e) Kapitalvermogen (§ 2 Abs. 1 Satz 1 Nr. 5)

§20

idF des EStG v. 8.10.2009 (BGBL. 12009, 3366; BStBL. 1 2009, 1346),
zuletzt gedndert durch Amtshilferichtlinie-Umsetzungsgesetz v. 26.6.2013
(BGBI. I 2013, 1809; BStBI. I 2013, 802)

(1) 'Zu den Einkiinften aus Kapitalvermdgen gehdren

1.

Gewinnanteile (Dividenden), Ausbeuten und sonstige Beziige aus
Aktien, Genussrechten, mit denen das Recht am Gewinn und Liqui-
dationserlos einer Kapitalgesellschaft verbunden ist, aus Anteilen an
Gesellschaften mit beschrinkter Haftung, an Erwerbs- und Wirt-
schaftsgenossenschaften sowie an bergbautreibenden Vereinigungen,
die die Rechte einer juristischen Person haben. ?Zu den sonstigen Be-
ziigen gehéren auch verdeckte Gewinnausschiittungen. *Die Beziige
gehoéren nicht zu den Einnahmen, soweit sie aus Ausschiittungen ei-
ner Korperschaft stammen, fiir die Betrige aus dem steuerlichen Ein-
lagekonto im Sinne des § 27 des Korperschaftsteuergesetzes als ver-
wendet gelten. *Als sonstige Beziige gelten auch Einnahmen, die
anstelle der Beziige im Sinne des Satzes 1 von einem anderen als
dem Anteilseigner nach Absatz 5 bezogen werden, wenn die Aktien
mit Dividendenberechtigung erworben, aber ohne Dividenden-
anspruch geliefert werden;

Beziige, die nach der Auflésung einer Korperschaft oder Personen-
vereinigung im Sinne der Nummer 1 anfallen und die nicht in der
Riickzahlung von Nennkapital bestehen; Nummer 1 Satz 3 gilt ent-
sprechend. 2Gleiches gilt fiir Beziige, die auf Grund einer Kapital-
herabsetzung oder nach der Auflésung einer unbeschrinkt steuer-
pflichtigen Korperschaft oder Personenvereinigung im Sinne der
Nummer 1 anfallen und die als Gewinnausschiittung im Sinne des
§ 28 Absatz 2 Satz 2 und 4 des Korperschaftsteuergesetzes gelten;
(weggefallen)

Einnahmen aus der Beteiligung an einem Handelsgewerbe als stiller
Gesellschafter und aus partiarischen Darlehen, es sei denn, dass der
Gesellschafter oder Darlehensgeber als Mitunternehmer anzusehen
ist. 2Auf Anteile des stillen Gesellschafters am Verlust des Betriebes
sind § 15 Absatz 4 Satz 6 bis 8 und § 15a sinngemif} anzuwenden;

Zinsen aus Hypotheken und Grundschulden und Renten aus Renten-
schulden. *Bei Tilgungshypotheken und Tilgungsgrundschulden ist
nur der Teil der Zahlungen anzusetzen, der als Zins auf den jeweili-
gen Kapitalrest entfillt;

der Unterschiedsbetrag zwischen der Versicherungsleistung und der
Summe der auf sie entrichteten Beitrige (Ertrige) im Erlebensfall
oder bei Riickkauf des Vertrags bei Rentenversicherungen mit Kapi-
talwahlrecht, soweit nicht die lebenslange Rentenzahlung gewihlt
und erbracht wird, und bei Kapitalversicherungen mit Sparanteil,
wenn der Vertrag nach dem 31. Dezember 2004 abgeschlossen wor-
den ist. Wird die Versicherungsleistung nach Vollendung des 60. Le-
bensjahres des Steuerpflichtigen und nach Ablauf von zw6lf Jahren
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seit dem Vertragsabschluss ausgezahlt, ist die Hilfte des Unter-
schiedsbetrags anzusetzen. *Bei entgeltlichem Erwerb des Anspruchs
auf die Versicherungsleistung treten die Anschaffungskosten an die
Stelle der vor dem Erwerb entrichteten Beitriige. ‘Die Sitze 1 bis 3
sind auf Ertrige aus fondsgebundenen Lebensversicherungen, auf
Ertrige im Erlebensfall bei Rentenversicherungen ohne Kapitalwahl-
recht, soweit keine lebenslange Rentenzahlung vereinbart und er-
bracht wird, und auf Ertriage bei Riickkauf des Vertrages bei Renten-
versicherungen ohne Kapitalwahlrecht entsprechend anzuwenden.
5Ist in einem Versicherungsvertrag eine gesonderte Verwaltung von
speziell fiir diesen Vertrag zusammengestellten Kapitalanlagen ver-
einbart, die nicht auf 6ffentlich vertriebene Investmentfondsanteile
oder Anlagen, die die Entwicklung eines verdffentlichten Indexes
abbilden, beschrinkt ist, und kann der wirtschaftlich Berechtigte
unmittelbar oder mittelbar iiber die VerduBerung der Vermogens-
gegenstinde und die Wiederanlage der Erlose bestimmen (vermdgens-
verwaltender Versicherungsvertrag), sind die dem Versicherungsunter-
nehmen zuflieBenden Ertrige dem wirtschaftlich Berechtigten aus
dem Versicherungsvertrag zuzurechnen; Sitze 1 bis 4 sind nicht anzu-
wenden. %Satz 2 ist nicht anzuwenden, wenn

a) in einem Kapitallebensversicherungsvertrag mit vereinbarter lau-
fender Beitragszahlung in mindestens gleichbleibender Hoéhe bis
zum Zeitpunkt des Erlebensfalls die vereinbarte Leistung bei Ein-
tritt des versicherten Risikos weniger als 50 Prozent der Summe
der fiir die gesamte Vertragsdauer zu zahlenden Beitrige betragt
und

b) bei einem Kapitallebensversicherungsvertrag die vereinbarte Leis-
tung bei Eintritt des versicherten Risikos das Deckungskapital
oder den Zeitwert der Versicherung spitestens funf Jahre nach
Vertragsabschluss nicht um mindestens 10 Prozent des De-
ckungskapitals, des Zeitwerts oder der Summe der gezahlten Bei-
trige libersteigt. ’Dieser Prozentsatz datf bis zum Ende der Ver-
tragslaufzeit in jahrlich gleichen Schritten auf Null sinken;

7. Ertrige aus sonstigen Kapitalforderungen jeder Art, wenn die Riick-
zahlung des Kapitalvermogens oder ein Entgelt fiir die Uberlassung
des Kapitalvermégens zur Nutzung zugesagt oder geleistet worden
ist, auch wenn die Hohe der Riickzahlung oder des Entgelts von ei-
nem ungewissen Ereignis abhingt. 2Dies gilt unabhingig von der Be-
zeichnung und der zivilrechtlichen Ausgestaltung der Kapitalanlage.
SErstattungszinsen im Sinne des §233a der Abgabenordnung sind
Ertrage im Sinne des Satzes 1;

8. Diskontbetrige von Wechseln und Anweisungen einschliefllich der
Schatzwechsel,

9. Einnahmen aus Leistungen einer nicht von der Koérperschaftsteuer
befreiten Korperschaft, Personenvereinigung oder Vermoégensmasse
im Sinne des § 1 Absatz 1 Nummer 3 bis 5 des Korperschaftsteuerge-
setzes, die Gewinnausschiittungen im Sinne der Nummer 1 wirt-
schaftlich vergleichbar sind, soweit sie nicht bereits zu den Einnah-
men im Sinne der Nummer 1 gehéren; Nummer 1 Satz 2, 3 und
Nummer 2 gelten entsprechend. ?Satz 1 ist auf Leistungen von ver-
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gleichbaren Korperschaften, Personenvereinigungen oder Ver-
mogensmassen, die weder Sitz noch Geschiftsleitung im Inland ha-
ben, entsprechend anzuwenden;

10. a) Leistungen eines nicht von der Korperschaftsteuer befreiten Be-

b)

triebs gewerblicher Art im Sinne des § 4 des Korperschaftsteuerge-
setzes mit eigener Rechtspersonlichkeit, die zu mit Gewinnaus-
schiittungen im Sinne der Nummer1 Satz1 wirtschaftlich
vergleichbaren Einnahmen fithren; Nummer 1 Satz 2, 3 und Num-
mer 2 gelten entsprechend;

der nicht den Riicklagen zugefithrte Gewinn und verdeckte Ge-
winnausschiittungen eines nicht von der Korperschaftsteuer be-
freiten Betriebs gewerblicher Art im Sinne des §4 des Korper-
schaftsteuergesetzes ohne eigene Rechtspersénlichkeit, der den
Gewinn durch Betriebsvermégensvergleich ermittelt oder Umsit-
ze einschlieBllich der steuerfreien Umsitze, ausgenommen die
Umsitze nach §4 Nummer 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 Ge-
winn im Sinne des § 22 Absatz 4 des Umwandlungssteuergeset-
zes. ’Die Auflésung der Riicklagen zu Zwecken auflerhalb des Be-
triebs gewerblicher Art fithrt zu einem Gewinn im Sinne des
Satzes 1; in Fillen der Einbringung nach dem Sechsten und des
Formwechsels nach dem Achten Teil des Umwandlungssteuerge-
setzes gelten die Riicklagen als aufgeldst. *Bei dem Geschiift der
Veranstaltung von Werbesendungen der inlindischen 6ffentlich-
rechtlichen Rundfunkanstalten gelten drei Viertel des Einkom-
mens im Sinne des § 8 Absatz 1 Satz 3 des Korperschaftsteuerge-
setzes als Gewinn im Sinne des Satzes 1. “Die Sitze 1 und 2 sind
bei wirtschaftlichen Geschiftsbetrieben der von der Korperschaft-
steuer befreiten Kérperschaften, Personenvereinigungen oder Ver-
mégensmassen entsprechend anzuwenden. SNummer 1 Satz 3 gilt
entsprechend;

11. Stillhalterpriamien, die fiir die Einrdumung von Optionen verein-
nahmt werden; schlie3t der Stillhalter ein Glattstellungsgeschift ab,
mindern sich die Einnahmen aus den Stillhalterprimien um die im
Glattstellungsgeschift gezahlten Primien.

(2) 'Zu den Einkiinften aus Kapitalvermdgen gehéren auch

1.

der Gewinn aus der Veriullerung von Anteilen an einer Korperschaft
im Sinne des Absatzes 1 Nummer 1. *Anteile an einer Kérperschaft
sind auch Genussrechte im Sinne des Absatzes 1 Nummer 1, den An-
teilen im Sinne des Absatzes 1 Nummer 1 dhnliche Beteiligungen
und Anwartschaften auf Anteile im Sinne des Absatzes 1 Nummer 1;
der Gewinn aus der Verduflerung

a) von Dividendenscheinen und sonstigen Anspriichen durch den In-

haber des Stammrechts, wenn die dazugehérigen Aktien oder
sonstigen Anteile nicht mitverduBlert werden. *Diese Besteuerung
tritt an die Stelle der Besteuerung nach Absatz 1;

b) von Zinsscheinen und Zinsforderungen durch den Inhaber oder

ehemaligen Inhaber der Schuldverschreibung, wenn die dazuge-
hoérigen Schuldverschreibungen nicht mitverduBert werden. Ent-
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sprechendes gilt fiir die Einlésung von Zinsscheinen und Zinsfor-

derungen durch den ehemaligen Inhaber der Schuldverschrei-

bung.
2Satz 1 gilt sinngemiB fiir die Einnahmen aus der Abtretung von Divi-
denden- oder Zinsanspriichen oder sonstigen Anspriichen im Sinne
des Satzes 1, wenn die dazugehoérigen Anteilsrechte oder Schuldver-
schreibungen nicht in einzelnen Wertpapieren verbrieft sind. 3Satz 2
gilt auch bei der Abtretung von Zinsanspriichen aus Schuldbuchfor-
derungen, die in ein 6ffentliches Schuldbuch eingetragen sind;

3. der Gewinn

a) bei Termingeschiften, durch die der Steuerpflichtige einen Diffe-
renzausgleich oder einen durch den Wert einer verinderlichen Be-
zugsgrofle bestimmten Geldbetrag oder Vorteil erlangt;

b) aus der VerduBlerung eines als Termingeschift ausgestalteten Fi-
nanzinstruments;

4. der Gewinn aus der Verdullerung von Wirtschaftsgiitern, die Ertrige
im Sinne des Absatzes 1 Nummer 4 erzielen;

5. der Gewinn aus der Ubertragung von Rechten im Sinne des Absat-
zes 1 Nummer 5;

6. der Gewinn aus der VeriauBlerung von Anspriichen auf eine Versiche-
rungsleistung im Sinne des Absatzes 1 Nummer 6. *Das Versiche-
rungsunternechmen hat nach Kenntniserlangung von einer Veridulle-
rung unverziiglich Mitteilung an das fiir den Steuerpflichtigen
zustandige Finanzamt zu machen und auf Verlangen des Steuer-
pflichtigen eine Bescheinigung iiber die Hohe der entrichteten Beitri-
ge im Zeitpunkt der VerduBlerung zu erteilen;

7. der Gewinn aus der VerduBlerung von sonstigen Kapitalforderungen
jeder Art im Sinne des Absatzes 1 Nummer 7;

8. der Gewinn aus der Ubertragung oder Aufgabe einer die Einnahmen
im Sinne des Absatzes 1 Nummer 9 vermittelnden Rechtsposition.

2Als VerduBerung im Sinne des Satzes 1 gilt auch die Einlésung, Riick-
zahlung, Abtretung oder verdeckte Einlage in eine Kapitalgesellschaft; in
den Fillen von Satz 1 Nummer 4 gilt auch die Vereinnahmung eines Aus-
einandersetzungsguthabens als VerduBerung. *Die Anschaffung oder Ver-
auflerung einer unmittelbaren oder mittelbaren Beteiligung an einer Per-
sonengesellschaft gilt als Anschaffung oder VerduBlerung der anteiligen
Wirtschaftsgiiter.

(3) Zu den Einkiinften aus Kapitalvermoégen gehdren auch besondere
Entgelte oder Vorteile, die neben den in den Absitzen 1 und 2 bezeichne-
ten Einnahmen oder an deren Stelle gewéhrt werden.

(32) 'Korrekturen im Sinne des § 43a Absatz 3 Satz 7 sind erst zu dem dort
genannten Zeitpunkt zu beriicksichtigen. *Weist der Steuerpflichtige
durch eine Bescheinigung der auszahlenden Stelle nach, dass sie die Koz-
rektur nicht vorgenommen hat und auch nicht vornehmen wird, kann der
Steuerpflichtige die Korrektur nach § 32d Absatz 4 und 6 geltend machen.
(4) 'Gewinn im Sinne des Absatzes 2 ist der Unterschied zwischen den
Einnahmen aus der Verduf3erung nach Abzug der Aufwendungen, die im
unmittelbaren sachlichen Zusammenhang mit dem Verduflerungs-
geschift stehen, und den Anschaffungskosten; bei nicht in Euro getitig-
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ten Geschiften sind die Einnahmen im Zeitpunkt der Verduf3erung und
die Anschaffungskosten im Zeitpunkt der Anschaffung in Euro umzu-
rechnen. ?In den Fillen der verdeckten Einlage tritt an die Stelle der Ein-
nahmen aus der VerduBlerung der Wirtschaftsgiiter ihr gemeiner Wert;
der Gewinn ist fiir das Kalenderjahr der verdeckten Einlage anzusetzen.
st ein Wirtschaftsgut im Sinne des Absatzes 2 in das Privatvermogen
durch Entnahme oder Betriebsaufgabe iiberfiihrt worden, tritt an die Stel-
le der Anschaffungskosten der nach § 6 Absatz 1 Nummer 4 oder § 16 Ab-
satz 3 angesetzte Wert. “In den Fillen des Absatzes 2 Satz 1 Nummer 6
gelten die entrichteten Beitrige im Sinne des Absatzes 1 Nummer 6
Satz 1 als Anschaffungskosten; ist ein entgeltlicher Erwerb vorausgegan-
gen, gelten auch die nach dem Erwerb entrichteten Beitridge als Anschaf-
fungskosten. 5Gewinn bei einem Termingeschift ist der Differenzaus-
gleich oder der durch den Wert einer verinderlichen Bezugsgrof3e
bestimmte Geldbetrag oder Vorteil abziiglich der Aufwendungen, die im
unmittelbaren sachlichen Zusammenhang mit dem Termingeschift ste-
hen. °Bei unentgeltlichem Erwerb sind dem Einzelrechtsnachfolger fiir
Zwecke dieser Vorschrift die Anschaffung, die Uberfithrung des Wirt-
schaftsguts in das Privatvermégen, der Erwerb eines Rechts aus Termin-
geschiften oder die Beitrige im Sinne des Absatzes 1 Nummer 6 Satz 1
durch den Rechtsvorginger zuzurechnen. "Bei vertretbaren Wertpapie-
ren, die einem Verwahrer zur Sammelverwahrung im Sinne des §5 des
Depotgesetzes in der Fassung der Bekanntmachung vom 11. Januar 1995
(BGBIL. I S. 34), das zuletzt durch Artikel 4 des Gesetzes vom 5. April 2004
(BGBL. IS. 502) geandert worden ist, in der jeweils geltenden Fassung an-
vertraut worden sind, ist zu unterstellen, dass die zuerst angeschafften
Wertpapiere zuerst veraullert wurden.

(42) 'Werden Anteile an einer Korperschaft, Vermdgensmasse oder Per-
sonenvereinigung gegen Anteile an einer anderen Korperschaft, Ver-
mogensmasse oder Personenvereinigung getauscht und wird der Tausch
auf Grund gesellschaftsrechtlicher Mafinahmen vollzogen, die von den
beteiligten Unternehmen ausgehen, treten abweichend von Absatz 2
Satz 1 und den §§ 13 und 21 des Umwandlungssteuergesetzes die iiber-
nommenen Anteile steuerlich an die Stelle der bisherigen Anteile, wenn
das Recht der Bundesrepublik Deutschland hinsichtlich der Besteuerung
des Gewinns aus der VerduBerung der erhaltenen Anteile nicht aus-
geschlossen oder beschrinkt ist oder die Mitgliedstaaten der Europai-
schen Union bei einer Verschmelzung Artikel 8 der Richtlinie
90/434/EWG anzuwenden haben; in diesem Fall ist der Gewinn aus einer
spateren Verdullerung der erworbenen Anteile ungeachtet der Bestim-
mungen eines Abkommens zur Vermeidung der Doppelbesteuerung in
der gleichen Art und Weise zu besteuern, wie die VerduBlerung der Anteile
an der tibertragenden Korperschaft zu besteuern wire, und § 15 Absatz 1a
Satz 2 entsprechend anzuwenden. “Erhilt der Steuerpflichtige in den Fil-
len des Satzes 1 zusitzlich zu den Anteilen eine Gegenleistung, gilt diese
als Ertrag im Sinne des Absatzes 1 Nummer 1. *Besitzt bei sonstigen Ka-
pitalforderungen im Sinne des Absatzes 1 Nummer 7 der Inhaber das
Recht, bei Filligkeit anstelle der Zahlung eines Geldbetrags vom Emit-
tenten die Lieferung von Wertpapieren zu verlangen oder besitzt der
Emittent das Recht, bei Filligkeit dem Inhaber anstelle der Zahlung ei-
nes Geldbetrags Wertpapiere anzudienen und macht der Inhaber der For-
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derung oder der Emittent von diesem Recht Gebrauch, ist abweichend
von Absatz 4 Satz 1 das Entgelt fir den Erwerb der Forderung als Ver-
duBlerungspreis der Forderung und als Anschaffungskosten der erhalte-
nen Wertpapiere anzusetzen; Satz 2 gilt entsprechend. ‘Werden Bezugs-
rechte verdullert oder ausgeiibt, die nach § 186 des Aktiengesetzes, § 55
des Gesetzes betreffend die Gesellschaften mit beschrinkter Haftung
oder eines vergleichbaren auslindischen Rechts einen Anspruch auf Ab-
schluss eines Zeichnungsvertrags begriinden, wird der Teil der Anschaf-
fungskosten der Altanteile, der auf das Bezugsrecht entfillt, bei der Er-
mittlung des Gewinns nach Absatz4 Satz1 mit 0 Euro angesetzt.
5Werden einem Steuerpflichtigen Anteile im Sinne des Absatzes 2 Satz 1
Nummer 1 zugeteilt, ohne dass dieser eine gesonderte Gegenleistung zu
entrichten hat, werden der Ertrag und die Anschaffungskosten dieser An-
teile mit 0 Euro angesetzt, wenn die Voraussetzungen der Sitze 3 und 4
nicht vorliegen und die Ermittlung der Hohe des Kapitalertrags nicht
moglich ist. *Soweit es auf die steuetliche Wirksamkeit einer KapitalmaB3-
nahme im Sinne der vorstehenden Sitze 1 bis 5 ankommt, ist auf den
Zeitpunkt der Einbuchung in das Depot des Steuerpflichtigen abzustel-
len. "Geht Vermdgen einer Korperschaft durch Abspaltung auf andere
Korperschaften iiber, gelten abweichend von Satz 5 und § 15 des Um-
wandlungssteuergesetzes die Sitze 1 und 2 entsprechend.

(5) 'Einkiinfte aus Kapitalvermdgen im Sinne des Absatzes 1 Nummer 1
und 2 erzielt der Anteilseigner. 2Anteilseigner ist detjenige, dem nach
§ 39 der Abgabenordnung die Anteile an dem Kapitalvermégen im Sinne
des Absatzes 1 Nummer 1 im Zeitpunkt des Gewinnverteilungsbeschlus-
ses zuzurechnen sind. *Sind einem NieBbraucher oder Pfandgliubiger
die Einnahmen im Sinne des Absatzes 1 Nummer 1 oder 2 zuzurechnen,
gilt er als Anteilseigner.

(6) 'Verbleibende positive Einkiinfte aus Kapitalvermégen sind nach der
Verrechnung im Sinne des § 43a Absatz 3 zunichst mit Verlusten aus pri-
vaten VerduBlerungsgeschiften nach Malligabe des § 23 Absatz 3 Satz 9
und 10 zu verrechnen. *Verluste aus Kapitalvermogen diitfen nicht mit
Einkiinften aus anderen Einkunftsarten ausgeglichen werden; sie diirfen
auch nicht nach § 10d abgezogen werden. *Die Verluste mindern jedoch
die Einkiinfte, die der Steuerpflichtige in den folgenden Veranlagungs-
zeitriumen aus Kapitalvermdgen erzielt. *§ 10d Absatz 4 ist sinngemil3
anzuwenden. *Vetrluste aus Kapitalvermégen im Sinne des Absatzes 2
Satz 1 Nummer 1 Satz 1, die aus der Verduflerung von Aktien entstehen,
diirfen nur mit Gewinnen aus Kapitalvermdégen im Sinne des Absatzes 2
Satz 1 Nummer 1 Satz 1, die aus der Verduflerung von Aktien entstehen,
ausgeglichen werden; die Sitze 3 und 4 gelten sinngemil. *Verluste aus
Kapitalvermogen, die der Kapitalertragsteuer unterliegen, diirfen nur ver-
rechnet werden oder mindern die Einkiinfte, die der Steuerpflichtige in
den folgenden Veranlagungszeitraumen aus Kapitalvermégen erzielt,
wenn eine Bescheinigung im Sinne des § 43a Absatz 3 Satz 4 vorliegt.

(7) '§ 15b ist sinngemiB anzuwenden. 2Ein vorgefertigtes Konzept im
Sinne des § 15b Absatz 2 Satz 2 liegt auch vor, wenn die positiven Ein-
kiinfte nicht der tariflichen Einkommensteuer unterliegen.

(8) 'Soweit Einkiinfte der in den Absitzen 1, 2 und 3 bezeichneten Art zu
den Einkiinften aus Land- und Forstwirtschaft, aus Gewerbebetrieb, aus
selbstindiger Arbeit oder aus Vermietung und Verpachtung gehoren,
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sind sie diesen Einkiinften zuzurechnen. Absatz 4a findet insoweit keine
Anwendung.

(9) 'Bei der Ermittlung der Einkiinfte aus Kapitalvermdgen ist als Wer-
bungskosten ein Betrag von 801 Euro abzuziehen (Sparer-Pauschbetrag);
der Abzug der tatsichlichen Werbungskosten ist ausgeschlossen. 2Ehegat-
ten, die zusammen veranlagt werden, wird ein gemeinsamer Sparer-
Pauschbetrag von 1602 Euro gewihrt. *Der gemeinsame Sparer-Pausch-
betrag ist bei der Einkunftsermittlung bei jedem Ehegatten je zur Hilfte
abzuziehen; sind die Kapitalertrige eines Ehegatten niedriger als 801 Euro,
so ist der anteilige Sparer-Pauschbetrag insoweit, als er die Kapitalertrige
dieses Ehegatten iibersteigt, bei dem anderen Ehegatten abzuziehen. ‘Der
Sparer-Pauschbetrag und der gemeinsame Sparer-Pauschbetrag diirfen
nicht héher sein als die nach Mallgabe des Absatzes 6 verrechneten Kapi-
talertrige.

Autoren: Ronald Buge, Rechtsanwalt, Pollath und Partner, Berlin
(Allgemeine Erlduterungen Anm. 1-7, 9-39; Abs. 1 Einleitungssatz, Abs. 1
Nr. 5-8, Nt. 11; Abs. 2, 3, 3a, 4, 4a, 5, 6, 8 und 9)

Jens Intemann, Dipl.-Finanzwirt, Richter am FG, Hannover
(Allgemeine Erlduterungen Anm. 8; Abs. 1 Nr. 1, 2, 3, 4, 9 und 10; Abs. 7)
Mitherausgeber: Prof. Dr. Andreas Musil, Potsdam
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A. Allgemeine Erlauterungen Vor Anm. 1 §20

A. Allgemeine Erlauterungen zu § 20

Schrifttum 1991 bis 2006: SersoLp, Zur Tatbestandserfiillung bei den Einkiinften aus
Kapitalvermégen, DStR 1991, 1273; Kienvring, Eine Einfihrung in die Kapitalmarkttheo-
rien, DStR 1992, 476; PoLLaTH/RODIN, Internationale Finanzprodukte, Neutralitit und
TatbestandsmiBigkeit der Besteuerung, IStR 1993, 213; Streck, Besteuerung inlindischer
und auslindischer Einkiinfte aus Kapitalvermogen, DStR 1993, 42; Havrar, Der Gegen-
stand der Besteuerung im Rahmen der Einkiinfte aus Kapitalvermégen, Europiische
Hochschulschriften, 1994; HARENBERG/IRMER, Die Besteuerung privater Kapitaleinkiinfte
nach den StMBG, NWB 1994 Fach 3, 8967; RicuTer/RicHTER, Die ,,Gleichheit* der Ein-
kunftsarten bei der deutschen Einkommensteuer, BB 1994, 621; Trzaskarik, Die Straf-
rechtspflege und das Steuerrecht — Zu der Durchsuchungsaktion bei einer Grof3bank, DB
1994, 550; Loy, Besteuerung von Kapitaleinkiinften, 1995; Martniak, Die erste Einkom-
mensteuer in Deutschland: Das Reglement vom 23.2.1808 fiir Ostpreuflen, StuW 1995,
352; Papier/DENGLER, Verfassungsrechtliche Fragen im Zusammenhang mit Steuerfahn-
dungsmalinahmen bei Banken, BB 1996, 2541, 2593; Rosk, Schutz des Kapitalexistenz-
minimums, BB 1996, 1085; Ecknorr, VerfassungsmiBigkeit der Zinsbesteuerung?, DStR
1997, 1071; ScHEURLE, ,,Stripped Bonds“ — Getrennte Kapital- und Zinsanspriiche aus
Anleihen, DB 1997, 1839.

Schrifttum bis 2007: FLEiscHMANN, Besteuerung von Inhaberschuldverschreibungen mit
Aktien-Andienungsrecht des Emittenten, NWB 1998 Fach 3, 10659; Rau/Sant, Dividen-
denstripping, BB 2000, 1112; Haisch, Besteuerung von niedrigverzinslichen Optionsanlei-
hen im Privatvermégen, DStR 2001, 1968; Dere, Besteuerung von Anleihen mit rating-
abhingiger Verzinsung, Inf. 2002, 417; Fecuner, Einkommensteuerrechtliche
Behandlung der Bonusaktien der Deutschen Telekom AG, NWB 2002 Fach 3, 11889;
GEeurts, Besteuerung von Finanzderivaten im Privatvermégen, DB 2002, 110; LEISNER,
Auskunftspflicht der Banken tiber treuhdnderisch verwaltete auslindische Wertpapierde-
pots?, DB 2002, 2015; MUHLHAUSER/STOLL, Besteuerung von Wertpapierdarlehens- und
Wertpapierpensionsgeschiften, DStR 2002, 1597; BOpECKER/GEITZENAUER, Kapitalriick-
zahlungsgarantie kraft Ausgestaltung — Abgesicherte Kapitalanlagen und ihte steuetliche
Behandlung im System von § 20 Abs. 1 Nr. 7 EStG, FR 2003, 1209; Haisca, Die Besteue-
rung von Fremd- und Doppelwihrungsanleihen im Privatvermégen, DStR 2003, 2202;
Hotrrarz, Verluste aus gewerblichen Wertpapierhandel, insbesondere Borsen- bzw. Fi-
nanztermingeschifte, NWB 2004 Fach 3, 12859; Rau, Dividendenstripping und echte
Pensionsgeschifte, DB 2004, 1600; Haisch, Grundsitze der Besteuerung von Zertifikaten
im Privatvermégen, DStR 2005, 2108; Harsch, Steuetliche Behandlung der Umschuldung
von Argentinienbonds beim Privatanleger, DStZ 2005, 291; HARENBERG, ,,Gewinne® aus
cinem Schneeball-System: Kapitaleinkiinfte oder Spekulationsgewinne?, GStB 2005, 1;
HARENBERG, Besteuerung der Spekulationsgewinne nach 1999 verfassungsgemils, NWB
2006 Fach 3, 13819; HarRENBERG/IRMER, Besteuerung privater Kapitaleinkiinfte, Herne/
Berlin. 4. Aufl. 2006; WENGENROTH/MAIER, Zinseinkiinfte und private Verdulerungs-
geschifte, EStB 20006, 73; Serp/FULLBIER, Kapitalertragsteuer bei Leerverkiufen tiber den
Dividendenstichtag, BB 2007, 477; Storg, Kapitalertragsteuer bei Leerverkdufen, NWB
2007 Fach 3, 14327.

Schrifttum ab 2008 (Abgeltungsteuer): Axer, Abgeltungs- und VeriuBlerungs-
gewinnbesteuerung ab 2009, Stbg 2007, 201; Benrens, Neuregelung der Besteuerung der
Einkiinfte aus Kapitalvermégen ab 2009 nach dem Regierungsentwurf ecines Unter-
nehmenssteuerreformgesetzes vom 14.3.2007, BB 2007, 1025; Brusch, Unternchmen-
steuerreformgesetz 2008: Abgeltungsteuer, FR 2007, 999; Ecknorr, Abgeltungsteuer —
Steuersystematische und verfassungsrechtliche Aspekte, FR 2007, 989; EncLiscH, Verfas-
sungsrechtliche und steuersystematische Kritik der Abgeltungssteuer, StuW 2007, 221;
C. FiscHER, Problemfelder bei der Abgeltungsteuer — ein Appell fiir Korrekturen noch
vor 2009, DStR 2007, 1898; Geurts, Die neue Abgeltungssteuer — das Ende einer steuer-
induzierten Kapitalanlage?, DStZ 2007, 341; GEmMMEL/HoFFMANN-FOLKERSAMB, Ein neues
System der Besteuerung von Kapitaleinkiinften und VeriuBerungsgewinnen, NWB 2007
Fach 3, 14695; HomBurg, Die Abgeltungsteuer als Instrument der Unternehmensfinanzie-
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§20 Anm.1 A. Allgemeine Erliuterungen

rung, DStR 2007, 1229; Loos, Benachteiligung der Aktionire/Gesellschafter mit Anteilen
im Privatvermogen in der Unternehmensteuerreform, DB 2007, 704; Ono/LeNz, Zur ge-
planten Einfithrung einer Abgeltungsteuer im Rahmen der Unternehmensteuerreform
2008, DB 2007, 1322; Dere, Die Anlegerseite der Abgeltungsteuer, DB 2008, 2381,
Harscu/Danz, JStG 2009 — Beabsichtigte Anderungen bei der Vermégensanlage, DStZ
2008, 392; HARENBERG, Lexikon zur Abgeltungsteuer, NWB Beilage 4/2008; HARENBERG,
VeriuBerung von Indexzertifikaten, FR 2008, 552; HeLios/LiNk, Zweifelsfragen der Ab-
geltungssteuer auf Kapitalertrige aus Finanzinnovationen und offenen Fonds, DStR 2008,
380; Krart, Besteuerung von Zertifikaten ohne Kapitalschutzgarantie im Wandel, BB
2008, 976; KracHT, Auslandsanlagen — Schwierigkeiten unter der Abgeltungsteuer, PiStB
2008, 103; KracuT, Abgeltungsteuer: Neue Zeitrechnung fiir die Rendite bei der Geldanla-
ge, NWB 2008 Fach 2, 9883; KrachuT, Renditeschub durch Anleihen mit fiktiver Quellen-
steuer, PFB 2008, 314; MErRkER, Entwurf eines Jahressteuergesetzes 2009, StuB 2008, 513;
Nusser, Abgeltungsteuer und Einkommensteuererklirung, NWB, Beratung Aktuell, 2008,
2207; 0.V., Jahressteuergesetz 2009: Geplante Anderungen, StWK Gr. 10, 271; ScHuka,
Jahressteuergesetz 2009: Uberblick zum Regierungsentwurf, sj. 2008, Nr. 14, 17; WEBER-
GrerLLer, Die Abgeltungsteuer: Irritiertes Rechtsempfinden oder Zukunftschance?, NJW
2008, 545; EBNER, Anderungen fiir Investmentfonds, NWB 2009, 2003; Haisch, Umwand-
lung, Abgeltungsteuer und Teileinkiinfteverfahren, Ubg 2009, 96; HALBERSTADT/SURETH/
Voss, Der Einfluss der Abgeltungsteuer auf die Vorteilhaftigkeit von Anlagen in Genuss-
scheine und Aktien, WPg 2009, 373; HEcHTNER/HUNDSDOERFER, Schedulenbesteuerung
von Kapitaleinkiinften mit der Abgeltungsteuer: Belastungswirkungen und neue Problem-
felder, StuW 2009, 23; KLemNnsmann, Negative Einkiinfte aus Kapitalvermogen und Abgel-
tungsteuer, DStR 2009, 2359; MEiLickE, Die Neuregelung der Besteuerung des Bezugs-
rechts, DB 2009, 476; Rose/ScHoLz/ZOLLER, Das ,,Qualifizierte Bankkonto® (QBK) zur
steuerlichen Gleichbelastung von Kapitaleinktinften, StuW 2009, 232; ScHarr, Sonderpro-
bleme der Abgeltungsteuer bei VerduBierung oder Einlésung von Forderungen, DB 2009,
532; Scumrrr, Die neue Besteuerung der Kapitalertrige — Systemwechsel hin zur Abgel-
tungsteuer, Stbg 2009, 55 und 101; STemNLEIN, Abgeltungsteuer und Kapitalma3nahmen:
Anderung durch das Jahressteuergesetz 2009, DStR 2009, 510; WerNsMANN, Einkommen-
steuer und objektives Nettoprinzip, DStR 2009, Beihefter zu Nr. 34, 101; HarRENBERG/
ZOoLLER, Abgeltungsteuer 2009, Herne/Berlin, 2. Aufl. 2010; Korn, Ausgaben und Verlus-
te bei Anteilen an Kapitalgesellschaften in Teileinkiinfteverfahren und Abgeltungsteuer,
DStR 2010, 2509; Loos, Ist die Einschrinkung der Verrechnungsfihigkeit von Vetlusten
aus der VerduBerung von Aktien im Privatvermogen (§ 20 Abs. 6 Satz 5 EStG) verfas-
sungskonform?, DStZ 2010, 78; MusiL, Abzugsbeschrinkungen bei der Abgeltungsteuer
als steuersystematisches und verfassungsrechtliches Problem, FR 2010, 149; Scumirt-Ho-
MANN, Abgeltungsteuer: Verlustanteil, Forderungsausfall, Bezugsrecht und Wertpapierlei-
he, BB 2010, 351; StraucH, Strategien zur Nutzung von Altverlusten im Rahmen der Ab-
geltungsteuer, DStR 2010, 254.

I. Grundinformation zu § 20

Die Vorschrift wurde in der heutigen Form durch das EStG 1920 (s. Anm. 2) als
§ 8 EStG 1920 eingefiihrt. Sie enthilt mittlerweile elf Absitze, in denen die ma-
teriell-rechtl. Grundlagen der Besteuerung privater Kapitalertrige und der ihnen
gleichgestellten Leistungen bestimmter Korperschaften an ihre Gewihrtriger
normiert sind. Somit erginzt sie die Vorschrift des § 2 Abs. 1 Nr. 5 und regelt,
was unter den Einkiinften aus Kapitalvermdgen zu verstehen ist, ohne aber eine
allgemeine Begriffsbestimmung zu geben. Das Gesetz zihlt entgegen seinem
Wortlaut (,,Zu den Einkiinften gehoren ...“) verschiedene Einnahmearten auf,
die erst durch den Abzug der WK oder des Sparer-Pauschbetrags aus Abs. 9
Satz 1 zu Einkiinften aus Kapitalvermogen fithren. Zwar ergeben sich auch die
Einkiinfte aus Kapitalvermogen nach § 2 Abs. 2 Satz 1 grds. als Uberschuss der
Einnahmen tiber die WK, jedoch regelt § 2 Abs. 2 Satz 2 fur diese Einkunftsart,
dass an die Stelle der WK der Sparer-Pauschbetrag des Abs. 9 tritt, soweit nicht
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II. Rechtsentwicklung Anm. 1-2 §20

einer der Ausnahmefille des § 32d Abs. 2 Nr. 1 oder 3 gegeben ist. Die Ein-
kunftsart ,,Kapitalvermogen® scheidet damit seit Einfithrung der abgeltenden
KapErtrSt (Abgeltungsteuer) zum 1.1.2009 aus dem System der synthetischen
ESt aus und bildet hinsichtlich der Bemessungsgrundlage, der Art der Besteue-
rung und des StSatzes eine eigenstindige Schedule.

II. Rechtsentwicklung des § 20

Bereits die estrechtl. Vorschriften des ,,Reglement, das Kriegs-Schulden-Wesen
der Provinz Ostpreulen und Litauen und der Stadt Konigsberg insbesondere
betreffend” v. 23.2.1808 (PrGes. Slg. 1808, 193) sahen eine Besteuerung des
Einkommens aus Kapitalverm&gen vor. Nach § 22 iVm. §§ 27 ff. wurde als Fin-
kommen die ,,zinsbar ausgelichenen Kapitalien* und die Dividenden aus Aktien
als Kapitalertrige angesehen.

PreuBlisches EStG v. 24.6.1891 (PrGes. Slg. 1891, 178): § 12 kniipfte an die Be-
stimmungen diese Reglements an und enthielt als Erginzung zu § 6 Nr. 1 die
Regelung, dass der Ertrag aus dem Kapitalvermogen zu stpfl. Einkiinften fihrt.
Vergleichbar dem heutigen § 20 zihlte die Vorschrift verschiedene Einnahme-
tatbestinde (2B Zinsen, Renten und geldwerte Vorteile aus Kapitalforderungen
jeder Art, Dividenden) auf. Die heute in Abs. 3 enthaltene Subsidiatitit der Ein-
kiinfte war ebenfalls bereits in § 12 Abs. 1 Halbs. 2 enthalten. Das Gesetz untet-
schied auch schon zwischen dem Vermogen als Einkunftsquelle und dem daraus
flieBenden stpfl. Ertrag.

Novellierung des PreuBlischen EStG v. 19.6.1906 (PrGes. Slg. 1906, 260):
§ 11 konkretisierte die in § 6 Nr. 1 als Einkunftsart genannten Einkiinfte aus Ka-
pitalvermogen, wobei neben einigen redaktionellen Verinderungen nunmehr
auch die Ausschittungen auf Anteile an einer GmbH aufgenommen wurden.
Zu den Einkiinften aus Kapitalvermogen gehorte nun nur noch der Gewinn-
anteil der Kommanditisten einer KGaA, nicht der Anteil des Komplementirs.

EStG 1920 v. 29.3.1920 (RGBL. I 1920, 359) regelte die Einnahmen aus Kapital-
vermogen in § 8 durch eine systematisierte Aufzihlung verschiedener als Ein-
kunftsquelle in Betracht kommender Kapitalanlagen mit redaktioneller Klarstel-
lung der Beteiligungsertrige als Dividenden, Zinsen, Ausbeuten und sonstige
Gewinne.

EStG 1925 v. 10.8.1925 (RGBI. I 1925, 189) zihlte die Einkiinfte aus Kapital-
vermogen in § 37 als Erginzung zu den in § 6 geregelten acht Einkunftsarten
auf. Der duflere Aufbau der Vorschrift entsprach weitgehend dem heutigen § 20.
Zum Verhiltnis des § 20 zu § 8 EStG 1920 und § 37 EStG 1925 s. Begrindung
EStG 1934 zu § 20 (RStBL 1 1935, 33 ff.).

EStG 1934 v. 16.10.1934 (RGBL. 1 1934, 1005) enthielt die erstmalige Einfiih-
rung des § 20 in das EStG mit dem noch heute geltenden Gesetzesaufbau. Ob-
wohl im Gegensatz zu § 37 Abs. 1 EStG 1925 im Wortlaut nicht mehr ,,ins-
besondere® aufgenommen wurde, stellte die Aufzihlung — wie heute noch —
keine abschlieBende Regelung dar. Weiterhin wurden erstmals die ,,sonstigen
Beztge anstelle der ,,sonstigen Gewinne“ erwihnt und die Kapitalanlagefor-
men in Abs. 1 umgestellt.

EStG 1938 v. 6.2.1938 (RGBI. 11938, 121; RStBl. 1938, 113) und

EStG 1939 v. 17.2.1939 (RGBL. I 1939, 297; RStBl. 1939, 337) haben § 20 EStG
1934 unverindert tbernommen.
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EStG 1947 v. 24.10.1947 (StuZBl. 1947, 255) entsprach dem EStG 1939.

StAndG v. 29.4.1950 (BGBL 11950, 95): In Abs. 1 Nr. 1 wurde die StPflicht der
Beztige aus Anteilen an der Reichsbank und der Bank deutscher Linder einge-
fiigt; s. Begriindung zu RegE des EStAndG, BTDrucks. 1/317, 19.

StAndG v. 13.7.1961 (BGBL. I 1961, 981; BStBL 1 1961, 444): Durch den Uber-
gang auf die aus der Verschmelzung der Landeszentralbanken und der Berliner
Zentralbank errichtete Bank deutscher Linder und die daraus hervorgegangene
Deutsche Bundesbank (Gesetz tber die Deutsche Bundesbank v. 26.7.1957,
BGBL. I 1957, 745) musste die StPflicht der Bezlige aus den Anteilen an der
Reichsbank und der Bank deutscher Linder in Abs. 1 Nr. 1 wieder aufgehoben
werden.

EStRG v. 5.8.1974 (BGBL. 11974, 1769; BStBI. I 1974, 530):

— Einfiigung der Nr. 6, die die StPflicht der auBlerrechnungsmifigen und rech-
nungsmifigen Zinsen aus Kapitallebensversicherungen regelt.

— Aufnahme des Sparer-Freibetrags von 600 DM bzw. 1200 DM in Abs. 4 ab
VZ 1975; zur Begrindung des EStRG s. BTDrucks. 7/1470, 273 und
BTDrucks. 7,/2180, 19.

KStRG v. 31.8.1976 (BGBL. 1 1976, 2597; BStBL. 1 1976, 445): Komplette Neu-
fassung des § 20 wegen der Einfihrung des Vollanrechnung der KSt bei Ge-
winnausschiittungen und dhnlichen Beziigen.

StAndG 1980 v. 20.8.1980 (BGBL. I 1980, 1545; BStBL. I 1980, 589): § 15a wur-
de ab VZ 1980 auch fiir Einnahmen aus einer typisch stillen Gesellschaft (Abs. 1
Nr. 4) fiir entsprechend anwendbar erklirt (Nr. 4 Satz 2).

StBereinG 1985 v. 14.12.1984 (BGBI. I 1984, 1493; BStBI. 1 1984, 659):

— Erginzung des Abs. 1 Nr. 1 Satz 1 durch Aufnahme unverbriefter Genuss-
rechte, bei deren Ertrdgen bislang unklar war, ob sie Einnahmen iSd. Abs. 1
Nr. 1 Satz 1 waren oder als wiederkehrende Leistungen von § 22 Nr. 1 erfasst
wurden;

— ersatzlose Streichung der sog. Bauzinsen (§ 57 Abs. 3 AktG aF) in Abs. 1
Nr. 7;

— Umstellung der Nr. 8 und Nr. 9 EStG 1983 zu Nr. 7 und Nr. 8.
StReformG 1990 v. 25.7.1988 (BGBI. I 1988, 1093; BStBL. I 1988, 224):

— Abs. 1 Nr. 1 erhielt einen neuen Satz 2, der klarstellen sollte, dass auch vGA
zu den stpfl. Einnahmen des Abs. 1 Nr. 1 gehoren. Der bisherige Satz 2 wur-
de Satz 3.

— Abs. 1 Nr. 6 wurde gedndert, und zwar wurde die StFreiheit von Zinsen aus
Kapitallebensversicherungen auf 3,5 % des Guthabens begrenzt und die au-
BerrechnungsmiBigen Zinsen nicht mehr erst bei Auszahlung, sondern grds.
bereits bei Gutschrift auf das Versicherungskonto erfasst. Die Anderung der
Nr. 6 wurde durch das AndG v. 30.6.1989 zum StReformG 1990 riickwir-
kend wieder beseitigt.

— Abs. 2 Satz 1 erhielt eine neue Nr. 4, mit der auch die Ertrdge aus der Ver-
duBerung oder Abtretung von Nullkuponanleihen (Zerobonds) stpfl. wurden.

HaushaltsbegleitG 1989 v. 20.12.1988 (BGBI. 1 1988, 2262; BStBL. 1 1988, 19):
Einfiigung eines Satzes 4 in Abs. 2, der durch das AndG v. 30.6.1989 zum StRe-
formG 1990 wieder gestrichen wurde.

AndG zum StReformG v. 30.6.1989 (BGBL. 1 1989, 1267; BStBI. 1 1989, 251):
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II. Rechtsentwicklung Anm.2 §20

» Abs. 1 Nr. 6 und Abs. 2 Satz 1 Nr. 4: Die durch das StReformG 1990 einge-
fithrten Anderungen wurden wieder aufgehoben.

» Abs. 1 Nr. 2 Satz 2: Richtigstellung der Verweisung auf Abs. 1 Nr. 1 Satz 3.
» Abs. 2 Satz 1 Nr. 4: Einfiigung der Worter ,,und dhnliche Kapitalforderun-

113

gen®.

» Abs. 4: Der Sparer-Freibetrag wurde mW ab VZ 1989 auf 600 DM fiir Allein-
stehende und 1200 DM fiir zusammenveranlagte Ehegatten erhoht.

StAndG 1992 v. 28.2.1992 (BGBL. I 1992, 298; BStBL. 1 1992, 146):

» Abs. 1 Nr. 1 Sarz 1 wurde durch Streichung der Kolonialgesellschaften redak-
tionell gedndert, die mit Ablauf des 31.12.1976 als aufgel6st galten, sofern sie
sich nicht durch Beschl. bis zu diesem Zeitpunkt in eine KapGes. umgewandelt
hatten (Gesetz Uber die Auflésung, Abwicklung und Loschung der Kolonialge-
sellschaften v. 20.8.1975, BGBL. I 1975, 2253). Die Worte ,,Kolonialgesellschaf-
ten und“ wurden durch ,,sowie® ersetzt.

» Abs. 1 Nr. 6: durch Einfiigung eines neuen Satzes 3 Anpassung an den gleich-
zeitig gednderten § 10 Abs. 2 Satz 2.

» Der bisherige Abs. 1 Nr. 6 Satz 3 al” wurde Satz 4.

ZinsabschlagG 1992 v. 9.11.1992 (BGBL I 1992, 1853; BStBL. I 1992, (82):
Der Sparer-Freibetrag in Abs. 4 Satz 1 wird verzehnfacht. Er liegt nunmehr bei
6000 DM und 12000 DM fiir zusammenveranlagte Ehegatten.

StandOG v. 13.9.1993 (BGBL. I 1993, 1569; BStBL. I 1993, 774): Aufnahme ei-
nes Abs. 2a, mit dem bestimmt wird, dass die Finkiinfte gem. Abs. 1 Nr. 1 bis 3
der Anteilseigner erzielt. Gleichzeitig wird Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Buchst. b Satz 2
und 3 gestrichen.

StMBG v. 21.12.1993 (BGBL I 1993, 2310; BStBL. I 1994, 50):

» Abs. 1 Nr. 7 und Abs. 2 Nr. 4 erweitern den Begriff der Kapitaleinnahmen, zu
denen nun teilweise auch bisher nicht stbare Vermégensmehrungen (Kurs-
gewinne), zB durch VerduBerung von auf- oder abgezinsten oder flat gehandel-
ten Wertpapieren vor Einlosung, gerechnet werden (Zwischengewinnbesteue-
rung).

» Abs. 2 Nr. 3: Der Abzug von gezahlten Stiickzinsen ist jetzt im Einklang mit
§ 11 Abs. 2 im Jahr ihrer Zahlung (Abfluss) méglich, ohne dass aus den betrof-
fenen Schuldverschreibungen Zinsen zugeflossen sein miissen.

» In Abs. 4 wird klargestellt, dass vor der Aufteilung des Freibetrags unter zu-
sammenveranlagten Ehegatten nicht nur die WK, sondern auch abzichbare aus-
lindische Steuer zu beriicksichtigen sind.

JStG 1997 v. 20.12.1996 (BGBL 1 1996, 2049 [2066]; BStBI. 1 1996, 1523): An-
passungsinderung an § 10 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. b Satz 5 durch Anderung des
Abs. 1 Nr. 6 Satz 3. Der bisherige Satz 4 wird Satz 5.

StEntlG 1999,/2000,/2002 v. 24.3.1999 (BGBL. 1 1999, 402; BStBL. I 1999, 304):
In Abs. 4 wird der Sparer-Freibetrag von 6000 DM auf 3000 DM, bei zusam-
menveranlagten Ehegatten von 12000 DM auf 6000 DM halbiert.

StSenkG v. 23.10.2000 (BGBL I 2000, 433; BStBL. I 2000, 1428): Redaktionelle
Anderungen und Anpassungen in Abs. 1 aufgrund des Wegfalls des Anrech-
nungsverfahrens. Bei Privatpersonen werden Liquidationsraten nach Abs. 1
Nr. 2 nur noch insoweit besteuert, als diese aus Nennkapital stammen, das zuvor
durch Umwandlung von Gewinnriicklagen gebildet wurde. Mit Abs. 1 Nr. 9 und
10 werden zwei neue Besteuerungstatbestinde fur Vermogensiibertragungen be-
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stimmter wirtschaftlicher Vereine, jutistische Personen und Zweckvermogen des
privaten Rechts geschaffen.

StEuglG v. 19.12.2000 (BGBL I 2000, 1790; BStBL. I 2001, 3): Ersetzung der
DM-Betrige in Abs. 2 Nr. 4 durch Euro-Betrige mit dem Umrechnungskurs
1€=1,95583 DM.

StAndG 2001 v. 20.12.2001 (BGBL. T 2001, 3519; BStBL. I 2002, 4): In Abs. 2
Satz 1 Nr. 4 wird die Gleichbehandlung des Durchhalters eines innovativen
Wertpapiers mit dem Zweit- und jedem weiteren Erwerber bei allen Ubertra-
gungsgeschiften sichergestellt; zugleich wird bei der Besteuerung von finanz-
innovativen Schuldverschreibungen, die keine Emissionsrendite haben als Reak-
tion auf die Rspr. angeordnet, dass bei VerduBerung oder Einlosung dieser
Wertpapiere die Marktrendite als Bemessungsgrundlage heranzuziehen ist.

UntStFG v. 20.12.2001 (BGBL. I 2001, 3858; BStBL. I 2002, 35): In Abs. 1 Nr. 1
Satz 3 wird klargestellt, dass die Riickgewdhr von Gesellschaftereinlagen nicht
zu den Einktnften aus Kapitalvermégen gehoren und dass in Abs. 1 Nr. 2 zu
den Einkiinften aus Kapitalvermogen grds. alle Liquidationsraten zdhlen, die
nicht in der Riickzahlung von Nennkapital bestehen. In Abs. 1 Nr. 9 wird klar-
gestellt, dass auch ausschiittungsgleiche Finnahmen aus Leistungen von nicht
von der KSt befreiten Korperschaften stl. erfasst werden; die gleiche Klarstel-
lung erfolgt in Abs. 1 Nr. 10 fiir Einnahmen aus Leistungen von Betrieben ge-
werblicher Art von juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts.

StVergAbG v. 16.5.2003 (BGBI. I 2003, 660; BStBL. 1 2003, 321): In Abs. 1
Nr. 4 wurde die Angabe ,,ist § 152 durch die Angabe ,,sind § 15 Abs. 4 Satz 6
und § 15a% ersetzt. Der erweiterte Verweis wurde unverindert aus dem Gesetz-
entwutf der Koalitionsfraktionen v. 2.12.2002 (BTDrucks. 15/119, 4) tibernom-
men. Damit ist auch bei stillen Gesellschaften die Einschrinkung des Verlustab-
zugs eingefithrt (§ 15 Abs. 4 Satz 6).

KleinUntFG v. 31.7.2003 (BGBL. I 2003, 1550; BS¢Bl. I 2003, 398): In Abs. 1
Nr. 10 Buchst. b Satz 1 ist die Angabe ,,260000 Euro® durch ,,350000 Euro*
und die Angabe ,,25000 Euro® durch ,,30000 Euro® ersetzt worden. Diese An-
derungen gehen auf den Gesetzentwurf der Koalitionsfraktionen v. 11.3.2003
(BTDrucks. 15/537, 3) zurlick.

ProtErkIG v. 22.12.2003 (BGBIL I 2003, 2840; BStBL. I 2004, 14): In Abs. 1
Nr. 4 wird der Verweis auf ,,§ 15 Abs. 4 Satz 6 durch ,,§ 15 Abs. 4 Satz 68 et-
setzt. Diese erneute Anderung der Vorschrift geht zuriick auf den RegE v. 8.9.
2003 (BTDrucks. 15/1518, 5).

HBeglG v. 29.12.2003 (BGBL I 2003, 3076; BStBL I 2004, 120): In Abs. 4
Satz 1 und 3 ist die Angabe ,,1550 Euro® jeweils durch ,,1370 Euro® und in
Abs. 4 Satz 2 ist die Angabe ,,3100 Euro durch ,,2740 Euro® ersetzt worden.
Die Anderungen beruhen auf der Beschlussempfehlung des Vermittlungsaus-
schusses v. 16.12.2003 (BTDrucks. 15/2261, 10f) und gehen auf die sog.
Koch/Steinbriick-Liste  zuriick. Weder in RegE v. 8.9.2003 (BTDrucks.
15/1502) noch in der Beschlussempfehlung des Haushaltsausschusses v. 15.10.
2003 (BTDrucks. 15/1750) war eine Herabsetzung der Sparer-Freibetrige vor-
gesehen.

AltEinkG v. 5.7.2004 (BGBI. 12004, 1427; BStBI. I 2004, 554): Das Steuerprivi-
leg fiir rechnungsmiBige und auBerrechnungsmilige Zinsen aus langlaufenden
Kapitallebensversicherungsvertrigen wird aufgehoben. Besteuert wird nunmehr
der Unterschiedsbetrag zwischen der Versicherungsleistung und den geleisteten
(entrichteten) Beitrigen. Bei Auszahlung der Ertrige nach Vollendung des
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60. Lebensjahres des Stpfl. und nach Ablauf von zwolf Jahren seit Vertrags-
schluss ist als Bemessungsgrundlage nur die Hilfte der Ertrige anzusetzen.

StAndG v. 19.7.2006 (BGBL. I 2006, 1652; BStBL. I 2006, 432): In Abs. 4 wird
der Sparer-Freibetrag weiter abgesenkt auf 750 € bzw. bei zusammen veranlag-
ten Ehegatten auf 1500 €.

JStG 2007 v. 13.12.2006 (BGBL I 2006, 2878; BStBL I 2007, 28): In Abs. 1
Nr. 1 wird ein neuer Satz 4 eingefiigt, der den Einnahmebegriff des Satz 1 um
sog. kiinstliche Dividenden erweitert. In Abs. 1 Nr. 4 wird die Verweisung auf
§ 15b gestrichen und die Vorschrift wegen der Finfiigung eines neuen Abs. 2b
an das neugestaltet UmwStG angepasst.

UntStRefG 2008 v. 14.8.2007 (BGBI. I 2007, 1912; BStBI. 1 2007, 630): Vollige
Neugestaltung des § 20, insbes. des Abs. 2 und Anpassung an die zum 1.1.2009
eingefiihrte einheitliche KapErtrSt mit Abgeltungswirkung (Abgeltungsteuer).
Die Einnahmen aus der VerduBerung, Einlésung oder Abtretung von Kapitalbe-
teiligungen und Kapitalforderungen gehoren jetzt zu den Einnahmen aus Kapi-
talvermogen. Die Verlustverrechnung wird auf die Einkiinfte aus § 20 beschr.
(Abs. 6) und anstelle des Sparer-Freibetrags wird in Abs. 9 ein Sparer-Pausch-
betrag (bisheriger Sparer-Freibetrag zzgl. WK-Pauschbetrag) eingefiihrt. Der
Abzug von tatsichlichen Aufwendungen als WK wird, mit Ausnahme der Ver-
duBerungs- und Glattstellungskosten, versagt. Das Halbeinkiinfteverfahren fir
Gewinnausschiittungen und VerduBerungen von im PV gehaltenen Kapitalbetei-
ligungen wird abgeschafft.

> Zeitlicher Anwendungsbereich:

Norm Erstmalige Anwendung Anwendungsnorm

§20 Abs. 1 Nr. 6 |ab 1.1.2009 fir Neuvertrige und steuer- | § 52a Abs. 10 Satz 5
schidlich verwendete Altvertrige (Ab-
schluss vor dem 1.1.2005)

§20 Abs. 1 Nr. 7 | Kapitalertrige, die nach dem 31.12.2009 |§ 52a Abs. 10 Sitze 6-8
zugeflossen sind;

§ 20 Abs. 1 Nr. 11 |Stillhalterprimien, die nach dem 31.12. | § 52a Abs. 9
2009 zugeflossen sind

§ 20 Abs. 2 Satz 1 | Anschaffung der Beteiligung nach dem | § 52a Abs. 10 Satz 1
Nr. 1 31.12.2008

§ 20 Abs. 2 Satz 1 | VerduBerungsetldse, die erstmals nach § 52a Abs. 10 Satz 2
Nr. 2 dem 31.12.2009 zugeflossen sind

§ 20 Abs. 2 Satz 1 |nach dem 31.12.2008 abgeschlossene § 52a Abs. 10 Satz 3
Nr. 3 Termingeschifte

§ 20 Abs. 2 Satz 1 | Abschluss der Beteiligung/Darlehen § 52a Abs. 10 Satz 4
Nr. 4 nach dem 31.12.2008

§ 20 Abs. 2 Satz 1 |nach dem 31.12.2008 begriindete Rechte |§ 52a Abs. 10 Satz 4
Nr. 5

§20 Abs. 2 Satz 1 |nach dem 31.12.2004 begriindete Vertrd- |§ 52a Abs. 10 Satz 5
Nr. 6 ge und Altvertrige (Abschluss vor dem
1.1.2005) bei steuerschidlicher Verwen-
dung
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Norm Erstmalige Anwendung Anwendungsnorm
§ 20 Abs. 2 Satz 1 |nach dem 31.12.2008 zuflieBende Ver- § 52a Abs. 10 Sitze 6-8
Nr. 7 duBerungsgewinne und Anschaffung der

Wertpapiere nach dem 31.12.2008: aus-
genommen: Finanzinnovationen iSd. § 20
Abs. 2 Satz 1 Nr. 4 aF, bei denen das An-
schaffungsdatum irrelevant ist, und In-
dex-Zertifikate, die nach dem 14.7.2007
angeschafft wurden; zu Stiickzinsen s.
Anm. 513

§ 20 Abs. 2 Satz 1 |bei Rechtserwerb nach dem 31.12.2008 | § 52a Abs. 10 Satz 4
Nr. 8

§ 20 Abs. 2 Sitze 2 | Einlage, Einl6sung, Riickgabe, Abtretung |§ 52a Abs. 10 Satz 9
und 3 und Riickzahlung nach dem 31.12.2008

§ 20 Abs. 3-9 Kapitalertrige, die nach dem 31.12.2008 |§ 52a Abs. 10 Satz 10
zugeflossen sind

JStG 2009 v. 19.12.2008 (BGBL 1 2008, 2794; BStBL I 2009, 74): Zur Ver-
einfachung des KapErtrStAbzugs durch die Kreditinstitute wird fiir bestimmte
KapitalmaBinahmen, Bezugsrechte und bestimmte Schuldverschreibungen ein
neuer Abs. 4a eingefiigt. In Abs. 1 Nr. 6 Satz 5 wird eine Regelung fiir Spezial-
Kapitallebensversicherung (vermogensverwaltende Versicherungsvertrige) auf-
genommen, die eine nachgelagerte Versteuerung der Versicherungsleistung bei
Auszahlung nach Vollendung des 60. Lebensjahres verhindert. In einem neuen
Satz 6 wird eine Mindesttodesfallsumme fiir die steuerbeglinstigte Auszahlung
der Versicherungssumme nach Satz 2 eingefithrt. Abs. 9 wird redaktionell berei-
nigt, weil auslind. Steuern auf Kapitalertrige ausschlieBlich auf die deutsche
Steuer angerechnet, nicht jedoch abgezogen werden diirfen (vgl. § 32d Abs. 5).

JStG 2010 v. 8.12.2010 (BGBI. I 2010, 1768; BStBIL. I 2010, 1394): In Abs. 1
Nr. 7 Satz 3 wird die StPflicht von Erstattungszinsen geregelt (gegen BFH v.
15.6.2010 — VIII R 33/07, BStBL 1T 2011, 503). In Abs. 1 Nrt. 9 Satz 2 werden
Einkiinfte aus auslind. Korperschaften, die inlind. Ko6rperschaften iSv. §1
Abs. 1 Nr. 3 bis 5 KStG vergleichbar sind, den Einkiinften aus Kapitalvermogen
zugeordnet. Es wird ein neuer Abs. 3a eingefiigt, mit dem die Regelung des
§43a Abs. 3 Satz 7 (nachtrigliche Korrekturen der Bemessungsgrundlage nur
fir die Zukunft) materiell-rechtl. abgesichert wird und eine mehrfache Verlust-
berticksichtigung vermieden werden soll. Abs. 4a Satz 1 wird gedndert, so dass
die Steuerneutralitit bei KapitalmaBnahmen auf Inlandsbeteiligungen aus-
gedehnt wird. Der Anwendungsbereich von Abs. 4a Satz 3 wird auf weitere
Schuldinstrumente, insbes. Vollrisikozertifikate mit Andienungsrechten aus-
gedehnt.

AmtshilfeRLUmsG v. 26.6.2013 (BGBL 1 2013, 1809; BStBL I 2013, 802):
Durch die Anfiigung von Abs. 4a Satz 7 wird der Anwendungsbereich von
Abs. 4a auf Abspaltungen erweitert.

Einstweilen frei.
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ITII. Bedeutung des § 20

1. Rechtssystematische Bedeutung

Da sich ,,das Kapitaleinkommen ... wegen der Beweglichkeit des Kapitalver-
mogens am leichtesten der Besteuerung entzichen kann“ (Begrindung zum
EStG 1925, RTDrucks. 1924,/25 111. Wahlperiode 1925 Bd. 400, Nr. 795, 19 {f.),
wird die ESt von nahezu allen inlind. und unter gewissen Voraussetzungen auch
auslind. Kapitaleinkiinften (§ 43 Abs. 1 Satz 1) seit 2009 grds. nicht mehr im
Veranlagungsweg, sondern durch StAbzug an der Quelle bzw. durch die auszah-
lenden Stellen erhoben. Die ESt ist mit dem StAbzug nach § 43 Abs. 5 abgegol-
ten (Abgeltungsteuer). Dadurch wollte der Gesetzgeber neben einer Entbiiro-
kratisierung auch der seit der Entscheidung des BVerfG v. 27.6.1991 (2 BvR
1493,/89, BStBI. 11 1991, 654) und trotz Einfiihrung des Zinsabschlags zum 1.1.
1993 anhaltenden Diskussion um ein fortwihrendes Vollzugsdefizit bei der
StErhebung ein Ende setzen. Trotz des nahezu alle Kapitalertrige erfassenden
unterjdhrigen StAbzugs durch die Kreditinstitute und der damit verbundenen
Beseitigung des Vollzugsdefizits, wird sich in Zukunft die verfassungsrechtl.
Diskussion mit verinderten Schwerpunkten fortsetzen. Stichworte dazu sind:
die Versagung des WK-Abzugs, die Aufgabe des Halb- bzw. Teileinkiinftever-
fahrens (§ 3 Nr. 40), die mangelnde Folgerichtigkeit bei der Behandlung laufen-
der Ertrige wie Zinsen und Dividenden (Abs. 1 Nr. 1 bis 10) sowie die Behand-
lung der VerduBerungserlose und Stillhalterpriamien (Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 bis 11),
die nicht dem zum 1.1.2009 eingefithrten Bruttoprinzip unterworfen wurden,
sondern weiterhin nach den Grundsitzen des objektiven Nettoprinzips ermittelt
werden. Die verfassungsrechtl. Diskussion wird sich zukiinftig auch mit der
gleichheitsrechtl. problematischen Situation auseinandersetzen mussen, dass nur
fir eine Einkunftsart eine pauschale Definitivbesteuerung mit 25 % gesetzlich
vorgeschrieben ist, wihrend alle Gbrigen Einkunftsarten mit einem Hochststeu-
ersatz von 42 bzw. 45 % belegt sind (zu verfassungsrechtl. Fragen s. Anm. 7f.).

2. Wirtschaftliche Bedeutung

Neben der strechtl. Aufmerksamkeit, die die Besteuerung der Kapitaleinkiinfte
in den letzten Jahren aufgrund der verfassungsrechtl. Diskussion tber Erhe-
bungsungleichheiten im Vergleich zu anderen Einkunftsarten erfahren hat (dazu
SeiNDLER, DB 1987, 2536; MorssacH, DB 1990, 69; BVerfG v. 27.6.1991 — 2
BvR 1493/89, BStBL II 1991, 654) und auch zukiinftig erfahren wird, kommt
§ 20 auch nach Einfiihrung der abgeltenden KapErttSt eine erhebliche wirt-
schaftliche Bedeutung zu. Nach Angaben im Bundesfinanzbericht beliefen sich
die Einnahmen 2008 aus dem bis zum 31.12.2008 geltenden Zinsabschlag auf
11 Mtd. €. Die Basis dieses Steueraufkommens bilden hochgerechnet 37 Mrd. €
Zinsertrige. Mit der Herabsetzung der Abschlagsteuer von 30 % auf 25 % mit
Abgeltungswirkung gehen dem Staat somit 1,75 Mrd. € vetloren.

Dartiber hinaus verzichten die 6ffentlichen Haushalte auf die StEinnahmen, die
sich im Rahmen der endgiiltigen Belastung durch die personliche Finkommens-
besteuerung ergeben. Bei einem durchschnittlichen StSatz von 40 % (35 %) auf
das zu versteuernde Gesamteinkommen kommen Einnahmeverluste von 3 Mrd.
(1,5 Mtd. €) hinzu. Diese Vetluste verteilen sich auf den Bund mit 42,5 %, die
Linder mit 42,5 % und die Gemeinden mit 15 %. Der gesamte Ausfall an StEin-
nahmen betrigt mithin 4,5 Mrd. € (3 Mrd. €). Kapitalrickflisse aus dem Aus-
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land sind hierbei nicht berticksichtigt. Ob die nunmehr definitive Besteuerung
der privaten Kapitalertrige mit 25 % tberhaupt ein Anlass zur Riickkehr des
Kapitals ist, erscheint fraglich. Gro3e wirtschaftliche Bedeutung hat zudem das
stetige Wachstum des privaten Kapitalvermogens. So ist das Geldvermogen der
privaten Haushalte im Jahr 2007 um rund 5 % Prozent oder 230 Mrd. € auf 4,76
Billionen € gestiegen. Statistisch gesehen hat damit jeder Einwohner in Deutsch-
land rund 57900 € Sparvermogen. Die Sparquote stieg 2007 von 10,5 % auf
schitzungsweise 10,8 %. Der grofite Teil der Geldvermogen — 33 % — liegt als
Sicht-, Termin- oder Spareinlage sowie als Sparbrief bei den Kreditinstituten. Et-
wa 12 % sind in Investmentfonds und knapp 10 % in festverzinslichen Wert-
papieren angelegt. Angesichts dieser Zahlen wird jede strechtl. Anderung beim
Umfang der stpfl. Kapitalertrige, bei der Hohe des StSatzes oder beim Besteue-
rungsverfahren erhebliche rechtl. und politische Diskussionen auslésen.

3. Bedeutung der Geldentwertung

Schrifttum: Harrz, Probleme der Geldentwertung und ihre Auswirkungen im Steuer-
recht, FR 1972, 473; KrROGER, Spatzinsbesteuerung und Geldentwertung, NJW 1973, 1017;
Friaur, Eigentumsgarantie, Geldentwertung und Steuerrecht, Stb]b. 1971/72, 425; Eck-
ArDT, Steuer und Geldwertschwund, DStR 1973, 487; KroGer, Verfassungswidrige Be-
steuerung der Kapitalzinsen in der Inflation, NJW 1974, 2305; MorrHOFF, Die Besteue-
rung nomineller Ertrige bei Geldentwertung, DB 1974, 2219; Brisse, Uber Wesen und
Tragweite des Nominalwertprinzips, FR 1975, 472; SPANNER, Steuer und Geldentwertung
— Verfassungsprobleme, DStR 1975, 475; SauNER, Konsequenzen des Nominalwertprin-
zips in Zeiten steigender Preise, DB 1975, 749; von WaLLis, Geldentwertung und Besteue-
rung, DStR 1975, 271; RirTer, Auswirkungen der Inflation auf das Steuerrecht, DStZ
1976, 331; WacNER, Einkommensbesteuerung und Inflation, StuW 1976, 228; Friaur, Be-
steuerung von Kapitaleinkiinften und Geldentwertung, StuW 1977, 260; Gappum, Kauf-
kraftschwund und Besteuerung, DStR 1977, 239; Harrz, Kaufkraftschwund und Besteue-
rung, DB 1977, 742; L. MULLER, Inflation und Steuern, DStR 1977, 59; PETERSEN,
Personelle Einkommensbesteuerung und Inflation, Diss., Kiel 1977; von ArNiM, Die Be-
steuerung von Zinsen bei Geldentwertung, 1978; Froesk, Geldentwertung und Einkom-
mensbesteuerung: Verwirklichung der intertemporalen GleichmiBigkeit, FR 1978, 101;
KroGER, Die ungerechte Besteuerung der Kapitalzinsen nach ihrem Nennwert in der Infla-
tion, JZ 1979, 631; Voger, Anmerkung zu BVerfG v. 19.12.1978 — 1 BvR 335, 427,
811/76, NJW 1979, 1158; KrEN, Eigentumsgarantic und Besteuerung, BayVBL. 1980, 527;
WENDT, Besteuerung und Eigentum, NJW 1980, 2111.

Zu grundsitzlichen Erlduterung der Geldentwertung in der ESt s. Einf. ESt. Anm. 39.

Die Geldentwertung verringert den Wert von Geldforderungen, bezogen auf die
Kaufkraft des Geldes. Die Wertminderung kann im Einzelfall hoher sein als der
nach Abzug der ESt (zzgl. SolZ und KiSt) verbleibende Ertrag der Kapitalforde-
rung. Die Rspr. hat — best. vom BVerfG v. 21.1.1969 (1 BvR 346, 598,/68, HFR
1969, 347; BVerfG v. 19.12.1978 — 1 BvR 335/76, BStBL. 11 1979, 308, Bespre-
chungen: Voger, NJW 1979, 1158; BVerfG v. 27.6.1991 — 2 BvR 1493/89,
BStBI. 11 1991, 654; von Annen, ZRP 1980, 201; Wenpt, NJW 1980, 2111) —
gleichwohl zu Recht eine Beriicksichtigung des Wertverlusts bei der Ermittlung
oder Besteuerung der Finkiinfte aus Kapitalvermogen abgelehnt (BFH v. 14.5.
1974 — VIII R 162/75, BStBI. 11 1974, 572; v. 1.6.1976 — VIII R 64/75, BStBI. 11
1976, 599). Kritisch dazu: Loos, BB 1973, 301; Krocer, NJW 1974, 2305; JZ
1979, 631; MorLaorr, DB 1974, 2219; Spanner, DStR 1975, 472; Beisse, FR
1975, 474; Friavr, StuW 1975, 260; Friavr, StuW 1977, 59; Rirter, DStZ/A
1976, 331.
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IV. Verfassungsmiligkeit Anm. 6-7 §20

Das StRecht bietet keine gesetzliche Grundlage fiir einen der Geldentwertung
ganz oder teilweise entsprechenden Abschlag bei Ermittlung der stpfl. Einkiinf-
te. Somit gilt im Rahmen des § 20 — wie bei anderen Einkunfts- und Steuerarten
auch — das Nominalwertprinzip (€ = €); s. Einf. ESt. Anm. 550; § 2 Anm. 12;
§ 8 Anm. 24. Kapitalertrige sind daher mit ihrem Nennwert zu versteuern.
Ebenso wenig konnen Wertverluste am Kapitalvermogen selbst stl. berticksich-
tigt werden. Sie beriihren nicht die Einkunftssphire, sondern sind auf der
strechtl. unbeachtlichen Vermogensebene angesiedelt. Dies gilt nach wie vor
auch fir § 20 trotz der Einfihrung einer Wertzuwachsbesteuerung in Abs. 2.
Ein Ansatz der Wertminderungen als WK war bei den Einktnften aus Kapital-
vermogen ausgeschlossen (BFH v. 27.7.1967 — IV 300/64, BStBL. III 1967, 690;
v. 10.11.1967 — VI R 179/66, BStBL. 11 1968, 143; v. 9.10.1979 — VIII R 67/77,
BStBL. 11 1980, 116); vgl. ab 2009 Abs. 9 Satz 1.

BilligkeitsmaBBnahmen: Inflationsbedingte Wertverluste des Kapitalver-
mogens oder der Kapitalertrige sind grds. kein Grund fiir einen StErlass aus Bil-
ligkeitsgriinden (§§ 163, 227 AO). Ist aber das Kapitalvermogen in Jahren akti-
ver Erwerbstitigkeit zur Altersvorsorge angesammelt worden, so widerspriche
es dem Prinzip der Besteuerung nach der Leistungsfihigkeit, wenn die Zinsen
trotz Inflation in voller Hohe der Besteuerung unterworfen wiirden (BVerfG v.
19.12.1978 — 1 BvR 335/76, BStBL. 11 1979, 308). Unter diesen Voraussetzungen
wird ein Erl. aus sachlichen Billigkeitsgriinden von der Rspr. befirwortet (FG
Betlin v. 8.2.1984 - 11 478 /81, EFG 1984, 481, rkr.).

Das Gesetz zum Abbau der kalten Progression v. 20.2.2013 (BGBI. I 2013,
283; BStBI. 12013, 1806) hat hieran im Prinzip nichts gedndert. Durch dieses Ge-
setz wurde lediglich der StTarif (§ 32a) fur die VZ 2013 und 2014 angepasst. Es
wurden jedoch keine strukturellen MaBnahmen zur Bereinigung der stl. Bemes-
sungsgrundlage oder einer automatischen Anpassung des StTarifs an die Geld-
entwertung eingefiihrt.

IV. Verfassungsmifligkeit des § 20
1. Strukturelles Erhebungsdefizit bis Veranlagungszeitraum 2008

Schrifttum: Giroy, Zur Besteuerung von Kapitalertrigen nach dem Zinsabschlaggesetz,
FR 1992, 605; Hackmann, Meldepflicht fiir Kapitalertrige als Alternative zur ,,Abgeltung-
steuer verbunden mit einer Erhohung des Sparer-Freibetrags, BB 1992, Beilage 11; Jacos,
Gedanken zur VerfassungsmiBigkeit der neuen Zinsbesteuerung, DStR 1992, 893; Linp-
BERG, Die Besteuerung der Zinseinkiinfte ab 1.1.1993, DStR 1992, 1493; LinpBERG, Das
Zinsabschlaggesetz, Miinchen 1992; ZertLEr, Neuregelung der Zinsbesteuerung ab 1993,
DStR 1992, 513; MarRQUARDT,/HAGENBUCHER, Die Zinsabschlagsteuer — eine Aufgabe und
Belastung der Kreditwirtschaft, DB 1992, 2265; Paus, Die neue Zinsbesteuerung, Herne/
Berlin 1992; Resss, Verteilung des Sparer-Freibetrags nach dem neuen Zinsabschlaggesetz
im Fall des Votliegens verschiedener ,,Quellen® bei einem Schuldner oder Kreditinstitut,
DB 1992, 2213; RiecLEr, Entlastung von Abzugssteuern auf Dividenden und Zinsen
durch die Doppelbesteuerungsabkommen und das Steuerinderungsgesetz 1992, DB 1992,
1595; RieGLER/SaLoMON, Entlastung von Abzugssteuern auf Dividenden und Zinsen
durch die Doppelbesteuerungsabkommen, DB 1992, 1595; Stunrmany, Uber das Zins-
abschlaggesetz, NJW 1992, 2466; BUNDESSTEUERBERATERKAMMER, Stellungnahme zum
Entwurf eines Zinsabschlaggesetzes, DStR 1992, 696; Carv/Kvros, Bankgeheimnis und
Quellensteuer im Vergleich internationaler Finanzmirkte, Herne/Berlin 1993; HARENBERG/
IrRMER, Die Neuregelung der Zinsbesteuerung, NWB 1994 Fach 3, 8411; HARENBERG/IR-
MER, Die Besteuerung privater Kapitaleinkiinfte, Herne/Berlin 1993; BULLINGER/RADKE,
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§20 Anm.7 A. Allgemeine Erliuterungen

Kommentar zum Zinsabschlag, Diisseldorf 1994; Ponr, Die Klassifikation des Steuer-
geheimnisses, BB 1995, 2093; Streck/Mack, Banken und Bankkunden im Steuerfahn-
dungsverfahren, BB 1995, 2137; Eckuorr, Verfassungsmifigkeit der Zinsbesteuerung?
Anm. z. BEFH-Urt. vom 18.2.1997, DStR 1997, 1071; Geurts, Allgemeine Erfahrungen im
Steuerrecht — Zur Zulidssigkeit finanzbehordlicher Kontrollen auf der Grundlage des
BFH-Urteils vom 18.2.1997, DStR 1997, 1871; RarscHow, VerfassungsmifBigkeit der
Zinsbesteuerung, DStR 2005, 2006; HARENBERG, Besteuerung der Kapitalertrige und Spe-
kulationsgewinne nach 1998 verfassungsgemif3, NWB 2006 Fach 3, 391.

