 20 Abs. 1 Nr. 6 in der bis zum 31.12.2004 geltenden (al-
ten) Fassung.
E Abs. 1 Satz 1 Nr. 7 Buchst. b Satz 2: Generelle Klarstellung zur Erhebung
des Zinsabschlags f r bestimmte von Versicherungsunternehmen gezahlte
Zinsen aus Beitragsdepots.
E Abs. 3: Einf gung eines neuen Satzes 3 als Folge der Erweiterung des Be-
z gebegriffs in § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 4. Fiktion der inl nd. Kapitalertr ge
bei sog. k nstlichen Dividendenzahlungen.
§ 43a Abs. 4: Notwendige sprachliche nderungen infolge der Aufhebung
des Bundeswertpapierverwaltungsgesetzes.
§ 43b Abs. 1: Einf gung eines neuen Satzes 4 zur Umsetzung der Mutter/
Tochter-Richtline (Art. 4), die im Fall der Kapitalertr ge aus Umwandlung
oder Liquidation nicht gilt.
§ 44:
E Abs. 1, 2 und 5: Folge nderungen zur Ausdehnung des StAbzugs nach
§ 43 auf die Erweiterung des Bez gebegriffs in § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 4.
E Abs. 6 Satz 1: Beseitigung eines redaktionellen Versehens aus dem
UntStFG v. 20.12.2001.
E Abs. 6 Satz 4: Klarstellung des vom Gesetzgeber mit dem StSenkG Ge-
wollten, dass die Haftungsregelung aus Abs. 5 Satz 1 f r die Fiktion in
Abs. 6 Satz 1 nicht anwendbar sein sollte. Deshalb wird nunmehr aus Abs. 5
nur der Satz 2 f r entsprechend anwendbar erkl rt.
§ 44b Abs. 1: Neufassung des Satzes 2 zur Gleichstellung von berzahlern
(Aktieninhaber und Inhaber von GmbH-Anteilen) im KapErtrSt.-Erstat-
tungsverfahren.
§ 45a:
E Abs. 1 Satz 1: Folge nderung aufgrund der Erweiterung des Bez gebe-
griffs in § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 4 um sog. k nstliche Dividenden.
E Abs. 3: Neueinf hrung eines Satzes 3 infolge des ge nderten § 20 Abs. 1
Nr. 1 Satz 4 und Bestimmung des Schuldners der Kapitalertr ge bei Zah-
lung sog. k nstlicher Dividenden.
E Abs. 4: Neueinf hrung eines Satzes 2, mit dem der Kreis der F lle, in de-
nen die Ausstellung einer StBescheinigung untersagt ist, erweitert wird.
§ 45b Abs. 2 Satz 1 Nr. 3: Klarstellung f r das Sammelantragsverfahren
zur Erstattung der KapErtrSt., womit eine unberechtigte Erstattung durch
das Bundeszentralamt f r Steuern vermieden werden soll.
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Erl uterungen zu den nderungen der §§ 43–45b

1. nderungen in § 43

a) nderung in § 43 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4
Die Erg nzung der Gesetzesangabe „§ 20 Abs. 1 Nr. 6 Satz 4“ unter Hin-
weis auf die Gesetzesfassung, wie sie bis 31.12.2004 galt, war aus redaktio-
nellen Gr nden erforderlich. Die Besteuerung der Versicherungszinsen
wurde mit Einf hrung des AltEinkG ge ndert. F r Versicherungsvertr ge,
die nach dem 31.12.2004 abgeschlossen worden sind, gilt seitdem eine nach-
gelagerte Besteuerung der Kapitalertr ge im Zeitpunkt der Auszahlung der
Versicherungssumme. Der KapErtrStAbzug gilt daher nur noch f r Ver-
sicherungszinsen aus Altvertr gen, also nur f r Versicherungsvertr ge, die
vor dem Systemwechsel abgeschlossen worden sind und die die Vorausset-
zungen f r die StFreistellung der Versicherungszinsen nach § 20 Abs. 1
Nr. 6 Satz 2 nicht erf llen; zu Einzelheiten s. § 20 Anm. 750 ff. Materiell-
rechtl. nderungen sind mit dieser Klarstellung nicht verbunden.

b) nderungen in § 43 Abs. 1 Satz 1 Nr. 7 Buchst. b Satz 2
Die Vorschrift verpflichtet Kreditinstitute und andere Finanzdienstleis-
tungsinstitute zum StAbzug bei Zinsertr gen aus bestimmten Kapitalanla-
gen. Satz 2 definiert, welche Institutionen den Kreditinstituten iSd. Satzes 1
gleichzustellen sind. Der Kreis wird durch die nderung um Versicherungs-
unternehmen erweitert, die Zinsertr ge aus einem Beitrags- oder Ablauf-
depot an ihre Versicherungsnehmer auszahlen und somit dem Einlagen-
gesch ft der Kreditinstitute vergleichbar t tig sind. F hrt ein Versicherungs-
unternehmen Beitrags- oder Ablaufdepots und zahlt es daraus Zinsertr ge
aus, ist es nunmehr verpflichtet, ZinsabschlagSt. und SolZ einzubehalten
und dem Versicherungsnehmer eine die gezahlten Zinsen ausweisende Jah-
resbescheinigung nach § 24c auszustellen.

c) nderungen in § 43 Abs. 3
Grunds tzlich unterliegen nach § 43 Abs. 1 Satz 1 nur inl nd. Kapitalertr ge
dem StAbzug. Von ausl nd. Kapitalertr gen ist nur ausnahmsweise ein
StAbzug vorzunehmen (Nr. 7 Buchst. a, Nr. 8 und Satz 2). Abs. 3 definiert
f r den StAbzug, wann inl nd. Kapitalertr ge vorliegen. Das ist der Fall,
wenn der Schuldner der Kapitalertr ge Wohnsitz, Gesch ftsleitung oder Sitz
im Inland hat. Der neu angef gte Satz 3 h ngt unmittelbar mit der Erweite-
rung des Bez gebegriffs in § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 4 zusammen. Danach sind
nunmehr auch die im Fall des Leerverkaufs (zum Begriff s. § 20 Anm.
J 06-7) von Aktien in zeitlicher N he zum Gewinnverteilungsbeschluss einer
AG gezahlten sog. k nstlichen Dividenden als Kapitalertrag zu versteuern.
Da diese nicht vom Emittenten der Aktien (Schuldner der Dividenden) ge-
zahlt werden und Satz 1 deshalb nicht anwendbar ist, war eine besondere
Regelung daf r notwendig, wann die k nstlichen Dividenden als inl nd. Ka-
pitalertrag anzusehen sind. Satz 3 stellt dazu folgerichtig nicht auf die Ge-
sch ftsleitung oder den Sitz des Zahlenden, sondern des Emittenten der
Aktien ab. Hat dieser seine Gesch ftsleitung oder seinen Sitz im Inland, gel-
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ten die k nstlichen, von einem Dritten gezahlten Dividenden als inl nd.
und unterliegen daher dem StAbzug.

2. nderungen in § 43a
Das BundesschuldenwesenmodernisierungsG f hrt die mit dem Bundes-
wertpapierverwaltungsgesetz v. 11.12.2001 (BGBl. I 2001, 3519) eingeleitete
Modernisierung des Schuldenwesens des Bundes und seiner Sonderver-
mçgen fort. Die Vorschriften des Art. 3 des Bundesschuldenwesenmoderni-
sierungsG nehmen die infolge der Aufhebung des Bundeswertpapierverwal-
tungsgesetzes und der bertragung der Aufgaben der Bundeswertpapier-
verwaltung notwendigen nderungen in weiteren Gesetzen vor, so auch in
§ 43a Abs. 4 S tzen 1 und 2 sowie § 52 Abs. 54, indem die Worte „Bundes-
wertpapierverwaltung“ durch „das Bundesschuldbuch f hrende Stelle“ er-
setzt werden. Eine nderung des materiellen Rechts ist damit nicht verbun-
den.

3. nderungen in § 43b Abs. 1
Nach Abs. 1 S tzen 1–3 unterliegen Gewinnaussch ttungen iSd. § 20 Abs. 1
Nr. 1 – auf Antrag – keinem StAbzug, wenn sie einer KapGes. zufließen,
die die Voraussetzungen der Mutter/Tochter-Richtlinie (Richtl.
90/435/EWG) erf llt. Da dieser Richtlinie nur Kapitalertr ge unterliegen,
die einer Muttergesellschaft nicht im Rahmen einer Liquidation oder Um-
wandlung der Tochtergesellschaft zufließen, kann die Befreiung vom StAb-
zug nach S tzen 1–3 in diesen F llen nicht zur Anwendung kommen. Des-
halb ist auf Vorschlag des FinAussch. in dem neuen Satz 4 klargestellt, dass
von Kapitalertr gen, die der Muttergesellschaft im Rahmen einer Liquidati-
on der Tochtergesellschaft zufließen, der StAbzug vorzunehmen ist. Satz 4
setzt damit lediglich eine Vorgabe der Richtlinie im Hinblick auf die Ka-
pErtrSt. um.

4. nderungen in § 44

a) nderungen in § 44 Abs. 1, 2 und 5
Diese durch das JStG 2007 vorgenommenen Erg nzungen sind Folge nde-
rungen zur Ausweitung des Bez gebegriffs in § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 4 und
die entsprechende Erstreckung des KapErtrStAbzugs. Kapitalertr ge iSd.
§ 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 4 unterliegen dem f r alle Gewinnaussch ttungen
(Dividenden) geltenden StAbzug aus § 43 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 1 mit ei-
nem Steuersatz von 20 % (§ 43a Abs. 1 Nr. 1). Dies gilt nunmehr auch f r
die sog. k nstlichen Dividenden. Nach der nderung des § 44 ist das den
Leerverkauf (zum Begriff s. § 20 Anm. J 06-7) von Aktien ausf hrende Kre-
ditinstitut oder Finanzdienstleistungsinstitut verpflichtet, den StAbzug vor-
zunehmen, die KapErtrSt. anzumelden und abzuf hren. Geschieht dies
nicht, unterliegt das Institut – wie alle anderen Abf hrungs- und Entrich-
tungsschuldner – den Haftungsregeln des Abs. 5.

b) nderungen in § 44 Abs. 6
Abs. 6 Satz 1: Bei der Neufassung des Abs. 6 im Rahmen des UntStFG v.
20.12.2001 im Vermittlungsausschuss ist dem Gesetzgeber ein redaktionel-
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les Versehen unterlaufen, das nunmehr behoben wurde. Keine materiell-
rechtl. nderung.
Abs. 6 Satz 4: Mit dem UntStFG v. 20.12.2001 wurden § 44 Abs. 6 und 7
neu gefasst. In Abs. 6 wurde geregelt, dass die Abs. 1–4 (Entrichtung der
KapErtrSt.) in den F llen des § 43 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 und Nr. 7c (Zusam-
menfallen von Gl ubiger und Schuldner der Kapitalertr ge) nur entspre-
chend anzuwenden sind. Dabei wurde die Anwendbarkeit des Abs. 5 expli-
zit ausgenommen, mit der Begr ndung, es handele sich bei Abs. 5 um eine
Haftungsregel (BTDrucks. 14/2683, 117). Dies traf jedoch nur zum Teil zu,
denn Abs. 5 Satz 2 enth lt gerade keine Haftungsregelung, sondern be-
stimmt die Voraussetzungen, unter denen Gl ubiger der Kapitalertr ge und
Schuldner der KapErtrSt. (anstelle des haftenden Schuldners der Kapital-
ertr ge) zur Zahlung der KapErtrSt. herangezogen werden kann. Der ge-
setzgeberische Wille war ausweislich der Gesetzesbegr ndung offensichtlich
darauf gerichtet, nur die Haftungsreglungen, nicht aber die Anwendung der
Regeln ber die Inanspruchnahme des StSchuldners auf F lle des Abs. 6
Satz 1 auszuschließen. Deshalb wurde mit der Erg nzung des Abs. 6 Satz 4
um die Bezugnahme auf „Abs. 5 Satz 2“ die Haftungsregelung aus Abs. 5
Satz 1 aus der entsprechenden Anwendung ausgeschlossen.
Abs. 6 S tze 2 und 5: Die weiteren nderungen in Abs. 6 S tzen 2 und 5
durch das SEStEG sind Anpassungen redaktioneller Art, die durch die Neu-
konzeption des UmwStG (Art. 6 SEStEG; §§ 20 ff. UmwStG) notwendig
geworden waren. Materiell-rechtl. nderungen sind damit nicht verbunden.

5. nderungen in § 44b
Nach altem Recht wurden Inhaber von Beteiligungen an AG hinsichtlich
der Erstattung von KapErtrSt. anders behandelt als Inhaber von GmbH-
Beteiligungen. Gewinnaussch ttungen und sonstige Bez ge iSd. § 20 Abs. 1
Nr. 1 bleiben nach § 8b Abs. 1 KStG bei der Einkommensermittlung von
Kçrperschaften, Personenvereinigungen und Vermçgensmassen außer An-
satz. Holdinggesellschaften mit Beteiligungen an anderen Kçrperschaften
sind daher kapertrstl. sog. berzahler (§ 44a Abs. 5), weil bei ihnen auf-
grund der Art ihrer Gesch fte auf Dauer die KapErtrSt. hçher ausf llt als
die gesamte festzusetzende KSt. Daraus entsteht ein gewisser Liquidit ts-
nachteil, weil die KapErtrSt. erst im Rahmen der Veranlagung angerechnet
werden kann. Besteht die Beteiligung der Holdinggesellschaft an einer AG,
l sst sich dieser Nachteil dadurch vermeiden, dass das die Aktien verwah-
rende oder verwaltende Kreditinstitut (Depotbank) nach §§ 44b, 45b zeit-
nah beim Bundeszentralamt f r Steuern einen Antrag auf Erstattung der
KapErtrSt. stellt. Diese Mçglichkeit entf llt, wenn die Holdinggesellschaft
GmbH-Beteiligungen h lt, da GmbH-Anteile nicht von einem Kreditinsti-
tut verwahrt oder verwaltet werden kçnnen. Es fehlt zur Teilnahme am Er-
stattungsverfahren zudem an der nach § 44b erforderlichen KapErtrSt-
Bescheinigung iSd. § 45a Abs. 3. Das Sammelerstattungsverfahren nach
§ 45b ist bei GmbH-Beteiligungen mangels einer die Anteile verwaltenden
oder verwahrenden Depotbank ebenfalls ausgeschlossen. Diese Differenzie-
rung zwischen Aktienbeteiligung und GmbH-Beteiligung wird nach der Ge-
setzes nderung in sinnvoller Weise dadurch beseitigt, dass nunmehr auch
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die von der GmbH ausgestellte StBescheinigung nach § 45a Abs. 2 zur Teil-
nahme am zeitnahen Erstattungsverfahren des § 44b berechtigt.

6. nderungen in § 45a
Abs. 1 Satz 5: In Abs. 1 Satz 5 wird der Kreis der Anmeldepflichtigen in-
folge der Erweiterung des Bez gebegriffs in § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 4 und
der Erstreckung des StAbzugs auf diese k nstlichen Dividenden (§ 44) an-
gepasst. Die KapErtrStAnmeldung ist nunmehr auch von „der den Ver-
kaufsauftrag ausf hrenden Stelle“ abzugeben und zu unterschreiben. Die
nderung regelt somit lediglich die Formalien der StAnmeldung. Eine ma-
teriell-rechtl. nderung ist damit nicht verbunden.
Abs. 3: Der neue Satz 3 ist ebenfalls eine Folge der nderung in § 20 Abs. 1
Nr. 1 Satz 4. Die Bescheinigung der KapErtrSt. bei Gewinnaussch ttungen
und Bez gen iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1 wird auch im Fall des § 20 Abs. 1 Nr. 1
Satz 4 (k nstliche Dividenden) vom Kreditinstitut oder dem Finanzdienst-
leistungsinstitut des Aktienerwerbers ausgestellt. Als Schuldner der Kapital-
ertr ge iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 4 wird der Emittent der Aktien fingiert.
Abs. 4 schließt die Ausstellung einer StBescheinigung aus, wenn in Vertre-
tung des Gl ubigers der Kapitalertr ge ein Antrag auf Erstattung der Ka-
pErtrSt. gestellt wird. Dadurch wird eine zus tzliche Ber cksichtigung der
KapErtrSt. im Veranlagungsverfahren ausgeschlossen. Mit dem neu einge-
f gten Satz 2 ist die Ausstellung einer StBescheinigung auch dann untersagt,
wenn die KapErtrSt. unter den besonderen Voraussetzungen des § 44a
Abs. 8 (stbefreite Kçrperschaften oder juristische Personen des çffentlichen
Rechts als Anteilseigner) nur h lftig vorzunehmen ist und Abgeltungswir-
kung entfaltet.

7. nderungen in § 45b
Nach § 44a Abs. 8 Satz 1 wird die KapErtrSt. bei Aussch ttungen auf An-
teile an Erwerbs- und Wirtschaftsgenossenschaften nur h lftig vorgenom-
men, wenn es sich beim Anteilseigener um stbefreite Kçrperschaften oder
juristische Personen des çffentlichen Rechts handelt. Nicht stbefreite Kçr-
perschaften nehmen am Sammelerstattungsverfahren statt. Die Erg nzung
der Nr. 3 in Abs. 2 Satz 1 stellt nunmehr klar, dass ein Sammelerstattungs-
antrag nicht gestellt werden darf, soweit schon h lftig vom StAbzug Ab-
stand genommen wurde. Diese nderung ist somit eine Entsprechung zu
§ 45a Abs. 4 Satz 2. Verhindert wird damit wiederum eine ungerechtfertigte
Erstattung durch das Bundeszentralamt f r Steuern.
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4 . Ve r a n l a gung von S t e u e r p f l i c h t i g e n m i t
s t e u e r ab zug sp f l i c h t i g e n E i nk n f t e n

§ 46

Ve r a n l a gung be i B e zug von E i nk n f t e n au s
n i c h t s e l b s t nd i g e r A r b e i t

idF des EStG 2002 v. 19.10.2002 (BGBl. I, 4210; BStBl. I, 1209),
zuletzt ge ndert durch das JStG 2007 v. 13.12.2006

(BGBl. I 2006, 2878; BStBl. I 2007, 28)

(1) (weggefallen)

(2) Besteht das Einkommen ganz oder teilweise aus Eink nften aus nicht-
selbst ndiger Arbeit, von denen ein Steuerabzug vorgenommen worden ist,
so wird eine Veranlagung nur durchgef hrt,
1. wenn die positive Summe der einkommensteuerpflichtigen Eink nfte,
die nicht dem Steuerabzug vom Arbeitslohn zu unterwerfen waren, ver-
mindert um die darauf entfallenden Betr ge nach § 13 Abs. 3 und § 24a,
oder die positive Summe der Eink nfte und Leistungen, die dem Pro-
gressionsvorbehalt unterliegen, jeweils mehr als 410 Euro betr gt;

2. wenn der Steuerpflichtige nebeneinander von mehreren Arbeitgebern
Arbeitslohn bezogen hat; das gilt nicht, soweit nach § 38 Abs. 3a Satz 7
Arbeitslohn von mehreren Arbeitgebern f r den Lohnsteuerabzug zu-
sammengerechnet worden ist;

3. wenn f r einen Steuerpflichtigen, der zu dem Personenkreis des § 10c
Abs. 3 gehçrt, die Lohnsteuer im Veranlagungszeitraum oder f r einen
Teil des Veranlagungszeitraums nach den Steuerklassen I bis IV unter
Ber cksichtigung der Vorsorgepauschale nach § 10c Abs. 2 zu erheben
war;

3a. wenn von Ehegatten, die nach den §§ 26, 26b zusammen zur Einkom-
mensteuer zu veranlagen sind, beide Arbeitslohn bezogen haben und ei-
ner f r den Veranlagungszeitraum oder einen Teil davon nach der Steu-
erklasse V oder VI besteuert worden ist;

4. wenn auf der Lohnsteuerkarte eines Steuerpflichtigen ein Freibetrag im
Sinne des § 39a Abs. 1 Nr. 1 bis 3, 5 oder 6 eingetragen worden ist; das-
selbe gilt f r einen Steuerpflichtigen, der zum Personenkreis des § 1
Abs. 2 gehçrt, wenn diese Eintragungen auf einer Bescheinigung nach
§ 39c erfolgt sind;

4a. wenn bei einem Elternpaar, bei dem die Voraussetzungen des § 26
Abs. 1 Satz 1 nicht vorliegen,
a) (weggefallen)
b) (weggefallen)
c) (weggefallen)
d) im Fall des § 33a Abs. 2 Satz 6 das Elternpaar gemeinsam eine Auf-
teilung des Abzugsbetrags in einem anderen Verh ltnis als je zur
H lfte beantragt oder

E 1
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e) im Fall des § 33b Abs. 5 Satz 3 das Elternpaar gemeinsam eine Auf-
teilung des Pauschbetrags f r behinderte Menschen oder des
Pauschbetrags f r Hinterbliebene in einem anderen Verh ltnis als je
zur H lfte beantragt.

2Die Veranlagungspflicht besteht f r jeden Elternteil, der Eink nfte aus
nichtselbst ndiger Arbeit bezogen hat;

5. wenn bei einem Steuerpflichtigen die Lohnsteuer f r einen sonstigen
Bezug im Sinne des § 34 Abs. 1 und 2 Nr. 2 und 4 nach § 39b Abs. 3
Satz 9 oder f r einen sonstigen Bezug nach § 39c Abs. 5 ermittelt wur-
de;

5a. wenn der Arbeitgeber die Lohnsteuer von einem sonstigen Bezug be-
rechnet hat und dabei der Arbeitslohn aus fr heren Dienstverh ltnissen
des Kalenderjahres außer Betracht geblieben ist (§ 39b Abs. 3 Satz 2,
§ 41 Abs. 1 Satz 7, Großbuchstabe S);

6. wenn die Ehe des Arbeitnehmers im Veranlagungszeitraum durch Tod,
Scheidung oder Aufhebung aufgelçst worden ist und er oder sein Ehe-
gatte der aufgelçsten Ehe im Veranlagungszeitraum wieder geheiratet
hat;

7. wenn
a) f r einen unbeschr nkt Steuerpflichtigen im Sinne des § 1 Abs. 1 auf
der Lohnsteuerkarte ein Ehegatte im Sinne des § 1a Abs. 1 Nr. 2 be-
r cksichtigt worden ist oder

b) f r einen Steuerpflichtigen, der zum Personenkreis des § 1 Abs. 3
oder des § 1a gehçrt, das Betriebsst ttenfinanzamt eine Bescheini-
gung nach § 39c Abs. 4 erteilt hat; dieses Finanzamt ist dann auch
f r die Veranlagung zust ndig;

8. wenn die Veranlagung beantragt wird, insbesondere zur Anrechnung
von Lohnsteuer auf die Einkommensteuer. 2Der Antrag ist bis zum Ab-
lauf des auf den Veranlagungszeitraum folgenden zweiten Kalenderjah-
res durch Abgabe einer Einkommensteuererkl rung zu stellen. 3Wird
der Antrag zur Ber cksichtigung von Verlustabz gen nach § 10d ge-
stellt, ist er f r den unmittelbar vorangegangenen Veranlagungszeitraum
bis zum Ablauf des diesem folgenden dritten Kalenderjahres zu stellen.
4Wird der Antrag zur Ber cksichtigung einer Steuererm ßigung nach
§ 34f Abs. 3 gestellt, ist er f r den zweiten vorangegangenen Veranla-
gungszeitraum bis zum Ablauf des diesem folgenden vierten Kalender-
jahres und f r den ersten vorangegangenen Veranlagungszeitraum bis
zum Ablauf des diesem folgenden dritten Kalenderjahres zu stellen.

(2a) (aufgehoben).

(3) 1In den F llen des Absatzes 2 ist ein Betrag in Hçhe der einkommen-
steuerpflichtigen Eink nfte, von denen der Steuerabzug vom Arbeitslohn
nicht vorgenommen worden ist, vom Einkommen abzuziehen, wenn diese
Eink nfte insgesamt nicht mehr als 410 Euro betragen. 2Der Betrag nach
Satz 1 vermindert sich um den Altersentlastungsbetrag, soweit dieser 40
Prozent des Arbeitslohns mit Ausnahme der Versorgungsbez ge im Sinne
des § 19 Abs. 2 bersteigt, und um den nach § 13 Abs. 3 zu ber cksichtigen-
den Betrag.

§ 46 Arbeitnehmer-Veranlagung

##522##



X:/osv/HHR-Jahrbuecher/2007/EStG/P46/S.5/20.7.2007/11:41

HHR Lfg. Jb. 2007 Mai 2007 Starke

(4) 1Kommt nach Absatz 2 eine Veranlagung zur Einkommensteuer nicht in
Betracht, so gilt die Einkommensteuer, die auf die Eink nfte aus nichtselb-
st ndiger Arbeit entf llt, f r den Steuerpflichtigen durch den Lohnsteuer-
abzug als abgegolten, soweit er nicht f r zu wenig erhobene Lohnsteuer in
Anspruch genommen werden kann. 2§ 42b bleibt unber hrt.
(5) Durch Rechtsverordnung kann in den F llen des Absatzes 2 Nr. 1, in de-
nen die einkommensteuerpflichtigen Eink nfte, von denen der Steuerabzug
vom Arbeitslohn nicht vorgenommen worden ist, den Betrag von 410 Euro
bersteigen, die Besteuerung so gemildert werden, dass auf die volle Be-
steuerung dieser Eink nfte stufenweise bergeleitet wird.

Autor: Wolfram Starke, Sankt Augustin
Mitherausgeber: MichaelWendt, Richter am BFH, M nchen

Allgemeine Erl uterungen zu den nderungen des § 46
durch das JStG 2007

1. Rechtsentwicklung und zeitlicher Anwendungsbereich der Neu-
regelungen

Rechtsentwicklung:
E Gesetzesentwicklung bis 2005: s. § 46 Anm. 2.
E JStG 2007 v. 13.12.2006 (BGBl. I 2006, 2878; BStBl. I 2007, 28): In Abs. 2
Nr. 1 wurde vor dem Wort „Summe“ jeweils das Wort „positive“ eingef gt.
Ferner wurde in Abs. 3 Satz 2 die Angabe „vom Hundert“ durch die Anga-
be „Prozent“ ersetzt.
Zeitlicher Anwendungsbereich der Neuregelungen: Die nderungen
des Abs. 2 Nr. 1 sind gem. § 52 Abs. 55j in allen noch offenen F llen anzu-
wenden. Die nderung des Abs. 3 Satz 2 ist mangels besonderer Anwen-
dungsvorschrift zu dieser nderung gem. § 52 Abs. 1 Satz 1 in der bei In-
Kraft-Treten des nderungsgesetzes (1.1.2007, Art. 20 Abs. 6 JStG 2007)
geltenden Fassung durch das St ndG 2007 v. 19.7.2006 (BGBl. I 2006,
1652; BStBl. I 2006, 432) erstmals ab dem VZ 2007 anzuwenden.

2. Grund und Bedeutung der nderungen durch das JStG 2007
Grund der nderungen: Ausweislich der Gesetzesbegr ndung handelt es
sich bei nderung von Abs. 2 Nr. 1 um eine Klarstellung des gesetzgeberi-
schen Willens, dass eine Pflichtveranlagung zur ESt. gem. Abs. 2 Nr. 1 vo-
raussetzt, dass der ArbN im jeweiligen VZ Eink nfte aus anderen Ein-
kunftsarten als nichtselbst ndiger Arbeit bezieht, deren positive Summe
410 E bersteigt (BTDrucks. 16/3368, 19).
Die nderung des Abs. 3 Satz 2 hat lediglich sprachliche Gr nde und ist
ohne materiell-rechtl. Auswirkungen.
Bedeutung der nderungen: Bei der nderung von Abs. 2 Nr. 1 handelt
es sich entgegen der Gesetzesbegr ndung nicht um eine Klarstellung, son-
dern um einen weiteren Fall rechtsprechungsbrechender Gesetzes nderung.

E 3
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Das wird von der Gesetzebegr ndung kaschiert, wenn dort ausgef hrt wird,
die nderung sei notwendig, „weil in mehreren Revisionsverfahren beim
Bundesfinanzhof“ die Auffassung vertreten worden sei, bei der Pr fung der
Eink nftegrenze seien nicht nur positive, sondern auch negative Eink nfte
zu ber cksichtigen. Denn diese Auffassung ist nicht nur in Revisionsverfah-
ren vertreten worden, vielmehr hat sich der BFH ihr ausdr cklich ange-
schlossen (BFH v. 21.9.2006 – VI R 52/04, FR 2006, 1135; v. 21.9.2006 –
VI R 47/05, FR 2007, 150 [Leits.]). Der BFH hatte seine Entscheidungen
neben dem ausdr cklichen Wortlaut der Norm auch auf die Gesichtspunkte
der Steuergerechtigkeit und der Gleichm ßigkeit der Besteuerung gest tzt.
Die Neuregelung ist daher uE verfehlt und versch rft noch die verfassungs-
rechtl. Problematik der ungleichen Veranlagungsfristen f r ArbN und ande-
re Stpfl. (s. § 46 Anm. 28 und 66), die nach der Gesetzesbegr ndung von
der Neuregelung unber hrt bleiben soll (BTDrucks. 16/3368, 19).

§ 46 Anm. J 06-2 Arbeitnehmer-Veranlagung
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VI I I . B e s t e u e r ung b e s ch r nk t S t e u e r p f l i c h t i g e r

§ 49

Be s ch r nk t s t e u e r p f l i c h t i g e E i nk n f t e

idF des EStG v. 19.10.2002 (BGBl. I 2002, 4210; BStBl. I 2002, 1209),
zuletzt ge ndert durch das SEStEG v. 7.12.2006

(BGBl. I 2006, 2782; BStBl. I 2007, 4)

(1) Inl ndische Eink nfte im Sinne der beschr nkten Einkommensteuer-
pflicht (§ 1 Abs. 4) sind
1. Eink nfte aus einer im Inland betriebenen Land- und Forstwirtschaft
(§§ 13, 14);

2. Eink nfte aus Gewerbebetrieb (§§ 15 bis 17),
a) f r den im Inland eine Betriebsst tte unterhalten wird oder ein st ndi-
ger Vertreter bestellt ist,

b) die durch den Betrieb eigener oder gecharterter Seeschiffe oder Luft-
fahrzeuge aus Befçrderungen zwischen inl ndischen und von inl ndi-
schen zu ausl ndischen H fen erzielt werden, einschließlich der
Eink nfte aus anderen mit solchen Befçrderungen zusammenh n-
genden, sich auf das Inland erstreckenden Befçrderungsleistungen,

c) die von einem Unternehmen im Rahmen einer internationalen Be-
triebsgemeinschaft oder eines Pool-Abkommens, bei denen ein Un-
ternehmen mit Sitz oder Gesch ftsleitung im Inland die Befçrderung
durchf hrt, aus Befçrderungen und Befçrderungsleistungen nach
Buchstabe b erzielt werden,

d) die, soweit sie nicht zu den Eink nften im Sinne der Nummern 3 und
4 gehçren, durch im Inland ausge bte oder verwertete k nstlerische,
sportliche, artistische oder hnliche Darbietungen erzielt werden, ein-
schließlich der Eink nfte aus anderen mit diesen Leistungen zusam-
menh ngenden Leistungen, unabh ngig davon, wem die Einnahmen
zufließen,

e) die unter den Voraussetzungen des § 17 erzielt werden, wenn es sich
um Anteile an einer Kapitalgesellschaft handelt,
aa) die ihren Sitz oder ihre Gesch ftsleitung im Inland hat oder
bb) bei deren Erwerb auf Grund eines Antrags nach § 13 Abs. 2

oder § 21 Abs. 2 Satz 3 Nr. 2 des Umwandlungssteuergeset-
zes nicht der gemeine Wert der eingebrachten Anteile an-
gesetzt worden ist oder auf die § 17 Abs. 5 Satz 2 anzuwen-
den war, oder

f) die, soweit sie nicht zu den Eink nften im Sinne des Buchstaben a ge-
hçren, durch Ver ußerung von inl ndischem unbeweglichen Ver-
mçgen, von Sachinbegriffen oder Rechten, die im Inland belegen
oder in ein inl ndisches çffentliches Buch oder Register einge-
tragen sind oder deren Verwertung in einer inl ndischen Be-
triebsst tte oder anderen Einrichtung erfolgt, erzielt werden. 2Als

E 1
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Eink nfte aus Gewerbebetrieb gelten auch die Eink nfte aus T tig-
keiten im Sinne dieses Buchstabens, die von einer Kçrperschaft
im Sinne des § 2 Nr. 1 des Kçrperschaftsteuergesetzes erzielt
werden, die mit einer Kapitalgesellschaft oder sonstigen juristi-
schen Person im Sinne des § 1 Abs. 1 Nr. 1 bis 3 des Kçrper-
schaftsteuergesetzes vergleichbar ist;

3. Eink nfte aus selbst ndiger Arbeit (§ 18), die im Inland ausge bt oder
verwertet wird oder worden ist, oder f r die im Inland eine feste Einrich-
tung oder eine Betriebsst tte unterhalten wird;

4. Eink nfte aus nichtselbst ndiger Arbeit (§ 19), die
a) im Inland ausge bt oder verwertet wird oder worden ist,
b) aus inl ndischen çffentlichen Kassen einschließlich der Kassen des
Bundeseisenbahnvermçgens und der Deutschen Bundesbank mit
R cksicht auf ein gegenw rtiges oder fr heres Dienstverh ltnis ge-
w hrt werden, ohne dass ein Zahlungsanspruch gegen ber der inl n-
dischen çffentlichen Kasse bestehen muss,

c) als Verg tung f r eine T tigkeit als Gesch ftsf hrer, Prokurist oder
Vorstandsmitglied einer Gesellschaft mit Gesch ftsleitung im Inland
bezogen werden,

d) als Entsch digung im Sinne des § 24 Nr. 1 f r die Auflçsung eines
Dienstverh ltnisses gezahlt werden, soweit die f r die zuvor ausge b-
te T tigkeit bezogenen Eink nfte der inl ndischen Besteuerung un-
terlegen haben,

e) an Bord eines im internationalen Luftverkehr eingesetzten Luft-
fahrzeugs ausge bt wird, das von einem Unternehmen mit Ge-
sch ftsleitung im Inland betrieben wird;

5. Eink nfte aus Kapitalvermçgen im Sinne des
a) § 20 Abs. 1 Nr. 1 mit Ausnahme der Ertr ge aus Investmentanteilen
im Sinne des § 2 des Investmentsteuergesetzes, Nr. 2, 4, 6 und 9,
wenn der Schuldner Wohnsitz, Gesch ftsleitung oder Sitz im Inland
hat oder wenn es sich um F lle des § 44 Abs. 1 Satz 4 Nr. 1 Buchsta-
be a Doppelbuchstabe bb dieses Gesetzes handelt; dies gilt auch f r
Ertr ge aus Wandelanleihen und Gewinnobligationen,

b) § 20 Abs. 1 Nr. 1 in Verbindung mit den §§ 2 und 7 des Investment-
steuergesetzes
aa) bei Ertr gen im Sinne des § 7 Abs. 3 des Investmentsteuergeset-

zes,
bb) bei Ertr gen im Sinne des § 7 Abs. 1, 2 und 4 des Investment-

steuergesetzes, wenn es sich um F lle des § 44 Abs. 1 Satz 4
Nr. 1 Buchstabe a Doppelbuchstabe bb dieses Gesetzes handelt,

c) § 20 Abs. 1 Nr. 5 und 7, wenn
aa) das Kapitalvermçgen durch inl ndischen Grundbesitz, durch in-

l ndische Rechte, die den Vorschriften des b rgerlichen Rechts
ber Grundst cke unterliegen, oder durch Schiffe, die in ein in-
l ndisches Schiffsregister eingetragen sind, unmittelbar oder mit-
telbar gesichert ist. 2Ausgenommen sind Zinsen aus Anleihen

§ 49 Besteuerung besch nkt Steuerpflichtiger
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und Forderungen, die in ein çffentliches Schuldbuch eingetragen
oder ber die Sammelurkunden im Sinne des § 9a des Depotge-
setzes oder Teilschuldverschreibungen ausgegeben sind, oder

bb) das Kapitalvermçgen aus Genussrechten besteht, die nicht in
§ 20 Abs. 1 Nr. 1 genannt sind, oder

cc) Kapitalertr ge im Sinne des § 43 Abs. 1 Satz 1 Nr. 7 Buchstabe a
und Nr. 8 sowie Satz 2 von einem Schuldner oder von einem in-
l ndischen Kreditinstitut oder einem inl ndischen Finanzdienst-
leistungsinstitut im Sinne des § 43 Abs. 1 Satz 1 Nr. 7 Buchsta-
be b gegen Aush ndigung der Zinsscheine einem anderen als
einem ausl ndischen Kreditinstitut oder einem ausl ndischen Fi-
nanzdienstleistungsinstitut ausgezahlt oder gutgeschrieben wer-
den und die Teilschuldverschreibungen nicht von dem Schuld-
ner, dem inl ndischen Kreditinstitut oder dem inl ndischen
Finanzdienstleistungsinstitut verwahrt werden.

2§ 20 Abs. 2 gilt entsprechend;
6. Eink nfte aus Vermietung und Verpachtung (§ 21), wenn das unbeweg-
liche Vermçgen, die Sachinbegriffe oder Rechte im Inland belegen oder
in ein inl ndisches çffentliches Buch oder Register eingetragen sind oder
in einer inl ndischen Betriebsst tte oder in einer anderen Einrichtung
verwertet werden;

7. sonstige Eink nfte im Sinne des § 22 Nr. 1 Satz 3 Buchstabe a, die von
den inl ndischen gesetzlichen Rentenversicherungstr gern, den inl ndi-
schen landwirtschaftlichen Alterskassen, den inl ndischen berufsst n-
dischen Versorgungseinrichtungen, den inl ndischen Versicherungs-
unternehmen oder sonstigen inl ndischen Zahlstellen gew hrt werden;

8. sonstige Eink nfte im Sinne des § 22 Nr. 2, soweit es sich um private
Ver ußerungsgesch fte handelt, mit
a) inl ndischen Grundst cken,
b) inl ndischen Rechten, die den Vorschriften des b rgerlichen
Rechts ber Grundst cke unterliegen, oder

c) Anteilen an Kapitalgesellschaften
aa) mit Gesch ftsleitung oder Sitz im Inland oder
bb) bei deren Erwerb auf Grund eines Antrags nach § 13 Abs. 2

oder § 21 Abs. 2 Satz 3 Nr. 2 des Umwandlungssteuergeset-
zes nicht der gemeine Wert der eingebrachten Anteile an-
gesetzt worden ist oder auf die § 17 Abs. 5 Satz 2 anzuwen-
den war

bei Beteiligung im Sinne des 17 Abs. 1 oder Abs. 6;
8a. sonstige Eink nfte im Sinne des § 22 Nr. 4;
9. sonstige Eink nfte im Sinne des § 22 Nr. 3, auch wenn sie bei Anwen-
dung dieser Vorschrift einer anderen Einkunftsart zuzurechnen w ren,
soweit es sich um Eink nfte aus der Nutzung beweglicher Sachen im In-
land oder aus der berlassung der Nutzung oder des Rechts auf Nut-
zung von gewerblichen, technischen, wissenschaftlichen und hnlichen
Erfahrungen, Kenntnissen und Fertigkeiten, z.B. Pl nen, Mustern und

E 3
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Verfahren, handelt, die im Inland genutzt werden oder worden sind; dies
gilt nicht, soweit es sich um steuerpflichtige Eink nfte im Sinne der
Nummern 1 bis 8 handelt.

(2) Im Ausland gegebene Besteuerungsmerkmale bleiben außer Betracht,
soweit bei ihrer Ber cksichtigung inl ndische Eink nfte im Sinne des Ab-
satzes 1 nicht angenommen werden kçnnten.
(3) 1Bei Schifffahrt- und Luftfahrtunternehmen sind die Eink nfte im Sinne
des Absatzes 1 Nr. 2 Buchstabe b mit 5 Prozent der f r diese Befçr-
derungsleistungen vereinbarten Entgelte anzusetzen. 2Das gilt auch, wenn
solche Eink nfte durch eine inl ndische Betriebsst tte oder einen inl ndi-
schen st ndigen Vertreter erzielt werden (Absatz 1 Nr. 2 Buchstabe a). 3Das
gilt nicht in den F llen des Absatzes 1 Nr. 2 Buchstabe c oder soweit das
deutsche Besteuerungsrecht nach einem Abkommen zur Vermeidung der
Doppelbesteuerung ohne Begrenzung des Steuersatzes aufrechterhalten
bleibt.
(4) 1Abweichend von Absatz 1 Nr. 2 sind Eink nfte steuerfrei, die ein be-
schr nkt Steuerpflichtiger mit Wohnsitz oder gewçhnlichem Aufenthalt in
einem ausl ndischen Staat durch den Betrieb eigener oder gecharterter
Schiffe oder Luftfahrzeuge aus einem Unternehmen bezieht, dessen Ge-
sch ftsleitung sich in dem ausl ndischen Staat befindet. 2Voraussetzung f r
die Steuerbefreiung ist, dass dieser ausl ndische Staat Steuerpflichtigen mit
Wohnsitz oder gewçhnlichem Aufenthalt im Geltungsbereich dieses Geset-
zes eine entsprechende Steuerbefreiung f r derartige Eink nfte gew hrt
und dass das Bundesministerium f r Verkehr, Bau- und Stadtentwicklung
die Steuerbefreiung nach Satz 1 f r verkehrspolitisch unbedenklich erkl rt
hat.

Autorin: Dr. Bettina Lieber, Rechtsanw ltin/Steuerberaterin,
Deloitte & Touche, D sseldorf

Mitherausgeber: MichaelWendt, Richter am BFH, M nchen

I n h a l t s b e r s i c h t

Anm. Anm.

Allgemeine Erl uterungen zu den
nderungen des § 49

1. Rechtsentwicklung und
zeitlicher Anwendungs-
bereich der Neuregelungen
a) Rechtsentwicklung . . . J 06-1
b) Zeitlicher Anwen-
dungsbereich der
Neuregelungen . . . . . . J 06-2

2. Grund der nderungen
a) Abs. 1 Nr. 2 Buchst. e J 06-3
b) Abs. 1 Nr. 2 Buchst. f
Satz 1 . . . . . . . . . . . . . J 06-4

c) Abs. 1 Nr. 2 Buchst. f
Satz 2 . . . . . . . . . . . . . . J 06-5

d) Abs. 1 Nr. 4 Buchst. e . . J 06-6
e) Abs. 1 Nr. 8 . . . . . . . . . J 06-7
f) Abs. 4 . . . . . . . . . . . . . . J 06-8

3. Bedeutung der nde-
rungen
a) Abs. 1 Nr. 2 Buchst. e . . J 06-9
b) Abs. 1 Nr. 2 Buchst. f
Satz 1 . . . . . . . . . . . . . . J 06-10

c) Abs. 1 Nr. 2 Buchst. f
Satz 2 . . . . . . . . . . . . . . J 06-11

d) Abs. 1 Nr. 5 Buchst. e . . J 06-12
e) Abs. 1 Nr. 8 . . . . . . . . . J 06-13
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Anm. Anm.

Erl uterungen zu der nderung
des Abs. 1 Nr. 4

1. Tatbestandsmerkmale
a) Aus bung an Bord ei-
nes im internationalen
Luftverkehr eingesetz-
ten Luftfahrzeugs . . . . J 06-14

b) Betrieb von einem
Unternehmer mit
Gesch ftsleitung im
Inland . . . . . . . . . . . . . . J 06-15

2. Rechtsfolge: Inl ndische
Eink nfte . . . . . . . . . . . . . . J 06-16

Allgemeine Erl uterungen zu den nderungen des § 49

Schrifttum: Benecke/Schnitger, Letzte nderungen der Neuregelungen des
UmwStG und der Entstrickungsnormen durch das SEStEG, IStR 2007, 22; Dçtsch/
Pung, SEStEG: Die nderungen des UmwStG (Teil I), DB 2006, 2704; Dçtsch/Pung,
SEStEG: Die nderungen des UmwStG (Teil II), DB 2006, 2763; G. Fçrster, SE-
StEG: Rechts nderungen im EStG, DB 2007, 72.

1. Rechtsentwicklung und zeitlicher Anwendungsbereich
der Neuregelungen

a) Rechtsentwicklung
Gesetzesentwicklung bis 2001: s. § 49 Anm. 2.
St ndG 2007 v. 19.7.2006 (BGBl. I 2006, 1652; BStBl. I 2006, 432): In
Abs. 1 Nr. 2 Buchst. f Satz 1 wird die Ver ußerung von Rechten iSd. Nr. 6
ersetzt durch „Rechte, die im Inland belegen oder in ein inl nd. çffentliches
Buch oder Register eingetragen sind und deren Verwertung in einer inl nd.
Betriebsst tte oder anderen Einrichtung erfolgt“.
In Nr. 4 wird ein neuer Buchst. e eingef gt, wonach die Eink nfte von
Bordpersonal auf Flugzeugen, die von Unternehmen mit Gesch ftsleitung
in Deutschland betrieben werden, zu den inl nd. Eink nften gehçren.
Neunte Zust ndigkeitsanpassungsverordnung v. 31.10.2006 (BGBl. I
2006, 2407): In Abs. 4 Satz 2 werden die Wçrter „Verkehr, Bau- und Woh-
nungswesen“ durch die Wçrter „Verkehr, Bau und Stadtentwicklung“ er-
setzt.
SEStEG v. 7.12.2006 (BGBl. I 2006, 2782; BStBl. I 2007, 4):
E In Abs. 1 Nr. 2 Buchst. e Doppelbuchst. bb wird die beschr nkte StPflicht auf
die Ver ußerung von Anteilen an KapGes. und Genossenschaften aus-
geweitet, die aufgrund einer Umwandlung oder Einbringung erworben wur-
den und f r die eine Besteuerung der stillen Reserven auf Antrag des Stpfl.
nach §§ 13 Abs. 2 oder 21 Abs. 2 UmwStG nicht stattgefunden hat. Ent-
sprechendes gilt in den F llen der Sitzverlegung nach § 17 Abs. 5 Satz 2
EStG (in das EU-Ausland wegziehende KapGes. oder Genossenschaft).
E Abs. 1 Nr. 2 Buchst. f Satz 2 wird redaktionell an die nderung des § 8
Abs. 2 KStG angepasst.
E In Abs. 1 Nr. 8 wird mit Buchst. c Doppelbuchst. bb die beschr nkte
StPflicht auf die Ver ußerung von Anteilen an KapGes. und Genossen-
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schaften ausgeweitet, die aufgrund einer Umwandlung oder Einbringung
erworben wurden und f r die eine Besteuerung der stillen Reserven auf An-
trag des Stpfl. nach §§ 13 Abs. 2 oder 21 Abs. 2 UmwStG nicht stattgefun-
den hat. Entsprechendes gilt in den F llen der Sitzverlegung nach § 17
Abs. 5 Satz 2 EStG (in das EU-Ausland wegziehende KapGes. oder Genos-
senschaft). Außerdem werden die steuerverstrickten Anteile iSd. § 17 Abs. 6
erfasst.
JStG 2007 v. 13.12.2007 (BGBl. I 2006, 2878; BStBl. I 2007, 28): In Abs. 3
Satz 1 wird die Verh ltnisangabe „vom Hundert“ durch „Prozent“ ersetzt.

b) Zeitlicher Anwendungsbereich der Neuregelungen
Abs. 1 Nr. 2 Buchst. e: Die nderung gilt erstmals ab dem VZ 2006 (§ 52
Abs. 57).
Abs. 1 Nr. 2 Buchst. f S tze 1 und 2: Die nderung des Satzes 1 gilt erst-
mals ab dem VZ 2007 (§ 52 Abs. 1 idF des St ndG 2007). Die nderung
des Satzes 2 gilt erstmals ab dem VZ 2006 (§ 52 Abs. 57).
Abs. 1 Nr. 4: Die nderung gilt erstmals ab dem VZ 2007 (§ 52 Abs. 1 idF
des St ndG 2007).
Abs. 1 Nr. 8: Die nderung gilt erstmals ab dem VZ 2006 (§ 52 Abs. 57).
Abs. 4 Satz 2: Die nderung gilt erstmals ab dem VZ 2007 (§ 52 Abs. 1
idF des St ndG 2007).

2. Grund der nderungen

a) Abs. 1 Nr. 2 Buchst. e
Die Erg nzung durch Doppelbuchst. bb vollzieht die ge nderten Rege-
lungen des UmwStG zum Anteilstausch und des EStG zur Sitzverlegung in
einen EU-Mitgliedstaat nach. Wenn Anteile an einer KapGes. oder Genos-
senschaft im Weg eines Anteilstauschs (§ 21 Abs. 1 UmwStG), einer Ver-
schmelzung oder Vermçgens bertragung (§§ 11 ff. UmwStG) auf Antrag
des Stpfl. aufgrund Art. 8 der Fusionsrichtlinie (90/434/EWG) zu einem
Wert unterhalb des gemeinen Werts eingebracht bzw. bertragen werden, er-
folgt eine Besteuerung der stillen Reserven erst bei der sp teren Ver uße-
rung der erhaltenen Anteile (§ 13 Abs. 2 und § 21 Abs. 2 Satz 3 Nr. 2
UmwStG). In den F llen der Sitzverlegung einer KapGes. in einen EU-Mit-
gliedstaat erfolgt die Besteuerung nicht bei Sitzverlegung, sondern erst bei
einer sp teren Ver ußerung der Anteile an der KapGes. Durch die Erg n-
zung von Abs. 1 Nr. 2 Buchst. e wird sichergestellt, dass die Besteuerung
auch dann stattfindet, wenn der Ver ußerer zu dem maßgeblichen Zeitpunkt
nicht unbeschr nkt stpfl. ist.

b) Abs. 1 Nr. 2 Buchst. f Satz 1
Durch die eigenst ndige Formulierung von Rechten wird der Bezug auf
Rechte iSd. § 49 Abs. 1 Nr. 6 ersetzt. Nr. 6 nimmt Bezug auf § 21, der Ein-
k nfte aus der zeitlich befristeten berlassung von Rechten erfasst (§ 21
Abs. 1 Satz 1 Nr. 3). Mit der eigenst ndigen Regelung zur Ver ußerung von
Rechten in Nr. 2 Buchst. f soll gew hrleistet werden, dass auch die verbrau-
chende berlassung von Rechten erfasst wird, dh. veranstaltungsbezogene
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Rechte, die sich im Verlauf der Veranstaltung erschçpfen (zB berlassung
von Rechten zur Nutzung zu Werbezwecken anl sslich einer Sportveranstal-
tung). Der BFH (Urt. v. 16.5.2001 – I R 64/99, BStBl. II 2003, 641) hatte of-
fen gelassen, ob die berlassung des Rechts auf die Nutzung der jeweiligen
Sportveranstaltung zu Werbezwecken als Ver ußerung iSv. Nr. 2 Buchst. f
zu verstehen ist, wenn sich die Nutzung mit der Sportveranstaltung er-
schçpft und dementsprechend das Recht wirtschaftlich endg ltig in das Ver-
mçgen des Nutzenden bergeht.

c) Abs. 1 Nr. 2 Buchst. f Satz 2
Durch das SEStEG wurde in § 8 Abs. 2 KStG bestimmt, dass bei einem un-
beschr nkt Stpfl. iSd. § 1 Abs. 1 Nr. 1–3 KStG alle Eink nfte als Eink nfte
aus Gewerbebetrieb iSd. § 15 EStG zu behandeln sind. Das bisherige Merk-
mal der Verpflichtung zur F hrung von B chern nach den Vorschriften des
HGB wurde aufgegeben. Es ist somit f r die Qualifizierung als gewerbliche
Eink nfte nicht mehr relevant. Diese nderung wurde f r die beschr nkt
stpfl. Kçrperschaften iSd. Abs. 1 Nr. 2 Buchst. f Satz 2 nachvollzogen.

d) Abs. 1 Nr. 4 Buchst. e
Mit der Einf gung von Buchst. e soll ein Besteuerungstatbestand f r die
Eink nfte von nicht in Deutschland ans ssigem Bordpersonal von Luftfahr-
zeugen im internationalen Luftverkehr geschaffen werden. Bisher konnten
(anteilig) nur die Eink nfte aus nichtselbst ndiger Arbeit des Bordpersonals
besteuert werden, die auf einer Aus bung der T tigkeit im Inland beruhten.
Flugzeuge, die sich nicht im deutschen Luftraum bzw. auf deutschen Flug-
h fen befinden, gehçren nicht zum Inland, so dass insoweit das Bordper-
sonal bisher keine inl nd. beschr nkt stpfl. Eink nfte erzielte. Nach den
DBA (vgl. Art. 15 Abs. 3 OECD-MA) wird das Besteuerungsrecht f r Ein-
k nfte des Bordpersonals von Luftfahrtunternehmen mit Gesch ftsleitung
im Inland Deutschland zugewiesen, und zwar auch dann, wenn die T tigkeit
nicht im Inland ausge bt wird. Stellt der andere Staat die Eink nfte frei,
kam es bisher zu „weißen Eink nften“. Diese soll die Erg nzung vermei-
den.

e) Abs. 1 Nr. 8
Die Erg nzung durch Buchst. c Doppelbuchst. bb vollzieht die ge nderten
Regelungen des UmwStG zum Anteilstausch und des EStG zur Sitzver-
legung in einen EU-Mitgliedstaat nach. Erfasst werden die Nachversteue-
rungsf lle des Abs. 1 Nr. 2 Buchst. e Doppelbuchst. bb (s. Anm. J 06-3).
Durch die Erg nzung von Abs. 1 Nr. 8 Buchst. c Doppelbuchst. bb wird si-
chergestellt, dass die Besteuerung auch dann stattfindet, wenn der Ver uße-
rer zu dem maßgeblichen Zeitpunkt nicht unbeschr nkt stpfl. ist. Außerdem
wurde die beschr nkte StPflicht bei privaten Ver ußerungsgesch ften mit
Anteilen an KapGes. auch auf Beteiligungen iSd. § 17 Abs. 6 ausgedehnt
(steuerverstrickte Anteile bei Beteiligung von unter 1 %; s. dazu § 17 Anm.
J 06-20). Schließlich wurde der Verweis auf die Regelungen des § 23 Abs. 1
S tze 2-4 und Abs. 2 am Ende der Vorschrift aufgehoben. Denn die An-
wendbarkeit dieser Bestimmungen ergibt sich bereits aus der Bezugnahme
auf § 22 Nr. 2, der wiederum auf § 23 Bezug nimmt.
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f) Abs. 4
Es handelt sich um eine redaktionelle nderung infolge der Umbenennung
des Bundesverkehrsministeriums. Eine materielle nderung ist hiermit nicht
verbunden.

3. Bedeutung der nderungen

a) Abs. 1 Nr. 2 Buchst. e
Von der Regelung in Doppelbuchst. bb werden drei Fallgruppen erfasst.
Vermçgens bertragung zwischen Kapitalgesellschaften durch Ver-
schmelzung: §§ 11–13 UmwStG regeln die Verschmelzung von KapGes.
Der Anwendungsbereich wurde durch das SEStEG auf bertragende oder
bernehmende EU-/EWR-Gesellschaften bei grenz berschreitenden Ver-
schmelzungen ausgedehnt. § 13 Abs. 1 UmwStG regelt als Grundsatz, dass
die Anteile an der bertragenden Kçrperschaft als zum gemeinen Wert ver-
ußert und die Anteile an der bernehmenden Kçrperschaft als zum gemei-
nen Wert angeschafft gelten. F r den Fall, dass
(1) das deutsche Besteuerungsrecht hinsichtlich der Anteile an der berneh-
menden Kçrperschaft nicht beschr nkt wird oder

(2) die EU-Mitgliedstaaten bei der Verschmelzung Art. 8 der Fusionsricht-
linie anzuwenden haben (das ist bei grenz berschreitenden Verschmel-
zungen innerhalb der EU immer gegeben),

gestattet § 13 Abs. 2 UmwStG auf Antrag, die Anteile an der bernehmen-
den Kçrperschaft mit dem Buchwert der Anteile an der bertragenden Kçr-
perschaft anzusetzen. F r diesen Fall bestimmt § 13 Abs. 2 Satz 2 UmwStG,
dass die Anteile an der bernehmenden Kçrperschaft stl. an die Stelle der
Anteile an der bertragenden Kçrperschaft treten (umfassender Eintritt der
erhaltenen Anteile in die stl. Rechtsposition der untergehenden Anteile).
Dh. bei Buchwertfortf hrung wird das deutsche Besteuerungsrecht auf die
Gewinne aus der Ver ußerung der erworbenen Anteile an der bernehmen-
den Kçrperschaft ausgedehnt, und zwar ungeachtet der Regelungen des ein-
schl gigen DBA.
Einbringung von Anteilen an Kapitalgesellschaften in Kapitalgesell-
schaften (Anteilstausch): Bisher war der Anteilstausch f r Inlandsf lle in
§ 20 Abs. 1 Satz 2 UmwStG und f r EU-F lle in § 23 Abs. 4 UmwStG gere-
gelt (s. dazu § 49 Anm. 563). Nach der Neukonzeption durch das SEStEG
findet sich in § 21 UmwStG eine einheitliche Regelung. Danach sind die ein-
gebrachten Anteile bei der bernehmenden KapGes. grds. mit dem gemei-
nen Wert anzusetzen. Bei einem qualifizierten Anteilstausch (Mehrheit der
Stimmrechte an der erworbenen Gesellschaft) kçnnen die eingebrachten
Anteile auf Antrag mit dem Buchwert oder einem Zwischenwert angesetzt
werden (§ 21 Abs. 1 Satz 2 UmwStG). Als Ver ußerungspreis der einge-
brachten Anteile und als AK der erhaltenen Anteile ist zwingend der gemei-
ne Wert der eingebrachten Anteile anzusetzen, wenn nach der Einbringung
das deutsche Besteuerungsrecht hinsichtlich des Gewinns aus der Ver uße-
rung der eingebrachten Anteile beschr nkt ist (§ 21 Abs. 2 Satz 2 UmwStG).
Das gilt allerdings nicht (dh. Buchwert- oder Zwischenwertansatz), wenn
das deutsche Besteuerungsrecht hinsichtlich der Besteuerung des Gewinns
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aus der Ver ußerung der erhaltenen Anteile nicht beschr nkt ist oder wenn
der Gewinn aus dem Anteilstausch aufgrund Art. 8 der Fusionsrichtlinie
nicht besteuert werden darf (innerhalb der EU immer der Fall). Dann aber
unterliegt der Gewinn aus einer sp teren Ver ußerung der erhaltenen Antei-
le oder der Verwirklichung eines Ersatztatbestands (vgl. § 15 Abs. 1a Satz 2)
in der gleichen Art und Weise der deutschen Besteuerung, wie die Ver uße-
rung der eingebrachten Anteile zu besteuern gewesen w re; dies erfolgt un-
geachtet entgegenstehender DBA-Bestimmungen.
Sitzverlegung iSd. § 17 Abs. 5: Nach § 17 Abs. 5 Satz 1 steht die Be-
schr nkung oder der Ausschluss des deutschen Besteuerungsrechts hinsicht-
lich des Gewinns aus der Ver ußerung der Anteile an einer KapGes. bei
Verlegung des Sitzes oder des Orts der Gesch ftsleitung in das Ausland der
Ver ußerung der Anteile zum gemeinen Wert gleich und f hrt damit zur so-
fortigen Besteuerung (zum Wegfall des deutschen Besteuerungsrechts s.
§ 17 Anm. J 06-17). Eine Sofortbesteuerung unterbleibt jedoch in den F l-
len der Sitzverlegung einer SE oder einer anderen KapGes. oder Genossen-
schaft in einen anderen EU-Mitgliedstaat (§ 17 Abs. 5 Satz 2). Dann aber ist
der Gewinn aus der sp teren Ver ußerung der Anteile oder der Verwirk-
lichung eines Ersatztatbestands (vgl. § 15 Abs. 1a Satz 2) in der gleichen Art
und Weise zu besteuern, als h tte keine Sitzverlegung stattgefunden (zur
Kritik an mçglichen Doppelbesteuerungen vgl. § 17 Anm. J 06-4).

b) Abs. 1 Nr. 2 Buchst. f Satz 1
Ab dem VZ 2007 unterliegen auch die Eink nfte aus der Ver ußerung sol-
cher Rechte der beschr nkten StPflicht, die nicht lediglich zeitlich begrenzt
einem anderen berlassen werden, sondern w hrend der Nutzungsdauer
wirtschaftlich erschçpft oder verbraucht werden (zB verbrauchende ber-
lassung veranstaltungsbezogener Rechte). Zum Begriff der Rechte s. § 49
Anm. 931 und 933; zum Inlandbezug der Rechte s. § 49 Anm. 941 ff.; zum
Begriff der Ver ußerung s. § 49 Anm. 622.

c) Abs. 1 Nr. 2 Buchst. f Satz 2
In Abs. 1 Nr. 2 Buchst. f Satz 2 werden Eink nfte als gewerblich fingiert,
wenn sie von bestimmten ausl nd. Kçrperschaften erzielt werden. Damit
soll Gestaltungen unter Einschaltung von vermçgensverwaltenden ausl nd.
KapGes. vorgebeugt werden. Bisher wurden Eink nfte von solchen Kçr-
perschaften ohne Sitz und Gesch ftsleitung im Inland erfasst, die einer in-
l nd. KapGes. oder sonstigen juristischen Person des privaten Rechts, die
handelsrechtl. zur F hrung von B chern verpflichtet ist, gleichsteht. Das
Tatbestandsmerkmal „Kçrperschaft ohne Sitz oder Gesch ftsleitung im
Inland“ wurde ersetzt durch „Kçrperschaft iSd. § 2 Nr. 1 KStG“. Hieraus
ergibt sich keine materiell-rechtl. nderung (s. auch § 49 Anm. 628). Glei-
ches gilt f r das Tatbestandsmerkmal „einer inl ndischen Kapitalgesellschaft
gleichstehend (= vergleichbar)“ – Alt. 1 –, das durch „Kapitalgesellschaft
iSd. § 1 Abs. 1 Nr. 1 KStG“ ersetzt wurde (vgl. § 49 Anm. 629). Die Alt. 2
„einer sonstigen juristischen Person des privaten Rechts gleichstehend, die
nach den Vorschriften des HGB zur F hrung von B chern verpflichtet ist“
wurde ersetzt durch „einer juristischen Person iSd. § 1 Abs. 1 Nr. 2 und 3
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KStG vergleichbar“. Hierdurch wird eine materiell-rechtl. nderung be-
wirkt. Erfasst werden nun nur noch die Erwerbs- und Wirtschaftsgenossen-
schaften sowie die Versicherungs- und Pensionsfondsvereine auf Gegensei-
tigkeit, nicht mehr rechtsf hige Vereine, Stiftungen und Anstalten; hier ging
der bisherige Regelungswortlaut am Gesetzeszweck vorbei (vgl. § 49
Anm. 630). Auf die Verpflichtung zur Buchf hrung nach HGB kommt es
nicht mehr an. Das Tatbestandsmerkmal „vergleichbar“ entspricht dem bis-
herigen Merkmal „gleichstehend“; zum sog. „Typenvergleich“ s. § 49
Anm. 629 f.

d) Abs. 1 Nr. 4 Buchst. e
Verhinderung einer Keinmalbesteuerung: Ab dem VZ 2007 entf llt eine
Aufteilung der Eink nfte von ausl nd. Bordpersonal von Flugzeugen, die
von inl nd. Unternehmen betrieben werden, in stpfl. Eink nfte, die auf die
T tigkeitsaus bung im Inland entfallen, und nicht steuerbare Eink nfte, die
auf die Aus bung im Ausland entfallen. Bez glich der Eink nfte f r die im
Ausland ausge bte T tigkeit wird eine Keinmalbesteuerung vermieden.
Durch die Einschr nkung „im internationalen Luftverkehr“ werden nicht
erfasst die Eink nfte von Bordpersonal, das auf reinen Inlandsfl gen im
ausl nd. Vertragsstaat oder f r Fl ge innerhalb eines Nicht-DBA-Staats ein-
gesetzt wird (vgl. auch Stellungnahme des BRat, BTDrucks. 16/1859, 6 f.)
Verh ltnis zu den Doppelbesteuerungsabkommen: Nach Art. 15 Abs. 3
OECD-MA richtet sich das Besteuerungsrecht f r die nichtselbst ndigen
Eink nfte der Flugzeugbesatzung nach dem Ort der Gesch ftsleitung des
ArbG, dh. im Fall eines Luftfahrtunternehmens mit inl nd. Gesch ftsleitung
liegt das Besteuerungsrecht bei Deutschland. Die meisten DBA folgen die-
sem Grundsatz; zu Einzelheiten und Abweichungen in DBA vgl. bersicht
von Prokisch in Vogel/Lehner, DBA, 4. Aufl. 2003, Art. 15 Rn. 100 ff.
Art. 15 Abs. 3 OECD-MA ist gegen ber Art. 15 Abs. 1 und 2 OECD-MA
lex specialis f r T tigkeiten an Bord von Luftfahrzeugen im internationalen
Verkehr. Folglich scheidet die Anwendung von Art. 15 Abs. 1 Satz 2 und
Abs. 2 OECD-MA auch dann aus, wenn Art. 15 Abs. 3 OECD-MA nicht
zur Anwendung kommt, weil der tats chliche ArbG kein Luftfahrtunterneh-
men betreibt und der Betreiber des Luftfahrtunternehmens nicht ArbG des
ArbN ist (vgl. BFH v. 11.2.1997 – I R 36/96, BStBl. II 1997, 432). Ob ein
Unternehmen das Luftfahrzeug im internationalen Verkehr betreibt, be-
stimmt sich nach den Grunds tzen von Art. 8 Abs. 1 und 2 OECD-MA. Es
soll aber nicht darauf ankommen, unter wessen Flagge das Luftfahrzeug
verkehrt (vgl. BFH v. 5.9.2001 – I R 55/00, BFH/NV 2002, 478 = IStR
2002, 164 m. Anm. FW).
Ermittlung der Eink nfte: Inl nd. Eink nfte iSd. Abs. 1 Nr. 4 Buchst. e
sind nach § 2 Abs. 2 Nr. 2 der berschuss der Einnahmen ber die WK.
Dabei gilt das Zufluss- und Abflussprinzip (s. dazu i. E. § 49 Anm. 720).
Verfahrensfragen: Die Erhebung der inl nd. Eink nfte iSd. Abs. 1 Nr. 4
Buchst. e erfolgt grds. im Wege der Veranlagung. Wird der Arbeitslohn von
einem inl nd. ArbG iSd. § 38 Abs. 1 Satz 1 gezahlt, unterliegen die Eink nf-
te dem LStAbzug (vgl. dazu § 49 Anm. 725).
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e) Abs. 1 Nr. 8
Von der Regelung in Buchst. c Doppelbuchst. bb werden die drei Fallgrup-
pen des Abs. 1 Nr. 2 Buchst. e Doppelbuchst. bb erfasst (s. Anm. J 06-9).

Erl uterungen zu der nderung des Abs. 1 Nr. 4

1. Tatbestandsmerkmale

a) Aus bung an Bord eines im internationalen Luftverkehr einge-
setzten Luftfahrzeugs

Internationaler Luftverkehr: Der internationale Verkehr dient grunds tz-
lich der Befçrderung von Personen und G tern. Das Luftfahrzeug muss
grenz berschreitend verkehren. Dabei muss die Befçrderung selbst nicht
grenz berschreitend sein. Es sind aber solche Befçrderungen ausgenom-
men, die sich ausschließlich zwischen zwei Orten des anderen Vertrags-
staats, der nicht Gesch ftsleitungsstaat des Unternehmens ist, vollziehen
(vgl. Art. 3 Abs. 1 Buchst. e OECD-MA). Zu dem internationalen Verkehr
gehçrt abkommensrechtl. auch die sog. Anschlusskabotage, dh. die Be-
fçrderung von Personen und G tern im Anschluss an den internationalen
Verkehr (vgl. Kreutziger in Debatin/Wassermeyer, Art. 8 OECD-MA
Rn. 31).
Luftfahrzeug: Luftfahrzeuge sind in § 1 Abs. 2 LuftVG definiert als „Flug-
zeuge, Drehfl gler, Luftschiffe, Segelflugzeuge, Motorsegler, Frei- und Fes-
selballons, Drachen, Fallschirme, Flugmodelle und sonstige f r die Benut-
zung des Luftraums bestimmte Ger te, insbesondere Raumfahrzeuge,
Raketen und hnliche Flugkçrper“. Es muss sich bei dem Luftfahrzeug aber
um ein solches Fortbewegungsmittel handeln, das zur kommerziellen Befçr-
derung durch ein Unternehmen eingesetzt wird.
Aus bung an Bord: Erfasst wird in erster Linie das Bordpersonal. Ent-
scheidend ist, dass das Luftfahrzeug den gewçhnlichen Arbeitsplatz des
nichtselbst ndig T tigen darstellt. Dementsprechend werden ArbN, die Re-
paratur- oder Wartungsarbeiten an Flugzeugen durchf hren, nicht erfasst.
Auf die Art der Arbeit (zB technischer Betrieb oder Bedienung bzw. Bekçs-
tigung der Passagiere) kommt es ebenso wenig an wie auf die Dauer, f r die
ein ArbN an Bord eingesetzt wird.

b) Betrieb von einem Unternehmen mit Gesch ftsleitung im Inland
Unternehmen: Keine Rechtsformbeschr nkung. In Betracht kommen so-
mit Einzelunternehmen, PersGes. und KapGes.
Gesch ftsleitung im Inland: Gesch ftsleitung ist nach § 10 AO der
Mittelpunkt der gesch ftlichen Oberleitung. Diese ist an dem Ort, von dem
aus das Unternehmen tats chlich geleitet wird (zu Einzelheiten s. § 49
Anm. 628).
„Betreiben“ eines Luftfahrzeugs: T tigkeit iSd. § 15 Abs. 2, die auf den
Einsatz des Luftfahrzeugs im internationalen Verkehr ausgerichtet ist. Die
Gewinne aus der Befçrderung von Personen und Fracht m ssen dem Un-
ternehmen wirtschaftlich zuzurechnen sein. Das ist nicht der Fall, wenn die

E 11
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Befçrderung lediglich organisiert oder vermittelt wird. Neben dem (wirt-
schaftlichen) Eigent mer kann auch der Mieter bzw. Charterer das Luftfahr-
zeug betreiben. In bestimmten F llen kann auch die Vercharterung zu einem
Betrieb des Luftfahrzeugs f hren (zB Vollvercharterung [sog. wet lease]), so
dass neben dem Charterer auch der Vercharterer ein Luftfahrzeug betreibt.
Zu den deutschen Unternehmen, die im entgeltlichen Luftverkehr berwie-
gend internationalen Luftverkehr betreiben, vgl. BMF v. 29.1.2007, BStBl. I
2007, 213.

2. Rechtsfolge: Inl ndische Eink nfte
Liegen die Tatbestandsmerkmale des Abs. 1 Nr. 4 Buchst. e vor, sind die
entsprechenden Eink nfte inl nd. Eink nfte iSd. beschr nkten. StPflicht
(vgl. § 49 Anm. 100 ff.).

§ 49 Anm. J 06-15 Besteuerung besch nkt Steuerpflichtiger

J 06-16
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§ 50

Sonde r vo r s ch r i f t e n f r b e s c h r nk t S t e u e r p f l i c h t i g e

idF des EStG v. 19.10.2002 (BGBl. I 2002, 4210; BStBl. I 2002, 1209),
zuletzt ge ndert durch das Ges. zur stl. Fçrderung von Wachstum und
Besch ftigung v. 26.4.2006 (BGBl. I 2006, 1091; BStBl. I 2006, 350)

(1) 1Beschr nkt Steuerpflichtige d rfen Betriebsausgaben (§ 4 Abs. 4 bis 8)
oder Werbungskosten (§ 9) nur insoweit abziehen, als sie mit inl ndischen
Eink nften in wirtschaftlichem Zusammenhang stehen. 2§ 10d ist nur anzu-
wenden, wenn Verluste in wirtschaftlichem Zusammenhang mit inl ndi-
schen Eink nften stehen und sich aus Unterlagen ergeben, die im Inland
aufbewahrt werden. 3§ 34 ist nur insoweit anzuwenden, als er sich auf Ge-
winne aus der Ver ußerung eines land- und forstwirtschaftlichen Betriebs
(§ 14), eines Gewerbebetriebs (§ 16), oder auf Ver ußerungsgewinne im Sin-
ne des § 18 Abs. 3 bezieht. 4Die brigen Vorschriften des § 34 und die
§§ 4f, 9 Abs. 5 Satz 1, soweit er § 4f f r anwendbar erkl rt, die §§ 9a,
10, 10a, 10c, 16 Abs. 4, § 20 Abs. 4, §§ 24a, 24b, 32, 32a Abs. 6, §§ 33, 33a
und 33b sind nicht anzuwenden. 5Abweichend von Satz 4 sind bei be-
schr nkt steuerpflichtigen Arbeitnehmern, die Eink nfte aus nichtselbst n-
diger Arbeit im Sinne des § 49 Abs. 1 Nr. 4 beziehen, § 9a Satz 1 Nr. 1,
§ 10c Abs. 1 mit der Mçglichkeit, die tats chlichen Aufwendungen im Sinne
des § 10b nachzuweisen, sowie § 10c Abs. 2 und 3, jeweils in Verbindung
mit § 10c Abs. 5 ohne Mçglichkeit, die tats chlichen Aufwendungen nach-
zuweisen, anzuwenden. 6Die Jahres- und Monatsbetr ge der Pauschalen
nach § 9a Satz 1 Nr. 1 und § 10c Abs. 1 und § 10c Abs. 2 und 3, jeweils in
Verbindung mit § 10c Abs. 5, erm ßigen sich zeitanteilig, wenn Eink nfte
im Sinne des § 49 Abs. 1 Nr. 4 nicht w hrend eines vollen Kalenderjahres
oder Kalendermonats zugeflossen sind.
(2) 1Bei Eink nften, die dem Steuerabzug unterliegen, und bei Eink nften
im Sinne des § 20 Abs. 1 Nr. 5 und 7 ist f r beschr nkt Steuerpflichtige ein
Ausgleich mit Verlusten aus anderen Einkunftsarten nicht zul ssig. 2Ein-
k nfte im Sinne des Satzes 1 d rfen bei einem Verlustabzug (§ 10d) nicht
ber cksichtigt werden.
(3) 1Die Einkommensteuer bemisst sich bei beschr nkt Steuerpflichtigen,
die veranlagt werden, nach § 32a Abs. 1; 2Die Einkommensteuer betr gt
mindestens 25 Prozent des Einkommens; dies gilt nicht in den F llen des
Absatzes 1 Satz 5.
(4) (weggefallen)
(5) 1Die Einkommensteuer f r Eink nfte, die dem Steuerabzug vom Ar-
beitslohn oder vom Kapitalertrag oder dem Steuerabzug auf Grund des
§ 50a unterliegen, gilt bei beschr nkt Steuerpflichtigen durch den Steuer-
abzug als abgegolten. 2Satz 1 gilt nicht, wenn die Eink nfte Betriebseinnah-
men eines inl ndischen Betriebs sind oder
1. nachtr glich festgestellt wird, dass die Voraussetzungen der unbe-
schr nkten Einkommensteuerpflicht im Sinne des § 1 Abs. 2 oder 3 oder

E 1
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des § 1a nicht vorgelegen haben; § 39 Abs. 5a ist sinngem ß anzuwen-
den;

2. ein beschr nkt steuerpflichtiger Arbeitnehmer, der Eink nfte aus nicht-
selbst ndiger Arbeit im Sinne des § 49 Abs. 1 Nr. 4 bezieht und Staats-
angehçriger eines Mitgliedstaates der Europ ischen Union oder eines
Staates ist, auf den das Abkommen ber den Europ ischen Wirtschafts-
raum Anwendung findet, und im Hoheitsgebiet eines dieser Staaten sei-
nen Wohnsitz oder gewçhnlichen Aufenthalt hat, eine Veranlagung zur
Einkommensteuer beantragt. 2In diesem Fall wird eine Veranlagung
durch das Betriebsst ttenfinanzamt, das die Bescheinigung nach § 39d
Abs. 1 Satz 3 erteilt hat, nach § 46 Abs. 2 Nr. 8 durchgef hrt. 3Bei meh-
reren Betriebsst ttenfinanz mtern ist das Betriebsst ttenfinanzamt zu-
st ndig, in dessen Bezirk der Arbeitnehmer zuletzt besch ftigt war. 4Bei
Arbeitnehmern mit Steuerklasse VI ist das Betriebsst ttenfinanzamt zu-
st ndig, in dessen Bezirk der Arbeitnehmer zuletzt unter Anwendung der
Steuerklasse I besch ftigt war. 5Absatz 1 Satz 6 ist nicht anzuwenden.
6Eink nfte, die dem Steuerabzug vom Kapitalertrag oder dem Steuer-
abzug auf Grund des § 50a unterliegen, werden nur im Rahmen des
§ 32b ber cksichtigt; oder

3. ein beschr nkt Steuerpflichtiger, dessen Einnahmen dem Steuerabzug
nach § 50a Abs. 4 Nr. 1 oder 2 unterliegen, die vçllige oder teilweise Er-
stattung der einbehaltenen und abgef hrten Steuer beantragt. 2Die Er-
stattung setzt voraus, dass die mit diesen Einnahmen in unmittelbarem
wirtschaftlichen Zusammenhang stehenden Betriebsausgaben oder Wer-
bungskosten hçher sind als die H lfte der Einnahmen. 3Die Steuer wird
erstattet, soweit sie 50 Prozent des Unterschiedsbetrags zwischen den
Einnahmen und mit diesen in unmittelbarem wirtschaftlichem Zusam-
menhang stehenden Betriebsausgaben oder Werbungskosten bersteigt,
im Fall einer Veranstaltungsreihe erst nach deren Abschluss. 4Der Antrag
ist bis zum Ablauf des Kalenderjahres, das dem Kalenderjahr des Zuflus-
ses der Verg tung folgt, nach amtlich vorgeschriebenem Muster beim
Bundeszentralamt f r Steuern zu stellen und zu unterschreiben; die Be-
scheinigung nach § 50a Abs. 5 Satz 7 ist beizuf gen. 5 ber den Inhalt
des Erstattungsantrags und den Erstattungsbetrag kann das Bundeszen-
tralamt f r Steuern dem Wohnsitzstaat des beschr nkt Steuerpflichtigen
Auskunft geben. 6Abweichend von § 117 Abs. 4 der Abgabenordnung ist
eine Anhçrung des Beteiligten nicht erforderlich. 7Mit dem Erstattungs-
antrag gilt die Zustimmung zur Auskunft an den Wohnsitzstaat als erteilt.
8Das Bundeszentralamt f r Steuern erl sst ber den Steuererstattungs-
betrag einen Steuerbescheid.

(6) § 34c Abs. 1 bis 3 ist bei Eink nften aus Land- und Forstwirtschaft, Ge-
werbebetrieb oder selbst ndiger Arbeit, f r die im Inland ein Betrieb unter-
halten wird, entsprechend anzuwenden, soweit darin nicht Eink nfte aus ei-
nem ausl ndischen Staat enthalten sind, mit denen der beschr nkt
Steuerpflichtige dort in einem der unbeschr nkten Steuerpflicht hnlichen
Umfang zu einer Steuer vom Einkommen herangezogen wird.
(7) Die obersten Finanzbehçrden der L nder oder die von ihnen beauftrag-
ten Finanzbehçrden kçnnen mit Zustimmung des Bundesministeriums der

§ 50 Sondervorschriften f r
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Finanzen die Einkommensteuer bei beschr nkt Steuerpflichtigen ganz oder
zum Teil erlassen oder in einem Pauschbetrag festsetzen, wenn es aus volks-
wirtschaftlichen Gr nden zweckm ßig ist oder eine gesonderte Berechnung
der Eink nfte besonders schwierig ist.

Autor: Ulrich Krçmker, Vors. Richter am FG, M nster
Mitherausgeber: MichaelWendt, Richter am BFH, M nchen

Allgemeine Erl uterungen zu der nderung des § 50
durch das Ges. zur steuerlichen Fçrderung von Wachstum

und Besch ftigung

1. Rechtsentwicklung und zeitlicher Anwendungsbereich der
Neuregelung

Rechtsentwicklung:
E Gesetzesentwicklung bis 2002: s. § 50 Anm. 4.
E Gesetzesentwicklung bis 2004: s. § 50 Anm. J 04-1.
E Ges. zur steuerlichen Fçrderung von Wachstum und Besch ftigung v. 26.4.2006
(BGBl. I 2006, 1091; BStBl. I 2006, 350): Durch nderung des Abs. 1
Satz 4 wird der Abzug von Kinderbetreuungskosten nach § 4f und § 9
Abs. 5 Satz 1 bei beschr nkt Stpfl. ausgeschlossen. Der Ausschluss von Kin-
derbetreuungskosten im Rahmen des § 10 Abs. 1 Nr. 5 und 8 ergibt sich be-
reits aus dem geregelten generellen Ausschluss von Sonderausgaben in
Abs. 1 Satz 4. Bei der Streichung des Verweises auf § 33c handelt es sich im
brigen um eine redaktionelle Folge nderung zu der Aufhebung des § 33c.
Zeitlicher Anwendungsbereich der Neuregelung: Der ge nderte Abs. 1
Satz 4 ist mangels besonderer Anwendungsvorschrift gem. § 52 Abs. 1
Satz 1 erstmals f r den VZ 2006 anzuwenden.

2. Grund und Bedeutung der nderungen
Nach der Gesetzesbegr ndung kn pfen §§ 4f, 9 Abs. 5 Satz 1 an die famili -
re Situation des Stpfl. an und dienen einem sozialpolitischem Ziel. Ihre An-
wendung auf beschr nkt Stpfl. sei ausgeschlossen, weil deren famili re Si-
tuation im jeweiligen Wohnsitzstaat zu ber cksichtigen sei. Ein Bezug zur
Erwerbssph re und dem objektiven Nettoprinzip wird verneint (BTDrucks.
16/643, 11). Eine solche Zuordnung erwerbsbedingter Kinderbetreuungs-
kosten zum subjektiven Nettoprinzip zur Rechtfertigung eines Ausschlusses
von Kinderbetreuungskosten bei beschr nkt Stpfl. ist indes zumindest zwei-
felhaft, da solche Aufwendungen berwiegend beruflich oder betrieblich
veranlasst und dem objektiven Nettoprinzip zuzurechnen sind. Sie w ren
daher wegen ihres wirtschaftlichen Zusammenhangs mit BA/WK gem. § 50
Abs. 1 Satz 1 abziehbar.
Der generelle Ausschluss der §§ 4f, 9 Abs. 5 Satz 1 f r beschr nkt Stpfl. ei-
nes EU-Staats d rfte deshalb nicht mit EU-Recht zu vereinbaren sein. Bei

E 3
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berwiegend erwerbsbedingten Kinderbetreuungskosten befinden sich be-
schr nkt Stpfl. eines EU-Staats in einer vergleichbaren Situation wie un-
beschr nkt Stpfl. und sind deshalb stl. gleich zu behandeln (Bl mich/Wied,
§ 50 Rn. 15 mwN).
Soweit § 50 Abs. 1 Satz 4 einen SA-Abzug von Kinderbetreuungskosten
nach § 10 Abs. 1 Nr. 5 und Nr. 8 ausschließt, verstçßt dies uE dagegen nicht
gegen EU-Recht, da diese Regelungen dem engen Bereich personen- und
familienbezogener Steuermerkmale zuzuordnen sind. Auf dieser Ebene des
subjektiven Nettoprinzips sind differenzierende nationale Regelungen nicht
diskriminierend, weil die Situation Gebietsans ssiger und Gebietsfremder
sowohl hinsichtlich der Einkunftsquelle als auch hinsichtlich der persçn-
lichen Steuerkraft und der persçnlichen Lage nicht vergleichbar ist (vgl.
EuGH v. 13.11.2003 – Rs. C-209/01, IStR 2004, 60; v. 12.6.2003 –
Rs. C-234/01, BStBl. II 2003, 859; Vorlagebeschluss des BFH v. 26.5.2004 –
I R 113/03, DStRE 2004, 1056; aA Bl mich/Wied, § 50 Rn. 15, der bei
Fiskalzweck und Lenkungsnormen wie § 10 Abs. 1 Nr. 5 und Nr. 8 eine
Gleichbehandlung fordert).
Beschr nkt Stpfl. mit inl nd. Eink nften werden unter bestimmten Voraus-
setzungen allerdings nach § 1 Abs. 3 auf Antrag als unbeschr nkt Stpfl. be-
handelt. Sie kçnnen dann auch die Steuerverg nstigungen der § 4f, § 9
Abs. 5 Satz 1 und § 10 Abs. 1 Nr. 5 und Nr. 8 in Anspruch nehmen.

§ 50 Anm. J 06-2 Sondervorschriften f r beschr nkt Stpfl.
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§ 50a

S t e u e r ab zug b e i b e s c h r nk t S t e u e r p f l i c h t i g e n

idF des EStG v. 19.10.2002 (BGBl. I 2002, 4210; BStBl. I 2002, 1209),
zuletzt ge ndert durch das St ndG 2007 v. 19.7.2006

(BGBl. I 2006, 1652; BStBl. I 2006, 432)

(1) Bei beschr nkt steuerpflichtigen Mitgliedern des Aufsichtsrats (Verwal-
tungsrats) von inl ndischen Aktiengesellschaften, Kommanditgesellschaften
auf Aktien, Berggewerkschaften, Gesellschaften mit beschr nkter Haftung
und sonstigen Kapitalgesellschaften, Genossenschaften und Personenver-
einigungen des privaten und des çffentlichen Rechts, bei denen die Ge-
sellschafter nicht als Unternehmer (Mitunternehmer) anzusehen sind,
unterliegen die Verg tungen jeder Art, die ihnen von den genannten Unter-
nehmungen f r die berwachung der Gesch ftsf hrung gew hrt werden
(Aufsichtsratsverg tungen), dem Steuerabzug (Aufsichtsratsteuer).

(2) Die Aufsichtsratsteuer betr gt 30 Prozent der Aufsichtsratsverg tungen.

(3) 1Dem Steuerabzug unterliegt der volle Betrag der Aufsichtsratsverg tung
ohne jeden Abzug. 2Werden Reisekosten (Tagegelder und Fahrtauslagen)
besonders gew hrt, so gehçren sie zu den Aufsichtsratsverg tungen nur in-
soweit, als sie die tats chlichen Auslagen bersteigen.

(4) 1Die Einkommensteuer wird bei beschr nkt Steuerpflichtigen im Wege
des Steuerabzugs erhoben
1. bei Eink nften, die durch im Inland ausge bte oder verwertete k nstleri-
sche, sportliche, artistische oder hnliche Darbietungen erzielt werden,
einschließlich der Eink nfte aus anderen mit diesen Leistungen zusam-
menh ngenden Leistungen, unabh ngig davon, wem die Einnahmen zu-
fließen (§ 49 Abs. 1 Nr. 2 Buchstabe d),

2. bei Eink nften aus der Aus bung oder Verwertung einer T tigkeit als
K nstler, Berufssportler, Schriftsteller, Journalist oder Bildberichterstat-
ter einschließlich solcher T tigkeiten f r den Rundfunk oder Fernseh-
funk (§ 49 Abs. 1 Nr. 2 bis 4), es sei denn, es handelt sich um Eink nfte
aus nichtselbst ndiger Arbeit, die dem Steuerabzug vom Arbeitslohn
nach § 38 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 unterliegen,

3. bei Eink nften, die aus Verg tungen f r die Nutzung beweglicher Sa-
chen oder f r die berlassung der Nutzung oder des Rechts auf Nut-
zung von Rechten, insbesondere von Urheberrechten und gewerblichen
Schutzrechten, von gewerblichen, technischen, wissenschaftlichen und
hnlichen Erfahrungen, Kenntnissen und Fertigkeiten, z.B. Pl nen, Mus-
tern und Verfahren, herr hren (§ 49 Abs. 1 Nr. 2, 3, 6 und 9); das Glei-
che gilt f r die Ver ußerung von Rechten im Sinne des § 49 Abs. 1
Nr. 2 Buchstabe f.

2Dem Steuerabzug unterliegt der volle Betrag der Einnahmen einschließlich
der Betr ge im Sinne des § 3 Nr. 13 und 16. 3Abz ge, z.B. f r Betriebsaus-
gaben, Werbungskosten, Sonderausgaben und Steuern, sind nicht zul ssig.
4Der Steuerabzug betr gt 20 Prozent der Einnahmen. 5Bei im Inland aus-
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ge bten k nstlerischen, sportlichen, artistischen oder hnlichen Darbietun-
gen betr gt er bei Einnahmen
1. bis 250 Euro
0 Prozent;

2. ber 250 Euro bis 500 Euro
10 Prozent der gesamten Einnahmen;

3. ber 500 Euro bis 1000 Euro
15 Prozent der gesamten Einnahmen;

4. ber 1000 Euro
20 Prozent der gesamten Einnahmen.

(5) 1Die Steuer entsteht in dem Zeitpunkt, in dem die Aufsichtsratsver-
g tungen (Absatz 1) oder die Verg tungen (Absatz 4) dem Gl ubiger der
Aufsichtsratsverg tungen oder der Verg tungen zufließen. 2In diesem Zeit-
punkt hat der Schuldner der Aufsichtsratsverg tungen oder der Verg tun-
gen den Steuerabzug f r Rechnung des beschr nkt steuerpflichtigen Gl ubi-
gers (Steuerschuldner) vorzunehmen. 3Er hat die innerhalb eines
Kalendervierteljahres einbehaltene Steuer jeweils bis zum 10. des dem Ka-
lendervierteljahr folgenden Monats an das f r ihn zust ndige Finanzamt ab-
zuf hren. 4Der beschr nkt Steuerpflichtige ist beim Steuerabzug von Auf-
sichtsratsverg tungen oder von Verg tungen Steuerschuldner. 5Der
Schuldner der Aufsichtsratsverg tungen oder der Verg tungen haftet aber
f r die Einbehaltung und Abf hrung der Steuer. 6Der Steuerschuldner wird
nur in Anspruch genommen,
1. wenn der Schuldner der Aufsichtsratsverg tung oder der Verg tungen
diese nicht vorschriftsm ßig gek rzt hat oder

2. wenn der beschr nkt steuerpflichtige Gl ubiger weiß, dass der Schuldner
die einbehaltene Steuer nicht vorschriftsm ßig abgef hrt hat, und dies
dem Finanzamt nicht unverz glich mitteilt.

7Der Schuldner der Verg tungen ist verpflichtet, dem beschr nkt steuer-
pflichtigen Gl ubiger auf Verlangen die folgenden Angaben nach amtlich
vorgeschriebenem Muster zu bescheinigen:
1. den Namen und die Anschrift des beschr nkt steuerpflichtigen Gl ubi-
gers;

2. die Art der T tigkeit und Hçhe der Verg tung in Euro;
3. den Zahlungstag;
4. den Betrag der einbehaltenen und abgef hrten Steuer nach § 50a Abs. 4;
5. das Finanzamt, an das die Steuer abgef hrt worden ist.
(6) Durch Rechtsverordnung kann bestimmt werden, dass bei Verg tungen
f r die Nutzung oder das Recht auf Nutzung von Urheberrechten (Absatz 4
Nr. 3), wenn die Verg tungen nicht unmittelbar an den Gl ubiger, sondern
an einen Beauftragten geleistet werden, an Stelle des Schuldners der Ver-
g tung der Beauftragte die Steuer einzubehalten und abzuf hren hat und
f r die Einbehaltung und Abf hrung haftet.
(7) 1Das Finanzamt des Verg tungsgl ubigers kann anordnen, dass der
Schuldner der Verg tung f r Rechnung des beschr nkt steuerpflichtigen
Gl ubigers (Steuerschuldner) die Einkommensteuer von beschr nkt steuer-

§ 50a Steuerabzug bei

##542##



X:/osv/HHR-Jahrbuecher/2007/EStG/P50a/S.5/20.7.2007/12:18

HHR Lfg. Jb. 2007 Mai 2007 Lieber

pflichtigen Eink nften, soweit diese nicht bereits dem Steuerabzug unterlie-
gen, im Wege des Steuerabzugs einzubehalten und abzuf hren hat, wenn
dies zur Sicherung des Steueranspruchs zweckm ßig ist. 2Der Steuerabzug
betr gt 25 Prozent der gesamten Einnahmen, wenn der beschr nkt steuer-
pflichtige Gl ubiger nicht glaubhaft macht, dass die voraussichtlich geschul-
dete Steuer niedriger ist. 3Absatz 5 gilt entsprechend mit der Maßgabe, dass
die Steuer bei dem Finanzamt anzumelden und abzuf hren ist, das den
Steuerabzug angeordnet hat. 4§ 50 Abs. 5 Satz 1 ist nicht anzuwenden.

Autorin: Dr. Bettina Lieber, Rechtsanw ltin/Steuerberaterin,
Deloitte & Touche, D sseldorf

Mitherausgeber: MichaelWendt, Richter am BFH, M nchen

Allgemeine Erl uterungen zu den nderungen des § 50a
durch das St ndG 2007

1. Rechtsentwicklung und zeitlicher Anwendungsbereich
der Neuregelungen

Rechtsentwicklung:
E Gesetzesentwicklung bis 2003: s. § 50a Anm. 2 u. 36.
E St ndG 2007 v. 19.7.2006 (BGBl. I 2006, 1652; BStBl. I 2006, 432): Der
StAbzug nach Abs. 4 Satz 1 Nr. 3 wird ausgedehnt auf Eink nfte aus der
Ver ußerung von Rechten. Die Erweiterung der Abzugsverpflichtung ent-
spricht der Erweiterung der beschr nkten StPflicht in § 49 Abs. 1 Nr. 2
Buchst. f (s. dazu § 49 Anm. J 06-4). In Abs. 4 Satz 4 und Satz 5 Nr. 4 wird
der StAbzugssatz jeweils von 25 % auf 20 % gesenkt.
E JStG 2007 v. 13.12.2007 (BGBl. I 2006, 2878; BStBl. I 2007, 28): In
Abs. 2, Abs. 4 S tzen 4 und 5 sowie Abs. 7 Satz 2 wird jeweils die Verh lt-
nisangabe „vom Hundert“ durch „Prozent“ ersetzt.
Zeitlicher Anwendungsbereich der Neuregelungen: Die nderungen
des § 50a gelten erstmals ab dem VZ 2007 (§ 52 Abs. 1 idF des St ndG
2007).

2. Grund und Bedeutung der nderungen

a) Grund der nderungen
Abs. 4 Satz 1 Nr. 3 regelt den StAbzug f r Eink nfte aus Verg tungen f r
(1) die Nutzung beweglicher Sachen sowie (2) die berlassung der Nutzung
oder des Rechts auf Nutzung von Rechten. Nur die entgeltliche Nutzungs-
berlassung von Rechten f hrte bisher zur Abzugspflicht. Nicht erfasst wa-
ren bisher die Verg tungen aus der Ver ußerung von Rechten. Die FinVerw.
hatte hier gleichwohl eine Abzugspflicht angenommen, soweit die Verg tun-
gen zu den inl nd. Eink nften iSd. § 49 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a und f oder
Nr. 3 gehçren (R 227a Abs. 2 EStR 2001; BMF v. 23.1.1996, BStBl. I 1996,
89 Tz. 2.4). Der BFH lehnte diese Auffassung ab (BFH v. 16.5.2001 – I R
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64/99, BStBl. II 2003, 641). Danach unterlagen nach dem Wortlaut des Ge-
setzes dem StAbzug Verg tungen f r die berlassung von Rechten, nicht
aber solche f r die Ver ußerung von Rechten (s. auch § 50a Anm. 99). Vor
diesem Hintergrund wurde die Abzugspflicht erweitert.
Abs. 4 Satz 4: Der StAbzug von den in Abs. 4 Nr. 1-3 genannten Eink nf-
ten betr gt nach Satz 4 iVm. § 52 Abs. 58a Satz 2 grunds tzlich 20 % f r
Verg tungen, die nach dem 31.12.2002 (vor dem 1.1.2003: 25 %; Abs. 4
Satz 4 iVm. § 52 Abs. 58a Satz 2) zufließen. Die Senkung des Quellensteu-
ersatzes durch das St ndG 2001 v. 20.12.2001 wurde zun chst nur in der
Anwendungsvorschrift geregelt. Mit der nderung von Satz 4 wird der gel-
tende Steuersatz wieder in die materielle Steuervorschrift bernommen.
Abs. 4 Satz 5 Nr. 4: Der in Abs. 4 Satz 5 geregelte Staffeltarif gilt f r Ver-
g tungen, die nach dem 31.12.2001 zufließen (§ 52 Abs. 58a Satz 1), und
zwar f r Verg tungen, die nach dem 31.12.2002 zufließen, mit dem Regel-
steuersatz von 20 % (§ 52 Abs. 58a Satz 2). Auch hier wurde – entsprechend
der nderung in Satz 4 – der aktuell geltende Steuersatz wieder in das mate-
rielle Recht bernommen.

b) Bedeutung der nderungen
Abs. 4 Satz 1 Nr. 3: Von der Erweiterung des StAbzugs werden insbes. sog.
verbrauchende Rechte berlassungen erfasst, dh. die berlassung von ver-
anstaltungsbezogenen Rechten, die sich im Verlauf der Veranstaltung wirt-
schaftlich erschçpfen oder verbrauchen (zB Nutzung von Rechten zu Wer-
bezwecken anl sslich einer Sportveranstaltung). Durch die einmalige
Nutzung stellt sich die „ berlassung“ des Rechts als wirtschaftliche ber-
tragung in das Vermçgen des Nutzenden dar.
Abs. 4 Satz 4: Die nderung hat keine materiell-rechtl. Auswirkungen.
Abs. 4 Satz 5 Nr. 4: Es ergeben sich keine materiell-rechtl. Wirkungen.

§ 50a Anm. J 06-2 Steuerabzug bei beschr nkt Steuerpflichtigen
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§ 50b

P r f ung s r e c h t

idF des EStG v. 19.10.2002 (BGBl. I 2002, 4210; BStBl. I 2002, 1209),
zuletzt ge ndert durch das JStG 2007 v. 13.12.2007

(BGBl. I 2006, 2878; BStBl. I 2007, 28)

1Die Finanzbehçrden sind berechtigt, Verh ltnisse, die f r die Anrechnung
oder Verg tung von Kçrperschaftsteuer, f r die Anrechnung oder Erstat-
tung von Kapitalertragsteuer, f r die Nichtvornahme des Steuerabzugs, f r
die Ausstellung der Jahresbescheinigung nach § 24c oder f r die Mit-
teilungen an das Bundeszentralamt f r Steuern nach § 45e von Bedeutung
sind oder der Aufkl rung bed rfen, bei den am Verfahren Beteiligten zu
pr fen. 2Die §§ 193 bis 203 der Abgabenordnung gelten sinngem ß.

Autor: Dipl.-Finw. Wilfried Apitz, Oberregierungsrat, Arnsberg
Mitherausgeber: MichaelWendt, Richter am BFH, M nchen

Allgemeine Erl uterungen zu der nderung des § 50b
durch das JStG 2007

Schrifttum: o.V., Maßnahmenpaket auf den Weg gebracht, GmbH-StB 2006, 293 ff.;
Wagner, Jahresbescheinigung nach § 24c EStG, NWB-Aktuelles Nr. 38/2006; Kçhler/
Brockmann, berblick ber das JStG 2007, NWB F. 2, 9191 (9215 f.); Korn/Fuhr-
mann, nderungen bei der Einkommensteuer durch das Jahressteuergesetz 2007,
NWB F. 3, 14353; Merker, berblick ber das Jahressteuergesetz 2007, SteuerStud.
2007, 60.

1. Rechtsentwicklung und zeitlicher Anwendungsbereich
der Neuregelung

Rechtsentwicklung:
E Gesetzesentwicklung bis 2005: s. § 50b Anm. 2.
E JStG 2007 v. 13.12.2006 (BGBl. I 2006, 2878; BStBl. I 2007, 28): In Satz 1
werden nach dem Wort „Steuerabzugs“ ein Komma und die Wçrter „f r
die Ausstellung der Jahresbescheinigung nach § 24c eingef gt“. Damit wird
ein Pr fungsrecht der Finanzbehçrden f r Jahresbescheinigungen iSd. § 24c
bei den ausstellenden Kreditinstituten eingef hrt.
Zeitlicher Anwendungsbereich der Neuregelung: § 52 Abs. 58c regelt,
dass das Pr fungsrecht der Finanzbehçrden erstmals f r Jahresbescheini-
gungen anzuwenden ist, die nach dem 31.12.2004 ausgestellt wurden.

2. Grund und Bedeutung der nderung
Grund der nderung: Die Angaben der Kreditinstitute in der Jahres-
bescheinigung nach § 24c dienen der Unterst tzung der Stpfl. bei deren Er-
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kl rung von Eink nften aus Kapitalvermçgen und privaten Ver ußerungs-
gewinnen von Wertpapieren.
E berpr fung erforderlich: Eine berpr fung der Jahresbescheinigungen bei
der ausstellenden Stelle war bisher nicht zul ssig. Die Angaben konnten nur
bei dem einzelnen Stpfl. im Rahmen der Veranlagung gepr ft werden. In
der Veranlagungspraxis haben Stpfl. die Angaben der Jahresbescheinigung
in die StErkl rung bernommen und die Bescheinigung beigef gt. Die An-
gaben werden seitens der FinVerw. kritiklos bernommen. Hier besteht
dann die Mçglichkeit, dass nicht erkennbare Fehler in der Bescheinigung
bernommen werden. Wegen der Bedeutung des § 24c f r das Ausf llen
der Anlagen KAP, AUS und SO bei der EStErkl rung wird daher das Pr -
fungsrecht bei dem ausstellenden Kreditinstitut eingef hrt.
E Erg nzende Verwaltungsregelung: In einem nderungsantrag zum Gesetzent-
wurf verlangte die Fraktion der FDP, § 50b Satz 1 nicht zu ndern. Die Jah-
resbescheinigung sei eine Hilfestellung der Bank f r ihren Kunden, der
nicht einmal verpflichtet sei, sie dem FA zusammen mit seiner StErkl rung
einzureichen. Eine berpr fung der Bescheinigung bei der Bank durch die
Finanzbehçrde sei sachfremd, hçhle das Bankgeheimnis weiter aus und
baue unnçtige B rokratie auf. Schließlich sei eine Pr fung der Bescheini-
gung nach Einf hrung der geplanten Abgeltungssteuer im Jahr 2009
schlicht berfl ssig. Die Regelung sei daher zu streichen (BTDrucks.
16/3368, 26). Die Fraktionen der CDU/CSU und SPD lehnten diesen Vor-
schlag ab. Sie waren der Auffassung, dass dieses Pr fungsrecht im Rahmen
der Betriebspr fung nur die System berpr fung erlaubt. Sie baten die
BReg., dies durch ein entsprechendes BMF-Schreiben sowie durch nde-
rung der Betriebspr fungsordnung klarzustellen.
Bedeutung der Gesetzes nderung: Durch das Pr fungsrecht der Jahres-
bescheinigungen soll den Finanzbehçrden die Mçglichkeit gegeben werden,
bei den ausstellenden Kreditinstituten die Richtigkeit der ausgestellten Be-
scheinigungen und der Systematik des Bescheinigungsverfahrens zu ber-
pr fen. Es sollen nicht der Stpfl. und dessen Angaben, sondern das Kredit-
institut kontrolliert werden (BTDrucks. 16/2712, 59). Ziel der berpr fung
ist nicht die Erfassung von Daten f r die einzelnen F , sondern die ber-
pr fung der richtigen Erstellung der Jahresbescheinigungen. Problematisch
ist in diesem Zusammenhang, dass Kundendaten transparent werden, ohne
dass dies mit § 30a AO abgestimmt ist (so auch Korn/Fuhrmann, NWB
F. 3, 14353 [14370];Wagner, NWB Beratung aktuell 38/2006).
Von der gleichzeitigen Einf hrung von Sanktionsvorschriften wurde insbes.
deshalb Abstand genommen, weil Jahresbescheinigungen erstmals in 2005
ausgestellt worden sind und zun chst die Erfahrungen mit der neuen Rege-
lung gesammelt und ausgewertet werden sollen.
Verfassungsrechtliche Aspekte: Die Ausweitung des Pr fungsrechts auf
alle nach dem 31.12.2004 ausgestellten Jahresbescheinigungen beinhaltet
keine unzul ssige R ckwirkung, da keine strechtl. Rechtsfolgen materiell-
rechtl. abweichend geregelt werden. Die Verpflichtung f r die Aussteller
von Jahresbescheinigungen bleibt unver ndert. Hinsichtlich der neu einge-
f hrten berpr fungsmçglichkeit besteht kein verfassungsrechtl. beacht-
licher Vertrauenstatbestand (BTDrucks. 16/2712, 65).

§ 50b Anm. J 06-2 Pr fungsrecht
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§ 50d

Be sond e r h e i t e n im Fa l l vo n Doppe l b e s t e u e r ung s -
abkommen und de r § § 4 3b und 5 0g

idF des EStG v. 19.10.2002 (BGBl. I 2002, 4210; BStBl. I 2002, 1209),
zuletzt ge ndert durch das JStG 2007 v. 13.12.2006

(BGBl. I 2006, 2878; BStBl. I 2007, 28)

(1) 1Kçnnen Eink nfte, die dem Steuerabzug vom Kapitalertrag oder dem
Steuerabzug auf Grund des § 50a unterliegen, nach den §§ 43b, 50g oder
nach einem Abkommen zur Vermeidung der Doppelbesteuerung nicht oder
nur nach einem niedrigeren Steuersatz besteuert werden, so sind die Vor-
schriften ber die Einbehaltung, Abf hrung und Anmeldung der Steuer
durch den Schuldner der Kapitalertr ge oder Verg tungen im Sinne des
§ 50a ungeachtet der § 43b und 50g sowie des Abkommens anzuwenden.
2Unber hrt bleibt der Anspruch des Gl ubigers der Kapitalertr ge oder
Verg tungen auf vçllige oder teilweise Erstattung der einbehaltenen und ab-
gef hrten oder der auf Grund Haftungsbescheid oder Nachforderungs-
bescheid entrichteten Steuer. 3Die Erstattung erfolgt auf Antrag des Gl ubi-
gers der Kapitalertr ge oder Verg tungen auf der Grundlage eines
Freistellungsbescheids; der Antrag ist nach amtlich vorgeschriebenem Vor-
druck bei dem Bundeszentralamt f r Steuern zu stellen. 4Der zu erstattende
Betrag wird nach Bekanntgabe des Freistellungsbescheids ausgezahlt. 5Hat
der Gl ubiger der Verg tungen im Sinne des § 50a nach § 50a Abs. 5 Steu-
ern f r Rechnung beschr nkt steuerpflichtiger Gl ubiger einzubehalten,
kann die Auszahlung des Erstattungsanspruchs davon abh ngig gemacht
werden, dass er die Zahlung der von ihm einzubehaltenden Steuer nach-
weist, hierf r Sicherheit leistet oder unwiderruflich die Zustimmung zur
Verrechnung seines Erstattungsanspruchs mit seiner Steuerzahlungsschuld
erkl rt. 6Das Bundeszentralamt f r Steuern kann zulassen, dass Antr ge auf
maschinell verwertbaren Datentr gern gestellt werden. 7Die Frist f r den
Antrag auf Erstattung betr gt vier Jahre nach Ablauf des Kalenderjahres, in
dem die Kapitalertr ge oder Verg tungen bezogen worden sind. 8Die Frist
nach Satz 7 endet nicht vor Ablauf von sechs Monaten nach dem Zeitpunkt
der Entrichtung der Steuer. 9F r die Erstattung der Kapitalertragsteuer gilt
§ 45 entsprechend. 10Der Schuldner der Kapitalertr ge oder Verg tungen
kann sich vorbehaltlich des Absatzes 2 nicht auf die Rechte des Gl ubigers
aus dem Abkommen berufen.
(1a) 1Der nach Absatz 1 in Verbindung mit § 50g zu erstattende Betrag ist
zu verzinsen. 2Der Zinslauf beginnt zwçlf Monate nach Ablauf des Monats,
in dem der Antrag auf Erstattung und alle f r die Entscheidung erforderli-
chen Nachweise vorliegen, fr hestens am Tag der Entrichtung der Steuer
durch den Schuldner der Kapitalertr ge oder Verg tungen. 3Er endet mit
Ablauf des Tages, an dem der Freistellungsbescheid wirksam wird. 4Wird
der Freistellungsbescheid aufgehoben, ge ndert oder nach § 129 der Abga-
benordnung berichtigt, ist eine bisherige Zinsfestsetzung zu ndern. 5§ 233a
Abs. 5 der Abgabenordnung gilt sinngem ß. 6F r die Hçhe und Berech-
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nung der Zinsen gilt § 238 der Abgabenordnung. 7Auf die Festsetzung der
Zinsen ist § 239 der Abgabenordnung sinngem ß anzuwenden. 8Die Vor-
schriften dieses Absatzes sind nicht anzuwenden, wenn der Steuerabzug kei-
ne abgeltende Wirkung hat (§ 50 Abs. 5).
(2) 1In den F llen der §§ 43b, 50a Abs. 4, § 50g kann der Schuldner der Ka-
pitalertr ge oder Verg tungen den Steuerabzug nach Maßgabe von § 43b
oder § 50g oder des Abkommens unterlassen oder nach einem niedrigeren
Steuersatz vornehmen, wenn das Bundeszentralamt f r Steuern dem Gl u-
biger auf Grund eines von ihm nach amtlich vorgeschriebenem Vordruck
gestellten Antrags bescheinigt, dass die Voraussetzungen daf r vorliegen
(Freistellung im Steuerabzugsverfahren); dies gilt auch bei Kapitalertr gen,
die einer nach einem Abkommen zur Vermeidung der Doppelbesteuerung
im anderen Vertragsstaat ans ssigen Kapitalgesellschaft, die am Nennkapital
einer unbeschr nkt steuerpflichtigen Kapitalgesellschaft im Sinne des § 1
Abs. 1 Nr. 1 des Kçrperschaftsteuergesetzes zu mindestens einem Zehntel
unmittelbar beteiligt ist und im Staat ihrer Ans ssigkeit den Steuern vom
Einkommen oder Gewinn unterliegt, ohne davon befreit zu sein, von der
unbeschr nkt steuerpflichtigen Kapitalgesellschaft zufließen. 2Die Freistel-
lung kann unter dem Vorbehalt des Widerrufs erteilt und von Auflagen oder
Bedingungen abh ngig gemacht werden. 3Sie kann in den F llen des § 50a
Abs. 4 von der Bedingung abh ngig gemacht werden, dass die Erf llung der
Verpflichtungen nach § 50a Abs. 5 nachgewiesen werden, soweit die Ver-
g tungen an andere beschr nkt Steuerpflichtige weitergeleitet werden. 4Die
Geltungsdauer der Bescheinigung nach Satz 1 beginnt fr hestens an dem
Tag, an dem der Antrag beim Bundeszentralamt f r Steuern ein geht; sie be-
tr gt mindestens ein Jahr und darf drei Jahre nicht berschreiten; der Gl u-
biger der Kapitalertr ge oder der Verg tungen ist verpflichtet, den Wegfall
der Voraussetzungen f r die Freistellung unverz glich dem Bundeszentral-
amt f r Steuern mitzuteilen. 5Voraussetzung f r die Abstandnahme vom
Steuerabzug ist, dass dem Schuldner der Kapitalertr ge oder Verg tungen
die Bescheinigung nach Satz 1 vorliegt. 6 ber den Antrag ist innerhalb von
drei Monaten zu entscheiden. 7Die Frist beginnt mit der Vorlage aller f r
die Entscheidung erforderlichen Nachweise. 8Bestehende Anmeldever-
pflichtungen bleiben unber hrt.
(3) 1Eine ausl ndische Gesellschaft hat keinen Anspruch auf vçllige oder
teilweise Entlastung nach Absatz 1 oder Absatz 2, soweit Personen an ihr
beteiligt sind, denen die Erstattung oder Freistellung nicht zust nde, wenn
sie die Eink nfte unmittelbar erzielten und f r die Einschaltung der ausl ndischen
Gesellschaft wirtschaftliche oder sonst beachtliche Gr nde fehlen und sie keine eigene
Wirtschaftst tigkeit entfaltet und
1. f r die Einschaltung der ausl ndischen Gesellschaft wirtschaftli-
che oder sonst beachtliche Gr nde fehlen oder

2. die ausl ndische Gesellschaft nicht mehr als 10 Prozent ihrer ge-
samten Bruttoertr ge des betreffenden Wirtschaftsjahres aus eige-
ner Wirtschaftst tigkeit erzielt oder

3. die ausl ndische Gesellschaft nicht mit einem f r ihren Gesch fts-
zweck angemessen eingerichteten Gesch ftsbetrieb am allgemei-
nen wirtschaftlichen Verkehr teilnimmt.

§ 50d Besonderheiten im Fall von DBA
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2Maßgebend sind ausschließlich die Verh ltnisse der ausl ndischen
Gesellschaft; organisatorische, wirtschaftliche oder sonst beachtliche
Merkmale der Unternehmen, die der ausl ndischen Gesellschaft nahe
stehen (§ 1 Abs. 2 des Außensteuergesetzes), bleiben außer Betracht.
3An einer eigenen Wirtschaftst tigkeit fehlt es, soweit die ausl n-
dische Gesellschaft ihre Bruttoertr ge aus der Verwaltung von Wirt-
schaftsg tern erzielt oder ihre wesentlichen Gesch ftst tigkeiten auf
Dritte bertr gt. 4Die S tze 1 bis 3 sind nicht anzuwenden, wenn mit
der Hauptgattung der Aktien der ausl ndischen Gesellschaft ein we-
sentlicher und regelm ßiger Handel an einer anerkannten Bçrse
stattfindet oder f r die ausl ndische Gesellschaft die Vorschriften des
Investmentsteuergesetzes gelten.
(4) 1Der Gl ubiger der Kapitalertr ge oder Verg tungen im Sinne des § 50a
hat nach amtlich vorgeschriebenem Vordruck durch eine Best tigung der
f r ihn zust ndigen Steuerbehçrde des anderen Staates nachzuweisen, dass
er dort ans ssig ist oder die Voraussetzungen des § 50g Abs. 3 Nr. 5 Buch-
stabe c erf llt sind. 2Das Bundesministerium der Finanzen kann im Einver-
nehmen mit den obersten Finanzbehçrden der L nder erleichterte Verfah-
ren oder vereinfachte Nachweise zulassen.
(5) 1Abweichend von Absatz 2 kann das Bundeszentralamt f r Steuern in
den F llen des § 50a Abs. 4 Nr. 2 und 3 den Schuldner der Verg tung auf
Antrag allgemein erm chtigen, den Steuerabzug zu unterlassen oder nach ei-
nem niedrigeren Steuersatz vorzunehmen (Kontrollmeldeverfahren). 2Die
Erm chtigung kann in F llen geringer steuerlicher Bedeutung erteilt und
mit Auflagen verbunden werden. 3Einer Best tigung nach Absatz 4 Satz 1
bedarf es im Kontrollmeldeverfahren nicht. 4Inhalt der Auflage kann die
Angabe des Namens, des Wohnortes oder des Ortes des Sitzes oder der Ge-
sch ftsleitung des Schuldners und des Gl ubigers, der Art der Verg tung,
des Bruttobetrags und des Zeitpunkts der Zahlungen sowie des einbehalte-
nen Steuerbetrags sein. 5Mit dem Antrag auf Teilnahme am Kontrollmelde-
verfahren gilt die Zustimmung des Gl ubigers und des Schuldners zur Wei-
terleitung der Angaben des Schuldners an den Wohnsitz- oder Sitzstaat des
Gl ubigers als erteilt. 6Die Erm chtigung ist als Beleg aufzubewahren. 7Ab-
satz 2 Satz 8 gilt entsprechend.
(6) Soweit Absatz 2 nicht anwendbar ist, gilt Absatz 5 auch f r Kapitalertr -
ge im Sinne des § 43 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 und 4, wenn sich im Zeitpunkt der
Zahlung des Kapitalertrags der Anspruch auf Besteuerung nach einem nied-
rigeren Steuersatz ohne n here Ermittlungen feststellen l sst.
(7) Werden Eink nfte im Sinne des § 49 Abs. 1 Nr. 4 aus einer Kasse einer
juristischen Person des çffentlichen Rechts im Sinne der Vorschrift eines
Abkommens zur Vermeidung der Doppelbesteuerung ber den çffentlichen
Dienst gew hrt, so ist diese Vorschrift bei Bestehen eines Dienstverh ltnis-
ses mit einer anderen Person in der Weise auszulegen, dass die Verg tungen
f r der erstgenannten Person geleistete Dienste gezahlt werden, wenn sie
ganz oder im Wesentlichen aus çffentlichen Mitteln aufgebracht werden.
(8) 1Sind Eink nfte eines unbeschr nkt Steuerpflichtigen aus nichtselbst n-
diger Arbeit (§ 19) nach einem Abkommen zur Vermeidung der Doppel-
besteuerung von der Bemessungsgrundlage der deutschen Steuer auszuneh-
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men, wird die Freistellung bei der Veranlagung ungeachtet des Abkommens
nur gew hrt, soweit der Steuerpflichtige nachweist, dass der Staat, dem nach
dem Abkommen das Besteuerungsrecht zusteht, auf dieses Besteuerungs-
recht verzichtet hat oder dass die in diesem Staat auf die Eink nfte fest-
gesetzten Steuern entrichtet wurden. 2Wird ein solcher Nachweis erst ge-
f hrt, nachdem die Eink nfte in eine Veranlagung zur Einkommensteuer
einbezogen wurden, ist der Steuerbescheid insoweit zu ndern. 3§ 175
Abs. 1 Satz 2 der Abgabenordnung ist entsprechend anzuwenden.

(9) 1Sind Eink nfte eines unbeschr nkt Steuerpflichtigen nach einem
Abkommen zur Vermeidung der Doppelbesteuerung von der Bemes-
sungsgrundlage der deutschen Steuer auszunehmen, so wird die Frei-
stellung der Eink nfte ungeachtet des Abkommens nicht gew hrt,
wenn
1. der andere Staat die Bestimmungen des Abkommens so anwendet,
dass die Eink nfte in diesem Staat von der Besteuerung auszuneh-
men sind oder nur zu einem durch das Abkommen begrenzten
Steuersatz besteuert werden kçnnen, oder

2. die Eink nfte in dem anderen Staat nur deshalb nicht steuerpflich-
tig sind, weil sie von einer Person bezogen werden, die in diesem
Staat nicht auf Grund ihres Wohnsitzes, st ndigen Aufenthalts, des
Ortes ihrer Gesch ftsleitung, des Sitzes oder eines hnlichen
Merkmals unbeschr nkt steuerpflichtig ist.

2Nummer 2 gilt nicht f r Dividenden, die nach einem Abkommen zur
Vermeidung der Doppelbesteuerung von der Bemessungsgrundlage
der deutschen Steuer auszunehmen sind, es sei denn, die Dividenden
sind bei der Ermittlung des Gewinns der aussch ttenden Gesellschaft
abgezogen worden. 3Bestimmungen eines Abkommens zur Vermei-
dung der Doppelbesteuerung, die die Freistellung von Eink nften in
einem weitergehenden Umfang einschr nken, sowie Absatz 8 und
§ 20 Abs. 2 bleiben unber hrt.

§ 52

Anwendung s vo r s c h r i f t e n

idF des EStG v. 19.10.2002 (BGBl. I 2002, 4210; BStBl. I 2002, 1209), zuletzt ge ndert
durch das JStG 2007 v. 13.12.2006 (BGBl. I 2006, 2878; BStBl. I 2007, 28)

...
(59a) 1§ 50d in der Fassung des Gesetzes vom 22. Dezember 1999 (BGBl. I S. 2601) ist
letztmals anzuwenden f r Aussch ttungen, f r die der Vierte Teil des Kçrperschaftsteuer-
gesetzes nach § 34 Abs. 10a des Kçrperschaftsteuergesetzes in der Fassung des Artikels 3
des Gesetzes vom 23. Oktober 2000 (BGBl. I S. 1433) letztmals anzuwenden ist. 2§ 50d in
der Fassung des Gesetzes vom 23. Oktober 2000 (BGBl. I S. 1433) ist erstmals auf Kapi-
talertr ge anzuwenden, f r die Satz 1 nicht gilt. 3§ 50d in der Fassung des Gesetzes vom
20. Dezember 2001 (BGBl. I S. 3794) ist ab 1. Januar 2002 anzuwenden; f r Antr ge auf
die Erteilung von Freistellungsbescheinigungen, die bis zum 31. Dezember 2001 gestellt
worden sind, ist § 50d Abs. 2 Satz 4 nicht anzuwenden. 4§ 50d Abs. 1 in der Fassung des
Artikels 1 des Gesetzes vom 15. Dezember 2003 (BGBl. I S. 2645) ist ab 1. Januar 2002
anzuwenden. 5§ 50d Abs. 1, 1a, 2 und 4 in der Fassung des Gesetzes vom 2. Dezember
2004 (BGBl. I S. 3112) ist erstmals auf Zahlungen anzuwenden, die nach dem 31. Dezem-
ber 2003 erfolgen. 6§ 50d Abs. 9 Satz 1 Nr. 1 in der Fassung des Artikels 1 des Geset-
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zes vom 13. Dezember 2006 (BGBl. I S. 2878) ist f r alle Veranlagungszeitr ume
anzuwenden, soweit Steuerbescheide noch nicht bestandskr ftig sind.
...

Autor: Dr. Martin Klein, Rechtsanwalt/Steuerberater,
Hengeler Mueller, Frankfurt
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Keine deutsche Kapitalertragsteuerentlastung bei Einschaltung einer ausstattungslosen
Zwischenholdinggesellschaft im Ausland – Nichtanwendungserlass zur Hilversum II-
Entscheidung des BFH, IStR 2006, 361; Grotherr, Die Abgrenzung der eigenwirt-
schaftlich t tigen Kapitalgesellschaft von der funktionslosen Briefkastengesellschaft im
Spiegel der neueren BFH-Rechtsprechung –IWB Gr. 2 F. 3 Deutschland, Teil I, 1281,
Teil II, 1301 (2006); G nkel/Lieber, Braucht Deutschland eine Versch rfung der Hol-
dingregelung in § 50d Abs. 3 EStG?, DB 2006, 2197; Kessler/Eicke, Treaty-Shopping
– Quo vadis? Kritische Anmerkungen zu § 50d Abs. 3 EStG-E, IStR 2006, 577;
Plewka/Beck, Tax Planning Under Germany’s New Antiavoidance Rule, Tax Notes
International 2006, 617; Wiese/S ss, Versch rfungen bei Kapitalertragsteuer-Entlas-
tung f r zwischengeschaltete ausl ndische Kapitalgesellschaften, GmbHR 2006, 972;
Grotherr, International relevante nderungen durch das JStG 2007 anhand von Fall-
beispielen, IWB Gr. 3 F. 3 Deutschland, 1445 (2006); Beußer, Der neue § 50d Abs. 3
MG bei Nutzungverg tungen, IStR 2007, 316; Bçing, Eine Missbrauchsnorm im Fa-
denkreuz des Gemeinschaftsrechts, RIW 2007, 161; Ehlermann/Kowallik, Germany
Tightens Rules for Foreign Holding Companies, Tax Notes International 2007, 11;
Grotherr, Zum Anwendungsbereich der unilateralen R ckfallklausel gem ß § 50d
Abs. 9 EStG, IStR 2007, 265; Kessler/Eicke, Neue Gestaltungsh rden in der Anti-
Treaty-Shopping-Regelung des § 50d Abs. 3 EStG, DStR 2007, 781; Kessler/Eicke,
Germany: Treaty Shop Until You Drop, Tax Notes International 2007, 377; Kokott/
Henze, Ist der EuGH – noch – ein Motor f r die Konvergenz der Steuersysteme?, BB
2007, 913; Mihm, Wege aus der Missbrauchsfalle des § 50d Abs. 3 EStG i.d.F. des JStG
2007, Steueranwaltsmagazin 2007, Heft 3; Salzmann, Abschied vom Verbot der „virtu-
ellen“ Doppelbesteuerung?, IWB Gr. 3 Fach 3, 1465 [2007]; Schçnfeld, Kommentar
zu BMF v. 3.4.2007, FR 2007, 506; Vogel, Neue Gesetzgebung zur DBA-Freistellung,
IStR 2007, 225; Weiske, § 50d Abs. 3 EStG – Drohende Rechtsfolgen des „Treaty
Shopping“, IStR 2007, 314.
Verwaltungsanweisungen: BMF v. 3.4.2007, Entlastungsberechtigung ausl ndischer
Gesellschaften, Anwendung des § 50d Abs. 3 in der Fassung des Jahressteuergesetzes
2007, FR 2007, 504.

1. Rechtsentwicklung und zeitlicher Anwendungsbereich der
Neuregelungen

Gesetzesentwicklung bis 2005: s. § 50d Anm. 2.
JStG 2007 v. 13.12.2006 (BGBl. I 2006, 2878; BStBl. I 2007, 28): Die Abs. 3
und 6 wurden neu gefasst und nach Abs. 8 wurde ein neuer Abs. 9 angef gt.
E Abs. 3 idF des JStG 2007 bernimmt von Abs. 3 idF des St ndG 2001
(BGBl. I 2001, 3794, BStBl. I 2002, 4) die vorangestellte Rechtsfolge (kein
Anspruch auf Entlastung nach Abs. 1 oder 2, jetzt ausdr cklich „Absatz 2“)
sowie den ersten Teil des Tatbestands (ausl nd. Gesellschaft, Beteiligung
von Personen, denen die Erstattung oder Freistellung nicht zust nde, wenn
sie die Eink nfte unmittelbar erzielten). Die dann folgenden nderungen
gegen ber dem bisherigen Abs. 3 entsprechen im Wesentlichen den im RegE
v. 25.9.2006 (BTDrucks. 16/2712, 13) vorgeschlagenen nderungen. Nach
der Beschlussempfehlung des FinAussch. v. 8.11.2006 (BTDrucks. 16/3325,
25) wurde lediglich der letzte Satzteil des Satzes 4 angef gt („... oder f r die
ausl ndische Gesellschaft die Vorschriften des Investmentsteuergesetzes gel-
ten“), um – lt. Bericht des FinAussch. v. 8.11.2006 (BTDrucks. 16/3368, 46)
nur „klarstellend“ – ausl nd. Fonds auszunehmen.
E Abs. 6 zu erg nzen (das JStG 2007 spricht von „neu fassen“, obgleich
gg . dem bisherigen Abs. 6 nur „und 4“ hinzugef gt wurde) war noch nicht
im RegE (BTDrucks. 16/2712, 13) vorgesehen, sondern wurde vom Fin-
Aussch. empfohlen (BTDrucks. 16/3325, 26).
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E Abs. 9: Der von der BReg. vorgeschlagene Abs. 9 wurde nach der Be-
schlussempfehlung des FinAussch. (BTDrucks. 16/3325, 25) ge ndert. In
Satz 1 Nr. 2 wurde „wenn der andere Staat nur deshalb nicht besteuert“ er-
setzt durch „die Eink nfte in dem anderen Staat nur deshalb nicht steuer-
pflichtig sind“ (s. dazu unten Anm. J 06-17). Zudem wurde Abs. 9 Satz 2 er-
g nzt, auch um einem Vorschlag des BRat v. 19.10.2006 (BTDrucks.
16/3036) inhaltlich zu entsprechen: Die Ausnahme vom Wechsel von der
Freistellung zur Anrechnung („switcht-over“) bei einer Nichtbesteuerung
im Quellenstaat (Satz 1 Nr. 2; in der Begr ndung des RegE, BTDrucks.
16/2712, 62 unzutreffend „Satz 2“) im Fall von Dividenden (Satz 2) gilt da-
nach nur dann, wenn die Zahlungen bei Gewinnermittlung der zahlenden
Gesellschaft nicht abziehbar sind.
Zeitlicher Anwendungsbereich der Neuregelungen: S mtliche nde-
rungen des § 50d durch das JStG 2007 v. 13.12.2006 traten nach Art. Art. 20
Abs. 6 des JStG 2007 am 1.1.2007 in Kraft. Mit Ausnahme von § 50d Abs. 9
Satz 1 Nr. 1, der nach § 52 Abs. 59a Satz 6 idF des JStG 2007 f r alle VZ
anzuwenden sein soll, soweit StBescheide noch nicht bestandskr ftig sind
(s. Salzmann, IWB F. 3 Gr. 3, 1465, 1477 [2007]: unzul ssige R ckwirkung),
sind die nderungen des § 50d durch das JStG 2007 nach der Grundregel
des § 52 Abs. 1 (idF des St ndG 2007 v. 19.7.2007, BGBl. I 2006, 1652;
BStBl. I 2006, 432) erstmals f r den VZ 2007 anzuwenden.