Veranlagungszeitrtdume bis 1992: Das BVerfG hat mit der Entscheidung
v. 27.6.1991 (2 BvR 1493/89, BStBL. II 1991, 654) festgestellt, dass im VZ 1981
eine erhebliche ungleiche Belastung derjenigen Stpfl. bestanden habe, die ihre
Zinseinkiinfte ordnungsgemil3 erklirt hitten, gegeniiber denjenigen, die diese
Einkiinfte verschwiegen hitten oder infolge mangelhafter Ausgestaltung des Er-
hebungsverfahrens nicht zur ESt herangezogen worden seien. Eine das Grund-
recht aus Art. 3 GG vetletzende Ungleichheit sah das Gericht gleichwohl als
— noch — nicht gegeben an. Als wesentliche Ursache fiir diesen mangelhaften
Rechtszustand stellte das BVerfG den sog. Bankenerlass (,,Richtlinie fiir die fi-
nanzbehordlichen Ermittlungen bei Kreditinstituten®) v. 31.8.1979 (BStBL 1
1997, 590) heraus, der mit StReformG 1990 v. 25.7.1988 (BGBI. I 1988, 1093;
BStBIL T 1988, 224) als § 30a mW ab 3.8.1988 in die AO tbernommen worden
war. Danach sei immer noch eine wirksame Ermittlung und Kontrolle der Ein-
kiinfte aus Kapitalvermoégen schwierig. Nach § 30a Abs. 3 AO ist die Ausfer-
tigung von Kontrollmitteilungen nicht erlaubt, soweit bei der Errichtung der
Guthabenkonten oder Depots eine Legitimationsprafung nach § 154 Abs. 2 AO
vorgenommen worden ist; allerdings diirfen nach niherer MaB3gabe des § 30a
Abs. 5 AO Auskunftsersuchen an die Kreditinstitute gerichtet werden, s. BFH
v. 9.12.2008 (VII R 47/07, BStBl. II 2009, 509). Das BVerfG gab dem Gesetz-
geber mit dem Urt. v. 27.6.1991 (2 BvR 1493/89, BStBL. 1T 1991, 654) auf, spi-
testens mW zum 1.1.1993 durch hinreichende gesetzliche Vorkehrungen fur die
Zukunft die Belastungsgleichheit aller Stpfl. im Bereich der Einktnfte aus Kapi-
talvermogen zu gewihrleisten. Dabei sollte von folgenden Grundsitzen aus-
gegangen werden:

— Auswahl des Steuergegenstands und des StSatzes unterliegen einem weitrei-
chenden Entscheidungsspielraum des Gesetzgebers;

— Herstellung einer rechtl. und tatsidchlichen Belastungsgleichheit aller Stpfl.;

— Erginzung des Deklarationsprinzips durch ein Verifikationsprinzip, dh. wirk-
same Kontrolle der Einkiinfte;

— Erhohung des Entdeckungsrisikos fiir Stpfl., die unvollstindige Angaben ma-
chen, durch eine wirksamere Durchsetzung des Steueranspruchs;

— Steigerung der erfassten stpfl. Kapitalertrige;

— Beseitigung des sich aus § 30a AO ergebenden strukturellen Vollzugshinder-
nisses.

Jedoch hat das BVerfG in der Urteilsbegrindung auch ausgefiihrt, dass die

durch die Regelungen im Bankenerlass bestehende Belastungsungleichheit ver-

mieden werden konne, wenn der Gesetzgeber auf eine andere Erhebungsart, zB

eine Quellensteuer (evtl. als Definitivsteuer), ausweiche.

Veranlagungszeitraume 1993 bis 2008: Der Gesetzgeber ist der Aufforderung

des BVerfG durch das Gesetz zur Neuregelung der Zinsbesteuerung, das sog.

ZinsabschlagG v. 9.11.1992 (BGBIL. I 1992, 1285; BStBIL I 1992, 682) gefolgt

und hat die Besteuerung der Kapitalertrige aus Abs. 1 Nr. 7 (Ertrige aus sons-
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IV. Verfassungsmiligkeit Anm.7 §20

tigen Kapitalforderungen) neu geregelt. Wesentliche Anderungen waren die
Ausweitung der KapErtrSt (30 %, bei Tafelgeschiften 35 %) auf Zinsertrige iSv.
Abs. 1 Nr. 7 und die Erhohung des Sparerfreibetrags (Abs. 4 aF) auf 6000 DM
bzw. 12000 DM fiir zusammenveranlagte Ehegatten (Einzelheiten dazu Haren-
BERG/IRMER, NWB 1994 Fach 3, 8411). Bereits im Gesetzgebungsverfahren (s.
BurLiNnGer/Rapke, Kommentar zum Zinsabschlag, 1994, 3ff., Rn. 9ff)) sind
massiv verfassungsrechtl. Bedenken gegen den von der BReg. vorgelegten Ge-
setzentwurf geduBlert worden. Die SPD-Fraktion und der BRat wandten sich
insbes. gegen die Beibehaltung des § 30a Abs. 3 AO (Anl. 2 zum Protokoll der
BTDrucks 12/2736; BRDrucks. 12/2690). Zur Frage der Verfassungswidrigkeit
der Zinsbesteuerung hat das BVerfG eine Verfassungsbeschwerde in einer Straf-
sache wegen Steuerhinterzichung bei Spekulationseinktinften fiir nicht zuldssig
erklirt (BVerfG. v. 8.11.2006 — 2 BvR 620,03, HFR 2007, 276). Der Vot-
lagebeschluss des FG Koln v. 22.9.2005 — 10 K 1880/05, EFG 2005, 1878, ist
durch Kammerbeschluss des BVerfG v. 25.2.2008 (2 BvL 14/05, HFR 2008,
756) ebenfalls fiir unzulissig erklirt worden.

Das BVerfG hat seine Grundsitze aus dem Zinsurteil (BVerfG v. 27.6.1991 — 2
BvR 1493/89, BStBL. 11 1991, 654) im sog. Tipke-Urteil (BVerfG v. 9.3.2004 — 2
BvL 17,02, BStBL. IT 2005, 56) best. und die Besteuerung von Einkiinften aus
privaten Wertpapieren (§ 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2) fir die Jahre 1997 und 1998
wegen eines Vollzugsdefizits fur nichtig erklirt. Unter Hinweis auf § 30a AO
wurde ein Versto3 gegen das Gebot der Rechtsanwendungsgleichheit gertigt.
Ausdrtcklich sprach sich das Gericht gegen eine rickwirkende Beseitigung des
Vollzugsdefizits aus. So deutlich die Entscheidung in ihren Konsequenzen fiir
die Jahre 1997 und 1998 war, so vorsichtig waren die Aussagen fiir die Jahre da-
nach (s. Hey, BB 2004, Heft 12, I). In Erwartung dieser Entscheidung hatte der
Gesetzgeber bereits im Entwurf zum StVergAbG v. 16.5.2003 vorgesehen, pri-
vate VeriuBerungsgewinne mit 15 % zu besteuern, um das beanstandete Voll-
zugsdefizit ohne Finfihrung von Kontrollmitteilungen zu beseitigen. Zinsertri-
ge sollten mit einem StSatz von 25 % belegt werden. Dazu aber ist es in der
verabschiedeten Fassung des StVergAbG nicht gekommen. Erst mit dem Unt-
StReformG 2008 v. 14.8.2007 wurden diese Pline wieder aufgenommen, die pri-
vaten VerduBerungsgewinne wurden aber mit den Einkiinften aus Kapitalver-
mogen zusammengefithrt und mit einem einheitlichen StSatz von 25 % der
Besteuerung unterworfen. Insofern ist auch das ,, Tipke-Urteil” des BVerfG ein
Anstof3 fur den Gesetzgeber gewesen, die unendliche Geschichte vom Vollzugs-
defizit bei der stl. Erfassung von privaten Kapitalertrigen und VerdufBerungs-
gewinnen zu einem Ende zu fithren — wieder einmal, ohne Kontrollmitteilungen
der Banken einzufthren und ohne § 30a AO zu tangieren.

Beharrende Rechtsprechung des VIII. Senat des BFH: Der VIII Senat des
BFH hat an seiner Rspr., mit der die Verfassungswidrigkeit des § 20 verneint
wurde, im Urt. v. 7.9.2005 (VIII R 90/94, BStBI. II 2000, 61) fir die VZ nach
1993 festgehalten. Ab dem VZ 2004 waren die Kreditinstitute gem. § 24c¢ (auf-
gehoben ab VZ 2009) verpflichtet, ihren Kunden eine schriftl. Jahresbescheini-
gung tber Kapitalertrige und VerduBerungsgewinne zu erteilen. Die Jahres-
bescheinigung war zwar ausschlieSlich als Hilfestellung fiir die Stpfl. beim
Ausfillen der StErklirungsformulare gedacht. Die Nichtvorlage der Jahres-
bescheinigung auf berechtigtes Anfordern durch das FA konnte aber zumindest
einen hinreichenden Anlass fiir weitere Ermittlungen darstellen. Dem Gesetz-
geber wird ein weiter Gestaltungsspielraum eingerdumt, innerhalb dessen er
auch iiber einen gewissen Zeitraum die Wirkungsweise des 1993 eingefiithrten
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Zinsabschlags abwarten duirfe. Das strukturelle Vollzugsdefizit siecht der BFH
durch die bis zum VZ 2005 eingeleiteten gesetzgeberischen Maf3nahmen als
nicht mehr gegeben an. Genannt werden dazu insbes. die Ausweitung der Mit-
teilungspflichten der Banken nach § 45d, die zusammenfassende Jahresbeschei-
nigung tiber Kapitalertrige und private VerduBBerungsgeschiifte in § 24c und die
Einbezichung der FinVerw. in das Abfragesystem bei der Kontenevidenzzentra-
le ab 1.4.2005 nach § 93b AO iVm. § 24c KWG. Die Vollzugsproblematik hat
sich durch die mit dem UntStReformG 2008 eingefiihrte abgeltende KapErtrSt
(Abgeltungsteuer) weitgehend entschirft. Sie ist aber noch nicht vollstindig erle-
digt, da nicht sdmtliche Kapitalertrige in das Abzugssystem eingebunden sind.

2. Verfassungsmaifigkeit der abgeltenden Kapitalertragsteuer (Abgel-
tungsteuer)

Die Verfassungsmiligkeit der Abgeltungsteuer ist sowohl wegen ihrer grund-
sitzlichen Ausgestaltung als Schedulensteuer als auch wegen einzelner Detail-
regelungen umstritten.

Einfithrung einer Schedulenbesteuerung: Private Kapitaleinkiinfte werden
gem. § 32d mit einem einheitlichen linearen StSatz von 25 % belegt, wihrend
die ibrigen Einkiinfte weiterhin dem progressiven StTarif unterworfen sind.
Wihlt der Gesetzgeber fiir verschiedene Arten von Einkiinften unterschiedliche
Tarifverliufe, obwohl die Einkiinfte nach der gesetzgeberischen Ausgangsent-
scheidung die gleiche Leistungsfihigkeit reprisentieren (sog. Schedulenbesteue-
rung), muss diese Ungleichbehandlung besonderen Rechtfertigungsanforderun-
gen gentigen. Allein die systematische Unterscheidung zwischen verschiedenen
Einkunftsarten gentigt daftir nicht (BVerfG v. 21.6.2006 — 2 BvL 2/99, FR 2000,
766). Mit der Schaffung einer eigenen Schedule fiir private Kapitaleinkiinfte ver-
lisst der Gesetzgeber somit die nach Art. 3 GG gebotene Gleichbehandlung al-
ler Einkunftsarten, was rechtfertigungsbedirftig ist (Hey, BB 2007, 1303; Eng-
Lisch, StuW 2007, 221; Treke, StuW 2007, 201; Tremer in Bromich, §32d
Rn. 46). Der Gesetzgeber begriindet die Einfiihrung einer Abgeltungsteuer mit
einem niedrigen StSatz von 25 % mit dem Ziel, einen Anreiz zur Versteuerung
von privaten Kapitaleinkiinften in Deutschland zu schaffen. Damit soll gleich-
zeitig die Attraktivitit und die Wettbewerbsfihigkeit des deutschen Finanzplat-
zes verbessert werden (BRDrucks. 220,/07, 97). Daneben soll die Abgeltungsteu-
er einem strukturellen Vollzugsdefizit im Bereich der privaten Kapitaleinktnfte
entgegenwirken (BRDrucks. 220/07, 52). Insgesamt soll der Gesetzesvollzug
deutlich vereinfacht werden.

> Systenmechsel gerechtfertigl: Der mit der Einfithrung der Abgeltungsteuer verbun-
dene Verstof3 gegen das gleichheitsrechtl. verankerte Gebot der Gleichbehand-
lung aller Einkunftsarten ist uE verfassungsrechtl. gerechtfertigt (glA EckHOFF,
FR 2007, 989; WeBER-GRELLET, NJW 2008, 545; MusiL, FR 2010, 149; TReIBER
in Bromic, § 20 Rn. 46; aA Excrisch, StuW 2007, 221; zweifelnd Tipke, StuW
207, 201; FG Nirnb. v. 3.7.2013 — 3 K 448/13 nv., juris, rkr.). Zunichst einmal
ist zu berticksichtigen, dass das BVerfG selbst in seinem Zins-Urteil v. 27.6.1991
(2 BvR 1493/89, BVerfGE 84, 239) eine Quellensteuer mit abgeltender Wirkung
zur Beseitigung des bei den Kapitaleinktinften bestehenden strukturellen Voll-
zugsdefizits vorgeschlagen hat. Des Weiteren hat das BVetfG ausdriickl. anet-
kannt, dass eine Ungleichbehandlung verschiedener Einkunftsarten bei Vorlie-
gen ausreichender Rechtfertigungsgriinde zuldssig ist, also nicht per se einen
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Verfassungsverstol3 datstellt (BVerfG v. 21.6.2006 — 2 BvL 2/99, FR 2000, 760).
Auch ein Systemwechsel, wie er mit der Einfihrung einer Schedulenbesteuerung
verbunden ist, ist dem Gesetzgeber nach der Rspr. des BVerfG nicht grds. ver-
wehrt (BVerfG v. 9.12.2008 — 1 BvL 1/07, DStR 2008, 2460; dazu DreN, Ubg
2009, 23; Hey, DStR 2009, 2561). Als Rechtfertigungsgriinde sind die Vermei-
dung struktureller Vollzugsdefizite, die Vereinfachung des Steuerverfahrens und
die Verbesserung des Steuerstandorts verfassungsrechtl. anzuerkennen. Mégen
die einzelnen Grinde je fiir sich einen so tiefgreifenden Systemwechsel nicht
rechtfertigen, sind sie uE jedoch in der Summe geeignet, die verfassungsrechtl.
Zulissigkeit der Abgeltungsteuer zu begriinden. Zwar muss eingerdumt werden,
dass die Ausgestaltung der Abgeltungsteuer hochst komplex geraten ist, wo-
durch die angestrebte Vereinfachung des Gesetzesvollzugs und die Vollzugseffi-
zienz teilweise konterkariert werden. Trotz der im Einzelnen ausgesprochen
kompliziert geratenen Einzelregelungen kommt es jedoch in der Mehtzahl der
Fille tatsichlich zu einer Vereinfachung des Gesetzesvollzugs, so dass dieser
Mangel nicht so gravierend ist, die Einfihrung der Abgeltungsteuer in toto als
verfassungswidrig erscheinen zu lassen.

Einfiihrung einer Bruttobesteuerung: Das System der Abgeltungsteuer stellt
fir laufende Ertrige eine Bruttobesteuerung dar, weil ein Abzug der tatsichlich
angefallenen WK nach Abs. 9 ausgeschlossen ist und lediglich ein Sparer-
Pauschbetrag von 801/1602 € gewihrt wird. Eine Bruttobesteuerung verstoBt
gegen das objektive Nettoprinzip, welches als tragendes Prinzip der Einkom-
mensbesteuerung zumindest bei einer Prifung der folgerichtigen Ausgestaltung
einer einmal vom Gesetzgeber getroffenen Belastungsentscheidung zum verfas-
sungsrechtl. Prifungsmalistab wird (BVerfG v. 9.12.2008 — 2 BvL 1-2/07,
1-2/08, BStBL. II 2009). Der Gesetzgeber darf das objektive Nettoprinzip beim
Votliegen gewichtiger Griinde durchbrechen und sich dabei generalisierender,
typisierender oder pauschalierender Regelungen bedienen (BVertG v. 7.12.1999
— 2 BvR 301/98, BStBI. IT 2000, 162). Dabei darf Vereinfachung aber nicht un-
verhiltnismiBig sein. Das ausnahmslos geltende Abzugsverbot der tatsichlichen
WK ist jedoch uE nicht verhiltnismiBig (aA WErNsMaNN, DStR 2009, Beihefter
zu Heft 34, 101: die mit dem WK Abzugsverbot verbundenen Nachteile werden
durch den Vorteil ecines niedrigeren StSatzes austeichend kompensiert; Jach-
MANN, DSt]G 34 [2011], 252 [258]; Musi, FR 2010, 149 [152]; WEBER-GRELLET,
NJW 2008, 545 [548]; Ratscrow in Bromich, § 20 Rn. 28). Das Abzugsverbot
kann insbes. bei fremdfinanzierten Kapitalanlagen eine Substanzsteuerwirkung
entfalten, wenn der Nettoertrag unter dem Abgeltungsteuersatz liegt (glA
Jocuum in KSM, § 20 Rn. A 164; Kimmerer, DStR 2010, 27 [29]). Um einen sol-
chen schwerwiegenden Verstof3 gegen das Leistungsfiahigkeitsprinzip zu vermei-
den, hitte der Gesetzgeber dem Stpfl. eine voraussetzungslose Optionsmoglich-
keit zur Besteuerung nach den allgemeinen Grundsitzen einrdumen mussen
(glA WenzeL, DStR 2009, 1182; aA Musit, FR 2010, 149). Dies wiirde auch den
mit der Einfiihrung der Abgeltungsteuer (zuldssigerweise) beabsichtigten Verein-
fachungszweck nicht in unverhiltnismafiger Weise beeintrichtigen, wie man an
den bereits bestehenden Veranlagungswahlrechten und Optionsméglichkeiten
des § 32d erkennen kann.

» Giinstigerpriifung: Das TG Ba.-Wiirtt. hilt das WK-Abzugsverbot fiir verfas-
sungswidrig, wenn die Kapitaleinkiinfte im Rahmen der Giinstigerpriifung nach
§ 32d Abs. 6 in die regulire Veranlagung einbezogen und mit dem niedrigeren
individuellen StSatz belegt werden. In diesem Fall sei die Durchbrechung des
objektiven Nettoprinzips nicht verfassungsrechtl. ausreichend gerechtfertigt.
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Das Gericht vertritt die Auffassung, dass sich die Verfassungswidrigkeit durch
eine verfassungskonforme Auslegung des § 32d Abs. 6 vermeiden lieBe (FG Ba.-
Wirtt. v. 17.12.2012 — 9 K 1637/10, EFG 2013, 1041, nrkr., Az. BFH VIII R
13/13). Einer verfassungskonformen Auslegung steht uE der erkennbare ein-
deutige gesetzgeberische Wille zur Anwendung des WK-Abzugsverbots auch in
Fillen des § 32d Abs. 6 entgegen. Das Gericht hitte die Frage nach der Verfas-
sungsmiBigkeit dem BVerfG zur Entscheidung vorlegen miissen.

Beschrinkung der Verlustverrechnung: Verluste konnen nach Abs. 6 nur mit
positiven Einkiinften aus Kapitalvermogen, Verluste aus Aktiengeschiften kon-
nen sogar nur mit Gewinnen aus ebensolchen Geschiften verrechnet werden
(Abs. 6 Satz 5). Jede Verlustverrechnungsbeschrinkung witft die Frage nach ih-
rer verfassungsrechtl. Zulidssigkeit auf, weil die Einschrinkung der Verlustver-
rechnung eine Durchbrechung des Leistungsfihigkeitsprinzip darstellen kann,
die verfassungsrechtl. nur zulissig ist, wenn sie durch einen sachlichen Grund
gerechtfertigt ist (STapPERFEND, DStJG 24 [2001], 331; Lanc/EncLiscH, StuW
2005, 3).

> Die allgemeine Verlustverrechnungsbeschrinkung des Abs. 6 ist uE verfassungs-
gemiB. Der Gesetzgeber sicht die Beschrinkung der Verlustverrechnung nach
Abs. 6 im Rahmen einer Schedulenbesteuerung zu Recht als systemimmanent
an. Der niedrige Sondertarif von 25 % berechtigt dazu, von den allgemeinen est-
rechtl. Regelungen tiber den einkiinftetibergreifenden Verlustausgleich abzuwei-
chen (BTDrucks. 16/4841, 100; Jacamann, DStJG 34 [2011], 252 [263]; Eck-
norr, FR 2007, 989 [990]; Rarscuow in Brumich, § 20 Rn. 28; aA ENcGLiscH,
StuW 2007, 221; krit. auch Jocrum in KSM, § 20 Rn. A 168).

> Verlustverrechnungsbeschrinkung fiir Aktienverluste: Dagegen ist die spezielle Ver-
lustverrechnungsbeschrinkung des Abs. 6 Satz 5 fiir VerduBerungsverluste aus
Aktiengeschiften, die ausschlieflich fiskalisch motiviert ist (BTDrucks.
16/5491, 37), verfassungswidrig (ExgLiscH, StuW 2007, 221; Jacumann, DStJG
34 [2011], 252 [263]; Jocaum, DStZ 2010, 309 [313]; SCHONFELD in SCHAUMBURG,/
Ropper, Unternehmensteuerreform 2008, 2007, 640; Ono/Lenz, DB 2007,
1322; von BeckeraTH in Kircuuor XII. § 20 Ra. 11). Auch wenn die Vetlustver-
rechnungsbeschrinkung des Abs. 6 als systembedingte Folge einer Schedulen-
besteuerung zulissig ist, bedarf es aus verfassungsrechtl. Sicht einer besonderen
Rechtfertigung, Aktiengeschifte wiederum anders als die Gbrigen Einkiinfte aus
Kapitalvermégen zu behandeln. Im Kern begriindet der Gesetzgeber die Son-
derregelung fiir Verluste aus Aktiengeschiften mit einem rein fiskalischen Argu-
ment, indem er auf die ,,abstrakt drohenden Haushaltsrisiken abstellt. Allein
das Fiskalinteresse des Staats stellt aber keinen verfassungsrechtl. Rechtfer-
tigungsgrund fir eine Ungleichbehandlung dar (BVerfG v. 29.5.1990 — 1 BvL
20/84, BVerfGE 82, 60; v. 21.6.2006 — 2 BvL 2/99, FR 20006, 766; v. 9.12.2008
— 2 BvL 1/07, BFH/NV 2009, 338; glA EncLiscH, StuW 2007, 221; JocHUM in
KSM, § 20 Rn. A 169). Auch die Rechtfertigung, die der BFH fiir die Verfas-
sungsmiBigkeit der eingeschrinkten Verrechenbarkeit von Verlusten gem. § 23
Abs. 3 Satz 8 aF angefiihrt hat, kann auf die Neuregelung uE nicht iibertragen
werden. Der BFH sah in der Méglichkeit, Verluste innerhalb der Haltefrist des
§ 23 aF zu realisieren, Gewinne dagegen erst nach Ablauf der Frist und somit
stfrei vereinnahmen zu konnen, eine Missbrauchsmoglichkeit, der der Gesetz-
geber mit einer Verlustverrechnungsbeschrinkung begegnen durfte (BFH v.
18.10.2006 — IX R 28/05, BStBI. II 2007, 259). Da fiir nach 2008 angeschaffte
Aktien die VerduBerung unabhingig von einer Haltefrist stpfl. ist, kann die Ver-
rechnungsbeschrinkung nicht mehr als Norm zur Missbrauchsbekimpfung ge-
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rechtfertigt werden. Somit sind verfassungsrechtl. Zweifel an der restriktiven
Verrechnungsbeschrinkung des Abs. 6 Satz 5 durchaus gerechtfertigt. Dariiber
hinaus ist es sachlich nicht gerechtfertigt, Aktien schlechter als Aktienzertifikate
und Aktienfonds-Anteile zu behandeln (Jocaum, DStZ 2010, 309 [313]; DINKEL-
BACH, DB 2009, 870 [873]; von BEckeraTH in KircaHOF XII. § 20 Rn. 11).

» LEinbegiehung von Beziigen iSd. Abs. 1 Nr. 1: Die Einbeziehung von Beziigen iSd.
Abs. 1 Nr. 1 und 2 in die Abgeltungsteuer ist uE verfassungswidrig (Hey in Tip-
ke/LaNG, 21. Aufl. 2013, § 11 Rn. 20; Encrisch, StuW 2007, 221; JocHuMm in
KSM, § 20 Rn. A 161; Jacumann, DStJG 34 [2011], 252 [261]; INTEMANN, DB
2007, 1658; von BeckeratH in Kircuuor XII. § 20 Rn. 26; aA Eckuorr, FR
2007, 989; Koss in Korn, § 32d Rn. 16). Private Gewinnausschtittungen, die der
Abgeltungsteuer unterliegen, werden im Verhaltnis zu betrieblichen Gewinnaus-
schittungen, die dem Teileinkiinfteverfahren unterliegen, schlechter gestellt
(Loos, DB 2007, 704; RipLer, DB 2007, 988). Bei einer Zusammenschau beider
Besteuerungsebenen werden Dividendenzahlungen unter dem Regime der Ab-
geltungsteuer und dem Regime des Teileinkiinfteverfahrens mit einem anni-
hernd gleichen StSatz belegt (BTDrucks. 14/2683, 96). Dennoch kénnen Auf-
wendung im Rahmen der Teileinkiinfteverfahrens zu 60 % abgezogen werden,
wihrend fiir abgeltungsbesteuerte Gewinnausschiittungen ein WK-Abzug nach
Abs. 9 ausgeschlossen ist. Teileinkiinfteverfahren und Abgeltungsteuer folgen
unterschiedlichen Besteuerungskonzepten, weil im Teileinkiinfteverfahren die
Vorbelastung des ausgeschiitteten Gewinns mit KSt berticksichtigt wird, wih-
rend die Vorbelastung bei der Abgeltungsteuer unbertcksichtigt bleibt. Auch
wenn man mit dem BVerfG annimmt, dass die Berticksichtigung einer Vorbelas-
tung verfassungsrechtl. nicht geboten ist (BVerfG v. 21.6.2006 — 2 BvL 2/99,
FR 2000, 766), ist ein Nebeneinander zweier unterschiedlicher Besteuerungssys-
teme fiir wirtschaftlich identische Einnahmen nicht verfassungsgemil (glA Jo-
cauM in KSM, § 20 Rn. A 161). Eine Differenzierung allein aufgrund der Zuord-
nung zu verschiedenen FEinkunftsarten ist verfassungsrechtl. nicht zuldssig
BVerfG v. 30.9.1998 — 2 BvR 1818/91, BVerfGE 99, 88). Ein besonderer sach-
licher Grund fur die unterschiedliche Behandlung ist nicht ersichtlich (glA Hey
in Treke/Lang, 21. Aufl. 2013, § 11 Rn. 20; Ono/Lenz, DB 2007, 1322). Ein
sachlicher Grund kann auch nicht in der Einfiihrung einer Schedulenbesteue-
rung gesehen werden, weil die Sonderbehandlung privater Kapitaleinkiinfte de-
ren Besserstellung durch niedrige Besteuerung erreichen will, Dividendenzah-
lungen durch die Integration in das System der Abgeltungsteuer aber gerade
schlechter gestellt werden (INTEMANN, DB 2007, 1658). Auch die (nicht belegte)
Annahme, private Kapitalanleger wirden eine Investition seltener fremdfinan-
zieren als dies im betrieblichen Bereich erfolgen wiirde (so Ecknorr, FR 2007,
989), stellt keinen austeichenden Rechtfertigungsgrund dar.

Beztge iSd. Abs. 1 Nr. 1 und 2 diitften daher uE nicht in die Abgeltungsteuer
einbezogen werden (glA Encrisch, StuW 2007, 221, auch unter dem Aspekt,
dass die Gleichbehandlung von vorbelasteter Gewinnausschiittung und unbelas-
teten Zinseinkiinften unzulissig sei; glA Loos, DB 2007, 704; aA Koss in Korn,
§ 32d Rn. 17). An diesem Befund dndert auch die Optionsmoglichkeit des § 32d
Abs. Nr. 3 nichts, die auf Antrag den Weg ins Teileinkinfteverfahren er6ffnet,
wenn der Stpfl. zu mindestens 25 % an einer KapGes. beteiligt oder zu mindes-
tens 1 % an einer KapGes. beteiligt und beruflich fiir diese titig ist, denn diese
Optionsmoglichkeit kann aufgrund ihres engen Anwendungsbereichs nur in
einer kleineren Zahl von Fillen die Anwendung der Abgeltungsteuer verhindern.
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§20 Anm.9-10 A. Allgemeine Erliuterungen

V. Geltungsbereich des § 20

1. Sachlicher und personlicher Geltungsbereich

Die Vorschrift gilt sowohl fiir die ESt als auch fiir die KSt (§ 8 Abs. 1 KStG). Im
Rahmen der KSt hat § 20 wegen § 8 Abs. 2 KStG unmittelbar nur fiir KStpfl.
iSv. § 1 Abs. 1 Nr. 4 und 5 KStG, die nicht stbefreit sind, Bedeutung. Mittelbare
Bedeutung erlangt § 20 im Rahmen von § 8b KStG (s. Anm. 16) sowie wegen
§5 Abs. 2 Nr. 1 KStG auch bei stbefreiten Korperschaften. Steuersubjekt ist
grds. der Inhaber der Kapitalbeteiligung oder derjenige, der Inhaber eines Kapi-
talvermogens ist, das einem Dritten zur Nutzung gegen Entgelt tiberlassen wird.
Seit VZ 2009 werden nicht mehr allein die Friichte einer Kapitalbeteiligung (Ge-
winnausschiittungen) oder eine Kapitaliberlassung auf Zeit (Zinsen), sondern
neben den Einnahmen aus Stillhaltergeschiften auch die realisierten Erlose aus
einer VeriuBerung der Kapitalbeteiligung, sonstiger, verbriefter oder unverbrief-
ter Kapitalforderungen und die Erlose aus Termingeschiften erfasst. Mit Einfiih-
rung der abgeltenden KapErtrSt gibt es im Bereich des § 20 keine nicht stbaren
laufenden oder einmaligen Kapitalertrige oder VerduBerungseinnahmen mehr.

2. Anwendung bei Auslandsbeziehungen

Schrifttum: MrrTeLBacH, Freianteile auslindischer Kapitalgesellschaften, FR 1960, 267;
Koss, Die Besteuerung der auslindischen Wertpapierertrige, StWa. 1960, 133; VEseLy/
Kumrr, Stille Beteiligung auslindischer Gesellschafter an der ,eigenen GmbH, RIW/
AWD 1977, 309; KessLER, Beschrinkte Einkommensteuerpflicht bei Einkiinften aus Kapi-
talvermégen, das durch Grundschuldvormerkung auf auslindischen Grundstiicken
gesichert ist?, FR 1979, 57; Lotz/W=reDE, Die Grenzen der Fremdfinanzierung der Kapi-
talgesellschaften unter Beteiligung von Auslindern, JbFStR 1979,/80, 434 und 451; Sturwm,
Die Besteuerung von Dividenden und Zinsen aus auslindischen Wertpapieren, WM 1979,
457; STrECk, Immobilieninvestitionen von Auslindern im Inland durch Einschaltung einer
ausldndischen Kapitalgesellschaft, BB 1984, 1999.

Im Rahmen der beschrinkten Steuerpflicht werden nur bestimmte Einkiinf-
te iSv. § 20 erfasst. Insbesondere Einkiinfte aus festverzinslichen, nicht besichet-
ten Forderungen (zB Gesellschafterdarlehen, Einlagen bei Kreditinstituten) un-
terliegen nicht der beschrinkten StPflicht.

> Einkiinfle aus Anteilen an Korperschaften, Personenvereinigungen und Vermagensmassen,
aktiendbnlichen Schuldverschreibungen, partiarischen Darleben, stillen Beteiligungen und Ver-
sicherungsvertrigen: Hiervon werden Einktnfte iSv. Abs. 1 Nr. 1,2, 4, 6 und 9 (§ 49
Abs. 1 Nr. 5 Buchst. a Halbs. 1) sowie Ertrige aus Wandelanleihen und Ge-
winnobligationen (§49 Abs. 1 Nr. 5 Buchst. a Halbs. 2) sowie Genusstrechten,
die nicht unter Abs.1 Nr.1 fallen ({49 Abs.1 Nr.5 Buchst.c¢ Doppel-
buchst. bb), erfasst. Letzteres entspricht im Wesentlichen den Kapitalertrigen
iSv. § 43 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2. Der erfordetliche Inlandsbezug wird in diesen Fil-
len dadurch hergestellt, dass der Schuldner Wohnsitz, Geschiftsleitung oder Sitz
im Inland haben muss (zu §49 Abs. 1 Nr. 5 Buchst. b Doppelbuchst. aa vgl.
§49 Anm. 850) oder dass cin sog. Tafelgeschift (§44 Abs.1 Satz4 Nr. 1
Buchst. a  Doppelbuchst. bb) vortliegt. Der Hinzurechnungsbetrag (§§ 7 ff.
AStG) gehort zwar zu den Einktinften aus Abs. 1 Nr. 1 (vgl. § 10 Abs. 2 Nr. 1
AStG), ist aber bereits nach § 7 Abs. 1 AStG nur bei unbeschr. Stpfl. anzuset-
zen.

E 38 ‘ Buge ertragsteuerrecht.de



V. Geltungsbereich Anm. 10 §20

> Bestimmte Einkiinfte ans Anteilen an Investmentfonds: Der Inlandsbezug wird in
vergleichbarer Weise wie bei Einkiinften aus Anteilen bestimmt. Der beschrink-
ten StPflicht unterliegt der sog. inlind. Dividendenanteil (§ 7 Abs. 3 InvStG; vgl.
§ 49 Abs. 1 Nr. 5 Buchst. b Doppelbuchst. aa) sowie im Ubrigen Fille des Tafel-
geschifts (§ 49 Abs. 1 Nr. 5 Buchst. b Doppelbuchst. bb).

> Zinsen aus grundpfandrechtlich besicherten Forderungen: Der Inlandsbezug bestimmt
sich in diesen Fillen ohne Ricksicht auf die Ansissigkeit des Schuldners durch
die Besicherung mit inlind. Grundbesitz, durch inlind. grundstiicksgleiche
Rechte oder durch Schiffe, die in ein inlind. Register eingetragen sind (§ 49
Abs. 1 Nr. 5 Buchst. ¢ Doppelbuchst. aa).

> Bestimmte Kapitalertrige ans 1afelgeschiften: SchlieBlich unterliegen Ertrdge aus be-
stimmten girosammelverwahrten Papieren im Fall des Tafelgeschifts bei inlind.
Zahlstellen (s. im Einzelnen § 49 Anm. 856) der beschrinkten StPflicht (§ 49
Abs. 1 Nr. 5 Buchst. d). Dies gilt sowohl fiir laufende Ertrige (§ 49 Abs. 1 Nr. 5
Buchst. d mit Verweis auf § 43 Abs. 1 Satz 1 Nr. 7 Buchst. a) als auch fiir Ver-
duBerungs- bzw. Einlosungsfille (Verweis auf § 43 Abs. 1 Satz 1 Nr. 9 = indirek-
ter Verweis auf Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 Satz 1 und 2 sowie auf § 43 Abs. 1 Satz 1
Nr. 10 = indirekter Verweis auf Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Buchst. b und Nr. 7).

» Doppelbestenerungsabkonmmen kinnen Finschrinkungen des Bestenerungsrechts enthalten:

> Dividenden: Far Einkiinfte aus Gesellschaftsanteilen sicht Art. 10 OECD-MA
ein Besteuerungsrecht des Ansissigkeitsstaats sowie ein Quellenbesteuerungs-
recht des Quellenstaats vor. Der zuldssige Quellensteuersatz betrigt tiblicher-
weise 15 %, bei sog. Schachtelbeteiligungen idR 5 %. Es gilt insoweit aller-
dings der abkommensrechtl. Dividendenbegriff (Art. 10 Abs. 3 OECD-MA).
Die meisten deutschen DBA schen vor, dass Einkiinfte aus (typisch) stiller
Gesellschaft und Investmentanteilen sowie zT auch Einkiinfte aus partiari-
schen Darlehen, Wandelanleihen und Gewinnobligationen zu den Dividen-
den gehoren. Dies dient der Absicherung der beschrinkten StPflicht dieser
Einkinfte.
> Zinsen: Im Hinblick auf Zinsen enthalten die deutschen DBA uneinheitliche
Regelungen. Teilweise besteht ein Quellenbesteuerungsrecht, teilweise auch
ein ausschlieBliches Besteuerungsrecht des Ansissigkeitsstaats.
> Quellenstenerentlastung: KapErtrSt ist zunidchst unbeschadet eines etwa beste-
henden DBA zu erheben (§ 50d Abs. 1 Satz 1). Das Verfahren zur Quellen-
steuerentlastung (Erstattung oder Freistellung) ist in § 50d geregelt.
Einnahmen aus auslindischem Kapitalvermégen, zB Gewinnanteile aus
auslind. KapGes., Zinsen aus Auslandsanleihen, werden bei unbeschr. Stpfl.
von § 20 erfasst. Fir diese Einktnfte gilt — allerdings idR im Veranlagungswege
(vgl. § 32d Abs. 3) — ebenfalls dem Abgeltungsteuersatz des § 32d Abs. 1. Die
inlind. Besteuerung ist grds. unabhingig davon, ob die Einnahmen bereits im
Ausland besteuert wurden. Auslindische Quellensteuer wird nach § 32d Abs. 5
iVm. § 34c auf die abgeltende KapErtrSt. bis zur Hohe der deutschen Steuer an-
gerechnet; s. § 32d Anm. 71f. Abweichende Regelungen kénnen sich aus DBA
ergeben.
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§20 Anm.11 A. Allgemeine Erliuterungen
VI. Verhiltnis des § 20 zu anderen Vorschriften

1. Verhiltnis zu anderen Einkunftsarten

Mit der Einfiihrung der sog. Abgeltungsteuer im Jahr 2008 wurden die Einkiinf-
te aus Kapitalvermogen aus dem synthetischen Einktnftebegriff des EStG he-
rausgelost und bilden nunmehr eine eigene Schedule (s. auch § 2 Anm. 531 {f.).
Fur diese gelten besondere Einkiinfteermittlungsvorschriften (insbesondere § 2
Abs. 2 Satz 2), ein besonderer Steuersatz (§ 32d) sowie besondere Vorschriften
tber die StErhebung (KapErtrStAbzug, §§ 43 ff.). Damit wurde faktisch eine
duale ESt eingefthrt.

Einkiinfte iSd. § 20 stammen grds. aus der privaten Beteiligung an Korperschaf-
ten oder aus der Nutzungsiiberlassung von Kapitalvermogen gegen Entgelt so-
wie der VerduBerung von Kapitalanlagen und der VerduBerung gleichgestellte
Vorginge, zB Finlosung, Riickzahlung, Abtretung und verdeckter Einlage in
PersGes. Bei Zugehorigkeit zu den betrieblichen Einkunftsarten und zu den
Einkiinften aus VuV gehen diese Einkunftsarten entsprechend der Subsidia-
rititsregel in Abs. 8 vor; s. Anm. 659.

Einkiinfte aus Gewerbebetrieb: Geht eine Kapitalbeteiligung oder eine Kapi-
talforderung aus dem BV in das PV des Stpfl. tiber, so bilden die Ertrige daraus
seit dem VZ 2009 Einnahmen aus Kapitalvermogen.

Beispiel: Der Kommanditist ibertrigt 2009 seinen Anteil an der KG, behilt aber das

der KG gewihrte Darlehen zurtick. Die Darlehenszinsen fallen nach Ubertragung des

Anteils unter Abs. 1 Nr. 7 Satz 1.
>  VeriufSernngsgewinne werden seit Einfithrung der Abgeltungsteuer von Abs. 2
erfasst; zur VerduBerung von verbrieften und unverbrieften Kapitalforderungen
s. Anm. 510 ff., zur VerduBerung einer stillen Beteiligung Anm. 490 ff. Der Ver-
duBerungsgewinn einer Beteiligung an einer KapGes. von mindestens 1 % wird
iber § 17 als Einktnfte aus Gewerbebetrieb erfasst. Diese Vorschrift gilt im Fall
der Auflésung und Kapitalherabsetzung entsprechend (§ 17 Abs. 4); nach § 17
Abs. 4 iVm. Abs. 1 Nr. 2 allerdings nur, soweit im Fall der Liquidation oder Ka-
pitalherabsetzung die Bezlige als Gewinnausschiittung iSd. § 28 Abs. 2 KStG
gelten. Zur Behandlung derartiger Liquidationsgewinne bei Beteiligung von we-
niger als 1 % s. Anm. 531.

Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung: Zinsen aus der Anl. einer In-
standhaltungsricklage gehéren nur dann zu den Einkiinften aus Kapitalver-
mogen iSd. Abs. 1 Nr. 7, wenn die Riicklage fiir die Instandhaltung einer selbst-
genutzten Immobilie gebildet wird. Bei vermieteten Immobilien dagegen
gehoren Zinsertrige uE zu den Einnahmen iSd. §21; zu Einzelheiten s.
Anm. 510.

Einkiinfte aus nichtselbstindiger Arbeit: Das Verhiltnis von § 20 zu § 19
wird in Abs. 8 nicht geregelt. Die Zuordnung der Einnahmen wird wesentlich
davon bestimmt, wodurch sie veranlasst sind. Bei Veranlassung durch das Ar-
beitsverhiltnis fithren die Einnahmen zu Einkiinften aus nichtselbstindiger Ar-
beit (§19). Sind die Einnahmen dagegen durch eine Kapitaltbetlassung ver-
anlasst, so gehoren sie zu Abs. 1 oder 2. Zinsen, die auf ein im Betrieb des
ArbG aus Arbeitslohn gebildetes Darlehen entfallen, sind Einnahmen iSd.
Abs. 1 Nr. 7 (FG Nitnb. v. 27.6.1978 — 11 165/74, EFG 1979, 23, tkt.); zu Ein-
nahmen bei Doppelstellung des stillen Gesellschafters s. Anm. 670; zu Zinsen
aus Arbeitnehmerdarlehen s. Anm. 670. Uberhohte Titigkeitsvergiitungen eines
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GesGf. ciner KapGes. sind in angemessenes Arbeitsentgelt (Einnahmen aus
nichtselbstindiger Arbeit iSd. § 19) und vGA (Einnahmen aus Kapitalvermogen
iSd. Abs. 1 Satz 2) aufzuteilen; s. Anm. 85 ff.

Sonstige Einkiinfte (§§ 22, 23) sind gegentiber § 20 ihrerseits subsididr (§ 22
Nr. 1 Satz 1, Nr. 3 Satz 1 und § 23 Abs. 2). Bei Leibrenten gehoren die Einnah-
men aus dem Rentenrecht (Unterschiedsbetrag) nicht zu den Einkiinften aus
Kapitalvermogen, sondern fallen unter §22 Nr.1 Satz 3 Buchst. a Doppel-
buchst. aa (s. Anm. 235 und § 22 Anm. 301 ff.). Dies gilt ebenso fiir den Ertrags-
anteil (Zinsanteil) iSd. § 22 Nr. 1 Satz 3 Buchst. a Doppelbuchst. bb. Dagegen
gehoren Renten aus Rentenschulden iSd. § 1199 BGB zu den Einkiinften aus
Kapitalvermogen (Abs. 1 Nr. 5); s. Anm. 235.

2. Verhiltnis zum AStG, InvStG und REITG

§ 20 ist nicht nur die materiell-rechtl. Grundnorm fir die Besteuerung der in
Abs. 1 und 2 aufgefithrten Einnahmearten, sondern auch Rechtsgrundlage fur
die Besteuerung des Hinzurechnungsbetrags (§ 10 Abs. 2 Satz 1 AStG) und die
in den beiden Spezialgesetzen InvStG v. 15.12.2003 (BGBL. I 2003, 2676) und
REITG v. 28.5.2007 (BGBL I 2007, 914) normierten StPflicht von Einktnften
aus Anteilen an Investmentfonds (§ 2 Abs. 1 InvStG) und Kapital-Investitions-
gesellschaften (§ 19 InvStG) sowie Ertrigen aus der Beteiligung an einer REIT-
AG, anderen REIT-Korperschaften, -Personenvereinigungen oder -Verméogens-
massen (§ 19 REITG). § 10 AStG, §§ 2 Abs. 1, 19 InvStG und § 19 Abs. 1 und
2 REITG stellen Sonderregeln fiir die Besteuerung der unbeschr. stpfl. Gesell-
schafter einer Zwischengesellschaft bzw. fiir Inhaber von Anteilen an Invest-
mentfonds und Kapital-Investitionsgesellschaften oder einer REIT-AG bzw. ei-
ner anderen REIT-Ko6rperschaft, -Personenvereinigung oder -Vermégensmasse
dar. Der Hinzurechnungsbetrag, die ausgeschiitteten und ausschittungsgleichen
Ertrige, die Einktnfte aus einer Kapital-Investitionsgesellschaft sowie die Ge-
winnausschiittungen einer REIT-AG bzw. einer anderen REIT-K6rperschaft,
-Personenvereinigung oder -Vermégensmasse gehoren zu den Einnahmen iSd.
Abs. 1 Nr. 1 soweit die entsprechenden Anteile im PV gehalten werden. Der
Gewinn aus der VerduBerung oder Riickgabe von Anteilen an Investmentfonds
und Kapital-Investitionsgesellschaften im PV und aus der Verduflerung von im
PV gehaltenen Anteilen an einer REIT-AG bzw. einer anderen REIT-Korper-
schaft, -Personenvereinigung oder -Vermogensmasse gehort zu den Einnahmen
iSd. Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 (vgl. § 8 Abs. 5 Satz 1, § 19 Abs. 3 Sitze 1 und 2 InvStG
sowie § 19 Abs. 2 REITG).

3. Verhiltnis zu Steuerermifligungen und Steuerbefreiungen

Steuerermifligungen gibt es fiir bestimmte Nutzungsvergiitungen, die fiir die
Inanspruchnahme von Grundsticken fir 6ffentliche Zwecke gezahlt werden
und fiir Zinsen auf Entschidigungen, die mit der Inanspruchnahme von Grund-
stiicken fiir 6ffentliche Zwecke zusammenhingen (§§ 24 Nr. 3, 34 Abs. 1 und 2
Nr. 3).

Verhiltnis zu § 3 Nr. 40 Satz 1 Buchst. d: Das in § 3 Nr. 40 geregelte Halb-
einkiinfteverfahren betraf bis 2008 lediglich die Ermittlung der Hohe der stpfl.
Einnahmen im Rahmen der Einktnfte aus Kapitalvermdgen, nicht aber die
Steuerbarkeit der Gewinnausschiittungen an sich. Der Begriff ,,Halbeinkiinfte-

HHR Lfg. 262 Februar 2014 Buge | E 41

12

13



14

§20 Anm.13-14 A. Allgemeine Erliuterungen

verfahren® war deshalb irrefithrend. Nicht die Hilfte der Einkiinfte, sondern die
Hilfte der stbaren Einnahmen war der Ermittlung der stpfl. Einkiinfte zugrunde
zu legen. Dividendeneinnahmen und Beztge iSd. Abs. 1 Nr. 1 und 2 waren bei
natlirlichen Pers. und PersGes. somit zur Hilfte stfrei. Das galt unabhingig
davon, ob die ausschiittende KapGes. die auf die ausgeschiitteten Gewinne ent-
fallende KSt ihrerseits bezahlt hat oder nicht, und unabhingig davon, ob die An-
teile im PV oder BV gehalten werden (§ 3 Nr. 40 Satz 2 al': ,,auch®). Mit Einfiih-
rung der abgeltenden KapErtrSt auf Kapitaleinkiinfte zum 1.1.2009 mit einem
einheitlichen StSatz von 25 % ist das Halbeinkinfteverfahren fiir Gewinnaus-
schiittungen und Einnahmen aus der VerduBerung von Kapitalbeteiligungen iSd.
Abs. 1 entfallen, soweit die Kapitalanlage im PV gehalten wird. Fir betriebliche
Einnahmen gilt ab 2009 das sog. Teileinkiinfteverfahren (vgl. § 3 Nr. 40 Satz 2
nl: , nur®). Allerdings kann in den Fillen des § 32d Abs. 2 Nr. 3 fiir Einnahmen
iSv. Abs. 1 Nr. 1 und 2 bei unternehmerischen Beteiligungen zur Anwendung
des Teileinkinfteverfahrens optiert werden (s. § 32d Anm. 40).

Steuerbefreiungen: Die StFreiheit fur Zinsen aus bestimmten, vor dem 1.1.
1955 ausgegebenen festverzinslichen Wertpapieren (sog. Sozialpfandbriefe) nach
§ 3a aF ist mit Ablauf 1991 durch das StAndG 1992 v. 28.2.1992 entfallen.
BVerfG v. 5.2.2002 (2 BvR 305, 348/93, FR 2002, 1011) hat die Aufthebung der
StBefreiung fiir verfassungsrechtl. unbedenklich erklirt. Die Aufhebung der
StFreiheit von Zinsen aus bestimmten festverzinslichen Wertpapieren schrinkt
die allgemeine Handlungsfreiheit und das Recht auf Gleichbehandlung im
StRecht nicht unverhiltnismiBig ein. Der durch Aufhebung von § 3a aF einge-
tretene Kurs- und Wertverlust von Sozialpfandbriefen verletzt weder die Eigen-
tumsfreiheit noch das Vertrauensschutzprinzip.

4. Verhiltnis zur Kapitalertragsteuer

Kapitalertrage mit Steuerabzug: Kapitalertrige unterliegen, soweit sie im Kata-
log des § 43 Abs. 1 enthalten sind, dem KapErtrStAbzug. Die Aufzihlung in § 43
Abs. 1 ist enger als die der zu Einkiinften aus Kapitalvermo6gen fithrenden Ein-
nahmen in § 20. Mit der Einfithrung der Abgeltungsteuer wurde die begriffliche
Unterscheidung zwischen KapErtrSt und Zinsabschlag aufgegeben. Das Gesetz
verwendet durchgingig den Begriff ,,Kapitalertragsteuer”. Gleichwohl lassen sich
die Tatbestinde der KapErtrSt nach wie vor aufgrund des jeweiligen Abzugsver-
pflichteten in Emittentenfille (§ 43 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1, 2 bis 4 sowie 7a und 7b)
und Zabhlstellenfille (§ 43 Abs. 1 Satz 1 Nr. 6, 7 Buchst. a und Nr. 8 bis 12 sowie
Satz 2) unterscheiden, wobei die Zahlstellenfille weitgehend dem bisherigen Zins-
abschlag entsprechen. Die Unterscheidung hat vor allem Bedeutung fiir eine evtl.
Abstandnahme vom StAbzug (§ 44a). In den Zahlstellenfillen wird zudem seit
1.1.2009 auch von auslind. Kapitalertrigen KapErtrSt einbehalten.

Abgeltende Wirkung: Die KapErtrSt ist seit 1.1.2009 grds. nicht mehr Vo-
rausZ, auf die ESt. Sie hat nunmehr nach § 43 Abs. 5 Satz 1 abgeltende Wirkung.
Mit dem StAbzug durch den Schuldner oder die die Kapitalertrige auszahlenden
Stellen (regelmiBig die Kreditinstitute), ist die auf die Kapitaleinktnfte entfallen-
de ESt abgegolten. Fir beschr. Stpfl. ergibt sich dies aus § 50 Abs. 5 Satz 1.
Kapitalertrige gehen damit grds. nicht mehr in die Veranlagung ein. Fir un-
beschr. Stpfl. ist diese Abgeltungswirkung aber stark relativiert. Zum einen féllt
die Abgeltungswirkung bereits in den in § 43 Abs. 5 Satz 2 normierten Ausnah-
mefillen weg:
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— bei Zurechnung zu anderen Einkunftsarten nach Abs. 8,

— bei einem personlichen StSatz unter 25 % (Gunstigerprifung nach § 32d
Abs. 6),

— bei Antrag auf Veranlagung fiir Ertrige iSd. Abs. 1 und 2 aus unternehmeri-
schen Beteiligungen iSd. § 32d Abs. 2 Nr. 3.

Zum anderen kann nach § 43 Abs. 5 Satz 3 iVm. § 32d Abs. 4 praktisch stets eci-
ne Veranlagung herbeigefiihrt werden und sei es nur zur Uberpriifung des
StEinbehalts.

Kapitalertrige ohne Steuerabzug: Von allen nicht in § 43 erwihnten Einnah-
men iSv. § 20 oder sonst zu den Kapitalertrigen rechnenden Einnahmen wird kei-
ne KapErtrSt einbehalten. Der Abzug unterbleibt ferner, wenn Gliubiger und
Schuldner der Kapitalertrige oder die die Ertrige auszahlende Stelle im Zeitpunkt
des ZuflieBens dieselbe Person sind (§ 43 Abs. 2 Satz 1), wenn bei bestimmten
Kapitalertrigen (§ 43 Abs. 1 Satz 1 Nr. 6,7 und 8 bis 12) der Glaubiger der Ertri-
ge cin inlind. Kreditinstitut oder ein inlind. Finanzdienstleistungsinstitut ist (§ 43
Abs. 2 Satz 2). Kapitalertrige, die nicht dem StAbzug unterlegen haben, sind nach
§ 32d Abs. 3 weiterhin zu erkliren und werden in einer besonderen, neben der all-
gemeinen Veranlagung stehenden Veranlagung zum Abgeltungsteuersatz von
25 % besteuert. Dazu gehoren ua. Ertrige, die tber ein Konto/Depot bei einem
auslind. Kreditinstitut bezogen werden, Zinseinnahmen aus Darlehensvertrigen
unter Privatpersonen oder StErstattungszinsen des FA iSd. § 233a AO.

5. Verhiltnis zu § 32d

Zum 1.1.2009 wurde die abgeltende KapErtrSt (Abgeltungsteuer) auf Einktnfte
aus Kapitalvermogen eingefithrt. Durch die abgeltende Wirkung des KapErtr-
StAbzugs soll das Veranlagungsverfahren entlastet werden und eine StVereinfa-
chung bei der Besteuerung privater Kapitaleinkiinfte erreicht werden. Kernstiick
der Abgeltungsteuer ist die Einfithrung eines gesonderten, linearen StTarifs fir
Einkinfte aus Kapitalvermogen in §32d Abs. 1, wihrend es fur die tbrigen
sechs Einkunftsarten bei dem allgemeinen, progressiven StTarif bleibt. Damit
wird das System der synthetischen ESt — das allerdings auch zuvor nicht durch-
brechungsfrei galt — aufgegeben und eine duale ESt eingeftihrt. Was materiell-
rechtl. in die Schedule der Einkiinfte aus Kapitalvermbgen gehort, bestimmen
nach wie vor § 20 und die Sondervorschriften des InvStG und REITG. Der
Hinzurechnungsbetrag (§ 10 AStG) gehort zwar auch zu den Einkiinften iSv.
Abs. 1 Nr. 1, die Anwendung von § 32d ist jedoch ausdriickl. ausgeschlossen
(vgl. § 10 Abs. 2 Satz 3 AStG). § 20 wurde mit der Unternehmensteuerreform
2008 neu gefasst und nimmt in Abs. 2 nunmehr die VeriduBerungstatbestinde
der § 23 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 und Nr. 4 aF auf, zumindest soweit es die VerdufB3e-
rung von verbrieften und unverbrieften Kapitalforderungen betrifft. Die Einnah-
men aus der VeriuBerung sonstiger WG des PV, die keine Kapitalforderungen
sind, gef. aber auch als Kapitalanlage genutzt werden, zB Edelmetalle, Miinzen,
Kunstwerke oder Schmuck, werden weiterhin von § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 erfasst.

6. Verhiltnis zu § 8b KStG

Beztge iSv. Abs. 1 Nr. 1, 2, 9 und 10 Buchst. a eines anderen KStSubjekts als
Ausschiittungsempfinger (Gldubiger) sind als Folge der Aufgabe des Antech-
nungsverfahrens im Jahr 2001 in voller Hohe kstfrei (§ 8b Abs. 1 KStG). Die
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StBefreiung gilt auch fiir Korperschaften, die einen Gewerbebetrieb unterhalten,
insbes. solche iSv. § 8 Abs. 2 KStG. Durch das EuGHDivUmsG wird die StBe-
freiung nur noch bei Beteiligungen von mindestens 10 % gewihrt (vgl. § 8b
Abs. 4 KStG nF). Aufgrund des AmtshilfeRLUmsG v. 26.6.2013 (BGBI. I 2013,
1809, BStBL. 1 2013, 802) gilt die StBefreiung ferner nicht mehr bei sog. hybriden
Finanzierungen (vgl. § 8b Abs. 1 Satz 2 KStG nF). Die KStBefteiung fiir Ver-
duBerungsgewinne in § 8b Abs. 2 KStG gilt uE auch fiir Fille des Abs. 2 Satz 1
Nr. 1 bei solchen KStpfl., die keinen Gewerbebetrieb unterhalten. Die StFrei-
stellung fir Dividenden und VerdufBerungsgewinne gilt auch, wenn die betref-
fenden Einkiinfte mittelbar tber eine PersGes. etzielt werden (§8b Abs. 6
Satz 1 KStG). Es werden allerdings in beiden Fillen jeweils 5 % der Dividenden
bzw. des VerduBerungsgewinns als nicht abziehbare BA angesetzt (§ 8b Abs. 3
Satz 1, Abs. 5 Satz 1 KStG), so dass im Ergebnis nur 95 % der Dividenden bzw.
VeriuBerungsgewinne kstfrei sind.

7. Verhiltnis zum KapErhStG

Das KapErhStG v. 10.10.1967 (BGBL I 1967, 977) idF v. 1.1.1977 enthilt ecine
spezielle Regelung zu Abs. 1 Nr. 1. Es regelt die Folgen einer Kapitaleth6hung
aus Gesellschaftsmitteln und ordnet in § 1 die Kapitalerh6hung den nicht stba-
ren Einnahmen zu, nachdem die Rspr. urspriinglich in der Kapitalerh6hung aus
Gesellschaftsmitteln stpfl. Einnahmen iSd. Abs. 1 Nr. 1 gesehen hatte (BFH v.
17.9.1957 — I R 165/54 S, BStBL III 1957, 401; v. 1.8.1958 — VI 13/57 U,
BStBL. 111 1958, 390; v. 5.4.1978 — 1 164,/75, BStBL. 11 1978, 414; v. 27.3.1979 —
VIII R 147/76, BStBL 1T 1979, 590). Dartiber hinaus werden andere Vorginge
(§7 Abs. 2 Satz 3 KapErhStG) weiterhin als stpfl. Gewinnanteile iSd. Abs. 1
Nr. 1 behandelt.

Fir die Beteiligung an auslind. KapGes. gilt das KapErhStG nur mit gewissen
Einschrinkungen (§ 7 Abs. 1 KapErhStG). Ersetzen Freiaktien einer auslind.
AG entsprechend einem vereinbarten Wahlrecht die Bardividende, unterliegen
sie als Finnahmen aus Kapitalvermogen der ESt nach Abs. 1 Nr. 1; die Voraus-
setzungen der §§ 1, 7 KapErhStG fiir einen stfreien Erwerb der Anteile liegen
insoweit nicht vor. Nach BFH v. 14.2.2006 (VIII R 49/03, BStBl. II 2006, 520,
mit Anm. JaCHMANN jurisPR-steuerR 29,/2000) spricht cine tatsidchliche Ver-
mutung daftr, dass der Wert der Freiaktien zumindest dem Betrag der ,ersetz-
ten® Bardividende entspricht.

Einstweilen frei.

VII. Zurechnung der Einkiinfte aus § 20

Schrifttum: Rurre, Moglichkeiten und Grenzen der Ubertragung von Einkunftsquellen
als Problem der Zurechnung, in Twxe (Hrsg.), Ubertragung von Einkunftsquellen im
Steuerrecht, DSJG 1 (2. Aufl. 1979), 7; MEINckE, Zivilrechtliche Vorfragen bei der ein-
kommensteuerrechtlichen Ubertragung von Einkunftsquellen aus der Sicht des Zivilrecht-
lers, DStJG 1 (1979), 69; L. Scamipt, Subjektive Zurechnung von Einkiinften, Stb]b.
1980,/81, 115; BierGans/STOCKINGER, Der Einkommensbegriff und zur persénlichen Zu-
rechnung von Einkiinften im Einkommensteuerrecht, FR 1982, 1 und 25; Stabik, Die pet-
sonliche Zurechnung von Einkiinften, Berlin 1983; Gron, Gewinnerzielungsabsicht und
Mitunternehmerschaft, DB 1984, 2424; WasserRMEYER, Zum Besteuerungsgegenstand der
Einkiinfte aus Kapitalvermogen, StuW 1988, 283; HEIDNER, Die rechtsgeschiftliche Treu-
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hand im Steuerrecht, DStR 1989, 305; ScuovrTz, Zurechnung von Einkiinften aus Kapital-
vermogen insbesondere bei VerduBerung von Kapitalanlagen, DStZ/A 1990, 523; Ski-
BoLD, Der Tatbestand der Einnahmeerzielung unter besonderer Berticksichtigung der Ein-
kiinfte aus Kapitalvermogen, StuW 1990, 165; HarenBErG/IRMER, Die Besteuerung
privater Kapitaleinkiinfte, Herne/Berlin 1993, Rn. 45-69; BINNINGER, Der Vorbehaltsfol-
genieB3brauch an Kapitalvermégen, DStR 1995, 1049; Ravrach, Die Frage der Zurech-
nung im Steuerrecht als Problem der Tatbestandsverwirklichung, in Buppe/MoxTER/OE-
FERHAUS (Hrsg.), Handelsbilanzen und Steuerbilanzen, Festschrift fir Heinrich Beisse,
Disseldorf 1997, 403; ENGEL, Vermogensverwaltende Personengesellschaft und ertrag-
steuerliche Selbstindigkeit, Diss. Bamberg 2002; RoBerTZ, Die personliche Zurechnung
von Vermdogenseinkiinften, Munster 2004; WEesBRODT/MIcHALKE, Die sonstige Kapital-
forderung i.S. von § 20 Abs. 1 Nr. 7 EStG, DStR 2012, 1533.

1. Allgemeine Zurechnungsgrundsitze

Einkinfte sind demjenigen zuzurechnen, der sie iSd. § 2 Abs. 1 ,,erzielt®; s. allg.
§ 2 Anm. 100-340. Das ist nach allgemeinen Grundsitzen derjenige, der durch
Nutzung von Kapitalvermogen bis zur VerduBerung als letztem Akt dieser Nut-
zung als Inhaber einer verbrieften oder unverbrieften Kapitalforderung oder als
Anteilseigner am Marktgeschehen teilnimmt. In der Rspr. war lange Zeit um-
stritten, ob diese Zurechnung nach den allgemeinen Grundsitzen alle in § 20
aufgezihlten Tatbestinde erfasst; nach Auffassung des 1. Senats wird bei Betei-
ligungsertrigen iSd. Abs. 1 Nr. 1 oder 2 der Tatbestand allein dadurch verwirk-
licht, dass der Anteilsinhaber im Rahmen seiner Mitgliedschaftsrechte Bezugs-
berechtigter an den von der Gesellschaft ausgeschiitteten Gewinnanteile und
sonstigen Beztge ist (s. Anm. 60ff)). Mit der Einfiigung des friheren Abs. 2a
(jetzt Abs. 5) in § 20 durch das StandOG v. 13.9.1993 (BGBIL. 1 1993, 1853;
BStBL 11993, 774) ist der Gesetzgeber dieser Auffassung gefolgt.

Danach erzielt derjenige Einktnfte aus Kapitalvermogen iSd. Abs. 1 Nr. 1 oder
2, dem die Anteile am Kapitalvermogen iSd. Abs. 1 Nr. 1 im Zeitpunkt des Ge-
winnverteilungsbeschlusses nach § 39 AO zuzurechnen sind (s. Anm. 21, s. Kri-
tik in Anm. 20). Damit erhilt der Zurechnungstatbestand des § 39 AO, der sich
seinem Wortlaut nach lediglich auf WG erstreckt und fiir die Einkunftserzielung
allenfalls indizielle Bedeutung hat, unmittelbare Anwendbarkeit auf Einkiinfte
aus Beteiligungsertrigen iSd. Abs. 1 Nr. 1 oder 2 (s. Anm. 60ff.). Bis zu dieser
gesetzlichen Regelung war in Schrifttum und Rspr. streitig, nach welchen
Grundsitzen die personliche Zurechnung von Beteiligungsertrigen zu erfolgen
habe (zum Streitstand s. ua. BFH v. 30.4.1991 — VIII R 38/87, BStBL 1T 1991,
574;v. 14.12.1999 — VIII R 24/99, BFH/NV 2000, 707; FG Ba.-Wirtt., Aulien-
senate Freiburg, v. 15.9.1993 — 2 K 99/89, EFG 1994, 353, rkr.).

Unterschiedlich beurteilt wurde vor allem, ob eine von der Regel des § 101 BGB
abweichende Vereinbarung der Berechtigten auch fiir die estrechtl. Zurechnung
von Einkiinften zu beachten ist. Dattiber hinaus wurde — vor allem fiir die Betei-
ligungsertrige iSv. Abs. 1 Nr. 1 und 2 — aber auch die Regel des § 101 Nr. 2
Halbs. 2 BGB selbst — als unbeachtlich angesehen; die Ertrdge bestimmten sich
nach dem zwischen der KapGes. und dem jeweiligen Gesellschafter bestehen-
den Rechtsverhiltnis und seien deshalb demjenigen zuzurechnen, der bei Ent-
stechung einer Dividendenforderung bezugsberechtigter Gesellschafter sei (so
ua. die Rspr. des I. Senats des BFH v. 16.12.1992 — I R 32/92, BStBI. 1T 1993,
399; v. 17.12.1997 — 1 R 30/97, BFH/NV 1998, 1093).
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2. Bedeutung der allgemeinen Zurechnungsgrundsitze fiir § 20

Nach allgemeinen Grundsitzen (s. §2 Anm. 100-340) sind Finkinfte dem
StSubjekt zuzurechnen, das den objektiven StTatbestand verwirklicht, an den
das Gesetz die Leistungspflicht kntipft (§ 3 Abs. 1, § 38 AO), dh. dem Stpfl., der
die Einkiinfte iSd. § 2 Abs. 1 ,erzielt. Betriebliche Einkiinfte und Einkiinfte
aus nichtselbstindiger Arbeit werden durch Titigkeiten, Einkiinfte aus Ver-
mogensverwaltung dagegen aufgrund von Rechtsverhiltnissen erzielt, wie die
Formulierung in § 24 Nr. 2 zeigt. Gemeinsamer Oberbegriff ist der der Leistung
(vgl. § 22 Nr. 3). Das EStG kntipft fiir die Besteuerung regelmifig an die durch
Leistungen des Stpfl. eingetretene Erhohung seiner wirtschaftlichen Leistungs-
fahigkeit an (Leistungsfihigkeitsprinzip, vgl. § 2 Anm. 125). Im Anschluss an
Rurre (DStJG 1 [1979], 7 [18]) sind die Einkiinfte demjenigen zuzurechnen, der
,uber die Leistungserstellung disponieren kann, dh. die Moglichkeit hat, Markt-
chancen zu nutzen, Leistungen zu variieren, im Extremfall auch zu verweigern,
indem er seine Titigkeit einstellt, Kapital zuriickzieht, Mietverhiltnisse kiindigt
etc.” Soweit RurpE den Vermogenszuwachs und die Verfigungsmacht dartiber
als ,,einkommensteuerlich irrelevant erklirt hat, (DSG 1 [1979], 7 [106]) gilt
dies seit der Erweiterung des Abs. 2 um die VerduBerungstatbestinde ab 2009
nicht mehr.

Teilnahme am Marktgeschehen: Folgerichtig kniipfen WassermEYER (StuW
1988, 283) und Semorp (StuW 1990, 165) in Anlehnung an Ruepe (DStJG 1
[1979], 7) fur die Zurechnung von Einkiinften aus Kapitalvermégen daran an,
wer durch Nutzung von Kapitalvermégen am Marktgeschehen teilnimmt (krit.
Scuorrz, DStZ/A 1990, 523 [547]). Das sei derjenige, fiir dessen Rechnung das
Kapital zur Erzielung von Ertridgen ursprunglich hingegeben worden sei. Solan-
ge dieser die Rechtsstellung des Glaubigers aus dem betreffenden Rechtsverhilt-
nis (zB Darlehen) bekleide, seien ihm die Ertrige zuzurechnen, unabhingig da-
von, wann die Ertridge gezahlt und wem sie tatsichlich zugeflossen sind
(WaSSERMEYER, StuW 1988, 283 [288 f.]). Frst mit Ubertragung aller Gliubiger-
rechte, nicht bereits mit Ubertragung (Abtretung) des Anspruchs auf die Kapi-
talertrdge, nehme der Rechtsnachfolger am Marktgeschehen teil, mit der Folge,
dass nun ihm die Ertridge zuzurechnen seien. Im Hapimag-Urteil (BFH v. 21.5.
1986 — I R 190/81, BStBI. II 1986, 815) hatte der I. Senat des BFH betont, der
Gesellschafter einer KapGes., der eine Bar- oder Sacheinlage leiste, tibertrage
bei der Erfullung seiner Einlageverpflichtung auf die KapGes. Kapital weder
,»zur Nutzung* noch ,,gegen ein Nutzungsentgelt®. Entsprechend bemerkt Jo-
caum (in KSM, § 20 Rn. B 81), es sei mit der Struktur einer KapGes. unverein-
bar, den Gewinnanteil des Gesellschafters als Entgelt fiir eine Kapitaliiberlas-
sung auf Zeit zu verstehen. Das Beispiel einer vom Gesellschafter zu
erbringenden Sacheinlage macht nach Auffassung von Jocuum deutlich, dass
dieselbe endgtiltig als gebundenes Kapital in das Vermogen der KapGes. tber-
geht und wihrend der Dauer der Mitgliedschaft kein Riickgewihranspruch be-
steht. Diese Besonderheit zwinge dazu, eine Dividende iSd. Abs. 1 Nr. 1 dem
Gesellschafter zuzurechnen, der im Zeitpunkt der Entstehung des konkreten
Dividendenanspruchs Gesellschafter sei; so auch Abs. 5 (Jocaum in KSM, § 20
Rn. B 82f; s. auch Anm. 600 {f.).

Stellungnahme: Richtig ist uE, dass sich die Gesellschafterstellung nicht auf ei-
ne entgeltliche Nutzungsiiberlassung von Kapital auf Zeit reduzieren ldsst. Rich-
tig ist zudem, dass der Gesellschafter im Rahmen seiner umfassenden Gesell-
schafterstellung verpflichtet ist, eine Einlage zu leisten, die die KapGes. zur

E 46 ‘ Buge ertragsteuerrecht.de



VII. Zurechnung der Einkiinfte Anm. 20-21 §20

Bildung von Eigenkapital verwendet und dass § 20 diesen Vorgang der entgeltli-
chen Kapitaltiberlassung auf Zeit den Fillen der Abs. 1 Nr. 4-8 gleichstellt. Die-
se Gleichstellung kommt im Ubrigen auch in der Formulierung des Abs. 3 zum
Ausdruck, wonach ,,besondere Entgelte oder Vorteile, die neben den in Absiit-
zen 1 und 2 bezeichneten Einnahmen oder an deren Stelle gewihrt werden® un-
terschiedslos zu den Einkiinften aus Kapitalvermogen gehoren. § 20 betrachtet
also einheitlich die in den Tatbestinden der Nr. 1 und 2 sowie 4 bis 8 aufgezihl-
ten Einnahmen als Ertrige eines Kapitalvermogens ohne Riicksicht auf die ih-
nen zugrundeliegenden unterschiedlichen Rechtsverhiltnisse und den dement-
sprechend unterschiedlichen Nexus, der zwischen Kapitalanlage des Stpfl.
einerseits und Kapitalverstirkung beim Empfinger andererseits besteht. Dage-
gen wird versto3en, wenn Einnahmen aus Kapitalvermtgen nur deswegen dem
Stpfl. zugerechnet werden, weil er im Zeitpunkt des Gewinnverteilungsbeschlus-
ses Gesellschafter ist, denn damit wird der von § 20 zwar rechtl. unterschiedlich
gestaltete aber wirtschaftlich gleichbehandelte Nexus zwischen Kapitalanlage
und Kapitalzufithrung vollig verlassen. Die Auffassung des I. Senats des BFH
verkennt uE auch, dass bei allen Tatbestinden des Abs. 1 die AK der Kapital-
anlage und der Betrag der Kapitalverstirkung keineswegs identisch sein miissen,
auch nicht in den Fillen einer Darlehensgewihrung, denn je nach wirtschaftli-
cher Lage des Gliubigers und nach Hoéhe der Verzinslichkeit im Verhiltnis zum
Durchschnittszinssatz mag auch der Erwerber einer Datlehensforderung einen
hoheren oder niedrigeren Betrag aufwenden als der urspriingliche Datlehens-
geber. Damit erklirt sich zugleich auch, dass in Wahrheit die Sacheinlage in die
Kapitalriicklage keine Besonderheit darstellt. Der Gesellschafter macht nach-
trigliche AK auf seine Beteiligung, erwirbt aber keine neue (zusitzliche) Kapital-
anlage.

Zurechnung von Stillhalterpriamien iSd. Abs. 1 Nr. 11: Einnahmen aus Still-
haltergeschiften sind erst mit Einfithrung der Abgeltungsteuer und Umgestal-
tung des § 20 in den Bereich der Kapitaleinnahmen gelangt. Fir die Vereinnah-
mung der Stillhalterprimien gelten die allgemeinen Zurechnungsregeln des § 2
Abs. 1 (s. § 2 Anm. 125 ff.); danach sind demjenigen die Einnahmen aus Stillhal-
terpramien zuzurechnen, der den Tatbestand eines Stillhaltergeschifts verwirk-
licht. Das ist derjenige, der am Markt ein Optionsgeschift eingeht und daraus ei-
ne Primie erhilt.

Zurechnung der Einnahmen aus der Verduflerung von Kapitalanlagen:
Siche § 23 Anm. 25.

3. Verhiltnis zu anderen Zurechnungsvorschriften

a) Verhiltnis zu § 39 AO

§ 39 AO gilt unmittelbar nur fir die Zurechnung von WG auf den rechtl. und
bei abweichendem wirtschaftlichen Eigentum auf den wirtschaftlichen Eigenti-
mer. Folgt man der Auffassung, dass sich die Einktnftezurechnung im ESt-
Recht nach der Dispositionsbefugnis tiber die der Einkunftserzielung zugrunde-
liegenden Leistung richtet (sog. Markteinkommenstheorie, s. Anm. 20), dann
kommt es darauf an, worin die Tatbestandsverwirklichung bei den verschiede-
nen Tatbestinden des § 20 gesehen wird. Nach der fritheren Rspr. des BFH (s.
Anm. 19), insbes. der Rspr. des VIIIL Senats, ist Gegenstand sdmtlicher Tat-
bestinde des § 20 die entgeltliche Uberlassung von Kapital zur Nutzung auf
Zeit.
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Tatbestinde des Abs. 1 Nr. 1 und 2: Der Gesetzgeber ist dem 1. Senat des
BFH durch Einfigung des Abs. 2a (jetzt Abs. 5) gefolgt (s. Anm. 600 ff.). Da-
nach richtet sich die Zurechnung der Einkiinfte gem. Abs. 1 Nr. 1 und 2 nach
§ 39 AO.

» Halten der Beteilignng im Auftrag und fiir Rechnung eines anderen fithrt dazu, dass die
Einnahmen dem Auftraggeber zuzurechnen sind, entscheidend ist die Dispositi-
onsbefugnis.

» Treuhandverhiltnis: Die Kapitalanteile und die daraus flieBenden Ertrige sind
dem Treugeber als dem wirtschaftlichen Eigentiimer (§ 39 Abs. 2 Nr. 1 Satz 2
AO) zuzurechnen (Hess. FG v. 8.2.1993 — 4 K 6216/91, EFG 1994, 397, rkr.,
zur Griindung einer GmbH bei Vereinbarung eines Treuhandverhiltnisses).

» Sicherungseigentum: Zurechnung beim Sicherungsnehmer (§39 Abs. 2 Nr. 1
Satz 2, § 159 Abs. 1 AO; BFH v. 13.11.1985 — VIII R 263/80, BFH/NV 1987,
238; v. 25.11.1986 — IX R 51/82, BFH/NV 1987, 158; v. 15.12.1987 — VIII R
281,83, BStBI. 11 1989, 16).

» Eigentumsvorbebalt: Zurechnung beim Vorbehaltseigentiimer, solange er die
Rechte und Pflichten der Beteiligung trigt.

> Zurechnung beim Plandgliubiger: Der Pfandgliubiger wird weder durch ein
Pfandrecht nach §§ 1212, 1273 Abs. 2 BGB noch nach § 804 ZPO Anteilseigner
oder Inhaber einer sonstigen Kapitalforderung. Es bleibt deshalb bei den all-
gemeinen Grundsitzen der Zurechnung, denn nach Abs. 5 Satz 3 gilt der Niel3-
braucher oder Pfandgliubiger, dem Einnahmen iSd. Abs. 1 Nr. 1 und 2 zuzu-
rechnen sind, als Anteilseigner.