2. Grund und Bedeutung der nderungen des Abs. 3

a) Grund der nderungen des Abs. 3
Die Begr ndung des RegE (BTDrucks. 16/2712, 60, 61) bezeichnet die n-
derung des Abs. 3 als Klarstellung, die der Festigung und Konkretisierung
dieser Vorschrift als Missbrauchsregelung dienen soll. Die weitere Begr n-
dung, eine Missbrauchsregelung sei geboten, „um zunehmenden Steuerpla-
nungstechniken zu begegnen, mit denen die Besteuerung von Dividenden-
aussch ttungen beim Endempf nger durch die gezielte Zwischenschaltung
von spezifisch ausgestalteten ausl ndischen Gesellschaften umgangen wer-
den soll“, verr t, dass die Bezeichnung als „Klarstellung“ euphemistisch ist
und die nderung des Abs. 3 die Rechtslage vielmehr versch rfen soll (vgl.
auch Sachverst ndige Dr. Fischer in der çffentlichen Anhçrung des Fi-
nAussch. am 16.10.2006, Protokoll 16/30, 20; B nning/M hle, BB 2006,
2159; G nkel/Lieber, DB 2006, 2197; Kessler/Eicke, IStR 2006, 577;Wie-
se/S ss, GmbHR 2006, 972).

b) Bedeutung der nderungen des Abs. 3
Abs. 3 versch rft erheblich die Voraussetzungen, die eine ausl nd. Gesell-
schaft erf llen muss, um eine Abzugsteuererm ßigung beanspruchen zu kçn-
nen, wenn und soweit ihren Gesellschaftern diese nicht auch zust nde. Abs. 3
verstçßt gegen EG-Recht (s. Anm. J 06-5 mwN). Bis das der EuGH fest-
gestellt haben wird, wird sich die Beratungspraxis an dem Wortlaut der Vor-
schrift und seiner Interpretation durch die FinVerw. (BMF v. 3.4.2007, FR
2007, 504) orientieren und Gestaltungsalternativen (zB Ertragsthesaurierung
und „debt push-down“, R cklauf von Anteilen, deutsche PersGes. als Zwi-
schenholding (s.Mihm, Steueranwaltsmagazin 2007, Heft 3) erw gen m ssen.
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Reaktion auf BFH-Urteil „Hilversum II“: Mit der nderung des Abs. 3
reagiert der Gesetzgeber ausdr cklich auf die Rspr. des BFH, insbes. das
Hilversum II-Urteil des 1. Senats (BFH v. 31.5.2005 – I R 74, 88/04,
BStBl. II 2006, 118; s. Begr ndung des RegE, BTDrucks. 16/2712, 60). Da-
rin hatte der 1. Senat des BFH zu § 50d Abs. 1a EStG 1990/1994 (= Abs. 3
seit St ndG 2001 v. 20.12.2001 BGBl. I 2001, 3792; BStBl. I 2002, 4) ab-
weichend von seinem Hilversum I-Urteil (BFH v. 20.3.2002 – I R 38/00,
BStBl. II 2002, 819) entschieden, dass auch passive Beteiligungsaktivit ten
wie das Halten von Beteiligungen an KapGes. im Rahmen einer langfristi-
gen Konzernstrategie aus organisatorischen und haftungsrechtl. Gr nden
eine funktional eigenwirtschaftliche T tigkeit sei und einen wirtschaftlichen
oder sonst beachtlichen Grund iSd § 50d Abs. 1a EStG 1990/1994 f r die
Einschaltung von Zwischengesellschaften darstelle (s. § 50d Anm. 56; B n-
ning/M hle, BB 2006, 2159). Dass im Urteilsfall die Gesellschaften keine
eigenen Gesch ftsr ume unterhielten, sondern in solchen einer Schwester-
bzw. Tochtergesellschaft residierten, deren Telefax- und Telefonanschl sse
sie zudem nutzten, stand dem nicht entgegen (sog. Merkmals bertragung).
Die FinVerw. reagierte darauf mit einem Nichtanwendungserlass (BMF v.
30.1.2006; BStBl. I 2006, 166), in dem sie verlangte, eine Gesellschaft m sse,
um eine Abzugsteuererm ßigung beanspruchen zu kçnnen, auf jeden Fall
einen eigenen Gesch ftsbetrieb unterhalten (keine Merkmals bertragung)
und es m ssten – entgegen dem Wortlaut von Abs. 3 aF – zudem kumulativ
wirtschaftlich oder sonst beachtliche Gr nde ihre Einschaltung rechtfer-
tigen („kumulatives Tatbestandsmerkmal“, s. § 50d Anm. 58).
Versch rfung durch erg nzende Tatbestandsmerkmale: Die nderun-
gen des Abs. 3 durch das JStG 2007 gehen weit dar ber hinaus. Sie sehen
nicht nur eine alternative Verkn pfung („oder“) der zum Versagen einer Ab-
zugsteuererm ßigung f hrenden bisherigen Kriterien vor (Fehlen wirt-
schaftlicher oder sonst beachtlicher Gr nde – Satz 1 Nr. 1 – oder eines wirt-
schaftlichen Gesch ftsbetriebs – Satz 1 Nr. 3), sondern f hren ein weiteres
Merkmal ein (Satz 1 Nr. 2: sog. „10 %-Grenze“) und verbieten eine Merk-
mals bertragung (Satz 2).
BMF Schreiben zu § 50d Abs. 3 v. 3.4.2007 (FR 2007, 504): Die FinVerw.
nimmt erstmals allgemein Stellung zu § 50d Abs. 3, dh. nicht nur zu den hier
behandelten Fragen, die sich aus der Neufassung des § 50d Abs. 3 ergeben
(s. dazu Anm. J 06-11 bis J 06-14). Hervorzuheben ist, dass die FinVerw. be-
st tigt, dass § 50d Abs. 3 allein die Entlastung von deutscher KapErtSt. oder
Abzugsteuer regelt und damit auch nach ihrer Auffassung nicht anwendbar
ist auf andere Entlastungsanpr che, wie sie sich aus der Zuweisung des Be-
steuerungsrechts f r andere Eink nfte aus einem DBA ergeben kçnnen (zB
Gewinne aus den Ver ußerungen von Beteiligungen, Art. 13 OECD-MA).
W nschenswert w re es gewesen, wenn die FinVerw. bei dieser Gelegenheit
auch klargestellt h tte, dass § 50d Abs. 3 nicht anwendbar ist auf die Abzug-
steuer nach § 50a Abs. 7, da deren ermessensgerechte Anordnung voraus-
setzt, dass die StPflicht des ausl. Verg tungsgl ubigers bejaht wird, ohne dass
es bei dieser Pr fung auf die Voraussetzungen des § 50d Abs. 3 ankommt.

§ 50d Anm. J 06-3 Besonderheiten im Fall von DBA
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c) Verh ltnis des Abs. 3 zu Doppelbesteuerungsabkommen
Abs. 3 berlagert – wie § 50d im Allgemeinen – Regelungen, die sich aus
DBA ergeben (sog. „treaty override“), was die Rspr. bislang f r zul ssig h lt
(s. § 50d Anm. 6, 52). Nach Auffassung der FinVerw. sollen DBA-rechtl.
Missbrauchsregelungen nur dann Vorrang vor § 50d (Abs. 3) haben, wenn
sie eine „abschließende“ Regelung beinhalten (BMF v. 3.4.2007, FR 2007,
504, Anm. 11). UE ist diese Aussage f r die Praxis unbrauchbar, weil nicht
erkennbar ist, wann eine DBA-Regelung „abschließend“ sein soll (s. auch
Schçnfeld, Kommentar zu BMF v. 3.4.2007, FR 2007, 506 [510]). Es sollte
darauf abgestellt werden, ob das einschl gige DBA eine Missbrauchsrege-
lung (zB eine Bestimmung zu Limitation on Benefits wie in Art. 28 DBA-
USA) enth lt. In diesen F llen sollte uE Abs. 3 von der Verwaltung nicht
herangezogen werden.

d) Verh ltnis des Abs. 3 zu EG-Recht
Von Abs. 3 idF des St ndG 2001 (BGBl. I 2001, 3794, BStBl. I 2002, 4)
konnte man – jedenfalls bei gemeinschaftsrechtskonformer Auslegung des
Tatbestandsmerkmals der „wirtschaftlichen oder sonst beachtlichen Gr n-
de“ (mit dieser Einschr nkung: Schçn, IStR 1996, Beihefter Heft 2, 13;)
– annehmen, er verstoße nicht gegen das EG-Recht (BFH v. 20.3.2002 –
I R 38/00, IStR 2002; 597m. Anm. Jacob/Klein). Auf Abs. 3 idF des JStG
2007 trifft das uE nicht mehr zu (vgl. auch B nning/M hle, BB 2006,
2159; G nkel/Lieber, DB 2006, 2197; Kessler/Eicke, IStR 2006, 577;Wie-
se/S ss, GmbHR 2006, 972): Durch Abs. 3 idF des JStG 2007 werden aus-
l nd. Holdinggesellschaften schlechter gestellt als inl nd., und zwar sowohl
reine Holdinggesellschaften wie auch sogar gesch ftsleitende (s. Kessler/Ei-
cke, IStR 2006, 577; Bçing, RiW 2007, 161 [167]). Eine solche Ungleichbe-
handlung und ein Verstoß gegen das Verbot, die Niederlassungsfreiheit zu
beschr nken (Art. 43, 48 EGV), bed rfen der Rechtfertigung durch zwin-
gende Gr nde des çffentlichen Interesses, zu denen nicht die Notwendig-
keit gehçrt, einen Steuerausfall zu vermeiden. Sie m ssen sich zudem darauf
beschr nken, rein k nstliche, jeder wirtschaftlichen Realit t bare Gestaltun-
gen zu verhindern, die zu dem Zweck errichtet werden, einer Steuer zu ent-
gehen, die normalerweise f r eine T tigkeit im Inland geschuldet wird (vgl.
EuGH v. 12.9.2006 – Rs C-196/04 [Cadbury Schweppes], DB 2006, 2045
Rn. 49, 55; v. 17.7.1997 – Rs C 28/95 [Leur Bloem], EuGHE 1997, I-4161;
vgl. Kokott/Henze, BB 2007, 913 [916]). Dar ber geht Abs. 3 – auch in
Anbetracht des Anliegens des Gesetzgebers, Gesellschaften treffen zu wol-
len, die nur auf dem Papier (oder, was schwer vorstellbar ist, noch nicht ein-
mal auf Papier) existieren und ber keine eigene, dem Gesch ftszweck an-
gemessene Gesch ftsausstattung verf gen (Begr ndung des RegE, BT-
Drucks. 16/2712, 60) – schon mit der kumulativen Verkn pfung der Erfor-
dernisse „eigene Wirtschaftst tigkeit“ und „wirtschaftliche oder sonst be-
achtliche Gr nde“, insbesondere aber mit der 10 %-Grenze (Satz 1 Nr. 2, s.
Anm. J 06-12) weit hinaus (vgl. auch Bçing, RiW 2007, 161 [167]). Der Ge-
setzgeber macht eben gerade nicht lediglich von seiner durch das BVerfG
(v. 6.3.2002 – 2 BvL 17/99, BStBl. II 2002, 618 [637]) best tigten weit-
gehenden Befugnis zur Typisierung der Vielzahl der Einzelf lle Gebrauch
(so aber Begr ndung des RegE, BTDrucks. 16/2712, 60).
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3. Grund und Bedeutung der nderung des Abs. 6

a) Grund der nderung des Abs. 6
Die Erweiterung des Abs. 6 um Kapitalertr ge iSd. § 43 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4
erlaubt es, bei diesen Versicherungsertr gen im Kontrollmeldeverfahren
vom Einbehalt von KapErtrSt. abzusehen. Sie soll so Wettbewerbsnachteile
inl nd. Versicherungsunternehmen gegen ber ausl nd. Versicherungsunter-
nehmen beim Vertrieb deutscher Versicherungsprodukte an ausl nd. Ver-
sicherungsnehmer vermeiden (Bericht des FinAussch., BTDrucks. 16/3368,
46).

b) Bedeutung der nderung des Abs. 6
Abs. 6 erstreckte bisher das nach Abs. 5 nur f r bestimmte F lle (geringf gi-
ge Bedeutung) des § 50a Abs. 4 Nr. 2 und Nr. 3 geltende Kontrollmeldever-
fahren (§ 50d Abs. 5, s. § 50d Anm. 80 ff.), in dem wie im einzelfallbezoge-
nen Freistellungsverfahren (§ 50d Abs. 2, s. § 50d Anm. 35 ff.) vom
Einbehalt der Abzugsteuer abgesehen werden kann, auf bestimmte Kapital-
ertr ge (Streubesitzdividenden). Mit der Erweiterung des Abs. 6 um Kapital-
ertr ge iSd. § 43 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 kann nun schon bei der Auszahlung
von bestimmten Ertr gen aus Versicherungen iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 6 eine
von dem ausl nd. Empf nger der Ertr ge zu beanspruchende Erm ßigung
anfallender KapErtrSt. ber cksichtigt werden.

4. Grund und Bedeutung der Anf gung des Abs. 9

a) Grund der Anf gung des Abs. 9
Abs. 9 ist eine unilaterale Switch-over-Klausel und soll als solche eine „dop-
pelte“ Nichtbesteuerung von Eink nften verhindern, die nach der Bef rch-
tung des Gesetzgebers eintreten kann, wenn Eink nfte in Deutschland nach
Maßgabe eines DBA von deutscher Steuer freigestellt werden, aber auch im
Ausland auf Grund bestimmter Qualifikationskonflikte nicht oder nur zu ei-
nem niedrigen Steuersatz besteuert werden (Begr ndung des RegE,
BTDrucks. 16/2712, 61). In einem solchen Fall sei es gerechtfertigt und so-
gar geboten, zur Verhinderung von Steuerausf llen die Freistellung der Ein-
k nfte auszuschließen (Begr ndung des RegE aaO; krit. Vogel, IStR 2007,
225; Salzmann, IWB Gr. 3, F. 3, 1465 [2007]).

b) Bedeutung der Anf gung des Abs. 9
Indem Abs. 9, um zu verhindern, dass Eink nfte auf Grund von Qualifika-
tionskonflikten unversteuert bleiben, Vorschriften in DBA berlagert, nach
denen Eink nfte von der Bemessungsgrundlage der deutschen Steuer aus-
zunehmen sind, entwertet er die Bedeutung, die DBA als vçlkerrechtl. Ver-
tr ge f r die Vermeidung der Doppelbesteuerung haben (s. auch Grotherr,
IWB Gr. 3 F. 3 Deutschland, 1445 [2006]).

c) Verh ltnis des Abs. 9 zu anderen Vorschriften
Doppelbesteuerungsabkommen: Abs. 9 berlagert – wie § 50d im All-
gemeinen – Regelungen, die sich aus Doppelbesteuerungsabkommen erge-
ben (sog. „treaty override“; differenzierend Vogel, IStR 2007, 225: nur
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Abs. 9 Satz 1 Nr. 2, nicht aber Abs. 9 Satz 1 Nr. 1 ist „treaty override“), was
die Rspr. generell f r zul ssig h lt (s. § 50d Anm. 6, 52). Zu Konkurrenzen
(Satz 3) s. Anm. J 06-17.
§ 4 Abs. 1 Satz 7 idF des SEStEG v. 7.12.2006 (BGBl. I 2006, 2782;
BStBl. I 2007, 4) stellt die Begr ndung des Besteuerungsrechts der Bundes-
republik Deutschland hinsichtlich des Gewinns aus der Ver ußerung eines
WG einer Einlage dieses WG gleich (sog. Verstrickung). Das WG wird dann
mit dem gemeinen Wert bewertet (§ 6 Abs. 1 Nr. 5a). So wie ein Verbringen
eines WG aus einer ausl nd. Freistellungsbetriebsst tte in das inl nd.
Stammhaus zu einer Verstrickung f hrt (Fçrster, DB 2007, 72 [76]), muss
auch ein „Umschalten“ (switch-over) von der Freistellung auf die Anrech-
nung zur Verstrickung f hren, da damit die Bundesrepublik Deutschland ihr
Besteuerungsrecht begr ndet.
§ 34c Abs. 6 Satz 5 idF des JStG 2007: s. Anm. J 06-14 und § 34c Anm.
J 06-7.
Abs. 8 und § 20 Abs. 2 AStG bleiben nach Abs. 9 Satz 3 unber hrt (s.
Anm. J 06-17).

Erl uterungen zu den nderungen des § 50d
durch das JStG 2007

1. Anti-Treaty-Shopping-/Anti-Directive Shopping Rule
(§ 50d Abs. 3)

a) Ge nderte Tatbestandsmerkmale des Abs. 3 Satz 1
Wirtschaftliche oder sonst beachtliche Gr nde (Satz 1 Nr. 1): Einer
ausl nd. Gesellschaft, deren Gesellschafter eine Abzugsteuererm ßigung
nicht oder nur in geringerem Maße beanspruchen kçnnen, wird die Erstat-
tung oder Freistellung von Abzugsteuer versagt, wenn f r ihre Einschaltung
wirtschaftliche oder sonst beachtliche Gr nde fehlen. Dieses Tatbestands-
merkmal ist an sich nicht neu (s. § 50d Anm. 56), wohl aber seine kumulati-
ve Verkn pfung mit den anderen (s. § 50d Anm. 58). Nach der Begr ndung
des RegE (BTDrucks. 16/2712, 60) fehlt ein wirtschaftlicher Grund insbes.
dann, wenn die ausl nd. Gesellschaft berwiegend der Sicherung von In-
landsvermçgen in Krisenzeiten dient, f r eine k nftige Erbregelung oder
f r den Aufbau der Alterssicherung der Gesellschafter eingesetzt werden
soll. Als sonst beachtliche Gr nde sollen hingegen ua. rechtl., politische
oder auch religiçse Gr nde in Betracht kommen.
10 %-Grenze (Satz 1 Nr. 2): Einer ausl nd. Gesellschaft, deren Gesell-
schafter eine Abzugsteuererm ßigung nicht oder nur in geringerem Maße
beanspruchen kçnnen, wird die Erstattung oder Freistellung von Abzugs-
teuer zudem versagt, wenn sie nicht mehr als 10 % ihrer gesamten Brutto-
ertr ge des betreffenden Wj. aus eigener Wirtschaftst tigkeit erzielt. Bislang
hatte das Gesetz einer ausl nd. Gesellschaft die Abzugsteuererm ßigung
versagt, wenn sie (gar) keine eigene Wirtschaftst tigkeit entfaltete (s. § 50d
Anm. 57). Nach der Begr ndung des RegE (BTDrucks. 16/2712, 60) ist die
„10 %-Grenze“ in Anlehnung an § 9 AStG (Freigrenze bei gemischten Ein-
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k nften) eingef hrt worden, um Gesellschaften ohne eine ins Gewicht fal-
lende aktive Wirtschaftst tigkeit von der Entlastung nach § 50d Abs. 1 oder
2 auszuschließen. In der bisherigen Praxis seien auch Minimalt tigkeiten als
„eigene Wirtschaftst tigkeit“ deklariert worden. Zu dem Begriff der eigenen
Wirtschaftst tigkeit s. Anm. J 06-13. Nimmt eine ausl nd. Gesellschaft ge-
sch ftsleitende Funktionen gegen ber einer (damit geleiteten) Beteiligungs-
gesellschaft wahr, sind von dieser gezahlte Dividenden nicht mehr passive
Beteiligungsertr ge, sondern z hlen zu den Bruttoertr gen einer eigenen ak-
tiven Wirtschaftst tigkeit der ausl nd. Gesellschaft (BMF v. 3.4.2007, FR
2007, 504 Anm. 7). Die FinVerw. ist zudem bereit, das Erfordernis, die
10 %-Grenze zu berschreiten, einschr nkend anzuwenden: Nach BMF v.
3.4.2007 (FR 2007, 504 Anm. 7) soll es unsch dlich sein, wenn die Brutto-
ertr ge aus aktiver Wirtschaftst tigkeit nicht mehr als 10 % der gesamten
Bruttoertr ge der Gesellschaft betragen, wenn die 10 %-Grenze in den vo-
rangegangenen drei Wj. berschritten wurde oder, bei einer neu gegr ndeten
Gesellschaft, in den drei folgenden Wj. voraussichtlich berschritten wird.
Eigener Gesch ftsbetrieb (Satz 1 Nr. 3): Einer ausl nd. Gesellschaft, de-
ren Gesellschafter eine Abzugsteuererm ßigung nicht oder nur in geringe-
rem Maße beanspruchen kçnnen, wird die Erstattung oder Freistellung von
Abzugsteuer schließlich auch versagt, wenn sie nicht mit einem f r ihren
Gesch ftszweck angemessen eingerichteten Gesch ftsbetrieb am allgemei-
nen wirtschaftlichen Verkehr teilnimmt. Nach der Begr ndung des RegE
(BTDrucks. 16/2712, 60) ist eine substanzielle, dem Gesch ftszweck ange-
messene Gesch ftsausstattung f r den Nachweis einer Gesellschaft, die
mehr sein soll als eine Basis- oder Domizilgesellschaft, unbedingt erforder-
lich. Nach BMF v. 3.4.2007 aaO Anm. 8 soll die Gesellschaft ber qualifi-
ziertes Personal, Gesch ftsr ume und technische Kommunikationsmittel
verf gen, dh. ein „greifbares Vorhandensein“ nachweisbar sein m ssen.
Das Merkmal der Teilnahme am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr ist
nach der Gesetzesbegr ndung allerdings schon dann erf llt, wenn eine Ge-
sellschaft Dienstleistungen nur gegen ber einem Auftraggeber erbringt. Ei-
ne gewerbliche T tigkeit liegt daher auch vor, wenn eine Gesellschaft
Dienstleistungen nur gegen ber einer oder mehreren Konzerngesellschaften
erbringt, nach BMF v. 3.4.2007 aaO Anm. 6.1 allerdings nur, wenn sie gegen
ein gesondertes Entgelt erbracht und wie unter fremden Dritten abgerech-
net werden.
Kumulative Verkn pfung: Die schon bisher in Abs. 3 enthaltenen Tat-
bestandsmerkmale „wirtschaftliche oder sonst beachtliche Gr nde“ und
„Fehlen eigener Wirtschaftst tigkeit“ (jetzt mit 10 %-Grenze) sowie das Er-
fordernis, am wirtschaftlichen Verkehr mit einem eigenen Gesch ftsbetrieb
teilzunehmen, m ssen jetzt erstmals auch nach dem Wortlaut des Gesetzes
kumulativ erreicht werden, damit eine ausl nd. Gesellschaft eine Abzugs-
teuererm ßigung in Anspruch nehmen kann (zur bisherigen Rechtslage s.
§ 50d Anm. 58).

b) Keine Merkmals bertragung (Abs. 3 Satz 2)
Satz 2 regelt das Verbot der sog. Merkmals bertragung, das die FinVerw.
schon in ihrem Nichtanwendungserlass (BMF v. 30.1.2006; BStBl. I 2006,
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166) zur Hilversum II-Entscheidung des 1. Senats des BFH v. 21.5.2005 –
I R 74, 88/04 (BStBl. II 2006, 118) vertreten hatte.
Nach der Begr ndung des RegE (BTDrucks. 16/2712, 60) sollen Struk-
tur- und Strategiekonzepte f r einen Konzern nicht dazu f hren d rfen,
dass funktionslosen ausl nd. Gesellschaften Steuerentlastungen nach Abs. 1
oder 2 gew hrt werden, da sich konzerninterne Merkmale relativ einfach ge-
stalten bzw. begr nden ließen und Abs. 3 dadurch leicht umgangen werden
kçnne. Außerdem seien derartige Merkmale in der Praxis kaum nachpr f-
bar.
Auch die FinVerw. h lt nach BMF v. 3.4.2007 (FR 2007, 504) Anm. 5 wirt-
schaftliche oder sonst beachtliche Gr nde, die sich aus den Verh ltnissen
des Konzernverbunds ergeben, wie zB Gr nde der Koordination, Organisa-
tion, typische Kundenbeziehungen, Kosten, çrtliche Pr ferenzen, gesamt-
unternehmerische Konzentration f r unbeachtlich und beruft sich dazu auf
das Urteil des 1. Senats des BFH v. 20.3.2002 – I R 38/00 (BStBl. II 2002,
819), ohne allerdings zu erw hnen, dass der 1. Senat in BFH v. 31.5.2005 –
I R 74, 88/04 (BStBl. II 2006, 118) daran in einer solchen Sachverhalts-
konstellation nicht festgehalten hat, die Auffassung des BMF also jedenfalls
nicht von der j ngeren BFH-Rspr. gedeckt ist.
Stellungnahme: Die Haltung der FinVerw. ist nicht konsequent: Wird eine
Beteiligungsverwaltung durch die tats chliche Einflussnahme einer ausl nd.
Management- oder Dienstleistungs-Holding auf Beteiligungsgesellschaften
und durch die bernahme gesch ftsleitender Funktionen zur eigenen (akti-
ven) Wirtschaftst tigkeit, dann muss diese ausl nd. Management- oder
Dienstleistungs-Holding damit einen hinreichenden wirtschaftlichen Grund
f r ihre Existenz belegt haben und kann nicht mehr daran scheitern, dass
sich diese Aufgabenverteilung aus den Verh ltnissen des Konzernverbunds
und seiner Organisation ergibt.

c) Eigene Wirtschaftst tigkeit (Abs. 3 Satz 3)
Satz 3 grenzt negativ ab, was keine eigene Wirtschaftst tigkeit iSd.
10 %-Grenze in Satz 1 Nr. 2 ist. Danach fehlt es an einer eigenen Wirt-
schaftst tigkeit, soweit die ausl nd. Gesellschaft ihre Bruttoertr ge aus der
Verwaltung von WG erzielt oder ihre wesentlichen Gesch ftst tigkeiten auf
Dritte bertr gt.
Nach der Begr ndung des RegE (BTDrucks. 16/2712, 60) sollen von
der Entlastungsmçglichkeit Eink nfte ausgeschlossen sein, die letztlich
nicht „am Markt“, also nicht aus der Beteiligung am allgemeinen wirtschaft-
lichen Verkehr, erzielt w rden, die wiederum in Satz 1 Nr. 3 verlangt werde.
Als nicht ausreichendes bloßes Verwalten von WG erachtet die Begr ndung
des RegE das (bloße) Halten von Anteilen an einer oder mehreren Gesell-
schaften. Nur wenn zudem gesch ftsleitende Funktionen gegen ber Betei-
ligungsgesellschaften (mehr als einer) wahrgenommen werden, zu dem Hal-
ten der Beteiligung also eine Managementt tigkeit gegen ber (mindestens
zwei) Beteiligungsgesellschaften hinzukommt, handelt es sich um eine eige-
ne Wirtschaftst tigkeit (Begr ndung des RegE aaO).
Meinung der Finanzverwaltung: In BMF v. 3.4.2007 (FR 2007, 504)
Anm. 6 nimmt die FinVerw. diese Unterscheidung zwischen passiver und
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aktiver Beteiligungsverwaltung auf und nimmt ersteres an, wenn sich die
ausl nd. Gesellschaft nur auf das Aus ben von Gesellschafterrechten in ei-
ner oder mehreren Tochtergesellschaften beschr nkt, w hrend die tats ch-
lich Einflussnahme auf (inl nd.) Beteiligungsgesellschaften durch die ber-
nahme gesch ftsleitender Funktionen die Beteiligungsverwaltung zur eige-
nen (aktiven) Wirtschaftst tigkeit und damit die von den Beteiligungsgesell-
schaften gezahlten Dividenden zu den Ertr gen einer eigenen aktiven Wirt-
schaftst tigkeit der ausl nd. Gesellschaft macht. Dies auf die Wahrnehmung
gesch ftsleitender Funktionen gegen ber (mindestens zwei) – wie der Wort-
laut von Anm. 6.2 Satz 1 des BMF-Schreibens v. 3.4.2007 verstanden wer-
den kçnnte – „inl nd.“ Gesellschaften oder – worauf Anm. 6.2 Satz 2 des
BMF-Schreibens v. 3.4.2007 schließen l sst – jedenfalls gegen ber Tochter-
gesellschaften in EU-Mitgliedstaaten zu beschr nken, ist nicht gerechtfertigt
(vgl. auch Schçnfeld, FR 2007, 506 [509]).
Bemerkenswert ist, dass die FinVerw. in diesem Zusammenhang als ge-
sch ftsleitende Funktionen, die eine ausl nd. Gesellschaft aus ben kann,
um eine Beteiligung aktiv zu verwalten und damit eine eigene Wirtschafts-
t tigkeit auszu ben, (nur) F hrungsentscheidungen betrachtet, die sich
durch ihre langfristige Natur, Grunds tzlichkeit und Bedeutung f r den Be-
stand der (geleiteten) Beteiligungsgesellschaft auszeichnen und dadurch von
Routineentscheidungen unterscheiden sollen. Das erleichtert es, diese Funk-
tionen von der tats chlichen Gesch ftsleitung einer Gesellschaft im Tages-
gesch ft zu unterscheiden, die ber den Ort der Gesch ftsleitung entschei-
det (vgl. BFH v. 3.7.1997 – IV R 58/95, BStBl. II 1998, 86; Kruse in
Tipke/Kruse, AO/FGO, § 10 AO Rn. 2). Das Verbot, wesentliche Ge-
sch ftst tigkeiten auf Dritte zu bertragen, zielt auf die Mçglichkeit, (s mtli-
che) Gesch ftst tigkeiten auszulagern (Outsourcing), zB auf Anwaltskanz-
leien.

d) Ausnahmen vom Anwendungsbereich des Abs. 3 (Abs. 3 Satz 4)
Anders als Abs. 3 idF des St ndG 2001 (BGBl. I 2001, 3794, BStBl. I 2002,
4) und dessen Vorl ufer Abs. 1a idF des StMBG v. 21.12.1993 (BGBl. I
1993, 2310, BStBl. I 1994, 50) nimmt Satz 4 idF des JStG 2007 nun erstmals
ausdr cklich bestimmte Gesellschaften von dem Anwendungsbereich des
Abs. 3 aus („Die S tze 1 bis 3 sind nicht anzuwenden ...“). Diese Gesell-
schaften kçnnen Entlastungen nach Abs. 1 und 2 beanspruchen, ohne ins-
bes. die Voraussetzungen des Satzes 1 Nr. 1–3 erf llen zu m ssen. Entgegen
der missverst ndlichen und vom Wortlaut des Gesetzes nicht gedeckten
Formulierung in BMF v. 3.4.2007 (FR 2007, 504 Anm. 10) gelten diese Aus-
nahmen nicht nur f r „antragstellende Gesellschaften“, sondern beim
Durchgriff auf tiefergestaffelte Beteiligungsstrukturen auch f r mittelbar an
der deutschen Gesellschaft beteiligte Gesellschaften (s. auch Schçnfeld,
Kommentar zu BMF v. 3.4.2007, FR 2007, 506 [508]).
Bçrsennotierte Aktiengesellschaften: Dies betrifft zum einen Gesell-
schaften, mit deren Hauptaktiengattung ein wesentlicher und regelm ßiger
Handel an einer anerkannten Bçrse stattfindet (Satz 4 Alt. 1). Vorbild dieser
Ausnahme ist § 7 Abs. 6 Satz 3 Halbs. 2 AStG (vgl. Begr ndung des RegE,
BTDrucks. 16/2712, 60, 61). Die FinVerw. sollte sich daher bei ihrer Aus-
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legung von Satz 4 an BMF v. 2.12.2004, BStBl. I 2004 Sondernummer
1/2004, Tz. 7. 6. 2. orientieren. Anerkannt ist eine Bçrse danach, wenn sie
die Genehmigung der zust ndigen Aufsichtsbehçrde hat. Hauptgattung der
Aktien sollen allerdings nur die Aktien sein, die das Aktienkapital repr sen-
tieren und idR auch Stimmrechte verleihen. Das d rfte die Ausnahme un-
sachgerecht einschr nken, wenn zB nur, aber uU in erheblichem Umfang,
Vorzugsaktien einer Gesellschaft an einer Bçrse gehandelt werden (s. Kçh-
ler in Strunk/Kaminski/Kçhler, AStG, DBA, § 7 AStG Rn. 176). Von ei-
nem „wesentlichen und regelm ßigen Handel“ sollte bei einer an einer aner-
kannten Bçrse notierten Gesellschaft auch dann auszugehen sein, wenn
dieser einmal ausgesetzt wird oder nur in geringem Umfang stattfindet (s.
Kçhler aaO); auch die FinVerw. stellt daran in BMF v. 2.12.2004 aaO keine
weiteren Anforderungen, sondern deutet an, dass es ausreicht, dass die Ak-
tien gehandelt werden kçnnen.
Ausl ndische Investmentvermçgen: Ausgenommen sind zudem Gesell-
schaften, f r die „die Vorschriften des Investmentsteuergesetzes gelten“
(Satz 4 Alt. 2). Gemeint sind ausl nd. „Fonds“, dh. ausl nd. Investmentver-
mçgen iSd § 1 Abs. 1 Nr. 2 InvStG iVm. § 2 Abs. 8 InvG, die lt. Bericht des
FinAussch. (BTDrucks. 16/3368, 46), auf dessen Empfehlung der letzte
Satzteil des Satzes 4 angef gt wurde (Beschlussempfehlung des FinAussch.,
BTDrucks. 16/3325, 25), nur klarstellend ausgeschlossen werden sollten, da
sie blicherweise mehr als nur reine Vermçgensverwaltung aus bten (s. Be-
richt des FinAussch., BTDrucks. 16/3368, 46). Ob eine ausl nd. Gesell-
schaft ein solcher ausl nd. Fonds (Investmentvermçgen) ist, ist mitunter
schwierig zu bestimmen (vgl. dazu BMF v. 2.6.2005, BStBl. I 2005, 728
Rn. 3–9). Grund daf r ist, dass mit dem bergang zum InvStG zum 1.1.
2004 der unscharfe sog. materielle Investment- oder Fondsbegriff beibehal-
ten wurde (vgl. L bbehusen/Schmitt, DB 2004, 268). Ausl nd. Invest-
mentvermçgen sind nach § 2 Abs. 8 Satz 1 InvG dem Recht eines anderen
Staats unterstehende Investmentvermçgen iSd. § 1 Satz 2 InvG, also Ver-
mçgen zur gemeinschaftlichen Kapitalanlage, die nach dem Grundsatz der
Risikomischung in Vermçgensgegenst nden iSd. § 2 Abs. 4 InvG angelegt
sind. Zu letzteren z hlen neben Wertpapieren (§ 2 Abs. 4 Nr. 1 InVG) auch
Beteiligungen an Grundst cksgesellschaften (§ 2 Abs. 4 Nr. 6 InVG) und
Unternehmensbeteiligungen (§ 2 Abs. 4 Nr. 9 InVG), also auch Beteiligun-
gen an deutschen KapGes. Satz 4 Alt. 2 d rfte sich damit als praktisch weit-
reichende Ausnahme von Abs. 3 erweisen (s. aber die mçgliche Einschr n-
kung der Definition ausl nd. Fonds durch § 2 Abs. 9 InvG idF des Ent-
wurfs eines Investment nderungsgesetzes der BReg. v. 27.4.2007, BR-
Drucks. 274/07).

2. Kontrollmeldeverfahren f r Versicherungsertr ge (§ 50d Abs. 6)
Abs. 6 erstreckt das in Abs. 5 geregelte Kontrollmeldeverfahren, ein verein-
fachtes Verfahren, Abzugsteuererm ßigungen zu ber cksichtigen, auf be-
stimmte Kapitalertr ge und jetzt auch auf Kapitalertr ge iSd. § 43 Abs. 1
Satz 1 Nr. 4, § 20 Abs. 1 Nr. 6. Zu Einzelheiten s. § 50d Anm. 80 ff. Die
Praxis muss zeigen, ob f r diese Ertr ge aus Versicherungen, die typischer-
weise in einem Jahr f r mehrere Jahre zufließen, die f r die Beurteilung re-
gelm ßiger zufließender Ertr ge als von „geringer Bedeutung“ gesetzten
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Grenzen (5500 E im Einzelfall und 40000 E im Kj., s. BMF v. 18.12.2002,
BStBl. I 2002, 1386 Tz. 5; s. § 50d Anm. 81) angehoben werden m ssen.

3. Unilaterale Switch-over-Klausel (§ 50d Abs. 9)

a) Switch-over-Klausel
Abs. 9 entspricht unilateral einer in DBA bilateral verwendeten (s. Vogel/
Lehner, DBA, 4. Aufl. 2003, Art. 1 Rn. 136) Switch-over-Klausel: Eink nf-
te werden entgegen der Maßgabe eines von Deutschland vereinbarten DBA
nicht von deutscher Steuer freigestellt, wenn die Voraussetzungen des Sat-
zes 1 Nr. 1 oder Nr. 2 erf llt sind, dh. die Eink nfte im Ausland nicht oder
nicht wie aus deutscher Sicht erwartet ausreichend hoch besteuert werden.
Hintergrund ist, dass eine doppelte Besteuerung von Einkommen in zwei
Staaten mit Hilfe verschiedener Methoden vermieden werden kann (f r ei-
nen berblick vgl. Schaumburg, Internationales Steuerrecht, 2. Aufl. 1998,
Rn. 14.15 ff.). Im Rahmen von DBA stellt die Freistellungs- oder Befrei-
ungsmethode (ein Staat stellt im anderen Staat besteuerte Eink nfte von ei-
gener Steuer frei) neben der Anrechnungsmethode (ein Staat rechnet im an-
deren Staat gezahlte Steuer auf die eigene Steuer an) die Regelmethode dar
(vgl. Art. 23A und 23B OECD-MA; Wassermeyer in Debatin/Wassermey-
er, Doppelbesteuerung, Art. 23A MA Rn. 1, 2; Schaumburg aaO
Rn. 16525). Zu einer vollst ndigen Switch-over-Klausel wird Abs. 9 aller-
dings erst zusammen mit § 34c Abs. 6 Satz 5 idF des JStG 2007, der die An-
rechnung gem. § 34c Abs. 1 (wie auch den Abzug gem. Abs. 2) gestattet, ob-
wohl sie grunds tzlich gem. § 34c Abs. 6 Satz 1 auf Grund des Bestehens
eines DBA ausgeschlossen w re (s. § 34c Anm. J 06-7). Das ist konsequent,
weil Abs. 9 die Freistellung nach dem DBA ausschaltet, der Grund, die An-
rechnung zu verbieten, also in den F llen des Abs. 9 gerade entf llt. Rele-
vant wird das mangels Anrechnungsvolumen weniger, wo der ausl nd. Staat
nach Abs. 9 in Deutschland besteuerte Eink nfte gar nicht besteuert. Abs. 9
greift aber auch ein, wenn der ausl nd. Staat Eink nfte nur zu einem durch
das Abkommen begrenzten Steuersatz besteuert (Satz 1 Nr. 1 Alt. 2). In die-
sem Fall k me es zu einer Doppelbesteuerung derselben Eink nfte, wenn
nicht nach dem Ausschalten der Freistellung die ausl nd. Steuer angerechnet
w rde.

b) Tatbestandsmerkmale des Abs. 9
Freistellung von deutscher Steuer nach einem DBA: Abs. 9 setzt vo-
raus, dass Eink nfte eines unbeschr nkt Stpfl. nach einem DBA von der Be-
messungsgrundlage der deutschen Steuer auszunehmen sind, dh. freigestellt
werden. Das ist der Fall, wenn entweder das jeweilige DBA nur dem aus-
l nd. Staat (als Quellenstaat) das Besteuerungsrecht im Hinblick auf be-
stimmte Eink nfte zuweist oder wenn zwar beide Staaten besteuern kçn-
nen, Deutschland aber in dem Methodenartikel (Art. 23 OECD-MA) die
Freistellungsmethode als Methode zur Vermeidung der Doppelbesteuerung
vorsieht (s. Vogel/Lehner, DBA, 4. Aufl. 2003, vor Art. 6-22, Rn. 4–7).
§ 50d Abs. 9 ist nach der Begr ndung des RegE (BTDrucks. 16/2712, 60,
61) nur auf Eink nfte anzuwenden, die nach einem DBA von der Bemes-
sungsgrundlage der deutschen Steuer auszunehmen sind. Deshalb bleiben
StBefreiungen, die sich aus dem innerstaatlichen Recht ergeben, unber hrt.
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Keine oder nur begrenzte Besteuerung bzw. keine Steuerpflicht im
Ausland (Satz 1 Nr. 1 oder Nr. 2): Hinzukommen muss, dass diese in
Deutschland nach dem einschl gigen DBA eigentlich freizustellenden Ein-
k nfte im Ausland auf Grund eines DBA-Qualifikationskonflikts nicht
(Satz 1 Nr. 1 Alt.) oder nur begrenzt (Satz 1 Nr. 1 Alt. 2) besteuert werden
bzw. dort im Quellenstaat nach nationalem Recht aus bestimmten Gr nden
nicht „steuerpflichtig“ sind (Satz 1 Nr. 2).
E Satz 1 Nr. 1 beschreibt die DBA-Qualifikationskonflikte, die dazu f hren
sollen, dass Deutschland die Eink nfte (doch) nicht freistellt. Trotz der in
Deutschland nach dem DBA vorgesehenen Feistellung muss der andere
Staat die Bestimmungen des Abkommens so anwenden, dass die Eink nfte
in diesem Staat von der Besteuerung auszunehmen sind (Satz 1 Nr. 1 Alt. 1)
oder nur zu einem durch das Abkommen begrenzten Steuersatz besteuert
werden kçnnen (Satz 1 Nr. 1 Alt. 2). Gr nde daf r kçnnen nach Auffassung
des Gesetzgebers sein, dass die Staaten von unterschiedlichen Sachverhalten
ausgehen, Abkommensbestimmungen unterschiedlich auslegen oder auf
Grund von Vorschriften, die Artikel 3 Abs. 2 OECD-MA entsprechen, Ab-
kommensbegriffe nach ihrem nationalen Recht auslegen (Begr ndung des
RegE, BTDrucks. 16/2712, 60, 61 mit einem Beispiel eines DBA-Qualifika-
tionskonflikts). In diesen F llen sieht der Gesetzgeber unter Berufung auf
den Kommentar zum OECD-MA (Tz. 32.6 zu Artikel 23, Tz. 33–36.1 der
Vorbemerkung vor Art. 1 OECD-MA) ohnehin keine Verpflichtung, die
Eink nfte freizustellen (Begr ndung des RegE aaO), und h lt die Nr. 1 des-
halb f r nur klarstellend und ihre Anwendung auf alle noch nicht bestands-
kr ftigen F lle (wohl deshalb) f r zul ssig (Begr ndung des RegE, BT-
Drucks. 16/2712, 65). Tats chlich ist allerdings die dem zu Grunde liegende
Annahme falsch, DBA sollten neben einer Doppelbesteuerung auch eine
doppelte Nichtbesteuerung vermeiden (s. Vogel, IStR 2007, 225 [226]).
E Satz 1 Nr. 2: Eink nfte werden ungeachtet eines DBA zudem nicht frei-
gestellt, wenn die Eink nfte in dem anderen Staat nur deshalb nicht „steuer-
pflichtig“ sind (ein Terminus, den das EStG sonst eigentlich f r das han-
delnde, dh. die Eink nfte erzielende Subjekt verwendet, s. § 1 Abs. 1 Satz 1;
Vor §§ 1, 1a Anm. 1, 2; § 2 Anm. 62), weil sie von einer Person bezogen
werden, die in diesem Staat nicht auf Grund ihres Wohnsitzes, st ndigen
Aufenthalts, des Orts ihrer Gesch ftsleitung, des Sitzes oder eines hnlichen
Merkmals unbeschr nkt stpfl. ist. Nach der Beschlussempfehlung des Fi-
nAussch. (BTDrucks. 16/3325, 25) war in dem von der BReg. vorgeschlage-
nen Abs. 9 (BTDrucks. 16/2712, 13) „wenn der andere Staat nur deshalb
nicht besteuert“ durch „die Eink nfte in dem anderen Staat nur deshalb
nicht steuerpflichtig sind“ ersetzt worden, um zu verdeutlichen, dass es auf
die fehlende Steuerbarkeit der Eink nfte also solche und nicht auf die tat-
s chliche Nichtbesteuerung ankommt (Bericht des FinAussch., BTDrucks.
16/3368, 47). Diese fehlende Steuerbarkeit muss allerdings nach dem inso-
weit eindeutigen Wortlaut der Nr. 2 ausschließlich („... nur deshalb ...“) da-
rauf beruhen, dass die Eink nfte von einer Person bezogen werden, die in
dem anderen Staat nicht auf Grund ihres Wohnsitzes, st ndigen Aufent-
halts, des Orts ihrer Gesch ftsleitung, des Sitzes oder eines hnlichen Merk-
mals unbeschr nkt stpfl. ist. Sind die Eink nfte in dem anderen Staat aus

E 17
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anderen Gr nden innerstaatlichen Rechts nicht steuerbar, l sst sich ein
bergang von der StFreistellung zur -anrechnung nicht mit Abs. 9 Satz 1
Nr. 2 begr nden. Insbes. ist eine Nichtbesteuerung iSd. Vorschrift ist jedoch
nicht gegeben, wenn im anderen Staat auf Grund einer Verlustber cksichti-
gung keine Steuer festgesetzt wird (Begr ndung des RegE, BTDrucks.
16/2712, 62).
Dividenden (Satz 2): Grunds tzlich ausgenommen von dem Wechsel von
der Freistellung zu Anrechnung mach Satz 1 Nr. 2 sind Dividenden, die
nach einem DBA von der Bemessungsgrundlage der deutschen Steuer aus-
zunehmen sind. Das gilt nur dann nicht, wenn die Dividenden bei der Er-
mittlung des Gewinns der aussch ttenden Gesellschaft abgezogen wurden.
Die R ckausnahme wurde erst nach der Beschlussempfehlung des Fi-
nAussch. (BTDrucks. 16/3325, 25) aufgenommen, ber cksichtigt aber auch
einen Vorschlag des BRat v. 19.10.2006 (BTDrucks. 16/3036).
Konkurrenzen (Satz 3): Nach dem Wortlaut von Satz 3 bleiben Bestim-
mungen eines DBA, die die Freistellung von Eink nften in einem weiterge-
henden Umfang einschr nken, sowie Abs. 8 (s. dazu § 50d Anm. 110 ff.)
und „§ 20 Abs. 2“ (AStG), die ebenfalls die Freistellung auf Grund von
DBA unter bestimmten Voraussetzungen ausschließen, unber hrt. Dass das
Gesetz auf § 20 Abs. 2 ohne eine Angabe des Gesetzes und damit auf § 20
Abs. 2 EStG verweist, beruht auf einem Redaktionsversehen; gemeint ist
§ 20 Abs. 2 AStG (s. Begr ndung des RegE, BTDrucks. 16/2712, 62).
Satz 3 entspricht der Regel, dass das sp tere allgemeinere Gesetz dem fr he-
ren spezielleren Gesetz nicht vorgeht. Allerdings d rfte Abs. 9 nicht in je-
dem Fall neben zB einer „switch-over“-Klausel eines DBA anwendbar sein,
sondern sollte durch eine ebensolche als eine speziellere Norm verdr ngt
werden, da andernfalls dort vorgesehene Folgeregelungen nicht eingreifen
(so zB das nach Art. 25 Abs. 5 und Abs. 6 des revidierten DBA-USA obliga-
torisch vorgesehene Schiedsverfahren).

c) Rechtsfolge des Abs. 9: Keine Freistellung von deutscher Steuer
Ungeachtet des DBA werden die betroffenen Eink nfte in Deutschland
nicht von der Steuer freigestellt. Statt dessen wird eine etwaige ausl nd.
Steuer nach Maßgabe des § 34c Abs. 1 angerechnet bzw. nach § 34c Abs. 2
abgezogen (§ 34c Abs. 6 Satz 5 idF des JStG 2007). Weitere Rechtsfolge ist
uE, dass das Umschalten (switch-over) von der Freistellung auf die Anrech-
nung zu einer Verstrickung der betroffenen, der Eink nftebeziehung zu-
grunde liegenden WG f hrt (§ 4 Abs. 1 Satz 7; s.o. Anm. J 06-10).

§ 50d Anm. J 06-17 Besonderh. im Fall v. DBA u. d. §§ 43b und 50g
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§ 50f

Bußge l d vo r s c h r i f t e n

idF des AltEinkG v. 5.7.2004 (BGBl. I 2004, 1427; BStBl. I 2004, 554),
ge ndert durch das JStG 2007 v. 13.12.2007
(BGBl. I 2006, 2878; BStBl. I 2007, 28)

(1) Ordnungswidrig handelt, wer vors tzlich oder leichtfertig entgegen § 22a
Abs. 2 Satz 5 die Identifikationsnummer f r andere als die dort genannten
Zwecke verwendet.
(2) Die Ordnungswidrigkeit kann mit einer Geldbuße bis zu zehntausend
Euro geahndet werden.

Autor: Dipl.-Finw. Wilfried Apitz, Oberregierungsrat, Arnsberg
Mitherausgeber: MichaelWendt, Richter am BFH, M nchen

Allgemeine Erl uterungen zu der nderung des § 50f
durch das JStG 2007

1. Rechtsentwicklung und zeitlicher Anwendungsbereich der
Neuregelung

Rechtsentwicklung:
E Gesetzesentwicklung bis 2004: s. § 50f Anm. J 04-1.
E JStG 2007 v. 13.12.2006 (BGBl. I 2006, 2878; BStBl. I 2007, 28): Abs. 1
wird redaktionell angepasst. Die Angabe „§ 22a Abs. 2 Satz 4“ wird durch
die Angabe „§ 22a Abs. 2 Satz 5“ ersetzt.
Zeitlicher Anwendungsbereich der Neuregelung: Die Regelung ist am
1.1.2007 in Kraft getreten (Art. 20 Abs. 5 JStG 2007). Die nderung ist
nach der allgemeinen Anwendungsregelung in § 52 Abs. 1 idF des St ndG
2007 erstmals f r den VZ 2007 anzuwenden.

2. Grund und Bedeutung der nderung
Es handelt sich um eine redaktionelle Folge nderung (Zitatanpassung) zur
gesetzlichen nderung des § 22a Abs. 2. In § 22a Abs. 2 wurde nach dem
bisherigen Satz 3 eine neuer Satz 4 eingef gt. Dadurch wurde der bisherige
Satz 4 zu Satz 5, auf den § 50f Abs. 1 nach der nderung verweist. Die n-
derung hat keine materiell-rechtl. Bedeutung.

E 1
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§ 50g

Zah l ung en von Z i n s en und L i ze n zg eb h r e n zw i s c h en
ve r bunden en Un t e r n ehmen ve r s c h i e d en e r M i t g l i e d -

s t a a t e n d e r Eu r o p i s c h en Un i on –
R i c h t l i n i e 2 0 0 3/ 4 9/EG de s Ra t e s vom 3 . Jun i 2 0 0 3

(AB l . EU Nr. L 1 5 7 S . 4 9 ) ,
g e nd e r t d u r c h d i e R i c h t l i n i e 2 0 0 4/ 6 6/EG de s Ra t e s

vom 26 . Ap r i l 2 0 0 4 (AB l . EU Nr. L 1 6 8 S . 3 5 )

idF des EG-Amtshilfe-Anpassungsgesetzes v. 2.12.2004 (BGBl. I 2004, 3112;
BStBl. I 2004, 1148), ge ndert durch das St ndG 2007 v. 19.7.2006

(BGBl. I 2006, 1652; BStBl. I 2006, 432)

(1) 1Auf Antrag werden die Kapitalertragsteuer f r Zinsen und die Steuer
auf Grund des § 50a f r Lizenzgeb hren, die von einem Unternehmen der
Bundesrepublik Deutschland oder einer dort gelegenen Betriebsst tte eines
Unternehmens eines anderen Mitgliedstaates der Europ ischen Union als
Schuldner an ein Unternehmen eines anderen Mitgliedstaates der Europ i-
schen Union oder an eine in einem anderen Mitgliedstaat der Europ ischen
Union gelegene Betriebsst tte eines Unternehmens eines Mitgliedstaates der
Europ ischen Union als Gl ubiger gezahlt werden, nicht erhoben. 2Erfolgt
die Besteuerung durch Veranlagung, werden die Zinsen und Lizenzgeb h-
ren bei der Ermittlung der Eink nfte nicht erfasst. 3Voraussetzung f r die
Anwendung der S tze 1 und 2 ist, dass der Gl ubiger der Zinsen oder Li-
zenzgeb hren ein mit dem Schuldner verbundenes Unternehmen oder des-
sen Betriebsst tte ist. 4Die S tze 1 bis 3 sind nicht anzuwenden, wenn die
Zinsen oder Lizenzgeb hren an eine Betriebsst tte eines Unternehmens ei-
nes Mitgliedstaates der Europ ischen Union als Gl ubiger gezahlt werden,
die in einem Staat außerhalb der Europ ischen Union oder im Inland gele-
gen ist und in der die T tigkeit des Unternehmens ganz oder teilweise aus-
ge bt wird.

(2) Absatz 1 ist nicht anzuwenden auf die Zahlung von
1. Zinsen,
a) die nach deutschem Recht als Gewinnaussch ttung behandelt werden
(§ 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2) oder

b) die auf Forderungen beruhen, die einen Anspruch auf Beteiligung am
Gewinn des Schuldners begr nden;

2. Zinsen oder Lizenzgeb hren, die den Betrag bersteigen, den der
Schuldner und der Gl ubiger ohne besondere Beziehungen, die zwischen
den beiden oder einem von ihnen und einem Dritten auf Grund von Ab-
satz 3 Nr. 5 Buchstabe b bestehen, vereinbart h tten.

(3) 1F r die Anwendung der Abs tze 1 und 2 gelten die folgenden Begriffs-
bestimmungen und Beschr nkungen:
1. Der Gl ubiger muss der Nutzungsberechtigte sein. 2Nutzungsberechtig-
ter ist

E 1
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a) ein Unternehmen, wenn es die Eink nfte im Sinne von § 2 Abs. 1 er-
zielt;

b) eine Betriebsst tte, wenn
aa) die Forderung, das Recht oder der Gebrauch von Informationen,

auf Grund derer/dessen Zahlungen von Zinsen oder Lizenz-
geb hren geleistet werden, tats chlich zu der Betriebsst tte ge-
hçrt und

bb) die Zahlungen der Zinsen oder Lizenzgeb hren Eink nfte dar-
stellen, auf Grund derer die Gewinne der Betriebsst tte in dem
Mitgliedstaat der Europ ischen Union, in dem sie gelegen ist, zu
einer der in Nummer 5 Buchstabe a Doppelbuchstabe cc ge-
nannten Steuer beziehungsweise im Fall Belgiens dem „imp t
des non-r sidents/belasting der nietverblijfhouders“ beziehungs-
weise im Fall Spaniens dem „Impuesto sobre la Renta de no
Residentes“ beziehungsweise zu einer mit diesen Steuern identi-
schen oder weitgehend hnlichen Steuer herangezogen werden,
die nach dem Zeitpunkt des Inkrafttretens der Richtlinie
2003/49/EG des Rates vom 3. Juni 2003 ber eine gemeinsame
Steuerregelung f r Zahlungen von Zinsen und Lizenzgeb hren
zwischen verbundenen Unternehmen verschiedener Mitglied-
staaten (ABl. EU Nr. L 157 S. 49) und der Richtlinie 2004/66/
EG des Rates vom 26. April 2004 zur Anpassung der Richtlinien
1999/45/EG, 2002/83/EG, 2003/37/EG und 2003/59/EG
des Europ ischen Parlaments und des Rates und der Richtlinien
77/388/EWG, 91/414/EWG, 96/26/EG, 2003/48/EG und
2003/49/EG des Rates in den Bereichen freier Warenverkehr,
freier Dienstleistungsverkehr, Landwirtschaft, Verkehrspolitik
und Steuern wegen des Beitritts der Tschechischen Republik,
Estlands, Zyperns, Lettlands, Litauens, Ungarns, Maltas, Polens,
Sloweniens und der Slowakei (ABl. EU Nr. L 168 S. 35) anstelle
der bestehenden Steuern oder erg nzend zu ihnen eingef hrt
wird.

2. Eine Betriebsst tte gilt nur dann als Schuldner der Zinsen oder Lizenz-
geb hren, wenn die Zahlung bei der Ermittlung des Gewinns der Be-
triebsst tte eine steuerlich abzugsf hige Betriebsausgabe ist.

3. Gilt eine Betriebsst tte eines Unternehmens eines Mitgliedstaates der
Europ ischen Union als Schuldner oder Gl ubiger von Zinsen oder Li-
zenzgeb hren, so wird kein anderer Teil des Unternehmens als Schuld-
ner oder Gl ubiger der Zinsen oder Lizenzgeb hren angesehen.

4. Im Sinne des Absatzes 1 sind
a) „Zinsen“ Eink nfte aus Forderungen jeder Art, auch wenn die For-
derungen durch Pfandrechte an Grundst cken gesichert sind, ins-
besondere Eink nfte aus çffentlichen Anleihen und aus Obligationen
einschließlich der damit verbundenen Aufgelder und der Gewinne
aus Losanleihen; Zuschl ge f r versp tete Zahlung und die R ckzah-
lung von Kapital gelten nicht als Zinsen;

b) „Lizenzgeb hren“ Verg tungen jeder Art, die f r die Nutzung oder
f r das Recht auf Nutzung von Urheberrechten an literarischen,

§ 50g Zahlungen von Zinsen und Lizenzgeb hren
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k nstlerischen oder wissenschaftlichen Werken, einschließlich kine-
matografischer Filme und Software, von Patenten, Marken, Mustern
oder Modellen, Pl nen, geheimen Formeln oder Verfahren oder f r
die Mitteilung gewerblicher, kaufm nnischer oder wissenschaftlicher
Erfahrungen gezahlt werden; Zahlungen f r die Nutzung oder das
Recht auf Nutzung gewerblicher, kaufm nnischer oder wissenschaftli-
cher Ausr stungen gelten als Lizenzgeb hren.

5. Die Ausdr cke „Unternehmen eines Mitgliedstaates der Europ ischen
Union“, „verbundenes Unternehmen“ und „Betriebsst tte“ bedeuten:
a) „Unternehmen eines Mitgliedstaates der Europ ischen Union“ jedes
Unternehmen, das
aa) eine der in Anlage 3 Nr. 1 oder Anlage 3a Nr. 1 zu diesem Ge-

setz aufgef hrten Rechtsformen aufweist und
bb) nach dem Steuerrecht eines Mitgliedstaates in diesem Mitglied-

staat ans ssig ist und nicht nach einem zwischen dem betreffen-
den Staat und einem Staat außerhalb der Europ ischen Union
geschlossenen Abkommen zur Vermeidung der Doppelbesteue-
rung von Eink nften f r steuerliche Zwecke als außerhalb der
Gemeinschaft ans ssig gilt und

cc) einer der in Anlage 3 Nr. 2 und Anlage 3a Nr. 2 zu diesem Ge-
setz aufgef hrten Steuern oder einer mit diesen Steuern identi-
schen oder weitgehend hnlichen Steuer, die nach dem Zeit-
punkt des Inkrafttretens der Richtlinie 2003/49/EG des Rates
vom 3. Juni 2003 (ABl. EU Nr. L 157 S. 49) und der Richtlinie
2004/66/EG des Rates vom 26. April 2004 (ABl. EU Nr. L 168
S. 35) anstelle der bestehenden Steuern oder erg nzend zu ihnen
eingef hrt wird, unterliegt, ohne von ihr befreit zu sein.

b) „Verbundenes Unternehmen“ jedes Unternehmen, das dadurch mit
einem zweiten Unternehmen verbunden ist, dass
aa) das erste Unternehmen unmittelbar mindestens zu 25 Prozent

an dem Kapital des zweiten Unternehmens beteiligt ist oder
bb) das zweite Unternehmen unmittelbar mindestens zu 25 Prozent

an dem Kapital des ersten Unternehmens beteiligt ist oder
cc) ein drittes Unternehmen unmittelbar mindestens zu 25 Prozent

an dem Kapital des ersten Unternehmens und dem Kapital des
zweiten Unternehmens beteiligt ist.

2Die Beteiligungen d rfen nur zwischen Unternehmen bestehen, die
in einem Mitgliedstaat der Europ ischen Union ans ssig sind.

c) „Betriebsst tte“ eine feste Gesch ftseinrichtung in einem Mitglied-
staat der Europ ischen Union, in der die T tigkeit eines Unterneh-
mens eines anderen Mitgliedstaates der Europ ischen Union ganz
oder teilweise ausge bt wird.

6. Ein Unternehmen ist im Sinne von Nummer 5 Buchstabe a Doppel-
buchstabe bb in einem Mitgliedstaat der Europ ischen Union ans ssig,
wenn es der unbeschr nkten Steuerpflicht im Inland oder einer ver-
gleichbaren Besteuerung in einem anderen Mitgliedstaat der Europ i-
schen Union nach dessen Rechtsvorschriften unterliegt.

E 3
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(4) 1Die Entlastung nach Absatz 1 ist zu versagen oder zu entziehen, wenn
der haupts chliche Beweggrund oder einer der haupts chlichen Beweggr n-
de f r Gesch ftsvorf lle die Steuervermeidung oder der Missbrauch sind.
2§ 50d Abs. 3 bleibt unber hrt.

(5) Entlastungen von der Kapitalertragsteuer f r Zinsen und der Steuer auf
Grund des § 50a nach einem Abkommen zur Vermeidung der Doppel-
besteuerung, die weiter gehen als die nach Absatz 1 gew hrten, werden
durch Absatz 1 nicht eingeschr nkt.

(6) 1Ist im Fall des Absatzes 1 Satz 1 eines der Unternehmen ein Un-
ternehmen der Schweizerischen Eidgenossenschaft oder ist eine in
der Schweizerischen Eidgenossenschaft gelegene Betriebsst tte eines
Unternehmens eines anderen Mitgliedstaats der Europ ischen Union
Gl ubiger der Zinsen oder Lizenzgeb hren, gelten die Abs tze 1 bis
5 entsprechend mit der Maßgabe, dass die Schweizerische Eidgenos-
senschaft insoweit einem Mitgliedstaat der Europ ischen Union
gleichgestellt ist. 2Absatz 3 Nr. 5 Buchstabe a gilt entsprechend mit
der Maßgabe, dass ein Unternehmen der Schweizerischen Eidgenos-
senschaft jedes Unternehmen ist, das
1. eine der folgenden Rechtsformen aufweist:
– Aktiengesellschaft/soci t anonyme/societ anonima;
– Gesellschaft mit beschr nkter Haftung/soci t responsabilit
limit e/societ responsabilit limitata;

– Kommanditaktiengesellschaft/soci t en commandite par acti-
ons/societ in accomandita per azioni, und

2. nach dem Steuerrecht der Schweizerischen Eidgenossenschaft
dort ans ssig ist und nicht nach einem zwischen der Schweizeri-
schen Eidgenossenschaft und einem Staat außerhalb der Euro-
p ischen Union geschlossenen Abkommen zur Vermeidung der
Doppelbesteuerung von Eink nften f r steuerliche Zwecke als au-
ßerhalb der Gemeinschaft oder der Schweizerischen Eidgenossen-
schaft ans ssig gilt, und

3. unbeschr nkt der schweizerischen Kçrperschaftsteuer unterliegt,
ohne von ihr befreit zu sein.

Autorin: Dr. Bettina Lieber, Rechtsanw ltin/Steuerberaterin,
Deloitte & Touche, D sseldorf

Mitherausgeber: MichaelWendt, Richter am BFH, M nchen
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I n h a l t s b e r s i c h t

Anm. Anm.

Allgemeine Erl uterungen
zu den nderungen des § 50g
durch das St ndG 2007

1. Rechtsentwicklung und
zeitlicher Anwendungs-
bereich der Neuregelungen J 06-1

2. Grund und Bedeutung der
nderung von Abs. 3 . . . . J 06-2

3. Grund und Bedeutung der
Einf gung von Abs. 6 . . . . J 06-3

Erl uterungen zu Abs. 6

1. Die Regelung des Abs. 6
Satz 1 (Erweiterung des
Anwendungsbereichs von
Abs. 1 Satz 1) . . . . . . . . . . . J 06-4

2. Die Regelung des Abs. 6
Satz 2 (Privilegierte Gesell-
schaften) . . . . . . . . . . . . . . J 06-5

Allgemeine Erl uterungen zu den nderungen des § 50g
durch das St ndG 2007

Schrifttum: Dçrr, Steuer nderungsgesetz 2007: Gesetzes nderungen im Bereich der
beschr nkten Steuerpflicht bei verbrauchender Rechte berlassung und bei Zins- und
Lizenzgeb hrenzahlungen zwischen verbundenen Unternehmen, IStR 2006, 583 ff.;
Kessler/Eicker/Obser, Die Schweiz und das Europ ische Steuerrecht, IStR 2005, 658
(664 f.).

1. Rechtsentwicklung und zeitlicher Anwendungsbereich der
Neuregelungen

Gesetzesentwicklung:
E Gesetzesentwicklung bis 2004: s. § 50g Anm. J 04-1.
E St ndG 2007 v. 19.7.2006 (BGBl. I 2006, 1652; BStBl. I 2006, 432): Abs. 3
Nr. 5 Buchst. b Satz 2 wurde redaktionell angepasst („Beteiligungen zwi-
schen Unternehmen“ statt „Beteiligungen an Unternehmen“). Abs. 6 wurde
neu eingef gt. Damit wird Art. 15 Abs. 2 des Zinsabkommens zwischen der
EU und der Schweiz (Abl. EU Nr. L 385/30) in innerstaatliches Recht um-
gesetzt.
Zeitlicher Anwendungsbereich der Neuregelungen:
E Die nderung von Abs. 3 Nr. 5 Buchst. b Satz 2 ist erstmals ab dem VZ 2007
anzuwenden (§ 52 Abs. 1 idF des St ndG 2007).
E Die Neuregelung des Abs. 6 ist erstmals auf Zahlungen anzuwenden, die
nach dem 30.6.2005 erfolgen (§ 52 Abs. 59b Satz 2 idF des St ndG 2007).
Die verwaltungsseitige Regelung zur Anwendung des EU-Zinsabkommens
ist damit berholt (BMF v. 28.6.2005, BStBl. I 2005, 858).

2. Grund und Bedeutung der nderung von Abs. 3
Abs. 3 Nr. 5 Buchst. b Satz 2 definiert den Begriff des in den Anwendungs-
bereich des § 50g fallenden „verbundenen Unternehmens“. F r die Li-
zenz-/Zinsvergabe zwischen Schwestergesellschaften war nicht deutlich ge-
regelt, dass das gemeinsame Holdingunternehmen ebenfalls in einem
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Mitgliedstaat der EU ans ssig sein muss. Die nderung der Pr position
„zwischen“ statt „an“ soll klarstellen, dass in den F llen des Abs. 3 Nr. 5
Buchst. b auch das beherrschende Unternehmen ein Unternehmen eines
EU-Mitgliedstaats sein muss (vgl. Abs. 3 Nr. 5 Buchst. a). Das entspricht
auch dem bisherigen Verst ndnis der Regelung (vgl. § 50g Anm. J 04-10).
Es handelt sich somit um eine redaktionelle nderung ohne materiell-rechtl.
Bedeutung.

3. Grund und Bedeutung der Einf gung von Abs. 6
Grund der Einf gung: Mit Abs. 6 wird Art. 15 Abs. 2 des Abkommens
zwischen der EU und der Schweizerischen Eidgenossenschaft ber Rege-
lungen, die den in der Richtlinie 2003/48/EG (Zinsrichtlinie) festgeleg-
ten Regelungen gleichwertig sind, v. 26.10.2004 – Abl. EU Nr. L 385/30
(EU-Zinsabkommen) in nationales Recht umgesetzt. Art. 15 Abs. 2 des
EU-Zinsabkommens will ebenso wie die Zins- und Lizenzrichtlinie vermei-
den, dass Zins- und Lizenzzahlungen zwischen verbundenen Unterneh-
men mehrfach besteuert werden. Zu diesem Zweck wird geregelt, dass der
Quellenstaat auf sein Besteuerungsrecht verzichtet. F r die F lle, in denen
Gl ubiger der Zins- und Lizenzzahlungen ein in der Schweiz ans ssiges
Unternehmen oder eine in der Schweiz belegene Betriebsst tte eines Unter-
nehmen eines EU-Mitgliedstaats ist, wird hinsichtlich Tatbestands und
Rechtsfolge auf Abs. 1–5 verwiesen, durch den die Zins- und Lizenzgeb h-
ren-Richtlinie in innerstaatliches Recht umgesetzt wurde (s. dazu im Einzel-
nen § 50g Anm. J 04-4 ff.). Der Rechtsverweis erfolgt mit der Maßgabe, dass
die Schweiz insoweit einem Mitgliedstaat der EU gleichgestellt wird.
Bedeutung der Einf gung: Es werden folgende Fallgruppen erfasst:
E Ein in einem EU-Mitgliedstaat ans ssiges Unternehmen unterh lt eine Betriebs-
st tte in der Schweiz. Diese empf ngt Lizenzgeb hren durch ein verbunde-
nes Unternehmen, das in Deutschland ans ssig ist. Das DBA zwischen dem
EU-Mitgliedstaat und Deutschland l sst die Erhebung von Quellensteuern
auf Lizenzzahlungen zu.
E Ein schweizerisches Unternehmen hat eine Tochtergesellschaft in einem EU-
Mitgliedstaat. Das DBA zwischen Deutschland und diesem EU-Mitglied-
staat gestattet die Erhebung von Quellensteuern auf Lizenzzahlungen durch
eine Schwestergesellschaft in Deutschland. Ausweislich der Gesetzes-
begr ndung (BTDrucks. 16/1545, 17) ist im Hinblick auf die Regelungen
im DBA-Schweiz keine vollst ndige Umsetzung von Art. 15 Abs. 2 des EU-
Zinsabkommens erforderlich. Geregelt werden die F lle, in denen Art. 15
Abs. 2 bei Lizenzzahlungen g nstiger sein kann als die grunds tzlich anzu-
wendende DBA-Regelung (DBA zwischen Deutschland und einem anderen
EU-Mitgliedstaat; die Gesetzesbegr ndung spricht hier unzutreffend vom
DBA-Schweiz).

§ 50g Anm. J 06-2 Zahlungen von Zinsen und Lizenzgeb hren
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Erl uterungen zu Abs. 6

1. Die Regelung des Abs. 6 Satz 1 (Erweiterung des Anwendungs-
bereichs von Abs. 1 Satz 1)

Erweiterung des Tatbestands von Abs. 1 Satz 1: Gegenstand von Abs. 6
Satz 1 iVm. Abs. 1 Satz 1 sind grenz berschreitende Zahlungen von Zinsen
und Lizenzgeb hren (zu den Begriffen vgl. § 50g Anm. J 04-6 ff.)
– von einem in Deutschland ans ssigen Unternehmen oder der in Deutsch-
land belegenen Betriebsst tte eines in einem anderen EU-Mitgliedstaat
ans ssigen Unternehmens

– an ein in der Schweiz ans ssiges Unternehmen oder eine in der Schweiz
belegene Betriebsst tte eines EU-ans ssigen (verbundenen) Unterneh-
mens

Als Rechtsfolge bestimmt Abs. 6 Satz 1 die entsprechende Anwendung
von Abs. 1–5 mit der Maßgabe, dass die Schweizerische Eidgenossenschaft
insoweit einem EU-Mitgliedstaat gleichgestellt ist. Dadurch wird der per-
sçnliche Anwendungsbereich auf „Unternehmen, die in der Schweiz ans s-
sig sind“ erweitert (s. dazu § 50g Anm. J 04-9 ff.)

2. Die Regelung des Abs. 6 Satz 2 (Privilegierte Gesellschaften)
Erweiterung von Abs. 3 Nr. 5 Buchst. a: Der Kreis der privilegierten Ge-
sellschaften (EU-Gesellschaften, die eine der in Anlage 3/3a Nr. 1 genann-
ten Gesellschaftsformen aufweisen) wird erweitert um Gesellschaften, die
nach dem Recht der Schweiz gegr ndet sind und eine der in Satz 2 Nr. 1
aufgef hrten Gesellschaftsformen besitzen, sowie in der Schweiz ans ssig
und dort stpfl. sind.
E Ans ssigkeit in der Schweiz: Das Unternehmen muss stl. in der Schweiz
ans ssig sein; es darf nicht nach einem zwischen der Schweiz und einem
Drittstaat abgeschlossenen DBA als außerhalb der EU und der Schweiz als
ans ssig gelten. Doppelans ssigkeit ist nur sch dlich, sofern ein Nicht-EU-
Staat beteiligt ist.
E Steuerpflicht in der Schweiz: Das Unternehmen muss der unbeschr nkten
KStPflicht in der Schweiz unterliegen und darf nicht von der Steuer befreit
sein (vgl. auch Art. 15 Abs. 2 Satz 1, 4. Spiegelstrich des EU-Zinsabkom-
mens).

E 7
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§ 50h

Be s t t i g ung f r Zwe cke d e r En t l a s t u ng von
Que l l e n s t e u e r n i n e i n em ande r e n M i t g l i e d s t a a t
d e r Eu r op i s c h en Un i on od e r d e r S chwe i z e r i s c h en

E i dg eno s s e n s ch a f t

idF des EG-Amtshilfe-Anpassungsgesetzes v. 2.12.2004 (BGBl. I 2004,
3112; BStBl. I 2004, 1148), ge ndert durch das St ndG 2007 v. 19.7.2006

(BGBl. I 2006, 1652; BStBl. I 2006, 432)

Auf Antrag hat das Finanzamt, das f r die Besteuerung eines Unter-
nehmens der Bundesrepublik Deutschland oder einer dort gelegenen
Betriebsst tte eines Unternehmens eines anderen Mitgliedstaats der
Europ ischen Union im Sinne des § 50g Abs. 3 Nr. 5 oder eines Un-
ternehmens der Schweizerischen Eidgenossenschaft im Sinne des
§ 50g Abs. 6 Satz 2 zust ndig ist, f r die Entlastung von der Quellen-
steuer dieses Staats auf Zinsen oder Lizenzgeb hren im Sinne des
§ 50g zu bescheinigen, dass das empfangende Unternehmen steuer-
lich im Inland ans ssig ist oder die Betriebsst tte im Inland gelegen
ist.

Autorin: Dr. Bettina Lieber, Rechtsanw ltin/Steuerberaterin,
Deloitte & Touche, D sseldorf

Mitherausgeber: MichaelWendt, Richter am BFH, M nchen

Allgemeine Erl uterungen zu der nderung des § 50h durch das
St ndG 2007

Schrifttum: Dçrr, Steuer nderungsgesetz 2007: Gesetzes nderungen im Bereich der
beschr nkten Steuerpflicht bei verbrauchender Rechte berlassung und bei Zins- und
Lizenzgeb hrenzahlungen zwischen verbundenen Unternehmen, IStR 2006, 583 ff.;
Kessler/Eicker/Obser, Die Schweiz und das Europ ische Steuerrecht, IStR 2005, 658
(664 f.).

1. Rechtsentwicklung und zeitlicher Anwendungsbereich der Neu-
regelung

Gesetzesentwicklung:
E Gesetzesentwicklung bis 2004: s. § 50h Anm. J 04-1
E St ndG 2007 v. 19.7.2006 (BGBl. I 2006, 1652; BStBl. I 2006, 432): Die
Regelung wird an die Umsetzung von Art. 15 Abs. 2 des Zinsabkommens
zwischen der EG und der Schweiz (Abl. EU Nr. L 385/30) in innerstaatli-
ches Recht angepasst.
Zeitlicher Anwendungsbereich der Neuregelung: Die Neufassung ist
erstmals auf Zahlungen anzuwenden, die nach dem 30.6.2005 erfolgen (§ 52
Abs. 59b Satz 2 idF des St ndG 2007). Die verwaltungsseitige Regelung zur
Anwendung des Zinsabkommens ist damit berholt (BMF v. 28.6.2005,
BStBl. I 2005, 858).

E 1
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2. Grund und Bedeutung der nderung
§ 50h betrifft die verfahrensrechtl. Regelungen zur Umsetzung der Zins-
und Lizenzgeb hrenrichtlinie 2003/49/EG (Vollzug des § 50g). Fließen
Zinsen oder Lizenzgeb hren iSd. § 50g aus einem anderen EU-Mitgliedstaat
nach Deutschland an ein dort ans ssiges Unternehmen oder an eine dort ge-
legene Betriebsst tte, muss die f r die Quellensteuerbefreiung erforderliche
Bescheinigung von dem gem. §§ 18–20a AO zust ndigen FA erteilt werden
(Ans ssigkeits- bzw. Belegenheitsbescheinigung; s. dazu auch OFD Frankf.
v. 4.4.2006, Kartei DBA, AStG S-1301 DBA Allgemeines). Mit der nde-
rung wird Art. 15 Abs. 2 des Zinsabkommens mit der Schweiz v. 29.12.2004
auch verfahrensrechtl. umgesetzt (zur Umsetzung der materiell-rechtl. Rege-
lungen s. § 50g Anm. J 06-3 ff.). Der Anwendungsbereich der Regelung (An-
spruchsberechtigung) wird auf die F lle erweitert, in denen ein in der
Schweiz ans ssiges Unternehmen beteiligt ist oder eine Betriebsst tte eines
Unternehmens eines EU-Mitgliedstaats oder eines Schweizer Unterneh-
mens in Deutschland belegen ist.

§ 50h Anm. J 06-2 Best tigung f. Zwecke d. Entlastung v. QuellenSt.

J 06-2
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§ 52

Anwendung s vo r s c h r i f t e n

idF des EStG v. 19.10.2002 (BGBl. I 2002, 4210; BStBl. I 2002, 1209),
zuletzt ge ndert durch das Ges. zur Anspruchsberechtigung von Ausl ndern
wegen Kindergeld, Erziehungsgeld und Unterhaltsvorschuss v. 13.12.2006

(BGBl. I 2006, 2915; BStBl. I 2007, 62)

(1) 1Diese Fassung des Gesetzes ist, soweit in den folgenden Abs tzen
nichts anderes bestimmt ist, erstmals f r den Veranlagungszeitraum 2007
anzuwenden. 2Beim Steuerabzug vom Arbeitslohn gilt Satz 1 mit der Maß-
gabe, dass diese Fassung erstmals auf den laufenden Arbeitslohn anzuwen-
den ist, der f r einen nach dem 31. Dezember 2006 endenden Lohn-
zahlungszeitraum gezahlt wird, und auf sonstige Bez ge, die nach dem
31. Dezember 2006 zufließen.
(2) § 1a Abs. 1 ist f r Staatsangehçrige eines Mitgliedstaates der Europ i-
schen Union auf Antrag auch f r Veranlagungszeitr ume vor 1996 anzu-
wenden, soweit Steuerbescheide noch nicht bestandskr ftig sind; f r Staats-
angehçrige und f r das Hoheitsgebiet Finnlands, Islands, Norwegens,
sterreichs und Schwedens gilt dies ab dem Veranlagungszeitraum 1994.
(2a) § 2 Abs. 3 in der Fassung des Artikels 1 des Gesetzes vom 22. Dezem-
ber 2003 (BGBl. I S. 2840) ist erstmals f r den Veranlagungszeitraum 2004
anzuwenden.
(3) 1§ 2a Abs. 1 Satz 1 Nr. 6 Buchstabe b in der Fassung der Bekannt-
machung vom 22. Dezember 1999 (BGBl. I S. 2601) ist erstmals auf negati-
ve Eink nfte eines Steuerpflichtigen anzuwenden, die er aus einer entgeltli-
chen berlassung von Schiffen auf Grund eines nach dem 31. Dezember
1999 rechtswirksam abgeschlossenen obligatorischen Vertrags oder gleich-
stehenden Rechtsakts erzielt. 2§ 2a Abs. 3 und 4 in der Fassung der Be-
kanntmachung vom 16. April 1997 (BGBl. I S. 821) ist letztmals f r den
Veranlagungszeitraum 1998 anzuwenden. 3§ 2a Abs. 3 Satz 3, 5 und 6 in der
Fassung der Bekanntmachung vom 16. April 1997 (BGBl. I S. 821) ist f r
die Veranlagungszeitr ume 1999 bis 2008 weiter anzuwenden, soweit sich
ein positiver Betrag im Sinne des § 2a Abs. 3 Satz 3 ergibt oder soweit eine
in einem ausl ndischen Staat belegene Betriebsst tte im Sinne des § 2a
Abs. 4 in der Fassung des Satzes 5 in eine Kapitalgesellschaft umgewandelt,
bertragen oder aufgegeben wird. 4Insoweit ist in § 2a Abs. 3 Satz 5 letzter
Halbsatz die Bezeichnung „§ 10d Abs. 3“ durch „§ 10d Abs. 4“ zu ersetzen.
5§ 2a Abs. 4 ist f r die Veranlagungszeitr ume 1999 bis 2005 in der folgen-
den Fassung anzuwenden:
„(4) Wird eine in einem ausl ndischen Staat belegene Betriebsst tte
1. in eine Kapitalgesellschaft umgewandelt oder
2. entgeltlich oder unentgeltlich bertragen oder
3. aufgegeben, jedoch die urspr nglich von der Betriebsst tte ausge bte
Gesch ftst tigkeit ganz oder teilweise von einer Gesellschaft, an der der
inl ndische Steuerpflichtige zu mindestens 10 Prozent unmittelbar oder
mittelbar beteiligt ist, oder von einer ihm nahestehenden Person im
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Sinne des § 1 Abs. 2 des Außensteuergesetzes in der Fassung der Be-
kanntmachung vom 20. Dezember 1996 (BGBl. I S. 2049) fortgef hrt,

so ist ein nach Absatz 3 Satz 1 und 2 abgezogener Verlust, soweit er nach
Absatz 3 Satz 3 nicht wieder hinzugerechnet worden ist oder nicht noch
hinzuzurechnen ist, im Veranlagungszeitraum der Umwandlung, bertra-
gung oder Aufgabe in entsprechender Anwendung des Absatzes 3 Satz 3
dem Gesamtbetrag der Eink nfte hinzuzurechnen.“
6§ 2a Abs. 4 ist f r die Veranlagungszeitr ume 2006 bis 2008 in der folgen-
den Fassung anzuwenden:
„(4) 1Wird eine in einem ausl ndischen Staat belegene Betriebsst tte
1. in eine Kapitalgesellschaft umgewandelt oder
2. entgeltlich oder unentgeltlich bertragen oder
3. aufgegeben, jedoch die urspr nglich von der Betriebsst tte ausge bte
Gesch ftst tigkeit ganz oder teilweise von einer Gesellschaft, an der der
inl ndische Steuerpflichtige zu mindestens 10 Prozent unmittelbar oder
mittelbar beteiligt ist, oder von einer ihm nahe stehenden Person im Sin-
ne des § 1 Abs. 2 des Außensteuergesetzes fortgef hrt,

so ist ein nach Absatz 3 Satz 1 und 2 abgezogener Verlust, soweit er nach
Absatz 3 Satz 3 nicht wieder hinzugerechnet worden ist oder nicht noch
hinzuzurechnen ist, im Veranlagungszeitraum der Umwandlung, bertra-
gung oder Aufgabe in entsprechender Anwendung des Absatzes 3 Satz 3
dem Gesamtbetrag der Eink nfte hinzuzurechnen. 2Satz 1 gilt entsprechend
bei Beendigung der unbeschr nkten Einkommensteuerpflicht (§ 1 Abs. 1)
durch Aufgabe des Wohnsitzes oder des gewçhnlichen Aufenthalts oder bei
Beendigung der unbeschr nkten Kçrperschaftsteuerpflicht (§ 1 Abs. 1 des
Kçrperschaftsteuergesetzes) durch Verlegung des Sitzes oder des Orts der
Gesch ftsleitung sowie bei unbeschr nkter Einkommensteuerpflicht (§ 1
Abs. 1) oder unbeschr nkter Kçrperschaftsteuerpflicht (§ 1 Abs. 1 des Kçr-
perschaftsteuergesetzes) bei Beendigung der Ans ssigkeit im Inland auf
Grund der Bestimmungen eines Abkommens zur Vermeidung der Doppel-
besteuerung.“

(4) § 2b in der Fassung der Bekanntmachung vom 19. Oktober 2002
(BGBl. I S. 4210, 2003 I S. 179) ist weiterhin f r Eink nfte aus einer Ein-
kunftsquelle im Sinne des § 2b anzuwenden, die der Steuerpflichtige nach
dem 4. M rz 1999 und vor dem 11. November 2005 rechtswirksam erwor-
ben oder begr ndet hat.

(4a) 1§ 3 Nr. 9 in der bis zum 31. Dezember 2005 geltenden Fassung ist wei-
ter anzuwenden f r vor dem 1. Januar 2006 entstandene Anspr che der Ar-
beitnehmer auf Abfindungen oder f r Abfindungen wegen einer vor dem
1. Januar 2006 getroffenen Gerichtsentscheidung oder einer am 31. Dezem-
ber 2005 anh ngigen Klage, soweit die Abfindungen dem Arbeitnehmer vor
dem 1. Januar 2008 zufließen. 2§ 3 Nr. 10 in der bis zum 31. Dezember 2005
geltenden Fassung ist weiter anzuwenden f r Entlassungen vor dem 1. Janu-
ar 2006, soweit die bergangsgelder und bergangsbeihilfen dem Arbeit-
nehmer vor dem 1. Januar 2008 zufließen, und f r an Soldatinnen auf Zeit
und Soldaten auf Zeit vor dem 1. Januar 2009 gezahlte bergangsbeihilfen,
wenn das Dienstverh ltnis vor dem 1. Januar 2006 begr ndet wurde.

§ 52 Anwendungsvorschriften
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(4b) 1§ 3 Nr. 40 ist erstmals anzuwenden f r
1. Gewinnaussch ttungen, auf die bei der aussch ttenden Kçrperschaft der
nach Artikel 3 des Gesetzes vom 23. Oktober 2000 (BGBl. I S. 1433)
aufgehobene Vierte Teil des Kçrperschaftsteuergesetzes nicht mehr an-
zuwenden ist; f r die brigen in § 3 Nr. 40 genannten Ertr ge im Sinne
des § 20 gilt Entsprechendes;

2. Ertr ge im Sinne des § 3 Nr. 40 Satz 1 Buchstabe a, b, c und j nach Ab-
lauf des ersten Wirtschaftsjahres der Gesellschaft, an der die Anteile be-
stehen, f r das das Kçrperschaftsteuergesetz in der Fassung des Artikels
3 des Gesetzes vom 23. Oktober 2000 (BGBl. I S. 1433) erstmals anzu-
wenden ist.

2§ 3 Nr. 40 Satz 1 Buchstabe d in der Fassung des Artikels 1 des Gesetzes
vom 13. Dezember 2006 (BGBl. I S. 2878) ist erstmals auf Bez ge im Sinne
des § 20 Abs. 1 Nr. 1 und auf Einnahmen im Sinne des § 20 Abs. 1 Nr. 9 an-
zuwenden, die nach dem 18. Dezember 2006 zugeflossen sind. 3§ 3 Nr. 40
Satz 3 und 4 in der am 12. Dezember 2006 geltenden Fassung ist f r Anteile,
die einbringungsgeboren im Sinne des § 21 des Umwandlungssteuergesetzes
in der am 12. Dezember 2006 geltenden Fassung sind, weiter anzuwenden.

(4c) § 3 Nr. 40a in der Fassung des Gesetzes vom 30. Juli 2004 (BGBl. I
S. 2013) ist auf Verg tungen im Sinne des § 18 Abs. 1 Nr. 4 anzuwenden,
wenn die vermçgensverwaltende Gesellschaft oder Gemeinschaft nach dem
31. M rz 2002 gegr ndet worden ist oder soweit die Verg tungen in Zusam-
menhang mit der Ver ußerung von Anteilen an Kapitalgesellschaften ste-
hen, die nach dem 7. November 2003 erworben worden sind.

(4d) § 3 Nr. 41 ist erstmals auf Gewinnaussch ttungen oder Gewinne aus
der Ver ußerung eines Anteils an einer ausl ndischen Kapitalgesellschaft so-
wie aus deren Auflçsung oder Herabsetzung ihres Kapitals anzuwenden,
wenn auf die Aussch ttung oder auf die Gewinne aus der Ver ußerung § 3
Nr. 40 Satz 1 Buchstabe a, b, c und d des Einkommensteuergesetzes in der
Fassung des Artikels 3 des Gesetzes vom 23. Oktober 2000 (BGBl. I
S. 1433) anwendbar w re.

(5) § 3 Nr. 56 in der Fassung des Artikels 1 des Gesetzes vom 13. Dezember
2006 (BGBl. I S. 2878) ist erstmals auf laufende Zuwendungen des Arbeit-
gebers anzuwenden, die f r einen nach dem 31. Dezember 2007 endenden
Lohnzahlungszeitraum gezahlt werden, und auf Zuwendungen in Form ei-
nes sonstigen Bezuges, die nach dem 31. Dezember 2007 geleistet werden.

(6) 1§ 3 Nr. 63 ist bei Beitr gen f r eine Direktversicherung nicht anzuwen-
den, wenn die entsprechende Versorgungszusage vor dem 1. Januar 2005 er-
teilt wurde und der Arbeitnehmer gegen ber dem Arbeitgeber f r diese Bei-
tr ge auf die Anwendung des § 3 Nr. 63 verzichtet hat. 2Der Verzicht gilt
f r die Dauer des Dienstverh ltnisses; er ist bis zum 30. Juni 2005 oder bei
einem sp teren Arbeitgeberwechsel bis zur ersten Beitragsleistung zu erkl -
ren. 3§ 3 Nr. 63 Satz 3 und 4 ist nicht anzuwenden, wenn § 40b Abs. 1 und
2 in der am 31. Dezember 2004 geltenden Fassung angewendet wird.
(7) § 3 Nr. 65 in der Fassung des Artikels 1 des Gesetzes vom 13. Dezember
2006 (BGBl. I S. 2878) ist in allen F llen anzuwenden, in denen die Einkom-
mensteuer noch nicht bestandskr ftig festgesetzt ist.

E 3

Anwendungsvorschriften § 52

##579##



X:/osv/HHR-Jahrbuecher/2007/EStG/P52/S.6/20.7.2007/12:59

E 4

(8) (weggefallen)
(8a) 1§ 3c Abs. 2 ist erstmals auf Aufwendungen anzuwenden, die mit Ertr -
gen im wirtschaftlichen Zusammenhang stehen, auf die § 3 Nr. 40 erstmals
anzuwenden ist. 2§ 3c Abs. 2 Satz 3 und 4 in der am 12. Dezember 2006 gel-
tenden Fassung ist f r Anteile, die einbringungsgeboren im Sinne des § 21
des Umwandlungssteuergesetzes in der am 12. Dezember 2006 geltenden
Fassung sind, weiter anzuwenden.
(8b) § 4 Abs. 1 in der Fassung des Artikels 1 des Gesetzes vom 7. Dezember
2006 (BGBl. I S. 2782) ist erstmals f r nach dem 31. Dezember 2005 enden-
de Wirtschaftsjahre anzuwenden.
(9) § 4 Abs. 2 Satz 2 in der Fassung des Gesetzes vom 22. Dezember 1999
(BGBl. I S. 2601) ist auch f r Veranlagungszeitr ume vor 1999 anzuwenden.
(10) 1§ 4 Abs. 3 Satz 4 ist nicht anzuwenden, soweit die Anschaffungs- oder
Herstellungskosten vor dem 1. Januar 1971 als Betriebsausgaben abgesetzt
worden sind. 2§ 4 Abs. 3 Satz 4 und 5 in der Fassung des Artikels 1 des Ge-
setzes vom 28. April 2006 (BGBl. I S. 1095) ist erstmals f r Wirtschafts-
g ter anzuwenden, die nach dem 5. Mai 2006 angeschafft, hergestellt oder
in das Betriebsvermçgen eingelegt werden. 3Die Anschaffungs- oder Her-
stellungskosten f r nicht abnutzbare Wirtschaftsg ter des Anlagever-
mçgens, die vor dem 5. Mai 2006 angeschafft, hergestellt oder in das Be-
triebsvermçgen eingelegt wurden, sind erst im Zeitpunkt des Zuflusses des
Ver ußerungserlçses oder im Zeitpunkt der Entnahme als Betriebsausgaben
zu ber cksichtigen.
(11) 1§ 4 Abs. 4a in der Fassung des Gesetzes vom 22. Dezember 1999
(BGBl. I S. 2601) ist erstmals f r das Wirtschaftsjahr anzuwenden, das nach
dem 31. Dezember 1998 endet. 2 ber- und Unterentnahmen vorangegange-
ner Wirtschaftsjahre bleiben unber cksichtigt. 3Bei vor dem 1. Januar 1999
erçffneten Betrieben sind im Fall der Betriebsaufgabe bei der berf hrung
von Wirtschaftsg tern aus dem Betriebsvermçgen in das Privatvermçgen
die Buchwerte nicht als Entnahme anzusetzen; im Fall der Betriebsver uße-
rung ist nur der Ver ußerungsgewinn als Entnahme anzusetzen. 4Die Auf-
zeichnungspflichten im Sinne des § 4 Abs. 4a Satz 6 sind erstmals ab dem
1. Januar 2000 zu erf llen.
(12) 1§ 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 1 Satz 2 in der Fassung des Artikels 9 des Geset-
zes vom 29. Dezember 2003 (BGBl. I S. 3076) ist erstmals f r Wirtschafts-
jahre anzuwenden, die nach dem 31. Dezember 2003 beginnen. 2§ 4 Abs. 5
Satz 1 Nr. 2 Satz 1 in der Fassung des Artikels 9 des Gesetzes vom 29. De-
zember 2003 (BGBl. I S. 3076) ist erstmals f r Wirtschaftsjahre anzuwen-
den, die nach dem 31. Dezember 2003 beginnen. 3§ 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 6
Satz 3 in der Fassung des Artikels 1 des Gesetzes vom 28. April 2006
(BGBl. I S. 1095) ist erstmals f r Wirtschaftsjahre anzuwenden, die nach
dem 31. Dezember 2005 beginnen. 4§ 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 6a in der Fassung
der Bekanntmachung vom 19. Oktober 2002 (BGBl. I S. 4210) ist letztmals
f r den Veranlagungszeitraum 2002 anzuwenden. 5In den F llen, in denen
die Einkommensteuer f r die Veranlagungszeitr ume bis einschließlich 2002
noch nicht formell bestandskr ftig oder hinsichtlich der Aufwendungen f r
eine betrieblich veranlasste doppelte Haushaltsf hrung vorl ufig festgesetzt
ist, ist § 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 5 in der Fassung des Artikels 1 des Gesetzes
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vom 15. Dezember 2003 (BGBl. I S. 2645) anzuwenden; dies gilt auch f r
unter dem Vorbehalt der Nachpr fung ergangene Einkommensteuer-
bescheide f r Veranlagungszeitr ume bis einschließlich 2002, soweit nicht
bereits Festsetzungsverj hrung eingetreten ist. 6§ 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 11 in
der Fassung des Artikels 1 des Gesetzes vom 22. Dezember 2003 (BGBl. I
S. 2840) ist erstmals f r das Wirtschaftsjahr anzuwenden, das nach dem
31. Dezember 2003 endet.
(12a) § 4d Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 1 Buchstabe b Satz 2 und Buchstabe c
Satz 3 in der Fassung des Artikels 6 des Gesetzes vom 26. Juni 2001
(BGBl. I S. 1310) ist bei Beg nstigten anzuwenden, denen das Tr gerunter-
nehmen erstmals nach dem 31. Dezember 2000 Leistungen der betriebli-
chen Altersversorgung zugesagt hat.
(12b) § 4e in der Fassung des Artikels 6 des Gesetzes vom 26. Juni 2001
(BGBl. I S. 1310) ist erstmals f r das Wirtschaftsjahr anzuwenden, das nach
dem 31. Dezember 2001 endet.
(12c) 1§ 4 f ist erstmals f r im Veranlagungszeitraum 2006 geleistete Auf-
wendungen anzuwenden, soweit die den Aufwendungen zu Grunde liegen-
den Leistungen nach dem 31. Dezember 2005 erbracht worden sind. 2§ 4f
Satz 1 in der Fassung des Artikels 1 des Gesetzes vom 19. Juli 2006 (BGBl. I
S. 1652) ist erstmals f r Kinder anzuwenden, die im Veranlagungszeitraum
2007 wegen einer vor Vollendung des 25. Lebensjahres eingetretenen kçr-
perlichen, geistigen oder seelischen Behinderung außerstande sind, sich
selbst zu unterhalten; f r Kinder, die wegen einer vor dem 1. Januar 2007 in
der Zeit ab Vollendung des 25. Lebensjahres und vor Vollendung des
27. Lebensjahres eingetretenen kçrperlichen, geistigen oder seelischen Be-
hinderung außerstande sind, sich selbst zu unterhalten, ist § 4f Satz 1 weiter-
hin in der bis zum 31. Dezember 2006 g ltigen Fassung anzuwenden.
(13) 1§ 5 Abs. 4a ist erstmals f r das Wirtschaftsjahr anzuwenden, das nach
dem 31. Dezember 1996 endet. 2R ckstellungen f r drohende Verluste aus
schwebenden Gesch ften, die am Schluss des letzten vor dem 1. Januar
1997 endenden Wirtschaftsjahres zul ssigerweise gebildet worden sind, sind
in den Schlussbilanzen des ersten nach dem 31. Dezember 1996 endenden
Wirtschaftsjahres und der f nf folgenden Wirtschaftsjahre mit mindestens
25 Prozent im ersten und jeweils mindestens 15 Prozent im zweiten bis
sechsten Wirtschaftsjahr gewinnerhçhend aufzulçsen.
(14) Soweit R ckstellungen f r Aufwendungen, die Anschaffungs- oder
Herstellungskosten f r ein Wirtschaftsgut sind, in der Vergangenheit gebil-
det worden sind, sind sie in dem ersten Veranlagungszeitraum, dessen Ver-
anlagung noch nicht bestandskr ftig ist, in vollem Umfang aufzulçsen.
(15) 1F r Gewerbebetriebe, in denen der Steuerpflichtige vor dem 1. Januar
1999 bereits Eink nfte aus dem Betrieb von Handelsschiffen im internatio-
nalen Verkehr erzielt hat, kann der Antrag nach § 5a Abs. 3 Satz 1 auf An-
wendung der Gewinnermittlung nach § 5a Abs. 1 in dem Wirtschaftsjahr,
das nach dem 31. Dezember 1998 endet, oder in einem der beiden folgen-
den Wirtschaftsjahre gestellt werden (Erstjahr). 2§ 5a Abs. 3 in der Fassung
des Artikels 9 des Gesetzes vom 29. Dezember 2003 (BGBl. I S. 3076) ist
erstmals f r das Wirtschaftsjahr anzuwenden, das nach dem 31. Dezember
2005 endet. 3§ 5a Abs. 3 Satz 1 in der am 31. Dezember 2003 geltenden Fas-
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sung ist weiterhin anzuwenden, wenn der Steuerpflichtige im Fall der An-
schaffung das Handelsschiff auf Grund eines vor dem 1. Januar 2006 rechts-
wirksam abgeschlossenen schuldrechtlichen Vertrags oder gleichgestellten
Rechtsaktes angeschafft oder im Fall der Herstellung mit der Herstellung
des Handelsschiffs vor dem 1. Januar 2006 begonnen hat. 4In F llen des
Satzes 3 muss der Antrag auf Anwendung des § 5a Abs. 1 sp testens bis
zum Ablauf des Wirtschaftsjahres gestellt werden, das vor dem 1. Januar
2008 endet.
(16) 1§ 6 Abs. 1 in der Fassung des Artikels 1 des Gesetzes vom 7. Dezem-
ber 2006 (BGBl. I S. 2782) ist erstmals f r nach dem 31. Dezember 2005
endende Wirtschaftsjahre anzuwenden. 2§ 6 Abs. 1 in der Fassung des Ge-
setzes vom 24. M rz 1999 (BGBl. I S. 402) ist erstmals f r das erste nach
dem 31. Dezember 1998 endende Wirtschaftsjahr (Erstjahr) anzuwenden.
3In Hçhe von vier F nfteln des im Erstjahr durch die Anwendung des § 6
Abs. 1 Nr. 1 und 2 in der Fassung des Gesetzes vom 24. M rz 1999
(BGBl. I S. 402) entstehenden Gewinns kann im Erstjahr eine den steuerli-
chen Gewinn mindernde R cklage gebildet werden, die in den dem Erstjahr
folgenden vier Wirtschaftsjahren jeweils mit mindestens einem Viertel ge-
winnerhçhend aufzulçsen ist (Auflçsungszeitraum). 4Scheidet ein der Rege-
lung nach den S tzen 1 bis 3 unterliegendes Wirtschaftsgut im Auflçsungs-
zeitraum ganz oder teilweise aus, ist im Wirtschaftsjahr des Ausscheidens
der f r das Wirtschaftsgut verbleibende Teil der R cklage nach Satz 3 in vol-
lem Umfang oder teilweise gewinnerhçhend aufzulçsen. 5Soweit ein der Re-
gelung nach den S tzen 1 bis 3 unterliegendes Wirtschaftsgut im Auf-
lçsungszeitraum erneut auf den niedrigeren Teilwert abgeschrieben wird, ist
der f r das Wirtschaftsgut verbleibende Teil der R cklage nach Satz 3 in
Hçhe der Abschreibung gewinnerhçhend aufzulçsen. 6§ 3 Nr. 40 Satz 1
Buchstabe a Satz 2 in der Fassung des Gesetzes vom 23. Oktober 2000
(BGBl. I S. 1433) und § 8b Abs. 2 Satz 2 des Kçrperschaftsteuergesetzes in
der Fassung des Gesetzes vom 23. Oktober 2000 (BGBl. I S. 1433) sind in
den F llen der S tze 3 bis 5 entsprechend anzuwenden. 7§ 6 Abs. 1 Nr. 1a in
der Fassung des Artikels 1 des Gesetzes vom 15. Dezember 2003 (BGBl. I
S. 2645) ist erstmals f r Baumaßnahmen anzuwenden, mit denen nach dem
31. Dezember 2003 begonnen wird. 8Als Beginn gilt bei Baumaßnahmen,
f r die eine Baugenehmigung erforderlich ist, der Zeitpunkt, in dem der
Bauantrag gestellt wird, bei baugenehmigungsfreien Bauvorhaben, f r die
Bauunterlagen einzureichen sind, der Zeitpunkt, in dem die Bauunterlagen
eingereicht werden. 9S mtliche Baumaßnahmen im Sinne des § 6 Abs. 1
Nr. 1a Satz 1 an einem Objekt gelten als eine Baumaßnahme im Sinne des
Satzes 7. 10§ 6 Abs. 1 Nr. 3 in der Fassung des Gesetzes vom 24. M rz 1999
(BGBl. I S. 402) ist auch f r Verbindlichkeiten, die bereits zum Ende eines
vor dem 1. Januar 1999 endenden Wirtschaftsjahres angesetzt worden sind,
anzuwenden. 11F r den Gewinn, der sich aus der erstmaligen Anwendung
des § 6 Abs. 1 Nr. 3 bei den in Satz 10 genannten Verbindlichkeiten ergibt,
kann jeweils in Hçhe von neun Zehnteln eine den Gewinn mindernde
R cklage gebildet werden, die in den folgenden neun Wirtschaftsjahren je-
weils mit mindestens einem Neuntel gewinnerhçhend aufzulçsen ist (Auf-
lçsungszeitraum); scheidet die Verbindlichkeit w hrend des Auflçsungszeit-
raumes aus dem Betriebsvermçgen aus, ist die R cklage zum Ende des
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Wirtschaftsjahres des Ausscheidens in vollem Umfang gewinnerhçhend auf-
zulçsen. 12§ 6 Abs. 1 Nr. 3a in der Fassung des Gesetzes vom 24. M rz 1999
(BGBl. I S. 402) ist auch auf R ckstellungen, die bereits zum Ende eines vor
dem 1. Januar 1999 endenden Wirtschaftsjahres gebildet worden sind, anzu-
wenden. 13Steht am Schluss des Erstjahres der Zeitpunkt des Beginns der
Stilllegung des Kernkraftwerkes nicht fest, sind bisher gebildete R ckstel-
lungen bis zu dem Betrag gewinnerhçhend aufzulçsen, der sich bei Anwen-
dung des § 6 Abs. 1 Nr. 3a Buchstabe d Satz 2 und Buchstabe e Satz 3 in
der Fassung des Gesetzes vom 24. M rz 1999 (BGBl. I S. 402) ergibt.
14Satz 11 ist f r die in Satz 12 genannten R ckstellungen entsprechend an-
zuwenden. 15§ 6 Abs. 1 Nr. 4 Satz 2 in der Fassung des Artikels 1 des Geset-
zes vom 28. April 2006 (BGBl. I S. 1095) ist erstmals f r Wirtschaftsjahre
anzuwenden, die nach dem 31. Dezember 2005 beginnen. 16§ 6 Abs. 1 Nr. 4
Satz 5 und 6 in der Fassung des Gesetzes vom 14. Juli 2000 (BGBl. I
S. 1034) ist auf Entnahmen anzuwenden, die nach dem 31. Dezember 1999
erfolgen. 17§ 6 Abs. 4, 5 und 6 Satz 1 ist erstmals auf den Erwerb von Wirt-
schaftsg tern anzuwenden, bei denen der Erwerb auf Grund eines nach
dem 31. Dezember 1998 rechtswirksam abgeschlossenen obligatorischen
Vertrags oder gleichstehenden Rechtsakts erfolgt. 18§ 6 Abs. 6 Satz 2 und 3
ist erstmals f r Einlagen anzuwenden, die nach dem 31. Dezember 1998
vorgenommen werden.
(16a) 1§ 6 Abs. 5 Satz 3 bis 5 in der Fassung des Gesetzes vom 20. Dezem-
ber 2001 (BGBl. I S. 3858) ist erstmals auf bertragungsvorg nge nach dem
31. Dezember 2000 anzuwenden. 2§ 6 Abs. 5 Satz 6 in der Fassung des Ge-
setzes vom 20. Dezember 2001 (BGBl. I S. 3858) ist erstmals auf Anteils-
begr ndungen und Anteilserhçhungen nach dem 31. Dezember 2000 anzu-
wenden.
(16b) § 6a Abs. 2 Nr. 1 erste Alternative und Abs. 3 Satz 2 Nr. 1 Satz 6 ers-
ter Halbsatz in der Fassung des Artikels 6 des Gesetzes vom 26. Juni 2001
(BGBl. I S. 1310) ist bei Pensionsverpflichtungen gegen ber Berechtigten
anzuwenden, denen der Pensionsverpflichtete erstmals eine Pensionszusage
nach dem 31. Dezember 2000 erteilt hat; § 6a Abs. 2 Nr. 1 zweite Alternati-
ve sowie § 6a Abs. 3 Satz 2 Nr. 1 Satz 1 und § 6a Abs. 3 Satz 2 Nr. 1 Satz 6
zweiter Halbsatz sind bei Pensionsverpflichtungen anzuwenden, die auf ei-
ner nach dem 31. Dezember 2000 vereinbarten Entgeltumwandlung im Sin-
ne von § 1 Abs. 2 des Betriebsrentengesetzes beruhen.
(17) 1§ 6a Abs. 4 Satz 2 und 6 ist erstmals f r das Wirtschaftsjahr anzuwen-
den, das nach dem 30. September 1998 endet. 2In 1998 verçffentlichte neue
oder ge nderte biometrische Rechnungsgrundlagen sind erstmals f r das
Wirtschaftsjahr anzuwenden, das nach dem 31. Dezember 1998 endet; § 6a
Abs. 4 Satz 2 und 6 ist in diesen F llen mit der Maßgabe anzuwenden, dass
die Verteilung gleichm ßig auf drei Wirtschaftsjahre vorzunehmen ist.
3Satz 2 erster Halbsatz ist bei der Bewertung von anderen R ckstellungen,
bei denen ebenfalls anerkannte Grunds tze der Versicherungsmathematik
zu ber cksichtigen sind, entsprechend anzuwenden.
(18) 1§ 6b in der Fassung des Gesetzes vom 24. M rz 1999 (BGBl. I S. 402)
ist erstmals auf Ver ußerungen anzuwenden, die nach dem 31. Dezember
1998 vorgenommen werden. 2F r Ver ußerungen, die vor diesem Zeitpunkt
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vorgenommen worden sind, ist § 6b in der im Ver ußerungszeitpunkt gel-
tenden Fassung weiter anzuwenden.
(18a) 1§ 6b in der Fassung des Artikels 1 des Gesetzes vom 20. Dezember
2001 (BGBl. I S. 3858) ist erstmals auf Ver ußerungen anzuwenden, die
nach dem 31. Dezember 2001 vorgenommen werden. 2F r Ver ußerungen,
die vor diesem Zeitpunkt vorgenommen worden sind, ist § 6b in der im
Ver ußerungszeitpunkt geltenden Fassung weiter anzuwenden.
(18b) 1§ 6b in der Fassung des Artikels 1 des Gesetzes vom 26. April 2006
(BGBl. I S. 1091) ist erstmals auf Ver ußerungen nach dem 31. Dezember
2005 und letztmals auf Ver ußerungen vor dem 1. Januar 2011 anzuwenden.
2F r Ver ußerungen, die vor diesem Zeitpunkt vorgenommen werden, ist
§ 6b in der im Ver ußerungszeitpunkt geltenden Fassung weiter anzuwen-
den. 3§ 6b Abs. 10 Satz 11 in der am 12. Dezember 2006 geltenden Fassung
ist f r Anteile, die einbringungsgeboren im Sinne des § 21 des Umwand-
lungssteuergesetzes in der am 12. Dezember 2006 geltenden Fassung sind,
weiter anzuwenden.
(19) 1§ 6c in der Fassung des Gesetzes vom 24. M rz 1999 (BGBl. I S. 402)
ist erstmals auf Ver ußerungen anzuwenden, die nach dem 31. Dezember
1998 vorgenommen werden. 2F r Ver ußerungen, die vor diesem Zeitpunkt
vorgenommen worden sind, ist § 6c in der im Ver ußerungszeitpunkt gel-
tenden Fassung weiter anzuwenden.
(20) § 6d ist erstmals f r das Wirtschaftsjahr anzuwenden, das nach dem
31. Dezember 1998 endet.
(21) 1§ 7 Abs. 1 Satz 4 in der Fassung des Gesetzes vom 24. M rz 1999
(BGBl. I S. 402) ist erstmals f r Einlagen anzuwenden, die nach dem
31. Dezember 1998 vorgenommen werden. 2§ 7 Abs. 1 Satz 6 in der Fas-
sung des Gesetzes vom 24. M rz 1999 (BGBl. I S. 402) ist erstmals f r das
nach dem 31. Dezember 1998 endende Wirtschaftsjahr anzuwenden. 3§ 7
Abs. 1 Satz 4 in der Fassung des Artikels 9 des Gesetzes vom 29. Dezember
2003 (BGBl. I S. 3076) ist erstmals bei Wirtschaftsg tern anzuwenden, die
nach dem 31. Dezember 2003 angeschafft oder hergestellt worden sind.
(21a) 1§ 7 Abs. 2 Satz 2 in der Fassung des Gesetzes vom 23. Oktober 2000
(BGBl. I S. 1433) ist erstmals bei Wirtschaftsg tern anzuwenden, die nach
dem 31. Dezember 2000 angeschafft oder hergestellt worden sind. 2Bei
Wirtschaftsg tern, die vor dem 1. Januar 2001 angeschafft oder hergestellt
worden sind, ist § 7 Abs. 2 Satz 2 des Einkommensteuergesetzes in der Fas-
sung des Gesetzes vom 22. Dezember 1999 (BGBl. I S. 2601) weiter anzu-
wenden.
(21b) 1Bei Geb uden, soweit sie zu einem Betriebsvermçgen gehçren und
nicht Wohnzwecken dienen, ist § 7 Abs. 4 Satz 1 und 2 in der Fassung des
Gesetzes vom 22. Dezember 1999 (BGBl. I S. 2601) weiter anzuwenden,
wenn der Steuerpflichtige im Fall der Herstellung vor dem 1. Januar 2001
mit der Herstellung des Geb udes begonnen hat oder im Fall der Anschaf-
fung das Objekt auf Grund eines vor dem 1. Januar 2001 rechtswirksam ab-
geschlossenen obligatorischen Vertrags oder gleichstehenden Rechtsakts an-
geschafft hat. 2Als Beginn der Herstellung gilt bei Geb uden, f r die eine
Baugenehmigung erforderlich ist, der Zeitpunkt, in dem der Bauantrag ge-
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stellt wird; bei baugenehmigungsfreien Geb uden, f r die Bauunterlagen
einzureichen sind, der Zeitpunkt, in dem die Bauunterlagen eingereicht wer-
den.
(22) § 7a Abs. 6 des Einkommensteuergesetzes 1979 in der Fassung der
Bekanntmachung vom 21. Juni 1979 (BGBl. I S. 721) ist letztmals f r das
Wirtschaftsjahr anzuwenden, das dem Wirtschaftsjahr vorangeht, f r das
§ 15a erstmals anzuwenden ist.
(23) § 7g Abs. 8 Satz 2 in der Fassung des Artikels 1 des Gesetzes vom
9. Dezember 2004 (BGBl. I S. 3310) ist erstmals f r Wirtschaftsjahre anzu-
wenden, die nach dem 31. Dezember 2003 enden.
(23a) 1§ 7h Abs. 1 Satz 1 und 3 in der Fassung des Artikels 9 des Gesetzes
vom 29. Dezember 2003 (BGBl. I S. 3076) sind erstmals f r Modernisie-
rungs- und Instandsetzungsmaßnahmen anzuwenden, mit denen nach dem
31. Dezember 2003 begonnen wird. 2Als Beginn gilt bei Baumaßnahmen,
f r die eine Baugenehmigung erforderlich ist, der Zeitpunkt, in dem der
Bauantrag gestellt wird, bei baugenehmigungsfreien Bauvorhaben, f r die
Bauunterlagen einzureichen sind, der Zeitpunkt, in dem die Bauunterlagen
eingereicht werden.
(23b) 1§ 7i Abs. 1 Satz 1 und 5 in der Fassung des Artikels 9 des Gesetzes
vom 29. Dezember 2003 (BGBl. I S. 3076) sind erstmals f r Baumaßnah-
men anzuwenden, mit denen nach dem 31. Dezember 2003 begonnen wird.
2Als Beginn gilt bei Baumaßnahmen, f r die eine Baugenehmigung erforder-
lich ist, der Zeitpunkt, in dem der Bauantrag gestellt wird, bei baugenehmi-
gungsfreien Bauvorhaben, f r die Bauunterlagen einzureichen sind, der
Zeitpunkt, in dem die Bauunterlagen eingereicht werden.
(23c) 1§ 9 Abs. 5 in der Fassung des Gesetzes vom 22. Dezember 1999
(BGBl. I S. 2601) ist erstmals ab dem Veranlagungszeitraum 1999 anzuwen-
den. 2F r die Anwendung des § 9 Abs. 5 Satz 2 in der Fassung des Artikels 1
des Gesetzes vom 15. Dezember 2003 (BGBl. I S. 2645) gilt Absatz 16
Satz 7 bis 9 entsprechend. 3§ 9 Abs. 5 Satz 1 in der Fassung des Artikels 1
des Gesetzes vom 26. April 2006 (BGBl. I S. 1091) ist erstmals f r im Ver-
anlagungszeitraum 2006 geleistete Aufwendungen anzuwenden, soweit die
den Aufwendungen zu Grunde liegenden Leistungen nach dem 31. Dezem-
ber 2005 erbracht worden sind.
(23d) § 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 5 in der Fassung des Artikels 1 des Gesetzes
vom 15. Dezember 2003 (BGBl. I S. 2645) ist erstmals ab dem Veranla-
gungszeitraum 2003 anzuwenden und in F llen, in denen die Einkommen-
steuer noch nicht formell bestandskr ftig oder hinsichtlich der Aufwendun-
gen f r eine beruflich veranlasste doppelte Haushaltsf hrung vorl ufig
festgesetzt ist.
(24) 1§ 10 Abs. 1 Nr. 5 und 8 in der Fassung des Artikels 1 des Gesetzes
vom 26. April 2006 (BGBl. I S. 1091) ist erstmals f r im Veranlagungszeit-
raum 2006 geleistete Aufwendungen anzuwenden, soweit die den Aufwen-
dungen zu Grunde liegenden Leistungen nach dem 31. Dezember 2005 er-
bracht worden sind. 2§ 10 Abs. 1 Nr. 8 in der Fassung des Artikels 1 des
Gesetzes vom 19. Juli 2006 (BGBl. I S. 1652) ist erstmals f r Kinder anzu-
wenden, die im Veranlagungszeitraum 2007 wegen einer vor Vollendung des
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25. Lebensjahres eingetretenen kçrperlichen, geistigen oder seelischen Be-
hinderung außerstande sind, sich selbst zu unterhalten; f r Kinder, die we-
gen einer vor dem 1. Januar 2007 in der Zeit ab Vollendung des 25. Lebens-
jahres und vor Vollendung des 27. Lebensjahres eingetretenen kçrperlichen,
geistigen oder seelischen Behinderung außerstande sind, sich selbst zu un-
terhalten, ist § 10 Abs. 1 Nr. 8 weiterhin in der bis zum 31. Dezember 2006
g ltigen Fassung anzuwenden.
(24a) § 10a in der Fassung des Gesetzes vom 15. Januar 2003 ist erstmals
f r den Veranlagungszeitraum 2002 anzuwenden.
(24b) § 10b Abs. 1 Satz 3 und Abs. 1a in der Fassung des Gesetzes vom
14. Juli 2000 (BGBl. I S. 1034) sind auf Zuwendungen anzuwenden, die
nach dem 31. Dezember 1999 geleistet werden.
(24c) (weggefallen)
(25) 1Auf den am Schluss des Veranlagungszeitraums 1998 festgestellten
verbleibenden Verlustabzug ist § 10d in der Fassung des Gesetzes vom
16. April 1997 (BGBl. I S. 821) anzuwenden. 2Satz 1 ist letztmals f r den
Veranlagungszeitraum 2003 anzuwenden. 3§ 10d in der Fassung des Arti-
kels 1 des Gesetzes vom 22. Dezember 2003 (BGBl. I S. 2840) ist erstmals
f r den Veranlagungszeitraum 2004 anzuwenden. 4Auf den Verlustr cktrag
aus dem Veranlagungszeitraum 2004 in den Veranlagungszeitraum 2003 ist
§ 10d Abs. 1 in der f r den Veranlagungszeitraum 2004 geltenden Fassung
anzuwenden. 5§ 10d Abs. 4 Satz 6 in der Fassung des Artikels 1 des Geset-
zes vom 13. Dezember 2006 (BGBl. I S. 2878) gilt f r alle bei Inkrafttreten
dieses Gesetzes noch nicht abgelaufenen Feststellungsfristen.
(26) 1F r nach dem 31. Dezember 1986 und vor dem 1. Januar 1991 her-
gestellte oder angeschaffte Wohnungen im eigenen Haus oder Eigentums-
wohnungen sowie in diesem Zeitraum fertig gestellte Ausbauten oder Er-
weiterungen ist § 10e des Einkommensteuergesetzes 1990 in der Fassung
der Bekanntmachung vom 7. September 1990 (BGBl. I S. 1898) weiter an-
zuwenden. 2F r nach dem 31. Dezember 1990 hergestellte oder angeschaff-
te Wohnungen im eigenen Haus oder Eigentumswohnungen sowie in die-
sem Zeitraum fertig gestellte Ausbauten oder Erweiterungen ist § 10e des
Einkommensteuergesetzes in der durch Gesetz vom 24. Juni 1991 (BGBl. I
S. 1322) ge nderten Fassung weiter anzuwenden. 3Abweichend von Satz 2
ist § 10e Abs. 1 bis 5 und 6 bis 7 in der durch Gesetz vom 25. Februar 1992
(BGBl. I S. 297) ge nderten Fassung erstmals f r den Veranlagungszeitraum
1991 bei Objekten im Sinne des § 10e Abs. 1 und 2 anzuwenden, wenn im
Fall der Herstellung der Steuerpflichtige nach dem 30. September 1991 den
Bauantrag gestellt oder mit der Herstellung begonnen hat oder im Fall der
Anschaffung der Steuerpflichtige das Objekt nach dem 30. September 1991
auf Grund eines nach diesem Zeitpunkt rechtswirksam abgeschlossenen ob-
ligatorischen Vertrags oder gleichstehenden Rechtsakts angeschafft hat oder
mit der Herstellung des Objekts nach dem 30. September 1991 begonnen
worden ist. 4§ 10e Abs. 5a ist erstmals bei in § 10e Abs. 1 und 2 bezeichne-
ten Objekten anzuwenden, wenn im Fall der Herstellung der Steuerpflichti-
ge den Bauantrag nach dem 31. Dezember 1991 gestellt oder, falls ein sol-
cher nicht erforderlich ist, mit der Herstellung nach diesem Zeitpunkt
begonnen hat, oder im Fall der Anschaffung der Steuerpflichtige das Objekt
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auf Grund eines nach dem 31. Dezember 1991 rechtswirksam abgeschlosse-
nen obligatorischen Vertrags oder gleichstehenden Rechtsakts angeschafft
hat. 5§ 10e Abs. 1 Satz 4 in der Fassung des Gesetzes vom 23. Juni 1993
(BGBl. I S. 944) und Abs. 6 Satz 3 in der Fassung des Gesetzes vom 21. De-
zember 1993 (BGBl. I S. 2310) ist erstmals anzuwenden, wenn der Steuer-
pflichtige das Objekt auf Grund eines nach dem 31. Dezember 1993 rechts-
wirksam abgeschlossenen obligatorischen Vertrags oder gleichstehenden
Rechtsakts angeschafft hat. 6§ 10e ist letztmals anzuwenden, wenn der Steu-
erpflichtige im Fall der Herstellung vor dem 1. Januar 1996 mit der Herstel-
lung des Objekts begonnen hat oder im Fall der Anschaffung das Objekt
auf Grund eines vor dem 1. Januar 1996 rechtswirksam abgeschlossenen
obligatorischen Vertrags oder gleichstehenden Rechtsakts angeschafft hat.
7Als Beginn der Herstellung gilt bei Objekten, f r die eine Baugenehmigung
erforderlich ist, der Zeitpunkt, in dem der Bauantrag gestellt wird; bei bau-
genehmigungsfreien Objekten, f r die Bauunterlagen einzureichen sind, der
Zeitpunkt, in dem die Bauunterlagen eingereicht werden.
(27) 1§ 10f Abs. 1 Satz 1 in der Fassung des Artikels 9 des Gesetzes vom
29. Dezember 2003 (BGBl. I S. 3076) ist erstmals f r Baumaßnahmen anzu-
wenden, die nach dem 31. Dezember 2003 begonnen wurden. 2Als Beginn
gilt bei Baumaßnahmen, f r die eine Baugenehmigung erforderlich ist, der
Zeitpunkt, in dem der Bauantrag gestellt wird, bei baugenehmigungsfreien
Bauvorhaben, f r die Bauunterlagen einzureichen sind, der Zeitpunkt, in
dem die Bauunterlagen eingereicht werden. 3§ 10f Abs. 2 Satz 1 in der Fas-
sung des Artikels 9 des Gesetzes vom 29. Dezember 2003 (BGBl. I S. 3076)
ist erstmals auf Erhaltungsaufwand anzuwenden, der nach dem 31. Dezem-
ber 2003 entstanden ist.
(27a) 1§ 10g in der Fassung des Artikels 9 des Gesetzes vom 29. Dezember
2003 (BGBl. I S. 3076) ist erstmals auf Aufwendungen anzuwenden, die auf
nach dem 31. Dezember 2003 begonnene Herstellungs- und Erhaltungs-
maßnahmen entfallen. 2Als Beginn gilt bei Baumaßnahmen, f r die eine
Baugenehmigung erforderlich ist, der Zeitpunkt, in dem der Bauantrag ge-
stellt wird, bei baugenehmigungsfreien Bauvorhaben, f r die Bauunterlagen
einzureichen sind, der Zeitpunkt, in dem die Bauunterlagen eingereicht wer-
den.
(28) 1§ 10h ist letztmals anzuwenden, wenn der Steuerpflichtige vor dem
1. Januar 1996 mit der Herstellung begonnen hat. 2Als Beginn der Herstel-
lung gilt bei Baumaßnahmen, f r die eine Baugenehmigung erforderlich ist,
der Zeitpunkt, in dem der Bauantrag gestellt wird; bei baugenehmigungs-
freien Baumaßnahmen, f r die Bauunterlagen einzureichen sind, der Zeit-
punkt, in dem die Bauunterlagen eingereicht werden.
(29) 1§ 10i in der Fassung der Bekanntmachung vom 16. April 1997
(BGBl. I S. 821) ist letztmals anzuwenden, wenn der Steuerpflichtige im Fall
der Herstellung vor dem 1. Januar 1999 mit der Herstellung des Objekts be-
gonnen hat oder im Fall der Anschaffung das Objekt auf Grund eines vor
dem 1. Januar 1999 rechtswirksam abgeschlossenen obligatorischen Ver-
trags oder gleichstehenden Rechtsakts angeschafft hat. 2Als Beginn der Her-
stellung gilt bei Objekten, f r die eine Baugenehmigung erforderlich ist, der
Zeitpunkt, in dem der Bauantrag gestellt wird; bei baugenehmigungsfreien
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Objekten, f r die Bauunterlagen einzureichen sind, der Zeitpunkt, in dem
die Bauunterlagen eingereicht werden.
(30) 1§ 11 Abs. 1 Satz 3 und Abs. 2 Satz 3 in der Fassung des Artikels 1 des
Gesetzes vom 9. Dezember 2004 (BGBl. I S. 3310) sind im Hinblick auf
Erbbauzinsen und andere Entgelte f r die Nutzung eines Grundst cks erst-
mals f r Vorauszahlungen anzuwenden, die nach dem 31. Dezember 2003
geleistet wurden. 2§ 11 Abs. 2 Satz 4 in der Fassung des Artikels 1 des Ge-
setzes vom 13. Dezember 2006 (BGBl. I S. 2878) ist erstmals auf ein Dam-
num oder Disagio im Zusammenhang mit einem Kredit f r ein Grundst ck
anzuwenden, das nach dem 31. Dezember 2003 geleistet wurde, in anderen
F llen f r ein Damnum oder Disagio, das nach dem 31. Dezember 2004 ge-
leistet wurde.
(30a) 1F r die Anwendung des § 13 Abs. 7 in der Fassung des Artikels 1 des
Gesetzes vom 22. Dezember 2005 (BGBl. I S. 3683) gilt Absatz 33a ent-
sprechend. 2§ 13 Abs. 7, § 15 Abs. 1a sowie § 18 Abs. 4 Satz 2 in der Fas-
sung des Artikels 1 des Gesetzes vom 7. Dezember 2006 (BGBl. I S. 2782)
sind erstmals f r nach dem 31. Dezember 2005 endende Wirtschaftsjahre
anzuwenden.
(31) 1§ 13a in der Fassung des Gesetzes vom 19. Dezember 2000 (BGBl. I
S. 1790) ist erstmals f r das Wirtschaftsjahr anzuwenden, das nach dem
31. Dezember 2001 endet. 2§ 13a in der Fassung des Gesetzes vom 20. De-
zember 2001 (BGBl. I S. 3794) ist erstmals f r Wirtschaftsjahre anzuwen-
den, die nach dem 31. Dezember 2001 beginnen.
(32) § 14a in der Fassung des Gesetzes vom 19. Dezember 2000 (BGBl. I
S. 1790) ist erstmals f r das Wirtschaftsjahr anzuwenden, das nach dem
31. Dezember 2001 endet.
(32a) § 15 Abs. 3 Nr. 1 in der Fassung des Artikels 1 des Gesetzes vom
13. Dezember 2006 (BGBl. I S. 2878) ist auch f r Veranlagungszeitr ume
vor 2006 anzuwenden.
(32b) § 15 Abs. 4 Satz 3 bis 5 ist erstmals auf Verluste anzuwenden, die nach
Ablauf des ersten Wirtschaftsjahres der Gesellschaft, auf deren Anteile sich
die in § 15 Abs. 4 Satz 4 bezeichneten Gesch fte beziehen, entstehen, f r
das das Kçrperschaftsteuergesetz in der Fassung des Artikels 3 des Gesetzes
vom 23. Oktober 2000 (BGBl. I S. 1433) erstmals anzuwenden ist.
(33) 1§ 15a ist nicht auf Verluste anzuwenden, soweit sie
1. durch Sonderabschreibungen nach § 82f der Einkommensteuer-Durch-
f hrungsverordnung,

2. durch Absetzungen f r Abnutzung in fallenden Jahresbetr gen nach § 7
Abs. 2 von den Herstellungskosten oder von den Anschaffungskosten
von in ungebrauchtem Zustand vom Hersteller erworbenen Seeschiffen,
die in einem inl ndischen Seeschiffsregister eingetragen sind,

entstehen; Nummer 1 gilt nur bei Schiffen, deren Anschaffungs- oder Her-
stellungskosten zu mindestens 30 Prozent durch Mittel finanziert werden,
die weder unmittelbar noch mittelbar in wirtschaftlichem Zusammenhang
mit der Aufnahme von Krediten durch den Gewerbebetrieb stehen, zu des-
sen Betriebsvermçgen das Schiff gehçrt. 2§ 15a ist in diesen F llen erstmals
anzuwenden auf Verluste, die in nach dem 31. Dezember 1999 beginnenden
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Wirtschaftsjahren entstehen, wenn der Schiffbauvertrag vor dem 25. April
1996 abgeschlossen worden ist und der Gesellschafter der Gesellschaft vor
dem 1. Januar 1999 beigetreten ist; soweit Verluste, die in dem Betrieb der
Gesellschaft entstehen und nach Satz 1 oder nach § 15a Abs. 1 Satz 1 aus-
gleichsf hig oder abzugsf hig sind, zusammen das Eineinviertelfache der
insgesamt geleisteten Einlage bersteigen, ist § 15a auf Verluste anzuwen-
den, die in nach dem 31. Dezember 1994 beginnenden Wirtschaftsjahren
entstehen. 3Scheidet ein Kommanditist oder ein anderer Mitunternehmer,
dessen Haftung der eines Kommanditisten vergleichbar ist und dessen Ka-
pitalkonto in der Steuerbilanz der Gesellschaft auf Grund von ausgleichs-
oder abzugsf higen Verlusten negativ geworden ist, aus der Gesellschaft aus
oder wird in einem solchen Fall die Gesellschaft aufgelçst, so gilt der Betrag,
den der Mitunternehmer nicht ausgleichen muss, als Ver ußerungsgewinn
im Sinne des § 16. 4In Hçhe der nach Satz 3 als Gewinn zuzurechnenden
Betr ge sind bei den anderen Mitunternehmern unter Ber cksichtigung der
f r die Zurechnung von Verlusten geltenden Grunds tze Verlustanteile an-
zusetzen. 5Bei der Anwendung des § 15a Abs. 3 sind nur Verluste zu be-
r cksichtigen, auf die § 15a Abs. 1 anzuwenden ist.
(33a) 1§ 15b in der Fassung des Artikels 1 des Gesetzes vom 22. Dezember
2005 (BGBl. I S. 3683) ist nur auf Verluste der dort bezeichneten Steuer-
stundungsmodelle anzuwenden, denen der Steuerpflichtige nach dem
10. November 2005 beigetreten ist oder f r die nach dem 10. November
2005 mit dem Außenvertrieb begonnen wurde. 2Der Außenvertrieb beginnt
in dem Zeitpunkt, in dem die Voraussetzungen f r die Ver ußerung der
konkret bestimmbaren Fondsanteile erf llt sind und die Gesellschaft selbst
oder ber ein Vertriebsunternehmen mit Außenwirkung an den Markt he-
rangetreten ist. 3Dem Beginn des Außenvertriebs stehen der Beschluss von
Kapitalerhçhungen und die Reinvestition von Erlçsen in neue Projekte
gleich. 4Besteht das Steuerstundungsmodell nicht im Erwerb eines Anteils
an einem geschlossenen Fonds, ist § 15b in der Fassung des Artikels 1 des
Gesetzes vom 22. Dezember 2005 (BGBl. I S. 3683) anzuwenden, wenn die
Investition nach dem 10. November 2005 rechtsverbindlich get tigt wurde.
(34) 1§ 16 Abs. 1 in der Fassung des Artikels 1 des Gesetzes vom 20. De-
zember 2001 (BGBl. I S. 3858) ist erstmals auf Ver ußerungen anzuwenden,
die nach dem 31. Dezember 2001 erfolgen. 2§ 16 Abs. 2 Satz 3 und Abs. 3
Satz 2 in der Fassung der Bekanntmachung vom 16. April 1997 (BGBl. I
S. 821) ist erstmals auf Ver ußerungen anzuwenden, die nach dem 31. De-
zember 1993 erfolgen. 3§ 16 Abs. 3 Satz 1 und 2 in der Fassung des Geset-
zes vom 24. M rz 1999 (BGBl. I S. 402) ist erstmals auf Ver ußerungen und
Realteilungen anzuwenden, die nach dem 31. Dezember 1998 erfolgen.
4§ 16 Abs. 3 Satz 2 bis 4 in der Fassung des Gesetzes vom 20. Dezember
2001 (BGBl. I S. 3858) ist erstmals auf Realteilungen nach dem 31. Dezem-
ber 2000 anzuwenden. 5§ 16 Abs. 4 in der Fassung der Bekanntmachung
vom 16. April 1997 (BGBl. I S. 821) ist erstmals auf Ver ußerungen anzu-
wenden, die nach dem 31. Dezember 1995 erfolgen; hat der Steuerpflichtige
bereits f r Ver ußerungen vor dem 1. Januar 1996 Ver ußerungsfreibetr ge
in Anspruch genommen, bleiben diese unber cksichtigt. 6§ 16 Abs. 4 in der
Fassung des Gesetzes vom 23. Oktober 2000 (BGBl. I S. 1433) ist erstmals
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auf Ver ußerungen und Realteilungen anzuwenden, die nach dem 31. De-
zember 2000 erfolgen. 7§ 16 Abs. 5 in der Fassung des Gesetzes vom 7. De-
zember 2006 (BGBl. I S. 2782) ist erstmals anzuwenden, wenn die ur-
spr ngliche bertragung der ver ußerten Anteile nach dem 12. Dezember
2006 erfolgt ist.
(34a) 1§ 17 in der Fassung des Artikels 1 des Gesetzes vom 23. Oktober
2000 (BGBl. I S. 1433) ist, soweit Anteile an unbeschr nkt kçrperschaftsteu-
erpflichtigen Gesellschaften ver ußert werden, erstmals auf Ver ußerungen
anzuwenden, die nach Ablauf des ersten Wirtschaftsjahres der Gesellschaft,
deren Anteile ver ußert werden, vorgenommen werden, f r das das Kçrper-
schaftsteuergesetz in der Fassung des Artikels 3 des Gesetzes vom 23. Ok-
tober 2000 (BGBl. I S. 1433) erstmals anzuwenden ist; f r Ver ußerungen,
die vor diesem Zeitpunkt vorgenommen werden, ist § 17 in der Fassung des
Gesetzes vom 22. Dezember 1999 (BGBl. I S. 2601) anzuwenden. 2§ 17
Abs. 2 Satz 4 in der Fassung des Gesetzes vom 24. M rz 1999 (BGBl. I
S. 402) ist auch f r Veranlagungszeitr ume vor 1999 anzuwenden.
(34b) F r die Anwendung des § 18 Abs. 4 Satz 2 in der Fassung des Arti-
kels 1 des Gesetzes vom 22. Dezember 2005 (BGBl. I S. 3683) gilt Ab-
satz 33a entsprechend.
(34c) Wird eine Versorgungsverpflichtung nach § 3 Nr. 66 auf einen Pensi-
onsfonds bertragen und hat der Steuerpflichtige bereits vor dieser bertra-
gung Leistungen auf Grund dieser Versorgungsverpflichtung erhalten, so
sind insoweit auf die Leistungen aus dem Pensionsfonds im Sinne des § 22
Nr. 5 Satz 1 die Betr ge nach § 9a Satz 1 Nr. 1 und § 19 Abs. 2 entspre-
chend anzuwenden; § 9a Satz 1 Nr. 3 ist nicht anzuwenden.
(35) § 19 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Satz 2 bis 4 in der Fassung des Artikels 1 des
Gesetzes vom 13. Dezember 2006 (BGBl. I S. 2878) ist erstmals anzuwen-
den auf Sonderzahlungen, die nach dem 23. August 2006 geleistet werden.
(36) 1§ 20 Abs. 1 Nr. 1 bis 3 in der Fassung des Gesetzes vom 24. M rz
1999 (BGBl. I S. 402) ist letztmals anzuwenden f r Aussch ttungen, f r die
der Vierte Teil des Kçrperschaftsteuergesetzes nach § 34 Abs. 10a des Kçr-
perschaftsteuergesetzes in der Fassung des Artikels 3 des Gesetzes vom
23. Oktober 2000 (BGBl. I S. 1433) letztmals anzuwenden ist. 2§ 20 Abs. 1
Nr. 1 in der Fassung des Gesetzes vom 23. Oktober 2000 (BGBl. I S. 1433)
und § 20 Abs. 1 Nr. 2 in der Fassung des Artikels 1 des Gesetzes vom
20. Dezember 2001 (BGBl. I S. 3858) ist erstmals f r Ertr ge anzuwenden,
f r die Satz 1 nicht gilt. 3§ 20 Abs. 1 Nr. 6 in der Fassung des Gesetzes vom
7. September 1990 (BGBl. I S. 1898) ist erstmals auf nach dem 31. Dezem-
ber 1974 zugeflossene Zinsen aus Versicherungsvertr gen anzuwenden, die
nach dem 31. Dezember 1973 abgeschlossen worden sind. 4§ 20 Abs. 1
Nr. 6 in der Fassung des Gesetzes vom 20. Dezember 1996 (BGBl. I
S. 2049) ist erstmals auf Zinsen aus Versicherungsvertr gen anzuwenden,
bei denen die Anspr che nach dem 31. Dezember 1996 entgeltlich erwor-
ben worden sind. 5F r Kapitalertr ge aus Versicherungsvertr gen, die vor
dem 1. Januar 2005 abgeschlossen werden, ist § 20 Abs. 1 Nr. 6 in der am
31. Dezember 2004 geltenden Fassung mit der Maßgabe weiterhin anzu-
wenden, dass in Satz 3 die Angabe „§ 10 Abs. 1 Nr. 2 Buchstabe b Satz 5“
durch die Angabe „§ 10 Abs. 1 Nr. 2 Buchstabe b Satz 6“ ersetzt wird. 6§ 20

§ 52 Anwendungsvorschriften

##590##



X:/osv/HHR-Jahrbuecher/2007/EStG/P52/S.17/20.7.2007/12:59

HHR Lfg. Jb. 2007 Mai 2007

Abs. 1 Nr. 1 Satz 4, § 43 Abs. 3, § 44 Abs. 1, 2 und 5 und § 45a Abs. 1 und
3 in der Fassung des Artikels 1 des Gesetzes vom 13. Dezember 2006
(BGBl. I S. 2878) sind erstmals auf Verk ufe anzuwenden, die nach dem
31. Dezember 2006 get tigt werden. 7§ 20 Abs. 1 Nr. 6 Satz 1 in der Fas-
sung des Artikels 1 des Gesetzes vom 13. Dezember 2006 (BGBl. I S. 2878)
ist auf Ertr ge aus Versicherungsvertr gen, die nach dem 31. Dezember
2004 abgeschlossen werden, anzuwenden. 8§ 20 Abs. 1 Nr. 6 Satz 3 in der
Fassung des Artikels 1 des Gesetzes vom 13. Dezember 2006 (BGBl. I
S. 2878) ist erstmals anzuwenden auf Versicherungsleistungen im Erlebens-
fall bei Versicherungsvertr gen, die nach dem 31. Dezember 2006 abge-
schlossen werden, und auf Versicherungsleistungen bei R ckkauf eines Ver-
trages nach dem 31. Dezember 2006.
(36a) F r die Anwendung des § 20 Abs. 1 Nr. 4 Satz 2 in der Fassung des
Artikels 1 des Gesetzes vom 22. Dezember 2005 (BGBl. I S. 3683) gilt Ab-
satz 33a entsprechend.
(37) § 20 Abs. 1 Nr. 9 ist erstmals auf Einnahmen anzuwenden, die nach
Ablauf des ersten Wirtschaftsjahres der Kçrperschaft, Personenvereinigung
oder Vermçgensmasse im Sinne von § 1 Abs. 1 Nr. 3 bis 5 des Kçrper-
schaftsteuergesetzes erzielt werden, f r das das Kçrperschaftsteuergesetz in
der Fassung des Artikels 3 des Gesetzes vom 23. Oktober 2000 (BGBl. I
S. 1433) erstmals anzuwenden ist.
(37a) 1§ 20 Abs. 1 Nr. 10 Buchstabe a ist erstmals auf Leistungen anzuwen-
den, die nach Ablauf des ersten Wirtschaftsjahres des Betriebs gewerblicher
Art mit eigener Rechtspersçnlichkeit erzielt werden, f r das das Kçrper-
schaftsteuergesetz in der Fassung des Artikels 3 des Gesetzes vom 23. Ok-
tober 2000 (BGBl. I S. 1433) erstmals anzuwenden ist. 2§ 20 Abs. 1 Nr. 10
Buchstabe b ist erstmals auf Gewinne anzuwenden, die nach Ablauf des ers-
ten Wirtschaftsjahres des Betriebs gewerblicher Art ohne eigene Rechtsper-
sçnlichkeit oder des wirtschaftlichen Gesch ftsbetriebs erzielt werden, f r
das das Kçrperschaftsteuergesetz in der Fassung des Artikels 3 des Gesetzes
vom 23. Oktober 2000 (BGBl. I S. 1433) erstmals anzuwenden ist. 3§ 20
Abs. 1 Nr. 10 Buchstabe b Satz 3 ist erstmals f r den Veranlagungszeitraum
2001 anzuwenden. 4§ 20 Abs. 1 Nr. 10 Buchstabe b Satz 1 in der Fassung
des Artikels 1 des Gesetzes vom 31. Juli 2003 (BGBl. I S. 1550) ist erstmals
ab dem Veranlagungszeitraum 2004 anzuwenden. 5§ 20 Abs. 1 Nr. 10 Buch-
stabe b Satz 1 in der am 12. Dezember 2006 geltenden Fassung ist f r An-
teile, die einbringungsgeboren im Sinne des § 21 des Umwandlungssteuerge-
setzes in der am 12. Dezember 2006 geltenden Fassung sind, weiter
anzuwenden. 6§ 20 Abs. 1 Nr. 10 Buchstabe b Satz 2 zweiter Halbsatz in der
Fassung des Artikels 1 des Gesetzes vom 7. Dezember 2006 (BGBl. I
S. 2782) ist erstmals auf Einbringungen oder Formwechsel anzuwenden, f r
die das Umwandlungssteuergesetz in der Fassung des Artikels 6 des Geset-
zes vom 7. Dezember 2006 (BGBl. I S. 2782) anzuwenden ist. 7§ 20 Abs. 1
Nr. 10 Buchstabe b Satz 2 zweiter Halbsatz ist auf Einbringungen oder
Formwechsel, f r die das Umwandlungssteuergesetz in der Fassung des Ar-
tikels 6 des Gesetzes vom 7. Dezember 2006 (BGBl. I S. 2782) noch nicht
anzuwenden ist, in der folgenden Fassung anzuwenden:
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„in F llen der Einbringung nach dem Achten und des Formwechsels nach
dem Zehnten Teil des Umwandlungssteuergesetzes gelten die R cklagen als
aufgelçst.“
(37b) § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 4 S tze 2 und 4 in der Fassung des Gesetzes
vom 20. Dezember 2001 (BGBl. I S. 3794) ist f r alle Veranlagungszeitr u-
me anzuwenden, soweit Steuerbescheide noch nicht bestandskr ftig sind.
(37c) § 20 Abs. 2a Satz 1 in der Fassung des Gesetzes vom 24. M rz 1999
(BGBl. I S. 402) ist letztmals anzuwenden f r Aussch ttungen, f r die der
Vierte Teil des Kçrperschaftsteuergesetzes nach § 34 Abs. 10a des Kçrper-
schaftsteuergesetzes in der Fassung des Artikels 3 des Gesetzes vom
23. Oktober 2000 (BGBl. I S. 1433) letztmals anzuwenden ist.
(37d) 1§ 20 Abs. 1 Nr. 4 Satz 2 und Abs. 2b in der Fassung des Artikels 1
des Gesetzes vom 13. Dezember 2006 (BGBl. I S. 2878) ist erstmals f r den
Veranlagungszeitraum 2006 anzuwenden. 2Absatz 33a gilt entsprechend.
(37e) F r die Anwendung des § 21 Abs. 1 Satz 2 in der Fassung des Arti-
kels 1 des Gesetzes vom 22. Dezember 2005 (BGBl. I S. 3683) gilt Ab-
satz 33a entsprechend.
(38) 1§ 22 Nr. 1 Satz 2 ist erstmals auf Bez ge anzuwenden, die nach Ablauf
des Wirtschaftsjahres der Kçrperschaft, Personenvereinigung oder Ver-
mçgensmasse erzielt werden, die die Bez ge gew hrt, f r das das Kçrper-
schaftsteuergesetz in der Fassung der Bekanntmachung vom 22. April 1999
(BGBl. I S. 817), zuletzt ge ndert durch Artikel 4 des Gesetzes vom 14. Juli
2000 (BGBl. I S. 1034), letztmalig anzuwenden ist. 2F r die Anwendung des
§ 22 Nr. 1 Satz 1 zweiter Halbsatz in der Fassung des Artikels 1 des Geset-
zes vom 22. Dezember 2005 (BGBl. I S. 3683) gilt Absatz 33a entspre-
chend. 3§ 22 Nr. 3 Satz 4 zweiter Halbsatz in der Fassung des Artikels 1 des
Gesetzes vom 13. Dezember 2006 (BGBl. I S. 2878) ist auch in den F llen
anzuwenden, in denen am 1. Januar 2007 die Feststellungsfrist noch nicht
abgelaufen ist.
(38a) Abweichend von § 22a Abs. 1 kann das Bundeszentralamt f r Steuern
den Zeitpunkt der erstmaligen bermittlung von Rentenbezugsmitteilungen
durch ein im Bundessteuerblatt zu verçffentlichendes Schreiben mitteilen.
(39) 1§ 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 in der Fassung des Gesetzes vom 22. Dezem-
ber 1999 (BGBl. I S. 2601) und § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 und 3 in der Fas-
sung des Artikels 1 des Gesetzes vom 24. M rz 1999 (BGBl. I S. 402) ist auf
Ver ußerungsgesch fte anzuwenden, bei denen die Ver ußerung auf einem
nach dem 31. Dezember 1998 rechtswirksam abgeschlossenen obligatori-
schen Vertrag oder gleichstehenden Rechtsakt beruht. 2§ 23 Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 Satz 2 und 3 in der Fassung des Artikels 1 des Gesetzes vom 9. De-
zember 2004 (BGBl. I S. 3310) ist erstmals f r den Veranlagungszeitraum
2005 anzuwenden. 3§ 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 ist auf Termingesch fte anzu-
wenden, bei denen der Erwerb des Rechts auf einen Differenzausgleich,
Geldbetrag oder Vorteil nach dem 31. Dezember 1998 erfolgt. 4§ 23 Abs. 1
Satz 5 ist erstmals f r Einlagen und verdeckte Einlagen anzuwenden, die
nach dem 31. Dezember 1999 vorgenommen werden. 5§ 23 Abs. 3 Satz 4 ist
auf Ver ußerungsgesch fte anzuwenden, bei denen der Steuerpflichtige das
Wirtschaftsgut nach dem 31. Juli 1995 anschafft und ver ußert oder nach
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dem 31. Dezember 1998 fertig stellt und ver ußert. 6§ 23 Abs. 1 Satz 2 und
3 sowie § 23 Abs. 3 Satz 3 in der am 12. Dezember 2006 geltenden Fassung
sind f r Anteile, die einbringungsgeboren im Sinne des § 21 des Umwand-
lungssteuergesetzes in der am 12. Dezember 2006 geltenden Fassung sind,
weiter anzuwenden. 7§ 23 Abs. 3 Satz 9 zweiter Halbsatz in der Fassung des
Artikels 1 des Gesetzes vom 13. Dezember 2006 (BGBl. I S. 2878) ist auch
in den F llen anzuwenden, in denen am 1. Januar 2007 die Feststellungsfrist
noch nicht abgelaufen ist.
(39a) § 24c ist erstmals anzuwenden
a) auf Kapitalertr ge im Sinne des § 20, die nach dem 31. Dezember 2003
zufließen,

b) auf Ver ußerungsgesch fte im Sinne des § 23, bei denen die Ver uße-
rung auf einem nach dem 31. Dezember 2003 rechtswirksam abge-
schlossenen obligatorischen Vertrag oder gleichstehenden Rechtsakt be-
ruht, und auf Termingesch fte, bei denen der Erwerb des Rechts auf
einen Differenzausgleich, Geldbetrag oder Vorteil nach dem 31. Dezem-
ber 2003 erfolgt.

(40) 1§ 32 Abs. 1 Nr. 2 in der Fassung des Artikels 1 des Gesetzes vom
15. Dezember 2003 (BGBl. I S. 2645) ist in allen F llen anzuwenden, in de-
nen die Einkommensteuer noch nicht bestandskr ftig festgesetzt ist. 2§ 32
Abs. 4 Satz 1 Nr. 2 Buchstabe d ist f r den Veranlagungszeitraum 2000 in
der folgenden Fassung anzuwenden:
„d) ein freiwilliges soziales Jahr im Sinne des Gesetzes zur Fçrderung eines
freiwilligen sozialen Jahres, ein freiwilliges çkologisches Jahr im Sinne
des Gesetzes zur Fçrderung eines freiwilligen çkologischen Jahres oder
einen Freiwilligendienst im Sinne des Beschlusses Nr. 1686/98/EG
des Europ ischen Parlaments und des Rates vom 20. Juli 1998 zur Ein-
f hrung des gemeinschaftlichen Aktionsprogramms „Europ ischer
Freiwilligendienst f r junge Menschen“ (ABl. EG Nr. L 214 S. 1) oder
des Beschlusses Nr. 1031/ 2000/EG des Europ ischen Parlaments und
des Rates vom 13. April 2000 zur Einf hrung des gemeinschaftlichen
Aktionsprogramms „Jugend“ (ABl. EG Nr. L 117 S. 1) leistet oder“.

3§ 32 Abs. 4 Satz 1 Nr. 2 Buchstabe d in der Fassung des Gesetzes vom
16. August 2001 (BGBl. I S. 2074) ist erstmals f r den Veranlagungszeit-
raum 2001 anzuwenden. 4§ 32 Abs. 4 Satz 1 Nr. 2 in der Fassung des Arti-
kels 1 des Gesetzes vom 19. Juli 2006 (BGBl. I S. 1652) ist f r Kinder, die
im Veranlagungszeitraum 2006 das 24. Lebensjahr vollendeten, mit der
Maßgabe anzuwenden, dass an die Stelle der Angabe „noch nicht das
25. Lebensjahr vollendet hat“ die Angabe „noch nicht das 26. Lebensjahr
vollendet hat“ tritt; f r Kinder, die im Veranlagungszeitraum 2006 das 25.
oder 26. Lebensjahr vollendeten, ist § 32 Abs. 4 Satz 1 Nr. 2 weiterhin in
der bis zum 31. Dezember 2006 geltenden Fassung anzuwenden. 5§ 32
Abs. 4 Satz 1 Nr. 3 in der Fassung des Artikels 1 des Gesetzes vom 19. Juli
2006 (BGBl. I S. 1652) ist erstmals f r Kinder anzuwenden, die im Veranla-
gungszeitraum 2007 wegen einer vor Vollendung des 25. Lebensjahres ein-
getretenen kçrperlichen, geistigen oder seelischen Behinderung außerstande
sind, sich selbst zu unterhalten; f r Kinder, die wegen einer vor dem 1. Ja-
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nuar 2007 in der Zeit ab der Vollendung des 25. Lebensjahres und vor Voll-
endung des 27. Lebensjahres eingetretenen kçrperlichen, geistigen oder see-
lischen Behinderung außerstande sind, sich selbst zu unterhalten, ist § 32
Abs. 4 Satz 1 Nr. 3 weiterhin in der bis zum 31. Dezember 2006 geltenden
Fassung anzuwenden. 6§ 32 Abs. 5 Satz 1 in der Fassung des Artikels 1 des
Gesetzes vom 19. Juli 2006 (BGBl. I S. 1652) ist f r Kinder, die im Veranla-
gungszeitraum 2006 das 24. Lebensjahr vollendeten, mit der Maßgabe anzu-
wenden, dass an die Stelle der Angabe „ ber das 21. oder 25. Lebensjahr hi-
naus“ die Angabe „ ber das 21. oder 26. Lebensjahr hinaus“ tritt; f r
Kinder, die im Veranlagungszeitraum 2006 das 25., 26. oder 27. Lebensjahr
vollendeten, ist § 32 Abs. 5 Satz 1 weiterhin in der bis zum 31. Dezember
2006 geltenden Fassung anzuwenden. 7F r die nach § 10 Abs. 1 Nr. 2 Buch-
stabe b und §§ 10a, 82 beg nstigten Vertr ge, die vor dem 1. Januar 2007
abgeschlossen wurden, gelten f r das Vorliegen einer beg nstigten Hinter-
bliebenenversorgung die Altersgrenzen des § 32 in der bis zum 31. Dezem-
ber 2006 geltenden Fassung. 8Dies gilt entsprechend f r die Anwendung
des § 93 Abs. 1 Satz 3 Buchstabe b.
(41) (aufgehoben)
(42) (weggefallen)
(43) (weggefallen)
(43a) 1§ 32b Abs. 2 Satz 2 und 3 in der Fassung des Artikels 1 des Gesetzes
vom 13. Dezember 2006 (BGBl. I S. 2878) ist letztmals f r den Veranla-
gungszeitraum 2007 anzuwenden. 2§ 32b Abs. 3 und 4 in der Fassung des
Artikels 1 des Gesetzes vom 15. Dezember 2003 (BGBl. I S. 2645) ist erst-
mals f r Leistungen des Kalenderjahres 2005 anzuwenden.
(44) § 32c in der Fassung des Artikels 1 des Gesetzes vom 13. Dezember
2006 (BGBl. I S. 2878) ist letztmals f r den Veranlagungszeitraum 2007 an-
zuwenden.
(45) und (46) (weggefallen)
(46a) § 33b Abs. 6 in der Fassung des Artikels 1 des Gesetzes vom 9. De-
zember 2004 (BGBl. I S. 3310) ist in allen F llen anzuwenden, in denen die
Einkommensteuer noch nicht bestandskr ftig festgesetzt ist.
(47) 1§ 34 Abs. 1 Satz 1 in der Fassung des Gesetzes vom 23. Oktober 2000
(BGBl. I S. 1433) ist erstmals f r den Veranlagungszeitraum 1999 anzuwen-
den. 2Auf § 34 Abs. 2 Nr. 1 in der Fassung des Gesetzes vom 23. Oktober
2000 (BGBl. I S. 1433) ist Absatz 4a in der Fassung des Gesetzes vom
23. Oktober 2000 (BGBl. I S. 1433) entsprechend anzuwenden. 3Satz 2 gilt
nicht f r die Anwendung des § 34 Abs. 3 in der Fassung des Gesetzes vom
19. Dezember 2000 (BGBl. I S. 1812). 4In den F llen, in denen nach dem
31. Dezember eines Jahres mit zul ssiger steuerlicher R ckwirkung eine
Vermçgens bertragung nach dem Umwandlungssteuergesetz erfolgt oder
ein Ver ußerungsgewinn im Sinne des § 34 Abs. 2 Nr. 1 in der Fassung des
Gesetzes vom 23. Oktober 2000 (BGBl. I S. 1433) erzielt wird, gelten die
außerordentlichen Eink nfte als nach dem 31. Dezember dieses Jahres er-
zielt. 5§ 34 Abs. 3 Satz 1 in der Fassung des Gesetzes vom 19. Dezember
2000 (BGBl. I S. 1812) ist ab dem Veranlagungszeitraum 2002 mit der Maß-
gabe anzuwenden, dass an die Stelle der Angabe „10 Millionen Deutsche
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Mark“ die Angabe „5 Millionen Euro“ tritt. 6§ 34 Abs. 3 Satz 2 in der Fas-
sung des Artikels 9 des Gesetzes vom 29. Dezember 2003 (BGBl. I S. 3076)
ist erstmals f r den Veranlagungszeitraum 2004 und ab dem Veranlagungs-
zeitraum 2005 mit der Maßgabe anzuwenden, dass an die Stelle der Angabe
„16 Prozent“ die Angabe „15 Prozent“ tritt. 7F r die Anwendung des § 34
Abs. 3 Satz 4 in der Fassung des Gesetzes vom 19. Dezember 2000
(BGBl. I S. 1812) ist die Inanspruchnahme einer Steuererm ßigung nach
§ 34 in Veranlagungszeitr umen vor dem 1. Januar 2001 unbeachtlich.
(48) (weggefallen)
(49) 1§ 34c Abs. 1 Satz 2 in der Fassung des Artikels 1 des Gesetzes vom
13. Dezember 2006 (BGBl. I S. 2878) ist letztmals f r den Veranlagungszeit-
raum 2007 anzuwenden. 2§ 34c Abs. 6 Satz 5 in Verbindung mit Satz 1 in
der Fassung des Artikels 1 des Gesetzes vom 13. Dezember 2006 (BGBl. I
S. 2878) ist f r alle Veranlagungszeitr ume anzuwenden, soweit Steuer-
bescheide noch nicht bestandskr ftig sind. 3§ 34c Abs. 6 Satz 2 zweiter
Halbsatz ist erstmals f r den Veranlagungszeitraum 1996 anzuwenden,
wenn das den Eink nften zugrunde liegende Rechtsgesch ft vor dem
11. November 1993 abgeschlossen worden ist.
(50) 1§ 34f Abs. 3 und 4 Satz 2 in der Fassung des Gesetzes vom 25. Febru-
ar 1992 (BGBl. I S. 297) ist erstmals anzuwenden bei Inanspruchnahme der
Steuerbeg nstigung nach § 10e Abs. 1 bis 5 in der Fassung des Gesetzes
vom 25. Februar 1992 (BGBl. I S. 297). 2§ 34f Abs. 4 Satz 1 ist erstmals an-
zuwenden bei Inanspruchnahme der Steuerbeg nstigung nach § 10e Abs. 1
bis 5 oder nach § 15b des Berlinfçrderungsgesetzes f r nach dem 31. De-
zember 1991 hergestellte oder angeschaffte Objekte.
(50a) § 35 in der Fassung des Artikels 1 des Gesetzes vom 23. Dezember
2003 (BGBl. I S. 2922) ist erstmals f r den Veranlagungszeitraum 2004 an-
zuwenden.
(50b) 1§ 35a in der Fassung des Gesetzes vom 23. Dezember 2002 (BGBl. I
S. 4621) ist erstmals f r im Veranlagungszeitraum 2003 geleistete Aufwen-
dungen anzuwenden, soweit die den Aufwendungen zu Grunde liegenden
Leistungen nach dem 31. Dezember 2002 erbracht worden sind. 2§ 35a in
der Fassung des Artikels 1 des Gesetzes vom 13. Dezember 2006 (BGBl. I
S. 2878) ist erstmals f r im Veranlagungszeitraum 2006 geleistete Aufwen-
dungen anzuwenden, soweit die den Aufwendungen zu Grunde liegenden
Leistungen nach dem 31. Dezember 2005 erbracht worden sind.
(50c) 1§ 36 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 und 3 und Abs. 3 Satz 1 in der Fassung des
Gesetzes vom 24. M rz 1999 (BGBl. I S. 402) ist letztmals anzuwenden f r
Aussch ttungen, f r die der Vierte Teil des Kçrperschaftsteuergesetzes
nach § 34 Abs. 10a des Kçrperschaftsteuergesetzes in der Fassung des Arti-
kels 3 des Gesetzes vom 23. Oktober 2000 (BGBl. I S. 1433) letztmals anzu-
wenden ist. 2§ 36 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 und Abs. 3 Satz 1 in der Fassung des
Gesetzes vom 23. Oktober 2000 (BGBl. I S. 1433) ist erstmals f r Ertr ge
anzuwenden, f r die Satz 1 nicht gilt.
(50d) Die §§ 36a bis 36e in der Fassung des Gesetzes vom 24. M rz 1999
(BGBl. I S. 402) sind letztmals anzuwenden f r Aussch ttungen, f r die der
Vierte Teil des Kçrperschaftsteuergesetzes nach § 34 Abs. 10a des Kçrper-
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schaftsteuergesetzes in der Fassung des Artikels 3 des Gesetzes vom
23. Oktober 2000 (BGBl. I S. 1433) letztmals anzuwenden ist.
(51) 1§ 38b Satz 2 Nr. 2 in der Fassung des Artikels 9 des Gesetzes vom
29. Dezember 2003 (BGBl. I S. 3076) gilt erstmals f r die Ausstellung der
Lohnsteuerkarten 2004. 2F r die Ausstellung der Lohnsteuerkarten 2005
von Amts wegen ist § 38b Satz 2 Nr. 2 in der Fassung des Artikels 9 des Ge-
setzes vom 29. Dezember 2003 (BGBl. I S. 3076) mit der Maßgabe anzu-
wenden, dass die Lohnsteuerklasse II nur in den F llen bescheinigt wird, in
denen der Arbeitnehmer gegen ber der Gemeinde schriftlich vor dem
20. September 2004 versichert, dass die Voraussetzungen f r die Ber ck-
sichtigung des Entlastungsbetrags f r Alleinerziehende (§ 24b) vorliegen
und ihm seine Verpflichtung bekannt ist, die Eintragung der Steuerklasse
umgehend ndern zu lassen (§ 39 Abs. 4 Satz 1), wenn diese Voraussetzun-
gen wegfallen. 3Hat ein Arbeitnehmer, auf dessen Lohnsteuerkarte 2004 die
Steuerklasse II bescheinigt worden ist, eine Versicherung nach Satz 2 gegen-
ber der Gemeinde nicht abgegeben, so hat die Gemeinde dies dem Finanz-
amt mitzuteilen.
(52) (aufgehoben)
(52a) 1§ 40b Abs. 1 und 2 in der am 31. Dezember 2004 geltenden Fassung
ist weiter anzuwenden auf Beitr ge f r eine Direktversicherung des Arbeit-
nehmers und Zuwendungen an eine Pensionskasse, die auf Grund einer
Versorgungszusage geleistet werden, die vor dem 1. Januar 2005 erteilt wur-
de. 2Sofern die Beitr ge f r eine Direktversicherung die Voraussetzungen
des § 3 Nr. 63 erf llen, gilt dies nur, wenn der Arbeitnehmer nach Absatz 6
gegen ber dem Arbeitgeber f r diese Beitr ge auf die Anwendung des § 3
Nr. 63 verzichtet hat. 3§ 40b Abs. 4 in der Fassung des Artikels 1 des Geset-
zes vom 13. Dezember 2006 (BGBl. I S. 2878) ist erstmals anzuwenden auf
Sonderzahlungen, die nach dem 23. August 2006 gezahlt werden.
(52b) § 41a Abs. 1 Satz 2 und 3 in der Fassung des Artikels 1 des Gesetzes
vom 15. Dezember 2003 (BGBl. I S. 2645) ist erstmals auf Anmeldungszeit-
r ume anzuwenden, die nach dem 31. Dezember 2004 enden.
(52c) (aufgehoben)
(53) 1Die §§ 43 bis 45c in der Fassung des Gesetzes vom 22. Dezember
1999 (BGBl. I S. 2601) sind letztmals anzuwenden f r Aussch ttungen, f r
die der Vierte Teil des Kçrperschaftsteuergesetzes nach § 34 Abs. 10a des
Kçrperschaftsteuergesetzes in der Fassung des Artikels 3 des Gesetzes vom
23. Oktober 2000 (BGBl. I S. 1433) letztmals anzuwenden ist. 2Die §§ 43
bis 45c in der Fassung des Artikels 1 des Gesetzes vom 23. Oktober 2000
(BGBl. I S. 1433), dieses wiederum ge ndert durch Artikel 2 des Gesetzes
vom 19. Dezember 2000 (BGBl. I S. 1812), sind auf Kapitalertr ge anzu-
wenden, f r die Satz 1 nicht gilt. 3§ 44 Abs. 6 Satz 3 in der Fassung des Ge-
setzes vom 20. Dezember 2001 (BGBl. I S. 3858) ist erstmals f r den Ver-
anlagungszeitraum 2001 anzuwenden. 4§ 45d Abs. 1 Satz 1 in der Fassung
des Gesetzes vom 20. Dezember 2001 (BGBl. I S. 3794) ist f r Mitteilungen
auf Grund der Steuerabzugspflicht nach § 18a des Auslandinvestment-Ge-
setzes auf Kapitalertr ge anzuwenden, die den Gl ubigern nach dem
31. Dezember 2001 zufließen. 5§ 44 Abs. 6 in der Fassung des Artikels 1 des
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Gesetzes vom 13. Dezember 2006 (BGBl. I S. 2878) ist erstmals f r Kapi-
talertr ge anzuwenden, f r die Satz 1 nicht gilt.
(53a) 1§ 43 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 2 und Abs. 3 Satz 2 sind erstmals auf
Entgelte anzuwenden, die nach dem 31. Dezember 2004 zufließen, es sei
denn, die Ver ußerung ist vor dem 29. Juli 2004 erfolgt. 2§ 43 Abs. 1 Satz 1
Nr. 7 Buchstabe b Satz 2 in der Fassung des Artikels 1 des Gesetzes vom
13. Dezember 2006 (BGBl. I S. 2878) ist erstmals auf Vertr ge anzuwenden,
die nach dem 31. Dezember 2006 abgeschlossen werden.
(54) Bei der Ver ußerung oder Einlçsung von Wertpapieren und Kapitalfor-
derungen, die von der das Bundesschuldbuch f hrenden Stelle oder einer
Landesschuldenverwaltung verwahrt oder verwaltet werden kçnnen, be-
misst sich der Steuerabzug nach den bis zum 31. Dezember 1993 geltenden
Vorschriften, wenn sie vor dem 1. Januar 1994 emittiert worden sind; dies
gilt nicht f r besonders in Rechnung gestellte St ckzinsen.
(55) § 43a Abs. 2 Satz 7 ist erstmals auf Ertr ge aus Wertpapieren und Kapi-
talforderungen anzuwenden, die nach dem 31. Dezember 2001 erworben
worden sind.
(55a) Die Nummern 1 bis 3 der Anlage 2 (zu § 43b) sind auf Aussch ttun-
gen im Sinne des § 43b, die nach dem 30. April 2004 zufließen, anzuwen-
den, soweit es sich um „Gesellschaftsformen“ (Nummer 1) und „Steuern“
(Nummer 3) der Staaten Estland, Lettland, Litauen, Malta, Polen, Slowakei,
Slowenien, Tschechien, Ungarn sowie Zypern handelt.
(55b) § 43b Abs. 2 Satz 1 ist auf Aussch ttungen, die nach dem 31. Dezem-
ber 2006 und vor dem 1. Januar 2009 zufließen, mit der Maßgabe anzuwen-
den, dass an die Stelle der Angabe „20 Prozent“ die Angabe „15 Prozent“
tritt.
(55c) § 43b Abs. 2 Satz 1 ist auf Aussch ttungen, die nach dem 31. Dezem-
ber 2008 zufließen, mit der Maßgabe anzuwenden, dass an die Stelle der An-
gabe „15 Prozent“ die Angabe „10 Prozent“ tritt.
(55d) § 43b Abs. 3 ist letztmals auf Aussch ttungen anzuwenden, die vor
dem 1. Januar 2009 zugeflossen sind.
(55e) 1§ 44 Abs. 1 Satz 5 in der Fassung des Gesetzes vom 21. Juli 2004
(BGBl. I S. 1753) ist erstmals auf Aussch ttungen anzuwenden, die nach
dem 31. Dezember 2004 erfolgen. 2§ 44 Abs. 6 Satz 2 und 5 in der am
12. Dezember 2006 geltenden Fassung sind f r Anteile, die einbringungs-
geboren im Sinne des § 21 des Umwandlungssteuergesetzes in der am
12. Dezember 2006 geltenden Fassung sind, weiter anzuwenden.
(55f) 1F r die Anwendung des § 44a Abs. 1 Nr. 1 und Abs. 2 Satz 1 Nr. 1
auf Kapitalertr ge, die nach dem 31. Dezember 2006 zufließen, gilt Folgen-
des:
Ist ein Freistellungsauftrag vor dem 1. Januar 2007 unter Beachtung des
§ 20 Abs. 4 in der bis dahin geltenden Fassung erteilt worden, darf der nach
§ 44 Abs. 1 zum Steuerabzug Verpflichtete den angegebenen Freistellungs-
betrag nur zu 56,37 Prozent ber cksichtigen. 2Sind in dem Freistellungsauf-
trag der gesamte Sparer-Freibetrag nach § 20 Abs. 4 in der Fassung des Arti-
kels 1 des Gesetzes vom 19. Juli 2006 (BGBl. I S. 1652) und der gesamte
Werbungskosten-Pauschbetrag nach § 9a Satz 1 Nr. 2 in der Fassung des Ar-
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tikels 1 des Gesetzes vom 19. Juli 2006 (BGBl. I S. 1652) angegeben, ist der
Werbungskosten-Pauschbetrag in voller Hçhe zu ber cksichtigen.
(55g) 1§ 44a Abs. 7 und 8 in der Fassung des Artikels 1 des Gesetzes vom
15. Dezember 2003 (BGBl. I S. 2645) ist erstmals f r Aussch ttungen anzu-
wenden, die nach dem 31. Dezember 2003 erfolgen. 2F r Aussch ttungen,
die vor dem 1. Januar 2004 erfolgen, sind § 44a Abs. 7 und § 44c in der Fas-
sung der Bekanntmachung vom 19. Oktober 2002 (BGBl. I S. 4210, 2003 I
S. 179) weiterhin anzuwenden. 3§ 44a Abs. 7 und 8 in der Fassung des Arti-
kels 1 des Gesetzes vom 9. Dezember 2004 (BGBl. I S. 3310) und § 45b
Abs. 2a sind erstmals auf Aussch ttungen anzuwenden, die nach dem
31. Dezember 2004 erfolgen.
(55h) § 44b Abs. 1 Satz 2 in der Fassung des Artikels 1 des Gesetzes vom
13. Dezember 2006 (BGBl. I S. 2878) ist erstmals auf Kapitalertr ge anzu-
wenden, die nach dem 31. Dezember 2006 zufließen.
(55i) § 45a Abs. 4 Satz 2 in der Fassung des Artikels 1 des Gesetzes vom
13. Dezember 2006 (BGBl. I S. 2878) ist erstmals ab dem 1. Januar 2007 an-
zuwenden.
(55j) § 46 Abs. 2 Nr. 1 in der Fassung des Artikels 1 des Gesetzes vom
13. Dezember 2006 (BGBl. I S. 2878) ist auch auf Veranlagungszeitr ume
vor 2006 anzuwenden.
(56) § 48 in der Fassung des Gesetzes vom 30. August 2001 (BGBl. I
S. 2267) ist erstmals auf Gegenleistungen anzuwenden, die nach dem
31. Dezember 2001 erbracht werden.
(57) § 49 Abs. 1 Nr. 2 Buchstabe e und f sowie Nr. 8 in der Fassung des Ge-
setzes vom 7. Dezember 2006 (BGBl. I S. 2782) ist erstmals f r den Ver-
anlagungszeitraum 2006 anzuwenden.
(57a) 1§ 49 Abs. 1 Nr. 5 Buchstabe a in der Fassung des Gesetzes vom
22. Dezember 1999 (BGBl. I S. 2601) ist letztmals anzuwenden f r Aus-
sch ttungen, f r die der Vierte Teil des Kçrperschaftsteuergesetzes nach
§ 34 Abs. 10a des Kçrperschaftsteuergesetzes in der Fassung des Artikels 3
des Gesetzes vom 23. Oktober 2000 (BGBl. I S. 1433) letztmals anzuwen-
den ist. 2§ 49 Abs. 1 Nr. 5 Buchstabe a in der Fassung des Gesetzes vom
23. Oktober 2000 (BGBl. I S. 1433) ist erstmals f r Kapitalertr ge anzuwen-
den, f r die Satz 1 nicht gilt. 3§ 49 Abs. 1 Nr. 5 Buchstabe b in der Fassung
des Gesetzes vom 22. Dezember 1999 (BGBl. I S. 2601) ist letztmals anzu-
wenden f r Aussch ttungen, f r die der Vierte Teil des Kçrperschaftsteuer-
gesetzes nach § 34 Abs. 10a des Kçrperschaftsteuergesetzes in der Fassung
des Artikels 3 des Gesetzes vom 23. Oktober 2000 (BGBl. I S. 1433) letzt-
mals anzuwenden ist. 4F r die Anwendung des § 49 Abs. 1 Nr. 5 Buchsta-
be a in der Fassung des Gesetzes vom 20. Dezember 2001 (BGBl. I S. 3794)
gelten bei Kapitalertr gen, die nach dem 31. Dezember 2000 zufließen, die
S tze 1 und 2 entsprechend. 5§ 49 Abs. 1 Nr. 5 Buchstabe a und b in der
Fassung des Artikels 1 des Gesetzes vom 9. Dezember 2004 (BGBl. I
S. 3310) ist erstmals auf Kapitalertr ge, die nach dem 31. Dezember 2003
zufließen, anzuwenden.
(58) § 50 Abs. 5 in der Fassung des Gesetzes vom 24. M rz 1999 (BGBl. I
S. 402) ist letztmals anzuwenden f r Aussch ttungen, f r die der Vierte Teil
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des Kçrperschaftsteuergesetzes nach § 34 Abs. 10a des Kçrperschaftsteuer-
gesetzes in der Fassung des Artikels 3 des Gesetzes vom 23. Oktober 2000
(BGBl. I S. 1433) letztmals anzuwenden ist.
(58a) (aufgehoben)
(58b) § 50a Abs. 7 Satz 3 in der Fassung des Gesetzes vom 20. Dezember
2001 (BGBl. I S. 3794) ist erstmals auf Verg tungen anzuwenden, f r die
der Steuerabzug nach dem 22. Dezember 2001 angeordnet worden ist.
(58c) § 50b in der Fassung des Artikels 1 des Gesetzes vom 13. Dezember
2006 (BGBl. I S. 2878) ist erstmals anzuwenden f r Jahresbescheinigungen,
die nach dem 31. Dezember 2004 ausgestellt werden.
(59) § 50c in der Fassung des Gesetzes vom 24. M rz 1999 (BGBl. I S. 402)
ist weiter anzuwenden, wenn f r die Anteile vor Ablauf des ersten Wirt-
schaftsjahres, f r das das Kçrperschaftsteuergesetz in der Fassung des Arti-
kels 3 des Gesetzes vom 23. Oktober 2000 (BGBl. I S. 1433) erstmals anzu-
wenden ist, ein Sperrbetrag zu bilden war.
(59a) 1§ 50d in der Fassung des Gesetzes vom 22. Dezember 1999 (BGBl. I
S. 2601) ist letztmals anzuwenden f r Aussch ttungen, f r die der Vierte
Teil des Kçrperschaftsteuergesetzes nach § 34 Abs. 10a des Kçrperschaft-
steuergesetzes in der Fassung des Artikels 3 des Gesetzes vom 23. Oktober
2000 (BGBl. I S. 1433) letztmals anzuwenden ist. 2§ 50d in der Fassung des
Gesetzes vom 23. Oktober 2000 (BGBl. I S. 1433) ist erstmals auf Kapital-
ertr ge anzuwenden, f r die Satz 1 nicht gilt. 3§ 50d in der Fassung des Ge-
setzes vom 20. Dezember 2001 (BGBl. I S. 3794) ist ab 1. Januar 2002 anzu-
wenden; f r Antr ge auf die Erteilung von Freistellungsbescheinigungen,
die bis zum 31. Dezember 2001 gestellt worden sind, ist § 50d Abs. 2 Satz 4
nicht anzuwenden. 4§ 50d Abs. 1 in der Fassung des Artikels 1 des Gesetzes
vom 15. Dezember 2003 (BGBl. I S. 2645) ist ab 1. Januar 2002 anzuwen-
den. 5§ 50d Abs. 1, 1a, 2 und 4 in der Fassung des Gesetzes vom 2. Dezem-
ber 2004 (BGBl. I S. 3112) ist erstmals auf Zahlungen anzuwenden, die
nach dem 31. Dezember 2003 erfolgen. 6§ 50d Abs. 9 Satz 1 Nr. 1 in der
Fassung des Artikels 1 des Gesetzes vom 13. Dezember 2006 (BGBl. I
S. 2878) ist f r alle Veranlagungszeitr ume anzuwenden, soweit Steuer-
bescheide noch nicht bestandskr ftig sind.
(59b) 1Die §§ 50g und 50h sind erstmals auf Zahlungen anzuwenden, die
nach dem 31. Dezember 2003 erfolgen. 2§ 50g Abs. 6 und § 50h in der Fas-
sung des Aktikels 1 des Gesetzes vom 19. Juli 2006 (BGBl. I S. 1652) sind
erstmals auf Zahlungen anzuwenden, die nach dem 30. Juni 2005 erfolgen.
3§ 50g Abs. 6 und § 50h in der Fassung des Artikels 1 des Gesetzes vom
19. Juli 2006 (BGBl. I S. 1652) sind erstmals auf Zahlungen anzuwenden, die
nach dem 30. Juni 2005 erfolgen. 4Anlage 3 ist auf nach dem 31. Dezember
2003 und vor dem 1. Mai 2004 erfolgende Zahlungen anzuwenden. 5Anlage
3a ist auf nach dem 30. April 2004 erfolgende Zahlungen anzuwenden.
(59c) § 51 Abs. 4 Nr. 1 in der Fassung des Gesetzes vom 24. M rz 1999
(BGBl. I S. 402) ist letztmals anzuwenden f r Aussch ttungen, f r die der
Vierte Teil des Kçrperschaftsteuergesetzes nach § 34 Abs. 10a des Kçrper-
schaftsteuergesetzes in der Fassung des Artikels 3 des Gesetzes vom
23. Oktober 2000 (BGBl. I S. 1433) letztmals anzuwenden ist.
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(59d) 1§ 52 Abs. 8 in der Fassung des Artikels 1 Nr. 59 des Jahressteuerge-
setzes 1996 vom 11. Oktober 1995 (BGBl. I S. 1250) ist nicht anzuwenden.
2§ 52 Abs. 8 in der Fassung des Artikels 8 Nr. 5 des Dritten Finanzmarktfçr-
derungsgesetzes vom 24. M rz 1998 (BGBl. I S. 529) ist in folgender Fas-
sung anzuwenden:
„(8) § 6b Abs. 1 Satz 2 Nr. 5 und Abs. 4 Satz 1 Nr. 2 ist erstmals auf Ver-
ußerungen anzuwenden, die nach dem Inkrafttreten des Artikels 7 des
Dritten Finanzmarktfçrderungsgesetzes vorgenommen werden.“
(60) § 55 in der Fassung des Gesetzes vom 24. M rz 1999 (BGBl. I S. 402)
ist auch f r Veranlagungszeitr ume vor 1999 anzuwenden.
(61) Die §§ 62 und 65 in der Fassung des Gesetzes vom 16. Dezember 1997
(BGBl. I S. 2970) sind erstmals f r den Veranlagungszeitraum 1998 anzu-
wenden.
(61a) 1§ 62 Abs. 2 in der Fassung des Gesetzes vom 30. Juli 2004 (BGBl. I
S. 1950) ist erstmals f r den Veranlagungszeitraum 2005 anzuwenden. 2§ 62
Abs. 2 in der Fassung des Artikels 2 Nr. 2 des Gesetzes vom 13. Dezember
2006 (BGBl. I S. 2915) ist in allen F llen anzuwenden, in denen das Kinder-
geld noch nicht bestandskr ftig festgesetzt ist.
(62) § 66 Abs. 3 in der Fassung der Bekanntmachung vom 16. April 1997
(BGBl. I S. 821) ist letztmals f r das Kalenderjahr 1997 anzuwenden, so
dass Kindergeld auf einen nach dem 31. Dezember 1997 gestellten Antrag
r ckwirkend l ngstens bis einschließlich Juli 1997 gezahlt werden kann.
(63) § 73 in der Fassung der Bekanntmachung vom 16. April 1997 (BGBl. I
S. 821) ist weiter f r Kindergeld anzuwenden, das der private Arbeitgeber
f r Zeitr ume vor dem 1. Januar 1999 auszuzahlen hat.
(64) § 86 in der Fassung des Gesetzes vom 15. Januar 2003 ist erstmals f r
den Veranlagungszeitraum 2002 anzuwenden.
(65) § 91 Abs. 2 ist f r das Beitragsjahr 2002 mit der Maßgabe anzuwenden,
dass in den F llen des § 10a Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 der zur Zahlung des Ar-
beitsentgelts verpflichtete Arbeitgeber die Daten bis zum ersten Tag des
sechsten auf die Verk ndung folgenden Kalendermonats zu bermitteln
hat.

§ 52 Anwendungsvorschriften
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§ 62

Ansp r u ch sb e r e c h t i g t e

idF des EStG v. 19.10.2002 (BGBl. I 2002, 4210; BStBl. I 2002, 1209),
zuletzt ge ndert durch das Gesetz zur Anspruchsberechtigung von Aus-
l ndern wegen Kindergeld, Erziehungsgeld und Unterhaltsvorschuss

v. 13.12.2006 (BGBl. I 2006, 2915; BStBl. I 2007, 62)

(1) F r Kinder im Sinne des § 63 hat Anspruch auf Kindergeld nach diesem
Gesetz, wer
1. im Inland einen Wohnsitz oder seinen gewçhnlichen Aufenthalt hat oder
2. ohne Wohnsitz oder gewçhnlichen Aufenthalt im Inland
a) nach § 1 Abs. 2 unbeschr nkt einkommensteuerpflichtig ist oder
b) nach § 1 Abs. 3 als unbeschr nkt einkommensteuerpflichtig behandelt
wird.

(2) Ein nicht freiz gigkeitsberechtigter Ausl nder erh lt Kindergeld
nur, wenn er
1. eine Niederlassungserlaubnis besitzt,
2. eine Aufenthaltserlaubnis besitzt, die zur Aus bung einer Er-
werbst tigkeit berechtigt oder berechtigt hat, es sei denn, die Auf-
enthaltserlaubnis wurde
a) nach den §§ 16 oder 17 des Aufenthaltsgesetzes erteilt,
b) nach § 18 Abs. 2 des Aufenthaltsgesetzes erteilt und die Zustim-
mung der Bundesagentur f r Arbeit darf nach der Besch fti-
gungsverordnung nur f r einen bestimmten Hçchstzeitraum er-
teilt werden,

c) nach § 23 Abs. 1 des Aufenthaltsgesetzes wegen eines Krieges
in seinem Heimatland oder nach den §§ 23a, 24, 25 Abs. 3 bis 5
des Aufenthaltsgesetzes erteilt,

oder
3. eine in Nummer 2 Buchstabe c genannte Aufenthaltserlaubnis be-
sitzt und
a) sich seit mindestens drei Jahren rechtm ßig, gestattet oder ge-
duldet im Bundesgebiet aufh lt und

b) im Bundesgebiet berechtigt erwerbst tig ist, laufende Geldleis-
tungen nach Dritten Buch Sozialgesetzbuch bezieht oder El-
ternzeit in Anspruch nimmt.

§ 62 Abs. 2 idF des ZuwanderungsG, anzuwenden im VZ 2005:
(2) 1Ein Ausl nder erh lt Kindergeld nur, wenn er im Besitz
1. einer Niederlassungserlaubnis,
2. einer Aufenthaltserlaubnis zum Zwecke der Erwerbst tigkeit,
3. einer Aufenthaltserlaubnis nach § 25 Abs. 1 und 2, den §§ 31, 37, 38 des
Aufenthaltsgesetzes oder

E 1
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4. einer Aufenthaltserlaubnis zum Zwecke des Familiennachzugs zu einem
Deutschen oder zu einer von den Nummern 1 bis 3 erfassten Person ist.

2Ein Saisonarbeitnehmer, ein Werkvertragsarbeitnehmer und ein Arbeitneh-
mer, der zur vor bergehenden Dienstleistung nach Deutschland entsandt
ist, erh lt kein Kindergeld.

§ 52

Anwendung s vo r s c h r i f t e n

idF des EStG v. 19.10.2002 (BGBl. I 2002, 4210; BStBl. I 2002, 1209),
zuletzt ge ndert durch das Gesetz zur Anspruchsberechtigung von Aus-
l ndern wegen Kindergeld, Erziehungsgeld und Unterhaltsvorschuss

v. 13.12.2006 (BGBl. I 2006, 2915; BStBl I 2007, 62)

...
(61) 1§ 62 Abs. 2 in der Fassung des Gesetzes vom 30. Juli 2004 (BGBl. I S. 1950) ist erst-
mals f r den Veranlagungszeitraum 2005 anzuwenden. 2§ 62 Abs. 2 in der Fassung des
Art. 2 Nr. 2 des Gesetzes vom 13. Dezember 2006 (BGBl. I S. 2915) ist in allen F l-
len anzuwenden, in denen das Kindergeld noch nicht bestandskr ftig festgesetzt
ist.
...

Autor: Wolfgang Seibel, Richter am FG, M nster
Mitherausgeber: MichaelWendt, Richter am BFH, M nchen

Allgemeine Erl uterungen zur nderung des § 62 Abs. 2
durch das Gesetz zur Anspruchsberechtigung

von Ausl ndern wegen Kindergeld, Erziehungsgeld
und Unterhaltsvorschuss

1. Rechtsentwicklung und zeitlicher Anwendungsbereich
der Neuregelung

Rechtsentwicklung:
E Gesetzesentwicklung bis 2005: s. § 62 Anm. 2 und § 62 Anm. J 04-1.
E Gesetz zur Anspruchsberechtigung von Ausl ndern wegen Kindergeld, Erziehungsgeld
und Unterhaltsvorschuss v. 13.12.2006 (BGBl. I 2006, 2915; BStBl. I 2007, 62):
§ 62 Abs. 2 wurde neu gefasst.
Zeitlicher Anwendungsbereich der Neuregelung:
Die nderung des Abs. 2 ist gem. § 52 Abs. 1 Satz 1 in der bei In-Kraft-Tre-
ten der nderungsvorschrift (1.1.2006, Art. 6 Satz 2 des Ges. v. 13.12.2006)
geltenden Fassung grunds tzlich ab VZ 2006 anzuwenden.
F r fr here Zeitr ume gilt die Neufassung des § 62 Abs. 2 in allen F llen, in
denen das Kindergeld noch nicht bestandskr ftig festgesetzt ist (§ 52
Abs. 61a Satz 2). Im Fall der Bestandskraft fr herer Kindergeldfestsetzun-

§ 62 Anm. J 06-1 Anspruchsberechtigte
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gen verbleibt es bei der Anwendung der Fassung, die § 62 Abs. 2 durch das
ZuwanderungsG v. 30.7.2004 gefunden hat.

2. Grund und Bedeutung der nderung

a) Grund der nderung
Die Regelungen zum Kindergeld f r Ausl nder waren bereits Gegenstand
mehrerer Novellierungsversuche des Gesetzgebers. Das BVerfG hat das Zu-
wanderungsG v. 20.6.2002 (BGBl. I 2002, 1946) mit Urteil v. 18.12.2002 – 2
BvF 1/02 (BGBl. I 2003, 126; BVerfGE 106, 310) f r nichtig erkl rt. Da-
raufhin wurde § 62 Abs. 2 durch das ZuwanderungsG v. 30.7.2004 (BGBl. I
2004, 1950) ge ndert. BVerfG v. 6.7.2004 – 1 BvL 4/97 (BVerfGE 111,
160) hat die inhaltsgleiche Vorschrift des § 1 Abs. 3 BKGG idF v. 21.12.
1993 f r mit Art. 3 Abs. 1 GG unvereinbar erkl rt und den Gesetzgeber zur
Neuregelung bis zum 1.1.2006 aufgefordert, widrigenfalls die bis zum 31.12.
1993 g ltige Rechtslage zu gelten habe (ebenso zu § 1 Abs. 1a Satz 1
BErzGG BVerfG v. 6.7.2004 – 1 BvR 2515/95, BVerfGE 111, 176). Der
Auffassung des BVerfG, dass die Kindergeldregelungen ab 1994 f r den
Aufenthaltstitel „Aufenthaltsbefugnis“ zu einer nicht gerechtfertigten Un-
gleichbehandlung von Ausl ndern f hre, hat sich der EGMR v. 25.10.2005
– 59140/00, Rs. Okpisz (NVwZ 2006, 917) angeschlossen.
Auch aus der fachgerichtlichen Rspr. ergab sich zunehmend ein Novellie-
rungsdruck. Der BFH forderte das BMF auf, dem Verfahren III R 67/98
beizutreten und zur Verfassungsm ßigkeit des § 62 Abs. 2 aF im Lichte der
Entscheidung zu § 1 Abs. 3 BKGG aF sowie zu Neuregelungs berlegungen
Stellung zu nehmen (BFH v. 23.2.2006 – III R 67/98, BStBl. II 2006, 465;
dazu Grube, HFR 2006, 584). Im Antwortschreiben des BMF v. 24.5.2006
– IV C – S – 2280 – 79/06 II (nv.) hat sich dieser der Auffassung des BFH
angeschlossen. Mehrere FG haben § 62 Abs. 2 seit der Entscheidung des
BVerfG verfassungskonform zugunsten der Kindergeldberechtigten aus-
gelegt (vgl. Nds. FG v. 16.1.2006, EFG 2006, 751, nrkr., Rev. Az. BFH III R
21/06; v. 30.3.2006 – 10 K 226/02, juris, nrkr., Rev. Az. BFH III R 73/06;
FG N rnberg v. 10.10.2006 – II 239/2006, juris, nrkr., Rev. Az. BFH III R
93/06).
Dem Auftrag des BVerfG zur Neuregelung ist der Gesetzgeber nunmehr
mit dem Ges. v. 13.12.2006 f r das BKGG und die parallelen Regelungen in
§ 62 Abs. 2, im BErzGG und im UnterhVorschG nachgekommen.

b) Bedeutung der nderung
Mit der nderung wird den verfassungsrechtl. Beanstandungen des BVerfG
Rechnung getragen (glA Siegers, EFG 2007, 603; Grubbe, jurisPR-SteuerR
22/2007, Anm. 3; aA FG Kçln v. 9.5.2007 – 10 K 983/04, nv.). Die Verfas-
sungsm ßigkeit der Neuregelung wird von der hM bejaht (BFH v. 15.3.2007
– III R 93/03, BFH/NV 2007, 1234; FG D ss. v. 20.3.2007 – 10 K
1510/04 Kg, juris, Rev. Az. BFH III R 22/07; v. 23.1.2007, EFG 2007, 605;
v. 23.1.2007, EFG 2007, 607; v. 23.1.2007, EFG 2007, 600, Rev. Az. BFH
III K 13/07; FG Kçln v. 14.6.2007 – 15 K 4522/05, z. Verçff. best.; aA FG
Kçln v. 9.5.2007 – 10 K 1690/07, nv.: Richtervorlage gem. Art. 100 Abs. 1
GG an das BVerfG; v. 9.5.2007 – 10 K 983/04, nv.: eigene Verwerfungs-
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kompetenz des FG im Hinblick auf BVerfG v. 6.7.2004 – 1 BvL 4/97,
BVerfGE 111, 160; diese besondere Frage ist Gegenstand der Rev. Az. BFH
III R 93/06).
Ziel des Gesetzgebers ist weiterhin, Familienleistungen nur f r die aus-
l nd. Staatsangehçrigen vorzusehen, die sich voraussichtlich auf Dauer in
Deutschland aufhalten (BRDrucks. 68/06, 8). Diese Zielsetzung hat das
BVerfG in den o.g. Entscheidungen nicht beanstandet. Der Kindergeld-
anspruch kn pft nun aber nicht mehr an den bloßen Aufenthaltstitel des
Ausl nders an, sondern an die hierdurch vermittelte tats chliche oder mçgli-
che Integration in den deutschen Arbeitsmarkt als Indikator f r den dauern-
den Verbleib in Deutschland, ob diesem also in Deutschland Erwerbst tig-
keit erlaubt ist oder erlaubt werden kçnnte.
Abs. 2 ist lex specialis f r den Kindergeldanspruch von Ausl ndern. Abs. 1
gilt dagegen f r
– EU-B rger, deren Status im Gesetz ber die allgemeine Freiz gigkeit von
Unionsb rgern v. 30.7.2004 (Freiz gigkeitsgesetz/EU, BGBl. I 2004,
1950 [1986]) geregelt ist,

– Staatsangehçrige aus einem anderen EWR-Staat.
Keinen Kindergeldanspruch begr nden Sozialabkommen (zum Ganzen s.
§ 62 Anm. 11 und § 62 Anm. J 04-2).
Einen Kindergeldanspruch f r nicht freiz gigkeitsberechtigte Aus-
l nder begr nden folgende Aufenthaltstitel:
E Niederlassungserlaubnis (Abs. 2 Nr. 1): Die Niederlassungserlaubnis ist gem.
§ 9 Abs. 1 AufenthG ein unbefristeter Aufenthaltstitel. Sie berechtigt zur
Aus bung einer Erwerbst tigkeit, ist zeitlich und r umlich unbeschr nkt
und darf nicht mit einer Nebenbestimmung versehen werden. Zu den Vo-
raussetzungen der Erteilung s. § 9 Abs. 2 AufenthG.
E Aufenthaltserlaubnis mit Berechtigung zur Erwerbst tigkeit (Abs. 2 Nr. 2): Er-
fasst werden Ausl nder mit der Erlaubnis zur nichtselbstst ndigen oder
selbstst ndigen T tigkeit (§§ 18, 21 AufenthG) sowie aus dem Ausland aus
vçlkerrechtlichen oder humanit ren Gr nden Aufgenommene (§ 22 Satz 2
AufenthG), Asylberechtigte (§ 25 Abs. 1 AufenthG), Familienangehçrige
von Deutschen und von ausl nd. Staatsangehçrigen, die selbst eine Nieder-
lassungserlaubnis besitzen (§§ 28 ff. AufenthG), R ckkehrberechtigte (§ 37
AufenthG) und ehemalige Deutsche (§ 38 Abs. 4 AufenthG).
E Keinen Kindergeldanspruch dagegen vermittelt eine Aufenthaltserlaubnis

p gem. Abs. 2 Nr. 2 Buchst. a zum Studium, Sprachkurs oder Schul-
besuch bzw. f r sonstige Ausbildungszwecke (§ 16 f. AufenthG);

p gem. Abs. 2 Nr. 2 Buchst. b zur Aus bung einer Besch ftigung mit
Zustimmung der Bundesagentur f r Arbeit nach § 39 AufenthG, wenn
diese nach der Besch ftigungsverordnung v. 22.11.2004 (BeschV,
BGBl. I 2004, 2937) nur f r einen bestimmte Hçchstzeitraum erteilt
werden darf, wie zB Saisonbesch ftigten und Au-Pair-Kr ften (s.
§§ 17 ff. BeschV);

p gem. Abs. 2 Nr. 2 Buchst. c f r Ausl nder
– aus bestimmten Staaten oder bestimmten Ausl ndergruppen aus
vçlkerrechtl. oder humanit ren Gr nden oder zur Wahrung politi-

§ 62 Anm. J 06-3 Anspruchsberechtigte
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scher Interessen der Bundesrepublik Deutschland auf Anordnung
einer obersten Landesbehçrde im Einvernehmen mit dem BMI
(§ 23 Abs. 1 AufenthG) wegen eines Krieges im Heimatland,

– in H rtef llen, wenn sie vollziehbar ausreisepflichtig sind (§ 23a
AufenthG),

– in F llen vor bergehenden Schutzes auf Grund eines Beschlusses
des Rates der Europ ischen Union gem ß der Richtlinie
2001/55/EG (§ 24 AufenthG),

– in F llen, in denen die Voraussetzungen f r eine Aussetzung der
Abschiebung ohne Mçglichkeit der Ausreise in einen anderen Staat
vorliegen (§ 25 Abs. 3 AufenthG),

– f r einen vor bergehenden Aufenthalt, solange dringende humani-
t re oder persçnliche Gr nde oder erhebliche çffentliche Interessen
die vor bergehende weitere Anwesenheit im Bundesgebiet erfor-
dern (§ 25 Abs. 4 AufenthG),

– ohne Mçglichkeit zur Ausreise aus rechtl. oder tats chlichen Gr n-
den trotz vollziehbarer Ausreisepflicht, wenn mit dem Wegfall des
Hindernisses in absehbarer Zeit nicht zu rechnen ist (§ 25 Abs. 5
AufenthG).

E Aufenthaltserlaubnis nach §§ 23 ff. AufenthG (Abs. 2 Nr. 3): Bei einer Aufent-
haltserlaubnis in den F llen des Abs. 2 Nr. 2 Buchst. c besteht aber dann ein
Kindergeldanspruch, wenn sich der Ausl nder mindestens drei Jahre recht-
m ßig, gestattet oder geduldet im Bundesgebiet aufh lt (Abs. 2 Nr. 3
Buchst. a; vgl. hierzu FG D ss. v. 23.1.2007 – 10 K 3095/06 Kg, juris) und
er berechtigt erwerbst tig ist, laufende Geldleistungen nach dem SGB III
bezieht oder Elternzeit (§§ 15 ff. BEEG v. 5.12.2006, BGBl. I 2006, 2748) in
Anspruch nimmt (Abs. 2 Nr. 3 Buchst. b).
Eine ausl nder-, jetzt aufenthaltsrechtl. Duldung (§§ 55, 56 AuslG 1990,
§§ 60a, 102 AufenthG) f hrt nicht zu einem Kindergeldanspruch, auch
wenn der Ausl nder einer Erwerbst tigkeit nachgeht (BFH v. 15.3.2007 –
III R 93/03, BFH/NV 2007, 1234; dazu Grube, jurisPR-SteuerR 22/2007,
Anm. 3; FG D ss. v. 23.1.2007, EFG 2007, 607; v. 23.1.2007, EFG 2007,
600).
Auch nach Neufassung des § 62 Abs. 2 dr ngen sich Fragen auf:
p Muss die Erwerbst tigkeit einen bestimmten Umfang erreichen? Gen gt
ein 1-Euro-Job oder eine geringf gige Besch ftigung iSd. § 8 Abs. 1
SGB I? (f r Letzteres bejahend FG D ss. v. 20.3.2007 – 10 K 5698/04
Kg, juris).

p Wie sind Kettenduldungen einzuordnen?
p Sind die bergangsregelungen (§§ 101, 102 AufenthG) kindergeldrechtl.
zu beachten, obwohl das EStG selbst hierzu keine bergangsbestim-
mung enth lt? Diese Frage hat das FG D ss. auf Grund verfassungskon-
former Auslegung durch Annahme einer unbewussten Regelungsl cke
bejaht (FG D ss. v. 20.4.2007 – 18 K 5530/01 Kg, juris: § 32 AuslG; v.
23.1.2007, EFG 2007, 605: § 30 Abs. 3 AuslG).

p Haben Ausl nder, die vom Erfordernis eines Aufenthaltstitels befreit sind
(zB konsularische Ortskr fte nach § 27 AufenthV), Anspruch auf Kinder-
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geld? Diese Frage kçnnte entsprechend der Entscheidung des BSG v.
23.9.2004 – B 10 EG 2/04 R (BSGE 93, 189) zum BErzGG zu bejahen
sein, wenn der Ortskraft ein der Aufenthaltserlaubnis vergleichbar verfes-
tigter Aufenthaltsstatus zusteht (Siegers, EFG 2007, 603). Bei dem BFH
sind dazu die Revisionsverfahren III R 56/00, III R 55/02, III R 81/03
anh ngig.

Verfahren: Wie nach bisheriger Rechtslage kommt es nach dem Wortlaut
des Abs. 2 Nr. 1–3 auf den Besitz der aufenthaltsrechtl. Erlaubnis an. Der
Kindergeldanspruch entsteht in dem Zeitpunkt, in dem sich der Ausl nder
in deren Besitz befindet. Die Entscheidung der Ausl nderbehçrde hat Tat-
bestandswirkung. Die Familienkasse ist daran gebunden; ihr steht keine ei-
gene Pr fungskompetenz zu.

§ 62 Anm. J 06-3 Anspruchsberechtigte
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§ 66

Hçhe de s K i nd e r g e l d e s , Z ah l ung s z e i t r a um

idF des EStG v. 19.10.2002 (BGBl. I 2002, 4210; BStBl. I 2002, 1209),
ge ndert durch Gesetz zur Anspruchsberechtigung von Ausl ndern

wegen Kindergeld, Erziehungsgeld und Unterhaltsvorschuss v. 13.12.2006
(BGBl. I 2006, 2915; BStBl. I 2007, 62)

(1) 1Das Kindergeld betr gt f r erste, zweite und dritte Kinder jeweils
154 Euro monatlich und f r das vierte und jedes weitere Kind jeweils
179 Euro monatlich. 2Abweichend von Satz 1 betr gt das Kindergeld f r
ein Kind im Sinne des § 32 Abs. 6 Satz 2 monatlich 16 Euro.
(2) Das Kindergeld wird monatlich vom Beginn des Monats an gezahlt, in
dem die Anspruchsvoraussetzungen erf llt sind, bis zum Ende des Monats,
in dem die Anspruchsvoraussetzungen wegfallen.
(3) (aufgehoben)
(4) (aufgehoben)

Autor: Wolfgang Seibel, Richter am FG, M nster
Mitherausgeber: MichaelWendt, Richter am BFH, M nchen

Allgemeine Erl uterungen zu der nderung des § 66
durch das Gesetz zur Anspruchsberechtigung

von Ausl ndern wegen Kindergeld, Erziehungsgeld
und Unterhaltsvorschuss

1. Rechtsentwicklung und zeitlicher Anwendungsbereich der
Neuregelung

Rechtsentwicklung:
E Gesetzesentwicklung bis 2006: s. § 66 Anm. 2
E AuslAnsprG v. 13.12.2006 (BGBl. I 2006, 2915; BStBl. I 2007, 62): Durch
Art. 2 Nr. 3 AuslAnsprG wurde nach dem Wort „wird“ das Wort „monat-
lich“ eingef gt.
Zeitlicher Anwendungsbereich der Neuregelung: Die nderung durch
Art. 2 Nr. 3 AuslAnsprG ist gem. § 52 Abs. 1 Satz 1 in der bei In-Kraft-
Treten der nderungsvorschrift (1.1.2007, Art. 6 Satz 1 Halbs. 1 2 Ausl-
AnsprG) geltenden Fassung erstmals ab VZ 2007 anzuwenden.

2. Grund und Bedeutung der nderung
Grund der nderung: Ausweislich der Gesetzesbegr ndung (BTDrucks.
16/1638, 10) dient die nderung der Konsolidierung des X. Abschnitts des
EStG. Dieser enthielt Aussagen zum Zahlungszeitraum sowohl in § 66

E 1
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Abs. 2 als auch in § 71. Die Regelung ist nunmehr einheitlich in § 66 Abs. 2
getroffen. § 71 ist aufgehoben worden (s. § 71 Anm. J 06-2).
Bedeutung der nderung: Durch die Einf gung in § 66 Abs. 2 ist weiter-
hin der Monat als Zahlungszeitraum des Kindergeldes bestimmt. Eine n-
derung der materiellen Rechtslage (dazu § 66 Anm. 16, § 71 Anm. 2) ist da-
mit nicht verbunden.

§ 66 Anm. J 06-2 Hçhe des Kindergeldes, Zahlungszeitraum
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§ 70

Fe s t s e t z ung und Zah l ung d e s K i nd e r g e l d e s

idF des EStG v. 19.10.2002 (BGBl. I 2002, 4210; BStBl. I 2002, 1209),
ge ndert durch Gesetz zur Anspruchsberechtigung von Ausl ndern

wegen Kindergeld, Erziehungsgeld und Unterhaltsvorschuss v. 13.12.2006
(BGBl. I 2006, 2915; BStBl. I 2007, 62)

(1) Das Kindergeld nach § 62 wird von den Familienkassen durch Bescheid
festgesetzt und ausgezahlt. 2Von der Erteilung eines schriftlichen Bescheides kann
abgesehen werden, wenn
1. dem Antrag entsprochen wird oder
2. der Berechtigte anzeigt, dass die Voraussetzungen f r die Ber cksichtigung eines Kin-

des nicht mehr erf llt sind, oder
3. ein Kind das 18. Lebensjahr vollendet, ohne dass der Berechtigte die Voraussetzungen

f r eine weitere Ber cksichtigung des Kindes nachgewiesen hat.
(2) Soweit in den Verh ltnissen, die f r den Anspruch auf Kindergeld erheb-
lich sind, nderungen eintreten, ist die Festsetzung des Kindergeldes mit
Wirkung vom Zeitpunkt der nderung der Verh ltnisse aufzuheben oder
zu ndern.
(3) Materielle Fehler der letzten Festsetzung kçnnen durch Neufestsetzung
oder durch Aufhebung der Festsetzung beseitigt werden. Neu festgesetzt
oder aufgehoben wird mit Wirkung ab dem auf die Bekanntgabe der Neu-
festsetzung oder der Aufhebung der Festsetzung folgenden Monat. Bei der
Neufestsetzung oder Aufhebung der Festsetzung nach Satz 1 ist § 176 der
Abgabenordnung entsprechend anzuwenden; dies gilt nicht f r Monate, die
nach der Verk ndung der maßgeblichen Entscheidung eines obersten Ge-
richtshofes des Bundes beginnen.
(4) Eine Kindergeldfestsetzung ist aufzuheben oder zu ndern, wenn nach-
tr glich bekannt wird, dass die Eink nfte und Bez ge des Kindes den
Grenzbetrag nach § 32 Abs. 4 ber- oder unterschreiten.

Autor: Wolfgang Seibel, Richter am FG, M nster
Mitherausgeber: MichaelWendt, Richter am BFH, M nchen
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Allgemeine Erl uterungen zu der nderung des § 70
durch das Gesetz zur Anspruchsberechtigung

von Ausl ndern wegen Kindergeld, Erziehungsgeld
und Unterhaltsvorschuss

1. Rechtsentwicklung und zeitlicher Anwendungsbereich der
Neuregelung

Rechtsentwicklung:
E Gesetzesentwicklung bis 2002: s. § 70 Anm. 2.
E AuslAnsprG (BGBl. I 2006, 2915; BStBl. I 2007, 62): Abs. 1 Satz 2 wurde
aufgehoben.
Zeitlicher Anwendungsbereich der nderung: Die nderung durch
Art. 2 Nr. 4 AuslAnsprG ist gem. § 52 Abs. 1 Satz 1 in der bei In-Kraft-Tre-
ten der nderungsvorschrift (1.1.2007, Art. 6 Satz 1 Halbs. 1 AuslAnsprG)
geltenden Fassung erstmals ab VZ 2007 anzuwenden.

2. Grund und Bedeutung der nderung
Grund der nderung: Mit der Abschaffung der Mçglichkeit, auf eine
schriftliche Kindergeldfestsetzung zu verzichten, wird das Handeln der Fa-
milienkasse in jedem Kindergeldfall transparent (BTDrucks. 16/1638, 10).
Bedeutung der nderung: Nunmehr ist in jedem Fall das Kindergeld
durch schriftlichen Bescheid der Familienkasse festzusetzen. Darin liegt ein
Gewinn an Rechtssicherheit und Rechtsklarheit f r die Kindergeldberech-
tigten und an Selbstkontrolle f r die Familienkassen. Die nderung ist da-
her zu begr ßen. Die nach § 70 Abs. 1 Satz 2 aF zul ssige Abweichung von
§ 157 Abs. 1 Satz 1 AO mit dem Verfahren nach § 119 Abs. 2 AO (s. § 70
Anm. 70) ist berholt. Sie lag nicht im Interesse der B rger und kann mit
berkommener Verwaltungsçkonomie der Arbeitsverwaltung nicht mehr
gerechtfertigt werden (BTDrucks. 16/1638, 10; anders noch die Gesetzes-
begr ndung bei Einf hrung der Regelung, BTDrucks. 13/1558, 161).

§ 70 Anm. J 06-1 Festsetzung und Zahlung des Kindergeldes

J 06-1
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§ 71

Zah l u n g s ze i t r a um

idF des EStG v. 19.10.2002 (BGBl. I 2002, 4210; BStBl. I 2002, 1209),
aufgehoben durch Gesetz zur Anspruchsberechtigung von Ausl ndern
wegen Kindergeld, Erziehungsgeld und Unterhaltsvorschuss v. 13.12.2006

(BGBl. I 2006, 2915; BStBl. I 2007, 62)

Das Kindergeld wird monatlich gezahlt.

Autor: Wolfgang Seibel, Richter am FG, M nster
Mitherausgeber: MichaelWendt, Richter am BFH, M nchen

Allgemeine Erl uterungen zu der Aufhebung des § 71
durch das Gesetz zur Anspruchsberechtigung

von Ausl ndern wegen Kindergeld, Erziehungsgeld
und Unterhaltsvorschuss

1. Rechtsentwicklung und zeitlicher Anwendungsbereich der
Neuregelung

Rechtsentwicklung:
E Gesetzesentwicklung bis 2003: s. § 71 Anm. 1.
E AuslAnsprG v. 13.12.2006 (BGBl. I 2006, 2915; BStBl. I 2007, 62): § 71
wurde aufgehoben.
Zeitlicher Anwendungsbereich der Neuregelung: Die Aufhebung
durch Art. 2 Nr. 4 AuslAnsprG ist gem. § 52 Abs. 1 Satz 1 in der bei In-
Kraft-Treten der nderungsvorschrift (1.1.2007, Art. 6 Satz 1 Halbs. 1 Aus-
lAnsprG) geltenden Fassung erstmals ab VZ 2007 anzuwenden.

2. Grund und Bedeutung der nderung
Die Aufhebung dient ausweislich der Gesetzesbegr ndung (BTDrucks.
16/1638, 10) der Konsolidierung des X. Abschnitts des EStG. Dieser ent-
hielt Aussagen zum Zahlungszeitraum sowohl in § 66 Abs. 2 als auch in
§ 71. Die Regelung ist nunmehr einheitlich in § 66 Abs. 2 getroffen (s. § 66
Anm. J 06-2). Eine nderung der materiellen Rechtslage ist damit nicht ver-
bunden.

E 1
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§ 71 Zahlungszeitraum
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§ 72

Fe s t s e t z ung und Zah l ung d e s K i nd e r g e l d e s
an Angehç r i g e d e s ç f f e n t l i c h en D i en s t e s

idF des EStG v. 19.10.2002 (BGBl. I 2002, 4210; BStBl. I 2002, 1209),
ge ndert durch Gesetz zur Anspruchsberechtigung von Ausl ndern

wegen Kindergeld, Erziehungsgeld und Unterhaltsvorschuss v. 13.12.2006
(BGBl. I 2006, 2915; BStBl. I 2007, 62)

(1) 1Steht Personen, die
1. in einem çffentlich-rechtlichen Dienst-, Amts- oder Ausbildungsverh lt-
nis stehen, mit Ausnahme der Ehrenbeamten, oder

2. Versorgungsbez ge nach beamten- oder soldatenrechtlichen Vorschrif-
ten oder Grunds tzen erhalten oder

3. Arbeitnehmer des Bundes, eines Landes, einer Gemeinde, eines Gemein-
deverbandes oder einer sonstigen Kçrperschaft, einer Anstalt oder einer
Stiftung des çffentlichen Rechts sind, einschließlich der zu ihrer Berufs-
ausbildung Besch ftigten

Kindergeld nach Maßgabe dieses Gesetzes zu, wird es von den Kçrper-
schaften, Anstalten oder Stiftungen des çffentlichen Rechts festgesetzt und
ausgezahlt. 2Die genannten juristischen Personen sind insoweit Familienkas-
se.
(2) Der Deutschen Post AG, der Deutschen Postbank AG und der Deut-
schen Telekom AG obliegt die Durchf hrung dieses Gesetzes f r ihre jewei-
ligen Beamten und Versorgungsempf nger in Anwendung des Absatzes 1.
(3) Absatz 1 gilt nicht f r Personen, die ihre Bez ge oder Arbeitsentgelt
1. von einem Dienstherrn oder Arbeitgeber im Bereich der Religionsgesell-
schaften des çffentlichen Rechts oder

2. von einem Spitzenverband der Freien Wohlfahrtspflege, einem diesem
unmittelbar oder mittelbar angeschlossenen Mitgliedsverband oder einer
einem solchen Verband angeschlossenen Einrichtung oder Anstalt

erhalten.
(4) Die Abs tze 1 und 2 gelten nicht f r Personen, die voraussichtlich nicht
l nger als sechs Monate in den Kreis der in Absatz 1 Satz 1 Nr. 1 bis 3 und
Absatz 2 Bezeichneten eintreten.
(5) Obliegt mehreren Rechtstr gern die Zahlung von Bez gen oder Arbeits-
entgelt (Absatz 1 Satz 1) gegen ber einem Berechtigten, so ist f r die
Durchf hrung dieses Gesetzes zust ndig:
1. bei Zusammentreffen von Versorgungsbez gen mit anderen Bez gen
oder Arbeitsentgelt der Rechtstr ger, dem die Zahlung der anderen Be-
z ge oder des Arbeitsentgelts obliegt;

2. bei Zusammentreffen mehrerer Versorgungsbez ge der Rechtstr ger,
dem die Zahlung der neuen Versorgungsbez ge im Sinne der beamten-
rechtlichen Ruhensvorschriften obliegt

E 1
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3. bei Zusammentreffen von Arbeitsentgelt (Absatz 1 Satz 1 Nr. 3) mit Be-
z gen aus einem der in Absatz 1 Satz 1 Nr. 1 bezeichneten Rechtsver-
h ltnisse der Rechtstr ger, dem die Zahlung dieser Bez ge obliegt;

4. bei Zusammentreffen mehrerer Arbeitsentgelte (Absatz 1 Satz 1 Nr. 3)
der Rechtstr ger, dem die Zahlung des hçheren Arbeitsentgelts obliegt
oder – falls die Arbeitsentgelte gleich hoch sind – der Rechtstr ger, zu
dem das zuerst begr ndete Arbeitsverh ltnis besteht.

(6) 1Scheidet ein Berechtigter im Laufe eines Monats aus dem Kreis der in
Absatz 1 Satz 1 Nr. 1 bis 3 Bezeichneten aus oder tritt er im Laufe eines
Monats in diesen Kreis ein, so wird das Kindergeld f r diesen Monat von
der Stelle gezahlt, die bis zum Ausscheiden oder Eintritt des Berechtigten
zust ndig war. 2Dies gilt nicht, soweit die Zahlung von Kindergeld f r ein
Kind in Betracht kommt, das erst nach dem Ausscheiden oder Eintritt bei
dem Berechtigten nach § 63 zu ber cksichtigen ist. 3Ist in einem Fall des
Satzes 1 das Kindergeld bereits f r einen folgenden Monat gezahlt worden,
so muss der f r diesen Monat Berechtigte die Zahlung gegen sich gelten las-
sen.
(7) 1In den Abrechnungen der Bez ge und des Arbeitsentgelts ist das Kin-
dergeld gesondert auszuweisen, wenn es zusammen mit den Bez gen
oder dem Arbeitsentgelt ausgezahlt wird. 2Der Rechtstr ger hat die
Summe des von ihm f r alle Berechtigten ausgezahlten Kindergeldes dem
Betrag, den er insgesamt an Lohnsteuer einzubehalten hat, zu entnehmen
und bei der n chsten Lohnsteuer-Anmeldung gesondert abzusetzen. 3 ber-
steigt das insgesamt ausgezahlte Kindergeld den Betrag, der insgesamt an
Lohnsteuer abzuf hren ist, so wird der bersteigende Betrag dem Rechtstr -
ger auf Antrag von dem Finanzamt, an das die Lohnsteuer abzuf hren ist,
aus den Einnahmen der Lohnsteuer ersetzt.
(8) 1Abweichend von Absatz 1 Satz 1 werden Kindergeldanspr che auf
Grund ber- oder zwischenstaatlicher Rechtsvorschriften durch die Famili-
enkassen der Bundesagentur f r Arbeit festgesetzt und ausgezahlt. 2Dies gilt
auch f r F lle, in denen Kindergeldanspr che sowohl nach Maßgabe dieses
Gesetzes als auch auf Grund ber- oder zwischenstaatlicher Rechtsvor-
schriften bestehen.

Autor: Wolfgang Seibel, Richter am FG, M nster
Mitherausgeber: MichaelWendt, Richter am BFH, M nchen

§ 72 Kindergeld bei Angehçrigen
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Allgemeine Erl uterungen zu der nderung des § 72
durch das Gesetz zur Anspruchsberechtigung

von Ausl ndern wegen Kindergeld, Erziehungsgeld
und Unterhaltsvorschuss

1. Rechtsentwicklung und zeitlicher Anwendungsbereich der
Neuregelung

Rechtsentwicklung:
E Gesetzesentwicklung bis 2003: s. § 72 Anm. 2.
E AuslAnsprG v. 13.12.2006 (BGBl. I 2006, 2915; BStBl. I 2007, 62): Die
Pflicht zum gesonderten Ausweis des Kindergelds in Bez ge- oder Entgelt-
abrechnungen nach Abs. 7 Satz 1 wird durch den angef gten Halbs. 2 auf
die F lle der Auszahlung von Bez gen und Kindergeld durch eine Behçrde
beschr nkt.
Zeitlicher Anwendungsbereich der Neuregelung: Die nderung ist
gem. § 52 Abs. 1 Satz 1 in der bei In-Kraft-Treten der nderungsvorschrift
(1.1.2007, Art. 6 Satz 1 Halbs. 1 AuslAnsprG) geltenden Fassung erstmals
ab VZ 2007 anzuwenden.

2. Grund und Bedeutung der nderung
Grund der nderung: Ausweislich der Gesetzesbegr ndung (BTDrucks.
16/1638, 10) dient die nderung zur Vorbereitung einer Optimierung der
Aufgabenerledigung durch Zentralisierung der Familienkassen. Dies erfor-
dert ggf. eine Trennung der Auszahlung von Bez gen und Entgelt einerseits
und von Kindergeld andererseits. Das Verfahren nach Abs. 7 Satz 1 aF h tte
einen zeitaufw ndigen Datenabgleich zwischen den auszahlenden Dienst-
stellen ausgelçst, um die Pflicht zum Kindergeldausweis in den Bez -
geabrechnungen zu erf llen. Nunmehr besteht die Pflicht zum gesonderten
Ausweis des Kindergelds nur, wenn Bez ge bzw. Entgelt und Kindergeld
zusammen ausgezahlt werden.
Bedeutung der nderung: Die nderung hat rein verfahrensrechtl. Be-
deutung. Werden Bez ge bzw. Entgelt und Kindergeld nicht zusammen aus-
gezahlt, kann k nftig auf den Ausweis des Kindergelds in der Bez -
geabrechnung verzichtet werden. Die zentrale Familienkasse wird in diesem
Fall entweder das Kindergeld laufend gesondert abrechnen oder im Hin-
blick auf die Dauerwirkung einer schriftlichen Kindergeldfestsetzung (vgl.
§ 70 Anm. 6) g nzlich auf eine auszahlungsbezogene Abrechnung verzich-
ten.

E 3
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§ 72 Kindergeld bei Angehçrigen des çff. Dienstes
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§ 75

Au f r e c hnung

idF des EStG v. 19.10.2002 (BGBl. I 2002, 4210; BStBl. I 2002, 1209),
ge ndert durch das JStG 2007 v. 13.12.2006
(BGBl. I 2006, 2878; BStBl. I 2007, 28)

(1) Mit Anspr chen auf R ckzahlung von Kindergeld kann die Familienkas-
se gegen Anspr che auf laufendes Kindergeld bis zu deren H lfte aufrech-
nen, soweit der Leistungsberechtigte nicht nachweist, dass er dadurch
hilfebed rftig im Sinne der Vorschriften des Zwçlften Buches Sozial-
gesetzbuch ber die Hilfe zum Lebensunterhalt oder im Sinne der
Vorschriften des Zweiten Buches Sozialgesetzbuch ber die Leistun-
gen zur Sicherung des Lebensunterhalts wird.
(2) Absatz 1 gilt f r die Aufrechnung eines Anspruchs auf Erstattung von
Kindergeld gegen einen sp teren Kindergeldanspruch eines mit dem Erstat-
tungspflichtigen in Haushaltsgemeinschaft lebenden Berechtigten entspre-
chend, soweit es sich um laufendes Kindergeld f r ein Kind handelt, das bei
beiden ber cksichtigt werden kann oder konnte.

Autor: Ulrich Krçmker, Vors. Richter am FG, M nster
Mitherausgeber: MichaelWendt, Richter am BFH, M nchen

Allgemeine Erl uterungen zu der nderung des § 75
durch das JStG 2007

1. Rechtsentwicklung und zeitlicher Anwendungsbereich der
Neuregelung

Gesetzesentwicklung bis 2002: s. § 75 Anm. 2.
Gesetzesentwicklung bis 2005: s. § 75 Anm. J 03-1.
JStG 2007 v. 13.12.2006 (BGBl. I 2006, 2878; BStBl. I 2007, 28): Abs. 1
wird ge ndert und der Parallelvorschrift des § 12 BKGG iVm. § 51 SGB I
angepasst, ohne die materiell-rechtl. Voraussetzungen der begrenzten Auf-
rechnungsbefugnis der Familienkasse zu ndern.
Zeitlicher Anwendungsbereich der Neuregelung: Die nderung ist
gem. 52 Abs. 1 idF des JStG 2007 erstmals f r den VZ 2007 anzuwenden.

2. Grund und Bedeutung der nderung
Es handelt sich um eine Folge nderung und -anpassung des Abs. 1 an den
Regelungsinhalt des § 51 Abs. 1 SGB, der durch das Gesetz zur Einordnung
des Sozialhilferechts in das Sozialgesetzbuch v. 27.12.2003 (BGBl. I 2003,
3022) mit Wirkung zum 1.1.2005 ge ndert wurde und nach § 12 BKGG

E 1
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auch f r Kindergeldanspr che nach dem BKGG seit dem 1.1.2005 anzu-
wenden ist.
Die nderung des Abs. 1 bewirkt, dass die Aufrechnungsbefugnisse der Be-
hçrden f r die Aufrechnung beim Kindergeld nach § 75 EStG und § 12
BKGG wieder inhaltsgleich ausgestaltet sind. Nach der bisherigen Rechts-
lage schied eine Aufrechnung aus, „soweit der Berechtigte (durch die Auf-
rechnung) nicht hilfebed rftig iSd. §§ 1ff SGB XII wurde“. Nach der Neu-
regelung in Abs. 1 ist eine Aufrechnung nunmehr nicht zul ssig, „soweit der
Leistungsberechtigte nicht nachweist“, dass er dadurch hilfebed rftig iSd.
§§ 1ff SGB XII wird.
Nach diesen ge nderten Nachweisvoraussetzungen ist die bisherige all-
gemeine Mitwirkungspflicht des Berechtigten bei der Feststellung seiner
Hilfebed rftigkeit nach § 90 AO zu einer Beweisf hrungs- und Nach-
weispflicht gesteigert worden und die sog. objektive Darlegungs- und Fest-
stellungslast auf den Kindergeldberechtigten verlagert worden. Diese
Durchbrechung des Amtsermittlungsgrundsatzes und ge nderte Beweislast-
verteilung ist uE grunds tzlich vertretbar, da es sich bei den festzustellenden
Sachverhalten um Tatsachen aus der Macht- und Wissenssph re des Betrof-
fenen handelt. Durch die Nachweisanforderung in Abs. 1 wird indes uE kei-
ne echte subjektive Beweislast begr ndet, die die Aufkl rungspflichten der
Familienkasse vollst ndig suspendiert. Es ist zu beachten, dass § 75 als Aus-
nahmeregelung das grunds tzliche Aufrechnungsverbot beim Kindergeld
als Sozialleistung durchbricht. Daher ist es gerechtfertigt, dass die Familien-
kassen bei der Feststellung der Hilfebed rftigkeit im Rahmen des Amts-
ermittlungsprinzips nach § 88 AO weiterhin mitwirken und insbes. die Mçg-
lichkeiten der Amtshilfe nach § 111 AO bei der Sachverhaltsaufkl rung
ausschçpfen. Auch d rfen die Beweismaßanforderungen nicht berspannt
werden. Allerdings tr gt der Kindergeldberechtigte letztlich die sog. objekti-
ve Feststellungslast, wenn er seine Hilfebed rftigkeit iSd. §§ 1 ff. SGB XII
nicht nachweisen kann.

§ 75 Anm. J 06-2 Aufrechnung
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§ 76a

Kon t e np f ndung und P f ndung von Ba r g e l d

idF des Ges. zur Anspruchsberechtigung von Ausl ndern wegen
Kindergeld, Erziehungsgeld und Unterhaltsvorschuss v. 13.12.2006

(BGBl. I 2006, 2915; BStBl. I 2007, 62)

(1) 1Wird Kindergeld auf das Konto des Berechtigten oder in den F l-
len des § 74 Abs. 1 Satz 1 bis 3 bzw. § 76 auf das Konto des Kindes bei
einem Geldinstitut berwiesen, ist die Forderung, die durch die Gut-
schrift entsteht, f r die Dauer von sieben Tagen seit der Gutschrift
der berweisung unpf ndbar. 2Eine Pf ndung des Guthabens gilt als
mit der Maßgabe ausgesprochen, dass sie das Guthaben in Hçhe der
in Satz 1 bezeichneten Forderung w hrend der sieben Tage nicht er-
fasst.
(2) 1Das Geldinstitut ist dem Schuldner innerhalb der sieben Tage
zur Leistung aus dem nach Absatz 1 Satz 2 von der Pf ndung nicht
erfassten Guthaben nur soweit verpflichtet, als der Schuldner nach-
weist oder als dem Geldinstitut sonst bekannt ist, dass das Guthaben
von der Pf ndung nicht erfasst ist. 2Soweit das Geldinstitut hiernach
geleistet hat, gilt Absatz 1 Satz 2 nicht.
(3) 1Eine Leistung, die das Geldinstitut innerhalb der sieben Tage
aus dem nach Absatz 1 Satz 2 von der Pf ndung nicht erfassten Gut-
haben an den Gl ubiger bewirkt, ist dem Schuldner gegen ber un-
wirksam. 2Das gilt auch f r eine Hinterlegung.
(4) Bei Empf ngern laufender Kindergeldleistungen sind die in Ab-
satz 1 genannten Forderungen nach Ablauf von sieben Tagen seit der
Gutschrift sowie Bargeld insoweit nicht der Pf ndung unterworfen,
als ihr Betrag dem unpf ndbaren Teil der Leistungen f r die Zeit von
der Pf ndung bis zum n chsten Zahlungstermin entspricht.

Autor: Wolfgang Seibel, Richter am FG, M nster
Mitherausgeber: MichaelWendt, Richter am BFH, M nchen

I n h a l t s b e r s i c h t

Anm. Anm.

Allgemeine Erl uterungen zu der
Einf gung des § 76a durch das Ge-
setz zur Anspruchsberechtigung
von Ausl ndern wegen Kindergeld,
Erziehungsgeld und Unterhaltsvor-
schuss

1. Rechtsentwicklung und
zeitlicher Anwendungs-
bereich der Neuregelungen J 06-1

2. Grund und Bedeutung der
nderung . . . . . . . . . . . . . . J 06-2

Erl uterungen zu § 76a

1. Schutz bei Kontopf ndung
(Abs. 1)
a) Umfang des Schutzes
(Abs. 1 Satz 1) . . . . . . . . J 06-3
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Anm. Anm.

b) Beschr nkung der Pf n-
dung (Abs. 1 Satz 2) . . J 06-4

2. Leistungspflicht des Geld-
instituts (Abs. 2) . . . . . . . . . J 06-5

3. Unwirksamkeit der Zahlung
an den Gl ubiger (Abs. 3) . J 06-6

4. Verl ngerter Pf ndungs-
schutz (Abs. 4) . . . . . . . . . . J 06-7

Allgemeine Erl uterungen zu der Einf gung des § 76a
durch das Gesetz zur Anspruchsberechtigung

von Ausl ndern wegen Kindergeld, Erziehungsgeld
und Unterhaltsvorschuss

1. Rechtsentwicklung und zeitlicher Anwendungsbereich
der Neuregelungen

Rechtsentwicklung: Die Norm wurde durch Art. 2 Nr. 7 des Ges. zur An-
spruchsberechtigung von Ausl ndern wegen Kindergeld, Erziehungsgeld
und Unterhaltsvorschuss v. 13.12.2006 (BGBl. I 2006, 2915; BStBl. I 2007,
62) eingef gt.
Zeitlicher Anwendungsbereich der Neuregelung: Die Norm ist kraft
ausdr cklicher Anwendungsvorschrift des Art. 6 Halbs. 2 letzter Fall des
Ges. v. 13.12.2006 (s.o.) f r Pf ndungsmaßnahmen ab dem 19.12.2006 an-
zuwenden.

2. Grund und Bedeutung der nderung
Grund der Einf gung: Mit der eingef gten Norm soll ausweislich der
Ausschussbegr ndung (BTDrucks. 16/2940, 12) zur nderung des Gesetz-
entwurfs (BTDrucks. 16/1638) der vor 1996 bestehende Pf ndungsschutz
von Kindergeld nach dem BKGG im Zahlungsweg gem. § 55 SGB I wie-
derhergestellt werden. Eine vergleichbare Regelung war bei der System-
umstellung zur EStVerg tung nach §§ 31, 62 ff. EStG unterblieben. Die ein-
gef gte Norm schließt diese L cke. Sie entspricht im Wesentlichen § 55
SGB I.
Bedeutung der Einf gung: Die Norm dient dem Schutz des Kindergeld-
empf ngers. Sie erg nzt § 76, der die Pf ndbarkeit des Kindergeldanspruchs
gegen die Familienkasse beschr nkt. Nach § 224 Abs. 3 Satz 1 AO ist das
Kindergeld grunds tzlich unbar durch berweisung auf ein Konto des Be-
rechtigten bei einem Geldinstitut zu zahlen. Mit einer solchen berweisung
endet der Schutzbereich des § 76. Gleiches gilt im Fall der Barauszahlung
von laufendem Kindergeld f r die entsprechenden Barmittel. Das Kinder-
geld unterlag sodann den allgemeinen Pf ndungsvorschriften. Einen Schutz
zB nach § 850k ZPO durchzusetzen, h tte dem Kindergeldempf nger oble-
gen und w re zeitaufw ndig gewesen. Die eingef gte Norm schafft hier un-
ter Abw gung der Interessen des Kindergeldempf ngers (Schuldner), des
Gl ubigers und des Geldinstituts (Drittschuldner) Abhilfe. Sie geht als lex
specialis allen Vorschriften der ZPO ua. Gesetze vor, die Rechtsbeziehun-

§ 76a Anm. J 06-1 Kontenpf ndung
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gen zwischen diesen regeln. Es handelt sich um eine andere gesetzliche
Schutzbestimmung iSd. § 319 AO.

Erl uterungen zu § 76a

1. Schutz bei Kontopf ndung (Abs. 1)

a) Umfang des Schutzes (Abs. 1 Satz 1)
Der Schutz erfasst
p in materieller Hinsicht Kindergeld iSd. § 31 Satz 1, §§ 62 ff. EStG, das auf
ein Konto des Empf ngers bei einem Geldinstitut berwiesen wird. Die-
ser Schutz besteht unabh ngig davon, ob das Kindergeld im Einzelfall
der Freistellung des Existenzminimum eines Kindes (§ 31 Satz 1) oder
der Familienfçrderung dient (§ 31 Satz 2), ob es sich um einmalige oder
laufende Zahlungen handelt;

p in personeller Hinsicht die Kindergeldberechtigten (§§ 62, 66) und die Kin-
der, denen auf Grund einer Abzweigung nach § 74 Abs. 1 S tze 1–3 bzw.
einer Pf ndung nach § 76 das Kindergeld unmittelbar berwiesen wird.
Der Empf nger muss allein oder gemeinsam mit anderen Kontoinhaber
sein. Seine Verf gungsbefugnis an Konten Dritter gen gt nicht;

p der Hçhe nach die Forderung, die durch die Gutschrift des Kindergelds auf
dem Empf ngerkonto entstanden ist. Dies gilt unabh ngig davon, ob das
Konto bei Eingang der Pf ndung einen positiven oder negativen Saldo
aufweist. Im letzteren Fall ist entsprechend § 394 Satz 1 BGB eine Auf-
rechnung des Geldinstituts auch im Rahmen der Kontokorrentabrede un-
zul ssig. Das Kindergeld soll dem Empf nger uneingeschr nkt und in
voller Hçhe zur Verf gung stehen;

p in zeitlicher Hinsicht einen Zeitraum von sieben Tagen seit der Gutschrift.
Das Wertstellungsdatum des Geldinstituts ist unerheblich. Die Frist-
berechnung erfolgt nach § 108 AO iVm. § 187 Abs. 1, § 188 Abs. 1, § 193
BGB.

Der Pf ndungsschutz gilt unabh ngig von der Person des Pf ndenden, dh.
auch f r die Pf ndung durch ein unterhaltsberechtigtes Kind. Hierdurch
wird der Pr fungsaufwand des Geldinstituts verringert, w hrend dem Kind
selbst keine Nachteile entstehen. Es kann Abzweigung beantragen oder
nach § 76 die Pf ndung des Kindergeldanspruchs betreiben (s. BTDrucks.
16/2940, 12).

b) Beschr nkung der Pf ndung (Abs. 1 Satz 2)
Abs. 1 Satz 2 regelt die Schutzwirkung rechtstechnisch im Wege einer Fikti-
on: Eine vom Gl ubiger bei dem Geldinstitut ausgebrachte Forderungs-
pf ndung gilt als zeitlich und betragsm ßig beschr nkt, so dass sie das Kon-
toguthaben iSd. Abs. 1 Satz 1 innerhalb der Schonfrist nicht erfasst.

2. Leistungspflicht des Geldinstituts (Abs. 2)
Das Geldinstitut ist w hrend der siebent gigen Schonfrist zur Leistung an
den Kindergeldberechtigten (Schuldner) aus dem pf ndungsfreien Gutha-

E 3
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ben gem. Abs. 2 Satz 1 nur insoweit verpflichtet, als dieser nachweist, dass
das Guthaben nach Abs. 1 Satz 2 von der Pf ndung nicht erfasst wird. Der
Nachweis kann idR durch Vorlage der Kindergeldfestsetzung erbracht wer-
den und ist innerhalb der Schonfrist zu f hren. Ferner kann das Geldinstitut
leisten, wenn ihm die Pf ndungsfreiheit bekannt ist. Allerdings muss das
Geldinstitut auf Grund seiner Pflichten als Drittschuldner in der Lage sein,
den erforderlichen Nachweis auch gegen ber dem pf ndenden Gl ubiger
zu f hren.
Leistet danach das Geldinstitut innerhalb der Schonfrist berechtigt aus dem
Kontoguthaben an den Kindergeldgeldempf nger, wird der nach Abs. 1
Satz 1 pf ndungsfreie Betrag in Hçhe der Leistung gemindert. Die Leistung
erfolgt zugleich mit befreiender Wirkung gegen ber dem Gl ubiger (Abs. 2
Satz 2).

3. Unwirksamkeit der Zahlung an den Gl ubiger (Abs. 3)
Leistet das Geldinstitut innerhalb der siebent gigen Schonfrist gleichwohl
an den Gl ubiger, tritt gegen ber dem Kindergeldberechtigten keine befrei-
ende Wirkung ein (Abs. 3 Satz 1). Es ist diesem gegen ber innerhalb der
Frist weiterhin zur Leistung verpflichtet. Gegen den Gl ubiger kann der Be-
rechtigte einen Anspruch auf R ckzahlung aus § 812 BGB geltend machen.
Der Zahlung an den Drittschuldner steht gem. Abs. 3 Satz 2 die Hinterle-
gung nach §§ 372 ff. BGB gleich.

4. Verl ngerter Pf ndungsschutz (Abs. 4)
F r den Pf ndungsschutz nach Ablauf der siebent gigen Schonfrist ist zwi-
schen einmaligen und laufenden Kindergeldzahlungen zu unterscheiden.
p Einmalige Kindergeldleistungen: Ist das Kontoguthaben durch die berwei-
sung einer einmaligen Kindergeldleistung entstanden, wird es nach Ab-
lauf der Schonfrist in vollem Umfang von dem Pf ndungspfandrecht er-
fasst. Das Geldinstitut als Drittschuldner muss aber die 2-Wochen-Frist
des § 835 Abs. 3 Satz 2 ZPO beachten.

p Laufende Kindergeldleistungen: Die Forderungen iSd. Abs. 1 sind insoweit
nicht der Pf ndung unterworfen, als ihr Betrag dem unpf ndbaren Teil
der Kindergeldleistung f r die Zeit von der Pf ndung bis zum n chsten
Zahlungstermin entspricht (vgl. zur Berechnung zB S chs. FG v. 17.3.
2004 – 2 K 979/99, juris). Dies gilt allerdings nur, wenn und soweit der
Schuldner nicht schon w hrend der Schonfrist ber das Guthaben ver-
f gt hat (s. Anm. J 06-5 aE).

In gleicher Weise gesch tzt sind Bargeldbetr ge, die der Empf nger laufen-
der Kindergeldleistungen besitzt. Ob diese konkret aus der Kindergeldleis-
tung stammen, das Kindergeld bar ausgezahlt wurde (vgl. § 224 Abs. 3
Satz 2 AO, Nr. 71.2 Abs. 3 DAFamESt.) oder vom Konto abgehoben wur-
de, ist unerheblich (BTDrucks. 16/2940, 12). Sie unterliegen nicht der Pf n-
dung durch den Gerichtsvollzieher bzw. Vollziehungsbeamten (entspre-
chend § 811 Nr. 8 ZPO, § 295 Satz 1 AO).
Verfahren: Der verl ngerte Pf ndungsschutz ist – anders als der Schutz
nach Abs. 2 und 3 – nicht vom Geldinstitut als Drittschuldner zu beachten.

§ 76a Anm. J 06-5 Kontenpf ndung

J 06-6

J 06-7

##622##



X:/osv/HHR-Jahrbuecher/2007/EStG/P76a/S.7/20.7.2007/13:20

HHR Lfg. Jb. 2007 Mai 2007 Seibel

Darin l ge eine berspannung der Anforderungen an den Drittschuldner
(BGH v. 16.7.2004 – IXa ZB 44/04, NJW 2004, 3262). Der Pf ndungs-
schutz muss vielmehr vom Schuldner geltend gemacht werden. Statthaft ist
bei zivilprozessrechtl. Pf ndung die Vollstreckungserinnerung nach § 766
ZPO zum Vollstreckungsgericht, bei behçrdlicher Pf ndung der Einspruch
gegen die Pf ndungsverf gung gem. § 347 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 AO (vgl. FG
Hamb. v. 24.4.2003, EFG 2003, 1365, rkr.; VG Oldenburg v. 27.6.2006
– 2 B 3353/06, juris). Ist der verl ngerte Pf ndungsschutz zu bejahen, ist
das Konto freizugeben, soweit das Guthaben nach Abs. 4 nicht der Pf n-
dung unterliegt. Dies kann auch f r zuk nftig eingehende Kindergeldleis-
tungen ausgesprochen werden, soweit deren Unpf ndbarkeit feststeht.
§ 850k ZPO ist dann entsprechend anzuwenden (BGH v. 20.12.2006 – VII
ZB 56/06, NJW 2007, 604).

E 5
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§ 78

be r g ang s r e g e l u ng en

idF des EStG v. 19.10.2002 (BGBl. I 2002, 4210; BStBl. I 2002, 1209),
ge ndert durch Gesetz zur Anspruchsberechtigung von Ausl ndern

wegen Kindergeld, Erziehungsgeld und Unterhaltsvorschuss v. 13.12.2006
(BGBl. I 2006, 2915; BStBl. I 2007, 62)

(1) bis (3) aufgehoben.
(4) Ist f r die Nachzahlung und R ckforderung von Kindergeld und Zuschlag zum Kin-
dergeld f r Berechtigte mit geringem Einkommen der Anspruch eines Jahres vor 1996
maßgeblich, finden die §§ 10, 11 und 11a des Bundeskindergeldgesetzes in der bis zum
31. Dezember 1995 geltenden Fassung Anwendung.
(5) 1Abweichend von § 64 Abs. 2 und 3 steht Berechtigten, die f r Dezem-
ber 1990 f r ihre Kinder Kindergeld in dem in Artikel 3 des Einigungsver-
trages genannten Gebiet bezogen haben, das Kindergeld f r diese Kinder
auch f r die folgende Zeit zu, solange sie ihren Wohnsitz oder gewçhnli-
chen Aufenthalt in diesem Gebiet beibehalten und die Kinder die Voraus-
setzungen ihrer Ber cksichtigung weiterhin erf llen. 2§ 64 Abs. 2 und 3 ist
insoweit erst f r die Zeit vom Beginn des Monats an anzuwenden, in dem
ein hierauf gerichteter Antrag bei der zust ndigen Stelle eingegangen ist; der
hiernach Berechtigte muss die nach Satz 1 geleisteten Zahlungen gegen sich
gelten lassen.

Autor: Wolfgang Seibel, Richter am FG, M nster
Mitherausgeber: MichaelWendt, Richter am BFH, M nchen

Allgemeine Erl uterungen zu der nderung des § 78
durch das Gesetz zur Anspruchsberechtigung

von Ausl ndern wegen Kindergeld, Erziehungsgeld
und Unterhaltsvorschuss

1. Rechtsentwicklung und zeitlicher Anwendungsbereich der
Neuregelung

Rechtsentwicklung:
E Gesetzesentwicklung bis 2006: s. § 78 Anm. 1.
E AuslAnsprG v. 13.12.2006 (BGBl. I 2006, 2915; BStBl. I 2007, 62): Abs. 4
wurde aufgehoben.
Zeitlicher Anwendungsbereich der Neuregelung: Die Aufhebung des
§ 78 Abs. 4 durch Art. 2 Nr. 6 AuslAnsprG ist gem. § 52 Abs. 1 Satz 1 in der
bei In-Kraft-Treten der nderungsvorschrift (1.1.2007, Art. 6 Satz 1 Halbs. 1
AuslAnsprG) geltenden Fassung erstmals ab VZ 2007 anzuwenden.

E 1
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2. Grund und Bedeutung der nderung
Die Aufhebung des Abs. 4 dient der Rechtsbereinigung. Die Norm betraf
Anspr che auf Kindergeld und Kindergeldzuschlag f r Zeitr ume vor 1996,
die nach dem 31.12.1995 geltend gemacht wurden. Wegen Zeitablaufs ist
der Regelungsbedarf entfallen (BTDrucks. 16/1368, 10).

§ 78 Anm. J 06-2 bergangsregelungen

J 06-2
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§ 85

K ind e r z u l a g e

idF des EStG v. 19.10.2002 (BGBl. I 2002, 4210; BStBl. I 2002, 1209),
ge ndert durch das JStG 2007 v. 13.12.2006, BGBl. I 2006, 2878;

BStBl. I 2007, 28)

(1) 1Die Kinderzulage betr gt f r jedes Kind, f r das dem Zulageberechtig-
ten Kindergeld ausgezahlt wird,
in den Jahren 2002 und 2003 46 Euro,
in den Jahren 2004 und 2005 92 Euro,
in den Jahren 2006 und 2007 138 Euro,
ab dem Jahr 2008 j hrlich 185 Euro.
2Der Anspruch auf Kinderzulage entf llt f r den Veranlagungszeitraum, f r
den das Kindergeld insgesamt zur ckgefordert wird. 3Erhalten mehrere Zu-
lageberechtigte f r dasselbe Kind Kindergeld, steht die Kinderzulage demje-
nigen zu, dem f r den ersten Anspruchszeitraum (§ 66 Abs. 2) im Kalender-
jahr Kindergeld ausgezahlt worden ist.

(2) 1Bei Eltern, die die Voraussetzungen des § 26 Abs. 1 erf llen, wird die
Kinderzulage der Mutter zugeordnet, auf Antrag beider Eltern dem Vater.
2Der Antrag kann f r ein abgelaufenes Beitragsjahr nicht zur ck-
genommen werden.

Autorin: Anne Risthaus, Diplom-Finanzwirtin, D sseldorf
Mitherausgeber: MichaelWendt, Richter am BFH, M nchen

Allgemeine Erl uterungen zur nderung des § 85
durch das JStG 2007

Schrifttum: Myssen/Bering, Private Altersvorsorge – nderungen durch das Jahres-
steuergesetz 2007, NWB F. 3, 14293.

1. Rechtsentwicklung und zeitlicher Anwendungsbereich der Neu-
regelung

AVmG v. 26.6.2001 (BGBl. I 2001, 1310; BStBl. I 2001, 420): Die Regelung
wurde neu in das Gesetz eingef gt. Sie ist Teil des XI. Abschn. und damit
Teil des Verfahrens zur Gew hrung und Verwaltung der Altersvorsorgezula-
ge. § 85 ist wie auch die brigen Vorschriften des XI. Abschn. zum 1.1.2002
in Kraft getreten. Fr hestens ab diesem Zeitpunkt konnten beg nstigte Al-
tersvorsorgebeitr ge auf einen zertifizierten Altersvorsorgevertrag bzw. in
eine kapitalgedeckte Pensionskasse, einen kapitalgedeckten Pensionsfonds
oder eine Direktversicherung eingezahlt und mit Kinderzulage gefçrdert
werden.
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JStG 2007 v. 13.12.2006 (BGBl. I 2006, 2878; BStBl. I 2007, 28): Die Rege-
lung in Abs. 2 Satz 2, dass der Antrag jeweils nur f r ein Beitragsjahr gestellt
und nicht zur ckgenommen werden kann, wurde mit Wirkung zum 1.1.
2007 (Art. 20 Abs. 5 JStG 2007) durch folgende Regelung ersetzt: „Der An-
trag kann f r ein abgelaufenes Beitragsjahr nicht zur ckgenommen wer-
den.“

2. Grund und Bedeutung der nderung
Bei Eltern, die die Voraussetzungen f r die Zusammenveranlagung erf llen,
steht die Kinderzulage von Gesetzes wegen der Mutter zu, und zwar unab-
h ngig davon, ob sie berhaupt einen beg nstigten Altersvorsorgevertrag
abgeschlossen oder fçrderf hige Beitr ge in eine Pensionskasse, einen Pen-
sionsfonds oder eine Direktversicherung im Rahmen der kapitalgedeckten
betrieblichen Altersversorgung eingezahlt hat (Abs. 2 Satz 1). Die Kinder-
zulage kann aber – ggf. f r jedes Kind einzeln – durch gemeinsamen Antrag
auf den Vater bertragen werden.
Da durch das AltEinkG in § 89 Abs. 1a ein Dauerzulageantrag eingef hrt
worden ist, wonach der Zulageberechtigte den Anbieter seines Vertrags
schriftlich bevollm chtigen kann, f r ihn bis auf Widerruf die Zulage zu be-
antragen, f hrte die nach Abs. 2 Satz 2 j hrlich notwendige bertragung der
Kinderzulage zu einem Problem. Aus diesem Grund hat die FinVerw. es in
diesen F llen zugelassen, dass der Antrag auf bertragung der Kinderzulage
von der Mutter auf den Vater auch f r die Folgejahre bis auf Widerruf erteilt
werden konnte. Der Antrag konnte dann vor Ende des Kj., f r das er erst-
mals nicht mehr gelten sollte, gegen ber dem Anbieter des Vaters widerru-
fen werden (vgl. BMF v. 17.11.2004, BStBl. I 2004, 1065 Rn. 18 f.). Außer-
halb des Dauerzulageantragsverfahrens iSd. § 89 Abs. 1a konnte ein einmal
gestellter Antrag f r das maßgebende Beitragsjahr allerdings auch nach der
Verwaltungsanweisung nicht widerrufen werden.
Mit Wirkung ab dem 1.1.2007 wurde nunmehr im Gesetz generell die Ver-
pflichtung gestrichen, j hrlich einen neuen Antrag stellen zu m ssen. Der
Antrag ist danach – unabh ngig vom Dauerzulageantragsverfahren – bis auf
Widerruf g ltig. Einschr nkend wurde lediglich klargestellt, dass der Antrag
f r ein abgelaufenes Beitragsjahr nicht zur ckgenommen werden kann. Die-
se Einschr nkung dient der Durchf hrung des Zulageverfahrens, denn es
wird verhindert, dass bei r ckwirkendem Widerruf ggf. bereits gew hrte
Fçrderungen r ckabgewickelt werden m ssen.

§ 85 Anm. J 06-1 Kinderzulage

J 06-2
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§ 86

Minde s t e i g e nb e i t r a g

idF des EStG v. 19.10.2002 (BGBl. I 2002, 4210; BStBl. I 2002, 1209),
zuletzt ge ndert durch Jahressteuergesetz 2007 v. 13.12.2006

(BGBl. I 2006, 2878; BStBl. I 2007, 28)

(1) 1Die Zulage nach den §§ 84 und 85 wird gek rzt, wenn der Zulage-
berechtigte nicht den Mindesteigenbeitrag leistet. 2Dieser betr gt
in den Jahren 2002 und 2003 1 Prozent,
in den Jahren 2004 und 2005 2 Prozent,
in den Jahren 2006 und 2007 3 Prozent,
ab dem Jahr 2008 j hrlich 4 Prozent
der Summe der in dem dem Kalenderjahr vorangegangenen Kalenderjahr
1. erzielten beitragspflichtigen Einnahmen im Sinne des Sechsten Buches
Sozialgesetzbuch,

2. bezogenen Besoldung und Amtsbez ge und
3. in den F llen des § 10a Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 und Nr. 4 erzielten Einnah-
men, die beitragspflichtig w ren, wenn die Versicherungsfreiheit in der
gesetzlichen Rentenversicherung nicht bestehen w rde,

jedoch nicht mehr als die in § 10a Abs. 1 Satz 1 genannten Betr ge, vermin-
dert um die Zulage nach den §§ 84 und 85; gehçrt der Ehegatte zum Per-
sonenkreis nach § 79 Satz 2, berechnet sich der Mindesteigenbeitrag des
nach § 79 Satz 1 Beg nstigten unter Ber cksichtigung der den Ehegatten
insgesamt zustehenden Zulagen. 3Auslandsbezogene Bestandteile nach den
§§ 52 ff. des Bundesbesoldungsgesetzes bleiben unber cksichtigt. 4Als So-
ckelbetrag sind ab dem Jahr 2005 j hrlich 60 Euro zu leisten. 5Ist der So-
ckelbetrag hçher als der Mindesteigenbeitrag nach Satz 2, so ist der Sockel-
betrag als Mindesteigenbeitrag zu leisten. 6Die K rzung der Zulage
ermittelt sich nach dem Verh ltnis der Altersvorsorgebeitr ge zum Mindest-
eigenbeitrag.
(2) 1Ein nach § 79 Satz 2 beg nstigter Ehegatte hat Anspruch auf eine unge-
k rzte Zulage, wenn der zum beg nstigten Personenkreis nach § 79 Satz 1
gehçrende Ehegatte seinen gefçrderten Mindesteigenbeitrag unter Ber ck-
sichtigung der den Ehegatten insgesamt zustehenden Zulagen erbracht hat.
2Werden bei einer in der gesetzlichen Rentenversicherung pflichtver-
sicherten Person beitragspflichtige Einnahmen zugrunde gelegt, die
hçher sind als das tats chlich erzielte Entgelt, die Entgeltersatzleis-
tung oder der nach § 19 des Zweiten Buches Sozialgesetzbuch als Ar-
beitslosengeld II ausgezahlte Betrag, ist das tats chlich erzielte Ent-
gelt, der Zahlbetrag der Entgeltersatzleistung oder bei nach § 19 des
Zweiten Buches Sozialgesetzbuch als Arbeitslosengeld II ausgezahlte
Betrag f r die Berechnung des Mindesteigenbeitrags zu ber cksichti-
gen. 3Satz 2 gilt auch in den F llen, in denen im vorangegangenen Jahr kei-
ne der in Absatz 1 Satz 2 genannten Betr ge bezogen wurden.

E 1
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(3) 1F r Versicherungspflichtige nach dem Gesetz ber die Alterssicherung
der Landwirte ist Absatz 1 mit der Maßgabe anzuwenden, dass auch die
Eink nfte aus Land- und Forstwirtschaft im Sinne des § 13 des zweiten dem
Beitragsjahr vorangegangenen Veranlagungszeitraums als beitragspflichtige
Einnahmen des vorangegangenen Kalenderjahres gelten. 2Negative Ein-
k nfte im Sinne des Satzes 1 bleiben unber cksichtigt, wenn weitere nach
Absatz 1 oder Absatz 2 zu ber cksichtigende Einnahmen erzielt werden.
(4) Wird nach Ablauf des Beitragsjahres festgestellt, dass die Voraussetzun-
gen f r die Gew hrung einer Kinderzulage nicht vorgelegen haben, ndert
sich dadurch die Berechnung des Mindesteigenbeitrags f r dieses Beitrags-
jahr nicht.

Autorin: Anne Risthaus, Diplom-Finanzwirtin, D sseldorf
Mitherausgeber: MichaelWendt, Richter am BFH, M nchen

Allgemeine Erl uterungen zu den nderungen des § 86
durch das JStG 2007

Schrifttum: Myssen/Bering, Private Altersvorsorge – nderungen durch das Jahres-
steuergesetz 2007, NWB Fach 3, 14293.

1. Rechtsentwicklung und zeitlicher Anwendungsbereich der Neu-
regelung

Gesetzesentwicklung bis 2002: s. § 86 Anm. 1.
Gesetzesentwicklung bis 2003: s. § 86 Anm. J 02-1.
AltEinkG v. 5.7.2004 (BGBl. I 2004, 1427; BStBl. I 2004, 554): nderun-
gen in Abs. 1 Satz 4 (Vereinfachung bei der Ermittlung des Sockelbetrags),
Abs. 2 Satz 2 (Vereinfachung bei der Ermittlung des Mindesteigenbeitrags)
und Abs. 3 (keine Verrechnung von Verlusten aus Land- und Forstwirt-
schaft), die gem. § 52 Abs. 1 idF des AltEinkG erstmals f r den VZ 2005
anzuwenden sind.
JStG 2007 v. 13.12.2006 (BGBl. I 2006, 2878; BStBl. I 2007, 28): Durch ei-
ne Erg nzung in Abs. 2 Satz 1 wird die Zulageberechtigung des mittelbar
zulageberechtigten Ehegatten mit Wirkung ab dem 1.1.2007 (Art. 20 Abs. 5
JStG 2007) davon abh ngig gemacht, dass der unmittelbar zulageberechtigte
Ehegatte f r seinen Mindesteigenbeitrag auch die Fçrderung nach Abschnitt
XI und/oder § 10a in Anspruch nimmt. In Abs. 2 Satz 2 werden r ckwir-
kend zum 1.1.2005 (Art. 20 Abs. 3 JStG 2007) redaktionelle Anpassungen
an den ge nderten Sprachgebrauch im Sozialgesetzbuch vorgenommen
(statt Lohnersatzleistung Entgeltsersatzleistung und Abgrenzung von Ar-
beitslosengeld II).

2. Grund und Bedeutung der nderungen
Abs. 2 Satz 1: Gehçrt nur ein Ehegatte zum unmittelbar nach § 10a Abs. 1
beg nstigten Personenkreis, so gelten bei dem Ehegatten, der ber § 79

§ 86 Anm. J 06-1 Mindesteigenbeitrag

J 06-1

J 06-2

##630##



X:/osv/HHR-Jahrbuecher/2007/EStG/P86/S.5/20.7.2007/13:23

HHR Lfg. Jb. 2007 Mai 2007 Risthaus

Satz 2 lediglich einen mittelbaren Zulageanspruch hat, Sonderregelungen.
Er hat dann Anspruch auf eine ungek rzte Zulage, wenn der unmittelbar
beg nstigte Ehegatte seinen Mindesteigenbeitrag unter Ber cksichtigung
der den Ehegatten insgesamt zustehenden Zulagen erbracht hat (§ 86 Abs. 2
Satz 1). Dies bedeutet, dass der Ehegatte mit dem mittelbaren Zulage-
anspruch nicht verpflichtet ist, eigene Beitr ge zu erbringen. Es reicht aus,
wenn auf seinen Altersvorsorgevertrag nur die ihm zustehende Grundzulage
(ggf. erg nzt um Kinderzulagen) eingezahlt wird. Bislang war dem Gesetz
nicht zu entnehmen, dass der unmittelbar zulageberechtigte Ehegatte f r
seinen Vertrag ebenfalls die Fçrderungen nach Abschnitt XI und/oder nach
§ 10a beantragen muss. Der Wortlaut h tte auch so gedeutet werden kçn-
nen, dass es ausreicht, dass er einen zertifizierten Vertrag abschließt und
entsprechende – ungefçrderte – Mindesteigenbeitr ge leistet.
Mit Wirkung ab dem 1.1.2007 hat der Gesetzgeber in Abs. 2 Satz 1 klar-
gestellt, dass im Rahmen des Mindesteigenbeitrags nur die zugunsten seines
Vertrags geleisteten Beitr ge zu ber cksichtigen sind, f r die der unmittelbar
Zulageberechtigte entweder einen Zulageantrag gestellt hat oder f r die ein
SA-Abzug nach § 10a beansprucht worden ist und die insoweit gefçrdert
worden sind.
Damit soll einem Missbrauch vorgebeugt werden. Zahlt der unmittelbar Zu-
lageberechtigte ausreichende Beitr ge auf einen fçrderf higen Altersvorsor-
gevertrag ein, ohne die Fçrderungen in Anspruch zu nehmen, h tte der mit-
telbar zulageberechtigte Ehegatte damit nach der bisherigen Regelung wohl
seinerseits Anspruch auf die volle Zulage gehabt. Da der unmittelbar Zula-
geberechtigte selbst die Fçrderungen nicht in Anspruch genommen hat,
kçnnte er sich das Geld aus seinem Vertrag sp ter wieder auszahlen lassen,
ohne dass die Folgen einer sch dlichen Verwendung eintreten w rden. Blie-
be der Vertrag des mittelbar zulageberechtigten Ehegatten vertragsgem ß
bestehen, l ge auch insoweit keine sch dliche Verwendung vor, obwohl das
Altersvorsorgevermçgen faktisch nur aus Zulagen best nde und die maß-
gebenden Mindestbeitr ge nicht zu einer Renten- oder Ratenzahlung iSd.
Altersvorsorgevertr ge-Zertifizierungsgesetzes f hren w rden. Dies wird ab
2007 uE zu Recht verhindert, indem die Zulageberechtigung des mittelbar
zulageberechtigten Ehegatten davon abh ngig gemacht wird, dass auch der
unmittelbar Zulageberechtigte die Fçrderung in Anspruch nehmen muss,
denn der Gesetzgeber wollte die Zulagen nur gew hren, wenn auch der
Stpfl. einen eigenen Anteil zum Aufbau von Altersvermçgen einsetzt, und
keine staatlich finanzierte Grundrente schaffen.
Abs. 2 Satz 2: In der gesetzlichen Rentenversicherung werden f r bestimm-
te pflichtversicherte Personen abweichend vom tats chlich erzielten Entgelt
oder von einer Entgeltersatzleistung andere Betr ge als beitragspflichtige
Einnahmen ber cksichtigt. Ist dieser Betrag hçher als das tats chlich erzielte
Entgelt oder die Entgeltersatzleistung, ist f r die Berechnung des Mindest-
eigenbetrags das tats chlich erzielte Entgelt oder der Betrag der Entgelt-
ersatzleistung zugrunde zu legen. Mindestens ist der Sockelbetrag von 60 E
anzusetzen.
R ckwirkend zum 1.1.2005 wurde der Wortlaut in Abs. 2 Satz 2 redaktionell
bereinigt, indem statt des Begriffs „Lohnersatzleistung“ nunmehr auf die

E 3
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„Entgeltersatzleistung oder den nach § 19 des Zweiten Buches Sozialgesetz-
buch als Arbeitslosengeld II ausgezahlten Betrag“ abgestellt wird. Dies ist
eine Folge der Reformen im Sozialrecht. Im SGB II wird der Begriff der
Lohnersatzleistung in dem hier maßgebenden Zusammenhang nicht mehr
verwendet.

§ 86 Anm. J 06-2 Mindesteigenbeitrag
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§ 89

An t r a g

idF des EStG v. 19.10.2002 (BGBl. I 2002, 4210; BStBl. I 2002, 1209),
zuletzt ge ndert durch das JStG 2007 v. 13.12.2006

(BGBl. I 2006, 2878; BStBl. I 2007, 28)

(1) 1Der Zulageberechtigte hat den Antrag auf Zulage nach amtlich vor-
geschriebenem Vordruck bis zum Ablauf des zweiten Kalenderjahres, das
auf das Beitragsjahr (§ 88) folgt, bei dem Anbieter seines Vertrages einzurei-
chen. 2Hat der Zulageberechtigte im Beitragsjahr Altersvorsorgebeitr ge f r
mehrere Vertr ge gezahlt, so hat er mit dem Zulageantrag zu bestimmen,
auf welche Vertr ge die Zulage berwiesen werden soll. 3Beantragt der Zu-
lageberechtigte die Zulage f r mehr als zwei Vertr ge, so wird die Zulage
nur f r die zwei Vertr ge mit den hçchsten Altersvorsorgebeitr gen ge-
w hrt. 4Sofern eine Zulagenummer (§ 90 Abs. 1 Satz 2) durch die zentrale
Stelle (§ 81) oder eine Versicherungsnummer nach § 147 des Sechsten Bu-
ches Sozialgesetzbuch f r den nach § 79 Satz 2 berechtigten Ehegatten noch
nicht vergeben ist, hat dieser ber seinen Anbieter eine Zulagenummer bei
der zentralen Stelle zu beantragen. 5Der Antragsteller ist verpflichtet, dem
Anbieter unverz glich eine nderung der Verh ltnisse mitzuteilen, die zu ei-
ner Minderung oder zum Wegfall des Zulageanspruchs f hrt.
(1a) 1Der Zulageberechtigte kann den Anbieter seines Vertrages schriftlich
bevollm chtigen, f r ihn abweichend von Absatz 1 die Zulage f r jedes Bei-
tragsjahr zu beantragen. 2Absatz 1 Satz 5 gilt mit Ausnahme der Mitteilung
ge nderter beitragspflichtiger Einnahmen entsprechend. 3Ein Widerruf der
Vollmacht ist bis zum Ablauf des Beitragsjahres, f r das der Anbieter keinen
Antrag auf Zulage stellen soll, gegen ber dem Anbieter zu erkl ren.
(2) 1Der Anbieter ist verpflichtet,
a) die Vertragsdaten,
b) die Versicherungsnummer nach § 147 des Sechsten Buches Sozialgesetz-
buch, die Zulagenummer des Zulageberechtigten und dessen Ehegatten
oder einen Antrag auf Vergabe einer Zulagenummer eines nach § 79
Satz 2 berechtigten Ehegatten,

c) die vom Zulageberechtigten mitgeteilten Angaben zur Ermittlung des
Mindesteigenbeitrags (§ 86),

d) die f r die Gew hrung der Kinderzulage erforderlichen Daten,
e) die Hçhe der geleisteten Altersvorsorgebeitr ge und
f) das Vorliegen einer nach Absatz 1a erteilten Vollmacht
als die f r die Ermittlung und berpr fung des Zulageanspruchs und
Durchf hrung des Zulageverfahrens erforderlichen Daten zu erfassen. 2Er
hat die Daten der bei ihm im Laufe eines Kalendervierteljahres eingegange-
nen Antr ge bis zum Ende des folgenden Monats nach amtlich vorgeschrie-
benem Datensatz auf amtlich vorgeschriebenen automatisiert verarbeitbaren

E 1

§ 89
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Datentr gern oder durch amtlich bestimmte Datenfern bertragung an die
zentrale Stelle zu bermitteln. 3Dies gilt auch im Fall des Absatzes 1 Satz 5.
(3) 1Ist der Anbieter nach Absatz 1a Satz 1 bevollm chtigt worden, hat er
der zentralen Stelle die nach Absatz 2 Satz 1 erforderlichen Angaben f r je-
des Kalenderjahr bis zum Ablauf des auf das Beitragsjahr folgenden Kalen-
derjahres zu bermitteln. 2Liegt die Bevollm chtigung erst nach dem im
Satz 1 genannten Meldetermin vor, hat der Anbieter die Angaben bis zum
Ende des folgenden Kalendervierteljahres nach der Bevollm chtigung, sp -
testens jedoch bis zum Ablauf der in Absatz 1 Satz 1 genannten Antrags-
frist, zu bermitteln. 3Absatz 2 Satz 2 und 3 gilt sinngem ß.