Tatbestinde des Abs. 1 Nr. 4 bis 11: Soweit es bei dem Grundsatz bleibt, dass
die Einkiinfte demjenigen zuzurechnen sind, der iiber die Kapitaltibetlassung am
Markt disponieren kann, kommt § 39 AO lediglich indizielle Bedeutung zu (vgl.
Lang/SeER, FR 1992, 640; vgl. aber WEeBrRODT/MIcHALKE, DStR 2012, 1533
[1534]: ,,wirtschaftlicher Gldubigerbegriff®). Liegt keine abweichende Dispositi-
onsbefugnis vor und weicht auch das wirtschaftliche Eigentum nicht vom rechtl.
ab, kommt es fiir die zivilrechtl. Rechtsstellung auf das einzelne der Kapitaltber-
lassung zugrunde liegende Rechtsverhiltnis an. Ist das Rechtsverhiltnis in einem
Wertpapier verkorpert, ist — wenn keine abweichende Dispositionsbefugnis und
kein abweichendes wirtschaftliches Figentum bestehen — die materiell-rechtl. In-
haberschaft am Wertpapier maligebend (vgl. auch BFH v. 7.7.2011 — IX R
11/10, BFH/NV 2011, 2023 — T=z. 16; v. 26.1.2011 — VIII R 14/10, BFH/NV
2011, 1512, 18).

> Materiell berechtigter Inbaber eines Wertpapiers, das ein bestimmtes Forderungs-
recht in einer Urkunde verbrieft, ist nach § 793 BGB der zivilrechtl. Eigentiimer
der Wertpapierurkunde. Er ist Inhaber (Triger) des in der Urkunde verbrieften
Rechts (TroMmas in Paranpt, 72. Aufl. 2013, § 793 BGB Rn. 9) und iber das
Wertpapier zivilrechtl. verfiigungsberechtigt. Das Figentum an der Urkunde
geht durch Begebungsvertrag zwischen dem Aussteller der Urkunde (Emittent)
zunichst auf den Ersterwerber und auf jeden folgenden Inhaber iiber, der das
Eigentum vom Vorinhaber erwirbt. Thnen sind strechtl. die Ertrige (Zinsen),
die vom Aussteller auf die verbriefte Forderung geleistet werden, fiir die Dauer
der Eigentiimerstellung zuzurechnen. Zur Bertcksichtigung von Stiickzinsen s.
Anm. 292, 512,

> Die MafSgeblichkeit der zivilrechtlichen Eigentiimerstellung gilt auch, wenn das Wert-
papier fiir einen bestimmten Zeitraum auf einen Pensionsnehmer entgeltlich
tbertragen wird (BFH v. 29.11.1982 — GtS 1/81, BStBL. II 1983, 272, fiir echte
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Wertpapierpension). Als zivilrechtl. Inhaber des in Pension gegebenen Wert-
papiers gebithren dem Pensionsnehmer die Ertrige des Wertpapiers (aA wohl
WEeBBRODT/MicHALKE, DStR 2012, 1533 [1534]).

b) Verhiltnis zu § 101 BGB

Die frithere Rspr. des BFH bis zur Einfithrung des Abs. 2a (heute Abs. 5) durch
das StandOG v. 13.9.1993, insbes. die Rspr. des VIII. Senats, sah die Tat-
bestandsverwirklichung in allen Fillen des Abs. 1 in der entgeltlichen zeitlich be-
grenzten Kapitaliberlassung und rechnete die Einnahmen demjenigen zu, dem
sie nach § 101 Nr. 2 Halbs. 2 BGB zivilrechtl. gebiihrten (BFH v. 13.5.1980 —
VIII R 63/79, BStBI. 1T 1981, 295; v. 13.5.1980 — VIII R 128/78, BStBI. 11 1981,
299; v. 13.5.1980 — VIII R 75/79, BStBL II 1981, 297; v. 9.3.1982 — VIII R
160,81, BStBL 11 1982, 540; v. 14.12.1999 — VIII R 24/99, BFH/NV 2000,
707). Danach waren die Einnahmen im Falle der Rechtsnachfolge zwischen Ver-
duBerer und Erwerber entsprechend der Dauer der Berechtigung aufzuteilen. Da
§ 101 BGB abweichende Regelungen zulisst, folgte die Rspr. auch mit stl. Wit-
kung abweichenden Vereinbarungen zwischen VeriuBlerer und Erwerber, sofern
kein Missbrauch iSd. § 42 AO nachweisbar ist. Von § 101 Nr. 2 Halbs. 2 BGB
abweichende vertragliche Regelungen haben den Sinn, Schwierigkeiten bei der
Anwendung dieser Vorschrift — insbes. bei Nichtvorliegen von Zwischen-
abschliissen, bei nichtkontinuierlicher Gewinnentstehung — Rechnung zu tragen,
dass der laufende Gewinn bei Gesellschafterwechsel wihrend des Wj. — je nach
den Verhiltnissen des Einzelfalls — noch ausschlieBlich vom VeriuBlerer oder
umgekehrt schon weitgehend vom Erwerber und dessen Einflussnahme be-
stimmt ist. Gerade insoweit ermdglicht es § 101 BGB durch die MaBgeblichkeit
abweichender Regelungen, dass sich die Gesellschafterstellung nicht auf eine rei-
ne Kapitaliiberlassung reduziert, sondern auch gesellschaftsrechtl. Einfliisse be-
rucksichtigt werden kénnen.

4. Einkunfteerzielung iiber Personengesellschaften

Ebene der Personengesellschaft maB3geblich: Ob die Gesellschafter einer
PersGes. in ihrer gesamthidnderischen Verbundenheit Einkiinfte aus Kapitalver-
mogen erzielen, bestimmt sich nach der von der PersGes. ausgeiibten Titigkeit
bzw. nach den von der PersGes. eingegangenen Rechtsverhiltnissen (vgl. grund-
legend BFH v. 25.6.1984 — GtS 4/82, BStBL. 11 1984, 751 [761 f.]). Dies gilt auch
fir die VerduBerungstatbestinde des Abs. 2, insbes. Abs. 2 Satz 1 Nr. 1. Die zu
§ 17 entwickelten Grundsitze (s. § 17 Anm. 88) sind im Rahmen von § 20 ohne
Bedeutung. Ob die PersGes. den Rahmen der Vermdgensverwaltung tber-
schreitet und einen Gewerbebetrieb begriindet, bestimmt sich dabei nach all-
gemeinen Grundsitzen (s. Anm. 650 ff., § 15 Anm. 1100 ff.). Einkiinfte aus Ka-
pitalvermogen koénnen nur angenommen werden, wenn die PersGes. nicht die
Voraussetzungen von § 15 Abs. 3 erfillt. Zur VerduBerung des Anteils an der
PersGes. sowie zum Ein- und Austritt von Gesellschaftern s. Anm. 535 ff.

Umgqualifikation auf Gesellschafterebene:

» Anteil im Betriebsvermigen (sog. Zebragesellschaft): Sofern der Anteil an der ver-
mogensverwaltenden PersGes. in einem BV gehalten wird, erfolgt eine Umquali-
fikation in gewerbliche Einkiinfte auf Ebene des betreffenden Gesellschafters
(sog. Zebragesellschaft, s. § 15 Anm. 1460 ff)). Die Umqualifikation hat aller-
dings keine Auswirkungen auf die Finkiinftequalifikation bei den Gesellschaf-
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tern, die ihren Anteil nicht in einem BV halten, oder fiir die PersGes. selbst.
Letzteres gilt selbst dann, wenn an der PersGes. ausschlieBlich Gesellschafter
beteiligt sind, die ihren Anteil im BV halten (vgl. BMF v. 29.4.1994, BStBI. 1
1994, 282 — T%. 3 aE).

» [dlle des § 17: Ob die maBigebliche Beteiligungsschwelle des (gegentiber § 20
vorrangigen, vgl. Abs. 8) § 17 iiberschritten ist, bestimmt sich auf Ebene der Ge-
sellschafter. Auf Ebene der PersGes. sind stets nur Einkiinfte iSv. Abs. 2 Satz 1
Nr. 1 festzustellen, selbst wenn die PersGes. ihrerseits zu mindestens 1 % an
der verduBerten KapGes. beteiligt war. Die Umqualifikation erfolgt auf Gesell-
schafterebene im Veranlagungsverfahren. Die PersGes. hat den WohnsitzFA al-
lerdings nachrichtlich die Beteiligungsquoten der Gesellschafter mitzuteilen
(BMF v. 9.10.2012, BStBI. I 2012, 953 — T=z. 72).

> Bedentnng der Ubergangsregelungen: Besonderheiten kénnen sich im Hinblick auf
die Ubergangsregelungen zur Einfiihrung der Abgeltungsteuer (§ 52a) ergeben.
Dabei ist die Gesellschafterebene mafB3geblich.

> Erwerbs-/ Veriuferungszeitpunks: Soweit es nach § 52a auf den Zeitpunkt des
Erwerbs der WG ankommit, ist der Zeitpunkt des Erwerbs durch die Pers-
Ges. fir diejenigen Gesellschafter relevant, die zum Zeitpunkt des Erwerbs
durch die PersGes. an dieser beteiligt sind. Tritt ein Gesellschafter spiter bei
oder erwirbt er seinen Anteil von einem Dritten, gelten die WG der PersGes.
zum Zeitpunkt des Beitritts bzw. Erwerbs fir den betreffenden Gesellschaf-
ter als zu diesem Zeitpunkt angeschafft (Abs. 2 Satz 3, s. Anm. 537). Gleiches
gilt fiir den Zeitpunkt der VerduBerung: Bei VerduBerung durch die PersGes.
ist der Zeitpunkt der VerduBerung fiir die zu diesem Zeitpunkt beteiligten
Gesellschafter maBgeblich. VerduBert ein Gesellschafter seinen Anteil an der
PersGes. an einen Dritten oder tritt er aus der PersGes. aus, gelten die zum
Zeitpunkt der VerduBerung bzw. des Austritts von der PersGes. gehaltenen
WG iSv. Abs.2 als zu diesem Zeitpunkt vom Gesellschafter verduBert
(Abs. 2 Satz 3, s. Anm. 537).

> Verfabrensfragen: Verfahrensrechtlich wir die PersGes. insoweit als ,,intrans-
parent® behandelt (s. auch unten), dh. es wird fiir Zwecke der gesonderten
und einheitlichen Feststellung nach § 180 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. 2 AO sowie
fir den KapErtrStAbzug ausschlieBlich auf den Erwerb oder die Verduf3e-
rung durch die PersGes. abgestellt. Ein abweichender Erwerbs- oder Ver-
duBerungszeitpunkt auf Gesellschafterebene ist im Rahmen des KapErtr-
StAbzugs nicht zu beriicksichtigen. Der Gesellschafter ist aber ggf. zur
Abgabe ciner StErklirung verpflichtet (§ 32d Abs. 3; vgl. BMF v. 9.12.2012,
BStBL. 12012, 952 — Tz. 76 f. mit Beispielen).

Zurechnung bei Gesellschaftern: Die Einkiinfte der PersGes. sind grds. ihren
Gesellschaftern zuzurechnen, werden also von diesen iSv. § 2 ,etzielt”. Die im
Rahmen des Mitunternehmerbegriffs entwickelten Anforderungen sind nicht
tbertragbar (aA wohl ENGEL, Vermogensverwaltende Personengesellschaft und
ertragsteuerliche Selbstindigkeit, 2002, 196 ff.). Ausreichend ist vielmehr, dass
den Gesellschaftern das wirtschaftliche Ergebnis der Titigkeit der PersGes. zu-
gute kommt, insbes. ist keine Beteiligung an den stillen Reserven des Gesell-
schaftsvermogens bei Auflosung der PersGes. erforderlich (vgl. BFH v. 16.12.
2008 — VIII R 83/05, BFH/NV 2009, 1118 [1120], betr. VuV). Dies gilt uE
auch fur Einkiinfte aus Kapitalvermogen, und zwar unbeschadet des Umstands,
dass VeriuBerungsgeschifte nunmehr ebenfalls stbar sind (Abs. 2).
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Gesellschaftsrechtlicher Gewinnverteilungsschliissel maf3geblich: Die Zu-
rechnung der Einkiinfte bei den einzelnen Gesellschaftern erfolgt nach Mal3gabe
des gesellschaftsvertraglichen Ergebnisverteilungsschliissels, soweit die Ergebni-
serteilungsabrede gesellschaftsrechtl., dh. nicht durch auBersteuerliche Grunde,
veranlasst ist (vgl. BFH v. 16.12.2008 — VIII R 83/05, BFH/NV 2009, 1118
[1120f], betr. VuV). Rickwirkende Vereinbarungen werden strechtl. hingegen
nicht anerkannt (BFH v. 12.6.1980 — IV R 40/77, BStBL. 1T 1080, 723; v. 7.7.
1983 — IV R 209,80, BStBL. 11 1984, 53). Unter diesen Voraussetzungen sind da-
her auch disproportionale Ergebnisverteilungsabreden stl. anzuerkennen (Jo-
cuuM in KSM, § 20 Rn. B 71; ENnGEL, Vermogensverwaltende Personengesell-
schaft und ertragsteuerliche Selbstindigkeit, 2002, 198). Ebenso ist ein
Ergebnis-Vorab anzuerkennen. Allerdings erfordert dies, dass die PersGes.
Uberschiisse in Hohe des Ergebnis-Vorabs erzielt hat oder, wenn dies nicht der
Fall ist, den Ergebnis-Vorab zumindest tatsichlich ausbezahlt hat (FG Berlin-
Brandenb. v. 15.1.2013 — 6 K 6188/08, EFG 2013, 928 [929 f]], rkr., betr. VuV).

Zurechnung anteiliger Einkiinfte: Den Gesellschaftern wird jedoch — anders
als bei der Mitunternehmerschaft — kein Anteil am Gewinn oder Verlust der
PersGes. zugerechnet, sondern die anteilig von der PersGes. erzielten Einkiinfte
aus Kapitalvermogen (Jocaum in KSM, § 20 Rn. B 71). Gleichwohl sollte uE ei-
ne Zusammenfassung der Finkiinfte, insbes. auch eine Verrechnung von positi-
ven und negativen Einkiinften (namentlich Verlusten gem. Abs. 2), zulissig sein,
soweit dies auf Ebene des Gesellschafters keine Auswirkungen hat. Demgemil}
ist eine Verrechnung von Verlusten aus Aktiengeschiften der PersGes. mit an-
deren positiven Einkiinften der PersGes. aus Kapitalvermogen wegen Abs. 6
Satz 5 nicht zuldssig. Diese Verluste sind vielmehr getrennt voneinander fest-
zustellen.

Gesonderte und einheitliche Feststellung: Die Einkiinfte der PersGes. und
damit in Zusammenhang stechende Besteuerungsgrundlagen sind gem. § 180
Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a AO gesondert und einheitlich festzustellen.

» Inbalt und Umfang der gesondert und einheitlich festzustellenden Besteue-
rungsgrundlagen ergeben sich aufgrund der materiell-rechtl. Vorgaben. Im Rah-
men der gesonderten und einheitlichen Feststellung sind daher die einzelnen
Einkinfte der PersGes. aus Kapitalvermogen getrennt festzustellen, insbes.
wenn fiir einzelne Einkiinfte oder sonstige Besteuerungsgrundlagen beim Ge-
sellschafter unterschiedliche Rechtsfolgen gelten.

» Das Veranlagungswablrecht (§ 32d Abs. 4, 0) steht jedem Gesellschafter indivi-
duell zu. Der Feststellungsbescheid entfaltet insoweit keine Bindungswirkung
(BMF v. 9.10.2012, BStBl. I 2012, 953 — T7z. 72).

» Zebragesellschaften: Zur gesonderten und einheitlichen Feststellung bei Zebrage-
sellschaften s. § 15 Anm. 1465 ff.,, 1473 f; BMF v. 29.4.1994, BStBL 1 1994, 282;
v. 8.6.1999, BStBI. 1 1999, 592.

» Negativer Feststellungsbescheid: Einer einheitlichen Feststellung bedarf es auch
dann, wenn die Einkiinfteerzielungsabsicht der Gesellschaft verneint werden soll
(Gron, DB 1984, 2424 [2427]; s. § 2 Anm. 359). In diesem Fall ist ein sog. nega-
tiver Feststellungsbescheid zu erlassen, mit dem die Feststellung von Einkiinften
aus Kapitalvermogen abgelehnt wird.

» Beschrankt Steuerpflichtige: Eine gesonderte und einheitliche Feststellung erfolgt
ferner gegentiber beschr. Stpfl.,, soweit die PersGes. inlind. Einktnfte erzielt,
die der beschrinkten StPflicht unterliegen (s. Anm. 10, § 49 Anm. 800 ff.). Die
abgeltende Wirkung der KapErtrSt bei beschr. Stpfl. (§ 50 Abs. 2 Satz 1) steht

HHR Lfg. 262 Februar 2014 Buge | E 51



§20 Anm.23 A. Allgemeine Erliuterungen

dem nicht entgegen. Zum einen handelt es sich bei der gesonderten und einheit-
lichen Feststellung um keine Veranlagung. Zum anderen ist die gesonderte Fest-
stellung insbes. der anrechenbaren KapErtrSt. fur die Geltendmachung etwaiger
Erstattungsanspriiche nach DBA (§ 50d) erforderlich, da StBescheinigungen nur
gegentiber der PersGes. ausgestellt werden (vgl. BMF v. 20.12.2012, BStBI. I
2013, 36 — Tz. 46; s.u.). Lediglich Einkiinfte, die auch im Rahmen der be-
schrinkten StPflicht nicht stbar sind, durfen gegeniiber Gesellschaftern, die
nicht unbeschr. stpfl. sind, nicht festgestellt werden (vgl. BFH v. 24.2.1988 — T R
95,84, BStBI. 11 1988, 663).

> Einkiinfle einer anslindischen Personengesellschaft sind nur dann gesondert und ein-
heitlich festzustellen, wenn an der auslind. PersGes. mindestens zwei unbeschr.
stpfl. Gesellschafter beteiligt sind (BFH v. 9.12.2010 — I R 49/09, BStBL II
2011, 482, Rn. 11 ff. mwN).

Rechtsverhiltnisse zwischen Gesellschafter und Gesellschaft sind anzuer-
kennen, soweit sie gesellschaftsrechtl. veranlasst sind. Gewihrt ein Gesellschaf-
ter der PersGes. ein Datlehen, so sind die daraus erzielten Zinseinktnfte origini-
re Einktnfte des Gesellschafters (s. Anm. 295). An sich wiren entsprechende
Aufwendungen auf Ebene der PersGes. auch abzichbar, ein WK-Abzug dirfte
jedoch wegen Abs. 9 regelmiBig ausgeschlossen sein. Gehoren Aufwendungen
eines Gesellschafters jedoch zu AK, die im Rahmen von Abs. 2 zu berticksichti-
gen sind, so mindern diese (hoheren) AK auch einen etwaigen anteilig auf den
Gesellschafter entfallenden VerdufBerungsgewinn iSv. Abs. 2. Diese Umstinde
sind uE nicht im Rahmen der gesonderten Feststellung zu berticksichtigen (aA
wohl Jocuum in KSM, § 20, Rn. B 73), sondern im Folgebescheid des Wohn-
sitzFA des Gesellschafters (vgl. auch die Beispiele zu BMF v. 9.10.2012, BStBL 1
2012, 953 — Tz. 77). Das Verfahrensrecht folgt insoweit dem materiellen Recht,
das — anders als bei Mitunternehmerschaften — im Rahmen des § 20 keinen
,,Gesamtgewinn der Personengesellschaft™ kennt (s. aber zu Ein- und Austritten
von Gesellschaftern sowie zur Ubertragung des Anteils an der PersGes.
Anm. 535 ff.).

Kapitalertragsteuerabzug: Fiir Zwecke des Kapitalertragsteuerabzugs wird die
PersGes. als ,intransparent™ behandelt. Der Abzugsverpflichtete (Schuldner der
Kapitalertrige oder auszahlende Stelle) hat die PersGes. fiir Zwecke des Kap-
ErtrStAbzugs so zu behandeln, als ob sie selbst Glaubiger der Kapitalertrige wi-
re. Dies steht zwar im Widerspruch zum materiellen Recht (auch dem Recht des
KapErtrStAbzugs), weil Gliaubiger der Kapitalertrige iSv. § 44 Abs. 1 Satz 1 der
Gesellschafter der PersGes. ist, sofern es sich bei ihm um ein ESt- oder KStSub-
jekt handelt (so ausdrickl. BMF v. 9.10.2012, BStBL. I 2012, 953 — T=z. 305). Bei
mehrstufigen PersGes-Strukturen ist das ESt- oder KStSubjekt Gesellschafter
der PersGes. auf der obersten Stufe. Gleichwohl diirfte die entgegenstehende
praktische Handhabung des KapErtrStAbzugs im Ergebnis zutreffend sein, da
der KapErtrStAbzug bei PersGes. fiir den Abzugsverpflichteten sonst nur mit
unverhiltnismidBigem Aufwand durchfiihrbar wire. Im Einzelnen ergeben sich
folgende Besonderheiten:

» Keine Beriicksichtigung persinlicher Umstinde der Gesellschafter: Der StAbzug erfolgt
gegeniiber der PersGes. stets in voller Hohe. Sparer-Pauschbetrige, NV-Be-
scheinigungen oder die Figenschaft eines Gesellschafters als beschr. Stpfl. sind
dabei nicht zu bertcksichtigen. Vielmehr sind die Einkiinfte einschlieSlich der
anrechenbaren KapErtrSt gesondert und einheitlich festzustellen. Die Bertick-
sichtigung personlicher Umstinde des Gesellschafters erfolgt im Folgebescheid.
Die FinVerw. lisst hiervon allerdings wiederum einige Riickausnahmen zu:
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> Kdrperschaftstenerbefreite Gesellschafter: Sind an einer PersGes. kstbeftreite (§ 5
KStG) Gesellschafter beteiligt, so kénnen diese sich die einbehaltene Kap-
ErtrSt auf ihren Antrag von ihrem zustindigen FA erstatten lassen (BMF v.
9.10.2012, BStBL. I 2012, 953 — Tz. 299). Aus Nachweisgriinden sollte es uE
gleichwohl zulissig sein, die stbefreite Korperschaft in die gesonderte und
cinheitliche Feststellung einzubeziehen und ihr gegeniiber die anrechenbare
KapErtrSt feststellen zu lassen. Die abgeltende Wirkung der KapErtrSt (§ 5
Abs. 2 Nr. 1 KStG) steht dem uE nicht entgegen, weil es sich bei der geson-
derten und einheitlichen Feststellung gem. § 180 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a AO
nicht um eine Veranlagung handelt. Sind an der PersGes. allerdings aus-
schlieBlich stbefreite Korperschaften beteiligt, so sollte uE bei Vorlage hinrei-
chender Nachweise (NV-Bescheinigungen, Handelsregisterauszug) von ei-
nem KapErtrStAbzug bereits gegentiber der PersGes. ganz oder teilweise
Abstand genommen werden.

> Bei anslindischen Personengesellschaften ist in den sog. Zahlstellenfillen von einem
StAbzug Abstand zu nehmen (BMF v. 9.10.2012, BStBI. I 2012, 953 — Tz.
300).

> MafSgeblicher Zeitpunkt fir den StAbzug ist der Zufluss bei der PersGes., nicht

jedoch die Entnahme durch die Gesellschafter (FG Sachsen-Anhalt v. 30.5.2013

— 6 K 1103/12, Haufe-Index 54884060, rkt.).

» Die Stenerbescheinigung ist nur gegeniiber der PersGes. selbst auszustellen (BMF
v. 20.12.2012, BStBL. 1 2013, 36 — T=. 46).

» Der sog. Verlusttopf (§ 43 Abs. 3 Sitze 2 bis 6 und 8) wird nur fiir die PersGes.
als solche gefiihrt. Ein- und Austritte von Gesellschaftern sowie Ubertragungen
des Gesellschaftsanteils werden nicht berticksichtigt. Auch die Verlustbescheini-
gung wird gegeniiber der PersGes. ausgestellt (BMT v. 9.10.2012, BStBI. I 2012,
953 — Tz. 2201., 224).

> Personengesellschaft als Abzugsverpflichteter: Die PersGes. ist fiir die von ihr verein-
nahmten Einkiinfte aus Kapitalvermogen nicht abzugsverpflichtet. Sie ist — un-
beschadet ihrer stl. , Transparenz® — weder Schuldnerin dieser Kapitalertrige
noch auszahlende Stelle. Abzugsverpflichtet ist sie allerdings insoweit, als sie
selbst originir Schuldnerin der Kapitalertrige ist, insbes. im Fall der typisch stil-
len Beteiligung an einem Handelsgewerbe der PersGes. (§ 230 HGB; § 20 Abs. 1
Nr. 4, § 43 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3). In diesem Fall ist es auch unerheblich, ob die
PersGes. einen Gewetbebetrieb unterhilt (Mitunternehmerschaft) oder ver-
mogensverwaltend ist. Auch eine vermogensverwaltende PersGes. kann ein
Handelsgewerbe betreiben (vgl. § 105 Abs. 2 gef. iVm. § 161 Abs. 2 HGB), an
dem ecine stille Beteiligung moglich ist.

5. Sonderfall: NieBbrauch am Kapitalvermégen

a) Grundsitze

Regelungen aus Abs.5 Satz 1 und Satz 2: Beteiligungsertrige iSd. Abs. 1
Nr. 1 und 2 sind nach Abs.5 Satz 1 dem Anteilseigner zuzurechnen. Nach
Abs. 5 Satz 2 ist Anteilseigner grds. derjenige, dem nach § 39 AO die Anteile am
Kapitalvermogen iSd. Abs.1 Nr.1 im Zeitpunkt des Gewinnverteilungs-
beschlusses zuzurechnen sind.

Regelung aus Abs. 5 Satz 3: Soweit es im Falle des NieSbrauchs am Kapital-
vermogen iSd. Abs. 1 Nr. 1 um die Zurechnung der Beteiligungsertrige geht,
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§20 Anm.24-26 A. Allgemeine Erliuterungen

,gilt“ nach Abs. 5 Satz 3 der NieBbraucher ,,als Anteilseigner, wenn ihm die
Einnahmen iSd. Abs. 1 Nr. 1 und 2 zuzurechnen sind. Das bedeutet, dass der
NieBbraucher, sollen ihm die Einnahmen iSd. Abs. 1 Nr. 1 oder 2 zugerechnet
werden, nach den allgemeinen Regeln den Tatbestand der Einkunfteerzielung
verwitklichen muss (zum Falle der Zurechnung beim Pfandglidubiger s. Anm. 21
aE). Es gelten also, falls am Kapitalvermégen iSd. Abs. 1 Nr. 1 ein NieSbrauch
bestellt worden ist, fiir die Einnahmen iSd. Abs. 1 Nr. 1 und 2 die gleichen
Grundregeln wie fur die Einnahmen iSd. Abs. 1 Nr. 4 bis 8. Einkiinfte aus Kapi-
talvermogen sind (wie die tbrigen Einkiinfte) demjenigen zuzurechnen, der tber
die Leistungserstellung disponieren kann, dh. die Méglichkeit hat, Marktchancen
zu nutzen, Leistungen zu variieren und im Extremfall auch zu verweigern; maG3-
gebend ist, wer durch Nutzung von Kapitalvermégen am Marktgeschehen teil-
nimmt (s. Anm. 19). Fir die Zurechnung von Einnahmen aus mit einem Nie(3-
brauch belasteten Kapitalvermégen heil3t das, dass es auf die Teilhabe des
NieBbrauchers an dem Rechtsverhiltnis ankommt, auf dem die Uberlassung des
Kapitalvermogens (zB Mitgliedschaftsrechte an einer KapGes., Darlehen, stille
Gesellschaft oder sonstige Kapitalforderungsverhiltnisse) beruht.

b) Nief3braucher als wirtschaftlicher Eigentiimer

Ist der NieBbraucher beim Nie3brauch am Kapitalvermégen iSd. Abs. 1 Nir. 1
wirtschaftlicher Eigentiimer des mit dem NieBbrauch belasteten Kapitalver-
mogens, so ist § 39 Abs. 2 Nr. 1 AO anzuwenden. Da der Nief3braucher damit
Anteilseigner iSd. Abs. 5 Satz 2 ist, sind ihm nach Abs. 5 Satz 1 die Ertrige iSd.
Abs. 1 Nr. 1 und 2 zuzurechnen. Abs. 5 Satz 3 findet in diesem Fall keine An-
wendung; s. auch Anm. 602; zum wirtschaftlichen Eigentum des NieB3brauchers
s. § 2 Anm. 201 ff. und 212.

c) Unentgeltlicher Nie3brauch

aa) Zuwendungsniebrauch

Zum Begriff des Zuwendungsnief3brauchs s. § 2 Anm. 201; zur Entwicklung der
Rspr. und des Meinungsstands im Schrifttum s. § 2 Anm. 202 ff.

Einkiinfte sind demjenigen zuzurechnen, der den Tatbestand der Einkunfts-
erzielung erfullt (§ 2 Abs. 1 Satz 1). Den Tatbestand der Erzielung von Einkiinf-
ten aus Kapitalvermégen erfiillt nach stRspr. des BFH, wer Kapitalvermogen im
eigenen Namen und auf eigene Rechnung gegen Entgelt zur Nutzung tberlisst
(BFH v. 29.11.1982 — GrS 1/81, BStBI. 11 1983, 272; v. 22.8.1990 — I R 69/89,
BStBI. 11 1991, 38; v. 26.11.1997 — X R 114,/94, BStBL. 11 1998, 190; v. 29.3.2001
— IV R 71/99, BFH/NV 2001, 1251). Das ist derjenige, der die rechtl. und tat-
siachliche Macht hat, das in Abs. 1 Nr. 1 bis 7 genannte Kapitalvermogen ent-
geltlich auf Zeit zur Nutzung zu tberlassen. Bezogen auf die Einkiinfte iSd. § 2
Abs. 1 Nr. 5 (Einktnfte aus Kapitalvermogen) ist das Rechtsverhiltnis mal3-
gebend, auf dem die Uberlassung des Kapitalvermégens zur Nutzung beruht.
Es kommt nicht darauf an, wer zivilrechtl. (zB aufgrund einer Abtretung gem.
§398 BGB oder aufgrund eciner NieBbrauchsbestellung gem. § 1068 BGB)
Gliubiger der Kapitalertrige ist, sondern darauf, wer sie im strechtl. Sinn nach
§ 2 Abs. 1 erzielt (BFH v. 22.8.1990 — 1 R 69,89, BStBI. 11 1991, 38; v. 29.3.2001
— IV R 71/99, BFH/NV 2001, 1251). Bei einer unentgeltlichen Ubertragung
von Kapitalertrigen sind dem zivilrechtl. Gliubiger diese Ertrige nur dann stl.
zuzurechnen, wenn ithm eine Dispositionsbefugnis tiber die Einkunftsquelle ein-
gerdumt ist und seine Rechtsposition somit iiber das blole Empfangen der Ein-
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VII. Zurechnung der Einkiinfte Anm. 26-27 §20

kiinfte hinausgeht (WasserRMEYER, StuW 1979, 209). Nur wer in die Lage versetzt
ist, Marktchancen zu nutzen, das Vermdgen zu verwalten, die Modalititen einer
Kapitalanlage zu verindern oder die Leistung durch Zurtickzichung des Kapital-
vermogens zu verweigern, erzielt selbst Einktnfte aus Kapitalvermégen iSd.
Abs. 1. Nach Scuon (Stbjb. 1996/97, 45 [77]) ist fur die Zurechnung die Betei-
ligung am Rechtsverhiltnis der Kapitaliiberlassung entscheidend: ,,Notwendig,
aber auch ausreichend ist fiir den NieBbraucher die Teilhabe am Rechtsverhalt-
nis der Kapitaliiberlassung, die durch den echten Anteilsniebrauch — oder auch
die Treuhandlosung — garantiert wird.“ ScHON (Stb]b. 1996/97, 45 [77]) zicht
die Parallele zur Zurechnung gewerblicher Einkiinfte gem. § 15 Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 beim VollrechtsnieBbrauch am Anteil an einer PersGes. (zur Zurechnung
dieser Einkiinfte aufgrund einer Mitunternehmerstellung des Nie3brauchers s.
§ 2 Anm. 240 ff.,, 259, oder aufgrund eciner Rechtsgemeinschaft zwischen Niel3-
braucher und NieB3brauchbesteller am Gesellschaftsanteil s. ScuoN, Stb]b.
1996/97, 45 [651f.]). Der Auffassung von ScHON ist uEl zuzustimmen. Sofern
dem NieB3braucher die Mitverwaltungsrechte iSd. VollrechtsnieBbrauchs zuste-
hen, kann er in dem in Anm. 19 dargestellten Sinne am Marktgeschehen teilneh-
men; kime man zu einem anderen Ergebnis, wire die Vorschrift des Abs. 5
Satz 3, die davon ausgeht, dass auch im Falle des Nie3brauchs am Beteiligungs-
vermogen eine Zurechnung der Ertrige beim NieBbraucher in Frage kommt,
sachlich bedeutungslos.

Verdeckte Gewinnausschiittungen sind grds. demjenigen (NieB3braucher oder
NieBbrauchbesteller) zuzurechnen, dem sie zuflieBen (Scuon, Stbjb. 1996,/97,
45 [78]). VerduBert zB die KapGes. AV unter Preis an den NieB3brauchbesteller,
so sind nach BFH v. 28.1.1992 (VIII R 207/85, BStBL. 11 1992, 605) die Vorteile
dem NieBbrauchbesteller zuzurechnen, weil sie ihm ,,gebithren”. Dieser Ent-
scheidung ist — zumindest im Ergebnis zuzustimmen.

NieB3brauch zugunsten naher Angehoriger: Ist der Nie3brauch zugunsten ei-
nes nahen Angehorigen (insbes. zugunsten der Kinder, der Eltern oder des Ehe-
gatten des NieBbrauchbestellers) vereinbart worden, so werden an die Bestellung
und die tatsidchliche Durchfithrung des NieBbrauchs eine Reihe von Vorausset-
zungen gekniipft, insbes. muss die Niebrauchbestellung grds. rechtl. wirksam
sein (FG Saatl. v. 7.7.1993 — 2 K 88/89, EFG 1994, 30, rkr.), anderenfalls
kommt schon aus diesem Grunde eine Zurechnung der Einnahmen beim Nie(3-
braucher nicht in Frage; s. im Einzelnen § 2 Anm. 170 £f.

Surrogation: In den Fillen der Surrogation (dingliche Surrogation zB im Falle
des § 1046 BGB, schuldrechtl. Surrogation zB im Falle des § 1079 BGB) etlangt
der NieBbraucher auch den NieBbrauch an den Surrogaten. Erwirbt zB der
NieBbraucher nach § 1046 BGB im Falle eines Schadens an einem Gebiude den
NieBbrauch an der Forderung gegen den Versicherer (dingliche Surrogation)
und wurde der NieBbrauch am Grundstiick mit der Folge stl. anerkannt, dass
die Einkiinfte dem NieBbraucher zuzurechnen waren, muss uEl Entsprechendes
fir den NieBbrauch an der Versicherungsforderung gelten.

bb) VorbehaltsnieBbrauch
Zum Begriff des VorbehaltsnieBbrauchs s. § 2 Anm. 201.

Die FinVerw. (BMF v. 23.12.1983, BStBI. I 1983, 508 — Tz. 55; OFD Erfurt v.
14.6.1995, DStR 1995, 1419 — Tz. 55) hat bestimmt, dass die Einnahmen iSd.
Abs. 1 Nr. 1 und 2, 4 bis 8 grds. dem VorbehaltsnieSbraucher und nicht dem In-
haber des Kapitalvermogens (NieB3brauchbesteller) zuzurechnen sind.
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Der BFH hat die Entscheidung dieser Frage in BFH v. 14.12.1976 (VIII R
146,73, BStBL. 11 1977, 115) und BFH v. 28.1.1992 (VIII R 207/85, BStBI. 11
1992, 605) ausdrickl. offengelassen. Jedoch verweist er im Urt. v. 28.1.1992
(VIII R 207/85, BStBL 1T 1992, 605) darauf, dass nach seiner Rspr. zum Vor-
behaltsnieBbrauch an Grundstiicken (zB BFH v. 28.7.1981 — VIII R 35/79,
BStBI. II 1982, 380) der VorbehaltsnieBbraucher den Tatbestand der Erzielung
von Einkiinften aus VuV erfiille und zur AfA berechtigt sei. Nach BFH v. 28.7.
1981 (VIII R 35/79, BStBI. 11 1982, 380) und BFH v. 28.7.1981 (VIII R 124/76,
BStBL II 1981, 378) nutzt der VorbehaltsnieBbraucher den mit dem Vorbehalts-
nieBbrauch belasteten Gegenstand ,,nach wirtschaftlicher Betrachtung nicht auf-
grund eines vom Erwerber abgeleiteten, sondern ununterbrochen aufgrund eige-
nen Rechts®. Damit liegen uE in der Person des VorbehaltsnieBbrauchers die
Voraussetzungen vor, die der Zuwendungsniefbraucher fiir die Verwirklichung
des Tatbestands der Erzielung der Einnahmen iSd. Abs. 1 Nr. 1 und 2, 4 bis 11
erfiillen muss (s. Anm. 26); s. im Ubrigen § 2 Anm. 259.

Verdeckte Gewinnausschiittungen: Ist ein VorbehaltsnieBbrauch an Kapital-
vermogen iSd. Abs. 1 Nr. 1 bestellt und kommt es zu vGA, so sind diese nicht
von vornherein dem VorbehaltsnieBbraucher zuzurechnen. Mal3gebend fiir die
Zurechnung ist, wem (dem Nief3braucher oder dem NieB3brauchbesteller) die
Vorteile, die die vGA ausmachen, rechtl. zustehen und zuflieBen; s. Anm. 91f.

Surrogation: Siche Anm. 26 aE. Zum VorbehaltsfolgenieSbrauch s. auch Bin-
NINGER, DStR 1995, 1049.

cc) Vermichtnisniefbrauch
Zum Begriff des VermichtnisnieBbrauchs s. § 2 Anm. 201, 236.

Die FinVerw. (BMF v. 23.11.1983, BStBI. I 1983, 508 — Tz. 55; OFD Etfurt v.
14.6.1995, DStR 1995, 1419 — Tz. 55) steht auf dem Standpunkt, dass bei Ein-
raumung eines VermichtnisnieBbrauchs die Einnahmen nach Abs. 1 dem Ver-
michtnisnehmer zuzurechnen sind. Der II. Senat des BFH hat in BFH v. 8.6.
1977 (I R 79/69, BStBL. 11 1979, 562) ausgesprochen, dass BFH v. 14.12.1976
(VIII R 146/73, BStBL 1I 1977, 115) in diesem Fall nicht anzuwenden und die
Einnahmen iSd. Abs. 1 nicht dem Nie3brauchbesteller, sondern dem Vermicht-
nisnieBbraucher zuzurechnen seien. Diese Entscheidung begriindet der II. Senat
damit, dass der dem Erben anfallende Nachlass von vornherein mit der Ver-
michtnisverpflichtung belastet sei, was ausschlieB3e, die Ertrige des nieBbrauch-
belasteten Vermogens dem Erben zuzurechnen.

d) Entgeltlicher NieBbrauch

In seltenen Fillen wird der NieBbraucher als Gegenleistung fir die Bestellung
des Niebrauchs an Kapitalvermégen ein Entgelt an den Nie3brauchbesteller
zu zahlen haben. Ist eine solche Vereinbarung getroffen worden, ist nach BMF
v. 23.11.1983 (BStBL I 1983, 508 — Tz. 58; ebenso OFD Erfurt v. 14.6.1995,
DStR 1995, 1419 — Tz 58) das Entgelt nach Abs.3 (vormals Abs. 2 Nr. 2
Buchst. a) dem NieBbrauchbesteller zuzurechnen. Der NieSbrauchbesteller er-
zielt mit dem Entgelt uE Einnahmen iSd. Abs. 3 iVm. den Einzeltatbestinden
des Abs. 1; das Entgelt fur die Bestellung des Niel3brauchs wird — wie von
Abs. 3 gefordert — ,an Stelle” der Finnahmen iSd. Abs. 1 gewihrt; s. §2
Anm. 271.

Einstweilen frei.
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VIIIL Ermittlung Einkiinfte aus Kapitalvermogen ~— Anm. 31-32  § 20
VIII. Ermittlung der Einkiinfte aus Kapitalvermoégen

1. Von der Uberschussermittlung zur Bruttobesteuerung

Kein Werbungskostenabzug: Die Ermittlung der Einkiinfte aus Kapitalver-
mogen erfolgte bis VZ 2008 durch Gegentberstellung von Einnahmen und
WK (§ 2 Abs. 2 Nr. 2 Satz 1). Seit VZ 2009 ist von den Bruttoertrigen ist grds.
nur noch der Sparer-Pauschbetrag abzuzichen (Abs. 9). Der Abzug von tatsich-
lichen WK ist ausgeschlossen (Abs. 9 Satz 1 Halbs. 2). Aufgrund der vielfiltigen
Durchbrechungen dieses Prinzips (s. Anm. 35) gilt die Bruttobesteuerung ledig-
lich fir Zinsertrige, Gewinnausschiittungen und ihnliche Beziige sowie Ver-
sicherungsleistungen. Fir laufende Kapitalertrige, zB Gewinnausschittungen
oder Zinsen, gilt nach den Regeln tber den StAbzug nunmehr eine Brutto-
besteuerung, dh., dem abgeltenden StAbzug unterliegen die vollen Kapitalertri-
ge ohne jeden Abzug (§ 43 Abs. 1 Satz 1). Kapitalertrige, auf die der Abgeltung-
steuersatz von 25 % nach § 32d Abs. 1 mit abgeltender Wirkung (§ 43 Abs. 5)
anzuwenden ist, gechen nach § 2 Abs. 5b Satz 1 nicht mehr in die Berechnung
der Summe der Einkinfte (§ 2 Abs. 3), des Einkommens (§ 2 Abs. 4), des Ge-
samtbetrags der Einktnfte (§ 2 Abs. 4) oder des zu versteuernden Einkommens
(§ 2 Abs. 5) ein.

2. Zufluss von Einnahmen aus Kapitalvermoégen

Schrifttum: Horrmann, Zuflu3 von Einnahmen bei Gutschrift fir den Gesellschafter ei-
ner Einmann-GmbH, GmbHR 1974, 113; StockmeyER, Aktuelle Probleme der Gewinn-
ausschiittung aus korperschaftsteuetlicher und handelsrechtlicher Sicht, GmbHR 1980,
59; BurraavuPT, Einkommensteuerpflicht bei fiktiven Renditen in Fillen des Kapital-
anlagebetrugs?, DStZ 1994, 614; Carr/Kvros, Zur Frage der Steuerpflicht von im soge-
nannten Schneeballsystem ausgeschiitteten Kapitalertrigen, Inf. 1994, 680; GscHWENDT-
NER, Anm. zu BFH v. 16.11.1993 — VIII R 33/92, DStZ 1994, 601, betr. Zinsen auf
kapitalersetzendes Darlehen; Jungen, Steuerpflichtige Einkiinfte bei betriigerischem
,»Schneeballsystem®?, DStR 1994, 1676; Jungen, Doch keine steuerpflichtigen Einkiinfte
bei betriigerischem ,,Schneeballsystem*?, DStR 1994, 1882; DexpL/Porr/WAaGNER, Kapi-
talertrdge aus Scheinrenditen im sog. Schneeballsystem — hat der BFH im Ambros-Fall am
Ziel vorbeigeschossen?, DStR 1998, 556; Ericker/NEUMANN, Staatliche Teilhabe an
Scheinrenditen?, FR 2003, 221; HARENBERG, ,,Gewinne® aus einem Schneeball-System: Ka-
pitaleinkiinfte oder Spekulationsgeschift?, GStB 2005, 355; NEuMANN/GUNTHER, Der
CTS-Anlagebetrug und die Besteuerung von Scheingewinnen, BBV 2005, 16; STEINHAUFF,
»Zufluss von Scheinrenditen® bei Schneeballsystem, jurisPR-steuerR 52/2008 Anm. 5;
HAckENBERG, Besteuerung von Scheinrenditen: Kein Abschied von Ambros, StC 2009,
Heft 23, 23; Goverts/ScHUBERT, Steuetlicher Zufluss bei Kapitalanlageprodukten mit
Endfilligkeit der Ertrige, DB 2011, 1020.

a) Allgemeine Zuflussregeln

Mafgebend fir den Zufluss von Einnahmen aus Kapitalvermégen ist § 11
Abs. 1. In Geld bestehende Einnahmen flieBen danach zu, wenn sie dem Stpfl.
in bar ausgezahlt oder seinem Konto bei einem Kreditinstitut gutgeschrieben
werden; uU geniigt auch eine Gutschrift in den Biichern des Verpflichteten (s.
§ 11 Anm. 50 ff.; BFH v. 14.2.1984 — VIII R 221/80, BStBI. 11 1984, 480; v. 2.3.
1993 — VIII R 13/91, BStBL 1T 1993, 602; v. 16.11.1993 — VIII R 33/92,
BStBI. II 1994, 632, mit Anm. GSCHWENDTNER, DStZ 1994, 600; krit. GOVERTS/
ScuuserT, DB 2011, 1020 [1021]). Zufluss liegt dariiber hinaus vor, wenn der
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Anspruch auf Auszahlung von Kapitalertrigen abgetreten wird oder durch
Schuldumwandlung (Novation; BFH v. 14.2.1984 — VIII R 221/80, BStBL II
1984, 480; s. auch Goverts/Scuusert, DB 2011, 1020 [1021 f.]) untergeht. Ein-
nahmen, die nicht Geld, sondern geldwerten Giitern geleistet werden (zB Nut-
zungen), flieBen in dem Zeitpunkt zu, in dem der Empfinger tiber sie wirt-
schaftlich verfigen kann. Die nur voriibergehende Verfiigungsmacht ist
austeichend (BFH v. 13.10.1989 — III R 30-31/85, BStBL. 11 1990, 287), so dass
die Verpflichtung zur Riickzahlung der Einnahmen (negative Einnahmen im
Jahr der Ruckzahlung) den Zufluss nicht ausschliet (BFH v. 29.4.1982 — IV R
95/79, BStBI. 11 1982, 593; v. 13.11.1985 — I R 275/84, BStBI. 11 1986, 193; FG
Nurnb. v. 8.8.1980 — I1T 335/77, EFG 1981, 86, rkt.). Zum Zufluss bei Rechts-
nachfolge s. § 11 Anm. 25; Zufluss bei mehreren Stpfl. s. § 11 Anm. 24.

Zuflussfiktion beim beherrschenden Gesellschafter: Offen ausgeschiittete
Gewinnanteile flieBen grds. erst mit Abfluss bei der Korperschaft zu. Fur den
beherrschenden Gesellschafter hat die Rspr. — wegen seines (moglicherweise
missbriuchlichen) Einflusses auf die Geschiftsleitung der Gesellschaft einen
Zufluss bereits dann bejaht, wenn die Gesellschaft ihre Zahlungsverbindlichkeit
gegentiber dem Gesellschafter passiviert hat.
BEH v. 12.7.1957 — VI 3/56 U, BStBL IIT 1957, 289; v. 11.2.1965 — IV 213/64 U,
BStBL 111 1965, 407; v. 11.7.1973 — I R 144/71, BStBL 11 1973, 806; v. 30.4.1974 —
VIII R 123/73, BStBL 11 1974, 541; v. 20.10.1981 — I R 230/78, BStBI. 1I 1982, 139;
Wrepe, DB 1979, 1619; Stockmeyer, GmbHR 1980, 59; aA Horemann, GmbHR
1974, 113; uE bedenklich, weil fiir eine vom allgemeinen Zuflussprinzip des § 11
Abs. 1 abweichende Zuflussfiktion keinerlei Rechtsgrundlage gegeben ist. Zweifelnd
an dieser Rspr. auch BFH v. 9.12.1987 — I R 260,/83, BStBL. II 1988, 460; zum Zufluss
von Gewinnanteilen bei Konkursreife der Gesellschaft: BEFH v. 22.5.1973 — VIII R
97,70, BStBI. 11 1973, 573.
> Zinsen aus kapitalersetzenden Darleben gelten beim beherrschenden Gesellschaf-
ter einer KapGes. — bei vereinbarter Auszahlung — so lange nicht als zugeflos-
sen, wie der Gesellschaft ein Leistungsverweigerungsrecht zusteht (BFH v.
16.11.1993 — VIII R 33/92 BStBL II 1994, 632, mit Anm. GSCHWENDTNER,
DStZ 1994, 600). Sollen die Zinsen vereinbarungsgemill dem Datlehenskapital
zugeschlagen werden, so liegt trotz Zahlungsunfihigkeit der Gesellschaft ein
Zufluss der Zinsen vor. Der Zinsanspruch wandelt sich in einen Datlehensriick-
zahlungsanspruch, so dass von stpfl. Zinsertrigen auch dann ausgegangen wer-
den muss, wenn der gutgeschriebene Betrag tatsichlich — wegen Zahlungsunfi-
higkeit des Schuldners — nicht abgerufen werden kann (BFH v. 24.1.1990 — 1
55/85, BStBL II 1991, 147, betr. vereinbarte Auffillung einer durch Verlust ge-
minderten Einlage eines stillen Gesellschafters; GscHwWENDTNER, DStZ 1994,
600 [601]).

b) Einzelfille des Zuflusses

Abgezinste Sparbriefe: Differenz zwischen Einzahlungs- und Riickzahlungs-
betrag (stpfl. Einnahmen iSv. Abs. 1 Nr. 7) flieBt mit Filligkeit des Riickzah-
lungsbetrags zu (BFH v. 9.3.1982 — VIII R 160/81, BStBI. 11 1982, 540).
Bausparzinsen flieBen jihrlich zu, auch wenn sie dem Bausparkonto gut-
geschrieben werden (BFH v. 8.12.1992 — VIII R 78/89, BStBI. 11 1993, 301).
Bundesschatzbrief Typ A: Zinsen sind jihrlich zu einem bestimmten Zeit-
punkt fillig; jahtlicher Zufluss.

Bundesschatzbrief Typ B: Zufluss der Zinsen erst bei Einlosung aE der Lauf-
zeit, bei vorzeitiger Riickgabe nach Ablauf der Sperrfrist (BMF v. 20.12.1988,
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BStBI. I 1988, 540); fiir Schatzbriefe, die vor dem 1.1.1989 erworben wurden,
bestand ein Wahlrecht zwischen jihrlicher Versteuerung oder Versteuerung bei
Endfilligkeit (BMF v. 30.10.1989, BStBI. I 1989, 428); s. § 11 Anm. 100 ,,Bun-
desschatzbrief Typ B*.

Disagio einer Schuldverschreibung flie3t bei Riickzahlung der Anleihe zu (BMF
v. 24.11.1986, BStBL I 1986, 539, Emissionsdisagio-Erlass), allerdings als Einnah-
me iSv. Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 (s. Anm. 421, 511);s. § 11 Anm. 100 ,,Damnum®.

Dividendenscheine: Gewinnanteil flie3t bei Einlésung zu.
Finanzierungsschitze: Siche ,,Bundesschatzbrief Typ B*.

Gewinn eines Betriebs gewerblicher Art (Abs. 1 Nr. 10 Buchst. b): Nach
dem Gesetzeswortlaut kommt es nicht auf den tatsichlichen Zufluss oder die
Verwendung des Gewinns an. Vielmehr fithrt der Gewinn des Wij., sofern er
nicht den Ricklagen zugefithrt wird, zu Einkinften aus Kapitalvermogen.
Abs. 1 Nr. 10 Buchst. b enthilt somit eine Ausschiittungsfiktion, da aufgrund
der fehlenden rechtl. Selbststindigkeit des BgA eine tatsidchliche Ausschiittung
an die Tragerkorperschaft nicht erfolgen kann (BFH v. 11.7.2007 — I R 105,05,
BStBL. 11 2007, 841, mwN; v. 23.1.2008 — I R 18,/07, BStBL. II 2008, 573). Keine
Einnahmen aus Kapitalvermogen liegen dagegen vor, wenn sie aus (fiktiven)
Ausschiittungen stammen, fir die Betrige aus dem stl. Einlagekonto iSd. § 27
KStG als verwendet gelten (Abs. 1 Nr. 10 Buchst. b Satz 5 iVm. Abs. 1 Satz 3
EStG 2002).

Gutschriften von Gewinnanteilen auf Verrechnungskonten stellen erst
dann einen Zufluss dar, wenn die Gutschrift mit dem Anteilseigner vereinbart
wird (freie Verfugbarkeit), der Gewinnanspruch zivilrechtl. wirksam besteht und
die Beteiligten die Umwandlung des Gewinnanteils in eine Darlehensforderung
gegen die Gesellschaft wirksam vereinbart haben (BFH v. 2.11.1962 — VI R
284/62 S, BStBL 111 1963, 96; v. 5.11.1970 — IV 210/65, BStBL. 11 1971, 97; v.
19.12.1975 — VI R 157/72, BStBL. II 1976, 322; v. 21.7.1976 — 1 R 147/74,
BStBI. 11 1977, 46; v. 1.3.1977 — VIII R 106/74, BStBL. 11 1977, 545). Der ver-
tragliche Ausschluss der Auszahlung von Gewinnanteilen unter Erhéhung des
Guthabens (Kapitalanteils) fithrt zum Zufluss der Einnahmen im Zeitpunkt ih-
rer Filligkeit (BFH v. 8.12.1992 — VIII R 78/89, BStBI. 11 1993, 301).
Hinzurechnungsbetrige gelten unmittelbar nach Ablauf des maligebenden
Wj. der Zwischengesellschaft als zugeflossen (§ 10 Abs. 2 Satz 1 AStG).
Investmentfondsertrige flicBen im Ausschittungsfall mit Auszahlung oder
Gutschrift beim Anteilsinhaber zu; fir den Thesaurierungsfall s. ,, Thesaurierte
Investmentertrige®.

Nullkupon-Anleihen: Zufluss von Gewinnen iSv. Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 im Zeit-
punkt der Einl6sung bei Endfilligkeit (s. Anm. 511).

Schatzanweisungen: Diskontanteil fliel3t bei vorzeitiger VerduB3erung zu.
Sparbrief: Siche § 11 Anm. 100 ,,Sparbrief*.

Sperrkonten: Ertrige flieBen mit Gutschrift auf dem Sperrkonto zu; in der
Sperre eines Kontos ist eine Vorausverfiigung tber zukiinftige Finnahmen zu
schen (BFH v. 23.4.1980 — VIII R 156/75, BStBI. 11 1980, 643).

Stiickzinsen flieBen bei VeriuBerung der Schuldverschreibung dem VerduBerer
im Zeitpunkt der Auszahlung des VerduBerungsentgelts als Einnahmen iSv.
Abs. 2 Satz 1 Nt. 7 zu (s. Anm. 511).

Thesaurierte Investmentfondsertrige flieBen mit Ablauf des Geschiftsjahres
zu, in dem sie die Investmentgesellschaft vereinnahmt hat (§ 2 Abs. 1 Satz 2
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InvStG). Der stl. Zufluss wird hier fingiert, da dem Anteilsinhaber tatsichlich
keine Ertrige ausgezahlt werden.

Verdeckte Gewinnausschiittungen flieBen im Zeitpunkt der Vorteilsgewéh-
rung zu (BFH v. 24.1.1989 — VIIL R 74/89, BStBI. 11 1989, 419); s. Anm. 92.

Zero-Bonds: Siehe Nullkupon-Anleihen.

Zinsscheine: Zinsen flieBen nach den allgemeinen Regeln des § 11 zu. Der Zu-
fluss kann durch eine von der Filligkeit abweichenden Vorlage der Zinsscheine,
zB im Tafelgeschift, nicht beeinflusst werden. Sind die Zinsen aus einer Schuld-
verschreibung zB am 20.12.2008 fillig gewesen und legt der Inhaber den Zins-
schein zur Auszahlung erst im Jahr 2009 vor, so sind die Zinsen gleichwohl be-
reits im Jahr 2008 zugeflossen. Sie waren im Jahr 2008 fillig und der Stpfl.
konnte tber sie verfiigen. Die Zinsen untetliegen damit noch dem individuellen
StTarif und nicht der ab Zufluss 2009 geltenden Abgeltungsteuer, die erst fur
nach dem 31.12.2008 zugeflossene Ertrige anzuwenden ist (§ 52a Abs. 8).

> Verspatete Zinszablung durch Schuldner: Leistet der Zinsschuldner abw. von der
Filligkeit die Zinszahlungen mit Verspitung, ist der Zuflusszeitpunkt in der
Ubergangszeit von der individuellen zur definitiven Besteuerung mit der Abgel-
tungsteuer von besonderer Bedeutung.
Beispiel: A erwirbt 2005 eine verzinsliche Unternechmensschuldverschreibung mit
jahtlicher Auszahlung der Zinsen zum 20. Dezember. Die Zinszahlung am 20.12.2008
bleibt aus. Die Zinsen 2008 werden vom Schuldner erst am 2.2.2009 ausgezahlt. In die-
sem Fall unterliegen die Zinsen bereits der Abgeltungsteuer von 25 %, da A erst am
2.2.2009 uber die Zinsertrige verfigen kann. Die Zinsen sind im Jahr 2009 zugeflossen
und unterliegen daher der abgeltenden KapErtrSt (§ 52a Abs. 1).

c) Zufluss bei Zahlungsunfihigkeit des Schuldners

Trotz Gutschrift liegt kein Zufluss vor, wenn der Schuldner zahlungsunfihig ist,
s. § 11 Anm. 53; Wertlosigkeit der Forderung schlieft den Zufluss aus (BFH v.
21.7.1987 — VIII R 211/82, BFH/NV 1988, 224; vgl. auch BFH v. 28.1.2010 —
VIII B 128/09, BFH/NV 2010, 877 — Rn. 11: Rechtsfrage geklirt); zum Zufluss
von Gewinnanteilen bei Insolvenzreife der Gesellschaft BFH v. 22.5.1973 (VIII
R 97/70, BStBL I1I 1973, 815).

Scheinrenditen: Die Gutschrift von Ertrigen kann als Zufluss von Kapitalein-
nahmen angesehen werden, wenn das Unternehmen, dem Kapital zur Anl. in ri-
sikoreichen Warentermingeschiften tiberlassen wird, die gutgeschriebenen Be-
trige wegen hoher Verschuldung nur aus den Finlagen anderer Kapitalanleger
leisten kann (sog. Schneeballsystem). Dies hat der BFH in Fillen entschieden, in
denen derartige Geschifte von stillen Gesellschaften betrieben werden (BFH v.
22.7.1997 — VIII R 57/95, BStBL II 1997, 755; v. 22.7.1997 — VIII R 12/96,
BStBL. 11 1997, 761; v. 22.7.1997 — VIII R 13/96, BStBL. 11 1997, 767; v. 19.6.
2007 — VIII R 63/03, BEH/NV 2008, 194; v. 28.10.2008 — VIII R 36,04,
BStBL II 2009, 190). Ein Zufluss ist jedenfalls dann zu bejahen, wenn der
Schuldner im Zeitpunkt der Gutschrift grds. leistungsbereit und leistungsfihig
gewesen wire. An einer Leistungsbereitschaft kann es jedoch fehlen, wenn der
Schuldner auf ein Zahlungsverlangen in Verhandlungen tiber anderweitige Zah-
lungsmodalititen eintritt (BFH v. 16.3.2010 — VIII R 4/07, BFH/NV 2010,
1527). Die Grundsitze dieser Rspr. gelten uE in den Fillen anderer Kapitalanla-
gen entsprechend.

Zinszahlung oder Kapitalriickzahlung: Ob cine Barzahlung oder Gutschrift
durch den Schuldner als Zinszahlung oder Kapitalriickzahlung anzusehen ist,
wurde in der Rspr. bislang nach § 366 BGB bestimmt. Wihrend der RFH — un-
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zutreffend — von der Vorrangigkeit der Schuldtilgung ausgegangen war (RFH v.
16.9.1936, RStBl. 1937, 8), muss heute eine Zahlung von Zinsen auch dann an-
genommen werden, wenn der Schuldner aufgrund seiner schlechten wirtschaftli-
chen Verhiltnisse — im Zeitpunkt der Zahlung — nicht in der Lage ist, das ge-
samte Kapital zurtckzuzahlen (BFH v. 23.1.1964 — IV 448,/60, HFR 1964, 393).

3. Werbungskosten

Schrifttum vor Einfithrung der Abgeltungsteuer: Leu, Fremdfinanzierter Aktienkauf
und Werbungskostenabzug bei den Einkiinften aus Kapitalvermégen, DStZ 1990, 89;
KessLer, Zum Werbungskostenabzug von Verwaltungskosten eines Kapitalvermégens,
FR 1991, 342; WiscHNEWSKY, Steuerliche Abzugstihigkeit von Kreditzinsen bei Kauf fest-
verzinslicher Wertpapiere, DStR 1992, 1229; WULLENKEMPER, Abzug von Schuldzinsen
bei teilfinanziertem Erwerb niedrigverzinslicher Wertpapiere, FR 1992, 1; Bos, Werbungs-
kosten bei den Einktnften aus Kapitalvermdogen, BB 1994, 1540; Scrortz, Aufwendun-
gen fiir die Verwaltung von Kapitalvermégen, NWB Fach 3, 9375; Dauter, Werbungskos-
tenabzug von Verwaltungsgebiihren privater Kapitalvermégen im Halbeinkiinfteverfahren
unter Berticksichtigung des BMF-Schreibens v. 12.6.2002, DStR 2002, 1605; HARENBERG,
Die Aufteilung von Werbungskosten bei Kapitaleinkiinften, die teilweise dem Halbein-
kiinfteverfahren unterliegen, FR 2002, 768.

Verwaltungsanweisungen: BMF v. 12.6.2002, BStBl. 1 2002, 647, betr. Aufteilung von
Werbungskosten im Halbeinkiinfteverfahren.

Der Begriff der Werbungskosten wird auch bei den Einkitinften aus Kapital-
vermogen — wie bei allen anderen Einkunftsarten — nach dem Veranlassungs-
prinzip bestimmt (s. § 9 Anm. 130 ff.). WK sind danach alle Aufwendungen, die
durch eine der Erzielung von stpfl. Einkiinften dienende Titigkeit oder Leistung
— hier die Beteiligung an einer der in Abs. 1 Nr. 1 genannten Koérperschaften
oder die Kapitaliiberlassung zur Nutzung (Abs. 1 Nr. 4-8) — veranlasst sind
(Rauracu in DStJG 3/1980, 408).

Ausschluss des Werbungskostenabzugs: Seit VZ 2009 ist nach Abs. 9 Satz 1
mit Einfihrung der Abgeltungsteuer der Abzug aller Aufwendungen, die durch
die Einnahmen aus Kapitalvermogen veranlasst sind, als WK nicht mehr mog-
lich (Bruttobesteuerung). Dies gilt selbst dann, wenn die Kapitalertrige auf An-
trag und unter Anwendung der Gunstigerprifung gem. § 32d Abs. 6 nicht dem
Abgeltungsteuersatz, sondern dem personlichen StSatz unterliegen. Abziehbar
ist nur noch der Spater-Pauschbetrag von 801 € bzw. 1602 €. Der bisherige
WK-Pauschbetrag (§ 9a Nr. 2 aF) ist dementsprechend ab 2009 weggefallen.

Ausnahmen und Durchbrechungen: Die Versagung des WK-Abzugs ist aller-
dings nicht folgerichtig bei allen Arten von Kapitalertrigen durchgehalten; zur
Verfassungsmifigkeit des Abzugsverbots als Versto3 gegen das objektive Net-
toprinzip und das Folgerichtigkeitsprinzips s. Anm. 8 ff.

» Tarifbestenernng: Soweit Einkiinfte aus Kapitalvermogen nach § 32d Abs. 2
Nr. 1 und 3 der Tarifbesteuerung (in den Fillen des § 32d Abs. 2 Nr. 3 allerdings
im Rahmen des Teileinkinfteverfahrens) unterliegen, diirfen die tatsichlichen
WK (ggf. nur anteilig) abgezogen werden (§32d Abs.2 Nr.1 Satz 2, Nr. 3
Satz 2).

» Stillbaltergeschifte: Einnahmen in Form von Stillhalterpramien (Abs. 1 Nr. 11)
sind um die mit dem Stillhaltergeschift verbundenen Aufwendungen fiir das
Gegengeschift (Glattstellungsgeschift) zu mindern. Ausgenommen davon sind
die Einnahmen aus Stillhaltergeschiften, von denen nach Abs. 1 Nr. 11 die Auf-
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wendungen fiir eine Glattstellung des Optionsgeschifts (Nettoprinzip) zuvor
abzuziehen sind.

» Termingeschifte: Far Kapitalertrige in Form von Einnahmen aus Termin-
geschiiften (in Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 Buchst. a und Abs. 4 Satz 5 unsystematisch
als ,,Gewinn“ bezeichnet) ist allerdings der Abzug von Aufwendungen in unmit-
telbaren Zusammenhang mit dem Termingeschift zugelassen (Abs. 4 Satz 5).

> Veriuferungsgewinne: VeriuBerungsgewinne (Abs.2) errechnen sich nach
Abs. 4 Satz 1 als Saldo aus den Einnahmen aus der VerduBerung einerseits und
den AK zzgl. Nebenkosten und Verduferungskosten andererseits. Insbesondere
Nebenkosten und VeriuBerungskosten stellen aber typischerweise WK dar.

Einstweilen frei.

4. Verfahrensfragen

Veranlagung trotz Steuerabzug: Auch wenn die Kapitalertrige dem StAbzug

durch das Kreditinstitut oder dem Schuldner der Ertrige unterzogen wurden,

konnen diese Ertrige nach § 32d Abs. 4 mit der StErklirung zwecks Veranla-

gung deklariert werden (Wahlveranlagung), wenn

— der Sparer-Pauschbetrag des Abs. 9 nicht oder nicht voll ausgeschépft wurde,

— das Kreditinstitut dem StAbzug die Ersatzbemessungsgrundlage (30 % des
VeriuBerungserloses) zugrunde gelegt hat, weil zB die AK der Anl. nicht be-
kannt waren (§ 43a Abs. 2 Satz 7 und 14),

— ein Verlust oder Verlustvortrag unterjihrig vom Kreditinstitut nicht bertck-
sichtigt wurde,

— auslidnd. Steuer nicht oder nicht zutreffend angerechnet wurden oder
— Streit tiber Grund und Hohe des StAbzugs besteht.

Werden die Kapitalertrige mit der StErklarung erklirt, kommt es neben der Ver-
anlagung aller anderen Finkiinfte zu einer besonderen Veranlagung der Kapital-
ertrige, allerdings unter Anwendung des Abgeltungsteuersatzes von 25 %.
Kapitalertrdge ohne Steuerabzug: Alle Kapitalertrige, die nicht dem StAbzug
unterlegen haben, miissen in der StErklirung erklirt werden (Pflichtveranlagung
iSd. § 32d Abs. 3). Auch in diesem Fall kommt der Abgeltungsteuersatz des
§ 32d Abs. 1 von 25 % zur Anwendung, es sei denn, dass einer der Ausnahme-
fille aus § 32d Abs. 2 gegeben ist.

Zur gesonderten und einheitlichen Feststellung bei Personengesellschaf-
ten s. Anm. 23.

38-39 Einstweilen frei.
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B. Erlauterungen zu Abs. 1:
Einkiinfte aus Kapitalvermoégen

I. ,,Zu den Einkiinften aus Kapitalvermogen gehéren ...«
(Einleitungssatz)

1. Begriff der Einkiinfte aus Kapitalvermdégen

a) Gegenstand der Besteuerung

Einkiinfte aus Kapitalvermégen: Bis VZ 2008 wurden als Einktnfte aus Ka-
pitalvermégen ausschlieBlich die Reinertrige (Einnahmetiberschisse) aus einzel-
nen Kapitalanlagen erfasst. Die Rspr. hat diese Ertrige urspriinglich als Friichte
des (Geld-)Kapitals bezeichnet (BFH v. 14.5.1974 — VIII R 95/72, BStBIL. IT
1974, 572;v.9.10.1979 — VIII R 67/77, BStBL. 11 1980, 116). Bis VZ 2008 fiihrte
erst die Saldierung von Einnahmen aus Kapitalvermégen und den tatsichlichen,
durch ihre Erzielung veranlassten Aufwendungen, mindestens des WK-Pausch-
betrags aus § 9a Nr. 2 aFF — soweit sich daraus ein positiver Saldo ergab — ver-
mindert um den Sparer-Freibetrag bis niedrigstens 0 € zu den Einkiinften aus
Kapitalvermogen. Seit VZ 2009 ist an die Stelle des WK-Abzugs Abs. 9 Satz 1
getreten (§2 Abs. 2 Nr. 2), dh., stpfl. sind sowohl materiell-rechtl. als auch
kapertrstrechtl. die vollen Kapitalertrige des Abs. 1 ohne jeden Abzug. Lediglich
der Spater-Pauschbetrag des Abs. 9 iHv. 801 € bzw. 1602 € witd stmindernd
berticksichtigt. Somit aber gehen auch ab VZ 2009 die Einnahmen erst nach der
Saldierung mit dem Spater-Pauschbetrag in die Einkiinfte aus Kapitalvermogen
ein. Zu Ausnahmen s. Anm. 35.

Einnahmen aus Kapitalvermdgen sind Einnahmen aus der Nutzung (Frucht-
ziechung) des Kapitalvermégens iwS (s. Anm. 40ff; zu Einnahmen s. §8
Anm. 21 ff)). Die Nutzung besteht in der entgeltlichen Uberlassung von Kapital
an Dritte (Abs. 1 Nr. 4 bis 8) eventuell gegen Gewihrung bestimmter Anteils-
rechte (Abs. 1 Nr. 1 und 2). Ab VZ 2009 gehéren auch die Einnahmen (Pri-
mien) aus der Ubernahme bestimmter Risiken in Form eines Stillhaltergeschifts
(Abs. 1 Nr. 11) und der Erl6s aus der VeriuBerung der Kapitalanlage selbst als
letzter Akt ihrer Nutzung (Fruchtzichung) zu den Einnahmen aus Kapitalver-
mogen (Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 bis 8 und Satz 2). Zu den Einnahmen gehoren ferner
alle Einnahmen, die der Glidubiger vom Schuldner tiber die Riickzahlung des
iiberlassenen Kapitals hinaus erhilt und die sich als Nutzungsentgelt fiir die Ka-
pitaliiberlassung als Ausfluss des Anteilsrechts oder als Differenz aus VerdufB3e-
rungserls abzgl. der AK darstellen. Steuerbar sind alle Ertrige unabhingig da-
von, ob sie im Inland oder Ausland (Welteinkommensprinzip, § 1 Anm. 88), in
inlind. oder auslind. Wihrung erzielt werden. Ertrige in auslind. Wihrung sind
zur Einkunftsermittlung nach dem im Zuflusszeitpunkt geltenden Wechselkurs
(Devisenbriefkurs) umzurechnen (Abs. 4 Satz 1 Halbs. 2, allg. §8 Anm. 22).
Wertinderungen des Kapitalvermogens aufgrund von Wechselkursverlusten wa-
ren bis VZ 2008 unbeachtlich (BFH v. 9.10.1979 — VIII R 67/77, BStBI. 11
1980, 116; v. 9.10.1979 — VIII R 67/77, BStBL 1I 1980, 116). Seit Einfihrung
des abgeltenden StAbzugs und der Erfassung der Erlose aus der VerduBerung
oder Riickzahlung des Kapitalvermogens wirken sich Kursinderungen auf die
Hohe des stpfl. VeriduBlerungs- oder Einlosungsentgelts aus; s. Anm. 10.
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§20 Anm. 40-42 B. Abs. 1: Einkiinfte aus Kapitalvermogen

Vermégensminderung beim Schuldner: Eine Vermégensminderung beim
leistenden Schuldner (ohne Beeintrichtigung des Vermogensstamms, dh. ohne
Rickzahlung des zur Nutzung tiberlassenen Kapitalvermégens), ist keine zwin-
gende Voraussetzung des Einnahmebegriffs. Gleichwohl gehéren zu den Ein-
nahmen aus Kapitalvermégen nicht nur Giiter in Geld oder Geldeswert, son-
dern auch Leistungen, die das Vermogen des Schuldners nicht mindern. So stellt
zB der Wert einer Dienstleistung, die anstelle einer Zinszahlung fiir die datle-
hensweise Uberlassung von Kapital erbracht wird und die das Vermogen des
Schuldners nicht mindert, eine Einnahme iSd. § 20 dat; s. § 8 Anm. 180 ,,Dienst-
leistungen®.

b) Kapitalvermogen

Kapital iSd. § 20 ist weder volkswirtschaftlich noch betriebswirtschaftlich, son-
dern steuertechnisch zu verstehen. Der Begriff umfasst grds. Geldvermogen.
Anteile an KapGes. oder sonstigen Korperschaften, die durch Einlage von Sa-
chen oder Rechten geleistet werden, stellen — im Nennwert ausgedriickt — eben-
falls Geldvermdogen dar. Gleiches gilt fir den stillen Gesellschafter, der seine
Einlage in Form von Sachen, Rechten oder Dienstleistungen (s. Anm. 154) et-
bringt, oder den Darlehensgeber, der anstelle eines Geldbetrags eine Sache
(Sachdatlehen) als Darlehen hingibt. Zwar hingt beim Sachdarlehen der Wert
der Datlehensforderung vom jeweiligen Wert der zurtickzugebenen Sachen ab;
der Darlehensgliubiger besitzt aber nur eine schuldrechtl., in Geld bewertbare
Forderung gegen den Datlehensschuldner und kein Sachvermdégen.

Vermoégen ist eine Summe von WG, bezogen auf die Person (den Stpfl.), der
die WG zuzurechnen sind. Das Kapitalvermogen iSd. § 20 muss regelmifig
(ausgenommen: Abs. 1 Nr. 9 und 10) PV sein. Bei Zugehoérigkeit zu einem BV
fithren die Ertrige zu betrieblichen Einnahmen, also zu Einktnften aus LuF,
Gewerbebetrieb oder selbstindiger Arbeit (Abs. 8).

Verhiltnis von Kapital und Vermégen: Beide Begriffe bezeichnen keine ein-
deutigen Gegenstinde. Einerseits tiberschneiden sie sich teilweise, andererseits
sind sie mitunter sogar deckungsgleich. Die Begriffe unterscheiden sich haupt-
sichlich durch die Perspektive, aus der nur eine sehr vage beschreibbare Be-
standsgrofie betrachtet wird. Diese Grofle kann als Realkapital auf thre Wirkun-
gen in einem Produktionsprozess bestimmt werden, aber auch — so in § 20 —
technisch als Vermogen (Wertkapital) auf die Folgen individueller Verfiigungen
hin (anlegen von Vermdogen,/Kapital; HALRAR, Der Gegenstand der Besteuerung
im Rahmen der Einkiinfte aus Kapitalvermogen, 1994, 21).

c) Wertinderungen des Kapitalvermogens

Rechtslage bis 2008: Der Wert des Kapitalvermogens war fiir die Rechtsnatur
und Hoéhe der Einkiinfte aus Kapitalvermogen unerheblich. Verinderungen im
Bestand oder Wert waren von der Nutzung des Kapitalvermdgens trotz der Auf-
nahme einzelner VerduBerungstatbestinde in Abs. 2 alf weiterhin zu unterschei-
den. Die Unterscheidung hatte zB fiir die Frage des Abzugs von WK ihre Be-
deutung. Realisierte Wertinderungen in Form von ,Kursgewinnen® oder
,Kursverlusten (Unterschied zwischen eingesetztem und zurtickerhaltenem
oder noch vorhandenem Kapitalvermégen) bei VerduBerung, Verwertung oder
Rickzahlung gehorten bis VZ 2008 nicht zu den Einktnften aus Kapitalver-
mogen und hatten fir ihre Ermittlung (weder Einnahmen noch WK) keine Be-
deutung (RFH v. 14.3.1934, RStBIL. 1934, 711; BFH v. 11.1.1966 — I 53/63,
BStBL IIT 1966, 218; v. 14.5.1974 — VIII R 95/72, BStBL. 11 1974, 572; v. 9.10.
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1979 — VIII R 67/77, BStBI. 11 1980, 116; v. 9.10.1979 — VIII R 67 /77, BStBI. 11
1980, 116; v. 9.10.1979 — VIII R 67/77, BStBI. 11 1980, 116; v. 11.2.1981 — I R
98,76, BStBL. 11 1981, 46; v. 19.4.2005 — VIII R 80/02, nv.; v. 27.3.2007 — VIII
R 62/05, BFH/NV 2007, 1407; v. 4.12.2007 — VIII R 53/05, BStBI. II 2008,
563).

Rechtslage ab 2009: Ab VZ 2009 ist nicht mehr zwischen den Einnahmen
(Friichten) aus Kapitalvermogen und dem zur Erzielung solcher Einkiinfte ein-
gesetzten (angelegten) Kapitalvermogen zu unterscheiden. Realisierte Wertinde-
rungen des Vermogens sind als Vermoégensumschichtungen zwar immer noch
der Vermogensebene zuzurechnen, diese ist aber seit Finfihrung der sog. Ab-
geltungsteuer ertragstl. nicht mehr unbeachtlich. Seit VZ 2009 werden im Hin-
blick auf den Besteuerungstatbestand VerduBerung, Einlésung und anderer
gleichgestellter Sachverhalte die Einnahmen unabhingig davon, ob diese im BV
oder PV entstanden sind, gleich den laufenden oder einmaligen Ertrdgen aus
dem Nutzungstbetlassungsverhiltnis behandelt. Unterschiede ergeben sich al-
lerdings bei der Ermittlung der stl. Bemessungsgrundlage, da bei den Verduf3e-
rungstatbestinden ein beschrinkter Abzug von WK (VerduBerungskosten) zu-
gelassen ist (s. Anm. 420 ff.). Damit kommt der bis 2008 in Einzelfillen zT recht
schwierigen Abgrenzung von laufenden Ertrigen und Wertverinderungen im
Stammvermogen nach neuem Recht uE keine zentrale Bedeutung mehr zu (s.
auch Anm. 421).