Autorin: Anne Risthaus, Diplom-Finanzwirtin, D sseldorf
Mitherausgeber: MichaelWendt, Richter am BFH, M nchen

Allgemeine Erl uterungen zu der nderung des § 89 durch
das JStG 2007

1. Rechtsentwicklung und zeitlicher Anwendungsbereich der Neu-
regelung

Gesetzesentwicklung bis 2004: s. § 89 Anm. 2.
JStG 2007 v. 13.12.2006 (BGBl. I 2006, 2878; BStBl. I 2007, 28): Redaktio-
nelle nderung in Abs. 2 Satz 3, indem mit Wirkung zum 1.1.2007 (Art. 20
Abs. 5 JStG 2007) der Verweis auf „Satz 4“ in „Satz 5“ ge ndert wird.

2. Grund und Bedeutung der nderung
Es handelt sich lediglich um eine redaktionelle nderung. Mit dem Alt-
EinkG wurde in § 89 Abs. 1 ein Satz eingef gt. Es war unterblieben, in § 89
Abs. 2 Satz 3 den entsprechenden Verweis anzupassen.

§ 89 Anm. J 06-1 Antrag

J 06-1

J 06-2
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§ 90a

Anme l d e v e r f a h r e n

idF des EStG v. 19.10.2002 (BGBl. I 2002, 4210; BStBl. I 2002, 1209),
aufgehoben durch das JStG 2007 v. 13.12.2006 (BGBl. I 2006, 2878;

BStBl. I 2007, 28)

(1) 1Abweichend von § 90 Abs. 1 Satz 1 und Abs. 2 kann der Anbieter die Zulagen
auf Grund der ihm vorliegenden Antr ge f r die Beitragsjahre 2002 bis 2005 selbst er-
rechnen. 2Dabei hat er die im Rahmen des Zulageverfahrens gemachten Angaben des Zu-
lageberechtigten zu ber cksichtigen. 3Die Entscheidung nach Satz 1 gilt jeweils f r ein
Kalenderjahr und ist der zentralen Stelle mitzuteilen.
(2) 1Der Anbieter hat nach Ablauf eines Kalendervierteljahres die in diesem Zeitraum
errechneten Zulagen in die Anmeldung nach § 90 Abs. 3 aufzunehmen. 2Hierbei ist zu
best tigen, dass die Voraussetzungen f r die Auszahlung des angemeldeten Zulagen-
betrags vorliegen. 3Die zentrale Stelle veranlasst die Auszahlung an den Anbieter zu-
gunsten der Zulageberechtigten durch die zust ndige Kasse. 4Der Anbieter hat die erhal-
tenen Zulagen unverz glich den beg nstigten Vertr gen gutzuschreiben. 5§ 89 Abs. 2 gilt
mit der Maßgabe, dass die Daten innerhalb von einem Jahr nach Ablauf des Beitragsjah-
res zu bermitteln sind.
(3) 1Zu Unrecht gutgeschriebene oder ausgezahlte Zulagen hat der Anbieter zur ckzufor-
dern. 2Bei bestehendem Vertragsverh ltnis hat er das Konto zu belasten und die R ckfor-
derungsbetr ge in der n chsten Altersvorsorgezulagen-Anmeldung abzusetzen. 3Die S t-
ze 1 und 2 gelten auch im Fall der Vertrags bertragung im Sinne des § 1 Abs. 1
Nr. 10 Buchstabe b des Altersvorsorgevertr ge-Zertifizierungsgesetzes. 4§ 90 Abs. 3
und 4 gilt entsprechend.

Autorin: Anne Risthaus, Diplom-Finanzwirtin, D sseldorf
Mitherausgeber: MichaelWendt, Richter am BFH, M nchen

Allgemeine Erl uterungen zur Aufhebung des § 90a durch
das JStG 2007

1. Rechtsentwicklung und zeitlicher Anwendungsbereich der Neu-
regelung

AVmG v. 26.6.2001 (BGBl. I 2001, 1310; BStBl. I 2001, 420): § 90a ist
durch das AVmG neu in das EStG aufgenommen worden.
Versorgungs ndG 2001 v. 20.12.2001 (BGBl. I 2001, 3926; BStBl. I 2002,
56): Der Verweis in Abs. 1 ist an die Neufassung des § 90 angepasst worden.
Dabei ist dem Gesetzgeber ein redaktioneller Fehler unterlaufen. Der Ver-
weis muss richtig lauten: „... § 90 Abs. 1 Satz 1 und Abs. 2...“.
AltEinkG v. 5.7.2004 (BGBl. I 2004, 1427; BStBl. I 2004, 554): nderun-
gen in Abs. 1 S tzen 1 und 3 sowie Abs. 2 Satz 4.

E 1
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JStG 2007 v. 13.12.2006 (BGBl. I 2006, 2878; BStBl. I 2007, 28): § 90a wur-
de mit Wirkung zum 1.1.2006 (Art. 20 Abs. 4 JStG 2007) aufgehoben.

2. Grund und Bedeutung der nderung
Der Gesetzgeber hat das Verfahren zur Beantragung und Auszahlung der
Zulage nach Abschn. XI als sog. Anbieterverfahren ausgestaltet. Dh. die
Anbieter von zertifizierten Altersvorsorgevertr gen sind in erheblichem
Umfang in die Abwicklung des Zulageverfahrens mit einbezogen worden.
F r Versorgungseinrichtungen der betrieblichen Altersvorsorge gilt Ent-
sprechendes, soweit der ArbN f r die gezahlten Beitr ge die Altersvorsor-
gezulage beantragt.
Die Berechnung und Auszahlung der Zulage erfolgt weitestgehend auf elek-
tronischem Weg. Fçrmliche Festsetzungen sind grunds tzlich nicht vorgese-
hen.
Um den Anbietern die Einrichtung des Fçrderverfahrens zu erleichtern, sah
§ 90a f r die Beitragsjahre 2002–2005 abweichend von dem regul ren Ver-
fahren vor, dass der Anbieter die Zulagen auf Grund der ihm vorliegenden
Antr ge selbst errechnen konnte. Dabei hatte er die im Rahmen des Zulage-
verfahrens gemachten Angaben des Zulageberechtigten zu ber cksichtigen.
Die Entscheidung des Anbieters galt jeweils f r ein Beitragsjahr und war
der ZfA (§ 81) mitzuteilen.
Mit Wirkung zum 1.1.2006 wurde § 90a aufgrund der ausgelaufenen Befris-
tung aufgehoben. Von der Mçglichkeit des modifizierten Anbieterverfah-
rens wurde allerdings auch f r die Beitragsjahre 2002–2005 kein Gebrauch
gemacht.

§ 90a Anm. J 06-1 Anmeldeverfahren

J 06-2
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§ 92

Be s ch e i n i g ung

idF des EStG v. 19.10.2002 (BGBl. I 2002, 4210; BStBl. I 2002, 1209),
zuletzt ge ndert durch das JStG 2007 v. 13.12.2006

(BGBl. I 2006, 2878; BStBl. I 2007, 28)

Der Anbieter hat dem Zulageberechtigten j hrlich eine Bescheinigung nach
amtlich vorgeschriebenem Vordruck zu erteilen ber
1. die Hçhe der im abgelaufenen Beitragsjahr geleisteten Altersvorsorgebei-
tr ge,

2. die im abgelaufenen Beitragsjahr getroffenen, aufgehobenen oder ge n-
derten Ermittlungsergebnisse (§ 90) oder Berechnungsergebnisse (§ 90a),

3. die Summe der bis zum Ende des abgelaufenen Beitragsjahres dem Ver-
trag gutgeschriebenen Zulagen,

4. die Summe der bis zum Ende des abgelaufenen Beitragsjahres geleisteten
Altersvorsorgebeitr ge und

5. den Stand des Altersvorsorgevermçgens.

Autorin: Anne Risthaus, Diplom-Finanzwirtin, D sseldorf
Mitherausgeber: MichaelWendt, Richter am BFH, M nchen

Allgemeine Erl uterungen zu der nderung des § 92
durch das JStG 2007

1. Rechtsentwicklung und zeitlicher Anwendungsbereich der Neu-
regelung

AVmG v. 26.6.2001 (BGBl. I 2001, 1310; BStBl. I 2001, 420): § 92 ist durch
das AVmG neu in das EStG aufgenommen worden.
AltEinkG v. 5.7.2004 (BGBl. I 2004, 1427; BStBl. I 2004, 554): nderung
der Nr. 3.
JStG 2007 v. 13.12.2006 (BGBl. I 2006, 2878; BStBl. I 2007, 28): Redaktio-
nelle nderung in Nr. 2 mit Wirkung ab 1.1.2006 (Art. 20 Abs. 4 JStG
2007).

2. Grund und Bedeutung der nderung
Mit Wirkung zum 1.1.2006 wurde § 90a aufgehoben. Als redaktionelle
Folge nderung wurde – ebenfalls mit Wirkung zum 1.1.2006 – der Verweis
auf die Berechnungsergebnisse nach § 90a in Nr. 2 gestrichen.

E 1

Anm. J 06-2 § 92
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§ 1

Unbe s ch r nk t e S t e u e r p f l i c h t

idF des KStG v. 15.10.2002 (BGBl. I 2002, 4144; BStBl. I 2002, 1169),
zuletzt ge ndert durch das SEStEG v. 7.12.2006 (BGBl. I 2006, 2782;

BStBl. I 2007, 4)

(1) Unbeschr nkt kçrperschaftsteuerpflichtig sind die folgenden Kçrper-
schaften, Personenvereinigungen und Vermçgensmassen, die ihre Ge-
sch ftsleitung oder ihren Sitz im Inland haben:
1. Kapitalgesellschaften (insbesondere Europ ische Gesellschaften, Ak-
tiengesellschaften, Kommanditgesellschaften auf Aktien, Gesellschaften
mit beschr nkter Haftung);

2. Genossenschaften einschließlich der Europ ischen Genossen-
schaften;

3. Versicherungs- und Pensionsfondsvereine auf Gegenseitigkeit;
4. sonstige juristische Personen des privaten Rechts;
5. nichtrechtsf hige Vereine, Anstalten, Stiftungen und andere Zweckver-
mçgen des privaten Rechts;

6. Betriebe gewerblicher Art von juristischen Personen des çffentlichen
Rechts.

(2) Die unbeschr nkte Kçrperschaftsteuerpflicht erstreckt sich auf s mtliche
Eink nfte.
(3) Zum Inland im Sinne dieses Gesetzes gehçrt auch der der Bundesrepu-
blik Deutschland zustehende Anteil am Festlandsockel, soweit dort Natur-
sch tze des Meeresgrundes und des Meeresuntergrundes erforscht oder aus-
gebeutet werden.

Autor: Dipl.-Finanzwirt Klaus Altendorf,
Wirtschaftspr fer/Steuerberater, DHPG Dr. Harzem & Partner KG,

Bornheim/Rhld.
Mitherausgeber: Prof. Dr. Ulrich Prinz,

Wirtschaftspr fer/Steuerberater, Flick Gocke Schaumburg, Bonn

Allgemeine Erl uterungen zu der nderung des § 1
durch das SEStEG

1. Rechtsentwicklung und zeitlicher Anwendungsbereich der
Neuregelung

Gesetzesentwicklung:
E Gesetzesentwicklung bis 2005: s. § 1 Anm. 2.
E SEStEG v. 7.12.2006 (BGBl. I 2006, 2782; BStBl. I 2007, 4): Durch Art. 3
des SEStEG ist der Klammerzusatz in Abs. 1 Nr. 1 um „Europ ische Ge-

K 1

Anm. J 06-1 § 1 KStG
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sellschaften“ sowie um das Wort „insbesondere“ erweitert worden. In
Abs. 1 Nr. 2 ist die Europ ische Genossenschaft in den Kreis der unbe-
schr nkt kstpfl. Genossenschaften aufgenommen worden, sofern sie ihren
Sitz oder ihre Gesch ftsleitung im Inland hat.
Zeitlicher Anwendungsbereich der Neuregelung: Das Gesetz enth lt
keine speziellen Anwendungsvorschriften f r die nderungen des § 1. Sie
gelten aufgrund der allgemeinen Regel des § 34 Abs. 1 idF des SEStEG mit
Wirkung ab dem VZ 2006.

2. Grund und Bedeutung der nderungen

a) Grund der nderungen
Die nderungen beruhen auf dem Entwurf der BReg. zum SEStEG
(BTDrucks. 16/2710, 8). Seit dem am 8.10.2004 erfolgten In-Kraft-Treten
der EG-Verordnung Nr. 2157/2001 des Rates v. 8.10.2001 ber das Statut
der Europ ischen Gesellschaft (SE) (vgl. ABl. EG Nr. L 294 v. 10.11.2001,
1) ist die Europ ische Aktiengesellschaft (Societas Europaea – SE –) als eu-
rop ische Gesellschaftsform verf gbar. Daneben ist ebenfalls seit dem am
8.10.2004 erfolgten In-Kraft-Treten der EG-Verordnung Nr. 1435/2003
des Rates v. 22.7.2003 ber das Statut der Europ ischen Genossenschaft
(SCE) (vgl. ABl. EG Nr. L 207, 1) die Europ ische Genossenschaft (Socie-
tas Cooperativa Europaea – SCE –) als Europ ische Gesellschaftsform ver-
f gbar. Mit der nderung von Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 2 durch das SEStEG
soll zum einen diesem Umstand Rechnung getragen werden. Zum anderen
soll durch die Einf gung des Wortes „insbesondere“ klargestellt werden,
dass es sich bei dem Katalog in Abs. 1 Nr. 1 nicht um eine abschließende
Aufz hlung von Gesellschaftsformen handelt (vgl. BTDrucks. 16/2710,
30).
Die Anpassung der gesellschaftsrechtl. Regelungen erfolgte mit dem Gesetz
zur Einf hrung der Europ ischen Gesellschaft (SEEG) v. 22.12.2004
(BGBl. I 2004, 3675).

b) Bedeutung der nderungen
Nach ausl ndischem Recht gegr ndete Kapitalgesellschaften: Durch
die Einf gung des Worts „insbesondere“ stellt der Gesetzgeber klar, dass es
sich bei dem Katalog in Abs. 1 Nr. 1 nicht um eine abschließende Aufz h-
lung von Gesellschaften handelt. Unbeschr nkt kstpfl. kçnnen danach auch
solche Gesellschaften sein, die zwar nicht nach deutschem oder europ i-
schem Recht gegr ndet worden sind, die aber nach ihrem Gr ndungsstatut
einer KapGes. entsprechen (sog. Typenvergleich). Vgl. zu den Abgrenzungs-
kriterien § 1 Anm. 27. Auf diese Gesellschaften finden ber Abs. 1 Nr. 1 die
f r KapGes. geltenden Regelungen Anwendung (vgl. BTDrucks. 16/2710,
30).
Durch die Gesetzes nderung ist die Rspr. des BFH zum sog. Typenvergleich
(vgl. sog. Liechtenstein AG-Urteil des BFH v. 23.6.1992 – IX R 182/87,
BStBl. II 1992, 972; aA Knobbe-Keuk, DB 1992, 2070) nunmehr nur noch
in Ausnahmef llen anwendbar. Mit diesem Urteil hatte der BFH zu der stl.
Qualifikation einer liechtensteinischen AG, die ihren statutarischen Sitz in
Liechtenstein, ihren effektiven Verwaltungssitz jedoch in der Bundesrepu-
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blik Deutschland hatte, Stellung genommen. Danach richtet sich die Ent-
scheidung, ob ein ausl nd. Rechtsgebilde juristische Person iSd. Abs. 1 Nr. 1
oder Nr. 4 sein kçnne, ausschließlich nach zivilrechtl. Wertungen. Der BFH
f hrte aus, dass f r die Anwendbarkeit dieser Bestimmungen die zivilrechtl.
Rechtsf higkeit zwingende Voraussetzung sei. Er kam jedoch ungeachtet
dessen zu dem Ergebnis, dass im Inland nicht rechtsf hige ausl nd. Rechts-
subjekte, die ihrem Rechtstypus nach einer KapGes. oder einer sonstigen ju-
ristischen Person des privaten Rechts iSd. Abs. 1 Nr. 1 oder Nr. 4 entspre-
chen (sog. Typenvergleich), unbeschr nkt kstpfl. sein kçnnen, wenn ihr
Einkommen weder nach dem KStG noch nach dem EStG bei einem ande-
ren Stpfl. zu versteuern ist, und zwar nach Abs. 1 Nr. 5 iVm. § 3.
Wird nunmehr aufgrund der neueren EuGH-Rspr. (vgl. § 1 Anm. 21) zivil-
rechtl. die Rechtsf higkeit einer ausl nd. KapGes. in Deutschland aner-
kannt, war ihre unbeschr nkte KStPflicht bereits vor der nunmehr erfolgten
nderung aus Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 4 und nicht aus Abs. 1 Nr. 5 iVm. § 3
abzuleiten (vgl. OFD Hann. v. 15.4.2005, FR 2006, 193; Schnittger, IStR
2002, 818; Meilicke, GmbHR 2003, 793; Wagner, GmbHR 2003, 684;
Birk, IStR 2003, 474; Deiniger, IStR 2003, 214; Sedemund, BB 2003, 1362;
Wachter, FR 2006, 358). Der BFH hatte sich der Rspr. des EuGH bereits
in BFH v. 29.1.2003 – I R 6/99 (BStBl. II 2004, 1043) angeschlossen und
ausdr cklich von der Sitztheorie f r einen Zuzugsfall Abstand genommen.
Die Rspr. des BFH v. 23.6.1992 – IX R 182/87 (BStBl. II 1992, 972) hatte
bisher jedoch noch in den F llen Bedeutung, in denen nach Gesellschafts-
recht die Sitztheorie anwendbar ist. Dh., insbes. f r Gesellschaften aus
Nicht-EU-Staaten, mit denen keine bilateralen Vereinbarungen zur Anwen-
dung der Gr ndungstheorie bestehen. Dies gilt nun nicht mehr, da ausweis-
lich der Gesetzesbegr ndung (vgl. BTDrucks. 16/2710, 30) die Gesetzes-
nderung ausdr cklich auf ausl nd. Gesellschaften anzuwenden ist, die
nicht nach deutschem oder europ ischen Recht gegr ndet worden sind. Da-
mit gilt nunmehr auch ausdr cklich f r das Steuerrecht die Gr ndungstheo-
rie, und zwar unabh ngig vom Anwendungsbereich der Niederlassungsfrei-
heit nach dem EGV f r s mtliche ausl nd. Gesellschaften, sofern sie ihrem
Typus nach einer KapGes. entsprechen. Zusammenfassend lassen sich da-
nach folgende Fallgestaltungen unterscheiden:
p Wird die ausl nd. KapGes. nach der neueren Rspr. des EuGH im Inland
als rechtsf hig anerkannt, folgt ihre unbeschr nkte KStPflicht unmittel-
bar aus Abs. 1 Nr. 1 aufgrund der im Inland gegebenen Rechtsf higkeit.

p Wird die ausl nd. Gesellschaft im Inland nicht als rechtsf hig anerkannt,
weil nach Gesellschaftsrecht die Sitztheorie anwendbar ist, konnte nach
dem sog. Liechtenstein AG-Urteil des BFH v. 23.6.1992 – IX R 182/87
(BStBl. II 1992, 972) die unbeschr nkte KStPflicht bisher nicht aus
Abs. 1 Nr. 1 oder Nr. 4 hergeleitet werden, da der BFH f r die KStSub-
jektf higkeit einer KapGes. auf ihre Rechtsf higkeit abstellte. Nunmehr
ist auch in diesen F llen die unbeschr nkte KStPflicht aus Abs. 1 Nr. 1
herzuleiten, wenn die ausl nd. Gesellschaft ihrem Typus nach einer Kap-
Ges. entspricht.

Europ ische Gesellschaften: Aus der Gesetzesbegr ndung (vgl. BT-
Drucks. 16/2710, 30) wird nicht deutlich, ob der Gesetzgeber mit Aufnah-
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me der „Europ ischen Gesellschaften“ in den Katalog des Abs. 1 Nr. 1 nur
die Europ ische Aktiengesellschaft (= SE) meint oder ob damit zB auch die
Ltd. oder BV mit inl nd. Gesch ftsleitung angesprochen ist. Die Gesetzes-
materialien (BTDrucks. 16/2710, 30) sprechen im Zusammenhang mit der
Erweiterung des Katalogs in Abs. 1 Nr. 1 zwar nur von der Europ ischen
Aktiengesellschaft (= SE), aufgrund des im Gesetz verwendeten Plurals
muss uE jedoch davon ausgegangen werden, dass vom Begriff der „Euro-
p ischen Gesellschaften“ ebenfalls die Ltd. oder BV mit inl nd. Gesch fts-
leitung erfasst werden.
E Europ ische Aktiengesellschaft: s. zur SE § 1 Anm. 36.
E Europ ische Genossenschaft: s. zur Einf hrung in die Europ ische Genossen-
schaft: Geschwandtner/Helios, Das neue Genossenschaftsgesetz und die
Einf hrung der Europ ischen Genossenschaft, 2006, 250 ff.
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§ 5

Be f r e i u ng en

idF des KStG v. 15.10.2002 (BGBl. I 2002, 4144; BStBl. I 2002, 1169),
zuletzt ge ndert durch das JStG 2007 v. 13.12.2006

(BGBl. I 2006, 2878, BStBl. I 2007, 28)

(1) Von der Kçrperschaftsteuer sind befreit
...
2. die Deutsche Bundesbank, die Kreditanstalt f r Wiederaufbau, die Land-
wirtschaftliche Rentenbank, die Bayerische Landesanstalt f r Aufbau-
finanzierung, die Investitionsbank Hessen, die Nieders chsische Ge-
sellschaft f r çffentliche Finanzierung mit beschr nkter Haftung, die
Bremer Aufbau-Bank GmbH, die Landeskreditbank Baden-W rttem-
berg – Fçrderbank, die Bayerische Landesbodenkreditanstalt, die Investi-
tionsbank Berlin – Anstalt der Landesbank Berlin-Girozentrale –, die
Hamburgische Wohnungsbaukreditanstalt, die Nieders chsische Lan-
destreuhandstelle – Norddeutsche Landesbank Girozentrale –, die
NRW. Bank, die Wohnungsbaufçrderungsanstalt Nordrhein-Westfalen –
Anstalt der NRW. Bank, die Nieders chsische Landestreuhandstelle f r Wirt-
schaftsfçrderung Norddeutsche Landesbank, die Investitions- und Fçrderbank
Niedersachsen GmbH, die Landestreuhandstelle f r Agrarfçrderung Norddeut-
sche Landesbank, die Saarl ndische Investitionskreditbank Aktiengesell-
schaft, die Investitionsbank Schleswig-Holstein, die Investitionsbank des
Landes Brandenburg, die S chsische Aufbaubank – Fçrderbank –, die
Th ringer Aufbaubank, die Investitionsbank Sachsen-Anhalt – Anstalt
der Norddeutschen Landesbank – Girozentrale –, die Investitions- und
Strukturbank Rheinland-Pfalz, das Landesfçrderinstitut Mecklenburg-
Vorpommern – Gesch ftsstelle der Norddeutschen Landesbank Giro-
zentrale – und die Liquidit ts-Konsortialbank Gesellschaft mit be-
schr nkter Haftung;

...
16. Kçrperschaften, Personenvereinigungen und Vermçgensmassen, die als
Entsch digungseinrichtungen im Sinne des Einlagensicherungs- und
Anlegerentsch digungsgesetzes vom 16. Juli 1998 (BGBl. I S. 1842)
oder als Sicherungseinrichtungen eines Verbandes der Kreditinstitute
nach ihrer Satzung oder sonstigen Verfassung ausschließlich den Zweck
haben, bei Gefahr f r die Erf llung der Verpflichtungen eines Kredit-
instituts im Sinne des § 1 Abs. 1 des Gesetzes ber das Kreditwesen
oder eines Finanzdienstleistungsinstituts im Sinne des § 1 Abs. 1a Satz 2
Nr. 1 bis 4 des Gesetzes ber das Kreditwesen Hilfe zu leisten. 2Voraus-
setzung ist, dass das Vermçgen und etwa erzielte bersch sse nur zur
Erreichung des gesetzlichen oder satzungsm ßigen Zwecks verwendet
werden. 3Die S tze 1 und 2 gelten entsprechend f r Sicherungsfonds
im Sinne der §§ 126 und 127 des Versicherungsaufsichtsgesetzes sowie
f r Einrichtungen zur Sicherung von Einlagen bei Wohnungsgenossen-
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schaften mit Spareinrichtung. 4Die Steuerbefreiung ist f r wirtschaftli-
che Gesch ftsbetriebe ausgeschlossen, die nicht ausschließlich auf die
Erf llung der beg nstigten Aufgaben gerichtet sind;

...
23. die Auftragsforschung çffentlich-rechtlicher Wissenschafts- und For-
schungseinrichtungen; ist die T tigkeit auf die Anwendung gesicherter
wissenschaftlicher Erkenntnisse, die bernahme von Projekttr ger-
schaften sowie wirtschaftliche T tigkeiten ohne Forschungsbezug ge-
richtet, ist die Steuerbefreiung insoweit ausgeschlossen.

§ 34

S ch l u s s vo r s c h r i f t e n

idF des KStG v. 15.10.2002 (BGBl. I, 2002 4144; BStBl. I 2002, 1169),
zuletzt ge ndert durch das JStG 2007 v. 13.12.2006 (BGBl. I 2006, 2878;

BStBl. I 2007, 28)

(1) Diese Fassung des Gesetzes gilt, soweit in den folgenden Abs tzen nichts anderes be-
stimmt ist, erstmals f r den Veranlagungszeitraum 2007.
...
(3) 1§ 5 Abs. 1 Nr. 2 ist f r die Investitionsbank Berlin erstmals f r den Veranla-
gungszeitraum 2004 sowie f r die Investitionsbank Hessen und die Nieders chsi-
sche Landestreuhandstelle – Norddeutsche Landesbank Girozentrale – erstmals
f r den Veranlagungszeitraum 2005 anzuwenden. 2Die Steuerbefreiung nach § 5
Abs. 1 Nr. 2 in der bis zum 18. Dezember 2006 geltenden Fassung ist f r das
Landesfçrderinstitut Sachsen-Anhalt – Gesch ftsbereich der Norddeutschen Lan-
desbank Girozentrale Mitteldeutsche Landesbank –, f r die Wohnungsbaufçr-
derungsanstalt Nordrhein-Westfalen – Anstalt der Landesbank Nordrhein-West-
falen –, f r die Investitionsbank Berlin – Anstalt der Landesbank Berlin –
Girozentrale –, f r die Nieders chsische Landestreuhandstelle f r den Wohnungs-
und St dtebau, die Nieders chsische Landestreuhandstelle f r Wirtschaftsfçr-
derung Norddeutsche Landesbank und die Landestreuhandstelle f r Agrarfçr-
derung Norddeutsche Landesbank letztmals f r den Veranlagungszeitraum 2004
anzuwenden. 3Die Steuerbefreiung nach § 5 Abs. 1 Nr. 2 in der bis zum 18. De-
zember 2006 geltenden Fassung ist f r die InvestitionsBank Hessen AG letztmals
f r den Veranlagungszeitraum 2005 anzuwenden.
...
(3b) § 5 Abs. 1 Nr. 16 in der am 21. Dezember 2004 geltenden Fassung ist erstmals
f r den Veranlagungszeitraum 2005 anzuwenden.
(3c) § 5 Abs. 1 Nr. 23 in der Fassung des Artikels 3 des Gesetzes vom 15. Dezem-
ber 2003 (BGBl. I S. 2645) ist auch in Veranlagungszeitr umen vor 2003 anzuwen-
den.
...

Autor: Dipl. Kfm. Dr. Gregor Nçcker, Richter am FG, M nster

Mitherausgeber: Prof. Dr. Ulrich Prinz,
Wirtschaftspr fer/Steuerberater, Flick Gocke Schaumburg, Bonn
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Allgemeine Erl uterungen zu der nderung des § 5 durch
das JStG 2007

1. Rechtsentwicklung und zeitlicher Anwendungsbereich der
Neuregelungen

Gesetzesentwicklung bis 2002: s. § 5 Anm. 2 ff.
Gesetzesentwicklung 2003/2004: s. § 5 Anm. J 03-1 und Anm. J 04-1
JStG 2007 v. 13.12.2006 (BGBl. I 2006, 2878; BStBl. I 2007, 28): Abs. 1
Nr. 2 war aufgrund der in den Jahren 2004 und 2005 erfolgten Umstruktu-
rierungen im Fçrderbankenbereich der L nder Hessen, Berlin und Nieder-
sachsen zu ndern. Die zeitlichen Anwendungsbestimmungen f r die Kçr-
perschaftsteuerbefreiungen aus Abs. 1 Nr. 16 und Abs. 1 Nr. 23 mussten
nach nderung des § 34 Abs. 1 durch das SEStEG v. 7.12.2006 (BGBl. I
2006, 2782; BStBl. I 2007, 4) umnummeriert werden.

2. Zeitlicher Anwendungsbereich der Neuregelungen
Abs. 1 Nr. 2: § 34 Abs. 3 Satz 1 idF des JStG 2007 stellt klar, dass die die
Investitionsbank Berlin, die Investitionsbank Hessen und die Nieders chsi-
sche Landestreuhandstelle – Norddeutsche Landesbank Girozentrale – be-
treffenden nderungen abweichend von der Regelung des § 34 Abs. 1 idF
des JStG 2007 schon ab dem VZ 2004 anzuwenden sind. § 34 Abs. 3 Satz 2
idF des JStG 2007 stellt klar, dass die StBefreiungen des Landesfçrderinsti-
tuts Sachsen-Anhalt – Gesch ftsbereich der Norddeutschen Landesbank
Girozentrale Mitteldeutsche Landesbank –, der Wohnungsbaufçrderungs-
anstalt Nordrhein-Westfalen – Anstalt der Landesbank Nordrhein-West-
falen –, der Investitionsbank Berlin – Anstalt der Landesbank Berlin-Giro-
zentrale –, der Nieders chsischen Landestreuhandstelle f r den Wohnungs-
und St dtebau, der Nieders chsischen Landestreuhandstelle f r Wirtschafts-
fçrderung Norddeutsche Landesbank und der Landestreuhandstelle f r
Agrarfçrderung Norddeutsche Landesbank mit Ablauf des VZ 2004 enden.
F r die InvestitionsBank Hessen AG befristet § 34 Abs. 3 Satz 3 idF des
JStG 2007 das Ende der StBefreiung auf den Ablauf des VZ 2005.
Abs. 1 Nr. 16: § 34 Abs. 3b existierte seit dem Versicherungsaufsichts-
ndG v. 15.12.2004 (BGBl. I 2004, 3416; BStBl. I 2005, 39) in zwei unter-
schiedlichen Fassungen. Die Fassung des Versicherungsaufsichts- ndG
bleibt als § 34 Abs. 3b unver ndert bestehen und l sst die dort vorgenom-
mene Erweiterung der KStBefreiung f r die Sicherungsfonds f r Versiche-
rungsunternehmen ab dem VZ 2005 zum Tragen kommen (vgl. im brigen
§ 5 Anm. J 04-4).
Abs. 1 Nr. 23: § 34 Abs. 3b idF des St ndG 2003 v. 15.12.2003 (BGBl. I
2003, 2645; BStBl. I 2003, 710) wird unver ndert als § 34 Abs. 3c eingef gt
und stellt sicher, dass die nderungen in Bezug auf die KStBefreiung der
Auftragsforschung auch in VZ vor 2003 Geltung erlangen (vgl. im brigen
§ 5 Abs. 1 Nr. 23 Anm. J 03-3).
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3. Grund und Bedeutung der nderungen des Abs. 1 Nr. 2
Grund der nderungen: Die nderungen des Abs. 1 Nr. 2 gehen, soweit
sie die Investitionsbank Hessen und die Investitionsbank Berlin betreffen,
zur ck auf den RegE zum JStG 2007 (BTDrucks 16/3712, 18). Soweit die
nderungen die Nieders chsische Landestreuhandstelle f r den Wohnungs-
und St dtebau, die Nieders chsische Landestreuhandstelle f r Wirtschafts-
fçrderung Norddeutsche Landesbank und die Landestreuhandstelle f r
Agrarfçrderung Norddeutsche Landesbank betreffen, gehen sie auf Be-
schlussempfehlung des Finanzausschussees zum JStG 2007 (BTDrucks
16/3325, 38) zur ck. Begr ndet wurden die nderungen in Bezug auf diese
Kreditinstitute mit dem Vorliegen der Voraussetzungen f r die KStBefrei-
ung.
Bedeutung der nderungen: Die InvestitionsBank Hessen AG ist durch
das Gesetz zur Errichtung der Investitionsbank Hessen (IBH-Gesetz) v.
16.6.2005 (GV Hessen 2005, 426) mit Wirkung ab dem 1.7.2005 durch
Formwechsel in die rechtsf hige Anstalt des çffentlichen Rechts Investiti-
onsbank Hessen umgewandelt worden. Da die Investitionsbank Hessen die
Voraussetzungen des Abs. 1 Nr. 2 erf llt, war die entsprechende Erg nzung
vorzunehmen. Dies ist im Rahmen des JStG 2007 erfolgt. Weiterhin gilt dies
auch f r die sonstigen nderungen des Abs. 1 Nr. 2, die alle Umstrukturie-
rungen in der Zeit vor 2006 betreffen. Die nderung hinsichtlich der Inves-
titionsbank Hessen musste mit Wirkung schon f r den VZ 2005 erfolgen,
so dass auch § 34 Abs. 3 der in Satz 1 erfolgten nderung bedurfte. Die
KStBefreiung der InvestitionsBank Hessen AG endete mit Ablauf des VZ
2005, was in § 34 Abs. 3 Satz 3 geregelt worden ist. Die nderung des
Abs. 1 Nr. 2 in Bezug auf die Investitionsbank Berlin – Anstalt der Landes-
bank Berlin-Girozentrale – ist Folge der Umstrukurierung der Landesbank
Berlin-Girozentrale. Durch Artikel 1 des Gesetzes zur rechtlichen Verselb-
st ndigung der Investitionsbank Berlin v. 25.5.2004 (GV Berlin 2004, 226)
wurde das Vermçgen der Landesbank Berlin-Girozentrale mit Ablauf des
31.8.2004 r ckwirkend abgespalten und auf die nach Art. 2 dieses Gesetzes
errichtete Investitionsbank Berlin bertragen. In Niedersachsen sind mit
dem Gesetz ber die bertragung von Fçrderaufgaben auf die Nieders ch-
sische Landestreuhandstelle v. 23.6.2005 (GV Niedersachsen 2005, 213) die
Aufgaben der Nieders chsischen Landestreuhandstelle f r den Wohnungs-
und St dtebau, der Nieders chsischen Landestreuhandstelle f r Wirtschafts-
fçrderung Norddeutsche Landesbank und der Landestreuhandstelle f r
Agrarfçrderung Norddeutsche Landesbank mit Wirkung vom 1.1.2005 zu-
sammengefasst und auf die Nieders chsische Landestreuhandstelle – Nord-
deutsche Landesbank Girozentrale – bertragen worden. Dies geschah
durch Vermçgens bertragung mit Wirkung vom 1.1.2005 auf die Landes-
treuhandstelle f r den Wohnungs- und St dtebau. Diese wurde im
Anschluss mit Wirkung vom 1.1.2005 in Nieders chsische Landestreuhand-
stelle – Norddeutsche Landesbank Girozentrale – umbenannt. Die KStBe-
freiungen der Nieders chsischen Landestreuhandstelle – Norddeutsche
Landesbank Girozentrale – erfolgt gem. § 34 Abs. 3 Satz 1 ab VZ 2005, die-
jenige der bisher diese Aufgaben ausf hrenden Fçrderkreditinstitute in Nie-
dersachen endet gem. § 34 Abs. 3 Satz 2 mit Ablauf des VZ 2004.
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§ 8

Erm i t t l u ng d e s E i nkommen s

idF des KStG v. 15.10.2002 (BGBl. I 2002, 4144; BStBl. I 2002, 1169),
zuletzt ge ndert durch das JStG 2007 v. 13.12.2006

(BGBl. I 2006, 2878; BStBl. I 2007, 28)

(1) 1Was als Einkommen gilt und wie das Einkommen zu ermitteln ist, be-
stimmt sich nach den Vorschriften des Einkommensteuergesetzes und die-
ses Gesetzes. 2Bei den inl ndischen çffentlich-rechtlichen Rundfunkanstal-
ten betr gt das Einkommen aus dem Gesch ft der Veranstaltung von
Werbesendungen 16 Prozent der Entgelte (§ 10 Abs. 1 des Umsatzsteuerge-
setzes) aus Werbesendungen.
(2) Bei unbeschr nkt Steuerpflichtigen im Sinne des § 1 Nr. 1 bis 3
sind alle Eink nfte als Eink nfte aus Gewerbebetrieb zu behandeln.
(3) 1F r die Ermittlung des Einkommens ist es ohne Bedeutung, ob das
Einkommen verteilt wird. 2Auch verdeckte Gewinnaussch ttungen sowie
Aussch ttungen jeder Art auf Genussrechte, mit denen das Recht auf Betei-
ligung am Gewinn und am Liquidationserlçs der Kapitalgesellschaft verbun-
den ist, mindern das Einkommen nicht. 3Verdeckte Einlagen erhçhen
das Einkommen nicht. 4Das Einkommen erhçht sich, soweit eine ver-
deckte Einlage das Einkommen des Gesellschafters gemindert hat.
5Satz 4 gilt auch f r eine verdeckte Einlage, die auf einer verdeckten
Gewinnaussch ttung einer dem Gesellschafter nahe stehenden Per-
son beruht und bei der Besteuerung des Gesellschafters nicht ber ck-
sichtigt wurde, es sei denn, die verdeckte Gewinnaussch ttung hat
bei der leistenden Kçrperschaft das Einkommen nicht gemindert. 6In
den F llen des Satzes 5 erhçht die verdeckte Einlage nicht die An-
schaffungskosten der Beteiligung.
(4) 1Voraussetzung f r den Verlustabzug nach § 10d des Einkommensteuer-
gesetzes ist bei einer Kçrperschaft, dass sie nicht nur rechtlich, sondern
auch wirtschaftlich mit der Kçrperschaft identisch ist, die den Verlust erlit-
ten hat. 2Wirtschaftliche Identit t liegt insbesondere dann nicht vor, wenn
mehr als die H lfte der Anteile an einer Kapitalgesellschaft bertragen wer-
den und die Kapitalgesellschaft ihren Gesch ftsbetrieb mit berwiegend
neuem Betriebsvermçgen fortf hrt oder wieder aufnimmt. 3Die Zuf hrung
neuen Betriebsvermçgens ist unsch dlich, wenn sie allein der Sanierung des
Gesch ftsbetriebs dient, der den verbleibenden Verlustvortrag im Sinne des
§ 10d Abs. 4 Satz 2 des Einkommensteuergesetzes verursacht hat, und die
Kçrperschaft den Gesch ftsbetrieb in einem nach dem Gesamtbild der
wirtschaftlichen Verh ltnisse vergleichbaren Umfang in den folgenden f nf
Jahren fortf hrt. 4Entsprechendes gilt f r den Ausgleich des Verlustes vom
Beginn des Wirtschaftjahres bis zum Zeitpunkt der Anteils bertragung.
(5) Bei Personenvereinigungen bleiben f r die Ermittlung des Einkommens
Beitr ge, die aufgrund der Satzung von den Mitgliedern lediglich in ihrer Ei-
genschaft als Mitglieder erhoben werden, außer Ansatz.
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(6) Besteht das Einkommen nur aus Eink nften, von denen lediglich ein
Steuerabzug vorzunehmen ist, so ist ein Abzug von Betriebsausgaben oder
Werbungskosten nicht zul ssig.

§ 34

S ch l u s s vo r s c h r i f t e n

idF des KStG v. 15.10.2002 (BGBl. I 2002, 4144; BStBl. I 2002, 1169),
zuletzt ge ndert durch das JStG 2007 v. 13.12.2006 (BGBl. I 2006, 2878;

BStBl. I 2007, 28)

...
(6) 1§ 8 Abs. 1 Satz 2 ist erstmals f r den Veranlagungszeitraum 2001 anzuwenden. 2§ 23
Abs. 6 in der Fassung der Bekanntmachung des Kçrperschaftsteuergesetzes vom 22. April
1999 (BGBl. I, S. 817), das zuletzt durch Artikel 4 des Gesetzes vom 14. Juli 2000
(BGBl. I, S. 1034) ge ndert worden ist, ist letztmals f r den Veranlagungszeitraum 2000
anzuwenden. 3§ 8 Abs. 3 Satz 4 bis 6 in der Fassung des Artikels 4 des Gesetzes vom
13. Dezember 2006 (BGBl. I S. 2878) ist erstmals auf verdeckte Einlagen anzuwen-
den, die nach dem 18. Dezember 2006 get tigt wurden.
...

Autor: Dr. Heinrich J rgenWatermeyer, Rechtsanwalt,
DHPG Dr. Harzem & Partner KG, Bonn

Mitherausgeber: Prof. Dr. Ulrich Prinz, Wirtschaftspr fer/Steuerberater,
Flick Gocke Schaumburg, Bonn
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Anm. Anm.

a) bersicht . . . . . . . . . . J 06-11
b) Tatbestandsvoraus-
setzungen . . . . . . . . . . J 06-12

c) Rechtsfolge . . . . . . . . . J 06-13

5. Die Neuregelung des
Abs. 3 Satz 6 – keine Erhç-
hung der Anschaffungskos-
ten in F llen des Satzes 5 . . J 06-14

Allgemeine Erl uterungen zu den nderungen des § 8

Schrifttum: Graf/Bisle, Besteuerung und Rechnungslegung der britischen „private
company limited by shares“ (Limited), Teil I, IStR 2004, 838; Hey, Personalstatut und
Steuerrecht, Der Konzern 2004, 577; Prinz/von Freeden, Steuer- und bilanzrechtliche
Auswirkungen der EuGH-Entscheidung „Inspire Art Ltd.“, Der Konzern 2004, 318;
Beinert/Werder, Vormarsch ausl ndischer Gesellschaften – Gesetzgeberische Klar-
stellungen im Steuerrecht tun not, DB 2005, 1480; Neu, Die englische Limited mit
Gesch ftsleitung im Inland, GmbH-StB 2005, 371; Benecke, Verdeckte Gewinnaus-
sch ttung oder verdeckte Einlage – eingeschr nkte Anwendung des Halbeink nftever-
fahrens, NWB 2006 (Heft 41), 3429; Briese, Die verdeckte Einlage in eine Kapitalge-
sellschaft, GmbHR 2006, 1136; Briese, Fragw rdige Korrespondenz bei verdeckten
Gewinnaussch ttungen und verdeckten Einlagen durch den Gesetzesentwurf des Jah-
ressteuergesetzes 2007, BB 2006, 2110; Briese, Nochmals: Verdeckte Gewinnaussch t-
tung und verdeckte Einlage, GmbHR 2006, 1308; Gr tzner, Zu erwartende ertragsteu-
erliche Regelungen durch das Jahressteuergesetz 2007, StuB 2006, 675; Kohlhepp, Das
Korrespondenzprinzip und die Systematik der verdeckten Gewinnaussch ttung, INF
2006, 625; Marenbach, Konsequenzen von verdeckten Einlagen bei einer GmbH mit
mehreren Gesellschaftern, DStR 2006, 1919; Strnad, Das Korrespondenzprinzip in
§ 8, § 8b KStG gem. JStG 2007, GmbHR 2006, 1321; Dçrfler/Heurung/Adrian,
Korrespondenzprinzip bei verdeckter Gewinnaussch ttung und verdeckter Einlage,
DStR 2007, 514; Dçtsch/Pung, JStG 2007: Die nderungen des KStG und des
GewStG, DB 2007, 11; Grotherr, Außensteuerrechtliche Bez ge im Jahressteuer-
gesetz 2007, 898; Kollruss, Weiße und graue Eink nfte bei Outbound-Finanzierung
einer ausl ndischen EU-Tochterkapitalgesellschaft nach Europarecht und dem JStG
2007, BB 2007, 467; Neumann, Neuregelungen f r vGA und verdeckte Einlagen,
GmbH-StB 2007, 112; Pohl/Raupach, Verdeckte Gewinnaussch ttungen und verdeck-
te Einlagen nach dem JStG 2007, FR 2007, 210.

1. Rechtsentwicklung und zeitlicher Anwendungsbereich
der nderungen

a) Rechtsentwicklung
Gesetzesentwicklung bis 2001: s. § 8 Anm. 2.
SEStEG v. 7.12.2006 (BGBl. I 2006, 2782; BStBl. I 2007, 4): Abs. 2 wurde
durch das SEStEG neu gefasst. Die Regelung machte die Gewerblichkeit al-
ler Eink nfte einer Kçrperschaft bisher davon abh ngig, dass sie nach dem
HGB zur F hrung von B chern verpflichtet ist. Nach der neuen Fassung
sind alle Eink nfte unbeschr nkt stpfl. Kçrperschaften iSd. § 1 Abs. 1
Nr. 1–3 Eink nfte aus Gewerbebetrieb.
JStG 2007 v. 13.12.2006 (BGBl. I 2006, 2878; BStBl. I 2007, 28): Durch das
JStG 2007 hat der Gesetzgeber die korrespondierende Besteuerung ver-
deckter Einlagen und verdeckter Gewinnaussch ttungen zwischen Gesell-
schaft und Gesellschafter geregelt. Anlass hierf r war Rn. 27 des BMF-
Schreibens v. 15.7.2004 – IV A 2 - S 2742a (BStBl. I 2004, 593) zur inl nd.
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Qualifikation von Zinszahlungen als vGA durch § 8a in Auslandsf llen
(Benecke, NWB 2006 [Heft 41], 3429; IDW, WPg. 2006, 1830 [1832]; s.
hierzu § 8b Anm. J 06-3). Der Referentenentwurf enthielt nur entsprechen-
de materiell-rechtl. und verfahrensrechtl. Regelungen zur vGA, die verdeck-
te Einlage wurde erst im weiteren Gesetzgebungsverfahren einbezogen. Zur
Regelung der verdeckten Einlage wurde Abs. 3 um die S tze 3–6 erg nzt.
Aufgrund Satz 3 erhçhen verdeckte Einlagen das Einkommen der die Ein-
lage empfangenden Kçrperschaft nicht. Satz 4 enth lt eine Ausnahme-
regelung f r den Fall, dass die verdeckte Einlage sich beim Gesellschafter
einkommensmindernd ausgewirkt hat. Satz 5 regelt Dreiecksf lle; eine ver-
deckte Einlage erhçht entsprechend der in Satz 4 getroffenen Reglung das
Einkommen der die Einlage empfangenden Kçrperschaft, wenn sie auf ei-
ner vGA einer nahestehenden Person beruht und bei der Besteuerung des
Gesellschafters nicht ber cksichtigt wurde; eine Ausnahme gilt in den F l-
len, in denen die vGA bei der leistenden Kçrperschaft das Einkommen
nicht gemindert hat. Abschließend normiert Satz 6, dass in den F llen des
Satzes 5 keine Erhçhung der AK durch die verdeckte Einlage erfolgt.

b) Zeitlicher Anwendungsbereich
Abs. 2: Da keine besondere zeitliche Anwendungsregelung besteht, gilt § 34
Abs. 1 idF des SEStEG. Die Regelung ist erstmals f r den VZ 2006 anzu-
wenden.
Abs. 3 S tze 3–6: Die zeitliche Anwendung ber die Regelungen in Abs. 3
S tze 4–6 zur verdeckten Einlage enth lt § 34 Abs. 6 Satz 3. Sie sind auf
verdeckte Einlagen anwendbar, die nach dem 18.12.2006 get tigt werden.
Der Zeitpunkt wurde durch die Verk ndung des JStG 2007 im BGBl. be-
stimmt. Die Grundregelung der verdeckten Einlage in Abs. 3 Satz 3 hat le-
diglich deklaratorischen Charakter; es gilt die allgemeine zeitliche Anwen-
dungsbestimmung in § 34 Abs. 1 (Geltung ab VZ 2006).

2. Grund und Bedeutung der nderungen

a) Grund und Bedeutung der Neuregelung in Abs. 2
Grund der Neuregelung: Abs. 2 wurde vor dem Hintergrund doppelt an-
s ssiger AuslandsKapGes. neu gefasst. Die Qualifikation der Eink nfte ei-
ner KapGes. als gewerblich kn pft nicht mehr an die Buchf hrungspflicht
nach HGB an, sondern an die unbeschr nkte KStPflicht. Entscheidungen
des EuGH (v. 5.11.2002 – Rs. C-208/00 [ berseering], BB 2002, 2402; v.
30.9.2003 – Rs. C-167/01 [Inspire Art], BB 2003, 2195) lassen es nicht mehr
zu, an der Sitztheorie festzuhalten. Danach war eine im Ausland gegr ndete
Gesellschaft im Inland nicht anzuerkennen, wenn sie ihren Verwaltungssitz
in das Inland verlegte, aber die nach inl nd. Vorschriften f r die Gr ndung
einer Gesellschaft aufgestellten Voraussetzungen nicht erf llte. Da der
EuGH eine Verletzung der Niederlassungsfreiheit (Art. 43, 48 EGV) an-
nahm, wenn eine im EU-Ausland (ebenso wie im Gebiet des EWR – Island,
Norwegen, Liechtenstein) wirksam gegr ndete Gesellschaft ihren tats ch-
lichen Gesch ftssitz nachtr glich oder bei Gr ndung ins Inland verlegte,
konnte an der Sitztheorie nicht weiter festgehalten werden. Wirksam im
EU-Ausland gegr ndete Gesellschaften mit tats chlichem Gesch ftssitz im
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Inland waren im Inland als rechtsf hige Gesellschaften anzuerkennen. Nach
der Entscheidung „Inspire Art“ gilt dies sogar dann, wenn die Gesellschaft
im Ausland nur mit dem Ziel gegr ndet wird, das dortige Gr ndungsrecht
zu nutzen, ihre tats chliche Gesch ftst tigkeit aber im Inland entfaltet.
Durch ihre Gesch ftsleitung im Inland wurde sie unbeschr nkt kstpfl.; s. im
Einzelnen § 1 Anm. 21.
Problematisch ist, ob die Auslandsgesellschaft mit inl nd. Gesch ftsleitung
nach den Vorschriften des HGB zur Buchf hrung verpflichtet ist. Da dies
Grundlage f r die Qualifikation der Eink nfte von Kçrperschaften als ge-
werbliche Eink nfte war, konnte eine nach ausl nd. Gesellschaftsrecht ge-
gr ndete, im Inland unbeschr nkt kstpfl. Kçrperschaft uU Eink nfte aus
vermçgensverwaltender T tigkeit erzielen (vgl. zur Problematik Engert in
Eidenm ller [Hrsg.], Ausl ndische Kapitalgesellschaften im deutschen
Recht, 2004, § 8 Rn. 45 ff.; Beinert/Werder, DB 2005, 1480 [1485]).
Bedeutung der Neuregelung: Durch die Neuregelung haben doppelt an-
s ssige Auslandsgesellschaften insoweit eine Grundlage f r ihre Eink nfte-
qualifikation erhalten. Zusammen mit der Regelung ber die unbeschr nkte
KStPflicht in § 1 Abs. 1 Nr. 1 (s. dazu § 1 Anm. J 06-3) hat der Gesetzgeber
der Europ isierung Rechnung getragen. In- und Auslandsgesellschaften
werden stl. insoweit unterschiedslos gleichgestellt; Ungereimtheiten beste-
hen weiterhin in Organschaftsf llen (vgl. § 14 Abs. 1 Satz 1 f r die Organge-
sellschaft mit der Ankn pfung an Sitz und Gesch ftsleitung). Auf der ande-
ren Seite kçnnen unbeschr nkt stpfl. Auslandsgesellschaften nicht mehr
eingesetzt werden, um vermçgensverwaltende Eink nfte zu erzielen (vgl. zu
diesen Gestaltungen Prinz/von Freeden, Der Konzern 2004, 318 [321]).
Abs. 2 ist Teil der Vorschriften zur Ermittlung des Einkommens einer Kçr-
perschaft und gilt ber § 7 GewStG auch f r die GewSt.

b) Grund und Bedeutung der Neuregelungen in Abs. 3
Grund der Neuregelungen: Abs. 3 S tze 3 ff. sollen die korrespondieren-
de Besteuerung verdeckter Einlagen zwischen Gesellschaft und Gesellschaf-
ter sicherstellen. Sie bilden die materiell-rechtl. Regelungen zur stl. Ber ck-
sichtigung und Behandlung verdeckter Einlagen bei der empfangenden
Gesellschaft und in Abh ngigkeit hiervon zugleich die Anordnung von
Rechtsfolgen f r den Gesellschafter. Ziel der Regelungen ist letztlich die
Verhinderung „weißer Eink nfte“.
Im Bereich der vGA haben sich nachhaltig verfahrensrechtl. L cken gezeigt,
die zu einer wirtschaftlichen Doppelbelastung einer vGA bei der Gesell-
schaft und bei dem Gesellschafter f hren. Wurde bei der Gesellschaft nach-
tr glich, insbes. im Rahmen einer Außenpr fung, das Einkommen wegen
einer vGA erhçht, konnte bei dem Gesellschafter regelm ßig das Halbein-
k nfteverfahren nicht korrigierend ber cksichtigt werden; Die Korrektur ei-
ner bei einer KapGes. festgestellten vGA wurde von der FinVerw. mangels
einer entsprechenden Berichtigungsnorm versagt, wenn der Gesellschafter
endg ltig und bestandskr ftig zur ESt. veranlagt war (BMF v. 29.9.2005, DB
2005, 2162; OFD Magdeburg v. 10.9.2004, DStR 2004, 1922; aA FG Ba.-
W rtt. v. 9.12.2004, EFG 2005, 497, rkr., m. Anm. Brandis). Vielfach wurde
insbes. wegen der Meinung der FinVerw. im strechtl. Schrifttum gefordert,
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eine entsprechende verfahrensrechtl. Berichtigungsnorm zu schaffen. Der
Gesetzgeber hat durch das JStG 2007 zwar eine solche Berichtigungsmçg-
lichkeit in § 32a geschaffen, ist aber weit ber diese Notwendigkeit hinaus-
gegangen. Er hat materielle und flankierend verfahrensrechtl. Regelungen
geschaffen, um eine weitgehend korrespondierende Besteuerung von vGA
und verdeckten Einlagen zu erreichen (Gesetzesbegr., BTDrucks. 622/02,
62). hnlich wie bei vGA wird als Grund f r die materiell-rechtl. Regelung
der verdeckten Einlage die grenz berschreitende Gesellschafterfremdfinan-
zierung aufgrund § 8a gesehen, die im upstream-Fall zu einer verdeckten
Einlage der inl nd. Muttergesellschaft in die ausl nd. darlehensgew hrende
Tochtergesellschaft f hrt (Tz. 16 f. des BMF-Schreibens v. 15.7.2004,
BStBl. I 2004, 593; vgl. IDW, WPg. 2006, 1380 [1382]).
Bedeutung der Neuregelungen: Abs. 3 S tze 4-6 ndern f r den Bereich
verdeckter Einlagen das Besteuerungssystem der KapGes. Bei ihnen gilt das
Trennungsprinzip; die Besteuerung der KapGes. erfolgt unabh ngig von
der Besteuerung ihres Gesellschafters. Die Neuregelungen sind insoweit sys-
temfremd und dienen zur Schließung denkbarer Besteuerungsl cken (sog.
weiße Eink nfte). Sie weisen einen hohen Komplexit tsgrad auf. Es besteht
eine Abh ngigkeit der stl. Behandlung der verdeckten Einlage von der ent-
sprechenden Behandlung beim Gesellschafter. Dadurch kann es je nach der
Behandlung beim Gesellschafter zur - kraft Gesetzes gewollten – unter-
schiedlichen Besteuerung gleichartiger Sachverhalte bei der Gesellschaft
kommen (vgl. zur Kritik auch Briese, BB 2006, 2110). Die Neuregelungen
sind, insbes. in den in Satz 5 geregelten Dreiecksf llen, materiell-rechtl. mit
den Neuregelungen zur korrespondierenden Besteuerung von vGA in § 8b
Abs. 1 S tze 2 ff. und § 32a als Regelung zur formell-rechtl. Korrespondenz
der Besteuerung von vGA und verdeckten Einlagen zu sehen, s. § 32a
Anm. J 06-7. Die Regelung in Satz 3 ist deklaratorisch – sie entspricht der
bisherigen stl. Behandlung einer verdeckten Einlage und R 40 Abs. 2 KStR
2004. Demgegen ber sind die in den S tzen 4–6 enthaltenen Regelungen
zur korrespondierenden Besteuerung konstitutiv. Schließlich enth lt Satz 6
eine Spezialregelung f r den einlegenden Gesellschafter; ansonsten befassen
sich die Neuregelungen nur mit der Behandlung einer verdeckten Einlage
bei der empfangenden KapGes.
Abs. 3 ist Teil der Vorschriften zur Ermittlung des Einkommens einer Kçr-
perschaft und gilt ber § 7 GewStG auch f r die GewSt.

Erl uterungen zu den einzelnen Neuregelungen des § 8

1. Die Neuregelung des Abs. 2 – Fiktion gewerblicher Eink nfte

a) Tatbestandsvoraussetzungen
Die Neuregelung gilt f r alle unbeschr nkt Stpfl. iSd. § 1 Abs. 1 Nr. 1–3.
Dabei handelt es sich um
– KapGes.; zur doppelt ans ssigen Auslandsgesellschaft s. § 1 Anm. J 06-3,
– Genossenschaften,
– Versicherungs- und Pensionsfondsvereine auf Gegenseitigkeit,
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die inl nd. Gesch ftsleitung oder Sitz haben. Der Tatbestand des Abs. 2 ist
jetzt eindeutiger gefasst. F r die Gewerblichkeit kommt es nur noch auf die
Rechtsform und unbeschr nkte StPflicht an und insbes. bei doppelt ans ssi-
gen KapGes. nicht mehr auf die Frage, ob sie selbst oder zumindest ihre
Zweigniederlassung nach HGB buchf hrungsverpflichtet ist.

b) Rechtsfolge
Als Rechtsfolge ordnet Abs. 2 an, dass alle Eink nfte gewerblich sind. Wei-
terhin ungekl rt ist die Frage, auf welcher Ebene die Umqualifizierung uU
unterschiedlicher Einkunftsarten erfolgt. Der Wortlaut „sind zu behandeln“
l sst zum einen die Auslegung zu, dass alle nichtgewerblichen Eink nfte
nach der f r sie maßgeblichen Ermittlungsmethode (einschließlich Einnah-
men- berschuss-Rechnung) ermittelt und danach in gewerbliche umqualifi-
ziert werden. Nach wohl hM ist Abs. 2 nicht nur eine Umqualifizierungs-
norm, sondern schließt den Dualismus der Einkunftsarten aus und f hrt zu
origin r gewerblichen Eink nften (s. hierzu § 8 Anm. 29; DJPW/Geiger,
§ 8 Abs. 2 KStG nF Rn. 22 f.). UE hat sich hieran durch die Neufassung
nichts ge ndert, da sie nur der Europ isierung Rechnung tr gt und f r die
Eink nftequalifikation nicht mehr auf eine HGB-Buchf hrungspflicht ab-
stellt (s. auch Anm. J 06-3).
Keine Privatsph re: Ob eine KapGes. ber Aktivit ten oder Vermçgens-
mehrungen verf gt, die nicht der Eink nfteerzielung dienen, war bis zum
so genannten „Segelyachturteil“ des BFH (v. 4.12.1996 – I R 54/95, BFH/
NV 1997, 190) streitig. Der BFH lehnt die Privatsph re einer KapGes. ab.
Bei ihr sind alle Einnahmen und Ausgaben aufgrund Abs. 2 betrieblich ver-
anlasst; eine Korrektur erfolgt ber nicht-abziehbare BA, verdeckte Ein-
lagen und vGA (ebenso BFH v. 8.7.1998 – I R 123/97, BFH/NV 1999, 269;
v. 8.8.2001 – I R 106/99, BStBl. II 2003, 487; v. 7.2.2007 – I R 27–29/05,
BB 2007, 1151; krit. zB Pezzer, StuW 1998, 76; Prinz, StbJb. 1997/98, 97).
Auf der anderen Seite muss die nderung des Abs. 2 dann konsequenter-
weise bedeuten, dass die nicht in Abs. 2 genannten Stpfl. eine betriebliche
und außerbetriebliche Sph re haben kçnnen. Bei ihnen ist im Einzelfall zu
pr fen, ob und wenn ja, welche Eink nfte sie erzielen.
Keine Anwendung bei beschr nkt Steuerpflichtigen: Bis zur nderung
des Abs. 2 war streitig, ob die Regelung auch f r beschr nkt Stpfl. galt. Der
BFH verneinte die Anwendung insoweit jedenfalls f r den Fall, dass die aus-
l nd. KapGes. im Inland keine Zweigniederlassung hatte (BFH v. 7.11.2001
– I R 14/01, BStBl. II 2002, 861 [863] mit Anm. Josch, DStR 2002, 671;
Prinz, FR 2002, 1171 und L dicke, DStR 2002, 671).
Da die Neuregelung nur unbeschr nkt kstpfl. – auch ausl nd. – KapGes. er-
fasst, f hrt der Wortlaut der Regelung dazu, dass die beschr nkt stpfl. Kap-
Ges. nicht der Rechtsfolge des Abs. 2 unterf llt und alle Arten von Eink nf-
ten erzielen kann, soweit keine besondere Regelung wie in § 49 Abs. 1 Nr. 2
Satz 2 Buchst. f EStG besteht.
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2. Die Neuregelung des Abs. 3 Satz 3 – keine Einkommenserhçhung
durch verdeckte Einlagen

a) Tatbestandsvoraussetzungen
Tatbestandsm ßig spricht Abs. 3 Satz 4 nur von „verdeckter Einlage“. Da
die Regelung – ebenso wie im Fall der vGA – keine Definition der verdeck-
ten Einlage enth lt, muss insoweit auf die allgemeinen Regelungen und die
Auslegung in Rspr. und Schrifttum zur ckgegriffen werden. Dasselbe gilt
f r die Bewertung der verdeckten Einlage in § 6 Abs. 1 Nr. 4 und Abs. 6
EStG (krit. hierzu Strnad, GmbHR 2006, 1321 [1322]); s. erg nzend auch
§ 8 Anm. 22. Es handelt sich um eine lediglich klarstellende gesetzliche Re-
gelung.
Einlage: Eine gesetzliche Regelung ber die Einlage enth lt § 4 Abs. 1
Satz 5 EStG. Danach muss es sich um ein WG handeln, das der Stpfl. dem
Betrieb zugef hrt hat. Einlagef hig sind nur WG, die auch bilanzierungs-
f hig sind. Nutzungseinlagen sind nicht bilanzierungsf hig und kçnnen als
solche nicht Gegenstand einer Einlage sein (grundlegend BFH v. 26.10.1987
– GrS 2/86, BStBl. II 1988, 348 [353 ff.]).
Verdeckt: Die Einlage ist verdeckt, wenn der Gesellschafter der Gesell-
schaft das WG zuf hrt, ohne dass ihm daf r Gesellschaftsrechte gew hrt
werden und die Ursache f r die Zuf hrung das Gesellschaftsverh ltnis ist
(s. im Einzelnen § 8 Anm. 21; Gosch, § 8 Rn. 88 ff. jeweils mit umfangr.
Nachw.).

b) Rechtsfolge
Als Rechtsfolge ordnet Satz 3 an, dass die verdeckte Einlage das Einkom-
men nicht erhçht. Dazu wird der steuerbilanzielle Gewinn der Gesellschaft
außerbilanziell um den Betrag der verdeckten Einlage gemindert. Die Rege-
lung beruht auf der Systematik der zweistufigen Gewinnermittlung. Auf-
grund § 4 Abs. 1 Satz 1 EStG wird durch Betriebsvermçgensvergleich der
Unterschiedsbetrag ermittelt (Gewinn erster Stufe) und außerbilanziell
um Einlagen und Entnahmen, vGA und nichtabziehbare BA durch entspre-
chende K rzungen (Einlagen) oder Hinzurechnungen (Entnahmen, vGA,
nicht abziehbare BA) korrigiert; daraus folgt der Gewinn zweiter Stufe, der
das Einkommen einer Kçrperschaft iSd. § 8 Abs. 1 bildet (vgl. BFH v. 29.6.
1994 – I R 137/93, BStBl. II 2002, 366; BMF v. 28.5.2002, BStBl. I 2002,
603 Tz. 2 f.; Wassermeyer, IStR 2001, 633 [634]; Wassermeyer, GmbHR
2002, 1; vgl. auch Frotscher, FR 2002, 859; Frotscher, FR 2003, 230; aA
Briese, 2006, 1136; s. auch § 8 Anm. 15 und § 8b Anm. J 06-6).

3. Die Neuregelung des Abs. 3 Satz 4 – keine Steuerneutralit t be-
stimmter verdeckter Einlagen

a) Tatbestandsvoraussetzungen
Bei Erf llung der Tatbestandsvoraussetzung des Satzes 4 f hrt die verdeck-
te Einlage (eigentlich systemwidrig) zu einer Einkommenserhçhung bei der
Gesellschaft. Dies setzt voraus, dass die verdeckte Einlage das Einkommen
des (zuwendenden) Gesellschafters gemindert hat. Satz 4 enth lt eine Aus-
nahmebestimmung zu Satz 3. Zur verdeckten Einlage s. Anm. J 06-7.
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Einkommensminderung beim Gesellschafter: Grunds tzlich f hrt die
verdeckte Einlage beim leistenden Gesellschafter zu nachtr glichen AK auf
die Beteiligung. Eine Minderung des Einkommens setzt uE voraus, dass die
verdeckte Einlage stattdessen aufwandswirksam behandelt wurde. Der
Grund daf r ist unmaßgeblich. Er kann auf einem formellen oder materiel-
len Fehler beruhen (Strnad, GmbHR 2006, 1321 [1322]), der letztlich wohl
nicht mehr korrigierbar sein darf. Eine n here Konkretisierung der Person
des leistenden Gesellschafters enth lt die Regelung nicht.
E Einbeziehung verhinderter Vermçgensmehrung? Unklar ist, ob auch eine verhin-
derte Vermçgensmehrung den Tatbestand der Einkommensminderung beim
Gesellschafter auslçst. UE ist das nicht der Fall, da der Wortlaut ausschließ-
lich auf die Einkommensminderung abstellt. Die verhinderte Vermçgens-
mehrung ist neben der Einkommensminderung zwar ein Definitionsmerkmal
der vGA (vgl. zB BMF v. 28.5.2002, BStBl. I 2002, 603 Tz. 3), nicht aber der
Einkommensminderung selbst (gegen eine Einbeziehung auch IDW, WPg.
2006, 1380; Dçrfler/Heurung/Rautenstrauch, DStR 2007, 514 [518] mit
dem zutreffenden Hinweis, dass in Auslandsf llen im Ausland gelegte stille
Reserven im Inland versteuert werden). Die Gesetzesbegr ndung sieht auch
die verhinderte Vermçgensmehrung beim einlegenden Gesellschafter als Fall
des Satzes 4, weil die Gesetzesbegr ndung eine entsprechende Erl uterung
enth lt (BRDrucks. 622/06, 119; glA Dçtsch/Pung, DB 2007, 11 [14]).
Danach liegt zB eine Einkommensminderung des Gesellschafters vor, wenn
der KapGes. ein WG unentgeltlich oder verbilligt geliefert wurde.
E Einkommensminderung nat rlicher Personen und Auslandsans ssiger? Unklar ist
auch, ob von der Regelung auch Einlagen durch nat rliche Personen (un-
mittelbar oder mittelbar ber eine PersGes.) erfasst werden. Systematisch
erscheint das zumindest zweifelhaft, weil Satz 4 eine Einkommensmin-
derung beim Gesellschafter voraussetzt. Es ist indes davon auszugehen,
dass der Gesetzgeber Strukturen mit nat rlichen Personen als Zuwenden-
den ebenfalls erfasst wissen will; das in der Gesetzesbegr ndung genannte
Beispiel nennt als einlegenden Gesellschafter eine nat rliche Person (vgl.
auch Dçtsch/Pung, DB 2007, 11 [14]). Daf r spricht, dass die Regelung
(mit Ausn. des Satz 6) nur Rechtsfolgen f r die empfangende Gesellschaft
hat und Einkommen des Gesellschafters umfassend iSd. KStG und EStG
gesehen werden kann. Dasselbe gilt f r im Ausland ans ssige Gesellschafter
(zur Problematik vg. Strnad, GmbHR 2006, 1321 [1322]).

b) Rechtsfolge
Die Rechtsfolge einer Einkommensminderung beim Gesellschafter ist die
korrespondierende Einkommenserhçhung bei der Gesellschaft. Die durch
die verdeckte Einlage bewirkte Vermçgenszuf hrung bei der Gesellschaft
bleibt im Steuerbilanzgewinn (Gewinn erster Stufe) erfasst oder wird – so-
fern eine Erfassung nicht erfolgt war – korrigiert.
Wird die ausl nd. StFestsetzung ge ndert, h tte dies ber § 32a Abs. 2 Aus-
wirkungen bei der inl nd. Gesellschaft.
Einkommenserhçhung h ngt von einer nderung des Steuerbe-
scheids beim Gesellschafter ab: Die Rechtsfolgen des Satzes 4 treten nur
ein, wenn die verdeckte Einlage bei der StFestsetzung des Gesellschafters
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als solche nicht mehr ber cksichtigt werden kann. Das ist insbes. der Fall,
wenn die StFestsetzung des Gesellschafters bestandskr ftig ist und nach den
Vorschriften der AO nicht mehr ge ndert werden kann. Wird die verdeckte
Einlage beim Gesellschafter insbes. als solche und nicht aufwandswirksam
aufgrund eines entsprechenden nderungsbescheids ber cksichtigt, f hrt
dies aufgrund § 32a Abs. 2 zu einer Folge nderung bei der leistenden Ge-
sellschaft, sofern die verdeckte Einlage bei ihr nicht steuerneutral war; s.
hierzu § 32a Anm. J 06-14.

Hinweis: Wendet man die Regelung auf Auslandsf lle an, wird die stl. Behandlung ei-
ner Einlage bei der inl nd. Gesellschaft mit ausl nd. Gesellschafter von ausl nd.
Steuerrecht abh ngig. Da es sich bei Satz 4 um eine Abweichung von der generellen
Behandlung der verdeckten Einlage als einkommensneutral aufgrund Satz 3 handelt,
gehen Nachweisfragen uE zu Lasten der FinVerw. (vgl. auch Grotherr, RIW 2006,
898 [902]).

Keine Auswirkung auf das steuerliche Einlagekonto: Abs. 3 Satz 4 ist
eine Regelung, die die Einkommensermittlung der die Einlage empfangen-
den KapGes. betrifft. Nach dem ausdr cklichen Wortlaut der Vorschrift
bleibt die Vermçgenszuf hrung eine Einlage, auch wenn sie stpfl. ist. Das
muss dann konsequenterweise bedeuten, dass keine Auswirkung auf das
Einlagekonto iSd. § 27 und insbes. keine Minderung erfolgt (Dçtsch/Pung,
DB 2007, 11 [14]; aA wohl Neumann, GmbH-StB 2007, 112 [115]).
Nur Korrespondenz ausgehend vom Gesellschafter geregelt: Abs. 3
Satz 4 regelt nur den Fall der stl. Behandlung einer Einlage bei dem Gesell-
schafter. Die Behandlung bei der Gesellschaft schl gt nicht auf die StFest-
setzung des Gesellschafters zur ck. Problematisch ist das in Inlands- und
insbes. in Auslandsf llen.
Beispiel: Die Tochter-GmbH hat eine von ihrer Muttergesellschaft erhaltene Ver-
mçgenszuf hrung statt als Einlage ertragswirksam erfasst. Die Veranlagung der
Tochter ist nach den Vorschriften der AO nicht mehr nderbar. Hat die Mutter die
Einlage erfolgsneutral (AK) behandelt, w re das nach inl nd. Qualifikation der ver-
deckten Einlage zutreffend; eine nderung der Steuerfestsetzung bei der Mutter-
gesellschaft w rde nicht erfolgen. Aufgrund § 32a Abs. 2 besteht damit auch kein
Anlass f r eine Nachfolgeberichtigung der gewinnwirksam erfassten Vermçgens-
zuf hrung. Hat sie die verdeckte Einlage demgegen ber als aufwandswirksam be-
handelt, kçnnte eine nderung bei der Tochter-GmbH ber § 32a Abs. 2 nur in Ab-
h ngigkeit einer nderung der StFestsetzung der Mutter erfolgen. Handelt es sich
bei der Mutter um einen im Ausland ans ssigen Gesellschafter, w re eine nderung
davon abh ngig, dass der ausl nd. Fiskus den Vermçgensvorteil nicht einkommens-
mindernd behandelt und die StFestsetzung ndert. Zudem muss die Tochter hiervon
Kenntnis erlangen und ist auf eine Nachfolgekorrektur aufgrund § 32a Abs. 2 ange-
wiesen. Allein diese berlegungen verdeutlichen die Problematik, dass die Regelung
im Grunde genommen auf Inlandsf lle ausgerichtet ist und die Anwendung in
grenz berschreitenden F llen fragw rdig erscheint.

4. Die Neuregelung des Abs. 3 Satz 5 – verdeckte Einlage beruhend
auf einer verdeckten Gewinnaussch ttung in Dreiecksf llen

a) bersicht
Die Regelung erfasst Dreiecksgestaltungen und unterscheidet dabei zwei
F lle. Halbs. 1 erfasst verdeckte Einlagen, die auf einer vGA einer dem ein-
legenden Gesellschafter nahe stehenden Person beruhen und die bei der Be-
steuerung des Gesellschafters nicht ber cksichtigt wurden; insoweit verweist
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die Regelung rechtsfolgem ßig auf die entsprechende Anwendung von
Satz 4 – keine Steuerneutralit t der verdeckten Einlage bei der den Ver-
mçgensvorteil empfangenden Gesellschaft. Halbs. 2 normiert einen Aus-
nahmetatbestand. Es bleibt bei der Steuerneutralit t der verdeckten Einlage
bei der empfangenden Gesellschaft, wenn die vGA, auf der die verdeckte
Einlage beruht, bei der leistenden Kçrperschaft das Einkommen nicht ge-
mindert hat.

b) Tatbestandsvoraussetzungen
Der Tatbestand setzt eine verdeckte Einlage voraus (dazu s. Anm. J 06-7).
Die verdeckte Einlage muss auf einer vGA beruhen, die bei der Besteue-
rung des Gesellschafters nicht ber cksichtigt wurde.
Beruhen auf einer verdeckten Gewinnaussch ttung: Die Einlage be-
ruht auf einer vGA, wenn der durch die vGA erhaltene Vermçgensvorteil
zugleich zu einer verdeckten Einlage f hrt. Angesprochen sind die insbes.
in BFH v. 28.1.1992 – VIII R 207/85 (BStBl. II 1992, 605) dargestellten
Dreiecksverh ltnisse, in denen die Tochtergesellschaft unmittelbar einen bi-
lanzierungsf higen Vermçgensvorteil auf ihre Schwestergesellschaft ber-
tr gt. Dies f hrt zu einer vGA der bertragenden Tochtergesellschaft an die
Muttergesellschaft und gleichzeitig zu einer Einlage des Gegenstands der
vGA in die andere Tochtergesellschaft der Mutter (Schwestergesellschaft
der leistenden Tochter).

Nahe stehende Person: Die Regelung nennt als Tatbestandsmerkmal die
nahe stehende Person als denjenigen, der die vGA leistet. Eine Definition
der nahe stehenden Person enth lt die Regelung nicht, insbes. erfolgt anders
als im Fall des § 8a Abs. 1 kein Verweis auf § 1 Abs. 2 AStG. Es ist davon
auszugehen, dass die FinVerw. auf die durch die Rspr. zur vGA entschiede-
nen F lle nahestehender Personen zur ckgreifen wird (s. § 8 Anm. 44 u.
§ 32a Anm. J 06-8; Dçtsch/Pung, DB 2007, 11; f r eine Anwendung von
§ 1 Abs. 2 AStG Strnad, GmbHR 2006, 1321 [1322]). Bei § 8b Abs. 1
Satz 4 besteht dieselbe Unklarheit (s. § 8b Anm. J 06-10).
Nichtber cksichtigung einer verdeckten Gewinnaussch ttung: Das
Tatbestandsmerkmal ist unklar und erschließt sich erst aus einem R ckgriff
auf § 32a Abs. 1. Es handelt sich um die Umkehrung des dort genannten
Falls der „Ber cksichtigung“ einer vGA. Die vGA ist beim Anteilseigner
nicht ber cksichtigt, wenn sie nicht in den zur KStFestsetzung f hrenden
Besteuerungsgrundlagen und damit im zu versteuernden Einkommen oder
– bei Anwendung auf nat rliche Personen im EStBescheid – enthalten ist.
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Bei gesonderter Feststellung der Besteuerungsgrundlagen (PersGes.) ist der
Feststellungsbescheid maßgebend.
R ckausnahmetatbestand – keine Einkommensminderung durch die
verdeckte Gewinnaussch ttung bei der leistenden Gesellschaft: Die
vGA hat das Einkommen nicht gemindert, wenn sie von Beginn an oder
aufgrund einer nderung der entsprechenden StFestsetzung dem Steuer-
bilanzgewinn zur Ermittlung des Einkommens hinzugerechnet wurde, im
Einzelnen s. § 8b Anm. J 06-6.

c) Rechtsfolge
Als Rechtsfolge ordnet Satz 5 die entsprechende Anwendung von Satz 4 f r
die F lle an, in denen die vGA beim Gesellschafter nicht ber cksichtigt
wurde. In derartigen Dreiecksverh ltnissen f hrt die verdeckte Einlage zu
stpfl. Einkommen. Zur Auswirkung auf das Einlagekonto s. Anm. J 06-10.
Eine R ckausnahme – und damit keine Einkommenserhçhung – besteht in
den F llen, in denen die vGA nicht aufwandswirksam war.
Beispiel 1: Im vorgenannten Dreiecksfall sind die StFestsetzungen von M-GmbH
und T1-GmbH nach der AO nicht mehr nderbar; es wurden keine Folgerungen
hinsichtlich einer vGA und verdeckten Einlage gezogen. Die vGA der T1-GmbH
war bei ihr aufwandswirksam. Eine Korrektur kann nicht mehr erfolgen, bei
M-GmbH erfolgt keine Ber cksichtigung, weil § 32a Abs. 1 nicht anwendbar ist.
Die verdeckte Einlage bleibt bei T2-GmbH einkommenserhçhend. Es kommt auf-
grund Satz 6 nicht zu Anschaffungskosten bei M-GmbH.
Beispiel 2: Dreiecksfall wie oben, aber die StFestsetzung der T1-GmbH ist nach
den Vorschriften der AO mit einer Hinzurechnung der vGA (Abs. 3 Satz 2) ab n-
derbar. Da die vGA das Einkommen der leistenden Kçrperschaft T1-GmbH nicht
gemindert hat, ist die verdeckte Einlage bei der empfangenden T2-GmbH steuer-
neutral. Zur Berichtigungsmçglichkeit s. § 32a Anm. J 06-13; weitere Fallgestaltun-
gen bei Dçtsch/Pung, DB 2007, 11 (15); Doerfler/Heurung/Adrian, DStR 2007,
514 (519 f.).

5. Die Neuregelung des Abs. 3 Satz 6 – keine Erhçhung der Anschaf-
fungskosten in F llen des Satzes 5

Satz 6 schließt in F llen des Satzes 5 aus, korrespondierend zur verdeckten
Einlage beim einlegenden Gesellschafter eine Erhçhung der AK auf die Be-
teiligung vorzunehmen. Die Regelung erg nzt dadurch die Rechtsfolgenseite
des Satzes 5 f r den die Einlage leistenden Gesellschafter.
Teleologische Reduktion: Satz 6 bezieht sich auf die in Satz 5 genannten
F lle insgesamt. UE kann aus dem Zweck der korrespondierenden Besteue-
rung heraus nur der in Satz 5 Halbs. 1 genannte Fall angesprochen sein, in
dem die verdeckte Einlage nicht steuerneutral ist. Die R ckausnahme mit ei-
ner Steuerneutralit t der verdeckten Einlage muss wie ein Grundfall des Sat-
zes 3 zu nachtr glichen AK f r die Beteiligung der die Einlage empfangen-
den Gesellschaft f hren.

Hinweis: Die stl. Wirkung der verdeckten Einlage ist ebenfalls in § 6 Abs. 6 Satz 2
EStG geregelt. Es ist davon auszugehen, dass § 8 Abs. 3 Satz 6 KStG lex specialis
hierzu ist (so Dçtsch/Pung, DB 2007, 11 [15]). Da Satz 6 Teil der f r Kçrperschaf-
ten in § 8 Abs. 3 normierten Regelungen zur Ermittlung des Einkommens ist, ist
seine Anwendung auf nat rliche Personen systematisch ausgeschlossen, vom Ge-
setzgeber aber offensichtlich gewollt, s. hierzu bereits § 32a Anm. J 06-4; Dçtsch/
Pung, DB 2007, 11 (15).
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§ 8b

Be t e i l i g ung an ande r e n Kç r p e r s c h a f t e n
und Pe r s on enve r e i n i g ung en

idF des KStG v. 15.10.2002 (BGBl. I 2002, 4144; BStBl. I 2002, 1169),
zuletzt ge ndert durch das JStG 2007 v. 13.12.2006

(BGBl. I 2006, 2878; BStBl. I 2007, 28)

(1) 1Bez ge im Sinne des § 20 Abs. 1 Nr. 1, 2, 9 und 10 Buchstabe a des
Einkommensteuergesetzes bleiben bei der Ermittlung des Einkommens au-
ßer Ansatz. 2Satz 1 gilt f r sonstige Bez ge im Sinne des § 20 Abs. 1
Nr. 1 Satz 2 des Einkommensteuergesetzes und der Einnahmen im
Sinne des § 20 Abs. 1 Nr. 9 zweiter Halbsatz sowie des § 20 Abs. 1
Nr. 10 Buchstabe a zweiter Halbsatz des Einkommensteuergesetzes
nur, soweit sie das Einkommen der leistenden Kçrperschaft nicht
gemindert haben (§ 8 Abs. 3 Satz 2). 3Sind die Bez ge im Sinne des
Satzes 1 nach einem Abkommen zur Vermeidung der Doppelbesteue-
rung von der Bemessungsgrundlage f r die Kçrperschaftsteuer aus-
zunehmen, gilt Satz 2 ungeachtet des Wortlauts des Abkommens f r
diese Freistellung entsprechend. 4Satz 2 gilt nicht, soweit die verdeck-
te Gewinnaussch ttung das Einkommen einer dem Steuerpflichtigen
nahe stehenden Person erhçht hat und § 32a des Kçrperschaftsteuer-
gesetzes auf die Veranlagung dieser nahe stehenden Person keine An-
wendung findet. 5Bez ge im Sinne des Satzes 1 sind auch Einnahmen aus
der Ver ußerung von Dividendenscheinen und sonstigen Anspr chen im
Sinne des § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Buchstabe a des Einkommensteuergeset-
zes sowie Einnahmen aus der Abtretung von Dividendenanspr chen oder
sonstigen Anspr chen im Sinne des § 20 Abs. 2 Satz 2 des Einkommensteu-
ergesetzes.
(2) 1Bei der Ermittlung des Einkommens bleiben Gewinne aus der Ver uße-
rung eines Anteils an einer Kçrperschaft oder Personenvereinigung, deren
Leistungen beim Empf nger zu Einnahmen im Sinne des § 20 Abs. 1 Nr. 1,
2, 9 und 10 Buchstabe a des Einkommensteuergesetzes gehçren, oder an ei-
ner Organgesellschaft im Sinne der §§ 14, 17 oder 18 außer Ansatz. 2Ver-
ußerungsgewinn im Sinne des Satzes 1 ist der Betrag, um den der Ver uße-
rungspreis oder der an dessen Stelle tretende Wert nach Abzug der
Ver ußerungskosten den Wert bersteigt, der sich nach den Vorschriften
ber die steuerliche Gewinnermittlung im Zeitpunkt der Ver ußerung ergibt
(Buchwert). 3Satz 1 gilt entsprechend f r Gewinne aus der Auflçsung oder
der Herabsetzung des Nennkapitals oder aus dem Ansatz des in § 6 Abs. 1
Satz 1 Sr. 2 Satz 3 des Einkommensteuergesetzes bezeichneten Werts sowie
Gewinne im Sinne des § 21 Abs. 2 des Umwandlungssteuergesetzes. 4Die S tze 1 und
3 gelten nicht, soweit der Anteil in fr heren Jahren steuerwirksam auf den
niedrigeren Teilwert abgeschrieben und die Gewinnminderung nicht durch
den Ansatz eines hçheren Werts ausgeglichen worden ist. 5Satz 4 gilt außer
f r Gewinne aus dem Ansatz mit dem Wert, der sich nach § 6 Abs. 1
Nr. 2 Satz 3 des Einkommensteuergesetzes ergibt, auch f r steuer-
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wirksam vorgenommene Abz ge nach § 6b des Einkommensteuer-
gesetzes und hnliche Abz ge. 6Ver ußerung im vorstehenden Sinne ist
auch die verdeckte Einlage.
(3) 1Von dem jeweiligen Gewinn im Sinne des Absatzes 2 Satz 1, 3 und 5
gelten 5 Prozent als Ausgaben, die nicht als Betriebsausgaben abgezogen
werden d rfen. 2§ 3c Abs. 1 des Einkommensteuergesetzes ist nicht anzu-
wenden. 3Gewinnminderungen, die im Zusammenhang mit dem in Abs. 2
genannten Anteil entstehen, sind bei der Ermittlung des Einkommens nicht
zu ber cksichtigen.
(4) 1Abs. 2 ist nur anzuwenden, soweit die Anteile nicht
1. einbringungsgeboren im Sinne des § 21 des Umwandlungssteuergesetzes sind oder
2. durch eine Kçrperschaft, Personenvereinigung oder Vermçgensmasse unmittelbar, mit-

telbar oder mittelbar ber eine Mitunternehmerschaft von einem Einbringenden, der
nicht zu den von Absatz 2 beg nstigten Steuerpflichtigen gehçrt, zu einem Wert unter
dem Teilwert erworben worden sind.

2Satz 1 gilt nicht,
1. wenn der in Absatz 2 bezeichnete Vorgang sp ter als sieben Jahre nach der Einbrin-

gung oder
2. soweit die Anteile nicht unmittelbar oder mittelbar auf einer Einbringung im Sinne

des § 20 Abs. 1 Satz 1 oder § 23 Abs. 1 bis 3 des Umwandlungssteuergesetzes und
auf einer Einbringung durch einen nicht von Absatz 2 beg nstigten Steuerpflichtigen
innerhalb der in Nummer 1 bezeichneten Frist beruhen.

3In den F llen des Satzes 1 und 2 ist Absatz 3 Satz 3 auf Gewinnminderungen anzu-
wenden, die im Zusammenhang mit den Anteilen entstehen.
(5) 1Von den Bez gen im Sinne des Absatzes 1, die bei der Ermittlung des
Einkommens außer Ansatz bleiben, gelten 5 Prozent als Ausgaben, die nicht
als Betriebsausgaben abgezogen werden d rfen. 2§ 3c Abs. 1 des Einkom-
mensteuergesetzes ist nicht anzuwenden.
(6) 1Die Abs tze 1 bis 5 gelten auch f r die dort genannten Bez ge, Gewin-
ne und Gewinnminderungen, die dem Steuerpflichtigen im Rahmen des
Gewinnanteils aus einer Mitunternehmerschaft zugerechnet werden, sowie
f r Gewinne und Verluste, soweit sie bei der Ver ußerung oder Aufgabe ei-
nes Mitunternehmeranteils auf Anteile im Sinne des Absatzes 2 entfallen.
2Die Abs tze 1 bis 5 gelten f r Bez ge und Gewinne, die einem Betrieb ge-
werblicher Art einer juristischen Person des çffentlichen Rechts ber andere
juristische Personen des çffentlichen Rechts zufließen, ber die sie mittelbar
an der leistenden Kçrperschaft, Personenvereinigung oder Vermçgensmasse
beteiligt ist und bei denen die Leistungen nicht im Rahmen eines Betriebs
gewerblicher Art erfasst werden, und damit in Zusammenhang stehende
Gewinnminderungen entsprechend.
(7) 1Die Abs tze 1 bis 6 sind nicht auf Anteile anzuwenden, die bei Kredit-
instituten und Finanzdienstleistungsinstituten nach § 1a des Kreditwesen-
gesetzes dem Handelsbuch zuzurechnen sind. 2Gleiches gilt f r Anteile,
die von Finanzunternehmen im Sinne des Gesetzes ber das Kreditwesen
mit dem Ziel der kurzfristigen Erzielung eines Eigenhandelserfolges erwor-
ben werden. 3Satz 2 gilt auch f r Kreditinstitute, Finanzdienstleistungsinsti-
tute und Finanzunternehmen mit Sitz in einem anderen Mitgliedstaat der
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Europ ischen Gemeinschaft oder in einem anderen Vertragsstaat des EWR-
Abkommens.
(8) 1Die Abs tze 1 bis 7 sind nicht anzuwenden auf Anteile, die bei Lebens-
und Krankenversicherungsunternehmen den Kapitalanlagen zuzurechnen
sind. 2Satz 1 gilt nicht f r Gewinne im Sinne des Absatzes 2, soweit eine
Teilwertabschreibung in fr heren Jahren nach Absatz 3 bei der Ermittlung
des Einkommens unber cksichtigt geblieben ist und diese Minderung nicht
durch den Ansatz eines hçheren Werts ausgeglichen worden ist. 3Gewinn-
minderungen, die im Zusammenhang mit den Anteilen im Sinne des Sat-
zes 1 stehen, sind bei der Ermittlung des Einkommens nicht zu ber cksich-
tigen, wenn das Lebens- oder Krankenversicherungsunternehmen die
Anteile von einem verbundenen Unternehmen (§ 15 des Aktiengesetzes) er-
worben hat, soweit ein Ver ußerungsgewinn f r das verbundene Unterneh-
men nach Abs. 2 in der Fassung des Artikels 3 des Gesetzes vom 23. Okto-
ber 2000 (BGBl. I, S. 1433) bei der Ermittlung des Einkommens außer
Ansatz geblieben ist. 4F r die Ermittlung des Einkommens sind die Anteile
mit den nach handelsrechtlichen Vorschriften ausgewiesenen Werten anzu-
setzen, die bei der Ermittlung der nach § 21 abziehbaren Betr ge zu Grunde
gelegt wurden. 5Entsprechendes gilt f r Pensionsfonds.
(9) Die Abs. 7 und 8 gelten nicht f r Bez ge im Sinne des Abs. 1, auf die
die Mitgliedstaaten der Europ ischen Union Artikel 4 Abs. 1 der Richtlinie
90/435/EWG des Rates vom 23. Juli 1990 ber das gemeinsame Steuersys-
tem der Mutter- und Tochtergesellschaften verschiedener Mitgliedstaaten
(ABI EG Nr. L 225 S. 6, Nr. L 266 S. 20, 1997Nr. L 16 S. 98), zuletzt ge n-
dert durch die Richtlinie 2003/123/EG des Rates vom 22. Dezember 2003
(ABI WU 2004 Nr. L 7 S. 41), anzuwenden haben.

§ 34

S ch l u s s vo r s c h r i f t e n

idF des KStG v. 15.10.2002 (BGBl. I 2002, 4144; BStBl. I 2002, 1169),
zuletzt ge ndert durch das JStG 2007 v. 13.12.2006

(BGBl. I, 2878; BStBl. I 2007, 28)

...
(7) ... 9§ 8b Abs. 9 ist f r den Veranlagungszeitraum 2004 in der folgenden Fassung anzu-
wenden:
„(9) Die Abs tze 7 und 8 gelten nicht f r Bez ge im Sinne des Absatzes 1, auf die die Mit-
gliedstaaten der Europ ischen Union Artikel 4 Abs. 1 der Richtlinie 90/435/EWG des
Rates vom 23. Juli 1990 ber das gemeinsame Steuersystem der Mutter- und Tochterge-
sellschaften verschiedener Mitgliedstaaten (ABI EG Nr. L 225 S. 6, Nr. L 266 S. 20, 1997
Nr. L 16 S. 98), zuletzt ge ndert durch die Akte ber die Beitrittsbedingungen und die An-
passungen der Vertr ge – Beitritt der Tschechischen Republik, der Republik Estland, der
Republik Zypern, der Republik Lettland, der Republik Litauen, der Republik Ungarn, der
Republik Malta, der Republik Polen, der Republik Slowenien und der Slowakischen Repu-
blik (ABI EU Nr. L 236 S. 33), anzuwenden haben.“
10§ 21 Abs. 1 Nr. 1 Satz 1 in der Fassung des Artikels 3 des Gesetzes vom 9. Dezember
2004 (BGBl. I S. 3310) ist erstmals f r den Veranlagungszeitraum 2004 anzuwenden.
11§ 8b Abs. 1 Satz 2 und 3 in der Fassung des Artikels 4 des Gesetzes vom 13. De-
zember 2006 (BGBl. I S. 2878) ist erstmals auf Bez ge im Sinne des § 8b Abs. 1
Satz 1 anzuwenden, die nach dem 18. Dezember 2006 zugeflossen sind.

K 3

und Personenvereinigungen § 8b KStG

##661##



X:/osv/HHR-Jahrbuecher/2007/KStG/P08b/S.6/20.7.2007/13:49

K 4 Watermeyer

(7a) § 8b Abs. 4 in der am 12. Dezember 2006 geltenden Fassung ist f r Anteile
weiter anzuwenden, die einbringungsgeboren im Sinne des § 21 des Umwand-
lungssteuergesetzes in der am 12. Dezember 2006 geltenden Fassung sind, und f r
Anteile im Sinne des § 8b Abs. 4 Satz 1 Nr. 2, die auf einer bertragung bis zum
12. Dezember 2006 beruhen.
...

Autor: Dr. Heinrich J rgenWatermeyer, Rechtsanwalt,
DHPG Dr. Harzem & Partner KG, Bonn

Mitherausgeber: Prof. Dr. Ulrich Prinz, Wirtschaftspr fer/Steuerberater,
Flick Gocke Schaumburg, Bonn
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Allgemeine Erl uterungen zur nderung des § 8b

Schrifttum: Benecke, Verdeckte Gewinnaussch ttung oder verdeckte Einlage, NWB
2006 (Heft 40), 3341 und NWB 2006 (Heft 41), 3429; Strnad, Das Korrespondenz-
prinzip in § 8 KStG gem. JStG 2007, GmbHR 2006, 1321; Briese, Fragw rdige Kor-
respondenz bei verdeckten Gewinnaussch ttungen und verdeckten Einlagen durch den
Gesetzesentwurf des JStG 2007, BB 2006, 2110; Dçrfler/Heurung/Adrian, Korres-
pondenzprinzip bei verdeckter Gewinnaussch ttung und verdeckter Einlage, DStR
2007, 514; Dçtsch/Pung, JStG 2007: Die nderungen des KStG und des GewStG,
DB 2007, 11; Kollruss, Weiße und graue Eink nfte bei Outbound-Finanzierung einer
ausl ndischen EU-Tochterkapitalgesellschaft nach Europarecht und nach dem JStG
2007, BB 2007, 467; Pohl/Raupach, Verdeckte Gewinnaussch ttungen und verdeckte
Einlagen nach dem JStG 2007, FR 2007, 210.

I. Rechtsentwicklung und zeitlicher
Anwendungsbereich der Neuregelungen

1. Rechtsentwicklung
Gesetzesentwicklung bis 2003: s. § 8b Anm. 2 ff.
Gesetzesentwicklung bis 2004: s. § 8b Anm. J 04-1.
Gesetz zur Umsetzung der neu gefassten Bankenrichtlinie und der
neu gefassten Kapitalad quanzrichtlinie v. 17.11.2006 (BGBl. I 2006,
2606; BStBl. I 2007, 2): Der Verweis in Abs. 7 Satz 1 auf § 1a KWG statt
wie bisher auf § 1 Abs. 11 KWG wurde angepasst, weil Handelsbuch und
Anlagebuch von Kreditinstituten und Finanzdienstleistungsinstituten nun-
mehr in § 1a KWG geregelt sind.
SEStEG v. 7.12.2006 (BGBl. I 2006, 2782; BStBl. I 2007, 4): Durch das SE-
StEG wurden nderungen in Abs. 2 und Abs. 4 vorgenommen. Abs. 2
Satz 3 regelt die entsprechende Anwendung der Ver ußerungsgewinnbefrei-
ung auf andere Realisationstatbest nde. Die darin bisher enthaltene entspre-
chende Anwendung auf Gewinne aus der Realisierung stiller Reserven bei
einbringungsgeborenen Anteilen aufgrund § 21 Abs. 2 UmwStG aF wurde
gestrichen, weil die Einbringungsregelungen der §§ 20–23 UmwStG kon-
zeptionell ge ndert wurden und der Inhalt des § 21 UmwStG aF (einbrin-
gungsgeborene Anteile) weggefallen ist. Zudem erfolgte eine Erg nzung
durch den neuen Satz 5. Die Ver ußerungsgewinnbefreiung wird nicht nur
im Fall steuerwirksam vorgenommener Teilwertabschreibungen, sondern
auch f r steuerwirksam vorgenommene Abz ge aufgrund § 6b EStG und
hnliche Abz ge versagt. Abs. 4 wurde wegen der Regelung von Entstri-
ckungen in Einbringungsf llen in § 22 UmwStG ersatzlos aufgehoben; eine
bergangsregelung f r Altf lle enth lt § 34 Abs. 7a.
JStG 2007 v. 13.12.2006 (BGBl. I 2006, 2878; BStBl. I 2007, 28): Abs. 1
wurde um Regelungen zur Versagung der Freistellung bestimmter vGA und
vergleichbarer Leistungen iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 9 und Nr. 10 Buchst. a
Halbs. 2 EStG erweitert (materielle Korrespondenzregelungen). Die StFrei-
stellung ist nur anzuwenden, soweit sich die vGA bei der leistenden Kçrper-
schaft nicht einkommensmindernd ausgewirkt haben. Aufgrund Satz 3 er-
folgt die Freistellung auch dann nicht, wenn sie auf einem DBA beruht; die
Regelung ordnet die entsprechende Anwendung des Satzes 2 (vGA) auch
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auf nach DBA freigestellte Bez ge iSd. Satzes 1 an. Satz 4 enth lt eine
R ckausnahme und bel sst es bei der StFreistellung einer vGA in bestimm-
ten Dreiecksf llen, in denen die vGA das Einkommen einer dem Stpfl. nahe
stehenden Person erhçht hat und nicht aufgrund § 32a berichtigt werden
kann.

2. Zeitlicher Anwendungsbereich der Neuregelungen
Abs. 1 S tze 2 bis 4: Die zeitliche Anwendungsbestimmung f r die beson-
deren Regelungen der vGA enth lt § 34 Abs. 7 Satz 11. Maßgebend ist der
Zufluss der vGA. Die Neuregelungen sind erstmals auf Bez ge iSd. § 8b
Abs. 1 Satz 1 anzuwenden, die nach dem 18.12.2006 (Tag der Verk ndung
des JStG 2007 im BGBl.) zugeflossen sind.
Die Anwendungsregelung ist unvollst ndig, weil sie die zeitliche Anwendung
expressis verbis nur f r die S tze 2 und 3 regelt. UE muss sie in gleicher
Weise auch f r Satz 4 gelten; offenbar handelt es sich um ein Redaktionsver-
sehen, weil Satz 4 erst durch die Beschlussempfehlung des FinAussch. einge-
f gt, die Anwendungsregelung aber nicht entsprechend angepasst wurde.
Abs. 2 S tze 3 und 5: Eine besondere zeitliche Anwendungsregelung be-
steht nicht, es gilt die allgemeine Anwendungsbestimmung in § 34 Abs. 1
idF des SEStEG. Die Neuregelungen sind erstmals f r den VZ 2006 anzu-
wenden.
Abs. 4: F r die aufgehobenen Regelungen des Abs. 4 besteht eine zeitliche
bergangsregelung in § 34 Abs. 7a. Die Restriktionen der Ver ußerungs-
gewinnbefreiung in Umgehungsf llen sind weiterhin auf Anteile anzuwen-
den, die einbringungsgeboren iSd. § 21 UmwStG in der am 12.12.2006 gel-
tenden Fassung sind (UmwStG aF), und f r Anteile iSd. § 8b Abs. 4 Satz 1
Nr. 2 (Erwerb durch eine KapGes. von einem nicht durch § 8b Abs. 2 be-
g nstigten Einbringenden unmittelbar oder mittelbar durch eine Personen-
gesellschaft im Wege der Einbringung zu einem Wert unter dem Teilwert),
die auf einer bertragung bis zum 12.12.2006 beruhen. Wegen des Rechts-
verweises auf § 21 UmwStG aF ist auch die insoweit bestehende zeitliche
bergangsbestimmung des § 27 Abs. 3 Nr. 3 UmwStG zu beachten.

E Einbringungsgeboren iSd. § 21 UmwStG in der am 12.12.2006 geltenden Fassung:
Die Anteile m ssen iSd. § 21 UmwStG aF einbringungsgeboren sein. Hierzu
s. § 8b Anm. 92 f. Aufgrund § 27 Abs. 3 Nr. 3 UmwStG bleiben derartige
„Altanteile“ als „alt“-einbringungsgeboren infiziert. Allerdings entfaltet die
Infektion nur noch l ngstens sieben Jahre nach der Aufhebung des § 21
UmwStG aF ihre Wirkung insoweit, als nur in diesem Zeitraum derartige
Anteile ohne die StFreistellung aufgrund Abs. 2 oder § 3 Nr. 40 EStG ver-
ußert werden kçnnen. Da Abs. 4 insoweit weitergilt, bleiben Anteile auf-
grund Tauschvorgangs durch eine KapGes. nach § 20 Abs. 1 Satz 2 und
§ 23 Abs. 4 UmwStG aF weiterhin von der Restriktion ausgenommen.
E Mittelbare Vorg nge: Die bergangsregelung bezieht sich auf Anteile, die
iSd. § 21 UmwStG aF einbringungsgeboren sind. Werden einbringungs-
geborene Anteile eingebracht, setzt sich die Einbringungsgeborenheit inso-
weit aufgrund § 20 Abs. 3 Satz 4, § 21 Abs. 2 Satz 6 UmwStG auch an den
neuen Anteilen fort.
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Beispiel: A-GmbH h lt (sch dliche) einbringungsgeborene Anteile an der
X-GmbH und bringt diese Anteile im Jahr 2008 steuerneutral in die B-GmbH gegen
Gew hrung neuer Anteile ein. Auf die neuen Anteile ist § 34 Abs. 7a anwendbar,
weil bereits die eingebrachten Anteile § 21 UmwStG aF unterfallen (§ 21 Abs. 2
Satz 6 UmwStG).

II. Grund und Bedeutung der Neuregelungen

1. Grund und Bedeutung der Neuregelungen des Abs. 1
Grund: Abs. 1 S tze 2 ff. sind im Zusammenhang mit dem Ziel des Gesetz-
gebers zu sehen, so genannte „weiße Eink nfte“ zu vermeiden. Nach der
Begr ndung zum Entwurf eines JStG 2007 ist es mit der Zielrichtung des
§ 8b Abs. 1 – Vermeidung einer wirtschaftlichen Doppelbesteuerung – nicht
zu vereinbaren, die Freistellung ohne vorhergehende Besteuerung zu ge-
w hren (BRDrucks. 622/06, 119; s. auch § 8 Anm. J 06-1). Beim Anteils-
eigner soll keine StFreistellung aufgrund Abs. 1 Satz 1 erfolgen, wenn die
vGA bei der leistenden KapGes. das Einkommen gemindert hat. Ist bei der
leistenden KapGes. keine Besteuerung der vGA erfolgt und kann die Ein-
kommensminderung nicht mehr korrigiert werden, wechselt die Besteue-
rungspflicht von ihr zum Anteilseigner, dem die StFreistellung versagt wird.
Diese materiell-rechtl. Korrespondenzregelung wird verfahrensrechtl. durch
§ 32a flankiert, damit der – ansonsten nicht mehr nderbare – StBescheid
des Anteilseigners noch ge ndert werden kann, wenn die vGA das Einkom-
men der leistenden KapGes. nicht gemindert hat, bei dem Anteilseigner
aber keine Freistellung aufgrund Satz 1 erfolgte (vgl. Dçtsch/Pung, DB
2007, 11 [13]; Benecke, NWB 2006 [Heft 40], 3341 f.).

Hinweis: UE ist § 8b Abs. 1 die vorherige stl. Belastung des Aussch ttungsbetrags
nicht systemimmanent; es handelt sich um eine sachlich/technische Befreiung. Eine
uU nicht erfolgte Vorbelastung wird nur in Outbound-F llen unter bestimmten Vo-
raussetzungen durch die Hinzurechnungsbesteuerung (§ 7 ff. AStG) bewirkt (s. § 8b
Anm. 22; Dçrfler/Heurung/Adrian, DStR 2007, 514 [515]).

E Grenz berschreitende Outbound-Finanzierung: Hintergrund der Neuregelungen
zur StPflicht von vGA ist § 8a im Rahmen der Finanzierung einer ausl nd.
Tochter-KapGes. durch die inl nd. Muttergesellschaft. Um die Europa-
rechtswidrigkeit des § 8a in seiner Ausgestaltung durch das Gesetz zur Um-
setzung der Protokollerkl rung der BReg. zur Vermittlungsempfehlung zum
StVergAbG v. 22.12.2003 (BGBl. I 2003, 2840; BStBl. I 2004, 14) zu ver-
meiden, war § 8a auch auf die Beteiligung einer inl nd. Muttergesellschaft
an einer ausl nd. EU-Tochter-KapGes. anwendbar. Anderenfalls w ren die
Zinsen der darlehensgew hrenden inl nd. Muttergesellschaft an ihre EU-
Tochtergesellschaft – anders als im Inlandsverh ltnis – nicht in eine stfreie
vGA umzuqualifizieren. Durch die gemeinschaftskonforme Auslegung des
§ 8a kommt es auch im Outbound-Fall zu stfreien vGA der Muttergesell-
schaft (vgl. nur Gosch, § 8a Rn. 32; Kessler, DB 2003, 2512; Wessling/
Romswinkel, GmbHR 2003, 926 ff.; Hahn, GmbHR 2004, 277; DJPW/
Dçtsch/Pung, § 8a KStG nF Rn. 274; Prinz in Piltz/Schaumburg [Hrsg.],
Internationale Unternehmensfinanzierung, 2006, 21 [39 f.]). Die FinVerw.
wendet § 8a KStG zwar auch auf den Auslandsfall an, macht die Qualifikati-
on einer Zinseinnahme als § 8b Abs. 1 Satz 1 unterfallende vGA bei der in-
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l nd. Muttergesellschaft aber davon abh ngig, dass kein steuerwirksamer
Abzug im Ausland erfolgte. Nur soweit die Zinsen im Ausland – insbes. auf-
grund dortiger thin capitalization rules – nicht abziehbar sind, soll im Inland
eine vGA vorliegen (BMF v. 15.7.2004, BStBl. I 2004, 593 Tz. 27; vgl. zur
Problematik Gosch, § 8a Rn. 33; Kollruss, BB 2007, 467). Da diese sog.
kleine Qualifikationsverkettung ohne gesetzliche Grundlage ist, hat der Ge-
setzgeber § 8b Abs. 1 um Regelungen zur StBefreiung von vGA erg nzt, die
allerdings nicht nur Auslandsf lle erfassen, sondern insgesamt anwendbar
sind (Dçrfler/Heurung/Adrian, DStR 2007, 514 [516 f.]). Allerdings ist
fraglich, ob es dem Gesetzgeber gelungen ist, die offenbar ins Visier genom-
menen Auslandsf lle zu erfassen (dazu s. Anm. J 06-6).
E Treaty override in DBA-F llen: Abs. 1 Satz 3 erweitert die Versagung der
StFreistellung von vGA in F llen, in denen die Freistellung nicht auf Abs. 1
Satz 1, sondern auf den Regelungen eines DBA beruht. Da die Freistellung
aufgrund DBA-Regelungen neben Abs. 1 Satz 1 anwendbar ist (s. § 8b
Anm. 24), wollte der Gesetzgeber auch insoweit die StPflicht von vGA si-
cherstellen, wenn sie bei der leistenden Gesellschaft aufwandswirksam wa-
ren. Orientiert hat sich der Gesetzgeber dabei an neueren DBA, die die
deutsche StFreistellung – neben einer Mindestbeteiligungsquote und je nach
DBA einem Aktivit tsvorbehalt – davon abh ngig macht, dass die Dividen-
den bei der Ermittlung der Gewinne der aussch ttenden Gesellschaft nicht
abgezogen worden sind. Als Beispiel nennt die Gesetzesbegr ndung das
mit sterreich abgeschlossene DBA (BRDrucks. 622/06, 120; Art. 23
Abs. 1 Buchst. a Satz 3 DBA sterreich, vgl. auch Grotherr, RIW 2006,
898 [901]). Diese nationale Regelung in Abs. 1 Satz 3 f hrt zu einem treaty
override in allen F llen, in denen DBA eine entsprechende Klausel nicht
vorsehen.
Bedeutung: Die neuen Korrespondenzregelungen durchbrechen die Syste-
matik der Besteuerung von KapGes. materiell-rechtl. Das zwischen Gesell-
schaft und Gesellschafter bestehende Trennungsprinzip wird partiell auf-
gehoben und die KapGes. im Bereich von vGA „transparent“. Dies f hrt
nicht nur in Auslandsf llen zu einer Abh ngigkeit der StBefreiung einer
vGA von der Steuerwirksamkeit bei der leistenden Gesellschaft, sondern
auch in Inlandsf llen. Im Zusammenhang mit der verfahrensrechtl. Korrek-
turnorm des § 32a will der Gesetzgeber sicherstellen, dass auf jeden Fall ei-
ne Einmalbesteuerung erfolgt, entweder bei der Gesellschaft, indem die zur
vGA f hrende Leistung als Einkommensverwendung qualifiziert, oder
– wenn die Aufwandswirksamkeit bei der Gesellschaft nicht korrigiert wer-
den kann – beim Gesellschafter.
E Verstoß gegen Europarecht?: Unklar ist, ob § 8b Abs. 1 S tze 2 ff., insbes. S t-
ze 3 und 4, gegen Europarecht (Niederlassungsfreiheit und/oder Kapital-
verkehrsfreiheit) verstoßen. Problematisch ist insoweit der Outboundfall,
weil Zinszahlungen unter Verstoß gegen § 8a zur Anwendung des Halbein-
k nfteverfahrens bei der Muttergesellschaft f hren m ssen. Soweit die Fin-
Verw. dies von der Nichtabziehbarkeit der Zinsen im Ausland abh ngig
machte (BMF v. 15.7.2004, BStBl. I 2004, 593 Tz. 27), war eine europa-
rechtswidrige Ungleichbehandlung im Verh ltnis zur inl nd. Tochtergesell-
schaft nicht auszuschließen (vgl. zur Problematik zB Benecke/Schnitger,
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IStR 2004, 45 [47 f.]; Prinz, FR 2004, 1253 [1254]; Dçrfler/Heurung/
Adrian, DStR 2007, 514 [517] mwN; aA Kollruss, BB 2007, 467 [469]
mwN). Vor dem Hintergrund der EuGH-Entscheidung „Manninen“ (v. 7.9.
2004 – Rs. C-319/02, RIW 2004, 871) und der korrespondierenden Be-
steuerung von vGA und verdeckten Einlagen auch im Inlandsfall ist die Eu-
roparechtswidrigkeit fragw rdiger geworden (vgl. Darstellung bei Dçrfler/
Heurung/Adrian, DStR 2007, 514 [517]; EG-Rechtswidrigkeit verneinend
Kollruss, BB 2007, 467 [475]).

2. Grund und Bedeutung der Neuregelungen der Abs. 2 und 4
Abs. 2 Satz 3: Durch das SEStEG erfolgte neben einer „Europ isierung“
des Umwandlungsrechts insbes. eine vçllige Neukonzeption der Einbrin-
gung von Betrieben, Teilbetrieben und Mitunternehmeranteilen (§ 20
UmwStG) sowie Anteilen an KapGes. (§ 21 UmwStG) in KapGes. W h-
rend Einbringungsf lle unter dem Teilwert nach dem UmwStG 1995 zu ein-
bringungsgeborenen Anteilen an der aufnehmenden Gesellschaft f hrten,
wechselte das UmwStG idF des SEStEG das Konzept zu einer r ckwirken-
den, ber sieben Jahre pro rata w hrenden abschmelzenden Besteuerung
des Einbringungsgewinns durch den Einbringenden (sperrfristbehaftete
Anteile). Als Folgewirkung daraus wurde der aufgehobene § 21 Abs. 2
UmwStG 1995 auch in § 8b Abs. 2 Satz 3 gestrichen.
Abs. 2 Satz 5: Abs. 2 sieht bisher eine Ausnahme f r die Versagung der
StBefreiung f r einen Ver ußerungsgewinn nur vor, soweit eine steuerwirk-
same Teilwertabschreibung vorgenommen wurde. Mit Satz 5 will der Ge-
setzgeber eine Gesetzesl cke f r die F lle beseitigen, in denen ein steuer-
wirksamer Abzug nach § 6b EStG oder ein vergleichbarer Abzug erfolgte.
Abs. 4: Infolge der Neukonzeptionierung der Einbringungstatbest nde des
UmwStG durch das SEStEG entstehen keine neuen einbringungsgeborenen
Anteile mehr (s.o.). Da auch die Steuerfolgen f r die Ver ußerung eines
nicht durch Abs. 2 beg nstigten Einbringenden im Einbringungsteil des
UmwStG (§ 22 Abs. 2) im Sinne einer r ckwirkenden, abschmelzenden Be-
steuerung des Einbringungsgewinns geregelt wurden, wurden die entspre-
chenden besonderen Vorschriften in Abs. 4 aufgehoben und in die zeitliche
bergangsregelung des § 34 Abs. 7a aufgenommen.

Erl uterungen zu den einzelnen Neuregelungen des § 8b

I. Die Regelung des Abs. 1 – keine Steuerfreistellung
bestimmter verdeckter Gewinnaussch ttungen

1. berblick
Die Neuregelungen enthalten eine Einschr nkung zu der in Abs. 1 Satz 1
angeordneten grunds tzlichen StFreistellung laufender Bez ge f r den Be-
reich der vGA. Die Grundregel der Ausnahme von der Freistellung enth lt
Satz 2; angesprochen ist die Seite des Empf ngers einer vGA. Eine Erweite-
rung der Versagung der Freistellung nach Satz 1 enth lt Satz 3 mit einem
treaty override; danach wird auch die DBA-Freistellung (Schachtelprivileg)
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versagt. Es bleibt aufgrund Satz 4 bei der Freistellung auch f r vGA, soweit
die vGA das Einkommen einer dem Stpfl. nahestehenden Person erhçht
hat und § 32a auf die Veranlagung dieser nahestehenden Person nicht an-
wendbar ist.

2. Tatbestand und Rechtsfolgen von Abs. 1 Satz 2

a) Tatbestandsvoraussetzungen
Satz 2 verweist auf bestimmte Bez ge des Gesellschafters, die das Einkom-
men der leistenden Kçrperschaft nicht gemindert haben d rfen.
Bez ge iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 EStG: Es handelt sich um vGA, die
Satz 2 zu den Gewinnanteilen, Ausbeuten und sonstigen Bez gen iSd. § 20
Abs. 1 Nr. 1 Satz 1 EStG z hlt (s. § 8b Anm. 32).
Einnahmen iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 9 EStG: Es handelt sich um Einnahmen
aus Leistungen einer nicht stbefreiten Kçrperschaft, Personenvereinigung
oder Vermçgensmasse. Da sie keine Gesellschafter, sondern Mitglieder und
Bezugsberechtigte haben, werden Leistungen erfasst, die wirtschaftlich einer
vGA vergleichbar sind.
Einnahmen iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 10 Buchst. a Halbs. 2 EStG: Es gilt
hnliches wie im Fall des § 20 Abs. 1 Nr. 9 Halbs. 2 EStG. Ein Betrieb ge-
werblicher Art mit eigener Rechtspersçnlichkeit kann keine Gewinnaus-
sch ttungen t tigen, aber an seinen Tr ger vergleichbare Leistungen erbrin-
gen. Dasselbe betrifft einer vGA vergleichbare Leistungen.
Keine Einkommensminderung bei der leistenden Kçrperschaft: Satz 2
verweist im Klammerzusatz hinsichtlich des Tatbestands der Einkommens-
minderung auf § 8 Abs. 3 Satz 2. Die vGA darf das Einkommen der leisten-
den KapGes. oder vergleichbaren Kçrperschaft nicht gemindert haben. Ei-
ne Einkommensminderung ist nicht eingetreten, wenn die vGA außerhalb
der StBil. dem Einkommen wieder hinzugerechnet wurde. Da sich die Ein-
kommensermittlung in zwei Stufen vollzieht, haben die zur vGA f hrenden
Aufwendungen den Gewinn erster Stufe (Unterschiedsbetrag iSd. § 4 Abs. 1
Satz 1 EStG) regelm ßig gemindert. Erst auf der zweiten Stufe setzen Kor-
rekturbetr ge, zB die Hinzurechnung einer vGA als außerbilanzielle Hin-
zurechnung, an (hM, vgl. BFH v. 29.6.1994 – I R 137/93, BStBl. II 2002,
366; BMF v. 28.5.2002, BStBl. I 2002, 603 Tz. 2 f.; dagegen zB Briese,
GmbHR 2006, 1136).

Hinweis: Zweifelhaft ist, ob auch vGA aufgrund § 8a erfasst werden, weil Abs. 1
Satz 3 in einem Klammerzusatz ausdr cklich nur auf § 8 Abs. 3 Satz 2 verweist (vgl.
Neumann, GmbH-StB 2007, 112 [113]). Versteht man § 8a dergestalt, dass er die ge-
sellschaftsrechtl. Veranlassung der vGA bildet, werden uE § 8a-F lle erfasst.

E Auslandsfall: Stellt man auf den typischen Fall berhçhter Zinszahlung aus
dem Ausland ab (s. Anm. J 06-3), ist zweifelhaft, ob die Neuregelung ihr
Ziel einer korrespondierenden Besteuerung erreicht, weil die Einkommens-
ermittlung aufgrund § 8 einen persçnlichen Inlandsbezug durch unbe-
schr nkte oder zumindest beschr nkte StPflicht voraussetzt.
Der BFH hatte zwar entschieden, dass § 8 Abs. 3 Satz 2 nicht auf Gewinn-
einkunftsarten beschr nkt ist. Vielmehr findet die Regelung auch im Rah-
men der Ermittlung des berschusses der Einnahmen ber die Ausgaben
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bei beschr nkter StPflicht Anwendung (v. 21.12.1994 – I R 65/94, FR 1995,
477 = DStR 1995, 330). Ist aber eine Kçrperschaft weder unbeschr nkt
noch beschr nkt stpfl., kann § 8 Abs. 3 Satz 2 nicht anwendbar sein. Eine
Einkommensminderung iSd. § 8 Abs. 3 Satz 2 gibt es in Auslandsf llen
nicht (Pohl/Raupach, FR 2007, 210 [216]). Zu einer Anwendung materiell-
rechtl. Verkn pfung einer vGA im Auslandsfall kann man nur dann gelan-
gen, wenn man die Leistung an den inl. Gesellschafter bei der ausl. KapGes.
f r Zwecke der inl. Steuerfestsetzung beim Gesellschafter an § 8 Abs. 3
Satz 2 misst und nur f r die Abzugsf higkeit auf die Behandlung im Aus-
land abstellt (vgl. Kollruss, BB 2007, 467 [471]).
Der Gesetzgeber geht von einer materiellen Korrespondenz auch in Aus-
landsf llen aus. In der Gesetzesbegr ndung zu § 8b Abs. 1 Satz 2 und 3
heißt es, dass die (95 %)-Freistellung beim Anteilseigner k nftig davon ab-
h ngig sei, dass die vGA auf Ebene der leistenden gebietsfremden Kçrper-
schaft nach dem entsprechenden ausl nd. Recht das Einkommen nicht ge-
mindert habe (BRDrucks. 622/06, 119). Demnach ist die inl nd. Behand-
lung der vGA von ausl nd. Recht abh ngig. Dies bedeutet, dass nach inl nd.
Recht beim Anteilseigner durch die Verwirklichung des ausl nd. Sach-
verhalts eine vGA vorliegt und dass diese vGA im Ausland nicht steuer-
mindernd behandelt wurde. Bezogen auf eine Outbound-Finanzierung
m sste das Vorliegen einer vGA auf der Grundlage des § 8a und die Ge-
winnminderung aufgrund ausl nd. Rechts festgestellt werden (vgl. Dçrfler/
Heurung/Adrian, DStR 2007, 514 [516]; Kollruss, BB 2007, 467 [471];
Dçtsch/Pung, DB 2007, 11 [13] mit dem Hinweis, dass § 26 Abs. 6 Satz 1
Halbs. 2 eine Anrechnung oder einen Abzug der ausl nd. Steuer regelt).
E Stellungnahme: Da § 8 Abs. 3 eine Inlandsregelung zur Ermittlung des Ein-
kommens ist und keine dem § 10 Abs. 3 AStG vergleichbare Regelung ent-
h lt, nach der f r die Ermittlung der Auslandseink nfte inl nd. Gewinner-
mittlungsvorschriften anwendbar sind, ist uE dem Gesetzgeber die
grenz berschreitende korrespondierende Besteuerung von vGA nicht ge-
lungen.
E Einbeziehung verhinderter Vermçgensmehrung?: Zweifelhaft ist, ob auch eine
verhinderte Vermçgensmehrung den Tatbestand der Einkommensmin-
derung auslçst. Der Wortlaut des Abs. 1 Satz 3 nennt nur die Einkommens-
minderung selbst; da es sich um eine Regelung handelt, die das Trennungs-
prinzip durchbricht, sollte sie eng ausgelegt werden (s. auch § 8 Anm. J 06-7).
Die FinVerw. wird allerdings auch den Fall der verhinderten Vermçgens-
mehrung erfassen, vgl. Neumann, GmbH-StB 2007, 112 (113).

b) Rechtsfolge
Satz 2 ordnet als Rechtsfolge an, dass die StBefreiung des Satzes 1 beim
Empf nger einer vGA nicht eingreift, wenn sich die vGA bei der leistenden
Gesellschaft einkommensmindernd oder, folgt man der Intention des Ge-
setzgebers, nach ausl nd. Recht nicht gewinnmindernd ausgewirkt hat. Der
Abfluss der vGA bei der leistenden Gesellschaft und der (stpfl.) Zufluss
beim Gesellschafter kçnnen zeitlich auseinanderfallen. Da die Regelung zu
den Vorschriften ber die Gewinnermittlung gehçrt, umfasst die StPflicht
sowohl die KSt. als auch die GewSt.
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Offene Fragen bei Ketten-vGA: Fraglich ist, wie sich die Neuregelungen
im Verh ltnis mehrstufiger vGA auswirken und ob insoweit unter Einbezie-
hung des § 32a Abs. 1 eine identische Behandlung wie in einfachen vGA-
Verh ltnissen erreicht werden kann. Da Satz 2 hinsichtlich der Aufwands-
wirksamkeit auf die Ebene der leistenden KapGes. abstellt, ist fraglich, ob
dies die die urspr ngliche vGA leistende oder die dem letztendlichen Leis-
tungsempf nger unmittelbar nachgeordnete Gesellschaft ist (zur Problema-
tik vgl. Dçtsch/Pung, DB 2007, 11 [13]; Neumann, GmbH-StB 2007, 112
[115 f.]; Benecke, NWB 2006 [Heft 41], 3429 [3431 f.]).
Beispiel: M-GmbH h lt alle Anteile an T-GmbH, diese wiederum alle Anteile an
E-GmbH. E-GmbH wendet M-GmbH einen Vermçgensvorteil aufgrund gesell-
schaftsrechtl. Veranlassung zu, den sie, bestandskr ftig und nach den Regelungen
der AO nicht mehr nderbar, aufwandswirksam behandelt. Die StFestsetzungen von
M und T sind nach § 164 Abs. 2 AO ergangen.

M-GmbH

Vermögensvorteil

E-GmbH

T-GmbH

100 %

100 %

Es liegt eine Ketten-vGA von E an T und T an M vor. Der T-GmbH wird
die vGA an die M-GmbH zugerechnet. Da die vGA bei E aufwandswirk-
sam ist, f hrt sie bei T zu einem aufgrund Satz 3 stpfl. Beteiligungsertrag.
Da letztendlich M-GmbH den Vermçgensvorteil erh lt, liegt zus tzlich eine
vGA von T-GmbH an M-GmbH vor. Stellt man hinsichtlich der StPflichtig-
keit oder StFreiheit der vGA bei der empfangenden M auf die E-GmbH ab,
w rde Satz 2 die StFreiheit versagen, weil die vGA bei E aufwandswirksam
war. Stellt man demgegen ber auf die Ebene der T-GmbH ab, ist die vGA
nicht aufwandswirksam. Fraglich ist aber, ob die fehlende Aufwandswirk-
samkeit aufgrund § 8b Abs. 1 Satz 2 oder aufgrund § 8 Abs. 3 Satz 2 einge-
treten ist. Der Wortlaut des § 8b Abs. 1 Satz 2 verweist in einem Klammer-
zusatz nur auf § 8 Abs. 3 Satz 2 (zweifelnd deshalb Dçtsch/Pung, DB
2007, 11 [13]). Zur fehlenden Aufwandswirksamkeit aufgrund § 8 Abs. 3
Satz 2 gelangt man, wenn man davon ausgeht, dass T-GmbH die erhaltene
(stpfl.) vGA aufwendet, um ihrerseits die vGA an M zu leisten und diesen
Aufwand ihrem Einkommen hinzurechnet. Konsequenterweise w re die
vGA bei M aufgrund Satz 1 stfrei (so Neumann, GmbH-StB 2007, 112
[116]; zT weitergehend Benecke, NWB 2006 [Heft 41], 3431).
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3. Einschr nkung von DBA-Freistellungen (treaty override) –
Abs. 1 Satz 3

a) Tatbestandsvoraussetzungen
Abs. 1 Satz 3 bedient sich verschiedener Verweisungen. Sachlich verweist er
auf Bez ge iSd. Abs. 1, die nach einem DBA von der Bemessungsgrundlage
f r die KSt. auszunehmen sind.
Bez ge iSd. Abs. 1 Satz 1: Es handelt sich dabei um alle laufenden Ertr -
ge, einschließlich ordentlicher, auf einem gesellschaftsrechtl. Gewinnvertei-
lungsbeschluss beruhender Dividenden. Die Regelung ist wortlautm ßig,
anders als Satz 2, nicht auf vGA beschr nkt. Zur gebotenen Einschr nkung
s. Anm. J 06-9.
Nach einem DBA von der Bemessungsgrundlage f r die Kçrper-
schaftsteuer auszunehmen: Es handelt sich um Bez ge, die eine im In-
land ans ssige KapGes. von einer ausl nd. KapGes. erh lt. Regelm ßig se-
hen die mit Deutschland als Ans ssigkeitsstaat vereinbarten DBA f r
Dividenden die Freistellungsmethode vor, wobei die Freistellung von einer
Mindestbeteiligungsquote und teilweise zus tzlich von einem Aktivit tsvor-
behalt abh ngig gemacht ist. Sind die Voraussetzungen der Mindestbetei-
ligung und einer uU aktiven T tigkeit iSd. jeweiligen DBA erf llt, kommt es
zur Freistellung in Deutschland als Ans ssigkeitsstaat; die Dividenden sind
von der Bemessungsgrundlage f r die KSt. auszunehmen.

b) Rechtsfolge
Als Rechtsfolge ordnet Abs. 1 Satz 3 an, dass ungeachtet des Wortlauts ei-
nes entsprechenden DBA Satz 2 mit dem Gebot eines stpfl. Beteiligungs-
ertrags entsprechend gilt.
Entsprechende Geltung des Satzes 2: Die Verweisung ist ungenau. Nach
dem Wortlaut kann es sich um eine Rechtsfolgenverweisung oder um eine
Rechtsgrundverweisung handeln. Im erstgenannten Fall f hrt die entspre-
chende Anwendung zur Versagung der StFreistellung. Umfasst w ren alle
Bez ge iSd. Satzes 1, nicht nur vGA, sondern insbes. auch laufende Divi-
denden. Im zweiten Fall m ssten auch die Voraussetzungen des Satzes 2 er-
f llt sein, n mlich das Vorliegen einer vGA und ihre Aufwandswirksamkeit
bei der leistenden Gesellschaft.
E Stellungnahme: UE entspricht es allein Sinn und Zweck der Regelung, sie
als eine Rechtsgrundverweisung auszulegen. Der Gesetzgeber wollte zwi-
schen Gesellschaft und Gesellschafter die Besteuerung von vGA korrespon-
dierend regeln. Es w re insoweit l ckenhaft, die Freistellung aufgrund
Abs. 1 Satz 1 zu versagen, eine DBA-Freistellung jedoch zu gew hren. Da
nur vGA betroffen sind, w re es jedoch berschießend, im Gegensatz zur
Freistellung nach nationalem Recht (Abs. 1 Satz 1) die Freistellung nach
Vçlkerrecht (DBA) f r alle Abs. 1 Satz 1 unterfallenden Bez ge zu ver-
sagen. Dies w rde zu dem unausgewogenen Ergebnis f hren, dass Dividen-
den, die nicht vGA sind, im Falle eines Nicht-DBA-Staats freigestellt w ren,
Dividenden eines DBA-Staats demgegen ber nicht. Nach Benecke (NWB
2006 [Heft 41], 3429 [3430]) entspricht diese Auslegung auch der Intention
des Gesetzgebers; er hat wohl vor dem Hintergrund weitreichender Folge-
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fragen f r die deutsche Abkommenspolitik von der Besteuerung auch offe-
ner Dividendenaussch ttungen ohne oder mit nur geringer Vorbelastung
abgesehen.
Da Satz 3 nur auf einkommensmindernde vGA anzuwenden ist, die beim
Empf nger aufgrund eines DBA freigestellt sind, gilt f r Finanzierungs-
instrumente wie insbes. das Genussrecht weiterhin das Trennungsprinzip.
Die materiell-rechtl. Behandlung beim Genussrechtsempf nger ist unabh n-
gig von der stl. Auswirkung des Genussrechts beim Verpflichteten. Die Ver-
g tung unterf llt Satz 1 ohne die R ckausnahme nach Satz 3, selbst wenn
der Auslandsstaat einen StAbzug wegen einer Qualifikation des Genuss-
rechts als Fremdkapital vornimmt, weil bereits nach nationalem Recht eine
Dividende vorliegt (vgl. auch Grotherr, RIW 2007, 898 [901]; Benecke,
NWB 2006 [Heft 41], 3429 [3430]; Dçtsch/Pung, DB 2007, 11 [13]; Koll-
russ, BB 2007, 467 [469], insbes. auch zur flankierenden Regelung zur [vol-
len] Besteuerung bestimmter Dividenden aufgrund § 50d Abs. 9 EStG).