Zeitlicher Anwendungsbereich und Ubergangsregelungen: Mit der Sys-
temumstellung auf die Abgeltungssteuer und der damit eingefithrten Wert-
zuwachsbesteuerung hat der Gesetzgeber eine umfangteiche Ubergangsregelung
in §52a Abs. 10 geschaffen. Diese sicht vor, dass alle einem Stpfl. nach dem
31.12.2008 zuflieBenden Kapitalertrige dem neuen Recht unterliegen (§ 52a
Abs. 8). Fiir vor dem 1.1.2009 angeschaffte Wertpapiere, verbriefte oder unver-
briefte Kapitalforderungen und andere Kapitalanlagen gilt ein Bestandsschutz
dergestalt, dass realisierte Wertzuwichse nur in den Grenzen der §§ 23 Abs. 1
Satz 1 Nr.2 Satz 1 und Nr. 4 iVm. Abs. 3 aFF zu stbaren Einnahmen fithren
(§ 52a Abs. 10 Satz 1). Einnahmen aus Stillhalter- oder Termingeschiften unter-
liegen dem neuen Recht erst dann, wenn das Geschift nach dem 31.12.2008 ein-
gegangen wurde (§ 52a Abs. 9 und Abs. 10 Satz 3). Bei Schuldverschreibungen
iSv. Abs. 4 Buchst. a bis d aF (Finanzinnovationen) ist dagegen das Anschaf-
fungsdatum unbeachtlich. Entsprechende VerduBerungs- oder Einlosungs-
gewinne unterliegen auch dann der abgeltenden KapErtrSt, wenn die finanz-
innovativen Instrumente vor dem 1.1.2009 angeschafft wurden.
Beispiel 1: Anschaffung einer Stufenzinsanleihe im Jahr 2007 zu 60 €, VeriuBerung
im Jahr 2010 zu 100 €. Die Stufenzinsanleihe gehort zu den in Abs. 2 Nr. 4 Satz 1
Nr. 4 Buchst. d aF erfassten Schuldverschreibungen (,,Kapitalertrige in unterschiedli-
cher Hohe®). Die ab 2009 geltende Verdullerungsbesteuerung aus Abs. 2 Satz 1 Nr. 7
ist nach § 52a Abs. 10 Satz 7 auf den VerduBerungsvorgang anzuwenden, so dass der
VeriuBerungsgewinn von 40 € in 2010 zu den stpfl. Einnahmen aus Kapitalvermogen
iSv. Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 gehort.
Riickzahlung von tiberlassenem Kapital ist grds. kein Nutzungsentgelt iSd.
des Abs. 1, sondern eine nicht stbare Vermogensumschichtung (ausdriickl. § 20
Abs. 1 Nr. 1 Satz 3). Nur der tGber das tberlassene Kapital hinaus mit der Riick-
zahlung geleistete Betrag (Mehrbetrag) stellt eine stbare Einnahme aus Kapital-
vermogen dar.
Beispiel 2: Fin Stpfl. erwirbt 2009 eine Schuldverschreibung unter dem Nennwert
zum Kurs von 96 % und erhilt am Riickzahlungstag den Nennwert von 100 zuriick.
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Der Einlosungsgewinn von 4 % gehort nach Abs. 2 Satz 2 zu den Einnahmen aus Ka-
pitalvermogen.

Beispiel 3: Ein Stpfl. ist am Handelsgewerbe des X als stiller Gesellschafter mit einer
Einlage 50000 € beteiligt. Nach Kiindigung der Gesellschaft erhilt er insgesamt
60000 € zuriick. Der tiber die Finlage hinausgehende Betrag von 10000 € ist Einnah-
me aus Kapitalvermogen iSd. Abs. 2 Satz 1 Nr. 4 iVm. Satz 2 Halbs. 2.

4344  Einstweilen frei.

45

46

2. Zugehoérigkeit zu den Einkiinften aus Kapitalvermégen: Veranlas-
sungsprinzip

Entgegen fritherer Rspr. muss zwischen Einnahmen und der ihnen zuzuordnen-
den Einkunftsart ein Veranlassungszusammenhang bestehen; s. grds. §8
Anm. 38. Dies gilt auch fiir Einktnfte aus Kapitalvermogen. In den Urteilen
BFH v. 24.7.1990 (VIII R 304/88, BFH/NV 1991, 90) und BFH v. 24.7.1990
(VIII R 290/84, BFH/NV 1991, 191) hat der BFH ausgesprochen, dass eine
vGA Einnahme iSd. Abs. 1 Nr. 1 ist, wenn die KapGes. ihrem Gesellschafter
aulerhalb der gesellschaftsrechtl. Gewinnverteilung einen Vermogensvorteil zu-
wendet und diese Zuwendung ihren Anlass im Gesellschaftsverhiltnis hat. Ob
die Beztige durch das Beteiligungsverhiltnis (das tberlassene Kapital) veranlasst
sind, hingt davon ab, ob zwischen den Beziigen und dem Beteiligungsverhiltnis
(tiberlassenes Kapital) ein wirtschaftlicher Zusammenhang besteht (BFH v. 4.7.
1990 — GrS 2-3/89, BStBL 11 1990, 817 [823], zur Veranlassung von Aufwen-
dungen als BA oder WK). Beruhen die Beztige auf einem Gewinnverteilungs-
beschluss, sind sie immer durch das Beteiligungsverhiltnis veranlasst und wer-
den als Gewinnanteile (Dividenden) von Abs. 1 Nr. 1 Satz 1 erfasst.

3. Nicht abschlieBende Aufzihlung des Abs. 1

a) Bedeutung der Aufzihlung in Abs. 1

§ 20 regelt, was zu den ,,Einktinften® aus Kapitalvermogen (§ 2 Abs. 1 Nr. 5) ge-
hort. Nach dem Einleitungsgesetz werden allerdings nur Einnahmen aufgezihlt,
die den Einkiinften aus Kapitalvermogen zuzuordnen sind. Die Finkiinfte erge-
ben sich dann durch Abzug des Sparer-Pauschbetrags von den Einnahmen; bei
Stillhalterpramien (Abs. 1 Nr. 11) sind vorab noch die Aufwendungen fiir eine
Glattstellung abzuzichen.

Nach hM in Rspr. und Schrifttum ist die Aufzihlung der Einnahmearten in
Abs. 1 Nr. 1, 2, 4 bis 11 nicht erschépfend (BFH v. 3.11.1961 — VI 42/60 U,
BStBL IIT 1962, 7; v. 5.9.1963 — IV 213/58, BStBI. IIT 1964, 117, betr. Jahn-
schaften im Bezirk des Olper Forstgesetzes v. 3.8.1897; v. 24.6.1966 — VI
171/65, BStBL 11 1966, 579, betr. Braugelder, die die brauberechtigten Birger
einer Stadt, die cine Realgemeinde bildet, von der gemeinsam betriebenen
Brauerei erhalten; v. 23.9.1970 — I R 22/67, BStBL 11 1971, 47, bett. auslind. In-
vestmentfonds; Nds. FG v. 30.8.1966 — VI K6 39-43/66, VI K6 39/66, VI Ko
40/66, VI K6 41,/66, VI Ko 42/66, EFG 1967, 2306, tkt., betr. Gewinnausschiit-
tungen einer Forstgenossenschaft; Begrindung zum RegE eines EStG 1975,
BTDrucks. 7/1470, 271; ScurorTER in LBP, § 20 Rn. 6; Scrorrz, FR 1977, 25;
differenzierend: JocHum/WasserMEYER in KSM, § 20 Rn. A 18). Der hM ist in-
soweit zuzustimmen, als es darum geht, ob alle denkbaren Einnahmearten aus
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der Anl. von Kapitalvermégen in § 20 erfasst sind. Hier zeigt gerade die Gene-
ralklausel des Abs. 3, dass es durchaus Einnahmen geben kann, die bei wirt-
schaftlicher Betrachtung Entgelt aus einer Kapitalanlage darstellen, ohne dass
sie im Gesetz ausdriickl. als solche aufgefihrt werden (BFH v. 25.6.1974 — VIII
R 109/69, BStBL II 1974, 735; v. 14.2.1984 — VIII R 126/82, BStBL 11 1984,
580).

Abschlielend aufgezihlt sind in § 20 dagegen alle Tatbestinde, aus denen Ein-
nahmen — welcher Art auch immer — flieBen und die zu Einkiinften aus Kapital-
vermogen fihren kénnen (glA Jocaum in KSM, § 20 Rn. A 18). Eine solcherma-
Ben abschlieBende Betrachtung gebietet sich bereits aus dem Verbot
steuerbegriindender Analogien (WoErRNER, DStJG 5 [1981], 23 ff.), dh., tiber die
in Abs. 1 aufgezihlten Kapitalanlageformen, die Tatbestinde des Abs. 2 und die
Generalklausel des Abs. 3 hinaus gibt es keine Einkunftserzielungstatbestinde,
die zu Einkiinften aus Kapitalvermogen fithren.

b) Verhiltnis zu Abs. 2 und Abs. 3

Mit Abs. 1 wird der Grundsatz umschrieben, nach dem jede Gegenleistung fiir
die Uberlassung von Kapital (auch wenn bestimmte Anteilsrechte gewihrt wer-
den) als Einnahme aus Kapitalvermégen zu erfassen ist.

Abs. 3: Durch diese Vorschrift wird kein neuer Einnahmetatbestand geschaffen.
Die Vorschrift dient vielmehr der Klarstellung (s. Anm. 550 ff.), dass alles, was
ein Stpfl. in Erfillung einer der Tatbestinde des Abs. 1 Nr. 1-8 , fiir die Gestat-
tung seiner Kapitalnutzung® erhilt, als stbare Einnahme anzusehen ist. Abs. 3
gibt insoweit lediglich wieder, was bereits in § 8 als Einnahme — nimlich alle
,,Giter, die in Geld oder Geldeswert bestehen® — definiert ist.

Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 erweitert mit den Buchst. a und b die Grundtatbestinde aus
Abs. 1 um bestimmte Ersatztatbestinde, nach denen unter gewissen Vorausset-
zungen auch die Entgelte aus der VeriduBerung oder Abtretung von Wertpapie-
ren oder Kapitalforderungen zu den Einnahmen iSd. Abs. 1 gehoren.

Abs. 2 Satz 1 Nr. 1, Abs. 3 bis 8 erweitern seit VZ 2009 den Umfang der in
Abs. 1 umschriebenen Einnahmearten um die VerdufBerungs- und Einl6sungs-
tatbestinde sowie sonstiger einer VerduBerung gleichgestellter Sachverhalte, zB
Rickzahlung einer Kapitalforderung oder stillen Beteiligung und die Riickgabe
von Investmentanteilen. Diese Tatbestinde stehen selbstindig neben Abs. 1 (s.
Anm. 421).

c) Verhiltnis der einzelnen Tatbestinde des Abs. 1

Abs. 1 beschreibt einerseits (abschlieBend) die Grundtatbestinde (Rechtsverhilt-
nisse), die zur Erzielung von Einkiinften aus Kapitalvermogen fiihren, und gibt
andererseits eine Aufzihlung von Einnahmearten (Ertrigen), die aus diesen
Rechtsverhiltnissen heraus dem Stpfl. zuflieBen kénnen. Wihrend tber Abs. 1
Nr. 1 und 2 Einnahmen (Gewinnanteile, Beziige) aus der Beteiligung an be-
stimmten, niher bezeichneten Korperschaften erfasst werden, regeln Nr. 4 bis 8
Einnahmen (Zinsen) aus bestimmten Rechtsverhiltnissen, wie stiller Gesell-
schaft oder partiarischen Darlehen (Nr. 4) und Zinsen aus sonstigen Kapitalfor-
derungen (Nr. 5 bis 8).

Mit Abs. 1 Nr. 9 werden Vermogensiibertragungen von Korperschaften iSd. § 1
Abs. 1 Nr. 3 bis 5 KStG sowie vergleichbaren auslind. Korperschaften auf die
hinter ihnen stehenden Personen (Mitglieder) oder Korperschaften strechtl. den
Gewinnausschiittungen iSd. Abs. 1 Nr. 1 an ihre Anteilseigner gleichgestellt.
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§20 Anm. 4849 B. Abs. 1: Einkiinfte aus Kapitalvermogen

Abs. 1 Nr. 9 greift allerdings erst, wenn die Leistungen nicht bereits als Einnah-
men nach Abs. 1 Nr. 1 erfasst werden. Dieses gilt fiir Abs. 1 Nr. 10 entspre-
chend. Auch in den Fillen des Nr. 10 kommt es nicht zu Ausschiittungen iSd.
Abs. 1 Nr. 1, aber zu Vermogensiibertragungen zwischen den Betrieben gewerb-
licher Art von juristischen Personen des offentlichen Rechts iSd. § 1 Abs. 1
Nr. 6, Abs. 4 KStG, die wie Ausschiittungen nach Abs. 1 Nr. 1 stl. zu erfassen
sind. In welche Gruppe einzelne Einnahmen einzuordnen sind, bestimmt sich
nach der Verkehrsauffassung. Fur die materielle StPflicht ist die Einordnung der
Einnahmen in die Tatbestinde des Abs. 1 ohne Bedeutung, da alle Einnahmen
der Besteuerung nach § 20 unterliegen. Die Zuordnung der Einnahmen unter
die verschiedenen Tatbestinde des Abs. 1 ist jedoch fiir die Frage erheblich, ob
und in welcher Hohe KapErtrSt einzubehalten ist (§ 43 Abs. 1).

Einstweilen frei.

II. Einnahmen aus der Beteiligung an Kapitalgesellschaften und
sonstigen Korperschaften (Abs. 1 Nr. 1 bis 3)

Schrifttum: Rau, Zeitpunkt des Ubergangs des wirtschaftlichen Eigentums bei girosam-
melverwahrten Aktien; Kapitalertragsteuer bei Leerverkdufen tiber den Dividendenstich-
tag, DStR 2007, 1192; Konruerp, Korrespondenzprinzipien der vGA, DStR 2007, 1502;
Konruerp, Zurechnung eciner vGA, DB 2007, 2446; FriucaTL/PrOSCHKA, Die einkom-
mensteuerliche Behandlung von Erlésen aus der Liquidation von Kapitalgesellschaften
nach dem SEStEG, BB 2007, 2147; JacumaNN, Besteuerung von Ertrigen aus Finanz-
innovationen, DStR 2007, 877; Geurts, Die neue Abgeltungssteuer — das Ende einer
steuerinduzierten Kapitalanlage?, DStZ 2007, 341; Hey, Verletzung fundamentaler Be-
steuerungsprinzipien durch das UntStRefG 2008, BB 2007, 1303; Ecknorr, Abgeltungs-
steuersystematische und verfassungsrechtliche Aspekte, FR 2007, 989; Brusca, Unterneh-
menssteuerteform — Abgeltungssteuer, FR 2007, 999; Loos, Benachteiligung der
Aktionire/Gesellschafter mit Anteilen in Privatvermégen in der Unternchmenssteuerte-
form, DB 2007, 704; HerLtos/LINk, Zweifelsfragen der Abgeltungssteuer auf Kapitalertri-
ge aus Finanzinnovationen und offenen Fonds, DStR 2008, 386; WEBER-GRELLET, Die Ab-
geltungssteuer: Irritiertes Rechtsempfinden oder Zukunftschance?, NJW 2008, 545;
HEecuTNER/HUNDSDOERFER, Schedulenbesteuerung von Kapitaleinkiinften mit der Abgel-
tungssteuer: Belastungswirkungen und neue Problemfelder, Stu\ 2009, 23; MEILICKE, Die
Neuregelung der Besteuerung des Bezugsrechts, DB 2009, 476; WerRNsMANN, Hinkom-
mensteuer und objektives Nettoprinzip, DStR 2009, Beihefter zu Nr. 34, 101; Musit, Ab-
zugsbeschrinkungen bei der Abgeltungssteuer als steuersystematisches und verfassungs-
rechtliches Problem, FR 2010, 149; Ronig, Einzelfragen zur Abgeltungssteuer, DB 2010,
128; Rockorr/WEBER, Verluste aus typisch stiller Gesellschaft unter der Abgeltungsteuer,
DStR 2010, 363; Breter/Sejpiya, Ertragsteuerliche Zurechnung von verdeckten Gewinn-
ausschuttungen, GmbHR 2011, 290; Bercer/MaTuszewski, Dividendenstripping im Fo-
kus der Finanzverwaltung, BB 2011, 3097; Bruns, Streitfragen bei Leerverkdufen tber
den Dividendenstichtag, DStZ 2012, 333; Dzsens, Anrechnung der Kapitalertragsteuer
nach Leerverkiufen tiber den Dividendenstichtag, DStR 2012, 2473; StoBER, Dividenden-
besteuerung und Kapitalverkehrsfreiheit, DStZ 2012, 155; Demuts, Cum-/ex-OTC-Ge-
schifte im Fokus: Erste Gelegenheit des BEH zur Versachlichung einer tiberhitzten Dis-
kussion — Zugleich Anmerkung zum Urteil des FG Hamburg vom 24.11.2011 — 6 K
22/10, DStR 2013, 1116; KrubewiG, Firmenwagen beim GmbH-Gesellschafter: Arbeits-
lohn, Miete oder verdecke Gewinnausschiittung, BB 2013, 220: Seer/Krumm, Die Krimi-
nalisierung der Cum-/Ex-Dividende-Geschifte als Herausforderung fiir den Rechtsstaat,
DStR 2013, 1757 und 1814.
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II. Einnahmen Beteiligung KapGes. (Nr. 1-3) Anm. 50 §20
1. Anteile und Genussrechte iSd. Abs. 1 Nr. 1

a) Anteile an Kapitalgesellschaften und anderen Korperschaften

Die nach Abs. 1 Nr. 1 stpfl. Bezlige miissen aus Anteilen an einer AG, SE,
GmbH, KGaA, Erwerbs- und Wirtschaftsgenossenschaft oder einer bergbau-
treibenden Vereinigung stammen. Die Aufzihlung ist nach der hM jedoch nicht
abschliefend, so dass auch Bezlige von nicht ausdriickl. aufgefithrten Korper-
schaften zu den Einkiinften iSd. Abs. 1 Nr. 1 gehoren konnen (BFH v. 15.11.
1994 — VIII R 74/93, BStBL II 1995, 315; offengelassen von BFH v. 8.2.1995 —
IR 73/94, BStBL 11 1995, 552; s. ausfiihrl. Anm. 52). Fir die genannten Korper-
schaften ist kennzeichnend, dass sie cine eigene Rechtspersonlichkeit besitzen,
soweit sie nach deutschem Recht gegriindet wurden (WAassERMEYER in KSM,
§ 20 Ra. C 15).

Aktien: Aktien verkorpern die Anteile des Aktiondrs am Grundkapital einer AG
(§ 1 AktG) oder des Kommanditaktionirs einer KGaA (§ 278 Abs. 1 AktG).
Aktien kénnen auf den Inhaber (Inhaberaktien) oder auf den Namen eines Ge-
sellschafters (Namensaktien) ausgestellt werden (§ 10 Abs. 1 AktG). Nach dem
Umfang der verbrieften Rechte wird zwischen Stamm- und Vorzugsaktien un-
terschieden. Stammaktien gewihren alle dem Aktiondr (Kommanditaktionir)
nach dem AktG zustehenden Rechte, insbes. das Recht auf Gewinn, das Bezugs-
recht, das Stimmrecht in der Hauptversammlung und das Recht auf einen Anteil
am Liquidationserlés. Dagegen gewidhren Vorzugsaktien dem Aktiondr (Kom-
manditaktiondr) hinsichtlich der ihm zustehenden Rechte eine Vorzugstellung,
die unterschiedlich ausgestaltet sein kann. Haufig garantieren sie eine Vorzugs-
dividende, sind dann jedoch zum Ausgleich nicht mit einem Stimmrecht aus-
gestattet (§ 139 AktG).

> Eurgpdische Gesellschaft (Societas Enropaea — SE): Die SE ist eine AG nach euro-
piischem Recht. Sie ist eine Gesellschaft mit eigener Rechtspersonlichkeit und
gilt im Sitzstaat als AG. Ihr gezeichnetes Kapital ist in Aktien zerlegt (zu Einzel-
heiten s. § 1 KStG Anm. 36). Aktien einer SE vermitteln daher Beziige iSd.
Abs. 1 Nr. 1.

» Komplementir einer KGaA: Der Gewinnanteil des Komplementirs einer KGaA,
den dieser in seiner Eigenschaft als personlich haftender Gesellschafter erhilt,
gehort nicht zu den Einnahmen aus Kapitalvermdégen, da er insoweit die Stel-
lung eines Mitunternehmers innehat (§ 15 Abs. 1 Nr. 3). Ist der Komplementir
gleichzeitig am Grundkapital der Gesellschaft beteiligt und hilt er die Aktien im
PV, sind die zugeflossenen Gewinnanteile als Einnahmen aus Kapitalvermogen
anzusetzen (BFH v. 21.6.1989 — X R 14/88, BStBL II 1989, 881). Gehoren die
Aktien dagegen zum BV des Komplementirs, liegen Sonderbetriebseinnahmen
iSd. § 15 Abs. 1 Nr. 3 vor.

Anteile an Gesellschaften mit beschrinkter Haftung: Bei einer GmbH wird
die Summe der Mitgliedschaftstechte als Geschiftsanteil bezeichnet (§ 14
GmbHG). Zu den Mitgliedschaftsrechten, die der Geschiftsanteil reprisentiert,
gehoren das Gewinnbezugsrecht (§ 29 Abs. 1 GmbHG) und das Recht an der
Beteiligung am Liquidationserlos (§ 72 GmbHG). Auch nach der grundlegenden
Reform des GmbHG durch das MoMiG v. 23.10.2008 (BGBL. I 2008, 2026)
muss das Stammkapital einer GmbH grds. weiterhin 25000 € betragen (§ 5
Abs. 1 GmbHG).

» Unternehmergesellschafi: Jedoch ist es nach § 5a GmbHG nunmehr zulissig, eine
,Unternehmergesellschaft (haftungsbeschrinkt)® mit einem Stammkapital von
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1 € bis 24999 € zu griinden (UG). Bei der UG handelt es sich nicht um eine ei-
genstindige Rechtsform, sondern um eine Unterform der GmbH (LurTeEr/
Hommernorr XVIIIL § 52 GmbHG Rn. 2). Anteile an der UG sind solche iSd.
Abs. 1 Nr. 1, weil die UG eine GmbH ist, die sich nur durch die Hohe des
Stammkapitals von einer ,,reguliren GmbH unterscheidet.

» Einmann-GmbH und GmbH & Co. KG: Auch die Beteiligung an einer Ein-
mann-GmbH und an der Komplementir-GmbH einer GmbH & Co. KG sind
Anteile iSd. Abs. 1 Nr. 1.

Anteile an Erwerbs- und Wirtschaftsgenossenschaften: Auch Anteile an ei-
ner Erwerbs- und Wirtschaftsgenossenschaft werden als ,,Geschiftsanteile” be-
zeichnet. Dieser Ausdruck kennzeichnet aber anders als bei der GmbH nicht die
Mitgliedschaft, dh. die Summe der dem Genossen zustehenden Rechte und der
ihm obliegenden Pflichten. Der Geschiftsanteil ist der Hochstbetrag, bis zu
dem sich der Genosse mit Einlagen beteiligen kann (§ 7 Nr. 1 GenG).

Anteile an bergbautreibenden Vereinigungen: Anteile an bergbautreibenden
Vereinigungen werden nur erfasst, wenn die bergbautreibende Vereinigung die
Rechte einer juristischen Person besitzt. Die Bedeutung der Regelung ist gering,
weil bergbautreibende Vereinigungen nach § 123 des Bundesberggesetzes v.
13.8.1980 (BGBL. I 1980, 1310) mit Ablauf des 1.1.1986 aufgelést wurden. Bezt-
ge solcher Vereinigungen kénnen somit nur noch zuflieen, soweit die Liquida-
tion noch nicht abgeschlossen ist.

Einstweilen frei.

b) Anteile an vergleichbaren Koérperschaften oder Personenvereinigun-
gen

aa) Anteile an vergleichbaren inlindischen Kérperschaften oder Per-
sonenvereinigungen

Keine abschlieBende Aufzihlung: Auch Beziige aus Anteilen an Kérperschaf-
ten oder Personenvereinigungen, die in Abs. 1 Nr. 1 nicht ausdriickl. erwihnt
sind, konnen nach dieser Vorschrift als Einnahmen zu erfassen sein, weil es sich
nach hM um keine abschlieBende Aufzihlung handelt (BFH v. 3.11.1961 — VI
42/60 U, BStBL 11T 1962, 7; v. 16.12.1992 — I R 32/92, BStBL II 1993, 399; v.
15.11.1994 — VIII R 74/93, BStBI. II 1995, 315; dagegen hat BFH v. 8.2.1995 —
I R 73/94, BStBL. II 1995, 552, die Frage ausdrickl. offen gelassen; DoTsch/
Punc in DJPW, § 20 Rn. 45; RatscrHow in Bromich, § 20 Rn. 61; HamacHER/
Danm in Korn, § 20 Rn. 134; Scurorter in LBP, § 20 Ra. 201; aA WEBER-GREL-
LET in ScHMIDT XXXII. § 20 Rn. 31; WasserMEYER in KSM, § 20 Rn. C 9;
Jakoss/WittmManN, GmbHR 2000, 910). Diese Auslegung wird durch die Be-
grindung des Entwurfs des KStG 1977 best. (BTDrucks. 7/1470, 272). Auch
uE ist ihr zuzustimmen, da sie den wirtschaftlichen Gegebenheiten und dem
Willen des Gesetzgebers entspricht. Die Bedeutung dieser Frage ist nach Ein-
fithrung der neuen Besteuerungstatbestinde der Abs. 1 Nr. 9 und 10 durch das
StSenkG v. 23.10.2000 erheblich gesunken (von BeckeraTH in Kircuuor XII.
§ 20 Rn. 48a).

Vergleichbare Vereinigungen: Als Voraussetzung der entsprechenden An-
wendung des Abs. 1 Nr. 1 verlangt die Rspr., dass die Vereinigung einer der dort
genannten Korperschaften vergleichbar ist und dass die an ihr bestehenden Mit-
gliedschaftsrechte einer kapitalmiBigen Beteiligung gleichstehen (vgl. zB BFH v.
15.11.1994 — VIII R 74/93, BStBL. II 1995, 315). Ob diese Voraussetzungen er-
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fullt sind, muss in jedem einzelnen Fall nach dem Gesamtbild der Struktur der
Vereinigung beurteilt werden. Zu den Anhaltspunkten fiir eine kapitalmiBige
Beteiligung gehort das Recht, an Gewinnausschiittungen und am Liquidations-
erlos beteiligt zu werden, ferner die Méglichkeit, die Mitgliedschaftsrechte zu
verduBern, sowie die Abstufung der Stimmrechte nach der Hohe der geleisteten
Einlagen.

Vorgesellschaft: Beziige des Gesellschafters einer Vorgesellschaft (Vor-
GmbH) gehoren zu den Einnahmen iSd. Abs. 1 Nr. 1 (BFH v. 8.11.1989 — I R
174/86, BStBL II 1990, 91). Als Vorgesellschaft bezeichnet man eine Gesell-
schaft im Stadium zwischen Abschluss des Gesellschaftsvertrags und Eintragung
in das Handelsregister. Eine Vorgesellschaft ist von der Struktur her mit einer
(fertigen) KapGes. vergleichbar, so dass sie stl. bereits wie eine KapGes. behan-
delt wird, sofern sie spiter als GmbH tatsidchlich in das Handelsregister eingetra-
gen wird (BFH v. 3.9.2009 — IV R 38/07, DStR 2009, 2524). Es ist daher ge-
rechtfertigt, die Einnahmen aus einer Vorgesellschaft beim Gesellschafter nach
Abs. 1 Nr. 1 zu erfassen (WassermEYER in KSM, § 20 Rn. C 3a). Kommt es spi-
ter nicht zur Eintragung der GmbH, wird die Vorgesellschaft wie eine PersGes.
besteuert.

Vorgriindungsgesellschaft: Die von einer Vorgriindungsgesellschaft bezoge-
nen Einnahmen werden dagegen nicht nach Abs. 1 Nr. 1 erfasst. Von einer Vor-
griindungsgesellschaft spricht man vor Beurkundung des Gesellschaftsvertrags.
Die Vorgrindungsgesellschaft wird zivilrechtl. und strechtl. als PersGes. behan-
delt (s. § 15 Anm. 379).

Realgemeinde, Jahnschaft, Ritterschaft: Nach der Rspr. des BFH gehoren
Einnahmen aus einer Realgemeinde (BFH v. 3.11.1961 — VI 42/60 U, BStBI. 11T
1962, 7, zu Forstgenossenschaft), einer Jahnschaft (BFH v. 5.9.1963 — IV
213/58 S, BStBI. 111 1964, 117) und die Braugelder der brauberechtigten und ei-
ne Realgemeinde bildenden Biirger einer Stadt (BFH v. 24.6.1966 — VI 171/65,
BStBL I1I 1966, 579) zu den Einnahmen iSd. Abs. 1 Nr. 1. Zum Begriff Realge-
meinde vgl. § 3 KStG Anm. 35. Einnahmen aus einer Ritterschaft gehoren je-
doch nicht zu solchen Beztigen iSd. Abs. 1 Nr. 1 oder Nr. 2 (BFH v. 8.2.1995 —
IR 73/94, BStBL II 1995, 552).

Versicherungsverein auf Gegenseitigkeit: Die Beteiligung an einem Ver-
sicherungsverein auf Gegenseitigkeit (VVaG) steht den in Abs. 1 Nr. 1 auf-
gezihlten Anteilen nicht gleich (BFH v. 13.11.1991 — I R 45/90, BStBI. II 1992,
429). Die Beteiligung an einem VVaG vermittelt daher keine Beziige iSd. Abs. 1
Nr. 1. Dies gilt auch fiir Zahlungen an ein Mitglied, auch wenn die Zahlung als
»Dividende® bezeichnet wird (BFH v. 20.2.1970 — VI R 11/68, BStBL. 1T 1970,
314).

Anwendung des Abs. 1 Nr. 9: Nunmehr werden Leistungen von VVaG an ih-
re Mitglieder von dem durch das StSenkG v. 23.10.2000 neu eingefiithrten Be-
steuerungstatbestand des Abs. 1 Nr. 9 erfasst (zu Einzelheiten s. Anm. 335 ff.).

Einstweilen frei.

bb) Anteile an nach auslindischem Recht gegriindeten Kérperschaften
oder Personenvereinigungen

Vergleichbare innere Struktur: Zu den FEinnahmen iSd. Abs. 1 Nr. 1 gehoren

auch Gewinnanteile, die von einer auslind. KapGes. stammen (zB BFH v. 6.6.

2012 - TR 52/11, BFH/NV 2012, 1720). Nach auslind. Recht gegriindete Kor-

perschaften und Personenvereinigungen kénnen Beztige iSd. Abs. 1 Nr. 1 ver-
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mitteln, wenn das auslind. Rechtsgebilde seiner inneren Struktur nach mit einer
nach deutschem Recht gegriindeten AG, KGaA, GmbH oder Genossenschaft
im Wesentlichen vergleichbar ist (sog. Typenvergleich; BFH v. 16.12.1992 — I R
32/92, BStBL 1T 1993, 399; v. 15.11.1994 — VIII R 74/93, BStBL. 11 1995, 315;
v. 20.8.2008 — I R 34,08, BStBI. II 2009, 263; v. 20.10.2010 -1 R 117,/08, BFH/
NV 2011669). Die Vergleichbarkeit mit einer inlind. Koérperschaft iSd. Abs. 1
Nr. 1 setzt voraus, dass das auslind. Rechtsgebilde wie eine juristische Person
korperschaftlich strukturiert ist und dem Anteilseigner aufgrund seiner Betei-
ligung das Recht auf Gewinnausschiittungen und die Teilhabe am Liquidations-
vermdbgen zusteht (BMFE v. 19.3.2004, BStBI. 1 2004, 411; JoHANNESMANN,/WUN-
scHig, IStR 2010, 897). Fir die Beurteilung ist nicht entscheidend, ob die
Gesellschaft im Sitzstaat als Korperschaft oder PersGes. angesehen wird, ob sie
mit einer eigenen Rechtspersonlichkeit ausgestattet ist und ob sie im Sitzstaat ei-
ner KSt oder einer ESt unterworfen wird (BFH v. 4.42007 — I R 110/05,
BStBL. 11 2007, 521, glA WasserMEYER in KSM, § 20 Rn. C 6). Dementsprechend
kann auch eine auslind. Gesellschaft, die nach dem Typenvergleich mit einer
deutschen KapGes. vergleichbar ist, als Korperschaft iSd. Abs. 1 Nr. 1 anzuse-
hen sein, auch wenn sie im Sitzstaat entsprechend eines dort gegebenen Wahl-
rechts stl. nicht als Korperschaft, sondern als PersGes. besteuert wird (BMF v.
9.10.2012, BStBIL. I 2012, 953 — Rn. 2; BFH v. 20.8.2008 — I R 34/08, BStBI. 11
2009, 263, zur amerikanische Limited Liability Company — LLC; RatscHOW in
Bromics, § 20 Rn. 62).

Zuzug auslindischer Kapitalgesellschaften: Auch auslind. KapGes., die ih-
ren Sitz nach Deutschland vetlegen, kénnen Beziige iSd. Abs. 1 Nr. 1 vermit-
teln. Nach den Entscheidungen des EuGH in der Rs. Uberseering v. 5.11.2002
(C-208/00) und Inspire Art v. 30.9.2003 (C-167/01) muss der Zuzugsstaat die
Rechtsform und Rechtspersonlichkeit einer KapGes. bei einer Vetlegung des
Sitzes vom EU-Ausland in das Inland anerkennen. Damit verstot die in der
Vergangenheit in Deutschland vertretene Sitztheorie, nach der eine nach aus-
lind. Recht gegriindete KapGes. durch Verlegung des Sitzes ihre Rechtsfihigkeit
verliert BGH v. 21.3.1986 — V ZR 10/85, BGHZ 97, 269), gegen Europarecht.
Dementsprechend hat der BGH seine Rspr. an die europarechtl. Vorgaben an-
gepasst (BGH v. 13.3.2003 — VII ZR 370/98, ZIP 2003, 718). Im Jahre 1992
hatte der IX. Senat des BFH unter Berticksichtigung der Sitztheorie die Auffas-
sung vertreten, dass eine auslind. KapGes. nach dem Zuzug mangels eigener
Rechtspersonlichkeit nicht nach § 1 Abs. 1 Nr. 1 KStG, sondern nach Nr. 5 un-
beschr. kstpfl. sei (BFH v. 23.6.1992 — IX R 182/87, BStBI. 11 1992, 972). Da-
nach hitten die Gesellschafter keine Einnahmen nach Abs. 1 Nr. 1 erzielt (s.
ausfithrl. WassermEYER, DStJG 20 [1997], 83). Der 1. Senat vertrat dagegen
schon friher die Auffassung, dass eine auslind. KapGes. nach § 1 Abs. 1 Nr. 1
KStG unbeschr. kstpfl. ist (BFH v. 24.3.1998 — I R 49/96, BStBl. 11 1998, 650).
Die Entscheidung des IX. Senats des BFH ist uE damit tiberholt. Verliert eine
Gesellschaft durch den Wegzug nach dem Recht des Griindungsstaats ihren
Rechtsstatus, was nach der EuGH-Rspr. nicht gegen die Niederlassungsfreiheit
verstofit (EuGH v. 16.12.2008 — Cartesio, C-210,/006, IStR 2009, 59; v. 27.9.1988
— Daily Mail, 81/87, NJW 1989, 2186), so kann die Gesellschaft allerdings keine
Beztige iSd. Abs. 1 Nr. 1 mehr vermitteln.

Zum Fall des Wegzugs s. BFH v. 29.1.2003 (IR 6/99, BFH/NV 2003, 969). Zur
Entwicklung dieser Rechtsfrage s. ausfiihrl. § 1 KStG Anm. 21.

Einstweilen frei.
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c) Genussrechte, mit denen das Recht auf Beteiligung am Gewinn und
am Liquidationsetl6s einer Kapitalgesellschaft verbunden ist

Beztge aus Genussrechten gehoren zu den Einnahmen iSd. Abs. 1 Nr. 1, wenn
mit den Genussrechten das Recht am Gewinn und Liquidationserl6s einer Kap-
Ges. verbunden ist. Die Beteiligung am Gewinn und Liquidationserlés muss ku-
mulativ vereinbart sein (BFH v. 19.1.1994 — I R 67/92, BStBL. 11 1996, 77; v.
14.6.2005 — VIII R 73/03, BStBI. 11 2005, 861).

Rechtliche Qualifikation von Genussrechten: Genussrechte begriinden im
Gegensatz zu Anteilen keine mitgliedschaftlichen Rechte, sondern stellen ledig-
lich Gldubigerrechte auf schuldrechtl. Grundlage dar. Es handelt sich um ein
Dauerschuldverhiltnis eigener Art, das gesetzlich nicht geregelt ist (BGH v.
5.10.1992 — 11 ZR 172/91, BB 1993, 451; v. 21.7.2003 — 11 ZR 109/02, BGHZ
156, 38). Der Unterschied zu den Mitgliederrechten besteht darin, dass Genuss-
rechte ausschlieBlich Vermogensrechte gewihren. Sie umfassen keine Mitverwal-
tungsrechte, insbes. vermitteln sie kein Stimmrecht. Mit einem Genussrecht
kann auch die Beteiligung am Verlust verbunden sein. Zur Definition s. ausfiihrl.
§ 8 KStG Anm. 170.

Beteiligung am Gewinn und am Liquidationserlés: Genussrechte vermit-
teln nur Beziige iSd. Abs. 1 Nr. 1, wenn mit ihnen das Recht auf Beteiligung am
Gewinn und am Liquidationsetlés verbunden ist (BFH v. 19.1.1994 — 1R 67/92,
BStBL. 11 1996, 77; v. 14.6.2005 — VIII R 73/03, BStBL. 1I 2005, 861). Fehlt eine
der beiden Voraussetzungen, sind die Beztige nach Abs. 1 Nr. 7 anzusetzen.
Mangels Beteiligung am Liquidationserlés wird dem Genussrechtsinhaber keine
gesellschafterdhnliche Rechtsstellung vermittelt (BFH v. 12.12.2012 = 1R 27/12,
BStBL IT 2013, 682). Die Erfassung der Beziige aus Genussrechten mit Betei-
ligung am Gewinn und am Liquidationserlés nach Abs. 1 Nr. 1 entspricht der
Behandlung der Ausschiittungen auf diese Genussrechte bei der KapGes. Die
Ausschiittungen stehen nach § 8 Abs. 3 Satz 2 KStG den Gewinnausschuttun-
gen an die Gesellschafter gleich. Sie sind daher bei der Einkommensermittlung
der KapGes. nicht abziehbar (s. ausfiihtl. § 8 KStG Anm. 183 ff.).

» Beteiligung am Gewinn ist jede erfolgsabhingige Vergiitung, deren BezugsgroBe
der Jahrestiberschuss, der ausschiittungsfihige Gewinn, der Bilanzgewinn, die
Dividende oder eine vergleichbare auf das Ergebnis der KapGes. bezogene Be-
messungsgrundlage ist. Fine umsatzabhingige Vergiitung stellt dagegen keine
Beteiligung am Gewinn der KapGes. dar (Kratscu, BB 2005, 2603). Die Verein-
barung einer festen Mindestverzinsung neben einer erfolgsabhingigen Ver-
glitung ist unschidlich, wenn die Mindestverzinsung nicht im Vordergrund steht
(Gosch in Gosca II. § 8 KStG Rn. 151). Eine Beteiligung am Verlust ist nicht
notwendig.

Zu Einzelfragen der Beteiligung am Gewinn s. ausfithrl. § 8 KStG Anm. 183 f.

» Beteiligung am Liquidationserlds: Eine Beteiligung am Liquidationserlés, dh am
Abwicklungsendvermégen iSd. § 11 KStG, setzt voraus, dass der Genusstechts-
inhaber an den stillen Reserven der KapGes. beteiligt ist, wobei eine nur antei-
lige Beteiligung gentigt. Allein der Anspruch auf Riickzahlung zum Nennbetrag
ist nicht ausreichend (BFH v. 14.6.2005 — VIII R 73/03, BStBL. 11 2005, 861).
Die FinVerw. will ein Genussrecht iSd. Abs. 1 Nr. 1 dagegen auch annehmen,
wenn die Rickzahlung des Genusskapitals nicht vor der Liquidation verlangt
oder frihestens nach 30 Jahren geltend gemacht werden kann (BMF v. 27.12.
1995, BStBL T 1996, 49). Diese Auffassung widerspricht jedoch Wortlaut und
Sinn der Vorschrift (Scrurte in ERLE/SauTER II1. § 8 KStG Rn. 321). Der BFH
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ist dieser Auffassung deshalb zu Recht ausdriickl. entgegengetreten (BFH v.
19.1.1994 — T R 67/92, BStBI. II 1996, 77). Auch bei einem Verzicht des Ge-
nussrechtsinhabers auf die Kapitalrickzahlung soll nach Auffassung der Fin-
Verw. cine Beteiligung am Liquidationserlds vorliegen (BMF v. 27.12.1995,
BStBL. I 1996, 49). Bei einem Verzicht auf eine Kapitalrickzahlung fehlt es uE
an ciner Beteiligung am Liquidationserlos (BFH v. 19.1.1994 — I R 67/92,
BStBL II 1996, 77; offen gelassen von BFH v. 14.6.2005 — VIII R 73/03,
BStBI. II 2005, 861; s. ausfithrl. § 8 KStG Anm. 187; glA Goscu in Gosch 11
§ 8 KStG Ra. 151).

Zu weiteren Einzelfragen der Beteiligung am Liquidationserlos s. ausfiihrl. § 8
KStG Anm. 187.

Genussrechte an Kapitalgesellschaften auslindischen Rechts: Genussrech-
te iSd. Abs. 1 Nr. 1 kénnen auch an KapGes. bestehen, die nach auslind. Recht
errichtet worden sind (BFH v. 24.3.1992 — VIII 51/89, BStBL. 1T 1992, 941, zu
Partizipationsscheinen an einer schweizerischen AG). Voraussetzung ist, dass
die auslind. Gesellschaft ihrer inneren Struktur nach mit einer nach deutschem
Recht gegriindeten KapGes. vergleichbar ist.

Genussrechte an anderen Korperschaften: Nach Auffassung der FinVerw.
koénnen Genussrechte iSd. Abs. 1 Nr. 1 nicht nur an KapGes., sondern auch an
anderen Korperschaften, insbes. an Erwerbs- und Wirtschaftsgenossenschaften,
bestehen (BMF v. 8.12.1986, BB 1987, 667). Unseres Erachtens vermitteln nur
Genussrechte an KapGes. Einnahmen iSd. Abs. 1 Nr. 1 (glA voN BECKERATH in
Kircunor XII. § 20 Rn. 48a; WasserMmEYER in KSM, § 20 C 12). Zwar konnen
auch andere Korperschaften wirksam Genussrechte ausgeben, jedoch spricht
schon der eindeutige Wortlaut sowohl des Abs. 1 Nr. 1 wie auch des § 8 Abs. 3
Satz 2 KStG dafiir, dass nur Genussrechte an KapGes. von den Regelungen er-
fasst werden. Eine Regelungsliicke, die durch analoge Anwendung zu schlieBen
wire, liegt uE nicht vor (s. ausfithrl. § 8 KStG Anm. 191).

Abgrenzung zur stillen Gesellschaft: Eine stille Gesellschaft unterscheidet
sich von einem Genussrecht dadurch, dass die Beteiligten einer stillen Gesell-
schaft einen gemeinsamen Zweck und nicht nur eigene Interessen verfolgen
(BFH v. 8.4.2008 — VIII R 3/05, BStBL II 2008, 852; zu Einzelheiten s.
Anm. 149).

Einstweilen frei.

d) Erweiterung des Anwendungsbereichs des Abs. 1 Nr. 1 durch Verwei-
sungen in anderen Gesetzen

Den Einkiinften aus Kapitalvermogen iSd. Abs. 1 Nr. 1 werden durch ausdrick-
lichen Verweis in anderen Gesetzen weitere Ertrige zugeordnet.

Ertrage nach dem InvStG: Nach § 2 Abs. 1 Satz 1 InvStG gehoren auf Invest-
mentanteile ausgeschiittete und ausschiittungsgleiche Ertrige zu den Einkiinften
aus Kapitalvermogen iSd. Abs. 1 Nr. 1, wenn der Anteilseigner die Investment-
anteile im PV hilt.

> LErtrige nach dem KAGG und AusllnvestmG: Bis zur Einfuhrung des InvStG v.
15.12.2003 wurden Ertrige von inlind. Kapitalanlagegesellschaften nach dem
KAGG und von auslind. Kapitalanlagegesellschaften nach dem AusllnvestmG
besteuert. Nach den §§ 39, 40 KAGG sowie den §§ 17, 18 AusllnvestmG wet-
den auch aus Anteilen an Kapitalanlagegesellschaften Beztige iSd. Abs. 1 Nr. 1
erzielt. Das KAGG und das AusllnvestmG sind nach § 19 Abs. 2 InvStG letzt-
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malig auf das Geschiftsjahr der Kapitalanlagegesellschaft anzuwenden, das vor
dem 1.1.2004 beginnt. Damit werden Ertrige erfasst, die bis zum 31.12.2003 zu-
geflossen sind.

> Ertrdge von auslindischen Kapitalanlagegesellschaften vor Inkraftireten des AuslinvestmG

wurden ebenfalls als Einktnfte aus Kapitalvermogen iSd. Abs. 1 Nr. 1 besteuert
(BFH v. 23.9.1970 — 1 R 22/67, BStBL. 11 1971, 47).

Ertrage nach dem REITG: Nach § 19 Abs. 1 REITG gehoren Ausschiittun-
gen einer REIT-AG oder andere REIT-Korperschaften, -Personenvereinigun-
gen oder -Vermogensmassen zu den Einkiinften aus Kapitalvermogen iSd.
Abs. 1 Nr. 1, wenn der Anteilseigner die Beteiligung im PV hilt.

Hinzurechnungsbesteuerung nach dem AStG: Der Hinzurechnungsbetrag
fur die nach § 7 Abs. 1 AStG stpfl. Einkiinfte gehort nach § 10 Abs. 2 AStG zu
den Beztigen iSd. Abs. 1 Nr. 1.

Kapitaleinkiinfte nach dem UmwStG: Im Falle der Verschmelzung einer
KapGes. auf eine PersGes. oder natiitliche Person sind die offenen Riicklagen
der tbertragenden Korperschaft nach § 7 UmwStG als Einnahmen aus Kapital-
vermogen iSd.Abs. 1 Nr. 1 zu versteuern (DoTscu/Pune in DJPW, § 20 Rn. 10).

Finstweilen frei.

2. Bezuige iSd. Abs. 1 Nr. 1 Satz 1

a) Begriff Beziige

Beziige gleichbedeutend mit Einnahmen: Der in Abs. 1 Nr. 1 Satz 1 enthal-
tene Ausdruck ,,Beziige” ist gleichbedeutend mit dem Begriff ,,Einnahmen® (§ 8
Abs. 1 EStG). Beztige iSd. Abs. 1 Nr. 1 EStG sind somit alle Zuwendungen in
Geld oder Geldeswert, die dem Gesellschafter aufgrund seines Gesellschaftsver-
hiltnisses zuflieBen, soweit die Vorteilszuwendungen nicht als nichtsteuerbare
Kapitalriickzahlung zu werten sind (BFH v. 14.10.2002 — VIII R 42/01, BFH/
NV 2003, 307). Beispiele fiir Beziige in Geldeswert bilden die Uberlassung einer
Wohnung an Aktiondre (Hapimag-Fall, BFH v. 16.12.1992 — T R 32/92,
BStBL 1T 1993, 399) und die Gewihrung von Bonusaktien (BFH v. 7.12.2004 —
VIII R 70/02, BStBL. II 2005, 468, zu Bonusaktien der Deutschen Telekom
AQG).

Veranlassung durch das Beteiligungsverhiltnis: Die Vermdgensmehrung
muss durch das Beteiligungsverhiltnis veranlasst sein (BFH v. 12.10.1982 — VIII
R 72/79, BStBI. 11 1983, 128). Eine Veranlassung durch das Beteiligungsverhilt-
nis ist anzunehmen, wenn die Vorteilszuwendung bei wertender Beurteilung des
die Vorteilszuwendung auslésenden Moments als dem Gesellschaftsverhiltnis
iSd. Abs. 1 Nr. 1 (sog. Erwerbssphire) zugehorig anzusehen ist (BFH v. 10.3.
1992 — VIII R 66/89, BStBL II 1992, 1032; v. 7.12.2004 — VIII R 70/02,
BStBL IT 2005, 468). Der mafgebliche Bestimmungsgrund muss nicht aus-
schlieBlich der Erwerbssphire zuzurechnen sein. Vielmehr ist eine Mitveranlas-
sung idS austreichend, dass das auslosende Moment der Vermogensmehrung
nach der an den Umstinden des Einzelfalls auszurichtenden Wertung in signifi-
kantem Ausmal3 zumindest auch dem Gesellschaftsverhiltnis zuzuordnen ist
(BFH v. 7.12.2004 — VIII R 70/02, BStBL. II 2005, 468; glA WASSERMEYER in
KSM, § 20 Rn. C 18; allg. zum Veranlassungsprinzip BFH v. 4.7.1990 — GrS
2-3/89, BStBL. II 1990, 817). Dagegen ist eine Vermogensmehrung nicht durch
das Beteiligungsverhiltnis veranlasst, wenn ein Anteilseigner oder Genussrechts-
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inhaber im Rahmen eines Leistungsaustausches angemessene Zahlungen von
der Korperschaft erhilt, an der er beteiligt ist.

Notwendigkeit einer Vermdégensiibertragung: Fiir simtliche Beztge iSd.
Abs. 1 Nr. 1 ist kennzeichnend, dass die Vermoégensmehrung zu Lasten einer
der in der Vorschrift erwihnten Korperschaften bzw. einer mit ihr vergleich-
baren Korperschaft oder Personenvereinigung geht, dass also bei ihr eine der
Vermogensmehrung entsprechende Vermogensminderung eintritt. Dazu ist re-
gelmiBig eine Vermogenstbertragung auf den Anteilseigner oder Genusstechts-
inhaber erforderlich.

Zufluss der Beziige: Da fiir die Beztige iSd. Abs. 1 Nr. 1 das Zuflussprinzip
des § 11 gilt, sind nur dem Anteilseigner zugeflossene Betrige stl. von Bedeu-
tung, es sei denn, dass die Beziige nach Abs. 8 einer anderen Einkunftsart zuzu-
rechnen sind (s. ausfihrl. Anm. 650ff). Allein eine Vermogensminderung auf
der Ebene der KapGes. ohne Zufluss beim Anteilseigner fihrt nicht zu stpfl.
Einkiinften iSd. Abs. 1 Nr. 1 (Wassermeyer in KSM, § 20 Rn. C 16). Thesaurier-
te Gewinne werden dem Trennungsprinzip folgend beim Anteilseigner nicht er-
fasst (WEBER-GRELLET in ScuMipT XXXII. § 20 Rn. 32).

Zufluss beim beherrschenden Gesellschafter: Bei einem beherrschenden
Gesellschafter ist eine Gewinnausschiittung bereits im Zeitpunkt der Beschluss-
fassung zugeflossen, vorausgesetzt, die Korperschaft ist zu diesem Zeitpunkt
zahlungsfihig (BFH v. 30.4.1974 — VIII R 123/73, BStBL. 11 1974, 541; v. 17.11.
1998 — VIII R 24,/98, BStBL II 1999, 223; s. ausfiihtl. § 11 Anm. 62). Dies soll
auch fiir eine Vorabausschiittung gelten, so dass die Vorabausschiittung einem
beherrschenden Gesellschafter im Zeitpunkt der Beschlussfassung zuflieBen soll
(FG Koln v. 17.10.2011 — 7 K 783/08, EFG 2012, 834, ntkr., Az. BFH VIII R
2/12).

b) Arten der Beziige

aa) Gewinnanteile (Dividenden)

(1) Begriff

Als Gewinnanteil werden alle Zuwendungen in Geld oder Geldeswert erfasst,
die dem Anteilseigner aufgrund seines Gesellschaftsverhiltnisses zuflieen, so-
weit die Vorteilszuwendungen nicht als Kapitalriickzahlung zu werten sind
(BFH v. 6.6.2012 - TR 6, 8/11, BStBI. II 2013, 111). Gewinnanteile sind insbes.
die Anteile der Anteilseigner (Abs. 5) oder Genussrechtsinhaber an dem aus-
geschiitteten Gewinn einer AG, GmbH, Erwerbs- und Wirtschaftsgenossen-
schaft oder einer vergleichbaren Personenvereinigung. Es handelt sich um alle
Leistungen, die der Anteilseigner aufgrund seines Gewinnbezugsrechts erhilt
(FeyEraBEND in ERriLE/Savuter III. §20 Rn.45). Ob und inwieweit der aus-
geschiittete Gewinn bei der ausschiittenden Korperschaft oder Personenvereini-
gung der KSt unterlegen hat, ist fir die Erfassung der Gewinnanteile bei den
Anteilseignern unerheblich (BFH v. 31.10.1969 — VI R 75/67, BStBI. 11 1970,
54;v. 27.6.1990 — I R 15/88, BStBL. 11 1991, 150).

(2) Gewinnanteile der Aktionire

In welcher Hohe eine AG Gewinn ausschiittet, hingt von dem Beschl. der
Hauptversammlung iiber die Verwendung des Bilanzgewinns ab (§ 174 Abs. 2
Nr. 2 AktG). Das Gewinnbezugsrecht der Aktionire (§ 58 Abs. 4 AktG) wird
durch den Gewinnverwendungsbeschluss zu einem Anspruch konkretisiert. Die
Anteile der Aktiondre an dem ausgeschtitteten Gewinn richten sich nach der Sat-
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zung (§ 60 Abs. 3 AktG). Sieht sie keinen anderen VerteilungsmalBstab vor, be-
stimmen sich die Anteile nach dem Verhiltnis der Aktiennennbetrige (§ 60
Abs. 1 AktG). Geldwerte Sondetvorteile, die ein Aktiondr iiber den ihm zuste-
henden Anteil an dem ausgeschiitteten Teil des Bilanzgewinns hinaus von der
AG erhilt, sind nicht Gewinnanteile, sondern eine vGA. Das gilt auch, wenn
die Sondervorteile auf einem Beschl. der Hauptversammlung beruhen (vgl. § 243
Abs. 2 AktG). Nach § 58 Abs. 5 AktG, der durch das TransPuG v. 19.7.2002
(BGBL. T 2002, 2681) eingefiithrt wurde, sind nunmehr auch Sachdividenden zu-
lissig.

Vorabausschiittungen im laufenden Wj. sind bei einer AG nach § 58 AktG un-
zuldssig und stellen daher eine vGA dar (BFH v. 26.1.1972 — I R 93/70,
BStBL IT 1972, 547); zur Anwendung von §20 Abs.1 Nr.1 auf vGA s.
Anm. 80 ff. Dagegen sind Abschlagszahlungen nach Ablauf des Wj. auf den zu
erwartenden Gewinn gem. § 59 AktG grds. etlaubt (ScHroTTER in LBP, § 20
Rn. 212). Zur Riickzahlung s. Anm. 78.

Ausgleichszahlung an Minderheitsgesellschafter: Ausgleichszahlungen ei-
ner OG an Minderheitsgesellschafter aufgrund eines Vertrags tber die ,,Divi-
dendengarantie” sind Beztige iSd. Abs. 1 Nr. 1 iVm. Abs. 3, gleichgiiltig ob die
OG oder der OT zahlt. Selbst wenn der zahlende OT eine natiitliche Person
oder PersGes. ist, bezichen die Minderheitsgesellschafter Gewinnanteile (BFH
v. 27.11.1956 — I D 1/56 S, BStBL III 1957; v. 2.3.1993 — VIII R 13/91,
BStBL. 11 1993, 602; v. 3.2.2010 — I B 32/09, BFH/NV 2010, 1128; HamACHER/
Danm in Korn, § 20 Rn. 145).

Zinsen auf das Eigenkapital einer brasilianischen Kapitalgesellschaft:
Zinsen auf das FEigenkapital nach Maligabe der Brasilianischen Gesetze
Nrt. 9.249/95 und Nr. 9.430,/96 stellen Gewinnanteile iSd. Abs. 1 Nr. 1 und kei-
ne Kapitalertrdge iSd. Abs. 1 Nr. 7 dar. Die Hohe der Zinszahlungen errechnet
sich anhand der Summe des Aktienkapitals, der Kapitalreserve, der Gewinnvor-
tragsreserve sowie des Jahresgewinns bzw. -verlustes und kann nur von Gesell-
schaftern bezogen werden. Somit sind diese Zahlungen durch das Gesellschafts-
verhiltnis veranlasst (BFH v. 6.6.2012 -1 R 6, 8/11, BStBL. 1T 2013, 111; s. auch
Hacgena, FR 2012, 1177; ErnsTing, IWB 2013, 417).

(3) Gewinnanteile der GmbH-Gesellschafter

Die Gesellschafter der GmbH stellen nach §46 Nr.1 GmbHG den Jahres-
abschluss fest und bestimmen tiber die Verwendung des Jahresergebnisses. Mit
dem Beschl. tiber die Ergebnisverteilung erhilt der Gesellschafter ein unbeding-
tes und klagbares Forderungsrecht auf Auszahlung des ihm zugewiesenen Ge-
winnanteils (BGH v. 14.9.1998 — II ZR 172/97, GmbHR 1998, 1177; LuTTER/
Hommernorr XVIIL § 46 GmbHG Rn. 6). Die Verteilung des Gewinns erfolgt
gem. §29 Abs. 3 GmbHG nach dem Verhiltnis der Geschiftsanteile, jedoch
kann der Gesellschaftsvertrag einen anderen Verteilungsmal3stab vorsehen.

Disquotale Gewinnausschiittung: Die Rspr. erkennt eine von den Betei-
ligungsverhiltnissen abweichende Gewinnverteilung zwischen den Gesellschaf-
tern auch strechtl. an (BFH v. 19.8.1999 — I R 77/96, BStBL II 2001, 43; FG
Ba.-Wirtt. v. 7.5.2008 — 13 K 146/04, EFG 2008, 1200, rkt.; FG Minster v.
12.42011 — 1 K 3117/08 F, EFG 2012, 94, nrkr., Az. BFH IV R 28/11). Eine
solche disquotale Gewinnausschiittung ist gesellschaftsrechtl. zulissig, so dass
sie auch stl. anzuerkennen ist, selbst wenn sie dazu dient, einem Gesellschafter
erhohtes Verlustnutzungspotenzial zu verschaffen (glA EruarT/RIEDEL, BB
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2008, 2266; Tavakori, DB 20006, 1882; BaLmEs/GraessNeEr, DStR 2002, 838; Ro-
sg, FR 2002, 1; ScawepHELM/BinNEwies, DB 2001, 503; Gosch, StBp. 2000,
339; aA Gron, DB 2000, 1433; Paus, FR 2000, 197). Ein Gestaltungsmissbrauch
liegt unter fremden Dritten regelmiBig nicht vor (BFH v. 28.6.2006 — I R 97,05,
BFH/NV 2006, 2207).

Auffassung des Finanzverwaltung: Die FinVerw. will dagegen eine disquotale
Gewinnausschiittung nur anerkennen, wenn wirtschaftlich beachtliche Griinde
fiir eine solche Regelung votliegen. Diese nimmt die FinVerw. an, wenn ein Ge-
sellschafter besondere Leistungen an die KapGes. erbracht hat. Ist die disquotale
Gewinnausschiittung mit einer Wiedereinlageverpflichtung verbunden, wird die
Gestaltung nicht anerkannt (BMF v. 7.12.2000, BStBI. I 2001, 47).

Tracking Stocks: Der Inhaber sog. Tracking Stocks nimmt nur am Erfolg eines
Teilbetriebs oder eines abgrenzbaren Unternehmensbereichs teil. Insoweit han-
delt es sich um ecine Sonderform der disquotalen Gewinnausschittung
(DoTsca/Pune in DJPW, § 20 Rn. 111). Gewinnanteile aus Tracking Stocks sind
uE auch stl. anzuerkennen (glA PriNz/ScHURNER, DStR 2003, 181; BLUMERS/
Bemvert/WitT, DStR 2002, 616; HamacHER/Danwm in Kory, § 20 Rn. 143; zwei-
felnd Dotscu/Pung in DJPW, § 20 Rn. 111).

Vorabausschiittung: Gewinnanteile erhalten die Anteilseigner auch, wenn die
Gesellschafter eine Vorabausschuttung auf den bis zum Ende des Geschiftsjah-
res zu erwartenden Gewinn beschlossen haben (§ 46 Nr. 1 GmbHG; BFH v.
19.8.2003 — VIII R 44/01, BFH/NV 2004, 925). Vorabausschiittungen einer
GmbH erfordern keine Ermichtigung im Gesellschaftsvertrag. Sie sind zulissig,
wenn im Zeitpunkt der Zahlung nach sorgfiltiger kaufminnischer Beurteilung
am Jahresende mit einem entsprechenden Jahtestiberschuss zu rechnen ist (BFH
v. 27.1.1977 —= 1R 39/75, BStBI. 11 1977, 491). Vorabausschiittungen ohne wirk-
samen Gesellschafterbeschluss stellen eine vGA dar. Zum Zufluss bei einem be-
herrschenden Gesellschafter s. FG Koln 17.10.2011 — 7 K 783 /08, EFG 2012,
834, nrkr., Az. BFH VIII R 2/12; s. auch Anm. 60.

Riickzahlung: Ist der Bilanzgewinn geringer als die Vorabausschtttung, haben
die Anteilseigner die Gewinnanteile zurtickzuzahlen, weil die Rechtsgrundlage
nachtriglich entfallen ist (§ 812 BGB). Die Riickzahlung fithrt beim Gesellschaf-
ter weder zu negativen Einnahmen noch zu WK, sondern ist als Einlage zu be-
handeln (BFH v. 29.8.2000 — VIII R 7/99, BStBL. II 2001, 173; v. 5.9.2001 —I R
60, 61/00, BFH/NV 2002, 222; v. 1.4.2003 — T R 51/02, 779; aA Koss in LADE-
MANN, § 20 Rn. 245). Liegt keine Rechtspflicht zur Riickzahlung vor, weil ausrei-
chend Gewinn vorhanden ist, liegt ebenfalls eine Einlage des Gesellschafters
vor (BFH v. 3.8.1993 — VIII R 82/91, BStBL II 1994, 561).

Schiitt-aus-Hol-zuriick-Verfahren: Dem Gesellschafter ist der Gewinnanteil
auch endgiiltig zugeflossen, wenn er sich von Anfang an zu einer Riickzahlung
verpflichtet hatte. Die Riickzahlung stellt eine Einlage des Gesellschafters dar
und fithrt nicht zu WK oder negativen Einnahmen.

Zinsen auf eigenkapitalersetzende Gesellschafterdarlehen: Siche Anm. 81.
Einmann-GmbH und GmbH & Co. KG: Fir cine Finmann-GmbH und eine
Komplementir-GmbH einer GmbH & Co. KG gelten keine Besonderheiten.

(4) Gewinnanteile aus Erwerbs- und Wirtschaftsgenossenschaften

Gewinnanteil und Riickvergiitung: Bei Erwerbs- und Wirtschaftsgenossen-
schaften ist zwischen Gewinnausschittungen nach § 19 GenG, aus denen Ge-
winnanteile der Mitglieder entstehen, und Riickvergtitungen an die Mitglieder zu
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unterscheiden. Die Ruckvergiitung ist im GenG nicht geregelt. Sie wird aus der
Aufgabe der Erwerbs- und Wirtschaftsgenossenschaften abgeleitet, den ,,Er-
werb oder die Wirtschaft™ ihrer Mitglieder zu férdern (§ 1 GenG). Sie stellt so-
mit eine Uberschussverteilung auBerhalb der Gewinnverteilung dar. Es geht da-
bei nicht nur um Warenriickvergiitungen; zu Rickvergiitungen koénnen alle
Geschiifte einer Genossenschaft fithren, die einen Leistungsaustausch mit ihren
Mitgliedern zum Gegenstand haben.

Genossenschaftliche Riickvergiitungen sind unter den Voraussetzungen des
§22 KStG als BA der Genossenschaft abziechbar. Gehoren die Genossen-
schaftsanteile bei den Mitgliedern um PV, stellen die Riickvergiitungen keine
Einnahmen iSd. Abs. 1 Nr. 1 dar, wenn die Betridge bei der Genossenschaft als
BA abziehbar sind (ScauLTe in ERLE/SaUTER III. § 22 KStG Rn. 65). Genossen-
schaftliche Riickvergiitungen, die den Voraussetzungen des § 22 KStG nicht
entsprechen, konnen zu einer vGA fihren (BFH v. 8.3.1972 — I R 183/70,
BStBI. 11 1972, 498).

Einstweilen frei.

bb) Ausbeuten aus Anteilen an bergrechtlichen Gewerkschaften

Ausbeuten sind Beziige, die aus Ausschiittungen bergrechtl. Gewerkschaften
stammen. Ausbeuten umfassten friher auBler dem erwirtschafteten Gewinn
nicht selten auch Kapitalriickzahlungen. Der RFH hat die Ausbeuten, dem
Wortlaut des Gesetzes folgend, in vollem Umfang als Beziige der Gewerke be-
handelt (RFH v. 24.2.1937, RStBL. 1937, 868). Diese stl. Behandlung durfte heu-
te nicht mehr zutreffend sein. Dies kann hier aber dahingestellt bleiben, da Aus-
beuten nach der spitestens am 1.1.1986 erfolgten Auflésung der bergrechtl.
Gewerkschaften vermutlich nicht mehr gezahlt werden (vgl. Anm. 50).

cc) Sonstige Beziige aus Anteilen iSd. Abs. 1 Nr. 1

Neben Gewinnanteilen und Ausbeuten gehéren auch sonstige Beziige zu den
Einnahmen iSd. Abs. 1 Nr. 1. Dazu zihlen alle Einnahmen, die dem Gesell-
schafter oder Genussrechtinhaber aus einem der in Abs. 1 Nr. 1 bezeichneten
Unternchmen aufgrund seiner Beteiligung zuflieBen und nicht Gewinnanteile
oder Ausbeuten sind (RatscHow in Brmich, § 20 Rn. 74). Daher umfassen die
sonstigen Beziige auch die ,,besonderen Entgelte oder Vorteile® iSd. Abs. 2
Nr. 1. Diese Vorschrift soll nur klarstellen, dass es auf die Bezeichnung der in
Abs. 1 aufgezihlten Kapitalertrige nicht ankommt (BFH v. 21.12.1972 — I R
70/70, BStBL. II 1973, 449; v. 7.12.2004 — VIII R 70/02, BStBL. II 2005, 468).
Es ist auch unerheblich, ob die Beztige zu Lasten des Gewinns oder zu Lasten
der Vermogenssubstanz der Gesellschaft geleistet werden (BFH v. 7.12.2004 —
VIII R 70,02, BStBI. 1T 2005, 468; v. 6.6.2012 — T R 6, 8/11, BStBL IT 2013,
111). Zu den sonstigen Beziigen gehtren gem. Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 insbes. vGA.

Bonusaktien: Die Zuteilung von Bonusaktien fithrt beim Aktionir zu einem
stpfl. sonstigen Bezug iSd. Abs. 1 Nr. 1. Bonusaktien sind solche, die der Aktio-
nir ohne zusitzliches Entgelt zugeteilt bekommt und die nicht aus einer Kapital-
erhohung aus Gesellschaftsmitteln stammen (HamacHer/Danm in Korn, § 20
Rn. 154). Die Gewihrung von Bonusaktien ist auch stpfl., wenn die Aktien nicht
aus dem Bestand der Gesellschaft sondern von einem Dritten — zB dem Meht-
heitsaktiondr — stammen (BFH v. 7.12.2004 — VIII R 70/02, BStBL II 2005,
468).
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Spin-off: Bei einem sog. spin-off Ubertrigt eine Korperschaft in ihrem Besitz
befindliche Anteile an einer weiteren Korperschaft ohne zusitzliches Entgelt
auf ihre Anteilseigner. Erfolgt in diesem Zusammenhang keine Kapitalherabset-
zung und liegen die Voraussetzungen einer Spaltung nach § 15 UmwStG oder
einer Kapitalriickzahlung nicht vor, erzielt der Anteilseigner der tbertragenden
Korperschaft Einktnfte iSd. Abs. 1 Nr. 1 im Form einer Sachdividende (BFH v.
20.10.2010 — I R 117/08, BFH/NV 2011, 669; BMF v. 25.10.2004, BStBI. 1
2004, 1034 — Tz. 34; Dotscu/Pung in DJPW, § 20 Rn. 62). Die Gewihrung der
Anteile ist durch das Beteiligungsverhiltnis veranlasst und berthrt nicht nur die
Vermogensebene (FG Rhld.-Pf. v. 8.6.2004 — 2 K 2223/02, EFG 2005, 1047,
rkr.), wenn es sich nicht um eine Kapitalriickzahlung handelt (BFH v. 20.10.
2010 -1R 117/08, BFH/NV 2011, 669) .

Spin-off bei auslindischer Kapitalgesellschaft: Diese Grundsitze gelten
auch fiir den Fall, dass der inlind. Gesellschafter Anteile im Rahmen eines spin-
off von einer auslind. KapGes. erhilt. Die Abgrenzung, ob ein stpfl. Kapital-
ertrag oder eine nicht stbare Kapitalriickzahlung vorliegt, richtet sich dabei nach
dem auslind. Handels- und Gesellschaftsrecht. Stellt die Ubertragung der Antei-
le nach dem fiir die Gesellschaft geltenden auslind. Handels- und Gesellschafts-
recht eine Kapitalriickzahlung dar, liegen keine stpfl. Einnahmen iSd. § 20
Abs. 1 Nr. 1 vor (BFH v. 20.10.2010 — I R 117/08, BFH/NV 2011, 669). Dies
gilt zumindest bis zur Einfithrung des § 27 Abs. 8 KStG durch das SEStEG v.
7.12.2006: zu Einzelheiten s. ausfithrl. Anm. 102; SpiLker/Pescuke, DStR 2011,
385 (390); Sievert/SEDEMUND, DB 2011, 1606.

Zur Ausnahmeregelung nach Abs. 4a s. Anm. 580 ff.

68—69 Finstweilen frei.

70

c) Abgrenzung der Beziige

aa) f&bgrenzung der Beziige gegen Entgelt aus Verduflerung von Antei-
en

Grundsatz: Ein VerduBerungsentgelt ist kein Ertrag der Anteile iSd. Abs. 1
Nr. 1. Ein VerduBerungsgewinn unterliegt der Besteuerung, wenn die Anteile zu
einem BV gehéren. Bis zur Erweiterung des Anwendungsbereichs des § 20
durch die Einfithrung der Abgeltungsteuer war ein Gewinn aus der VerduBerung
von Anteilen und Genussrechten im PV nur unter den Voraussetzungen des
§ 17 (Wesentliche Beteiligung) oder des § 23 (Privates Verdulerungsgeschift)
stpfl.

Anderung durch die Einfithrung der Abgeltungsteuer: Mit der Einfithrung
der Abgeltungsteuer wird der Anwendungsbereich des § 20 auf VerduBerungs-
gewinne erstreckt. Gewinne aus der VeriuBerung von Anteilen und Genussrech-
ten iSd. Abs. 1 Nr. 1 kénnen ab dem VZ 2009 von Abs. 2 Nr. 1 als Einkiinfte
aus Kapitalvermogen erfasst werden (s. Anm. 430 ff.).

Erwerb eigener Anteile: Erwirbt eine KapGes. zum angemessenen Preis eige-
ne Anteile, flieBen dem VerduBerer der Anteile im Zeitpunkt der VerduBerung
keine Einnahmen iSd. Abs. 1 Nr. 1 zu. Es handelt sich auch in diesem Fall um
einen VerduBerungsvorgang (BFH v. 6.12.1995 — I R 51/95, BStBL. II 1998, 781;
BREUNINGER, DStZ 1991, 420; WasserMEYER in KSM, § 20 Rn. C 40; WASSERMEY-
ER, IS Schmidt, 1993, 621). Auch in dem Fall, dass die Anteile erworben werden,
um sie einzuziehen, liegen uE keine Einnahmen iSd. Abs. 1 Nr. 1 vor (glA Rart-
scuow in Bromich, § 20 Rn. 93; WasserMmEYER in KSM, § 20 Rn. C 40; aA noch
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BMF v. 2.12.1998, BStBI. I 1998, 1509, aufgehoben durch BMF v. 10.8.2010,
BStBL. 12010, 659).

> Verdeckte Gewinnansschiittung bei unangemessenem Kaufpreis: Soweit der Kaufpreis
unangemessen hoch ist, liegt eine vGA iSd. Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 vor (BFH v.
16.2.1977 -1 R 163/75, BStBL. II 1977, 572). Die iibrigen Gesellschafter erzielen
in diesem Zusammenhang keine Finnahmen iSd. Abs. 1 Nr. 1, wenn sich der
Wert ihrer Anteile bei einem Erwerb zu einem unangemessen niedrigen Kauf-
preis erhoht.

» Andere Beurteilung: Nach aA ist der Erwerb eigener Anteile entsprechend den
wirtschaftlichen Gegebenheiten idR als Teilliquidation zu beurteilen (WEBER-
GreLLET in ScumiptT XXXII § 17 Rn. 102; THier, FS Schmidt, 1993, 569), so
dass der verduBernde Gesellschafter Einnahmen iSd. Abs. 1 Nr. 2 bezichen
kann.

bb) Abgrenzung der Beziige gegen Entgelt aus verdullerungsidhnlichen
Vorgingen

Werden Aktien eingezogen (§ 237 Abs. 2 AktG), so gelten die vorstehend dar-

gestellten Grundsitze sinngemdl3. Der betroffene Aktionir erhilt ein Abfin-

dungsentgelt, so dass fur ihn die gleichen wirtschaftlichen Wirkungen wie bei ei-

ner VerduBerung der Aktien eintreten.

Die Einziehung eines GmbH-Anteils gem. § 34 GmbHG ist als ein Verdul3e-
rungsvorgang zu beurteilen, der beim Gesellschafter nicht zu Einktnften iSd.
Abs. 1 Nr. 1 fihrt (hM WasserMEYER in KSM, § 20 Rn. C 39; GoscH in KircH-
HOoF XII. §17 Rn.54; s. auch §17 Anm. 89). Durch die Einzichung eines
GmbH-Anteils nach § 34 GmbHG wird der Gesellschaftsanteil zwar vernichtet,
eine Anderung des Stammkapitals ist damit aber nicht verbunden (LutTER/
Hommernorr XVIIIL § 34 GmbHG Rn. 2). Die Rechte und Pflichten der ver-
bleibenden Gesellschafter erhohen sich entsprechend. Dem betroffenen Gesell-
schafter steht ein Abfindungsanspruch zu. Die Einziehung ist uE daher
wirtschaftlich aus Sicht des Gesellschafters mit einer VerduBerung zu verglei-
chen. Lediglich fiir den Fall, dass die gezahlte Abfindung unangemessen hoch
ist, kann der iberhohte Betrag eine vGA gem. Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 darstellen
(BFH v. 3.3.2009 — 1 B 51,/08, BFH/NV 2009, 1280).

> Abweichende Auffassung: Nach aA handelt es sich bei der Finzichung gegen Ab-
findung wirtschaftlich um eine Teilliquidation, die beim betroffenen Gesell-
schafter zu Einkiinften iSd. Abs. 1 Nr. 2 fihren (WEBER-GRELLET in SCHMIDT
XXXII. § 17 Ra. 101; Ossenporg, BB 1979, 40; Tuier, FS Schmidt, 1993, 569).
> Auswirkung der Abgeltungstener: Als VeriduBerungsvorgang kann die Einziechung
eines GmbH-Geschiftsanteils ab dem VZ 2009 zu Kapitaleinkiinften iSd. Abs. 2
Nr. 1 fithren (s. Anm. 431).

> Keine Beziige fiir verbleibende Gesellschafter: Die mit der Einziehung verbundene
Werterhohung der tibrigen Geschiftsanteile fihrt bei den verbliebenen Gesell-
schaftern nicht zu Beztge iSd. Abs. 1 Nr. 1 (vgl. Anm. 70).

cc) Abgrenzung der Beziige gegen nichtsteuerbare Kapitalriickzahlun-
gen

Kapitalriickzahlung nicht steuerbar: Die Ruckzahlung von Kapital gehort

nicht zu den Einnahmen iSd. Abs. 1 Nr. 1, soweit sich die Anteile im PV befin-

den. Bei gesellschaftsrechtl. verursachten Zahlungen an die Anteilseigner sind

dementsprechend die Beztige aus Anteilen von steuerneutralen Kapitalrickzah-
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lungen zu unterscheiden. Letztere bewirken lediglich eine Umschichtung im
Vermogen der Anteilseigner: Sie erhalten zuriick, was sie in die KapGes. einge-
legt haben, und gleichzeitig verringert sich der Wert ihrer Anteile entsprechend.
Eine steuerneutrale Kapitalriickzahlung setzt grds. voraus, dass die handels-
rechtl. Anforderungen an eine Kapitalherabsetzung oder Liquidation eingehalten
werden (BFH v. 15.11.1994 — VIII R 74/93, BStBL. II 1995, 315; v. 29.6.1995 —
VIII R 69/93, BStBI. 11 1995, 725; v. 10.8.2005 — VIII R 26,03, BStBL. II 2000,
22;v. 20.10.2010 — I R 117/08, BFH/NV 2011, 669). Zur Einlagenriickgewihr
nach § 27 KStG iSd. Abs. 1 Satz 3 s. Anm. 120 ff.

Auslindische Korperschaft: Kapitalriickzahlungen einer auslind. Korper-
schaft, die mit einer inlind. Korperschaft iSd. Abs. 1 Nr. 1 vergleichbar ist, stel-
len ebenfalls keinen stpfl. Kapitalertrag dar, soweit die Rickzahlung auf einer
nach auslind. Recht wirksamen Kapitalherabsetzung beruht (BFH v. 14.10.1992
— 1R 1/91, BStBL II 1993, 189). Ebenso liegt cine steuerneutrale Kapitalriick-
zahlung vor, wenn nach auslind. Handels- und Gesellschaftsrecht von einer
Rickzahlung aus einer Kapitalriicklage auszugehen ist (BFH v. 20.10.2010 — I R
117/08, BFH/NV 2011, 669). Sonderregelungen gelten nach Einfithrung des
§ 27 Abs. 8 KStG sowohl fiir im EU-Ausland ansissige KapGes. als auch fir
KapGes., die in Drittstaaten ansissig sind (s. Anm. 102 und §27 KStG
Anm. 160 ff.). Zur Kapitalriickzahlung auBlerhalb einer Nennkapitalrickzahlung
s. Anm. 124.

Handelsrechtlich unzuldssige Kapitalriickzahlung: Eine Kapitalriickzah-
lung fihrt zu einer vGA, wenn die handelsrechtl. Vorschriften tiber die Kapital-
herabsetzung nicht eingehalten werden (BFH v. 15.11.1994 — VIII R 74/93,
BStBL II 1995, 315). Gleiches gilt, wenn Leistungen an einen Aktiondr unter
Verstol3 gegen das aktienrechtl. Verbot der Einlagenriickgewihr erbracht wer-
den (BFH v. 17.10.1984 — I R 22/79, BStBL. 1I 1985, 69).

Kapitalriickzahlung vor Handelsregistereintragung: Fine Kapitalherabset-
zung ist erst mit der Handelsregistereintragung wirksam (§ 224 AktG; § 54 Abs. 3
GmbHG). Wird die Kapitalriickzahlung nach dem Beschl. iiber die Kapitalherab-
setzung schon vorgenommen, bevor der Beschl. in das Handelsregister eingetra-
gen worden ist, so kann eine vGA vorliegen (BFH v. 29.6.1995 — VIII R 69/93,
BStBL II 1995, 725). Die Riickzahlung ist jedoch nach nicht als vGA zu behan-
deln, wenn die Beteiligten im Zeitpunkt der Zahlung alles unternommen haben,
was zur Herbeifiihrung der handelsrechtl. Wirksamkeit erforderlich ist und Glau-
bigerinteressen nicht berthrt sind (BFH v. 6.4.1976 — VIII R 72/70, BStBI. 11
1976, 341; v. 25.10.1979 — VIII R 46,76, BStBI. 11 1980, 247; v. 29.6.1995 — VIII
R 69,93, BStBI. 1T 1995, 725; v. 10.8.2005 — VIII R 26,03, BStBL. 11 20006, 22).
Bei einer AG ist zu beachten, dass fiir Zahlungen nach einer Kapitalherabsetzung
eine Sperrfrist von sechs Monaten einzuhalten ist (§ 225 AktG). Die Rickzahlung
vor Ablauf der Sperrfrist ist nur dann keine vGA, wenn unbekannte Gliubiger
nicht vorhanden sein kénnen oder wenn deren Befriedigung trotz der vorzeitigen
Kapitalriickzahlung sichergestellt ist (BFH v. 29.6.1995 — VIII R 69,93, BStBI. 11
1995, 725; v. 10.8.2005 — VIII R 26,/03, BStBI. 11 2006, 22).
Kapitalherabsetzung und eigene Anteile: Zahlt eine KapGes. anlisslich einer
Kapitalherabsetzung den auf ihre eigenen Anteile entfallenden Teil des Herab-
setzungsbetrags an die Gesellschafter aus, so erzielen diese einen sonstigen Be-
zug iSd. Abs. 1 Nr. 1 (BFH v. 29.7.1992 — 1 R 31/91, BStBL. 11 1993, 369).
Riickgewihr von Nachschiissen der GmbH-Gesellschafter: Nachschiisse
von GmbH-Gesellschaftern werden auf den stl. Einlagekonto iSd. § 27 KStG
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erfasst. Die Riickgewihr von Nachschussen, die nach § 30 Abs. 2 GmbHG un-
ter den dort genannten Voraussetzungen gesellschaftsrechtl. zuldssig ist (LuT-
TER/HommeLHOFF XVIII § 30 GmbHG Rn. 60), kann daher zu nicht stbaren
Einnahmen gem. Abs.1 Nr. 1 Satz 3 fithren. Zu Einzelheiten s. § 27 KStG
Anm. 26 f.

Zahlungen auf Besserungsscheine: Verzichtet ein Gesellschafter unter dem
Vorbehalt der Besserung (Besserungsschein) auf ein Datlehen und tritt spiter ei-
ne Besserung der wirtschaftlichen Situation wieder ein, so dass die Forderung
wegen des Bedingungseintritts wieder auflebt, fithrt die Tilgung des Darlehens
nicht zu Einnahmen iSd. Abs. 1 Nr. 1 (BFH v. 30.5.1990 — I R 41/87, BStBL. 11
1991, 588). Voraussetzung ist allerdings, dass das Entstehen der Darlehensforde-
rung durch betriebliche Umstinde veranlasst war (BFH v. 3.12.1996 — I R
121,95, BEH/NV 1997, 265).

Einstweilen frei. 73-_74

dd) Abgrenzung der Beziige gegen Wertinderungen von Anteilen iSd.
Abs. 1 Nr. 1

(1) Wertanderung durch Ausgabe von Bezugsrechten

Einrdumung eines Bezugsrechts kein Kapitalertrag: Die bei einer Kapital-
erhchung entstehenden Bezugsrechte 16sen beim Anteilseigner keinen stpfl. Ka-
pitalertrag iSd. Abs. 1 Nr. 1 aus (BFH v. 22.5.2003 — IX R 9,/00, BStBI. II 2003,
712).

Bezugsrecht bei Aktiengesellschaft: Jedem Aktionir muss nach § 186 Abs. 1
AktG auf sein Verlangen ein seinem Anteil an dem bisherigen Grundkapital ent-
sprechender Teil der neuen Aktien zugeteilt werden, wenn eine AG oder KGaA
ihr Grundkapital gegen Einlagen erhoht (Bezugsrecht). Durch den Kapitalerho-
hungsbeschluss der Hauptversammlung (§ 182 Abs. 1 Satz 1 AktG) wird das all-
gemeine Bezugsrecht zu einem selbstindig verwertbaren Forderungsrecht des
Aktionirs konkretisiert (HEFERMEHL/BUNGEROTH in GESSLER/HEFERMEHL/EcCK-
ARDT/KRroPFF, § 186 AktG Rn. 16). Das Bezugsrecht ist kein Ertrag aus der Be-
teiligung, sondern ein mit dem Wirksamwerden des Kapitalerh6hungsbeschlus-
ses von Gesetzes wegen entstandenes Forderungsrecht des Aktionirs, das aus
der alten Aktie hervorgegangen ist (BFH v. 22.5.2003 — IX R 9/00, BStBI. 11
2003, 712). Die neuen Anteile reprisentieren die aus den alten Aktien abgespal-
tenen Vermogensrechte.

Bezugsrecht bei GmbH: Auch bei einer GmbH steht jedem Gesellschafter bei
einer beschlossenen Kapitalerhohung (§ 55 Abs. 1 GmbHG) ein Bezugsrecht zu
(Lurter/HomMmEerHOFF XVIIL. § 55 GmbHG Rn. 17ff). Stpfl. Beztige iSd.
Abs. 1 Nr. 1 werden fiir den Gesellschafter durch das Bezugsrecht nicht aus-
gelost.

Zur Umwandlung von Vorzugsaktien in Stammaktien s. BFH v. 24.9.1974 — VIII R

64,69, BStBL. 11 1975, 230.
VerauBlerung von Bezugsrechten: Die Verdulerung des Bezugsrechts fihrt
nicht zu einem Kapitalertrag iSd. Abs. 1 Nr. 1, sondern kann bis zum VZ 2008
nut unter den Voraussetzungen des § 17 oder § 23 stpfl. sein (BFH v. 22.5.2003
— IX R 9/00, BStBL II 2003, 712; v. 23.1.2008 — I R 101,06, BStBL II 2008,
719). Die VerduBerung eines Bezugsrechts kann ab dem VZ 2009 einen stpfl.
Kapitalertrag iSd. Abs. 2 Nr. 1 auslésen (s. Anm. 430).
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(2) Wertanderung durch Freianteile

Steuerpflichtiger Kapitalertrag bei Freianteilen: Die Ausgabe von Freiantei-
len auBerhalb des Anwendungsbereichs des KapErhStG fiihrt beim Anteilseig-
ner zu einem sonstigen Bezug iSd. Abs. 1 Nr. 1 Satz 1 (BFH v. 7.12.2004 — VIII
R 70/02, BStBI. 1T 2005, 468; v. 14.2.2006 — VIII R 49,03, BStBI. II 2006, 520;
BMF v. 25.10.2004, BStBL. I 2004, 1034 — Tz. 23; StEGEMANN, BB 2000, 953).
Freianteile entstehen, wenn eine KapGes. ihr Nennkapital aus Gesellschaftsmit-
teln erhoht, so dass der Anteilseigner fir die erhaltenen Freianteile keine Gegen-
leistung erbringen muss.

Anwendung des KapErhStG: Die Gewihrung von Freianteilen ist nach § 1
KapErhStG stfrei, wenn das Nennkapital durch Umwandlung von Riicklagen
unter Beachtung der handelsrechtl. Vorschriften tiber die Kapitalerh6hung nach
§§ 57c ff. GmbHG oder §§ 207 bis 220 AktG ethoht wird (BMF v. 25.10.2004,
BStBL. 12004, 1034 — Tz. 20; Do1scu/Pune in DJPW, § 20 Rn. 60).

Auslindische Kapitalgesellschaften: § 7 KapErhStG erstreckt die StBeftei-
ung auch auf auslind. KapGes., wenn die auslind. Kapitaleth6hungsmanahme
in ithrem Wesensgehalt der Ricklagenumwandlung nach §§ 207 ff. AktG ent-
spricht. Dies ist nicht der Fall, wenn die Freianteile an Stelle einer Dividende ge-
wihrt werden (BFH v. 14.2.2006 — VIII R 49,/03, BStBI. 11 2006, 520).

(3) Wertinderung durch Erwerb eigener Anteile oder durch Einziehung
von Anteilen

Erwerb eigener Anteile: Erwirbt eine KapGes. die Anteile eines Gesellschaf-
ters, erzielen die verbleibenden Gesellschafter durch den Erwerbsvorgang keine
Beztige iSd. Abs. 1 Nr. 1, auch wenn sich der Wert ihrer Anteile durch den Vor-
gang erhohen sollte. Das Gleiche gilt auch, wenn eine KapGes. eigene Anteile
gegen Zahlung ciner Abfindung an den betroffenen Gesellschafter einzieht
(BFH v. 28.1.1966 — VI 89,/65, BStBL. III 1966, 245). Den Gesellschaftern flie3t
selbst bei einer unentgeltlichen Finziehung eigener Anteile, die zB erfolgt, weil
sich gezeigt hat, dass die Anteile nicht verduBerbar sind, keine Beziige iSd.
Abs. 1 Nr. 1 zu (BFH v. 29.7.1992 — T R 31/91, BStBI. II 1993, 369).

Veriullerung eigener Anteile: VeriuBert die KapGes. eigene Anteile zu einem
unangemessen niedrigen Preis an einen Gesellschafter, fihrt dies zu einer vGA.
Eine Verrechnung der vGA mit der durch die VerduBerung unter Wert eintre-
tenden Wertminderung der iibrigen Anteile ist nicht zuldssig (BFH v. 31.10.1990
— 1R 47/88, BStBI. 11 1991, 255; v. 3.3.2009 — 1 B 51/08, BFH/NV 2009, 1280;
v.3.3.2010 — 1 B 102/09, BFH/NV 2010, 1131).

d) Rechtsfolgen

Einkiinfte aus Kapitalvermogen: Der Anteilseigner erzielt Einktnfte aus Ka-
pitalvermogen iSd. Abs. 1 Nr. 1, wenn die Beteiligung im PV gehalten wird. Ge-
hort die Beteiligung zu einem BV, sind die Einnahmen nach Abs. 8 den Ge-
winneinkiinften zuzurechnen (s. Anm. 650 ft.).

Abgeltungsteuer: Einnahmen aus Kapitalvermégen gem. Abs. 1 Nr. 1 unterlie-
gen ab dem VZ 2009 nach § 32d Abs. 1 einem gesonderten StTarif von 25 %
(Abgeltungsteuer). Ausnahmsweise konnen private Kapitaleinkiinfte iSd. Abs. 1
Nr. 1 nach §32d Abs.2 Nr.3 dem Teileinkiinfteverfahren unterliegen, wenn
der Anteilseigner unmittelbar oder mittelbar zu mindestens 25 % an der Kap-
Ges. beteiligt ist oder zu mindestens 1 % an der KapGes. beteiligt und beruflich
fur diese titig ist. Voraussetzung fiir die Anwendung des Teileinkiinfteverfah-
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rens ist ein entsprechender Antrag des jeweiligen Anteilseigners (zu Einzelheiten
s. § 32d Anm. 46 ff.). Nach Abs. 9 ist der Abzug der tatsichlich mit den Einnah-
men in Zusammenhang stehenden WK ausgeschlossen (s. Anm. 680 ff.). Zur
VerfassungsmiBigkeit des WK-Ausschlusses s. Anm. 8.

Teileinkiinfteverfahren: Beziige iSd. Abs. 1 Nr. 1 untetliegen ab dem VZ 2009
dem Teileinkiinfteverfahren gem. § 3 Nr. 40, wenn sie zu den Gewinneinkiinf-
ten oder den Einkiinften aus VuV gehoren (s. § 3 Nr. 40 Anm. 170). Die Beziige
werden nach § 3 Nr. 40 zu 40 % stfrei gestellt, wihrend die damit im Zusam-
menhang stehenden BA /WK zu 60 % abgezogen werden kénnen.

Halbeinkiinfteverfahren: Beziige iSd. Abs. 1 Nr. 1 unterlagen bis zum VZ
2008 dem Halbeinkiinfteverfahren gem. § 3 Nr. 40, unabhingig von der Frage,
welcher Einkunftsart die Beztige zuzurechnen waren (s. § 3 Nr. 40 Anm. 170).
Somit wurden sowohl private als auch betriebliche Einnahmen aus Beteiligun-
gen iSd. Abs. 1 Nr. 1 zur Hilfte stfrei gestellt, wihrend die damit im Zusammen-
hang stehenden BA/WK nach § 3¢ Abs. 2 nur zur Hilfte abgezogen werden
konnten.

Beziige auslindischer Korperschaften: Nach Abs. 1 Nr. 1 sind auch Beziige
von im Ausland ansissigen Gesellschaften stbar, soweit sie mit einer inlind.
Korperschaft ihrer inneren Struktur nach vergleichbar sind (zum Typenvergleich
s. Anm. 54). Gewinnausschuttungen auslind. Korperschaften unterliegen den
Regelungen der Abgeltungsteuer bzw. des Teil-/Halbeinkinfteverfahrens, da
diese Vorschriften nicht nach der Herkunft der Leistung differenzieren. DBA
stehen der inlind. Besteuerung regelmiBig nicht entgegen, da nach Art. 10
OECD-MA dem Ansissigkeitsstaat des Anteilseigners das Besteuerungsrecht
fur Dividenden zugewiesen ist. Zu weiteren Einzelheiten s. Anm. 10.

Anrechnung auslidndischer Korperschaftsteuer: Fir Dividenden, die unter
dem Regime des KStAnrechnungsverfahrens gezahlt wurden, ist Deutschland
nach der Rspr. des EuGH zur Anrechnung auslind. KSt verpflichtet (EuGH v.
6.3.2007 — Meilicke I, C-292/04, EuGHE 2007, 1-1835; s. krit. ENGLIscH, Divi-
dendenbesteuerung, 2005, 344 ff.; zu den Anforderungen an den Nachweis der
auslind. KSt s. EuGH v. 30.6.2011 — Meilicke II, C-262/09, EuZW 2011, 642,
FG Miinster v. 19.1.2012 — 5 K 105/07, EFG 2012, 946, nrkr., Rev. Az. BFH I
R 38/12; INTEMANN, NWB 2011, 3268).

Riickzahlung: Die Riickzahlung ciner offenen Gewinnausschiittung oder einer
Vorabausschittung kann den Zufluss nicht riickwirkend beseitigen. Es liegen
auch keine negativen Einnahmen oder WK beim Anteilseigner vor. Vielmehr
handelt es sich sowohl aus der Sicht der KapGes. als auch aus der Sicht des An-
teilseigners um eine Einlage (BFH v. 3.8.1993 — VIII R 82/91, BStBI. II 1994,
561; v. 29.8.2000 — VIII R 7/99, BStBL II 2001, 173; v. 1.4.2003 — I R 51/02,
BStBL. II 2003, 779; glA Ratscrow in Bromica, § 20 Rn. 72).

Ausschiittungen auf Genussrechte fithren wie offene und verdeckte Gewinn-
ausschiittungen zu Einkiinften aus Kapitalvermogen iSd. Abs. 1 Nr. 1, wenn die
Genussrechte im PV gehalten werden. Sie unterliegen den Regelungen der Ab-
geltungsteuer. Bei Genussrechten im BV ist das Teileinkiinfteverfahren gem. § 3
Nr. 40 anzuwenden.
Zur Liquidation und Umwandlung der KapGes. sowie der VerduBerung eines Genuss-
rechts s. Anm. 430 und § 8 KStG Anm. 243 ff.
Verluste: Der Genusstrechtsinhaber kann auch am Verlust der KapGes. beteiligt
sein. Verlustanteile im PV kénnen weder als WK noch als negative Einnahmen
stmindernd bertcksichtigt werden, da ein Verlust sich nur auf der Vermogens-

HHR Lfg. 262 Februar 2014 Intemann | E 85



79

80

§20 Anm. 78-80 B. Abs. 1: Einkiinfte aus Kapitalvermogen

ebene auswirkt. Zur Bertlicksichtigung von Verlusten im Anwendungsbereich
des Abs. 2 Nr. 1 s. Anm. 430.

Einstweilen frei.

3. Verdeckte Gewinnausschiittungen (Abs. 1 Nr. 1 Satz 2)

a) Begriff der verdeckten Gewinnausschiittung

aa) Unterschiedliche Voraussetzungen einer verdeckten Gewinnaus-
schiittung bei der Korperschaft und dem Anteilseigner

Keine gesetzliche Definition: Die tatbestandlichen Voraussetzungen einer
vGA sind im Gesetz nicht definiert. Der Gesetzgeber hat die Auslegung damit
bewusst der Rspr. und Praxis tibetlassen (OPPENLANDER, Verdeckte Gewinnaus-
schiittung, 2004, 8). TFir die Besteuerung eciner Korperschaft bestimmt § 8
Abs. 3 Satz 2 KStG lediglich die Rechtsfolge einer vGA, wihrend Abs. 1 Nr. 1
Satz 2 die Besteuerung beim Anteilseigner regelt. Nach § 8 Abs. 3 Satz 2 KStG
darf einen vGA ebenso wie eine offene Gewinnausschiittung das Einkommen
der Korperschaft nicht mindern, weil Gewinnausschiittungen stl. eine Einkom-
mensverwendung darstellen. Bei Leistungen von Korperschaften an ihre An-
teilseigner ist daher zu differenzieren, ob der Sachverhalt der Einkommenserzie-
lung oder der Einkommensverwendung zuzuordnen ist (s. § 8 KStG Anm. 100).
Auf der Ebene des Anteilseigners fithrt eine vGA wie ecine offene Gewinnaus-
schiittung zu stpfl. Kapitalertrigen iSd. Abs. 1 Nr. 1.

Aufgabe der Einheitsdefinition: Zunichst hatte die Rspr. eine einheitliche
Definition der vGA entwickelt, die fiir die Besteuerung der Korperschaft wie
des Anteilseigners maligebend war (zB BFH v. 21.12.1972 — 1R 70/70, BStBl. 11
1973, 449; v. 28.1.1981 — I R 10/77, BStBL II 1981, 612; sog. Einheitsdefiniti-
on). Die Einheitlichkeit der Begriffsbestimmung hat der I. Senat des BFH mit ei-
ner Entscheidung vom 1.2.1989 (I R 73/85, BStBI. IT 1989, 522) erstmals auf-
gegeben. Seit der Rechtsprechungsinderung durch den I. Senat ist ausschlieflich
aus Sicht der Korperschaft zu beurteilen, ob eine vGA iSd. §8 Abs. 3 Satz 2
KStG vortliegt. Die Voraussetzung, dass dem Anteilseigner ein Vermogensvor-
teil zugewendet werden muss, wurde aufgegeben (WasserMEYER, DStR 1990,
158; OPPENLANDER, Verdeckte Gewinnausschuttung, 2004, 19). Die eigenstindi-
ge Definition soll zum Ausdruck bringen, dass die fiir die Fille einer vGA in § 8
Abs. 3 Satz 2 KStG angeordnete Hinzurechnung zum Einkommen der Kérper-
schaft den Zufluss eines entsprechenden Vermogensvorteils beim Gesellschafter
weder in zeitlicher noch in tatsichlicher Hinsicht voraussetzt (GoscH in GoscH
II. § 8 KStG Rn. 170; WasserMEYER, FR 1989, 218 [220]). Erst mit der Entschei-
dung vom 7.8.2002 (I R 2/02, BStBI. IT 2004, 131) hat der BFH die Definition
einer vGA auf der Ebene der Korperschaft dahingehend konkretisiert, dass die
Unterschiedsbetragsminderung die objektive Eignung haben muss, beim An-
teilseigner einen Beteiligungsertrag iSd. Abs. 1 Nr. 1 auszulésen (HERLINGHAUS,
GmbHR 2003, 373).

Definition der verdeckten Gewinnausschiittung iSd. §8 Abs.3 Satz 2
KStG: Seit der Anderung seiner Rspr. im Jahre 1989 definiert der I. Senat des
BFH eine vGA iSd. § 8 Abs. 3 Satz 2 KStG auf der Ebene der Korperschaft als
eine Vermogensminderung oder verhinderte Vermogensmehrung, die durch das

Gesellschaftsverhiltnis veranlasst ist, sich auf die Hohe des Unterschiedsbetrags
gem. § 4 Abs. 1 Satz 1 EStG iVm. § 8 Abs. 1 KStG auswirkt und in keinem Zu-
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sammenhang zu einer offenen Ausschiittung steht (BFH v. 1.2.1989 — I R
73/85, BStBL II 1989, 522; v. 22.2.1989 — I R 44,/85, BStBL. 11 1989, 475; v.
6.12.1995 — I R 88/94, BStBI. I 1996, 383; v. 11.10.2012 -1 R 75/11, BFH/NV
2013, 324). Ob cine vGA iSd. § 8 Abs. 3 KStG votliegt, wird nur noch aus dem
Blickwinkel der KapGes. beurteilt. Zwar ist die vGA nicht von einem (tatsich-
lichen) Zufluss eines entsprechenden Vermdégensvorteils beim Anteilseigner ab-
hingig. Jedoch muss der auf der Ebene der Korperschaft zu beurteilende Vor-
gang objektiv geeignet sein, bei dem begiinstigten Anteilseigner einen sonstigen
Bezug iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 auszul6sen (sog. Vorteilsgeneigtheit; BFH v.
7.8.2002 — I R 2/02, BStBL. II 2004, 131; v. 18.3.2009 — I R 63/08, BFH/NV
2009, 1842).

Zur Definition der vGA iSd. § 8 Abs. 3 Satz 2 KStG s. ausfithrl. § 8 KStG
Anm. 100 ff.

Definition einer verdeckten Gewinnausschiittung iSd. Abs. 1 Nr. 1 Satz 2:
Eine vGA iSd. Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 liegt vor, wenn eine Korperschaft ihrem Ge-
sellschafter oder einer diesem nahestehenden Person aufBlerhalb der gesell-
schaftsrechtl. Gewinnverteilung einen Vermégensvorteil zuwendet, diese Zu-
wendung ihren Anlass im Gesellschaftsverhiltnis hat und der Vermogensvorteil
dem Gesellschafter zugeflossen ist (BFH v. 19.6.2007 — VIII R 54 /05, BStBI. 1T
2007, 830; v. 21.8.2007 — 1 R 29/07, BFH/NV 2008, 2133).

Getrennte Beurteilung: Ob cine vGA beim Anteilseigner iSd. Abs. 1 Nr. 1
Satz 2 vorliegt, ist unabhingig davon zu beurteilen, ob eine vGA auf der Ebene
der Korperschaft anzunehmen ist. Dies gilt sowohl fiir die Beurteilung der mate-
riellen Voraussetzungen einer vGA als auch fiir die formellrechtl. Zusammen-
hinge, denn nach stRspr. des BFH stehen der StBescheid der vorteilsgewihren-
den Korperschaft und des empfangenden Anteilseigners nicht im Verhiltnis
von Grundlagen- zu Folgebescheid (BFH v. 27.10.1992 — VIII R 41/89,
BStBL. II 1993, 569). Trotz der unterschiedlichen Definitionen der vGA bleiben
die Besteuerungsebenen insoweit durch das gemeinsame Tatbestandsmerkmal
der Veranlassung durch das Gesellschaftsverhiltnis verbunden (Hey in Trrke/
Lang, Steuertrecht, 21. Aufl. 2013, § 11 Ra. 90; Konruerr, DB 2007, 2446). Dif-
ferenzen in der stl. Beurteilung kénnen sich damit insbes. bei der zeitlichen Be-
riicksichtigung und bei der Bewertung ciner vGA ergeben. Der Fall der
tiberhhten Pensionszusage, die wegen des frihzeitigen Todes des GesGf. nicht
zur Auszahlung kommt, verdeutlicht anschaulich die unterschiedliche Behand-
lung einer vGA bei der Korperschaft und ihrem Anteilseigner.

Keine Anderung durch die Einfiihrung eines materiellen und formellen
Korrespondenzprinzips: Die Einfithrung einer materiellen und formellen Kor-
respondenz zwischen der Besteuerung einer vGA bei der vorteilsgewihrenden
Korperschaft und dem empfangenden Anteilseigner durch das JStG 2007 v.
13.12.2006 hat an der getrennten Prifung der Voraussetzungen einer vGA nach
§ 8 Abs. 3 Satz 2 KStG und § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 nichts gedndert. Mit dem
JStG 2007 wurde eine materiell-rechtl. Korrespondenz zwischen der Behand-
lung einer vGA bei Gesellschaft und Gesellschafter dahingehend hergestellt,
dass eine (anteilige) StBefreiung nach §3 Nr. 40 Satz 1 Buchst. d bzw. § 8b
Abs. 1 KStG dem Anteilseigner nur noch gewihrt wird, wenn die vGA das Ein-
kommen der zuwendenden Korperschaft nicht gemindert hat (zu Einzelheiten
s. § 3 Nr. 40 Anm. 125ff. und § 8b KStG Anm. J 06-5 ff). Dagegen unterliegt ei-
ne vGA im privaten Bereich unabhingig von der stl. Behandlung auf der Ebene
der Korperschaft dem gesonderten StTarif nach §32d (Korrruss, BB 2008,
2437). Neben der materiellen Korrespondenz wurde durch das JStG 2007 auch
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eine formelle Korrespondenz zwischen der Besteuerung einer vGA auf der Ebe-
ne der Korperschaft und der Ebene des Anteilseigners hergestellt, in dem nach
§ 32a KStG der StBescheid des Anteilseigner gedndert werden kann, wenn der
StBescheid einer Kérperschaft hinsichtlich der Berticksichtigung einer vGA er-
lassen, aufgehoben oder geindert wird (zu Einzelheiten s. §32a KStG
Anm. 11 £f).

bb) Begriff der verdeckten Gewinnausschiittung auf der Ebene des An-
teilseigners

Verdeckte Gewinnausschiittung auf Anteilseignerebene: Eine vGA iSd.
Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 liegt vor, wenn eine Korperschaft ihrem Gesellschafter oder
einer diesem nahestehenden Person auflerhalb der gesellschaftsrechtl. Gewinn-
verteilung einen Vermogensvorteil zuwendet, diese Zuwendung ihren Anlass im
Gesellschaftsverhiltnis hat und der Vermogensvorteil dem Gesellschafter zuge-
flossen ist (BFH v. 19.6.2007 — VIII R 54,05, BStBL. II 2007, 830; v. 19.12.2007
— VIII R 13/05, BStBL. 1T 2008, 568; v. 27.3.2012 — VIII R 27/09, BFH/NV
2012, 1127).

Veranlassung durch das Gesellschaftsverhiltnis: Eine Veranlassung durch
das Gesellschaftsverhiltnis liegt regelmifig vor, wenn die Korperschaft ihrem
Gesellschafter einen Vermogensvorteil zuwendet, den sie bei Anwendung der
Sorgfalt eines ordentlichen und gewissenhaften Geschiftsleiters einem Nicht-
gesellschafter nicht gewihrt hitte (stRspr., zB BFH v. 19.6.2007 — VIII R 54,/05,
BStBL. 11 2007, 830; v. 19.12.2007 — VIII R 13/05, BStBL II 2008, 568; v. 27.3.
2012 — VIII R 27/09, BFH/NV 2012, 1127). Es kann sich auch um ein fritheres
oder zukiinftiges Gesellschaftsverhiltnis handeln (BFH v. 31.10.1990 — I R
47/88, BStBI. 1T 1991, 255; v. 29.4.2008 — I R 67,/06, BFH/NV 2008, 1621).

Feststellungslast fir Veranlassung durch das Gesellschaftsverhiltnis: Die
Feststellungslast fur das Vorliegen einer gesellschaftsrechtl. Veranlassung trigt
das FA. Ob eine Vereinbarung zwischen Gesellschaft und Gesellschafter be-
trieblich oder gesellschaftsrechtl. veranlasst ist, muss aufgrund aller Umstinde
des Einzelfalls beurteilt werden (BFH v. 14.7.2004 — I R 11,/03, BStBI. II 2005,
307;v. 24.8.2011 — IR 5/10, BFH/NV 2012, 271).

Zur Problematik, ob die Prifung des Veranlassungszusammenhangs eine
Rechtsfrage oder eine Frage der Tatsachenfeststellung ist s. § 8 KStG Anm. 130;
Hey in Tirke/LaNg, Steuerrecht, 21. Aufl. 2013, § 11 Rn. 74; Pezzer, FR 2003,
1024; Gosch in GoscH II. § 8 KStG Rn. 288; WEBER-GRELLET, DStZ 1998, 357;
WasserMEYER, F'S Offerhaus, 1999, 405.

Gewinnausschiittung durch Rechtsgeschift verdeckt: Im Unterschied zur
offenen Gewinnausschiittung ist die Vorteilsgewihrung an den Anteilseigner im
Falle des Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 regelmiBig durch ein anderes Rechtsgeschift ,,ver-
deckt®. Dem Anteilseigner wird im Rahmen einer vertraglich vereinbarten Leis-
tungsbezichung (Anstellungs-, Miet-, Pacht-, Datlehens- oder Kaufvertrag), ein
Vermogensvorteil zugewandt, wobei die Veranlassung der Vorteilsgewihrung
nicht in der schuldrechtl. Leistungsbezichung zu finden ist, obwohl schuldrechtl.
Leistungsbezichungen zwischen Korperschaft und Anteilseigner wegen des bei
der Besteuerung von Korperschaften geltenden Trennungsprinzips grds. stl. an-
zuerkennen sind.

Vorteilsgewidhrende Koérperschaften: Zur Frage, bei welchen Korperschaften
eine vGA vorkommen kann, s. § 8 KStG Anm. 121.
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Zinszahlungen iSd. § 8a KStG aF: Nach § 8a KStG al’ kénnen Vergiitungen
fir Fremdkapital an Anteilseigner unter den dort niher bezeichneten Vorausset-
zungen bei der KapGes. als vGA zu behandeln sein (Gesellschafter-Fremdfinan-
zierung). Die ausdriickliche gesetzliche Qualifizierung solcher Zinszahlungen als
vGA auf der Ebene der KapGes. fiihrt dazu, dass auch dem Anteilseigner eine
vGA iSd. Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 zuflieSt (BFH v. 20.8.2008 — I R 29/07, FR 2009,
239; v. 18.3.2009 — I R 13/08, FR 2009, 1003). Mit Einfiihrung der sog. Zins-
schranke durch das UntStReformG v. 14.8.2007 wurde § 8a KStG grds. mW ab
dem VZ 2008 vollstindig neu gefasst. Bestimmte Zinsaufwendungen stellen
nunmehr nichtabzugsfihige BA dar; die gesetzliche Fiktion einer vGA wurde
aufgegeben (s. § 8a KStG Anm. 1 und 4).

Einstweilen frei. 8284

b) Voraussetzungen einer verdeckten Gewinnausschiittung im Einzelnen
aa) Gewihrung eines Vermégensvorteils (Beziige)

(1) Vorteilsgewidhrung an einen Anteilseigner

MaBnahmen der Kapitalgesellschaft: Fir cine Vorteilsgewihrung reicht jedes
Tun oder Unterlassen der KapGes. aus. Zumeist wird der Leistung der KapGes.,
die einen Vorteil fir den Gesellschafter enthilt, ein Rechtsgeschift zugrunde lie-
gen, das auch in einem Verzicht der KapGes. auf Anspriche oder sonstige
Rechte zugunsten des Gesellschafters bestehen kann. Ein Rechtsgeschift mit
dem Gesellschafter ist aber nicht Voraussetzung der Vorteilsgewihrung. Sie
kann vielmehr auch dadurch erfolgen, dass eine KapGes. ohne entsprechende
Vereinbarung die Verbindlichkeit eines Gesellschafters erfullt (BFH v. 28.1.1981
— 1R 10/77, BStBL 11 1981, 612; v. 23.10.1985 — I R 248/81, BStBL. II 1986,
178). Durch Unterlassen der KapGes. empfingt der Gesellschafter einen Ver-
mogensvorteil, wenn die KapGes. einen Vertrag nicht kindigt, der dem Gesell-
schafter friher angemessene, jetzt aber nicht mehr gerechtfertigte Vorteile
bringt. Ferner entsteht ein Vermdgensvorteil des Gesellschafters durch Unter-
lassen, wenn eine KapGes. nicht rechtzeitig die erfordetlichen MaBnahmen
trifft, ein dem Gesellschafter gewihrtes Darlehen hinreichend zu sichern (BFH
v. 14.3.1990 — I R 6/89, BStBL II 1990, 795). SchlieB3lich ist der Vermogensvor-
teil des Gesellschafters auf das Unterlassen der KapGes. zuriickzufithren, wenn
sie einen Anspruch gegen den Gesellschafter nicht geltend macht.

Verdeckte Gewinnausschiittung nicht nur durch Rechtshandlungen der
zustindigen Organe: Die Vorteilsgewidhrung muss nicht auf einer Rechts-
handlung der Gesellschaftsorgane beruhen. Es kommt nicht auf eine Handlung
der Gesellschaftsorgane an, wenn diese — durch Tun oder Unterlassen — einem
Gesellschafter oder einer ihm nahestehenden Person die Moglichkeit verschafft
haben, tiber Gesellschaftsvermogen zu verfiigen. Auch Vermogensmehrungen,
die fiir einen Gesellschafter durch eine von ihm begangene Unterschlagung von
Gesellschaftsvermogen entstehen, sind dementsprechend vGA (BFH v. 14.10.
1992 — 1R 14/92, BStBI. 11 1993, 351; v. 14.10.1992 — 1R 17,92, BStBI. 11 1993,
353; olA WEBER-GRELLET in ScHmIDT XXXII. § 20 Rn. 43; WasseRMEYER, DB
1993, 1260; aA Kourueer, DB 2007, 2446; FLume, DB 1993, 1945; Paus, DB
1993, 1258). Eine widerrechtliche Geldentnahme kann den Gesellschaftern je-
doch nicht zugerechnet werden, wenn sie von einem Geschiftsfithrer ohne
Kenntnis und auch nicht im Interesse der Gesellschafter vorgenommen wurde,
selbst wenn der Geschiftsfithrer den Gesellschaftern nahe steht (BFH v. 19.6.
2007 — VIII R 54/05, BStBI. I1 2007, 830; aA Dotscu/Pung in DJPW, § 20
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Rn. 67a mit dem Hinweis, der Verzicht der KapGes. auf die Geltendmachung
eines Schadensersatzanspruch sei als vGA zu werten).

Kein subjektives Handlungserfordernis: Eine vGA setzt nicht voraus, dass
die handelnden Personen subjektiv eine vGA vornehmen wollten. Sie mussen
weder den Tatbestand einer vGA kennen noch ihre Handlungen rechtl. zutref-
fend einordnen. Auch ist keine Einigung zwischen Gesellschafter und Gesell-
schaft tiber eine verdeckte Zuwendung notwendig (BFH v. 28.1.1992 — VIII R
207,85, BStBL II 1992, 605). Erfillt der Geschiftsfithrer eine zivilrechtl. tat-
siachlich nichtbestehende Verbindlichkeit in der irrigen Annahme, dazu ver-
pflichtet zu sein, steht dies einer vGA grds. nicht entgegen (BFH v. 29.4.2008 —
1R 67/06, BEFH/NV 2008, 1621).

Rechtsirrtum nur ausnahmsweise Entschuldigungsgrund: Ein Rechtsirrtum
der handelnden Personen steht einer vGA daher regelmiBig nicht entgegen. Nur
ausnahmsweise kann uE ein subjektiver Entschuldigungsgrund die Annahme ei-
ner vGA verhindern, wenn die (nachgewiesene) fehlerhafte Vorstellung des Han-
delnden den sicheren Schluss zuldsst, dass eine gesellschaftsrechtl. Veranlassung
nicht besteht (glA Goscr in GoscH II. § 8 KStG Rn. 277; WassermevERr, DB 2001,
2465; offen gelassen von BFH v. 29.4.2008 — I R 67,/06, BFH/NV 2008, 1621).

Art des Vermogensvorteils: Die Art des Vermogensvorteils ist fiir die Erfas-
sung als sonstiger Bezug iSd. Abs. 1 Nr. 1 unerheblich. Jeder hinreichend be-
stimmte, messbare Vorteil reicht aus (BFH v. 23.10.1985 — I R 248/81, BStBL. 11
1986, 178). Eine Vorteilszuwendung liegt zB darin, dass die KapGes. einem Ge-
sellschafter die Nutzung von WG oder von Kapital ohne angemessene Gegen-
leistung tiberldsst. Der Vorteil kann auch in der Uberlassung immaterieller Werte
bestehen, zB eines Geschiftswerts (BFH v. 20.8.1986 — I R 150/82, BStBl. II
1987, 455), oder darin, dass die KapGes. einem Gesellschafter die Moglichkeit
einrdumt, eine Erfindung zu nutzen. Es gentigt, wenn der Vorteil mittelbar zuge-
wendet wird. Hat zB eine KapGes. aufgrund des Vertrags mit einem Dritten ei-
ne konkrete Geschiftschance und tbetlisst sie diese einem Gesellschafter, kann
darin eine gesellschaftsrechtl. veranlasste Vorteilsgewihrung an den Gesellschaf-
ter liegen (BFH v. 3.11.1971 — I R 68/70, BStBL. 11 1972, 227; v. 12.2.1990 — I R
73/89, BStBI. 1T 1991, 593; v. 13.11.1996 — I R 149/94, GmbHR 1997, 315; v.
6.11.2006 — 1 B 29/06, BFH/NV 2007, 465; s. auch § 8 KStG Anm. 307 {f.).

Vorteil in der Form der Ausgabenersparnis: Die Vorteilsgewidhrung kann
ferner darin bestehen, dass die Gesellschaft Aufwendungen trigt, die jedoch im
Interesse des Gesellschafters liegen, zB die Kosten einer Feier anlisslich des Ge-
burtstags des Gesellschafters (BFH v. 28.11.1991 — I R 34-35/90, BFH/NV
1992, 560). Dementsprechend handelt es sich auch um eine vGA, wenn eine
KapGes. im Interesse eines Gesellschafters ein WG unterhilt, zB eine Jacht,
und sie aus diesem Anlass Aufwendungen trigt, ohne dass sich der Gesellschaf-
ter zu deren Ersatz verpflichtet (BFH v. 4.12.1996 — I R 54/95, FR 1997, 311,
v. 7.10.2008 — I B 37/07, BEH/NV 2009, 216). Die Kortrektur solcher durch
das Gesellschaftsverhiltnis veranlasster Aufwendungen tiber eine vGA ist not-
wendig, weil eine KapGes. nach der Rspr. keine auBBerbetriebliche Sphire haben
kann (zB BFH v. 8.8.2001 — I R 106,99, BStBL. II 2003, 487; v. 7.2.2007 — I R
27-29/05, GmbHR 2007, 660; s. ausfithtl. § 8 KStG Anm. 41 ff.).

Vorteilsgewdhrung an den Anteilseigner: Der Vorteil muss dem Anteilseig-
ner oder einer ihm nahestehenden Person zugeflossen sein (BFH v. 19.6.2007 —
VIII R 54/05, BStBL 2007, 830). Nur der Anteilseigner kann nach Abs. 5 Ein-
kiinfte iSd. Abs. 1 Nr. 1 erzielen (s. Anm. 600ff). Allerdings kann eine vGA
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auch im Zusammenhang mit einem fritheren oder zukiinftigen Gesellschaftsver-
hiltnis stehen (BFH v. 31.10.1990 — I R 47/88, BStBI. 11 1991, 255; v. 29.4.2008
— I R 67/06, BFH/NV 2008, 1621). Zu Einzelheiten s. ausfihtl. § 8 KStG
Anm. 123. Zur nahestehenden Person s. Anm. 86.

(2) Leistung an eine dem Gesellschafter nahestehende Person

Dem Gesellschafter kann eine Leistung der KapGes. auch ohne tatsichlichen
Zufluss bei ihm zuzurechnen sein, wenn die Leistung einer dem Gesellschafter
nahestehenden Person zugewendet wird.

Tatsichlicher Zufluss bei nahestehender Person: Erhilt ecine dem Gesell-
schafter nahestechende Person eine Leistung, durch die ihr ein Vorteil gewihrt
wird, zB in der Form eines besonders giinstigen Kaufpreises, so wertet die Rspr.
dies als Indiz fiir eine vGA. Eine vGA liegt nicht vor, wenn die Gesellschaft
selbst ein eigenes, ausschlieBlich betriebliches Interesse an der Leistung an die
nahestehende Person hat (BFH v. 4.7.1984 — I R 195/81, BStBL. 11 1984, 842; v.
18.12.1996 — I R 139/94, BStBL 1I 1997, 301; v. 19.7.2007 — VIII R 54/05,
BStBL. 1T 2007, 830).

Gesellschaftsrechtliche Veranlassung: Die Zuwendung an die nahestehende
Person muss ihre Veranlassung im Gesellschaftsverhiltnis haben, um eine vGA
gegeniiber dem Gesellschafter auslosen zu kénnen. Auch hier gilt das Verhalten
des ordentlichen und gewissenhaften Geschiftsfihrers als Mal3stab (BFH v.
8.10.2008 — I R 61,07, BFH/NV 2009, 504). Eine gesellschaftsrechtl. Veranlas-
sung ist nicht davon abhingig, dass auch der Gesellschafter ein vermogenswer-
tes Interesse an dieser Zuwendung hat (BFH v. 25.5.2004 — VIII R 4/01, BFH/
NV 2005, 105; v. 22.2.2005 — VIII R 24,/03, BEFH/NV 2005, 1260).

Beherrschender Gesellschafter: Bei einem beherrschenden Gesellschafter
kann sich eine gesellschaftsrechtl. Veranlassung der Zuwendung an die naheste-
hende Person auch dadurch ergeben, dass es zwischen ihr und der KapGes. an
einer klaren, im Voraus getroffenen, zivilrechtl. wirksamen und tatsichlich
durchgefiihrten Vereinbarung fehlt (BFH v. 17.12.1997 — I R 70/97, BStBI. 1T
1998, 545; v. 8.10.2008 — I R 61/07, BFH/NV 2009, 504; v. 11.10.2012 — T R
75/11, BEH/NV 2013, 324).

Beweis des ersten Anscheins: Fur die Annahme, dass dem Gesellschafter mit
der Leistung der KapGes. an eine ihm nahestehende Person mittelbar selbst ein
Vermogensvorteil zugewendet wird, spricht der Beweis des ersten Anscheins
(BFH v. 27.11.1974 — T R 250/72, BStBl. IT 1975, 306; v. 22.2.2005 — VIII R
24/03, BFH/NV 2005, 1266). Er kann nur durch Tatsachen entkriftet werden,
die darauf schlieBen lassen, dass der Vermogensvorteil nicht gesellschaftsrechtl.,
sondern ausschlieBlich durch die Bezichungen der dem Gesellschafter naheste-
henden Person zu der KapGes. verursacht worden ist. Gehort auch die naheste-
hende Person zu den Gesellschaftern der KapGes., ist der Beweis des ersten An-
scheins nicht verwendbar (BFH v. 29.9.1981 — VIIT R 8/77, BStBL. II 1982,
248).

Nahestehende Personen: Ein Nahestehen kann sich aus familien-, gesell-
schafts-, schuldrechtl. oder rein tatsichlichen Umstinden ergeben (BFH v.
18.12.1996 — I R 139,94, BStBL 1T 1997, 301). Zu Einzelheiten s. § 8 KStG
Anm. 125.

Zurechnung beim Gesellschafter: Die Zuwendung aus gesellschaftsrechtl.
Grinden an eine nahestehende Person ist dem Gesellschafter als (eigener) stpfl.
Bezug iSd. Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 zuzurechnen. Die Zuwendung ist so zu beurtei-
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len, als ob der Gesellschafter selbst den Vorteil erhalten hitte und diesen an die
nahestehende Person in Form einer stl. unbeachtlichen Einkommensverwen-
dung weitergeleitet hitte (BFH v. 6.12.2005 — VIII R 70,/04, BFH/NV 2000,
722). Eine Zurechnung scheidet allerdings aus, wenn dem Gesellschafter nicht
nachgewiesen werden kann, dass er von der Beglinstigung der ihm nahestehen-
den Person durch die KapGes. iiberhaupt Kenntnis hatte. Allein ein Uber-
wachungsverschulden des Gesellschafters gegentiber dem Geschiftsfithrer
reicht fiir eine Zurechnung der vGA nicht aus (BFH v. 19.6.2007 — VIII R
54/05, BStBI. 11 2007, 830).

Zu weiteren Finzelheiten zur Behandlung von Zuwendungen an nahestehende
Personen insbes. auch im Konzern s. ausfithtl. § 8 KStG Anm. 125.

(3) Bewertung der verdeckten Gewinnausschiittung

Bewertung nach § 8 EStG: Der im Rahmen ciner vGA gewihrte Vermogens-
vorteil ist beim Anteilseigner, der seine Beteiligung im PV hilt, nach § 8 EStG
zu bewerten (BFH v. 6.12.2005 — VIII R 70/04, BEH/NV 2006, 722). Nach § 8
Abs. 2 EStG ist eine nicht in Geld bestehende vGA mit den um tbliche Preis-
nachlisse geminderten iiblichen Endpreis am Abgabeort anzusetzen.

Gehoren die Anteile an der Kapitalgesellschaft zum Betriebsvermogen des
Gesellschafters, ist der anzuwendende Bewertungsmalstab bisher nicht eindeu-
tig geklirt. Nach der Rspr. des BFH soll ein WG, das der Gesellschafter im We-
ge einer vGA erwirbt, im Vermogensvergleich des Gesellschafters mit seinem
»wahren® Wert angesetzt werden (BFH v. 26.10.1987 — GtS 2/86, BStBl. 11
1988, 348).

Bewertung bei Korperschaft und Anteilseigner nicht identisch: Die Bewer-
tung der vGA beim Gesellschafter ist dabei nicht an deren Bewertung bei der
KapGes. gebunden (BFH v. 23.2.2005 — I R 70,/04, BStBI. IT 2005, 882; v. 17.7.
2008 — I R 83/07, BFH/NV 2009, 417; BMF v. 29.9.2005, BStBI. I 2005, 903;
aA Pezzer, Verdeckte Gewinnausschuttung, 1986, 104 ff.; OPPENLANDER, Ver-
deckte Gewinnausschiittung, 2004, 232; Briese, GmbHR 2005, 1271). Damit
setzt sich die getrennte Beurteilung der vGA auf der Ebene der KapGes. und
des Anteilseigners bei der Bewertung fort (s. Anm. 80).

Private Pkw.-Nutzung: Dies gilt insbes. fiir die private Pkw.-Nutzung durch
einen GesGf., welche als vGA zu erfassen ist. Die Einnahmen sind auf Anteils-
eignerebene gem. § 8 Abs. 2 Satz 2 nach der sog. 1 %-Regelung wertmiBig zu
erfassen, wihrend die vGA auf Gesellschaftsebene unbeschadet der Erfassung
beim Gesellschafter nach FremdvergleichsmalB3stiben zu bewerten ist (BFH v.
23.2.2005 — I R 70,04, BStBI. II 2005, 882; v. 23.1.2008 — I R 8/06, BFH/NV
2008, 1057; v. 17.7.2008 — I R 83/07, BFH/NV 2009, 417). Zur Abgrenzung
der privaten Pkw.-Nutzung zwischen vGA und Arbeitslohn s. auch BFH v.
23.4.2009 — VI R 81,06, BFH/NV 2009, 1311; v. 21.3.2013 — VI R 46/11,
BFH/NV 2013, 1302; Artenporr, GmbH-StB 2013, 224; Krupewic, BB 2013,
220.

Zur Bewertung der vGA bei der vorteilsgewihrenden Kérperschaft s. § 8 KStG
Anm. 203 ff.

88—89 FEinstweilen frei.
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bb) Gesellschaftsrechtliche Veranlassung der Zuwendung

(1) Ordentlicher und gewissenhafter Geschiftsleiter

Fremdvergleich: Eine Veranlassung durch das Gesellschaftsverhiltnis liegt re-
gelmiBig vor, wenn die Korperschaft ihrem Gesellschafter einen Vermdogens-
vorteil zuwendet, den sie bei Anwendung der Sorgfalt eines ordentlichen und ge-
wissenhaften Geschiftsleiters einem Nichtgesellschafter nicht gewihrt hitte
(stRspr., BFH v. 5.10.1994 — I R 50,/94, BStBI. 11 1995, 549; v. 19.6.2007 — VIII
R 54,05, BStBL. 11 2007, 830). Eine vGA setzt voraus, dass die Leistung, die ein
Gesellschafter von der KapGes. empfingt, an der er beteiligt ist, ihre Veranlas-
sung nicht in betrieblichen Griinden, sondern im Gesellschaftsverhiltnis hat.
Wodurch Leistungen der KapGes. an ihre Gesellschafter veranlasst sind, ist re-
gelmiBig im Rahmen eines Fremdvergleich zu beurteilen, wobei die Denkfigur
des ordentlichen und gewissenhaften Geschiftsleiters den objektiver Maf3stab
des Fremdvergleich darstellt (Goscu in Gosch II. § 8 KStG Rn. 300).

Kriterien des Fremdvergleichs: Ob die Gewihrung eines Vermogensvorteils
einem Fremdvergleich standhilt, ist an den Kiriterien der Angemessenheit, Ub-
lichkeit und Ernsthaftigkeit zu messen (s. ausfihrl. § 8 KStG Anm. 132ff.).

(2) Vorteilsgewdhrung an beherrschenden Gesellschafter

Zusitzliche Anforderungen: Bei der Gewihrung eines Vermdgensvorteils an
einen beherrschenden Gesellschafter sind zusitzliche Anforderungen zu beach-
ten. Eine Zuwendung kann ihre Ursache auch im Gesellschaftsverhiltnis haben,
wenn die KapGes. eine Leistung an den beherrschenden Gesellschafter oder ei-
ne diesem nahestehende Person erbringt, fiir die es an einer klaren, im Voraus
getroffenen, zivilrechtl. witksamen und tatsichlich durchgefihrten Verein-
barung fehlt (BFH v. 21.7.1982 — I R 56,78, BStBI. 11 1982, 761; v. 24.1.1990 —
I R 157/86, BStBL. II 1990, 645; v. 17.9.1992 — I R 89-98/91, BStBI. II 1993,
141; v. 29.3.1999 — I R 20/98, BStBL. II 2001, 612; v. 9.7.2003 — I R 100,02,
BFH/NV 2003, 1666; v. 5.10.2004 — VIII R 9/03, BEFH/NV 2005, 520).

Gesamtwiirdigung: Werden die zusitzlich bestehenden formellen Anforderun-
gen nicht erfullt, fithrt dies nicht ,,automatisch® zur Annahme einer vGA. Viel-
mehr ist ein Versto3 gegen die formellen Anforderungen lediglich im Rahmen
einer Gesamtwiirdigung zu bertcksichtigen (BFH v. 23.10.1996 — I R 71/95,
BStBL II 1999, 35; WeBER-GRELLET in ScaMIDT XXXII. § 20 Rn. 50). Es handelt
sich weder um eine absolute Tatbestandsvoraussetzung noch um eine unwider-
legbare Vermutung (BFH v. 19.12.2007 — VIII R 13/05, BStBI. II 2008, 568).
Zu Einzelheiten s. ausfihrl. § 8 KStG Anm. 144.

Zeitpunkt der Vereinbarung und Riickwirkungsverbot: Die Vereinbarung
mit dem beherrschenden Gesellschafter muss im Voraus getroffen werden, so
dass Zahlungen aufgrund rickwirkender Vereinbarungen nicht anerkannt wet-
den und zu einer vGA fithren (Riickwirkungsverbot; BFH v. 11.12.1991 — I R
49/90, BStBL. 11 1992, 434). Eine rickwirkende Vereinbarung innerhalb eines
VZ witrd ebenfalls nicht anerkannt (BFH v. 18.2.1972 — I R 165/70, BStBI. IT
1972, 721). Zu weiteren Einzelheiten s. § 8 KStG Anm. 150.

Beherrschender Gesellschafter ist derjenige, der tber die Mehrheit der
Stimmrechte verfiigt (§ 133 AktG; § 47 GmbHG), so dass er den Abschluss ei-
nes Rechtsgeschifts zwischen ihm und der KapGes. erzwingen kann. Daher ist
bei Abweichungen zwischen Kapital- und Stimmbeteiligung die Letztere mal3-
gebend (BFH v. 23.10.1985 — I R 247/81, BStBL. II 1986, 195). Unter besonde-
ren Umstinden kénnen Stimmrechte mehrerer Gesellschafter, die gleichgerich-
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tete Interessen besitzen, zusammengerechnet werden (BFH v. 13.12.1989 — I R
45/84, BFH/NV 1990, 455; v. 10.7.2002 — I R 37/01, BStBL. II 2003, 418; s.
auch § 8 KStG Anm. 147).

> Zeitpunkt der beberrschenden Stellung: Die Frage, ob ein Gesellschafter beherr-
schend war, ist nach dem Zeitpunkt zu beurteilen, in dem die KapGes. ihm ge-
geniiber die Zahlungsverpflichtung eingegangen ist (BFH v. 28.4.1982 — T R
51/76, BStBL 11 1982, 612; v. 18.12.1996 — I R 139,/94, BStBL II 1997, 301).
War die beherrschende Stellung bei Abschluss des Vertrags bereits absehbar,
kann dies bereits ausreichen (BFH v. 14.3.2006 — I R 38/05, BFH/NV 2006,
1515).

» Nabestehende Person: Auch bei Leistungen an eine dem beherrschenden Gesell-
schafter nahestehenden Person sind die strengeren Anforderungen zu beachten
(BFH v. 22.2.1989 — 1 R 9/85, BStBL. 11 1989, 631).

Zu weiteren Einzelheiten zum beherrschenden Gesellschafter s. § 8 KStG
Anm. 147.

Klare und eindeutige Vereinbarung: Die mit dem beherrschenden Gesell-
schafter geschlossene Vereinbarung muss klar und eindeutig sein, so dass ein
auBenstehender Dritter unmissverstindlich erkennen kann, aus welchem
Rechtsgrund und in welcher Hoéhe Leistungen erbracht werden. Die Aus-
legungsbedurftigkeit einer missverstindlichen Vereinbarung ist unschidlich,
wenn sich ihr Inhalt durch Auslegung zweifelsfrei bestimmen lisst (BFH v.
24.3.1999 — IR 20,98, BStBI. 11 2001, 612; v. 11.8.2004 — I R 40/03, BFH/NV
2005, 248; zu weiteren Einzelheiten s. § 8 KStG Anm. 152).

Zivilrechtlich wirksam Vereinbarung: Die mit dem beherrschenden Gesell-
schafter geschlossene Vereinbarung muss zivilrechtl. wirksam sein. Zivilrechtlich
unwirksame Vereinbarungen sind ein Indiz fiir die mangelnde Ernsthaftigkeit
der Vereinbarung, so dass eine Leistung nicht aufgrund der rechtsgeschiftlichen
Vereinbarung erbracht wird (BFH v. 23.10.1996 — I R 71/95, BStBI. 1I 1999, 35;
zu weiteren Einzelheiten s. § 8 KStG Anm. 155).

> Sperrwirkung eines Doppelbesteuerungsabkommens: Die Anwendung dieser Sonder-
bedingungen fiir beherrschende Gesellschafter kann bei grenziiberschreitenden
Sachverhalten durch Art. 9 OECD-MA gespertt sein (BFH v. 11.10.2012 =T R
75/11, BStBL. 11 2013, 1046; ScHAUMBURG, Internationales Steuerrecht, 3. Aufl.
2011, Rn. 16.289 ff.).

Zu grenziiberschreitenden Sachverhalten s. ausfiihrl. § 8 KStG Anm. 144.

c) Zufluss des Vorteils

Erlangung wirtschaftlicher Verfiigungsmacht: Der Vorteil ist beim Anteils-
eigner nur stpfl., wenn er ihm zugeflossen ist (BFH v. 19.12.2007 — VIII R
13/05, BStBL. II 2008, 568). Allein die Erfassung einer vGA bei der Korper-
schaft fihrt daher noch nicht zu Einkinften des Anteilseigners nach Abs. 1
Nr. 1 Satz 2 (BFH v. 19.6.2007 — VIII R 54/05, BStBL 11 2007, 830). Der Zu-
fluss einer vGA setzt voraus, dass der Anteilseigner die wirtschaftliche Ver-
figungsmacht erlangt hat (s. § 11 Anm. 18). Eine vGA kann allerdings auch oh-
ne Zufluss beim Anteilseigner zu erfassen sein, wenn der Vorteil dem
Anteilseigner mittelbar in der Weise zugewendet wird, dass eine ihm naheste-
hende Person aus der Vermogensverlagerung Nutzen zieht (BFH v. 6.12.2005 —
VIII R 70/04, BEFH/NV 2006, 722; v. 19.6.2007 — VIII R 54,/05, BStBI. 11 2007,
830; zu Einzelheiten s. Anm. 86).

E 94 ‘ Intemann ertragsteuerrecht.de



II. Einnahmen Beteiligung KapGes. (Nr. 1-3) Anm. 92-93  §20

Beherrschender Gesellschafter: Abweichend von diesem Grundsatz ist dem
beherrschenden Gesellschafter eine vGA bereits im Zeitpunkt der Filligkeit zu-
geflossen, vorausgesetzt, die Korperschaft ist zu diesem Zeitpunkt zahlungsfihig
(BFH v. 14.2.1984 — VIII R 221/80, BStBI. 11 1984, 480; v. 5.10.2004 — VIII R
9/03, BFH/NV 2005, 526; v. 20.12.2011 — VIII B 46/11, BFH/NV 2012, 597;
s. ausfuhrl. § 11 Anm. 62).

Ratenzahlung: Wird dem Anteilseigner eine unangemessen hohe Leistung in
Raten gezahlt, liegt der Zufluss einer vGA erst mit dem Uberschreiten der Ange-
messenheitsgrenze vor (BFH v. 20.1.1999 — I R 21/98, BStBL. 1T 1999, 369).

d) Rechtsfolgen einer verdeckten Gewinnausschiittung

Einkiinfte aus Kapitalvermoégen: Eine vGA fiihrt beim Anteilseigner nach
Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 zu stpfl. Einkiinften aus Kapitalvermogen, wenn die Betei-
ligung im PV gehalten wird. Die Rechtsfolgen unterscheiden sich nicht von der
einer offenen GA. Bei Zuwendungen ciner KapGes. an ihren Gesellschafter
liegt eine freigiebige Zuwendung iSd. § 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG grds. nicht vor
(BFH v. 30.1.2013 —II R 6/12, BFH/NV 2013, 840).

Abgeltungsteuer bzw. Teileinkiinfteverfahren: Auch cine vGA unterliegt ab
dem VZ 2009 — wie eine offene Gewinnausschiittung — grds. der Abgeltungsteu-
er (§ 32d). Das Teileinkiinfteverfahren gem. § 3 Nr. 40, nach welchem 40 % der
Bezuge stfrei gestellt werden, ist anzuwenden, wenn die Beziige zu den Gewinn-
einklinften oder zu den Einkiinften aus VuV gehoren (s. § 3 Nr. 40 Anm. 170).
Die Optionsmoglichkeit zum Teileinkiinfteverfahren nach §32d Abs. 2 Nr. 3
erfasst auch vGA (s. § 32d Anm. 48).

Halbeinkiinfteverfahren: Bis zum VZ 2008 werden alle vGA, unabhingig von
der Zuordnung zu einer bestimmten Einkunftsart, nach dem Halbeinkiinftever-
fahren gem. § 3 Nr. 40 zur Hilfte stfrei gestellt (s. § 3 Nr. 40 Anm. 115).

Korrespondenzprinzip: Die Gewihrung der StFreistellung des § 3 Nr. 40 ist
fir alle vGA, die nach dem 18.12.2006 zuflieBen, davon abhingig, dass die Leis-
tungen das Einkommen der Korperschaft nicht gemindert haben (zur materiel-
len Korrespondenz s. Anm. 80 und § 3 Nr. 40 Anm. 125 ff.). Dagegen untetliegt
eine vGA im privaten Bereich unabhingig von der stl. Behandlung auf der Ebe-
ne der Koérperschaft dem gesonderten StTarif nach § 32d (Korrruss, BB 2008,
2437). Dariiber hinaus hat der Gesetzgeber mit § 32a KStG eine eigenstindige
Anderungsnorm geschaffen, die die Anderung von StBescheiden das Anteilseig-
ners ermoglicht, wenn der StBescheid der leistenden Korperschaft wegen der
Bertcksichtigung einer vGA erlassen, aufgehoben oder gedndert wird (zu Ein-
zelheiten s. Anm. 80 und § 32a KStG Anm. 11 {f).

Riickzahlung einer verdeckten Gewinnausschiittung: Die Riickzahlung ei-
ner vGA kann die einmal eingetretenen Steuerfolgen nicht beseitigen (BFH v.
14.7.2009 — VIII R 10/07, BFH/NV 2009, 1815). Sie ist sowohl aus Sicht des
Anteilseigners als auch der Korperschaft als Einlage zu behandeln, wenn die
Riickzahlung durch das Gesellschaftsverhiltnis veranlasst ist (BFH v. 29.5.1996
— I R 118/93, BStBI. II 1997, 92; v. 29.8.2000 — VIII R 7/99, BStBI. 1T 2001,
1735 v. 29.4.2008 — 1 R 67/06, BEFH/NV 2008, 1621; BMF v. 6.8.1981, BStBI. 1
1981, 599). Dabei ist es unerheblich, ob die Riickzahlungsverpflichtung auf einer
gesetzlichen Verpflichtung (zB § 31 GmbH; BFH v. 29.8.2000 — VIII R 7/99,
BStBL 1T 2001, 173) oder einer Satzungsklausel (BFH v. 25.5.1999 — VIII R
59,97, BStBL II 2001, 226) oder einer gesellschaftsvertraglichen Treuepflicht
(BFH v. 14.7.2009 — VIII R 10/07, BFH/NV 2009, 1815) beruht. Als Kehrseite
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der vGA ist die Ruckzahlung regelmiBig durch das Gesellschaftsverhiltnis ver-

anlasst. Die Rickzahlung fihrt beim Anteilseigner weder zu negativen Einkiinf-

ten noch zu WK, sondern kann sich nur auf die AK der Beteiligung auswirken.
GIA WEeBER-GRELLET in ScHMIDT XXXII. § 20 Rn. 60; WassermEYER in KSM, § 20 Rn.
C 96; WassermEYER, GmbHR 2005, 149; von BeckeraTH in Kircauor XII. § 20 Rn. 50;
Dotscu/Pung in DJPW, §20 Rn.77; RarscHow in Bromich, §20 Rn. 134; aA
ScawepHELM/BinNewies, GmbHR 2005, 151; ScuwepHeLm/Binnewies, GmbHR
2006, 1308.

Zu Zinszahlungen nach § 8a KStG aF s. Anm. 81.

e) Wichtige Anwendungsfille

Far die Darstellung wichtiger Anwendungsfille einer vGA wird auf die umfang-
reiche Darstellung bei § 8 KStG Anm. 250 ff. verwiesen.

95-99  Einstweilen frei.
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4. Keine Einnahmen bei Verwendung von Betrigen aus dem steuerlichen
Einlagekonto iSd. § 27 KStG (Abs. 1 Nr. 1 Satz 3)

a) Voraussetzungen des Abs. 1 Nr. 1 Satz 3

aa) Grundlagen

Die Regelung soll sicherstellen, dass die Riickzahlung von Gesellschaftereinla-
gen, auch wenn sie nicht in das Nennkapital der KapGes. geleistet werden (§ 27
KStG), im Rahmen des Abs. 1 Nr. 1 beim Gesellschafter steuerneutral behan-
delt werden. Dieser Grundsatz galt schon unter dem alten KStAnrechnungsver-
fahren, unter dessen Regime Ausschiittungen, fir die Eigenkapital iSd. § 30
Abs. 2 Nr. 4 KStG aF (sog. EK 04) als verwendet galt, nicht stbar waren. Die
Rechtslage hat sich durch die Einftihrung des Halbeinkiinfteverfahrens in seiner
grundsitzlichen Ausrichtung nicht geindert (ScHLOTTER in LBP, § 20 Rn. 415).
Der Anwendungsbereich der Norm wurde durch das SEStEG v. 7.12.2006
(BStBL. T 2007, 4) auf Koérperschaften aus dem EU-Ausland erweitert, da diese
nach dem neu angefiigten § 27 Abs. 8 KStG ecin stl. Einlagekonto fithren kon-
nen (s. § 27 KStG Anm. 160 ff.).

bb) Beziige

Nach Abs. 1 Nr. 1 Satz 3 gehoren Beztge nicht zu den Einnahmen aus Kapital-
vermoégen iSd. Abs. 1 Nr. 1, soweit sie aus Ausschiittungen einer Korperschaft
stammen, fiir die Betrige aus der stl. Einlagekonto iSd. § 27 KStG als verwendet
gelten. Satz 3 betrifft simtliche Beziige iSd. Nr. 1. Daher ist es insoweit unerheb-
lich, ob die Beziige offen oder verdeckt zugewendet worden sind.

cc) Korperschaft oder Personenvereinigung
Korperschaften und Personenvereinigungen: Satz 3 erfasst Ausschiittungen

aller Korperschaften und Personenvereinigungen iSd. Abs. 1 Nr. 1 Satz 1 (s.
Anm. 60 ff.).

Unbeschrinkte Steuerpflicht: Der Anwendungsbereich der Vorschrift be-
schrinkte sich bis zum VZ 2006 auf die Ausschiittungen unbeschr. stpfl. Kor-
perschaften, weil nur diese nach der bis zum VZ 2006 geltenden Fassung des
§ 27 KStG ein stl. Einlagekonto fithren konnten.
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Altes Recht: Zum alten Recht vertrat die FinVerw. die Auffassung, dass eine
Einlageriickgewihr auslind. KapGes. mangels stl. Einlagekonto stbar ist (BMF
v. 4.6.2003, BStBI. I 2003, 366; glA Dotscu in DJPW, § 27 KStG Rn. 66 und
261; krit. ForsTER/vON ListauT, FR 2002, 1205). Dagegen behandelte der BFH
auch Kapitalriickzahlungen auslind. KapGes. uE zutreffend als nicht stbar
(BFH v. 14.10.1992 — I R 1/91, BStBL. IT 1993, 189; v. 27.4.2000 — I R 58/99,
BStBL. II 2001, 168; s. auch RoppER/ScHUMACHER, DStR 2003, 909). Zur rick-
wirkenden Anwendung des § 27 Abs. 8 KStG s. § 27 KStG Anm. 164.

Auslindische Korperschaften aus der Europdischen Union: Mit dem SE-
StEG v. 7.12.2006 (BStBI. I 2007, 4) wurde § 27 KStG dahingehend erginzt,
dass Korperschaften, die in einem anderen Mitgliedstaat der EU unbeschr. stpfl.
sind, unter den dort genannten Voraussetzungen eine Einlagenriickgewihr iSd.
§ 27 erbringen konnen (s. § 27 KStG Anm. 160 ff.). Somit kénnen auch Aus-
schittungen solcher Korperschaften als Einlagentiickgewihr iSd. § 27 KStG zu
behandeln sein und somit dem Anwendungsbereich des Satzes 3 untetliegen
(FrucuTL/PROKSCHA, BB 2007, 2147; RODDER/ScHUMACHER, DStR 20006, 1481).
Allerdings gelten nach § 27 Abs. 8 Satz 9 KStG alle Leistungen dieser auslind.
Kérperschaften als Gewinnausschiittungen iSd. Abs. 1 Nr. 1, wenn eine geson-
derte Feststellung der Einlagenriickgewihr nach § 27 Abs. 8 KStG nicht erfolgt
ist. In diesem Fall sind die Leistungen wegen der ausdriicklichen gesetzlichen
Fiktion als stpfl. Einnahmen zu behandeln (zur Frage der Europarechtswidrig-
keit des § 27 Abs. 8 KStG s. SebEmunDp/FiscuenicH, BB 2008, 1656). Gesell-
schaften aus EWR-Staaten (Island, Norwegen, Liechtenstein) werden dem
Wortlaut nach dagegen nicht von der Vorschrift erfasst. Unter Berticksichtigung
der Rspr. des EFT'A-Gerichtshofs hat uE eine entsprechende Anwendung des
§ 27 Abs. 8 KStG auf KapGes. aus dem EWR-Raum zu erfolgen (zu Einzelhei-
ten s. § 27 KStG Anm. 164).

Auslindische Korperschaften aus Drittstaaten unterliegen weiterhin nicht
dem Anwendungsbereich des Satzes 3, weil sie kein stl. Einlagekonto iSd. § 27
KStG fiihren kénnen. Ob nunmehr eine nicht stbare Kapitalriickzahlung dieser
Korperschaften aulerhalb einer handelsrechtl. wirksamen Nennkapitalrickzah-
lung noch moglich ist (BFH v. 14.10.1992 — I R 1/91, BStBL II 1993, 189), ist
umstritten. Wihrend einerseits von einer generellen StPflicht einer Kapitalriick-
zahlung ausgegangen wird (Dotscu in DJPW, § 27 KStG Rn. 267; Werra/TEI-
cue, DB 20006, 1455), gehen andere Autoren von einer Fortgeltung der alten
Rechtslage aus (SEbEmunp/FrscuenicH, BB 2008, 1656; RODDER/SCHUMACHER,
DStR 20006, 1481).

Stellungnahme: Die Neuregelung fithrt uE dazu, dass eine Einlagenriick-
gewihr auslind. Koérperschaften aus Drittstaaten auflerhalb einer Nennkapital-
riickzahlung generell stbar sind. Die Anwendung des § 27 Abs. 8 KStG ist aus-
drickl. auf Koérperschaften aus dem EU-Ausland beschrinkt. Dartiber hinaus
wiirden bei einer anderen Auslegung Korperschaften aus EU-Staaten schlechter
als aus Drittstaaten behandelt werden, wenn die EU-Gesellschaft auf eine Fest-
stellung der Einlagenriickgewihr nach § 27 Abs. 8 verzichtet, denn in diesem
Fall gelten alle Zahlungen nach § 27 Abs. 8 Satz 9 KStG als Beztige iSd. Abs. 1
Nr. 1. Fine Korperschaft aus Drittstaaten konnte aber auch ohne Feststellungs-
verfahren nicht stbare Kapitalriickzahlungen vermitteln. Daraus wird uE ersicht-
lich, dass der Gesetzgeber Kapitalriickzahlungen von Korperschaften aus Dritt-
staaten generell als stbar ansehen wollte. Diese Ungleichbehandlung koénnte
allerdings gegen die europarechtl. verbirgte Kapitalverkehrsfreiheit (Art. 63
AEUYV) verstolen, denn die Kapitalverkehrsfreiheit schiitzt auch Rechtsbezie-
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hungen zu Drittstaaten (BFH v. 26.11.2008 — I R 7,/08, BFH/NV 2009, 849), so
dass eine Diskriminierung von KapGes. aus Drittstaaten europarechtl. unzulis-
sig sein konnte. Zur Abgrenzung der auch fiir Drittstaaten geltenden Kapitalver-
kehrsfreiheit zur Niederlassungsfreiheit s. BFH v. 6.3.2013 — I R 10/11,
BStBL II 2013, 707 mwN. Die Ungleichbehandlung kénnte allerdings durch das
Ziel einer effektiven Steueraufsicht gerechtfertigt sein, denn der EuGH erkennt
dies als Rechtfertigungsgrund an (EuGH v. 6.6.2013 — C-383/10 — Rs. Kommis-
sion/Belgien, IStR 2013, 503; v. 30.6.2011 — C-262/09 — Rs. Meilicke II, IStR
2011, 551).

dd) Als verwendet geltende Betrige aus dem steuerlichen Einlagekonto
iSd. § 27 KStG

Steuerliches Einlagekonto: Die Beziige gehoren nicht zu den Einnahmen iSd.
Abs. 1 Satz 1, wenn Betridge aus dem stl. Einlagekonto nach § 27 KStG als ver-
wendet gelten. Im stl. Einlagekonto werden gem. § 27 Abs. 1 KStG nicht in das
Nennkapital geleistete Finlagen und ihnen gleichgestellte Betrige ausgewiesen.
Der gesonderte Ausweis von Einlagen auf der Ebene der KapGes. ist notwen-
dig, um die steuerneutrale Behandlung der Riickzahlung beim Anteilseigner si-
cherzustellen (BFH v. 30.1.2013 — I R 35/11, BStBL II 2013, 560; DoTscu/
Pung, DB 2003, 1345). Der Anfangsbestand des stl. Einlagekontos ist aus dem
unter dem KStAnrechnungsverfahren zu fiihrenden EK 04 hervorgegangen
(BFH v. 6.10.2009 — I R 24/08, BFH/NV 2010, 248; ForsTER/vON LisHauT, FR
2002, 1205).

Verwendungsreihenfolge nach § 27 KStG: Welche Betrige fir eine Aus-
schiittung als verwendet gelten, richtet sich allein nach den Regelungen des § 27
KStG. Dementsprechend entscheidet nur die nach § 27 KStG bei der Korper-
schaft vorzunehmende Berechnung, ob fiir eine Ausschiittung Betridge aus dem
stl. Einlagekonto iSd. Abs. 1 Satz 3 als verwendet gelten (WasSERMEYER in KSM,
§ 20 Rn. C 107). Unter Beachtung der gesetzlich vorgeschriebenen Verwen-
dungsreihenfolge kann demnach auch eine von der KapGes. beschlossene Riick-
gewihr von Gesellschaftereinlagen nicht in den Anwendungsbereich des Abs. 1
Satz 3 fallen (WasserRMEYER in KSM, § 20 Rn. C 101).

Bescheinigung: Nach § 27 Abs. 3 KStG hat die KapGes. ihren Anteilseigner
zu bescheinigen, dass fur eine Ausschiittung Betrige aus dem stl. Einlagekonto
als verwendet gelten. Die Bescheinigung ist bei der Besteuerung des Anteilseig-
ners zu beachten; sie ist jedoch kein Grundlagenbescheid (BFH v. 19.7.1994 —
VIII R 58,/92, BStBI. II 1995, 362). Ob die Vorlage der Bescheinigung eine ma-
teriell-rechtl. Voraussetzung fur die Anwendung des Abs. 1 Satz 3 ist, ist noch
ungeklirt (ausdriickl. offen gelassen BFH v. 3.2.2010 — I B 32/09, BFH/NV
2010, 1128; keine materiell-rechtl. Voraussetzung: FG Ba.-Wirtt. v. 15.12.2008
— 10K 169/06, EFG 2009, 875, rkr.; DéTscH/Pune in DJPW, § 20 Rn. 99, 107).
Zumindest handelt es sich um ein Beweismittel, von dessen Richtigkeit das FA
und das FG ausgehen diirfen, solange keine andere Bescheinigung vorgelegt
wird (BFH v. 3.2.2010 — 1 B 32/09, BFH/NV 2010, 1128).

Zur Festschreibung der Verwendungstreihenfolge durch Ausstellung einer Bescheini-
gung iSd. § 27 Abs. 3 KStG s. BFH v. 10.6.2009 — I R 10,/09, BStBI. IT 2009, 974.

b) Rechtsfolgen des Abs. 1 Nr. 1 Satz 3

Nichtsteuerbare Beziige: Soweit fiir eine Ausschiittung Betrdge aus dem stl.
Einlagekonto iSd. § 27 KStG als verwendet gelten, sind die Beziige des Anteils-
eigners nicht stbar (BFH v. 7.11.1990 — I R 68/88, BStBL 1I 1991, 177; v. 30.1.
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2013 — I R 35/11, BStBL II 2013, 560). Es liegen keine Beteiligungsertrige iSd.
Abs. 1 Nr. 1 vor.

Verrechnung mit den Anschaffungskosten: Die Ausschiittung fithrt zu einer
erfolgsneutralen Minderung der AK der Anteile an der ausschiittenden Korper-
schaft oder Personenvereinigung (BFH v. 7.11.1990 — I R 68/88, BStBI. II 1991,
177;v. 16.3.1994 — 1 R 70/92, BStBL. 11 1994, 527; v. 19.7.1994 — VIII R 58/92,
BStBL 1T 1995, 362; v. 19.2.2013 — IX R 24/12, BStBL. II 2013, 484). Werden
die Anteile im BV gehalten, fiihrt die Ausschiittung zu einem Beteiligungsertrag,
wenn die Ausschiittung den BW der Beteiligung tbersteigt (BFH v. 20.4.1999 —
VIII R 38/96, BStBL. 11 1999, 647; BMF v. 9.1.1987, BStBl. 1 1987, 171). Nach
§ 17 Abs. 4 Satz 1 Halbs. 2 kann die Ausschiittung von Betrdgen aus dem stl.
Einlagekonto zu einem stpfl. VerduBerungsgewinn fithren, wenn die Einlagen-
rickzahlung die AK tberschreitet (BFH v. 19.2.2013 — IX R 24/12, BStBI. 11
2013, 484; zu Einzelheiten s. § 17 Anm. 325). Solche Gewinne sind bei natitli-
chen Personen nach § 3 Nr. 40 und bei Korperschaften nach § 8b KStG (antei-
lig) stbefreit (s. § 3 Nr. 40 Anm. 113 und § 8b KStG Anm. 32).

Einfithrung der Abgeltungsteuer: Zur stl. Auswirkung einer Ausschuttung
iSd. Abs. 1 Satz 3 im Anwendungsbereich des Abs. 2 Nr. 1 s. Anm. 431.