4. R ckausnahme durch Beibehaltung der Freistellung –
Abs. 1 Satz 4

a) Tatbestandsvoraussetzungen
Abs. 1 Satz 4 beh lt f r bestimmte F lle die grunds tzliche Freistellung lau-
fender Bez ge iSd. Satz 1 und damit auch von vGA bei. Angesprochen sind
besondere Dreieckskonstellationen, in denen eine korrespondierende Be-
steuerung gerade erfordert, die Freistellung beizubehalten.
Verdeckte Gewinnaussch ttung: s. Anm. J 06-6.
Einkommenserhçhung bei einer dem Steuerpflichtigen nahe stehen-
den Person:W hrend die S tze 2 und 3 solche vGA regeln, die bei der leis-
tenden Gesellschaft zu einer Einkommensminderung gef hrt haben, stellt
Satz 4 darauf ab, dass eine Erhçhung des Einkommens bei einer nahe ste-
henden Person eingetreten ist.
Einkommenserhçhung: Hinsichtlich des „Einkommens“ handelt es sich
um eine Bemessungsgrundlage des nationalen KStRechts. Es ist bereits
fraglich, ob damit auch Einkommen weder unbeschr nkt noch beschr nkt
kstpfl. Personen betroffen sind. Zur Problematik s. Anm. J 06-6.
Nahe stehende Person: Die Regelung definiert den Begriff der nahe ste-
henden Person nicht. Ein Verweis auf § 1 Abs. 2 AStG, wie ihn § 8a Abs. 1
KStG enth lt, fehlt. Es ist davon auszugehen, dass die FinVerw. auf die
durch die Rspr. zur vGA getroffene Auslegung zur ckzugreifen wird; s.
auch § 8 Anm. J 06-10 u. § 32 Anm. J 06-8.
§ 32a findet bei nahe stehender Person keine Anwendung: § 32a ist eine
besondere Korrekturnorm. Sie soll verfahrensm ßig die korrespondierende
Besteuerung von vGA (und verdeckten Einlagen) zwischen Gesellschaft und
Gesellschafter sicherstellen, zu Einzelheiten s. § 32a Anm. J 06-4. Unklar ist,
ob mit der Nichtanwendung des § 32a gemeint ist, dass er generell nicht an-
wendbar ist, wie in Auslandsf llen, oder ob die Voraussetzungen f r seine
Anwendung materiell nicht erf llt sind. UE ist vom Sinn und Zweck der Re-
gelung her jede Nichtanwendung des § 32 maßgebend, weil er die materiell-
rechtl. Korrespondenz formell-rechtl. erg nzt.
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b) Rechtsfolge
Satz 4 enth lt rechtsfolgem ßig eine R ckausnahme zur Versagung der
StFreiheit aufwandswirksamer vGA. Die vGA bleibt bei der empfangenden
KapGes. stfrei aufgrund Abs. 1 Satz 1. Dies gilt sowohl f r die KSt. als auch
die GewSt. Wesentliche Anwendungsf lle sind solche mit Auslandsber h-
rung.
Beispiel 1: M-GmbH h lt alle Anteile an der Inlandstochter T1-GmbH und der
Auslandstochter T2-KapGes. Die T2-KapGes. vermietet der T1-GmbH ein Grund-
st ck zu einem Preis, der mit 50000 E unangemessen hoch ist. T1-GmbH hat die
Mietzahlungen als Aufwand, T2-KapGes. als Ertrag erfasst. M-GmbH hat aus dem
Vorgang keine Konsequenzen gezogen. Der Bescheid der T1-GmbH ist bestands-
kr ftig und nicht mehr nderbar. Zu weiteren Beispielsf llen vgl. auch Dçtsch/
Pung, DB 2007, 11 (15); Benecke, NWB 2006 (Heft 40), 3341 (3344 f.); Pohl/Rau-
pach, FR 2007, 210 (216).

50 000 € unangemessener Mietzins

M-GmbH

T1-GmbH T2-Ausland

Die vGA ist bei M-GmbH aufgrund § 8b Abs. 1 Satz 4 (zu 95 %) steuerfrei.
T1-GmbH t tigt durch den berhçhten Mietzins eine vGA an M-GmbH. Entgegen
§ 8 Abs. 3 Satz 2 hat sie das Einkommen der T1-GmbH gemindert. Im Verh ltnis
zur M-GmbH ist die T2-KapGes. nahestehend; die verdeckte Einlage hat ihr Ein-
kommen erhçht; § 32a ist bei der Auslandsgesellschaft nicht anwendbar. Bei der
M-GmbH bleibt es bei der (95 %) Steuerfreiheit der ihr zuzurechnenden vGA auf-
grund § 8b Abs. 1 Satz 4.

Beispiel 2:

Überhöhter oder § 8a KStG-Zins

M-Inland

T1-Ausland T2-Ausland

Die im Inland unbeschr nkt kstpfl. M-GmbH h lt alle Anteile an zwei im Ausland
ans ssigen Tochtergesellschaften, T1-KapGes. und T2-KapGes. T2 gew hrt ihrer
Schwestergesellschaft T1 ein Darlehen, f r das T1 einen unangemessen hohen Zins
zahlt. Bei T1 sind die Zinsen nach dortigem nationalen Steuerrecht aufwandswirk-
sam, bei T2 ertragswirksam. Bei M-GmbH werden aus dem Sachverhalt keine stl.
Konsequenzen gezogen.
Die unangemessene Zinszahlung der T1 f hrt nach inl nd. Wertung zu einer vGA an
M und von M zu einer Einlage in T2. Die vGA der T1 an M bleibt aufgrund Satz 4
(zu 95 %) stfrei. Die vGA war bei der T1-GmbH zwar aufwandswirksam, hat jedoch
das Einkommen der T2 erhçht, die im Verh ltnis zur M-GmbH nahestehend ist. § 32a
ist auf die Veranlagungen von T1 und T2 als Auslandsgesellschaften nicht anwendbar.
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II. Die nderung des Abs. 2 Satz 3 –
Wegfall des Verweises auf § 21 Abs. 2 UmwStG aF

Es handelt sich um eine Folge nderung aus der Neukonzeption des
UmwStG durch das SEStEG, das das Rechtsinstitut der einbringungsgebo-
renen Anteile vollst ndig aufgegeben hat. § 21 Abs. 2 UmwStG aF enthielt
Entstrickungstatbest nde f r derartige einbringungsgeborene Anteile, die
aufgrund Abs. 2 Satz 3 ebenfalls den Regelungen f r die Ver ußerung von
Anteilen an KapGes. gleichgestellt wurden. Da diese Ersatzrealisierungstat-
best nde des § 21 Abs. 2 UmwStG aF weggefallen sind, bedurfte es auch
der Regelung in Abs. 2 Satz 3 nicht mehr.

III. Die nderung des Abs. 2 Satz 5 – keine Ver ußerungs-
gewinnbefreiung bei vorheriger steuerwirksamer R cklage

1. Tatbestandsvoraussetzungen
Aufgrund Abs. 2 Satz 3 gilt das Freistellungsverfahren nicht, soweit eine
Teilwertabschreibung steuerwirksam vorgenommen wurde. Der Gesetz-
geber erweitert die Ausnahme zur StFreistellung nunmehr um Abz ge nach
§ 6b EStG und hnliche Abz ge, weil er insoweit eine Besteuerungsl cke
sieht.
Als Tatbestandsvoraussetzungen nennt Abs. 2 Satz 5 Abz ge nach § 6b
EStG und hnliche Abz ge, die steuerwirksam vorgenommen wurden.
Abz ge nach § 6b EStG: § 6b EStG ermçglicht es, Gewinne aus der Ver-
ußerung bestimmter WG von den AHK stattdessen angeschaffter oder
hergestellter WG abzuziehen.

Hinweis: Der Anwendungsbereich f r § 8b erhellt sich nicht unmittelbar, weil Anteile
an KapGes., die von KapGes. gehalten werden, weder zu den durch § 6b EStG be-
g nstigten Ver ußerungsg tern noch zu den beg nstigten Reinvestitionsobjekten
gehçren. Insoweit kçnnen nur Altf lle oder F lle der Gesamtrechtsnachfolge ange-
sprochen sein. Zu den verschiedenen nderungen und zeitlichen Anwendungsmçg-
lichkeiten des § 6b EStG vgl. Bl mich/Schlenker, EStG, § 6b Rn. 5 ff.
hnliche Abz ge: Die Tatbestandsvoraussetzung ist so unbestimmt, dass
eine Gesetzesanwendung nicht mit hinreichender Klarheit mçglich ist. Dem
Gesetzgeber selbst f llt es offenbar schwer, einen Anwendungsfall zu nen-
nen, da er auf den seltenen Spezialfall von Beg nstigungen nach § 30 Berg-
bauRatG verweist (vgl. auch IdW-Stellungnahme zum Referentenentwurf
des SEStEG, WPg. 2006, 749 f.).

2. Rechtsfolge
Die Rechtsfolge ergibt sich aus einem Verweis auf die stl. Behandlung steu-
erwirksamer Teilwertabschreibungen in Satz 4. Soweit ein Abzug nach § 6b
EStG oder ein hnlicher Abzug steuerwirksam vorgenommen wurde, ist ein
entsprechender Gewinn aus der Ver ußerung von Anteilen oder Ersatzreali-
sierungstatbest nden iSd. S tze 1 und 3 nicht stfrei. Erfasst werden d rfen
nur Abz ge aus stpfl. Ver ußerungen, die zu einem Abzug nach § 6b EStG
oder zu einem hnlichen Abzug gef hrt haben (vgl. Rçdder/Schumacher,
DStR 2006, 1481 [1488, 1491]).

KStG § 8b Anm. J 06-12 Beteil. an anderen Kçrperschaften
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Abgrenzungsfragen: Durch die Neuregelung verst rken sich die bereits
bestehenden Abgrenzungsfragen, wie Teilwertaufholungen zu behandeln
sind, wenn ihnen steuerwirksame und stl. nicht anerkannte Teilwertabschrei-
bungen zugrunde liegen; s. § 8b Anm. 75 (Wahlrecht der Zuordnung durch
den Stpfl.; aA OFD M nster, Kurzinformation v. 23.2.2005, DB 2005, 470;
vgl. dazu Zieren/Adrian, DB 2006, 299). UE gilt dasselbe f r Abz ge nach
§ 6b EStG und hnliche Abz ge.

IV. Die nderung des Abs. 4 – Aufhebung der Regelung

Abs. 4 aF enthielt Ausnahmen von der StFreistellung f r Ver ußerungs-
gewinne f r die F lle, in denen unmittelbar oder mittelbar aufgrund einer
Einbringung von Betrieben, Teilbetrieben oder Mitunternehmeranteilen ein-
bringungsgeborene Anteile innerhalb von sieben Jahren nach der Einbrin-
gung ver ußert wurden oder in denen eine KapGes. Anteile innerhalb von
sieben Jahren nach der Einbringung zu einem Wert unter dem Teilwert
durch einen nicht durch Abs. 2 beg nstigten Einbringenden ver ußerte.
Nach dem Konzeptionswechsel der Einbringung von Betrieben, Teilbetrie-
ben und Mitunternehmeranteilen sowie Anteilen an KapGes. durch das SE-
StEG in §§ 20 und 21 UmwStG sind auch die Ver ußerungen konzeptionell
neu iS einer abschmelzenden, r ckwirkenden Besteuerung des Ver uße-
rungsgewinns in § 22 UmwStG geregelt; vgl. dazu zB Rçdder/Schuma-
cher, DStR 2007, 369 (374 ff.); Benecke/Schnitger, IStR 2007, 22 (27);
Ley, FR 2007, 109 ff. F r „Altf lle“ besteht eine bergangsregelung in § 34
Abs. 7a, s. Anm. J 06-2.

V. Die nderung des Abs. 7 – Handelsbuch bei Kreditinstituten

Der Verweis in Abs. 7 auf § 1a KWG ist als redaktionelle nderung ge-
dacht, kçnnte aber mittelbar materielle nderungen erfahren haben, weil
Handelsbuch und Anlagebuch nunmehr ausf hrlich in § 1a KWG geregelt
sind (Gesetz zur Umsetzung der neu gefassten Bankenrichtlinie und der neu
gefassten Kapitalad quanzrichtlinie, s. Anm. J 06-1, vgl. Brube/Behrendt,
DStR 2007, 866; Bindl, DStR 2007, 888).
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§ 9

Abz i e hb a r e Au fwendung en

idF des KStG v. 15.10.2002 (BGBl. I 2002, 4144; BStBl. I 2002, 1169),
zuletzt ge ndert durch das SEStEG v. 7.12.2006

(BGBl. I 2006, 2782, BStBl. I 2007, 4)

(1) 1Abziehbare Aufwendungen sind auch:
1. bei Kommanditgesellschaften auf Aktien und bei vergleichbaren Kapi-
talgesellschaften der Teil des Gewinns, der an persçnlich haftende Ge-
sellschafter auf ihre nicht auf das Grundkapital gemachten Einlagen oder
als Verg tung (Tantieme) f r die Gesch ftsf hrung verteilt wird;

2. vorbehaltlich des § 8 Abs. 3 Ausgaben zur Fçrderung mildt tiger, kirchli-
cher, religiçser und wissenschaftlicher Zwecke und der als besonders fçr-
derungsw rdig anerkannten gemeinn tzigen Zwecke bis zur Hçhe von
insgesamt 5 Prozent des Einkommens oder 2 vom Tausend der Summe
der gesamten Ums tze und der im Kalenderjahr aufgewendeten Lçhne
und Geh lter. 2F r wissenschaftliche, mildt tige und als besonders fçr-
derungsw rdig anerkannte kulturelle Zwecke erhçht sich der Prozent-
satz von 5 um weitere 5 Prozent. 3Zuwendungen an Stiftungen des çf-
fentlichen Rechts und an nach § 5 Abs. 1 Nr. 9 steuerbefreite Stiftungen
des privaten Rechts zur Fçrderung steuerbeg nstigter Zwecke im Sinne
der §§ 52 bis 54 der Abgabenordnung mit Ausnahme der Zwecke, die
nach § 52 Abs. 2 Nr. 4 der Abgabenordnung gemeinn tzig sind, sind da-
r ber hinaus bis zur Hçhe von 20450 Euro abziehbar. 4 berschreitet
eine Einzelzuwendung von mindestens 25565 Euro zur Fçrderung wis-
senschaftlicher, mildt tiger oder als besonders fçrderungsw rdig aner-
kannter kultureller Zwecke diese Hçchsts tze, ist sie im Rahmen der
Hçchsts tze im Jahr der Zuwendung und in den folgenden sechs Ver-
anlagungszeitr umen abzuziehen. 5§ 10d Abs. 4 des Einkommensteuer-
gesetzes gilt entsprechend.

(2) 1Als Einkommen im Sinne dieser Vorschrift gilt das Einkommen vor
Abzug der in Absatz 1 Nr. 2 und in § 10d des Einkommensteuergesetzes
bezeichneten Ausgaben. 2Als Ausgabe im Sinne dieser Vorschrift gilt auch
die Zuwendung von Wirtschaftsg tern mit Ausnahme von Nutzungen und
Leistungen. 3Der Wert der Ausgabe ist nach § 6 Abs. 1 Nr. 4 Satz 1 und 5
des Einkommensteuergesetzes zu ermitteln. 4Aufwendungen zugunsten ei-
ner zum Empfang steuerlich abzugsf higer Zuwendungen berechtigten
Kçrperschaft sind nur abzugsf hig, wenn ein Anspruch auf die Erstattung
der Aufwendungen durch Vertrag oder Satzung einger umt und auf die Er-
stattung verzichtet worden ist. 5Der Anspruch darf nicht unter der Bedin-
gung des Verzichts einger umt worden sein.
(3) 1Der Steuerpflichtige darf auf die Richtigkeit der Best tigung ber Spen-
den und Mitgliedsbeitr ge vertrauen, es sei denn, dass er die Best tigung
durch unlautere Mittel oder falsche Angaben erwirkt hat oder dass ihm die
Unrichtigkeit der Best tigung bekannt oder infolge grober Fahrl ssigkeit
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nicht bekannt war. 2Wer vors tzlich oder grob fahrl ssig eine unrichtige Be-
st tigung ausstellt oder wer veranlasst, dass Zuwendungen nicht zu den in
der Best tigung angegebenen steuerbeg nstigten Zwecken verwendet wer-
den, haftet f r die entgangene Steuer. 3Diese ist mit 40 Prozent des zuge-
wendeten Betrags anzusetzen.

Autor: Dipl. Kfm. Dr. Gregor Nçcker, Richter am FG, M nster
Mitherausgeber: Prof. Dr. Ulrich Prinz, Wirtschaftspr fer/Steuerberater,

Flick Gocke Schaumburg, Bonn

Allgemeine Erl uterungen zu den nderungen des § 9
durch das St ndG 2007 und das SEStEG

1. Rechtsentwicklung und zeitlicher Anwendungsbereich der
Neuregelungen

Gesetzesentwicklung bis 2001: s. § 9 Anm. J 01-1.
St ndG 2007 v. 19.7.2006 (BGBl. I 2006, 1652; BStBl. I 2006, 432: Der
Rechtsverweis in Abs. 2 Satz 3 wurde redaktionell angepasst. Die nderung
ist gem. § 34 Abs. 1 in der bei In-Kraft-Treten der nderung (25.7.2006,
Art. 10 Satz 1 St ndG 2007) geltenden Fassung durch das EURLUmsG v.
9.12.2004 (BGBl. I 2004, 3310; BStBl. I 2004, 1158) ab dem VZ 2005 anzu-
wenden. Da aber die nderung des § 6 Abs. 1 Nr. 4 EStG, auf den Abs. 2
Satz 3 verweist, erst ab dem VZ 2007 anzuwenden ist, muss dies richtiger-
weise auch f r die nderung von Abs. 2 Satz 3 gelten.
SEStEG v. 7.12.2006 (BGBl. I 2006, 2782; BStBl. I 2007, 4): Abs. 1 Nr. 1
wurde um den KGaA vergleichbare KapGes. erweitert. Die nderung ist
gem. § 34 Abs. 1 idF des SEStEG ab dem VZ 2006 anwendbar.

2. Grund und Bedeutung der nderungen
Abs. 1 Nr. 1: Die Erg nzung ist eine Folge nderung der Ausweitung des
Katalogs der unter § 1 Abs. 1 Nr. 1 fallenden Gesellschaften mit unbe-
schr nkter KStPflicht. Abs. 1 Nr. 1 soll nunmehr auch Gesellschaften aus-
l nd. Rechts betreffen, die einer KGaA nach deutschem Recht vergleichbar
sind. Hierunter f llt etwa die italienische Societ a accomandita per azioni
(S.u.p.a.).
Abs. 2 Satz 3: Es handelt sich um eine redaktionelle Folge nderung zur
Einf gung eines neuen Satzes 3 in § 6 Abs. 1 Nr. 4 EStG. Hierdurch wird
aus dem bisherigen Satz 4 in § 6 Abs. 1 Nr. 4 EStG der Satz 5 dieser Vor-
schrift. Inhaltliche nderungen liegen nicht vor. Wie bisher sind Entnah-
men auch im KStRecht grunds tzlich zu Teilwerten anzusetzen (§ 6 Abs. 1
Nr. 4 Satz 1 EStG). Im Fall der Steuerentstrickung (§ 4 Abs. 1 Satz 3 EStG)
ist allerdings aufgrund des Verweises nach § 6 Abs. 1 Nr. 4 Satz 1 Halbs. 2
EStG der gemeine Wert (§ 9 Abs. 2 BewG) anzusetzen. Ein Ansatz zu Teil-
werten bzw. zum gemeinen Wert entf llt, wenn die WG unmittelbar einer
gemeinn tzigen Kçrperschaft unentgeltlich berlassen werden (§ 6 Abs. 1
Nr. 4 Satz 5 EStG).
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§ 11

Au f l ç s ung und Abw i c k l ung (L i qu i d a t i o n )

idF des KStG v. 15.10.2002 (BGBl. I 2002, 4144; BStBl. I 2002, 1169),
zuletzt ge ndert durch das SEStEG v. 12.12.2006

(BGBl. I 2006, 2782, BStBl. I 2007, 4)

(1) 1Wird ein unbeschr nkt Steuerpflichtiger im Sinne des § 1 Abs. 1
Nr. 1 bis 3 nach der Auflçsung abgewickelt, so ist der im Zeitraum der Ab-
wicklung erzielte Gewinn der Besteuerung zugrunde zu legen. 2Der Be-
steuerungszeitraum soll drei Jahre nicht bersteigen.
(2) Zur Ermittlung des Gewinns im Sinne des Absatzes 1 ist das Abwick-
lungs-Endvermçgen dem Abwicklungs-Anfangsvermçgen gegen berzustel-
len.
(3) Abwicklungs-Endvermçgen ist das zur Verteilung kommende Ver-
mçgen, vermindert um die steuerfreien Vermçgensmehrungen, die dem
Steuerpflichtigen in dem Abwicklungszeitraum zugeflossen sind.
(4) 1Abwicklungs-Anfangsvermçgen ist das Betriebsvermçgen, das am
Schluss des der Auflçsung vorangegangenen Wirtschaftsjahrs der Veranla-
gung zur Kçrperschaftsteuer zugrunde gelegt worden ist. 2Ist f r den voran-
gegangenen Veranlagungszeitraum eine Veranlagung nicht durchgef hrt
worden, so ist das Betriebsvermçgen anzusetzen, das im Fall einer Veranla-
gung nach den steuerrechtlichen Vorschriften ber die Gewinnermittlung
auszuweisen gewesen w re. 3Das Abwicklungs-Anfangsvermçgen ist um
den Gewinn eines vorangegangenen Wirtschaftsjahrs zu k rzen, der im Ab-
wicklungszeitraum ausgesch ttet worden ist.
(5) War am Schluss des vorangegangenen Veranlagungszeitraums Betriebs-
vermçgen nicht vorhanden, so gilt als Abwicklungs-Anfangsvermçgen die
Summe der sp ter geleisteten Einlagen.
(6) Auf die Gewinnermittlung sind im brigen die sonst geltenden Vor-
schriften anzuwenden.
(7) Unterbleibt eine Abwicklung, weil ber das Vermçgen des unbe-
schr nkt Steuerpflichtigen im Sinne des § 1 Abs. 1 Nr. 1 bis 3 das In-
solvenzverfahren erçffnet worden ist, sind die Abs tze 1 bis 6 sinngem ß
anzuwenden.

Autor: Dipl. Kfm. Dr. Gregor Nçcker, Richter am FG, M nster
Mitherausgeber: Prof. Dr. Ulrich Prinz, Wirtschaftspr fer/Steuerberater,

Flick Gocke Schaumburg, Bonn

K 1

§ 11 KStG

##679##



X:/osv/HHR-Jahrbuecher/2007/KStG/P11/S.4/20.7.2007/13:51

K 2 Nçcker

Allgemeine Erl uterungen zu den nderungen des § 11
durch das SEStEG

1. Rechtsentwicklung und zeitlicher Anwendungsbereich der
Neuregelungen

Gesetzesentwicklung bis 2000: s. § 11 Anm. 3.
SEStEG v. 7.12.2006 (BGBl. I 2006, 2782; BStBl. I 2007, 4): Abs. 1 Satz 1
und Abs. 7 wurden redaktionell ge ndert. Die Neuregelungen sind gem.
§ 34 Abs. 1 idF des SEStEG erstmals ab dem VZ 2006 anzuwenden.

2. Grund und Bedeutung der nderungen
Die nderung in den Abs. 1 und 7 sind Folge nderungen der Ausweitung
des Katalogs der unter § 1 Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 2 fallenden unbeschr nkt
stpfl. Gesellschaften. § 1 Abs. 1 Nr. 1 ist bei den dort genannten Kapitalge-
sellschaften um die Europ ische Gesellschaft, § 1 Abs. 1 Nr. 2 um die Euro-
p ische Genossenschaft erg nzt worden. Durch Verwendung des Wortes
„insbesondere“ sind weitere Gesellschaften, die nach ihrem Gr ndungssta-
tut einer KapGes. entsprechen, denkbar. Dieser Weiterung der unbe-
schr nkten KStPflicht mussten auch die Vorschriften zur Liquidation ange-
passt werden.

KStG § 11 Anm. J 06-1 Auflçsung und Abwicklung (Liquidation)
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§ 12

Ve r l u s t o d e r Be s c h r nkung de s Be s t e u e r ung s r e c h t s
d e r Bunde s r e pub l i k Deu t s c h l a nd

idF des KStG v. 15.10.2002 (BGBl. I 2002, 4144; BStBl. I 2002, 1169),
zuletzt ge ndert durch das SEStEG v. 7.12.2006

(BGBl. I 2006, 2782; BStBl. I 2007, 4)

(1) Wird bei der Kçrperschaft, Personenvereinigung oder Vermçgens-
masse das Besteuerungsrecht der Bundesrepublik Deutschland hin-
sichtlich des Gewinns aus der Ver ußerung oder der Nutzung eines
Wirtschaftsguts ausgeschlossen oder beschr nkt, gilt dies als Ver-
ußerung oder berlassung des Wirtschaftsguts zum gemeinen Wert;
§ 4 Abs. 1 Satz 4, § 15 Abs. 1a des Einkommensteuergesetzes gelten
entsprechend.
(2) 1Wird das Vermçgen einer beschr nkt steuerpflichtigen Kçrper-
schaft, Personenvereinigung oder Vermçgensmasse als Ganzes auf ei-
ne andere Kçrperschaft desselben ausl ndischen Staates durch einen
Vorgang bertragen, der einer Verschmelzung im Sinne des § 2 des
Umwandlungsgesetzes vom 28. Oktober 1994 (BGBl. I S. 3210, 1995 I
S. 428), das zuletzt durch Artikel 10 des Gesetzes vom 9. Dezember
2004 (BGBl. I S. 3214) ge ndert worden ist, in der jeweils geltenden
Fassung vergleichbar ist, sind die bergehenden Wirtschaftsg ter ab-
weichend von Absatz 1 mit dem Buchwert anzusetzen, soweit
1. sichergestellt ist, dass sie sp ter bei der bernehmenden Kçrper-
schaft der Besteuerung mit Kçrperschaftsteuer unterliegen,

2. das Recht der Bundesrepublik Deutschland hinsichtlich der Be-
steuerung der bertragenen Wirtschaftsg ter bei der bernehmen-
den Kçrperschaft nicht beschr nkt wird,

3. eine Gegenleistung nicht gew hrt wird oder in Gesellschaftsrech-
ten besteht und

4. wenn der bernehmende und der bertragende Rechtstr ger nicht
die Voraussetzungen des § 1 Abs. 2 Satz 1 und 2 des Umwand-
lungssteuergesetzes vom 7. Dezember 2006 (BGBl. I S. 2782, 2791)
in der jeweils geltenden Fassung erf llen.

2Wird das Vermçgen einer Kçrperschaft durch einen Vorgang im Sin-
ne des Satzes 1 auf eine andere Kçrperschaft bertragen, gilt § 13 des
Umwandlungssteuergesetzes f r die Besteuerung der Anteilseigner
der bertragenden Kçrperschaft entsprechend.
(3) 1Verlegt eine Kçrperschaft, Vermçgensmasse oder Personenver-
einigung ihre Gesch ftsleitung oder ihren Sitz und scheidet sie da-
durch aus der unbeschr nkten Steuerpflicht in einem Mitgliedstaat
der Europ ischen Union oder einem Staat aus, auf den das Abkom-
men ber den Europ ischen Wirtschaftsraum Anwendung findet, gilt
sie als aufgelçst, und § 11 ist entsprechend anzuwenden. 2Gleiches
gilt, wenn die Kçrperschaft, Vermçgensmasse oder Personenvereini-
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gung auf Grund eines Abkommens zur Vermeidung der Doppel-
besteuerung infolge der Verlegung ihres Sitzes oder ihrer Gesch fts-
leitung als außerhalb des Hoheitsgebietes der in Satz 1 genannten
Staaten ans ssig anzusehen ist. 3An die Stelle des zur Verteilung kom-
menden Vermçgens tritt der gemeine Wert des vorhandenen Ver-
mçgens.

Autor: Stefan Kolbe, Richter am FG, Berlin
Mitherausgeber: Prof. Dr. Ulrich Prinz, Wirtschaftspr fer/Steuerberater,

Flick Gocke Schaumburg, Bonn

I n h a l t s b e r s i c h t

Allgemeine Erl uterungen zur Neufassung
des § 12 durch das SEStEG

Anm. Anm.

I. Rechtsentwicklung
1. Gesetzesentwicklung . . . . J 06-1
2. Zeitlicher Anwendungs-
bereich . . . . . . . . . . . . . . . J 06-2

II. Grund und Bedeutung
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2. Bedeutung der nderung . J 06-4
III. Verh ltnis zu anderen

Vorschriften

1. Verh ltnis zu Vorschriften
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a) Verh ltnis zu § 4 Abs. 1
S tzen 3, 4 und 7 EStG . J 06-5

b) Verh ltnis zu § 4g EStG J 06-6
2. Verh ltnis zum UmwStG . . J 06-7
3. Verh ltnis zum Europa-
recht . . . . . . . . . . . . . . . . . . J 06-8

IV. Verfahrensfragen . . . . . . . J 06-9

Erl uterungen zur Neufassung des Abs. 1:
Steuerentstrickung bei Verlust oder Beschr nkung
des Besteuerungsrechts der Bundesrepublik

Deutschland

Anm. Anm.

A. Persçnlicher Anwendungs-
bereich: Kçrperschaft,
Personenvereinigung oder
Vermçgensmasse . . . . . . J 06-10

B. Sachlicher Anwendungsbe-
reich: Verlust oder Beschr n-
kung des Besteuerungs-
rechts der Bundesrepublik
Deutschland hinsichtlich des
Gewinns aus der Ver ußerung
oder der Nutzung eines Wirt-
schaftsguts

I. Bestehen eines Besteue-
rungsrechts hinsichtlich
des Gewinns aus der Ver-
ußerung oder der Nut-
zung eines Wirtschafts-
guts
1. Bestehen eines all-
gemeinen Besteue-
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Anm. Anm.

II. Verlust oder Beschr n-
kung des Besteuerungs-
rechts der Bundesrepu-
blik Deutschland

1. Ausschluss des Besteue-
rungsrechts
a) Ausschluss des Besteue-
rungsrechts aufgrund
Beendigung der Steuer-
pflicht . . . . . . . . . . . . . . J 06-13

b) Ausschluss des Besteue-
rungsrechts aufgrund
einer Umwandlung
(Rechtstr gerwechsel)
oder Befreiung von der
Kçrperschaftsteuer
(§ 5)? . . . . . . . . . . . . . . J 06-14

c) Ausschluss des Besteue-
rungsrechts durch
Entzug des Besteue-

rungszugriffs bei
fortbestehender un-
beschr nkter oder
beschr nkter Steuer-
pflicht . . . . . . . . . . . . J 06-15

2. Beschr nkung des Be-
steuerungsrechts . . . . . . J 06-16

C. Rechtsfolge: Fiktion der Ver-
ußerung oder berlassung des
Wirtschaftsguts zum gemeinen
Wert

I. Allgemeiner Grundsatz . . . J 06-17
II. Ausnahmefall: Keine Ver-

ußerungsfiktion hin-
sichtlich der Anteile an
einer SE oder SCE, die
ihren Sitz nach Maßgabe
der SE-VO oder der SCE-
VO verlegt . . . . . . . . . . . . . J 06-18

Erl uterungen zur Neufassung des Abs. 2:
bertragung des Vermçgens einer beschr nkt
steuerpflichtigen Kçrperschaft, Personen-

vereinigung oder Vermçgensmasse als Ganzes
auf eine andere Kçrperschaft desselben ausl n-
dischen Staates durch einen Vorgang, der

einer Verschmelzung im Sinne des § 2 UmwG
vergleichbar ist

Anm. Anm.

A. Auswirkungen der ber-
tragung auf Gesellschafts-
ebene (Abs. 2 Satz 1)

I. Persçnlicher Anwen-
dungsbereich: Be-
schr nkt steuerpflichtige
Kçrperschaft, Personen-
vereinigung oder Ver-
mçgensmasse, die nicht
unter § 1 Abs. 2 S tze 1
und 2 UmwStG f llt
1. Allgemeiner Anwen-
dungsbereich: Be-
schr nkt steuerpflichti-
ge Kçrperschaft,
Personenvereinigung
oder Vermçgensmasse J 06-19

2. Besondere persçnliche
Voraussetzung: Der
bernehmende und
bertragende Rechtstr -

ger fallen nicht unter
§ 1 Abs. 2 S tze 1 und 2
UmwStG (Abs. 2 Satz 1
Nr. 4) . . . . . . . . . . . . . . . J 06-20

II. Sachlicher Anwendungs-
bereich: Bestimmte Ver-
mçgens bertragungen
als Ganzes
1. bertragung des Ver-
mçgens als Ganzes auf
eine andere Kçrper-
schaft desselben ausl n-
dischen Staates durch
den einer Verschmel-
zung iSd. § 2 UmwG
vergleichbaren Vorgang J 06-21

2. Sicherstellung, dass die
bergehenden Wirt-
schaftsg ter bei der
bernehmenden Kçr-
perschaft der Besteue-
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Anm. Anm.

rung mit Kçrperschaft-
steuer unterliegen
(Abs. 2 Satz 1 Nr. 1) . . J 06-22

3. Keine Beschr nkung
des Besteuerungsrechts
der Bundesrepublik
Deutschland hinsicht-
lich der bernommenen
Wirtschaftsg ter bei der
bernehmenden Kçr-
perschaft (Abs. 2 Satz 1
Nr. 2) . . . . . . . . . . . . . . J 06-23

4. Keine Gew hrung einer
Gegenleistung oder Ge-
w hrung nur von Ge-
sellschaftsrechten als
Gegenleistung (Abs. 2
Satz 1 Nr. 3) . . . . . . . . J 06-24

III. Rechtsfolge: Ansatz der
bergehenden Wirt-
schaftsg ter mit dem
Buchwert . . . . . . . . . . . . . J 06-25

B. Auswirkungen einer Vermçgens-
bertragung iSd. Abs. 2 Satz 1
beim Anteilseigner (Abs. 2
Satz 2)

I. Persçnlicher und sach-
licher Anwendungs-
bereich . . . . . . . . . . . . . . . . J 06-26

II. Rechtsfolge: Entspre-
chende Anwendung des
§ 13 UmwStG f r die Be-
steuerung der Anteilseig-
ner der bertragenden
Kçrperschaft . . . . . . . . . . . J 06-27

Erl uterungen zur Neufassung des Abs. 3:
Beendigung der unbeschr nkten Steuerpflicht in
einem EU- oder EWR-Staat durch Wegzug

Anm. Anm.

A. Verlegung der Gesch ftsleitung
und/oder des Sitzes einer unbe-
schr nkt steuerpflichtigen Kçr-
perschaft oder Vermçgensmasse
in das EU-/EWR-Ausland
(Abs. 3 Satz 1)

I. Persçnlicher Anwen-
dungsbereich: In einem
EU-/EWR-Staat unbe-
schr nkt steuerpflichtige
Kçrperschaft, Ver-
mçgensmasse oder Per-
sonenvereinigung . . . . . . J 06-28

II. Sachlicher Anwendungs-
bereich
1. Verlegung der Ge-
sch ftsleitung und/oder
des Sitzes in das EU-/
EWR-Ausland . . . . . . . J 06-29

2. Ausscheiden aus der
unbeschr nkten Steuer-
pflicht in einem EU-/
EWR-Staat
a) Konkurrenz zu
Abs. 1: Nur Wegzug
aus EU/EWR er-
fasst . . . . . . . . . . . . J 06-30

b) Verlegung von Ge-
sch ftsleitung und/
oder Sitz und Ver-
bleiben einer
Betriebsst tte im In-
land . . . . . . . . . . . . . J 06-31

III. Rechtsfolge: Fiktion der
Auflçsung und entspre-
chende Anwendung des
§ 11 . . . . . . . . . . . . . . . . . . J 06-32

B. Verlegung des Sitzes oder der
Gesch ftsleitung bei Anwendung
eines DBA (Abs. 3 Satz 2)

I. Persçnlicher Anwen-
dungsbereich: Kçrper-
schaft, Personenvereini-
gung oder Vermçgens-
masse . . . . . . . . . . . . . . . . J 06-33

II. Sachlicher Anwendungs-
bereich: Verlegung des
Sitzes oder der Ge-
sch ftsleitung im Hin-
blick auf die Anwendung
eines DBA
1. Verlegung des Sitzes
oder der Gesch ftslei-
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Anm. Anm.

tung in einen Staat au-
ßerhalb der EU oder
des EWR . . . . . . . . . . . J 06-34

2. Ans ssigkeit außerhalb
der EU oder des EWR
aufgrund der Anwen-
dung eines DBA . . . . . J 06-35

III. Rechtsfolge: Entspre-
chende Anwendung des
Abs. 3 Satz 1 . . . . . . . . . . . J 06-36

C. Bewertung des vorhandenen Ver-
mçgens mit dem gemeinen Wert
(Abs. 3 Satz 3) . . . . . . . . . J 06-37

Allgemeine Erl uterungen zur Neufassung des § 12
durch das SEStEG

Schrifttum: Wassermeyer, Diskriminierungsfreie Betriebsst ttengewinnermittlung,
IStR 2004, 733; Kroppen, Betriebsst ttengewinnermittlung, IStR 2005, 74; Benecke/
Schnitger, Neuregelung des UmwStG und der Entstrickungsnormen durch das SE-
StEG, IStR 2006, 765; Blumenberg/Lechner, Der Regierungsentwurf des SEStEG:
Entstrickung und Sitzverlegung bei Kapitalgesellschaften, Neuerungen beim Ein-
lagekonto, Kçrperschaftsteuerminderung und -erhçhung sowie sonstige nderungen
im Kçrperschaftsteuerrecht, BB-Special 8 zu Heft 44/2006, 25; Dçtsch/Pung, SE-
StEG: Die nderungen des KStG, DB 2006, 2648; Drinhausen/Gesell, Gesellschafts-
rechtliche Gestaltungsmçglichkeiten grenz berschreitender Mobilit t von Unterneh-
men in Europa, BB-Special 8 zu Heft 44/2006, 3; Frotscher, Zur Vereinbarkeit der
„Betriebsst ttenbedingung“ bei Sitzverlegung und grenz berschreitender Umwandlung
mit den Grundfreiheiten, IStR 2006, 65; Hahn, Kritische Erl uterungen und ber-
legungen zum Entwurf des SEStEG, IStR 2006, 797; Hçrtnagl, Europ isierung des
Umwandlungssteuerrechts – SEStEG, Stbg. 2006, 471; Hruschka, Die Ent- und Ver-
strickung stiller Reserven nach dem SEStEG, StuB 2006, 584; Hruschka, Die Interna-
tionalisierung des KStG nach dem SEStEG, StuB 2006, 631; Kçrner, Anmerkungen
zum SEStEG-Entwurf vom 21.4.2006, IStR 2006, 469; Rçdder/Schumacher, Das
kommende SEStEG – Teil I: Die geplanten nderungen des EStG, KStG und AStG –
Der Regierungsentwurf eines Gesetzes ber steuerliche Begleitmaßnahmen zur Einf h-
rung der Europ ischen Gesellschaft und zur nderung weiterer steuerrechtlicher Vor-
schriften, DStR 2006, 1481; Schçnherr/Lemaitre, Der Entwurf des SEStEG: Geplan-
te nderungen im Einkommen-, Kçrperschaft- und Gewerbesteuergesetz, GmbHR
2006, 561; Stadler/Elser, Der Regierungsentwurf des SEStEG: Einf hrung eines all-
gemeinen Entstrickungs- und Verstrickungstatbestandes und andere nderungen des
EStG, BB-Special 8 zu Heft 44/2006, 18; Strunk, Der Entwurf des SEStEG vom 21.4.
2006, Stbg. 2006, 266; Voss, SEStEG: Die vorgesehenen nderungen im Einkommen-
steuergesetz, im Kçrperschaftsteuergeetz und im 1. bis 7. Teil des Umwandlungsteuer-
gesetzes, BB 2006, 411; Wassermeyer, Verliert Deutschland im Fall der berf hrung
von Wirtschaftsg tern in eine ausl ndische Betriebsst tte das Besteuerungsrecht?, DB
2006, 1176; Wassermeyer; Entstrickung durch Beschr nkung des deutschen Besteue-
rungsrechts, DB 2006, 2420; Werra/Teiche, Das SEStEG aus der Sicht international
t tiger Unternehmen, DB 2006, 1455; Benecke/Schnitger, Letzte nderungen der
Neuregelungen des UmwStG und der Entstrickungsnormen durch das SEStEG – Be-
schlussempfehlung und Bericht des Finanzausschusses, IStR 2007, 22; Bilitewski, Ge-
setz ber steuerliche Begleitmaßnahmen zur Einf hrung der Europ ischen Gesellschaft
und zur nderung weiterer steuerrechtlicher Vorschriften (SEStEG), FR 2007, 57; Car-
l , Entstrickung im Ertragsteuerrecht, K SDI 2007, 15401; Fçrster, SEStEG: Rechts-
nderungen im EStG, DB 2007, 72; Nagel, Die Europ isierung im Umwandlungssteu-
errecht – Ein berblick, EStB 2007, 53; Rçdder/Schumacher, Das SEStEG –
berblick ber die endg ltige Fassung und die nderungen gegen ber dem Regie-
rungsentwurf, DStR 2007, 369.
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I. Rechtsentwicklung

1. Gesetzesentwicklung
§ 12 wurde durch das SEStEG v. 7.12.2006 (BGBl. I 2006, 2782; BStBl. I
2007, 4) insgesamt neu gefasst und enth lt folgende Regelungen:
Abs. 1 regelt nunmehr eine StEntstrickung im Fall des Verlusts oder der Be-
schr nkung des Besteuerungsrechts der Bundesrepublik Deutschland in Be-
zug auf den Gewinn aus der Ver ußerung oder der Nutzung eines WG. Als
Rechtsfolge wird die Ver ußerung oder berlassung des WG zum gemeinen
Wert fingiert. Ferner sind § 4 Abs. 1 Satz 4 EStG (Ausschluss der Entnah-
mefiktion des § 4 Abs. 1 Satz 3 EStG bei Anteilen an einer Europ ischen
Gesellschaft [SE] oder an einer Europ ischen Genossenschaft [SCE]) und
§ 15 Abs. 1a EStG (Besteuerung des Gewinns aus einer sp teren Ver uße-
rung von Gesellschaftsanteilen iSv. § 4 Abs. 1 Satz 4 EStG) entsprechend
anzuwenden.
Abs. 2 Satz 1 bestimmt in Anlehnung an die Grunds tze der bisherigen Re-
gelung des Abs. 2 aF, dass im Fall einer Verschmelzung abweichend von
Abs. 1 anstelle des gemeinen Werts der Buchwert anzusetzen ist, wenn die
Voraussetzungen des Abs. 2 Nr. 1–4 erf llt sind. Dar ber hinaus wird in
Satz 2 f r die Besteuerung der Anteilseigner der bertragenen Kçrperschaft
die entsprechende Anwendung des § 13 UmwStG angeordnet.
Abs. 3 Satz 1 fingiert f r den Fall des Ausscheidens einer Kçrperschaft,
Personenvereinigung oder Vermçgensmasse aus der unbeschr nkten
StPflicht eines EU-Mitgliedstaates oder eines Staates, in dem das Abkom-
men ber den europ ischen Wirtschaftsraum anzuwenden ist, deren Auf-
lçsung und ordnet die entsprechende Anwendung des § 11 (Liquidations-
besteuerung) an. Satz 2 erweitert den Anwendungsbereich des Abs. 3 Satz 1
auf die F lle, in denen die Kçrperschaft, Personenvereinigung oder Ver-
mçgensmasse nach einem DBA als außerhalb des in Satz 1 genannten Ho-
heitsgebiets ans ssig anzusehen ist. Das Endvermçgen iSd. § 11 ist – wie
bereits nach § 12 Abs. 1 Satz 2 aF – mit dem gemeinen Wert zu bewerten
(Satz 3).

2. Zeitlicher Anwendungsbereich
Abs. 1 und 3 sind erstmals f r nach dem 31.12.2005 endende Wj. anzuwen-
den (§ 34 Abs. 8 Satz 2). Abs. 2 gilt erstmals f r Verschmelzungen, die nach
dem 12.12.2006 zur Eintragung in ein çffentliches Register angemeldet wur-
den (§ 34 Abs. 8 Satz 3); f r Verschmelzungen, die vor dem Stichtag des
§ 34 Abs. 8 Satz 3 zur Eintragung angemeldet wurden, gilt § 12 Abs. 2
Satz 2 aF weiterhin (§ 34 Abs. 8 Satz 4). Die Neufassung der Abs. 1 und 3
entfaltet iSd. bisherigen Rspr. des BVerfG eine unechte R ckwirkung. Denn
die durch das Verhalten des Stpfl. ausgelçste Rechtsfolge tritt erst in dem
Zeitpunkt ein, in dem die Steuerschuld entsteht, also bei der veranlagten
Steuer gem. § 30 Nr. 3 mit Ablauf des 31.12.2006 (so zB BVerfG v. 14.5.
1986 – 2 BvL 2/83, BVerfGE 72, 200 [253]; aA BFH v. 2.8.2006 – XI R
30/03, BFH/NV 2006, 2191 [2195 ff.]). Diese unechte R ckwirkung ist in-
dessen grunds tzlich verfassungsrechtl. zul ssig, es sei denn, das Gesetz
nimmt einen Eingriff vor, mit dem der Betroffene nicht zu rechnen brauch-
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te und das Vertrauen des Betroffenen ist schutzw rdiger als das mit dem
Gesetz verfolgte Anliegen. Dabei ist eine Abw gung zwischen dem Ausmaß
des Vertrauensschadens des Einzelnen und der Bedeutung des gesetzlichen
Anliegens f r das Wohl der Allgemeinheit vorzunehmen (vgl. BFH v. 11.2.
1998 – I R 81/97, BStBl. II 1998, 485 [486]). Vor diesem Hintergrund d rf-
te es verfassungsrechtl. nicht zu beanstanden sein, dass der Gesetzgeber an-
stelle der bisherigen Einzelregelungen eine allgemeine Regelung zur StEnt-
strickung einf hrt (aA Blumenberg/Lechner, BB 2006, BB-Special 8 zu
Heft 44/2006, 25 [28]). Zu r ckwirkenden Steuergesetzen insgesamt Einf.
ESt. Anm. 523–527.

II. Grund und Bedeutung der nderung

1. Grund der nderung
Mit dem SEStEG sollen die j ngeren gesellschafts- und strechtl. Entwick-
lungen sowie die Vorgaben des europ ischen Rechts in Bezug auf die
Umstrukturierung von Unternehmen strechtl. umgesetzt werden. Ausdr ck-
liches Ziel des Gesetzgebers ist es dabei, stl. Hemmnisse bei der grenz ber-
schreitenden Umstrukturierung von Unternehmen zu beseitigen (vgl.
BTDrucks. 16/2710, 25). Zur Sicherstellung des deutschen Steueraufkom-
mens wurde deshalb ua. ein allgemeiner kstl. Entstrickungstatbestand, der
an das deutsche Besteuerungsrecht ankn pft, eingef hrt. Der Entstri-
ckungstatbestand, bei dem es sich lediglich um eine Klarstellung handeln
soll (so BT-Drucks. 16/2710, 30), soll die Aufdeckung und Besteuerung der
stillen Reserven bei
– einem Rechtstr gerwechsel,
– dem Ausscheiden von Vermçgen aus der betrieblichen Sph re,
– der Beendigung der StPflicht und
– dem Entzug des deutschen Besteuerungszugriffs auf WG
sicherstellen (BTDrucks. 16/2710, 26 und 31). Ausdr cklich hat sich der
Gesetzgeber gegen die Einf hrung einer Stundungsregelung, wie sie im Fall
der Wegzugsbesteuerung des § 6 AStG vorgesehen ist, ausgesprochen (s. da-
zu aber auch Anm. J 06-4 und J 06-7). Eine Stundungslçsung sei zu kom-
plex und mit einem erhçhten Verwaltungsaufwand hinsichtlich der Antrag-
stellung und der Wahrnehmung von Melde-, Dokumentations- und
Nachweispflichten verbunden. Eine entsprechende Regelung sei nicht prak-
tikabel und mçglicherweise tats chlich nicht umsetzbar. Daher best n-
den neben europarechtl. Bedenken insbes. verfassungsrechtl. Bedenken, da
eine mangelnde Durchsetzung der Erhebungsregelungen dem aus Art. 3
Abs. 1 GG folgenden Grundsatz der Belastungsgleichheit widerspr che
(BTDrucks. 16/2710, 26 f.).

2. Bedeutung der nderung
Durch die Neufassung des § 12 wird die StEntstrickung stiller Reserven f r
Kçrperschaften allgemein geregelt.
Rechtliche Bedeutung: Noch im Bericht zur Fortentwicklung des Steuer-
rechts hatte das BMF die Einf hrung einer allgemeinen Entstrickungsklau-
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sel abgelehnt, weil die Einf hrung einer derartigen Klausel die weitergehen-
de Untersuchung der damit verbundenen Fragen erfordere (so BMF, Ber.
zur Fortentwicklung des Steuerrechts, 34 f. und 115). Diese Hindernisse f r
die Einf hrung scheinen nicht mehr zu bestehen, da der Gesetzgeber nun
davon ausgeht, dass in dem allgemeinen Entstrickungstatbestand des § 12
die bestehende Rechtslage nur gesetzlich zusammengefasst und in das beste-
hende Ertragsteuersystem eingepasst wird (BTDrucks. 16/2710, 30; s. auch
Ceterum censeo in FR 2006, 907). Tats chlich geht jedoch die Neufassung
des § 12 ber die bestehende Rechtslage weit hinaus und f hrt teilweise zu
erheblichen Steuerversch rfungen. Die Neuregelung ist in wesentlichen Tei-
len misslungen. Dabei hat der Gesetzgeber mçglicherweise in seinen Kon-
sequenzen nicht vollst ndig erkannt, dass in zahlreichen (typischen) F llen
der Verlagerung von WG in das Ausland die Besteuerung der stillen Reser-
ven im Inland schon im Hinblick auf Art. 7 Abs. 1 Satz 2 OECD-MA 2003
sichergestellt ist. Zudem hat der gesetzgeberische Wille, innerbetriebliche
Nutzungs berlassungen ber die Grenze hinweg zu besteuern, im Gesetzes-
wortlaut keinen Niederschlag gefunden (vgl. auch Wassermeyer, DB 2006,
2420 [2421 f.]). Ferner kann es zu einer Doppelbesteuerung kommen, wenn
nach den Regelungen des ausl nd. Staates das betreffende WG nicht mit
dem gemeinen Wert, sondern mit einem niedrigeren Wert auszuweisen ist
(vgl. Kessler/Winterhalter/Huck, DStR 2007, 133 [137]). Des weiteren
kann der Abschluss eines DBA zur Anwendung der Neuregelung des Abs. 1
f hren, wenn durch den Abschluss des DBA das Besteuerungsrecht der
Bundesrepublik Deutschland iS dieser Vorschrift ausgeschlossen oder be-
schr nkt wird. Damit erfasst die Regelungen also auch solche Vorg nge, die
außerhalb des Einflussbereichs des Stpfl. liegen. Entgegen der Gesetzes-
begr ndung erfasst Abs. 1 nicht den Rechtstr gerwechsel. Daher geht die
Regelung des Abs. 2 Satz 1, die den Fall des Rechtstr gerwechsels bei einer
Umwandlung im Ausland betrifft, mangels Bestehen eines kstl. Entstri-
ckungsgrundtatbestands insgesamt fehl. Zudem erscheint die Regelung zu
eng. Denn die Vorschrift setzt voraus, dass es sich bei den beteiligten
Rechtstr gern um Rechtstr ger desselben ausl nd. Staates handelt. Grenz-
berschreitende Vorg nge werden somit nicht von Abs. 2 erfasst (so auch

Benecke/Schnitger, IStR 2006, 765 [777 f.]). Abs. 3, der nunmehr die Auf-
deckung der stillen Reserven selbst f r den Fall der fortbestehenden StVer-
strickung bei einem Verbleiben in einer Betriebsst tte im Inland anordnet,
f hrt vor allem im Hinblick auf die Privilegierung von Unternehmen aus
der EU bzw. dem EWR in diesem Zusammenhang zu einer unzul ssigen
bermaßbesteuerung. Besonders bedenklich ist ferner, dass der Gesetz-
geber zur Vermeidung einer Sofortbesteuerung zwar f r die Zwecke der
ESt. die Mçglichkeit des Ausweises eines Ausgleichspostens in § 4g EStG
eingef hrt hat, hiervon aber – vermutlich irrt mlich – in Bezug auf § 12 ab-
gesehen hat. Widerspr chlich in diesem Zusammenhang ist vor allem, dass
nach der bisherigen Rechtslage, die ja durch die gesetzliche Regelung nur
klargestellt werden sollte, die Bildung eines Ausgleichspostens ber einen
Zeitraum von zehn Jahren mçglich war (s. BMF v. 24.12.1999, BStBl. I 1999,
1076 Rn. 2.6.]).
Wirtschaftliche Bedeutung: Die verschiedenen Steuerversch rfungen, die
sich aus der Neufassung des § 12 ergeben, erhçhen die Attraktivit t des
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Standorts Deutschland, insbes. als Investitionsstandort, nicht. Zudem ist
mit der misslungenen, in Teilen europarechtswidrigen und verfassungswid-
rigen Neufassung ein hohes Maß an Rechtsunsicherheit f r die betroffenen
Unternehmen verbunden, zumal damit zu rechnen ist, dass die FinVerw.
den (vermeintlichen) Steueranspruch durchzusetzen versucht.

III. Verh ltnis zu anderen Vorschriften

1. Verh ltnis zu Vorschriften des EStG

a) Verh ltnis zu § 4 Abs. 1 S tzen 3, 4 und 7 EStG
§ 12 Abs. 1 geht als kstl. Spezialtatbestand der Regelung des § 4 Abs. 1 S t-
ze 3 und 4 EStG vor. Dies ergibt sich f r KapGes. schon aus dem Grund-
satz, dass diese keine außerbetriebliche Sph re haben und daher eine Ent-
nahme nicht denkbar ist. F r andere Kçrperschaften, Vermçgensmassen
und Personenvereinigungen ergibt sich diese Einsch tzung aus der Rechts-
folge des Abs. 1, der eine Ver ußerung oder berlassung mit der Folge ei-
ner Gewinnrealisierung fingiert. Dagegen ist § 4 Abs. 1 Satz 7 EStG (Fikti-
on einer Einlage bei der Begr ndung des Besteuerungsrechts der
Bundesrepublik Deutschland, hierzu § 4 EStG Anm. J 06-15 f.) auch bei der
kstl. Gewinnermittlung zu beachten (§ 8 Abs. 1; ebenso Dçtsch/Pung, DB
2006, 2648 [2651]).

b) Verh ltnis zu § 4g EStG
Nach § 4g EStG darf ein Ausgleichsposten nur gebildet werden, wenn eine
Entnahme nach § 4 Abs. 1 Satz 3 EStG vorliegt. In den F llen des § 12 kann
daher ein Ausgleichsposten nicht gebildet werden. Stattdessen sind die nach
§ 12 aufzudeckenden stillen Reserven sofort zu versteuern (ebenso Dçtsch/
Pung, DB 2006, 2648 [2651]; Benecke/Schnitger, IStR 2007, 22 [23]; aA
Bilitewski, FR 2007, 57 [58]). Allerdings ist damit zu rechnen, dass der An-
wendungsbereich des § 4g EStG durch eine r ckwirkende gesetzliche Er-
g nzung auch auf die Regelung des § 12 erweitert wird (vgl. Benecke/
Schnitger, IStR 2007, 22 [23]).

2. Verh ltnis zum UmwStG
Abs. 1 betrifft nicht den stl. Rechtstr gerwechsel (s. Anm. J 06-15). Daher
ist im Fall einer Umwandlung, die unter das UmwG/UmwStG f llt, § 12
Abs. 1 nicht anzuwenden. Bei Umwandlungen, die nicht unter das UmwG/
UmwStG fallen, ist auf der Gesellschafterebene § 13 UmwStG ausdr cklich
entsprechend anzuwenden (§ 12 Abs. 2 Satz 2).

3. Verh ltnis zum Europarecht
Die Sofortbesteuerung der nach § 12 Abs. 1 aufzudeckenden stillen Reser-
ven verstçßt gegen die Niederlassungsfreiheit der Art. 43, 48 EGV. Zwar ist
eine Besteuerung der stillen Reserven dem Grunde nach zul ssig, jedoch
stellt die Sofortversteuerung insbes. im Hinblick auf die entstehenden Liqui-
dit tsnachteile einen Eingriff in die Niederlassungsfreiheit dar, da die stillen
Reserven bei einem vergleichbaren innerstaatlichen Sachverhalt nicht auf-
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zudecken sind (vgl. nur Hahn, IStR 2006, 797 [798 und 802 ff.], mwN; aA
BTDrucks. 16/2710, 26). Der Eingriff ist nicht gerechtfertigt (so auch
Hahn, IStR 2006, 797 [802 f.]; Schçnherr/Lemaitre, GmbHR 2006, 561
[563]; Stadler/Elser, BB 2006, BB-Special 8 zu Heft 44/2006, 18 [22];
Blumenberg/Lechner, BB 2006, BB-Special 8 zu Heft 44/2006, 25 [28];
Rçdder/Schumacher, DStR 2006, 1481 [1485]; Werra/Teiche, DB 2006,
1455 [1457]; aA Frotscher, IStR 2006, 65). Insbes. greift der Hinweis auf
Erschwernisse bei der Verwaltung nicht durch (so aber BTDrucks. 16/2710,
26). Denn Verwaltungserschwernisse stellen regelm ßig keinen Rechtfer-
tigungsgrund dar und kçnnen zudem durch die Anwendung der Amtshilfe-
Richtlinie berwunden werden (s. nur EuGH v. 12.4.1994 – Rs C-1/93
[Halliburton], EuGHE 1994, I-1151 [1157]). In diesem Zusammenhang ge-
winnt zudem eine entscheidende Bedeutung, dass nach den bisherigen Re-
gelungen der FinVerw. eine Sofortversteuerung nicht vorgesehen war und
verschiedene Regelungen zur Sicherstellung der Besteuerung getroffen wor-
den waren (s. BMF v. 24.12.1999, BStBl. I 1999, 1076). Vor diesem Hinter-
grund ist es nicht nachvollziehbar, dass nun nach der Einf hrung einer (an-
geblich) klarstellenden gesetzlichen Regelung administrative Schwierigkeiten
vorliegen sollen. Insoweit geht auch der Hinweis auf eine mangelnde
Durchsetzbarkeit des Steueranspruchs fehl, wenn keine tats chlichen An-
haltspunkte daf r bestehen, dass die bisherigen Regelungen nicht gegriffen
haben (in diesem Sinne auch Kçrner, IStR 2006, 469). Schließlich widerlegt
die Einf hrung des § 4g EStG f r den vergleichbaren Fall des § 4 Abs. 1
Satz 3 EStG die Argumentation des Gesetzgebers (so auch Benecke/
Schnitger, IStR 2006, 765 [778 f.]). Im brigen bestehen aber auch unter
Ber cksichtigung der Vorschrift des § 4g EStG europarechtl. Bedenken ge-
gen die Entstrickungsnorm des § 12 (s. hierzu § 4 EStG Anm. J 06-7).

IV. Verfahrensfragen

Soweit in Frage steht, ob das Besteuerungsrecht der Bundesrepublik
Deutschland beschr nkt ist, kommt es f r die Verwirklichung des Tat-
bestands der Abs. 1 und 2 entscheidend darauf an, ob der ausl nd. Staat tat-
s chlich eine Steuer erhoben hat (s. Anm. J 06-18). Daher liegt im Fall einer
sp teren Erhebung der ausl nd. Steuer ein r ckwirkendes Ereignis iSd.
§ 175 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 AO vor.

Erl uterungen zur Neufassung des Abs. 1:
Steuerentstrickung bei Verlust oder Beschr nkung des
Besteuerungsrechts der Bundesrepublik Deutschland

A. Persçnlicher Anwendungsbereich:
Kçrperschaft, Personenvereinigung oder Vermçgensmasse

Abs. 1 betrifft alle Kçrperschaften, Vermçgensmassen und Personenvereini-
gungen iSd. § 1 Abs. 1, unabh ngig davon, ob sie unbeschr nkt oder nur be-
schr nkt stpfl. sind.
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B. Sachlicher Anwendungsbereich: Verlust oder Beschr nkung
des Besteuerungsrechts der Bundesrepublik Deutschland

hinsichtlich des Gewinns aus der Ver ußerung oder der Nutzung
eines Wirtschaftsguts

I. Bestehen eines Besteuerungsrechts hinsichtlich des Gewinns
aus der Ver ußerung oder der Nutzung eines Wirtschaftsguts

1. Bestehen eines allgemeinen Besteuerungsrechts
Abs. 1 stellt auf den Verlust oder die Beschr nkung des Besteuerungsrechts
der Bundesrepublik Deutschland ab. Ein Verlust oder die Beschr nkung ei-
nes Besteuerungsrechts setzt aber voraus, dass zuvor berhaupt ein Be-
steuerungsrecht der Bundesrepublik Deutschland bestanden hat. Dabei
muss dieses Besteuerungsrecht ber die persçnliche Voraussetzung hinaus
in Bezug auf den Gewinn aus der Ver ußerung oder der Nutzung eines WG
bestanden haben.
Besteuerungsrecht bei unbeschr nkt Steuerpflichtigen: Bei unbe-
schr nkt Stpfl. folgt das Besteuerungsrecht der Bundesrepublik Deutsch-
land aus § 1 Abs. 2, nach dem die unbeschr nkte KStPflicht sich auf s mtli-
che Eink nfte erstreckt. Allerdings kann dieses Besteuerungsrecht der
Bundesrepublik Deutschland aufgrund eines DBA ausgeschlossen sein,
wenn die Besteuerung von Eink nften in einem anderen Staat nach der Be-
freiungsmethode von der Besteuerung in der Bundesrepublik Deutschland
ausgenommen wird (Art. 23 A OECD-MA 2003).
Beispiel: Die in der Bundesrepublik Deutschland unbeschr nkt stpfl. D-GmbH un-
terh lt in Australien eine Betriebsst tte iSd. Art. 5 DBA-Australien. Nach Art. 7
iVm. Art 22 Abs. 2 Buchst. a Satz 1 DBA-Australien werden die Eink nfte aus der
australischen Betriebsst tte von der deutschen Besteuerung ausgenommen.

Besteht hingegen ein DBA, das die Doppelbesteuerung nur im Wege der
Anrechnungsmethode vorsieht, oder besteht kein DBA, steht der Bundes-
republik Deutschland das Besteuerungsrecht zu, allerdings beschr nkt durch
die Verpflichtung zur Anrechnung bestimmter ausl nd. Steuern.
Besteuerungsrecht bei beschr nkt Steuerpflichtigen: Bei beschr nkt
Stpfl. steht der Bundesrepublik Deutschland das Besteuerungsrecht gem.
§ 2 Nr. 1 f r die inl nd. Eink nfte zu. Besteht mit dem Ans ssigkeitsstaat
des beschr nkt Stpfl. ein DBA und wird hiernach der Bundesrepublik
Deutschland das Besteuerungsrecht f r die inl nd. Eink nfte einger umt,
entf llt im Fall der Anwendung der Befreiungsmethode (Art. 23A Abs. 1
OECD-MA 2003) das Besteuerungsrecht nur f r den Ans ssigkeitsstaat,
nicht hingegen f r die Bundesrepublik Deutschland.
Beispiel: Die belgische LSM SPRL unterh lt in der Bundesrepublik Deutschland ei-
ne Betriebsst tte iSd. Art. 5 DBA-Belgien. Nach Art. 7 Abs. 1 Satz 2 DBA-Belgien
kçnnen die Eink nfte aus der deutschen Betriebsst tte in der Bundesrepublik
Deutschland besteuert werden. Nach Art. 23 Abs. 2 Nr. 1 Satz 1 DBA-Belgien sind
die Eink nfte aus der deutschen Betriebsst tte in Belgien von der Steuer befreit.
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2. Besteuerungsrecht hinsichtlich des Gewinns aus der Ver ußerung
oder der Nutzung eines Wirtschaftsguts

Abs. 1 setzt ber das Bestehen eines allgemeinen Besteuerungsrechts hinaus
weiter voraus, dass dieses Besteuerungsrecht hinsichtlich des Gewinns aus
der Ver ußerung oder der Nutzung eines WG besteht.
Besteuerungsrecht hinsichtlich des Gewinns aus der Ver ußerung ei-
nes Wirtschaftsguts: Der Bundesrepublik Deutschland steht ein Besteue-
rungsrecht zu, wenn der Gewinn aus der Ver ußerung, w rde das WG tat-
s chlich ver ußert, der Besteuerung in der Bundesrepublik Deutschland
unterl ge. Dementsprechend erfasst Abs. 1 s mtliche WG des Stpfl., auch
immaterielle, nicht entgeltlich erworbene WG, die nach § 5 Abs. 2 EStG in
der StBil. nicht ausgewiesen werden d rfen (ebenso Dçtsch/Pung, DB
2006, 2648).
Besteuerungsrecht hinsichtlich des Gewinns aus der Nutzung eines
Wirtschaftsguts: Der Bundesrepublik Deutschland steht ein Besteuerungs-
recht zu, wenn ein aus der Nutzung eines WG erzielter Gewinn in der Bun-
desrepublik Deutschland besteuert werden kann. Die Anwendung des
Abs. 1 setzt also voraus, dass der Stpfl. tats chlich einen stpfl. Gewinn aus
einer Nutzung eines WG erzielen kçnnte, wenn das Besteuerungsrecht der
Bundesrepublik Deutschland nicht beschr nkt oder ausgeschlossen w re.
Ein derartiger Fall liegt zum Beispiel bei einer entgeltlichen Vermietung ei-
nes WG vor. Allerdings betrifft Abs. 1, wie auch die Gesetzesbegr ndung
belegt (vgl. BTDrucks. 16/2710, 31), die entgeltliche Nutzungs berlassung
nicht. Denn Abs. 1 fingiert als Rechtsfolge eine berlassung zum gemeinen
Wert, geht also von einer unentgeltlichen Nutzungs berlassung aus. Der
Gesetzgeber hatte vielmehr den Fall der berlassung eines WG durch die
Kçrperschaft, Personenvereinigung und Vermçgensmasse an ihre ausl nd.
Betriebsst tte im Auge. Indessen stellt der Gesetzeswortlaut auf einen Ge-
winn aus der Nutzung eines WG und nicht auf einen Gewinn aus einer Nut-
zungs berlassung ab. Dar ber hinaus ist bei einer unentgeltlichen berlas-
sung eines WG an eine inl nd. Betriebsst tte ein Nutzungsentgelt und
damit ein Gewinn aus der Nutzungs berlassung nicht auszuweisen (ebenso
Wassermeyer, DB 2006, 2420 [2421]; s. auch § 49 EStG Anm. 324 mwN;
Bl mich/Wied, EStG, § 49 Rn. 78). Abs. 1 schafft auch keinen dahingehen-
den eigenst ndigen Besteuerungstatbestand dem Grunde nach. Soweit im
brigen nach den allgemeinen Grunds tzen ber die Gewinnermittlung
Aufwendungen und Ertr ge zwischen dem Stammhaus und der Betriebs-
st tte aufzuteilen sind, verbleibt es bei diesen Regelungen. Denn diese Rege-
lungen betreffen die origin re Gewinnermittlung des Stammhauses und der
Betriebsst tte nach §§ 4 und 5 EStG, so dass die Nutzungs berlassungsfikti-
on des Abs. 1 insgesamt fehl geht.
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II. Verlust oder Beschr nkung des Besteuerungsrechts
der Bundesrepublik Deutschland

1. Ausschluss des Besteuerungsrechts

a) Ausschluss des Besteuerungsrechts aufgrund Beendigung der
Steuerpflicht

Eine Entstrickung erfolgt nach Abs. 1, wenn das bestehende Besteuerungs-
recht der Bundesrepublik Deutschland hinsichtlich des Gewinns aus der
Ver ußerung oder der Nutzung eines WG durch einen tats chlichen oder
rechtl. Vorgang ausgeschlossen wird. Bleibt das WG dagegen weiterhin in
der Bundesrepublik Deutschland stverstrickt, erfolgt keine Sofortbesteue-
rung der stillen Reserven. Ein Ausschluss des Besteuerungsrechts tritt daher
ein, wenn die StPflicht der Kçrperschaft, Personenvereinigung oder Ver-
mçgensmasse insgesamt endet.
Ausscheiden aus der unbeschr nkten Steuerpflicht: Scheidet eine Kçr-
perschaft, Personenvereinigung oder Vermçgensmasse aus der unbe-
schr nkten Steuerpflicht aus, erfolgt die Entstrickung nach Abs. 1 nicht
zwangsl ufig. Vielmehr muss das Besteuerungsrecht hinsichtlich des Ge-
winns aus der Ver ußerung eines WG insgesamt ausgeschlossen werden. Ist
die Kçrperschaft, Personenvereinigung oder Vermçgensmasse etwa nach ei-
nem Wegzug in der Bundesrepublik Deutschland beschr nkt stpfl., zB weil
sie im Inland eine Betriebsst tte iSd. Art. 5 OECD-MA 2003 unterh lt (§§ 2
Nr. 1, 8 Abs. 1 iVm. § 49 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a EStG und Art. 7 Abs. 1
OECD-MA 2003), liegt ein Verlust des Besteuerungsrechts nicht vor. Die
unbeschr nkte StPflicht einer Kçrperschaft, Personenvereinigung oder Ver-
mçgensmasse endet, wenn diese weder ihre Gesch ftsleitung noch ihren
Sitz im Inland hat. Denn nach § 1 Abs. 1 besteht unbeschr nkte StPflicht,
wenn die Kçrperschaft, Personenvereinigung oder Vermçgensmasse ihre
Gesch ftsleitung oder ihren Sitz im Inland hat.
E Verlegung des Satzungssitzes: Nach der in der Bundesrepublik Deutschland
geltenden Sitztheorie (vgl. hierzu § 12 Anm. 15) f hrt die Verlegung des Sat-
zungssitzes zwar zur zivilrechtl. Auflçsung (s. auch Drinhausen/Gesell,
BB 2006, BB-Special 8 zu Heft 44/2006, 3 [6 ff.]; Blumenberg/Lechner,
BB 2006, BB-Special 8 zu Heft 44/2006, 25 [28]). Wird die Gesellschaft
aber tats chlich nicht abgewickelt, besteht die Gesellschaft fort. In diesem
Fall findet § 11 aber keine Anwendung (s. § 12 Anm. 4, 18; Blumenberg/
Lechner, BB 2006, BB-Special 8 zu Heft 44/2006, 25 [29]). Vielmehr greift
Abs. 1, da die Vorschrift auf den Verlust oder die Beschr nkung des Be-
steuerungsrechts in Bezug auf die Kçrperschaft, Personenvereinigung oder
Vermçgensmasse abstellt und somit das Fortbestehen der Gesellschaft nach
dem Verlust oder der Beschr nkung des Besteuerungsrechts voraussetzt.
Diese Einsch tzung wird außerdem durch Abs. 3 Satz 1 best tigt. Nach die-
ser Vorschrift wird f r den Fall des Wegzugs aus der EU/dem EWR die
Auflçsung der Kçrperschaft, Vermçgensmasse oder Personenvereinigung
fingiert. Abs. 3 geht also davon aus, dass eine von Abs. 3 betroffene Gesell-
schaft nach dem Wegzug tats chlich nicht abgewickelt werden muss und
ordnet lediglich die entsprechende Anwendung des § 11 an. W re § 11 aber
bereits im Fall der Auflçsung ohne Abwicklung anzuwenden, bed rfte es
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des Verweises auf § 11 nicht. Handelt es sich bei der Gesellschaft um eine
SE oder eine SCE, ist nach Art. 8 Abs. 1 der Verordnung (EG)
Nr. 2157/2001 des Rates v. 8.10.2001 ber das Statut der europ ischen Ge-
sellschaft (ABl. EG Nr. L 291/1 [SE-VO]) bzw. nach Art. 7 Abs. 1 der Ver-
ordnung (EG) Nr. 2157/2001 des Rates 1435/2003 v. 22.7.2003 ber das
Statut der europ ischen Genossenschaft (ABl. EG Nr. L 207, 1 [SCE-VO])
eine Verlegung des Satzungssitzes und – im Hinblick auf das zul ssige Er-
fordernis des bereinstimmenden Verwaltungssitzes nach Art. 7 SE-VO
bzw. Art. 6 SCE-VO – auch des Verwaltungssitzes ohne Auflçsung zul ssig.
Verlegt also eine SE ihre Gesch ftsleitung und ihren Sitz in das Ausland,
scheidet sie folglich ohne Auflçsung aus der unbeschr nkten StPflicht aus.
Soweit der Bundesrepublik Deutschland damit das Besteuerungsrecht nicht
mehr zusteht (weil auch keine beschr nkte StPflicht mehr besteht), ist das
Besteuerungsrecht iSd. Abs. 1 verloren gegangen. Bei einem Ausscheiden
aus der unbeschr nkten StPflicht infolge der Verlegung der Gesch ftslei-
tung und/oder des Sitzes in einen nicht EU- oder EWR-Staat findet § 12
Abs. 3 Anwendung.
E Verlegung des Verwaltungssitzes: Die Verlegung des Verwaltungssitzes f hrt
zwar ebenfalls zur zivilrechtl. Auflçsung der Gesellschaft, wenn der Staat, in
den der Verwaltungssitz verlegt wird, die Sitztheorie verfolgt (vgl. Altmep-
pen in M nchener Kommentar zum AktG, 2. Aufl. 2006, Bd. 9/2, Europ.
AktR, Teil B, Rn. 139, 147 ff.; OLG Hamm v. 1.2.2001, NJW 2001, 2183).
Abs. 1 greift in diesem Fall aber, wenn die Gesellschaft tats chlich nicht ab-
gewickelt wird. Verfolgt der aufnehmende Staat hingegen die Gr ndungs-
theorie, ist eine Verlegung des Verwaltungssitzes zul ssig. Soweit der Stpfl.
also nur seinen Verwaltungssitz in der Bundesrepublik Deutschland innehat-
te und diesen in einen Gr ndungstheoriestaat verlegt, liegt ein Verlust des
Besteuerungsrechts vor.
Wechsel von der unbeschr nkten zur beschr nkten Steuerpflicht: Ist
die bislang unbeschr nkt stpfl. Kçrperschaft, Personenvereinigung oder
Vermçgensmasse nach ihrem Ausscheiden aus der unbeschr nkten StPflicht
nunmehr beschr nkt stpfl., setzt die Entstrickung nach Abs. 1 voraus, dass
der Gewinn aus der Ver ußerung oder der Nutzung des WG, w rde es tat-
s chlich ver ußert oder zur Nutzung berlassen, nicht zu den inl nd. Ein-
k nften iSd. § 2 Nr. 1 gehçrt. Dies ist zB der Fall, wenn die Kçrperschaft,
Personenvereinigung oder Vermçgensmasse lediglich eine Betriebsst tte iSv.
§ 12 AO, nicht aber iSv. Art 5 OECD-MA 2003 im Inland unterh lt. In die-
sem Fall steht das Besteuerungsrecht f r diese Betriebsst tte ausschließlich
dem Staat zu, in dem der Stpfl. ans ssig ist (Art. 7 Abs. 1 Satz 1 OECD-MA
2003). Soweit im Zusammenhang mit einer Betriebsst tte das Besteuerungs-
recht der Bundesrepublik Deutschland nicht fortgefallen ist, gewinnt aller-
dings die Zuordnung der einzelnen WG zu der inl nd. Betriebsst tte eine
entscheidende Bedeutung. Dabei kçnnen die WG entweder nur dem
Stammhaus oder nur der Betriebsst tte zugeordnet werden (s. BFH v. 29.7.
1992 – II R 39/89, BStBl. II 1993, 63 [65 f.]). Der inl nd. Betriebsst tte sind
diejenigen WG zuzuordnen, die der Erf llung der Betriebsst ttenfunktion
dienen (vgl. BFH v. 30.8.1995 – I R 112/94, BStBl. II 1996, 563 [565]; BMF
v. 24.12.1999, BStBl. I 1999, 1076 Rn. 2.4). Sofern ein WG sowohl eine
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Funktion f r das Stammhaus als auch die Betriebsst tte erf llt, ist der er-
kennbare Wille der Gesch ftsleitung f r die Zuordnung maßgebend (s.
BFH v. 1.4.1987 – II R 186/80, BStBl. II 1987, 550), wobei dem Ausweis in
der Buchf hrung nur eine indizielle Bedeutung zukommt (so BFH v. 29.7.
1992 – II R 39/89, BStBl. II 1993, 63 [65]). Im brigen kçnnen aber unge-
achtet einer fehlenden beschr nkten StPflicht einer Betriebsst tte nach § 49
Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a EStG beschr nkt stpfl. inl nd. Eink nfte vorliegen,
wenn die Voraussetzungen des § 49 EStG erf llt sind und diese Eink nfte
auch nach einem etwaig bestehenden DBA dem Besteuerungsrecht der
Bundesrepublik Deutschland unterliegen.
E Zuordnung von Beteiligungen bei der inl ndischen Betriebsst tte: Die Zurechnung
einer Beteiligung zu einer inl nd. Betriebsst tte setzt voraus, dass diese Be-
teiligung in einem funktionalen Zusammenhang zu der in ihr ausge bten
Unternehmenst tigkeit steht. Dementsprechend werden Beteiligungen re-
gelm ßig dem Stammhaus zuzurechnen sein (so auch BMF v. 24.12.1999,
BStBl. I 1999, 1076 Rn. 2.4; Blumenberg/Lechner, BB 2006, BB-Special 8
zu Heft 44/2006, 25 [30]). Allerdings kann insofern eine beschr nkte
StPflicht nach § 49 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. e EStG bestehen, wobei jedoch im
Fall des Vorliegens eines DBA nach Art. 13 Abs. 5 OECD-MA 2003 das
Besteuerungsrecht ausschließlich dem Ans ssigkeitsstaat zusteht.
E Zuordnung von immateriellen Wirtschaftsg tern bei der inl ndischen Betriebsst tte:
Auch bei immateriellen WG ist die Zuordnung zu einer inl nd. Betriebsst t-
te nach dem funktionalen Zusammenhang vorzunehmen. Dabei ist ein Ge-
sch fts- oder Firmenwert dem Stammhaus zuzurechnen (so auch Blumen-
berg/Lechner, BB 2006, BB-Special 8 zu Heft 44/2006, 25 [30]).
Ausscheiden aus der beschr nkten Steuerpflicht: Das Besteuerungs-
recht der Bundesrepublik Deutschland entf llt, wenn die Kçrperschaft, Per-
sonenvereinigung oder Vermçgensmasse aus der beschr nkten StPflicht
ausscheidet. Ein derartiger Fall kann auftreten, wenn die inl nd. Betriebs-
st tte aufgelçst oder ins Ausland verlegt wird.

b) Ausschluss des Besteuerungsrechts aufgrund einer
Umwandlung (Rechtstr gerwechsel) oder Befreiung von
der Kçrperschaftsteuer (§ 5)?

Keine Erfassung des Rechtstr gerwechsels: Das Besteuerungsrecht der
Bundesrepublik Deutschland wird zwar ausgeschlossen, wenn der berneh-
mende Rechtstr ger in der Bundesrepublik Deutschland weder unbe-
schr nkt noch beschr nkt stpfl. ist. Jedoch erfasst Abs. 1 entgegen der
gesetzgeberischen Absicht (s. BTDrucks. 16/2710, 31) den Rechtstr ger-
wechsel nicht (ebenso Rçdder/Schumacher, DStR 2006, 1525 [1527]; Blu-
menberg/Lechner, BB 2006, BB-Special 8 zu Heft 44/2006, 25 [26]; Carl ,
K SDI 2007, 15401 [15405]). Denn die Vorschrift stellt nach ihrem Wort-
laut nicht nur darauf ab, dass das Besteuerungsrecht hinsichtlich des Ge-
winns aus der Ver ußerung oder der Nutzung eines WG ausgeschlossen
wird. Vielmehr kn pft der ausdr ckliche Wortlaut des Gesetzes zus tzlich
daran an, dass das Besteuerungsrecht bei der Kçrperschaft, Personenver-
einigung oder Vermçgensmasse ausgeschlossen oder beschr nkt wird. Die
Vorschrift setzt also voraus, dass das entsprechende WG auch nach dem
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Verlust oder der Beschr nkung des Besteuerungsrechts der Kçrperschaft,
Personenvereinigung oder Vermçgensmasse zuzuordnen ist. Ist das WG da-
gegen nach dem Verlust des Besteuerungsrechts einem anderen Rechtstr -
ger, zB aufgrund einer Verschmelzung, zuzuordnen, wird das Besteuerungs-
recht bei der Kçrperschaft, Personenvereinigung oder Vermçgensmasse
hinsichtlich des Gewinns aus der Ver ußerung oder Nutzung des WG nicht
ausgeschlossen. H tte der Gesetzgeber dagegen eine rechtstr gerunabh ngi-
ge Entstrickung erreichen wollen, h tte es der persçnlichen Voraussetzung
„Kçrperschaft, Personenvereinigung oder Vermçgensmasse“ nicht bedurft.
Dass § 12 nur auf diese Rechtstr ger anzuwenden ist, ergibt sich indessen
schon aus § 1 und § 2. Zwar bestimmt Abs. 2, dass anstelle der Rechtsfolge
des Abs. 1, der Fiktion der Ver ußerung zum gemeinen Wert, die berge-
henden WG mit dem Buchwert anzusetzen sind. Da Abs. 2 nicht auf Abs. 1
verweist, sondern nur eine abweichende Rechtsfolge anordnet, geht die Vor-
schrift folglich davon aus, dass der in Abs. 2 erw hnte Ausnahmefall von
Abs. 1 erfasst wird. Jedoch ist vor dem Hintergrund des Grundsatzes des
Vorbehalts des Gesetzes eine Auslegung des Abs. 1 in diesem Sinne nur zu-
l ssig, wenn der Wortlaut der Vorschrift zweideutig ist. Indem aber Abs. 1
auf ein persçnliches Merkmal, n mlich das Fortbestehen des Besteuerungs-
rechts bei der Kçrperschaft, Personenvereinigung oder Vermçgensmasse
abstellt, ist eine abweichende Auslegung des Abs. 1 unter systematischer He-
ranziehung des Abs. 2 nicht zul ssig.
Kein Ausschluss des Besteuerungsrechts bei befreiter Kçrperschaft:
Ist die betreffende Kçrperschaft, Personenvereinigung oder Vermçgens-
masse nach § 5 von der KSt. befreit, liegt ein Verlust des Besteuerungsrechts
nicht vor (s. BTDrucks. 16/2710, 31).

c) Ausschluss des Besteuerungsrechts durch Entzug des
Besteuerungszugriffs bei fortbestehender unbeschr nkter
oder beschr nkter Steuerpflicht

Neben den F llen des Ausscheidens aus der StPflicht bilden die F lle, in de-
nen der Besteuerungszugriff des deutschen Fiskus nur in Bezug auf ein kon-
kretes WG ausgeschlossen wird, einen wesentlichen Anwendungsfall der
Neuregelung.
berf hrung eines Wirtschaftsguts ins Ausland: Wird ein WG von ei-
nem unbeschr nkt Stpfl. in das Ausland berf hrt, wird das Besteuerungs-
recht der Bundesrepublik Deutschland ausgeschlossen, wenn der Gewinn
aus einer Ver ußerung oder einer Nutzung des WG nach der berf hrung
nicht mehr in der Bundesrepublik Deutschland besteuert werden kann. Dies
gilt auch bei der berf hrung mehrerer WG, selbst wenn es sich dabei um
WG handelt, die eine betriebliche Einheit bilden (so auch Rçder/Schuma-
cher, DStR 2006, 1481 [1485]; aA Stadler/Elser, BB-Special 8 zu Heft
44/2006, 18 [21]). Bei der berf hrung eines WG in eine ausl nd. Betriebs-
st tte, auf die Art. 23A OECD-MA 2003 anzuwenden ist, geht der Bundes-
republik Deutschland allerdings kein Besteuerungsrecht verloren. Vielmehr
kann die Bundesrepublik Deutschland die bis zur berf hrung entstande-
nen stillen Reserven auch nach der berf hrung weiterhin besteuern. Denn
nach Art. 7 Abs. 1 Satz 2 OECD-MA 2003 steht das Besteuerungsrecht f r
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die Gewinne der ausl nd. Betriebsst tte dem Betriebsst ttenstaat nur inso-
weit zu, als die Gewinne des Unternehmens dieser Betriebsst tte zugerech-
net werden kçnnen. Soweit aber stille Reserven f r das WG in der Bundes-
republik Deutschland entstanden sind, ist der entsprechende Gewinn nicht
der ausl nd. Betriebsst tte zuzurechnen (so auch Wassermeyer, DB 2006,
1176; Werra/Teiche, DB 2006, 1455 [1456]; Rçdder/Schumacher, DStR
2006, 1481 [1484]; Blumenberg/Lechner, BB 2006, BB-Special 8 zu Heft
44/2006, 25 [27]). Tritt dar ber hinaus nach der berf hrung des WG eine
Wertsteigerung ein, liegt ein Verlust des Besteuerungsrechts nicht vor, da
die Bundesrepublik Deutschland hinsichtlich dieses Gewinns seit der ber-
f hrung kein Besteuerungsrecht mehr innehatte (so auch Kroppen, IStR
2005, 74 f.). Das Besteuerungsrecht wird nach diesen Grunds tzen gleicher-
maßen nicht ausgeschlossen, wenn ein WG von einer ausl nd. Betriebsst t-
te, f r die die Bundesrepublik Deutschland das Besteuerungsrecht innehat,
in eine andere ausl nd. Betriebsst tte, f r die die Bundesrepublik Deutsch-
land nach Art. 23A OECD-MA 2003 nicht das Besteuerungsrecht innehat,
berf hrt wird. Bei einem beschr nkt Stpfl. wird das Besteuerungsrecht der
Bundesrepublik Deutschland ausgeschlossen, wenn das WG aus der inl nd.
Betriebsst tte in das Ausland, zB in das Stammhaus oder in eine andere aus-
l nd. Betriebsst tte, die unter Art. 7 Abs. 1 iVm. Art 23A OECD-MA 2003
f llt, berf hrt wird.
Erfordernis einer DBA-rechtlichen Betriebsst tte: Hat eine in der Bun-
desrepublik Deutschland ans ssige Kçrperschaft, Personenvereinigung oder
Vermçgensmasse in einem anderen Staat, mit dem ein DBA abgeschlossen
wurde, eine Betriebsst tte inne und handelt es sich bei dieser Betriebsst tte
nicht um eine Betriebsst tte iSv. Art. 5 DBA-MA 2003, kçnnen die Unter-
nehmensgewinne nach Art. 7 Abs. 1 OECD-MA 2003 nur in der Bundes-
republik Deutschland besteuert werden. Ist die Betriebsst tte aber nunmehr
als Betriebsst tte iSd. Art. 5 OECD-MA 2003 einzuordnen und wird die
Doppelbesteuerung im Wege der Freistellungsmethode des Art. 23A
OECD-MA 2003 beseitigt, entf llt das Recht der Bundesrepublik Deutsch-
land zur Besteuerung des Betriebsst ttengewinns.
Abschluss eines DBA mit dem Betriebsst ttenstaat: Das Besteuerungs-
recht der Bundesrepublik Deutschland geht ferner verloren, wenn mit dem
Betriebsst ttenstaat ein DBA abgeschlossen wird und dieses DBA die Frei-
stellung des Betriebsst ttengewinns nach Art. 23A OECD-MA 2003 vor-
sieht (aA Fçrster, DB 2007, 72 [73]).
Ausscheiden aus der betrieblichen Sph re: Eine KapGes. hat keine au-
ßerbetriebliche Sph re (stRspr., zB BFH v. 4.12.1996 – I R 54/95, BFH/
NV 1997, 190). Daher kann ein WG nicht aus der betrieblichen in eine au-
ßerbetriebliche Sph re ausscheiden (so aber wohl BTDrucks. 16/2710, 26
und 31). Sofern im brigen eine andere Kçrperschaft, Personenvereinigung
oder Vermçgensmasse eine außerbetriebliche Sph re hat, liegt bei der ber-
f hrung eines WG in diese außerbetriebliche Sph re bereits eine Entnahme
iSv. § 4 Abs. 1 Satz 2 EStG vor. Die Fiktion der Ver ußerung oder berlas-
sung nach Abs. 1 geht deshalb fehl.
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2. Beschr nkung des Besteuerungsrechts
Abs. 1 sieht eine Entstrickung auch vor, wenn das Besteuerungsrecht hin-
sichtlich des Gewinns aus der Ver ußerung oder der Nutzung eines WG be-
schr nkt wird. Dieses Tatbestandsmerkmal geht allerdings bei einer wort-
genauen Interpretation fehl. Denn entweder besteht ein Besteuerungsrecht
der Bundesrepublik Deutschland f r vom Stpfl. erzielte Eink nfte oder es
besteht kein Besteuerungsrecht. Soweit also die Doppelbesteuerung von
Eink nften zB im Wege der Anrechnungsmethode nach Art. 23B OECD-
MA 2003 vermieden wird, besteht ein Besteuerungsrecht der Bundesrepu-
blik Deutschland. Tats chlich wird bei der Anrechnung die inl nd. Steuer
nach § 26 Abs. 1 oder im brigen die inl nd. Bemessungsgrundlage nach
§ 26 Abs. 6 Satz 1 KStG iVm. § 34c Abs. 2 oder 3 EStG vermindert. Dem-
entsprechend liegt eine Beschr nkung des Besteuerungsrechts der Bundes-
republik Deutschland iSd. Abs. 1 vor, wenn bei der inl nd. Besteuerung eine
ausl nd. Steuer tats chlich zu ber cksichtigen ist (glA Stadler/Elser, BB
2006, BB-Special 8 zu Heft 44/2006, 18 [20]; Blumenberg/Lechner, BB
2006, BB-Special 8 zu Heft 44/2006, 25 [26 f.]; aA f r den Fall des § 34c
Abs. 3 EStG Wassermeyer, DB 2006, 2420; Bilitewski, FR 2007, 57 [59]).
Daher gen gt es nicht, wenn mçglicherweise eine ausl nd. Steuer entstehen
und erhoben werden wird. Dagegen liegt eine Beschr nkung des Besteue-
rungsrechts nicht vor, wenn im Fall der Freistellung nach Art. 23A OECD-
MA 2003 die Mçglichkeit der Anwendung des Progressionsvorbehalts
(Art. 23A Abs. 3 OECD-MA 2003) entf llt. Denn unabh ngig von der
Mçglichkeit der Anwendung eines Progressionsvorbehalts besteht bei der
Freistellungsmethode iSv. Art. 23A OECD-MA 2003 kein Besteuerungs-
recht. Mithin kann ein Besteuerungsrecht nicht mehr beschr nkt werden
(ebenso Stadler/Elser, BB 2006, BB-Special 8 zu Heft 44/2006, 18 [20]).
Beschr nkung des Besteuerungsrechts bei einer ausl ndischen Be-
triebsst tte eines unbeschr nkt Steuerpflichtigen: Das Besteuerungs-
recht der Bundesrepublik Deutschland wird beschr nkt, wenn infolge des
Abschlusses eines DBA die auf die Eink nfte aus der ausl nd. Betriebsst tte
entfallende, tats chlich erhobene ausl nd. Steuer nunmehr nach Art. 23B
OECD-MA 2003 auf die deutsche Steuer anzurechnen ist und vor dem Ab-
schluss des DBA eine ausl nd. Steuer nur nach § 26 Abs. 6 Satz 1 KStG
iVm. § 34c Abs. 3 EStG bei der Ermittlung der Eink nfte abgezogen wer-
den konnte. War die ausl nd. Steuer hingegen bereits vor dem Abschluss
des DBA nach § 26 Abs. 1 auf die KSt. anzurechnen, ndert sich die Be-
steuerung in der Bundesrepublik Deutschland nicht, so dass eine Beschr n-
kung nicht vorliegt.
berf hrung von Wirtschaftsg tern:Wird ein WG in einen Nicht-DBA-
Staat oder in einen Anrechnungsstaat (Art. 23B OECD-MA 2003) ber-
f hrt, wird das Besteuerungsrecht der Bundesrepublik Deutschland dem
Grunde nach beschr nkt. Die Entstrickung setzt aber weiter die tats chliche
Erhebung einer ausl nd. Steuer voraus.
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C. Rechtsfolge: Fiktion der Ver ußerung oder
berlassung des Wirtschaftsguts zum gemeinen Wert

I. Allgemeiner Grundsatz

Soweit das Besteuerungsrecht der Bundesrepublik Deutschland iSv. Abs. 1
ausgeschlossen oder beschr nkt wird, ordnet das Gesetz hinsichtlich des
Gewinns aus der Ver ußerung eines WG die sofortige Entstrickung an; ein
Ausgleichsposten nach § 4g EStG kann nach dem Gesetzeswortlaut nicht
gebildet werden (s. Anm. J 06-7). Wurde das Besteuerungsrecht der Bundes-
republik Deutschland zun chst nur beschr nkt und erfolgt zu einem sp te-
ren Zeitpunkt der Ausschluss des Besteuerungsrechts, ist hinsichtlich des
Gewinns aus der Ver ußerung eines WG eine nochmalige Versteuerung der
in der Zwischenzeit entstandenen stillen Reserven nicht vorzunehmen.
Denn Abs. 1 fingiert die Ver ußerung des WG und damit das endg ltige
Ausscheiden aus dem BV. Auf der Grundlage dieser Fiktion kçnnen also im
BV des Stpfl. keine weiteren stillen Reserven angesammelt werden.
Bewertung mit dem gemeinen Wert: Die Ver ußerung oder die berlas-
sung des betreffenden WG wird zum gemeinen Wert fingiert. Gemeiner
Wert ist nach § 9 Abs. 2 BewG der Preis, der im gewçhnlichen Gesch fts-
verkehr nach der Beschaffenheit des WG bei einer Ver ußerung zu erzielen
w re (Einzelver ußerungspreis). Dabei ist der gemeine Wert f r jedes WG
selbst dann gesondert zu ermitteln, wenn das WG Bestandteil einer Sach-
gesamtheit, zB einer Betriebsst tte ist, da Abs. 1 die Ver ußerung oder
berlassung des jeweiligen WG fingiert (ebenso Rçder/Schumacher, DStR
2006, 1481 [1485]). Abs. 1 geht daher steuerversch rfend ber die bisherige
Regelung des Abs. 1 Satz 2 aF hinaus, der lediglich die Bewertung mit dem
gemeinen Wert des vorhandenen Vermçgens im Ganzen vorsah (vgl. § 12
Anm. 30). Allerdings ist die Bewertung eines Firmenwerts mit dem gemei-
nen Wert tats chlich nicht mçglich. Denn der Firmenwert ist der Mehrwert,
der einem Unternehmen ber den Substanzwert der einzelnen materiellen
und immateriellen WG abz glich der Schulden hinaus innewohnt (vgl. BFH
v. 27.3.2001 – I R 42/00, BStBl. II 2001, 771 [772]). Vielmehr kann auf die-
ser Grundlage f r einen Firmenwert nur der Teilwert ermittelt werden (glA
Dçtsch/Pung, DB 2006, 2648 [Fn. 13]).
Zeitpunkt der Bewertung: F r die Bewertung ist der Zeitpunkt des Ver-
lusts oder der Beschr nkung des Besteuerungsrechts der Bundesrepublik
Deutschland maßgebend. Daher sind Wertver nderungen, die nach diesem
Zeitpunkt eintreten, nicht zu ber cksichtigen (so auch Werra/Teiche, DB
2006, 1455).

II. Ausnahmefall: Keine Ver ußerungsfiktion hinsichtlich
der Anteile an einer SE oder SCE, die ihren Sitz nach Maßgabe

der SE-VO oder der SCE-VO verlegt

Wird das Besteuerungsrecht der Bundesrepublik Deutschland iSv. Abs. 1
ausgeschlossen oder beschr nkt und handelt es sich bei den betroffenen
WG um Anteile an einer SE oder SCE, sind nach Abs. 1 die Vorschriften
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der §§ 4 Abs. 1 Satz 4 und 15 Abs. 1a EStG entsprechend anzuwenden.
Sind also die Voraussetzungen des § 4 Abs. 1 Satz 4 EStG erf llt (s. hierzu
§ 4 EStG Anm. J 06-13), tritt die Rechtsfolge des Abs. 1 nicht ein, sondern
bleiben die Anteile weiterhin steuerverhaftet. Dementsprechend bestimmt
§ 15 Abs. 1a EStG im Wege eines sog. treaty override, daß im Fall
– einer sp teren Ver ußerung der unter § 4 Abs. 1 Satz 4 EStG fallenden
Anteile,

– der verdeckten Einlage der unter § 4 Abs. 1 Satz 4 EStG fallenden Antei-
le in eine KapGes.,

– der Auflçsung der SE oder SCE,
– der Herabsetzung und Zur ckzahlung des Kapitals oder
– der Aussch ttung R ckzahlung von Betr gen aus dem stl. Einlagekonto
iSd. § 27

der Ver ußerungsgewinn f r die Zwecke der deutschen Besteuerung zu er-
fassen ist (zu den Einzelheiten: § 15 EStG Anm. J 06-9 ff.).

Erl uterungen zur Neufassung des Abs. 2:
bertragung des Vermçgens einer beschr nkt steuerpflich-
tigen Kçrperschaft, Personenvereinigung oder Vermçgens-
masse als Ganzes auf eine andere Kçrperschaft desselben
ausl ndischen Staates durch einen Vorgang, der einer Ver-
schmelzung im Sinne des § 2 UmwG vergleichbar ist

A. Auswirkungen der bertragung auf Gesellschaftsebene
(Abs. 2 Satz 1)

I. Persçnlicher Anwendungsbereich: Beschr nkt steuer-
pflichtige Kçrperschaft, Personenvereinigung oder Vermçgens-
masse, die nicht unter § 1 Abs. 2 S tze 1 und 2 UmwStG f llt

1. Allgemeiner Anwendungsbereich: Beschr nkt steuerpflichtige
Kçrperschaft, Personenvereinigung oder Vermçgensmasse

Abs. 2 erfasst alle Kçrperschaften, Personenvereinigungen und Vermçgens-
massen, die beschr nkt stpfl. sind, also weder ihre Gesch ftsleitung noch ih-
ren Sitz im Inland haben (§ 2 Nr. 1; zu den Einzelheiten und den in Betracht
kommenden Subjekten § 2 Anm. 23 ff.).

2. Besondere persçnliche Voraussetzung: Der bernehmende und
bertragende Rechtstr ger fallen nicht unter § 1 Abs. 2 S tze 1 und
2 UmwStG (Abs. 2 Satz 1 Nr. 4)

Als besondere persçnliche Voraussetzung bestimmt Abs. 2 Satz 1 Nr. 4,
dass der bernehmende und bertragende Rechtstr ger nicht die Vorausset-
zungen des § 1 Abs. 2 S tze 1 und 2 UmwStG erf llen d rfen, also auf diese
das UmwStG nicht anzuwenden ist (s. BTDrucks. 16/2710, 31). Nach § 1
Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 iVm. § 1 Abs. 1 UmwStG findet das UmwStG hinsicht-
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lich einer Verschmelzung Anwendung, wenn der bertragende Rechtstr ger
nach den Rechtsvorschriften
– eines Mitgliedstaates der EU oder
– eines Staates, auf den das Abkommen ber den europ ischen Wirt-
schaftsraum Anwendung findet,

gegr ndet worden ist und es sich um eine Gesellschaft iSd.
– Art. 48 EGV oder
– des Art. 34 des Abkommens ber den Europ ischen Wirtschaftsraum
handelt und sich der Sitz und die Gesch ftsleitung im Hoheitsgebiet eines
der vorgenannten Mitgliedstaaten befindet. Nach § 2 Abs. 1 Satz 2
UmwStG gilt eine SE oder SCE als Gesellschaft iSv. § 2 Abs. 1 Satz 1
UmwStG. Auf dieser Grundlage findet also Abs. 2 Satz 1 nur auf Kçrper-
schaften, Personenvereinigungen und Vermçgensmassen Anwendung, die
die vorstehend dargestellten Voraussetzungen nicht erf llen, also zB außer-
halb der EU und des EWR gegr ndet worden sind.

II. Sachlicher Anwendungsbereich: Bestimmte
Vermçgens bertragungen als Ganzes

1. bertragung des Vermçgens als Ganzes auf eine andere
Kçrperschaft desselben ausl ndischen Staates durch den einer
Verschmelzung iSd. § 2 UmwG vergleichbaren Vorgang

Die bertragende Kçrperschaft, Personenvereinigung oder Vermçgensmas-
se muss ihr Vermçgen als Ganzes bertragen.
bertragung auf eine andere Kçrperschaft desselben ausl ndischen
Staates: Das Vermçgen muss zum einen auf eine andere Kçrperschaft
bertragen werden. Wird das Vermçgen also auf eine andere Personenver-
einigung oder Vermçgensmasse bertragen, findet Abs. 2 Satz 1 keine An-
wendung. Zum anderen muss es sich bei der bernehmenden Kçrperschaft
um eine Kçrperschaft desselben ausl nd. Staates handeln. Eine Kçrper-
schaft in diesem Sinne liegt vor, wenn die bernehmende Kçrperschaft ih-
ren Satzungssitz in demselben Staat wie der bertragende Rechtstr ger inne-
hat. Denn die rechtl. Zugehçrigkeit einer Kçrperschaft zu einem Staat
bestimmt sich nach dem Recht des Staates, in dem sie gegr ndet wurde und
demzufolge nach ihrem Satzungssitz. Zudem wird diese Einsch tzung syste-
matisch durch Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 best tigt. M ssten n mlich der bertra-
gende und der bernehmende Rechtstr ger auch den Ort der Gesch ftslei-
tung in demselben Staat innehaben, kçnnte sich im Hinblick auf die
Anwendbarkeit eines DBA infolge der Verschmelzung keine ge nderte Be-
steuerungssituation ergeben.
Beispiel: Die Kirribilli Ltd. mit Sitz und Gesch ftsleitung in Vanuatu hat in der
Bundesrepublik Deutschland nur eine Betriebsst tte iSd. § 12 AO. Sie verschmilzt
mit der Wooloomooloo Ltd., die ihren Sitz in Vanuatu, ihre Gesch ftsleitung jedoch
in Australien hat. Aufgrund der erstmaligen Anwendung des DBA-Australien ent-
f llt das Besteuerungsrecht der Bundesrepublik Deutschland f r die Betriebsst tte
(Art. 7 Abs. 1 Satz 1 DBA-Australien). M sste die Wooloomooloo Ltd. nach Abs. 2
Satz 1 auch ihre Gesch ftsleitung in Vanuatu haben, bed rfte es der Regelung des
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Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 (Beschr nkung des Besteuerungsrechts der Bundesrepublik
Deutschland) nicht.

Im brigen ist es ist bei der Einordnung des ausl nd. Rechtstr gers unbe-
achtlich, ob aufgrund einer entsprechenden Option strechtl. eine PersGes.
als Kçrperschaft oder eine Kçrperschaft als PersGes. zu behandeln ist (vgl.
auch Art. 3 Buchst. c Fusionsrichtlinie).
bertragung durch einen Vorgang, der einer Verschmelzung iSd. § 2
UmwG vergleichbar ist: Das Vermçgen muss im Ausland durch einen
Vorgang bertragen werden, der einer Verschmelzung iSd. § 2 UmwG ver-
gleichbar ist (s. zu den Einzelheiten § 12 Anm. 59).

2. Sicherstellung, dass die bergehenden Wirtschaftsg ter bei der
bernehmenden Kçrperschaft der Besteuerung mit Kçrperschaft-
steuer unterliegen (Abs. 2 Satz 1 Nr. 1)

Nach Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 muss sichergestellt sein, dass die bergehenden
WG auch nach der Verschmelzung der Besteuerung mit KSt. unterliegen.
Soweit also WG des bertragenden Rechtstr gers vor der Verschmelzung
nicht steuerverhaftet waren, muss eine sp tere Besteuerung mit KSt. nicht
sichergestellt sein (vgl. BMF v. 25.3.1998, BStBl. I 1998, 268 Rn. 11.04). Fer-
ner muss die bernehmende Kçrperschaft ebenfalls beschr nkt stpfl. sein
und darf nicht von der KSt. befreit sein (s. Bl mich/Klingberg, § 11
UmwStG Rn. 22 f.). Die Vorschrift setzt nicht voraus, dass bei einer sp te-
ren Besteuerung eine KSt. in gleicher Hçhe, wie im Fall der Besteuerung bei
der bertragenden Kçrperschaft entsteht. Denn Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 setzt
nur die sp tere Besteuerung mit einer KSt. voraus (vgl. Schmitt/Hçrtnagl/
Stratz, UmwStG, 3. Aufl. 2001, § 11 Rn. 57).

3. Keine Beschr nkung des Besteuerungsrechts der Bundesrepublik
Deutschland hinsichtlich der bernommenen Wirtschaftsg ter bei
der bernehmenden Kçrperschaft (Abs. 2 Satz 1 Nr. 2)

Im Gegensatz zur bisherigen Regelung des Abs. 2 Satz 2 aF, nach der das
Besteuerungsrecht der Bundesrepublik Deutschland nicht verloren gehen
durfte, darf nunmehr das Besteuerungsrecht der Bundesrepublik Deutsch-
land hinsichtlich der Besteuerung der bertragenen WG bei der berneh-
menden Kçrperschaft nicht beschr nkt werden. Das bedeutet, der Bundes-
republik Deutschland muss nach der Verschmelzung das gleiche Recht zur
Besteuerung zustehen, wie vor der Verschmelzung. Insoweit gelten die zu
Abs. 1 dargestellten Grunds tze entsprechend (s. Anm. J 06-11 ff.).

4. Keine Gew hrung einer Gegenleistung oder Gew hrung nur von
Gesellschaftsrechten als Gegenleistung (Abs. 2 Satz 1 Nr. 3)

Aufgrund der Verschmelzung darf dem bertragenden Rechtstr ger keine
Gegenleistung gew hrt werden, es sei denn, diese besteht in Gesellschafts-
rechten. Eine Gegenleistung in diesem Sinne liegt vor, wenn an den bertra-
genden Rechtstr ger oder die verbleibenden Anteilseigner bare Zuzahlun-
gen geleistet werden oder diesen andere Vermçgenswerte zugewendet
werden. Gleichermaßen sch dlich ist die Zahlung einer Barabfindung an
widersprechende Anteilseigner (BMF v. 25.3.1998, BStBl. I 1998, 268
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Rn. 11.05). Dagegen liegt eine Gegenleistung nicht vor, wenn die berneh-
mende Kçrperschaft von den Gesellschaftern Gesellschaftsanteile der ber-
tragenden Gesellschaft zum Verkehrswert erwirbt (so Bl mich/Klingberg,
§ 11 UmwStG Rn. 28) oder die bertragende Gesellschaft oder Gesellschaf-
ter der bernehmenden oder bertragenden Gesellschaft eine Zahlung an
einen ausscheidenden Anteilseigner leisten (BMF v. 25.3.1998, BStBl. I
1998, 268 Rn. 11.08 und 11.10). Soweit eine Gegenleistung gew hrt werden
soll, darf diese nur in Gesellschaftsrechten bestehen.

III. Rechtsfolge: Ansatz der bergehenden Wirtschaftsg ter
mit dem Buchwert

Als Rechtsfolge ordnet Abs. 2 Satz 1 f r die bernehmende Kçrperschaft
an, dass abweichend von Abs. 1 die bernommenen WG mit dem Buchwert
anzusetzen sind. Dieser Verweis auf Abs. 1 geht jedoch fehl, da Abs. 1 den
Fall des Rechtstr gerwechsels, insbes. durch Verschmelzung, nicht erfasst (s.
Anm. J 06-15). Um eine Buchwertverkn pfung entsprechend der bisherigen
Regelung des Abs. 2 Satz 2 aF, wie vom Gesetzgeber beabsichtigt (s.
BTDrucks. 16/2710, 31), zu erreichen, h tte es vielmehr einer Verweisung
in Abs. 2 Satz 1 auf Abs. 1 bedurft. Damit sind aufgrund dieser misslun-
genen Regelung nunmehr in allen F llen einer Auslandsverschmelzung, f r
die § 2 UmwG nicht gilt, die stillen Reserven berhaupt nicht aufzudecken,
es sei denn, die bertragung f hrt zur Anwendung des § 16 EStG (§ 8
Abs. 1 iVm. §§ 49 Abs. 1 Nr. 2, 16 EStG; s. auch § 12 Anm. 5).

B. Auswirkungen einer Vermçgens bertragung
iSd. Abs. 2 Satz 1 beim Anteilseigner (Abs. 2 Satz 2)

I. Persçnlicher und sachlicher Anwendungsbereich

Nur Kçrperschaften betroffen: Abweichend von Abs. 2 Satz 1 betrifft
Abs. 2 Satz 2 nur die Vermçgens bertragung durch eine Kçrperschaft.
Vermçgens bertragung iSd. Abs. 2 Satz 1: Die Vorschrift stellt auf eine
bertragung des Vermçgens durch einen Vorgang iSd. Satzes 1 ab. Das Ver-
mçgen der bertragenden Kçrperschaft muss also als Ganzes durch einen
Vorgang, der einer Verschmelzung iSd. § 2 UmwG vergleichbar ist, bertra-
gen werden. Außerdem m ssen die Voraussetzungen des Abs. 2 Satz 1
Nr. 1–4 erf llt sein.
Vermçgens bertragung auf eine andere Kçrperschaft: Im Gegensatz
zu Abs. 2 Satz 1 m ssen die bertragende und bernehmende Kçrperschaft
nicht demselben ausl nd. Staat angehçren.
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II. Rechtsfolge: Entsprechende Anwendung des § 13 UmwStG f r
die Besteuerung der Anteilseigner der bertragenden Kçrperschaft

Als Rechtsfolge ordnet Abs. 2 Satz 2 f r die Anteilseigner die entsprechende
Anwendung des § 13 UmwStG an. Demnach gelten die Anteile an der ber-
tragenden Kçrperschaft als zum gemeinen Wert ver ußert und die an ihre
Stelle tretenden Anteile an der bernehmenden Kçrperschaft als mit diesem
Wert angeschafft (§ 13 Abs. 1 UmwStG). Auf Antrag kçnnen die Anteile an
der bernehmenden Kçrperschaft nach § 13 Abs. 2 Satz 1 UmwStG jedoch
mit dem Buchwert der Anteile an der bertragenden Kçrperschaft angesetzt
werden,
– wenn das Besteuerungsrecht der Bundesrepublik Deutschland hinsicht-
lich der Besteuerung des Gewinns aus der Ver ußerung der Anteile an
der bernehmenden Kçrperschaft nicht ausgeschlossen oder beschr nkt
wird (§ 13 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 UmwStG) oder

– wenn die Mitgliedstaaten der EU Art. 8 der Richtlinie 90/434/EWG des
Rates v. 23.7.1990 (ABl. EG Nr. L 225, 1 [Fusionsrichtlinie]) anzuwenden
haben (§ 13 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 UmwStG). In diesem Fall ordnet § 13
Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Halbs. 2 UmwStG im Wege eines treaty override die
Versteuerung eines sp ter erzielten Ver ußerungsgewinns ungeachtet der
Bestimmungen eines DBA an; ferner wird die entsprechende Anwendung
des § 15 Abs. 1a Satz 2 EStG angeordnet.

Schließlich bestimmt § 13 Abs. 2 Satz 2 UmwStG, dass die Anteile an der
bernehmenden Kçrperschaft stl. an die Stelle der Anteile der bertragen-
den Kçrperschaft treten, und dass bei Anteilen im PV die AK an die Stelle
des Buchwerts treten.

Erl uterungen zur Neufassung des Abs. 3:
Beendigung der unbeschr nkten Steuerpflicht in
einem EU- oder EWR-Staat durch Wegzug

A. Verlegung der Gesch ftsleitung und/oder des Sitzes
einer unbeschr nkt steuerpflichtigen Kçrperschaft oder Ver-
mçgensmasse in das EU-/EWR-Ausland (Abs. 3 Satz 1)

I. Persçnlicher Anwendungsbereich: In einem EU-/EWR-Staat
unbeschr nkt steuerpflichtige Kçrperschaft, Vermçgensmasse oder

Personenvereinigung

Abs. 3 Satz 1 betrifft alle Kçrperschaften, Vermçgensmassen und Personen-
vereinigungen, die in einem EU- oder EWR-Mitgliedstaat unbeschr nkt
stpfl. sind (s. im brigen auch § 12 Anm. 10 und 35). Insoweit unterscheidet
sich Abs. 3 Satz 1 maßgeblich von Abs. 1 S tzen 1 und 2 aF, die auf eine in
der Bundesrepublik Deutschland unbeschr nkt stpfl. Kçrperschaft, Ver-
mçgensmasse oder Personenvereinigung abstellten.
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II. Sachlicher Anwendungsbereich

1. Verlegung der Gesch ftsleitung und/oder des Sitzes in das
EU-/EWR-Ausland

Gesch ftsleitung und Sitz: Hinsichtlich der Gesch ftsleitung und des Sit-
zes s. § 12 Anm. 11 und 12.
Verlegung in das EU-/EWR-Ausland: Abs. 3 Satz 1 stellt nur auf eine
Verlegung der Gesch ftsleitung oder des Sitzes ab. Aus dem Zusammen-
hang mit der weiteren tatbestandlichen Voraussetzung des Abs. 3 Satz 1,
nach dem die Kçrperschaft, Vermçgensmasse oder Personenvereinigung
aufgrund der Verlegung aus der unbeschr nkten StPflicht eines EU-/EWR-
Staates ausscheiden muss, ergibt sich aber zumindest, dass die Verlegung be-
zogen auf den Staat, in dem sich bisher die Gesch ftsleitung und/oder der
Sitz befanden, in das Ausland erfolgen muss (wegen der entsprechenden
Einzelheiten s. § 12 Anm. 13).

2. Ausscheiden aus der unbeschr nkten Steuerpflicht in einem
EU-/EWR-Staat

a) Konkurrenz zu Abs. 1: Nur Wegzug aus EU/EWR erfasst
Der Wortlaut des Abs. 3 Satz 1 stellt darauf ab, dass die Kçrperschaft, Ver-
mçgensmasse oder Personenvereinigung durch die Verlegung der Ge-
sch ftsleitung und/oder des Sitzes aus der unbeschr nkten StPflicht in ei-
nem EU-/EWR-Staat ausscheidet. Auf dieser Grundlage w re Abs. 3 selbst
dann anzuwenden, wenn die Verlegung der Gesch ftsleitung und/oder des
Sitzes in einen anderen EU-/EWR-Staat erfolgte. Indessen sind die F lle
des Wegzugs bereits dem Grunde nach von der Regelung des Abs. 1 erfasst.
Vor diesem Hintergrund und aufgrund der gesetzlichen Regelungsreihenfol-
ge kann Abs. 3 vielmehr nur eine Ausnahmeregelung zu Abs. 1 darstellen.
Dementsprechend erfasst Abs. 3 nur die F lle, in denen die Kçrperschaft,
Vermçgensmasse oder Personenvereinigung insgesamt aus der unbe-
schr nkten StPflicht in der EU oder im EWR ausscheidet (vgl. auch
BTDrucks. 16/2710, 31; Blumenberg/Lechner, BB 2006, BB-Special 8 zu
Heft 44/2006, 25 [32]). Verlegt also eine Kçrperschaft, Vermçgensmasse
oder Personenvereinigung ihre Gesch ftsleitung und/oder ihren Sitz von ei-
nem EU-/EWR-Staat in einen anderen EU-/EWR-Staat und scheidet sie
dadurch aus der unbeschr nkten StPflicht in dem erstgenannten EU-/
EWR-Staat aus, ist Abs. 3 nicht anzuwenden.

b) Verlegung von Gesch ftsleitung und/oder Sitz und Verbleiben
einer Betriebsst tte im Inland

Abs. 3 Satz 1 regelt im Tatbestand verschiedene Wegzugsf lle, die zu einem
Ausscheiden der Kçrperschaft aus der unbeschr nkten StPflicht f hren. In-
soweit gelten die Ausf hrungen zu § 12 Anm. 16 entsprechend.
Verbleiben einer Betriebsst tte im Inland; Wegzug mit Ausscheiden
aus der unbeschr nkten Steuerpflicht: Scheidet die Kçrperschaft oder
Vermçgensmasse aus der unbeschr nkten StPflicht aus, bleibt sie aber mit
einer Betriebsst tte in einem EU-/EWR-Staat beschr nkt stpfl. (zB nach
§ 8 Abs. 1 iVm. § 49 Abs. 1 Nr. 2 EStG), sind die der EU/dem EWR ver-
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bleibenden Vermçgensteile von der Besteuerung der stillen Reserven nicht
auszunehmen. Denn Abs. 3 Satz 1 erfasst nunmehr auch den Fall des Aus-
scheidens einer in der Bundesrepublik Deutschland beschr nkt und in ei-
nem anderen EU- oder EWR-Staat unbeschr nkt stpfl. Kçrperschaft, Ver-
mçgensmasse oder Personenvereinigung. F r diesen Fall ordnet Abs. 3
Satz 1 ausdr cklich die Schlussbesteuerung an. Einer teleologischen Reduk-
tion – wie sie im Fall des Abs. 1 aF in Betracht kam (s. hierzu § 12 Anm. 17)
– ist damit der Boden entzogen (aA Carl , K SDI 2007, 15401 [15406]).
Vor diesem Hintergrund erweist sich Abs. 3 Satz 1 (und Satz 2) als verfas-
sungswidrig. Im Hinblick auf Art. 3 Abs. 1 GG stellt sich die Durchf hrung
der Schlussbesteuerung bei einer fortbestehenden Steuerverhaftung von
Vermçgen in der Bundesrepublik Deutschland, zB weil weiterhin eine Be-
triebsst tte in der Bundesrepublik Deutschland unterhalten wird (§ 8 Abs. 1
KStG iVm. § 49 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a EStG), als sachlich nicht gerechtfer-
tigt dar. Soweit n mlich sichergestellt ist, dass die vorhandenen stillen Reser-
ven weiterhin in der Bundesrepublik Deutschland steuerverhaftet sind, ist
es – wie auch Abs. 1 und Abs. 2 Satz 1 belegen – nicht erforderlich, die stil-
len Reserven bei einem Ausscheiden aus der unbeschr nkten StPflicht in
der EU oder dem EWR zu versteuern. Zudem ist in diesem Zusammenhang
zu ber cksichtigen, dass die wirtschaftliche Leistungsf higkeit des betroffe-
nen Rechtstr gers jedenfalls in Bezug auf die Betriebsst tte nicht erhçht
wird. Dementsprechend stellt die Versteuerung der stillen Reserven in die-
sem Fall eine bermaßbesteuerung dar (ebenso Blumenberg/Lechner, BB
2006, BB-Special 8 zu Heft 44/2006, 25 [32]).

III. Rechtsfolge: Fiktion der Auflçsung und entsprechende
Anwendung des § 11

Bei einem wegzugsbedingten Ausscheiden aus der unbeschr nkten StPflicht
in einem EU-/EWR-Staat fingiert Abs. 3 Satz 1 die Auflçsung der Kçrper-
schaft, Vermçgensmasse oder Personenvereinigung und ordnet die entspre-
chende Anwendung des § 11 nach Maßgabe der Liquidationsgrunds tze an.
Vorrangige Anwendung des § 11: Soweit die betroffene Kçrperschaft,
Vermçgensmasse oder Personenvereinigung zivilrechtl. aufgelçst ist und sie
tats chlich abgewickelt wird, ist § 11 unmittelbar anzuwenden (s. im bri-
gen § 12 Anm. 18).
Entsprechende Anwendung des § 11: Sind die stillen Reserven nach
Abs. 3 Satz 1 (und Satz 2) aufzudecken, ist der Verlegungsgewinn entspre-
chend § 11 zu ermitteln (s. zu den Einzelheiten § 12 Anm. 18).
Gewinnermittlung: Wegen der Einzelheiten der Gewinnermittlung s. § 12
Anm. 19 ff.
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B. Verlegung des Sitzes oder der Gesch ftsleitung
bei Anwendung eines DBA (Abs. 3 Satz 2)

I. Persçnlicher Anwendungsbereich:
Kçrperschaft, Personenvereinigung oder Vermçgensmasse

In persçnlicher Hinsicht entspricht Abs. 3 Satz 2 dem Abs. 3 Satz 1 (s. dazu
Anm. J 06-34).

II. Sachlicher Anwendungsbereich: Verlegung des Sitzes oder
der Gesch ftsleitung im Hinblick auf die Anwendung eines DBA

1. Verlegung des Sitzes oder der Gesch ftsleitung in einen Staat
außerhalb der EU oder des EWR

Abs. 3 Satz 2 setzt voraus, dass die Kçrperschaft, Vermçgensmasse oder
Personenvereinigung ihren Sitz oder die Gesch ftsleitung verlegt. Dabei
muss entweder die Gesch ftsleitung oder der Sitz in der EU oder dem
EWR verbleiben. Denn anderenfalls w re bereits Abs. 3 Satz 1 anwendbar.
Die Verlegung muss in einen Staat außerhalb der EU oder des EWR erfol-
gen. Denn nur in diesem Fall kann die Kçrperschaft, Vermçgensmasse oder
Personenvereinigung auch außerhalb der EU oder des EWR ans ssig sein.

2. Ans ssigkeit außerhalb der EU oder des EWR aufgrund der
Anwendung eines DBA

Abs. 3 Satz 2 ordnet die Schlussbesteuerung an, wenn aufgrund der Anwen-
dung eines DBA die Kçrperschaft, Vermçgensmasse oder Personenvereini-
gung als außerhalb der EU oder des EWR ans ssig anzusehen ist.
Beispiel: Eine Gesellschaft mit Sitz und Gesch ftsleitung in einem Mitgliedstaat
der EU verlegt ihre Gesch ftsleitung nach Australien. Die Gesellschaft ist nach dem
Recht des Mitgliedstaates unbeschr nkt stpfl., weil sie ihren Sitz weiterhin in diesem
Staat innehat. Aufgrund des entsprechenden DBA gilt die Gesellschaft jedoch als in
Australien ans ssig (Art. 4 Abs. 3 OECD-MA 2003).

III. Rechtsfolge: Entsprechende Anwendung des Abs. 3 Satz 1

Ist die Kçrperschaft, Vermçgensmasse oder Personenvereinigung nach
Abs. 3 Satz 2 als außerhalb der EU und des EWR ans ssig anzusehen, ist
Abs. 3 Satz 1 entsprechend anzuwenden. Das bedeutet zum einen, dass die
Kçrperschaft, Vermçgensmasse oder Personenvereinigung als aufgelçst gilt.
Zum anderen ist § 11 entsprechend anzuwenden, also die Schlussbesteue-
rung durchzuf hren.

C. Bewertung des vorhandenen Vermçgens mit dem
gemeinen Wert (Abs. 3 Satz 3)

Gem. Abs. 3 Satz 3 tritt an die Stelle des zur Verteilung kommenden Ver-
mçgens iSv. § 11 Abs. 3 der gemeine Wert des vorhandenen Vermçgens.
Wegen der Einzelheiten s. § 12 Anm. 30.
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§ 14

Ak t i e ng e s e l l s c h a f t o d e r K ommand i t g e s e l l s c h a f t a u f
Ak t i e n a l s O r g ang e s e l l s c h a f t

idF des KStG v. 15.10.2002 (BGBl. I, 4144; BStBl. I, 1169), zuletzt ge ndert
durch SEStEG v. 7.12.2006 (BGBl. I 2006, 2782; BStBl. I 2007, 4)

(1) 1Verpflichtet sich eine Europ ische Gesellschaft, Aktiengesellschaft
oder Kommanditgesellschaft auf Aktien mit Gesch ftsleitung und Sitz im
Inland (Organgesellschaft) durch einen Gewinnabf hrungsvertrag im Sinne
des § 291 Abs. 1 des Aktiengesetzes, ihren ganzen Gewinn an ein einziges
anderes gewerbliches Unternehmen abzuf hren, so ist das Einkommen der
Organgesellschaft, soweit sich aus § 16 nichts anderes ergibt, dem Tr ger
des Unternehmens (Organtr ger) zuzurechnen, wenn die folgenden Voraus-
setzungen erf llt sind:
1. Der Organtr ger muss an der Organgesellschaft vom Beginn ihres Wirt-
schaftsjahrs an ununterbrochen in einem solchen Maße beteiligt sein,
dass ihm die Mehrheit der Stimmrechte aus den Anteilen an der Organ-
gesellschaft zusteht (finanzielle Eingliederung). 2Mittelbare Beteiligungen
sind zu ber cksichtigen, wenn die Beteiligung an jeder vermittelnden
Gesellschaft die Mehrheit der Stimmrechte gew hrt.

2. Der Organtr ger muss eine unbeschr nkt steuerpflichtige nat rliche Per-
son oder eine nicht steuerbefreite Kçrperschaft, Personenvereinigung
oder Vermçgensmasse im Sinne des § 1 mit Gesch ftsleitung im Inland
sein. 2Organtr ger kann auch eine Personengesellschaft im Sinne des
§ 15 Abs. 1 Nr. 2 des Einkommensteuergesetzes mit Gesch ftsleitung im
Inland sein, wenn sie eine T tigkeit im Sinne des § 15 Abs. 1 Nr. 1 des
Einkommensteuergesetzes aus bt. 3Die Voraussetzung der Nummer 1
muss im Verh ltnis zur Personengesellschaft selbst erf llt sein.

3. Der Gewinnabf hrungsvertrag muss auf mindestens f nf Jahre abge-
schlossen und w hrend seiner gesamten Geltungsdauer durchgef hrt
werden. 2Eine vorzeitige Beendigung des Vertrags durch K ndigung ist
unsch dlich, wenn ein wichtiger Grund die K ndigung rechtfertigt. 3Die
K ndigung oder Aufhebung des Gewinnabf hrungsvertrags auf einen
Zeitpunkt w hrend des Wirtschaftsjahrs der Organgesellschaft wirkt auf
den Beginn dieses Wirtschaftsjahrs zur ck.

4. Die Organgesellschaft darf Betr ge aus dem Jahres berschuss nur inso-
weit in die Gewinnr cklagen (§ 272 Abs. 3 des Handelsgesetzbuchs) mit
Ausnahme der gesetzlichen R cklagen einstellen, als dies bei vern nftiger
kaufm nnischer Beurteilung wirtschaftlich begr ndet ist.

5. Ein negatives Einkommen des Organtr gers bleibt bei der inl ndischen
Besteuerung unber cksichtigt, soweit es in einem ausl ndischen Staat im
Rahmen einer der deutschen Besteuerung des Organtr gers entsprechen-
den Besteuerung ber cksichtigt wird.
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2Das Einkommen der Organgesellschaft ist dem Organtr ger erstmals f r
das Kalenderjahr zuzurechnen, in dem das Wirtschaftsjahr der Organgesell-
schaft endet, in dem der Gewinnabf hrungsvertrag wirksam wird.
(2) Absatz 1 ist auf Organgesellschaften, die Lebens- oder Krankenversiche-
rungsunternehmen sind, nicht anzuwenden.
(3) 1Mehrabf hrungen, die ihre Ursache in vororganschaftlicher Zeit haben,
gelten als Gewinnaussch ttungen der Organgesellschaft an den Organtr -
ger. 2Minderabf hrungen, die ihre Ursache in vororganschaftlicher Zeit ha-
ben, sind als Einlage durch den Organtr ger in die Organgesellschaft zu be-
handeln. 3Mehrabf hrungen nach Satz 1 und Minderabf hrungen nach
Satz 2 gelten in dem Zeitpunkt als erfolgt, in dem das Wirtschaftsjahr der
Organgesellschaft endet. 4Der Teilwertansatz § 13 Abs. 3 Satz 1 ist der vor-
organschaftlichen Zeit zuzurechnen.

Autor: RolfWischmann, Diplom-Finanzwirt, Steuerberater, Duisburg
Mitherausgeber: Prof. Dr. Ulrich Prinz, Wirtschaftspr fer/Steuerberater,

Flick Gocke Schaumburg, Bonn

Allgemeine Erl uterungen zu der nderung des § 14 durch
das SEStEG

1. Rechtsentwicklung und zeitlicher Anwendungsbereich der
Neuregelung

Gesetzesentwicklung bis 2005: s: § 14 Anm. 4
SEStEG v. 7.12.2006 (BGBl. I 2006, 2782; BStBl. I 2007, 4): Abs. 1 Satz 1
wurde dahingehend ge ndert, dass auch eine Europ ische Gesellschaft OG
sein kann.
Zeitlicher Anwendungsbereich der Neuregelung: Nach 34 Abs. 1 idF
des SEStEG gilt die nderung ab VZ 2006.