Einstweilen frei. 105-109

5. Einnahmen aus Dividendenkompensationszahlungen (Abs. 1 Nr. 1
Satz 4)

a) Vorbemerkung

Zweck der Regelung: Mit dem JStG 2007 v. 13.12.2006 (BGBL. I 2000, 2878)
wurde Abs. 1 Nr. 1 Satz 4 eingefiihrt, um Steuerausfille zu vermeiden, die bei
Aktiengeschiften entstehen, die um den Termin der Hauptversammlung herum
abgewickelt werden. Bei Aktiengeschiften, die vor dem Termin der Hauptver-
sammlung abgeschlossen, aber erst nach dem Termin erfillt werden, konnte es
nach altem Recht zu einer doppelten Bescheinigung der KapErtrSt kommen,
obwohl diese tatsichlich nur einmal an das FA gezahlt wurde (Rau, DStR 2010,
1267; DoTscu/Pung in DJPW, § 20 Rn. 99a). Das fihrte in der Vergangenheit
zu einer doppelten Anrechnung und damit zu Steuerausfillen, die mit der Ein-
fihrung des neuen Satzes 4 und der Einfihrung von Folgeinderungen in
§§ 43 ff. verhindert werden sollen (BTDrucks. 16/2712, 46). Dabei zielt die Re-
gelung auf sog. Leerverkdufe. Mit dem Begriff Leerverkauf werden alle Hand-
lungen bezeichnet, die darauf ausgerichtet sind, Aktien, Effekten oder Derivate
zu verkaufen, ohne im Besitz der Wertpapiere zu sein (BRDrucks. 622/06, 77,
BerGER/MATUSZEWSKI, BB 2011, 3097 [3102]; von BECKERATH in KircHHOF XII.
§ 20 Rn. 55).
Beispiel: V erteilt seiner Depotbank den Verkaufsauftrag tiber die X-Aktien (mit Divi-
dendenberechtigung) am 19.3.2007. Gleichtigig erteilt auch E seiner Bank einen Kauf-
auftrag tber die X-Aktien (mit Dividendenberechtigung). Da V noch nicht im Besitz
der Aktien ist, und sich diese Aktien auch nicht im Wege einer Wertpapietleihe ver-
schaffen will, erteilt er am 21.3.2007 zum Ausgleich des Leer-Verkaufs einen Kaufauf-
trag (Deckungsgeschift) tber entsprechende X-Aktien. Diese befinden sich zu diesem
Zeitpunkt im Eigentum (Girosammelverwahrung) des D, der gleichtigig, 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.
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> Rechtliche Sitnation des V" (Leer-1erkdufer): Im Zeitpunkt der HV am 20.3.2007 ist V
weder wirtschaftlicher noch zivilrechtl. Eigentiimer (Inhaber) der X-Aktien. Wirt-
schaftlicher Eigentiimer der Aktien ist am HV-Tag nach den Bérsenusancen bereits E,
da nur das Verpflichtungsgeschift mal3geblich ist. Zivilrechtlicher Eigentiimer der Ak-
tien am 20.3.2007 ist dagegen noch D. V als Leerverkiufer ist nach Abs. 5 nicht als An-
teilseigner anzusehen. IThm werden keine Dividenden gutgeschrieben. V erhilt auch
keine StBescheinigung tiber abgefihrte KapErtrSt. Da er die Aktien mit Dividendenbe-
rechtigung vor dem HV-Termin verduB3ert hat, hat er einen héheren Verkaufskurs reali-
siert, als die Aktien bei Lieferung nach dem HV-Termin wegen des Dividenden-
abschlags wert sein werden.

» Rechtliche Sitnation des I (Erwerber): E stehen nach den Borsenbestimmungen alle
Rechte und Pflichten zu, die zum Zeitpunkt der schuldrechtl. Verpflichtungsgeschifts
bestanden (HAuseLmann, DStR 2009, 1996). Die ausfithrende Bank muss den Erwer-
ber nun so stellen, wie er bei Erfillung im Zeitpunkt des Verpflichtungsgeschifts ge-
standen hitte. Sie muss ihm folglich einen Ausgleich in Héhe der Dividende zahlen
und eine StBescheinigung tiber einbehaltene KapErtrSt ausstellen (DoTscu/Pune in
DJPW, § 20 Rn. 99b). Daher erhilt E am 21.3.2007 cine von der Depotbank ausgehen-
de Gutschrift tiber die sog. kiinstliche Dividende (manufactured dividends) und dazu
cine Bescheinigung tiber erstattungsfihige bzw. anrechnungsberechtigte KapErtrSt.
Zudem werden seinem Depot die Aktien, allerdings mit einem um den Dividenden-
abschlag reduzierten Wert, gutgeschrieben.

> Rechtliche Sitnation des D (Verkdnfer): Am Tag der HV (20.3.2007) ist D noch zivil-
rechtl. (dinglicher) Eigentiimer der Aktien. Da sein Aktienbestand die verduBierten Ak-
tien noch ausweist, erhilt er von seiner Depotbank eine Gutschrift tber die (echte)
Netto-Dividende und eine StBescheinigung tiber die von der X-AG abgefiihrte Kap-
ErtrSt und den SolZ.

» Eigebnis: Da sowohl E als auch D Dividendengutschriften und jeweils eine gleichlau-
tende StBescheinigung erhalten haben, die X-AG als Schuldner der (echten) Dividen-
den aber nur einmal die Netto-Dividende gezahlt und nur einmal KapErtrSt (SolZ)
abgefihrt hat, sind das in den StBescheinigungen fiir E und D ausgewiesene Dividen-
denvolumen und die zur Anrechnung bzw. Erstattung berechtigende KapErtrSt (SolZ)
zu hoch. Wihrend D seine Netto-Dividendenzahlung aus dem von der AG gezahlten
Dividendenvolumen (echte Dividende) erhilt, erhilt E seine kiinstliche (Netto-)Divi-
dendengutschrift von der Depotbank des Leer-Verkdufers V. Diese Bank belastet des-
halb 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 Ver-
kauf der Aktien mit Dividendenberechtigung zu einem hoheren Preis ausgeglichen,
denn die Aktien werden dem Erwerber E nur ohne Dividendenanspruch (Dividenden-
abschlag am Tag nach der HV) geliefert. V steht wirtschaftlich aE der Transaktionen
so da, als hitte er die Aktien ohne Dividendenanspruch verduBert.

Besteuerung nach altem Recht: Vor Einfiigung des Satzes 4 hat der Anteils-
eigner iSd. Abs. 5 die von der AG gezahlten (echten) Dividenden als Einnahmen
aus Kapitalvermogen nach Abs. 1 Nr. 1 Satz 1 zu versteuern. Die Zahlung an
den Erwerber konnte nicht nach Abs. 1 Nr. 1 Satz 1 erfasst werden, da er seine
Dividenden nicht vom Schuldner der Dividenden, sondern von der Bank erhal-
ten hatte. Aufgrund der ithm zugleich erteilten StBescheinigung war er aber
gleichwohl in der Lage, sich die KapErtrSt anrechnen bzw. erstatten zu lassen.
Zur Diskussion um die steuer-(straf-)rechtl. Einordnung der alten Rechtslage s. PoDpE-
wiLs, FR 2011, 69; Desens, DStZ 2012, 142; Rau, DStZ 2012, 246; SEer/Krumm, DStR
2013, 1757 und 1814; Hess. FG v. 8.10.2012 — 4 V 1661/11, EFG 2013, 47, tkr.
Neuregelung: Die Erginzung in Satz 4 erweitert nun den Bezlgebegriff um
Einnahmen (,kiinstliche Dividenden®), die anstelle der Beziige aus Satz 1 von
einem anderen als dem Anteilseigner nach Abs. 5 bezogen werden, wenn Aktien
mit Dividendenberechtigung (,,cum®) erworben, aber ohne Dividendenanspruch
,,ex“) geliefert werden. Mit dieser Erginzung und den Folgednderungen bei den
kapertrstl. Vorschriften der §§ 43 ff. sollen systembedingte Steuerausfille bei der
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KapErtrSt im Zusammenhang mit Leerverkdufen von Aktien verhindert wer-
den. Des Weiteren hat der Gesetzgeber ab dem VZ 2012 die Vorschriften zum
KapErtrStEinbehalt erneut verschirft und das sog. Zahlstellenprinzip einge-
fihrt, um Gestaltungen unter Einschaltung auslind. Institute zu unterbinden; s.
ausfithrl. § 44 Anm. 13 ff.

Zeitliche Anwendung: Die Neuregelung ist nach § 52 Abs. 36 Satz 6 erstmals
auf alle Verkiufe anzuwenden, die nach dem 31.12.2006 getitigt werden, wobei
auf den Abschluss des schuldrechtl. Vertrags abzustellen ist.

b) Voraussetzungen des Abs. 1 Nr. 1 Satz 4

aa) Einnahmen an Stelle der Beziige iSd. Abs. 1 Nr. 1 von einem anderen
als dem Anteilseigner

Als sonstige Beziige gelten nach Nr. 1 Satz 4 auch Einnahmen des Stpfl., die er
von einem Dritten, der nicht Anteilseigner iSd. Abs. 5 ist, an Stelle von Beziigen
iSd. Abs. 1 Nr. 1 erhilt.

Einnahmen an Stelle von Beziigen iSd. Abs. 1 Nr. 1: Die Einnahmen iSd.
Nr. 1 Satz 4 miissen an Stelle von Gewinnausschiittungen (Beztge iSd. Abs. 1
Nr. 1) gezahlt werden. Einerseits darf es sich nicht origindr um Gewinnaus-
schittungen handeln und anderseits muss die Zahlung den Bezug einer Gewinn-
ausschiittung ersetzen. Es muss sich also um eine Ausgleichszahlung des Ver-
kidufers dafiir handeln, dass die verkaufte Aktie nicht mehr einen Anspruch auf
origindre Zahlung einer Gewinnausschiittung vermittelt (WEBER-GRELLET in
Scamipt XXXII. § 20 Rn. 68; PopewiLs, FR 2011, 69 [70]).

Zahlung von einem anderen als dem Anteilseigner iSd. Abs. 5: Weiter wird
fir die Anwendung von Satz 4 uE vorausgesetzt, dass die Ausgleichszahlung,
die an Stelle der Beztige iSd. Abs. 1 Nr. 1 gewihrt wird, nicht vom Anteilseigner
iSd. Abs. 5 selbst stammt (str.; glA Desens, DStZ 2012, 142 [145]; aA Bruns,
DStz 2011, 676 [680]; PopewiLs, AG 2010, 391 [394]; BERGER/MATUSZEWSKI,
BB 2011, 3097 [3102]; Bruns, DStZ 2012, 333 [334]: Empfinger muss ein ande-
rer als der Anteilseigner nach § 20 Abs. 5 sein). Zum Begriff des Anteilseigners
iSd. Abs. 5s. Anm. 600 ff.

bb) Aktienerwerb mit Dividendenberechtigung erworben, jedoch ohne
Dividendenanspruch geliefert

Die Ausgleichszahlung gilt nur als sonstiger Bezug iSd. Abs. 1 Nr. 1, wenn die
Aktien mit Dividendenberechtigung vom Kiufer erworben wurden, bei Erfiil-
lung die Aktien jedoch ohne Dividendenanspruch geliefert werden.

Tatsichliche Leerverkdufe: Damit erfasst die Regelung vorrangig tatsichliche
Leerverkiufe (Desens, DStZ 2012, 142 [144£], Rau, DStR 2010, 1267; WEBER-
GRrELLET in ScHMIDT XXXII. § 20 Rn. 68; RatscHow in Bromich, § 20 Rn. 138).
Aktienveriuflerungen mit Dividendenberechtigung, bei denen die Aktien aus ei-
nem Wertpapierleihbestand heraus gegen Zahlung einer ,,Leihgebiihr™ ,,cum®
geliefert werden, fallen nicht unter den Satz 4.

Anwendung auf vergleichbare Fille: Die von Nr. 1 Satz 4 erfassten Verkaufs-
vorginge sind idR Leerverkiufe. Erfasst werden aber auch alle Geschiftsvorgin-
ge, bei denen Aktien ,,cum Dividende® verduBert, aber aus einem Wertpapier-
datlehen ,,ex Dividende® geliefert werden. Dieser Geschiftsart bedienen sich
oft Abwicklungsbanken, wenn sie feststellen, dass bei ihnen kein Lieferbestand
vorhanden ist. Ein weiterer Anwendungsfall sind fehlerhaft abgewickelte Ak-
tiengeschifte, bei denen sich durch Bearbeitungsfehler von Bankmitarbeitern
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§20 Anm. 112-120 B. Abs. 1: Einkiinfte aus Kapitalvermogen

die Belieferung von AktienverduBerungen ,,cum® tber den HV-Termin hinaus
verzbgern, so dass nur eine Lieferung der Aktien ,,ex” moglich ist (BRDrucks.
622/06; DoTsca/Pune in DJPW, § 20 Rn. 99g).

Borsliche und aullerbérsliche Geschifte: Die Regelung setzt nicht voraus,
dass die Aktiengeschiifte tiber die Borse abgewickelt werden. Liegen die Voraus-
setzungen des Satzes 4 vor, werden auch auBlerborsliche Geschifte erfasst (De-
mutH, DStR 2013, 1116 [1117]; krit. zur Anwendung auf aulerborsliche Ge-
schifte Rau, DStR 2007, 1192).

c) Rechtsfolge des Abs. 1 Nr. 1 Satz 4

Einkiinfte iSd. Abs. 1 Nr. 1: Die Dividendenkompensationszahlungen gelten
beim Stpfl. als Einktnfte iSd. Abs. 1 Nr. 1, obwohl es sich materiell nicht um ei-
ne Gewinnausschuttung handelt. Damit werden Einnahmen von einem Dritten
als solche aus Kapitalvermégen iSd. Abs. 1 Nr. 1 Satz 1 fingiert und echten Divi-
denden gleichgestellt. Die Zahlungen unterliegen dem KapErtrStAbzug (Pope-
wiLs, FR 2011, 69 [70]; Rau, DStR 2012, 1267 [1268]). Da sie als Dividende
gelten, unterliegen sie der Abgeltungsteuer oder dem Teil-/Halbeinkiinftever-
fahren (DoTscH/Puneg in DJPW, § 20 Rn. 99¢; FEYERABEND in ERLE/SAUTER III.
§ 20 Rn. 82).

Zur Frage, wie die KapErtrStPflicht durch Finschaltung eines auslind. Instituts
entfallen kann, s. BMF v. 5.5.2009, BStBL. I 2009, 631; BMF v. 21.9.2010, FR
2010, 1007; PopbewiLs, FR 2011, 69; Desens, DStZ 2012, 142 (153).

114—119 Einstweilen frei.

120

6. Beziige nach Auflésung und aufgrund einer Kapitalherabsetzung
(Abs. 1 Nr. 2)

a) Voriiberlegungen

Zweck der Vorschrift: Die Nr. 2 erfasst Beztge, die zwar im Zusammenhang
mit der Auflésung einer Korperschaft oder Kapitalherabsetzung anfallen, jedoch
stl. gesehen keine Kapitalriickzahlung darstellen. Die Riickzahlung von Kapital
fihrt im PV aulerhalb des Anwendungsbereichs des Abs. 2 nicht zu einem steu-
errelevanten Kapitalertrag (BFH v. 10.8.2005 — VIIT R 26,/03, BStBI. IT 2006,
22; WEeBER-GRELLET in ScHMIDT XXXII. § 20 Rn. 85). Daher ordnet die Rege-
lung ausdrickl. an, dass die Rickzahlung von Nennkapital und von Betrigen
aus dem stl. Einlagekonto iSd. § 27 KStG nicht zu stpfl. Kapitalertrigen fiihrt.
Die Regelung von Abs. 1 Nr. 2 soll jedoch sicherstellen, dass im Zusammen-
hang mit der Auflésung einer Korperschaft oder der Kapitalherabsetzung anfal-
lende Kapitalertrige der Besteuerung nach § 20 Abs. 1 unterworfen werden.
Nach Nr. 2 Satz 1 gehdren Zahlungen nach einer Auflésung zu den stpfl. Kapi-
talertrdgen, die tber das Nennkapital und die Gesellschaftereinlagen iSd. § 27
KStG hinausgehen. Nach Nr. 2 Satz 2 ist ausnahmsweise auch die Riickzahlung
von Nennkapital nach einer Auflésung oder einer Kapitalherabsetzung einer un-
beschr. stpfl. Kérperschaft als Einnahmen aus Kapitalvermégen zu erfassen, so-
weit sie nach § 28 Abs. 2 Satz 2 und 4 KStG als Gewinnausschuttung zu behan-
deln ist. Es werden nur solche Beziige von Nr. 2 erfasst, die nicht schon nach
Nr. 1 zu besteuern sind (Hamacuer/DauM in Korn, § 20 Rn. 1806).

Steuetrliches Einlagekonto iSd. § 27 KStG: Die Vorschrift verklammert die
Regelungen tiber das stl. Einlagekonto, das eine Korperschaft nach § 27 KStG
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zu fithren hat, mit der Besteuerung auf Anteilseignerebene. Soweit das stl. Ein-
lagekonto keinen ausreichenden positiven Bestand ausweist, sollen dartber hi-
nausgehende Auszahlungsbetrige dem Halb- bzw. Teileinkiinfteverfahren beim
Anteilseigner unterworfen werden (BTDrucks. 16/3369, 19). Gleiches gilt fiir
Gewinnrtcklagen, die in Nennkapital umgewandelt wurden. Soweit Auszahlun-
gen den Sonderausweis nach § 28 Abs. 2 Satz 2 KStG mindern, soll ihre Be-
steuerung auf Anteilseignerebene sichergestellt werden, weil es sich bei diesen
Beztgen im Ergebnis nicht um die Riickzahlung zuvor eingezahlten Kapitals
handelt (s. § 28 KStG Anm. 3).

Abgrenzung zu Einkiinften iSd. § 17 Abs. 4: Leistungen an die Anteilseigner
im Zusammenhang mit der Auflésung einer KapGes. oder mit einer Kapital-
herabsetzung kénnen zu Einkiinften iSd. § 17 Abs. 4 fuhren. Nach § 17 Abs. 4
Satz 3 tritt die Besteuerung nach § 17 Abs. 4 Satz 1 zuriick, wenn die Beziige
nach § 20 Abs. 1 Nr. 1 oder Nr. 2 zu den Einkiinften aus Kapitalvermogen ge-
héren.

b) Voraussetzungen des Abs. 1 Nr. 2 Satz 1

aa) Beziige

Beziige: Der Begriff der Beziige ist mit dem der Nr. 1 identisch. Daher kann
auf Anm. 60 ff. verwiesen werden. Zu den Beztgen gehoren sowohl Liquidati-
onsraten als auch Abschlusszahlungen (BTDrucks. 14, 7344, 17; voN BECKERATH
in Kircunor XII. § 20 Rn. 58).

Sachbeziige: Auch Sachbeziige kénnen zu den Beztigen iSd. Abs. 1 Nr. 2 geho-
ren (HamacuER/DanMm in Kory, § 20 Rn. 190), denn in Ausnahmefillen erhalten
die Gesellschafter einer KapGes. auch nach deren Auflésung Sachbeziige als
Anteil am Liquidationstiberschuss. Der Anspruch der Gesellschafter ist zwar re-
gelmiBig ein Geldanspruch (§ 271 AktG; § 72 GmbHG). Bei einer GmbH kann
jedoch die Teilung in Natur erfolgen, wenn dies zumutbar ist. Dabei kann es
auch zur Zuteilung einzelner WG unter Anrechnung auf die Liquidationsquote
kommen.

Riickiibertragung tiberlassener Wirtschaftsgiiter: Keine Beziige iSd. Abs. 1
Nr. 2 liegen vor, wenn die KapGes. anldsslich der Liquidation WG zurticktiber-
trigt, die ihr lediglich zum Gebrauch tberlassen worden waren, da es insoweit
an einer gesellschaftsrechtl. Veranlassung fehlt.

Drittglaubigerrechte: Auch die Erfillung sog. Drittgliubigeranspriiche der
Gesellschafter fithrt nicht zu Beztgen iSd. Abs. 1 Nr. 2, denn insoweit stehen
die Gesellschafter der KapGes. wie Dritte als Glaubiger aulerhalb gegentiber
(Lurter/HommeLHOFE XVIIIL § 72 GmbHG Rn. 6). Riickzahlungen eines Ge-
sellschafterdatlehens aulerhalb eines Insolvenzverfahrens fihren daher nicht zu
Beztgen iSd. Abs. 1 Nr. 2, da es sich um solche Drittgliubigeranspriiche han-
delt. Dies gilt insbes. seit der Abschaffung der Eigenkapitalersatzregeln durch
das MoMiG v. 28.10.2008, da die besonderen Beschrinkungen fiir eine Riick-
zahlung von eigenkapitalersetzenden Gesellschafterdarlehen entfallen sind (LuT-
TER/HommMELHOFF XVIIL § 70 GmbHG Rn. 10£. und § 72 Ra. 8).

Abgrenzung gegen Beziige iSd. Abs. 1 Nr. 1: Abs. 1 Nr. 2 erfasst nur Bezii-
ge, die nicht zu den Einnahmen iSd. Nr. 1 gehéren (HamacuHer/Danm in Korn,
§ 20 Rn. 1806). Einnahmen iSd. Nr. 1 liegen vor, wenn eine KapGes. nach ihrer
Auflésung beschlieft, den Gewinn eines vor der Auflésung abgelaufenen Wj.
auszuschiitten (BFH v. 12.9.1973 — 1R 9/72, BStBL 11 1974, 14; v. 9.3.1983 — 1
R 202/79, BStBL. 11 1983, 433).
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bb) Korperschaft oder Personenvereinigung

Korperschaften oder Personenvereinigungen: Abs. 1 Nr. 2 Satz 1 betrifft
nur Beztge, die aus Leistungen von Koérperschaften oder Personenvereinigun-
gen iSd. Abs. 1 Nr. 1 stammen. Zu Einzelheiten s. Anm. 50 ff.

» Unbeschrinkte Stenerpflicht ab 1 eranlagungszeitranum 2007 nicht mebr erforderlich: Die
Korperschaft oder Personenvereinigung muss nicht unbeschr. kstpfl. sein, um
in den Anwendungsbereich des Abs. 1 Nr. 2 Satz 1 zu fallen (FROCHTL/PROK-
scHA, BB 2007, 2147). Nicht unbeschr. stpfl. Koérperschaften werden erst seit
der Anderung des Abs. 1 Nr. 2 durch das SEStEG v. 7.12.2006 (BStBI. I 2007,
4) von der Vorschrift erfasst. Die Neuregelung gilt erstmals ab dem VZ 2007
(§ 52 Abs. 1). Die Aufnahme nicht unbeschr. stpfl. Korperschaften in den An-
wendungsbereich der Nr. 2 steht mit der Erweiterung des Anwendungsbereichs
des § 27 KStG auf KapGes., die in einem Mitgliedstaat der EU unbeschr. stpfl.
sind, in engem systematischen Zusammenhang (s. § 27 Anm. 160 ff.). Ausweis-
lich der Gesetzesbegriindung soll die Streichung der Voraussetzung der unbe-
schrinkten StPflicht in der Nr. 2 lediglich eine redaktionelle Folgeinderung auf-
grund des erweiterten Anwendungsbereichs des §27 KStG darstellen
(BTDrucks. 16/2710, 29). Die Erweiterung beschr. sich nicht nur auf im EU-
Ausland ansissige Korperschaften, sondern erfasst uneingeschrinkt auch Kor-
perschaften aus Drittstaaten (zur Kritik der Neuregelung s. FRUCHTL/PROKSCHA,
BB 2007, 2147, Sepemunp/FiscuenicH, BB 2008, 1656). Das zuvor fiir die Li-
quidation auslind. Kérperschaften bestehende Privileg, nach dem der Vorgang
bei nicht unter § 17 fallende Beteiligungen nicht stbar war, ist somit entfallen
(Dotschu/Punc in DJPW, § 20 Rn. 175; FroicaTL/PROKSCHA, BB 2007, 2147).

> Verzicht anf eine Feststellung nach § 27 Abs. 8 KStG: Eine Einlagenriickgewihr
iSd. § 27 Abs. 8 Satz 1 KStG setzt voraus, dass die in einem Mitgliedstaat der
EU unbeschr. stpfl. Kérperschaft eine gesonderte Feststellung der entsprechen-
den Betrige nach einem amtlich vorgeschriebenen Vordruck beantragt. Verzich-
tet die auslind. Korperschaft auf eine gesonderte Feststellung, gelten alle ihre
Leistungen nach § 27 Abs. 8 Satz 9 KStG als Gewinnausschiittung iSd. Abs. 1
Nr. 1. Unter diesen Voraussetzungen liegen aufgrund der gesetzlichen Fiktion
keine Einnahmen iSd. Abs. 1 Nr. 2 vor.

Rechtslage bis Veranlagungszeitraum 2006: Bis zum Anderung durch das SEStEG

unterfielen nur Beziige von unbeschr. stpfl. Korperschaften den Regelungen des Abs. 1

Nr. 2. Zahlungen von auslind. Kérperschaften konnten daher nicht zu Einktinften iSd.

Abs. 1 Nr. 2 fithren, sondern dem Anwendungsbereich des § 17 Abs. 4 unterliegen (s.
§ 17 Abs. 4 Anm. 325; FrRcHTL/PRrOKSCHA, BB 2007, 2147).

cc) Beziige, die nach der Auflésung anfallen

Die Vorschrift erfasst nur Beziige, die nach der Auflosung der Korperschaft
oder Personenvereinigung iSd. Abs. 1 Nr. 1 anfallen.

Auflésung einer Korperschaft: Als Auflosung der Korperschaft ist eine solche
im handelsrechtl. Sinne gem. §§ 262, 289 AktG; § 60 GmbHG zu verstehen
(von BeckeratH in Kircunor XII. § 20 Rn. 58). Eine Korperschaft kann kraft
Gesetzes oder durch Gesellschafterbeschluss aufgeldst werden. Die Auflésung
bedeutet nicht die Beendigung der Kérperschaft, sondern eine Zweckinderung,.
Der Zweck ist nunmehr auf die Abwicklung der Gesellschaft gerichtet. Die
Gliubiger der Gesellschaft sind zu beftiedigen und das Restvermégen ist an die
Mitglieder zu verteilen.
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II. Einnahmen Beteiligung KapGes. (Nr. 1-3) Anm. 123-126  §20

Umwandlung einer Kérperschaft: Umwandlungsvorginge wie Spaltung oder
Verschmelzung fithren nicht zu einer Auflésung iSd. Abs. 1 Nr. 2 (WASSERMEYER
in KSM, § 20 Rn. D 12).

Nach der Auflésung anfallen: Die Zugehorigkeit zu den Beztigen iSd. Nr. 2
ist zeitlich eingegrenzt, denn nur nach der Auflésung anfallende, gesellschafts-
rechtl. veranlasste Beziige werden von der Vorschrift erfasst. Fallen derartige
Beztge vor dem Auflésungszeitpunkt an, zihlen sie zu den Beztigen iSd. Abs. 1
Nr. 1. Andererseits fallen nicht alle Beztge, die nach der Auflésung anfallen, in
den Anwendungsbereich der Nr. 2. Schittet eine Kérperschaft einen Gewinn,
der aus der Zeit vor der Auflésung stammt, nach dem Auflésungszeitpunkt aus,
handelt es sich nimlich um Beztige iSd. Abs. 1 Nr. 1 und nicht iSd. Nr. 2 (BFH
v. 9.3.1983 — 1 R 202/79, BStBI. 11 1983, 433).

dd) Keine Riickzahlung von Nennkapital

Keine steuerbaren Beziige: Soweit nur die Riickzahlung von Nennkapital vor-
liegt, fallen die Beziige nicht unter Abs. 1 Nr. 2, denn die Rickzahlung von
Nennkapital fithrt im PV nicht zu einem steuerrelevanten Kapitalertrag (BFH v.
10.8.2005 — VIIT R 26/03, BStBI. IT 2006, 22). Zur Behandlung einer Kapital-
rickzahlung im Rahmen des § 17 Abs. 4s. § 17 Anm. 260 ff.

ee) Entsprechende Anwendung des Abs. 1 Nr. 1 Satz 3

Keine Steuerpflicht fiir Betrdge aus dem steuerlichen Einlagekonto: Die in
Satz 2 angeordnete Anwendung der Nr. 1 Satz 3 bedeutet, dass nach der Auf-
16sung einer Korperschaft oder Personenvereinigung anfallende Bezlige nicht
steuerbar sind, soweit Betrdge aus dem stl. Einlagekonto gem. § 27 KStG als
verwendet gelten, denn insoweit handelt es sich lediglich um eine Riickzahlung
von Gesellschaftereinlagen, die im Anwendungsbereich von Abs. 1 Nr. 1 und 2
steuerneutral behandelt werden. Die Betridge konnen bei einer Besteuerung nach
§ 17 Abs. 4 zu beriicksichtigen sein (s. §17 Anm. 325ff,; DoTscu/Pung in
DJPW, § 20 Rn. 173). Zu Einzelheiten s. Anm. 100 ff.

c) Voraussetzungen des Abs. 1 Nr. 2 Satz 2

aa) ,,Gleiches gilt fiir Bezlige aufgrund einer Kapitalherabsetzung oder
nach Auflésung*

(1) Beziige aufgrund einer Kapitalherabsetzung

Kapitalherabsetzung: Beziige iSd. Nr. 2 Satz 2 missen dem Gesellschafter
aufgrund einer Kapitalherabsetzung zuflieen. Unter Kapitalherabsetzung ist die
Verringerung des Nennkapitals einer KapGes. in Erfillung der dafiir vor-
geschriebenen handelsrechtl. Voraussetzungen zu verstehen (WASSERMEYER in
KSM, § 20 Rn. D 7). Nur Beziige aufgrund einer handelsrechtl. wirksamen Kapi-
talherabsetzung (fur AG: § 222 AktG; fir KGaA: §§ 278, 222 AktG; fir GmbH:
§ 58 GmbHG) sind erfasst. Eine Kapitalherabsetzung ist erst wirksam, wenn der
dahingehende Gesellschafterbeschluss in das Handelsregister eingetragen wor-
den ist (§ 224 AktG; § 54 Abs. 3 GmbHG).

Versto3 gegen handelsrechtliche Voraussetzungen: Die Riickzahlung von
Nennkapital unter Verletzung der handelsrechtl. Voraussetzungen 16st eine
vGA aus, so dass keine Beztige iSd. Abs. 1 Nr. 2 vorliegen (BFH v. 17.10.1984
—1R22/79, BStBL. 1I 1985, 69).
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§20 Anm. 126-128 B. Abs. 1: Einkiinfte aus Kapitalvermogen

Vereinfachte Kapitalherabsetzung: Die vereinfachte Kapitalherabsetzung
(§ 229 AktG) ist im Zusammenhang mit Nr. 2 ohne Bedeutung, weil die Aktio-
nire bei ihr keine Beztige erhalten (§ 230 AktG). Sie soll nur dazu dienen, Wert-
minderungen auszugleichen, sonstige Verluste zu decken oder Betrige in die Ka-
pitalriicklage einzustellen (§ 229 Abs. 1 AktG).

Erwerb oder Einziehung von Anteilen: Erwirbt eine KapGes. eigene Anteile
oder werden Gesellschaftsanteile eingezogen (§ 237 AktG; § 34 GmbHG) oder
sdumige Gesellschafter ausgeschlossen (§ 64 AktG; § 31 GmbHG), handelt es
sich nicht um eine Kapitalherabsetzung, so dass Nr. 2 in diesen Fillen nicht an-
wendbar ist (s. auch Anm. 77f.). Erwirbt eine AG eigene Anteile zum Zweck
der Einzichung, handelt es sich nach Auffassung der FinVerw. um cine Kapital-
herabsetzung und anschlieBender Auszahlung an dem Anteilseigner (BMF v.
2.12.1998, BStBL 1 1998, 1509; s. auch Anm. 70).

Beziige aufgrund der Kapitalherabsetzung: Unter Nr. 2 Satz 2 fallen Beziige,
die der Gesellschafter aufgrund der Kapitalherabsetzung erhilt. Nach dem
Wortlaut der Nr. 2 mussen die Beztige somit die Folge einer Kapitalherabset-
zung sein. Da der Anspruch auf die Riickzahlung von Einlagen erst mit der Ein-
tragung in das Handelsregister entsteht, musste also gefordert werden, dass er
erst nach der Eintragung erftllt wird (so WassermEYER in KSM, § 20 Rn. D 9).
Aber auch Leistungen vor der Eintragung der Kapitalherabsetzung sind uE be-
glinstigt, wenn die Gesellschafter bis zum Zeitpunkt der Kapitalriickzahlung al-
les getan haben, was notwendig ist, um die Eintragung herbeizufithren (BFH v.
29.6.1995 — VIII R 69/93, BStBI. 1T 1995, 725; glA HamacHER/DanM in Korx,
§ 20 Rn. 199; von BeckeraTH in Kircunor XII. § 20 Rn. 59). Haben die Beteilig-
ten bis zum Zeitpunkt der Riickzahlung nicht alles unternommen, was fiir die
Eintragung erforderlich ist, liegt eine vGA vor, so dass Nr. 1 die Anwendbarkeit
der Nr. 2 ausschlief3t.

(2) Beziige, die nach Aufl6sung anfallen

Nr. 2 Satz 2 erfasst wie Nr. 2 Satz 1 Beztge, die nach der Auflésung einer Kor-
perschaft anfallen. Daher wird zur Etl. auf Anm. 50 ff. verwiesen.

bb) Unbeschrinkt steuerpflichtige Korperschaft oder Personenvereini-
gung

Nr. 2 Satz 2 findet im Unterschied zu Satz 1 nur bei einer Auflésung eine un-

beschr. stpfl. Kérperschaft oder Personenvereinigung oder bei der Kapitalherab-

setzung einer solchen Anwendung.

Kapitalherabsetzung einer auslindische Korperschaft: Fehlt die unbe-
schrinkte KStPflicht, gelten fiir Beztige, die bei dem Anteilseigner aufgrund ei-
ner Kapitalherabsetzung anfallen, die allgemeinen Grundsitze.

> Abnteile im Betriebsvermigen: Gehoren die Anteile an der KapGes. zum BV, min-
dern Zahlungen aufgrund einer Kapitalherabsetzung in voller Hohe die AK der
Anteile (BFH v. 14.10.1992 — I R 1/91, BStBI. 1I 1993, 189; v. 16.3.1994 — 1 R
70/92, BStBL. 11 1994, 527; v. 29.6.1995 — VIII R 69/93, BStBL. 11 1995, 725).

» Abnteile im Privatvermigen: Liegen die Anteile im PV, sind Zahlungen aufgrund
einer Kapitalherabsetzung stl. nur von Bedeutung, wenn der Anteilseigner inner-
halb der letzten fiinf Jahre vor der Kapitalherabsetzung wesentlich beteiligt war
(§ 17 Abs. 4 und 1). Auch in diesem Fall mindert die aufgrund der Kapitalherab-
setzung vorgenommene Rickzahlung von Nennkapital die AK der Anteile in
voller Hohe des zuriickgezahlten Betrags.
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cc) Gewinnausschiittung iSd. § 28 Abs. 2 Satz 2 und 4 KStG

Regelungsinhalt des § 28 KStG: Nach § 28 Abs. 1 Satz 3 KStG sind Betrige
des Nennkapitals, die durch die Umwandlung von (Gewinn-)Riicklagen stam-
men, gesondert auszuweisen (Sonderausweis). Um eine Besteuerung dieser Be-
trige auf den Ebene des Anteilseigners sicherzustellen, ordnet § 28 Abs. 2 Satz 2
KStG an, dass die Riickzahlung von Nennkapital, soweit der Sonderausweis zu
mindern ist, als Gewinnausschiittung iSd. Abs. 1 Nr. 2 gilt. FEin den Sonderaus-
weis tibersteigender Betrag ist gem. § 28 Abs. 2 Satz 3 KStG vom positiven Be-
stand des stl. Einlagekontos abzuzichen. Als Gewinnausschuttung iSd. Abs. 1
Nr. 2 gilt in diesem Zusammenhang nach § 28 Abs. 2 Satz 4 KStG der Betrag,
um den der abzuziehende Sonderausweis den positiven Bestand des stl. Ein-
lagekontos tbersteigt. Mit der Regelung des § 28 Abs. 2 Satz 4 KStG soll das
Entstehen eines negativen stl. Einlagekontos vermieden werden (BTDrucks.
16/3369, 19).

Einnahmen aus Kapitalvermégen: Korrespondierend zu diesen Regelungen
des KStG bestimmt (auch) Abs. 1 Nr. 2 Satz 2, dass die in Abs. 2 Satz 2 und 4
KStG beschriebenen Betrige beim Anteilseigner zu stbaren Finnahmen aus Ka-
pitalvermogen fithren. Ob solche Beztige votliegen, richtet sich allein nach den
Regelungen des § 28 KStG. Zu Einzelheiten des § 28 KStG s. daher §28
Anm. 24 ff)).

129

Finstweilen frei. 130-134

7. Anzurechnende oder zu vergiitende Korperschaftsteuer nach altem
Recht (Abs. 1 Nr. 3 aF)

Anteilseigner konnten bis zur Finfiihrung des Halbeinkiinfteverfahrens durch
das StSenkG v. 23.10.2000 die von der Korperschaft geschuldete KSt im Fall ei-
ner Gewinnausschiittung auf ihre eigene Steuerschuld anrechnen (sog. KStAn-
rechnungsverfahren). Die anzurechnende oder zu vergiitende KSt gehorte daher
zu den Einnahmen aus Kapitalvermégen (Abs. 1 Nr. 3 Satz 1 aF). Nach § 36
Abs. 2 Nr. 3 alF war die Erfassung der KSt als Einnahmen iSd. Abs. 1 Nr. 3 aFF
Voraussetzung fiir die Moglichkeit, die KSt auf die eigene StSchuld anzurech-
nen. Die Kérperschaft hatte nach §§ 44, 45 oder 46 KStG aF eine StBescheini-
gung iiber die anzurechnende KSt auszustellen, ohne deren Vorlage beim FA
keine Anrechnung erfolgen konnte (§ 36 Abs. 2 Nr. 3 Buchst. b aF).

Die Vorschrift des Abs. 1 Nr. 3 Satz 1, nach der die anzurechnende oder zu ver-
giitende KSt zu den Einnahmen aus Kapitalvermogen gehorte, galt fir simtliche
Anteilseigner, auf deren StSchuld KSt anzurechnen oder zu vergiiten war. Sie
war auch anzuwenden, wenn die Anteile an der ausschittenden Korperschaft
zum BV des Anteilseigners gehorten. Da die anzurechnende KSt Teil der Ge-
samtdividende war, musste sie derselben Finkunftsart wie die ihr zugrundelie-
gende Nettodividende zugeordnet werden (BFH v. 26.6.1991 — XI R 24/89,
BStBL. II 1991, 877). Befanden sich die Anteile im BV, erhoéhte die anzurechnen-
de KSt den Gewinn.

Zur Anrechnung auslindischer Koérperschaftsteuer durch inlind. Anteilseig-
ner s. EuGH v. 6.3.2007 — Meilicke I, C-292/04, EuGHE 2007, 1-1835; EuGH
v. 7.9.2004 — Manninen, C-319/02, EuGHE 2004, I-7477; s. auch § 36 Anm. 7.

135

Einstweilen frei. 136-139
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§20 Anm. 140 B. Abs. 1: Einkiinfte aus Kapitalvermogen

III. Einnahmen aus stiller Gesellschaft und partiarischen Darle-
hen (Abs. 1 Nr. 4)

Schrifttum: GroH, Verluste in der stillen Gesellschaft, DB 2004, 668; DinkeLBacH, Offe-
ne Fragen und Ungereimtheiten bei Kapitaleinkiinften nach der Unternehmenssteuerre-
form, DB 2009, 870; Rockorr/WEBER, Verluste aus typisch stiller Gesellschaft unter der
Abgeltungssteuer, DStR 2010, 363; WackER, Stille Beteiligungen und Vetlustverwertungs-
beschrinkungen gem. § 15 Abs. 4 Sitze 6ff. EStG, DB 2012, 1403; Peters, Abzugs-
beschrinkungen fiir Verluste aus (typisch) stillen Beteiligungen an Kapitalgesellschaften,
FR 2012, 718; WEembMANN, Kriterien der Rechtsprechung fiir eine erfolgsabhingige Ver-
giitung beim partiarischen Datlehen, BB 2012, 1059.

1. Einnahmen aus der Beteiligung an einem Handelsgewerbe als stiller
Gesellschafter (Satz 1 Halbs. 1 Alt. 1)

a) Einnahmen

aa) Begriff der Einnahmen

Einnahmen sind nach § 8 Abs. 1 alle Giiter, die in Geld oder Geldeswert beste-
hen und dem Stpfl. im Rahmen einer Beteiligung an einem Handelsgewerbe als
stiller Gesellschafter zuflieBen. Dies sind alle Beztige, die ein stiller Gesellschaf-
ter als Gegenleistung fiir die Uberlassung der Einlage erhilt, soweit es sich nicht
um die Rickzahlung seiner Einlage handelt (BFH v. 11.2.1981 — I R 98/706,
BStBL. 11 1981, 453; v. 18.10.2006 — IX R 7/04, BStBI. 11 2007, 258). Dazu geho-
ren eine neben den Gewinnanteilen gewihrte feste Verzinsung ebenso wie eine
fir Verlustjahre vereinbarte Mindestverzinsung der Einlage und die besonderen
Entgelte oder Vorteile, die neben den in Abs. 1 bezeichneten Einktnften oder
an deren Stelle gewihrt werden (Abs. 3).

Zahlungszeitpunkt unerheblich: Fur die Qualifizierung als Einnahmen iSd.
Abs. 1 Nr. 4 ist auf den Veranlassungszusammenhang und nicht auf den Zah-
lungszeitpunkt abzustellen (Jocaum in KSM, § 20 Rn. C/4 73). Dementspre-
chend koénnen auch Zahlungen, die dem Stillen nach der Beendigung der Gesell-
schaft zuflieen, zu Einnahmen gem. Abs. 1 Nr. 4 fihren (BFH v. 1.6.1978 — IV
R 139/73, BStBL. II 1978, 570). Die Zahlungen miissen lediglich durch die stille
Gesellschaft veranlasst sein.

Auffiillen des Einlagekontos: Fiir die stl. Behandlung von Gewinnanteilen, die
zum Auffillen eines durch Verluste geminderten Einlagekontos verwendet wer-
den, ist zwischen einem positiven und einem negativen Finlagekonto zu unter-
scheiden. Gewinnanteile, die der Auffiillung des durch Verluste geminderten po-
sitiven Einlagekontos dienen, sind beim stillen Gesellschafter stpfl. Einnahmen,
selbst wenn es dadurch nie zu eciner Auszahlung des Gewinnanteils kommt
(BFH v. 24.1.1990 — I R 55/80, BStBL. II 1991, 147). Das Aufftllen eines negati-
ven Finlagekontos durch Gewinnanteile erfolgt dagegen erfolgsneutral (BFH v.
23.7.2002 — VIII R 36,/01, BStBL. 11 2002, 858).

Besteuerung von Scheinrenditen: Beteiligt sich ein Stpfl. als stiller Gesell-
schafter an einem sog. Schneeballsystem, sind nach der Rspr. des BFH auch
nicht ausgezahlte sondern wieder angelegte Gewinnanteile nach Abs. 1 Nr. 4 zu
versteuern (BFH v. 22.7.1997 — VIII R 13/96, BStBL. 11 1997, 767; v. 28.10.2008
— VIII R 36/04, BStBL 1T 2009, 190; v. 16.3.2010 — VIII R 4/07, BFH/NV
2010, 1527). Ein Schnellballsystem zeichnet sich dadurch aus, dass dem Anleger
die Erzielung von Ertrigen nur vorgespiegelt wird (Scheinrendite). Der stille Ge-
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sellschafter habe nicht ausgezahlte Gewinnanteile zu versteuern, weil mit der
Entscheidung, den Gewinnanteil wieder anzulegen, tber den Gewinnanteil ver-
figt werde, so dass ein Zufluss der Scheinrendite vorliege. Stpfl. Einnahmen l4-
gen allerdings nur vor, wenn der Unternehmer auf Verlangen des Anlegers zur
Auszahlung des Gewinnanteils fihig gewesen witre. Dabei komme es nicht da-
rauf an, dass der Unternchmer alle zu diesem Zeitpunkt bestehenden Verbind-
lichkeiten hitte auszahlen konnen. Eine Besteuerung scheide im Regelfall erst
aus, wenn der Schuldner einen Antrag auf Er6ffnung des Insolvenzverfahrens
gestellt hat (BFH v. 28.10.2008 — VIII R 36,04, BStBI. II 2009, 190). Dagegen
geht das FG Saar davon aus, dass ein im Falle des Anlagebetrugs ein Zufluss
nicht vorliege, weil der Anlagebetriger kein leistungswilliger und leistungsfihiger
Schuldner sei (FG Saarl. v. 10.5.2012 — 1 K 2327/03, EFG 2012, 1642, nrkr., Az.
BFH VIII R 25/12; zweifelnd auch FG Koéln v. 26.4.2013 — 10 V 209/13, DStZ
2013, 568, rkr.; aA FG Miinchen v. 25.4.2013 — 5 K 1778/10, nv., juris, rkr.).

Negative Einnahmen: Die Riickzahlung zuvor ausgezahlter Gewinnanteile
fihrt zu negativen Einnahmen (s. Anm. 161). Zur Frage, ob Verluste negative
Einnahmen oder WK darstellen s. Anm. 142.

bb) Gewinnbeteiligung

Vereinbarung iiber Gewinnbeteiligung: Die Finnahmen aus einer stillen Be-
teiligung iSd. Nr. 4 bestehen aus den zugeflossenen Gewinnanteilen und zwar
soweit die Gewinnanteile wihrend der Dauer der stillen Gesellschaft verursacht
worden sind. Die Hohe des Gewinnanteils richtet sich nach den Vereinbarungen
des stillen Gesellschafters und des Geschiftsinhabers. Die Beteiligten kénnen
vereinbaren, dass sich die Hohe der Gewinnbeteiligung nach der HBil. oder der
StBil. richtet (BFH v. 13.9.2000 — I R 61,99, BStBl. 11 2001, 67). Wird auf die
StBil. abgestellt, ist die endgtltige, von der FinVerw. anerkannte und uU kor-
rigierte Bilanz maligeblich (BFH v. 2.4.1971 — I R 114/70, BStBl. 11 1971, 600).
Da der Gewinnanteil des stillen Gesellschafters den Steuerbilanzgewinn min-
dert, ist im Zweifel vom Gewinn vor Abzug des Gewinnanteils auszugehen
(BFH v. 14.8.1974 — 1 R 35/74, BStBL. 11 1974, 774).

Keine Vereinbarung iiber die Gewinnbeteiligung: Treffen die Beteiligten
keine ausdriickliche Vereinbarung, ist fiir die Bemessung des Gewinnanteils auf
die gesetzlichen Regelungen des HGB zuriickzugreifen. Nach § 231 Abs. 1
HGB ist davon auszugehen, dass ein den Umstinden nach angemessener Anteil
am Gewinn oder Verlust vereinbart ist. Ein Ruckgriff auf die gesetzliche Rege-
lung scheidet bei Vertrigen zwischen nahestehenden Personen jedoch wegen
des fehlenden Interessengegensatzes aus (BFH v. 26.4.1989 — 1 R 96/85, BFH/
NV 1990, 63).

Zufluss von Gewinnanteilen: Die zeitliche Berticksichtigung von Gewinn-
anteilen eines stillen Gesellschafters richtet sich nach dem Zuflussprinzip des
§11 Abs. 1, wenn die Beteiligung im PV gehalten wird (zu Einzelheiten s.
Anm. 161 und § 11 Anm. 64). Dagegen ist der Gewinnanteil bereits aEl des Ge-
schiftsjahres des Inhabers des Handelsgewerbes zu erfassen, wenn die Ver-
mogenseinlage zu einem BV des Stillen gehort (phasengleiche Berticksichtigung,
s. BFH v. 27.3.2012 — 1 R 62/08, BStBL. II 2012, 745).

cc) Verlustbeteiligung

Das Handelsrecht geht davon aus, dass der stille Gesellschafter auch am Verlust
des Handelsgewerbes teilnimmt, allerdings nur bis zum Betrag seiner eingezahl-
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§20 Anm. 142 B. Abs. 1: Einkiinfte aus Kapitalvermogen

ten oder ruckstindigen Einlage (§ 232 Abs. 2 Satz 1 HGB). Nach § 232 Abs. 1
HGB koénnen die Beteiligten vereinbaren, dass der Stille am Verlust des Han-
delsgewerbes nicht beteiligt sein soll. Andererseits konnen die Beteiligten auch
vereinbaren, dass der stille Gesellschafter tiber seine Einlage hinaus am Verlust

teilnimmt (BFH v. 23.7.2002 — VIII R 36,01, BStBI. II 2002, 858).

Ausgleich von Verlusten: Wurde die Verlustbeteiligung nicht ausgeschlossen,
so ist der Gesellschafter nicht verpflichtet, die schon bezogenen Gewinnanteile
zuriickzuzahlen, wenn spiter Verluste entstehen; doch wird der jihtliche Ge-
winn solange zur Deckung der Verluste verwendet, wie die Einlage durch Ver-
lustanteile gemindert ist (§ 232 Abs. 2 Satz 2 HGB). Das Risiko des stillen Ge-
sellschafters beschr. sich danach lediglich auf den Vetlust der Vermogenseinlage
und den Verzicht auf zukiinftige Gewinnanteile. Uber diese gesetzliche Rege-
lung hinaus kénnen die Gesellschafter jedoch vereinbaren, dass der Stille immer,
also unabhingig von zukiinftigen Gewinnen, zum Ausgleich entstandener Ver-
luste beitragen soll.

Verlustanteile als Werbungskosten: Der stl. zu berticksichtigende Verlust-
anteil des stillen Gesellschafters wurde nach hM bis zur Einfithrung der Abgel-
tungsteuer als WK und nicht als negative Einnahme qualifiziert (BFH v. 10.11.
1987 — VIII R 53/84, BStBL. 11 1988, 1806; v. 23.7.2002 — VIII R 36,/01, BStBL. 11
2002, 858; v. 16.10.2007 — VIII R 21/06, BStBl. 11 2008, 126; MeiLicke, BB
1989, 465; aA FicuteLmann, BB 1989, 1461; ScarorTER in LBP, § 20 Rn. 525;
Hamacuer/Danm in Korn, § 20 Rn. 213: negative Einnahmen). Der nach § 9
erforderliche Veranlassungszusammenhang der Verlustanteile mit den Einnah-
men aus Kapitalvermogen besteht darin, dass sich ein Gesellschafter, der sich
zur Ubernahme einer Verlustbeteiligung bereit erklirt, das dadurch eingegange-
ne Risiko durch eine hohere Gewinnbeteiligung und somit hohere Einnahmen
vergiiten lassen wird (BFH v. 10.11.1987 — VIII R 53/84, BStBL. II 1988, 180).
Die Verluste sind somit durch Einnahmen aus der Beteiligung veranlasst; negati-
ve Einnahmen liegen nicht vor.

Hohe der Verlustberiicksichtigung: Verluste kbnnen nur bis zur Hohe der
Einlage als WK beim stillen Gesellschafter beriicksichtigt werden (BFH v. 23.7.
2002 — VIII R 36/01, BStBL II 2002, 858). Fir die Beriicksichtigung eines Ver-
lustes ist es somit nicht Voraussetzung, dass der stille Gesellschafter den Verlust
durch entsprechende Nachschisse tatsichlich ausgeglichen hat. Auch der die
Einlage tbersteigende Betrag ist dem Stillen und nicht dem Geschiftsinhaber
als Verlust zuzurechnen und fithrt in sinngemiBer Anwendung des § 15a zu ei-
nem negativen Kapitalkonto (BFH v. 23.7.2002 — VIII R 36,01, BStBI. II 2002,
858; zu Einzelheiten s. Anm. 207 £.).

Zeitliche Beriicksichtigung der Verlustanteile: Verlustanteile diirfen beim
stillen Gesellschafter stl. erst dann als WK berticksichtigt werden, wenn der Ge-
schiftsinhaber den Jahresabschluss festgestellt hat, der Verlustanteil des stillen
Gesellschafters berechnet und der Verlustanteil aullerdem noch von der Finlage
des stillen Gesellschafters abgebucht worden ist (BFH v. 10.11.1987 — VIII R
53/84, BStBI. 11 1988, 1806; v. 28.5.1997 — VIII R 25/96, BStBL. 11 1997, 724; v.
22.7.1997 — VIII R 57/95, BStBL 11 1997, 755; v. 16.10.2007 — VIII R 21,006,
BStBL. 1T 2008, 126; v. 6.10.2009 — I R 25/09, BFH/NV 2010, 620). Ausnahms-
weise kommt eine Verlustberticksichtigung ohne Aufstellung eines Jahres-
abschlusses in Betracht, falls das FA den Verlust geschitzt hat und der Ge-
schiftsinhaber keinen Jahresabschluss mehr erstellt oder erstellen kann (BFH v.
28.5.1997 — VIII R 25/96, BStBL. 11 1997, 724; v. 23.2.2007 — VIII B 105,006,
BFH/NV 2007, 1118). Verluste aus der Zeit vor Eingehen der stillen Gesell-
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schaft sind dem Stillen nicht zuzutechnen (BFH v. 25.3.2008 — VIII B 148,/07,
BFH/NV 2008, 1148). Hilt der Stille die Vermogenseinlage in einem BV, ist
der Verlust phasengleich zum Ende des Geschiftsjahres des Inhabers des Han-
delsgewerbes in der Bilanz des Stillen zu erfassen (BFH v. 27.3.2012 — I R
62/08, BStBL. 11 2012, 745).

Neue Rechtslage ab 2009: Mit der Einfithrung der Abgeltungsteuer hat sich
eine einschneidende Anderung dadurch ergeben, dass tatsichlich entstandene
WK nach Abs. 9 ab dem VZ 2009 nicht mehr abgezogen werden kénnen, so
dass der Verlustanteil des stillen Gesellschafters nicht mehr berticksichtigt wer-
den konnte (DinkersacH, DB 2009, 870; Kremnmanns, DStR 2009, 2359). Diese
stl. systemwidrige Konsequenz hat die Diskussion um die Frage, ob Verlust-
anteile des stillen Gesellschafters als WK oder negative Einnahmen zu qualifizie-
ren sind, wiederbelebt.

» Verlustanteil als negative Einnahmen: Die FinVerw. (BMF v. 9.10.2012, BStBL. 1
2012, 953 — Tz. 4) und ein Teil des Schrifttums vertreten die Auffassung, dass
nach Einfithrung des WK-Abzugsverbots gem. Abs. 9 der Verlustanteil des stil-
len Gesellschafters keine WK, sondern negative Einnahmen darstellt. Als Folge
dieser Einordnung unterliegt ein Verlustanteil nicht dem WK-Abzugsverbot des
Abs. 9. Der Verlust konnte somit beim Stillen stl. weiterhin berticksichtigt wer-
den (Kremmanns, DStR 2009, 2359; Czisz/Krang, DStR 2010, 2226; FicHTEL-
MANN, BB 1989, 1461; WeBerR-GRELLET in ScamipT XXXII. § 20 Rn. 82; ScHLOT-
TER in LBP, § 20 Rn. 525; HamacHEr/Danm in Korn, § 20 Rn. 213; RatscHow
in Bromich, § 20 Rn. 205). Die Nichtberiicksichtigung des Verlustanteils versto-
Be gegen das objektive Nettoprinzip. Dieser (drohende) VerstoB3 kénne durch
die Qualifizierung des Verlustanteils als negative Einnahme im Wege der Aus-
legung verhindert werden (KLemnmanns, DStR 2009, 2359). Die Abzugsfihigkeit
entspreche auch dem Willen des Gesetzgebers, denn die Anordnung der sinn-
gemiBen Anwendung der Verlustverrechnungsbeschrinkungen des § 15 Abs. 4
Satz 6 bis 8 und § 15a gem. Abs. 1 Nr. 4 Satz 2 mache nur Sinn, wenn der Ge-
setzgeber grds. von einer Bertcksichtigungsfihigkeit eines Verlustanteils aus-
gehe (HamacHEr/Danm in Kory, § 20 Rn. 213).

> Begriff ,negative Einnabmen: Den Begriff der negativen Einnahmen kennt das
EStG nicht. Er wurde von der Rspr. entwickelt, um die Riickzahlung zuvor zu-
geflossener Einnahmen an den Leistenden stl. berticksichtigen zu kénnen (BFH
v. 13.12.1963 — VI 22/61, BStBL III 1964, 184). Will man tberhaupt an dem Be-
griff der negativen Einnahmen festhalten (s. ausfithrlich zum Streitstand § 9
Anm. 80; ausdriicklich offen gelassen von zB BFH v. 25.5.1999 — VIII R 59/97,
BStBI. 11 2001, 226; v. 4.5.2006 — VI R 33/03, BStBL. 1I 2006, 911; v. 17.9.2009
— VI R 24/08, BFH/NV 2010, 101), so setzt er also die Riickzahlung rechts-
grundlos erlangter Einnahmen voraus. Die Riickzahlung muss sich als ,actus
contrarius® der rechtsgrundlosen Leistung darstellen (BFH v. 7.5.2009 — VI R
37,08, BStBL. 1I 2010, 135). Diese Voraussetzungen sind bei einem Verlustanteil
nicht erfllt, da der Stille aufgrund des ihm zugewiesenen Verlusts nicht zur
Riickzahlung von zuvor erzielten Gewinnen verpflichtet ist (BLaurock, Hand-
buch der stillen Gesellschaft, 7. Aufl. 2010, Rn. 22 226). Eine Erweiterung des
Begriffs ,,negative Finnahmen® zur Erfassung des Verlustanteils eines stillen
Gesellschafters ist aus systematischen Griinden uE abzulehnen (HamacHer/
Danm in Korn, § 20 Rn. 213).

» Stellungnabme: Bei dem Verlustanteil des stillen Gesellschafters handelt es sich
uE weiterhin um WK und nicht um negative Einnahmen. Der Begriff der nega-
tiven Einnahmen ist nicht erfillt. Allerdings untetliegt der Verlustanteil nicht
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dem WK-Abzugsverbot des Abs. 9. Der Verlust des stillen Gesellschafters ist
daher uE als WK abziehbar. Der Gesetzgeber ist erkennbar von einer Verlustbe-
ricksichtigung entsprechend der bis 2008 geltenden Rechtslage ausgegangen,
weil er weiterhin die Verlustverrechnungsbeschrinkungen des § 15 Abs. 4 Satz 6
bis 8 und des § 15a auf die stille Gesellschaft anwenden will (Abs. 1 Nr. 4
Satz 2). Er hat dabei aber wohl lediglich iibersehen, dass der in Abs. 1 Nr. 4
Satz 1 verwendete Begriff der Finnahmen — anders als der Begriff Gewinn —
nicht eine Verlustzurechnung erfasst. Unter Berticksichtigung des gesetzgeberi-
schen Willens und der systematischen Zusammenhinge der Vorschriften des
Abs. 1 Nr. 4 und Abs. 9 ist uE der Anwendungsbereich des WK-Abzugsverbots
in Rahmen einer teleologischen Reduktion zu beschrinken (Jocaum in KSM,
§ 20 Rn. C/4 104; Rockorr/WEBER, DStR 2010, 363). Aus systematischer Sicht
ist zu bedenken, dass Abs. 9 grds. die auf der Ebene des Einkiinftebeziehers an-
fallenden WK beschrinken will, der dem stillen Gesellschafter zugerechnete
Verlustanteil aber auf der Ebene der stillen Gesellschaft entsteht. Der zu bertck-
sichtigende Verlust unterliegt uE der Verlustverrechnungsbeschrinkung des
Abs. 9.

Verlust der Einlage durch Zahlungsunfiahigkeit des Geschiftsinhabers:
Verliert der stille Gesellschafter seine Finlage durch Zahlungsunfihigkeit des
Geschiftsinhabers ganz oder teilweise (zB durch Insolvenz), so liegt insoweit
ein Verlust auf der Vermogensebene vor, der im Rahmen des Abs. 1 Nr. 4 unbe-
achtlich ist (BFH v. 28.5.1997 — VIII R 25/96, BStBL. II 1997, 724). Lediglich
soweit die Einlage durch die Zurechnung des Verlustanteils des letzten Wj. auf-
gebraucht wird, liegen abzugsfihige WK vor (RatscHow in Bromics, § 20
Rn. 205). Der Verlust der Einlage kann sich stl. auswirken, wenn der Stille die
Beteiligung im BV hiilt.

Auswirkungen der Abgeltungsteuer: Nach Einfithrung der StPflicht von Ver-
duBerungsvorgingen bei privaten Einkiinften aus Kapitalvermégen durch das
UntStReformG 2008 v. 14.8.2007 kann ein Verlust nach Abs. 2 Nr. 4 stl. zu be-
ricksichtigen sein. Zu Einzelheiten s. Anm. 490 ff.

143—-144 Einstweilen frei.

145

dd) Einnahmen aus der Ubertragung und der Auflsung einer stillen Ge-
sellschaft

(1) Vorbemerkung

Auswirkung der Abgeltungsteuer: Die stl. Behandlung von Einnahmen aus
der Ubertragung oder Auflosung einer stillen Gesellschaft hat durch die Einfiih-
rung der StPflicht von VeriuBerungsgeschiften gem. § 20 Abs. 2 durch das Unt-
StReformG 2008 v. 14.8.2007 eine grundlegende Anderung erfahren. VeriuBe-
rungsgewinne im PV unterlagen bis zur Neufassung des Abs. 2 grds. nicht den
Einkiinften aus Kapitalvermdgen. Sie konnten lediglich unter den Voraussetzun-
gen des § 23 stpfl. sein. Mit der Einfithrung der Abgeltungsteuer durch das Unt-
StReformG 2008 v. 14.8.2007 wurde der Anwendungsbereich des § 20 jedoch
auf VeriuBerungsgeschifte erstreckt. Nach der Neufassung des Abs. 2 Nr. 4 ist
ab dem VZ 2009 auch der Gewinn aus der VeriuBerung von WG, die Ertrigen
iSd. Abs. 1 Nr. 4 erzielen, als Einkiinfte aus Kapitalvermogen zu besteuern.
Abs. 2 Satz 2 ordnet ausdriickl. an, dass die Vereinnahmung eines Auseinander-
setzungsguthabens zu den stbaren Einnahmen aus Kapitalvermogen gehort.

Fortgeltung der alten Rechtslage: Die Neuregelung des Abs. 2 ist allerdings
nur auf stille Beteiligungen anzuwenden, die nach dem 31.12.2008 erworben
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oder geschaffen wurden (§ 52a Abs. 10 Satz 4). Fur stille Beteiligungen, die bis
zu diesem Zeitpunkt begriindet wurden, gilt somit im Falle einer VerduBerung
die alte Rechtslage ohne zeitliche Begrenzung fort (s. Anm. 420 {f.); zur Behand-
lung der VerduBerung fir nach dem Stichtag erworbene oder begriindete stille
Beteiligungen s. Anm. 490 f.

(2) VeriuBlerung einer stillen Beteiligung nach altem Recht

Ubertragung an einen Dritten ist nur zulissig, wenn der Gesellschaftsvertrag
dies zuldsst oder der Geschiftsinhaber zustimmt (BLaurock, Handbuch der stil-
len Gesellschaft, 7. Aufl. 2010, Rn. 10.29£f.). § 717 BGB ist insoweit abinder-
bar. Die Ubertragung erfolgt durch Abtretung der Forderung auf das kiinftige
Auseinandersetzungsguthaben nach §§ 398 ff. BGB.

Ubertragung der Beteiligung an den Geschiftsherrn, zB durch VeriuBe-
rung, bewirkt die Auflésung der Gesellschaft; zur Auflésung s. Anm. 147 f.

VeriauBerung zum Nennwert der Einlage: Deckt sich das VerduBerungsent-
gelt mit dem Nennbetrag der Einlage, liegen keine Einnahmen iSd. Nr. 4 vor,
weil die Riickzahlung der Einlage nicht erfasst wird (Jocrum in KSM, § 20
Rn. C/4 91; zu Einzelheiten s. Anm. 140).

VerauBlerung zu einem Entgelt tiber dem Nennwert der Einlage: Die Ver-
duBerung einer im PV gehaltenen stillen Beteiligung zu einem Entgelt iiber dem
Nennwert der Einlage fiithrt grds. nicht zu Einkiinften iSd. Abs. 1 Nr. 2, da ein
im PV nicht stbarer VeriduBerungsgewinn vorliegt (BFH v. 11.2.1981 — I R
98/76, BStBL. 1981, 465). Jedoch kann ausnahmsweise eine tber dem Nennwert
der Einlage liegende Zahlung nach Abs. 1 Nr. 4 zu besteuern sein:

> Zahlung eines Mebrbetrags ausschliefSlich fiir die Abtretung der Finlage: In diesem Fall
ist die Zahlung nicht nach Nr. 4 stbar. Hier liegt (anders als im Falle der Uber-
tragung der Finlage an den Geschiftsherrn und der Zahlung einer Abfindung
durch diesen, s. Anm. 147) ein nicht stbarer Vorgang auf der privaten Ver-
mogensebene vor (BFH v. 11.2.1981 — I R 98/76, BStBl. 1981, 465). Die Zah-
lung gehort beim Erwerber zu den AK der Beteiligung,.

> Zahlung eines Mehrbetrags zur Abgeltung des Gewinnanteils fiir ein abgelanfenes Jabr: Ist
der Gewinnanteil dem VerduBerer bereits iSd. § 11 Abs. 1 zugeflossen (also von
ihm schon versteuert), aber noch nicht ausgezahlt, ist die Zahlung des Meht-
betrags durch den Erwerber der stillen Beteiligung beim Verduf3erer nicht stbar
(Jocuum in KSM, § 20 Rn. C/4 92).

Ist der Gewinnanteil dem VerduBerer noch nicht iSd. § 11 Abs. 1 zugeflossen
(also von ihm auch noch nicht versteuert), hat er den Mehrbetrag nach Abs. 1
Nr. 4 zu versteuern (BFH v. 11.2.1981 — I R 98/76, BStBL. II 1981, 465). Ein
Zufluss beim VerduBerer ist nicht schon bei der Vereinnahmung des Kaufprei-
ses anzunechmen sondern erst, wenn dem Erwerber der stillen Beteiligung der
Gewinnanteil zuflieB3t, s. auch § 11 Anm. 58). Der Erwerber erzielt uE mit der
Auszahlung des Gewinnanteils durch den Geschiftsinhaber keine Einnahmen
iSd. Abs. 1 Nr. 4.

> Zahlung des Mebrbetrags zur Abgeltung von Gewinnanteilen fiir das lanfende Jahr: Das
Entgelt fiir die Anwartschaft auf den Gewinnanteil des laufenden Geschiftsjahrs
(Jaht der VerduBerung) ist danach aufzuteilen, wer bis zu welchem Zeitpunkt die
Einkinfte nach Abs. 1 Nr. 4 Satz 1 erzielt. Bis zum Zeitpunkt der VerduBerung
verwirklicht der VerduBerer den Tatbestand der Einkunfteerzielung, nach die-
sem Zeitpunkt der Erwerber (BFH v. 22.5.1984 — VIII R 316,/83, BStBI. 11
1984, 7406; v. 30.4.1991 — VIII R 38/87, BStBL. 11 1991, 574). Der bisherige stille
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Gesellschafter erzielt also bis zur VerduBerung selbst (pro rata temporis) Ein-
nahmen iSd. Abs. 1 Nr. 4 Satz 1 und danach der zukiinftige Gesellschafter (Jo-
cuuMm in KSM, § 20 Rn. C/4 94) .

> Zablung eines Mebrbetrags zur Abgeltung von Gewinnanssichten: Das Entgelt fur
kiinftige Gewinne ist bei VerduB3erung keine stbare Einnahme iSd. Abs. 1 Nr. 4
(BFH v. 11.2.1981 — I R 98/76, BStBI. 11 1981, 465; STeErNER, BB 1983, 2176;
SorFrING, FR 1982, 446; SorriNG, DStR 1984, 268; Jocuum in KSM, § 20 Rn. C/4
95). Das Entgelt wird vom zukiinftigen Gesellschafter nicht fir eine Kapitalnut-
zung, sondern fiir die Abtretung der Beteiligung gezahlt. Beim Erwerber stellen
die Zahlungen AK der Beteiligung dar.

Veriuflerung zu einem Entgelt unter dem Nennwert der Einlage (Ver-
aullerungsverlust): Erhilt der bisherige stille Gesellschafter aus der Verduf3e-
rung weniger, als dem Nennwert seiner Einlage entspricht, so liegt ein im An-
wendungsbereich des Abs. 1 Nr. 4 unbeachtlicher Vermogensverlust vor, wenn
die Beteiligung zum PV gehort.

Beteiligung im Betriebsvermdégen: Die VerduBlerung einer stillen Beteiligung,
die im BV gehalten wird, sind nach den allgemeinen Gewinnermittlungsgrund-
sitzen regelmifBig stbar.

(3) Auflésung der stillen Gesellschaft nach altem Recht
Handelsrechtliche Voraussetzungen der Auflésung:
> Folgen der Auflisung: Als reine Innengesellschaft bedeutet die Auflésung der
stillen Gesellschaft keine Liquidation. Das Gesellschaftsvermdgen verbleibt
beim Inhaber des Handelsgeschifts. Lediglich die schuldrechtl. Anspriiche des
stillen Gesellschafters sind abzuwickeln. Nach § 235 HGB Abs. 1 ist das Gutha-
ben des stillen Gesellschafters zu ermitteln und zu berichtigen, wobei er auch an
den im Zeitpunkt der Auflésung bestehenden schwebenden Geschifte teil-
nimmt (§ 235 Abs. 2 HGB). Mit der Auflosung steht dem stillen Gesellschafter
somit ein Anspruch auf Auszahlung eines Auseinandersetzungsguthabens zu.
» Auflisungsgriinde: Die stille Gesellschaft kann ua. durch Zeitablauf, Kindigung,
Tod des Geschiftsinhaber und durch Insolvenz des Geschiftsinhabers oder der
Gesellschaft aufgelost werden (zu Finzelheiten s. K. ScumipT in MiKo HGB,
2. Aufl. 2007, § 234 HGB Rn. 5ff)).
» Keine Auflisung liegt vor, wenn der Gesellschaftsvertrag nachtriglich geindert
wird (BFH v. 27.1.1982 — 1 R 5/78, BStBI. 11 1982, 374). Auch die VeriuBlerung
des Handelsgeschiifts, die grds. der Zustimmung des stillen Gesellschafters be-
darf, ist kein Auflésungsgrund. Sie gibt dem stillen Gesellschafter lediglich einen
auBerordentlichen Kiindigungsgrund.
> Die Einbringung einer stillen Gesellschaft in eine Personengesellschaft fuhrt nur bei ei-
ner ausdriicklichen Vereinbarung des Geschiftsinhabers mit dem Stillen zur
Fortsetzung der stillen Gesellschaft (BFH v. 18.12.1970 — VI R 248/69,
BStBL 11 1971, 420).

> Unmmwandlungsvorgiange wie Formwechsel, Verschmelzung oder Spaltung fiihren
nur ausnahmsweise zur Auflésung der stillen Gesellschaft (zu Einzelheiten s.
K. Scamipt in MiKo HGB, 2. Aufl. 2007, § 234 HGB Rn. 30 {f)).

Zahlungen des Geschiftsinhabers an den stillen Gesellschafter:

» Die Riickzahlung der Einlage durch den Geschiftsinhaber ist nicht nach Abs. 1

Nr. 4 stbar, sofern sich die Rickzahlung mit dem Nennbetrag der Einlage deckt

oder geringer ist als diese. Dies gilt auch, wenn der Stpfl. die stille Beteiligung
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von einem Dritten unter dem Nennwert der Einlage erworben hat, so dass das
Auseinandersetzungsguthaben den Kaufpreis tibersteigt (BFH v. 18.10.2006 —
IX R 7/04, BStBL. 11 2007, 258).

> Auseinandersetzungsguthaben hiber als Nenmwert der Finlage: Ubersteigen Abfin-
dungszahlungen den Nennwert der Einlage, gehort der Mehtetlos zu den Ein-
nahmen iSd. Abs. 1 Nr. 4 iVm. Abs. 2 Nr. 1, weil die Zahlung des Mehrerloses
nicht erfolgt, um damit einen héheren Wer der Einlage abzugelten, sondern den
Grund hat, dem stillen Teilhaber ein zusitzliches Entgelt fiir die Uberlassung
der Einlage zu gewihren (BFH v. 14.2.1984 — VIII R 126/82, BStBI. 11 1984,
580; v. 16.8.1995 — VIII B 156,94, BFH/NV 1996, 125). Dem steht auch die
Entscheidung des IX. Senats des BFH v. 18.10.2006 (IX R 7,/04, BStBL. II 2007,
258) nicht entgegen. Dieser hat uE zutreffend entschieden, dass die Vereinnah-
mung eines Ausauseinandersetzungsguthabens zum Nennwert nicht stbar ist,
selbst wenn die stille Beteiligung zuvor vom Stpfl. zu einem Betrag unter dem
Nennwert erworben worden war, denn der Stpfl. erhilt auch in dieser Konstella-
tion nur den Nennwert der (erworbenen) Beteiligung ausgezahlt, so dass es sich
um eine im PV nicht stbare Kapitalriickzahlung handelt.

> Mebrerlos ansnabmsweise nicht stewerbar: Nur ausnahmsweise ist eine Abfindungs-
zahlung tiber dem Nennwert der Einlage uE nicht stbar, wenn nachgewiesen
werden kann, dass der Mehrerlos tatsichlich auf einer Werterh6hung der Ein-
lage beruht, die durch den Mehrerlos abgegolten wird, denn die Rechtfertigung
einer StPflicht des Mehrerloses basiert auf der Annahme, dass damit ein zusitzli-
ches Entgelt fir die Kapitaltberlassung gezahlt wird. Ist diese Annahme nach-
weislich widerlegt, ist der Mehretl6s nicht stbar.

> Vorzeitige Auflisung der stillen Gesellschaft: Der den Nennbetrag tibersteigende
Mehrerl6s kann nach § 24 Nr. 1 Buchst. a oder b iVm. § 34 ermifigt zu besteu-
ern sein (BFH v. 14.2.1984 — VIII R 126/82, BStBL. 11 1984, 580; s. auch § 24
Anm. 56).

> Zablungen nach beendeter Auseinandersetzung: Zahlungen nach erfolgter Abwick-
lung der stillen Gesellschaft bilden noch Einnahmen aus der Gesellschaft, soweit
sie als Entgelt fiir die vom stillen Gesellschafter wihrend des Bestehens und in
Erfillung des Gesellschaftsverhiltnisses erbrachten Leistungen zu beurteilen
sind (BFH v. 17.2.1972 — IV R 40/68, BStBl. 11 1972, 586; v. 1.6.1978 — IV R
139,73, BStBL. 11 1978, 570). Uber die StPflicht einer Zahlung entscheidet nicht
der Zeitpunkt des Zuflusses, sondern der wirtschaftliche Zusammenhang mit
der Kapitaliiberlassung (Jocuum in KSM, § 20 Rn. C/4 73).

> Sachwert als Abfindung: Werden als Einlage tibereignete WG zurticktibereignet,
so ist die Abfindung insoweit mit den tiblichen Mittelpreisen des Verbrauchsorts
anzusetzen (§ 8 Abs. 2). Bei einer Abweichung dieses Wertansatzes vom Nenn-
betrag der Einlage entsteht kein stpfl. Ertrag, wenn schon der Gesellschaftsver-
trag die Vereinbarung vorsieht, dass der stille Gesellschafter ein bestimmtes
WG erhalten soll Jocrum in KSM, § 20 Rn. F 118). Sicht der Gesellschaftsver-
trag keine Rickiibereignung vor, so ist von FEinnahmen aus Kapitalvermogen
iSd. Abs. 1 Nr. 4 in Hohe der positiven Wertdifferenz auszugehen.

> Wertsicherungsklanseln konnen bewirken, dass ein tber den Nennwert der Ein-
lage hinausgehender Betrag an den stillen Gesellschafter ausgezahlt wird. Diese
Mehrzahlung gehort zu den Einnahmen aus Kapitalvermégen iSd. Abs. 1 Nr. 4,
weil sie wirtschaftlich mit einer Zinsvereinbarung vergleichbar ist (BFH v. 27.7.
1967 — IV 300/64, BStBL II 1967, 690; v. 1.6.1978 — IV R 139/73, BStBL. 11
1978, 570; Jocaum in KSM, § 20 Rn. F 110£).
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> Verlust der Einlage bei Insolvenz des Geschiftsinbabers: Die Insolvenz des Ge-
schiftsinhabers fithrt zur Auflésung der stillen Gesellschaft. Wird die Finlage
(teilweise) nicht zurtickgezahlt, liegt ein stl. unbeachtlicher Verlust auf der Ver-
mogensebene vor (BFH v. 28.5.1997 — VIII R 25/96, BStBL. II 1997, 724; zu
Einzelheiten s. Anm. 142). Ist die Einlage riickstindig, so hat sie der Stille bis
zur Hohe des auf ihn entfallenden Verlustanteils in die Insolvenzmasse ein-
zuzahlen (§ 236 Abs. 2 HGB), ohne dass er die Zahlung als im Rahmen des
Abs. 1 Nr. 4 geltend machen kann.

(4) VerduBlerung und Auflésung nach neuem Recht

VeriuBlerung und Auflésung ab Veranlagungszeitraum 2009 fiir nach neu-
em Recht begriindete Beteiligungen steuerpflichtig: Mit der Einfihrung
der Abgeltungsteuer ab dem VZ 2009 kann die VerduBerung einer stillen Betei-
ligung gem. Abs. 2 Nr. 4 zu stbaren Einktnften aus Kapitalvermégen fithren.
Nach Abs. 2 Satz 2 gilt auch die Vereinnahmung eines Auseinandersetzungsgut-
habens durch den stillen Gesellschafter als VerduBerung (s. Anm. 530£.).

VeriuBlerung einer stillen Beteiligung: Die VeriuBerung einer stillen Betei-
ligung kann ab dem VZ 2009 nach Abs. 2 Nr. 4 stpfl. sein. Die Neuregelung ist
jedoch nur auf stille Beteiligungen anzuwenden, die nach dem 31.12.2008 be-
grindet wurden. Die nach altem Recht notwendige differenzierte Beurteilung
des VeriduBerungsgewinns ist uE nicht mehr notwendig. Im Falle der VerduBe-
rung ist der gesamte VerduBerungsgewinn nach Abs. 2 Nr. 4 zu besteuern, auch
wenn Gewinnanspriiche des Vorjahres oder des laufenden Jahres in die Bemes-
sung des VerduBerungsgewinns eingeflossen sind (zu Einzelheiten s. Anm. 140).

Auflésung einer stillen Gesellschaft: Da die Vereinnahmung eines Auseinan-
dersetzungsguthabens nach Abs. 2 Satz 2 als VerduBerung gilt, kann die Auf-
I6sung ab dem VZ 2009 zu stpfl. Einkiinften aus Kapitalvermogen fithren (s.
Anm. 531).

Beriicksichtigung von Verlusten: Aus der StPflicht des VerduBlerungsgewinns
und eines Auseinandersetzungsguthabens folgt notwendig, dass auch ein Ver-
duBerungsverlust stl. zu berticksichtigen ist (s. Anm. 490£.).

b) Beteiligung an einem Handelsgewerbe als stiller Gesellschafter

aa) Voraussetzungen einer stillen Gesellschaft

Stille Gesellschaft: Eine stille Gesellschaft liegt nach § 230 HGB vor, wenn
sich ein Dritter an einem von einem anderen betriebenen Handelsgewerbe durch
Zahlung einer Einlage beteiligt und eine Gewinnbeteiligung erhilt (BFH v. 19.6.
2007 — VIII R 63/03, BEFH/NV 2008, 194). Die Finlage geht in das alleinige Ei-
gentum des Geschiftsinhabers iiber, ohne das die Gesellschaft Gesamthands-
vermogen bildet. Nach §§ 230 ff. HGB ist der Stille nur am laufenden Gewinn
und Verlust des Unternehmens, nicht aber am Vermogen der Gesellschaft betei-
ligt. Thm steht deshalb bei Auflosung der Gesellschaft lediglich ein Anspruch auf
Rickzahlung seiner Einlage (§ 235 HGB) zu. Wihrend die Beteiligung am Ge-
winn Voraussetzung fiir das Vorliegen einer stillen Gesellschaft ist, kann die Be-
teiligung am Verlust nach § 232 HGB vertraglich ausgeschlossen werden. Sie bil-
det daher kein zwingendes Merkmal einer stillen Gesellschaft.

Typisch und atypisch stille Gesellschaft: Steuerlich wird zwischen der ty-
pisch und der atypisch stillen Gesellschaft unterschieden. Abs. 1 Nr. 4 erfasst
die typisch stille Gesellschaft, wihrend die atypisch stille Gesellschaft eine Mit-
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III. Einnahmen aus stiller Gesellschaft (Nr. 4) Anm. 149 §20

unternchmerschaft iSd. § 15 Abs.1 Satz1 Nr.2 ist. Zur Abgtenzung s.
Anm. 199 ff.

Verfolgung eines gemeinsamen Zwecks: Eine stille Gesellschaft erfordert
die Verfolgung eines gemeinsamen Zwecks von Unternehmer und stillem Ge-
sellschafter. Das gemeinsame Streben zur Erreichung gemeinsamer Ziele muss
im Vordergrund stehen (BGH v. 11.7.1951 — II ZR 45/50, BGHZ 3, 75; BFH
v. 8.4.2008 — VIII R 3/05, BStBL. 1I 2008, 852; BLaurock, Handbuch der Stillen
Gesellschaft, 7. Aufl. 2010, Rn. 4.6; K. ScamipT in MiiKo HGB, 2. Aufl. 2007,
§ 230 HGB Rn. 4).

Substantielles ,,Mehr: Fir das Vorliegen einen gemeinsamen Zwecks ist al-
lein die Hingabe von Geld, das zur Erzielung von Einktnften genutzt werden
soll, nicht ausreichend. Die Hingabe von Geld kann nicht ausschlaggebend iS ei-
nes gemeinsamen Zwecks sein, weil ansonsten die bloB3e Kapitalhingabe und die
nachfolgende Verwendung des Kapitals stets einen gemeinsamen Zweck und
damit eine stille Gesellschaft begriinden wiirden. Ein gemeinsamer Zweck kann
nur angenommen werden, wenn tiber die blof3e Kapitalhingabe und die Verwen-
dung des Kapitals hinaus ein substantielles ,,Mehr* zwischen dem Stillen und
dem Inhaber des Handelsgewerbes festgestellt werden kann (BFH v. 8.4.2008 —
VIII R 3/05, BStBL 11 2008, 852).

Zustandekommen durch Vertrag: Die stille Gesellschaft kommt durch einen
ausdriickl. oder konkludent geschlossenen Gesellschaftsvertrag zustande (K.
Scamipt in MiiKo HGB, 2. Aufl. 2007, § 230 HGB Rn. 95). Ausschlieflich fak-
tische Verhiltnisse werden nicht als stille Gesellschaft anerkannt.

» Inbalt des Gesellschaftsvertrags: Der Gesellschaftsvertrag muss auf die Begriin-
dung ciner stillen Gesellschaft gerichtet sein. Die Vertragspartner missen sich
auf die Verfolgung eines gemeinsamen Zwecks, gerichtet auf den Betrieb eines
Handelsgewerbes, einigen (BFH v. 8.4.2008 — VIII R 3/05, BStBI. IT 2008, 852;
BGH v. 11.7.1951 — 11 ZR 45/50, BGHZ 3, 75). Der Vertrag begriindet die Ver-
pflichtung des Geschiftsinhabers, das Handelsgeschift fir gemeinsame Rech-
nung zu errichten und fortzufithren. Die Fortfiihrungsverpflichtung gehort aller-
dings nicht zu den unabdingbaren Voraussetzungen einer stillen Gesellschaft,
denn es kann nachtriglich vereinbart werden, dass kiinftig ohne Zustimmung
des stillen Gesellschafters neue Gesellschafter aufgenommen sowie Form und
Gegenstand des Unternehmens gedndert werden diirfen. Eine solche Verein-
barung fithrt nicht zur Beendigung der stillen Gesellschaft (BFH v. 27.1.1982 —
IR 5/78, BStBL 11 1982, 374).

> Form des Gesellschaftsvertrags: Der Abschluss des Gesellschaftsvertrags ist an kei-
ne besonderen Formvorschriften gebunden (Jocuum in KSM, § 20 Rn. C/4 9).
Besteht die Einlage des stillen Gesellschafters aus einem Grundstick oder einem
Geschiftsanteil an einer GmbH, so bedarf der Vertrag der notariellen Beurkun-
dung (§ 311b BGB; § 15 Abs. 4 GmbHG). Ein Vollzug der Einbringung heilt je-
doch den Formmangel (K. ScamipT in MiKo HGB, 2. Aufl. 2007, § 230 HGB
Rn. 96). Zu Formvorschriften bei Schenkung einer stillen Beteiligung s.
Anm. 178f.

» Bedeutung von Formmingeln: Fur die Besteuerung der Einnahmen des stillen Ge-
sellschafters sind formelle Mingel des Gesellschaftsvertrags ohne Bedeutung,
soweit die Vertragsparteien den Gesellschaftsvertrag tatsichlich durchfithren
und sein wirtschaftliches Ergebnis eintreten lassen (§ 41 Abs. 1 AO). Zu den Be-
sonderheiten bei Vertrigen zwischen nahen Angehorigen s. Anm. 168 ff.
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Borsentermingeschifte: Stellt eine Vielzahl von Kapitalanlegern einen Unter-
nehmer gegen hohe Erfolgsbeteiligung auf einem Sammelkonto Geldbetrige
zur Verfigung, die der gegentiber den Anlegern nicht weisungsabhingige Unter-
nehmer zu nicht niher bezeichneten Borsentermingeschiften oder anderen An-
lagegeschiften verwenden soll, so kann dieses Rechtsverhiltnis eine typische stil-
le Gesellschaft iSd. Abs. 1 Nr. 4 datstellen (BFH v. 22.7.1997 — VIII R 13/96,
BStBL 11 1997, 767; v. 28.10.2008 — VIII R 36/04, BFH/NV 2008, 2117; Pan-
NEN, DB 1995, 153, MEYER-SCHARENBERG, DStR 1994, 889 [890]). Fur die Beur-
teilung dieses Sachverhalts als stille Gesellschaft spricht vor allem, dass die Kapi-
talanleger erhebliche Gewinnchancen haben und betrichtliche Risiken tragen.

Einstweilen frei.

bb) Beteiligung an einem Handelsgewerbe

(1) Handelsgewerbe

Handelsgewerbe iSd. HGB: Eine stille Gesellschaft liegt nur vor, wenn der
Geschiftsinhaber ein Handelsgewerbe betreibt. Die Voraussetzungen fiir den
Betrieb eines Handelsgewerbes sind dem Handelsrecht zu entnehmen. Nicht et-
forderlich ist, dass es sich um ein Grundhandelsgewerbe iSd. § 1 Abs. 2 HGB
handelt. Fir die Errichtung einer stillen Gesellschaft ist ohne Bedeutung, ob der
Inhaber des Handelsgewerbes Vollkaufmann oder Minderkaufmann ist. Es ist
auch ausreichend, wenn der Geschiftsinhaber nur aufgrund seiner Rechtsform
die Kaufmannseigenschaften (Formkaufmann) erftllt, so dass eine stille Gesell-
schaft an einer GmbH bzw. UG (§ 13 GmbHG) oder einer AG (§ 3 AktG)
wirksam begrindet werden kann (hM, BFH v. 21.6.1983 — VIII R 237/80,
BStBL. II 1983, 563; JocuuMm in KSM, § 20 Rn. C/4 14; Braurock, Handbuch
der stillen Gesellschaft, 7. Aufl. 2010, Rn. 5.20).

Beteiligung an einem nichtgewerblichen Unternehmen: Betreibt der Ge-
schiftsherr ein nichtgewerbliches Unternehmen, zB einen land- und forstwirt-
schaftlichen Betrieb, oder iibt er eine freiberufliche Titigkeit aus, liegt mangels
Handelsgewerbe keine stille Gesellschaft iSd. § 230 Abs. 1 HGB vor. Beteiligun-
gen an einem dieser Unternehmen in der Art einer stillen Gesellschaft fithren zi-
vilrechtl. zur Gesellschaft (Innengesellschaft) biirgerlichen Rechts iSd. §§ 705 ff.
BGB (BGH v. 22.6.1981 — 11 ZR 94,/80, NJW 1982, 99). Einnahmen des Innen-
gesellschafters sind uE nicht solche nach Abs. 1 Nr. 4, da es an der Beteiligung
an einem Handelsgewerbe fehlt (glA Jocrum in KSM, § 20 Rn. C/4 15).

Handelsregistereintragung eines land- und forstwirtschaftlichen Betriebs:
Hat ein Unternchmer sein land- und forstwirtschaftliches Unternechmen ins
Handelsregister gem. § 3 Abs. 2 HGB ecintragen lassen, betreibt er ein Handels-
gewerbe mit der Folge, dass sich daran ein stiller Gesellschafter beteiligen kann,
der daraus Einnahmen iSd. Abs. 1 Nr. 4 erzielt (BLaurock, Handbuch der stillen
Gesellschaft, 7. Aufl. 2010, Rn. 5.16).

Beteiligung an Zweigniederlassung oder Teilbetrieb: Die stille Gesellschaft
kann sich handelsrechtl. auf das Betriebsergebnis einer Zweigniederlassung, ei-
nes Geschiftszweigs oder einer Geschiftsabteilung beschrinken. Dem ist auch
strechtl. zu folgen, wenn die Geschifte, auf die sich die Gesellschaft erstrecken
soll, im Gesellschaftsvertrag eindeutig abgegrenzt werden (BFH v. 27.2.1975 — 1
R 11/72, BStBL. II 1975, 611). Dagegen fiihrt die Beteiligung an einzelnen Ge-
schiften nicht zu einer stillen Gesellschaft (BFH v. 13.5.1998 — VIII R 81/96,
BFH/NV 1999, 355; nunmehr zweifelnd BFH v. 23.4.2009 — IV R 73/06,
BFH/NV 2009, 1534).
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(2) Person des Geschiftsinhabers

Handels- und strechtl. ist anerkannt, dass der Inhaber des Handelsgeschifts ein
Einzelunternehmer als natiirliche Person, eine PersGes. oder KapGes. sein kann
(BLaurock, Handbuch der stillen Gesellschaft, 7. Aufl. 2010, Rn. 5.10 ff.). Zivil-
rechtlich, nicht aber strechtl. zulissig ist die (typisch) stille Gesellschaft mit einer
PersGes., an der der stille Gesellschafter bereits als Mitunternehmer beteiligt ist.

Stille Beteiligung an einem ausldndischen Unternehmen: Es ist auch mog-
lich, sich als stiller Gesellschafter am Handelsgewerbe eines auslind. Geschifts-
herrn zu beteiligen (BFH v. 4.6.2008 — I R 62/06, BStBL. II 2008, 793). Ob der
Beteiligte Einkiinfte iSd. Abs. 1 Nr. 4 als stiller Gesellschafter bezieht, ist grds.
nach innerstaatlichem Recht zu beurteilen. Das Besteuerungsrecht fiir Gewinn-
anteile eines typisch stillen Gesellschafters steht nach Art. 11 OECD-MA dem
Wohnsitzstaat zu, weil die Gewinnanteile abkommensrechtl. als Zinsen behan-
delt werden (VoGeL/LEnNER, DBA, 5. Aufl. 2008, Art. 11 Rn. 63a). Die Besteue-
rung im Inland richtet sich selbst nach Abs. 1 Nr. 4, wenn der Gewinnanteil
nach dem jeweils einschligigen DBA zwischenstaatlich als Dividende behandelt
wird (BFH v. 4.6.2008 — I R 62/06, BStBI. II 2008, 793, zum DBA-Luxemburg).

cc) Beteiligung als stiller Gesellschafter

(1) Person und Stellung des stillen Gesellschafters

Als stiller Gesellschafter kénnen sich natiirliche oder juristische Personen, aber
auch PersGes., zB Gesellschaften biirgerlichen Rechts oder Erbengemeinschaf-
ten (RG v. 20.12.1929, RGZ 126, 385) am Handelsgewerbe cines anderen betei-
ligen. Die Beteiligung mehrerer stiller Gesellschafter fithrt grds. zu mehreren
stillen Gesellschaften (BFH v. 22.7.1997 — VIII R 57/95, BStBL. 11 1997, 755).
Abweichende Vereinbarungen sind zulissig (BLavrock, Handbuch der stillen
Gesellschaft, 7. Aufl. 2010, Rn. 5.46). Der Gesellschafter einer KapGes. kann
mit stl. Wirkung zugleich stiller Gesellschafter der KapGes. sein, wobei dies
auch fiir einen beherrschenden Gesellschafter gilt (BFH v. 6.2.1980 — I R 50/76,
BStBL. 11 1980, 477; v. 7.12.1983 — 1 R 70/77, BStBL 1I 1984, 384). Zur Frage,
ob in diesem Fall eine atypisch stille Gesellschaft vorliegt, s. Anm. 200.

(2) Einlage des stillen Gesellschafters

Die stille Gesellschaft setzt eine Vermogenseinlage des stillen Gesellschafters
voraus, die zu einer Vermogensmehrung beim Geschiftsinhaber fithren muss
(BGH v. 24.9.1952 — 1T ZR 136/51, BGHZ 7, 174). Ohne Vereinbarung einer
Vermogenseinlage kann die stille Gesellschaft auch stl. nicht anerkannt werden
(BFH v. 19.10.2005 — I R 48,/04, BStBI. 11 20006, 334).

Art der Vermoégenseinlage: Als Finlage kommen alle geldwerten, tbertrag-
baren Vermogenswerte wie Geld, Sachen, Rechte und sonstige WG in Betracht.
Die Rspr. hat bisher die Uberlassung von Nutzungsrechten (zB Grundstiicke,
Know-how oder Kundenstamm) sowie die Erbringung von Dienstleistungen als
Gegenstand einer Einlage anerkannt (BFH v. 27.2.1975 — I R 11/72, BStBL. 1T
1975, 611; v. 7.12.1983 — I R 144/79, BStBL. 1I 1984, 373; v. 16.12.1997 — VIII
R 32/90, BStBL II 1998, 480). Der Abschluss eines bloBen Patent-Lizenzvet-
trags fuhrt dagegen nicht zur Entstehung einer stillen Gesellschaft (RFH v. 9.12.
1930, RStBI. 11 1931, 230).

Dienstleistung als Einlage: Die Frage, ob Dienstleistungen oder die Hingabe
von Darlehen eine Einlage darstellen konnen, hat der BFH in neueren Entschei-
dungen — auch mit dem Hinweis auf die kontroverse Diskussion im Handels-
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recht — ausdriickl. offen gelassen (BFH v. 10.7.2001 — VIII R 45/98, BStBl. I
2002, 339; v. 16.12.2003 — VIII R 6/93, BFH/NV 2004, 1080; v. 23.4.2009 —
IV R 73/06, BEH/NV 2009, 1534; s. auch Braurock, Handbuch der stillen Ge-
sellschaft, 7. Aufl. 2010, Rn. 6.31 ff.; K. Scamipt in MiiKo HGB, 2. Aufl. 2007,
§ 230 HGB Rn. 149).

Zur Abgrenzung der stillen Gesellschaft zum Dienstverhiltnis s. Anm. 158.

Leistung der Vermoégenseinlage: Der stille Gesellschafter ist verpflichtet, sei-
ne versprochene Einlage zu erbringen. Nach § 230 Abs. 1 HGB muss die Ein-
lage in das Vermdégen des Inhabers des Handelsgeschifts tibergehen (BFH v.
19.10.2005 — I R 48/04, BStBL II 20006, 334). Sie wird deshalb nicht gemein-
schaftliches Vermogen der Gesellschafter, sondern geht in das alleinige Ver-
mogen des Geschiftsinhabers iiber. Es wird kein Gesamthandsvermogen gebil-
det (BFH v. 2.5.1984 — VIII R 276,/81, BStBI. 11 1984, 820).

Entnahme der Einlage durch den Geschiftsherrn: Entnimmt der Ge-
schiftsherr die Einlage fur private Zwecke, sollen nach Auffassung des BFH die
darauf gezahlten Gewinnanteile nicht als BA beim Geschiftsherrn und folglich
nicht als Einnahmen iSd. Abs. 1 Nr. 4 zu qualifizieren sein (BFH v. 6.3.2003 —
XI R 24/02, BStBL. II 2003, 656). Der BFH begriindet seine Entscheidung mit
der wirtschaftlichen Vergleichbarkeit der stillen Gesellschaft mit einem Datle-
hensverhiltnis.

(3) Gewinnbeteiligung als Voraussetzung der Gesellschaftsstellung

Gewinnbeteiligung: Die Beteiligung am Gewinn des Geschiftsinhabers ist
zwingende Voraussetzung fiir die Anerkennung einer stillen Gesellschaft (BFH
v. 21.6.1983 — VIII R 237/80, BStBL. 11 1983, 563; v. 7.5.2009 — I B 214/08, nv.,
juris). Die Hohe der Gewinnbeteiligung ist frei vereinbar. Die Vereinbarungen
dazu sind grds. auch strechtl. zugrunde zu legen (BFH v. 15.11.1967 — IV R
139/67, BStBL. II 1968, 152); zu den Einschrinkungen bei Familiengesellschaf-
ten und beherrschenden Gesellschaftern s. Anm. 173 und 187. Enthilt der Ge-
sellschaftsvertrag keine Gewinnverteilungsabrede, so gilt nach § 231 Abs. 1
HGB ecin den Umstinden des Einzelfalls nach angemessener Anteil als aus-
bedungen.

Verlustbeteiligung: Dagegen muss der stille Gesellschafter nicht am Verlust
beteiligt werden, da schon nach § 231 Abs. 2 HGB ecine Verlustbeteiligung im
Gesellschaftsvertrag ausgeschlossen werden kann. Die Vereinbarung einer Ver-
lustbeteiligung spricht anderseits fur das Vorliegen einer stillen Gesellschaft
(BFH v. 19.2.2009 — IV R 83/06, BFH/NV 2009, 1021; v. 22.6.2010 — I R
78/09, BFH/NV 2011, 12). Eine Vereinbarung tber die Hohe der Gewinnbetei-
ligung gilt im Zweifel auch fir die Verlustbeteiligung, wenn eine solche nicht
ausgeschlossen wurde (BFH v. 23.7.2002 — VIII R 36,01, BStBL II 2002, 858).

Feste Verzinsung: Die Gewinnbeteiligung kann nicht durch eine feste Verzin-
sung der Vermogenseinlage ersetzt werden. In einem solchen Fall ist nicht von
einer stillen Gesellschaft, sondern einem Datlehen iSd. §§ 605 ff. BGB auszuge-
hen (BFH v. 18.3.1970 — I R 98/68, BStBI. II 1970, 425).

Formen der Gewinnbeteiligung: Die Kombination von Gewinnanteil und
fester Verzinsung steht der Annahme einer stillen Gesellschaft nicht entgegen
(Jocuum in KSM, § 20 Rn. C/4 18). Ebenso ist die Vereinbarung einer Mindest-
gewinngarantie oder einer Mindestverzinsung der Einlage fur die stl. Anerken-
nung der stillen Gesellschaft ausreichend (BFH v. 19.2.2009 — IV R 83/00,
BFH/NV 2009, 1021).
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Umsatzbeteiligung: Keine stille Gesellschaft liegt vor, wenn lediglich eine Um-
satzbeteiligung vereinbart wurde (BFH v. 11.11.1965 — IV 82/62, BStBI. 111
19606, 95), die Gewinnbeteiligung jederzeit widerruflich (BFH v. 8.8.1974 — IV R
101/73, BStBL. II 1975, 34) oder die Erfolgsbeteiligung nur auf den Verlust be-
zogen ist (BFH v. 25.6.1984 — GtS 4/82, BStBl. II 1984, 751). Auch die aus-
schlieflich auf den Gewinn aus einzelnen Geschiften gerichtete Beteiligung
reicht nicht aus (BFH v. 29.10.1969 — 1 R 80/67, BStBL. 11 1970, 180).

(4) Unterbeteiligung

Die Unterbeteiligung an einem Gesellschaftsanteil stellt keine stille Gesellschaft
dar. Dennoch werden die Einkiinfte aus einer Unterbeteiligung von der Rspr.
als Einkiinfte nach Abs. 1 Nr. 4 behandelt (zB BFH v. 28.11.1990 — I R 111/88,
BStBL 1T 1991, 313; krit. Jocuum in KSM, § 20 Rn. C/4 230 {f.).

dd) Abgrenzung von anderen partiarischen Rechtsverhiltnissen

(1) Grundsatz

Die stille Gesellschaft muss auch von anderen partiarischen Rechtsverhiltnissen,
deren Gegenstand zB eine Vermietung, Verpachtung oder Dienstleistung sein
kann, abgegrenzt werden. Einnahmen aus der Beteiligung an einer stillen Gesell-
schaft und Einnahmen aus einem partiarischen Datlehen sind Einnahmen aus
Kapitalvermogen iSd. Abs. 1 Nr. 4. Einnahmen aus einem partiarischen Dienst-
verhiltnis sind den Einkiinften iSd. § 19 und Einnahmen aus partiarischen Miet-
oder Pachtvertrigen beim Vorliegen der iibrigen Voraussetzungen den Einkiinf-
ten iSd. § 21 zuzurechnen.

Bezeichnung nur indizielle Bedeutung: Fir die strechtl. Finordnung eines
Rechtsverhiltnisses ist nicht die Bezeichnung mafigebend, sondern sein wirt-
schaftlicher Gehalt. Der Bezeichnung kommt nur indizielle Bedeutung zu (BFH
v. 8.4.2008 — VIII R 3/05, BStBL. II 2008, 852). So kann trotz einer handels-
rechtl. stillen Gesellschaft wirtschaftlich und damit strechtl. ein partiarisches
Rechtsverhiltnis vorliegen.

Unterscheidungsmerkmale: Der Vertrag tiber die stille Gesellschaft unter-
scheidet sich von partiarischen Vertragsverhiltnissen, zB partiarischen Datle-
hen, partiarischen Miet- oder Pachtvertrigen, durch die Vetreinbarung eines ge-
meinsamen Zwecks und das gemeinsame Streben zur Erreichung eines
gemeinsamen Ziels (BFH v. 8.4.2008 — VIII R 3/05, BStBI. II 2008, 852). Indiz
fiir ein partiarisches Vertragsverhiltnis kann die fehlende Fortfithrungsverpflich-
tung des Geschiftsherrn sein, es sei denn, sie wird erst nachtriglich aufgehoben
(BFH v. 27.1.1982 — I R 5/78, BStBL. 1I 1982, 374). Kein partiarisches Vertrags-
verhiltnis liegt vor, wenn der Beteiligte am Verlust beteiligt ist (BFH v. 19.2.
2009 — IV R 83,06, BFH/NV 2009, 1021; v. 22.6.2010 — I R 78,/09, BFH/NV
2011, 12). Ausschlaggebend sind immer eine Gesamtwiirdigung der Umstinde
des Einzelfalls, der vertraglichen Regelungen und ihre tatsichliche Durchfiih-
rung (BFH v. 28.1.1982 — IV 197/79, BStBL. II 1982, 389; v. 25.3.1992 — I R
41/91, BStBL. 11 1992, 889; v. 8.5.2008 — VIII R 3/05, BStBI. II 2008, 852).

(2) Abgrenzung von partiarischen Dienstverhiltnissen iSd. § 19

Die Einlage eines stillen Gesellschafters kann nach der bisherigen Rspr. des
BFH in Form von Dienstleistungen erbracht werden (BFH v. 16.12.1997 — VIII
R 32/90, BStBL. 11 1998, 480; zweifelnd zuletzt BFH v. 23.4.2009 — IV R 73 /06,
BFH/NV 2009, 1534; s. auch Anm. 154). Eine solche stille Gesellschaft und ein
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§20 Anm. 158 B. Abs. 1: Einkiinfte aus Kapitalvermogen

partiarisches Dienstverhiltnis unterscheiden sich durch die Zweckrichtung der
versprochenen Dienstleistung. Wenn die Einlage des stillen Gesellschafters in ei-
ner Dienstleistung besteht, muss sie aber im Hinblick auf ein partnerschaftliches,
gleichberechtigtes Zusammenwirken der Gesellschafter zur Erreichung des ge-
meinsamen Ziels erbracht werden (BFH v. 28.1.1982 — IV R 197/79, BStBL. 11
1982, 389; v. 7.12.1983 — I R 144/79, BStBL. 11 1984, 37). Der AtbN leistet seine
Dienste im Rahmen eines Uber- und Unterordnungsverhiltnisses, wihrend bei
der stillen Gesellschaft von einer Nebenordnung der Beteiligten auszugehen ist.
Der ArbN steht im Unterschied zum stillen Gesellschafter in einem Abhingig-
keitsverhiltnis vom Geschiftsinhaber (ArbG) und ist dessen Weisungen unter-
worfen. Fir die Erbringung einer Einlage ist es dariiber hinaus notwendig, dass
der stille Gesellschafter am Unternehmen mit einer (buchungsfihigen) Einlage
beteiligt und diese auch buchmiBig auszuweisen ist. Fehlt ein buchmiBiger Aus-
weis einer Einlage, liegt keine stille Gesellschaft vor (BFH v. 23.4.2009 — IV R
73/06, BEFH/NV 2009, 1534).

> Ein am Gewinn des Unternehmens beteiligter Geschaftsfiibrer ist nicht allein deshalb
stiller Gesellschafter, weil der Unternchmer mit ihm wichtige, den Betrieb be-
treffende Entscheidungen erortert und ihm Einsicht in die Bilanzen und Ge-
schiftsbiicher gewihrt. Die Verpflichtung des Geschiftsinhabers, nicht ohne
Zustimmung des Dienstleistenden grundlegende Verinderungen durchzufithren
oder den Betrieb zu verkaufen oder aufzugeben, spricht jedoch fiir eine stille
Gesellschaft (BFH v. 6.10.1971 — I R 215/69, BStBL. 11 1972, 572).

> Besteht das Entgelt ansschlieflich in gewinnabbdngigen Beziigen, so dass die Dienste in
gewinnlosen Zeiten unvergltet bleiben, liegt idR eine stille Gesellschaft vor, weil
ein ArbN fiir die gewinnlose Zeit nicht auf seinen Lohnanspruch verzichten
wiirde (BFH v. 7.12.1983 — 1 R 144,/79, BStBL. 11 1984, 37).

» Hobe Gewinnbeteilignngen im Verhiltnis zum festen Gehalt sprechen fiir sich al-
lein nicht fur die Annahme einer stillen Gesellschaft (BFH v. 7.2.1968 — 1
233 /64, BStBL. II 1968, 356).

> Umsatzbeteilignngen konnen einen ArbN nicht zum stillen Gesellschafter ma-
chen, weil die stille Gesellschaft eine Gewinnbeteiligung voraussetzt (§ 230
Abs. 1 HGB).

» [Hober Arbeitseinsatz/ Rechtsnachfolge: Ein tberdurchschnittlicher Arbeitseinsatz,
die Absicht, dem ArbN das Unternchmen spiter zu tibertragen, und der Rick-
zug des Geschiftsinhabers (auch der Teilriickzug) sind Indizien fiir ein stilles
Gesellschaftsverhiltnis (BFH v. 7.12.1983 — I R 144,/79, BStBI. 1I 1984, 37).
Doppelstellungen als Arbeitnehmer und stiller Gesellschafter cines Ge-
schiftsinhabers (ArbG) sind moglich (RFH v. 16.11.1927, RStBl. 1928, 90; v.
20.1.1971 — I R 17/69, BStBL IT 1971, 308; v. 14.2.1978 — VIII R 11/75,
BStBL. II 1978, 427). Sie sind auch strechtl. zu beachten, dh., Gewinnbeteiligung
und Arbeitslohn sind getrennt zu beurteilen. Der beteiligte ArbN bezieht so-
wohl Arbeitslohn iSd. § 19 als auch Einnahmen aus Kapitalvermégen nach
Abs. 1 Nr. 4 Satz 1. Die Anl. von Arbeitslohn in stille Beteiligungen am Unter-
nehmen des ArbG wird ausdriickl. gefordert (§ 19a Abs. 3 Nr. 9, ab 1.4.2009:
§ 3 Nr. 39, § 2 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. i 5. VermBG). Saldierung von Arbeitslohn
und Gewinnbeteiligung ist grds. ausgeschlossen.
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III. Einnahmen aus stiller Gesellschaft (Nr. 4) Anm. 159-161 § 20

(3) Abgrenzung von partiarischen Rechtsverhiltnissen und anderen par-
tiarischen Vertrigen

Abgrenzung von Pachtverhiltnissen: Wird bei Pachtvertrigen zugunsten des
Verpichters ein erfolgsabhingiges Pachtentgelt vereinbart, so kann mit stl. (und
zivilrechtl.) Wirkung statt eines Pachtverhiltnisses eine stille Gesellschaft anzu-
nehmen sein. Fiir ein partiarisches Miet- und Pachtverhiltnis sprechen ein weit-
gehender Ausschluss von Kontrollrechten, der Ausschluss von der Geschifts-
fihrung, die Einschrinkung von Kindigungsmdglichkeiten, der Ausschluss der
Verlustbeteiligung, der Ausschluss der Fortfithrungsverpflichtung oder die gro-
Be Bedeutung des tiberlassenen WG fiir den Betrieb des Handelsgewerbes.

Abgrenzung von der Unterbeteiligung: Unter ciner Unterbeteiligung versteht
man die schuldrechtl. Beteiligung an dem Anteil, den ein Gesellschafter einer
PersGes. besitzt; sie besteht also anders als die stille Gesellschaft nicht unmittel-
bar am Handelsgewerbe eines Dritten. Der BFH behandelt die typisch stille Un-
terbeteiligung wegen ihrer wirtschaftlichen Vergleichbarkeit wie eine stille Ge-
sellschaft, so dass die Einkiinfte aus einer Unterbeteiligung in entsprechender
Anwendung des Abs. 1 Nr. 4 zu versteuern sind (BFH v. 28.11.1990 — I R
111/88, BStBI. 11 1991, 313; v. 21.2.1991 — IV R 35/89, BStBL. 11 1995, 449; krit.
Jocuum in KSM, § 20 Rn. F 301).

Abgrenzung von partiarischen Darlehen: Siche Anm. 191.

Finstweilen frei.

c) Rechtsfolgen

Einkiinfte aus Kapitalvermogen: Bei einer stl. anzuerkennenden stillen Ge-
sellschaft erzielt der Stille Einkiinfte aus Kapitalvermégen nach Abs. 1 Nr. 4. Ist
eine dieser fur die stl. Anerkennung der stillen Gesellschaft notwendigen Vo-
raussetzungen nicht gegeben, ist Abs. 1 Nr. 4 nicht anzuwenden; in diesem Fall
wird idR eine Besteuerung nach Abs. 1 Nr. 7 (Ertrige aus sonstigen Kapitalfor-
derungen) in Betracht kommen.

Ermittlung der Einkiinfte: Der stille Gesellschafter hat seine Einkiinfte gem.
Abs. 1 Nr. 4 durch die Bildung des Uberschusses der Finnahmen iiber die WK
(§ 2 Abs. 2 Nr. 2) zu ermitteln. Dies gilt unabhingig davon, dass der Schuldner
der Einnahmen — also der Inhaber des Handelsgewerbes — seinen Gewinn ggf.
durch einen BV-Vergleich (§ 4 Abs. 1 und § 5) ermitteln muss.

» FEinnabmen: Unter Einnahmen sind alle Giliter zu verstehen, die in Geld oder
Geldeswert bestehen und dem Stpfl. aufgrund der Beteiligung an einem Han-
delsgewerbe als stiller Gesellschafter zuflieBen (§ 8). Zum Begriff der Einnah-
men des stillen Gesellschafters im Einzelnen s. Anm. 140 ff.

» Negative Einnahmen: Missen vorausgezahlte Gewinnanteile spiter nach der Er-
mittlung des tatsichlichen Gewinnanteils ganz oder teilweise zurtickgezahlt wer-
den, weil das Unternehmen keinen ausreichenden Gewinn erwirtschaftet hat, so
liegen im Zeitpunkt der Rickzahlung oder Minderung der Vermdégenseinlagen
negative Einnahmen vor (zum Begriff der negativen Einnahmen s. BFH v. 27.7.
1999 — VIII R 79/98, BFH/NV 2000, 188; v. 7.5.2009 — VI R 37/08, BFH/NV
2009, 1513; v. 17.9.2009 — VI R 24/08, BFH/NV 2010, 101; s. auch §9
Anm. 80ff.).

» Zufluss: Die Besteuerung des Gewinnanteils setzt den Zufluss iSd. § 11 Abs. 1
beim stillen Gesellschafter voraus, wenn die Beteiligung im PV gehalten wird (s.
§ 11 Anm. 64; Ratscrow in Briomich, § 20 Rn. 247). Der stille Gesellschafter

HHR Lfg. 262 Februar 2014 Intemann | E 123

159

160

161



§20 Anm. 161-165 B. Abs. 1: Einkiinfte aus Kapitalvermogen

muss die Verfligungsmacht erlangen, dh., er muss wirtschaftlich tber die Ein-
nahmen verfiigen kénnen (BFH v. 26.7.1986 — VIII R 30/82, BStBL. II 1983,
755). Dies ist unzweifelhaft bei Barauszahlung oder Uberweisung auf ein Bank-
konto der Fall. Ohne eine solche tatsichliche Auszahlung kann ein Zufluss vor-
liegen, wenn der Gewinn des Unternechmens ermittelt, der Gewinnanteil des Stil-
len berechnet und der Betrag dem Einlagekonto gutgeschrieben wurde (BFH v.
6.9.1963 — VI 153/62, HFR 1964, 42). Auch durch Novation (Schuldumschaf-
fung) kann ein Zufluss bewirkt werden (s. § 11 Anm. 51 und 56). Zur Scheinren-
dite s. Anm. 140.

» Gewinndnderungen nach AufSenpriifung: Die Mehrgewinne aufgrund von Auflen-
prifungen flieBen dem Gesellschafter nicht bereits mit Feststellung durch die
AuBenprifung, sondern erst bei Auszahlung oder Gutschrift zu (BFH v. 6.9.
1963 — VI R 153/62, HFR 1964, 42). Im Fall eines nachtriglich niedriger fest-
gestellten Gewinns hat der stille Gesellschafter die tiberhéhten Gewinnanteile
an den Geschiftsherrn zuriickzuzahlen. Die Riickzahlungsbetrige stellen negati-
ve Einnahmen bei den Einktnften aus Kapitalvermégen dar.

» Werbungskosten: WK des stillen Gesellschafters sind alle Aufwendungen (§ 9
Abs. 1 Satz 1), die durch die stille Beteiligung veranlasst worden sind. Dazu ge-
horen zB Schuldzinsen fiir die Finanzierung der Einlage (BFH v. 23.2.2007 —
VIII B 105/06, BEFH/NV 2007, 1108), Kosten der Beratung und Reisekosten,
die der Gesellschafter anlisslich einer bestehenden Beteiligung aufgewendet hat;
WK einer im PV gehaltenen stillen Beteiligung unterliegen ab dem VZ 2009
nach Abs. 9 einem generellen Abzugsverbot (s. Anm. 680 ff.).

» Zeitliche Beriicksichtigung von Werbungskosten: Fir die zeitliche Berticksichtigung
von WK beim stillen Gesellschafter gilt das Zu- und Abflussprinzip des § 11.

» Verluste: Zur Berticksichtigung der Verlustanteile beim stillen Gesellschafter s.
Anm. 142.

162—164 FEinstweilen frei.

165

d) Stille Gesellschaft zwischen nahen Angehdrigen

aa) Grundsatz

Bei Vertrigen zwischen nahen Angehérigen kann es an einem zwischen fremden
Dritten tiblicherweise bestehenden Interessengegensatz fehlen, der eine Unter-
scheidung zwischen betrieblicher veranlasster Gewinnteilhabe und stl. irrelevan-
ter Einkommensverwendung erschwert (BFH v. 19.2.2009 — IV R 83/00,
BStBL II 2009, 798). Deshalb stellt die Rspr. erhohte Anforderungen an Form
und Inhalt solcher Vertrige sowie an ihre tatsdchliche Durchfithrung. Dies gilt
grds. auch fir Gesellschaftsvertrige.

Steuerliche Anerkennung: Die stl. Anerkennung von Vertragsverhiltnissen
zwischen nahen Angehorigen ist nach stRspr. davon abhingig, dass die Vertrige
buirgerlich-rechtl. wirksam vereinbart worden sind und sowohl die Gestaltung
als auch die Durchfithrung des Vereinbartem dem zwischen Fremden Ublichen
entspricht (BFH v. 13.7.1999 — VIII R 29/97, BStBL 11 2000, 386; v. 19.2.2002
—IXR 32/98, BStBI. 11 2002, 674; v. 3.3.2004 — X R 14,/01, BStBI. 11 2004, 820;
v. 7.7.2006 — IX R 4/04, BStBL II 2007, 294). Die Vereinbarungen miissen dari-
ber hinaus klar und eindeutig sein, wobei allerdings eine Auslegung der Verein-
barungen méglich ist (BFH v. 7.11.2000 — VIII R 16,/97, BStBL. 1I 2001, 186;
FG Nirnb. v. 15.6.1999 — 1 118/97, EFG 1999, 917, rkr.).
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III. Einnahmen aus stiller Gesellschaft (Nr. 4) Anm. 165-168 § 20

Anwendung auf die stille Gesellschaft: Diese Regeln gelten im Grundsatz
auch fiir stl. Anerkennung von stillen Gesellschaften, die insbes. zwischen Fami-
lienangehoérigen (und hier vornehmlich zwischen Ehegatten sowie zwischen El-
tern und Kindern) vereinbart werden (BFH v. 31.5.1989 — III R 91/87, BStBl. II
1990, 10; v. 21.2.1991 — IV R 35/89, BStBL. II 1995, 449). Im Folgenden wird
daher nur auf die Besonderheiten im Zusammenhang mit stillen Gesellschaften
eingegangen. Zu Einzelheiten der stl. Anerkennung von Familienpersonengesell-
schaften s. ausfiithrl. § 15 Anm. 852 ff.

Einstweilen frei.

bb) Voraussetzungen der steuerlichen Anerkennung

(1) Zivilrechtliche Wirksamkeit des Gesellschaftsvertrags

Indizielle Bedeutung der zivilrechtlichen Wirksamkeit: Wihrend die dltere
Rspr. die zivilrechtl. Wirksamkeit des Vertrags als wesentliche Voraussetzungen
der stl. Anerkennung ansah (zB BFH v. 5.6.1986 — IV R 53/82, BStBL 1T 1980,
798), misst die neuere Rspr. der zivilrechtl. Wirksamkeit uE zu Recht nur noch
indizielle Bedeutung bei (BFH v. 7.7.2006 — IX R 4,/04, BStBI. 11 2007, 294).

Auffassung der Finanzverwaltung: Die FinVerw. wendet die neuere Rspr. nur
eingeschrinkt an. Fin Vertrag sei bei zivilrechtl. Unwirksamkeit nicht anzuer-
kennen, wenn der Mangel den Beteiligten wegen einer eindeutigen Rechtslage
zuzurechnen ist (BMF v. 2.4.2007, BStBl. I 2007, 441, unter Hinweis auf BFH
v. 13.7.1999 — VIII R 29/97, BStBL II 2000, 386). Zu Einzelheiten s. § 15
Anm. 845 ff.

Zur Frage, ob die zivilrechtl. Wirksamkeit wegen § 41 Abs. 1 AO tiberhaupt Vorausset-

zung fiir die Anerkennung von Vertrigen zwischen nahen Angehorigen sein kann, s.
ausfiithrl. § 15 Anm. 853.

(2) Zivilrechtliche Wirksamkeitsvoraussetzungen

Auch wenn die Rspr. die Relevanz des Kriteriums eingeschrinkt hat, ist die zivil-
rechtl. Wirksamkeit des Gesellschaftsvertrags im Rahmen der Gesamtbetrach-
tung weiterhin von wesentlicher Bedeutung. In der Praxis sollte daher besonders
auf die Finhaltung der Anforderungen an die zivilrechtl. Wirksamkeit der Ver-
einbarungen geachtet werden.

Formbedurftigkeit: Vertrige tber die Beteiligung an einem Handelsgewerbe
als stiller Gesellschafter konnen grds. formfrei abgeschlossen werden. Die
Schriftform ist notwendig, wenn eine AG oder KGaA als Geschiftsinhaber eine
stille Gesellschaft begriindet (§§ 292 Abs. 1 Nr. 2, 293 Abs. 3 Satz 1, 278 Abs. 3
AktG). Der Vertrag tiber die Errichtung einer stillen Gesellschaft bedarf der no-
tariellen Beurkundung, wenn der stille Gesellschafter ein Grundstiick oder einen
Geschiftsanteil einer GmbH einbringt (§ 313 BGB; § 15 Abs. 3 und 4 Satz 1
GmbHG). Eine notarielle Beurkundung kann auch bei einer schenkweisen Be-
griindung der stillen Gesellschaft notwendig sein (s. auch Anm. 178).

Ergianzungspfleger: Der Abschluss eines Gesellschaftsvertrags zur Griindung
eciner stillen Gesellschaft zwischen einem Elternteil und einem mindetjihrigen
Kind bedarf, damit er stl. anerkannt wird, der Bestellung und Mitwirkung eines
Erginzungspflegers (§ 1909 Abs. 1 BGB). Der Vertragsabschluss bringt dem
Kind nicht lediglich einen rechtl. Vorteil (§ 107 BGB), weil es aufgrund des Ver-
trags verpflichtet wird, die Vermogenseinlage zu leisten (BFH v. 28.11.1973 — 1
R 101/72, BStBL. II 1974, 289; v. 31.5.1989 — III R 91/87, BStBI. 1T 1990, 10).
Von einem lediglich rechtl. Vorteil kann auch nicht gesprochen werden, wenn
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§20 Anm. 168-169 B. Abs. 1: Einkiinfte aus Kapitalvermogen

der stille Gesellschafter am Vetlust teilnimmt (BFH v. 21.2.1991 — IV R 35/89,
BStBL II 1995, 449).

> Schenkweise Uberlassung der Einlage: Die Bestellung eines Pflegers ist auch dann
notwendig, wenn dem Kind die Vermogenseinlage vor Abschluss des Gesell-
schaftsvertrags geschenkt wird. Das Rechtsgeschift bleibt auch in diesem Fall
wegen der Verpflichtung zur Einlageleistung rechtl. nachteilig. Die Finlage ist
immer vom wirtschaftlichen Schicksal des elterlichen Unternchmens abhingig
(BFH v. 28.11.1973 —1101/72, BStBI. 11 1974, 289; aA Tieptke, BB 1977, 1964;
KramrotH, BB 1975, 527; Subnorr, DStR 1973, 596). Die Notwendigkeit der
Pflegerbestellung soll nach Auffassung des BFH unabhingig davon bestehen,
ob das Kind nur am Gewinn oder zusitzlich auch am Verlust beteiligt werden
soll BFH v. 28.11.1973 —1101/72, BStBI. 11 1974, 289). Dies ist zivilrechtl. um-
stritten, wenn der Beschenkte nicht am Verlust beteiligt ist (s. ausfihrl. K.
Scumipt in MiKo HGB, 2. Aufl. 2007, § 230 HGB Rn. 105).

» Danerpflegschaft wihrend des Bestehens der stillen Gesellschaft ist nicht erfor-
derlich (BFH v. 29.1.1976 — IV R 102/73, BStBL II 1976, 328; BGH v. 18.9.
1975 — 11 ZB 6/74, BB 1975, 1452; aA noch BFH v. 1.2.1973 — IV R 61/72,
BStBL. II 1973, 309).

Vormundschaftliche Genehmigung (§§ 1643, 1822 Nr. 3 BGB):

» Stiller Gesellschafter minderjibrig: Die vormundschaftliche Genehmigung ist nach
der Rspr. nicht erforderlich, wenn die Vermogenseinlage dem nicht voll ge-
schiftsfihigen Kind geschenkt wird und der Gesellschaftsvertrag eine Teilnah-
me des stillen Gesellschafters am Verlust des Geschiftsbetriebs ausschlieB3t
(BFH v. 28.11.1973 — I R 101/72, BStBL. IT 1974, 289). Ist das Kind dagegen
auch am Verlust beteiligt, muss der Abschluss des Vertrags tiber eine stille Betei-
ligung vormundschaftsgerichtlich genehmigt werden (BFH v. 24.7.1986 — IV R
103/83, BStBL. 11 1987, 54; v. 21.2.1995 — VI R 35/89, BStBL. II 1995, 449).

» Zeitliche Wirkung der Genehmigung: Die Genehmigung des Gesellschaftsvertrags
durch das Vormundschaftsgericht wirkt zivilrechtl., nicht aber stl. auf den Zeit-
punkt des Vertragsabschlusses zuriick. Eine stl. anzuerkennende Riickwirkung
kommt nur in Betracht, wenn die Genehmigung unverziiglich innerhalb ange-
messener Frist nach Vertragsabschluss beantragt wird (BFH v. 1.2.1973 — IV R
49/68, BStBI. 11 1973, 307).

(3) Fremdvergleich

Die zwischen nahen Angehorigen vereinbarte Beteiligung an einem Handels-
gewerbe als stiller Gesellschafter wird stl. nur anerkannt, wenn der Vertrag dem
entspricht, was tblicherweise zwischen Fremden vereinbart wird (Fremdver-
gleich, BFH v. 21.10.1992 — X R 99/88, BStBL. 11 1993, 286). Ein Vertrag tiber
die Beteiligung als stiller Gesellschafter unter nahen Angehérigen entspricht
dem, was tiblicherweise zwischen Fremden vereinbart wird, wenn nach dem Ge-
sellschaftsvertrag und den erginzenden gesetzlichen Vorschriften die wirtschaft-
liche Stellung des beteiligten Angehdrigen im Wesentlichen der Stellung des stil-
len Gesellschafters iSd. §§ 230ff. HGB entspricht. Einschrinkungen dieser
Rechte des stillen Gesellschafters, insbes. hinsichtlich der Gewinnauszahlung,
der Kontroll- und Informationsrechte sowie der Kiindigungsmdglichkeiten,
konnen zur Nichtanerkennung der stillen Gesellschaft fihren (BFH v. 6.7.1995
— IV R 79/94, BStBI. 11 1996, 269).

Beteiligung am Gewinn: Bei Einschrinkung der Gewinnbeteiligungsrechte
des stillen Gesellschafters kann der stl. Anerkennung des Vertrags zB entgegen-
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III. Einnahmen aus stiller Gesellschaft (Nr. 4) Anm. 169-171  § 20

stehen, dass tiber den Gewinnanteil zehn Jahre nicht verfiigt werden kann (BFH
v. 25.10.1969 — IV R 179,/68, BStBL II 1970, 114), der Stille nur mit Zustim-
mung des Geschiftsinhabers oder eines Dritten verfiigen kann (BFH v. 22.1.
1970 — IV R 178/68, BStBI. II 1970, 416; v. 20.2.1975 — IV R 72/74, BStBI. 11
1975, 569; v. 6.7.1995 — IV R 79/74, BStBL. II 1996, 269) oder die Gewinnbetei-
ligung jederzeit widerrufen werden kann (BFH v. 8.8.1974 — IV R 101/73,
BStBL. 11 1975, 34).

Hohe der Gewinnbeteiligung: Zur stl. zuldssigen Hoéhe einer Gewinnbetei-
ligung s. Anm. 173.

Kontrollrechte: Dem stillen Gesellschafter stehen nach § 233 HGB Kontroll-
und Informationsrechte zu. Bei einer stillen Gesellschaft zwischen nahen Ange-
horigen mussen dem Stillen diese gesetzlichen Kontrollrechte mindestens im
Wesentlichen eingerdumt werden (BFH v. 21.2.1991 — IV R 35/89, BStBL 11
1995, 449; v. 6.7.1995 — IV R 79/84, BStBI. 11 1996, 269).

Kiindigungsrechte: Der BFH hat zeitliche oder faktische Kiindigungs-
beschrinkungen ausschlieBlich in den Fillen als steuerschadlich erachtet, in de-
nen sie sich einseitig zulasten des stillen Gesellschafters (Kinder des Geschifts-
inhabers) auswirkten (BFH v. 20.2.1975 — IV R 72/74, BStBL. II 1975, 569; v.
31.5.1989 — IIT R 91/87, BStBL. II 1990, 10). Entsprechendes gilt bei Verein-
barung eines Rechts des Geschiftsinhabers ,,auf Rickiibertragung der Betei-
ligung®. Einschrinkungen der Kindigungsrechte, die den stillen Gesellschafter
und den Geschiftsinhaber gleichmiBig treffen, hindern die stl. Anerkennung
der zwischen nahen Familienangehorigen vereinbarten stillen Gesellschaft nicht
(BFH v. 29.4.1981 — IV R 121/78, BStBI. II 1981, 663; v. 24.7.1986 — IV R
103/83, BStBL. 11 1987, 54).

Eine Ruckfallklausel, nach der die Beteiligung ersatzlos an den Vater (Ge-
schiftsinhaber) zurtickfillt, wenn das Kind (stiller Gesellschafter) vor dem Vater
stirbt und keine leiblichen ehelichen Abkommlinge hinterlidsst, steht der stl. An-
erkennung nicht entgegen (so zur Unterbeteiligung eines Kindes am Komman-
ditanteil seines Vaters BFH v. 27.1.1994 — IV R 114/91, BStBI. 11 1994, 635).

(4) Tatsachliche Durchfiihrung der Vereinbarungen

Stille Gesellschaftsvertrige konnen stl. nur beriicksichtigt werden, wenn sie
entsprechend den Vereinbarungen tatsichlich durchgefiihrt werden (zB BFH v.
18.10.1989 — I R 203/84, BStBL. II 1990, 68). Zur tatsichlichen Durchfithrung
gehoren insbes. die tatsidchliche Leistung der versprochenen Vermogenseinlage,
die Einrichtung eines Gesellschafterkontos, die jihrliche Gutschrift und die ver-
einbarungsgemiBe Auszahlung der Gewinnanteile des stillen Gesellschafters.

Gewinnanteile: Verbleiben die Gewinnanteile im Unternehmen des Geschiifts-
inhabers, bedarf es einer zivilrechtl. wirksamen Darlehensvereinbarung, insbes.
bei Beteiligung minderjihriger Kinder; fehlt es an einer solchen Abrede, wird
die stille Beteiligung strechtl. nicht anerkannt (BFH v. 13.6.1989 — VIII R 47/85,
BStBI. 11 1989, 720; v. 18.10.1989 — I R 203/84, BStBL. 11 1990, 68). Sicht der
Gesellschaftsvertrag — wie tblich — die Auszahlung der Gewinnanteile nach Ab-
lauf des Geschiftsjahrs und Feststellung des Gewinns vor, so fehlt es an einer
tatsichlichen Durchfithrung des Vertrags, wenn der Gewinn des stillen Gesell-
schafters vor Ablauf des Geschiftsjahrs und vor Feststellung des Gesamt-
gewinns ausgezahlt wird (BFH v. 21.9.1989 — IV R 126/88, BFH/NV 1990,
692).

Einstweilen frei.
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(5) Stille Gesellschaft mit einer Personengesellschaft oder Kapitalgesell-
schaft als Geschiftsinhaberin

Die Grundsitze der stl. Anerkennung von Vereinbarungen zwischen nahen An-
gehorigen gelten auch, wenn der Vertrag mit einer PersGes. oder KapGes. ge-
schlossen wird und der beherrschende Gesellschafter ein naher Angehériger des
anderen Vertragspartners ist (BFH v. 20.9.1990 — IV R 17/89, BStBL 1T 1991,
18; v. 18.12.1990 — VIII R 290/82, BStBL. IT 1991, 391; BMF v. 1.12.1992,
BStBL. I 1992, 729). Diese Grundsitze sind auch anzuwenden, wenn eine stille
Gesellschaft zwischen einer PersGes. oder KapGes. als Geschiftsinhaberin und
einem Familienangehorigen eines beherrschenden Gesellschafters der PersGes.
oder KapGes. vereinbart wird.

cc) Gewinnbeteiligung in unangemessener Hohe

(1) Ermittlung der Angemessenheit

Fremdvergleich: Bei stillen Gesellschaften zwischen nahen Angehorigen ist
auch die Gewinnbeteiligung einem Fremdvergleich zu unterziehen, um die be-
trieblich veranlasste Gewinnteilhabe von der ertragsteuerlich irrelevanten pri-
vaten Einkommensverwendung abzugrenzen (BFH v. 29.3.1973 — IV R 56/70,
BStBL. 11 1973, 650; v. 19.2.2009 — IV R 83,/06, BEFH/NV 2009, 1021). Fehlt es
am zwischen fremden Dritten tblicherweise bestehenden Interessengegensatz,
kann eine Gewinnbeteiligung nur in Hoéhe einer angemessenen Gegenleistung
fir die Finlage des stillen Gesellschafters anerkannt werden (BFH v. 21.9.2000
— IV R 50/99, BStBL II 2001, 299). Eine unangemessene Gewinnbeteiligung
des stillen Gesellschafters, der naher Angehoriger des Geschiftsinhabers ist, be-
rihrt die stl. Anerkennung der stillen Gesellschaft idR dem Grunde nach nicht
(BFH v. 29.5.1972 — GtS 4/71, BStBL 1I 1973, 5; v. 21.9.1989 — IV R 126/88,
BFH/NV 1990, 692). Fihrt die Prifung zu dem Ergebnis, dass die vorgenom-
mene Gewinnverteilung unangemessen ist, so wird der Gesellschaftsvertrag
grds. zwar anerkannt, der strechtl. zu beriicksichtigende Gewinn des stillen Ge-
sellschafters jedoch auf das angemessene Mal3 reduziert (BFH v. 29.5.1972 —
GrS 4/71, BStBL. 1I 1973, 5). Das bedeutet, dass ecinerseits der den angemesse-
nen Gewinn tbersteigende Betrag beim stillen Gesellschafter nicht als Einnah-
me iSd. Abs. 1 Nr. 4 Satz 1 zu versteuern, andererseits beim Geschiftsinhaber
auch nicht als BA abzichbar ist.
Zu weiteren Einzelheiten s. § 15 Anm. 888 ff.

Gegenstand der Angemessenheitspriiffung ist die Gewinnverteilungsabrede
des Gesellschaftsvertrags, so wie sie tatsidchlich vollzogen worden ist. Der nach
Gesellschaftsvertrag im einzelnen Jahr auf den stillen Gesellschafter entfallene
Gewinnanteil ist also unbeachtlich, falls die tatsidchliche Gestaltung nicht dem
Vereinbarten entspricht.

Mallgebender Zeitpunkt der Angemessenheitspriifung ist der des Vertrags-
abschlusses (RatscrOw in Brtmmics, § 20 Rn. 226). Die Gewinnverteilung ist an-
gemessen, wenn im Zeitpunkt der Vereinbarung aufgrund der Abrede nach den
Erfahrungen der vorausgegangenen Jahre und verniinftiger kaufmiénnischer Be-
urteilung der Zukunftsaussichten eine angemessene durchschnittliche Rendite
der Kapitalanlage zu erwarten war. Der Beurteilungszeitraum wird dabei im Re-
gelfall mit fiinf Jahren angesetzt (BFH v. 14.2.1973 —1 R 131/70, BStBI. 11 1973,
395; v. 29.3.1973 — IV R 56,70, BStBI. 11 1973, 650; v. 27.3.2001 — I R 52/00,
BFH/NV 2002, 537; v. 19.2.2009 — IV R 83,/06, BFH/NV 2009, 1021).
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Kiinftige Entwicklung: Fine nach diesen Grundsitzen als angemessen anzuse-
hende Gewinnverteilungsabrede ist der Besteuerung aber auch dann zugrunde
zu legen, wenn sich spiter herausstellt, dass die Ertragsprognose unzutreffend
war. First bei einer wesentlichen Anderung der wirtschaftlichen Verhiltnisse, die
unter einander fremden Personen zu einer Anpassung der Gewinnverteilung
Anlass gegeben hitte, verlangt die Rspr. Uberpriifung und Anpassung der zu
kontrollierenden Gewinnverteilungsabrede (BFH v. 29.5.1972 — GrS 4/71,
BStBI. 11 1973, 5; v. 19.2.2009 — IV R 83/06, BFH/NV 2009, 1021).

Beurteilung der Angemessenheit: Ebenso wie bei der Frage nach der strechtl.
Anerkennung des Gesellschaftsvertrags als Ganzes ist die Frage nach der Ange-
messenheit der Gewinnverteilungsabrede anhand einer Wiirdigung und Abwi-
gung aller Umstinde des Einzelfalls zu beantworten. Es ist nicht ein konkreter
Fremdvergleich durchzufithren, sondern eine angemessen Durchschnittsrendite
der Einlage zu bestimmen (BFH v. 19.2.2009 — IV R 83/06, BEFH/NV 2009,
1021). Es ist das Verhiltnis zwischen dem Wert der Vermogenseinlage, der grds.
mit dem Nennwert (Nominalbetrag) angesetzt wird (BFH v. 27.9.1973 — IV R
33/71, BStBL. II 1974, 51), und dem nach den Verhiltnissen im Zeitpunkt des
Vertragsabschlusses voraussichtlich erzielbaren durchschnittlichen jihtlichen
Gewinnanteils zu betrachten. Dieses Verhiltnis entspricht letztlich der vom stil-
len Gesellschafter erzielbaren Rendite seiner Finlage. Zu berticksichtigen ist fer-
ner, ob bei geschenkter Einlage der Gesellschafter nur am Gewinn oder auch
am Verlust des Unternechmens beteiligt ist (BFH v. 14.2.1973 — I R 131/70,
BStBL. 11 1973, 395; v. 29.3.1973 — IV R 56/70, BStBL II 1973, 650). Im Wege
typisierender Betrachtung legt der BFH einen bestimmten Prozentsatz vom
Nennwert der Einlage als angemessen fest (BFH v. 29.5.1972 — GrS 4/71,
BStBL IT 1973, 5; v. 19.2.2009 — IV R 83/06, BFH/NV 2009, 1021). Dabei ist
der maBgebliche Prozentsatz der Rendite in einen Prozentsatz der Gewinnbetei-
ligung oder Gewinn- und Verlustbeteiligung umzurechnen (BFH v. 21.9.2000 —
I R 50/99, BStBL. II 2001, 299). Vertraglich muss nicht zwingend eine Ober-
grenze fir den Gewinnanteil zur Wahrung der Fremdiiblichkeit vereinbart wer-
den, wenn die Linge der Kindigungsfristen eine Korrektur der Gewinnbetei-
ligung in angemessener Zeit ermdglichen (BFH v. 19.2.2009 — IV R 83/00,
BFH/NV 2009, 1021).

» Als Obergrenze fiir eine angemessene Gewinnverteilung hat der BFH folgende
Renditen angesehen (krit. Jocaum in KSM, § 20 Rn. C/4227 ff.):

> bei geschenkter Beteilignng: 12 % ohne Verlustbeteiligung; 15 % mit Verlustbetei-
ligung (BFH v. 29.5.1972 — GtS 4/71, BStBL. II 1973, 5; v. 29.3.1973 — IV R
56,70, BStBL. II 1973, 650; v. 21.9.2000 — IV R 50,99, BStBL. 11 2001, 299);

> Beteiligung aus eigenen oder fremden Mitteln: 25 % ohne Verlustbeteiligung (BFH v.
14.2.1973 — 1 R 131/70, BStBL 11 1973, 395); 35 % mit Verlustbeteiligung
(BFH v. 16.12.1981 — I R 167/78, BStBL. 11 1982, 387; v. 19.2.2009 — IV R
83,006, BStBI. 11 2009, 798).

> Ermittlung des angemessenen Gewinnanteils: Der so ermittelte Wert ist in der Folge-
zeit auf den tatsichlich erzielten Gewinn anzurechnen, so dass der stl. anzuer-
kennende Gewinnanteil des Stillen die Rendite von 35 % (bzw. 12 bis 25 %) der
Einlage im Ergebnis tiberschreiten darf (BFH v. 21.9.2000 — IV R 50/99,
BStBI. 11 2001, 299; v. 19.2.2009 — IV R 83 /06, BStBL. II 2009, 798).

> Teilweise Schenkung der Einlage fihrt zur Anwendung eines gemischten Prozent-
satzes fir die Renditeberechnung. Der angemessene Gewinn ist aus den fiir die
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Schenkung geltenden und den bei Einlage eigener Mittel geltenden Rendite-
grundsitzen zu ermitteln (BFH v. 29.3.1973 — IV R 56,/70, BStBL. II 1973, 650).

> Anpassung bei ungeniigender Gewinnbeteiligung des Geschiftsherrn: Verbleibt bei dem
so gefundenen Ergebnis im Vergleich zur Einlagenrendite des stillen Gesell-
schafters keine angemessene Abgeltung von Unternehmertitigkeit, Haftungs-
ibernahme und Kapitaleinsatz des Geschiftsherrn, so ist die Rendite des Stillen
soweit zu ermifBigen, bis sich auch fiir den Geschiftsherrn eine entsprechende
Rendite ergibt (BFH v. 29.3.1973 — IV 56,/70, BStBI. 11 1973, 650).

Bei Einbringung der Arbeitskraft als Einlage des stillen Gesellschafters ver-
sagen die oben erwihnten, nur auf den Kapitaleinsatz bezogenen Renditeiiber-
legungen des BFH. Es ist zu fragen, was der Geschiftsinhaber einem Fremden
als ArbN fiir eine gleichwertige Arbeit zahlen wirde (zuztglich ArbG-Beitrigen
zur Sozialversicherung, sonstigen sozialen Leistungen usw.), und dann zu be-
riicksichtigen, dass ein Fremder als stiller Gesellschafter mehr verlangen wird als
ein ArbN, weil er das Risiko schwankender Gewinnanteile und ggf. einer Ver-
lustbeteiligung tibernimmt und mit groBerer personlicher Anteilnahme am Ge-
schick des Geschifts mitarbeitet.

Einbringung der Arbeitskraft und Geldeinlage: Besteht die Finlage des stil-
len Gesellschafters in der Zurverfugungstellung seiner Arbeitskraft und der Leis-
tung eines Geldbetrags, so muss man fiir beide Einlagen getrennt angemessene
Gewinnanteile schitzen. Zur Doppelstellung als stiller Gesellschafter und ArbN
s. Anm. 158.

Einstweilen frei.

(2) Folgen einer unangemessenen Gewinnbeteiligung

Eine unangemessen hohe Gewinnbeteiligung des stillen Gesellschafters
steht einer stl. Anerkennung der stillen Gesellschaft grds. nicht entgegen (s.
Anm. 173). Anders ist es, wenn die vereinbarte Gewinnbeteiligung aufler jedem
Verhiltnis zur erbrachten Leistung steht (BFH v. 21.9.1989 — IV R 126/88,
BFH/NV 1990, 693). Der unangemessen hohe Gewinnanteil wird stl. als unbe-
achtliche private Zuwendungen des Geschiftsinhabers an den stillen Gesell-
schafter behandelt. Diese Teile des Gewinns des stillen Gesellschafters hat die-
ser nicht nach Abs. 1 Nr. 4 zu versteuern; der Geschiftsherr kann sie nicht als
BA abziehen. Kommen zur unangemessenen Gewinnverteilung noch andere
Umstinde, die der stl. Berticksichtigung der stillen Gesellschaft entgegenstehen,
hinzu, so ist der Gesellschaft als Ganzes die stl. Anerkennung zu versagen. Die
Gewinnanteile sind dann beim stillen Gesellschafter in voller Hohe nicht stbar
(BFH v. 29.5.1972 — GtS 4/71, BStBL II 1973, 5; v. 21.9.2000 — IV R 50,99,
BStBL 11 2001, 299; v. 19.2.2009 — IV R 83 /06, BStBI. 11 2009, 798).

Anpassung wegen geidnderter Gewinnverhiltnisse: Eine urspriinglich ange-
messene Gewinnbeteiligung ist bei einer wesentlichen Verinderung der tatsich-
liche Verhiltnisse (zB bei einem unerwarteten Gewinnsprung) zu korrigieren,
wenn auch fremde Dritte die Gewinnverteilungsabrede angepasst hitten. Bei
der Ermittlung der neuen Angemessenheit der Gewinnbeteiligung sind die zum
Zeitpunkt der Anpassung zu erwartenden Gewinne der Folgejahre zu beriick-
sichtigen (BFH v. 19.2.2009 — IV R 83/06, BStBI. II 2009, 798). Offen gelassen
hat der BFH, ob eine Korrektur nur unter Beachtung einer angemessenen Kin-
digungsfrist erfolgen darf. Bei einer Korrektur der Gewinnabrede sind verein-
barte Kiindigungsfristen uE grds. zu beachten, soweit diese selbst dem unter
Fremden Ublichen entsprechen, denn auch unter fremden Dritten werden Ver-
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tragsanpassungen regelmiBig nur unter Beachtung von Kiindigungsfristen mog-
lich sein.

Eine unangemessen niedrige Gewinnbeteiligung des stillen Gesellschafters
hat nicht die stl. Nichtanerkennung der Gesellschaft zur Folge (s. Anm. 173).
Steuetlich ist die vertraglich festgelegte Gewinnverteilung der Besteuerung zu-
grunde zu legen. Der stille Gesellschafter hat also den unangemessen niedrigen
Gewinn nach Abs. 1 Nr. 4 zu versteuern.

Einstweilen frei.

dd) Schenkweise Uberlassung der stillen Beteiligung

(1) Begriff der Schenkung

Es sind Besonderheiten zu beachten, wenn die stille Beteiligung im Wege der
Schenkung an einen nahen Angehérigen tibertragen wird. Schenkungen sind Zu-
wendungen, durch die jemand aus seinem Vermogen einen anderen bereichert,
wenn beide Teile dartber einig sind, dass die Zuwendung unentgeltlich erfolgt
(§ 516 Abs. 1 BGB).

Keine Schenkungen sind Ausstattungen iSd. § 1624 Abs. 1 BGB. Danach
sind Ausstattungen, was einem Kind mit Riicksicht auf seine Verheiratung oder
auf die Erlangung einer selbstindigen Lebensstellung zur Begrindung oder zur
Erhaltung der Wirtschaft oder der Lebensstellung von dem Vater oder der Mut-
ter zugewendet wird. Eine Schenkung liegt nur insoweit vor, als die Ausstattung
das den Umstinden — insbes. den Vermogensverhiltnissen des Vaters oder der
Mutter — entsprechende MaB tibersteigt. Auch die Einrdumung einer stillen Be-
teiligung kann Gegenstand einer Ausstattung sein (K. Scamipt in MiKo HGB,
2. Aufl. 2007, § 230 HGB Rn. 98). Liegt cine Ausstattung iSd. § 1624 Abs. 1
BGB vor, bedarf es keiner notariellen Beurkundung der unentgeltlichen Zuwen-
dung.

(2) Formerfordernisse bei Schenkung durch den Geschiftsinhaber

Form: Uberlisst der Geschiftsinhaber die stille Beteiligung an dem von ihm be-
triebenen Handelsgewerbe einem nahen Angehorigen schenkweise, so ist das
Schenkungsversprechen nach § 518 Abs. 1 BGB notariell zu beurkunden; beur-
kundungspflichtig ist aber nur das schuldrechtl. Schenkungsversprechen, nicht
die Zuwendung des Schenkungsgegenstands (§ 516 Abs. 2 HGB, sog. Hand-
schenkung). Der stl. grds. schidliche Formmangel kann aber durch den Vollzug
der Schenkung zivilrechtl. geheilt werden.

Heilung des Formmangels: Nach § 518 Abs. 2 BGB wird der Mangel der no-
tariellen Beurkundung durch das Bewirken der versprochenen Leistung geheilt.

Schenkung der stillen Beteiligung: Fine Heilung gem. § 518 Abs. 2 BGB ver-
neint der BGH (v. 29.10.1952 — II ZR 16/52, BGHZ 7, 378), wenn der Ge-
schiftsinhaber den Anteil ,,buchmiBig, stl. oder sonstwie als Vermogen des an-
deren fiihrt“. Die Auffassung des BGH ist zwar zivilrechtl. umstritten (s.
ausfithtl. K. Scumipt in MiKo HGB, 2. Aufl. 2007, § 230 HGB Rn. 98 ff.; Brau-
rock, Handbuch der stillen Gesellschaft, 7. Aufl. 2010, Rn. 6.18 {f), stl. uE aber
dennoch zu beachten (BFH v. 8.8.1979 — I R 82/76, BStBl. II 1979, 1990).
Erginzungspfleger und vormundschaftsgerichtliche Genehmigung: Zur
Notwendigkeit der Bestellung eines Erginzungspflegers oder der vormund-
schaftlichen Genehmigung bei schenkweiser Uberlassung der stillen Beteiligung
s. Grundsitze in Anm. 168.
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§20 Anm. 179-184 B. Abs. 1: Einkiinfte aus Kapitalvermogen
Einstweilen frei.

(3) Schenkweise Uberlassung der Geldmittel zur Erfiillung der Ein-
lageverpflichtung

Grundsitze der Rechtsprechung zur schenkweise begriindeten Darle-
hensforderung: Der BFH hat entschieden, dass die Verpflichtung eines Stpfl.
in einem Vertrag, seinen Kindern Geldbetrige zuzuwenden, die sie dem Vater
sogleich wieder als Darlehen zur Verfiigung zu stellen haben, stl. nicht anzuer-
kennen ist (BFH v. 10.4.1984 — VIII R 134/81, BStBL. 11 1984, 705; v. 12.2.1992
— X R 121/88, BStBL. II 1992, 468). Es fehle an einer endgiiltigen Vermdogens-
verschiebung zwischen den Beteiligten.

Anwendung dieser Rechtsprechung auf stille Beteiligungen: Diese Grund-
sitze sind nach Auffassung der FinVerw. und des BFH auch auf stille Betei-
ligungen anzuwenden, die schenkweise zwischen nahen Angehérigen dadurch
begriindet worden sind, dass die unentgeltliche Zuwendung des Geldbetrags an
den nahen Angehérigen davon abhingig gemacht wird, dass der Empfinger den
Betrag als stille Einlage zurtickgeben muss, es sei denn, es ist eine Beteiligung
am Verlust vereinbart (BMF v. 1.2.1992, BStBL I 1992, 729 — Tz. 12 iVm.
Tz. 8ff.; BFH v. 21.10.1992 — X R 99/88, BStBI. II 1993, 289; WEBER-GRELLET,
DStR 1993, 1010; Scaurze zur WiescHe, DB 1993, 1008; krit. FeLx, FR 1996,
729). Zur Begriindung fithrt der BFH aus, dass stille Beteiligungen, bei denen
der Stille nicht am Verlust teilnehme, stl. wie Dartlehen zu behandeln seien (BFH
v. 6.3.2003 — XI R 24,/02, BStBL. 1I 2003, 656).

Stellungnahme: Die Rspr. zur Darlehensgewihrung kann uE nicht auf die Be-
grindung einer stillen Gesellschaft iibertragen werden (glA JocHum in KSM,
§ 20 Rn. C/4216), denn im Unterschied zu einer Datlehensgewihrung sind mit
der Begriindung einer stillen Gesellschaft, die auf die Verfolgung eines gemein-
samen Zwecks gerichtet ist, auf Dauer weitergehende Rechte des stillen Gesell-
schafters, zB Kontrollrechte verbunden. Insoweit liegt also keine Vergleichbart-
keit zwischen Darlehen und stiller Gesellschaft vor.

(4) Ermittlung der Angemessenheit und Folgen der Unangemessenheit

Ist die stille Beteiligung schenkweise eingerdumt worden und stl. anzuerkennen,
ist davon auszugehen, dass nur eine geringere Gewinnbeteiligung angemessen
ist; s. Anm. 173.

(5) Schenkung von einem Dritten

Schenkt nicht der Geschiftsinhaber, sondern ein Dritter dem stillen Gesellschaf-
ter die zur Tilgung der Einlageverpflichtung erforderlichen Mittel, sind die in
Anm. 178 dargestellten Regeln nicht anzuwenden; dies gilt selbst dann, wenn
der Dritte ein naher Angehoriger des stillen Gesellschafters ist und die Schen-
kung den Zweck hatte, den Abschluss des Gesellschaftsvertrags zu erméglichen.
Mit dem Vollzug der Schenkung hat der stille Gesellschafter Eigenmittel. Far
das rechtswirksame Zustandekommen des Gesellschaftsvertrags und fur seine
stl. Anerkennung gelten somit die gleichen Grundsitze, die zur Anwendung ki-
men, wenn der stille Gesellschafter die erforderlichen Geldmittel nicht durch ei-
ne Schenkung erworben hitte.

183—-184 Einstweilen frei.
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e) Stille Beteiligung an einer Kapitalgesellschaft

aa) Zulassigkeit einer stillen Beteiligung

Es ist zivilrechtl. anerkannt, dass ein Anteilseigner gleichzeitig eine stille Gesell-
schaft mit der KapGes. eingehen kann (BFH v. 6.2.1980 — I R 50,/76, BStBI. 1T
1980, 477; Braurock, Handbuch der stillen Gesellschaft, 7. Aufl. 2010,
Rn. 5.37). Auch strechtl. besteht die Moglichkeit, dass sich der Anteilseigner als
stiller Gesellschafter an der KapGes. beteiligt (BFH v. 21.6.1983 — VIII R
237/80, BStBL. 11 1983, 563). Eine stille Gesellschaft kann sowohl der Mindet-
heitsgesellschafter als auch der beherrschende Gesellschafter eingehen (Rat-
scHow in Brtmics, § 20 Rn. 231). Der Anerkennung einer solchen Beteiligung
steht nicht entgegen, dass das Stamm- oder Grundkapital der KapGes. vom Ge-
sellschafter noch nicht voll eingezahlt ist (BFH v. 18.3.1966 — I 218/65,
BStBL. 111 1966, 197).

bb) Gesellschafter der Kapitalgesellschaft als stiller Gesellschafter

(1) Voraussetzung der stillen Gesellschaft

Ein Anteilseigner kann sich gleichzeitig als stiller Gesellschafter an der KapGes.
beteiligen. Die Anerkennung setzt voraus, dass das zivilrechtl. wirksam begriin-
dete Gesellschaftsverhiltnis im Voraus klar und eindeutig vereinbart und tat-
siachlich durchgefiihrt wird (BFH v. 6.2.1980 — I R 50/76, BStBl. 1980, 477; v.
25.8.1988 — 1R 92/84, BFH/NV 1989, 258; v. 26.4.1989 — 1 R 96,/85, BFH/NV
1990, 63; v. 12.12.1990 — I R 85/88, BFH/NV 1992, 59). Nach den vertragli-
chen Regelungen muss klar erkennbar sein, ob der Gesellschafter seine Leistun-
gen an die KapGes. aufgrund des stillen Gesellschaftsverhiltnisses oder auf-
grund seiner kapitalmiBigen Beteiligung an der KapGes. erbringt (JocHuMm in
KSM, § 20 Rn. C/4158).

(2) Angemessenheit der Gewinnverteilung

Angemessene Gewinnverteilung: Der Gewinn wird dem Beteiligten nur im
Rahmen einer stillen Gesellschaft iSd. Nr. 4 zugerechnet, wenn die Gewinnver-
teilung angemessen ist. Zahlungen stellen dagegen eine vGA dar, soweit die Ge-
winnverteilungsabrede unangemessen ist (BFH v. 6.2.1980 — I R 50/76,
BStBI. 11 1980, 477; v. 12.12.1990 — I R 85/88, BFH/NV 1992, 59; RarscHow
in Browmics, § 20 Ra. 232).

Begriff der Angemessenheit: Fiir die Priifung der Angemessenheit gelten die
allgemeinen Grundsitze der vGA (s. Anm. 80 ff.). Angemessen ist die Gewinn-
beteiligung des stillen Gesellschafters, wenn die Gesellschaft bei Anwendung
der Sorgfalt eines ordentlichen und gewissenhaften Geschiftsleiters den stillen
Gesellschaftsvertrag unter sonst gleichen Umstidnden so, wie die gegenwirtigen
und voraussichtlichen kiinftigen Verhiltnisse sich im Zeitpunkt des Vertrags-
schlusses darstellen, auch mit einem Nichtgesellschafter geschlossen hitte (BFH
v. 6.2.1980 — I R 50/76, BStBL. II 1980, 477; v. 12.12.1990 — I R 85/88, BFH/
NV 1992, 59).

Unangemessen hohe Gewinnbeteiligung: Ist die Gewinnbeteiligung unange-
messen hoch, steht dies der stl. Anerkennung der stillen Gesellschaft dem Grun-
de nach nicht entgegen. Der Teil der Gewinnbeteiligung, der unangemessen
hoch ist, ist eine vGA (BFH v. 6.2.1980 — I R 50/76, BStBL. 11 1980, 477); der
stille Gesellschafter erzielt also (in seiner Eigenschaft als Gesellschafter der Kap-
Ges.) insoweit Einnahmen iSd. Abs. 1 Nr. 1; die KapGes. kann diesen Teil nicht
als BA absetzen. In Hohe des Teils, der einer angemessenen Gewinnbeteiligung
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entspricht, erzielt der stille Gesellschafter Einnahmen iSd. Abs. 1 Nr. 4; die Kap-
Ges. kann insoweit BA geltend machen.

188—189 FEinstweilen frei.