2. Grund und Bedeutung der Gesetzes nderung
Grund der nderung: Es handelt sich um eine redaktionelle Anpassung
aufgrund der nderung des § 1 Abs. 1 Nr. 1, wonach der Katalog der unbe-
schr nkt kstpfl. Gesellschaften um die Europ ische Gesellschaft mit Sitz
oder Gesch ftsleitung im Inland erweitert worden ist.
Bedeutung der nderung: Trotz zunehmender wirtschaftlicher Verflech-
tung auf europ ischer und internationaler Ebene hat der Gesetzgeber mit
dem SEStEG weiterhin von einer Ausweitung der Konzernbesteuerung ab-
gesehen. Hinsichtlich der Vereinbarkeit des bestehenden Organschaftsrechts
mit Europarecht und mçglichen Alternativen zur Organschaft s. § 14
Anm. 12 ff.
Die BReg. hat einen Forschungsauftrag an das Zentrum f r Europ ische
Wirtschaftsforschung vergeben, der das Ziel hat, Mçglichkeiten aufzuzei-
gen, wie die nationalen Regelungen zur Besteuerung verbundener Unter-
nehmen auch im Hinblick auf grenz berschreitende Sachverhalte weiterent-
wickelt werden kçnnen (BTDrucks. 16/4281, 1).
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§ 15

Erm i t t l u ng d e s E i nkommen s b e i O rg an s ch a f t

idF des KStG v. 15.10.2002 (BGBl I 2002, 4144; BStBl I 2002, 1169),
zuletzt ge ndert durch das SEStEG v. 7.12.2006

(BStBl. I 2006, 2782, ber. I 2007, 68; BStBl. I 2007, 4)

1Bei der Ermittlung des Einkommens bei Organschaft gilt abweichend von
den allgemeinen Vorschriften Folgendes:
1. Ein Verlustabzug im Sinne des § 10d des Einkommensteuergesetzes ist
bei der Organgesellschaft nicht zul ssig.

2. § 8b Abs. 1 bis 6 dieses Gesetzes sowie § 4 Abs. 6 des Umwandlungs-
steuergesetzes sind bei der Organgesellschaft nicht anzuwenden. 2Sind in
dem dem Organtr ger zugerechneten Einkommen Bez ge, Gewinne
oder Gewinnminderungen im Sinne des § 8b Abs. 1 bis 3 dieses Geset-
zes oder mit solchen Betr gen zusammenh ngende Ausgaben im Sinne
des § 3c Abs. 2 des Einkommensteuergesetzes oder ein bernahmever-
lust im Sinne des § 4 Abs. 6 des Umwandlungssteuergesetzes enthal-
ten, sind § 8b dieses Gesetzes, § 4 Abs. 6 des Umwandlungssteuergeset-
zes sowie § 3 Nr. 40 und § 3c Abs. 2 des Einkommensteuergesetzes bei
der Ermittlung des Einkommens des Organtr gers anzuwenden.

2Nummer 2 gilt entsprechend f r Gewinnanteile aus der Beteiligung an ei-
ner ausl ndischen Gesellschaft, die nach den Vorschriften eines Abkom-
mens zur Vermeidung der Doppelbesteuerung von der Besteuerung aus-
zunehmen sind.

§ 34

S ch l u s s vo r s c h r i f t e n

idF des KStG v. 15.10.2002 (BGBl I 2002, 4144; BStBl I 2002, 1169), zuletzt ge ndert
durch das SEStEG v. 7.12.2006 (BStBl. I 2006, 2782, ber. I 2007, 68; BStBl. I 2007, 4)

...
(10) 1§ 15 Nr. 2 ist bei der Ermittlung des Einkommens des Organtr gers anzuwenden,
wenn die Ermittlung des dem Organtr ger zuzurechnenden Einkommens der Organge-
sellschaft nach dem Kçrperschaftsteuergesetz in der Fassung des Artikels 3 des Gesetzes
vom 23. Oktober 2000 (BGBl I S. 1433), zuletzt ge ndert durch Artikel 2 des Gesetzes
vom 20. Dezember 2001 (BGBl I S. 3858), vorzunehmen ist. 2§ 15 Satz 1 Nr. 2 in der
am 12. Dezember 2006 geltenden Fassung ist weiter anzuwenden, soweit in dem
dem Organtr ger zuzurechnenden Einkommen der Organgesellschaft ein ber-
nahmegewinn im Sinne des § 4 Abs. 7 des Umwandlungssteuergesetzes in der am
21. Mai 2003 geltenden Fassung enthalten ist.
...

Autor: Dr. Heinrich J rgenWatermeyer, Rechtsanwalt,
DHPG Dr. Harzem & Partner KG, Bonn

Mitherausgeber: Prof. Dr. Ulrich Prinz, Wirtschaftspr fer/Steuerberater,
Flick Gocke Schaumburg, Bonn
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I n h a l t s b e r s i c h t

Anm. Anm.

Allgemeine Erl uterungen zu den
nderungen des § 15 durch das
SEStEG

1. Rechtsentwicklung und
zeitlicher Anwendungs-
bereich der Neuregelungen
a) Rechtsentwicklung . . . J 06-1
b) Zeitlicher Anwendungs-
bereich der Neu-
regelungen . . . . . . . . . J 06-2

2. Grund und Bedeutung der
nderungen
a) Grund der nderungen J 06-3
b) Bedeutung der nde-
rungen . . . . . . . . . . . . . J 06-4

Erl uterungen zu den nderungen
des § 15 Satz 1 Nr. 2

1. Anwendungsausschluss des
§ 8b Abs. 1–6 und des § 4
Abs. 6 UmwStG bei der
Organgesellschaft (Satz 1
Nr. 2 Satz 1) . . . . . . . . . . . . J 06-5

2. Anwendungsgebot f r § 8b
sowie § 4 Abs. 6 UmwStG,
§§ 3 Nr. 40 und 3c Abs. 2
EStG beim Organtr ger
(Satz 1 Nr. 2 Satz 2)
a) Tatbestand . . . . . . . . . . J 06-6
b) Rechtsfolge . . . . . . . . . . J 06-7

Allgemeine Erl uterungen zu den nderungen des § 15
durch das SEStEG

1. Rechtsentwicklung und zeitlicher Anwendungsbereich der
Neuregelungen

a) Rechtsentwicklung
Gesetzesentwicklung bis 2004: s. Anm. 2.
SEStEG v. 7.12.2006 (BGBl. I 2006, 2782; BStBl. I 2007, 4): Nr. 2 wurde
zwar vçllig neu gefasst, ist aber bis auf die Ersetzung des Verweises auf § 4
Abs. 7 UmwStG durch § 4 Abs. 6 UmwStG mit dem bisherigen Wortlaut
identisch.

b) Zeitlicher Anwendungsbereich der Neuregelungen
Da § 34 f r die nderung von Satz 1 Nr. 2 keine besondere Anwendungs-
regelung enth lt, gilt der Grundsatz des § 34 Abs. 1 idF des SEStEG; die
Neuregelung gilt seit dem VZ 2006.
Besondere bergangsregelung: F r die „Altregelung“ des § 15 Satz 1
Nr. 2 mit dem Verweis auf § 4 Abs. 7 UmwStG enth lt § 34 Abs. 10 Satz 2
eine besondere zeitliche bergangbestimmung. Die Altregelung ist weiter-
hin auf bernahmegewinne iSd. § 4 Abs. 7 UmwStG in der am 21.5.2003
geltenden Fassung anzuwenden. Die zeitliche Begrenzung dieser Regelung
wiederum folgt aus den Anwendungsbestimmungen zum UmwStG. § 15
Satz 1 Nr. 2 in der Altfassung erfasst nur im zuzurechnenden Einkommen
enthaltene bergangsgewinne iSd. § 4 Abs. 7 UmwStG aus Umwandlungen,
bei denen die Anmeldung zur Eintragung in das maßgebende çffentliche
Register bis zum 12.12.2006 gestellt war.

KStG § 15 Anm. J 06-1 Ermittlung des Einkommens
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2. Grund und Bedeutung der nderungen

a) Grund der nderungen
Aufgrund § 4 Abs. 6 UmwStG aF waren bernahmeverluste stl. nicht
ber cksichtigungsf hig. Demgegen ber l sst § 4 Abs. 6 UmwStG nF die
(teilweise) Ber cksichtigung unter bestimmten Vorraussetzungen als Folge-
nderung der Besteuerung offener R cklagen (§ 7 UmwStG) zu und diffe-
renziert insoweit insbes. zwischen Kçrperschaften und nat rlichen Per-
sonen. Da aufgrund der „Bruttomethode“ das Einkommen der OG dem
OT ohne die Ber cksichtigung der stl. Konsequenzen personenabh ngiger
Regelungen zugerechnet und die entsprechenden stl. Folgerungen erst dort
gezogen werden sollen, bedurfte es einer Einbeziehung des § 4 Abs. 6
UmwStG.

Hinweis: § 15 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 aF bezog statt des bernahmeverlusts iSd. § 4
Abs. 6 den bernahmegewinn iSd. § 4 Abs. 7 UmwStG aF in die bei der Ermittlung
des Einkommens der OG ausgeschlossenen Vorschriften ein. Der bernahme-
gewinn ist zwar weiterhin im UmwStG nF in § 4 Abs. 7 geregelt, wird allerdings in
§ 15 nicht mehr erw hnt. Nach dem Wortlaut des Satz 1 Nr. 2 Satz 1 kçnnte dies be-
deuten, dass § 4 Abs. 7 UmwStG nicht in die „Bruttomethode“ einbezogen wird;
der Intention des Gesetzgebers d rfte das nicht entsprechen. Ein Anwendungsaus-
schluss bei der OG und ein Anwendungsgebot bei der Ermittlung des zuzurechnen-
den Einkommens beim OT kann sich allenfalls durch die folgende Verweiskette er-
geben: § 4 Abs. 7 UmwStG ordnet die Anwendbarkeit des § 8b auf den bernahme-
gewinn ausdr cklich an. Der Anwendungsausschluss bei der OG durch § 15 Satz 1
Nr. 2 verweist auf § 8b, der nur beim OT, nicht aber bei der OG anwendbar ist.
Fragw rdig ist jedoch, ob § 4 Abs. 7 UmwStG als spezielle Regelung § 15 Satz 1
Nr. 2 nicht vorgeht. § 15 Satz 1 Nr. 2 verweist auf Bez ge, Gewinne oder Gewinn-
minderungen iSd. § 8b Abs. 1–3, auf die § 8b bei der Ermittlung des Organeinkom-
mens nicht anzuwenden ist. Bei dem bernahmegewinn handelt es sich nicht um ei-
nen derartigen Bezug oder Gewinn, sondern um einen Gewinn iSd. § 4 Abs. 7
UmwStG mit der eigenen Rechtsfolge einer Anwendung des § 8b auf den bernah-
megewinn, soweit er auf eine Kçrperschaft als Mitunternehmer entf llt, im brigen
von § 3 Nr. 40 Satz 1 und § 3c EStG.

b) Bedeutung der nderungen
Die Anwendung des § 4 Abs. 6 UmwStG f hrt zu einer „personenabh ngi-
gen Ber cksichtigung“ von bernahmeverlusten beim OT.

Erl uterungen zu den nderungen des § 15 Satz 1 Nr. 2

1. Anwendungsausschluss des § 8b Abs. 1–6 und des § 4 Abs. 6
UmwStG bei der Organgesellschaft (Satz 1 Nr. 2 Satz 1)

Persçnlicher Anwendungsbereich: Satz 1 Nr. 2 Satz 1 betrifft OG. Bei
mehrstufigen Organschaftsverh ltnissen ist jede OG auf jeder Stufe betrof-
fen; zu Einzelheiten s. § 15 Anm. 34 f.
Sachlicher Anwendungsbereich: Satz 1 Nr. 2 Satz 1 verbietet die Anwen-
dung des § 8b Abs. 1–6 und des § 4 Abs. 6 UmwStG. Das Einkommen der
OG wird „brutto“ ermittelt. Sachlich ist es auch nach der nderung des
§ 15 durch das SEStEG beim Anwendungsausschluss des § 8b Abs. 1–6 ge-
blieben, hierzu s. § 15 Anm. 26. Ge ndert hat sich demgegen ber die Ein-
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beziehung des § 4 Abs. 6 UmwStG in die Bruttomethode. W hrend § 4
Abs. 6 UmwStG aF die stl. Ber cksichtigung des bernahmeverlusts aus
der Verschmelzung einer KapGes. auf eine PersGes. (oder einen entspre-
chenden Formwechsel) generell ausschloss, sieht § 4 Abs. 6 UmwStG idF
des SEStEG eine teilweise Ber cksichtigung vor. Die Auswirkungen der
Verschmelzung auf den Gewinn des bernehmenden Rechtstr gers und die
Besteuerung der Anteilseigner des bertragenden Rechtstr gers mit insbes.
einer Besteuerung der offenen R cklagen als Dividende (§ 7 UmwStG) wur-
de vçllig neu geregelt. § 4 Abs. 6 UmwStG l sst die Ber cksichtigung eines
bernahmeverlusts bei Kçrperschaften als Mitunternehmer einer PersGes.
in den F llen des § 8b Abs. 7 oder Abs. 8 Satz 1 (keine StFreistellung der
Dividende), bei nat rlichen Personen unter bestimmten Voraussetzungen
h lftig bis zur Hçhe der aufgrund der Umwandlung zu versteuernden offe-
nen R cklagen zu (vgl. zB Hagemann/Jakob/Ropohl/Viebrock, NWB
Sonderheft 1/2007, 15; Schaflizl/Widmayer, BB-Spezial 8/2006, 44 f.;
Prinz zu Hohenlohe/Rautenstrauch/Adrian, GmbHR 2006, 623 [626];
Klingebiel, Der Konzern 2006, 600 [607]).

2. Anwendungsgebot f r § 8b sowie § 4 Abs. 6 UmwStG, §§ 3 Nr. 40
und 3c Abs. 2 EStG beim Organtr ger (Satz 1 Nr. 2 Satz 2)

a) Tatbestand
Satz 1 Nr. 2 Satz 2 erstreckt sich auf das Einkommen der OG, das dem OT
zugerechnet wird und in dem bestimmte Einkommensbestandteile enthalten
sind. Hinsichtlich § 8b sowie §§ 3 Nr. 40 und 3c Abs. 2 EStG hat sich die
„Bruttoermittlung“ insoweit nicht ge ndert, neu sind aber im Einkommen
der OG enthaltene bernahmeverluste iSd. § 4 Abs. 6 UmwStG. Derartige
bernahmeverluste entstehen bei der Verschmelzung einer KapGes. auf ei-
ne PersGes. oder beim Formwechsel in eine PersGes. (vgl. Klingebiel, Der
Konzern 2006, 600 [606]). Der Tatbestand des Satz 1 Nr. 2 Satz 2 greift ein,
wenn derartige bernahmeverluste im zuzurechnenden Einkommen der
OG enthalten sind.

b) Rechtsfolge
Satz 1 Nr. 2 Satz 2 enth lt wie bisher ein Anwendungsgebot (s. § 15
Anm. 44). § 4 Abs. 6 UmwStG ist bei der Ermittlung des Einkommens des
OT anzuwenden. Hinsichtlich der konkreten Rechtsfolgen ist nach der
Rechtsform des OT zu unterscheiden.
Organtr ger ist Kapitalgesellschaft: Der bernahmeverlust bleibt voll-
st ndig außer Ansatz. Eine Ausnahme besteht nur in den F llen, in denen
ein Gewinn aus der Ver ußerung von Anteilen an der bertragenden Kçr-
perschaft aufgrund § 8b Abs. 7 und Abs. 8 Satz 1 nicht stfrei gewesen w re;
der bernahmeverlust ist bis zur Hçhe der Besteuerung offener R cklagen
iSd. § 7 UmwStG zu ber cksichtigen. Hiervon macht § 4 Abs. 6 Satz 5
UmwStG unter bestimmten Voraussetzungen wieder eine R ckausnahme
(vgl. zB Schaflizl/Widmayer, BB-Spezial 8/2006, 44 f.; Prinz zu Hohen-
lohe/Rautenstrauch/Adrian, GmbHR 2006, 623 [626]; Klingebiel, Der
Konzern 2006, 600 [607]).
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Organtr ger ist Personenunternehmen: Ist OT eine nat rliche Person,
ist der bernahmeverlust grunds tzlich bis zur H lfte der als ausgesch ttet
geltenden offenen R cklagen (§ 7 UmwStG) zu ber cksichtigen; auch hier
gilt die Ausnahme aufgrund § 4 Abs. 6 Satz 5 UmwStG. Ist OT demgegen-
ber ein Personenunternehmen, kommt es f r die Anwendung des § 4
Abs. 6 UmwStG auf die dahinterstehenden Personen – KapGes. oder nat r-
liche Person – mit den jeweils f r diesen Gesellschafter geltenden Kon-
sequenzen f r einen bernahmeverlust an (vgl. auch Klingebiel, Der Kon-
zern 2006, 600 [607]).
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§ 26

Be s t e u e r ung au s l nd i s c h e r E i nkun f t s t e i l e

idF des KStG v. 15.12.2002 (BGBl. I 2002, 4144; BStBl. I 2002, 1169),
zuletzt ge ndert durch das JStG 2007 v. 13.12.2006

(BGBl. I 2006, 2878; BStBl. I 2007, 28)

(1) Bei unbeschr nkt Steuerpflichtigen, die mit ausl ndischen Eink nften in
dem Staat, aus dem die Eink nfte stammen, zu einer der deutschen Kçrper-
schaftsteuer entsprechenden Steuer herangezogen werden, ist die festgesetz-
te und gezahlte und um einen entstandenen Erm ßigungsanspruch
gek rzte ausl ndische Steuer auf die deutsche Kçrperschaftsteuer anzu-
rechnen, die auf die Eink nfte aus diesem Staat entf llt.
(2) bis (5) (weggefallen)
(6) 1Vorbehaltlich der S tze 2 und 3 sind die Vorschriften des § 34c Abs. 1
Satz 2 bis 5 und Abs. 2 bis 7 des Einkommensteuergesetzes und des § 50
Abs. 6 des Einkommensteuergesetzes entsprechend anzuwenden; in den
F llen des § 8b Abs. 1 Satz 2 und 3 sind vorbehaltlich der S tze 2 und
3 § 34c Abs. 1 bis 3 und 6 Satz 6 des Einkommensteuergesetzes und
§ 50 Abs. 6 des Einkommensteuergesetzes entsprechend anzuwen-
den. 2Bei der Anwendung des § 34c Abs. 1 Satz 2 des Einkommensteuerge-
setzes ist der Berechnung der auf die ausl ndischen Eink nfte entfallenden
inl ndischen Kçrperschaftsteuer die Kçrperschaftsteuer zugrunde zu legen,
die sich ohne Anwendung der §§ 37 und 38 ergibt. 3Bei der entsprechen-
den Anwendung des § 34c Abs. 2 des Einkommensteuergesetzes ist
die ausl ndische Steuer abzuziehen, soweit sie auf ausl ndische Ein-
k nfte entf llt, die bei der Ermittlung der Eink nfte nicht außer An-
satz bleiben. 4Soweit die in Artikel 6 der Richtlinie 2003/49/EG des Rates
vom 3. Juni 2003 ber eine gemeinsame Steuerregelung f r Zahlungen von
Zinsen und Lizenzgeb hren zwischen verbundenen Unternehmen verschie-
dener Mitgliedstaaten (ABl. EU Nr. L 157 S. 49), zuletzt ge ndert durch die
Richtlinie 2004/76/EG des Rates vom 29. April 2004 zur nderung der
Richtlinie 2003/49/EG (ABl. EU Nr. L 157 S. 106, Nr. L 195 S. 33), fest-
gelegten S tze der Quellensteuer f r Zinsen und Lizenzgeb hren, die aus
Griechenland, Lettland, Litauen, Polen, Portugal, Slowakei, Spanien oder
der Tschechischen Republik stammen, niedriger sind als die in den Abkom-
men zur Vermeidung der Doppelbesteuerung mit diesen Staaten daf r fest-
gelegten S tze, ist auf Grund des § 34c Abs. 6 in Verbindung mit § 34c
Abs. 1 des Einkommensteuergesetzes die Quellensteuer hçchstens zu den
nach den Richtlinien festgelegten S tzen anzurechnen. 5§ 34c Abs. 6 Satz 3
des Einkommensteuergesetzes ist bei den aus einem Mitgliedstaat der Euro-
p ischen Union stammenden Eink nften auch auf Eink nfte anzuwenden,
die nach den Richtlinien nicht besteuert werden kçnnen. 6Eine Zahlung, die
von einem Unternehmen der in Satz 3 genannten Staaten oder von einer in
diesen Staaten gelegenen Betriebsst tte eines Unternehmens eines Mitglied-
staates der Europ ischen Union als Schuldner erfolgt, gilt als aus dem be-
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treffenden Mitgliedstaat der Europ ischen Union stammend, wenn die Ein-
k nfte nach Artikel 6 der Richtlinie in dem Mitgliedstaat der Europ ischen
Union besteuert werden kçnnen. 7Soweit ein Abkommen zur Vermeidung
der Doppelbesteuerung mit einem dieser Staaten bei Zinsen oder Lizenz-
geb hren die Anrechnung einer als gezahlt geltenden Steuer vorsieht, ist die
Anrechnung bei den unter die Richtlinie fallenden Zinsen und Lizenzgeb h-
ren letztmals f r den Veranlagungszeitraum zu gew hren, in dem dieser
Staat nach Artikel 6 der Richtlinie hierauf noch Quellensteuern erheben
kann. 8Werden die aus den in Satz 3 genannten Staaten stammenden Zinsen
oder Lizenzgeb hren an eine in der Bundesrepublik Deutschland gelegene
Betriebsst tte eines Unternehmens eines anderen Mitgliedstaates der Euro-
p ischen Union gezahlt, sind bei Anwendung des § 50 Abs. 6 des Einkom-
mensteuergesetzes die Zinsen und Lizenzgeb hren als ausl ndische Ein-
k nfte anzusehen. 9Eine Steueranrechnung erfolgt hçchstens zu den in
Artikel 6 der Richtlinie genannten S tzen. 10Die S tze 1 bis 8 sind im Fall
der Besteuerung nach Artikel 15 Abs. 2 Satz 2 des Abkommens zwi-
schen der Europ ischen Gemeinschaft und der Schweizerischen Eid-
genossenschaft ber Regelungen, die den in der Richtlinie 2003/48/
EG des Rates im Bereich der Besteuerung von Zinsertr gen fest-
gelegten Regelungen gleichwertig sind (ABl. EU 2004 Nr. L 385
S. 30), entsprechend anzuwenden.

§ 34

S ch l u s s vo r s c h r i f t e n

idF des EG-Amtshilfe-AnpassungsG v. 2.12.2004 (BGBl. I 2004, 3112;
BStBl. I 2004, 1148), zuletzt ge ndert durch das JStG 2007 v. 13.12.2006

(BGBl. I 2006, 2878; BStBl. I 2007, 28)

...
(11c) 1§ 26 Abs. 6 in der Fassung des Artikels 2 des Gesetzes vom 2. Dezember 2004
(BGBl. I S. 3112) ist erstmals ab dem Veranlagungszeitraum 2004 anzuwenden. 2§ 26
Abs. 6 in der Fassung des Artikels 2 des Gesetzes vom 19. Juli 2006 (BGBl. I
S. 1652) ist erstmals ab dem Veranlagungszeitraum 2005 anzuwenden. 3§ 26 Abs. 6
Satz 1 erster Halbsatz in Verbindung mit Satz 3 in der Fassung des Artikels 4 des
Gesetzes vom 13. Dezember 2006 (BGBl. I S. 2878) ist f r alle Veranlagungszeit-
r ume anzuwenden, soweit Steuerbescheide noch nicht bestandskr ftig sind. 4§ 26
Abs. 6 Satz 1 zweiter Halbsatz in der Fassung des Artikels 4 des Gesetzes vom
13. Dezember 2006 (BGBl. I S. 2878) ist erstmals auf ausl ndische Quellensteuern
anzuwenden, die von Bez gen im Sinne des § 8b Abs. 1 Satz 1 erhoben wurden,
die nach dem 18. Dezember 2006 zugeflossen sind.
...

Autorin: Dr. Bettina Lieber, Rechtsanw ltin/Steuerberaterin,
Deloitte & Touche, D sseldorf

Mitherausgeber: Prof. Dr. Ulrich Prinz, Wirtschaftspr fer/Steuerberater,
Flick Gocke Schaumburg, Bonn
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I n h a l t s b e r s i c h t

Anm. Anm.

Allgemeine Erl uterungen zu den
nderungen des § 26 durch das
St ndG 2007 und das JStG 2007

1. Rechtsentwicklung und
zeitlicher Anwendungs-
bereich der Neuregelungen
a) Rechtsentwicklung . . . J 06-1
b) Zeitlicher Anwen-
dungsbereich der Neu-
regelungen . . . . . . . . . J 06-2

2. Grund und Bedeutung der
nderung von Abs. 1 . . . . J 06-3

3. Grund und Bedeutung der
nderung von Abs. 6
Satz 1 . . . . . . . . . . . . . . . . . J 06-4

4. Grund und Bedeutung der
Einf gung von Abs. 6
Satz 3 . . . . . . . . . . . . . . . . . J 06-5

5. Grund und Bedeutung der
Einf gung von Abs. 6
Satz 9 (jetzt Satz 10) . . . . . J 06-6

Allgemeine Erl uterungen zu den nderungen des § 26
durch das St ndG 2007 und das JStG 2007

Schrifttum: Menhorn, Ausl ndische Quellensteuer auf im Inland steuerfreie Dividen-
den als Betriebsausgabe nach § 26 Abs. 6 KStG abziehbar, DStR 2005, 1885; Grot-
herr, Außensteuerrechtliche Bez ge im Jahressteuergesetz 2007, RIW 2006, 898;
Grotherr, International relevante nderungen durch das JStG 2007 anhand von Fall-
beispielen, IWB (2006), F. 3 Gr. 3, 1445; Dçtsch/Pung, JStG 2007: Die nderungen
des KStG und des GewStG, DB 2007, 11.

1. Rechtsentwicklung und zeitlicher Anwendungsbereich
der Neuregelungen

a) Rechtsentwicklung
Gesetzesentwicklung bis 2004: s. § 26 Anm. 2.
St ndG 2007 v. 19.7.2006 (BGBl. I 2006, 1652; BStBl. I 2006, 432): In
Abs. 6 wird Satz 9 angef gt. Damit werden die S tze 1–8 f r den Fall der
Besteuerung nach Art. 15 Abs. 2 Satz 2 des Zinsabkommens zwischen der
EU und der Schweiz (ABl. EU 2004 Nr. L 385/30) entsprechend angewen-
det.
JStG 2007 v. 13.12.2006 (BGBl. I 2006, 2878; BStBl. I 2007, 28): In Abs. 1
wird die Tatbestandsvoraussetzung „keinem Erm ßigungsanspruch mehr
unterliegende ausl ndische Steuer“ durch „um einen entstandenen Erm ßi-
gungsanspruch gek rzte ausl ndische Steuer“ ersetzt. Abs. 6 Satz 1 wird um
einen Halbs. 2 erweitert. Dadurch wird der Anwendungsbereich der Verwei-
sung auf § 34c Abs. 1–3 und Abs. 6 Satz 6 EStG sowie § 50 Abs. 6 EStG er-
weitert auf die F lle des § 8b Abs. 1 S tze 2 und 3. In Abs. 6 wird Satz 3 ein-
gef gt (die bisherigen S tze 3–9 werden S tze 4–10); geregelt wird, dass bei
Anwendung von § 34c Abs. 2 EStG der Abzug der ausl nd. Steuer begrenzt
ist auf den Anteil, der auf ausl nd. Eink nfte entf llt, die nicht stbefreit
sind.
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b) Zeitlicher Anwendungsbereich der Neuregelungen
Die nderung in Abs. 1 gilt erstmals ab dem VZ 2007 (§ 34 Abs. 1 idF
des JStG 2007).
Die Erg nzung in Abs. 6 Satz 1 Halbs. 2 ist erstmals auf ausl nd. Quel-
lensteuern anzuwenden, die von Bez gen iSd. § 8b Abs. 1 Satz 1 erhoben
wurden, die nach dem 18.12.2006 zugeflossen sind (§ 34 Abs. 11c Satz 4
idF des JStG 2007). Es kommt allein auf den Zufluss der vGA an (§ 34
Abs. 7).
Die Erg nzung in Abs. 6 Satz 3 ist f r alle VZ anzuwenden, soweit StBe-
scheide noch nicht bestandskr ftig sind (§ 34 Abs. 11c Satz 3 idF des JStG
2007).
Abs. 6 Satz 10 (bei Einf gung Satz 9) ist erstmals ab dem VZ 2005 anzu-
wenden (§ 34 Abs. 11c Satz 2 idF des St ndG 2007).

2. Grund und Bedeutung der nderung von Abs. 1
Grund der nderung: Die bisherige Tatbestandsvoraussetzung „keinem
Erm ßigungsanspruch mehr unterliegende“ ausl nd. Steuer ist auch dann
erf llt, wenn der Erm ßigungsanspruch nach dem StRecht des ausl nd.
Staats infolge von Fristvers umnissen (zB Ablauf der Erstattungsfrist, Ver-
j hrung, Bestandskraft des StBescheids) erloschen ist. Somit konnte die aus-
l nd. Steuer auch dann ungek rzt angerechnet bzw. abgezogen werden,
wenn der Stpfl. einem Erm ßigungsanspruch nach ausl nd. StRecht nicht
rechtzeitig geltend gemacht hatte (vgl. BFH v. 15.3.1995 – I R 98/94,
BStBl. II 1995, 580 unter II.1.; v. 1.4.2003 – I R 39/02, BStBl. II 2003, 869).
Diese Sichtweise entspricht indes nicht dem Sinn und Zweck der Regelung,
sicherzustellen, dass der Stpfl. im Ausland rechtl. bestehende Erm ßigungs-
anspr che, insbes. Quellensteuererm ßigungen nach DBA, gegen den aus-
l nd. Steuerhoheitstr ger geltend macht (s. auch § 26 Anm. 32; § 34c EStG
Anm. 73). Mit der ge nderten Formulierung „um einen entstandenen Erm -
ßigungsanspruch gek rzte“ (ausl nd. Steuer) soll gew hrleistet werden, dass
bei der Berechnung der anrechenbaren Steuer der Betrag der ausl nd. Steuer
um infolge von Fristvers umnissen erloschene bzw. verj hrte Erstattungs-
anspr che gek rzt wird (vgl. BTDrucks. 16/2712, 54 u. 70 f.); dh. Fristver-
s umnisse des Stpfl. bzgl. der Geltendmachung von Erm ßigungsanspr -
chen im ausl nd. Staat wirken nicht mehr zu Lasten des deutschen Fiskus.
Bedeutung der nderung: Mit dem Erfordernis, dass ein im ausl nd.
Staat entstandener Anspruch auf Erm ßigung der ausl nd. Steuer bei der
Ermittlung des Anrechnungsbetrags mindernd ber cksichtigt wird, soll si-
chergestellt werden, dass der Stpfl. die rechtl. bestehenden Mçglichkeiten
der Erm ßigung nach dem innerstaatlichen ausl nd. Recht im Interesse des
deutschen Fiskus ausschçpft. Tut er dies nicht, treffen ihn die Konsequen-
zen: Die Anrechnung (und entsprechend der Abzug der ausl nd. Steuer
nach § 34c Abs. 2 und 3) ist grds. ausgeschlossen, soweit die ausl nd. Steuer
noch einem Erm ßigungsanspruch unterliegt oder unterlegen hat. Dies gilt
unabh ngig davon, ob der Erm ßigungsanspruch geltend gemacht wird
bzw. wurde oder nicht. Die ber cksichtigungsf higen ausl nd. Steuern sind
entsprechend zu reduzieren, und zwar mit Wirkung ab dem VZ 2007 auch
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dann, wenn der Erm ßigungsanspruch im ausl nd. Staat infolge des Ablaufs
von Fristen (zB Verj hrung) nicht mehr geltend gemacht werden kann.

3. Grund und Bedeutung der nderung von Abs. 6 Satz 1
Grund der nderung: Mit der Erg nzung von Abs. 6 Satz 1 um einen
Halbs. 2 soll sichergestellt werden, dass in den F llen des § 8b Abs. 1 S tze 2
und 3 (materielle Korrespondenz mit Einschr nkung der Beteiligungs-
ertragsbefreiung) die Quellensteuer, die der ausl nd. Staat auf Zahlungen,
die aus deutscher Sicht als vGA gewertet werden, erhebt, in Deutschland
angerechnet bzw. abgezogen werden kann. Die zugrunde liegenden Ein-
k nfte werden wegen ihrer einkommensmindernden Wirkung im Ausland
nicht von der StBefreiung nach § 8b Abs. 1 bzw. von einem DBA-Schachtel-
privileg erfasst. Der ausl nd. Staat erhebt eine Quellensteuer zulasten des in-
l nd. Zahlungsempf ngers. Durch die Neuregelung wird gew hrleistet, dass
diese Steuer auf die inl nd. KSt. angerechnet (§ 34c Abs. 1 EStG) oder bei
der Ermittlung der Eink nfte abgezogen wird (§ 34c Abs. 2 und 3 EStG).
Die Regelung ist hoch komplex und schwer verst ndlich, aber im Ergebnis
wohl in sich stimmig.
Bedeutung der nderung: Mit der Einf gung der S tze 2 und 3 in § 8b
Abs. 1 wird die Beteiligungsertragsbefreiung des § 8b Abs. 1 Satz 1 einge-
schr nkt. Die Freistellung eines sonstigen Bezugs iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1
Satz 2 EStG setzt nun voraus, dass die vGA auf Ebene der leistenden Kap-
Ges. das Einkommen gem. § 8 Abs. 3 Satz 2 oder bei ausl nd. Gesellschaf-
ten nach entsprechendem ausl nd. Recht nicht gemindert hat. In DBA-F l-
len wird das abkommensrechtl. Schachtelprivileg nicht gew hrt, wenn die
Aussch ttung das Einkommen der ausl nd. Kçrperschaft nicht gemindert
hat (s. dazu im Einzelnen § 8b Anm. J 06-8 f.). Damit wird das jeweilige
DBA insoweit f r nicht anwendbar erkl rt („treaty override“). Die Erg n-
zung in Abs. 6 Satz 1 ermçglicht in diesen F llen die Anrechnung bzw. den
Abzug der ausl nd. Quellensteuer, die nach dem Recht des ausl nd. Staats
auf die Aussch ttung erhoben wird. Die gesetzliche Erg nzung zieht die
Konsequenz aus der neu geschaffenen nationalen „Switch-over-Klausel“.
Denn f r eine Erweiterung des Anwendungsbereichs von StAnrechnung
und StAbzug auf DBA-F lle ist nach der bisherigen Regelung Vorausset-
zung, dass die Anrechnung einer ausl nd. Steuer in einem DBA vorgesehen
ist (Abs. 6 Satz 1 iVm. § 34c Abs. 6 Satz 2 EStG); dies ist bei Anwendung
von § 8b Abs. 1 S tze 2 und 3 gerade nicht der Fall. Durch die Bezugnahme
auf den Zeitpunkt des Zuflusses von Bez gen iSd. § 8b Abs. 1 Satz 1 findet
die Neuregelung zeitgleich mit der erstmaligen Geltung des § 8b Abs. 1 S t-
ze 2 und 3 nF Anwendung. Zur entsprechenden Anwendbarkeit von § 34c
Abs. 6 Satz 6 EStG s. § 26 Anm. 100 ff. sowie von § 50 Abs. 6 EStG (be-
schr nkt Stpfl.) s. § 26 Anm. 110.

4. Grund und Bedeutung der Einf gung von Abs. 6 Satz 3
Grund der Einf gung: Durch Abs. 6 Satz 1 iVm. § 34c Abs. 2 EStG wird
dem Stpfl. ein antragsgebundenes Wahlrecht zum Abzug ausl nd. Steuern
bei der Ermittlung der Eink nfte an Stelle der StAnrechnung einger umt.
Durch den wahlweisen StAbzug soll die Mçglichkeit einger umt werden, in
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F llen der vollst ndigen oder teilweisen Wirkungslosigkeit der StAnrech-
nung gleichwohl die Doppelbesteuerung zu mildern. Der StAbzug ist grds.
an die Tatbestandsvoraussetzungen der StAnrechnung nach Abs. 1 gebun-
den; er ist nicht auf einen Hçchstbetrag begrenzt (s. § 26 Anm. 51 ff.). Mit
der Begrenzung des Abzugs der ausl nd. Steuer „soweit sie auf ausl nd.
Eink nfte entf llt, die bei der Ermittlung der Eink nfte nicht außer Ansatz
bleiben“, soll sichergestellt werden, dass der Abzug ausl nd. Steuer aus-
geschlossen ist, wenn die der ausl nd. Steuer zugrunde liegenden Eink nfte
in Deutschland nicht der Besteuerung unterliegen (zB Auslandsdividenden,
die nach § 8b Abs. 1 bei der Ermittlung des Einkommens außer Ansatz blei-
ben).
Bedeutung der Einf gung: Der Gesetzgeber selbst sieht derzeit keinen
praktischen Anwendungsfall f r die Regelung (BTDrucks. 16/2712, 71). Er
will nur mçglichen fiskalischen Sch den durch nicht bersehbare Steuer-
gestaltungen vorbeugen. Hintergrund sind wohl ußerungen im Schrifttum,
die einen StAbzug fordern, obwohl die zugrunde liegenden ausl nd. Ein-
k nfte in Deutschland nicht besteuert werden (vgl. Menhorn, DStR 2005,
1885 ff.). Tats chlich wird der StAbzug statt der StAnrechnung gew hrt.
Wenn eine StAnrechnung nicht mçglich ist, weil eine inl nd. Steuer nicht er-
hoben wird, ist auch ein Abzug der ausl nd. Steuer von der inl nd. StBe-
messungsgrundlage nicht zul ssig (auch bei der Fiktion nicht abziehbarer
BA in § 8b Abs. 5 bleiben die Dividendeneinnahmen zu 100 % stfrei; vgl.
§ 26 Anm. 22).

5. Grund und Bedeutung der Einf gung von Abs. 6 Satz 9
(jetzt Satz 10)

Grund der Einf gung: Abs. 6 Satz 1 bestimmt grunds tzlich unter Ein-
beziehung von § 34c Abs. 1 S tze 2–5, Abs. 2–7 die Rechtsfolgen des Abs. 1
(s. dazu im Einzelnen § 26 Anm. 36 ff.). Abs. 6 Satz 2 regelt, dass f r die Er-
mittlung der auf die ausl nd. Eink nfte entfallenden inl nd. Steuer im Rah-
men der Hçchstbetragsberechnung die KSt. maßgebend ist, die sich nach
§ 23 Abs. 1 ergibt. Zu Abs. 6 Satz 3 s. Anm. J 06-5. Mit Abs. 6 S tze 4–9
sollen bergangsbedingte Doppelbesteuerungseffekte aufgehoben werden,
die sich infolge einer bergangszeit zur Umsetzung der Zins- und Lizenz-
geb hrenrichtlinie ergeben. Es handelt sich um Sonderregelungen f r Zin-
sen und Lizenzgeb hren aus bestimmten EU-Staaten, die nach Art. 6 der
Richtlinie 2003/49/EG (Zins- und Lizenzgeb hren-Richtlinie) f r eine be-
stimmte Zeit noch besteuert werden kçnnen (s. dazu im Einzelnen § 26
Anm. 125 ff.). Mit Satz 9 wird der bergangsregelung in Art. 15 Abs. 2
Satz 2 des Abkommens zwischen der EU und der Schweizerischen Eidge-
nossenschaft ber Regelungen, die den in der Richtlinie 2003/48/EG
(Zinsrichtlinie) festgelegten Regelungen gleichwertig sind (EU-Zinsabkom-
men), Rechnung getragen. Mit Art. 15 Abs. 2 Satz 2 EU-Zinsabkommen
wird die bergangszeit f r die Besteuerung von Zins- und Lizenzzahlungen
f r einzelne Mitgliedstaaten auf die Schweiz ausgedehnt. In diesen F llen
soll die Quellensteuer auf die Zahlungen von Lizenzgeb hren angerechnet
werden kçnnen. Die Erg nzung dient somit ebenso wie die S tze 3–8 der
Vermeidung einer partiellen Doppelbesteuerung des Verg tungsempf n-
gers.
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Bedeutung der Einf gung: Durch die Erg nzung wird gew hrleistet, dass
die ausl nd. Quellensteuern auch in den F llen von Art. 15 Abs. 2 Satz 2
des EU-Zinsabkommens (inl nd. Betriebsst tte eines in der Schweiz ans s-
sigen Unternehmens) angerechnet werden kçnnen. Aktuell finden sich
Quellensteuerregelungen f r Zinsen in folgenden DBA: Polen (5 %); Grie-
chenland, Italien, Lettland, Litauen (10 %); Belgien und Portugal (15 %).
Folgende DBA sehen noch eine Quellensteuer auf Lizenzzahlungen vor:
Tschechien, Finnland, Italien, Polen, Slowakei, Spanien (5 %); Estland, Lett-
land, Litauen (5 % bzw. 10 %) und Portugal (10 %); vgl. hierzu auch die Ab-
kommens bersicht bei Pçllath in Vogel/Lehner, DBA, 4. Aufl. 2003,
Art. 12 OECD-MA; Gr tzner in Becker/Hçppner/Grotherr/Kroppen,
DBA, Art. 12 OECD-MA unter C. Anhang. Zu den Begriffen „Zinsen“
und „Lizenzgeb hren“ sowie zu den bergangsfristen und Quellensteuer-
Hçchsts tzen s. § 26 Anm. 126.
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V i e r t e r Te i l
N i c h t i n d a s Nennkap i t a l g e l e i s t e t e E i n l a g en und

En t s t e hung und Ve r an l a gung

§ 27

Nich t i n d a s Nennkap i t a l g e l e i s t e t e E i n l a g en

idF des KStG v. 15.10.2002 (BGBl. I 2002, 4144; BStBl. I 2002, 1169),
zuletzt ge ndert durch das SEStEG v. 7.12.2006 (BGBl. I 2006, 2782,

bericht. BGBl. I 2007, 68; BStBl. I 2007, 4)

(1) 1Die unbeschr nkt steuerpflichtige Kapitalgesellschaft hat die nicht in
das Nennkapital geleisteten Einlagen am Schluss jedes Wirtschaftsjahrs auf
einem besonderen Konto (steuerliches Einlagekonto) auszuweisen. 2Das
steuerliche Einlagekonto ist ausgehend von dem Bestand am Ende des vo-
rangegangenen Wirtschaftsjahrs um die jeweiligen Zu- und Abg nge des
Wirtschaftsjahrs fortzuschreiben. 3Leistungen der Kapitalgesellschaft
mit Ausnahme der R ckzahlung von Nennkapital im Sinne von § 28
Abs. 2 Satz 2 mindern das steuerliche Einlagekonto unabh ngig von
ihrer handelrechtlichen Einordnung nur, soweit sie den auf den
Schluss des vorangegangenen Wirtschaftsjahrs ermittelten aussch tt-
baren Gewinn bersteigen (Einlagenr ckgew hr). 4Der Bestand des
steuerlichen Einlagekontos kann durch Leistungen nicht negativ wer-
den; Absatz 6 bleibt unber hrt. 5Als aussch ttbarer Gewinn gilt das um
das gezeichnete Kapital geminderte in der Steuerbilanz ausgewiesene Eigen-
kapital abz glich des Bestands des steuerlichen Einlagekontos. 6Ist f r die
Leistung der Kapitalgesellschaft die Minderung des Einlagekontos bescheinigt worden,
bleibt die der Bescheinigung zugrunde gelegte Verwendung unver ndert.

(2) 1Der unter Ber cksichtigung der Zu- und Abg nge des Wirtschaftsjahrs
ermittelte Bestand des steuerlichen Einlagekontos wird gesondert fest-
gestellt. 2Der Bescheid ber die gesonderte Feststellung ist Grundlagen-
bescheid f r den Bescheid ber die gesonderte Feststellung zum folgenden
Feststellungszeitpunkt. 3Bei Eintritt in die unbeschr nkte Steuerpflicht
ist der zum Zeitpunkt des Eintritts in die Steuerpflicht vorhandene
Bestand der nicht in das Nennkapital geleisteten Einlagen gesondert
festzustellen; der gesondert festgestellte Bestand gilt als Bestand des
steuerlichen Einlagekontos am Ende des vorangegangenen Wirt-
schaftsjahrs. 4Kapitalgesellschaften haben auf den Schluss jedes Wirt-
schaftsjahrs Erkl rungen zur gesonderten Feststellung von Besteuerungs-
grundlagen abzugeben. 5Die Erkl rungen sind von den in § 34 der
Abgabenordnung bezeichneten Personen eigenh ndig zu unterschreiben.

(3) 1Erbringt eine Kapitalgesellschaft f r eigene Rechnung Leistungen, die
nach Absatz 1 Satz 3 als Abgang auf dem steuerlichen Einlagekonto zu be-
r cksichtigen sind, so ist sie verpflichtet, ihren Anteilseignern die folgenden
Angaben nach amtlich vorgeschriebenem Muster zu bescheinigen:
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1. den Namen und die Anschrift des Anteilseigners,
2. die Hçhe der Leistungen, soweit das steuerliche Einlagekonto gemindert
wurde,

3. den Zahlungstag.
2Die Bescheinigung braucht nicht unterschrieben zu werden, wenn sie in ei-
nem maschinellen Verfahren ausgedruckt worden ist und den Aussteller er-
kennen l sst.
(4) 1Ist die in Absatz 1 bezeichnete Leistung einer Kapitalgesellschaft von
der Vorlage eines Dividendenscheins abh ngig und wird sie f r Rechnung
der Kapitalgesellschaft durch ein inl ndisches Kreditinstitut erbracht, so hat
das Institut dem Anteilseigner eine Bescheinigung mit den in Absatz 3
Satz 1 bezeichneten Angaben nach amtlich vorgeschriebenem Muster zu er-
teilen. 2Aus der Bescheinigung muss ferner hervorgehen, f r welche Kapi-
talgesellschaft die Leistung erbracht wird. 3Die S tze 1 und 2 gelten entspre-
chend, wenn anstelle eines inl ndischen Kreditinstituts eine inl ndische
Zweigniederlassung eines der in § 53b Abs. 1 oder 7 des Gesetzes ber das
Kreditwesen genannten Institute oder Unternehmen die Leistung erbringt.
(5) 1Ist f r eine Leistung der Kapitalgesellschaft die Minderung des
Einlagekontos zu niedrig bescheinigt worden, bleibt die der Beschei-
nigung zugrunde gelegte Verwendung unver ndert. 2Ist f r eine Leis-
tung bis zum Tag der Bekanntgabe der erstmaligen Feststellung
im Sinne des Absatzes 2 zum Schluss des Wirtschaftsjahrs der Leis-
tung eine Steuerbescheinigung im Sinne des Absatzes 3 nicht erteilt
worden, gilt der Betrag der Einlagenr ckgew hr als mit 0 Euro be-
scheinigt. 3In den F llen der S tze 1 und 2 ist eine Berichtigung oder
erstmalige Erteilung von Steuerbescheinigungen im Sinne des Absat-
zes 3 nicht zul ssig. 4In anderen F llen ist die auf den berhçht
ausgewiesenen Betrag der Einlagenr ckgew hr entfallende Kapital-
ertragsteuer durch Haftungsbescheid geltend zu machen; § 44 Abs. 5
Satz 1 zweiter Halbsatz des Einkommensteuergesetzes gilt insoweit
nicht. 5Die Steuerbescheinigungen kçnnen berichtigt werden. 6Die
Feststellung im Sinne des Absatzes 2 f r das Wirtschaftsjahr, in dem
die entsprechende Leistung erfolgt ist, ist an die der Kapitalertrag-
steuerhaftung nach Satz 4 zugrunde gelegte Einlagenr ckgew hr an-
zupassen.
(6) 1Minderabf hrungen erhçhen und Mehrabf hrungen mindern das Ein-
lagekonto einer Organgesellschaft, wenn sie ihre Ursache in organschaftli-
cher Zeit haben. 2Eine Minderabf hrung liegt insbesondere vor, wenn Be-
tr ge aus dem Jahres berschuss in die R cklagen eingestellt werden (§ 14
Abs. 1 Nr. 4). 3Die Auflçsung dieser R cklagen f hrt zu einer Mehrabf h-
rung. 4Satz 1 gilt f r andere Minderabf hrungen und Mehrabf hrungen, die
ihre Ursache in organschaftlicher Zeit haben, entsprechend.
(7) Die vorstehenden Abs tze gelten sinngem ß f r andere unbeschr nkt
steuerpflichtige Kçrperschaften und Personenvereinigungen, die Leistun-
gen im Sinne des § 20 Abs. 1 Nr. 1, 9 oder 10 des Einkommensteuergeset-
zes gew hren kçnnen.
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(8) 1Eine Einlagenr ckgew hr kçnnen auch Kçrperschaften oder Per-
sonenvereinigungen erbringen, die in einem anderen Mitgliedstaat
der Europ ischen Union der unbeschr nkten Steuerpflicht unterlie-
gen, wenn sie Leistungen im Sinne des § 20 Abs. 1 Nr. 1 oder 9 des
Einkommensteuergesetzes gew hren kçnnen. 2Die Einlagenr ck-
gew hr ist in entsprechender Anwendung der Abs tze 1 bis 6 und der
§§ 28 und 29 zu ermitteln. 3Der als Leistung im Sinne des Satzes 1 zu
ber cksichtigende Betrag wird auf Antrag der Kçrperschaft oder Per-
sonenvereinigung f r den jeweiligen Veranlagungszeitraum geson-
dert festgestellt. 4Der Antrag ist nach amtlich vorgeschriebenem Vor-
druck bis zum Ende des Kalenderjahrs zu stellen, das auf das
Kalenderjahr folgt, in dem die Leistung erfolgt ist. 5Zust ndig f r die
gesonderte Feststellung ist die Finanzbehçrde, die im Zeitpunkt der
Abgabe des Antrags nach § 20 der Abgabenordnung f r die Besteue-
rung nach dem Einkommen çrtlich zust ndig ist. 6Bei Kçrperschaf-
ten oder Personenvereinigungen, f r die im Zeitpunkt der Antragstel-
lung nach § 20 der Abgabenordnung keine Finanzbehçrde zust ndig
ist, ist abweichend von Satz 5 das Bundeszentralamt f r Steuern zu-
st ndig. 7Im Antrag sind die f r die Berechnung der Einlagenr ck-
gew hr erforderlichen Umst nde darzulegen. 8In die Bescheinigung
nach Absatz 3 ist das Aktenzeichen der nach Satz 5 oder 6 zust ndi-
gen Behçrde aufzunehmen. 9Soweit Leistungen nach Satz 1 nicht ge-
sondert festgestellt worden sind, gelten sie als Gewinnaussch ttung,
die beim Anteilseigner zu Einnahmen im Sinne des § 20 Abs. 1 oder 9
des Einkommensteuergesetzes f hren.

Autor: Dipl.-Finw. Markus Suchanek, Steuerberater,
Warth & Klein GmbH Wirtschaftspr fungsgesellschaft, D sseldorf

Mitherausgeber: Prof. Dr. Ulrich Prinz, Wirtschaftpr fer/Steuerberater,
Flick Gocke Schaumburg, Bonn
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che Zust ndigkeit f r die
gesonderte Feststellung . . . J 06-24

7. Abs. 8 Satz 7: Darlegung
der „f r die Berechnung
der Einlagenr ckgew hr er-
forderlichen Umst nde“ . . J 06-25

8. Abs. 8 Satz 8: Aufnahme
des Aktenzeichens der zu-
st ndigen Behçrde in die
Bescheinigung nach Abs. 3 J 06-26

9. Abs. 8 Satz 9: Gewinnaus-
sch ttungsfiktion . . . . . . . . J 06-27

Allgemeine Erl uterungen zu den nderungen
des § 27 durch das SEStEG

Schrifttum: Blumenberg/Lechner, Der Regierungsentwurf des SEStEG: Entstri-
ckung und Sitzverlegung bei Kapitalgesellschaften, Neuerungen beim Einlagekonto,
Kçrperschaftsteuerminderung und -erhçhung sowie sonstige nderungen im Kçrper-
schaftsteuerrecht, BB-Special 8 2006, 25; Dçtsch/Pung, SEStEG: Die nderungen
des KStG, DB 2006, 2648; Hruschka, Die Internationalisierung des KStG nach dem
SEStEG, StuB 2006, 631; Kçrner, Anmerkungen zum SEStEG-Entwurf vom 21.4.
2006, IStR 2006, 469; Rçdder/Schumacher, Das kommende SEStEG – Teil I: Die
geplante nderungen des EStG, KStG und AStG, DStR 2006, 1481; Schçnherr/
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Lemaitre, Der Entwurf des SEStEG: Geplante nderungen im Einkommen-, Kçrper-
schaft- und Gewerbesteuergesetz – berblick und erste Anmerkungen, GmbHR 2006,
561; Schwedhelm/Olbing/Binnewies, Aktuelles zum Jahreswechsel 2006/2007 rund
um die GmbH, GmbHR 2006, 1225; Strunk, Der Entwurf des SEStEG vom 21.4.
2006 – Eine erste Analyse, Stbg 2006, 266; Trossen, Die Neuregelung des § 32a KStG
zur Ber cksichtigung von verdeckten Gewinnaussch ttungen und verdeckten Einlagen,
DStR 2006, 2295; Werra/Teiche, Das SEStBeglG aus der Sicht international t tiger
Unternehmen, DB 2006, 1455; Winkeljohann/Fuhrmann, SEStEG: Einlagekonto,
Kçrperschaftsteuer-Guthaben und Nachversteuerung von EK 02-Betr gen auf dem
Weg nach Europa, DB 2006, 1862; Lornsen-Veit/Behrendt, Forderungsverzicht mit
Besserungsschein nach dem SEStEG – weiterhin Direktzugriff auf das Einlagekonto,
FR 2007, 179.

1. Rechtsentwicklung und zeitlicher Anwendungsbereich der Neu-
regelungen

Rechtsentwicklung bis 2005: s. § 27 Anm. J 04-1.
SEStEG v. 7.12.2006 (BGBl. I 2006, 2782, bericht. BGBl. I 2007, 68;
BStBl. I 2007, 4):
E Abs. 1 Satz 3 bestimmt die Verwendung einer Leistung aus dem stl. Ein-
lagekonto ungeachtet der handelsrechtl. Beurteilung, soweit die Leistung
den auf den Schluss des vorangegangenen Wj. ermittelten aussch ttbaren
Gewinn bersteigt. Ein Direktzugriff auf das Einlagekonto ist somit grund-
s tzlich zuk nftig ausgeschlossen.
E Abs. 1 Satz 4 sieht vor, dass das stl. Einlagekonto entsprechend der bishe-
rigen Verwaltungspraxis (BMF v. 4.6.2003, BStBl. I 2003, 366) durch Leis-
tungen nicht negativ werden kann. Eine Ausnahme von diesem Grundsatz
gilt nur in den F llen des Abs. 6 (organschaftliche Mehrabf hrungen).
E Abs. 1 Satz 6: Die Aufhebung von Abs. 1 Satz 6 ist Folge der Neufassung
von Abs. 5. Hierbei ist dem Gesetzgeber allerdings ein Redaktionsversehen
unterlaufen, da die bisherige Festschreibungsregelung in Abs. 1 Satz 5 gere-
gelt war. Einen Abs. 1 Satz 6 gab es nicht.
E Abs. 2 Satz 3 legt fest, dass der Bestand der nicht in das Nennkapital ge-
leisteten Einlagen bei Eintritt in die unbeschr nkte StPflicht gesondert fest-
zustellen ist. Dieser Bestand gilt als Bestand des stl. Einlagekontos am Ende
des vorangegangenen Wj.
E Abs. 5 ist die Nachfolgeregelung des „alten“ Abs. 1 Satz 5 und berarbei-
tet die Haftungstatbest nde des bisherigen Abs. 5. Er normiert die Fest-
schreibung der bescheinigten Einlagekontoverwendung nur noch f r die
F lle, in denen die Minderung des Einlagekontos zu niedrig bescheinigt
wurde. Abs. 5 S tze 4–6 enthalten eine Haftungsregelung f r den Fall der
Bescheinigung einer berhçhten Einlagekontoverwendung sowie entspre-
chende Verfahrensgrunds tze hierzu.
E Abs. 7: Die Neufassung des Abs. 7 stellt klar, dass die Abs. 1–6 auch f r
andere unbeschr nkt stpfl. Kçrperschaften und Personenvereinigungen gel-
ten. F r nicht unbeschr nkt Stpfl. gilt Abs. 8.
E Abs. 8 erweitert antragsgebunden den Anwendungsbereich des stl. Ein-
lagekontos auf in anderen Mitgliedstaaten der EU ans ssige Kçrperschaften
und Personenvereinigungen und stellt die hierzu erforderlichen Verfahrens-
regelungen auf.
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Zeitlicher Anwendungsbereich der Neuregelungen: Sie sind mangels
anderweitiger Anwendungsbestimmungen gem. § 34 Abs. 1 idF des SESt-
EG v. 7.12.2006 erstmals f r den VZ 2006 anzuwenden.

2. Grund und Bedeutung der nderungen
Grund der nderungen ist im Wesentlichen die Ausdehnung des Anwen-
dungsbereichs der Regelungen ber das stl. Einlagekonto auf das Gebiet der
EU (BTDrucks. 16/2710, 52). Gleichzeitig dienen einzelne Maßnahmen
(Abs. 1 Satz 3 und Abs. 5) aber auch der Verhinderung von Gestaltungen
und Missbr uchen oder sind klarstellender Natur (Abs. 1 Satz 4).
Bedeutung der nderungen:
E Rechtliche Bedeutung: Der persçnliche Geltungsbereich der Regelungen ber
das stl. Einlagekonto wird erweitert. Dies umfasst eine globale Ausdehnung
(Abs. 2 Satz 3) bzw. eine Ausdehnung auf die EU (Abs. 8), um die Europa-
rechtskonformit t der Einlagevorschriften zu gew hrleisten. Die Neu-
regelungen haben ferner durch die Geltungsbereicherweiterung rechtspre-
chungsbrechenden Charakter.
E Wirtschaftliche Bedeutung: Ob die europ ische ffnung der Einlageregelun-
gen in der Praxis tats chlich wirtschaftliche Bedeutung erlangt, d rfte vor al-
lem von den Nachweisanforderungen abh ngen, die die FinVerw. an die
ausl nd. Rechtstr ger zuk nftig stellen wird.

3. Verh ltnis der nderungen zu anderen Vorschriften
Verh ltnis zu Vorschriften der AO: Abs. 2 Satz 3, Abs. 5 und Abs. 8 bein-
halten verschiedene verfahrensrechtl. Spezialregelungen.
E Verh ltnis zu § 69 ff. AO: § 27 Abs. 5 Satz 4 stellt eine eigenst ndige Haf-
tungsgrundlage f r den Aussteller einer StBescheinigung mit berhçhter
Einlagekontoverwendung dar.
E Verh ltnis zu §§ 179 ff. AO: § 27 Abs. 2 Satz 3 und Abs. 8 Satz 3 ordnen
gesonderte Feststellungsverfahren an und beziehen sich somit auf §§ 179 ff.
AO.
Verh ltnis zu einkommensteuerlichen Vorschriften:
E Verh ltnis zu § 17 EStG: Durch die Bezugnahme auf die Einlagekontover-
wendung iSd. § 27 in § 17 Abs. 4 EStG haben die nderungen Auswirkung
auf die Tatbestandsverwirklichung des § 17 Abs. 4 EStG.
E Verh ltnis zu § 20 EStG: § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 3 und Nr. 2 Satz 1 Halbs. 2
EStG beziehen sich auf die Verwendung des stl. Einlagekontos. Die nde-
rung der Festschreibungsregelung durch Abs. 5 f hrt in den F llen der ber-
hçht bescheinigten Einlagenr ckgew hr zur Nichtanwendung von § 20
Abs. 1 Nr. 1 Satz 3 und Nr. 2 Satz 1 Halbs. 2 EStG. Andererseits erçffnen
Abs. 2 Satz 3 und Abs. 8 Leistungen (ehemals) ausl nd. Rechtstr ger den
Anwendungsbereich von § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 3 und Nr. 2 Satz 1 Halbs. 2
EStG f r den Anteilseigner.
E Verh ltnis zu § 44 EStG: Abs. 5 Satz 4 ist eine eigenst ndige Haftungs-
norm f r KapErtrSt. und somit lex specialis im Verh ltnis zu § 44 Abs. 5
EStG.
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Verh ltnis zu anderen kçrperschaftsteuerlichen Vorschriften:
E Verh ltnis zu § 28: Durch die Verweise in Abs. 1 Satz 3 und Abs. 8 Satz 2
bestehen inhaltliche Verbindungen zu § 28. Die Regelung in § 28 Abs. 2
Satz 3 ist lex specialis zu § 27 Abs. 1 Satz 3 (s. auch § 28 Anm. J 06-3).
E Verh ltnis zu § 29: § 29 Abs. 6 ist die Parallelvorschrift zu Abs. 2 Satz 3 in
den F llen der grenz berschreitenden Umwandlung. Gleichzeitig ordnet er
in den F llen rein ausl nd. Umwandlungen die entsprechende Geltung von
Abs. 8 an.
E Verh ltnis zu § 32a: § 32a Abs. 2, der durch das JStG 2007 v. 13.12.2006
(BGBl. I 2006, 2878; BStBl. I 2007, 28) eingef hrt wurde, bietet die verfah-
rensrechtl. Mçglichkeit, dass die Ber cksichtigung einer verdeckten Einlage
beim Gesellschafter zu einer entsprechenden nderung im KStBescheid
und im Feststellungsbescheid nach § 27 Abs. 2 bei der einlageempfangenden
Kçrperschaft f hrt (s. auch Trossen, DStR 2006, 2295 [2298]). Die Festset-
zungsfrist f r den Feststellungsbescheid nach § 27 Abs. 2 endet gem. § 32a
Abs. 2 Satz 2 nicht vor Ablauf eines Jahres nach Unanfechtbarkeit des StBe-
scheids des Gesellschafters.
E Verh ltnis zu § 37: § 37 Abs. 5 idF des SEStEG (s. Anm. J 06-1) bewirkt
die Abkopplung der KStMinderung von Leistungen der Kçrperschaft. Die
bisherige Verbindung zwischen § 27 und § 37 (s. hierzu BMF v. 4.6.2003,
BStBl. I 2003, 366) ist damit gelçst worden.
E Verh ltnis zu § 38: Die nderungen in § 27 haben keine Auswirkungen da-
rauf, dass eine Leistung gleichzeitig das Einlagekonto mindert und zu einer
KStErhçhung nach § 38 Abs. 2 f hrt (s. auch weiterhin BMF v. 4.6.2003,
BStBl. I 2003, 366).
Verh ltnis zu § 7 KapErhStG: Abs. 8 ist durch gesonderte Anordnung in
§ 7 Abs. 2 Satz 3 KapErhStG lex specialis im Verh ltnis zu § 7 Abs. 2 Ka-
pErhStG.

Erl uterungen zu den nderungen des Abs. 1

1. berblick ber die nderungen
Die nderungen in Abs. 1 sind punktueller Natur. Satz 3 wurde neu gefasst
und ein neuer Satz 4 ist in Abs. 1 eingef gt worden, so dass die bisherigen
S tze 4 und 5 zu S tzen 5 und 6 werden, wobei Satz 6 aufgehoben wird.
Der neu gefasste Satz 3 f hrt im Ergebnis zu einer vollst ndigen Abkoppe-
lung der stl. Einlagenr ckgew hr von der handelsrechtl. Einordnung der
Leistung. Satz 4 schreibt die bisherige Verwaltungsauffassung, dass das stl.
Einlagekonto – abgesehen vom Fall organschaftlich verursachter Mehr-
abf hrungen – grunds tzlich nicht negativ werden kann, fest und hat somit
nur klarstellende Bedeutung. Die Streichung von Satz 6 hat ihre Ursache in
der Neufassung von Abs. 5.

2. Abs. 1 Satz 3: Kein Direktzugriff auf das Einlagekonto
Weiterhin zwingende Durchf hrung einer Differenzrechnung: Abs. 1
Satz 3 idF des SEStEG (s. Anm. J 06-1) ordnet weiterhin an, dass eine Ein-
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lagenr ckgew hr und somit eine Verwendung des stl. Einlagekontos nur in
Hçhe des Teils der Leistung einer KapGes. mit Ausnahme der R ckzahlung
von Nennkapital iSd. § 28 Abs. 2 Satz 2 vorliegt, f r den nach einer Diffe-
renzrechnung das Einlagekonto als verwendet gilt. Von seiner eigentlichen
Grundkonzeption einschließlich der Leistungsdefinition ist Abs. 1 Satz 3 da-
mit prinzipiell unver ndert geblieben. Die Einlagenr ckgew hr ermittelt
sich wie bisher nach folgender Differenzrechnung:

Leistung einer KapGes. iSd. Abs. 1 Satz 3
./. aussch ttbarer Gewinn des vorangegangenen Wj. (zu dessen Ermittlung s. BMF v.
4.6.2003, BStBl. I 2003, 366)

= Einlagenr ckgew hr iSd. Abs. 1 Satz 3, wenn die Differenz positiv ist
(sofern die Differenz negativ ist, liegt keine Einlagenr ckgew hr vor)

Zusammenfassung der Leistungen in einem Wirtschaftsjahr: Fraglich
ist, ob auch weiterhin zwingend alle Leistungen in einem Wj. f r Zwecke
der Differenzrechnung zusammenzufassen sind oder ob in den F llen meh-
rerer Leistungen in einem Wj. f r jede Leistung eine gesonderte Differenz-
rechnung nach Chronologie vorzunehmen ist. UE spricht der ver nderte
Wortlaut f r eine gesonderte Differenzrechnung f r jede einzelne Leistung
innerhalb eines Wj. H tte der Gesetzgeber die alte Rechtslage beibehalten
wollen, h tte er den Wortlaut des Nebensatzes in Abs. 1 Satz 3 nicht ver-
ndern m ssen. Diese ver nderte Rechtslage erlangt in einer mehrgliedrigen
Gesellschafterstruktur in den F llen inkongruenter Gewinnaussch ttungen
Bedeutung. Durch eine vorgezogene inkongruente Gewinnaussch ttung
kann eine Leistung aus dem Einlagekonto einem einzelnen Gesellschafter
zugewiesen werden.
Beispiel: An einer GmbH sind die Gesellschafter A, B und C zu je 1/3 beteiligt.
Das Einlagekonto der GmbH betr gt zum Ende des Wj. 06 100 und der aussch tt-
bare Gewinn 0. A erh lt am 15.1.07 aufgrund einer unentgeltlichen Grundst cks-
berlassung eine gesellschaftsvertraglich vereinbarte inkongruente Gewinnaussch t-
tung von 100. Am 28.2.07 erfolgt eine Vorabaussch ttung auf den Jahres berschuss
07 von 300, die nach Gesellschaftsanteilen verteilt wird.
Lçsung: Die inkongruente Gewinnaussch ttung an den Gesellschafter A erfolgt voll-
st ndig aus dem stl. Einlagekonto und f hrt bei ihm zu einer Anschaffungskosten-
k rzung auf seine Beteiligung. Die Vorabaussch ttung hingegen stammt aus dem
neutralen Vermçgen, da das Einlagekonto durch die inkongruente Gewinnaussch t-
tung Null betr gt, und f hrt somit bei den Empf ngern zu Einnahmen iSd. § 20
Abs. 1 Nr. 1 Satz 1 EStG.

Handelsrechtliche Einordnung der Leistung zuk nftig unbeachtlich:
Die entscheidende nderung hat Abs. 1 Satz 3 durch die Einf gung der
Worte „unabh ngig von ihrer handelsrechtlichen Einordnung“ erhalten. Zu-
k nftig ist somit grunds tzlich immer eine Differenzrechnung durchzuf h-
ren, auch wenn der Vorgang zivilrechtl. als Einlagenr ckgew hr zu werten
ist. Begr ndet wird dies mit der Ausdehnung der Regelungen zum Ein-
lagekonto auf Sachverhalte im Ausland, da ansonsten die ausl nd. Rechts-
ordnungen auf Direktzugriffsmçglichkeiten untersucht werden m ssten
(BTDrucks. 16/2710, 52). Folge der Abkoppelung vom Handelsrecht ist,
dass die bisher im Erlasswege (BMF v. 4.6.2003, BStBl. I 2003, 366) zugelas-
senen Direktzugriffe auf das stl. Einlagekonto nicht mehr mçglich sind.
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Nennkapitalr ckzahlungen: Abs. 1 Satz 3 nimmt weiterhin R ckzahlun-
gen von Nennkapital iSd. § 28 Abs. 2 Satz 2 von der Differenzrechnung aus.
Ein Unterschied zur bisherigen Rechtslage ergibt sich hierbei aus der Neu-
fassung des § 28 Abs. 2, der den bisherigen Halbs. 2 in Satz 2 in einen neuen
Satz 3 gefasst hat. Von der Differenzrechnung ausgenommen ist somit nur
noch die R ckzahlung desjenigen Teils des Nennkapitals, der den Sonder-
ausweis gem. § 28 Abs. 1 Satz 3 gemindert hat. Dieser Teil ist weiterhin nie
als Einlagenr ckgew hr zu qualifizieren. F r den Teil der Nennkapitalr ck-
zahlung, der den Sonderausweis bersteigt, ergibt sich der Ausschluss von
der Differenzrechnung und somit der Direktzugriff auf das stl. Einlagekon-
to aus § 28 Abs. 2 Satz 3, wobei aber die Einlagenr ckgew hr auf den positi-
ven Bestand des stl. Einlagekontos beschr nkt ist (BTDrucks. 16/3369, 19;
zu n heren Einzelheiten s. § 28 Anm. J 06-5 ff.).
Weitere Ausnahme von der Differenzrechnung bleiben weiterhin die or-
ganschaftlich verursachten Mehrabf hrungen iSd. Abs. 6 Satz 1, da dieser –
wie bisher – lex specialis zu Abs. 1 Satz 3 ist. Ein Direktzugriff durch Fest-
schreibung kann sich durch die Streichung von Abs. 1 Satz 6 und die Neu-
fassung von Abs. 5 nicht mehr ergeben.

3. Abs. 1 Satz 4: Grunds tzlicher Ausschluss eines Negativwerdens
des steuerlichen Einlagekontos durch Leistungen

Abs. 1 Satz 4 kodifiziert die bisherige Auffassung der FinVerw. (BMF v. 4.6.
2003, BStBl. I 2003, 366), dass das stl. Einlagekonto durch Leistungen iSd.
Abs. 1 Satz 3 nicht negativ werden kann, nunmehr gesetzlich und hat dem-
nach nur klarstellenden Charakter (BTDrucks. 16/2710, 52). Einzige Aus-
nahme von diesem Grundsatz stellen die organschaftlich verursachten
Mehrabf hrungen iSd. Abs. 6 Satz 1 dar. Insbes. kann das Einlagekonto
auch nicht mehr durch R ckzahlungen von Nennkapital im Rahmen einer
Kapitalherabsetzung negativ werden, wobei dieses sich aber aus § 28 Abs. 2
Satz 3 und 4 ergibt (zu n heren Einzelheiten hierzu s. § 28 Anm. J 06-5 ff.).
Zahlungen aufgrund eines Besserungsversprechens: Offen ist, ob Zah-
lungen aufgrund eines Besserungsversprechens nicht auch weiterhin zu ei-
nem negativen Einlagekonto f hren kçnnen. Nach der Rspr. des BFH (Urt.
v. 30.5.1990 – I R 41/87, BStBl. II 1991, 588) wird der Forderungsverzicht
zivilrechtl. so behandelt, als sei er nie erkl rt worden (lediglich stl. ex-nunc-
Wirkung). Die origin re Darlehensverpflichtung lebt hiernach bei Eintritt
des Besserungsfalls wieder auf, so dass die Erf llung des Besserungsverspre-
chens eine Darlehensr ckzahlung und damit keine Leistung iSd. Abs. 1 S t-
ze 3 und 4 darstellt (ebenso DJPW/Dçtsch, Vor § 27 Rn. 3; Lornsen-Veit/
Behrendt, FR 2007, 179). Es spricht uE daher vieles daf r, dass in
geeigneten Fallkonstellationen ein negatives Einlagekonto entstehen kann.

4. Aufhebung von Abs. 1 Satz 6
Die Streichung von Abs. 1 Satz 6, der bisher als Satz 5 die Festschreibung
der Einlagekontoverwendung im Fall der Bescheinigung regelte, ist redaktio-
nelle Folge nderung der Neufassung von Abs. 5; s. daher Anm. J 06-11 ff.
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Erl uterungen zu der nderung des Abs. 2

1. berblick ber die nderung
In Abs. 2 wird durch das SEStEG (s. Anm. J 06-1) ein neuer Satz 3 einge-
f gt und die bisherigen S tze 3 und 4 werden hierdurch zu den S tzen 4
und 5, ohne dass sie eine inhaltliche Ver nderung erfahren. Der neue Satz 3
ber cksichtigt zuk nftig in Zuzugsf llen nicht in das Nennkapital geleistete
Einlagen im stl. Einlagekonto, auch wenn die Einlagen in Zeiten get tigt
wurden, in denen keine unbeschr nkte StPflicht bestand. Ferner kodifiziert
er eine Verfahrensvorschrift, da der im Zuge des Eintritts in die unbe-
schr nkte StPflicht festgestellte Bestand des stl. Einlagekontos Bindungs-
wirkung f r die zuk nftigen Feststellungen hat.

2. Einf gung eines neuen Abs. 2 Satz 3: Ermittlung des vorhandenen
Bestands der nicht in das Nennkapital geleisteten Einlagen bei
Eintritt in die unbeschr nkte Steuerpflicht

a) Inhalt und Geltungsbereicht der Neuregelung
Abs. 2 Satz 3 ordnet an, dass bei Eintritt in die unbeschr nkte StPflicht der
zum Zeitpunkt des Eintritts in die StPflicht vorhandene Bestand der nicht
in das Nennkapital geleisteten Einlagen gesondert festzustellen ist. Im Er-
gebnis werden somit im Gegensatz zur bisherigen Rechtslage (BMF v. 4.6.
2003, BStBl. I 2003, 366) in Zuzugsf llen auch Einlagen im stl. Einlagekon-
to erfasst, die zu Zeiten geleistet wurden, in denen die Kçrperschaft nicht
der unbeschr nkten StPflicht unterlag. Dieser idR unterj hrig gesondert
festgestellte Bestand wird sodann als Bestand des stl. Einlagekontos zum
Ende des vorangegangenen Wj. fingiert, so dass er f r Aussch ttungen im
Erstjahr der unbeschr nkten StPflicht verwendet werden kann (ebenso
Dçtsch/Pung, DB 2006, 2648 [2652]).
Persçnlicher Geltungsbereich: Durch die undifferenzierte Verwendung
der Formulierung „Bei Eintritt in die unbeschr nkte Steuerpflicht“ wird
zum Ausdruck gebracht, dass Abs. 2 Satz 3 auf alle der KSt. unterliegenden
StSubjekte Anwendung findet. Dies bedeutet, dass sein persçnlicher Gel-
tungsbereich in Zuzugsf llen nicht nur europ ische, sondern auch außer-
europ ische Kçrperschaften umfasst. Dar ber hinaus gilt er auch f r neu
gegr ndete Kçrperschaften (BTDrucks. 16/2710, 52), so dass im Zuge der
Gr ndung geleistete Einlagen f r Auskehrungen an die Gesellschafter zur
Verf gung stehen.
Sachlicher Geltungsbereich: Der sachliche Geltungsbereich des Abs. 2
Satz 3 ist auf die Begr ndung der unbeschr nkten StPflicht begrenzt. F r
die beschr nkte StPflicht ist er nicht anzuwenden.
Verfahrensrechtlich folgt aus Abs. 2 Satz 3, dass der ermittelte Anfangs-
bestand des stl. Einlagekontos als Endbestand zum Ende des vorangegan-
genen Wj. fingiert wird. Er gilt demnach als Ausgangspunkt f r die Fortent-
wicklung des stl. Einlagekontos iSd. Abs. 1 Satz 2, der um die Zu- und
Abg nge des Wj. fortzuschreiben ist. Dar ber hinaus entfaltet der zu erlas-
sende Bescheid ber den Anfangsbestand gem. Abs. 2 Satz 2 Bindungswir-
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kung f r die gesonderte Feststellung zum folgenden Feststellungszeitpunkt.
Er ist somit Grundlagenbescheid iSd. § 171 Abs. 10 AO.

b) Ermittlung des Erstbestands
Abs. 2 Satz 3 trifft explizit keine Regelung dar ber, wie der Erstbestand des
stl. Einlagekontos zu ermitteln ist; er ordnet lediglich an, dass ein Erst-
bestand festzustellen ist.
Feststellung des Erstbestands: Die Gesetzesbegr ndung (BTDrucks.
16/2710, 52) f hrt zur Ermittlung aus, dass in der erstmaligen Feststellung
der Bestand des stl. Einlagekontos so festgestellt werde, wie er sich ergeben
h tte, wenn die Gesellschaft von Anfang an der unbeschr nkten StPflicht
unterlegen h tte, dh. es seien sowohl Zug nge als auch R ckzahlungen von
Einlagen zu ber cksichtigen. Hierdurch kommt uE zum Ausdruck, dass der
Gesetzgeber vom Tag der Gr ndung der Gesellschaft bis zum Tag des Ein-
tritts in die unbeschr nkte StPflicht sowohl einen Nachweis ber geleistete
Einlagen als auch ber R ckgew hrungen von Einlagen nach deutschen stl.
Vorschriften fordert. Hieraus ist zu folgern, dass hinsichtlich der R ck-
gew hr von Einlagen f r jedes Jahr seit Gr ndung der Kçrperschaft eine
Differenzrechnung nach deutschen stl. Vorschriften (einschließlich der Ge-
winnermittlung) zu erstellen ist. Hinsichtlich geleisteter Einlagen m sste
durch den Stpfl. nachgewiesen werden, dass diese auch nach deutschen stl.
Vorschriften als Einlage zu qualifizieren sind. Sofern Einlagen durch einen
Forderungsverzicht erbracht wurden, hat nach der Auffassung des BFH
(hierzu grunds tzlich BFH v. 9.6.1997 – GrS 1/94, BStBl. II 1998, 307) eine
Werthaltigkeitspr fung stattzufinden.
Europarechtliche Bedenken: Zu dieser Vorgehensweise ist anzumerken,
dass sie in den F llen des Zuzugs von ausl nd. Kçrperschaften europa-
rechtswidrig ist, da die vorstehend aufgezeigten Anforderungen bei seit vie-
len Jahren bestehenden Rechtstr gern nicht zu erf llen sind. Es wird dem
Stpfl. meist nicht mçglich sein, nachtr glich Differenzrechnungen nach
deutschen stl. Grunds tzen zu erstellen, um den Betrag einer Einlagenr ck-
gew hr zu ermitteln. Hier stellt sich im Weiteren die Frage, welche Diffe-
renzrechnung maßgeblich sein soll. Ist Abs. 1 Satz 3 idF des SEStEG (s.
Anm. J 06-1) anzuwenden, der einen Direktzugriff auf das stl. Einlagekonto
nicht zul sst, oder ist Abs. 1 Satz 3 aF bei Leistungen, die vor dem VZ 2006
get tigt wurden, anzuwenden, der grunds tzlich einen Direktzugriff erlaubt?
Dann muss allerdings die ausl nd. Rechtsordnung auf die Direktzugriffs-
mçglichkeit untersucht werden. Ferner wird es dem Stpfl. in den F llen von
ausgesprochenen Forderungsverzichten regelm ßig unmçglich sein, nach-
tr glich Nachweise ber deren Werthaltigkeit im Zeitpunkt des Verzichts zu
f hren. Es ergibt sich somit vielfach eine faktische Unmçglichkeit des
Nachweises ( hnlich Rçdder/Schumacher, DStR 2006, 1481 [1490]), so
dass die Neuregelung in Zuzugsf llen – wie der bisherige Rechtszustand
auch – zu einem Verstoß gegen die Niederlassungsfreiheit gem. Art. 43
EGV und die Kapitalverkehrsfreiheit gem. Art. 56 EGV f hren kçnnte, da
sie eine verdeckte Diskriminierung in sich birgt.
E Diskriminierungsfreie Auslegung: Unter Einhaltung der europarechtl. Vor-
gaben kann Abs. 2 Satz 3 diskriminierungsfrei nur dergestalt ausgelegt wer-
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den, dass f r den Erstbestand des stl. Einlagekontos die Einlagen und die
Einlagenr ckgew hr nach der jeweils maßgebenden ausl nd. Rechtsordnung
zu ermitteln sind. Hierbei ist der FinVerw. allerdings zuzugestehen, dass sie
dies vor eine Reihe fast unlçsbarer Probleme stellen wird.

Erl uterungen zu den nderungen des Abs. 5

1. berblick ber die nderungen
Abs. 5 lçst die Festschreibungsregelung f r die bescheinigte Einlagekon-
toverwendung des Abs. 1 Satz 5 aF, der durch das SEStEG (s. Anm. J 06-1)
aufgehoben wurde, ab und f hrt in diesem Zusammenhang eine neue Haf-
tungsregelung sowie erg nzende Verfahrensregelungen ein. Satz 1 ist die
neue Festschreibungsvorschrift f r die bescheinigte Einlagekontoverwen-
dung, wobei nur noch auf eine zu niedrige Bescheinigung abgestellt wird.
Satz 2 regelt die Folgen einer Nichtbescheinigung. Satz 3 verbietet f r die
F lle der S tze 1 und 2 eine Berichtigung der ausgestellten Bescheinigung
(Satz 1) bzw. die erstmalige Erteilung einer Bescheinigung (Satz 2). Satz 4 ist
eine Haftungsregelung f r die berhçht bescheinigte Einlagekontoverwen-
dung, wobei diese Bescheinigungen ber Satz 5 berichtigt werden kçnnen.
Satz 6 stellt die Verbindung zwischen den Regelungen zur Festschreibung
und zur Feststellung des Bestands her.

2. Abs. 5 Satz 1: Festschreibung bei zu niedrig bescheinigter Ein-
lagekontoverwendung

Abs. 5 Satz 1 ist die Nachfolgeregelung des durch das SEStEG aufgeho-
benen Abs. 1 Satz 5 aF. Die Vorschrift ordnet an, dass die einer StBescheini-
gung zugrunde gelegte Verwendung des stl. Einlagekontos unver ndert
bleibt, wenn f r die Leistung einer KapGes. die Minderung des Einlagekon-
tos zu niedrig bescheinigt wurde. Dies bedeutet, dass eine Festschreibung
der Einlagekontoverwendung im Gegensatz zur bisherigen Rechtslage, die
eine Festschreibung auch in den F llen der berhçht bescheinigten Ein-
lagekontoverwendung normierte, nur noch in den F llen der zu niedrigen
Bescheinigung erfolgt. Im Umkehrschluss folgt daraus, dass eine Festschrei-
bung nicht mehr eintritt, wenn eine zu hohe Einlagekontoverwendung be-
scheinigt wird.
Zweck: Abs. 5 Satz 1 dient der Missbrauchsverhinderung. Bis dato konnte
durch das Ausstellen einer bewusst falschen Bescheinigung eine Verwen-
dung des stl. Einlagekontos erreicht werden (BTDrucks. 16/3369, 19).
Rechtsfolge ist, dass eine zu niedrig bescheinigte Einlagekontoverwendung
Bindungswirkung f r die Feststellung iSd. Abs. 2 hat. Die Bescheinigung
entfaltet insoweit eine Grundlagenfunktion f r das Feststellungsverfahren.
Weitere Rechtsfolge ist damit auch, dass f r den fiktiv nicht aus dem Ein-
lagekonto stammenden Teil der Leistung KapErtrSt. einzubehalten und
beim Empf nger der Leistung insoweit eine Einnahme iSd. § 20 Abs. 1
Nr. 1, Nr. 9 oder Nr. 10 EStG gegeben ist. Trotz objektiver Unrichtigkeit
werden an die zu niedrig bescheinigte Einlagekontoverwendung materielle
Steuernachteile gekn pft.
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3. Abs. 5 Satz 2: Nichterteilung einer Bescheinigung ber die Ein-
lagekontoverwendung

Abs. 5 Satz 2 stellt eine gesetzliche Fiktion dar. Er fingiert in den F llen, in
denen bis zum Tag der Bekanntgabe der erstmaligen Feststellung iSd. Abs. 2
zum Schluss des Wj. der Leistung eine StBescheinigung iSd. Abs. 3 nicht er-
teilt worden ist, den Betrag der Einlagenr ckgew hr als mit 0 E bescheinigt.
Tatbestandsmerkmal des Abs. 5 Satz 2 ist die Nichterteilung einer Be-
scheinigung bis zum Tag der Bekanntgabe der erstmaligen Feststellung iSd.
Abs. 2. Die Nichterteilung iSd. Abs. 5 Satz 2 umfasst dabei im Gegensatz
zur bisherigen Rechtslage nicht nur die F lle, in denen berhaupt keine Be-
scheinigung ausgestellt wurde, sondern auch die Sachverhalte, in denen in
einer Bescheinigung zur Einlagekontoverwendung keine Eintragung durch
den Ausstellenden vorgenommen wurde ( hnlich Dçtsch/Pung, DB 2006,
2648 [2652]). Der Tag der Bekanntgabe f r Zwecke des Abs. 5 Satz 2 wird
nach § 122 Abs. 2–5 AO ermittelt.
Rechtsfolge der Fiktion ist eine Bescheinigung der Einlagekontoverwen-
dung f r die Leistung mit 0 E. Gleichzeitig ist damit in den F llen, in denen
die Kçrperschaft grunds tzlich ber einen positiven Einlagekontobestand
verf gt, auch eine zu niedrige Bescheinigung iSd. Abs. 5 Satz 1 gegeben.
Diese fiktive Bescheinigung stellt sodann den Abgang vom Einlagekonto
iSd. Abs. 1 Satz 2 dar und wird auch mit 0 E in die gesonderte Feststellung
des Bestands gem. Abs. 2 Satz 1 einbezogen. Auf Ebene des Anteilseigners
ist im Weiteren der Tatbestand des § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 3 EStG nicht er-
f llt.

4. Abs. 5 Satz 3: Ausschluss der Berichtigung bzw. der erstmaligen
Erteilung von Steuerbescheinigungen

Abs. 5 Satz 3 verbietet in den F llen der zu niedrig bescheinigten Ein-
lagekontoverwendung (Abs. 5 Satz 1) die Berichtigung der StBescheinigung
und in den F llen der Nichterteilung einer Bescheinigung bis zum Tag der
Bekanntgabe des Feststellungsbescheids iSd. Abs. 2 (Abs. 5 Satz 2) die erst-
malige Erteilung einer StBescheinigung.
Tatbestandsmerkmal f r die Anwendung von Abs. 5 Satz 3 ist alternativ
das Vorliegen der Tatbestandsmerkmale des Abs. 5 Satz 1 oder Satz 2.
Rechtsfolge bei Erf llung eines der Tatbestandsmerkmale ist die Finalit t
der – wenn auch nur fiktiv – erteilten Bescheinigung mit allen daraus resul-
tierenden Konsequenzen f r den Leistenden als auch den Empf nger der
Leistung. Im Umkehrschluss bedeutet dies aber auch, dass jede erteilte oder
nicht erteilte StBescheinigung, die die Voraussetzungen von Abs. 5 Satz 1
oder Satz 2 nicht erf llt, berichtigt werden kann. Abs. 5 Satz 5 dient somit
uE lediglich der Klarstellung (s. hierzu Anm. J 06-16).
E Problembereich: Wird im Rahmen einer stl. Außenpr fung eine vGA fest-
gestellt, erweist sich die vorstehend beschriebene Rechtsfolge als problema-
tisch, da sie der aussch ttenden Kçrperschaft verwehrt, selbst bei ausrei-
chendem Bestand des stl. Einlagekontos nachtr glich eine StBescheinigung
ber die Einlagekontoverwendung auszustellen. Es kommt somit zuk nftig
zu vielfach sachlich unbilligen Ergebnissen (s. auch DJPW/Dçtsch, Vor
§ 27 Rn. 11).
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5. Abs. 5 Satz 4: Haftung des Ausstellers f r Kapitalertragsteuer „in
anderen F llen“

Abs. 5 Satz 4 begr ndet eine KapErtrStHaftung des Ausstellers einer Be-
scheinigung, in der die Einlagekontoverwendung berhçht ausgewiesen ist.
Hiermit wird faktisch f r die Kçrperschaft der Rechtszustand hergestellt,
der eingetreten w re, wenn die Bescheinigung korrekt ausgestellt worden
w re. Die Leistung h tte in Hçhe des Teils, der nicht aus dem Einlagekonto
stammt, der KapErtrSt. unterlegen. Der Unterschied der Neuregelung zur
bisherigen Rechtslage besteht darin, dass Abs. 5 aF eine Haftung des Aus-
stellers der Bescheinigung f r die dadurch verk rzten Steuern oder zu Un-
recht gew hrten Steuervorteile anordnete. Der Umfang der Haftung wurde
folglich beschr nkt.
Tatbestandsmerkmale: Wortlautgem ß bedarf es der Erf llung zweier
Tatbestandsmerkmale, um die Folge der Einforderung der KapErtrSt. durch
Haftungsbescheid auszulçsen.
E „In anderen F llen“: Durch diese Formulierung wird zum Ausdruck ge-
bracht, dass ein Sachverhalt vorliegen muss, der nicht die Voraussetzungen
von Abs. 5 S tze 1–3 erf llt. Sie dient somit der Abgrenzung der zu regeln-
den Lebenssachverhalte.
E „ berhçht ausgewiesener Betrag der Einlagenr ckgew hr“: Einziges „echtes“ Tat-
bestandsmerkmal des Abs. 5 Satz 4 ist eine berhçht bescheinigte Einlagen-
r ckgew hr. Hierbei ist unbeachtlich, ob die leistende Kçrperschaft selbst
oder in deren Auftrag ein Kreditinstitut diese materiell fehlerhafte Beschei-
nigung ausgestellt hat. Ferner ist der Grund der berhçht bescheinigten
Einlagekontoverwendung ohne Bedeutung f r die Erf llung des Tat-
bestandsmerkmals.
„§ 44 Abs. 5 Satz 1 zweiter Halbsatz des Einkommensteuergesetzes
gilt insoweit nicht“: Hieraus folgt, dass es f r die Haftungsinanspruchnah-
me ohne Bedeutung ist, aus welchem Grund die Einlagenr ckgew hr ber-
hçht bescheinigt wurde. Eine Mçglichkeit der Exkulpation besteht nicht.
Rechtsfolgen: Mit der berhçht bescheinigten Einlagekontoverwendung
ist ein KapErtrStAusfall f r den Fiskus verbunden, so dass ber diesen Aus-
fall ein Haftungsbescheid zu erlassen ist.
E Adressat des Haftungsbescheids ist idR die leistende Kçrperschaft, da sie die
fehlerhafte Bescheinigung ausgestellt hat. UE kann aber auch ein Kredit-
institut Adressat sein, wenn es f r die unrichtige Bescheinigung verantwort-
lich ist. Sofern es die Bescheinigung allerdings auf Basis von Angaben der
leistenden Kçrperschaft bzw. deren Bevollm chtigten erteilt hat, ist der Haf-
tungsbescheid an die leistende Kçrperschaft zu adressieren. Insoweit w re
eine Inanspruchnahme des Kreditinstituts ermessensfehlerhaft.
E Hçhe der Haftungsinanspruchnahme: F r das Haftungsverfahren ist der er-
hçhte StSatz von 25 % gem. § 43a Abs. 1 Nr. 1 EStG anzuwenden. Gleich-
zeitig stellt die bernahme der KapErtrSt. eine vGA an den Anteilseigner
dar (BFH v. 18.3.1982 – I R 165/78, BStBl. II 1982, 518), ber die eine ge-
sonderte StBescheinigung auszustellen ist (ebenso Dçtsch/Pung, DB 2006,
2648 [2652]).
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E Ausnahme von der Haftung: Da nach Abs. 5 Satz 1 eine Festschreibung der
Einlagekontoverwendung nur noch in den F llen der zu niedrig bescheinig-
ten Einlagenr ckgew hr eintritt, ist § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 3 EStG beim An-
teilseigner f r die berhçht bescheinigte Einlagenr ckgew hr nicht anzu-
wenden (aA DJPW/Dçtsch, Vor § 27 Rn. 15). § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 3
EStG nimmt nur den Teil der Bez ge von den Einnahmen iSd. § 20 Abs. 1
Nr. 1 S tze 1 und 2 EStG aus, f r den Betr ge aus dem stl. Einlagekonto als
verwendet gelten. Auf Basis der Neufassung von Abs. 5 gilt das Einlagekon-
to f r die F lle der berhçht bescheinigten Einlagenr ckgew hr aber nicht
mehr als verwendet, so dass dieser Teil der Leistung beim Gesellschafter zu
Einnahmen iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1, Nr. 9 oder Nr. 10 EStG f hrt. Von einer
Inanspruchnahme des Ausstellers der StBescheinigung ist daher uE Ab-
stand zu nehmen, wenn die Veranlagung des Empf ngers der Leistung noch
berichtigungsf hig ist, da die Veranlagung Vorrang vor dem StAbzug hat
(BFH v. 3.7.1968 – I 191/65, BStBl. II 1969, 4). Die Haftungsinanspruch-
nahme w re insoweit ermessensfehlerhaft. Hierf r bedarf es auch nicht der
Berichtigung der Bescheinigung. Die FinVerw. hat in den F llen, in denen
ihr alle Angaben ber die Empf nger der Leistung vorliegen, die Berichti-
gung der Veranlagung beim f r den Anteilseigner zust ndigen FA zu ver-
anlassen. Nur wenn der Empf nger nicht zu ermitteln bzw. die Ermittlung
mit unverh ltnism ßig hohem Aufwand verbunden ist oder die Veranlagung
des Anteilseigners nicht berichtigt werden kann, ist das Haftungsverfahren
nach Abs. 5 Satz 4 zu betreiben.

6. Abs. 5 Satz 5: Berichtigungsmçglichkeit f r Steuerbescheinigungen
Abs. 5 Satz 5 hat uE lediglich klarstellenden Charakter. Er erlaubt in den
F llen der berhçht bescheinigten Einlagekontoverwendung eine Berichti-
gung der ausgestellten StBescheinigung. Dies ergibt sich aber bereits durch
den Umkehrschluss aus Abs. 5 Satz 3 (s. Anm. J 06-14).
Kannvorschrift: Abs. 5 Satz 5 regelt, dass die Bescheinigungen berichtigt
werden kçnnen, dh. es besteht kein Korrekturzwang. Hieraus folgt, dass f r
eine Leistung nicht alle StBescheinigungen korrigiert werden m ssen. Die
Berichtigung einzelner Bescheinigungen ist mçglich (ebenso Dçtsch/Pung,
DB 2006, 2648 [2652]).
Verfahrensrecht: Die nderung der StBescheinigung, in der die Ein-
lagekontoverwendung verringert wird, entfaltet aufgrund von § 175 Abs. 2
Satz 2 AO f r die Besteuerung des Anteilseigners nur Bedeutung, wenn sei-
ne Veranlagung entweder nicht durchgef hrt wurde, unter dem Vorbehalt
der Nachpr fung gem. § 164 AO steht oder insoweit f r vorl ufig iSd. § 165
AO erkl rt wurde.
Rechtsfolgen: Sofern die ausgestellte StBescheinigung korrigiert wird und
die Veranlagung des Anteilseigners nach vorstehenden Grunds tzen noch
nderbar ist, besteht f r den Erlass eines Haftungsbescheids iSd. Abs. 5
Satz 4 kein Raum mehr. Ist hingegen die Veranlagung des Anteilseigners
nicht nach §§ 164, 165 AO nderbar, entfaltet die Berichtigung der StBe-
scheinigung keine Wirkung. Dies bedeutet, dass ein Haftungsbescheid nach
Abs. 5 Satz 4 durch die FinVerw. zu erlassen ist.

K 15

geleistete Einlagen Anm. J 06-16 § 27 KStG

J 06-16

##739##



X:/osv/HHR-Jahrbuecher/2007/KStG/P27/S.18/20.7.2007/14:08

K 16 Suchanek

7. Abs. 5 Satz 6: Anpassung der Feststellung
Abs. 5 Satz 6 ist die verfahrensrechtl. Verbindung zwischen der KapErtrSt-
Haftung nach Abs. 5 Satz 4 und der Feststellung des Einlagekontos nach
Abs. 2 (BTDrucks. 16/3369, 19). Durch die Haftungsinanspruchnahme be-
steht kein Anlass mehr, die berhçht bescheinigte Einlagenr ckgew hr in-
soweit auch der Feststellung des Bestands des stl. Einlagekontos zum Ende
des Wj. zugrunde zu legen. Sofern also der Aussteller der Bescheinigung f r
die zu Unrecht bescheinigte Einlagenr ckgew hr nach Abs. 5 Satz 4 in Haf-
tung genommen wurde, ist im Rahmen der Feststellung nach Abs. 2 inso-
weit keine Minderung des Einlagekontos festzustellen. Abs. 5 Satz 6 stellt
somit f r die Feststellung den Rechtszustand her, der eingetreten w re,
wenn die Bescheinigung von vornherein richtig ausgestellt worden w re.

Erl uterung zu den nderungen des Abs. 7

Die nderungen des Abs. 7 sind lediglich redaktioneller Natur. Die Ein-
f gung der Formulierung „unbeschr nkt steuerpflichtige“ ist Folge nderung
aus der den systematischen Aufbau des § 27 ver ndernden Anf gung von
Abs. 8. Durch sie wird zum Ausdruck gebracht, dass die Abs. 1–6 nicht nur
f r unbeschr nkt stpfl. KapGes., sondern auch f r andere unbeschr nkt
stpfl. Kçrperschaften und Personenvereinigungen anzuwenden sind. Die
Ersetzung des Wortes „und“ durch „oder“ ist ohne materielle Bedeutung.

Erl uterungen zu dem neu angef gten Abs. 8

1. berblick ber die nderungen
Abs. 8 regelt, dass auch in anderen Staaten der EU unbeschr nkt KStpfl. ein
Einlagekonto f hren und damit auch eine Einlagenr ckgew hr vollziehen
kçnnen. Dazu stellt er in seinen S tzen 3–8 die notwendigen Verfahrens-
regeln auf. Satz 9 bestimmt die Rechtsfolgen in den F llen, in denen Leis-
tungen einer entsprechenden Kçrperschaft ohne gesonderte Feststellung ei-
ner Einlager ckgew hr erfolgt sind.

2. Abs. 8 Satz 1: Einlagenr ckgew hr durch Kçrperschaften oder
Personenvereinigungen, die der unbeschr nkten Steuerpflicht in
einem anderen Mitgliedstaat der Europ ischen Union unterliegen

Persçnlicher Geltungsbereich: Abs. 8 ist nur auf Kçrperschaften und
Personenvereinigungen anzuwenden, die in einem anderen Mitgliedstaat der
EU der unbeschr nkten StPflicht unterliegen. Hieraus folgt im Umkehr-
schluss, dass Kçrperschaften, die in Drittstaaten – einschließlich der EWR-
Staaten – der unbeschr nkten StPflicht unterliegen, nicht vom persçnlichen
Geltungsbereich des Abs. 8 erfasst werden.
E Bedenken: Der Ausschluss der Rechtstr ger, die dem Abkommen ber den
EWR unterfallen, ist uE als Verstoß gegen die im EWR-Vertrag ebenfalls
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geregelte Niederlassungs- und Kapitalverkehrsfreiheit zu werten, da deren
Leistungen – mit Ausnahme der R ckzahlung von Nennkapital – wohl per
se stpfl. Dividenden beim Beg nstigten darstellen werden (zweifelnd Rçd-
der/Schumacher, DStR 2006, 1481 [1490]).
Tatbestandsmerkmale: Voraussetzung f r die Erçffnung des Anwen-
dungsbereichs von Abs. 8 ist die Erf llung dreier Tatbestandsmerkmale:
E Kçrperschaft oder Personenvereinigung: Bei dem leistenden Rechtstr ger muss
es sich um eine Kçrperschaft oder Personenvereinigung handeln. Die Aus-
legung dieser Begriffe hat dabei uE nach deutschen stl. Grunds tzen zu er-
folgen.
E Unbeschr nkte Steuerpflicht in einem anderen Mitgliedstaat der Europ ischen Union:
Die Kçrperschaft oder Personenvereinigung muss in einem anderen Mit-
gliedstaat der EU der unbeschr nkten StPflicht unterliegen. Die Erf llung
dieses Tatbestandsmerkmals ist anhand der Voraussetzungen des innerstaat-
lichen Rechts des jeweiligen EU-Staats zu berpr fen. Eine zwischen dem
jeweiligen EU-Staat und einem Drittstaat vereinbarte, Art. 4 Abs. 3 OECD-
MA nachgebildete, abkommensrechtl. tie-breaker-rule ist f r die Anwen-
dung von Abs. 8 unbeachtlich, da diese nur die beiden Vertragsstaaten –
nicht aber Deutschland – bindet (s. hierzuWassermeyer in Debatin/Wasser-
meyer, DBA, Art. 4 MA Rn. 91; Lehner in Vogel/Lehner, DBA, 4. Aufl.
2003, Art. 4 Rn. 105).
E Gew hrung von Leistungen im Sinne des § 20 Abs. 1 Nr. 1 oder 9 des Einkommen-
steuergesetzes: Die Kçrperschaft oder Personenvereinigung muss Leistungen
gew hren kçnnen, die unter die aufgef hrten Einnahmen beim Empf nger
f hren. Dies bedeutet, dass der ausl nd. Rechtstr ger unter Zugrundelegung
des sog. Typenvergleichs kçrperschaftlich organisiert sein muss.
Rechtsfolge: Abs. 8 Satz 1 bestimmt, dass eine Einlagenr ckgew hr auch
in anderen Mitgliedstaaten der EU unbeschr nkt stpfl. Kçrperschaften oder
Personenvereinigungen leisten kçnnen. Der Unterschied zur bisherigen
Rechtslage besteht darin, dass die FinVerw. bis dato ohne Begr ndung die
Auffassung vertrat, dass ausl nd. Kçrperschaften kein Einlagekonto zu f h-
ren hatten (BMF v. 4.6.2003, BStBl. I 2003, 366) und damit wohl auch keine
Einlagenr ckgew hr leisten konnten (zur Europarechtswidrigkeit dieser
Auffassung s. van Lishaut/Fçrster, FR 2002, 1205 [1207]; Frotscher/
Maas, § 27 Rn. 10a). Hiervon abweichend ist aber nach bisherigem Ver-
st ndnis der Rspr. des BFH (Urt. v. 14.10.1992 – I R 1/91, BStBl. II 1993,
189; v. 27.4.2000 – I R 58/99, BStBl. II 2001, 168) eine Kapitalr ckzahlung
immer dann gegeben, wenn das Personal- und Gesellschaftsstatut (Heimat-
recht) des Sitzstaats der ausl nd. Kçrperschaft eine Kapitalr ckzahlung an-
nahm.

3. Abs. 8 Satz 2: Entsprechende Anwendung der Abs. 1–6 und der
§§ 28 und 29

F r die Ermittlung einer Einlagenr ckgew hr bei in den Anwendungs-
bereich der Vorschrift fallenden Rechtstr gern sind die Vorschriften der
Abs. 1–6 und §§ 28, 29 entsprechend anzuwenden. Dies bedeutet, dass die
ausl nd. Kçrperschaft f r Zwecke der Ermittlung des Betrags der Einlagen-
r ckgew hr fiktiv so behandelt wird, als w re sie unbeschr nkt stpfl. We-
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sentliche Anordnung der Vorschrift ist durch den Verweis auf Abs. 1 die
Durchf hrung einer Differenzrechnung nach Maßgabe des Abs. 1 Satz 3.
Rechtsfolge: Durch die entsprechende Anwendung der aufgef hrten Vor-
schriften muss fiktiv ein Bestand des stl. Einlagekontos auf das Ende des
Kj., das dem Kj. der Gew hrung der Leistung vorangeht, ermittelt werden.
Dies bedeutet, dass vom Tag der Gr ndung der Gesellschaft bis zum Ende
des Kj., das dem Kj. der Gew hrung der Leistung vorangeht, sowohl ein
Nachweis ber geleistete Einlagen als auch ber R ckgew hrungen von
Einlagen nach deutschen stl. Vorschriften zu f hren ist. Dieser Bestand
muss im Weiteren f r Nachweiszwecke fortgeschrieben werden. Die Fort-
schreibung beinhaltet dabei auch durch die entsprechende Geltung von § 29
die Zusammenrechnung bzw. Minderung von Best nden der nicht in das
Nennkapital geleisteten Einlagen, die sich durch Auslandsumwandlungen
ergeben, sofern sie einer deutschen Verschmelzung bzw. Auf- oder Abspal-
tung nach den Regelungen des UmwG vergleichbar sind. Zu n heren Ein-
zelheiten und offenen Fragen ber die Ermittlung des Bestands des stl. Ein-
lagekontos s. Anm. J 06-10.
E Kritik: Abs. 8 Satz 2 stellt bei seit vielen Jahren bestehenden Kçrperschaf-
ten aufgrund der faktischen Unmçglichkeit der nachtr glichen Ermittlung
eines Einlagekontobestands nach deutschen stl. Grunds tzen einen Verstoß
gegen die Niederlassungsfreiheit gem. Art. 43 EGV und die Kapitalver-
kehrsfreiheit gem. Art. 56 EGV dar (verdeckte Diskriminierung). Abs. 8
h tte aufgrund der vom Gesetz gestellten Anforderungen keine praktische
Bedeutung, so dass im Ergebnis eine Verschlechterung gegen ber der bishe-
rigen Rechtslage (BFH v. 14.10.1992 – I R 1/91, BStBl. II 1993, 189; v. 27.4.
2000 – I R 58/99, BStBl. II 2001, 168) eintr te (ebenso Rçdder/Schuma-
cher, DStR 2006, 1481 [1490]). Zur Mçglichkeit einer diskriminierungsfrei-
en Auslegung s. Anm. J 06-10.

4. Abs. 8 Satz 3: Feststellung der Einlagenr ckgew hr auf Antrag
Die Beg nstigung einer Einlagenr ckgew hr wird dem von Abs. 8 erfassten
Personenkreis nur auf Antrag zuteil. Dementsprechend ordnet Abs. 8 Satz 3
an, dass der als Einlagenr ckgew hr zu ber cksichtigende Betrag f r den je-
weiligen VZ auf Antrag gesondert festzustellen ist. Dies bedeutet, dass das
Feststellungsverfahren nur durchgef hrt werden muss, wenn die Behand-
lung der Leistung als Einlagenr ckgew hr bei einem inl nd. Stpfl. von Be-
deutung ist. Aus Sicht der FinVerw. wiederum folgt daraus, dass sie ohne
Antrag nicht t tig wird.
Rechtsfolge: Die gem. Abs. 8 Satz 3 gesondert festgestellte Einlagenr ck-
gew hr gehçrt beim Anteilseigner gem. § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 3 EStG nicht
zu den Bez gen iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1 oder Nr. 9 EStG. In Hçhe der Ein-
lagenr ckgew hr werden der Buchwert bzw. die AK der Beteiligung an der
ausl nd. Kçrperschaft gek rzt. Das Feststellungsverfahren entfaltet Grund-
lagenbescheidfunktion iSd. § 171 Abs. 10 AO f r die Besteuerung des Emp-
f ngers der Leistung.
E Ausl ndische Quellensteuer: Sofern die ausl nd. Kçrperschaft Quellensteuer
auf die Leistung einzubehalten hat, kann diese beim Anteilseigner in Hçhe
der festgestellten Einlagenr ckgew hr nicht auf die ESt. oder KSt. ange-
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rechnet werden, da ihr insoweit keine Eink nfte iSd. § 34c Abs. 1 Satz 1
EStG bzw. § 26 Abs. 1 zugrunde liegen. Entsprechendes gilt f r den Abzug
nach § 34c Abs. 2 EStG (ggf. iVm. § 26 Abs. 6 Satz 1).
E Gestaltungs berlegungen: Eine Einlagenr ckgew hr stellt nicht in allen Sach-
verhaltskonstellationen eine Beg nstigung f r den Empf nger der Leistung
dar. So f hrt eine Einlagenr ckgew hr zB bei einbringungsgeborenen An-
teilen im BV einer KapGes. nach Auffassung der FinVerw. (BMF v. 28.4.
2003, BStBl. I 2003, 292) zu einem Ver ußerungsgewinn, der nur der StBe-
freiung von § 8b Abs. 2 unterfallen kann, soweit die Einlagenr ckgew hr
den Buchwert der Beteiligung bersteigt. Dies hat zur Konsequenz, dass die
Einlagenr ckgew hr in voller Hçhe stpfl. ist, wenn die Anwendung von
§ 8b Abs. 2 durch § 8b Abs. 4 iVm. § 34 Abs. 7a idF des SEStEG (s.
Anm. J 06-1) suspendiert wird. In diesen F llen ist es ratsam, auf den Antrag
zur Durchf hrung des Feststellungsverfahrens zu verzichten, da sodann
§ 8b Abs. 1 aufgrund der Fiktion des Abs. 8 Satz 9 (zu n heren Einzelheiten
hierzu s. Anm. J 06-27) auf die Leistung angewendet wird. Es gilt jedoch im
Weiteren zu beachten, dass f r die fiktive Fortschreibung des Bestands des
Einlagekontos insoweit eine Einlagenr ckgew hr anzunehmen ist. Entspre-
chendes gilt f r vergleichbare F lle (Buchwert der Beteiligung ist kleiner als
der Betrag der Einlagenr ckgew hr), in denen die StFreiheit von Ver uße-
rungsgewinnen durch § 8b Abs. 2 Satz 4 versagt wird.
Umfang des Feststellungsverfahrens: Gesondert festgestellt wird ledig-
lich die Hçhe des Betrags einer Leistung, die als Einlagenr ckgew hr beim
Gesellschafter behandelt werden soll. Der Bestand des stl. Einlagekontos
hingegen unterliegt keinem Feststellungsverfahren.
Adressat des Feststellungsbescheids ist die aussch ttende Kçrperschaft. Sie
hat auf dessen Basis dem Empf nger der Leistung eine StBescheinigung iSd.
Abs. 3 zu erteilen.

5. Abs. 8 Satz 4: Form und Frist f r die Antragstellung
Form: Der Antrag ist nach amtlich vorgeschriebenem Vordruck zu stellen.
Nach amtlich vorgeschriebenem Vordruck bedeutet, dass die Erkl rung ins-
bes. auch auf einem privat gedruckten oder fotokopierten Vordruck abge-
geben werden kann, wenn er dem amtlichen Muster entspricht (BFH v.
22.5.2006 – VI R 15/02, BFH/NV 2006, 1980 mit ausf hrlichen Nachwei-
sen zur Rspr.).
E Rechtsfolge der fehlenden Formwahrung ist, dass der Antrag als nicht wirksam
gestellt gilt (BFH v. 22.5.2006 – VI R 15/02, BFH/NV 2006, 1980), so dass
auch kein Feststellungsverfahren durchzuf hren ist. Letzteres f hrt zur
Konsequenz der Anwendung von Abs. 8 Satz 9 (s. hierzu Anm. J 06-27).
Frist: Der Antrag zur Durchf hrung des Feststellungsverfahrens ist frist-
gebunden. Die Frist endet mit Ablauf des Kj, das auf das Kj. folgt, in dem
die Leistung erbracht wurde.
E Charakter der Frist: Die durch Abs. 8 Satz 4 aufgestellte Frist ist eine nicht
verl ngerbare Ausschlussfrist. In den F llen einer nicht schuldhaften Frist-
vers umnis kann allerdings Wiedereinsetzung in den vorigen Stand (§ 110
AO) in Betracht kommen.
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E Rechtsfolge der Fristvers umnis ist die Nichtdurchf hrung des Feststellungs-
verfahrens. Dies f hrt zur Anwendung von Abs. 8 Satz 9 (hierzu s.
Anm. J 06-27).
E Europarechtskonformit t der Frist: Die durch Abs. 8 Satz 4 normierte Aus-
schlussfrist stellt uE einen Verstoß gegen die Niederlassungs- und Kapital-
verkehrsfreiheit dar. Im wirtschaftlich vergleichbaren Inlandsfall erfolgt
gem. Abs. 5 Satz 2 die fiktive Nullbescheinigung der Einlagekontoverwen-
dung erst, wenn bis zum Tag der Bekanntgabe des Feststellungsbescheids
nach Abs. 2 zum Schluss des Wj. der Leistung eine StBescheinigung iSd.
Abs. 3 nicht erteilt wurde. Dies bedeutet, dass der Stpfl. in diesen F llen die
vergleichbaren Konsequenzen durch Hinauszçgern der Feststellungserkl -
rung vermeiden kann. Abs. 8 Satz 4 birgt somit eine verdeckte Diskriminie-
rung.

6. Abs. 8 S tze 5 und 6: rtliche Zust ndigkeit f r die gesonderte
Feststellung

Abs. 8 S tze 5 und 6 regeln die çrtliche Zust ndigkeit f r das Feststellungs-
verfahren nach Abs. 8 Satz 3. Abs. 8 Satz 5 ordnet an, dass sich die çrtliche
Zust ndigkeit des Feststellungsverfahrens grunds tzlich nach § 20 AO rich-
tet. Hierbei kann es sich allerdings nur um die von § 20 Abs. 3 und 4 AO er-
fassten F lle handeln, da Kçrperschaften, die dem Anwendungsbereich von
§ 20 Abs. 1 und 2 AO unterfallen, unbeschr nkt stpfl. sind, so dass sie vom
Geltungsbereich des Abs. 8 nicht erfasst werden. Sofern nach § 20 Abs. 3
und 4 kein FA çrtlich zust ndig ist, ist das Bundeszentralamt f r Steuern f r
das Feststellungsverfahren zust ndig (Abs. 8 Satz 6). Die Zust ndigkeit nach
Abs. 8 Satz 6 d rfte uE die weit berwiegende Zahl der F lle umfassen.

7. Abs. 8 Satz 7: Darlegung der „f r die Berechnung der Einlagen-
r ckgew hr erforderlichen Umst nde“

Abs. 8 Satz 7 hat uE nur klarstellende Bedeutung. Er verdeutlicht, dass die
ausl nd. Kçrperschaft die objektive Feststellungslast f r das Vorliegen einer
Einlagenr ckgew hr trifft. Die fiktive Durchf hrung von Differenzrech-
nungen vom Tag der Gr ndung der Kçrperschaft bis zum Schluss des Kj.,
das dem Kj. der Leistung vorangeht, sowie der Nachweis ber geleistete
Einlagen und R ckgew hrungen von Einlagen ergeben sich bereits aus
Abs. 8 Satz 2 (s. hierzu Anm. J 06-21). Entsprechendes gilt f r Nennkapital-
r ckzahlungen der ausl nd. Kçrperschaft, da insoweit § 28 Abs. 2 Satz 3
gilt.

8. Abs. 8 Satz 8: Aufnahme des Aktenzeichens der zust ndigen Be-
hçrde in die Bescheinigung nach Abs. 3

Die aussch ttende Kçrperschaft hat auf Basis von Abs. 8 Satz 2 iVm. Abs. 3
dem Empf nger der Leistung eine Bescheinigung ber die Einlagenr ck-
gew hr zu erteilen, in der gem. Abs. 8 Satz 8 das Aktenzeichen des Feststel-
lungsbescheids der zust ndigen Behçrde anzugeben ist.
Fehlen des Aktenzeichens: Wird das Aktenzeichen in der StBescheini-
gung nicht angegeben, f hrt dies uE nicht zu einer Unwirksamkeit der Be-
scheinigung, woraus wiederum nach Abs. 5 Satz 2 iVm. Abs. 8 Satz 2 die
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Fiktion der Nullbescheinigung resultieren w rde. Die Angabe des Aktenzei-
chens kann jederzeit in einem erg nzenden Dokument nachgeholt werden.

9. Abs. 8 Satz 9: Gewinnaussch ttungsfiktion
Abs. 8 Satz 9 stellt eine gesetzliche Fiktion dar. Er fingiert eine Leistung als
Gewinnaussch ttung, die beim Anteilseigner zu Einnahmen iSd. § 20 Abs. 1
Nr. 1 oder Nr. 9 EStG f hrt, soweit keine gesonderte Feststellung der Ein-
lagenr ckgew hr erfolgt ist.
Rechtsfolge der Fiktion ist, dass eine Leistung der ausl nd. Kçrperschaft
vorbehaltlich der StBefreiungen des § 8b bzw. § 3 Nr. 40 EStG zu stpfl.
Einnahmen beim inl nd. Anteilseigner f hrt, auch wenn die ausl nd.
Rechtsordnung den Vorgang als Einlagenr ckgew hr qualifiziert. Die Bin-
dungswirkung der ausl nd. Rechtsordnung f r die deutsche stl. Beurteilung
(BFH v. 14.10.1992 – I R 1/91, BStBl. II 1993, 189; v. 27.4.2000 – I R
58/99, BStBl. II 2001, 168) wird damit durchbrochen.
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§ 28

Umwand l ung von R ck l a g en i n Nennkap i t a l u nd
He r ab s e t z ung d e s Nennkap i t a l s

idF des KStG v. 15.10.2002 (BGBl. I 2002, 4144; BStBl. I 2002, 1169),
ge ndert durch das SEStEG v. 7.12.2006 (BGBl. I 2006, 2782,

BStBl. I 2007, 4)

(1) 1Wird das Nennkapital durch Umwandlung von R cklagen erhçht, so
gilt der positive Bestand des steuerlichen Einlagekontos als vor den sons-
tigen R cklagen umgewandelt. 2Maßgeblich ist dabei der sich vor Anwen-
dung des Satzes 1 ergebende Bestand des steuerlichen Einlagekontos zum
Schluss des Wirtschaftsjahrs der R cklagenumwandlung. 3Enth lt das
Nennkapital auch Betr ge, die ihm durch Umwandlung von sonstigen R ck-
lagen mit Ausnahme von aus Einlagen der Anteilseigner stammenden Betr -
gen zugef hrt worden sind, so sind diese Teile des Nennkapitals getrennt
auszuweisen und gesondert festzustellen (Sonderausweis). 4§ 27 Abs. 2 gilt
entsprechend.
(2) 1Im Fall der Herabsetzung des Nennkapitals oder der Auflçsung der
Kçrperschaft wird zun chst der Sonderausweis zum Schluss des voran-
gegangenen Wirtschaftsjahrs gemindert; ein bersteigender Betrag ist dem
steuerlichen Einlagekonto gutzuschreiben, soweit die Einlage in das Nenn-
kapital geleistet ist. 2Die R ckzahlung des Nennkapitals gilt, soweit der Son-
derausweis zu mindern ist, als Gewinnaussch ttung, die beim Anteilseigner
zu Bez gen im Sinne des § 20 Abs. 1 Nr. 2 des Einkommensteuergesetzes
f hrt. 3Ein den Sonderausweis bersteigender Betrag ist vom positi-
ven Bestand des steuerlichen Einlagekontos abzuziehen. 4Soweit der
positive Bestand des steuerlichen Einlagekontos f r den Abzug nach
Satz 3 nicht ausreicht, gilt die R ckzahlung des Nennkapitals eben-
falls als Gewinnaussch ttung, die beim Anteilseigner zu Bez gen im
Sinne des § 20 Abs. 1 Nr. 2 des Einkommensteuergesetzes f hrt.
(3) Ein Sonderausweis zum Schluss des Wirtschaftsjahrs vermindert sich
um den positiven Bestand des steuerlichen Einlagekontos zu diesem Stich-
tag; der Bestand des steuerlichen Einlagekontos vermindert sich entspre-
chend.

Autor: Dipl.-Finw. Markus Suchanek, Steuerberater,
Warth & Klein GmbH Wirtschaftspr fungsgesellschaft, D sseldorf

Mitherausgeber: Prof. Dr. Ulrich Prinz, Wirtschaftpr fer/Steuerberater,
Flick Gocke Schaumburg, Bonn
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I n h a l t s b e r s i c h t

Anm. Anm.

Allgemeine Erl uterungen zu den
nderungen des § 28 durch das
SEStEG

1. Rechtsentwicklung und
zeitlicher Anwendungs-
bereich der Neuregelungen J 06-1

2. Grund und Bedeutung der
nderungen . . . . . . . . . . . . J 06-2

3. Verh ltnis der nderungen
zu anderen Vorschriften . . J 06-3

Erl uterungen zu den nderungen
des Abs. 2

1. berblick . . . . . . . . . . . . . . J 06-4
2. Abs. 2 Satz 3: Beschr n-
kung der Einlagenr ck-

gew hr in Hçhe des den
Sonderausweis bersteigen-
den Betrags einer Nenn-
kapitalr ckzahlung auf den
positiven Bestand des steu-
erlichen Einlagekontos
a) Inhalt und Rechtsfol-
gen . . . . . . . . . . . . . . . . J 06-5

b) Persçnlicher Geltungs-
bereich . . . . . . . . . . . . . J 06-6

c) Ausl ndische Rechtstr -
ger . . . . . . . . . . . . . . . . . J 06-7

3. Abs. 2 Satz 4: Fiktion von
Einnahmen im Sinne des
§ 20 Abs. 1 Nr. 2 EStG
beim Anteilseigner . . . . . . . J 06-8

Allgemeine Erl uterungen zu den nderungen des § 28
durch das SEStEG

Schrifttum: s. vor § 27 Anm. J 06-1.

1. Rechtsentwicklung und zeitlicher Anwendungsbereich der
Neuregelungen

Rechtsentwicklung bis 2001: s. § 28 Anm. 2.
SEStEG v. 7.12.2006 (BGBl. I 2006, 2782; BStBl. I 2007, 4):
E Abs. 2 Satz 1 ist trotz formeller Neufassung inhaltlich unver ndert geblie-
ben.
E Abs. 2 Satz 2 ist identisch mit dem bisherigen Abs. 2 Satz 2 Halbs. 1.
E Abs. 2 Satz 3 ist die Nachfolgeregelung des bisherigen Abs. 2 Satz 2
Halbs. 2. Er begrenzt allerdings die Einlagenr ckgew hr f r den Teil der
Nennkapitalr ckzahlung, der den Sonderausweis gem. Abs. 1 Satz 3 ber-
steigt, auf den positiven Bestand des stl. Einlagekontos.
E Abs. 2 Satz 4 fingiert, dass der den Sonderausweis bersteigende Betrag
der Nennkapitalr ckzahlung nach Satz 3 als Gewinnaussch ttung zu qualifi-
zieren ist, die beim Anteilseigner zu Bez gen iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 2 EStG
f hrt.
Zeitlicher Anwendungsbereich der Neuregelungen: Die Neuregelun-
gen des § 28 Abs. 2 sind mangels anderweitiger Anwendungsbestimmungen
gem. § 34 Abs. 1 idF des SEStEG erstmals f r den VZ 2006 anzuwenden.
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2. Grund und Bedeutung der nderungen
Grund der nderungen: Die Neufassung von Abs. 2 soll sicherstellen,
dass das stl. Einlagekonto auch in den F llen der Kapitalherabsetzung und
anschließender Auszahlung des Herabsetzungsbetrags nicht negativ wird.
Eine Einlagenr ckgew hr kann in diesen F llen ebenfalls hçchstens bis
zum positiven Bestand des stl. Einlagekontos erfolgen. Dar ber hinaus-
gehende Auszahlungsbetr ge f hren nach dem Willen des Gesetzgebers zu
Bez gen, die dem Halbeink nfteverfahren unterliegen (BTDrucks.
16/3369, 19). Insoweit erg nzt § 28 Abs. 2 S tze 3 und 4 die Grundregelung
des § 27 Abs. 1 f r einen Sonderfall.
Bedeutung der nderungen:
E Rechtliche Bedeutung: Die Begrenzung der Nennkapitalr ckzahlung auf den
positiven Bestand des stl. Einlagekontos stellt eine Beschr nkung der bisher
mçglichen Direktzugriffsmçglichkeit auf das stl. Einlagekonto dar. Sie dient
im Wesentlichen der Eind mmung von Gestaltungsmçglichkeiten, insbes.
bei ausl nd. Rechtstr gern.
E Wirtschaftliche Bedeutung: In den F llen von Nennkapitalr ckzahlungen
kçnnen die Rechts nderungen eine nicht unerhebliche Belastung f r den
Anteilseigner zur Folge haben, da die idealtypische Annahme des Gesetz-
gebers, dass sich die aus der Kapitalherabsetzung resultierende Erhçhung
des Einlagekontos nach Abs. 2 Satz 1 und die Verminderung durch die
R ckzahlung decken, vielfach durch ein negatives stl. Einlagekonto vor der
Kapitalherabsetzung mçglicherweise nicht den tats chlichen Gegebenheiten
entspricht.

3. Verh ltnis der nderungen zu anderen Vorschriften
Verh ltnis zu einkommensteuerlichen Vorschriften:
E Verh ltnis zu § 17 EStG: Durch die Bezugnahme auf die Einlagekontover-
wendung iSd. § 27 in § 17 Abs. 4 EStG hat die ver nderte Direktzugriffs-
regelung in § 28 Abs. 2 S tzen 3 und 4 Auswirkung auf die Tatbestandsver-
wirklichung des § 17 Abs. 4 EStG.
E Verh ltnis zu § 20 EStG: Zwischen Abs. 2 und § 20 Abs. 1 Nr. 2 EStG be-
stehen rechtl. Verbindungen. Die jeweilige Behandlung der Nennkapital-
r ckzahlung nach Abs. 2 S tzen 2–4 ist entscheidend f r die Qualifikation
eines Bezugs nach § 20 Abs. 1 Nr. 2 EStG beim Anteilseigner.
E Verh ltnis zu § 43 EStG: Durch die Fiktion, dass die den positiven Bestand
des stl. Einlagekontos bersteigende Nennkapitalr ckzahlung beim Anteils-
eigner zu Eink nften aus Kapitalvermçgen gem. § 20 Abs. 1 Nr. 2 EStG
f hrt, ist insoweit der Tatbestand des § 43 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 1 EStG
erf llt.
Verh ltnis zu anderen kçrperschaftsteuerlichen Vorschriften:
E Verh ltnis zu § 27: Abs. 2 Satz 1 hat weiterhin erhçhende Auswirkungen
auf den Bestand des stl. Einlagekontos iSd. § 27. Die Regelung in Abs. 2
Satz 3 ist lex specialis zu § 27 Abs. 1 Satz 3 (s. auch § 27 Anm. J 06-3).
E Verh ltnis zu § 37: § 37 Abs. 5 idF des SEStEG bewirkt die Abkoppelung
der KStMinderung von Leistungen der Kçrperschaft. Die bisherige Verbin-
dung von § 28 zu § 37 (s. hierzu § 28 Anm. 6) ist damit gelçst worden.
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E Verh ltnis zu § 38: Die durch Abs. 2 eintretenden nderungen haben kei-
ne Auswirkungen auf die Tatsache, dass es durch Nennkapitalr ckzahlun-
gen weiterhin parallel zur Anwendung von § 38 Abs. 2 kommen kann (s.
hierzu auch weiterhin BMF v. 4.6.2003, BStBl. I 2003, 366).
Verh ltnis zu § 7 KapErhStG: Da § 28 ber § 27 Abs. 8 Satz 2 auch f r in
anderen Mitgliedstaaten der EU unbeschr nkt stpfl. Kçrperschaften An-
wendung findet, gilt f r diese ebenfalls das Feststellungsverfahren des § 27
Abs. 8 Satz 3. Die Neuregelungen des § 28 Abs. 2 sind somit bei entspre-
chenden Rechtstr gern gem. § 7 Abs. 2 Satz 3 KapErhStG lex specialis im
Verh ltnis zu § 7 Abs. 2 S tzen 1 und 2 KapErhStG.

Erl uterungen zu den nderungen des Abs. 2

1. berblick
Die nderungen in Abs. 2 sind im Kontext der Europ isierung des stl. Ein-
lagekontos zu sehen und stellen eine Einlagenr ckgew hr bis zur maxima-
len Hçhe des Einlagekontos sicher. Die Neufassung von Abs. 2 S tze 1 und
2 beinhaltet keine inhaltlichen Ver nderungen gegen ber dem bisherigen
Abs. 2 Satz 1 und Satz 2 Halbs. 1 (s. hierzu weiterhin § 28 Anm. 21 ff.).
Abs. 2 Satz 3 begrenzt zuk nftig den als Einlagenr ckgew hr zu qualifizie-
renden Betrag bei Nennkapitalr ckzahlungen auf den positiven Bestand des
stl. Einlagekontos. Abs. 2 Satz 4 stellt folglich die gesetzliche Fiktion einer
Gewinnaussch ttung dar.
Die Wirkungsweise des Abs. 2 stellt sich in den F llen der Nennkapital-
herabsetzung mit anschließender Auskehrung des Herabsetzungsbetrags an
den Anteilseigner graphisch wie folgt dar:
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Ebene der
Körperschaft

Nennkapitalherabsetzung

Sonderausweis
Kapitalherabsetzung

Sonderausweis vorhanden Sonderausweis nicht 
vorhanden

Sonderausweis <
Kapitalherabsetzung

Minderung des
Sonderausweises

Einlagekonto
negativ

Erhöhung des
Einlagekontos

Einlagekonto
positiv

Einlagekonto
< Nennkapital-

rückzahlung

Einlagekonto
 Nennkapital-
rückzahlung

Bezüge iSv.
§ 20 Abs. 1 Nr. 2 EStG

Einlagenrückgewähr
Ebene des
Anteilseigners

Abs. 2 Satz 1
Halbs. 1

Abs. 2 Satz 1
Halbs. 1

Abs. 2 Satz 1
Halbs. 2

Abs. 2 Satz 1
Halbs. 2

Abs. 2 
Satz 2

Abs. 2 
Satz 4

Abs. 2 
Satz 4

Abs. 2 
Satz 3

Abs. 2 
Satz 3

2. Abs. 2 Satz 3: Beschr nkung der Einlagenr ckgew hr in Hçhe des
den Sonderausweis bersteigenden Betrags einer Nennkapital-
r ckzahlung auf den positiven Bestand des steuerlichen Ein-
lagekontos

a) Inhalt und Rechtsfolgen
Inhalt: Abs. 2 Satz 3 ordnet an, dass der den Sonderausweis bersteigende
Betrag der R ckzahlung von Nennkapital vom positiven Bestand des stl.
Einlagekontos abzuziehen ist. Der Unterschied zum bisherigen Abs. 2
Satz 2 Halbs. 2 besteht darin, dass bis dato in Hçhe des den Sonderausweis
bersteigenden Betrags ein unbeschr nkter Zugriff auf das stl. Einlagekonto
mçglich war.
Rechtsfolgen: Nur in Hçhe des positiven Bestands des stl. Einlagekontos
liegt eine als Einlagenr ckgew hr zu qualifizierende Leistung der Kçrper-
schaft vor. Dies bedeutet, dass das bisherige Korrespondenzprinzip zwi-
schen der Einlagekontoerhçhung durch die Nennkapitalherabsetzung
(Abs. 2 Satz 1) und der Einlagekontoverwendung (Abs. 2 Satz 3) in den F l-
len, in denen das Einlagekonto vor der Nennkapitalherabsetzung negativ ist,
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nicht mehr gilt. In Extremf llen kann dies dazu f hren, dass die gesamte
Kapitalherabsetzung nicht als Einlagenr ckgew hr zu qualifizieren ist.
Beispiel: Das stl. Einlagekonto betr gt durch organschaftlich verursachte Mehr-
abf hrungen zum 31.12.2006 ./. 100. Ein Sonderausweis iSd. Abs. 1 Satz 3 ist nicht
vorhanden. Die Kçrperschaft setzt in 2007 das Nennkapital um 50 herab und zahlt
den entsprechenden Betrag an die Anteilseigner aus.
Lçsung: Nach Durchf hrung der Kapitalherabsetzung betr gt das stl. Einlagekonto
nach Abs. 2 Satz 1 ./. 50. Durch Abs. 2 Satz 3 ist die Nennkapitalr ckzahlung nicht
als Einlagenr ckgew hr zu beurteilen, da kein positiver Bestand des stl. Einlagekon-
tos vorhanden ist.

E Steuerbescheinigung: Die Kçrperschaft hat im Gegensatz zur bisherigen
Rechtslage (BMF v. 4.6.2003, BStBl. I 2003, 366) f r den Betrag, der gem.
Abs. 2 Satz 3 als Einlagenr ckgew hr einzuordnen ist, eine StBescheinigung
iSd. § 27 Abs. 3 auszustellen. F r diese Bescheinigung gelten uE die Rege-
lungen ber die Festschreibung bei zu niedrig bescheinigter Einlagekon-
toverwendung gem. § 27 Abs. 5 S tze 1–3 (s. hierzu § 27 Anm. J 06-12 ff.)
entsprechend.

b) Persçnlicher Geltungsbereich
Nach seinem Wortlaut ist Abs. 2 Satz 3 allgemein auf Kçrperschaften und
Personenvereinigungen unabh ngig von einer inl nd. StPflicht anzuwenden.
Sie m ssen lediglich ber ein Grund- oder Stammkapital verf gen. Einge-
schr nkt wird dieser grunds tzlich nach dem Wortlaut globale persçnliche
Geltungsbereich aber durch das Zusammenwirken mit § 27, so dass nur in
Deutschland oder in anderen Mitgliedstaaten der EU unbeschr nkt stpfl.
Kçrperschaften und Personenvereinigungen von Abs. 2 Satz 3 erfasst wer-
den. Zum problematischen Ausschluss der unter das EWR-Abkommen fal-
lenden Kçrperschaften s. § 27 Anm. J 06-20.

c) Ausl ndische Rechtstr ger
Maßgebliche Rechtsordnung, ob ein Fall der Nennkapitalherabsetzung mit
anschließender Kapitalauszahlung vorliegt, ist die jeweilige ausl nd. Rechts-
ordnung. Ferner sind aber auch bei vom persçnlichen Geltungsbereich des
Abs. 2 Satz 3 erfassten ausl nd. Rechtstr gern ber § 27 Abs. 8 Satz 2 die
Regelungen des § 27 Abs. 8 zu beachten:
Feststellung: Die Qualifizierung als Einlagenr ckgew hr f r den Anteils-
eigner tritt nur ein, wenn das gesonderte Feststellungsverfahren gem. § 27
Abs. 8 Satz 3 durchgef hrt wurde (zu n heren Einzelheiten hierzu s. § 27
Anm. J 06-22). Ist das Feststellungsverfahren nicht durchgef hrt worden,
tritt uE nach § 27 Abs. 8 Satz 9 beim Anteilseigner die Rechtsfolge von Ein-
nahmen aus Kapitalvermçgen gem. § 20 Abs. 1 Nr. 1 oder Nr. 9 EStG ein.
Antragsgebundenheit: Das entsprechende Feststellungsverfahren ist nach
§ 27 Abs. 8 Satz 3 antragsgebunden und unterliegt den weiteren Vorausset-
zungen von § 27 Abs. 8 S tzen 4–8 (s. hierzu § 27 Anm. J 06-23 ff.).

3. Abs. 2 Satz 4: Fiktion von Einnahmen im Sinne des § 20 Abs. 1
Nr. 2 EStG beim Anteilseigner

Abs. 2 Satz 4 kodifiziert, dass die R ckzahlung des Nennkapitals ebenfalls
als Gewinnaussch ttung gilt, die beim Anteilseigner zu Bez gen iSd. § 20
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Abs. 1 Nr. 2 EStG f hrt, soweit der positive Bestand des stl. Einlagekontos
f r den Abzug nach Abs. 2 Satz 3 nicht ausreicht. Diese ußerlich im KStG
zu findende Anordnung hat zur Konsequenz, dass eine eigentlich aus Sicht
des Anteilseigners stneutrale Kapitalr ckzahlung vorbehaltlich § 8b bzw. § 3
Nr. 40 EStG in stpfl. Einnahmen aus Kapitalvermçgen umqualifiziert wird.
Kapitalertragsteuer: Der ber Abs. 2 Satz 4 fiktiv als Einnahme aus Kapi-
talvermçgen geltende Betrag unterliegt bei Auskehrungen inl nd. Rechtstr -
ger gem. § 43 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 1 EStG dem KapErtrStAbzug. Die
KapErtrSt. bemisst sich nach § 43a Abs. 1 Nr. 1 EStG und betr gt grund-
s tzlich 20 % der als Einnahmen aus Kapitalvermçgen zu qualifizierenden
Bez ge. Sofern kein KapErtrStAbzug vorgenommen wurde und die Kap-
ErtrSt. vom Anteilseigner nicht zur ckgefordert wird, betr gt sie 25 % des
Betrags nach Abs. 2 Satz 4 und stellt eine vGA an den Anteilseigner dar
(BFH v. 18.3.1982 – I R 165/78, BStBl. II 1982, 518).
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§ 29

K ap i t a l v e r nd e r ung en b e i Umwand l ung en

idF des KStG v. 15.10.2002 (BGBl. I 2002, 4144; BStBl. I 2002, 1169),
ge ndert durch das SEStEG v. 7.12.2006 (BGBl. I 2006, 2782,

BStBl. I 2007, 4)

(1) In Umwandlungsf llen im Sinne des § 1 des Umwandlungsgesetzes gilt
das Nennkapital der bertragenden Kapitalgesellschaft und bei Anwendung
des Absatzes 2 Satz 3 und des Absatzes 3 Satz 3 zus tzlich das Nennkapital
der bernehmenden Kapitalgesellschaft als in vollem Umfang nach § 28
Abs. 2 Satz 1 herabgesetzt.
(2) 1Geht das Vermçgen einer Kapitalgesellschaft durch Verschmelzung
nach § 2 des Umwandlungsgesetzes auf eine unbeschr nkt steuerpflichtige
Kçrperschaft ber, so ist der Bestand des steuerlichen Einlagekontos dem
steuerlichen Einlagekonto der bernehmenden Kçrperschaft hinzuzurech-
nen. 2Eine Hinzurechnung des Bestands des steuerlichen Einlagekontos
nach Satz 1 unterbleibt im Verh ltnis des Anteils des bernehmers an dem
bertragenden Rechtstr ger. 3Der Bestand des Einlagekontos des berneh-
mers mindert sich anteilig im Verh ltnis des Anteils des bertragenden
Rechtstr gers am bernehmer.
(3) 1Geht Vermçgen einer Kapitalgesellschaft durch Aufspaltung oder Ab-
spaltung im Sinne des § 123 Abs. 1 und 2 des Umwandlungsgesetzes auf ei-
ne unbeschr nkt steuerpflichtige Kçrperschaft ber, so ist der Bestand des
steuerlichen Einlagekontos der bertragenden Kapitalgesellschaft einer
bernehmenden Kçrperschaft im Verh ltnis der bergehenden Vermçgens-
teile zu dem bei der bertragenden Kapitalgesellschaft vor dem bergang
bestehenden Vermçgen zuzuordnen, wie es in der Regel in den Angaben
zum Umtauschverh ltnis der Anteile im Spaltungs- und bernahmevertrag
oder im Spaltungsplan (§ 126 Abs. 1 Nr. 3, § 136 des Umwandlungsgeset-
zes) zum Ausdruck kommt. 2Entspricht das Umtauschverh ltnis der Anteile
nicht dem Verh ltnis der bergehenden Vermçgensteile zu dem bei der
bertragenden Kapitalgesellschaft vor der Spaltung bestehenden Vermçgen,
ist das Verh ltnis der gemeinen Werte der bergehenden Vermçgensteile zu
dem vor der Spaltung vorhandenen Vermçgen maßgebend. 3F r die Ent-
wicklung des steuerlichen Einlagekontos des bernehmers gilt Absatz 2
Satz 2 und 3 entsprechend. 4Soweit das Vermçgen durch Abspaltung auf ei-
ne Personengesellschaft bergeht, mindert sich das steuerliche Einlagekonto
der bertragenden Kapitalgesellschaft in dem Verh ltnis der bergehenden
Vermçgensteile zu dem vor der Spaltung bestehenden Vermçgen.
(4) Nach Anwendung der Abs tze 2 und 3 ist f r die Anpassung des Nenn-
kapitals der umwandlungsbeteiligten Kapitalgesellschaften § 28 Abs. 1 und
3 anzuwenden.
(5) Die vorstehenden Abs tze gelten sinngem ß f r andere unbeschr nkt
steuerpflichtige Kçrperschaften und Personenvereinigungen, die Leistun-

K 1

§ 29 KStG

##755##



X:/osv/HHR-Jahrbuecher/2007/KStG/P29/S.4/20.7.2007/14:16

K 2 Suchanek

gen im Sinne des § 20 Abs. 1 Nr. 1, 9 und 10 des Einkommensteuergesetzes
gew hren kçnnen.
(6) 1War f r die bertragende Kçrperschaft oder Personenvereinigung
ein Einlagekonto bisher nicht festzustellen, tritt f r die Anwendung
der vorstehenden Abs tze an die Stelle des Einlagekontos der Be-
stand der nicht in das Nennkapital geleisteten Einlagen zum Zeit-
punkt des Vermçgens bergangs. 2§ 27 Abs. 8 gilt entsprechend.

Autor: Dipl.-Finw. Markus Suchanek, Steuerberater,
Warth & Klein GmbH Wirtschaftspr fungsgesellschaft, D sseldorf
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Allgemeine Erl uterungen zu den nderungen des § 29
durch das SEStEG

Schrifttum: s. vor § 27 Anm. J 06-1.

1. Rechtsentwicklung und zeitlicher Anwendungsbereich der
Neuregelungen

Rechtsentwicklung bis 2005: s. § 29 Anm. 2.
SEStEG v. 7.12.2006 (BGBl. I 2006, 2782; BStBl. I 2007, 4):
E Abs. 5: Der Anwendungsbereich des Abs. 5 wird auf unbeschr nkt stpfl.
Kçrperschaften und Personenvereinigungen begrenzt. F r nicht unbe-
schr nkt Stpfl. gilt Abs. 6.
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E Abs. 6 regelt die Auswirkungen auf das stl. Einlagekonto bei Umwand-
lung eines bisher nicht zur F hrung eines stl. Einlagekontos Verpflichteten
auf einen Rechtstr ger, der auf Basis von § 27 ein Einlagekonto zu f hren
hat.
Zeitlicher Anwendungsbereich der Neuregelungen: Die Neuregelun-
gen des § 29 Abs. 5 und 6 sind mangels anderweitiger Anwendungsbestim-
mungen gem. § 34 Abs. 1 idF des SEStEG erstmals f r den VZ 2006 anzu-
wenden.

2. Grund und Bedeutung der nderungen
Grund der nderungen ist im Wesentlichen die Ausdehnung des Anwen-
dungsbereichs der Regelungen ber das stl. Einlagekonto auf das Gebiet der
EU (BTDrucks. 16/2710, 52). Ferner stellen sie die vorweggenommene stl.
Reaktion auf das Zweite Gesetz zur nderung des Umwandlungsgesetzes v.
19.4.2007 (BGBl. I 2007, 542) dar, nach dem zuk nftig auch Verschmelzun-
gen unter Beteiligung von EU- bzw. EWR-KapGes. dem Anwendungs-
bereich des UmwG unterfallen (§§ 122a ff. UmwG).
Bedeutung der nderungen:
E Rechtliche Bedeutung: Durch die Anf gung von Abs. 6 wird der persçnliche
Geltungsbereich des § 29 auf Kçrperschaften ausgeweitet, die in einem an-
deren Mitgliedstaat der EU unbeschr nkt stpfl. sind.
E Wirtschaftliche Bedeutung: Ob die europ ische ffnung der Einlageregelun-
gen in der Praxis tats chlich wirtschaftliche Bedeutung erlangt, d rfte vor al-
lem von den Nachweisanforderungen abh ngen, die die FinVerw. an die
ausl nd. Rechtstr ger zuk nftig stellen wird.

3. Verh ltnis der nderungen zu anderen Vorschriften
Verh ltnis zu § 27: Abs. 6 Satz 2 erkl rt die Regelungen des § 27 Abs. 8 f r
entsprechend anwendbar. § 27 Abs. 8 beschr nkt damit den persçnlichen
Geltungsbereich von Abs. 6 und beinhaltet insoweit die notwendigen Ver-
fahrensregeln.
Verh ltnis zum Umwandlungsrecht: § 29 bezieht sich in seinen Einzel-
regelungen zur Definition seines sachlichen Anwendungsbereichs weiterhin
auf die Umwandlungsarten des UmwG. Die Anwendung von § 29 h ngt so-
mit auch zuk nftig von der Erf llung der Voraussetzungen des UmwG ab.

Erl uterungen zu den nderungen des Abs. 5

Die nderungen in Abs. 5 sind lediglich redaktioneller Natur. Die Ein-
f gung der Formulierung „unbeschr nkt steuerpflichtige“ ist Folge nderung
aus der den systematischen Aufbau des § 29 ver ndernden Anf gung von
Abs. 6. Durch den Einschub wird zum Ausdruck gebracht, dass die
Abs. 1–4 nicht nur f r unbeschr nkt stpfl. KapGes, sondern auch f r ande-
re unbeschr nkt stpfl. Kçrperschaften und Personenvereinigungen anzu-
wenden sind.
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Erl uterungen zu der Anf gung von Abs. 6

1. berblick
Durch die Anwendung von Abs. 6 wird der persçnliche Geltungsbereich
des § 29 erweitert. Abs. 6 Satz 1 ordnet f r eine bertragende Kçrperschaft
oder Personenvereinigung, f r die bisher ein Einlagekonto nicht zu f hren
war, an, dass f r die Anwendung von Abs. 1–4 an die Stelle des Einlagekon-
tos der Bestand der nicht in das Nennkapital geleisteten Einlagen zum Zeit-
punkt des Vermçgens bergangs tritt. Abs. 6 Satz 2 erkl rt die Regelungen
des § 27 Abs. 8 f r entsprechend anwendbar.

2. Abs. 6 Satz 1: Bestand der nicht in das Nennkapital geleisteten
Einlagen zum Zeitpunkt des Vermçgens bergangs tritt an die
Stelle des Einlagekontos

a) Geltungsbereich
Persçnlicher Geltungsbereich: Abs. 6 Satz 1 richtet sich an die bertra-
gende Kçrperschaft oder Personenvereinigung im Zuge einer Umwandlung.
Er ist bezogen auf diesen Personenkreis f r alle Kçrperschaften und Per-
sonenvereinigungen anwendbar, f r die ein Einlagekonto bisher nicht
festzustellen war. Er gilt nicht, wenn die Kçrperschaft oder Personenver-
einigung bernehmender Rechtstr ger ist. Das Hauptaugenmerk des Ge-
setzgebers ist dabei auf ausl nd. Gesellschaften gerichtet gewesen
(BTDrucks. 16/2710, 53). Dar ber hinaus unterfallen nach dem Wortsinn
dem persçnlichen Geltungsbereich von Abs. 6 aber grunds tzlich auch alle
Kçrperschaften und Personenvereinigungen, die nicht von § 27 Abs. 1 oder
7 erfasst werden. Dieser uneingeschr nkte Geltungsbereich wird allerdings
durch den Hinweis auf ein „Nennkapital“ begrenzt. Dies bedeutet, dass die
Kçrperschaft oder Personenvereinigung ihrem Gesellschafter bzw. ihrem
Mitglied Mitgliedschaftsrechte vermitteln muss, die einer kapitalm ßigen Be-
teiligung gleichstehen. Ferner muss die jeweilige Kçrperschaft oder Per-
sonenvereinigung bertragender Rechtstr ger einer Umwandlung iSd.
UmwG sein kçnnen.
Sachlicher Geltungsbereich: Der sachliche Geltungsbereich des § 29 (s.
dazu § 29 Anm. 4) wird durch Abs. 6 Satz 1 nicht ver ndert. Nach bisheri-
ger Rechtslage kçnnen gem. § 1 Abs. 1 UmwG nur Rechtstr ger mit Sitz im
Inland umgewandelt werden, so dass Abs. 6 Satz 1 auf den angedachten
Hauptanwendungsfall momentan eigentlich keine Anwendung findet. Die-
ser zivilrechtl. Rechtszustand ist jedoch nach den Feststellungen des EuGH
(Urt. v. 13.12.2005 – C-411/03, GmbHR 2006, 140) f r den Fall der Hinein-
verschmelzung als Verstoß gegen Art. 43 und 48 EGV zu werten. Aus die-
sem Grund und zum Zweck der Umsetzung der Richtlinie 2005/56/EG
des Europ ischen Parlaments und des Rates v. 26.10.2005 ber die Ver-
schmelzung von Kapitalgesellschaften aus verschiedenen Mitgliedstaaten
(ABl. EU Nr. L 310, 1) sind auf Basis des Zweiten Gesetzes zur nderung
des Umwandlungsgesetzes v. 19.4.2007 (BGBl. I 2007, 542) zuk nftig auch
grenz berschreitende Verschmelzungen zugelassen. Voraussetzung f r eine
grenz berschreitende Verschmelzung ist, dass es sich bei dem bernehmen-
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den, bertragenden und neuen Rechtstr ger um KapGes. handelt, die nach
dem Recht eines Mitgliedstaats der EU oder eines anderen Vertragsstaats
des EWR-Abkommens gegr ndet worden sind und ihren satzungsm ßigen
Sitz und ihre Hauptverwaltung oder ihre Hauptniederlassung in einem EU-
bzw. EWR-Staat haben (§ 122b UmwG).
E Rechtsfragen aufgrund der Verweisungstechnik im UmwG: Abs. 1 und Abs. 2 be-
ziehen sich ausweislich ihres Wortlauts auf Umwandlungsf lle iSd. § 1
UmwG (Abs. 1) bzw. auf Verschmelzungen iSd. § 2 UmwG (Abs. 2). Die
grenz berschreitende Verschmelzung ist jedoch in den §§ 122a ff. UmwG
geregelt, ohne dass sie eine Umwandlung iSd. § 1 UmwG darstellt. Ferner
gelten gem. § 122a Abs. 2 UmwG die Vorschriften des Ersten Teils und des
Zweiten, Dritten und Vierten Abschnitts des Zweiten Teils des UmwG le-
diglich entsprechend. Dies bedeutet, dass eine grenz berschreitende Ver-
schmelzung keine Verschmelzung iSd. § 2 UmwG ist. Daraus kçnnte abge-
leitet werden, dass eine grenz berschreitende Verschmelzung nach
§§ 122a ff. UmwG nicht in den Anwendungsbereich des Abs. 6 iVm. Abs. 1
und 2 f llt. Eine derartige Auffassung w rde allerdings den ausdr cklichen
Willen des Gesetzgebers (vgl. BTDrucks. 16/2710, 53) konterkarieren, so
dass auch f r die F lle der §§ 122a ff. UmwG von einer Anwendung des
§ 29 auszugehen ist.
E Auslandsumwandlungen: Da Abs. 6 Satz 1 sich auf die Anwendung der vor-
stehenden Abs tze und somit auf die Vorschriften des deutschen UmwG
bezieht, werden rein ausl nd. Umwandlungen nicht vom sachlichen Gel-
tungsbereich des Abs. 6 Satz 1 erfasst. Eine Zusammenrechnung von Be-
st nden der nicht in das Nennkapital geleisteten Einlagen bei Auslands-
umwandlungen ergibt sich ausschließlich aus § 27 Abs. 8 Satz 2, der eine
entsprechende Geltung von § 29 anordnet (s. dazu § 27 Anm. J 06-21).

b) Inhalt
Abs. 6 Satz 1 ordnet an, dass f r die Anwendung der vorstehenden Abs tze
der Bestand der nicht in das Nennkapital geleisteten Einlagen an die Stelle
des Einlagekontos tritt, wenn f r die bertragende Kçrperschaft ein Ein-
lagekonto bisher nicht festzustellen war.
„F r die Anwendung der vorstehenden Abs tze“ bezieht sich wortlaut-
gem. auf Abs. 1–5, wobei eine Anwendung im Rahmen von Abs. 5 mangels
fehlender eigener Regelung nicht in Betracht kommt. Dar ber hinaus findet
Abs. 3 ebenfalls bei ausl nd. Rechtstr gern keine Anwendung, da sie zum
jetzigen Zeitpunkt und auch nach gesetzgeberischer Planung nicht bertra-
gender Rechtstr ger im Rahmen einer Auf- oder Abspaltung nach § 123
UmwG sein kçnnen. Dies bedeutet, dass der Regelungsinhalt des Abs. 6 nur
auf Abs. 1, 2 und 4 zu bertragen ist.
Bestand der nicht in das Nennkapital geleisteten Einlagen tritt an die
Stelle des Einlagekontos: Hierdurch wird zum Ausdruck gebracht, dass
bei Anwendung von Abs. 1, 2 und 4 der mangels Feststellung fehlende Be-
stand des stl. Einlagekontos durch den Bestand der nicht in das Nennkapital
geleisteten Einlagen beim bertragenden Rechtstr ger zu ersetzen ist. Im
Ergebnis hat damit eine Ersetzung der Terminologie „Einlagekonto“ durch
„Bestand der nicht in das Nennkapital geleisteten Einlagen“ zu erfolgen.
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Dies bezieht sich sowohl auf die Tatbestands- als auch auf die Rechtsfolgen-
seite.

c) Zeitpunkt der Zusammenrechnung
Abs. 6 Satz 1 enth lt keine Regelung ber das zeitliche Moment der Zusam-
menrechnung des stl. Einlagekontos des bernehmers mit dem Bestand der
nicht in das Nennkapital geleisteten Einlagen des bertragenden in den F l-
len der grenz berschreitenden Verschmelzung. UE m sste die Fiktion des
§ 27 Abs. 2 Satz 3 Halbs. 2, wonach die Erhçhung beim bernehmer be-
reits zum Schluss des vorangegangenen Wj. erfolgt, entsprechend gelten
(ebenso Dçtsch/Pung, DB 2006, 2648 [2652]).

3. Abs. 6 Satz 2: Entsprechende Geltung des § 27 Abs. 8

a) Auswirkungen auf den Geltungsbereich
Der Verweis auf § 27 Abs. 8 beschr nkt uE den persçnlichen Geltungs-
bereich von Abs. 6 Satz 1. Eine grenz berschreitende Verschmelzung soll
zivilrechtl. nach § 122b UmwG (s. hierzu Anm. J 06-6) auch in den F llen
mçglich sein, in denen der bertragende Rechtstr ger in einem EWR-Staat
ans ssig ist. § 27 Abs. 8 gilt aber ausschließlich f r Kçrperschaften und Per-
sonenvereinigungen, die in einem anderen Mitgliedstaat der EU der unbe-
schr nkten StPflicht unterliegen (s. hierzu § 27 Anm. J 06-20). Abs. 6 Satz 2
bewirkt somit, dass die stl. Konsequenzen von zivilrechtl. mçglichen Ver-
schmelzungen bezogen auf das Einlagekonto zuk nftig auseinanderfallen
werden.
Kritik: Der Ausschluss der Rechtstr ger, die in einem EWR-Staat der unbe-
schr nkten StPflicht unterliegen, vom Geltungsbereich des Abs. 6 stellt uE
einen Verstoß gegen die im EWR-Vertrag geregelte Niederlassungs- und
Kapitalverkehrsfreiheit dar (s. hierzu auch § 27 Anm. J 06-20), da bei Ver-
schmelzung eines EWR-Rechtstr gers auf einen zur F hrung eines Ein-
lagekontos Verpflichteten die in der Vergangenheit geleisteten Einlagen
nicht einlagekontoerhçhend ber cksichtigt werden.

b) Verfahrensrecht
Der Verweis in Abs. 6 Satz 2 auf § 27 Abs. 8 bewirkt, dass die dort auf-
gestellten Verfahrensregeln entsprechend gelten.
Antragsgebundenheit: Die Verg nstigungen des Abs. 6 iVm. § 27 Abs. 8
Satz 3 sind antragsgebunden. Dies bedeutet, dass eine Zusammenrechnung
des stl. Einlagekontos des bernehmers mit dem Bestand der nicht in das
Nennkapital geleisteten Einlagen des bertragenden nur auf Antrag des
Stpfl. gew hrt wird. Antragsberechtigt ist uE nur der bernehmende
Rechtstr ger, da dieser die nicht in das Nennkapital geleisteten Einlagen des
bertragenden in seinem stl. Einlagekonto fortf hren mçchte.
Form und Frist der Antragstellung: Der Antrag ist nach Abs. 6 iVm. § 27
Abs. 8 Satz 4 nach amtlich vorgeschriebenem Vordruck zu stellen. Die Frist
endet mit Ablauf des Kj, das auf das Kj. folgt, in dem die Vermçgens ber-
tragung stattgefunden hat (zu n heren Einzelheiten zu Form und Frist s.
§ 27 Anm. J 06-23).

KStG § 29 Anm. J 06-7 Kapitalver nderungen
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rtliche Zust ndigkeit: Zust ndig f r den Antrag ist das FA, das f r die
Besteuerung des bernehmenden Rechtstr gers çrtlich zust ndig ist.
Nachweispflicht: Den Nachweis ber die Hçhe des Bestands der nicht in
das Nennkapital geleisteten Einlagen des bertragenden Rechtstr gers, f r
den bis dato kein Einlagekonto festzustellen war, trifft gem. Abs. 6 iVm.
§ 27 Abs. 8 Satz 7 den bernehmenden Rechtstr ger, da dieser die Erhç-
hung seines stl. Einlagekontos begehrt. Dies bedeutet, dass er beweisen
muss, dass im Zeitpunkt des Vermçgens bergangs ein Bestand von nicht in
das Nennkapital geleisteten Einlagen beim bertragenden vorhanden war.
E Form der Nachweisf hrung: Durch die entsprechende Geltung von § 27
Abs. 8, der wiederum auch auf § 27 Abs. 1 Satz 3 verweist, m ssen f r den
bertragenden Rechtstr ger fiktive Differenzrechnungen nach § 27 Abs. 1
Satz 3 f r Zeitr ume seit Gr ndung des bertragenden erstellt werden. Es
wird im Ergebnis so getan, als ob auch er zur F hrung eines stl. Einlagekon-
tos verpflichtet gewesen w re. Zur europarechtl. Kritik an dieser Auslegung
s. § 27 Anm. J 06-21.
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§ 31

S t e u e r e r k l r u ng sp f l i c h t , Ve r a n l a gung und E rh ebung
de r K ç r p e r s c h a f t s t e u e r

idF des KStG v. 15.10.2002 (BGBl. I 2002, 4144; BStBl. I 2002, 1169),
zuletzt ge ndert durch das JStG 2007 v. 13.12.2006

(BGBl. I 2006, 2878, BStBl. I 2007, 28)

(1) 1Auf die Durchf hrung der Besteuerung einschließlich der Anrechnung,
Entrichtung und Verg tung der Kçrperschaftsteuer sowie die Festsetzung
und Erhebung von Steuern, die nach der veranlagten Kçrperschaftsteuer
bemessen werden (Zuschlagsteuern), sind die Vorschriften de Einkommen-
steuergesetzes entsprechend anzuwenden, soweit dieses Gesetz nichts ande-
res bestimmt. 2Die sich im Zuge der Festsetzung ergebenden einzelnen
Kçrperschaftsteuerbetr ge sind jeweils zu Gunsten des Steuerpflichtigen
auf volle Euro-Betr ge zu runden. 3§ 37b des Einkommensteuergesetzes
findet entsprechende Anwendung.
(2) Bei einem vom Kalenderjahr abweichenden Wirtschaftsjahr gilt § 37
Abs. 1 des Einkommensteuergesetzes mit der Maßgabe, dass die Vorauszah-
lungen auf die Kçrperschaftsteuer bereits w hrend des Wirtschaftsjahrs zu
entrichten sind, das im Veranlagungszeitraum endet.

Autor: Dipl. Kfm. Dr. Gregor Nçcker, Richter am FG, M nster
Mitherausgeber: Prof. Dr. Ulrich Prinz, Wirtschaftspr fer/Steuerberater,

Flick Gocke Schaumburg, Bonn

Allgemeine Erl uterungen zu der nderung des § 31 durch
das JStG 2007

1. Rechtsentwicklung und zeitlicher Anwendungsbereich der
Neuregelungen

Gesetzesentwicklung bis 2005: s. § 31 Anm. 2.
JStG 2007 v. 13.12.2006 (BGBl. I 2006, 2878; BStBl. I 2007, 28): Abs. 1
wurde um den Satz 3 erg nzt, der eine entsprechende Anwendung des neu
eingef gten § 37b EStG (Pauschalierung der ESt. bei Sachzuwendungen)
vorsieht.
Zeitlicher Anwendungsbereich der Neuregelung: Mangels eigener An-
wendungsvorschrift gilt die Neuregelung gem. § 34 Abs. 1 idF des JStG
2007 (BGBl. I 2006, 2878; BStBl. I 2007, 28) ab VZ 2007.

2. Grund und Bedeutung der nderungen
Die Erg nzung des Abs. 1 um Satz 3 geht zur ck auf den RegE zum JStG
2007 (BTDrucks 16/2712, 19). Durch diese Erg nzung wird sichergestellt,
dass die Pauschalierungsregelung des neu eingef gten § 37b EStG auch bei

K 1
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Zuwendungsempf ngern gilt, die der KSt. unterliegen. § 37b Abs. 1 EStG
sieht eine 30-prozentige LStPauschalierung (zzgl. KiSt. und SolZ) bei Sach-
zuwendungen an Nicht-ArbN des Stpfl. vor (vgl. § 37b Anm. J 06-7 ff.).
Dies kçnnen auch Kunden oder Gesch ftsfreunde in der Rechtsform etwa
einer KapGes. sein. Erfolgt diese Pauschalierung durch den Zuwendenden,
so bleiben die Zuwendung und die Pauschalsteuer bei der Ermittlung der
Eink nfte des Zuwendungsempf ngers gem. § 37b Abs. 3 außer Ansatz. Die
Erg nzung in § 31 Abs. 1 stellt sicher, dass dies auch im KStBesteuerungs-
verfahren entsprechend f r Kçrperschaften als Zuwendungsempf nger gilt.
Da diese entsprechende Regelung das KStBesteuerungsverfahren und nicht
nur die Einkommensermittlung – dann § 8 Abs. 1 – betrifft, musste Abs. 1
erg nzt werden (zur allgemeinen Bedeutung des Abs. 1 s. § 31 Anm. 7).

KStG § 31 Anm. J 06-2 Steuererkl rungspflicht usw.
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§ 32a

Er l a s s , Au f h ebung od e r nd e r ung von S t e u e r b e s c h e i -
d en b e i v e r d e c k t e r Gew i nn au s s c h t t u ng od e r

v e r d e ck t e r E i n l a g e

idF des JStG 2007 v. 13.12.2006 (BGBl. I 2006, 2878; BStBl. I 2007, 28)

(1) 1Soweit gegen ber einer Kçrperschaft ein Steuerbescheid
hinsichtlich der Ber cksichtigung einer verdeckten Gewinnaussch t-
tung erlassen, aufgehoben oder ge ndert wird, kann ein Steuer-
bescheid oder ein Festsetzungsbescheid gegen ber dem Gesellschaf-
ter, dem die verdeckte Gewinnaussch ttung zuzurechnen ist, oder
einer diesem nahe stehenden Person erlassen, aufgehoben oder ge n-
dert werden. 2Die Festsetzungsfrist endet insoweit nicht vor Ablauf
eines Jahres nach Unanfechtbarkeit des Steuerbescheides der Kçrper-
schaft. 3Die S tze 1 und 2 gelten auch f r verdeckte Gewinnaussch t-
tungen an Empf nger von Bez gen im Sinne des § 20 Abs. 1 Nr. 9
und 10 Buchstabe a des Einkommensteuergesetzes.
(2) 1Soweit gegen ber dem Gesellschafter ein Steuerbescheid oder
ein Feststellungsbescheid hinsichtlich der Ber cksichtigung einer
verdeckten Einlage erlassen, aufgehoben oder ge ndert wird, kann
ein Steuerbescheid gegen ber der Kçrperschaft, welcher der Ver-
mçgensvorteil zugewendet wurde, aufgehoben, erlassen oder ge n-
dert werden. 2Absatz 1 Satz 2 gilt entsprechend.

§ 34

S ch l u s s vo r s c h r i f t e n

idF des KStG v. 15.10.2002 (BGBl. I 2002, 4144; BStBl. I 2002, 1169), zuletzt ge ndert
durch das JStG 2007 v. 13.12.2006 (BGBl. I 2006, 2878; BStBl. I 2007, 28)

...
(13b) 1§ 32a in der Fassung des Artikels 4 des Gesetzes vom 13. Dezember 2006
(BGBl. I S. 2878) ist erstmals anzuwenden, wenn nach dem 18. Dezember 2006 ein
Steuerbescheid erlassen, aufgehoben oder ge ndert wird. 2Bei Aufhebung oder
nderung gilt dies auch dann, wenn der aufzuhebende oder zu ndernde Steuer-
bescheid vor dem 18. Dezember 2006 erlassen worden ist.
...

Autor: Dr. Heinrich J rgenWatermeyer, Rechtsanwalt,
DHPG Dr. Harzem & Partner KG, Bonn

Mitherausgeber: Prof. Dr. Ulrich Prinz, Wirtschaftspr fer/Steuerberater,
Flick Gocke Schaumburg, Bonn
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I n h a l t s b e r s i c h t

Anm. Anm.

Allgemeine Erl uterungen

1. Rechtsentwicklung und
zeitlicher Anwendungs-
bereich der Neuregelung
a) Rechtsentwicklung und
Aufbau der Vorschrift J 06-1

b) Zeitlicher Anwendungs-
bereich der Neurege-
lung . . . . . . . . . . . . . . . J 06-2

2. Grund und Bedeutung
der Neuregelung
a) Grund der Neurege-
lung . . . . . . . . . . . . . . . J 06-3

b) Bedeutung der Neu-
regelung . . . . . . . . . . . J 06-4

3. Verh ltnis zu anderen
Vorschriften
a) Verh ltnis zu den Kor-
rekturnormen der AO J 06-5

b) Verh ltnis zur Gewer-
besteuer . . . . . . . . . . . . J 06-6

c) Verh ltnis zu den mate-
riellen Korrespondenz-
regelungen (§ 8 Abs. 3,
§ 8b Abs. 1 S tze 2 ff.
und § 3 Nr. 40 Satz 1
Buchst. d EStG) . . . . . J 06-7

Erl uterungen zu den einzelnen
Neuregelungen des § 32a

1. Tatbestand und Rechts-
folge der Berichtigung
wegen einer verdeckten
Gewinnaussch ttung
(Abs. 1)

a) Tatbestand (Abs 1
Satz 1 Halbs. 1) . . . . . . . J 06-8

b) Rechtsfolge (Abs. 1
Satz 1 Halbs. 2) . . . . . . . J 06-9

c) Besondere Ablaufhem-
mung in Abs. 1 Satz 2 . . J 06-10

d) Ausdehnung auf einer
verdeckten Gewinnaus-
sch ttung vergleichbare
Sachverhalte durch
Abs. 1 Satz 3 . . . . . . . . . J 06-11

2. Tatbestand und Rechts-
folge der Berichtigung
wegen einer verdeckten
Einlage (Abs. 2)

a) Tatbestand . . . . . . . . . . J 06-12
b) Rechtsfolge . . . . . . . . . . J 06-13
c) Besondere Ablaufhem-
mung in Abs. 2 Satz 2 . . J 06-14

Allgemeine Erl uterungen

Schrifttum: Briese, Wider die verfahrensrechtliche Gleichschaltung der verdeckten
Gewinnaussch ttung!, DStR 2005, 999; Wissenschaftlicher Arbeitskreis des DWS-Insti-
tuts, Gefahr der Doppelbesteuerung bei einer nachtr glich festgestellten verdeckten
Gewinnaussch ttung, DStR 2005, 989; Benecke, vGA und verdeckte Einlage – Erlass,
Aufhebung oder nderung von Steuerbescheiden, NWB 2006 (Heft 40), 3341; Briese,
Fragw rdige Korrespondenz bei verdeckten Gewinnaussch ttungen und verdeckten
Einlagen durch den Gesetzesentwurf des Jahressteuergesetzes 2007, BB 2006, 2110;
Harle/Kulemann, Verfahrensrechtliche Probleme bei der Versteuerung von vGA,
GmbHR 2006, 976; Strnad, Das Korrespondenzprinzip in § 8b KStG gem. JStG 2007,
GmbHR 2006, 1321; Trossen, Die Neuregelungen des § 32a KStG unter Ber cksichti-
gung von verdeckten Gewinnaussch ttungen und verdeckten Einlagen, DStR 2006,
2295; Dçtsch/Pung, JStG 2007: Die nderungen des KStG und des GewStG, DB
2007, 11; Pohl/Raupach, Verdeckte Gewinnaussch ttungen und verdeckte Einlagen
nach dem JStG 2007, FR 2007, 210.

1. Rechtsentwicklung und zeitlicher Anwendungsbereich der Neu-
regelung

a) Rechtsentwicklung und Aufbau der Vorschrift
Die Vorschrift wurde durch das JStG 2007 in das KStG eingef hrt.

KStG § 32a Anm. J 06-1 nderung von Steuerbescheiden bei
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§ 32a unterscheidet in Abs. 1 nach der Berichtigung wegen einer bei der leis-
tenden Kçrperschaft festgestellten vGA und in Abs. 2 wegen der Ber ck-
sichtigung einer beim Gesellschafter festgestellten verdeckten Einlage.
Verdeckte Gewinnaussch ttung: Abs. 1 regelt verfahrensrechtl. die Kor-
rekturmçglichkeit, wenn bei der Gesellschaft eine vGA festgestellt und ein
entsprechender StBescheid erlassen, aufgehoben oder ge ndert wird. Satz 1
setzt tatbestandsm ßig voraus, dass bei der KapGes. ein StBescheid erlas-
sen, aufgehoben oder ge ndert wird. Als Rechtsfolge ordnet Satz 1 an, dass
eine nderung des StBescheids oder Feststellungsbescheids beim Gesell-
schafter erfolgen kann. Satz 2 erg nzt diese Rechtsfolge um eine Ablauf-
hemmung von einem Jahr nach Unanfechtbarkeit des StBescheids der Kçr-
perschaft.
Verdeckte Einlage: Abs. 2 regelt mit der verdeckten Einlage den umge-
kehrten Fall zu Abs. 1. In Satz 1 regelt die Vorschrift die verfahrensrechtl.
Korrekturmçglichkeit, wenn beim Gesellschafter eine verdeckte Einlage
festgestellt wird. Als Rechtsfolge ordnet Satz 2 die entsprechende nderung
bei der StFestsetzung der Gesellschaft an. Satz 3 enth lt einen Verweis auf
die entsprechend anwendbare Ablaufhemmung des Abs. 1.

b) Zeitlicher Anwendungsbereich der Neuregelung
Die Anwendungsregelung f r die Neuregelung des § 32a enth lt § 34
Abs. 13b. Er unterscheidet nicht zwischen Abs. 1 (vGA) und Abs. 2 (ver-
deckte Einlage), sondern enth lt eine einheitliche Anwendungsbestimmung.
Sie differenziert danach, ob ein StBescheid erstmals erlassen oder ge ndert
wird.
Grundsatz: § 32a ist erstmals anzuwenden, wenn nach dem 18.12.2006
(Tag der Verk ndung des JStG 2007 im BGBl.) ein StBescheid erlassen, auf-
gehoben oder ge ndert wird. Die zeitliche Anwendungsregelung betrifft da-
mit bei vGA die entsprechenden Bescheide bei der Gesellschaft, bei ver-
deckten Einlagen entsprechende Bescheide beim Gesellschafter, die jeweils
die Folge nderung auslçsen.
Erweiterung auf „Altf lle“: Satz 2 des § 34 Abs. 13b enth lt eine Ausdeh-
nung der Grundregel f r „Altf lle“. Er erfasst die nderung – nicht aber
den erstmaligen Erlass – von StBescheiden. War der aufzuhebende oder zu
ndernde StBescheid bereits vor dem 18.12.2006 erlassen, findet § 32a An-
wendung. Da das Gesetz auf den aufzuhebenden oder zu ndernden Be-
scheid abstellt, ist offenbar der Bescheid des Leistungsempf ngers der vGA
oder der verdeckten Einlage gemeint (vgl. auch DJPW/Lang, § 32a Rn. 63).
Erfasst werden damit auch vGA und verdeckte Einlagen, die vor Verk n-
dung des JStG 2007 erfolgten.
Beispiel 1: Die Außenpr fung stellt bei der A-GmbH im Jahr 2007 fest, dass sie ge-
gen ber ihrem Gesellschafter M-AG im Jahr 2004 eine vGA geleistet hat. Der KSt-
Bescheid der M-AG ist bestandskr ftig. Sie erl sst gegen ber A-GmbH aufgrund
§ 164 Abs. 2 AO ge nderte StBescheide, in denen die vGA im Einkommen ber ck-
sichtigt wird.
§ 32a Abs. 1 ist auf die StFestsetzung beim Gesellschafter anwendbar, weil die nde-
rung nach dem 18.12.2006 erfolgte. Aufgrund Satz 2 des § 32a Abs. 1 gilt dies auch
in den F llen, in denen der urspr ngliche, die vGA nicht ber cksichtigende Be-
scheid bereits vor dem 18.12.2006 erlassen wurde.

K 3
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Beispiel 2: Die Außenpr fung stellt bei der M-AG im Jahr 2007 fest, dass ein Auf-
wandsabzug im Jahr 2004 richtigerweise als verdeckte Einlage in die Tochter
A-GmbH zu qualifizieren ist; der KStBescheid der A-GmbH ist bestandskr ftig. Sie
erl sst aufgrund § 164 Abs. 2 AO ge nderte StBescheide gegen ber der M-AG. Auf-
grund § 34 Abs. 13b Satz 2 ist § 32a Abs. 2 auf die urspr ngliche StFestsetzung bei
der A-GmbH anwendbar.

2. Grund und Bedeutung der Neuregelung

a) Grund der Neuregelung
Vor allem nach dem bergang vom Anrechnungsverfahren zum Halbein-
k nfteverfahren ab 2001 haben sich in der Praxis typische Fallgestaltungen
gezeigt, die insbes. im Fall von vGA zu einer wirtschaftlichen „Doppel-
besteuerung“ bei der Gesellschaft und dem Gesellschafter f hren. Auf der
Ebene der Gesellschaft werden StBescheide regelm ßig unter dem Vor-
behalt der Nachpr fung (§ 164 Abs. 2 AO) erlassen, um Feststellungen ei-
ner nachfolgenden Außenpr fung durch eine Aufhebung oder nderung
des entsprechenden StBescheids umsetzen zu kçnnen. Anders sieht es oft-
mals auf der Ebene des Gesellschafters aus. Die StFestsetzungen sind be-
standskr ftig und kçnnen im Regelfall nur aufgrund der §§ 172 ff. AO ge n-
dert werden. Stellt die Außenpr fung bei einer KapGes. nachtr glich eine
vGA fest, erfolgt bei der KapGes. eine Hinzurechnung zum Einkommen
(§ 8 Abs. 3 Satz 2) und eine entsprechende nderung der urspr nglichen,
die vGA nicht ber cksichtigenden StFestsetzungen aufgrund § 164 Abs. 2
AO. Beim Gesellschafter f hrt die vGA materiell-rechtl. zur Anwendung
des Halbeink nfteverfahrens (§ 3 Nr. 40 Satz 1 Buchst. d Satz 3 EStG, § 8b
Abs. 1 und 5 KStG) auf vGA iSd. § 20 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 2 EStG statt
vollst ndig stpfl. Eink nfte, zB aus nicht selbstst ndiger Arbeit oder Ein-
k nfte aus Vermietung und Verpachtung, auch berhçhte Mietzahlungen.
Wegen der Bestandskraft der StFestsetzung des Gesellschafters – insbes. im
Fall nat rlicher Personen als Gesellschafter – kann das Halbeink nftever-
fahren oftmals nicht mehr umgesetzt werden, weil der entsprechende StBe-
scheid nicht nderbar war. Eine nderung aufgrund § 173 AO war nach
Auffassung der FinVerw. im Regelfall nicht mçglich, weil die in der Außen-
pr fung getroffenen Feststellungen nur zu rechtl. Schlussfolgerungen f r
die Veranlagung des Gesellschafters, nicht aber zu neuen Tatsachen f hrt.
Dar ber hinaus war stets das „grobe Verschulden“ f r eine Berichtigung zu-
gunsten des Stpfl. fraglich. Eine nderung aufgrund § 174 Abs. 1 AO we-
gen widerstreitender StFestsetzung scheitert daran, dass die StFestsetzung
f r die KapGes. einerseits und den Gesellschafter andererseits zwei von-
einander unabh ngige Verfahren sind. Da der KStBescheid der KapGes.
kein Grundlagenbescheid f r die StFestsetzung des Gesellschafters ist, war
eine nderung aufgrund § 175 Abs. 1 Nr. 1 AO ebenfalls ausgeschlossen
(vgl. insbes. BMF v. 29.9.2005, BStBl. I 2005, 903; ausf hrlich zur Proble-
matik Trossen, DStR 2006, 2295 [2296] mit umfangreichen Nachw. aus
Rspr. und Schrifttum). Wegen dieser Problematik und einer daraus folgen-
den wirtschaftlichen Doppelbesteuerung bei Gesellschaft und Gesellschaf-
ter wurde eine Erg nzung der Korrekturvorschriften der AO gefordert; das
Institut „Finanzen und Steuern“ sprach sich f r eine Erweiterung der mate-
riellen Regelungen der §§ 3 Nr. 40 EStG und 8b KStG aus (IfSt-Schrift [ver-
deckte Gewinnaussch ttungen und Halbeink nfteverfahren] Nr. 414, 2004,
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25 f.; hnlich Gosch, § 8 Rn. 532; f r eine Erg nzung des § 175 Abs. 1
Satz 1 Nr. 1 AO vgl. Bippus, GmbHR 2002, 951 [953] aA Briese, BB 2006,
2110 der f r eine strikte Durchf hrung des Trennungsprinzips eintritt). Der
Gesetzgeber hat mit § 32a eine verfahrensrechtl. Regelung zur korrespon-
dierenden Erfassung von vGA/verdeckter Einlage bei Gesellschafter und
Gesellschaft geschaffen, hat dar ber hinaus aber auch eine materiell-rechtl.
nderung in § 8 Abs. 3 S tzen 3 ff. und § 8b Abs. 1 S tzen 2 ff. sowie § 3
Nr. 40 Satz 1 Buchst. d S tze 2 ff. EStG vorgenommen.

b) Bedeutung der Neuregelung
Die Korrekturvorschrift des § 32a f llt eine verfahrensrechtl. L cke aus (s.
hierzu auch § 8 Anm. J 06-4). Die Bedeutung des § 32a geht indes ber eine
reine Korrekturvorschrift hinaus, weil sie im Kontext zu den materiellen Re-
gelungen der vGA und verdeckten Einlage gesehen werden muss. § 32a ist
Teil der vom Gesetzgeber beabsichtigten korrespondierenden Besteuerung
von vGA und verdeckten Einlagen zwischen Gesellschaft und Gesellschaf-
ter, durch die f r diesen Bereich nicht nur verfahrensrechtl., sondern auch
materiell-rechtl. das Trennungsprinzip durchbrochen wird (vgl. zB Benecke,
NWB 2006 [Heft 41], 3341; Dçtsch/Pung, DB 2007, 11). Es kommt zu ei-
ner „Abh ngigkeit“ der entsprechenden materiellen Behandlung zwischen
Gesellschaft und Gesellschafter, ohne dass formell allerdings die Kon-
sequenzen vollst ndig gezogen werden. Denn bei der Neuregelung handelt
es sich nach dem Wortlaut um eine „Kann“-Vorschrift. Das Gesetz sieht ei-
ne zwingende nderung nicht vor. Da aufgrund BFH-Rechtspr. (zB v.
24.3.1987 – I B 117/86, BStBl. II 1987, 508 [510]; v. 27.10.1992 – VIII R
41/89, BStBl. II 1993, 569) ber das Vorliegen einer vGA beim Anteilseig-
ner eigenst ndig zu entscheiden ist, ist der StBescheid, auf den die nde-
rung des § 32a KStG aufbaut, nicht Grundlagenbescheid. Es kann weiterhin
zu unterschiedlichen Wertungen einer vGA und verdeckten Einlage beim
Gesellschafter und bei der Gesellschaft kommen. Insoweit ist unklar, wa-
rum der Gesetzgeber die Korrekturvorschriften in das KStG statt in das
System der Berichtigungsvorschriften der AO aufgenommen hat; dadurch
w re zudem die Unklarheit beseitigt worden, ob § 32a als Vorschrift des
KStG ohne entspr. Anwendungs berleitung ins EStG auch auf den Erlass,
die Aufhebung und nderung der StFestsetzung nat rlicher Personen an-
wendbar ist (dagegen DJPW/Lang, § 32a Rn. 9; Pohl/Raupach, FR 2007,
210 [211]; krit. Dçtsch/Pung, DB 2007, 11 [12]; aA Benecke, NWB 2006,
3341). Der Gesetzgeber ist hiervon offensichtlich ausgegangen, weil § 3
Nr. 40 Satz 1 Buchst. d Satz 3 EStG f r den Fall von Dreieckskonstellatio-
nen die Berichtigung aufgrund § 32a KStG als Tatbestandsmerkmal nennt.
Da die Frage indes ungekl rt ist, werden sich nat rliche Personen bei nde-
rungen zu ihren Ungunsten auf die Nichtanwendbarkeit bis zu einer endg l-
tigen (gesetzlichen oder richterlichen) Kl rung berufen (vgl. Dçtsch/Pung,
DB 2007, 11 [12]; Pohl/Raupach, FR 2007, 210 [211]).

Hinweis: Da der die vGA oder die verdeckte Einlage ber cksichtigende StBescheid
kein Grundlagenbescheid ist, kann der Gesellschafter (im Fall des Abs. 1) oder die
Gesellschaft (im Fall des Abs. 2) gegen den hierauf ergehenden persçnlichen Berich-
tigungsbescheid formell und materiell Einspruch mit der Begr ndung einer fehler-
haften Qualifikation als vGA/verdeckte Einlage einlegen (zur Problematik vgl. auch
Briese, BB 2006, 2110 [2111]; Trossen, DStR 2006, 2295).
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3. Verh ltnis zu anderen Vorschriften

a) Verh ltnis zu den Korrekturnormen der AO
§ 32a ist selbstst ndig verfahrensrechtl. Korrekturnorm, aber in die Korrek-
turnormen der §§ 172 ff. AO einbezogen. Die entsprechende Vorschrift ent-
h lt § 172 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. d AO. Ein StBescheid darf danach ge ndert
werden, wenn dies sonst gesetzlich zugelassen ist. Da § 32a dadurch Teil des
Normengef ges zur Korrektur von StBescheiden ist, gilt auch § 177 AO.
Soweit die nderung aufgrund § 32a reicht, kçnnen materielle Fehler zu
Gunsten und zu Ungunsten des Stpfl. mitberichtigt werden (Pohl/Rau-
pach, FR 2007, 210 [212]; Trossen, DStR 2006, 2295 [2297]).

b) Verh ltnis zur Gewerbesteuer
Bei § 32a handelt es sich um eine im KStG angesiedelte Verfahrensvor-
schrift, f r die keine ausdr ckliche berleitung f r die GewStFestsetzung be-
steht und die deshalb auch nicht ber § 184 Abs. 1 Satz 3 AO f r die GewSt.
gilt (aA DJPW/Lang, § 32a Rn. 35). Es ist zwar davon auszugehen, dass der
Gesetzgeber sein Bestreben, die korrespondierende Besteuerung von vGA
und verdeckten Einlagen umfassend zu regeln, auch von einer Anwendung
des § 32a auf die GewStFestsetzung ausgegangen ist. Dazu h tte § 32a besser
in der AO angesiedelt oder ein entsprechender Verweis in das GewStG auf-
genommen werden m ssen. Letztendlich wird auch diese Unklarheit von der
Rspr. entschieden werden m ssen. In den meisten F llen wird eine „Nach-
folgekorrektur“ aufgrund § 35b GewStG erfolgen. § 35b GewStG l sst einer
nderung des ESt.- oder KStBescheids die gewstl. nderung von Amts we-
gen folgen. Die Regelung greift zwar nur auf derselben Ebene und durch-
bricht nicht das zwischen Gesellschafter und Gesellschaft bestehende Tren-
nungsprinzip. Zu einer nderung auch der GewStFestsetzung gelangt man
aber ber die nderung der KStFestsetzung aufgrund § 32a, die dann auf-
grund § 35b GewStG die entsprechende GewSt nderung ermçglicht.

c) Verh ltnis zu den materiellen Korrespondenzregelungen (§ 8
Abs. 3, § 8b Abs. 1 S tze 2 ff. und § 3 Nr. 40 Satz 1 Buchst. d EStG)

Das Zusammenspiel von verfahrensrechtl. und materiell-rechtl. Korrespon-
denzregelungen betrifft sowohl die vGA als auch die verdeckte Einlage. In
Dreieckssachverhalten treten die beiden Rechtsinstitute in kombinierter
Form auf.
Verdeckte Gewinnaussch ttung: Materiell-rechtl. enth lt § 8 Abs. 3
Satz 2 die stl. Grundregelung f r eine vGA; sie darf das Einkommen der
leistenden Gesellschaft nicht mindern. Auf der Ebene des Gesellschafters,
dem eine vGA zuzurechnen ist, greift die Freistellung aufgrund § 8b Abs. 1
Satz 1 oder die h lftige Freistellung aufgrund § 3 Nr. 40 Satz 1 Buchst. d
EStG ein. Wird das Einkommen einer KapGes. wegen einer vGA erhçht
und ein entsprechender KStBescheid erlassen, aufgehoben oder ge ndert,
bildet § 32a Abs. 1 die verfahrensrechtl. Regelung, um eine ansonsten (nach
den Vorschriften der AO) nicht mehr nderbare StFestsetzung des Gesell-
schafters zu korrigieren, indem die vGA materiell-rechtl. aufgrund § 3
Nr. 40 Satz 1 Buchst. d Satz 1 EStG oder § 8b Abs. 1 Satz 1 (h lftig) frei-
gestellt wird. Ist bei der die vGA leistenden Gesellschaft demgegen ber kei-
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ne Ber cksichtigung der vGA wegen Unab nderbarkeit der StFestsetzung
mçglich, greifen auf Gesellschafterebene die materiell-rechtl. Regelungen
des § 3 Nr. 40 Satz 1 Buchst. d S tze 2 ff. EStG und § 8b Abs. 1 S tze 2 ff.
Es erfolgt keine Anwendung des Halbeink nfteverfahrens; die nicht erfolgte
Einkommenserhçhung der vGA bei der leistenden Gesellschaft wird durch
die Versagung des Halbeink nfteverfahrens beim Gesellschafter „nach-
geholt“. Dadurch werden je nach der Behandlung der vGA bei der Gesell-
schaft unterschiedliche stl. Folgen aus identischen Sachverhalten gezogen,
weil der Gesetzgeber auf einer Ebene eine Einmalbesteuerung erreichen will.
Verdeckte Einlage: Bei der verdeckten Einlage ist es vergleichbar. Die
Grundregelung enth lt f r die empfangende Gesellschaft materiell-rechtl.
§ 8 Abs. 3 Satz 3; die verdeckte Einlage ist einkommensneutral. Beim Ge-
sellschafter f hrt § 6 Abs. 6 Satz 1 EStG, uU iVm. § 8 Abs. 1, zu einer Ge-
winnneutralit t durch nachtr gliche AK (beim privat beteiligten Gesellschaf-
ter § 17 EStG). Kommt es beim Gesellschafter zu einer nderung der
StFestsetzung, weil er eine verdeckte Einlage in die Gesellschaft aufwands-
wirksam behandelt hat, erfolgt bei der empfangenden Gesellschaft verfah-
rensrechtl. eine nderung der entsprechenden StBescheide aufgrund § 32a
Abs. 2, wenn ansonsten keine Berichtigungsmçglichkeit nach der AO mehr
besteht. Ist die Aufwandswirksamkeit der verdeckten Einlage beim Gesell-
schafter durch eine entsprechende StFestsetzung nicht mehr zu ndern, ver-
lagert § 8 Abs. 3 S tze 3 f. die Besteuerung materiell-rechtl. auf die Ebene
der Gesellschaft; die verdeckte Einlage erhçht ihr Einkommen (vgl. auch
Dçtsch/Pung, DB 2007, 11; Neumann, GmbH-StB 2007, 112 [114]; zu
Recht ablehnend Briese, BB 2006, 2110).

Erl uterungen zu den einzelnen Neuregelungen des § 32a

1. Tatbestand und Rechtsfolge der Berichtigung wegen einer ver-
deckten Gewinnaussch ttung (Abs. 1)

a) Tatbestand (Abs. 1 Satz 1 Halbs. 1)
Der Tatbestand des Abs. 1 setzt voraus, dass eine vGA vorliegt und ein
StBescheid gegen ber der leistenden Kçrperschaft erlassen, aufgehoben
oder ge ndert wird, um die vGA zu ber cksichtigen. Sachlich erfasst der
Tatbestand eine vGA gegen ber einer Kçrperschaft iSd. § 8 Abs. 3 Satz 2.
Sie muss dazu f hren, dass ein StBescheid bei der leistenden Kçrperschaft
hinsichtlich der Ber cksichtigung der vGA erlassen, aufgehoben oder ge n-
dert wird. Es ist unerheblich, aufgrund welcher verfahrensrechtl. Regelung
eine vGA im StBescheid der leistenden Kçrperschaft ber cksichtigt wird.
In den wesentlichen F llen wird es sich um die nachtr gliche Ber cksichti-
gung eines zur vGA f hrenden Sachverhalts wegen Feststellungen der stl.
Außenpr fung auf der Grundlage von § 164 Abs. 2 AO oder § 173 Abs. 1
AO handeln.

Hinweis: Die Ber cksichtigung muss in einem StBescheid erfolgen. Die Erhçhung
der KSt. aufgrund § 38 oder die Verminderung des stl. Einlagekontos iSd. § 27 bei
tats chlichem Abfluss sind keine Ber cksichtigung in einem StBescheid (vgl. Ben-
ecke, NWB 2006 [Heft 40], 3341 [3343]).
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Ber cksichtigung einer verdeckten Gewinnaussch ttung in einem
Steuerbescheid: Da der StBescheid gegen ber dem Stpfl. Steuern festsetzt
(§ 155 AO), sind regelm ßig die F lle erfasst, in denen die Ber cksichtigung
einer vGA zu einer Einkommenserhçhung und hçheren Festsetzung der
KSt. f hrt. Unklar sind die F lle, in denen es trotz Erfassung einer vGA in
den Besteuerungsgrundlagen nicht zu einer StErhçhung kommt, weil ent-
weder andere – gegenl ufige – Berichtigungen der Steuerbemessungsgrund-
lage zu keiner hçheren Steuer f hren (zB Berichtigung aufgrund § 164
Abs. 2 AO auch zu Gunsten des Stpfl. oder Mitberichtigung von zu Guns-
ten wirkenden Fehlern aufgrund § 177 AO). Dasselbe gilt in den F llen, in
denen die Einkommenserhçhung aufgrund einer vGA durch Verluste oder
Verlustvortr ge der leistenden Kçrperschaft kompensiert wird (vgl. zur
Problematik Pohl/Raupach, FR 2007, 210 [211]). Wenngleich Besteue-
rungsgrundlagen nur im Fall von Grundlagenbescheiden selbstst ndig ange-
fochten werden kçnnen (§ 157 Abs. 2, § 179 Abs. 1 AO), sind uE auch diese
F lle tatbestandsm ßig durch § 32a Abs. 1 erfasst. Die Ber cksichtigung bei
einer StFestsetzung ist zwar durch den Gesetzgeber ungenau formuliert,
l sst aber durchaus die Auslegung zu, dass eine Einbeziehung in die Be-
steuerungsgrundlagen ausreicht. Da der zu ndernde Bescheid der leisten-
den Kçrperschaft nicht Grundlagenbescheid f r die StFestsetzung bei dem
Gesellschafter ist, kommt es auch in den F llen, in denen die vGA zwar der
Besteuerung zugrunde gelegt wurde, aber nicht zu einer hçheren Steuer ge-
f hrt hat, f r das Tatbestandsmerkmal „ber cksichtigt“ nicht darauf an,
dass die Besteuerungsgrundlage selbstst ndig anfechtbar ist (aA Pohl/Rau-
pach, FR 2007, 211 [212]).

Hinweis: § 32a setzt nur die Korrektur eines Bescheids wegen der Ber cksichtigung
einer vGA voraus, um die Folge nderung beim Gesellschafter zu ermçglichen. Nach
hM gilt dies unabh ngig davon, ob die vGA rechtm ßig ber cksichtigt wurde und
ob dar ber auf der Ebene der leistenden KapGes. ein Rechtsbehelfsverfahren ge-
f hrt wird. Mçglicherweise kçnnte gegen eine Ber cksichtigung die Aussetzung der
Vollziehung sprechen; nach hM ist aber auch in diesem Fall die Korrekturmçglich-
keit erçffnet (DJPW/Lang, § 32a Rn. 13; Trossen, DStR 2006, 2295 [2297]; Neu-
mann, GmbH-StB 2007, 106 [108]).

E Auslandsfall: Ungekl rt ist, ob auch die Ber cksichtigung einer vGA in
dem StBescheid einer einer ausl nd. Steuerhoheit unterfallenden Kçrper-
schaft die Korrektur beim im Inland ans ssigen Gesellschafter auslçsen
kann. Der Gesetzgeber geht davon offenbar aus. Einkommenskorrekturen
sollen auch bei gebietsfremden Kçrperschaften erfolgen, soweit sie nach
dortigem nationalen Steuerrecht entsprechend einer vGA iSd. § 8 Abs. 3
Satz 2 qualifiziert werden (BTDrucks. 16/2712, 72; glA Benecke, NWB
2006 [Heft 40], 3341 [3343]; Dçtsch/Pung, DB 2007, 11 [12]; krit. Pohl/
Raupach, FR 2007, 210 [215]). Obwohl der entsprechende StBescheid der
Gesellschaft kein Grundlagenbescheid f r die StFestsetzung des Gesell-
schafters ist und das f r die Veranlagung des Gesellschafters zust ndige FA
die vGA eigenst ndig pr ft, ist die Ber cksichtigung in einem StBescheid
der Gesellschaft maßgebendes Tatbestandsmerkmal. Dadurch ist die inl.
Korrektur verfahrensrechtlich von einer Auslandskorrektur abh ngig.
Zurechnung der verdeckten Gewinnaussch ttung beim Gesellschaf-
ter: F r eine nderung der StFestsetzung des Gesellschafters iS einer kor-
respondierenden Besteuerung setzt Abs. 1 Satz 1 voraus, dass dem Gesell-
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schafter die vGA zuzurechnen ist. Das Gesetz verwendet den Begriff des
Gesellschafters offenbar iSd. unmittelbaren Gesellschafters, weil es alterna-
tiv auch die nahe stehende Person in den Berichtigungstatbestand des Abs. 1
einbezieht. Da das Gesetz den Begriff der nahe stehenden Person nicht de-
finiert und insbes. keinen Verweis auf § 1 Abs. 2 AStG enth lt, ist auf die all-
gemeinen Grunds tze zur ckzugreifen. Eine Person ist dem unmittelbaren
Gesellschafter nahe stehend, wenn sie in einer Beziehung zu ihm steht, die
darauf schließen l sst, dass dadurch die Vorteilszuwendung der leistenden
Kçrperschaft beeinflusst ist. Angesprochen sind nach der BFH-Rspr. (vgl.
BFH v. 18.12.1996 – I R 139/94, BStBl. II 1997, 301) familienrechtl., gesell-
schaftsrechtl., schuldrechtl. oder auch rein tats chliche Beziehungen. Die
Zurechnung der vGA erfolgt in diesen F llen gegen ber dem unmittelbaren
Gesellschafter (BMF v. 20.5.1999, BStBl. I 1999, 514).

b) Rechtsfolge (Abs. 1 Satz 1 Halbs. 2)
Als Rechtsfolge sieht Abs. 1 Satz 1 vor, dass ein StBescheid oder Feststel-
lungsbescheid gegen ber dem Gesellschafter, dem die vGA zuzurechnen ist,
oder einer diesem nahe stehende Person erlassen, aufgehoben oder ge ndert
werden kann. Der StBescheid kann ge ndert werden, wenn die vGA unmit-
telbar beim Gesellschafter zu erfassen ist. Der typische Fall f r die nde-
rung eines Feststellungsbescheids ist die zwischengeschaltete Mitunterneh-
merschaft aufgrund § 8b Abs. 6.
Unklar sind indes die F lle, in denen die vGA an eine dem Gesellschafter
nahe stehende Person erfolgt. UU hat der Gesetzgeber – unter Einbezie-
hung nat rlicher Personen in den Anwendungsbereich – an folgende F lle
gedacht:
Beispiel: A ist Alleingesellschafter der A-GmbH. Seine Ehefrau ist Gesch ftsf hrer
mit einem unangemessenen Anteil des Gesch ftsf hrergehalts von 50000 E. Die
Außenpr fung stellt die vGA bei der A-GmbH fest, es ergehen berichtigte KSt.-Be-
scheide. Die vGA an die nahe stehende Person A ist dieser zuzurechnen. § 32a
Abs. 1 sieht eine Nachfolgeberichtigung beim Gesellschafter oder der nahe stehen-
den Person vor. Richtigerweise w ren die vGA bei A dem Halbeink nfteverfahren
zu unterwerfen und bei der nahe stehenden Person die Eink nfte aus nichtselbst n-
diger Arbeit zu k rzen. Gemeint ist offenbar keine alternative, sondern eine kumula-
tive Korrekturmçglichkeit (vgl. DJPW/Lang, § 32a Rn. 31). Bei A w re die vGA
von 50000 E im Halbeink nfteverfahren zu erfassen und bei seiner Ehefrau der Ar-
beitslohn entsprechend zu vermindern. Vom Wortlaut wird die Gesetzesintention
nicht getragen.

Unklar sind auch die F lle der Ketten-vGA.
Beispiel: E-GmbH leistet unangemessene Zinszahlungen (10000 E) nicht an ihren
Gesellschafter M-GmbH, sondern an ihre Großmuttergesellschaft G-GmbH. Die
Ber cksichtigung der vGA bei E-GmbH kann zu einer Folgeberichtigung bei
M-GmbH (Zurechnung der vGA) oder G-GmbH f hren. Geht man in derartigen
mehrstufigen Strukturen von der „Durchreichung“ der vGA aus, w re sowohl bei
M-GmbH als auch G-GmbH eine (zu 95 %) stfreie vGA zu erfassen (vgl. Gosch,
KStG, 1. Aufl. Rn. 227; weiter gehend Benecke, NWB 2006 [Heft 4], 3429 [3442 f.]).

Zeitliches Auseinanderfallen: Da die vGA bei dem Gesellschafter zu ei-
nem Vermçgensvorteil f hren muss, ist Abs. 1 Satz 1 nicht erf llt, wenn kein
Zufluss erfolgt oder erfolgen kann (zB Untergang eines zugewendeten Wirt-
schaftsguts vor Gefahr bergang, Dçtsch/Pung, DB 2007, 11 [12]); zudem
kçnnen Abfluss bei der Gesellschaft und Zufluss beim Gesellschafter mit
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entsprechender Berichtigung nach Abs. 1 weit auseinanderfallen (zB Pensi-
onszahlungen).

Hinweis: Die nderung beim Anteilseigner ist nicht antragsgebunden. Die Ber ck-
sichtigung hat von Amts wegen zu erfolgen. Insoweit ist § 32a Abs. 1 der Regelung
des § 175 AO nachgebildet. Ein wesentlicher Unterschied in der Rechtsfolge besteht
aber darin, dass es sich bei § 175 AO um eine zwingende nderungsregelung ohne
Einr umung von Ermessen handelt.

Kann: Dem Wortlaut nach handelt es sich um eine Ermessensvorschrift.
Danach hat das VeranlagungsFA des Gesellschafters, dem eine vGA zuzu-
rechnen ist, eine eigene Entscheidungskompetenz ber die Frage, ob ber-
haupt eine vGA vorliegt. Da der KStBescheid der Gesellschaft kein Grund-
lagenbescheid f r die StFestsetzung des Gesellschafters ist, besteht auch
insoweit keine Bindungswirkung. Der Gesetzgeber hat das Ziel einer korres-
pondierenden Besteuerung nur unzureichend erreicht, weil § 32a konzeptio-
nell nur die Mçglichkeit der nderung, aber keine Pflicht hierzu enth lt.

Hinweis: Da der KStBescheid kein Grundlagenbescheid ist, kann der Gesellschafter,
gegen ber dem ein aufgrund § 32a Abs. 1 ge nderter KSt.- oder EStBescheid erlas-
sen wird, gegen den KStBescheid der Gesellschaft keinen Einspruch einlegen. Er
entfaltet insoweit keine Tatbestandswirkung f r seinen KSt.-/EStBescheid (vgl.
Pohl/Raupach, FR 2007, 210 [212]). Der Gesellschafter kann aber formell und ma-
teriell wirksam Einspruch mit der Begr ndung einlegen, eine vGA liege nicht vor.

Ermessensreduktion: Das VeranlagungsFA des Gesellschafters ist zwar an
die vGA-Entscheidung des f r die Gesellschaft zust ndigen FA nicht gebun-
den, uE wird es von seinem Ermessen aber nur eingeschr nkt Gebrauch ma-
chen kçnnen. Im Regelfall wird die Außenpr fung bei der Gesellschaft die
Annahme einer vGA intensiv gepr ft haben. Obwohl der darauf beruhende
KStBescheid kein Grundlagenbescheid ist, entfaltet er uE zumindest Indiz-
wirkung (grundlagen hnlicher Bescheid, vgl. Trossen, DStR 2006, 2295;
Briese, BB 2006, 2110). Regelm ßig wird das Ermessen in diesen F llen auf
„Null“ reduziert sein (Dçrfler/Heurung/Adrian, DStR 2007, 514 [516]).

c) Besondere Ablaufhemmung in Abs. 1 Satz 2
Abs. 1 Satz 2 bildet die Schnittstelle zwischen der Endg ltigkeit einer
StFestsetzung (Rechtsfrieden) und ihrer materiellen Richtigkeit. Die StFest-
setzung des Gesellschafters kann innerhalb eines Jahres nach Unanfechtbar-
keit des StBescheids der Gesellschaft vorgenommen werden, weil insoweit
die Festsetzungsfrist f r die StFestsetzung beim Gesellschafter nicht abl uft.

Hinweis: Obwohl sich die Ablaufhemmung offensichtlich an der Regelung f r
Grundlagenbescheide (§ 171 Abs. 10 AO) orientiert, bestehen erhebliche Unter-
schiede. W hrend die Frist des § 171 Abs. 10 AO zwei Jahre betr gt, ist sie f r den
Fall des § 32a Abs. 1 auf ein Jahr beschr nkt. Demgegen ber beginnt die Ablauf-
hemmung des § 32a Abs. 1 erst nach Unanfechtbarkeit des StBescheids der Gesell-
schaft, dh. nach Bekanntgabe (§ 122 AO) und Ablauf der Einspruchsfrist (§ 355
AO), w hrend sie im Fall des § 171 Abs. 10 AO bereits nach Bekanntgabe beginnt.

d) Ausdehnung auf einer verdeckten Gewinnaussch ttung vergleich-
bare Sachverhalte durch Abs. 1 Satz 3

Abs. 1 Satz 3 betrifft F lle, in denen eine Kçrperschaft zwar keine Gewinn-
aussch ttungen einschließlich vGA, wohl aber vergleichbare Vermçgens-
vorteile leisten kann. Bei § 20 Abs. 1 Nr. 9 EStG handelt es sich um Leis-
tungen einer nicht stbefreiten Kçrperschaft, Personenvereinigung oder

KStG § 32a Anm. J 06-9 nderung von Steuerbescheiden bei
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Vermçgensmasse aufgrund § 1 Abs. 1 Nr. 3–5, bei § 20 Abs. 1 Nr. 10 EStG
um solche eines Betriebs gewerblicher Art an seine Tr gerkçrperschaft.

2. Tatbestand und Rechtsfolge der Berichtigung wegen einer ver-
deckten Einlage (Abs. 2)

a) Tatbestand
Der Tatbestand der Korrektur eines StBescheids wegen einer verdeckten
Einlage zum Zweck korrespondierender Besteuerung setzt auf der Ebene
des Gesellschafters an. Ihm gegen ber muss ein StBescheid oder Feststel-
lungsbescheid erlassen, aufgehoben oder ge ndert worden sein. Dies muss
wegen der Ber cksichtigung einer verdeckten Einlage erfolgt sein.
Abs. 2 spricht nur vom „Gesellschafter“. Grunds tzlich sind alle Gesell-
schafter einer Kçrperschaft angesprochen, neben korporierten Gesellschaf-
ten auch PersGes. sowie inlands- und auslandsans ssige Gesellschaften ein-
schließlich nat rlicher Personen. Da Abs. 2, anders als der Fall des Abs. 1
f r vGA, eine nderung beim Gesellschafter tatbest ndsm ßig voraussetzt,
kann der Gesellschafter jede Rechtsform haben und auch eine nat rliche
Person sein (aA wohl DJPW/Lang, § 32a Rn. 9). Nicht genannt sind nahe
stehende Personen des Gesellschafters, die die Einlage leisten (mittelbare
Einlage). Sie lçsen die Korrekturmçglichkeit aufgrund Abs. 2 nicht aus (vgl.
Dçtsch/Pung, DB 2007, 11 [15]). Da ber das Vorliegen einer verdeckten
Einlage beim Gesellschafter und bei der Gesellschaft eigenst ndig zu ent-
scheiden ist und § 32a keine materiell-rechtl., sondern nur eine formelle Ver-
kn pfung enth lt, ist das Vorliegen einer verdeckten Einlage sowohl im In-
lands- als auch im Auslandsfall eigenst ndig f r die empfangende Gesell-
schaft (nach inl nd. Recht) zu untersuchen.
Ber cksichtigung einer verdeckten Einlage: Die verdeckte Einlage ist
beim Gesellschafter ber cksichtigt, wenn sie sich nicht als Aufwand, son-
dern als Einlage selbst und insbes. als nachtr gliche AK auswirkt. Das folgt
aus dem Grundprinzip der stl. Behandlung der verdeckten Einlage. Das Tat-
bestandsmerkmal ist im Zusammenhang mit § 8 Abs. 3 Satz 3 zu sehen. Ei-
ne verdeckte Einlage erhçht das Einkommen nicht. Da es sich um eine steu-
erneutrale Vermçgensmehrung handelt, f hrt sie beim Gesellschafter zu
nachtr glichen AK. Wie im Fall einer vGA verlangt der Tatbestand uE keine
Auswirkung auf die Hçhe der Steuer selbst, sondern l sst eine Ber cksichti-
gung als Besteuerungsgrundlage und Begr ndung der StFestsetzung ausrei-
chen (s. Anm. J 06-9; aA Pohl/Raupach, FR 2007, 210 [212]).

b) Rechtsfolge
Die Rechtsfolge betrifft die Ebene der Kçrperschaft, die den Vermçgens-
vorteil erhalten hat. Ihr StBescheid kann erlassen, aufgehoben oder ge ndert
werden, um die Konsequenzen der beim Gesellschafter ber cksichtigten
verdeckten Einlage korrespondierend zu ziehen.
Durch die Korrektur des StBescheids der Gesellschaft dahingehend, dass
sich die verdeckte Einlage nicht einkommenserhçhend auswirkt, ist regel-
m ßig auch die Feststellung des stl. Einlagekontos iSd. § 27 materiell unrich-
tig. Obwohl sich § 32a Abs. 2 auf einen StBescheid bezieht, erfolgt auch eine
Korrektur des Bescheids ber das Einlagekonto, weil f r die gesonderte
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Feststellung aufgrund § 181 Abs. 1 Satz 1 AO die Vorschriften ber die
Durchf hrung der Besteuerung sinngem ß gelten (vgl. auch Benecke, NWB
2006 [Heft 41], 3341 [3347]; Dçtsch/Pung, DB 2007, 11 [14]).
Zeitliches Auseinanderfallen: Ebenso wie im Fall der Ber cksichtigung
einer vGA kann auch die Ber cksichtigung einer verdeckten Einlage bei
Gesellschaft und Gesellschafter zeitlich auseinanderfallen. Im Bereich des
nach § 17 EStG Beteiligten kann die (erstmalige) Ber cksichtigung uU erst
im Ver ußerungsfall erfolgen (so ausdr ckl. Dçtsch/Pung, DB 2007 11
[14]). Dies f hrt dazu, dass auch der StBescheid bei der Gesellschaft erst
mit erheblicher Verzçgerung korrigiert wird. Noch deutlicher wird dies im
Rahmen einer Korrektur auch des Bescheids zur Feststellung des Bestands
des stl. Einlagekontos. Wird es aufgrund § 32a Abs. 2 um eine Einlage er-
hçht, zieht dies aufgrund § 27 Abs. 2 Satz 2 (Grundlagenbescheid) weitere
Folge nderungen nach sich.
Ermessensreduktion: Ebenso wie bei Abs. 1 f r vGA ist Abs. 2 eine
„Kann“-Vorschrift. Gleichwohl ist regelm ßig eine Berichtigung der StFest-
setzung der Gesellschaft vorzunehmen, weil die Festsetzung beim Gesell-
schafter Indizwirkung entfaltet. Nur in außergewçhnlichen F llen steht dem
f r die StFestsetzung der Gesellschaft zust ndigen FA ein eigener Ermes-
sensspielraum zu; s. auch Anm. J 06-10.
Zusammentreffen von verdeckter Einlage und verdeckter Gewinnaus-
sch ttung: § 8 Abs. 3 Satz 5 regelt Dreiecksf lle, in denen die Einlage auf
einer vGA beruht. Ist die vGA bei der leistenden Kçrperschaft aufwands-
wirksam, f hrt dies dazu, dass die verdeckte Einlage bei der empfangenden
Gesellschaft nicht steuerneutral ist. Hat die vGA demgegen ber bei der leis-
tenden Gesellschaft das Einkommen nicht gemindert, weil eine entspre-
chende Korrektur der StBescheide nach den Vorschriften der AO erfolgt,
ist fraglich, wie bei dem Gesellschafter die Erfassung der auf der vGA beru-
henden Einlage erfolgt (vgl. Dçtsch/Pung, DB 2007, 11 [15 – Beispiel 3]).
Beispiel: M-GmbH h lt alle Anteile an den Tochtergesellschaften T1-GmbH und
T2-GmbH. T1-GmbH wendet T2-GmbH einen bilanzierungsf higen Vermçgens-
vorteil unentgeltlich zu. Der Vorgang wurde bisher stl. nicht als vGA/Einlage er-
fasst. Nur die StFestsetzung der T1-GmbH ist nach den Vorschriften der AO nder-
bar. Bei der T1-GmbH liegt eine vGA an die M-GmbH vor, die das Einkommen
nicht mindern darf (§ 8 Abs. 3 Satz 2) und durch einen entsprechenden nderungs-
bescheid korrigiert wird. Bei M-GmbH liegt ein Fall des Abs. 1 vor – die vGA wird
bei ihr nach § 8b Abs. 1 Satz 1 (Freistellung zu 95 %) erfasst. Da die vGA beim Ge-
sellschafter erfasst ist, gleichzeitig zur Einlage f hrt, ist Abs. 2 f r T2-GmbH an-
wendbar, da die verdeckte Einlage das Einkommen des Gesellschafters nicht gemin-
dert hat. UU wird die Berichtigung bei T2-GmbH noch als Fall des Abs. 1 infolge
der Berichtigung beim Gesellschafter M-GmbH mit erfasst (so insbes. Benecke,
NWB 2006 [Heft 41], 3341 [3344]; zu weiteren Beispielen vgl. Dçtsch/Pung, DB
2007, 11 [15]; Dçrfler/Heurung/Adrian, DStR 2007, 514 [519 ff.]; Neumann,
GmbH-StB 2007, 112 [115 f.]).

c) Besondere Ablaufhemmung in Abs. 2 Satz 2
Die Konsequenzen f r eine korrespondierende Besteuerung bei der Gesell-
schaft kçnnen nicht zeitlich unbegrenzt umgesetzt werden, sondern inner-
halb einer Frist von einem Jahr, nachdem der die verdeckte Einlage ber ck-
sichtigende Bescheid des Gesellschafters unanfechtbar geworden ist; s. dazu
Anm. J 06-11.
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§ 37

Kç r p e r s c h a f t s t e u e r gu t h ab en und Kç r p e r s c h a f t -
s t e u e rm ind e r ung

idF des KStG 2002 v. 15.10.2002 (BGBl. I 2002, 4144; BStBl. I 2002, 1169),
zuletzt ge ndert durch das JStG 2007 v. 13.12.2006

(BGBl. I 2006, 2876; BStBl. I 2007, 28)

(1) 1Auf den Schluss des Wirtschaftsjahres, das dem in § 36 Abs. 1 genann-
ten Wirtschaftsjahr folgt, wird ein Kçrperschaftsteuerguthaben ermittelt.
2Das Kçrperschaftsteuerguthaben betr gt 1/6 des Endbestands des mit ei-
ner Kçrperschaftsteuer von 40 Prozent belasteten Teilbetrags.
(2) 1Das Kçrperschaftsteuerguthaben mindert sich vorbehaltlich des Absat-
zes 2a um jeweils 1/6 der Gewinnaussch ttungen, die in den folgenden
Wirtschaftsjahren erfolgen und die auf einem den gesellschaftsrechtlichen
Vorschriften entsprechenden Gewinnverteilungsbeschluss beruhen. 2Satz 1
gilt f r Mehrabf hrungen im Sinne des § 14 Abs. 3 entsprechend. 3Die Kçr-
perschaftsteuer des Veranlagungszeitraums, in dem das Wirtschaftsjahr en-
det, in dem die Gewinnaussch ttung erfolgt, mindert sich bis zum Ver-
brauch des Kçrperschaftsteuerguthabens um diesen Betrag, letztmalig in
dem Veranlagungszeitraum, in dem das 18. Wirtschaftsjahr endet, das auf
das Wirtschaftsjahr folgt, auf dessen Schluss nach Absatz 1 das Kçrper-
schaftsteuerguthaben ermittelt wird. 4Das verbleibende Kçrperschaftsteuer-
guthaben ist auf den Schluss der jeweiligen Wirtschaftsjahre, letztmals auf
den Schluss des 17. Wirtschaftsjahres, das auf das Wirtschaftsjahr folgt, auf
dessen Schluss nach Absatz 1 das Kçrperschaftsteuerguthaben ermittelt
wird, fortzuschreiben und gesondert festzustellen. 5§ 27 Abs. 2 gilt entspre-
chend.
(2a) Die Minderung ist begrenzt
1. f r Gewinnaussch ttungen, die nach dem 11. April 2003 und vor dem
1. Januar 2006 erfolgen, jeweils auf 0 Euro;

2. f r Gewinnaussch ttungen, die nach dem 31. Dezember 2005 erfolgen,
auf den Betrag, der auf das Wirtschaftsjahr der Gewinnaussch ttung ent-
f llt, wenn das auf den Schluss des vorangegangenen Wirtschaftsjahrs
festgestellte Kçrperschaftsteuerguthaben gleichm ßig auf die einschließ-
lich des Wirtschaftsjahrs der Gewinnaussch ttung verbleibenden Wirt-
schaftsjahre verteilt wird, f r die nach Absatz 2 Satz 3 eine Kçrper-
schaftsteuerminderung in Betracht kommt.

(3) 1Erh lt eine unbeschr nkt steuerpflichtige Kçrperschaft oder Personen-
vereinigung, deren Leistungen bei den Empf ngern zu den Einnahmen im
Sinne des § 20 Absatz 1 Nr. 1 oder 2 des Einkommensteuergesetzes in der
Fassung des Artikels 1 des Gesetzes vom 20. Dezember 2001 (BGBl. I
S. 3858) gehçren, Bez ge, die nach § 8b Abs. 1 bei der Einkommensermitt-
lung außer Ansatz bleiben, und die bei der leistenden Kçrperschaft zu einer
Minderung der Kçrperschaftsteuer gef hrt haben, erhçht sich bei ihr die
Kçrperschaftsteuer und das Kçrperschaftsteuerguthaben um den Betrag
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der Minderung der Kçrperschaftsteuer bei der leistenden Kçrperschaft.
2Satz 1 gilt auch, wenn der Kçrperschaft oder Personenvereinigung die ent-
sprechenden Bez ge einer Organgesellschaft zugerechnet werden, weil sie
entweder Organtr ger ist oder an einer Personengesellschaft beteiligt ist, die
Organtr ger ist. 3Im Fall des § 4 des Umwandlungssteuergesetzes sind die
S tze 1 und 2 entsprechend anzuwenden. 4Die leistende Kçrperschaft hat
der Empf ngerin die folgenden Angaben nach amtlich vorgeschriebenem
Muster zu bescheinigen:
1. den Namen und die Anschrift des Anteilseigners,
2. die Hçhe des in Anspruch genommenen Kçrperschaftsteuermin-
derungsbetrags,

3. den Zahlungstag.
5§ 27 Abs. 3 Satz 2, Abs. 4 und 5 gilt entsprechend. 6Die S tze 1 bis 4 gelten
nicht f r steuerbefreite Kçrperschaften und Personenvereinigungen im Sin-
ne des § 5 Abs. 1 Nr. 9, soweit die Einnahmen in einem wirtschaftlichen
Gesch ftsbetrieb anfallen, f r den die Steuerbefreiung ausgeschlossen ist.
(4) 1Das Kçrperschaftsteuerguthaben wird letztmalig auf den 31. De-
zember 2006 ermittelt. 2Geht das Vermçgen einer unbeschr nkt steu-
erpflichtigen Kçrperschaft durch einen der in § 1 Abs. 1 des Um-
wandlungssteuergesetzes vom 7. Dezember 2006 (BGBl. I S. 2782,
2791) in der jeweils geltenden Fassung genannten Vorg nge, bei de-
nen die Anmeldung zur Eintragung in ein çffentliches Register nach
dem 12. Dezember 2006 erfolgt, ganz oder teilweise auf einen anderen
Rechtstr ger ber, wird das Kçrperschaftsteuerguthaben bei der
bertragenden Kçrperschaft letztmalig auf den vor dem 31. Dezem-
ber 2006 liegenden steuerlichen bertragungsstichtag ermittelt.
3Wird das Vermçgen einer Kçrperschaft oder Personenvereinigung
im Rahmen einer Liquidation im Sinne des § 11 nach dem 12. De-
zember 2006 und vor dem 31. Dezember 2006 verteilt, wird das Kçr-
perschaftsteuerguthaben letztmalig auf den Stichtag ermittelt, auf
den die Liquidationsschlussbilanz erstellt wird. 4Die Abs tze 1 bis 3
sind letztmals auf Gewinnaussch ttungen und in den F llen der Li-
quidation auf Liquidationsraten, andere Aussch ttungen und sons-
tige Leistungen anzuwenden, die vor dem 31. Dezember 2006 oder
dem nach Satz 2 maßgebenden Zeitpunkt erfolgt sind.
(5) 1Die Kçrperschaft hat innerhalb eines Auszahlungszeitraums von
2008 bis 2017 einen Anspruch auf Auszahlung des Kçrperschaftsteu-
erguthabens in zehn gleichen Jahresbetr gen. 2Der Anspruch entsteht
mit Ablauf des 31. Dezember 2006 oder des nach Absatz 4 Satz 2 maß-
gebenden Tages. 3Der Anspruch wird f r den gesamten Auszahlungs-
zeitraum festgesetzt. 4F r das Jahr der Bekanntgabe des Bescheids
und die vorangegangenen Jahre ist der Anspruch innerhalb eines
Monats nach Bekanntgabe des Bescheids, f r jedes weitere Jahr des
Auszahlungszeitraums jeweils am 30. September auszuzahlen. 5Der
Anspruch ist nicht verzinslich. 6Die Festsetzungsfrist f r die Festset-
zung des Anspruchs l uft nicht vor Ablauf des Jahres ab, in dem der
letzte Jahresbetrag f llig geworden ist.
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(6) 1Wird der Bescheid ber die Festsetzung des Anspruchs nach Ab-
satz 5 aufgehoben oder ge ndert, wird der Betrag, um den der An-
spruch, der sich aus dem ge nderten Bescheid ergibt, die Summe der
Auszahlungen, die bis zur Bekanntgabe des neuen Bescheids geleis-
tet worden sind, bersteigt, auf die verbleibenden F lligkeitstermine
des Auszahlungszeitraums verteilt. 2Ist die Summe der Auszahlun-
gen, die bis zur Bekanntgabe des neuen Bescheids geleistet worden
sind, grçßer als der Auszahlungsanspruch, der sich aus dem ge nder-
ten Bescheid ergibt, ist der Unterschiedsbetrag innerhalb eines Mo-
nats nach Bekanntgabe des Bescheids zu entrichten.
(7) 1Ertr ge und Gewinnminderungen der Kçrperschaft, die sich aus
der Anwendung des Absatzes 5 ergeben, gehçren nicht zu den Ein-
k nften im Sinne des Einkommensteuergesetzes. 2Die Auszahlung
ist aus den Einnahmen an Kçrperschaftsteuer zu leisten.

Autor: Dipl.-Kfm. Dr. Georg Thurmayr, Wirtschaftspr fer/Steuerberater,
Aicher Thurmayr Knott Kern, Traunstein

Mitherausgeber: Prof. Dr. Ulrich Prinz, Wirtschaftspr fer/Steuerberater,
Flick Gocke Schaumburg, Bonn
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Schrifttum: Schnitger, Mçglichkeit zur Pr zisierung des europarechtlichen Prinzips
der Rechtsformwahlfreiheit und Kçrperschaftguthaben f r Betriebsst tten ausl n-
discher Kapitalgesellschaften gem. § 37 KStG – Vorlagenfrage an den EuGH in der Rs.
CLT-UFA, IStR 2004, 821; Blumenberg/Lechner, Der Regierungsentwurf des SE-
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StEG: Entstrickung und Sitzverlegung bei Kapitalgesellschaften, Neuerungen beim
Einlagekonto, Kçrperschaftsteuerminderung und -erhçhung sowie sonstige nderun-
gen im Kçrperschaftsteuerrecht, BB Beilage 8, Heft 44/2006, 25; Bock, Ein erster
Ausblick auf das neue UmwStG 2007, StB 2006, 337; Dçtsch/Pung, SEStEG: Die n-
derungen des KStG, DB 2006, 2648; Fçrster/Felchner, Auszahlung des Kçrper-
schaftsteuerguthabens nach dem Regierungsentwurf des SEStEG, DStR 2006, 1725;
Korn/Strahl, Handlungsbedarf und weitere steuerliche Hinweise zum Jahresende
2006, K SDI 2006, 15312; Rçdder/Schumacher, Das kommende SEStEG – Teil I:
Die geplanten nderungen des EStG, KStG und AStG – Der Regierungsentwurf eines
Gesetzes ber steuerliche Begleitmaßnahmen zur Einf hrung der Europ ischen Ge-
sellschaft und zur nderung weiterer steuerrechtlicher Vorschriften, DStR 2006,
1481; Schçnherr/Lema tre, Der Entwurf des SEStEG: Geplante nderungen um
Einkommen-, Kçrperschaft- und Gewerbesteuergesetz, GmbHR 2006, 561; Winkel-
johann/Fuhrmann, SEStEG: Einlagekonto, Kçrperschaftsteuer-Guthaben und Nach-
versteuerung von EK 02-Betr gen auf dem Weg nach Europa, DB 2006, 1862; Blu-
menberg/Sch fer (Hrsg), Das SEStEG, M nchen 2007; Bodden, Verschmelzung und
Formwechsel von Kapitalgesellschaften auf gewerbliche Personengesellschaften nach
dem SEStEG (§§ 3 – 10 UmwStG n.F.), FR 2007, 66; Ernsting, Auswirkungen des SE-
StEG auf die Bilanzierung von Kçrperschaftsteuerguthaben in Jahresabschl ssen nach
HGB und IFRS, DB 2007, 180; Fçrster/Felchner, Auszahlung des Kçrperschaftsteu-
erguthabens nach dem SEStEG, DStR 2007, 280; Ortmann-Babel/Bolik, Praxispro-
bleme des SEStEG bei der Auszahlung des Kçrperschaftsteuerguthabens nach § 37
KStG n.F., BB 2007, 73; Schiffers, System nderung bei KSt-Guthaben und steuerli-
chem Einlagenkonto – Praktische Folgen aus den Neuerungen des SEStEG, GmbH-
StB 2007, 76; Schneider, nderungen im Kçrperschaftsteuerrecht nach dem SEStEG
– Stellungnahme des Finanzausschusses f hre zu wesentlichen nderungen des Regie-
rungsentwurfs, NWB F. 4, 5139; Streck/Binnewies, Hat das verfassungswidrige Fiskal-
spiel mit dem Kçrperschaftsteuerguthaben nunmehr das Schlussdrittel erreicht? – Zu-
gleich Anmerkung zum BFH-Urteil vom 8.11.2006 – I R 69, 70/05, DB 2007, 359.

1. berblick ber die Neuregelungen
W hrend sich das JStG 2007 auf eine einzige, rein redaktionelle Anpassung
des § 37 beschr nkt, nimmt das SEStEG einen erneuten Systemwechsel f r
den insgesamt 18 Jahre dauernden bergangszeitraum vor. Zun chst war eine
rein aussch ttungsabh ngige Mobilisierung des KStGuthabens vorgesehen.
Kurz nach Beginn des bergangszeitraums wurde ein knapp dreij hriges
KStMoratorium eingef hrt mit anschließender Deckelung der KStMinderung.
Nunmehr f hrt das SEStEG einen aussch ttungsunabh ngigen Auszahlungs-
anspruch in Hçhe des KStGuthabens zum 31.12.2006 ein, der in zehn glei-
chen Jahresraten von 2008 bis 2017 durch die Finanzbehçrden ausbezahlt
wird. Dies wird durch die Anf gung von vier weiteren Abs tzen an § 37 gere-
gelt.
Abs. 4 bestimmt mit dem 31.12.2006 den Zeitpunkt f r die letztmalige Er-
mittlung des KStGuthabens und f r die Abgrenzung, wann Gewinnaus-
sch ttungen oder Liquidationsraten etc. noch zu einer KStMinderung nach
bisherigem Recht berechtigen oder nicht. Ferner enth lt Abs. 4 Sonder-
regelungen f r den Fall der Umwandlung der Kçrperschaft bzw. deren Li-
quidation.
Abs. 5 enth lt die Kernvorschrift f r das neue Recht, n mlich die Entste-
hung sowie die weitere Behandlung des aus dem KStGuthaben hervor-
gehenden Auszahlungsanspruchs.
Abs. 6 regelt die F lle der Aufhebung bzw. nderung des urspr nglichen
Bescheids ber die Festsetzung des Auszahlungsanspruchs.
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Abs. 7 ordnet an, dass die Ertr ge und Gewinnminderungen im Zusam-
menhang mit dem Auszahlungsanspruch nicht zu den Eink nften iSd.
EStG gehçren und ferner die Auszahlungen aus den Einnahmen an KSt. zu
leisten sind.

2. Rechtsentwicklung und zeitlicher Anwendungsbereich
der Neuregelungen

Gesetzesentwicklung bis 2004: s. § 37 Anm. 2.
SEStEG v. 7.12.2006 (BGBl. I 2006, 2782; BStBl. I 2007, 4): Durch die An-
f gung von vier weiteren Abs tzen wird erstens die Voraussetzung f r die
Ablçsung des KStGuthabens durch einen in zehn Jahresraten zu tilgenden
Auszahlungsanspruch geschaffen und werden zweitens die Details zur Aus-
zahlung sowie zur bilanziellen und stl. Behandlung dieses Anspruchs gere-
gelt. Dabei wird grunds tzlich das KStGuthaben letztmalig auf den 31.12.
2006 ermittelt. Ausnahmen bestehen f r Liquidationen und Umwandlun-
gen. Der Jahreswechsel 2006/2007 markiert demzufolge den bergang auf
das neue Recht.
JStG v. 13.12.2006 (BGBl. I 2006, 2876; BStBl. I 2007, 28): In Abs. 2a Nr. 2
wird die Verweisung auf die in Abs. 2 Satz 3 geregelte Behandlung der vor-
organschaftlich verursachten Mehrabf hrungen angepasst. Es handelt sich
um eine bloß redaktionelle nderung. Sie gilt gem. der allgemeinen Anwen-
dungsregelung des § 34 Abs. 1 idF des JStG 2007 erstmals f r den VZ 2007.
Dies hat aber keine praktische Bedeutung f r den erneuten Systemwechsel
bei der KStMinderung.

3. Grund und Bedeutung der nderungen
Es besteht ein Reihe von Gr nden f r die Ablçsung des Systems der aus-
sch ttungsabh ngigen Gutschrift einer KStMinderung mittels sukzessiven
Verbrauchs des KStGuthabens durch einen Auszahlungsanspruch. Der Sys-
temwechsel hat zudem erhebliche wirtschaftliche Bedeutung, da das Aus-
sch ttungsverhalten einer Kçrperschaft nunmehr f r die Geltendmachung
des KStGuthabens keine Rolle mehr spielt.
Gr nde f r die Rechts nderung: In der amtlichen Begr ndung der BReg.
werden vier Gr nde f r den Systemwechsel genannt.
E Verwaltungsaufwand: Die bisherigen Regelungen brachten einen hohen Ver-
waltungsaufwand sowohl f r die betroffenen Stpfl. als auch f r die FinVerw.
mit sich. Um den Verwaltungsaufwand soweit wie mçglich zu reduzieren
(vgl. auch Prot. 16/34, BTDrucks. 16/2710, 22), wurde im Rahmen der Be-
ratungen zum SEStEG von der urspr nglich vorgesehenen, antragsgebun-
denen zur unbedingten Auszahlung des Anspruchs bergegangen.
E Europarechtskonformit t: Eine grenz berschreitende Administrierung des
bisherigen Systems galt als unmçglich, dh. es wurde nicht als europatauglich
angesehen. UE begegnet die nunmehrige ratierliche Tilgung des Auszah-
lungsanspruchs keinen europarechtl. Bedenken und l sst sich grenz ber-
schreitend besser administrieren, was zB nach Umwandlungsvorg ngen er-
forderlich werden kann.
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E Gestaltungsanf lligkeit: Das Regime der KStMinderung galt als gestaltungs-
anf llig und schwer kalkulierbar f r die çffentlichen Haushalte (vgl.
BTDrucks. 16/2710, 33). Die Bedeutung des KStGuthabens sowie die Not-
wendigkeit f r die çffentlichen Haushalte, dessen Verbrauch vern nftig kal-
kulieren zu kçnnen, zeigen sich in dessen Hçhe, das 2006 auf 16 Mrd. E ge-
sch tzt wurde (BTDrucks. 16/2710, 59). Aufgrund der ratierlichen Tilgung
des Auszahlungsanspruchs ber einen Zeitraum von 10 Jahren wird das Ziel
der besseren Planbarkeit des Steueraufkommens erreicht. Das neue Regime
d rfte weniger gestaltungsanf llig sein, da nunmehr auch bei Liquidationen
sowie Umwandlungen der Auszahlungsanspruch fortbesteht, w hrend nach
dem bisherigen Recht in diesen F llen die KStMinderung sofort in vollem
Umfang beansprucht werden konnte. Gleichzeitig macht die Neuregelung
wegen der Abschaffung des Abs. 3, der so genannten Nachsteuerregelung
(s. zu § 37 Anm. 38), aber auch weniger Gestaltungen notwendig insbes. in-
nerhalb von Konzernstrukturen.
E Abh ngigkeit von Aussch ttungen: Das bisherige System ließ bis auf wenige
Ausnahmen eine KStMinderung nur bei Vornahme von ordentlichen Ge-
winnaussch ttungen zu. Diesen Konnex zu Aussch ttungen schafft das
neue Regime ab. Damit bietet die Neuregelung Vorteile f r Verlustgesell-
schaften, die handelsrechtl. daran gehindert sind, Aussch ttungen vor-
zunehmen (s. § 37 Anm. 30). Generell schont das neue System die Liquidit t
der Kçrperschaften, da sie keine Gewinnaussch ttungen mehr vornehmen
m ssen, um in den Vorteil des KStMinderung zu kommen.
Neben diesen Vorteilen hat der Auszahlungsanspruch auch Nachteile. Ins-
bes. ergibt sich dies f r den Solidarit tszuschlag. Denn im Gegensatz zur
KStMinderung erfolgt die j hrliche Auszahlung des Anspruchs unabh ngig
von der KStFestsetzung. Damit wird die Bemessungsgrundlage f r den Soli-
darit tszuschlag nicht mehr reduziert. Die Belastung mit dieser zus tzlichen
Abgabe steigt demzufolge gegen ber dem bisherigen Recht (vgl. Streck/
Binnewies, DB 2007, 359 [361]).
„Kleines“ Kçrperschaftsteuer-Moratorium: Aufgrund des Beginns des
Auszahlungszeitraums mit dem Jahr 2008 entsteht im Jahre 2007 ein wei-
teres, „kleines“ KStMoratorium. Denn offene Gewinnaussch ttungen etc.
berechtigen nach Abs. 4 Satz 4 nur dann zu einer KStMinderung nach bis-
herigem Recht, wenn diese vor dem 31.12.2006 bzw. bei Umwandlungsvor-
g ngen bis zu dem davor liegenden stl. bertragungsstichtag erfolgten.
Streck/Binnewies (DB 2007, 359) werfen die Frage auf, ob das kleine
KStMoratorium verfassungswidrig sein kçnnte. Zum bisherigen KStMora-
torium im Zeitraum zwischen 2003 und 2006 entschied BFH v. 8.11.2006 –
I R 69, 70/05 (DB 2007, 262) jedoch, dass das KStMoratorium mit der Ver-
fassung in Einklang steht. Entsprechendes gilt uE ebenso f r das kleine
KStMoratorium. Die Verzçgerung der Auszahlung des Auszahlungs-
anspruchs auf Anfang 2008 ist wirtschaftlich nicht allzu gravierend, wenn
man dazu ins Verh ltnis setzt, wann ansonsten die StErkl rungen f r das
Jahr 2006 bzw. 2007 abgegeben w rden und es aufgrund der bisherigen Re-
gelung zu einer Auszahlung des KStGuthabens gekommen w re.
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Erl uterungen zu Abs. 4:
Letztmalige Ermittlung des Kçrperschaftsteuerguthabens

I. berblick zu Abs. 4

Abs. 4 umfasst die zeitlichen Anwendungsbestimmungen f r den bergang
vom KStGuthaben auf den Auszahlungsanspruch.
Satz 1 enth lt die Grundregelung, wonach das KStGuthaben letztmalig auf
den 31.12.2006 zu ermitteln ist.
Satz 2 befasst sich mit der Ermittlung des KStGuthabens im Falle von Um-
wandlungsvorg ngen, bei denen unbeschr nkt stpfl. Kçrperschaften betei-
ligt sind. Danach ist auf den stl. bertragungsstichtag abzustellen, wenn
die Anmeldung der Umwandlung in ein çffentliches Register nach dem
12.12.2006 erfolgt und der stl. bertragungsstichtag vor dem 31.12.2006
liegt.
Satz 3 regelt Entsprechendes f r die Liquidation von Kçrperschaften und
Personenvereinigungen, wenn die Liquidationsschlussbilanz zwischen dem
12.12.2006 und dem 31.12.2006 aufgestellt wird.
Satz 4 schließlich bestimmt, dass die bisherigen Vorschriften zum KStGut-
haben auf Gewinnaussch ttungen bzw. im Fall der Liquidation auf Liquida-
tionsraten und diesen gleichgestellte Leistungen anzuwenden sind, wenn
diese vor dem 31.12.2006 bzw. vor dem stl. Umwandlungsstichtag erfolgen.

II. Letztmalige Ermittlung auf den 31.12.2006 (Abs. 4 Satz 1)

Gem. Abs. 4 Satz 1 wird das KStGuthaben letztmalig auf den 31.12.2006 er-
mittelt, dh. auf einen ganz konkreten Stichtag.
Kçrperschaftsteuerguthaben ist das idR erstmalig zum 31.12.2001 ermit-
telte und zwischenzeitlich fortgeschriebene, durch Gewinnaussch ttungen
geminderte KStGuthaben.
Wirtschaftsjahrunabh ngige Ermittlung: Die letztmalige Ermittlung des
KStGuthabens ist davon unabh ngig, ob das Wj. der Kçrperschaft mit dem
Kj. bereinstimmt oder nicht.
Keine Unterscheidung nach werbender oder aufgelçster Kçrper-
schaft: Des Weiteren wird das KStGuthaben unabh ngig davon ermittelt,
ob es sich bei der Kçrperschaft um eine werbende handelt oder ob sie be-
reits aufgelçst wurde und sich in der Abwicklung (Liquidation) befindet, so-
fern sich die Abwicklung ber den 31.12.2006 hinaus erstreckt.
Ermittlung, keine gesonderte Feststellung: Das KStGuthaben wird
letztmalig zum 31.12.2006 ermittelt, aber nicht mehr gesondert festgestellt
(aA Streck/Binnewies, DB 2007, 359 [360]; Schneider, NWB F. 4, 5139
[5147]). Dies ergibt sich erstens aus dem Gesetzeswortlaut selbst. Satz 1
spricht ausschließlich von Ermittlung, w hrend beispielsweise Abs. 2 Satz 4
neben der Ermittlung auch die Fortschreibung und gesonderte Feststellung
vorsieht. Zweitens folgt dies aus der Entstehungsgeschichte. So war im
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RegE in Satz 1 noch die Feststellung gesondert erw hnt. Im Rahmen der
Beschlussempfehlungen des FinAussch. wurde dieses Wort aus Satz 1 ge-
strichen (vgl. BTDrucks. 16/3315, 26). Damit hat sich der Gesetzgeber be-
wusst gegen eine letztmalige gesonderte Feststellung des KStGuthabens
zum 31.12.2006 entschieden. Diese Entscheidung ist zutreffend, da drittens
der Auszahlungsanspruch gem. Abs. 5 Satz 1 festgesetzt und gesondert fest-
gestellt wird. Nachdem der Auszahlungsanspruch betragsm ßig mit dem
KStGuthaben zum 31.12.2006 bereinstimmt, wird eine gesonderte Fest-
stellung des KStGuthabens berfl ssig.

III. Ermittlung bei Umwandlungsvorg ngen (Abs. 4 Satz 2)

1. Regelungsgegenstand: Ganzer oder teilweiser Vermçgens ber-
gang auf einen anderen Rechtstr ger

a) Persçnlicher Anwendungsbereich: Unbeschr nkt steuerpflichtige
Kçrperschaften

Seinem Wortlaut nach bezieht sich Abs. 4 Satz 2 beim bertragenden
Rechtstr ger ausschließlich auf unbeschr nkt stpfl. Kçrperschaften, dh. sol-
che, die ihren Sitz oder ihren Ort der Gesch ftsleitung in der BRD haben
(§ 1 Abs. 1), dh. vornehmlich KapGes. und Erwerbs- und Wirtschaftsgenos-
senschaften (§ 1 Abs. 1 Nr. 1 bzw. Nr. 2).
Der Gesetzeswortlaut ist eindeutig und spricht gegen eine Einbeziehung
von Personenvereinigungen, deren Leistungen bei den Empf ngern zu den
Einnahmen iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1 oder 2 EStG gehçren, obwohl diese von
der Nachsteuerregelung des Abs. 3 betroffen waren. UE sollten im Wege ei-
ner erweiternden Gesetzesauslegung auch die Personenvereinigungen von
Satz 2 erfasst werden. Ansonsten entst nde eine Gesetzesl cke f r diese
Personenvereinigungen, wenn sie noch in 2006 nach dem 12.12.2006 umge-
wandelt wurden und der bertragungsstichtag vor dem 31.12.2006 lag.
Denn in solchen F llen w re weder zum stl. bertragungsstichtag (mangels
Einbeziehung in den persçnlichen Anwendungsbereich) noch zum 31.12.
2006 (aufgrund der stl. R ckwirkung) letztmalig das KStGuthaben zu erfas-
sen.
Nach dem Gesetzeswortlaut nicht erfasst sind beschr nkt stpfl. Kçrper-
schaften. Diese Begrenzung erscheint unter europarechtl. Gesichtspunkten
nicht ohne Zweifel.

b) Vermçgens bergang durch Vorg nge nach § 1 Abs. 1 UmwStG
auf einen anderen Rechtstr ger

Umwandlungssteuerrechtlicher Vermçgens bergang: § 1 Abs. 1
UmwStG umfasst die Umwandlungsvorg nge nach dem zweiten bis f nften
Teil des UmwStG, dh. vor allem die Verschmelzung, Aufspaltung und Ab-
spaltung von Kçrperschaften sowie den Formwechsel einer KapGes. in eine
PersGes.
bergang auf einen anderen Rechtstr ger: Der Kreis der bernehmen-
den Rechtstr ger bei Umwandlungen gem. § 1 Abs. 1 UmwStG wird durch
§ 1 Abs. 2 UmwStG bestimmt. Danach kommen als bernehmende Rechts-
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tr ger in der EU bzw. dem EWR ans ssige Kçrperschaften, PersGes. und
nat rliche Personen in Betracht. In Drittstaaten ans ssige Personen hin-
gegen qualifizieren nicht als bernehmende Rechtstr ger.

c) Zeitlicher Anwendungsbereich: Anmeldung nach dem 12.12.2006
F r die Anwendung des neuen Rechts reicht es aus, wenn die Anmeldung in
ein çffentliches Register nach dem 12.12.2006 erfolgt. Als çffentliches Re-
gister gelten neben dem Handelsregister zB auch das Genossenschafts- oder
Vereinsregister (vgl. Widmann in Widmann/Mayer, § 27 UmwStG Rn. 25).
ffentliche Register werden sowohl f r den bertragenden als auch f r den
bernehmenden Rechtstr ger gef hrt. Es gen gt nach dem Gesetzeswort-
laut, wenn die Anmeldung in eines der beiden Register nach dem 12.12.2006
erfolgt (aA wohl DJPW/Dçtsch, Vor § 37 Rn. 3, der auf das maßgebliche
çffentliche Register abstellen mçchte).

2. Rechtsfolge: Letztmalige Ermittlung auf den vor dem 31.12.2006
liegenden steuerlichen bertragungsstichtag

Als Rechtsfolge ordnet Abs. 4 Satz 2 die letztmalige Ermittlung des
KStGuthabens auf den stl. bertragungsstichtag an. Dies ist unproblema-
tisch bei Verschmelzung bzw. Aufspaltung einer Kçrperschaft, da die ber-
tragende Kçrperschaft dabei untergeht. Dasselbe sollte uE im Fall der Ab-
spaltung gelten.
Des Weiteren stellt sich die Frage, wie offene Gewinnaussch ttungen, die
bei der Umwandlung einer Kçrperschaft auf eine PersGes. im stl. R ckwir-
kungszeitraum, aber noch in 2006 beschlossen werden und abfließen, zu be-
handeln sind (s. hierzu Anm. J 06-13).

IV. Ermittlung in Liquidationsf llen (Abs. 4 Satz 3)

1. Regelungsgegenstand: Vermçgensverteilung im Rahmen einer
Liquidation

Sachlicher Anwendungsbereich: Abs. 4 Satz 3 enth lt eine Sonderbestim-
mung f r den Fall der Liquidation, wenn eine Vermçgensverteilung nach
dem 12.12.2006 und vor dem 31.12.2006 vorgenommen wird.
Persçnlicher Anwendungsbereich: Im Unterschied zu Umwandlungen
erfasst Satz 3 Kçrperschaften oder Personenvereinigungen, wobei unter
letztgenannten uE nur solche verstanden werden kçnnen, deren Leistungen
bei den Empf ngern zu den Einnahmen iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1 oder 2 EStG
gehçren.
Zeitlicher Anwendungsbereich: Satz 3 erfordert, dass die Verteilung des
Vermçgens nach dem 12.12.2006 und vor dem 31.12.2006 erfolgt. Unter
Ber cksichtigung des Sperrjahres sind demzufolge insbes. Liquidationen be-
troffen, die vor dem 12.12.2005 bekannt gemacht wurden und bei denen
das Sperrjahr abgelaufen ist (zur AG vgl. § 272 Abs. 1 AktG; zur GmbH
vgl. § 73 Abs. 1 GmbHG). Auch wenn aufgrund des kurzen Zeitraums von
19 Tagen der Anwendungsbereich der Vorschrift nicht sonderlich groß ist,
ist die Vorschrift zur Vermeidung einer Gesetzesl cke notwendig und sinn-
voll.
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2. Rechtsfolge: Ermittlung auf den Stichtag der Liquidations-
schlussbilanz

Als Rechtsfolge ordnet Abs. 4 Satz 3 an, dass das KStGuthaben letztmalig
auf den Stichtag ermittelt wird, auf den die Liquidationsschlussbilanz erstellt
wird. Nach uE zutreffender Auffassung der FinVerw. endet der Liquidati-
onszeitraum zu dem Zeitpunkt, auf den die Liquidationsschlussbilanz auf-
gestellt wird (BMF v. 26.8.2003, BStBl. I 2003, 434 Rn. 17, 13). Aufgrund
dessen sind uE bei Liquidationen drei F lle zu unterscheiden:
Liquidationsschlussbilanz bis zum 12.12.2006: Diesbez glich gilt noch
§ 40 Abs. 4 aF. § 34 Abs. 14 Satz 6 ordnet an, dass § 40 Abs. 3 (gemeint ist
wohl Abs. 4) aF letztmals f r Liquidationen anzuwenden ist, die vor dem
13.12.2006 abgeschlossen worden sind. Gem. § 40 Abs. 4 Satz 3 aF ist die
KStMinderung f r den VZ vorzunehmen, in dem die Liquidation bzw. der
jeweilige Besteuerungszeitraum bei langj hrigen Abwicklungen endet. In
diesen F llen kommt es noch zu einer KStMinderung nach altem Recht, dh.
diese wird in vollem Umfang ausbezahlt, da das KStMoratorium gem.
Abs. 2a aufgrund § 40 Abs. 4 Satz 7 aF nicht gilt.
Liquidationsschlussbilanz vom 13.12.2006 bis 30.12.2006: Das verblei-
bende KStGuthaben wird zu dem Stichtag der Liquidationsschlussbilanz er-
mittelt und als Auszahlungsanspruch gesondert festgestellt. Damit schließt
Satz 3 an § 40 Abs. 4 Satz 3 aF an (aA Fçrster/Felchner, DStR 2007, 281
Fn. 7, die eine gesetzliche Nachbesserung zur Abstimmung von Satz 4 und
§ 40 Abs. 4 aF fordern). Die Bestimmung ist bei wortlautgetreuer Auslegung
f r diejenigen Kçrperschaften und Personenvereinigungen nachteilig, deren
Liquidation in dem kurzen Zeitfenster ab 13.12.2006 bis 30.12.2006 abge-
schlossen wird, da nach dem Gesetzeswortlaut der verbleibende Auszah-
lungsanspruch lediglich ratierlich und nicht mehr in einer Summe ausbezahlt
wird, obwohl die Liquidation jeweils im VZ 2006 endet. UE ist von Satz 3
aber lediglich die Schlussverteilung betroffen, wenn diese nach dem 31.12.
2006 vorgenommen wird. Vorab ausbezahlte Liquidationsraten, andere Aus-
sch ttungen und sonstige Leistungen berechtigen wegen Satz 4 noch zu ei-
ner KStMinderung (s. zur Problematik der Abgrenzung von Satz 3 und
Satz 4 Anm. J 06-13). Je umfangreicher die Vermçgensverteilung vor Beendi-
gung der Liquidation war, desto umfassender ist der Anspruch auf KStMin-
derung und desto geringer ist vice versa der Auszahlungsanspruch.
Liquidationsschlussbilanz ab 31.12.2006: Das KStGuthaben wird ent-
sprechend der Grundregel des Satzes 1 auf den 31.12.2006 ermittelt und als
Auszahlungsanspruch gesondert festgestellt.

V. Letztmalige Anwendung der Abs. 1–3 (Abs. 4 Satz 4)

1. Sachlicher Anwendungsbereich
Abs. 4 Satz 4 enth lt die Bestimmungen zur zeitlichen Abgrenzung vom al-
ten Recht des KStGuthabens zum neuen Recht des Auszahlungsanspruchs
und stellt dabei auf die Leistungen der Kçrperschaft und ggf. der Personen-
vereinigung an deren Anteilseigner ab.
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Werbende Kçrperschaft/Personenvereinigung: Der Gesetzeswortlaut
spricht lediglich von Gewinnaussch ttungen. Dabei kann es sich ausschließ-
lich um so genannte offene Gewinnaussch ttungen handeln, dh. um Ge-
winnaussch ttungen iSd. Abs. 2 Satz 1, die auf einem den gesellschafts-
rechtl. Vorschriften entsprechenden Gewinnverteilungsbeschluss beruhen
(zum Begriff sowie zur Abgrenzung s. § 37 Anm. 18).
Liquidation: Im Fall einer Liquidation berechtigen neben den Liquidati-
onsraten auch andere Aussch ttungen und sonstige Leistungen zu einer
KStMinderung. Andere Aussch ttungen, dh. vGA, werden bei der Ermitt-
lung des Abwicklungsgewinns dem Abwicklungs-Endvermçgen hin-
zugerechnet (s. § 11 Anm. 62 und 70).
Erfolgen der Gewinnaussch ttungen, Liquidationsraten etc.: Insofern
ist wie bei Abs. 2 auf den Zeitpunkt des Abflusses abzustellen (s. § 37
Anm. 51 bzw. § 36 Anm. 24).

2. Zeitlicher Anwendungsbereich
Stichtagsbezogene Abgrenzung: Grunds tzlich gilt f r die Abgrenzung
zwischen neuem und altem Recht der 31.12.2006 als Stichtag. Sofern Ge-
winnaussch ttungen etc. vor diesem Zeitpunkt – uE ber den Gesetzes-
wortlaut hinaus an diesem Stichtag – erfolgen, berechtigen sie noch zu einer
KStMinderung, danach nicht mehr, da dann bereits der Auszahlungs-
anspruch entstanden ist. Im Fall von Umwandlungen wird auf den stl. ber-
tragungsstichtag als Datum f r die Abgrenzung vom neuen zum alten Recht
abgestellt.
Liquidation: Satz 4 ordnet bei einer Liquidation an, dass die Liquidations-
raten, anderen Aussch ttungen sowie sonstigen Leistungen dann zu einer
KStMinderung berechtigen, wenn sie vor dem 31.12.2006 erfolgen, dh. bei
der Kçrperschaft bzw. Personenvereinigung abgeflossen sind. Satz 4 ver-
weist nicht auf Satz 3, sondern ausschließlich auf Satz 2. Mangels Verweis
auf Satz 3 ist Satz 4 nicht vollst ndig mit erstgenanntem abgestimmt und
zwar f r den Fall, dass bei Aufstellung der Liquidationsschlussbilanz vom
13.12.2006 bis 31.12.2006 die Schlussverteilung noch im Jahr 2006 erfolgt.
UE gilt auch in diesem Fall f r die Schlussverteilung noch bisheriges Recht.
Abgrenzungsfragen bei Umwandlungsvorg ngen: Abgrenzungsfragen
bestehen f r offene Gewinnaussch ttungen, die bei der Umwandlung einer
Kçrperschaft auf eine PersGes. im stl. R ckwirkungszeitraum, aber noch in
2006 beschlossen werden und abfließen. Insofern ist mit DJPW/Dçtsch,
Vor § 37 Rn. 4, wie folgt zu differenzieren:
E Gesellschafter nehmen an der Umwandlung teil: Die offene Gewinnaussch t-
tung wird stl. als Entnahme behandelt, so dass sich die Frage nach der
KStMinderung gem. altem Recht nicht stellt.
E Gesellschafter scheiden im Rahmen der Umwandlung aus: In diesem Fall ist in der
stl. Schlussbilanz der bertragenden Kçrperschaft ein passiver Korrektur-
posten zu bilden. Die Gewinnaussch ttung gilt als am stl. bertragungs-
stichtag abflossen. Diesbez glich besteht aber die Gefahr einer Gesetzes-
l cke. Satz 4 stellt f r die Abgrenzung von neuem zu altem Recht darauf ab,
wann die offene Gewinnaussch ttung abflossen ist. Gem. BMF v. 16.12.
2003 (BStBl. I 2003, 786 Rn. 27) zu Zweifelsfragen zum StSenkG und
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UntStFG ist bei Gewinnaussch ttungen im bergangszeitraum, die noch
der bertragenden Kçrperschaft zuzurechnen sind, f r die Frage der Ab-
grenzung von altem und neuem Recht nicht auf die tats chliche Zahlung,
sondern ggf. auf den fiktiven Abflusszeitpunkt abzustellen. Es kann zu ei-
nem Nachteil f r die betroffenen Kçrperschaften kommen, wenn man ent-
gegen der hier vertretenen Auffassung die Meinung vertritt, dass eine
KStMinderung nur f r Gewinnaussch ttungen gew hrt wird, die vor dem
bertragungsstichtag abgeflossen sind. Deshalb sollte die FinVerw. eine
hnliche Regelung treffen, wie in BMF v. 16.12.2003 aaO, um derartige
Nachteile zu vermeiden. Eine entsprechende Gefahr besteht auch bei der
Verschmelzung zwischen Kçrperschaften.

Erl uterungen zu Abs. 5:
Entstehung, Bewertung und Tilgung

des Auszahlungsanspruchs

1. berblick zu Abs. 5
Abs. 5 enth lt die Grundlagen f r die Entstehung, die Bewertung sowie die
Tilgung des Auszahlungsanspruchs.
Satz 1 bestimmt, dass die beg nstigte Kçrperschaft einen Auszahlungs-
anspruch hat, der in zehn gleichen Jahresbetr gen innerhalb des Zeitraums
von 2008 bis 2017 zu tilgen ist.
Satz 2 legt den Zeitpunkt der Entstehung des Auszahlungsanspruchs fest.
Satz 3 ordnet die Festsetzung des Anspruchs f r den gesamten zehnj h-
rigen Auszahlungszeitraum an.
Satz 4 normiert die F lligkeitszeitpunkte f r die einzelnen Raten.
Satz 5 stellt klar, dass der Auszahlungsanspruch nicht verzinslich ist.
Satz 6 enth lt schließlich die Verfahrensvorschrift zur Festsetzung des Aus-
zahlungsanspruchs.

2. Gleichm ßige Auszahlung von 2008 bis 2017 (Abs. 5 Satz 1)

a) Persçnlicher Anwendungsbereich
Kçrperschaft: Abs. 5 Satz 1 bezieht sich seinem Wortlaut nach ausschließ-
lich auf Kçrperschaften und umfasst demzufolge nicht Personenvereinigun-
gen, deren Leistungen bei den Empf ngern zu den Einnahmen iSd. § 20
Abs. 1 Nr. 1 oder Nr. 2 EStG gehçren. Der Wortlaut ist uE zu eng, da letzt-
genannte in die Nachsteuerregelung des Abs. 3 einbezogen waren und bei
denen deshalb ein KStGuthaben enstehen konnte (zur Abgrenzung dieses
Personenkreises s. § 37 Anm. 69). Eine gesetzliche Nachbesserung erscheint
deshalb notwendig.
Im Fall einer Sitzverlegung der Kçrperschaft in das Ausland geht der Aus-
zahlungsanspruch nicht unter, da die Kçrperschaft rechtl. existent bleibt.
Daran ndert auch § 12 Abs. 3 im Fall der Sitzverlegung in einen Staat au-
ßerhalb der EU/des EWR nichts.
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Organschaftsf lle: Da der Gesetzeswortlaut auf die Kçrperschaft abstellt,
steht uE der Auszahlungsanspruch der OG selber zu, sofern diese (noch)
ber ein KStGuthaben verf gen sollte. Ein solches kann ausschließlich aus
vorvertraglicher Zeit stammen. Davon zu unterscheiden ist, dass der Ertrag
aus der Aktivierung des Auszahlungsanspruchs dem OT aufgrund des Ge-
winnabf hrungsvertrags zuzurechnen ist (s. hierzu Anm. J 06-28).

b) Anspruch auf Auszahlung des Kçrperschaftsteuerguthabens
Anspruch: Der beg nstigten Kçrperschaft wird ein Anspruch auf Auszah-
lung des verbleibenden KStGuthabens einger umt. Dieser Anspruch ist
nach dem endg ltigen Gesetzeswortlaut nicht mehr von der weiteren Vo-
raussetzung einer gesonderten j hrlichen Antragstellung abh ngig, dh. er
entsteht unbedingt.
Abtretbarkeit: Folge des Entstehens des Auszahlungsanspruchs ist ua.,
dass er gem. § 46 AO abgetreten werden kann (vgl. BTDrucks. 16/3369,
20). Da er zudem f r den gesamten Auszahlungszeitraum entsteht, kann er
dementsprechend insgesamt abgetreten werden oder auch nur in Teilen.
Dies ist die sachlich notwendige Korrektur zu dem Umstand, dass entgegen
der bisherigen Rechtslage im Fall einer Liquidation das KStGuthaben nicht
mehr insgesamt zur Auszahlung gelangt, sondern lediglich ratierlich (§ 40
Abs. 4 nF bezieht sich ausschließlich auf die KStErhçhung gem. § 38). Oh-
ne eine derartige Regelung h tten sich Liquidationen bis zum Jahr 2017 er-
streckt (vgl. auch Schneider, NWB F. 4, 5139 [5148]; zu Details der Abtre-
tung vgl. Ortmann-Babel/Bolik, BB 2007, 73 [77]).

c) Auszahlung in 10 gleichen Jahresbetr gen
Der Gesetzgeber legt mit dem Zeitraum von 2008 bis 2017 sowie der Aus-
zahlung in zehn gleichen Jahresbetr gen (ratierliche Auszahlung) die Grund-
lagen fest, in welchem Umfang und in welchem Zeitraum der Anspruch der
Kçrperschaft getilgt werden soll. Dadurch entsteht im Jahr 2007 ein einj h-
riges und dementsprechend als kleines bezeichnetes KStMoratorium (s.
Anm. J 06-3).

3. Zeitpunkt der Anspruchsentstehung (Abs. 5 Satz 2)
Nach Abs. 5 Satz 2 entsteht der Auszahlungsanspruch mit Ablauf des 31.12.
2006 bzw. des stl. bertragungsstichtags im Fall von Umwandlungen (zu
Abgrenzungsfragen bei Liquidationen s. Anm. J 06-13). Die Regelung des
Satzes 2 ist im Zusammenhang mit derjenigen des Satzes 3 zu sehen, wo-
nach der Auszahlungsanspruch f r den gesamten zehnj hrigen Auszah-
lungszeitraum festgesetzt wird. Der RegE ging demgegen ber von einer an-
deren Konzeption aus. Danach sollte der Auszahlungsanspruch jedes Kj.
w hrend des Auszahlungszeitraums, dh. sukzessive, auf gesonderten Antrag
hin entstehen. Die Gesetz gewordene Fassung des Satzes 2 ist zu begr ßen,
da damit bspw. Liquidationen von KapGes. durch Abtretung des Auszah-
lungsanspruchs schneller beendet werden kçnnen.
Ablauf des 31.12.2006 bzw. des steuerlichen bertragungsstichtags:
Mit dieser Regelung wird erreicht, dass der Auszahlungsanspruch am 31.12.
2006, 24:00, bei kj.-gleichen Wj. noch im Wj. 2006 entsteht und damit in der
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Jahresbilanz zum 31.12.2006 zu aktivieren ist (zB HFA, FN IDW 2007,
107).
Keine Abh ngigkeit vom Gesch ftsjahres- bzw. Wirtschaftsjahres-
ende: Aufgrund der Bezugnahme auf den 31.12.2006 bzw. den stl. bertra-
gungsstichtag entsteht der Auszahlungsanspruch unabh ngig davon, wann
das Gesch ftsjahr bzw. Wj. der Kçrperschaft endet. Bei vom Kj. abweichen-
den Wj. entsteht demzufolge der Auszahlungsanspruch unterj hrig.

4. Festsetzung f r den gesamten Auszahlungszeitraum
(Abs. 5 Satz 3)

Einmalige Festsetzung: Gem. Abs. 5 Satz 3 wird der Auszahlungs-
anspruch f r den gesamten zehnj hrigen Auszahlungszeitraum festgesetzt,
dh. die Festsetzung erfolgt im Grunde genommen einmal (zu nderungs-
bescheiden gem. Abs. 6 s. Anm. J 06-23). Im RegE war hingegen noch vor-
gesehen, dass der Auszahlungsanspruch f r jedes Jahr festgesetzt werden
sollte, und zwar aufgrund eines bis zum 31. Mai zu stellenden Antrags.
Die durch den FinAussch. empfohlene und Gesetz gewordene nderung
dient zun chst der Verwaltungsvereinfachung. Sie hat dar ber hinaus erheb-
liche praktische Auswirkungen. Denn nunmehr entsteht der Auszahlungs-
anspruch insgesamt mit Ablauf des 31.12.2006 und nicht bloß ratierlich je-
des Jahr.
Festsetzungsverfahren: Die Festsetzung des Auszahlungsanspruchs er-
folgt durch gesonderten Bescheid.
E Notwendiger Bescheidinhalt: In dem Feststellungsbescheid sind uE als not-
wendiger Bescheidinhalt die Hçhe des Auszahlungsanspruchs, diejenige der
einzelnen Raten sowie die F lligkeitszeitpunkte anzugeben, auch wenn sich
diese entweder durch einfache Rechenschritte (Raten) bzw. aus dem Gesetz
(F lligkeitszeitpunkte ab 2008) entnehmen lassen.
E Folgebescheid des letzten Festsetzungsbescheids ber Kçrperschaftsteuerguthaben: UE
ist der Bescheid ber die Festsetzung des Auszahlungsanspruchs Folge-
bescheid zur letztmaligen Feststellung des KStGuthabens zum 31.12.2005
bzw. Ende des Wj. 2005/2006 (glA Fçrster/Felchner, DStR 2006, 1725
[1728]). Zum 31.12.2006 selbst erfolgt keine gesonderte Feststellung des
KStGuthabens mehr (s. Anm. J 06-5).

5. Bestimmung der Auszahlungszeitpunkte (Abs. 5 Satz 4)
Abs. 5 Satz 4 legt die Auszahlungszeitpunkte bei erstmaliger Bekanntgabe
des Auszahlungsbescheids fest. Dabei ist zwischen dem Jahr der Bekannt-
gabe des Bescheids sowie den Folgejahren zu unterscheiden.
Jahr der Bekanntgabe des Bescheids: Satz 4 bestimmt, dass f r das Jahr
der Bescheidbekanntgabe und die vorangegangenen Jahre der Auszahlungs-
anspruch innerhalb eines Monats auszuzahlen ist. In der ganz berwiegen-
den Anzahl der F lle d rfte die erstmalige Bescheidbekanntgabe zum Jah-
reswechsel 2007/2008 erfolgen, dh. die Auszahlung im 1. Quartal 2008
vorgenommen werden. Die Bescheidbekanntgabe wird im konkreten Fall
von der Abgabe der StErkl rungen f r das Jahr 2006 abh ngen.
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Folgejahre: F r den restlichen Auszahlungszeitraum hat der Gesetzgeber
als Auszahlungszeitpunkt den 30.9. eines jeden Jahres bestimmt. Was kon-
kret der Hintergrund f r diese zeitliche Festlegung war, ergibt sich aus den
Gesetzesmaterialien nicht. Es d rfte sich jedoch um fiskalische berlegun-
gen gehandelt haben.

6. Unverzinslichkeit des Auszahlungsanspruchs (Abs. 5 Satz 5)
Abs. 5 Satz 5 ordnet an, dass der Auszahlungsanspruch nicht verzinslich ist.
Diese Bestimmung ist uE klarstellend, da sich die Unverzinslichkeit bereits
dadurch ergibt, dass der gesamte Anspruch in zehn gleichen Jahresbetr gen
getilgt wird. Unverzinsliche Anspr che sind durch Abzinsung ihres Nenn-
werts bzw. ihres R ckzahlungsbetrags auf den Bilanzstichtag zu ermitteln.
Dieses Abzinsungsgebot gilt sowohl f r die HBil. (vgl. Hoyos/Gutike in
Beck-BilKomm. VI. § 253 HGB Rn. 411) als auch f r die StBil. (s. zB
Schmidt/Glanegger XXV. § 6 EStG Rn. 936) und besteht ebenso f r den
Auszahlungsanspruch (unstreitig; vgl. zB HFA, 205. Sitzung am 28./29.11.
2006, FN-IDW 2007, 107).
Ermittlung des Zinssatzes: Unterschiedliche Auffassungen werden in Be-
zug auf die Anwendung des zutreffenden Zinssatzes vertreten. Der HFA
des IdW sieht die Verwendung eines fristad quaten risikofreien Zinssatzes
vor (s. HFA, 205. Sitzung am 28./29.11.2006, FN-IDW 2007, 107), zum
Teil wird lediglich allgemein von Marktzins gesprochen (zB Dçtsch/Pung,
DB 2006, 2648 [2655]; DJPW/Dçtsch, Vor § 37 Rn. 11) oder unter Hin-
weis auf die bewertungsrechtl. Vorschrift des § 12 Abs. 3 BewG ein Zinssatz
von 5,5 % alternativ als zul ssig angesehen (vgl. Bodden, FR 2007, 66 [70
Fn. 41]) bzw. f r die StBil. als Mindestzinssatz gewertet (vgl. Ernsting, DB
2007, 180 [183]). F r die Verwendung des bewertungsrechtl. Zinssatzes von
5,5 % sprechen zwar praktische Gr nde. Vorziehensw rdig ist jedoch der
fristad quate risikofreie Zinssatz. Dies entspricht den allgemeinen Grund-
s tzen zur Bewertung des Teilwerts einer unverzinslichen Forderung, den je-
weils verkehrs blichen Zinssatz bei Forderungen derselben Art und Lauf-
zeit zu verwenden (s. § 6 EStG Anm. 912). Der bewertungsrechtl. Zinssatz
von 5,5 % ist hingegen zu starr und entspricht per 31.12.2006 aufgrund der
langj hrigen Senkung der Zinss tze auch nicht dem Zinsniveau von rund
3,8 % per Ende 2006 (vgl. die durch die Deutsche Bundesbank laufend ver-
çffentlichten Umlaufsrenditen).

7. Bestimmung der Festsetzungsfrist f r den Auszahlungsanspruch
(Abs. 5 Satz 6)

Abs. 5 Satz 6 bestimmt, dass die Frist f r die Festsetzung des Auszahlungs-
anspruchs nicht vor Ablauf des Jahres endet, in dem der letzte Jahresbetrag
f llig geworden ist. Dies bedeutet konkret, dass die Festsetzungsfrist nicht
vor Ablauf des Jahres 2017 enden wird.
Diese Regelung ist zu begr ßen, da sie damit mçgliche Streitigkeiten ber
die Verj hrung des Auszahlungsanspruches, zB durch versp tete Abgabe
von StErkl rungen oder verzçgerte Auswertung des letzten Bescheids ber
die Festsetzung des KStGuthabens als Grundlagenbescheid etc., von vorn-
herein nicht entstehen l sst.
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Erl uterungen zu Abs. 6:
Auswirkung von Bescheid nderungen

1. Regelungsgegenstand: nderung oder Aufhebung des Bescheids
ber die Festsetzung des Auszahlungsanspruchs (Abs. 6 Satz 1)

Abs. 6 behandelt die verfahrensrechtlichen Folgewirkungen aus einer nde-
rung bzw. Aufhebung des Bescheids ber die Festsetzung des Auszahlungs-
anspruchs gem. Abs. 5.
Aufhebung/ nderung: Eine Aufhebung des Auszahlungsbescheids kommt
uE insbes. dann in Betracht, wenn der urspr ngliche Bescheid fehlerhaft
adressiert war. nderungen erfolgen dann, wenn der Auszahlungsanspruch
der Hçhe nach angepasst wird.
Adressat der Bescheidaufhebung bzw. - nderung: Adressat des Verwal-
tungsakts ist uE entweder die Kçrperschaft, gegen die der urspr ngliche
Auszahlungsbescheid gerichtet wurde, oder deren Gesamtrechtsnachfolger.
Sonderproblem bei Einzelrechtsnachfolge/Liquidation:
E Einzelrechtsnachfolge: Sofern durch die Kçrperschaft der Auszahlungs-
anspruch abgetreten wurde, bleibt gleichwohl die abtretende Kçrperschaft
Adressat des nderungsbescheids. Denn die Einzelrechtsnachfolge l sst das
Steuerschuldverh ltnis unber hrt (s. zur StPflicht bei Einzelrechtsnachfolge
Anm. J 06-28).
E Liquidation: Ein Grund f r die Festsetzung des Auszahlungsanspruchs f r
den gesamten zehnj hrigen Auszahlungszeitraum war unter anderem, dass
dadurch der Anspruch gem. § 46 AO abgetreten werden kann, um bspw. die
Liquidation einer Kçrperschaft abschließen zu kçnnen und nicht bis zum
Ende des Jahres 2017 damit warten zu m ssen (vgl. BTDrucks. 16/3369,
20). Sollte im Anschluss an die Liquidation der Kçrperschaft und deren Lç-
schung im Handelsregister der Auszahlungsbescheid ge ndert werden, wird
dies uE eine Nachtragsliquidation auslçsen.

2. Rechtsfolge: Verteilung des Restanspruchs auf den verbleibenden
Auszahlungszeitraum (Abs. 6 Satz 1)

Abs. 6 Satz 1 behandelt die Rechtsfolge f r den Fall, dass nach einer Be-
scheid nderung der neu festgesetzte Auszahlungsanspruch die bislang aus-
gezahlten Raten bersteigt. Es lassen sich zwei Unterf lle unterscheiden.
Unterfall 1 – Nachtr gliche Erhçhung des Auszahlungsanspruchs:
Dies wird die in der Praxis weitaus berwiegende Alternative sein. Als Ursa-
che hierf r werden insbes. stl. Mehrergebnisse aus den Jahren bis einschließ-
lich 2001 in Betracht kommen, da bei kj.-gleichen Wj. die Endbest nde des
vEK zum 31.12.2000 festgestellt wurden. Eine Erhçhung derselben f hrt
aufgrund des weitgehenden Automatismus der Umgliederungsvorschriften
zu einer Erhçhung des KStGuthabens. Des Weiteren wird sich eine Erhç-
hung des KStGuthabens bzw. des Auszahlungsanspruchs dann ergeben,
wenn sich in den Jahren ab 2002 nachtr glich herausstellen sollte, dass Ge-
winnaussch ttungen nicht auf einem den gesellschaftsrechtl. Vorschriften
entsprechenden Gewinnverteilungsbeschluss beruhten. Schließlich kçnnen
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sich aufgrund der Nachsteuerregelung des Abs. 3 nderungen bei der emp-
fangenden Kçrperschaft ergeben.
Unterfall 2 – Reduzierung des Auszahlungsanspruchs: Im zweiten
Unterfall des Satzes 1 reduziert sich zwar der Auszahlungsanspruch nach-
tr glich, der Anspruch selbst bleibt aber noch grçßer als die bislang aus-
bezahlten Raten. Dies wird insbes. dann der Fall sein, wenn der nderungs-
bescheid zu Beginn des zehnj hrigen Auszahlungszeitraums ge ndert wird.
Dann ist die Summe der bereits ausgezahlten Betr ge noch relativ gering.
Zu verteilende Differenz: Die zu verteilende Differenz ergibt sich aus
dem Auszahlungsanspruch gem ß dem ge nderten Bescheid und den bis-
lang geleisteten Raten
Verteilungszeitraum: Der neue Verteilungszeitraum wird bestimmt durch
die F lligkeitstermine, zu denen noch keine Auszahlungen geleistet wurden,
und dem Ende des Auszahlungszeitraums, dh. 2017. Maßgeblich ist dabei,
ob der nderungsbescheid bis zum 30.9. eines Jahres bekannt gegeben wur-
de oder danach. Bei Bekanntgabe vor diesem Zeitpunkt ist das betreffende
Jahr nicht mehr in den neuen Verteilungszeitraum einzubeziehen. Diese
Form der Verteilung des hçheren Auszahlungsanspruchs h lt sich uE im
Rahmen der gesetzgeberischen Gestaltungsfreiheit. Er ist durchaus aus-
gewogen, da sowohl bei einer Erhçhung des Auszahlungsanspruchs als auch
bei dessen Reduzierung die Differenzbetr ge auf den restlichen Auszah-
lungszeitraum verteilt werden.

3. Rechtsfolge: R ckforderung zuviel ausbezahlter Betr ge
(Abs. 6 Satz 2)

Abs. 6 Satz 2 behandelt den Fall, dass der Auszahlungsanspruch sich auf-
grund des nderungsbescheids reduziert und gleichzeitig der Auszahlungs-
anspruch geringer ist als die bislang geleisteten Ratenzahlungen. Da in die-
ser Konstellation keine Mçglichkeit mehr verbleibt, den Differenzbetrag auf
die verbleibenden F lligkeitstermine des Auszahlungszeitraums zu verteilen,
ordnet der Gesetzgeber die Entrichtung des Unterschiedsbetrags innerhalb
eines Monats nach Bekanntgabe des nderungsbescheids an.
Ob Satz 2 nennenswerte praktische Bedeutung erlangen wird, bleibt abzu-
warten, ist aber eher unwahrscheinlich.

Erl uterungen zu Abs. 7:
Steuerfreiheit und Finanzierung des Auszahlungsanspruchs

I. berblick zu Abs. 7

Abs. 7 enth lt die f r die Kçrperschaften wichtige Bestimmung, dass Ertr -
ge und Gewinnminderungen im Zusammenhang mit dem Auszahlungs-
anspruch nicht zu den Eink nften iSd. EStG gehçren. Diese Regelung hat
zum Teil klarstellenden Charakter, da der Auszahlungsanspruch letzten En-
des der Nachfolger des KStGuthabens ist, dessen Realisierung ebenfalls zu
einer Minderung der stl. nicht zu ber cksichtigenden KSt. (§ 10 Nr. 2) f hr-
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te. Gleichzeitig ist sie aber auch rechtsbegr ndender Natur. Nachdem der
Auszahlungsanspruch im Zeitablauf Anpassungen, insbes. aufgrund sp te-
rer Bescheid nderungen gem. Abs. 6, unterliegen kann, kann es unter Um-
st nden zu einer Gewinnminderung kommen, w hrend dies bei dem
KStGuthaben nicht der Fall war.
Auch wenn Satz 1 anordnet, dass die Ertr ge und Gewinnminderungen auf-
grund des Auszahlungsanspruchs nicht zu den Eink nften iSd. EStG gehç-
ren, so bleibt diese Vorschrift doch in mehrfacher Hinsicht unbestimmt.
Erstens betrifft dies die Frage der beg nstigten Kçrperschaft bzw. deren
Rechtsnachfolger, zweitens die Einbeziehung des Abs. 6 in den Anwen-
dungsbereich des Abs. 7 und drittens die Frage, ob nderungen bei der Be-
wertung bzw. Abtretung des Auszahlungsanspruchs, insbes. bei Zinsanpas-
sungen, ebenfalls nicht zu den Eink nften iSd. EStG gehçren.
Satz 2 bestimmt, dass die Auszahlung aus den Einnahmen an KSt. zu leisten
ist. Diese Bestimmung ist uE systemfremd. Denn damit werden nicht die
Rechtsbeziehungen zwischen dem Steuergl ubiger und dem Stpfl. geregelt,
sondern die Anspr che zwischen den einzelnen Gebietskçrperschaften, dh.
den Steuergl ubigern untereinander.

II. Anordnung der Steuerfreiheit des Auszahlungsanspruchs
(Abs. 7 Satz 1)

1. Regelungsgegenstand: Ertr ge und Gewinnminderungen
der Kçrperschaft aus der Anwendung des Absatzes 5

a) Ertr ge und Gewinnminderungen
Durch die Verwendung der Begriffe „Ertr ge und Gewinnminderungen“
bringt der Gesetzgeber uE zum Ausdruck, dass eine Einschr nkung auf lau-
fende und aperiodische Ertr ge bzw. Gewinnminderungen nicht vorgenom-
men werden soll (einschr nkend Dçtsch/Pung, DB 2006, 2648 [2655], so-
wie DJPW/Dçtsch, Vor § 37 Rn. 13, die es als ungekl rt ansehen, ob
Gewinne bzw. Verluste aus der Neubewertung des Auszahlungsanspruchs
bei ge nderten Marktzinsen gem. Abs. 7 stfrei sind oder nicht).
Ertr ge im Zusammenhang mit dem Auszahlungsguthaben ergeben sich
bei dessen erstmaliger Erfassung, w hrend des zehnj hrigen Auszahlungs-
zeitraums und gegebenenfalls bei dessen bertragung.
E Erstmalige Erfassung: Im Schrifttum wird teilweise die Auffassung vertre-
ten, dass der Auszahlungsanspruch in der HBil. und StBil. zun chst mit sei-
nem Nennwert zu aktivieren und anschließend eine Abschreibung dieser
Forderung auf ihren Barwert vorzunehmen ist, so genannte Bruttomethode
(vgl. Ernsting, DB 2007, 180 [183 f.]). Die wohl hM hingegen bef rwortet
die Nettomethode, indem der Auszahlungsanspruch von vornherein mit sei-
nem Barwert zu aktivieren ist (vgl. HFA, 205. Sitzung am 28./29.11.2006,
FN-IdW 2007, 107; DJPW/Dçtsch, Vor § 37 Rn. 11; Dçtsch/Pung, DB
2006, 2648 [2655]; Fçrster/Felchner, DStR 2007, 280 [282 unter Aufgabe
der von ihnen zum RegE noch vertretenen Bef rwortung der Bruttometho-
de, Fn. 18]; Ortmann-Babel/Bolik, BB 2007, 73 [75]). UE ist der wohl hM
zuzustimmen. Bei der erstmaligen Erfassung handelt es sich um die gewinn-
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erhçhende Einbuchung des Auszahlungsanspruchs. Diese hat mit dem Bar-
wert zu erfolgen (vgl. zur Unterscheidung von gewinnrealisierenden und
nicht gewinnrealisierenden Forderungen Ellrott/Brendt in Beck-Bil-
Komm. VI. § 255 HGB Rn. 256 f.; gem. ADS VI. § 253 HGB Rn. 54 kann
der Barwert unverzinslicher Forderungen als Anschaffungsbetrag angesehen
werden). Ferner kommt nicht in Betracht, den Auszahlungsanspruch zum
Nennwert anzusetzen und die zuk nftigen Zinsertr ge in einem passiven
RAP abzugrenzen (so noch Fçrster/Felchner, DStR 2006, 1725 [1728]).
Dagegen sprechen uE zwei Gr nde. Erstens handelt es sich bei der erst-
maligen Erfassung des Auszahlungsanspruchs um eine gewinnrealisierende
Forderung. Zweitens setzt ein passiver RAP voraus, dass vor dem Bilanz-
stichtag Einnahmen zufließen, soweit sie Ertrag f r eine bestimmte Zeit
nach diesem Bilanzstichtag darstellen (§ 250 Abs. 2 HGB, § 5 Abs. 5 Satz 1
Nr. 2 EStG). Einnahmen fließen der berechtigten Kçrperschaft allerdings
erst nach dem Bilanzstichtag w hrend des Auszahlungszeitraums von 2008
bis 2017 zu (glA Bodden, FR 2007, 66 [69]; zu weiter gehenden handels-
rechtlichen Ausweisfragen vgl. Ortmann-Babel/Bolik, BB 2007, 73 [74];
Ernsting, DB 2007, 180 [183]; Fçrster/Felchner, DStR 2006, 1725
[1727 f.]).
E W hrend des zehnj hrigen Auszahlungszeitraums: W hrend des Auszahlungs-
zeitraums ist zu unterscheiden zwischen den laufenden Zinsertr gen und ei-
ner Erhçhung des Barwerts der zuk nftigen Raten. Laufende Zinsertr ge
(Eink nfte) ergeben sich dadurch, dass den j hrlichen Auszahlungsbetr gen
eine Reduzierung des Barwerts des Auszahlungsanspruchs aufgrund des
sich stetig verk rzenden Auszahlungszeitraums gegen bersteht.
Eine Erhçhung des Barwerts des Auszahlungsanspruchs kann sich bei einer
Reduzierung des Zinsniveaus ergeben. Allerdings steht in diesem Fall einer
Gewinnrealisierung das Anschaffungskostenprinzip und das Realisations-
prinzip (§ 252 Abs. 1 Nr. 4 HGB) entgegen (vgl. zB IDW RS BFA 1/001:
Bilanzielle Behandlung des Bondstripping Tz. 10). Davon zu unterscheiden
sind Zuschreibungen gem. § 279 HGB nach einer zwischenzeitlich erfolgten
Abschreibung.
E bertragung des Auszahlungsanspruchs: Sofern der Erwerber des Auszah-
lungsanspruchs mit einem geringeren Zinssatz kalkuliert als die Kçrper-
schaft bei dessen bilanzieller Bewertung, ergibt sich bei Letztgenannter ein
Ver ußerungsgewinn.
Gewinnminderungen: Der Begriff Gewinnminderungen findet sich eben-
falls in § 8b Abs. 3 Satz 3. Deshalb kann f r die Auslegung des Abs. 7 auf
diese Vorschrift zur ckgegriffen werden. Nach Auffassung der FinVerw. (s.
BMF v. 28.4.2003, BStBl. I 2003, 292 Tz. 26) fallen unter den Terminus Ge-
winnminderungen insbes. die Teilwertabschreibung sowie die Anteilsver-
ußerung. Fast ausschließliche Ursache f r derartige Gewinnminderungen
werden zwischenzeitliche Zinserhçhungen sein, sofern der Barwert des
Auszahlungsanspruchs mit den jeweiligen laufzeitad quaten Zinss tzen und
nicht mit dem bewertungsrechtl. Zinssatz von konstant 5,5 % berechnet
wird (zur Ermittlung der Zinss tze s. Anm. J 06-21).
E Teilwertabschreibung/Abschreibung auf den niedrigeren beizulegenden Wert: Han-
delsrechtl. enth lt § 253 Abs. 2 Satz 3 HGB bei Vermçgensgegenst nden
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des Anlagevermçgens die Verpflichtung zu einer Abschreibung auf den
niedrigeren beizulegenden Wert, dh. den Verkehrswert, wenn es sich um ei-
ne voraussichtlich dauernde Wertminderung handelt. Bei einer lediglich vo-
r bergehenden Wertminderung besteht ein Abschreibungswahlrecht.
Strechtl. ist eine Teilwertabschreibung an die voraussichtlich dauernde Wert-
minderung gebunden (§ 6 Abs. 1 Nr. 2 Satz 2 EStG iVm. § 6 Abs. 1 Nr. 1
Satz 3 EStG). Nach Auffassung der FinVerw. ist bei WG des nicht abnutz-
baren Anlagevermçgens grunds tzlich darauf abzustellen, ob die Gr nde
f r eine niedrigere Bewertung voraussichtlich anhalten werden (s. BMF v.
25.2.2000, BStBl. I 2000, 372 Tz. 11), dh. es wird eine nachhaltige Erhçhung
des Zinsniveaus gefordert. Selbst wenn der Auszahlungsanspruch in j hr-
lichen Teilbetr gen gezahlt wird, ist dessen durchschnittliche Laufzeit zum
31.12.2006 mit ber 5 Jahren als langfristig anzusehen. Ist deshalb ein Zins-
anstieg von Dauer zu erwarten, muss aufgrund der Langfristigkeit des Aus-
zahlungsanspruchs der niedrigere Teilwert angesetzt werden (zur Bewertung
unverzinslicher Forderungen s. § 6 EStG Anm. 912; Bl mich/Ehmcke, § 6
EStG Rn. 887 ff.).
E Ver ußerungsverlust: Ein Ver ußerungsverlust wird sich dadurch ergeben,
dass der Erwerber des Auszahlungsanspruchs mit einem hçheren Zinssatz
kalkuliert als bei der bilanziellen Bewertung durch die berechtigte Kçrper-
schaft angewandt.

b) Betroffene Kçrperschaft
Im Rahmen der Beschlussfassungen durch den FinAussch. wurde der Kreis
der Berechtigten uE enger gefasst, als dies im urspr nglichen Gesetzentwurf
der Fall war. Unter anderem wird in dem jetzigen Abs. 7 ausdr cklich darauf
abgestellt, dass es sich um die Kçrperschaft handelt, auf die Abs. 5 ange-
wandt wurde. Nach der Gesetzesbegr ndung dient es der Klarstellung, dass
Zahlungen oder R ckzahlungen von KStGuthabenbetr gen nur dann von
den Eink nften iSd. EStG auszunehmen sind, wenn sie der Kçrperschaft
zufließen, gegen ber der bei Umstellung des Systems die Festsetzung des
Guthabens erfolgt ist. Dementsprechend sollen Raten, die zB nach Abtre-
tung des Auszahlungsanspruchs an den Abtretungsempf nger fließen, bei
diesem nicht nach Abs. 7 von der Besteuerung auszunehmen sein (vgl.
BTDrucks. 16/3369, 20 f.).
Rechtsnachfolge: UE ist eine Beschr nkung auf die n mliche Kçrper-
schaft, gegen ber der die Festsetzung des Auszahlungsanspruchs erfolgte,
zu eng. Vielmehr ist danach zu unterscheiden, ob der Auszahlungsanspruch
im Wege der Gesamtrechtsnachfolge oder der Einzelrechtsnachfolge auf
den neuen Rechtstr ger bergeht.
E Gesamtrechtsnachfolge: Im Fall der Gesamtrechtsnachfolge gehçren uE bei
dem neuen Rechtstr ger die Ertr ge und Gewinnminderungen ebenfalls
nicht zu den Eink nften iSd. EStG. Wird bspw. die berechtigte Kçrper-
schaft auf eine PersGes. verschmolzen oder in eine PersGes. formgewech-
selt, ordnet § 4 Abs. 2 UmwStG (gegebenenfalls iVm. § 9 UmwStG) an, dass
der bernehmende Rechtstr ger in die stl. Rechtsstellung der bertragenden
Kçrperschaft eintritt. Ausnahmen hiervon bestehen f r die verschiedenen
Formen von Verlustvortr gen. Nachdem f r den Auszahlungsanspruch al-
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lerdings keine derartige Ausnahme angeordnet ist, tritt der bernehmende
Rechtstr ger auch insofern in die Rechtsstellung der bertragenden Kçrper-
schaft ein. Dies bedeutet, dass die laufenden Ertr ge bzw. Aufwendungen
beim bernehmenden bzw. formgewechselten Rechtstr ger ebenfalls nicht
zu den Eink nften iSd. EStG z hlen (glA offenbar Fçrster/Felchner,
DStR 2007, 280 [283], sowie Schiffers, GmbH-StB 2007, 76 [77]).
E Einzelrechtsnachfolge: Da es bei der Einzelrechtsnachfolge an einer entspre-
chenden gesetzlichen Anordnung wie bei den Umwandlungsvorg ngen
fehlt, sind die weiteren Eink nfte stpfl. Unter die Einzelrechtsnachfolge f llt
insbes. die Abtretung des Auszahlungsanspruchs, sei es an Kreditinstitute,
sei es im Rahmen der Liquidation der Kçrperschaft an den Anteilseigner.
Organschaftsf lle: Die Aktivierung des Auszahlungsanspruchs bei der
OG f hrt bei dieser handelsrechtl. zu einem Ertrag und damit Erhçhung ih-
res der Gewinnabf hrungsverpflichtung unterliegenden Gewinns. Dçtsch
weist zutreffend daraufhin, dass diese Frage nicht anders beantwortet wer-
den kann als diejenige, ob die KStMinderung anl sslich der Aussch ttung
vorvertraglicher R cklagen an den OT abzuf hren ist (vgl. DJPW/Dçtsch,
Vor § 37 Rn. 12).

c) Anwendung des Absatzes 5
Abs. 7 Satz 1 bezieht sich seinem Wortlaut nach ausschließlich auf die An-
wendung des Abs. 5. Demzufolge stellt sich die Frage, ob Ertr ge und Ge-
winnminderungen, die sich aufgrund des Abs. 6 ergeben, ebenfalls nicht zu
den Eink nften iSd. EStG gehçren. Denn mit Abs. 6 sind stets Gewinnaus-
wirkungen verbunden, wobei es sich dabei in aller Regel um Ertr ge han-
deln d rfte.
Bei der Beschr nkung auf Abs. 5 handelt es sich uE um ein redaktionelles
Versehen, das wohl aufgrund der Beschlussempfehlungen des FinAussch.
entstanden ist. Nach der Entwurfsfassung der BReg. hatte § 37 ausschließ-
lich 6 Abs tze umfasst. Abs. 6 hatte vorgesehen, dass die Auszahlungsbetr -
ge nach Abs. 5 bei der Ermittlung des Einkommens außer Ansatz blieben.
Im Rahmen der Beschl sse des FinAussch. wurde Abs. 6 zur Ber cksichti-
gung der Auswirkungen von zwischenzeitlichen nderungsbescheiden ein-
gef gt, so dass die Anordnung der StFreiheit nunmehr in Abs. 7 enthalten
ist. Gleichzeitig wurde allerdings der Verweis auf Abs. 5 nicht angepasst.
Dies sollte nachgeholt werden.

2. Rechtsfolge: Keine Zugehçrigkeit zu den Eink nften iSd. EStG

a) Beg nstigte Kçrperschaft
Keine Eink nfte iSd. EStG: Als Rechtsfolge ordnet Abs. 7 an, dass die
Ertr ge und Gewinnminderungen bei der Kçrperschaft (zur Frage, ob auch
deren Gesamtrechtsnachfolger beg nstigt sind, s. Anm. J 06-28) nicht zu
den Eink nften iSd. EStG gehçren. Die Bezugnahme auf das EStG ist uE
aus drei Gr nden sinnvoll und zutreffend. Erstens ist der Verweis auf das
EStG im Zusammenhang mit § 8 Abs. 1 zu sehen. Danach bestimmt sich
das, was als Einkommen gilt, nach den Vorschriften des EStG. Zweitens
kommt mit dieser Weisung zum Ausdruck, dass im Fall der Gesamtrechts-
nachfolge bei dem bernehmenden Rechtstr ger, sofern er nicht der KSt.,
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sondern der ESt. unterliegen sollte, die Ertr ge und Gewinnminderungen
ebenfalls nicht stpfl. sind. Drittens gilt ber § 7 Satz 1 GewStG die StBefrei-
ung ebenfalls f r die GewSt.
Außerbilanzielle Bereinigung: Die K rzungen (Ertr ge) vom bzw. Hin-
zurechnungen (Gewinnminderungen) zum Jahresergebnis sind außerbilan-
ziell vorzunehmen im Rahmen einer berleitungsrechnung zu den StErkl -
rungen (§ 60 Abs. 2 EStDV). Die StFreiheit gilt sowohl f r die Ertr ge aus
der erstmaligen Erfassung des Auszahlungsanspruchs, die laufenden Zins-
zahlungen als auch uE f r die Ertr ge und Gewinnminderungen aufgrund
der Neubewertung des Auszahlungsanspruchs bei Zinsanpassungen sowie
der bertragung des Auszahlungsanspruchs (glA Fçrster/Felchner, DStR
2007, 280 [283]; Ortmann-Babel/Bolik, BB 2007, 73 [77]; zur ckhaltender
DJPW/Dçtsch, Vor § 37 Rn. 13).

b) Keine Erweiterung auf Anteilseigner
Gewinnaussch ttungen: Die StFreiheit nach Satz 1 erstreckt sich nicht
auf den Anteilseigner. Sofern die Ertr ge aus der Aktivierung des Auszah-
lungsanspruchs im Rahmen des Bilanzgewinns der Kçrperschaft aus-
gesch ttet werden, sind sie bei den Anteilseignern nach den allgemeinen
Grunds tzen zu behandeln. Sie sind Teil der Dividendeneink nfte gem.
§ 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG (vgl. auch Winkeljohann/Fuhrmann, DB 2006,
1862 [1864]). Im Fall von Kçrperschaften als Anteilseignern sind die Ertr -
ge mit 5 % stpfl. (§ 8b Abs. 1 und 5). Soweit es sich um nat rliche Personen
handelt, unterliegen die Ertr ge dem Halbeink nfteverfahren (§ 3 Nr. 40
Satz 1 Buchst. d EStG) bzw. der Abgeltungssteuer oder dem Teileink nfte-
verfahren. Dementsprechend unterliegt die Aussch ttung des Auszahlungs-
anspruchs als Teil des Bilanzgewinns der Verpflichtung zum Einbehalt von
KapErtrSt. von 20 % (§ 43 Abs. 1 Nr. 1 EStG; § 43a Abs. 1 Nr. 1 EStG) zu-
z glich SolZ.
Umwandlungen: Die Aktivierung des Auszahlungsanspruchs in der ber-
tragungsbilanz der umzuwandelnden Kçrperschaft f hrt zwangsl ufig zu
einer Erhçhung deren Betriebsvermçgens und damit einhergehend des
bernahmeergebnisses (vgl.Dçtsch/Pung, DB 2006, 2648 [2655]; Fçrster/

Felchner, DStR 2007, 280 [283]). Aufgrund der nderung des § 7
UmwStG durch das SEStEG sind dem Anteilseigner entsprechend seiner
Kapitalbeteiligung die offenen R cklagen der Kçrperschaft (nach Abzug
des stl. Einlagekontos) als Einnahmen aus Kapitalvermçgen iSd. § 20 Abs. 1
Nr. 1 EStG zuzurechnen. Dabei kommt es ausdr cklich nicht darauf an, ob
ein bernahmegewinn oder ein bernahmeverlust entsteht. Dementspre-
chend entstehen aufgrund der Umwandlung Dividendeneink nfte bei den
Gesellschaftern der umgewandelten Kçrperschaft. Es gilt das vorstehend zu
den Gewinnaussch ttungen Gesagte.
Liquidationen: Auch insofern gelten die allgemeinen Bestimmungen, dh.
die Abtretung des Auszahlungsanspruchs im Rahmen der Schlussverteilung
oder bereits zuvor im Rahmen von Liquidationsraten f hrt zu Dividenden-
eink nften, sofern nicht aufgrund besonderer Umst nde des Einzelfalls das
Einlagekonto/Stammkapital als verwendet gilt (glA Ortmann-Babel/Bolik,
BB 2007, 73 [76]).
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III. Finanzierung der Auszahlungen (Abs. 7 Satz 2)

Abs. 7 Satz 2 ist uE systemfremd, da damit nicht das Verh ltnis zwischen
dem bzw. den Steuerberechtigten und den Stpfl., dh. den Beteiligten am
Steuerrechtsverh ltnis, geregelt wird. Vielmehr greift Satz 2 in die Beziehun-
gen der Steuerberechtigten (Bund, L nder und Gemeinden), dh. der Ge-
bietskçrperschaften, ein. Gem. Art. 106 Abs. 3 Satz 2 GG sind der Bund
und die L nder am Aufkommen der KSt. je zur H lfte beteiligt. Dies bedeu-
tet, dass trotz der Anordnung, wonach die Ertr ge und Gewinnminderun-
gen nicht zu den Eink nften iSd. EStG gehçren, die Belastungen aus der
Auszahlung des Auszahlungsanspruchs allein zu Lasten des Bundes und der
L nder gehen, dh. nicht die Kommunen betreffen.
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§ 38

Kç r p e r s c h a f t s t e u e r e r h çhung

idF des KStG v. 15.10.2002 (BGBl. I 2002, 4144; BStBl. I 2000, 1169),
zuletzt ge ndert durch das JStG 2007 v. 13.12.2006

(BGBl. I 2006, 2878; BStBl. I 2007, 28)

(1) 1Ein positiver Endbetrag im Sinne des § 36 Abs. 7 aus dem Teilbetrag
im Sinne des § 30 Abs. 2 Nr. 2 in der Fassung des Artikels 4 des Gesetzes
vom 14. Juli 2000 (BGBl. I S. 1034) ist auch zum Schluss der folgenden
Wirtschaftsjahre fortzuschreiben und gesondert festzustellen. 2§ 27 Abs. 2
gilt entsprechend. 3Der Betrag verringert sich jeweils, soweit er als f r Leis-
tungen verwendet gilt. 4Er gilt als f r Leistungen verwendet, soweit die
Summe der Leistungen, die die Gesellschaft im Wirtschaftsjahr erbracht hat,
den um den Bestand des Satzes 1 verminderten aussch ttbaren Gewinn
(§ 27) bersteigt. 5Maßgeblich sind die Best nde zum Schluss des vorangegan-
genen Wirtschaftsjahrs. 6Die R ckzahlung von Gesch ftsguthaben an
ausscheidende Mitglieder von Genossenschaften stellt, soweit es sich
dabei nicht um Nennkapital im Sinne des § 28 Abs. 2 Satz 2 handelt,
keine Leistung im Sinne der S tze 3 und 4 dar. 7Satz 6 gilt nicht, soweit
der unbelastete Teilbetrag im Sinne des Satzes 1 nach § 40 Abs. 1 oder
Abs. 2 infolge der Umwandlung einer Kçrperschaft, die nicht Genos-
senschaft im Sinne des § 34 Abs. 13d ist, bergegangen ist.
(2) 1Die Kçrperschaftsteuer des Veranlagungszeitraums, in dem das Wirt-
schaftsjahr endet, in dem die Leistungen erfolgen, erhçht sich um 3/7 des
Betrags der Leistungen, f r die ein Teilbetrag aus dem Endbetrag im Sinne
des Absatzes 1 als verwendet gilt. 2Die Kçrperschaftsteuererhçhung min-
dert den Endbetrag im Sinne des Absatzes 1 bis zu dessen Verbrauch.
3Satz 1 ist letztmals f r den Veranlagungszeitraum anzuwenden, in dem das
18. Wirtschaftsjahr endet, das auf das Wirtschaftsjahr folgt, auf dessen
Schluss nach § 37 Abs. 1 Kçrperschaftsteuerguthaben ermittelt werden.
(3) 1Die Kçrperschaftsteuer wird nicht erhçht, soweit eine von der Kçrper-
schaftsteuer befreite Kçrperschaft Leistungen an einen unbeschr nkt steuer-
pflichtigen, von der Kçrperschaftsteuer befreiten Anteilseigner oder an eine
juristische Person des çffentlichen Rechts vornimmt. 2Der Anteilseigner ist
verpflichtet, der aussch ttenden Kçrperschaft seine Befreiung durch eine
Bescheinigung des Finanzamts nachzuweisen, es sei denn, er ist eine juristi-
sche Person des çffentlichen Rechts. 3Das gilt nicht, soweit die Leistung auf
Anteile entf llt, die in einem wirtschaftlichen Gesch ftsbetrieb gehalten
werden, f r den die Befreiung von der Kçrperschaftsteuer ausgeschlossen
ist, oder in einem nicht von der Kçrperschaftsteuer befreiten Betrieb ge-
werblicher Art.

Autor: Frank Ommerborn, Steuerberater, ABRE Steuerberater, Kçln
Mitherausgeber: Prof. Dr. Ulrich Prinz, Wirtschaftspr fer Steuerberater,

Flick Gocke Schaumburg, Bonn
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I n h a l t s b e r s i c h t

Anm. Anm.

Allgemeine Erl uterungen
zu der nderung des § 38

1. Rechtsentwicklung
und zeitlicher Anwen-
dungsbereich der
Neuregelung
a) Rechtsentwicklung . . . J 06-1
b) Zeitlicher Anwendungs-
bereich der Neurege-
lung . . . . . . . . . . . . . . . J 06-2

2. Grund und Bedeutung der
Neuregelung . . . . . . . . . . . J 06-3

3. Neuregelung zum Kçrper-
schaftsteuer-Guthaben
ber hrt Kçrperschaft-
steuer-Erhçhung nicht . . . J 06-4

Erl uterungen zu Abs. 1 Satz 6

1. R ckzahlung von
Gesch ftsguthaben an
ausscheidende Mitglieder
von Genossenschaften ist
keine Leistung . . . . . . . . . . J 06-5

2. Ausnahme: R ckzahlung
darf kein Nennkapital iSd.
§ 28 Abs. 2 Satz 2 sein . . . . J 06-6

Erl uterungen zu Abs. 1 Satz 7

1. R ckzahlung des Ge-
sch ftsguthabens bleibt in
bestimmten Umwandlungs-
f llen eine Leistung . . . . . . J 06-7

2. Grund f r die Einschr n-
kung . . . . . . . . . . . . . . . . . . J 06-8

Allgemeine Erl uterungen zu der nderung des § 38

Schrifttum: Pfl ger, Das Jahressteuergesetz 2007: Wichtige nderungen im KStG
und GewStG, GStb 2006, 391; Dçtsch/Pung, JStG 2007: Die nderungen des KStG
und des GewStG, DB 2007, 11.
Verwaltungsanweisung: BMF v. 6.11.2003, BStBl. I 2003, 575.

1. Rechtsentwicklung und zeitlicher Anwendungsbereich
der Neuregelung

a) Rechtsentwicklung
Rechtsentwicklung bis 2003: s. § 38 Anm. 2.
JStG 2007 v. 13.12.2006 (BGBl. I 2006, 2878; BStBl. I 2007, 28): An Abs. 1
wurden die S tze 6 und 7 angef gt. Bei der R ckzahlung von Gesch ftsgut-
haben an ausscheidende Mitglieder von Genossenschaften soll im Grund-
satz keine sog. Leistung vorliegen, die zu einer Erhçhung der KSt. f hrt.

b) Zeitlicher Anwendungsbereich der Neuregelung
Nach § 34 Abs. 13d gilt die Neuregelung nur f r Genossenschaften, die
zum Zeitpunkt der erstmaligen Anwendung des Systemwechsels vom An-
rechnungsverfahren zum Halbeink nfteverfahren bereits bestanden haben.
F r diese Genossenschaften ist die Regelung auch f r VZ vor 2007 anzu-
wenden. Mit anderen Worten gilt die Neuregelung f r Genossenschaften,
deren Wj. zum Zeitpunkt des Systemwechsels dem Kj. entsprach, ab dem
VZ 2001. F r Genossenschaften, die zum Zeitpunkt des Systemwechsels
ein vom Kj. abweichendes Wj. hatten, gilt die Neuregelung ab dem VZ
2002.

KStG § 38 Anm. J 06-1 Kçrperschaftsteuererhçhung
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Da es sich um eine beg nstigende Neuregelung handelt ist die R ckwirkung
verfassungsrechtl. unbedenklich.

2. Grund und Bedeutung der Neuregelung
Nach Abs. 1 kçnnen Leistungen der Kçrperschaft zu einer KStErhçhung
f hren. Dies f hrte insbes. bei Wohnungsgenossenschaften, die in der Ver-
gangenheit stfreie Investitionszulagen erhalten haben und diese Zulagen in
den unbelasteten Teilbetrag einstellen mussten, zu KStErhçhungen, wenn
die Kçrperschaft seitdem ausgeglichene oder negative Ergebnisse erzielt hat
und ein Genosse seinen Anteil zur ckgibt und daf r sein Gesch ftsgutha-
ben zur ckerh lt. Die Auszahlung des Gesch ftsguthabens f hrt zu einer
Leistung der Genossenschaft, die unter der Verwendungsfiktion des Abs. 1
Satz 4 zur KStErhçhung f hren kann. Um diese Rechtsfolge nicht eintreten
zu lassen, wurden die S tze 6 und 7 eingef hrt. Die Ausnahmeregelung tr gt
der Besonderheit Rechnung, dass Genossenschaften anders als KapGes.
ber ein variables Kapital verf gen, das sich durch den Beitritt und das Aus-
scheiden von Mitgliedern ver ndert. Auf Grund dieser Besonderheit kann
es wegen des Ausscheidens von Mitgliedern – anders als bei KapGes., deren
gezeichnetes Kapital sich durch den Austritt eines Gesellschafters nicht n-
dert – zu einer KStErhçhung kommen. Dies tritt vor allem bei Wohnungs-
bauunternehmen auf, weil diese systembedingt hohe EK 02-Best nde auf-
gebaut haben.
Verfassungsrechtl. ist eine Ausnahmeregelung nicht erforderlich, so dass es
sich um eine Sozialzwecknorm handelt.

3. Neuregelung zum Kçrperschaftsteuer-Guthabens ber hrt
Kçrperschaftsteuer-Erhçhung nicht

Durch das SEStEG v. 7.12.2006 (BGBl. I 2006, 2782; BStBl. I 2007, 4)
wurde § 37 dahingehend ge ndert, dass das zum 31.12.2006 festgestellte
KStGuthaben ab 2008 ratierlich bis 2017 unabh ngig vom Aussch ttungs-
verhalten ausgezahlt wird. Von dieser Neuregelung ist die KStErhçhung
nach § 38 nicht betroffen. F r eine KStErhçhung ist weiterhin eine Leistung
iSv. § 38 Abs. 1 Satz 3 unter Ber cksichtigung der Verwendungsfiktion nach
§ 38 Abs. 1 Satz 4 erforderlich. Zu geplanten weiteren nderungen des § 38
s. allerdings auch Art. 4 Nr. 6 des Referentenentwurfs eines JStG 2008 v.
14.6.2007.

Erl uterungen zu Abs. 1 Satz 6

1. R ckzahlung von Gesch ftsguthaben an ausscheidende Mitglieder
von Genossenschaften ist keine Leistung

Genossenschaften: Nach § 1 Abs. 1 Nr. 2 sind Erwerbs- und Wirtschafts-
genossenschaften mit Sitz im Inland unbeschr nkt kstpfl. und somit von
der Neuregelung betroffen. Da die Genossenschaften vor dem Systemwech-
sel vom Anrechnungsverfahren zum Halbeink nfteverfahren ihr Eigenkapi-
tal iSv. § 47 KStG 1999 gliedern mussten, ist auf die Genossenschaften auch
die bergangsregelung nach § 36 ff. anzuwenden.

K 3
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Gesch ftsanteil: Jeder Genosse ist mit einer Einlage (Gesch ftsanteil) be-
teiligt. Gesch ftsanteil ist der durch das Statut festgesetzte Betrag, den der
Genosse als Einlage zu leisten hat. Die Summe der Einzahlungen, die von
den Genossen auf ihre Gesch ftsanteile geleistet worden ist, ist in der Bilanz
der Genossenschaft als Gesch ftsguthaben auszuweisen (s. § 1 Anm. 41).
Das Gesch ftsguthaben entspricht nach § 337 Abs. 1 HGB dem gezeichne-
ten Kapital.
R ckzahlung des Gesch ftsguthabens ist keine Leistung: Wenn der
Genosse aus der Genossenschaft ausscheidet, ist ihm seine ungeschm lerte
Einlage zur ckzuzahlen. Nach Abs. 1 Satz 3 ist diese R ckzahlung eine
Leistung. Denn nach BMF v. 6.11.2003 (BStBl. I 2003, 575 Tz. 44) sind alle
Auskehrungen, die ihre Ursache im Gesellschaftsverh ltnis haben, ein-
schließlich der R ckzahlung von Nennkapital und der Einlagenr ckgew hr,
Leistungen iSv. Abs. 1 Satz 3.
E Drohende „Nachversteuerung“ bei alter Rechtslage: Nach bisherigem Recht war
es denkbar, dass durch die R ckzahlung des Gesch ftsguthabens und somit
des Nennkapitals der Genossenschaft eine KStErhçhung vorgenommen
werden musste. Dies vor allem dann, wenn die Genossenschaft vor dem
Systemwechsel unbelastete Teilbetr ge aufgebaut hatte und nach dem Sys-
temwechsel keinen aussch ttbaren Gewinn erwirtschaften konnte und Ge-
nossen aus der Genossenschaft ausscheiden (h ufig kommt dies bei Woh-
nungs- oder Baugenossenschaften vor). Die Genossen haben dann
Anspruch auf das vollst ndige Gesch ftsguthaben, so dass die KStErhç-
hung zu Lasten der Genossenschaft geht (DJPW/Dçtsch, § 38 Rn. 14a).
Um dies zu vermeiden, wurde nunmehr festgelegt, dass die R ckzahlung
des Gesch ftsguthabens keine Leistung iSv. Abs. 1 Satz 3 darstellt.
E Vorgezogene Billigkeitsregelung der FinVerw.: Um die bisher ungewollte
Rechtsfolge zu vermeiden, versuchte die FinVerw. die jetzt normierte Rege-
lung bereits durch eine Billigkeitsregelung einzuf hren. Denn die R ckzah-
lung der Gesch ftsguthaben an ausscheidende Genossen sollte nur insoweit
als Leistung anzusehen sein, als die R ckzahlungen die Einzahlungen dessel-
ben Jahres bersteigen (OFD Hannover v. 18.2.2005, DStR 2005, 787). In
einer weiteren Verf gung wurde die durch das JStG 2007 verabschiedete
Neuregelung bereits angek ndigt und darum gebeten, entsprechende StBe-
scheide unter dem Vorbehalt der Nachpr fung zu erlassen und Einspr che
gegen die Saldierung offen zu halten (OFD Hannover v. 18.4.2005, DStR
2005, 1140). Insoweit erfolgte eine erfreuliche Nachbesserung des § 38, die
sich zu Gunsten der Stpfl. auswirkt.

2. Ausnahme: R ckzahlung darf kein Nennkapital iSd. § 28 Abs. 2
Satz 2 sein

Die Rechtsfolgen des Satzes 6 treten nicht ein, wenn die R ckzahlung des
Gesch ftsguthabens im Rahmen einer Herabsetzung des Nennkapitals er-
folgt und es sich bei der R ckzahlung um Nennkapital handelt, dass durch
Umwandlung von sonstigen mit KSt. belasteten R cklagen gebildet wurde.
Das ist systematisch zutreffend, weil diese R ckzahlung des Gesch ftsgut-
habens nicht auf dem Austritt des Mitglieds beruht. Die Auszahlung des
Gesch ftsguthabens im Rahmen einer Kapitalherabsetzung ist eine Leistung
iSv. § 38, die unter die Verwendungsfiktion des Abs. 1 Satz 4 iVm. § 29

KStG § 38 Anm. J 06-5 Kçrperschaftsteuererhçhung

J 06-6

##804##



X:/osv/HHR-Jahrbuecher/2007/KStG/P38/S.7/20.7.2007/14:32

HHR Lfg. Jb. 2007 Mai 2007 Ommerborn

Abs. 2 Satz 2 zu einer KStErhçhung f hren kann. Demgem ß ist es folge-
richtig, dass diese Rechtsfolge auch eintritt, wenn die Kapitalherabsetzung
zeitlich mit einem Austritt zusammenf llt.

Erl uterungen zu Abs. 1 Satz 7

1. R ckzahlung des Gesch ftsguthabens bleibt in bestimmten
Umwandlungsf llen eine Leistung

Die R ckzahlung des Gesch ftsguthaben an die Genossen stellt abweichend
von Satz 6 eine Leistung dar, wenn die Genossenschaft als aufnehmender
Rechtstr ger an einer Verschmelzung iSv. § 2 UmwG oder an einer Aufspal-
tung oder Abspaltung iSv. § 123 Abs. 1 und 2 UmwG beteiligt war. Dar ber
hinaus muss die Genossenschaft eine unbeschr nkt stpfl. Kçrperschaft –
mit Ausnahme einer Genossenschaft – aufgenommen haben und von dieser
nach § 40 Abs. 1 oder § 40 Abs. 2 einen unbelasteten Teilbetrag bernom-
men haben.
Tritt nun ein Genosse aus der Genossenschaft aus, der vorher Anteilseigner
der bernommenen Kçrperschaft war, und erh lt sein Gesch ftsguthaben
zur ck, gilt die R ckzahlung dieses Gesch ftsguthabens als Leistung iSv.
Abs. 1 Satz 3, so dass nach der Verwendungsreihenfolge des Abs. 1 Satz 4
eine KStErhçhung mçglich ist.
Eine KStErhçhung darf uE aber nur dann mçglich sein, wenn zweifelsfrei
feststeht, dass der unbelastete Teilbetrag, der durch die R ckzahlung des
Gesch ftsguthabens als verwendet gilt, von der bernommenen Kçrper-
schaft stammt. Da im Gesetz nicht geregelt ist, wie dieser Teil des unbelas-
teten Teilbetrags zu ermitteln ist, darf zugunsten des Stpfl. keine KStErhç-
hung erfolgen, bis der unbelastete Teilbetrag als verbraucht gilt, den die
Genossenschaft vor oder nach der Verschmelzung, Aufspaltung oder Ab-
spaltung bis zum Systemwechsel vom Anrechnungsverfahren zum Halbein-
k nfteverfahren gebildet hat. Erst wenn der „Altbestand“ verbraucht ist,
darf die R ckzahlung der Gesch ftsguthaben zu einer KStErhçhung f hren.
Dies ergibt sich uE aus der Formulierung „soweit ...“.
Wie diese eigene Verwendungsreihenfolge des unbelasteten Teilbetrags er-
mittelt oder fortgeschrieben wird, ist im Gesetz nicht geregelt. Es ist daher
empfehlenswert, eine eigene Nebenrechnung zu erstellen und zu den Akten
zu nehmen.

2. Grund f r die Einschr nkung
Ein Grund f r die Einschr nkung liegt nach der Gesetzesbegr ndung darin,
dass das unbelastete Vermçgen, welches von einer Kçrperschaft im Rahmen
einer Umwandlung bernommen wurde, durch eine Leistung (Aussch t-
tung) nachbelastet werden soll. Dies ist grunds tzlich zutreffend, hier je-
doch ungerechtfertigt, weil auch bei diesen Genossenschaften der Gesell-
schafterwechsel, anders als zB bei KapGes., zu einer Leistung iSv. Abs. 1
Satz 3 und somit zum Abfluss der KSt. f hrt. Der Gesetzgeber sollte daher
– auch unter Ber cksichtigung der Verkomplizierung der dargestellten
bergangsregelung (s. Anm. J 06-7) in diesem „Spezialsegment“ – auf die
Einschr nkung in Satz 7 verzichten.
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§ 40

Umwand l ung , L i qu i d a t i o n und Ve r l e gung de s S i t z e s

idF des KStG v. 15.10.2002 (BGBl. I 2002, 4144; BStBl. I 2002, 1169),
zuletzt ge ndert durch das SEStEG v. 7.12.2006 (BGBl. I 2006, 2782;

BStBl. I 2007, 4)

(1) Geht das Vermçgen einer unbeschr nkt steuerpflichtigen Kçrperschaft
durch Verschmelzung nach § 2 des Umwandlungsgesetzes auf eine unbe-
schr nkt steuerpflichtige Kçrperschaft ber, ist der unbelastete Teilbetrag
gem ß § 38 dem entsprechenden Betrag der bernehmenden Kçrperschaft
hinzuzurechnen.
(2) 1Geht Vermçgen einer unbeschr nkt steuerpflichtigen Kçrperschaft
durch Aufspaltung oder Abspaltung im Sinne des § 123 Abs. 1 und 2 des
Umwandlungsgesetzes auf eine unbeschr nkt steuerpflichtige Kçrperschaft
ber, ist der in Absatz 1 genannte Betrag der bertragenden Kçrperschaft
einer bernehmenden Kçrperschaft im Verh ltnis der bergehenden Ver-
mçgensteile zu dem bei der bertragenden Kçrperschaft vor dem bergang
bestehenden Vermçgen zuzuordnen, wie es in der Regel in den Angaben
zum Umtauschverh ltnis der Anteile im Spaltungs- und bernahmevertrag
oder im Spaltungsplan (§ 126 Abs. 1 Nr. 3, § 136 des Umwandlungsgeset-
zes) zum Ausdruck kommt. 2Entspricht das Umtauschverh ltnis der Anteile
nicht dem Verh ltnis der bergehenden Vermçgensteile zu dem bei der
bertragenden Kçrperschaft vor der Spaltung bestehenden Vermçgen, ist
das Verh ltnis der gemeinen Werte der bergehenden Vermçgensteile zu
dem vor der Spaltung vorhandenen Vermçgen maßgebend. 3Soweit das Ver-
mçgen auf eine Personengesellschaft bergeht, mindert sich der Betrag
der bertragenden Kçrperschaft in dem Verh ltnis der bergehenden Ver-
mçgensteile zu dem vor der Spaltung bestehenden Vermçgen.
(3) 1Geht das Vermçgen einer unbeschr nkt steuerpflichtigen Kçrperschaft
durch einen der in § 1 Abs. 1 Nr. 1 des Umwandlungssteuergesetzes
vom 7. Dezember 2006 (BGBl. I S. 2782, 2791) in der jeweils geltenden
Fassung genannten Vorg nge ganz oder teilweise auf eine unbeschr nkt
steuerpflichtige, von der Kçrperschaftsteuer befreite Kçrperschaft, Personen-
vereinigung oder Vermçgensmasse oder auf eine juristische Person des çf-
fentlichen Rechts ber oder wird die Kçrperschaft steuerbefreit, so mindert oder er-
hçht sich die Kçrperschaftsteuer um den Betrag, der sich nach den §§ 37
und 38 ergeben w rde, wenn das in der Steuerbilanz ausgewiesene Eigen-
kapital abz glich des Betrags, der nach § 28 Abs. 2 Satz 1 in Verbindung mit
§ 29 Abs. 1 dem steuerlichen Einlagekonto gutzuschreiben ist, als im Zeit-
punkt des Vermçgens bergangs f r eine Aussch ttung verwendet gelten
w rde. 2§ 37 Abs. 2a in der Fassung des Artikels 2 des Gesetzes vom 16. Mai 2003
(BGBl. I S. 660) ist nicht anzuwenden. 2Die Kçrperschaftsteuer erhçht sich
nicht in den F llen des § 38 Abs. 3.
(4) 1Wird das Vermçgen einer Kçrperschaft oder Personenvereinigung im
Rahmen einer Liquidation im Sinne des § 11 verteilt, so mindert oder erhçht sich
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die Kçrperschaftsteuer um den Betrag, der sich nach den §§ 37 und 38 erge-
ben w rde, wenn das verteilte Vermçgen als im Zeitpunkt der Verteilung
f r eine Aussch ttung verwendet gelten w rde. 2Das gilt auch insoweit, als
das Vermçgen bereits vor Schluss der Liquidation verteilt wird. 3Die Min-
derung bzw. Erhçhung der Kçrperschaftsteuer ist f r den Veranlagungszeit-
raum vorzunehmen, in dem die Liquidation bzw. der jeweilige Besteue-
rungszeitraum endet. 4Eine Minderung oder Erhçhung ist letztmals f r den
Veranlagungszeitraum 2020 vorzunehmen. 5Bei Liquidationen, die ber den
31. Dezember 2020 hinaus fortdauern, endet der Besteuerungszeitraum
nach § 11 mit Ablauf des 31. Dezember 2020. 6Auf diesen Zeitpunkt ist ein
steuerlicher Zwischenabschluss zu fertigen. 7§ 37 Abs. 2a in der Fassung des
Artikels 2 des Gesetzes vom 16. Mai 2003 (BGBl. I S. 660) ist nicht anzuwenden.
7Die Kçrperschaftsteuer erhçht sich nicht in den F llen des § 38
Abs. 3.
(5) Geht das Vermçgen einer unbeschr nkt steuerpflichtigen Kçrper-
schaft oder Personenvereinigung durch einen der in § 1 Abs. 1 Nr. 1
des Umwandlungssteuergesetzes vom 7. Dezember 2006 (BGBl. I
S. 2782, 2791) in der jeweils geltenden Fassung genannten Vorg nge
ganz oder teilweise auf eine nicht unbeschr nkt steuerpflichtige Kçr-
perschaft oder Personenvereinigung ber oder verlegt eine unbe-
schr nkt steuerpflichtige Kçrperschaft oder Personenvereinigung ih-
ren Sitz oder Ort der Gesch ftsleitung und endet dadurch ihre
unbeschr nkte Steuerpflicht, erhçht sich die Kçrperschaftsteuer um
den Betrag, der sich nach § 38 ergeben w rde, wenn das zum ber-
tragungsstichtag oder im Zeitpunkt des Wegfalls der unbeschr nkten
Steuerpflicht vorhandene Vermçgen abz glich des Betrags, der nach
§ 28 Abs. 2 Satz 1 in Verbindung mit § 29 Abs. 1 dem steuerlichen
Einlagekonto gutzuschreiben ist, als am bertragungsstichtag oder
im Zeitpunkt des Wegfalls der unbeschr nkten Steuerpflicht f r eine
Aussch ttung verwendet gelten w rde.
(6) 1Ist in den F llen des Absatzes 5 die bernehmende Kçrperschaft
oder Personenvereinigung in einem anderen Mitgliedstaat der Euro-
p ischen Union unbeschr nkt steuerpflichtig und nicht von der Kçr-
perschaftssteuer befreit, ist der auf Grund der Anwendung des § 38
nach Absatz 5 festgesetzte Betrag bis zum Ablauf des n chsten auf
die Bekanntgabe der Kçrperschaftsteuerfestsetzung folgenden Kalen-
derjahres zinslos zu stunden, soweit die bernehmende Kçrperschaft
oder Personenvereinigung bis zum 31. Mai des nachfolgenden Jahres
nachweist, dass sie bis zum Zeitpunkt der F lligkeit keine Aussch t-
tung der bernommenen unbelasteten Teilbetr ge vorgenommen hat.
2Die Stundung verl ngert sich jeweils um ein Jahr, soweit der in
Satz 1 genannte Nachweis erbracht wird, letztmals bis zum Schluss
des Wirtschaftsjahres, das nach dem 31. Dezember 2018 endet. 3Auf
diesen Zeitpunkt gestundete Betr ge werden nicht erhoben, soweit
der in Satz 1 genannte Nachweis erbracht wird. 4Die S tze 1 bis 3 gel-
ten auch bei der Sitzverlegung, wenn die Kçrperschaft oder Personen-
vereinigung in einem anderen Mitgliedstaat der Europ ischen Union
unbeschr nkt steuerpflichtig wird. 5Die Stundung ist zu widerrufen,
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wenn die aufnehmende Kçrperschaft oder Personenvereinigung oder
deren Rechtsnachfolger
a) von der Kçrperschaftsteuer befreit wird,
b) aufgelçst und abgewickelt wird,
c) ihr Vermçgen ganz oder teilweise auf eine Kçrperschaft oder Per-

sonenvereinigung bertr gt, die in einem Staat außerhalb der Eu-
rop ischen Union unbeschr nkt steuerpflichtig ist,

d) ihren Sitz oder Ort der Gesch ftsleitung in einen Staat außerhalb
der Europ ischen Union verlegt und dadurch ihre unbeschr nkte
Steuerpflicht innerhalb der Europ ischen Union endet oder

e) ihr Vermçgen auf eine Personengesellschaft oder nat rlichen Per-
son bertr gt.

Autor: Frank Ommerborn, Steuerberater, ABRE Steuerberater, Kçln
Mitherausgeber: Prof. Dr. Ulrich Prinz, Wirtschaftspr fer Steuerberater,

Flick Gocke Schaumburg, Bonn
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Neuregelung . . . . . . . . . . . J 06-3

Erl uterungen zu den Neurege-
lungen der Abs. 1–4

1. nderungen in Abs. 1 . . . . J 06-4
2. nderungen in Abs. 2 . . . . J 06-5
3. nderungen in Abs. 3 . . . . J 06-6
4. nderungen in Abs. 4 . . . . J 06-7

Erl uterungen zu Abs. 5

1. berblick . . . . . . . . . . . . . . J 06-8
2. Voraussetzung f r die An-

nahme einer fiktiven Voll-
aussch ttung . . . . . . . . . . . J 06-9

3. Wirkung der Vollaussch t-
tungsfiktion . . . . . . . . . . . . J 06-10

4. Ausnahme von der soforti-
gen Versteuerung . . . . . . . . J 06-11

Erl uterungen zu Abs. 6

1. Grundsatz . . . . . . . . . . . . . J 06-12
2. Voraussetzung und Wir-

kungen der Stundung . . . . J 06-13
3. Widerruf der Stundung . . . J 06-14
4. Regelung europarechtlich

problematisch . . . . . . . . . . J 06-15

Allgemeine Erl uterungen zu § 40

Schrifttum: Benecke/Schnitger, Neuregelung des UmwStG und der Entstrickungs-
normen durch das SEStEG, IStR 2006, 765; Dçtsch/Pung, SEStEG: Die nderungen
des KStG, DB 2006, 2648; Fçrster/Felchner, Auszahlung des Kçrperschaftsteuergut-
habens nach dem Regierungsentwurf des SEStEG, DStR 2006, 1725; Hahn, Der Ent-
wurf des SEStEG: Geplante nderungen bei grenz berschreitenden Fusionen,
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GmbHR 2006, 617; Hçrtnagl, Europ isierung des Umwandlungssteuerrechts – SE-
StEG, Stbg. 2006, 471; Kçrner, Anmerkungen zum SEStEG-Entwurf vom 21.4.2006,
IStR 2006, 469; Lechner, Der Regierungsentwurf des SEStEG: Entstrickung und Sitz-
verlegung bei Kapitalgesellschaften, Neuerungen beim Einlagekonto, Kçrperschaft-
steuerminderung und -erhçhung sowie sonstige nderungen im Kçrperschaftsteuer-
recht, BB Beilage 8 2006, 25; Rçdder/Schumacher, Das kommende SEStEG – Teil I,
Die geplanten nderungen des EStG, KStG und AStG, DStR 2006, 1481; Rçdder/
Schumacher, Das kommende SEStEG – Teil II, Das geplante neue Umwandlungssteu-
ergesetz, DStR 2006, Schçnherr/Lemaitre, Der Entwurf des SEStEG: Geplante n-
derungen im Einkommen-, Kçrperschaft- und Gewerbesteuergesetz, GmbHR 2006,
561; Strunk, Der Entwurf des SEStEG vom 21.4.2006, Stbg. 2006, 266; Werra/Tei-
che, Das SEStBeglG aus der Sicht international t tiger Unternehmen, DB 2006, 1455,
1525; Winkeljohann/Fuhrmann, SEStEG: Einlagekonto, Kçrperschaftsteuer-Gutha-
ben und Nachversteuerung von EK-02-Betr gen auf dem Weg nach Europa, DB 2006,
1862; Bilitewski, Gesetz ber steuerliche Begleitmaßnahmen zur Einf hrung der Eu-
rop ischen Gesellschaft und zur nderung weiterer steuerrechtlicher Vorschriften (SE-
StEG), FR 2007, 57, Rçdder/Schumacher, Das SEStEG – berblick ber die endg l-
tige Fassung und die nderungen gegen ber dem Regierungsentwurf, DStR 2007, 369.

1. Rechtsentwicklung und zeitlicher Anwendungsbereich
der Neuregelung

a) Rechtsentwicklung
Gesetzesentwicklung bis 2003: s. § 40 Anm. 2.
StVergAbG v. 16.5.2003 (BGBl. I 2003, 660; BStBl. I 2003, 321): In Abs. 3
wurde Satz 2 eingef gt und in Abs. 4 die bisherigen S tze 4–6 durch die
neuen S tze 4–7 ersetzt.
SEStEG v. 7.12.2006 (BGBl. I 2006, 2782; BStBl. I 2007, 4): Die ber-
schrift wurde erg nzt und ge ndert. Dar ber hinaus wurde in § 37 normiert,
dass das KStGuthaben an die Gesellschaften ratierlich ausgezahlt wird. Die-
se nderung hat auch Auswirkung auf die Abs. 1–4, so dass diesbez glich
redaktionelle nderungen erfolgten. Dar ber hinaus wurden Abs. 5 und 6
angef gt.

b) Zeitlicher Anwendungsbereich der Neuregelung
Nach § 34 Abs. 15 ist die Neuregelung erstmals auf Umwandlungen anzu-
wenden, bei denen die Anmeldung zur Eintragung in ein çffentliches Regis-
ter nach dem 12.12.2006 erfolgt.
Die Neuregelung ist auf Liquidationen, die vor dem 13.12.2006 noch nicht
abgeschlossen waren, nach § 34 Abs. 14 Satz 6 anzuwenden. F r bis zum
12.12.2006 abgeschlossene Liquidationen gilt daher die bisherige Gesetzes-
fassung. In der Anwendungsregelung des § 34 Abs. 14 Satz 6 wurde auf § 40
Abs. 3 Bezug genommen. Die Regelungen zum Verbrach des unbelasteten
Teilbetrags im Rahmen einer Liquidation werden allerdings in Abs. 4 getrof-
fen, so dass der Verweis auf § 40 Abs. 3 im Zusammenhang mit Liquidatio-
nen unzutreffend ist und vom Gesetzgeber berichtigt werden sollte.

2. Grund und Bedeutung der Neuregelung
Durch die System nderung f r die Auszahlung des KStGuthabens in § 37
waren redaktionelle nderungen in den Abs. 1–4 erforderlich, da § 40 im
Rahmen von Umwandlungen und Liquidationen k nftig nur noch Bedeu-
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tung f r die Nachbelastung des unbelasteten Teilbetrags (fr heres EK 02)
hat.
Dar ber hinaus wurden durch das SEStEG auch Regelungen zu grenz-
berschreitenden Reorganisationen von Unternehmen getroffen, die Aus-
wirkung auf die Behandlung des unbelasteten Teilbetrags haben. Die
Behandlung des unbelasteten Teilbetrags bei grenz berschreitenden Um-
wandlungen oder Sitzverlegungen wurde in Abs. 5 normiert. Abs. 6 regelt
dar ber hinaus die Behandlung des unbelasteten Teilbetrags dieser Um-
wandlungen oder Sitzverlegungen ins EU-Ausland.

Erl uterungen zu den Neuregelungen der Abs. 1–4

1. nderungen in Abs. 1
Abs. 1 bestimmt, dass bei einer Verschmelzung iSv. § 2 UmwG einer unbe-
schr nkt stpfl. Kçrperschaft auf eine andere unbeschr nkt stpfl. Kçrper-
schaft der unbelastete Teilbetrag auf die bernehmende Gesellschaft ber-
tragen wird. Bisher wurde dar ber hinaus geregelt, dass das KStGuthaben
ebenfalls auf die bernehmende Gesellschaft bertragen wird. Da das
KStGuthaben letztmalig auf den 31.12.2006 ermittelt und anschließend ra-
tierlich ab 2008 ber 10 Jahre ausgezahlt wird, sind die Regelung zum ber-
gang des KStGuthabens entbehrlich und somit entfallen.

2. nderungen in Abs. 2
Abs. 2 regelt die bertragung des unbelasteten Teilbetrags im Rahmen einer
Auf- und Abspaltung von der bertragenden Gesellschaft auf die berneh-
mende Gesellschaft. Bisher enthielt Abs. 2 Regelungen zur bertragung des
KStGuthabens auf die bernehmende Gesellschaft. Diese Regelungen sind
durch die nderungen des § 37 entbehrlich und somit entfallen.

3. nderungen in Abs. 3:
Abs. 3 normiert eine Vollaussch ttung und somit eine KStErhçhung durch
den Verbrauch des unbelasteten Teilbetrags, wenn das Vermçgen von einer
unbeschr nkt kstpfl. Kçrperschaft durch Gesamtrechtsnachfolge auf eine
ganz oder teilweise von der KSt. befreite Kçrperschaft, Personenvereini-
gung oder Vermçgensmasse oder eine juristische Person des çffentlichen
Rechts bergeht oder die Gesellschaft kstbefreit wird.
Gesamtrechtsnachfolge: IdF des Abs. 3 durch das StVergAbG v. 16.5.
2003 wurde die Gesamtrechtsnachfolge begrifflich im Gesetzestext ver-
wandt. Dieser Begriff wurde durch den Verweis auf Vorg nge nach § 1
Abs. 1 Nr. 1 UmwStG ersetzt. Diese nderung ist klarstellend und hat keine
materiell rechtl. Bedeutung.

bertragung auf ausl ndische Kçrperschaften, Personenvereinigun-
gen oder Vermçgensmassen oder auf eine juristische Person des çf-
fentlichen Rechts: Nach der Neufassung des Abs. 3 ist es nicht mehr er-
forderlich, dass die bernehmende Kçrperschaft, Personenvereinigung oder
Vermçgensmasse oder die juristische Person des çffentlichen Rechts unbe-
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schr nkt stpfl. ist. Jetzt ist nur noch erforderlich, dass die bernehmende
Kçrperschaft, Personenvereinigung oder Vermçgensmasse oder die juristi-
sche Person des çffentlichen Rechts stbefreit ist. Abs. 3 ist daher auch anzu-
wenden, wenn das Vermçgen auf eine ausl nd. stbefreite Kçrperschaft, Per-
sonenvereinigung oder Vermçgensmasse oder auf eine ausl nd. juristische
Person des çffentlichen Rechts bertragen wird.
Kçrperschaft wird steuerbefreit: Durch das SEStEG wurde in Abs. 3 ein-
gef gt, dass die Vollaussch ttungsfiktion und somit eine KStErhçhung
durch den Verbrauch des unbelasteten Teilbetrags iSv. § 38 auch angenom-
men wird, wenn die bisher unbeschr nkt stpfl. Kçrperschaft stbefreit wird.
Da f r die StBefreiung keine Umwandlung erforderlich ist, ist die Anwen-
dungsregelung des § 34 Abs. 15 nicht anwendbar, so dass diese Neuregelung
nach § 34 Abs. 1 idF des SEStEG ab 2006 Anwendung findet.
Keine Kçrperschaftsteuerminderung: Abs. 3 enthielt bisher ebenfalls
Reglungen zur Realisation des KStGuthabens beim bergang des Ver-
mçgens auf eine stbefreite Kçrperschaft. Diese sind wegen der nderungen
in § 37 entfallen. Ebenso ist der Verweis auf § 37 Abs. 2a wegen Zeitablaufs
entfallen.

4. nderungen in Abs. 4
Abs. 4 regelt die Behandlung des unbelasteten Teilbetrags im Rahmen einer
Liquidation. Bisher wurde in Abs. 4 ebenfalls die Behandlung des KStGut-
habens normiert. Durch die nderungen des § 37 wurden diese Regelungen
entbehrlich, so dass sie entfallen sind.
Keine Kçrperschaftsteuererhçhung in den F llen des § 38 Abs. 3: Da-
r ber hinaus wurde ein neuer Satz 7 angef gt und geregelt, dass sich die
KSt. nicht in den F llen des § 38 Abs. 3 erhçht.
Dies bedeutet, dass nunmehr keine KStErhçhung bei Verteilung des Ver-
mçgens im Rahmen einer Liquidation stattfindet, wenn eine stbefreite Kçr-
perschaft aufgelçst und abgewickelt wird und Empf nger der Leistungen
ein von der KSt. befreiter Anteilseigner ist. Dies ist sinnvoll, da der stbefrei-
te Bereich nicht verlassen wird und auch Leistungen stbefreiter Kçrper-
schaften zu einer KStErhçhung nach § 5 Abs. 2 Nr. 3 f hren, wenn die Ver-
wendungsfiktion des § 38 Abs. 1 S tze 3 und 4 zu einer KStErhçhung nach
§ 38 Abs. 2 f hrt; s. dazu § 38 Anm. 50 ff.

Erl uterungen zu Abs. 5

1. berblick
Das SEStEG hat im Wesentlichen Neuerungen zu grenz berschreitenden
Umwandlungen und Sitzverlegungen normiert. In dem neuen Abs. 5 regelt
der Gesetzgeber die Behandlung des unbelasteten Teilbetrags, wenn das
Vermçgen einer unbeschr nkt stpfl. Kçrperschaft oder einer Personenver-
einigung im Rahmen der Gesamtrechtsnachfolge ganz oder teilweise auf ein
nicht unbeschr nkt stpfl. Kçrperschaft oder Personenvereinigung bergeht.
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Weiterhin wird die Behandlung des unbelasteten Teilbetrags geregelt, wenn
die unbeschr nkt stpfl. Kçrperschaft oder Personenvereinigung ihren Sitz
oder den Ort der Gesch ftsleitung ins Ausland verlegt.
Abs. 5 normiert dann eine fiktive Vollaussch ttung, die im Regelfall zum
Verbrauch des unbelasteten Teilbetrags und somit zur Realisation des
KStErhçhungsbetrags f hrt.

2. Voraussetzungen f r die Annahme einer fiktiven Vollaussch ttung
bergang des Vermçgens durch ...: Das Vermçgen der unbeschr nkt
stpfl. Kçrperschaft oder Personenvereinigung muss durch einen in
§ 1 Abs. 1 Nr. 1 UmwStG genannten Vorgang auf eine nicht unbeschr nkt
stpfl. Kçrperschaft bergehen. In § 1 Abs. 1 Nr. 1 UmwStG genannte Vor-
g nge sind:
„die Verschmelzung, Aufspaltung und Abspaltung iSd. §§ 2, 123 Abs. 1 und 2 des
UmwG von Kçrperschaften oder vergleichbare ausl ndische Vorg nge“.

Der bergang des Vermçgens durch eine Verschmelzung, Aufspaltung oder
Abspaltung oder vergleichbare ausl nd. Vorg nge auf eine Kçrperschaft
oder Personenvereinigung mit Sitz oder Gesch ftsleitung im Ausland f hrt
somit grunds tzlich zur Vollaussch ttungsfiktion der bertragenden Kçr-
perschaft oder Personenvereinigung.
Sitzverlegung oder Verlegung des Orts der Gesch ftsleitung ins Aus-
land: Die Vollaussch ttungsfiktion findet ebenfalls Anwendung, wenn der
Sitz oder der Ort der Gesch ftsleitung einer unbeschr nkt stpfl. Kçrper-
schaft oder Personenvereinigung in das Ausland verlegt wird und dadurch
die unbeschr nkte StPflicht endet. Zur Beendigung der unbeschr nkten
StPflicht bei Verlegung des Sitzes oder der Verlegung des Orts der Ge-
sch ftsleitung s. § 1 Anm. 28. Wegen der neueren EUGH Rspr. zur Sitz-
theorie und der Vereinbarkeit mit dem EU-Recht s. § 1 Anm. 21 ff.

3. Wirkung der Vollaussch ttungsfiktion
Durch den Verlust der unbeschr nkten StPflicht der Kçrperschaft oder Per-
sonenvereinigung verliert Deutschland das Besteuerungsrecht. Deshalb wird
in Abs. 5 normiert, dass das zum bertragungsstichtag oder zum Zeitpunkt
des Wegfalls der unbeschr nkten StPflicht vorhandene Vermçgen abz glich
des Nennkapitals als f r eine Aussch ttung verwendet gilt.
Die Aussch ttung stellt nach § 38 Abs. 1 Satz 3 eine Leistung dar. Wenn
nach der Verwendungsfiktion des § 38 Abs. 1 Satz 4 der unbelastete Teil-
betrag als verwendet gilt, f hrt die fiktive Aussch ttung zu einer KStErhç-
hung iHv. 3/7 des verwendeten unbelasteten Teilbetrags. Die Festsetzung
dieser KSt. erfolgt in dem VZ, in dem das Vermçgen stl. auf die ausl nd.
Kçrperschaft bergeht oder die unbeschr nkte StPflicht wegf llt. Zur Er-
mittlung der KSt. s. § 38 Anm. 42 ff.

4. Ausnahme von der sofortigen Versteuerung
Eine Ausnahme vom Grundsatz der sofortigen Versteuerung des unbelaste-
ten Teilbetrags liegt vor, wenn die bertragung des Vermçgens auf eine in
einem anderen Mitgliedstaat der EU ans ssige Kçrperschaft oder Personen-
vereinigung oder die Verlegung des Sitzes oder des Orts der Gesch ftslei-
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tung in einen anderen Mitgliedstaat der EU erfolgt. F r einen solchen Sach-
verhalt findet Abs. 6 Anwendung.

Erl uterungen zu Abs. 6

1. Grundsatz
Der nach Abs. 5 festgesetzte KStErhçhungsbetrag wird zinslos gestundet,
wenn das Vermçgen auf eine Kçrperschaft oder Personenvereinigung ber-
tragen wird, die in einem anderen Mitgliedstaat der EU unbeschr nkt stpfl.
und nicht stbefreit ist. Gleiches gilt, wenn der Sitz oder der Ort der Ge-
sch ftsleitung der Kçrperschaft oder Personenvereinigung in einen anderen
Mitgliedstaat der EU verlegt wird und die Gesellschaft dort unbeschr nkt
stpfl. wird. Durch diese Regelung soll eine Gleichbehandlung dieser Sach-
verhalte mit Inlandssachverhalten hergestellt werden.

2. Voraussetzungen und Wirkungen der Stundung
Die festgesetzte KSt. wird gestundet, wenn die bernehmende Kçrperschaft
oder Personenvereinigung in einem anderen Mitgliedstaat der EU unbe-
schr nkt stpfl. und nicht stbereit ist. Gleiches gilt, wenn die Kçrperschaft
oder Personenvereinigung ihren Sitz oder den Ort ihrer Gesch ftsleitung in
einen anderen Mitgliedstaat der EU verlegt und dort unbeschr nkt stpfl.
wird. Die Ans ssigkeit in einem Staat, auf den das Abkommen ber den Eu-
rop ischen Wirtschaftsraum Anwendung findet, reicht nicht aus. In diesen
F llen findet Abs. 5 Anwendung.
Die Stundung erfolgt zinslos bis zum Ablauf des n chsten Kj., das auf das
Kj. folgt, in dem der KStBescheid bekanntgegeben wird, durch den die KSt.
aufgrund des Verbrauchs des unbelasteten Teilbetrags festgesetzt wird. Vo-
raussetzung ist allerdings, dass die bernehmende Gesellschaft oder die Ge-
sellschaft, die ihren Sitz oder den Ort der Gesch ftsleitung ins EU Ausland
verlegt hat, bis zum 31.5. des nachfolgenden Kj. nachweist, dass bis zur F l-
ligkeit der StFestsetzung keine Aussch ttung des unbelasteten Teilbetrags
erfolgt ist. Aus der Gesetzesformulierung geht uE. nicht eindeutig hervor,
bis wann der Nachweis gegen ber der Finanzbehçrde zu erbringen ist. Auf-
grund des zeitlichen Ablaufs ist der Nachweis uE bis zum 31.5. des Jahres
vorzulegen, das dem Jahr folgt, in dem die KSt. durch den Verbrauch des
unbelasteten Teilbetrags erstmals f llig wird.
Beispiel: Die FO GmbH hat zum 31.12.2005 einen unbelasteten Teilbetrag von
14000 E und verlegt am 31.10.2006 ihren Sitz und den Ort der Gesch ftsleitung
von Kçln nach Kopenhagen (D nemark). Dadurch entsteht KSt. nach Abs. 5 iHv.
4200 E durch den Verbrauch des unbelasteten Teilbetrags. Diese KSt. wird zusam-
men mit der brigen KSt. f r das Wj. im KStBescheid f r 2006 vom 20.10.2007
festgesetzt. Die Bekanntgabe des KStBescheids f r 2006 erfolgt am 23.10.2007, so
dass die KSt. am 23.11.2007 f llig wird.
Lçsung: Durch die Verlegung des Sitzes und des Orts der Gesch ftsleitung in einen
anderen Mitgliedstaat der EU wird die KSt., die durch den Verbrauch des unbelaste-
ten Teilbetrags iHv. 4200 E festgesetzt wurde, bis zum 31.12.2008 gestundet. Vo-
raussetzung ist allerdings, dass die FO GmbH bis zum 31.5.2008 dem deutschen FA
nachweist, dass bis zum 23.11.2007 keine Aussch ttung erfolgt ist, durch die der un-
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belastete Teilbetrag verbraucht wurde. Die Stundung der KSt. vom 23.11.2007 bis
zum 31.5.2008 muss daher ohne Nachweis erfolgen.
ber die Art und Weise des Nachweises trifft der Gesetzgeber keine Rege-
lung. Der Nachweis d rfte praktisch schwierig werden, da die im Ausland
ans ssige Gesellschaft die Verwendungsreihenfolge des § 38 Abs. 1 Satz 4
beachten muss, um beurteilen zu kçnnen, ob der unbelastete Teilbetrag ver-
braucht ist. Dies d rfte tats chlich kaum mçglich sein.
Zur Verl ngerung der Stundung um jeweils ein Jahr hat die Gesellschaft er-
neut den o.g. Nachweis f r das abgelaufene Wj. zu erbringen.
Die Stundung wird l ngstens bis zum Ende des Wj. der Gesellschaft ge-
w hrt, das nach dem 31.12.2018 endet. Sollte danach der unbelastete Teil-
betrag durch eine Aussch ttung verwendet werden, wird die KSt. in
Deutschland endg ltig nicht mehr erhoben. Dies ist zutreffend und ent-
spricht der Regelung bei inl nd. Unternehmen.
Zust ndig f r die Stundung der KSt. und berwachung der „Stundungs-
w rdigkeit“ ist das ehemals f r die KSt. zust ndige FA der Gesellschaft.

3. Widerruf der Stundung
Die Stundung ist zu widerrufen, wenn die aufnehmende Kçrperschaft oder
Personenvereinigung oder deren Rechtsnachfolger die in Satz 5 genannten
Sachverhalte erf llt. Dies ist systemgerecht und entspricht im Wesentlichen
den Rechtsfolgen bei inl nd. Gesellschaften.
Die Stundung ist allerdings nach dem Gesetzeswortlaut nicht zu widerrufen,
wenn eine Kçrperschaft oder Personenvereinigung, die ihren Sitz oder den
Ort der Gesch ftsleitung in das EU Ausland verlegt hat, die in Satz 5 ge-
nannten Sachverhalte erf llt. Dies ist systematisch unzutreffend und ver-
mutlich ein Versehen des Gesetzgebers.

4. Regelung europarechtlich problematisch
Die in Abs. 6 normierten Regelungen f hren zu hçheren Anforderungen an
die Vermeidung der KSt. auf den unbelasteten Teilbetrag f r EU-Gesell-
schaften. UE ist dies europarechtlich problematisch (glA Rçdder/Schuma-
cher, DStR 2006, 1524), insbes. wegen der Schwierigkeiten zur Nachweis-
f hrung, dass der unbelastete Teilbetrag nicht durch Aussch ttungen
verwendet wurde. Dieser Nachweis d rfte praktisch kaum zu f hren sein.
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§ 5

Be sond e r e Au f z e i c hnung s - und M i t t e i l u ng sp f l i c h t e n
im Rahmen de r b e t r i e b l i c h en A l t e r s v e r s o r gung

idF der LStDV v. 10.10.1989 (BGBl. I 1989, 1848; BStBl. I 1989, 405),
zuletzt ge ndert durch JStG 2007 v. 13.12.2006
(BGBl. I 2006, 2878; BStBl. I 2007, 28)

(1) Der Arbeitgeber hat bei Durchf hrung einer kapitalgedeckten be-
trieblichen Altersversorgung ber einen Pensionsfonds, eine Pensi-
onskasse oder eine Direktversicherung erg nzend zu den in § 4
Abs. 2 Nr. 4 und 8 angef hrten Aufzeichnungspflichten gesondert je
Versorgungszusage und Arbeitnehmer Folgendes aufzuzeichnen:
1. bei Inanspruchnahme der Steuerbefreiung nach § 3 Nr. 63 Satz 3
des Einkommensteuergesetzes den Zeitpunkt der Erteilung, den
Zeitpunkt der bertragung nach dem „Abkommen zur bertra-
gung von Direktversicherungen oder Versicherungen in eine Pen-
sionskasse bei Arbeitgeberwechsel“ oder nach vergleichbaren Re-
gelungen zur bertragung von Versicherungen in Pensionskassen
oder Pensionsfonds, bei der nderung einer vor dem 1. Januar
2005 erteilten Versorgungszusage alle nderungen der Zusage
nach dem 31. Dezember 2004;

2. bei Anwendung des § 40b des Einkommensteuergesetzes in der
am 31. Dezember 2004 geltenden Fassung den Inhalt der am
31. Dezember 2004 bestehenden Versorgungszusagen, sowie im
Fall des § 52 Abs. 6 Satz 1 des Einkommensteuergesetzes die erfor-
derliche Verzichtserkl rung und bei der bernahme einer Versor-
gungszusage nach § 4 Abs. 2 Nr. 1 des Betriebsrentengesetzes
vom 19. Dezember 1974 (BGBl. I S. 3610), das zuletzt durch Arti-
kel 2 des Gesetzes vom 29. August 2005 (BGBl. I S. 2546) ge ndert
worden ist, in der jeweils geltenden Fassung oder bei einer ber-
tragung nach dem „Abkommen zur bertragung von Direktver-
sicherungen oder Versicherungen in eine Pensionskasse bei Ar-
beitgeberwechsel“ oder nach vergleichbaren Regelungen zur
bertragung von Versicherungen in Pensionskassen oder Pensi-
onsfonds im Falle einer vor dem 1. Januar 2005 erteilten Versor-
gungszusage zus tzlich die Erkl rung des ehemaligen Arbeit-
gebers, dass diese Versorgungszusage vor dem 1. Januar 2005
erteilt und dass diese bis zur bernahme nicht als Versorgungs-
zusage im Sinne des § 3 Nr. 63 Satz 3 des Einkommensteuergeset-
zes behandelt wurde.

(2) 1Der Arbeitgeber hat der Versorgungseinrichtung (Pensionsfonds,
Pensionskasse, Direktversicherung), die f r ihn die betriebliche Al-
tersversorgung durchf hrt, sp testens zwei Monate nach Ablauf des
Kalenderjahres oder nach Beendigung des Dienstverh ltnisses im

1
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Laufe des Kalenderjahres gesondert je Versorgungszusage die f r
den einzelnen Arbeitnehmer geleisteten und
1. nach § 3 Nr. 56 und 63 des Einkommensteuergesetzes steuerfrei
belassenen,

2. nach § 40b des Einkommensteuergesetzes in der am 31. Dezember
2004 geltenden Fassung pauschal besteuerten oder

3. individuell besteuerten
Beitr ge mitzuteilen. 2Ferner hat der Arbeitgeber oder die Unterst t-
zungskasse die nach § 3 Nr. 66 des Einkommensteuergesetzes steuer-
frei belassenen Leistungen mitzuteilen. 3Die Mitteilungspflicht des
Arbeitgebers oder der Unterst tzungskasse kann durch einen Auf-
tragnehmer wahrgenommen werden.

(3) 1Eine Mitteilung nach Absatz 2 kann unterbleiben, wenn die Ver-
sorgungseinrichtung die steuerliche Behandlung der f r den einzel-
nen Arbeitnehmer im Kalenderjahr geleisteten Beitr ge bereits kennt
oder aus den bei ihr vorhandenen Daten feststellen kann, und dieser
Umstand dem Arbeitgeber mitgeteilt worden ist. 2Unterbleibt die
Mitteilung des Arbeitgebers, ohne dass ihm eine entsprechende Mit-
teilung der Versorgungseinrichtung vorliegt, so hat die Versorgungs-
einrichtung davon auszugehen, dass es sich insgesamt bis zu den in
§ 3 Nr. 56 oder 63 des Einkommensteuergesetzes genannten Hçchst-
betr gen um steuerbeg nstigte Beitr ge handelt, die in der Auszah-
lungsphase als Leistungen im Sinne von § 22 Nr. 5 Satz 1 des Ein-
kommensteuergesetzes zu besteuern sind.

§ 8

Anwendung s vo r s c h r i f t e n

(1) Die Vorschriften dieser Verordnung in der Fassung des Artikels 2 des Gesetzes
vom 13. Dezember 2006 (BGBl. I S. 2878) sind erstmals anzuwenden auf laufenden
Arbeitslohn, der f r einen nach dem 31. Dezember 2006 endenden Lohnzahlungs-
zeitraum gezahlt wird, und auf sonstige Bez ge, die nach dem 31. Dezember 2006
zufließen.
...

Autor: Dipl.-Finanzwirt Klaus Altendorf, Wirtschaftspr fer/Steuerberater,
DHPG Dr. Harzem & Partner KG, Bornheim/Rhld.

Mitherausgeber: MichaelWendt, Richter am BFH, M nchen
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I n h a l t s b e r s i c h t

Anm. Anm.

Allgemeine Erl uterungen zu der
Einf gung des § 5 durch das JStG
2007

1. Rechtsentwicklungen und
zeitlicher Anwendungs-
bereich der Einf gung
durch das JStG 2007 . . . . . J 06-1

2. Grund und Bedeutung der
Neuregelung . . . . . . . . . . . J 06-2

Erl uterungen zu dem durch das
JStG 2007 neu eingef gten § 5

1. Besondere Aufzeichnungs-
pflichten (Abs. 1) . . . . . . . . J 06-3

2. Besondere Mitteilungs-
pflichten (Abs. 2) . . . . . . . . J 06-4

3. Ausnahmen von den Mit-
teilungspflichten nach
Abs. 2 (Abs. 3) . . . . . . . . . . J 06-5

Allgemeine Erl uterungen zu der Einf gung des § 5 durch
das JStG 2007

1. Rechtsentwicklungen und zeitlicher Anwendungsbereich der Ein-
f gung durch das JStG 2007

Gesetzesentwicklung:
E JStG 2007 v. 13.12.2006 (BGBl. I 2006, 2878; BStBl. I 2007, 28): Durch
Art. 2 des JStG 2007 ist § 5 neu eingef gt worden. Die noch im Entwurf
zum JStG 2007 in § 5 enthaltenen Aufbewahrungsfristen in Abs. 4 sind in
der endg ltigen Gesetzesfassung nicht mehr enthalten. Somit gelten inso-
weit f r die in § 5 geregelten Aufzeichnungspflichten die allgemeinen Auf-
bewahrungsfristen von sechs Jahren des § 41 Abs. 1 Satz 10 EStG.
Zeitlicher Anwendungsbereich der Neuregelung: Der neu eingef gte
§ 5 ist gem. § 8 Abs. 1 erstmals auf laufenden Arbeitslohn, der f r einen
nach dem 31.12.2006 endenden Lohnzahlungszeitraum gezahlt wird, und
auf sonstige Bez ge, die nach dem 31.12.2006 zufließen, anzuwenden.

2. Grund und Bedeutung der Neuregelung
Grund der Neuregelung: Der neue § 5 dient der Anpassung der geltenden
Aufzeichnungs-, Mitteilungs- und Aufbewahrungspflichten des ArbG an die
durch das AltEinkG v. 5.7.2004 (BGBl. I 2004, 1427; BStBl. I 2004, 554) ge-
nderten stl. Rahmenbedingungen im Bereich der betrieblichen Altersver-
sorgung (s. BTDrucks. 16/2712, 66).
Bedeutung der Neuregelung: Seit dem AltEinkG v. 5.7.2004 richtet sich
die Besteuerung der Leistungen aus Pensionsfonds, Pensionskassen und Di-
rektversicherungen in der Leistungsphase danach, ob und inwieweit die Bei-
tr ge in der Ansparphase stfrei geblieben oder ber die sog. Riesterrente ge-
fçrdert worden sind. Es ist eine korrespondierende stl. Behandlung in der
Anspar- und in der Leistungsphase sichergestellt: stfrei bzw. staatlich gefçr-
derte Ansparphase einerseits, volle nachgelagerte Besteuerung in der Leis-
tungsphase andererseits.

3
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Damit einerseits die zutreffende stl. Behandlung der Altersvorsorgeaufwen-
dungen und andererseits die der sp teren Versorgungsleistungen sicher-
gestellt wird, sind in dem neu eingef gten § 5 f r die betriebliche Altersver-
sorgung ber einen Pensionsfonds, eine Pensionskasse und eine
Direktversicherung besondere Aufzeichnungs- und Aufbewahrungspflich-
ten zusammengefasst worden. Die bisher hierzu in der AltVorsDV enthalte-
nen Regelungen in den §§ 6 und 19 sind gleichzeitig aufgehoben worden.

Erl uterungen zu dem durch das JStG 2007
neu eingef gten § 5

Schrifttum: Hartmann, Die lohnsteuerlichen nderungen des Jahressteuergesetzes
(Teil I), INF 2007, 20.

1. Besondere Aufzeichnungspflichten (Abs. 1)
Nach Abs. 1 hat der ArbG bei den dort genannten Durchf hrungswegen –
erg nzend zu den Aufzeichnungspflichten nach § 4 Abs. 2 Nr. 4 und 8 – je
Versorgungszusage und ArbN folgender Aufzeichnungen vorzunehmen:
p bei Inanspruchnahme des stfreien Zusatzhçchstbetrags von 1800 E nach
§ 3 Nr. 63 Satz 3 EStG muss der ArbG den Zeitpunkt der erstmaligen
Erteilung der Versorgungszusage gegen ber dem ArbN festhalten. Han-
delt es sich um eine Versorgungszusage, die vor dem 1.1.2005 erteilt wor-
den ist, muss der ArbG zus tzlich s mtliche nderungen der Zusage
nach dem 31.12.2004 aufzeichnen. Dies ermçglicht eine berpr fung
hinsichtlich Alt- oder Neuzusage.

p bei Direktversicherungen und Pensionskassen, f r die weiter von der
LStPauschalierung nach § 40b EStG in der bis zum 31.12.2004 geltenden
Fassung Gebrauch gemacht wird, hat der ArbG ebenfalls den Inhalt der
am 31.12.2004 bestehenden Versorgungszusagen zum Lohnkonto des je-
weiligen ArbN zu nehmen. Dies ist notwendig, damit auch hier eine zu-
treffende Abgrenzung zwischen Alt- und Neuzusage getroffen werden
kann. Zus tzlich ist bei Direktversicherungen, bei denen der ArbN ge-
gen ber dem ArbG auf die Anwendung der StBefreiung des § 3 Nr. 63
EStG zugunsten der Fortf hrung der LStPauschalierung verzichtet hat,
die entsprechende Verzichtserkl rung als Beleg zum Lohnkonto nehmen.

p Werden Versorgungsanspr che aus Direktversicherungen und Pensions-
kassen bei einem Arbeitgeberwechsel nach § 4 Abs. 2 Nr. 1 BetrAVG auf
einen neuen ArbG bertragen, erfordert dies die Aufzeichnung aller f r
die mçgliche Fortf hrung der bisherigen LStPauschalierung nach § 40b
EStG in der bis zum 31.12.2004 geltenden Fassung notwendigen Daten.
Zus tzlich ist eine Erkl rung des ehemaligen ArbG erforderlich, aus der
hervorgeht, dass die Versorgungszusage vor dem 1.1.2005 erteilt und dass
diese bis zur bernahme nicht als Versorgungszusage iSd. § 3 Nr. 63
Satz 3 EStG, dh. als „Neuzusage“ behandelt wurde. Die Erkl rung ist als
Beleg zum Lohnkonto zu nehmen.

Die Finanzbehçrden werden durch die in Abs. 1 festgelegten Aufzeich-
nungspflichten nicht nur in die Lage versetzt, die zutreffende stl. Behand-
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lung der jeweiligen Beitr ge zum Aufbau einer betrieblichen Altersversor-
gung zu pr fen. Sie stellt daneben auch die Grundlage daf r dar, dass der
ArbG seine Informationspflichten gegen ber der Versorgungseinrichtung
erf llen kann, die f r ihn die betriebliche Altersversorgung durchf hrt.

2. Besondere Mitteilungspflichten (Abs. 2)
Die nunmehr in Abs. 2 geregelten besonderen Mitteilungspflichten des
ArbG an den Pensionsfonds, die Pensionskasse bzw. in F llen der Direkt-
versicherung an das Versicherungsunternehmen waren bisher in § 6 Abs. 1
AltVorsDV geregelt.
Der ArbG hat danach sp testens zwei Monate nach Ablauf des Kj. oder
nach Beendigung des Dienstverh ltnisses im Laufe des Kj. gesondert je Ver-
sorgungszusage und je ArbN die Hçhe
– der nach § 3 Nr. 56 und 63 EStG stfrei geleisteten Beitr ge,
– die nach § 40b EStG aF pauschal besteuerten Beitr ge,
– die individuell besteuerten Beitr ge sowie
– in F llen der bertragung von Versorgungszusagen auf Unterst tzungs-
kassen die nach § 3 Nr. 66 EStG stfrei belassenen Leistungen

mitzuteilen. Bei der letztgenannten Fallgruppe betrifft die Mitteilungspflicht
auch die Unterst tzungskasse. Die Mitteilungspflicht ist notwendig, damit
die Versorgungseinrichtung selbst ihrer Verpflichtung zur Erstellung einer
Anbieterbescheinigung nach § 22 Nr. 5 Satz 6 EStG ber gezahlte Versor-
gungsleistungen, der Rentenbezugsmitteilung nach § 22a EStG sowie der
f r die Riesterfçrderung erforderlichen Bescheinigung nach § 89 Abs. 2
iVm. § 92 EStG nachkommen kann.
Die Mitteilungspflicht des ArbG oder der Unterst tzungskasse kann auch
von einem Auftragnehmer, zB einem Steuerberater oder einer Besoldungs-
dienststelle, erf llt werden.

3. Ausnahmen von den Mitteilungspflichten nach Abs. 2 (Abs. 3)
Im Hinblick auf die im Bereich der betrieblichen Altersversorgung nunmehr
großteils vorzunehmende nachgelagerte Besteuerung der Versorgungsleis-
tungen kann eine Mitteilung des ArbG nach Abs. 3 nur noch dann unter-
bleiben, wenn die Versorgungseinrichtung die stl. Behandlung der Beitrags-
leistungen bereits kennt und dies dem ArbG auch mitgeteilt hat. In allen
anderen F llen hat die Versorgungseinrichtung dagegen bei einer fehlenden
Arbeitgebermitteilung die Beitr ge dem gefçrderten Altersvorsorgever-
mçgen zuzurechnen. Dies gilt jedoch nur insoweit, als die betreffenden j hr-
lichen Beitragsleistungen nicht den nach § 3 Nr. 56 oder Nr. 63 EStG be-
g nstigten Hçchstbetrag bersteigen (vgl. BTDrucks. 16/2712, 67). Die
gesetzliche Unterstellung hat zur Folge, dass die Leistungen in der Auszah-
lungsphase insoweit in voller Hçhe der nachgelagerten Besteuerung unter-
liegen.
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I n ve s tmen t s t e u e r g e s e t z

idF v. 15.12.2003 (BGBl. I 2003, 2676; BStBl. I 2004, 5), zuletzt ge ndert
durch das JStG 2007 v. 13.12.2006 (BGBl. I 2006, 2878; BStBl. I 2007, 28)

Abschnitt 1

Gemeinsame Regelungen f r inl ndische
und ausl ndische Investmentanteile

§ 3

Erm i t t l u ng d e r E r t r g e

(1) Bei der Ermittlung der Ertr ge des Investmentvermçgens ist § 2 Abs. 2
Nr. 2 des Einkommensteuergesetzes sinngem ß anzuwenden.
(2) 1§ 11 des Einkommensteuergesetzes ist mit folgenden Maßgaben anzu-
wenden:
1. Dividenden gelten bereits am Tag des Dividendenabschlags als zugeflos-
sen;

2. Zins- und Mietabgrenzungen sind periodengerecht vorzunehmen; die
abgegrenzten Zinsen und Mieten gelten als zugeflossen;

3. periodengerecht abgegrenzte Werbungskosten gelten als abgeflossen, so-
weit der tats chliche Abfluss im folgenden Gesch ftsjahr erfolgt.

2Soweit die Einnahmen schon vor dem Zufluss erfasst werden, ist ein Ab-
zug der ausl ndischen Steuern gem ß § 4 Abs. 4 bereits in dem Gesch fts-
jahr zul ssig, in dem die Einnahmen zugerechnet werden.
(3) 1Zu den Werbungskosten gehçren auch Absetzungen f r Abnutzung
oder Substanzverringerung, soweit diese die nach § 7 des Einkommensteu-
ergesetzes zul ssigen Betr ge nicht bersteigen. 2F r Werbungskosten des
Investmentvermçgens, die nicht in einem unmittelbaren wirtschaftlichen
Zusammenhang mit Einnahmen stehen, gilt Folgendes:
1. Soweit Werbungskosten eines inl ndischen (gestrichen) Investmentver-
mçgens mit ausl ndischen Einnahmen in einem wirtschaftlichen Zusam-
menhang stehen und der Bundesrepublik Deutschland auf Grund eines
Doppelbesteuerungsabkommens kein Besteuerungsrecht f r diese aus-
l ndischen Eink nfte zusteht, sind die Werbungskosten im Verh ltnis
des durchschnittlichen Vermçgens des vorangegangenen Gesch ftsjah-
res, das Quelle dieser Einnahmen ist, zu dem durchschnittlichen Gesamt-
vermçgen des vorangegangenen Gesch ftsjahres den ausl ndischen
Einnahmen zuzuordnen. 2Zur Berechnung des durchschnittlichen Ver-
mçgens sind die monatlichen Endwerte des vorangegangenen Gesch fts-
jahres zugrunde zu legen.

2. Von den nach der Anwendung der Nummer 1 verbleibenden abzugsf hi-
gen Werbungskosten gelten 10 Prozent als nichtabzugsf hige Werbungs-
kosten. 2Dies gilt nicht bei der Ermittlung der Ertr ge des Investment-

1
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vermçgens f r Anteilinhaber, die ihre Anteile im Betriebsvermçgen hal-
ten. (aufgehoben)

3. Bei der Ermittlung der Ertr ge f r Anleger, f r die § 3 Nr. 40 des Ein-
kommensteuergesetzes anwendbar ist, sind die nach Anwendung der
Nummern 1 und 2 verbleibenden abzugsf higen Werbungskosten den
zugrunde liegenden Einnahmen im Sinne des § 3 Nr. 40 des Einkom-
mensteuergesetzes nach dem Verh ltnis des durchschnittlichen Ver-
mçgens des vorangegangenen Gesch ftsjahres, das Quelle dieser Ein-
nahmen ist, zu dem um das Vermçgen im Sinne der Nummer 1
verminderte durchschnittliche Gesamtvermçgen des vorangegangenen
Gesch ftsjahres zuzuordnen. 2Nummer 1 Satz 2 gilt entsprechend.

4. Bei der Ermittlung der Ertr ge f r Anleger, f r die § 8b Abs. 1 des Kçr-
perschaftsteuergesetzes anwendbar ist, ist abweichend von Nummer 3
§ 3c Abs. 1 des Einkommensteuergesetzes auf die nach Anwendung der
Nummern 1 und 2 verbleibenden abzugsf higen Werbungskosten mit
der Maßgabe anzuwenden, dass die Zuordnung von Werbungskosten zu
den dem § 8b Abs. 1 des Kçrperschaftsteuergesetzes zugrunde liegenden
Einnahmen nach dem Verh ltnis des durchschnittlichen Vermçgens des
vorangegangenen Gesch ftsjahres, das Quelle dieser Einnahmen ist, zu
dem um das Vermçgen im Sinne der Nummer 1 geminderten
durchschnittlichen Gesamtvermçgen des vorangegangenen Gesch fts-
jahres erfolgt. 2Nummer 1 Satz 2 gilt entsprechend.

(4) 1Negative Ertr ge des Investmentvermçgens sind bis zur Hçhe der posi-
tiven Ertr ge gleicher Art mit diesen zu verrechnen. 2Nicht ausgeglichene
negative Ertr ge sind in den folgenden Gesch ftsjahren auszugleichen.
(5) Ertr ge aus Gewinnanteilen des Investmentvermçgens an einer Per-
sonengesellschaft gehçren zu den Ertr gen des Gesch ftsjahres, in dem das
Wirtschaftsjahr der Personengesellschaft endet.

§ 5

Be s t e u e r ung sg r und l a g en

(1) 1Die §§ 2 und 4 sind nur anzuwenden, wenn
1. die Investmentgesellschaft den Anlegern bei jeder Aussch ttung bezogen
auf einen Investmentanteil in deutscher Sprache bekannt macht:
a) den Betrag der Aussch ttung (mit mindestens vier Nachkommastel-
len),

b) den Betrag der ausgesch tteten Ertr ge (mit mindestens vier Nach-
kommastellen),

c) die in der Aussch ttung enthaltenen
aa) aussch ttungsgleichen Ertr ge der Vorjahre,
bb) steuerfreien Ver ußerungsgewinne im Sinne des § 2 Abs. 3 Nr. 1

Satz 1,
cc) Ertr ge im Sinne des § 3 Nr. 40 des Einkommensteuergesetzes,

InvStG Investmentsteuergesetz
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dd) Ertr ge im Sinne des § 8b Abs. 1 des Kçrperschaftsteuergeset-
zes,

ee) Ver ußerungsgewinne im Sinne des § 3 Nr. 40 des Einkommen-
steuergesetzes,

ff) Ver ußerungsgewinne im Sinne des § 8b Abs. 2 des Kçrper-
schaftsteuergesetzes,

gg) Ertr ge im Sinne des § 2 Abs. 3 Nr. 1 Satz 2, soweit die Ertr ge
nicht Kapitalertr ge im Sinne des § 20 des Einkommensteuerge-
setzes sind,

hh) steuerfreien Ver ußerungsgewinne im Sinne des § 2 Abs. 3 Nr. 2,
ii) Eink nfte im Sinne des § 4 Abs. 1,
jj) Eink nfte im Sinne des § 4 Abs. 2, f r die kein Abzug nach Ab-

satz 4 vorgenommen wurde,
kk) Eink nfte im Sinne des § 4 Abs. 2, die nach einem Abkommen

zur Vermeidung der Doppelbesteuerung zur Anrechnung einer
als gezahlt geltenden Steuer auf die Einkommensteuer oder Kçr-
perschaftsteuer berechtigen,

d) den zur Anrechnung oder Erstattung von Kapitalertragsteuer berech-
tigenden Teil der Aussch ttung im Sinne von
aa) § 7 Abs. 1 und 2,
bb) § 7 Abs. 3,

e) den Betrag der anzurechnenden oder zu erstattenden Kapitalertrag-
steuer im Sinne von
aa) § 7 Abs. 1 und 2,
bb) § 7 Abs. 3,

f) den Betrag der ausl ndischen Steuern, der auf die in den ausgesch tte-
ten Ertr gen enthaltenen Eink nfte im Sinne des § 4 Abs. 2 entf llt,
und
aa) nach § 34c Abs. 1 des Einkommensteuergesetzes oder einem

Abkommen zur Vermeidung der Doppelbesteuerung anrechen-
bar,

bb) nach § 34c Abs. 3 des Einkommensteuergesetzes abziehbar ist,
wenn kein Abzug nach § 4 Abs. 4 vorgenommen wurde,

cc) nach einem Abkommen zur Vermeidung der Doppelbesteuerung
als gezahlt gilt,

g) den Betrag der Absetzungen f r Abnutzung oder Substanzverringe-
rung nach § 3 Abs. 3 Satz 1,

h) den von der aussch ttenden Kçrperschaft nach § 37 Abs. 3 des Kçr-
perschaftsteuergesetzes in Anspruch genommenen Kçrperschaftsteu-
erminderungsbetrag;

2. die Investmentgesellschaft den Anlegern bei aussch ttungsgleichen Er-
tr gen sp testens vier Monate nach Ablauf des Gesch ftsjahres, in dem
sie als zugeflossen gelten, die Angaben entsprechend der Nummer 1 be-
zogen auf einen Investmentanteil in deutscher Sprache bekannt macht;

3
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3. die Investmentgesellschaft die in den Nummern 1 und 2 genannten An-
gaben in Verbindung mit dem Jahresbericht im Sinne von § 45 Abs. 1,
§ 122 Abs. 1 oder 2 des Investmentgesetzes im elektronischen Bundes-
anzeiger bekannt macht; die Angaben sind mit der Bescheinigung eines
zur gesch ftsm ßigen Hilfeleistung befugten Berufstr gers im Sinne des
§ 3 des Steuerberatungsgesetzes, einer behçrdlich anerkannten Wirt-
schaftspr fungsstelle oder einer vergleichbaren Stelle zu versehen, dass
die Angaben nach den Regeln des deutschen Steuerrechts ermittelt wur-
den; § 323 des Handelsgesetzbuchs ist sinngem ß anzuwenden. 2Wird
der Jahresbericht nach den Bestimmungen des Investmentgesetzes nicht
im elektronischen Bundesanzeiger verçffentlicht, ist auch die Fundstelle
bekannt zu machen, in der der Rechenschaftsbericht in deutscher Spra-
che bekannt gemacht ist;

4. die ausl ndische Investmentgesellschaft die Summe der nach dem
31. Dezember 1993 dem Inhaber der ausl ndischen Investmentanteile
als zugeflossen geltenden, noch nicht dem Steuerabzug unterworfenen
Ertr ge ermittelt und mit dem R cknahmepreis bekannt macht;

5. die ausl ndische Investmentgesellschaft auf Anforderung gegen ber
dem Bundesamt f r Finanzen innerhalb von drei Monaten die Richtig-
keit der in den Nummern 1, 2 und 4 genannten Angaben vollst ndig
nachweist. 2Sind die Urkunden in einer fremden Sprache abgefasst, so
kann eine beglaubigte bersetzung in die deutsche Sprache verlangt wer-
den. 3Hat die ausl ndische Investmentgesellschaft Angaben in unzutref-
fender Hçhe bekannt gemacht, so hat sie die Unterschiedsbetr ge eigen-
verantwortlich oder auf Verlangen des Bundesamtes f r Finanzen in der
Bekanntmachung f r das laufende Gesch ftsjahr zu ber cksichtigen.

2Liegen die in Nummer 1 Buchstabe c oder f genannten Angaben nicht vor,
werden die Ertr ge insoweit nach § 2 Abs. 1 Satz 1 besteuert und § 4 findet
insoweit keine Anwendung.
(2) 1§ 8 ist nur anzuwenden, wenn die Investmentgesellschaft bewertungs-
t glich den positiven oder negativen Prozentsatz des Wertes des Invest-
mentanteils ermittelt, der auf die in den Einnahmen aus der Ver ußerung
enthaltenen Bestandteile im Sinne des § 8 entf llt (Aktiengewinn) und mit
dem R cknahmepreis verçffentlicht. 2Der Aktiengewinn pro Investment-
anteil darf sich durch den An- und Verkauf von Investmentanteilen nicht
ndern. Die Investmentgesellschaft ist an ihre bei der erstmaligen Ausgabe
der Anteile getroffene Entscheidung, ob sie den Aktiengewinn ermittelt
oder davon absieht, gebunden. 3Absatz 1Satz 1 Nr. 5 gilt entsprechend.
(3) 1Die Investmentgesellschaft hat bewertungst glich den Zwischengewinn
zu ermitteln und mit dem R cknahmepreis zu verçffentlichen. 2Sind die
Voraussetzungen des Satzes 1 nicht erf llt, sind 6 Prozent des Entgelts f r
die R ckgabe oder Ver ußerung des Investmentanteils anzusetzen. 3Ab-
satz 1 Satz 1 Nr. 5 gilt entsprechend. 4Die S tze 1 und 2 finden bei in-
l ndischen Investmentvermçgen im Sinne der §§ 112 und 113 des
Investmentgesetzes und bei ausl ndischen Investmentvermçgen, die
hinsichtlich ihrer Anlagepolitik vergleichbaren Anforderungen unter-
liegen, keine Anwendung.
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§ 7

K ap i t a l e r t r a g s t e u e r

(1) 1Ein Steuerabzug vom Kapitalertrag wird erhoben von
1. ausgesch tteten Ertr gen im Sinne des § 2 Abs. 1, soweit sie nicht ent-
halten:
a) inl ndische und ausl ndische Kapitalertr ge im Sinne des § 43 Abs. 1
Satz 1 Nr. 1 sowie Satz 2 des Einkommensteuergesetzes; Absatz 3
bleibt unber hrt;

b) Gewinne aus der Ver ußerung von Wertpapieren und Bezugsrechten
auf Anteile an Kapitalgesellschaften, aus Termingesch ften sowie aus
der Ver ußerung von Grundst cken und grundst cksgleichen Rech-
ten im Sinne des § 2 Abs. 3 sowie Ertr ge im Sinne des § 4 Abs. 1,

2. Aussch ttungen im Sinne des § 6,
3. den nach dem 31. Dezember 1993 einem Anleger in ausl ndische Invest-
mentanteile als zugeflossen geltenden, noch nicht dem Steuerabzug un-
terworfenen Ertr gen. 2Hat die die Kapitalertr ge auszahlende Stelle den
Investmentanteil f r den Anleger erworben oder an ihn ver ußert und seit-
dem verwahrt, hat sie den Steuerabzug nur von den in dem Zeitraum der
Verwahrung als zugeflossen geltenden, noch nicht dem Steuerabzug un-
terworfenen Ertr gen vorzunehmen,

4. dem Zwischengewinn.
2Die f r den Steuerabzug von Kapitalertr gen im Sinne des § 43 Abs. 1
Satz 1 Nr. 7 und 8 sowie Satz 2 des Einkommensteuergesetzes geltenden
Vorschriften des Einkommensteuergesetzes sind entsprechend anzuwen-
den.
(2) 1Werden die Ertr ge nur zum Teil ausgesch ttet, gilt f r den Teil der aus-
sch ttungsgleichen Ertr ge des Investmentvermçgens Absatz 1 entspre-
chend. 2Die darauf zu erhebende Kapitalertragsteuer ist von dem aus-
gesch tteten Betrag einzubehalten.
(3) 1Von den ausgesch tteten und aussch ttungsgleichen Ertr gen eines in-
l ndischen Investmentvermçgens wird ein Steuerabzug in Hçhe von 20
Prozent vorgenommen, soweit inl ndische Ertr ge im Sinne des § 43
Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 sowie Satz 2 des Einkommensteuergesetzes enthalten
sind. 2Die f r den Steuerabzug von Kapitalertr gen im Sinne des § 43
Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 und Satz 2 des Einkommensteuergesetzes geltenden
Vorschriften des Einkommensteuergesetzes sind entsprechend anzuwen-
den. 3Absatz 4 Satz 4 und 5 gilt entsprechend.
(4) 1Von den aussch ttungsgleichen Ertr gen eines inl ndischen Invest-
mentvermçgens mit Ausnahme der in Absatz 3 genannten sowie mit Aus-
nahme der Gewinne aus privaten Ver ußerungsgesch ften von Wertpapie-
ren im Sinne des § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 des Einkommensteuergesetzes hat
die inl ndische Investmentgesellschaft den Steuerabzug vorzunehmen.
2§ 44a des Einkommensteuergesetzes ist nicht anzuwenden. 3Im brigen
gilt Absatz 1 entsprechend. 4Die Kapitalertragsteuer ist innerhalb eines Mo-
nats nach der Entstehung zu entrichten. 5Die Investmentgesellschaft hat bis
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zu diesem Zeitpunkt eine Steuererkl rung nach amtlich vorgeschriebenem
Vordruck abzugeben und darin die Steuer zu berechnen.
(5) 1Bei Kapitalertr gen im Sinne des Absatzes 4, die einem unbeschr nkt
einkommensteuerpflichtigen oder einem von der Kçrperschaftsteuer befrei-
ten Anleger als zugeflossen gelten, wird auf Antrag die einbehaltene Kapi-
talertragsteuer unter den Voraussetzungen des § 44a Abs. 4 und des § 44b
Abs. 1 Satz 1 des Einkommensteuergesetzes und in dem dort bestimmten
Umfang von der inl ndischen Investmentgesellschaft erstattet. 2Im brigen
sind die f r die Anrechnung und die Erstattung der Kapitalertragsteuer gel-
tenden Vorschriften des Einkommensteuergesetzes entsprechend anzuwen-
den.
(6) 1Die inl ndische Investmentgesellschaft erstattet die einbehaltene Kapi-
talertragsteuer auf Antrag auch in F llen, in denen die Kapitalertr ge im Sin-
ne des Absatzes 4 einem Gl ubiger ohne Wohnsitz oder gewçhnlichen Auf-
enthalt im Inland als zugeflossen gelten. 2Sie hat sich zuvor Gewissheit ber
die Person des Gl ubigers der Kapitalertr ge zu verschaffen; § 154 der Ab-
gabenordnung ist entsprechend anzuwenden. 3Wird der Antrag in Vertre-
tung des Gl ubigers der Kapitalertr ge durch ein Kreditinstitut gestellt, das
die Investmentanteile im Zeitpunkt des Zufließens der Einnahmen in einem
auf den Namen des Gl ubigers der Kapitalertr ge lautenden Wertpapierde-
pot verwahrt, hat die Investmentgesellschaft sich von dem Kreditinstitut
versichern zu lassen, dass der Gl ubiger der Kapitalertr ge nach den Depot-
unterlagen weder Wohnsitz noch gewçhnlichen Aufenthalt im Inland hat.
(7) F r die Anrechnung der einbehaltenen und abgef hrten Kapitalertrag-
steuer nach § 36 Abs. 2 des Einkommensteuergesetzes oder deren Erstat-
tung nach § 50d des Einkommensteuergesetzes gelten die Vorschriften des
Einkommensteuergesetzes entsprechend.

Abschnitt 4

Anwendungs- und bergangsregelungen

§ 18

Anwendung s vo r s c h r i f t e n

(1) 1Dieses Fassung des Gesetzes ist vorbehaltlich der Abs tze 2 und 3 erst-
mals auf das Gesch ftsjahr des Investmentvermçgens anzuwenden, welches
nach dem 31. Dezember 2003 beginnt, sowie auf Ertr ge, die dem Invest-
mentvermçgen in diesem Gesch ftsjahr zufließen. 2§ 8 ist bei Anteilen an
einem inl ndischen Investmentvermçgen auf Einnahmen anzuwenden, die
nach dem 31. Dezember 2003 zufließen, sowie auf Gewinnminderungen,
die nach dem 31. Dezember 2003 entstehen. 3Ausl ndische Investmentver-
mçgen kçnnen erstmals zum Beginn des Gesch ftsjahres im Sinne des Sat-
zes 1 den Aktiengewinn (§ 5 Abs. 2 und § 8) ermitteln. 4Er ist bei der erst-
maligen Ermittlung mit 0 Prozent anzusetzen.
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(2) 1§ 3 Abs. 3 der am 16. Dezember 2004 geltenden Fassung ist erstmals
auf das Gesch ftsjahr des Investmentvermçgens anzuwenden, das nach
dem 31. Dezember 2004 beginnt. 2F r § 3 Abs. 3 Satz 2 Nr. 4 in der Fas-
sung des Gesetzes vom 13.12.2006 (BGBl. I S. 2878) gilt Satz 1 ent-
sprechend.
(3) 1Die Bestimmungen ber den Zwischengewinn sind erstmals auf R ck-
gaben, Ver ußerungen oder Erwerbe anzuwenden, die nach dem 31.12.2004
stattfinden. 2F r § 5 Abs. 3 Nr. 4 in der Fassung des Gesetzes vom
13.12.2006 (BGBl. I S. 2878) gilt Satz 1 entsprechend.
(4) 1§ 7 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Satz 2 in der Fassung des Artikels 13 des
Gesetzes vom 13. Dezember 2006 (BGBl. I S. 2878) ist anzuwenden,
auf die R ckgabe oder Ver ußerung von Investmentanteilen, die nach
dem 31. Dezember 2006 innerhalb des gleichen Instituts auf das De-
pot des Anlegers bertragen worden sind. 2Die Neufassung kann
auch auf die R ckgabe oder Ver ußerung von Investmentanteilen an-
gewandt werden, die vor dem 1. Januar 2007 innerhalb des gleichen
Instituts auf das Depot des Anlegers bertragen worden sind, wenn
die Anschaffungskosten der Investmentanteile sich aus den Unterla-
gen des Instituts ergibt.

Autor: Dr. Friedrich. E.Harenberg, Vors. Richter am FG, Barsinghausen
Mitherausgeber: MichaelWendt, Richter am BFH, M nchen
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Verwaltungsanweisung: BMF v. 15.2.2005 – IV C1-S 1980–1-15/05, betr. Invest-
mentgesetz; Zweifelsfragen zum Zwischengewinn und zum Begriff des ausl ndischen
Zwischengewinns.

1. Rechtsentwicklung
Gesetzesentwicklung bis 2004: s. Anm. J 04-4.
JStG 2007 v. 13.12.2006 (BGBl. I 2006, 2878; BStBl. I 2007, 28): nderun-
gen der §§ 3, 5, 7 und 18, die zum Teil aus redaktionellen Gr nden, zum
Teil aus den bisherigen Anwendungserfahrungen des InvStG heraus als not-
wendig empfunden wurden.

2. Zeitlicher Anwendungsbereich
§ 3 Abs. 3 Satz 2 Nr. 4: Die redaktionelle Klarstellung soll nach dem neuen
§ 18 Abs. 2 Satz 2 r ckwirkend erstmals auf das Gesch ftsjahr des Invest-
mentvermçgens angewendet werden, das nach dem 31.12.2004 begonnen
hat (Satz 1).
§ 5 Abs. 3 Nr. 4: Die den Investmentanleger beg nstigende nderung bei
der Zwischengewinnbesteuerung bei Hedgefondsanteilen gilt nach § 18
Abs. 3 Satz 2 ebenfalls r ckwirkend f r alle R ckgaben oder Ver ußerungen
nach dem 31.12.2004. Hedgefonds m ssen somit mit Einf hrung des
InvStG keine Zwischengewinnermittlung vornehmen.
§ 7 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Satz 2: Die beg nstigende Neuregelung in ist auf
alle R ckgaben oder Ver ußerungen nach dem 31.12.2006 anzuwenden,
wenn Anteils bertragungen auf institutsgleiche Depots des Anlegers vor-
genommen werden (§ 18 Abs. 4 Satz 1). F r Anteils bertragungen vor dem
1.1.2007 soll Satz 1 des § 18 Abs. 4 ebenfalls anwendbar sein, wenn der De-
potbank die AK des Anlegers aus ihren Unterlagen bekannt sind. Dies ist
notwendig, um die auf die Besitzzeit des Rechtsvorg ngers entfallenden the-
saurierten Kapitalertr ge in die Bemessungsgrundlage f r den Zinsabschlag
einbeziehen zu kçnnen.

3. Grund und Bedeutung der nderungen
§ 3 Abs. 3 Satz 2 Nr. 4 Satz 1: Redaktionelle Angleichung der Nr. 4 Satz 1
an die Formulierung in Nr. 3 Satz 1.
§ 5 Abs. 2 Satz 1: Redaktionelle Ersetzung des Worts „Vomhundertsatz“
durch „Prozentsatz“.
§ 5 Abs. 3 Satz 2: Redaktionelle Ersetzung des Worts „Vomhundertsatz“
durch „Prozentsatz“.
§ 5 Abs. 3 Satz 4: Absehen von der Zwischengewinnbesteuerung bei Hed-
gefonds, die nunmehr keinen Zwischengewinn mehr ermitteln und bekannt
geben m ssen. Die Ermittlung wird bei diesen Fonds f r aufw ndig gehal-
ten.
§ 7 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Satz 2: Streichung der Wçrter „f r den Anleger“
und „an ihn“ um die Summe der als zugeflossenen geltenden Ertr ge, die
noch keinem Steuerabzug unterworfen waren, zu begrenzen.
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Erl uterungen zu den einzelnen nderungen

1. nderungen in § 3
Abs. 3 Satz 2 Nr. 4 Satz 1: Redaktionelle Klarstellung durch Angleichung
des Wortlauts an die Formulierung in Abs. 3 Satz 2 Nr. 3. Nunmehr ist die
Berechnung des Quellvermçgens als Grundlage des WKAbzugs bei Kçr-
perschaften identisch mit der Berechnung bei nat rlichen Personen. Mate-
riell-rechtl. nderungen ergeben sich dadurch nicht.

2. nderungen in § 5
Abs. 2 Satz 1 Satz 1 und Abs. 3 Satz 1: Im Zuge des JStG 2007 sah sich
der Gesetzgeber gehalten, veraltete oder ungebr uchliche Ausdr cke durch
eine zeitgem ße Wortwahl zu ersetzen. Deshalb wurde in einer Vielzahl
strechtl. Vorschriften der Ausdruck „vom Hundert“ durch das Wort „Pro-
zent“ ersetzt. Materiell-rechtl. nderungen sind dadurch nicht eingetreten.
Abs. 3 Satz 4: Mit dem neuen Satz 4 ist eine materiell-rechtl. nderung bei
der Zwischengewinnbesteuerung aus Praktikabilit tsgr nden verbunden.
Bisher sind Investmentgesellschaften ohne Unterschied dazu verpflichtet
gewesen, den Zwischengewinn bçrsent glich zu ermitteln und zu verçffent-
lichen (Satz 1). Kommt die Investmentgesellschaft – aus welchen Gr nden
auch immer – dieser Verpflichtung nicht nach, fingiert Satz 2 bei der R ck-
gabe oder dem Verkauf von Investmentanteilen pauschal 6 % des Entgelts
als stpfl. Zwischengewinn. Diese Regelung hat sich f r Hedgefonds als be-
sondere H rte herausgestellt, denn diese Risikofonds (§§ 112, 113 InvG) in-
vestieren je nach Anlagepolitik gar nicht oder nur in geringem Umfang in
Anlagewerte, die stpfl. Zwischengewinn erzielen. So ist mit dieser Bestim-
mung bei geringer stl. Zwischengewinn-Bemessungsgrundlage ein hoher
Aufwand f r die Ermittlung des Zwischengewinns verbunden, den der Ge-
setzgeber den Fondsgesellschaften nicht mehr zumuten wollte.
Zudem ist die Zwischengewinn-Besteuerung eine rein deutsche Spezialit t.
Ausl nd. Hedgefonds kennen keinen Zwischengewinn, was sich besonders
f r deutsche Hedgefonds, die ausschließlich als Dachfonds konstruiert sind,
nachteilig auswirkt. Sie m ssen in ausl nd. Single-Hedgefonds investieren,
die ihrerseits keine Zwischengewinnermittlung durchf hren. Das wiederum
hat zur Folge, dass der Pauschalansatz von 6 % des Entgelts aus der R ck-
gabe oder Ver ußerung von Hedgefonds-Anteilen zu Anwendung kommt.
Aus diesen Gr nden wurde nun auf die Zwischengewinnbesteuerung bei
Hedgefonds verzichtet.

3. nderungen in § 7
Abs. 1 Satz 1 Satz 1 Nr. 3 Satz 2: Die nderung betrifft den KapErtr-
StAbzug in Form des Zinsabschlags inl nd. Investmentanleger mit Anteilen
an ausl nd. thesaurierenden Investmentvermçgen. Hier wurde bisher der
Zinsabschlag erst bei R ckgabe oder Ver ußerung der Anteile ber eine in-
l nd. Zahlstelle erhoben, wobei Bemessungsgrundlage des Zinsabschlags
grunds tzlich die Summe der nach dem 31.12.1993 (Einf hrung des Zins-
abschlags) als zugeflossen geltenden, noch keinem StAbzug unterworfenen
Ertr ge war.
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Beispiel 1: Anleger A hat im Januar 2000 500 Anteile an einem ausl nd. thesaurie-
renden Investmentvermçgen zum PV erworben. Je Anteil wurden bis 2005 j hrlich
2 E thesauriert und in neue Anteile investiert. Diese aussch ttungsgleichen Ertr ge
unterlagen j hrlich nach § 2 Abs. 1 Satz 1 iVm. § 20 Abs. 1 EStG der ESt. Zins-
abschlag wurde von diesen Ertr gen jedoch nicht einbehalten und abgef hrt. Im Juli
2006 gibt A die Anteile ber seine inl nd. Depotbank an die ausl nd. Investmentge-
sellschaft zur ck. Nunmehr hat die Depotbank nach § 7 Abs. 1 Nr. 3 Satz 2 von den
gesamten thesaurierten Ertr gen ber 6500 E (2000–2005 je 1000 E und f r 2006
500 E) ZinsabschlagSt. von 30 % und SolZ einzubehalten und abzuf hren.

Das Gesetz stellte auf die Besitzzeit des Anlegers ab. Ferner musste die
Zahlstelle (Depotbank) die Anteile „f r den Anleger“ erworben oder „an
ihn“ ver ußert und seitdem verwahrt haben. Unentgeltliche bertragungen
auf einen Einzel- oder Gesamtrechtsnachfolger, der die Anteile sp ter sei-
nerseits zur ckgibt oder ver ußert, waren vom Gesetzestext nicht erfasst,
obwohl der Zahlstelle (Depotbank) in einem solchen Fall die Besitzzeit des
Anlegers ebenfalls bekannt gewesen ist. Um auch in diesen Fallgestaltungen
einen StAbzug zu gew hrleisten, wurden die Formulierungen „f r den Anle-
ger“ und „an ihn“ aus dem Text gestrichen. F r den StAbzug ist es nun-
mehr unerheblich, ob die Investmentanteile entgeltlich oder unentgeltlich,
zB im Erbfall, auf einen Rechtsnachfolger bergehen.
Beispiel 2: Sachverhalt wie Beispiel 1; nur verstirbt A im Juli 2006. Seine Anteile ge-
hen an den Erben B ber, verbleiben aber bei der Depotbank. B ver ußert die An-
teile im Juli 2007. Nach der Neufassung hat die Depotbank die von Januar 2000 bis
Juli 2007 thesaurierten Ertr ge (Besitzzeit des Rechtsvorg ngers A und des Rechts-
nachfolgers B) dem Zinsabschlag zu unterziehen.

Die ge nderte Formulierung des Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Satz 2 entspricht der
f r den Direktanleger geltenden Formulierung in § 43a Abs. 2 Satz 2 EStG.
Danach hat die Zahlstelle (Depotbank) bei der Ver ußerung oder Einlçsung
finanzinnovativer Wertpapiere iSd. § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 4 EStG den Zins-
abschlag nach der Differenzmethode (Marktrendite) vorzunehmen, ohne
dass es auf die Art der bertragung der Wertpapiere ankommt.
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