2. Einnahmen aus partiarischen Darlehen (Abs. 1 Nr. 4 Satz 1 Halbs. 1
Alt. 2)

190 a) Einnahmen

191

Zu den Einnahmen aus Kapitalvermogen iSd. Abs. 1 Nr. 4 Satz 1 gehéren auch
die Einnahmen aus partiarischen Darlehen. Einnahmen aus partiarischen Datle-
hen sind alle Verglitungen iSd. §8 Abs. 1, die der Dartlehensnehmer fiir die
Nutzung des tbetlassenen Kapitals an den Darlehensgeber zu zahlen hat. Dazu
zihlen die gewinnabhingigen Vergiitungen und aulerdem alle anderen gewinn-
unabhingigen Nutzungsentgelte, die zusitzlich zu den gewinnabhingigen Ver-
giitungen zu zahlen sind.

b) Partiarisches Darlehen und Abgrenzung zur stillen Gesellschaft

Partiarische Darlehen sind Datlehen (§§ 607 ff. BGB), fir deren Hingabe der
Darlehensgeber anstelle von Zinsen oder neben einer festen Verzinsung einen
Anteil am Gewinn des Unternehmens, dem das Datlehen dient, erhilt. Dabei ist
die Vereinbarung eines Mindestgewinnanteils méglich. Eine Verlustbeteiligung
schlieB3t die Annahme eines partiarischen Rechtsverhiltnisses aus (BFH v. 22.6.
2010 = I R 78/09, BFH/NV 2011, 12). Der Gewinnanspruch bedingt — im Ge-
gensatz zu herkommlichen Darlehen — gewisse Kontrollrechte des Datlehens-
gebers. Der Datlehensnehmer ist deshalb zur Rechnungslegung (§ 259 BGB)
verpflichtet (BGH v. 28.10.1953 — IT ZR 149/52, BGHZ 10, 385).

Abgrenzung des partiarischen Darlehens zur stillen Gesellschaft: Die stille
Gesellschaft unterscheidet sich vom partiarischen Darlehen dadurch, dass sich
der Stille mit dem Unternehmenstriger zur Erreichung eines gemeinsamen
Zwecks zusammenschlieBt (BFH v. 8.4.2008 — VIII R 3/05, BStBL II 2008, 852;
BGH v. 11.7.1951 — II ZR 45/50, BGHZ 3, 75). Bei einem partiarischen Darle-
hen handelt es sich dagegen um eine blofle Kreditgewihrung. Entscheidend ist,
ob die Beteiligten sich durch den Vertrag zur Erreichung eines gemeinsamen
Zwecks verbunden haben und ihre schuldrechtl. Bezichungen demgemil ein ge-
sellschaftsrechtl. Element in sich tragen oder ob die Beteiligten ohne jeden ge-
meinsamen Zweck lediglich ihre eigenen Interessen verfolgen und ihre Bezie-
hungen zueinander ausschliellich durch die Verschiedenheit ihrer beiderseitigen
Interessen bestimmt werden (BFH v. 21.6.1983 — VIII 237/80, BStBI. 1T 1983,
563).

> Abgrenzungskriterien: Die Abgrenzung ist nicht allein nach den von den Betei-
ligten gewihlten Bezeichnungen und Vertragsbestimmungen vorzunehmen.
Diese haben nur indizielle Bedeutung fur die Auslegung der Vereinbarungen
(BFH v. 8.4.2008 — VIII R 3/05, BStBI. 11 2008, 852). Vielmehr erfolgt eine Ab-
grenzung unter einer umfassenden Wirdigung des Vertragsinhalts und Vertrags-
zwecks sowie einer Ermittlung der wirtschaftlichen Ziele der Beteiligten im Ein-
zelfall (BFH v. 25.3.1992 — I R 41/91, BStBL 1I 1992, 889; v. 22.8.2002 — IV R
6/01, BFH/NV 2003, 36; v. 19.10.2005 — I R 48/04, BStBI. 11 2006, 334). Da
die Vereinbarung einer Verlustbeteiligung bei einem partiarisches Darlehen nicht
zulissig ist, spricht eine solche Abmachung fir die Eingehung einer stillen Ge-
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sellschaft (BFH v. 19.2.2009 — IV R 83 /06, BFH/NV 2009, 1021; v. 22.6.2010 —
IR 78/09, BFH/NV 2011, 12). Die Stellung des Kapitalgebers als beherrschen-
der Gesellschafter spricht fur eine stille Beteiligung an der Gesellschaft und
nicht fiir ein pattiarisches Datlehen (BFH v. 16.7.1986 — I R 78/79, BFH/NV
1987, 320).

> Stenerliche Relevanz, der Abgrenzung: Die Abgrenzung war bis zum VZ 2008 fir
die GewSt von Bedeutung, da nach § 8 Nr. 3 GewStG aF der Gewinnanteil des
Stillen in voller Hohe hinzugerechnet wutrde, wihrend Zinsen fiir pattiarische
Datlehen nur hilftig hinzugerechnet wurden. Seit dem VZ 2009 werden stille
Beteiligungen und partiarische Datlehen gleich behandelt (§ 8 Nr. 1 Buchst. a
und ¢ GewStG). Dariiber hinaus kénnen sich Unterschiede bei der Besteuerung
grenziiberschreitender Sachverhalte ergeben (s. BLaurock, Handbuch der stillen
Gesellschaft, 7. Aufl. 2010, Rn. 29.1 {£.).

Einstweilen frei. 192-194

c) Vereinbarung eines partiarischen Darlehens zwischen nahen Angeh6-
rigen

aa) Steuerliche Anerkennung dem Grunde nach

Voraussetzungen der steuerlichen Anerkennung: Partiarische Datlehen zwi-
schen nahen Angehorigen sind ebenso wie andere Vertrige zwischen nahen An-
gehorigen stl. nur anzuerkennen, wenn sie rechtswirksam zustande gekommen
sind und sowohl die Gestaltung als auch die tatsichliche Durchfithrung dem
zwischen Fremden Ublichen entsprechen (BFH v. 7.11.1990 — X R 126,87,
BStBI. 11 1991, 291; v. 21.10.1992 — X R 99/88, BStBI. 1T 1993, 289, zur stillen
Gesellschaft ohne Verlustbeteiligung; BME v. 1.12.1992, BStBIL. T 1992, 729).
Darlehensvertrige zwischen Fremden werden tblicherweise ausreichend gesi-
chert. Ohne ausreichende Sicherheitsleistung werden deshalb Datlehensverein-
barungen zwischen Familienangehorigen stl. nicht anerkannt (BFH v. 18.12.
1990 — VIII R 290/82, BStBI. 1T 1991, 391). Dies gilt auch fiir partiarische Dar-
lehensvereinbarungen zwischen Familienangehérigen. Im Ubrigen s. hierzu
Anm. 165 ff.

Unentgeltliche Zuwendung der Darlehensgelder: Wird ein Geldbetrag ei-
nem Familienangehérigen unentgeltlich zugewendet und sogleich vom Empfin-
ger als Datlehen an den Zuwendenden zuriickgegeben, liegt keine vollzogene
Schenkung, sondern lediglich ein Schenkungsversprechen vor, so dass die ,,Zins-
zahlungen® keine Finnahmen des Empfingers iSd. Abs. 1 Nr. 7, sondern zu-
sitzliche Schenkungen sind und damit auch keine BA des Zuwendenden sein
konnen (BFH v. 10.4.1984 — VIII R 134/81, BStBL. 11 1984, 705; v. 16.4.1985 —
VIII R 26/85, BFH/NV 1985, 83). Dies gilt auch fur partiarische Darlehen
(BFH v. 21.10.1992 — X R 99/88, BStBIL. II 1993, 289; BMF v. 1.12.1992,
BStBL. 11992, 729).

Umdeutung einer Unterbeteiligung in ein partiarisches Darlehen? Wird
die Unterbeteiligung an einem OHG-Anteil des Vaters stl. nicht anerkannt,
kommt eine Umdeutung dieser Vereinbarung in ein partiarisches Datlehen nicht
in Frage (BFH v. 6.7.1995 — IV R 79/94, BStBI. II 1996, 269).

bb) Unangemessene Gewinnbeteiligung

Bei partiarischen Datlehen zwischen nahen Angehorigen darf die dem Darle-
hensgeber fiir die Kapitalhingabe gezahlte gewinnabhingige Vergiitung eine den
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§20 Anm. 196-200 B. Abs. 1: Einkiinfte aus Kapitalvermogen

Umstinden nach angemessene Hohe nicht tiberschreiten; es gelten die gleichen
Grundsitze wie fir die Gewinnbeteiligung im Rahmen der stillen Gesellschaft
(BFH v. 27.1.1971 — I R 169/69, BStBL. 1T 1971, 424; s. Anm. 173 ff.). Die ge-
winnabhingige Verzinsung beim partiatischen Datlehen muss grds. in einem an-
gemessenen Verhiltnis zur Darlehenssumme stehen. Bei der Ubertragung der
Grundsitze, die fir die stille Gesellschaft entwickelt wurden, ist zu berticksichti-
gen, dass der Darlehensgeber im Unterschied zum stillen Gesellschafter nicht
am Verlust beteiligt ist.

Einstweilen frei.

d) Partiarisches Darlehen eines Gesellschafters einer Kapitalgesellschaft
an diese Kapitalgesellschaft

Der (beherrschende) Gesellschafter einer KapGes. kann dieser Gesellschaft zi-
vilrechtl. und mit stl. Anerkennung ein partiarisches Darlehen gewihren (BFH
v. 21.6.1983 — VIII R 237/80, BStBL. 11 1983, 563). Ob ein partiarisches Darle-
hen oder ecine stille Beteiligung vorliegt (s. Anm. 191), hingt von den Umstin-
den des Einzelfalls ab.

3. Stiller Gesellschafter und Darlehensgeber keine Mitunternehmer
(Abs. 1 Nr. 4 Satz 1 Halbs. 2)

a) Grundsatz

Ein stiller Gesellschafter oder partiarischer Datlehensgeber kann auch Mitunter-
nehmer iSd. § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 sein (BFH v. 22.1.2009 — IV R 90/05,
BFH/NV 2009, 843). Es ist fir die Mitunternehmereigenschaft unschidlich,
dass der Stille bzw. der Darlehensgeber nach auflen nicht in Erscheinung tritt.
Ist er Mitunternehmer, erzielt er keine Einkiinfte nach Abs. 1 Nr. 4, sondern ge-
werbliche Einktnfte nach § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 (Abs. 1 Nr. 4 Halbs. 2). Ist
der stille Gesellschafter Mitunternehmer, spricht man stl. von einer atypischen
stillen Gesellschaft. Der Begriff der atypischen stillen Gesellschaft im stl. Sinne
ist nicht identisch mit dem Begriff der atypischen stillen Gesellschaft im zivil-
rechtl. Sinne.

Beteiligung im Betriebsvermoégen: Gehort die typisch stille Beteiligung zu ei-
nem BV, sind die Einktnfte nach § 20 Abs. 8 den betrieblichen Einktnften zu-
zurechnen (s. Anm. 651).

b) Stiller Gesellschafter als Mitunternehmer

Mitunternehmerbegriff im Allgemeinen: Mitunternehmer nach § 15 Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 ist, wer zusammen mit anderen Mitunternehmerinitiative entfaltet
und Mitunternechmerrisiko trigt (zB BFH v. 25.6.1984 — GrS 4/82, BStBI. 11
1984, 751 [769]; v. 3.5.1993 — GtS 3/92, BStBL. 1I 1993, 616 [621]). Beide Merk-
male kénnen im Einzelfall mehr oder weniger ausgeprigt sein, miissen jedoch
beide vorliegen. Zu Einzelheiten s. ausfihrl. § 15 Anm. 300 ff.

Stiller Gesellschafter: Auch eine stiller Gesellschafter ist Mitunternehmer,
wenn er Mitunternehmerinitiative entfaltet und Mitunternehmerrisiko trigt
(BFH v. 7.11.2006 — VIII R 5/04, BFH/NV 2007, 906). Ob ein stiller Gesell-
schafter Mitunternechmer ist oder nicht, hingt vom Gesamtbild der Verhiltnisse
ab, wobei die fir und gegen ecinzelne Gesellschaftsformen sprechenden Argu-
mente gegeneinander abzuwigen sind (BFH v. 12.11.1985 — VIII R 364/83,
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BStBI. 11 1986, 311; v. 18.2.1993 — IV R 132/91, BFH/NV 1993, 647). Beide
Merkmale sind, auch wenn sie unterschiedlich stark ausgeprigt sein koénnen, un-
verzichtbare Voraussetzungen eciner Mitunternchmerschaft iSd. § 15 Abs. 1
Nr. 2 (BFH v. 25.6.1984 — GrS 4/82, BStBI. II 1984, 751; v. 2.10.1997 — IV R
75/96, BStBL. II 1998, 137). Ein stark ausgeprigtes Mitunternehmerrisiko kann
eine schwach ausgeprigte Mitunternehmerinitiative kompensieren, so dass nach
der Rspr. selbst die nur geringen gesetzlichen Kontrollrechte nach §§ 230 ff.
HGB zur Annahme einer Mitunternehmerstellung ausreichen kénnen (BFH v.
27.1.1994 — IV R 114/91, BStBL II 1994, 635; v. 7.11.2006 — VIII R 5/04,
BFH/NV 2007, 906).

Mitunternehmerinitiative des stillen Gesellschafters: Zu FEinzelheiten s.
§ 15 Anm. 393.

Mitunternehmerrisiko des stillen Gesellschafters: Zu EFinzelheiten s. § 15
Anm. 394.

Stille Gesellschaft an einer Kapitalgesellschaft: Ist bei einer stillen Betei-
ligung an einer KapGes. der stille Gesellschafter gleichzeitig Gesellschafter der
KapGes., so fuhrt die Beherrschung der KapGes. durch den stillen Gesellschaf-
ter dazu, dass uE regelmifBig ecine atypisch stille Gesellschaft gegeben ist, weil
der stille Gesellschafter aufgrund seiner Rechtstellung Mitunternehmerinitiative
entfaltet (BFH v. 15.12.1992 — VIII R 42/90, BStBL. 11 1994, 702; v. 18.6.2001 —
IV B 88/00, BFH/NV 2001, 1550; v. 14.10.2003 — VIII B 281/02, BFH/NV
2004, 188; v. 26.11.2003 — VIII R 64/03, BFH/NV 2004, 631; glA KnoBBE-
Keuk, StuW 1982, 201; aA noch BFH v. 21.6.1983 — VIII R 237,/80, BStBI. 11
1983, 563; so auch Jocunum in KSM, § 20 Rn. C/4 160). Dies gilt umso mehr,
wenn der Gesellschafter auch Geschiftsfithrer der GmbH ist (glA PauLick,
GmbHR 1982, 237). Zur Abgrenzung bei der GmbH & Still s. ausfiihrl. § 15
Anm. 397.

Einstweilen frei.

c) Darlehensgeber als Mitunternehmer

Wer einem Dritten ein partiarisches Darlehen gibt, wird idR nicht Mitunterneh-
mer, weil er als Darlehensgeber nicht am Verlust beteiligt ist und auch keine ge-
sellschaftsrechtl. Stimm-, Kontroll- und Widerspruchsrechte wie etwa der Kom-
manditist an einer KG hat. Die Frage, ob anderweitige Vereinbarungen geeignet
sind, Mitunternehmerinitiative oder Mitunternechmerrisiko zu begtriinden, richtet
sich nach den Grundsitzen, die auch fir die stille Gesellschaft gelten; s.
Anm. 200. Sind danach im Einzelfall die Voraussetzungen einer Mitunterneh-
merschaft zu bejahen und liegen damit Einktnfte gem. § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2
vor, bedarf es stl. keiner Priiffung, ob die Vereinbarungen im zivilrechtl. Sinne
noch als partiarisches Darlehen zu werten sind.

201

202

Einstweilen frei. 203-204
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4. Sinngemifle Anwendung des § 15 Abs. 4 Satz 6 bis 8 und § 15a (Abs. 1
Nr. 4 Satz 2)

a) Sinngemifle Anwendung des § 15 Abs. 4 Satz 6 bis 8 auf Verlustanteile
des stillen Gesellschafters

aa) Anwendung des § 15 Abs. 4 Satz 6 bis 8 auf stille Gesellschaften

Verlustverrechnungsbeschrinkung: Die sinngemile Anwendung des § 15
Abs. 4 Satz 6 bis 8 im Rahmen stiller Gesellschaften soll die Abschaffung der
Mehrmitterorganschaft (vgl. § 14 KStG Anm. 18ff. und 159) flankierend absi-
chern (BTDrucks. 15/119, 38). Der Gesetzgeber sah die Gefahr, dass der (unet-
wiinschte) Verlusttransfer zwischen verschiedenen KapGes. nicht nur durch ei-
ne Mehrmitterorganschaft, sondern in gleicher Weise auch durch eine stille
Gesellschaft erreicht werden kénne. Eine (anteilige) Zurechnung eines Verlustes
des Geschiftsinhabers beim stillen Gesellschafter sollen die Regelungen des
§ 15 Abs. 4 Satz 6 bis 8 unterbinden (s. § 15 Anm. 1507 auch zu verfassungs-
rechtl. Bedenken). Betroffen sind nur stille Gesellschaften zwischen KapGes.
Verluste von natiirlichen Personen als stille Gesellschafter werden nicht erfasst
(§ 15 Abs. 4 Satz 8). Die nach § 15 Abs. 4 Satz 6 fur atypisch stille Gesellschaf-
ten geltende Verlustverrechnungsbeschrinkung wird nach Abs. 1 Nr. 4 Satz 2
auf typisch stille Gesellschaften erstreckt.

Beriicksichtigung von Verlusten ab dem Veranlagungszeitraum 2009: Die
sinngemifie Anwendung von § 15 Abs. 4 Satz 6 bis 8 verliert an Bedeutung,
wenn die Auffassung vertreten wird, das Verluste WK darstellen und vom WK-
Abzugsverbot des Abs. 9 erfasst werden. Nach dieser Auffassung wiirde Abs. 1
Nr. 4 Satz 2 noch anzuwenden sein, wenn die Finnahmen nicht den Regelungen
der Abgeltungsteuer unterliegen (s. ausfithrl. Anm. 142).

bb) Voraussetzungen und Rechtsfolge

Anwendung des § 15 Abs. 4 Satz 6: Die Verlustverrechnungsbeschrinkung
betrifft Verluste des Inhabers des Handelsgeschiifts, soweit der typisch stille Ge-
sellschafter daran partizipiert (BMF v. 19.11.2008, BStBI. I 2008, 970). Die Ver-
luste dirfen nicht mit anderen Einkiinften — auch nicht mit anderen Einkiinften
aus Kapitalvermogen — ausgeglichen oder nach § 10d abgezogen werden. Wegen
der weiteren Einzelheiten kann auf § 15 Anm. 1590 ff. verwiesen werden.

Zur Moglichkeit, einen Verlusttransfer durch Ausgabe von Genussrechten zu ermdégli-

chen s. Hamacuer/Danm in Korn, § 20 Rn. 217.
Anwendung des § 15 Abs. 4 Satz 7: Die nicht ausgleichsfihigen Verluste kann
der stille Gesellschafter nach Maf3gabe des § 10d nur mit zukiinftigen Gewinnen
aus derselben stillen Gesellschaft verrechnen. Fiir die Verlustverrechnung muss
sowohl Identitit beziiglich der stillen Gesellschaft als auch beztiglich der Person
des Stillen bestehen. Zu Einzelheiten s. § 15 Anm. 1595 ff.

Anwendung des § 15 Abs. 4 Satz 8: Wie bei ciner atypisch stillen Gesellschaft
erfasst die Verlustverrechnungsbeschrinkung auch bei einer typisch stillen Ge-
sellschaft nur kstpfl. StSubjekte. Zu Einzelheiten s. § 15 Anm. 1600.
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b) Sinngemifle Anwendung des § 15a auf Verlustanteile des stillen Ge-
sellschafters

aa) Ausgleichs- und Abzugsverbot fiir den zuzurechnenden Verlustanteil
bei Entstehung oder Erth6hung eines negativen Kapitalkontos (§ 15a
Abs. 1 Satz 1)

(1) Beschrankung der Verlustverrechnung

Verlustverrechnungsbeschrinkung: Die sinngemifle Anwendung des § 15a
Abs. 1 Satz 1 soll bewirken, dass ein Verlust des Handelsgeschifts, der gesell-
schaftsrechtl. dem stillen Gesellschafter zugerechnet wird, von diesem nicht mit
anderen positiven Einkiinften anderer Einkunftsarten, einschlieBlich der anderer
Einkiinfte aus Kapitalvermogen, ausgeglichen oder nicht nach § 10d abgezogen
werden kann, soweit durch den Verlust ein negatives Kapitalkonto entsteht oder
sich erhoht. Verluste aus typisch stillen Gesellschaften sollen durch die sinn-
gemilie Anwendung des § 15a solchen aus einer atypisch stillen Gesellschaft
gleichgestellt werden (BTDrucks. 8/3648, 15; Jocuum in KSM, §20
Rn. C/4107).

Beriicksichtigung von Verlusten ab dem Veranlagungszeitraum 2009: Die
sinngemife Anwendung des § 15a verliert an Bedeutung, wenn die Auffassung
vertreten wird, dass Verluste WK darstellen und vom WK-Abzugsverbot des
Abs. 9 erfasst werden. Nach dieser Auffassung wirde Abs. 1 Nr. 4 Satz 2 noch
anzuwenden sein, wenn die Einnahmen nicht den Regelungen der Abgeltung-
steuer unterliegen (s. ausfithrl. Anm. 142).

Systematische Bedeutung der sinngemiflen Anwendung: Abs.1 Nr. 4
Satz 2 iVm. § 15a ist eine Spezialregelung fur Verluste bei beschrinkter Haftung.
Daraus ergibt sich die Frage, ob die sinngemifie Anwendung des § 15a nicht in-
soweit ins Leere geht, als solche Verluste bereits nach bisheriger Rechtslage (s.
Anm. 142) beim stillen Gesellschafter keine WK darstellen, weil § 15a seinem
Wortlaut nach voraussetzt, dass einem Gesellschafter Verluste mit estl. Wirkung
zugerechnet werden konnen. § 15a geht uE aber als Spezialregelung fiir Verluste
bei beschrinkter Haftung Zurechnungs- und Abflussregelungen vor, die an die
beschrinkte Haftung ankniipfen.
Zur grundsitzlichen Kritik, die eine sinngemifle Anwendung des § 15a auf eine stille
Gesellschaft aus systematischen Griinden ablehnt s. Knosse-Keuk, NJW 1980, 2557;
Knosee-Keuk, StuW 1981, 97; DornreLD, DB 1981, 546; Jakos/JUpTNER, FR 1985,
225; Jocrum in KSM, § 20 Rn. C/4107 ff.; Gron, DB 2004, 668.
Negatives Kapitalkonto: Ein negatives Kapitalkonto kann entstehen, wenn
der stille Gesellschafter sich vertraglich verpflichtet, tiber sein Einlage hinaus
am Verlust teilzunehmen. Mangels StBil. und eines danach auszuweisenden Ka-
pitalkontos muss die Berechnung des Kapitalkontos des stillen Gesellschafters
eigenstindig ermittelt werden. Ausgehend von der geleisteten Einlage des stillen
Gesellschafters sind spitere Einlagen und Gewinne erhéhend zu berticksichti-
gen, wihrend Entnahmen und Verluste des Vorjahres den Bestand mindern
(BFH v. 16.10.2007 — VIII R 21/06, BStBL II 2008, 126). Die Gesellschafter
kénnen zum Nachweis ein Verlustsonderkonto oder einen formlosen Merkpos-
ten fihren (BFH v. 23.7.2002 — VIII R 36,/01, BStBL 11 2002, 858).
Betroffene Verluste: Von der Verlustverrechnungsbeschrinkung sind nur Ver-
luste des Unternchmens, an der die stille Beteiligung besteht, betroffen. WK des

stillen Gesellschafters selbst, zB Zinsaufwendungen fiir die Finanzierung der
Einlage, werden nicht erfasst (RarscrHow in Bromics, § 20 Rn. 235). Fir WK
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des stillen Gesellschafters ist ab dem VZ 2009 allerdings das generelle Abzugs-
verbot gem. Abs. 9 zu beachten.

Zurechnung von Verlusten: Siche Anm. 142.

(2) Verlustausgleich und Einlage

Verlustausgleich in Hohe der tatsichlich geleisteten Einlage: Die mal3geb-
liche Hohe der fiir den Verlustausgleich zur Verfiigung stehenden Vermdogens-
einlage bemisst sich nach dem tatsichlich geleisteten, also an den Geschiiftsinha-
ber gezahlten Betrag oder tibertragenen Wert der Einlage (BFH v. 5.2.2002 —
VIII R 31,01, BStBL 11 2002, 464; v. 16.10.2007 — VIII R 21,/06, BStBL. 1I 2008,
126; Hamacuer/DauMm in Korn, §20 Rn.218; Jocmum in KSM, §20
Rn. C/4114). Sie bemisst sich nicht nach der im Gesellschaftsvertrag vereinbat-
ten, aber noch nicht geleisteten (riickstindigen) Finlage. Dem Geschiftsinhaber
gewihrte Darlehen oder die Uberlassung von WG neben der stillen Beteiligung
erhthen — wie das SonderBV bei gewerblichen Gesellschaften (BFH v. 14.5.
1991 — VIII R 31/88, BStBL. 1I 1992, 167) — das Verlustausgleichsvolumen nicht
(Ratscrow in BLomich, § 20 Rn. 235).

§ 15a Abs. 1a: Mit dem JStG 2008 v. 19.1.22008 (BGBL. I 2008, 2794) wurde
§ 152 um einen Abs. 1a erginzt, nach welchem nachtrigliche Einlagen weder zu
einer nachtriglichen Ausgleichs- und Abzugsfihigkeit eines vorhandenen ver-
rechenbaren Verlustes noch zu einer Ausgleichs- und Abzugsfihigkeit des zu-
kiinftig noch zuzurechnenden Verlustes fihren, soweit durch den Verlust eine
negatives Kapitalkonto entsteht oder sich erhoht; dies gilt uE auch fiir stille Ge-
sellschaften (glA Jocrum in KSM, § 20 Rn. C/4121). Der Gesetzgeber ist mit
der Gesetzesinderung der Rspr. des BFH zur Beriicksichtigung vorgezogener
Einlagen (BFH v. 14.10.2003 — VIII R 32/01, BStBL. 11 2004, 359; v. 26.6.2007
— IV R 28/06, BStBL II 2007, 934) entgegengetreten (s. ausfithrl. § 15a
Anm. 130a ff.).

bb) Keine sinngemille Anwendung des § 15a Abs. 1 Sitze 2 und 3: Ver-
lustausgleich bei Haftungserweiterung

Erweiterte Aulenhaftung: Ein erweiterter Verlustausgleich tiber die tatsich-
lich geleistete Einlage hinaus ist nicht in sinngemiBler Anwendung des § 15a
Abs. 1 Sitze 2 und 3 zuldssig (BFH v. 5.2.2002 — VIII R 31/01, BStBL. II 2002,
464, zur atypischen Innengesellschaft; v. 7.8.2002 — VIII B 90/02, BFH/NV
2002, 1577, zur typisch stillen Gesellschaft). Nach § 15 Abs. 1 Satz 2 sind bei ei-
nem Kommanditisten Verluste, die die geleistete Einlage tibersteigen, nur dann
ausgleichs- oder abzugsfihig, wenn der Kommanditist mit einer die geleisteten
Einlage tibersteigenden Haftsumme im Handelsregister eingetragen ist. Die An-
wendung dieser Regelung scheitert bereits daran, dass eine Eintragung im Han-
delsregister ausgeschlossen ist (GEUENICH, DStR 1998, 57).

Kein erweiterter Verlustausgleich durch Auflen- oder Innenhaftung: Eine
Erweiterung des Verlustausgleichvolumens auflerhalb des § 15a Abs. 1 Satz 2
lisst sich auch nicht durch eine vertragliche Verpflichtung zur Ubernahme von
Unternehmensschulden im AuBenverhiltnis, zB in Form einer Biirgschaft oder
Schuldiibernahme, erreichen (BFH v. 5.2.2002 — VIII R 31/01, BStBL. 1T 2002,
464; v. 16.10.2007 — VIIT R 21,/06, BStBL. II 2008, 126; glA WACKER in SCHMIDT
XXXII. § 15a Rn. 198; Jocrum in KSM, § 20 Rn. 174; aA BorbewiN, FR 1982,
268; Ratscaow in Bromich, § 20 Rn. 236). Auch eine im Innenverhiltnis einge-
gangene Verpflichtung des stillen Gesellschafters zur Ubernahme von Verlusten
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III. Einnahmen aus stiller Gesellschaft (Nr. 4) Anm. 209-212  § 20

erhoht nicht das Verlustausgleichsvolumen. Ein Verlustausgleich ist nur in Hohe
der tatsichlich geleisteten Einlage méglich (BFH v. 16.10.2007 — VIII R 21 /006,
BStBL. 11 2008, 126).

cc) Sinngemifle Anwendung des § 15a Abs. 2: Verlustverrechnung mit
Gewinnen spiterer Wirtschaftsjahre

(1) Nach Abs. 1 nicht ausgleichs- oder abziehbare Verluste

Nach § 152 Abs. 2 mindern die einem Kommanditisten zuzurechnenden, aber
nach § 15a Abs. 1 Satz 1 nicht ausgleichs- oder abzugsfihigen Verluste dessen
Gewinne aus seiner Beteiligung in den Folgejahren. Nicht ausgleichs- oder ab-
ziehbare Verluste, die ein negatives Kapitalkonto des stillen Gesellschafters ent-
stehen lassen oder erhohen, sind dem stillen Gesellschafter und nicht dem Ge-
schiftsinhaber (so aber noch BFH v. 5.5.1981 — VIII B 26,/80, BStBI. 1T 1981,
574) zuzurechnen (BFH v. 23.7.2002 — VIII R 36/01, BStBL II 2002, 858; v.
16.10.2007 — VIIT R 21,06, BStBL. II 2008, 1206). Sie mindern daher gem. § 15a
Abs. 2 iVm. Abs. 1 Nr. 4 Satz 2 die ihm in spiteren Wj. aus der Beteiligung zu-
zurechnenden Gewinne. Die Gewinne sind zunichst erfolgsneutral mit dem Be-
stand des negativen Kapitalkontos zu verrechnen (BFH v. 23.7.2002 — VIII R
36,01, BStBL. II 2002, 858).

Identitat des Geschiftsbetriebs: Die zukiinftigen Gewinnanteile, mit denen
Verlustanteile gem. § 15a Abs. 2 verrechnet werden sollen, mussen aus derselben
Einkunftsquelle stammen, aus der auch die Verluste hervorgegangen sind. Das
bedeutet, dass Verluste und Gewinnanteile im selben Handelsgewerbe entstan-
den sein miissen. Die Rechtslage entspricht insoweit derjenigen des § 15 Abs. 4
Sitze 6 bis 8, so dass zur Etl. auf § 15 Anm. 1598 verwiesen wird.

Identitiat des Gesellschafters: Die Verlustverrechnung setzt weiterhin voraus,
dass Verlustanteile und zukiinftige Gewinne demselben stillen Gesellschafter zu-
zurechnen sind. Verluste des bisherigen Gesellschafters konnen, zB bei Gesell-
schafterwechsel, nicht mit Gewinnen eines nachfolgenden Gesellschafters ver-
rechnet werden (s. § 15a Anm. 143). Zur weiteren Erl. wird auf § 15 Anm. 1599
verwiesen.

(2) Durchfiithrung der Verlustverrechnung

Verrechnung von Amts wegen: Die Verlustverrechnung nach § 15a Abs. 2 ist
von Amts wegen vorzunechmen. Eines Antrags des stillen Gesellschafters bedarf
es nicht. Die Verlustverrechnung ist unabhingig davon, ob die Gewinnanteile
entnommen oder zur Wiederauffillung der Vermdgenseinlage eingesetzt werden
(BMF v. 14.9.1981, BStBL. I 1981, 620, str.; glA RatscrOow in BrtmicH, § 20
Rn. 238; aA Sorring, BB 1980, 1787).

Kein Wahlrecht: Die Verlustanteile miissen zum frithestmoglichen Zeitpunkt
verrechnet werden. Ein Wahlrecht tiber den Zeitpunkt der Verlustverrechnung
steht dem stillen Gesellschafter nicht zu (s. § 15a Anm. 133).

Einstweilen frei.
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§20 Anm.213-229 B. Abs. 1: Einkiinfte aus Kapitalvermogen

dd) Sinngemifle Anwendung des § 15a Abs. 3: Einkiinftezurechnung bei
Einlageminderung

(1) Zurechnung von Einkiinften aufgrund einer Einlageminderung
(§ 15a Abs. 3 Satz 1)

Die nach § 15a Abs. 3 Satz 1 vorgesehene Gewinnzurechnung bei Entnahmen,
durch die ein negatives Kapitalkonto entsteht oder sich erhoht, ist bei stillen Ge-
sellschaften nur im Falle der Rickzahlung der Einlage anwendbar, denn Entnah-
men im estl. Sinn sind beim stillen Gesellschafter nicht denkbar. Dabei kann nur
die Riickzahlung aus der Vermogenseinlage, nicht aber die Riickzahlung eines
dem Geschiftsinhaber neben der Einlage gewihrten Datlehens oder die Aus-
zahlung von Gewinnen friherer Geschiftsjahre, die nicht zur Auffillung oder
Erhohung der Einlage eingesetzt wurden, zur Zurechnung von Einnahmen iSd.
Abs. 1 Nr. 4 Satz 1 fihren.

(2) Begrenzung der Einkiinftezurechnung durch vorangegangene Ver-
luste (§ 15a Abs. 3 Satz 2 und Satz 4)

§ 15a Abs. 3 Satz 2: Einlageriickzahlungen fithren nur insoweit zu einer Zu-
rechnung fiktiver Einnahmen aus Kapitalvermogen, als dem stillen Gesellschaf-
ter im Jahr der Einlageriickzahlung und in den vorangegangenen zehn Jahren
Verluste als ausgleichs- oder abziehbar zugerechnet worden sind. Verlustanteile,
die vor diesem Zeitraum als ausgleichs- oder abzichbar zugerechnet wurden,
fithren bei Ruckzahlungen aus der Vermogenseinlage nicht zu Einnahmen iSd.
Abs. 1 Nr. 4 Satz 1.

Nach § 15a Abs. 3 Satz 4 mindern beim Kommanditisten die Betrige, die ihm
aufgrund eciner Finlage- oder Haftungsminderung zuzurechnen sind (§ 15a
Abs. 3 Sitze 1 bis 3), die Gewinne, die ihm aus seiner Beteiligung im Jahr der
Zurechnung der Betrdge oder in spiteren Jahren zuzurechnen sind. Diese Rege-
lung gilt mit Ausnahme des Tatbestands der Haftungsminderung sinngemaf
auch fiir den stillen Gesellschafter.

(3) Zurechnung von Einnahmen aufgrund einer Haftungsminderung

(§ 15a Abs. 3 Satz 3)
§ 15a Abs. 3 Satz 3 (Zurechnung des Haftungsminderungsbetrags beim Kom-
manditisten) findet auf den stillen Gesellschafter keine sinngemife Anwendung,

da mangels Handelsregistereintragung auch keine Haftungsminderung eingetra-
gen werden kann (glA Jocrum in KSM, § 20 Rn. C/4131).

(4) Gesonderte Feststellung eines verrechenbaren Verlusts (§ 15a Abs. 4)

Der nach der Anwendung des § 15a verbleibende verrechenbare Verlust ist auch
bei einer stillen Gesellschaft in sinngemiBer Anwendung des § 15a Abs. 4 ge-
sondert festzustellen (BFH v. 23.7.2002 — VIII R 36/01, BStBI. IT 2002, 858;
Hamacuer/Danwm in Korn, § 20 Rn. 221).

217-229 Einstweilen frei.
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IV. Zinsen (Nr. 5-8) Anm. 230-232  § 20
IV. Zinsen (Abs. 1 Nr. 5 bis 8)

1. Vorbemerkungen zu Abs. 1 Nr. 5 bis 8

a) Sachlicher Umfang der betroffenen Kapitalertrige

Von Abs. 1 Nr. 5-8 werden Zinsertrage aus verbrieften und unverbrieften Kapi-
talforderungen unterschiedlicher Art als Einnahmen aus Kapitalvermogen er-
fasst.

Abs. 1 Nr. 5 regelt Zinseinnahmen aus Hypotheken, Grundschulden und Ren-
ten aus Rentenschulden und enthilt eine Bestimmung dartiber, welcher Anteil
aus Tilgungshypotheken und Tilgungsgrundschulden als stpfl. Einnahme der
Besteuerung unterliegt.

Abs. 1 Nr. 6 bestimmt, dass der Unterschiedsbetrag zwischen einer Versiche-
rungsleistung und der auf sie entrichteten Beitrige fiir Kapitallebensversiche-
rung und fir Rentenversicherung mit Kapitalwahlrecht im Erlebensfall als stpfl.
Einnahme aus Kapitalvermogen der Besteuerung unterliegt. Diese Regelung gilt
fir alle Versicherungsvertrige, die nach dem 31.12.2004 abgeschlossen wurden
(sog. Neuvertrige).

Abs. 1 Nr. 7 Satz 1 erfasst als Auffangtatbestand alle Ertrdge aus verbrieften
und unverbrieften sonstigen Kapitalforderungen, soweit sie nicht bereits unter
eine der tibrigen Vorschriften des Abs. 1 fallen.

Abs. 1 Nr. 8 erklirt die Diskontbetrige aus Wechseln und Anweisungen ein-
schlieBlich der Schatzwechsel zu Einnahmen aus Kapitalvermogen.

b) Verhiltnis der Tatbestinde zueinander

Abs. 1 Nr. 5, 6 und 8 sind jeweils lex specialis zu der als Auffangtatbestand ein-
zuordnenden Nr. 7 Satz 1. Alle Zinsertrige, die nicht unter eine dieser Vor-
schriften zu subsumieren sind, werden tber Abs. 1 Nr. 7 den stpfl. Einnahmen
aus Kapitalvermogen zugeordnet. Wihrend die Ertrige aus Nr. 6 und 7 unter
den Voraussetzungen des § 43 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 und 7 dem KapErtrStAbzug
untetliegen, wird bei den Zinsen iSd. Nr. 5 und 8 kein StAbzug vorgenommen.
Derartige Zinsertrige sind daher auch ab VZ 2009 in der StErklirung zu dekla-
rieren und werden im Rahmen der besonderen Veranlagung (Pflichtveranlagung
gem. § 32d Abs. 3) mit dem Abgeltungsteuersatz des § 32d Abs. 1 Satz 1 von
25 % besteuert.

2. Zinsen aus Hypotheken usw. (Abs. 1 Nt. 5)

a) Einnahmen aus Hypotheken und Grundschulden sowie Renten aus
Rentenschulden (Abs. 1 Nr. 5 Satz 1)

aa) Zinsen aus Hypotheken und Grundschulden

(1) Legaldefinition des Zinsbegriffs

Zinsen sind laufzeitabhingige Entgelte (Verglitung) fiir den Gebrauch eines auf
Zeit Gberlassenen Kapitals (BGH v. 16.11.1978, NJW 1979, 540; BFH v. 3.10.
1984 — 11 R 194/82, BStBI. 11 1985, 73; grundlegend Canaris, NJW 1978, 1891);
s. Anm. 281 ff. Auf die Bezeichnung ,,Zinsen® kommt es nicht an. Der Rechts-
grund der Kapitaliiberlassung (Vertrag, Gesetz, Urteil) ist unerheblich. Zinsen
brauchen nicht fortlaufend gezahlt zu werden. Sie kénnen vielmehr sogleich fiir
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§20 Anm.232-233 B. Abs. 1: Einkiinfte aus Kapitalvermogen

die gesamte ND berechnet und — wie beim Damnum oder Disagio (s. Anm. 295
,,Disagio® und ,,Disagio-Anleihe®) — vom Kapital einbehalten werden. Laufzeit-
unabhingige Leistungen des Schuldners, zB Restschuldversicherungen, Belei-
hungswert-Ermittlungsgebutihren, etfiillen den Zinsbegriff nicht. Der Begriff der
Zinsen als Einnahmen des Gliubigers der Kapitalforderung deckt sich mit dem
Begriff der Zinsen als WK (s. § 9 Anm. 360 ff.). Es gentigt, dass die Zinsen wirt-
schaftlich Nutzungsentgelt fir die Kapitaliberlassung bilden. Dazu rechnen
nach Abs. 3 auch ,,besondere Entgelte oder Vorteile® (s. Anm. 551), nicht aber
Kapitalrickzahlungen; zur Annuitit s. Anm. 551.

Bereitstellungszinsen fallen unter Abs. 1 Nr. 5.

Bereitstellungszinsen aus Bauhandwerkerhypotheken (§ 648 BGB) geho-
ren nach der Zuweisungsregel des Abs. 8 zu den Einnahmen aus Gewerbe-
betrieb (§ 15 Abs. 1 Nr. 1); s. Anm. 651.

Versicherungszinsen fallen in Form des Differenzbetrags zwischen Versiche-
rungsleistung und entrichteten Beitrigen unter Abs.1 Nr. 6 Satz1 (s.
Anm. 262).

Zufluss der Zinsen: Siche Anm. 32 ff.

(2) Zinsen aus Hypotheken

Hypotheken sind Belastungen eines Grundstiicks in der Weise, dass an denjeni-
gen, zu dessen Gunsten die Belastung erfolgt (Gldubiger), eine bestimmte Geld-
summe zur Erfiilllung einer ihm zustehenden Forderung aus dem Grundstick
zu zahlen ist (§ 1113 BGB). Dies bedeutet: Der Glidubiger kann sich im Wege
der Zwangsvollstreckung aus dem Grundstiick befriedigen, wenn der Schuldner
(Grundstiickseigentiimer oder Dritter) seiner Zahlungsverpflichtung nicht nach-
kommt.

Sicherungshypothek: Die Vorschrift des Abs. 1 Nr. 5 erfasst nach hM nur
Zinsen aus Verkehrshypotheken (Brief- und Buchhypotheken), nicht aber Zin-
sen aus Sicherungshypotheken (§ 1184 BGB). Diese sollen vom Tatbestand des
Abs. 1 Nr.7 (sonstige Kapitalforderung) erfasst werden (ScHLOTTER in LBP,
§ 20 Rn. 545). Nach aA fallen Zinsen aus allen Hypothekenarten unter Abs. 1
Nr. 5 (Jocaum in KSM, § 20 Rn. C/5 28; DoTscH in KSM, § 20 Rn. G 19; Jach-
MANN/LINDENBERG in LaDEMANN, §20 Rn.345). Die Beschrinkung auf
Verkehrshypotheken lisst sich uE dem Wortlaut des Gesetzes nicht entnehmen
und ist sachlich nicht gerechtfertigt. Als Spezialvorschrift fiir Zinsen aus Grund-
pfandrechten verdringt Abs. 1 Nr. 5 den Auffangtatbestand des Abs. 1 Nr. 7
insgesamt. Sowohl Verkehrs- als auch Sicherungshypotheken sind akzessorisch
zu einer schuldrechtl. Forderung. Zwar ergibt sich der Zinsanspruch bei Siche-
rungshypotheken aus der zugrundeliegenden (schuldrechtl) Forderung und
nicht unmittelbar aus dem Grundpfandrecht selbst, doch rechtfertigt das die
Differenzierung nicht. Verkehrs- und Sicherungshypothek sind keine grds. ver-
schiedenen Rechtsgebilde, wenn auch die Sicherungshypothek wegen der fehlen-
den Verkehrsfihigkeit als minderes Recht angesehen wird.

Ausgrenzung der Sicherungshypotheken aus dem Anwendungsbereich des
Abs. 1 Nr. 5 war bis zum Inkrafttreten des ZinsabschlagG vom 9.11.1992 zum
1.1.1993 ohne praktische Auswirkungen. Seitdem wird bei Zinsen iSd. Abs. 1
Nr. 7 unter den Voraussetzungen des § 43 Abs. 1 Satz 1 Nr. 7 nach § 43a Abs. 1
Nr. 4 KapErtrSt einbehalten, wihrend Zinsen iSd. Abs. 1 Nr. 5 keinem Abzug
unterliegen. Auch aus diesem Gesichtspunkt heraus ist eine unterschiedliche Zu-
ordnung der Zinsen nach Art der jeweiligen Hypothek uE nicht gerechtfertigt.
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Eigentiimerhypothek: Der Eigentlimer eines Grundstiicks kann fur sich selbst
zur Sicherung einer eigenen Forderung keine Hypothek bestellen. Eine Fremd-
hypothek kann aber nachtriglich zur Eigentimerhypothek werden, wenn der Ei-
genttimer die gesicherte Forderung und damit nach §§ 401, 412, 1153 BGB auch
die Hypothek erwirbt (BassENGE in ParanpT, 72. Aufl. 2013, § 1113 BGB Ra. 2).
Wegen der Identitit von Schuldner und Glaubiger (§§ 1143, 1163 Abs. 1 Satz 2
iVm. § 1117 BGB) erbringen Eigentiimerhypotheken keine Zinsertrige. Abs. 1
Nr. 5 ist daher nicht bertihrt. Das gilt auch, wenn das Grundstiick auf Betreiben
eines Dritten der Zwangsverwaltung (§ 1197 BGB) unterstellt wird.

(3) Zinsen aus Grundschulden

Grundschulden sind Belastungen eines Grundstiicks in der Weise, dass an den-
jenigen, zu dessen Gunsten die Belastung erfolgt, eine bestimmte Geldsumme
zu zahlen ist (§ 1192 BGB). Grundschulden setzen — anders als Hypotheken —
keine personliche (schuldrechtl.) Forderung des Berechtigten voraus. Zinsen aus
einer Grundschuld sind stl. demjenigen zuzurechnen, der im Zeitpunkt des Zu-
schlagsbeschlusses aus der Grundschuld berechtigt ist und bei dem deshalb erst-
mals der Anspruch auf Ersatz des Werts der Grundschuld aus dem Versteige-
rungsetlos entsteht (BFH v. 11.4.2012 — VIII R 28/09, BStBL 11 2012, 496 —
Rn. 20).

Eigentiimergrundschulden koénnen — anders als Eigentimerhypotheken —
auch fiir den Eigentiimer des Grundstiicks bestellt werden (§ 1196 BGB). We-
gen der Identitit von Schuldner und Gliubiger (§§ 1143, 1163 Abs. 1 Satz 2
iVm. § 1117 BGB) fallen aber auch hier — wie bei der Eigentiimerhypothek (s.
Anm. 233) — keine Zinsertrige an.

Auf eine Nebenleistung (§ 1191 Abs. 2 BGB) entfallende Betrige stellen kein
Entgelt fiir Kapitaltberlassung dar und sind deshalb nicht nach Abs. 1 Nr. 5
stbar (BFH v. 11.4.2012 — VIII R 28/09, BStBI. 11 2012, 496 — Rn. 13).

bb) Renten aus Rentenschulden

Rentenschulden sind Grundschulden (§ 1199 Abs. 1 BGB), bei denen zu regel-
miBig wiederkehrenden Terminen eine bestimmte Geldsumme aus dem Grund-
stiick (s. Anm. 233) zu zahlen ist. Die Rentenschuld ist nicht auf Zahlung eines
festen Kapitalbetrags, sondern auf die fortlaufende Zahlung eines bestimmten
Geldbetrags (Rente) ausgerichtet. Renten sind regelmiBig wiederkehrende Geld-
leistungen aus einem Rentenstammrecht (Rentenschuld). Die Rentenzahlung ist
in voller Hohe stpfl. Einnahme aus Kapitalvermogen und nicht nach § 22 Nr. 1
Satz 1 zu versteuern; s. § 22 Anm. 211 {f;; § 10 Anm. 75 ff. Die Rentenzahlungen
mindern den Wert des Rentenstammrechts nicht.

Die Zahlung einer Ablésungssumme zur Aufhebung (Tilgung) der Renten-
schuld (§ 1199 BGB) ist keine Einnahme iSv. Abs. 1 Nr. 5.

234

235

Einstweilen frei. 236239

b) Zinsen aus Tilgungshypotheken und -grundschulden (Abs. 1 Nr. 5
Satz 2)
aa) Trennung von Riickzahlung und Zinsen

Tilgung (Kapitalrickzahlung) und Zinsen sind zu trennen. Nur die Zinsen bil-
den Einnahmen aus Kapitalvermégen. Ob eine Zahlung des Schuldners Zins
oder Tilgung darstellt, richtet sich nach der Bestimmung des Schuldners (§ 366
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Abs. 1 BGB). Fehlt cine solche Bestimmung, gilt die Reihenfolge des § 366
Abs. 2 BGB (BFH v. 10.6.1975 — VIII R 71/71, BStBL. 1I 1975, 847). Wird nur
ein Teil der Kapitalschuld zuriickgezahlt, so sind biirgerlich-rechtl. durch die
Zahlung in erster Linie die Zinsen getilgt; dies muss uE auch strechtl. gelten
(BFH v. 23.1.1964 — IV 448/60, StRK AO § 217 R. 61; aA RFH v. 16.9.1936,
RStBL. 1937, 8).

bb) Tilgungshypothek und Tilgungsgrundschulden

Bei einer Tilgungshypothek (Tilgungsgrundschuld) zahlt der Schuldner aus Zins-
und Tilgungsbetrigen zusammengesetzte gleichbleibende Monats- oder Jahres-
betrige (Annuitit) in einem bestimmten Prozentsatz des urspriinglichen Kapi-
tals bis zu dessen vollstindiger Tilgung. Die bis zur Tilgung gleichbleibenden
Leistungen bewirken, dass innerhalb eines Jahres der Zinsanteil stindig geringer,
der Kapitalabtrag dagegen stindig groBer wird. Nur der Zinsanteil gehort zu
den stpfl. Einnahmen nach Abs. 1 Nr. 5 Satz 2.

242-259 Einstweilen frei.

3. Kapitalertrige aus Versicherungen (Abs. 1 Nr. 6)

Schrifttum vor 2004: MarcuanD, Fondsgebundene Lebensversicherungen im Einkom-
mensteuerreformgesetz, DB 1974, 2430; ReuTeR, Die fondsgebundene Lebensversiche-
rung, BB 1986, 295; Boubprk, Die Sicherung von Steuervergtinstigungen fiir Policendarle-
hen, Finanzierung unter Einsatz von Lebensversicherungsanspriichen, Stuttgart, 2. Aufl.
1996; HorLeEmanN, Die Kapitallebensversicherung und ihre Ertrige im deutschen Ein-
kommensteuersystem, BB 1993, 2129, 2201, 2273; HorLEMANN, Verwendung von Lebens-
versicherungen zur Finanzierung bei Gesellschaften und Gemeinschaften, insbesondere
bei geschlossenen Immobilienfonds, DStR 1993, 1725; PraLzGrAF/MEYER, Ist die kapital-
bildende Lebensversicherung als Finanzierungsinstrument noch zu retten?, DB 1993,
2353; REUTER, Die Lebensversicherung im Steuerrecht, Herne/Berlin, 8. Aufl. 1994,
Schrifttum ab 2004: Benrau, Neuregelung der Besteuerung von Lebensversicherungen,
sj. 2006, Nr. 23; Honaus/MITTELSTEN-SCHEID, Reform der Altersbesteuerung: Das neue
Alterseinktnftegesetz, DStZ 2004, 591; Kracut, Die Steuerpflicht bei Versicherungen
nach § 20 Abs. 1 Nr. 6 EStG, BBV 2006, 95; Marx, Wesentliche Steuerinderungen durch
das Alterseinkiinftegesetz, StuB 2004, 717; Paus, Steuetliche Vorteilhaftigkeit und verfas-
sungsrechtliche Probleme der neuen privaten Altersvorsorgerente, DStZ 2004, 760; Rist-
HAUS, Neuregelung der Besteuerung von Kapitallebensversicherungen nach § 20 Abs. 1
Nr. 6 EStG, DB 2006, 232; RistHAUS, Beseitigung einiger Ungereimtheiten in § 20 Abs. 1
Nr. 6 EStG, DStR 2007, 30; ScHNEIDER, Neuordnung der einkommensteuerrechtlichen
Behandlung von Altersvorsorgeaufwendungen und Altersbeziigen, StW 2004, 151; WE-
BER-GRELLET, Das Alterseinkiinftegesetz, DStR 2004, 1721; Goverrs/KnoLL, Zweifelsfra-
gen zum Alterseinkinftegesetz, DStR 2005, 223; Goverrs/Knorr, Das BMF-Schreiben
vom 22.12.2005 zur neuen Besteuerung von Lebensversicherungsertrigen, DStR 2000,
589; Herzer/GOTZENBERGER, Lebensversicherungen unter Berticksichtigung des neuen
BMF-Schreibens vom 1.10.2009, BB 2010, 223.

Verwaltungsanweisungen: BMF v. 22.8.2002, BStBl. I 2002, 827, betr. Vertragsinde-
rungen bei Versicherungen auf den Erlebens- oder Todesfall iSd. § 10 Abs. 1 Nr. 2 Buch-
stabe b Doppelbuchstaben cc und dd EStG; BMF v. 25.11.2004, BStBL. I 2005, 1096, bett.
Neuregelung der Besteuerung der Ertrige aus kapitalbildenden Lebens- und Rentenver-
sicherungen mit Kapitalwahlrecht durch das Gesetz zur Neuordnung der einkommensteu-
errechtlichen Behandlung von Altersvorsorgeaufwendungen und Altersbeziigen (aufgeho-
ben); BMF v. 22.12.2005, BStBL I 2006, 92, betr. Neuregelung der Besteuerung der
Ertrige nach §20 Abs. 1 Nr. 6 EStG (aufgehoben); BMF v. 1.10.2009, BStBI. I 2009,
1172, betr. Besteuerung von Versicherungsertrigen iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 6 EStG.
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a) Vorbemerkungen zu Abs. 1 Nr. 6

Die Vorschrift regelt die Besteuerung von Kapitalertrigen, die aus den Spar-
anteilen der Versicherungsbetrige von den VU erzielt werden.

Bis zum Veranlagungszeitraum 1974 sah der Gesetzgeber keine Veranlas-
sung, die Ertrige aus langfristigen und daher besonders inflationsanfillig ange-
legten Sparanteilen als stbare Einnahmen aus Kapitalvermogen zu erfassen. Die
StFreiheit sollte die eigenverantwortliche Vorsorge férdern und dem Risiko der
Geldentwertung bei sehr langfristigen Geldanlagen Rechnung tragen. Exrst als er-
kannt wurde, dass beim Abschluss von Kapitallebensversicherungsvertrigen
nicht allein der Vorsorgegedanke im Vordergrund stand, sondern die Versiche-
rungsvertrige sich immer mehr zu einer alternativen Kapitalanlageform ent-
wickelten, wurde 1974 die generelle StPflicht der Lebensversicherungszinsen
eingefiihrt, von der allerdings die als Vorsorgeaufwendungen férderungswiirdi-
gen und daher beglnstigten Versicherungsvertrige (Sonderausgabenabzug der
Primien) ausgenommen wurden (BTDrucks. 11/2226, 117).

Alterseinkiinftegesetz: Dieses Steuerprivileg passte spiter aber nicht mehr in
das mit dem AltEinkG v. 5.7.2004 (BGBL. 1 2004, 1427; BStBl. I 2004, 554) cin-
gefiihrte System der nachgelagerten Besteuerung gesicherter Altersvorsorge-Pro-
dukte, was zu einer grundlegenden Neugestaltung des Abs. 1 Nr. 6 fithrte. Nicht
zu den begiinstigten Altersvorsorgeprodukten gehoren sollten jene Anlagepro-
dukte, die je nach ihrer konkreten Ausgestaltung alternativ auch der Altersvor-
sorge dienen konnen, jedoch nicht zwingend dazu dienen miissen. Bei solchen
Anlageprodukten, zu denen auch die Kapitallebensversicherungen und Renten-
versicherungen mit Kapitalwahlrecht gezahlt werden, tiberwiegt idR der Charak-
ter einer frei verfiigharen Kapitalanlage. Der Gesetzgeber des AltEinkG hat da-
mit an die Begrindungen im Jahr 1974 angekniipft, die zur Einfithrung einer
generellen StPflicht von Versicherungszinsen gefiihrt hatten. Wihrend 1974 al-
lerdings alle Versicherungszinsen als Einnahmen aus Kapitalvermogen erfasst
wurden, wird die StPflicht von Ertrigen aus Kapitallebensversicherungsvertri-
gen, die nach dem 31.12.2004 abgeschlossen wurden (Neuvertrige), unter be-
stimmten Bedingungen auf die Hilfte des Unterschiedsbetrags zwischen Ver-
sicherungsleistung und entrichteten Beitrige beschr. (Abs. 1 Nr. 6 Satz 2).
Dieses Steuerprivileg ist nach Einfihrung des Satz 5 in Nr. 6 durch das JStG
2009 v. 19.12.2008 (BGBL. I 2008, 2794; BStBL. II 2009, 97) allerdings sog. ver-
mogensverwaltenden Versicherungsvertrigen verwehrt.

b) Zurechnung der Versicherungsertrige

Die Versicherungsertrige sind dem Vertragspartner des Versicherungsunterneh-
mens zuzurechnen, also dem Versicherungsnehmer, der nicht identisch sein
muss mit der versicherten Person. Der Versicherungsnehmer hat dem VU Kapi-
tal in Form von in den Beitrdgen enthaltenen Sparanteilen zur Nutzung zur Ver-
fugung gestellt und erfiillt mit den vom VU erzielten Ertrigen den Tatbestand
des Abs. 1 Nr. 6 Satz 1.

c) Umfang der steuerbaren Versicherungsleistung (Nr. 6 Sitze 1 und 2)
Versicherungsvertrage: Fin Versicherungsvertrag iSd.Nr. 6 unterscheidet sich
von einer Kapitalanlage ohne Versicherungscharakter dadurch, dass ein wirt-
schaftliches Risiko abgedeckt wird, das aus der Unsicherheit und Unberechenbat-
keit des menschlichen Lebens fiir den Lebensplan des Menschen erwichst (bio-
metrisches Risiko). Die durch die LV typischerweise abgedeckten Gefahren sind
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der Tod (Todesfallrisiko),
— ungewisse Lebensdauer (Erlebensrisiko, Langlebigkeitsrisiko),

Unfallrisiko (Versicherung mit garantierter Beitragsriickzahlung),

Risiko der Beitragstriickzahlung im Todesfall.

» Kein Versicherungsvertrag iSd. Nr. 6 liegt dagegen vor, wenn der Versicherungs-
vertrag keine nennenswerte Risikotragung fiir der Versicherer enthilt. Davon
geht die FinVerw. aus, wenn bei Risikoeintritt nur eine Leistung der angesam-
melten und verzinsten Sparanteile zuziiglich einer Uberschussbeteiligung ver-
einbart ist (BMF v. 1.10.2009, BStBL. I 2009, 1172 — Tz. 3). Entspricht ein
Lebensversicherungsvertrag oder eine Unfallversicherung mit garantierter Bei-
tragsriickzahlung den Regeln der Versicherungsaufsicht, liegt idR ein unter die
Nr. 6 zu subsumierender Vertrag vor.

Einnahmen aus Versicherungsvertrigen: Zu den Einnahmen aus Kapitalver-
mogen iSd. Nr. 6 Satz 1 (ggf. iVm. Satz 4, s. Anm. 267) gehoren der Unter-
schiedsbetrag zwischen ausgezahlter Versicherungssumme und den darauf ent-
richteten Beitrdgen in folgenden Fillen:

— im Etlebens- oder Todesfall,

— bei Riickkauf des Vertrags einer Rentenversicherungen mit Kapitalwahlrecht,
soweit nicht die lebenslange Rentenzahlung gewihlt und erbracht wird,

— bei Kapitalversicherungen mit Sparanteil, wenn der Vertrag nach dem 31.12.
2004 (Neuvertrag) abgeschlossen wurde,

— bei fondsgebundenen Lebensversicherungen,

— im Erlebensfall bei Rentenversicherungen ohne Kapitalwahlrecht, soweit kei-
ne lebenslange Rentenzahlung vereinbart und erbracht wird,

— bei Riickkauf des Vertrags einer Rentenversicherungen ohne Kapitalwahl-
recht.

Ertrige aus Unfallversicherungen mit garantierter Beitragsriickzahlung unterlie-
gen ebenfalls der Besteuerung nach Abs. 1 Nr. 6 (BMF v. 1.10.2009, BStBL. I
2009, 1172 - Tz. 1).

Mit dem Unterschiedsbetrag iSd. Abs. 1 Nr. 6 Satz 1 wird der bis VZ 2004 nicht
stbare Ertrag aus dem Risiko- und Verwaltungskostenanteil im Versicherungs-
beitrag — jetzt systematisch zutreffend — mit erfasst. Im Gegenzug sind bei dieser
Differenzberechnung die Beitrige, die fir mitversicherte Zusatzrisiken auf-
gewendet werden, zB fiir eine Erwerbs- und/oder Berufsunfihigkeit oder Hin-
terbliebenenversorgung, nicht abziehbar.

Keine Besteuerung der Ertrage in der Ansparphase: Mit der Aufzihlung der
von der Besteuerung betroffenen Versicherungsvertridge in Nr. 6 Satz 1 und
Satz 4 wird deutlich, dass alle Kapitalertrige, die in der Ansparphase eines Ren-
tenversicherungsvertrags — mit oder ohne Kapitalwahlrecht — vom VU erzielt
werden, beim Versicherungsnehmer zunichst periodengerecht nicht stbar sind.
Die Besteuerung der Ertrige wird vielmehr auf den Zeitpunkt der Auszahlung
der Versicherungsleistung, mit Ausnahme der vermégensverwaltenden Vertrige
des Satz 5, verlagert. Fur Kapitalversicherungen hingegen fehlt eine solche ein-
deutige Regelung, obwohl auch hier der Versicherungsnehmer im Etlebensfall —
je nach Vertragsgestaltung — ein Wahlrecht hinsichtlich der Kapitalauszahlung
oder Verrentung des Kapitals haben kann. Daraus herzuleiten, dass die Ertrige
bei einer Kapitalversicherung mit Rechtenwahlrecht in der Ansparphase stbar.
seien, wire angesichts der eindeutigen Bestimmung fir Rentenversicherung uE
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jedoch nicht sachgerecht. Vielmehr sind die Ertrige aus beiden Versicherungs-
formen wihrend der Ansparphase insgesamt nicht zu versteuern (glA RistHAUS,
DStZ 2007, 30).

Privilegierung von Altersvorsorgevertragen: Hat der Stpfl. im Zeitpunkt der
Auszahlung der Versicherungsleistung das 60. Lebensjahr vollendet und besteht
der Versicherungsvertrag schon mindestens zwolf Jahre, wird nach der Beglins-
tigungsregel des Nr. 6 Satz 2 nur die Hilfte des Unterschiedsbetrags als Bemes-
sungsgrundlage bei den Einnahmen aus Kapitalvermégen angesetzt.
Beispiel: Steuerpflichtiger B zahlte in eine Kapitallebensversicherung in 30 Jahren
50000 € Versicherungsbeitrige einschlieSlich des Risikoanteils fiir den Todesfall ein.
Fir das im Vertrag mit versicherte Berufsunfihigkeitsrisiko zahlt er zusitzlich Beitrige
iHv. 20000 €. Dieses Risiko tritt nicht ein. Im 62. Lebensjahr erhilt B aus dem Vet-
sicherungsvertrag 100000 € ausgezahlt. Da die zeitlichen Bedingungen des Abs. 1
Nr. 6 Satz 2 eingehalten sind, sind die stpfl. Kapitalertrige wie folgt zu berechnen:

Versicherungsleistung 100000 €

Entrichtete Beitrige ./. 50000 €

Unterschiedsbetrag 50000 € % 50 % = 25000 € zu versteuern mit dem Tarif-
steuersatz (vgl. § 32d Abs. 2
Nr. 2).

Die Beitrige zur Berufsunfihigkeitsversicherung (20000 €) sind nicht abziehbar (zu

Berufsunfihigkeitsversicherungen vgl. auch BFH v. 27.9.2011 — X B 241/10, BFH/

NV 2012, 31).
» Hilftiger Unterschiedsbetrag bei Kapitalversicherungen anf verbundene Ieben: Kapital-
versicherungen auf verbundene Leben liegen vor, wenn die Erlebensfall-Leis-
tung erst bei Erleben aller im Vertrag genannten versicherten Personen zu er-
bringen ist. FlieBt die Versicherungsleistung den verbundenen Personen
gemeinschaftlich zu, ist fur jeden Beteiligten gesondert zu priifen, inwieweit er
in seiner Person die Voraussetzungen des Satzes 2 erfiillt. Die Aufteilung erfolgt
dann nach Koépfen, wenn kein abweichendes Ergebnis vereinbart ist.

Beispiel (nach BMF v. 1.10.2009, BStBL. 12009, 1172 —Tz. 77 ft.):

Versicherte sind die Eheleute A und B. Beide sind gemeinsam Bezugsberechtigte der

Versicherungssumme tiber 30000 €. Die Laufzeit des Vertrags betrigt 20 Jahre. Geleis-

tete Beitrige betragen 20000 €. Bei Auszahlung im Erlebensfall ist A 62 Jahre, B 58

Jahre alt.

Berechnung:

Versicherungsleistung 30000 €

./ Beitragsleistung ./.20000 €
Zwischensumme 10000 € (StAbzug 25 %)
Aufteilung in der VA

A 50 % 5000 €

B 50 % 5000 €

Ansatz nach Nr. 6 Satz 2 bei A 50 % 2500 €

Ansatz nach Nr. 6 Satz 1 bei B 5000 €
steuerfrei 2500 €

d) Steuersitze

Als Einkiinfte aus Kapitalvermogen unterliegen die Ertrige aus Versicherungen
grds. dem besonderen (Abgeltung-)StSatz von 25 % (§ 32d Abs. 1). Bei privile-
gierten Altersvorsorgevertrigen iSd. Nr. 6 Satz 2 wird hingegen auf den hilftigen
Unterschiedsbetrag die tarifliche ESt angewendet (§ 32d Abs. 2 Nr. 3). In diesen
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Fillen ist auch eine Verlustverrechnung ohne die Einschrinkungen des Abs. 6
zulidssig. Negative Versicherungsertrige, die zB bei vorzeitiger Kiindigung des
Versicherungsvertrags und Auszahlung des meist sehr niedrigen Riickkaufswerts
entstehen, kénnen also mit positiven Einkiinften auch anderer Einkunftsarten
vetrrechnet werden. Anders als in den Fillen des § 32d Abs. 2 Nr. 1 und 3 ist je-
doch kein WK-Abzug, zB von Fremdfinanzierungszinsen, moglich (kein Aus-
schluss von Abs. 9 in § 32d Abs. 2 Nr. 2 Satz 2); zu den verfassungsrechtl. Be-
denken s. Anm. 8.

Einstweilen frei.

e) Versicherungsvertrige iSd. Abs. 1 Nr. 6 Satz 1

Die StPflicht der nach Abs. 1 Nr. 6 Satz 1 ermittelten Kapitalertrige setzt ein,
wenn der Versicherungsnehmer — nicht die versicherte Person — den Ablauf des
Versicherungsvertrags erlebt oder seinen Rentenversicherungsvertrag wihrend
der Laufzeit zurtckkauft und von dem vertraglich vereinbarten Kapitalwahlrecht
Gebrauch macht. Betroffen sind von dieser Regelung nur nach dem 31.12.2004
abgeschlossene Versicherungsvertrige (§52 Abs. 36 Satz 5). Fur Vertrige, die
vor dem 1.1.2005 abgeschlossen wurden, ist weiterhin das alte Recht mit der
weitgehenden StFreiheit der rechnungsmiBigen und auflerrechnungsmifigen
Zinsen im Fall des Sonderausgabenabzugs der Beitridge nach § 10 Abs. 1 Nr. 2
Buchst. b anzuwenden (Abs. 1 Nr. 6 Satz 2 aF).

Rentenversicherung mit Kapitalwahlrecht: Mit der Umstellung der Besteue-
rung der Versicherungsertrige durch das AltEinkG v. 5.7.2004 (BGBL I 2004,
1427; BStBI. I 2004, 554) wurden Rentenversicherungsvertrige mit Kapitalwahl-
recht im Etlebensfall — soweit die Rentenzahlung gewihlt wird — insoweit stl.
privilegiert, als bei ihnen nur die Ertragsanteile in der Auszahlungsphase nach
§ 22 Nr. 1 Satz 3 Buchst. a Doppelbuchst. bb der Besteuerung unterwerfen wer-
den. Die Zinsertrige aus der Anspar- oder Aufschubphase sind dagegen stfrei.
Mit der Klatstellung durch das JStG 2007 v. 13.12.2006 (BGBL I 2006, 2878;
BStBL. I 2007, 28) gelten diese Regeln allerdings nur, wenn der Versicherungs-
nehmer eine ,,lebenslange® Rentenzahlung wihlt.

> Abgekiirzte Leibrenten oder Zeitrenten: Ertrige aus Versicherungsvertrdgen mit
einer vertraglich vereinbarten Hochstlaufzeit (abgekiirzte Leibrenten) oder wie-
derkehrenden Beziigen, die nicht auf Lebenszeit, sondern auf eine vorher fest-
gelegte Dauer erbracht werden (Zeitrenten), bei denen der Versicherungsneh-
mer also keine lebenslangen Rentenzahlungen wihlt oder vom VU erhilt,
verbleibt es bei der Grundregel der Nr. 6 Satz 1. Die Ertrige dieser Vertrige
sind nicht privilegiert, da die nachgelagerte Besteuerung nur des Ertragsanteils
keine Anwendung findet.

> Beendigung der Rentenzablung durch Ausiibung des Kapitahvahlrechts: Die Privilegie-
rung der Rentenversicherung in Nr. 6 Satz 1 tritt auch ein, wenn eine lebenslan-
ge Rentenzahlung ,,erbracht™ wird. Die Rentenzahlung muss dafiir tatsichlich
lebenslang an den Bezugsberechtigten geleistet werden. Ubt der Bezugsberech-
tigte dagegen bei der Rentenversicherung mit Kapitalwahlrecht die Option aus
und kiindigt die Rentenzahlung gegen Zahlung ciner Kapitalleistung, ist die Ver-
sicherungsleistung nach den Regeln des Abs. 1 Nr. 6 Satz 1 stpfl. Fiir die stl. Be-
ginstigung muss also neben der lebenslang vereinbarten Rentenzahlung noch
die tatsichliche Rentenzahlung hinzukommen.

» Beendignng der Rentenzahlung durch Tod des Bezugsberechtigten: Die lebenslange Ren-
tenzahlung kann nicht nur durch Ausiibung des Kapitalwahlrechts, sondern
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auch durch den Tod des Bezugsberechtigten innerhalb der Rentengarantiezeit
enden. In diesem Fall bleiben Zahlungen zur Abfindung der Rentengarantiezeit
weiterhin begtinstigt. Insoweit handelt es sich bei der Abfindungszahlung um ei-
ne Todesfallleistung, auf die Abs. 1 Nr. 6 Satz 1 nicht zur Anwendung kommt
(BMF v. 22.12.2005, BStBI. I 20006, 92; RistHAUS, DStZ 2007, 30).

Rentenversicherung gegen Einmalbetrag auf Lebenszeit mit garantierter
Grundrente und nicht garantierter ,,Bonusrente aus Uberschussbetei-
ligung*: Nr. 6 Satz 1 ist uE auf diese Versicherungsform nicht anwendbar. Die
FinVerw. war bislang davon ausgegangen, dass sowohl der Sockelbetrag
(Grundrente) als auch die variable Uberschussbeteiligung der Ertragsanteil-
besteuerung aus § 22 Nr. 1 Buchst. a Doppelbuchst. bb untetliegen. Der BFH
hingegen hat mit Urt. v. 15.6.2005 (X R 64/01, BStBI. II 2006, 245) zu einer ein-
heitlichen Besteuerung beider Teile nach Abs. 1 Nr. 7 tendiert und entschieden,
dass beide Bestandteile einheitlich als wiederkehrende Leistungen zu beurteilen
seien. Unbeantwortet blieb in dieser Entscheidung allerdings die Frage, ob die
Renteneinnahmen dem Bereich des § 22 Nr. 1 als sonstige Einktinfte oder des
Abs. 1 Nr. 7 als Kapitalertrige zuzuordnen sind. Werden beide Leistungsteile
aber einheitlich betrachtet, fehlt es an der fur den Leibrentenbegriff erforderli-
chen GleichmiBigkeit der Leistung, da die Uberschussbeteiligung keine konstan-
te Grofle darstellt. Insoweit kommt uE nur eine Besteuerung aus Abs. 1 Nr. 7
also als Kapitalertrag, in Betracht.

Mindestzeitrenten: Der Ausschluss des Nr. 6 Satz 1 auf Versicherungsvertrige
mit einer vertraglich vereinbarten Mindestlaufzeit ist nach dem Wortlaut des Ge-
setzes nicht eindeutig. Problematisch ist die Einordnung dieser Vertragsform als
,lebenslange® Rentenversicherung. Folgt man dieser im Schrifttum teilweise ver-
tretenen Einordnung (Biercans, Renten und Raten, 4. Aufl. 1993, 74; RicHTER
in HdR, Fach 3.2., Rn. 106) — wofiir manches spricht — kommt beim Bezugs-
berechtigten nicht Nr. 6 Satz 1, sondern die Ertragsanteilsbesteuerung nach § 22
Nr. 1 Satz 1 Buchst. a Doppelbuchst. bb iVm. § 55 EStDV zur Anwendung,.

Fihrt ein Rechtsnachfolger des Erstbezugsberechtigten die Mindestzeitrente
fort, liegt uE eine Zeitrente vor, die nach § 22 Nr. 1 Satz 1 in vollem Umfang
der Besteuerung unterliegt (so auch Ristaaus, DB 2006, 232).

Kapitallebensversicherungen: Das Versicherungsrecht unterscheidet zwi-
schen sog. reinen Risikolebensversicherungen, deren Beitridge regelmiBig keinen
Sparanteil enthalten und deshalb keine Zinsertrige entstehen lassen und Kapital-
lebensversicherung mit Sparanteil, durch deren Anl. Zinsertrige durch das
VU generiert werden. Wihrend bei reinen Risikolebensversicherungen nur
der Eintritt des Versicherungsfalls (Tod der versicherten Person) die Zahlung
einer Versicherungsleistung auslost, garantieren Kapitallebensversicherungen
auch im Erlebensfall, also bei Ablauf der vereinbarten Versicherungslaufzeit,
die Auszahlung der Versicherungsleistung einschliellich angesammelter Spat-
anteile und deren Ertrige. Der Ablauf der Versicherungszeit bei Risiko-
lebensversicherungen fiihrt dagegen zu keiner Auszahlung. Wihrend Ertrige
aus Kapitallebensversicherungen (Vertragsabschluss nach dem 31.12.2004)
von Abs. 1 Nr. 6 Satz 1 erfasst sind, sind Ertrige aus reinen Risikolebensver-
sicherungen (ohne Sparanteil) von der Vorschrift nicht betroffen, unabhingig
davon, ob der Vertrag vor dem 1.1.2005 oder nach dem 31.12.2004 abgeschlos-

sen wurde.

Kombinationsvertriage: Enthilt ein Versicherungsvertrag neben einer Kapital-
lebensversicherung zB noch eine Berufsunfihigkeitsversicherung und/oder eine
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Unfallversicherung, wird die einheitliche Versicherungsprimie teilweise fir die
Abdeckung dieser Versicherungsrisiken gezahlt. Die Vorschrift umfasst, aus-
gedriickt durch den Wortlaut ,,auf sie entrichtete Beitrige®, nur den auf die Le-
bens- oder Rentenversicherung entfallenden Beitragsteil. Der auf die Unfallver-
sicherung oder Berufsunfihigkeitsversicherung entfallende Beitragsteil ist also
nicht in die Unterschiedsberechnung einzubezichen. Die Versicherungsvertrige
miissen deshalb so gestaltet sein, dass eine Aufteilung der Beitrdge auf die einzel-
nen Risiken vorgenommen werden kann.

Fondsgebundene Versicherungen: Kapitalertrige aus fondsgebundenen Ka-
pitallebensversicherungen sind nach Nr. 6 Satz 4 ebenfalls von der StPflicht
erfasst. Bei diesen Vertrigen kann der Versicherungsnehmer bei Ablauf der Ver-
sicherung im Erlebensfall wihlen, ob er sich neben der garantierten Versiche-
rungssumme den der Hohe seiner Beitrdge entsprechenden Teil der im Fonds
gehaltenen Wertpapiere oder einen Geldbetrag in Hohe des Kurswerts dieser
Wertpapiere auszahlen lassen will. Beide Bestandteile gehen in die Unterschieds-
berechnung nach Nr. 6 Satz 1 ein. Der als Kapitalertrag zu erfassende Unter-
schiedsbetrag ist im Jahr der Auszahlung (Zufluss der Versicherungsleistung) stl.
zu erfassen.

Investmentrentenvertrige: Hier ist uE nach dem wirtschaftlichen Gehalt der
Vertrige zu differenzieren, denn eine ausdriickliche Regelung dazu fehlt in
Nr. 6. Handelt es sich um einen reinen Vermdégensanlagevertrag, nach dem in-
nerhalb einer vereinbarten Vertragslaufzeit eine der Hohe nach bestimmte Geld-
leistung ausgezahlt wird, sind die Ertrige uE nicht aus Nr. 6 Satz 1, sondern als
Zinsen iSd. Abs. 1 Nr. 7 stbar (glA RistHaus, DStZ 2007, 30). Nach der Umqua-
lifizierung der gesamten Investmentertrige in § 2 Abs. 1 Satz 1 InvStG zu Ein-
nahmen iSd. Abs. 1 Nr. 1 kommt diese Vorschrift als Rechtsgrundlage einer Be-
steuerung in Betracht. Sieht der Vertrag allerdings eine lebenslange Auszahlung
der Investmentertrige vor, liegt uE die Absicherung eines biometrischen Risikos
in Form einer Kapitallebensversicherung mit Teilleistung vor mit der Folge, dass
cine Besteuerung aus Nr. 6 Satz 1 in Betracht zu ziehen ist; dazu BMF v. 22.12.
2005, BStBI. 12006, 92 — Tz. 61.

f) Berechnung der steuerpflichtigen Ertrige bei entgeltlichem Erwerb
des Versicherungsvertrags (Nr. 6 Satz 3)

Nach Nr. 6 Satz 1 werden die stpfl. Kapitalertrige aus den betroffenen Ver-
sicherungsvertrigen aus dem Saldo von Versicherungsleistung und entrichteten
Beitrigen ermittelt. Wird der Anspruch auf die Versicherungsleistung wihrend
der Laufzeit entgeltlich im Wege der Abtretung tibertragen, bezicht der Rechts-
nachfolger (Ubernehmer) des urspriinglichen Versicherungsnehmers im Erle-
bensfall oder bei einem Vertragsrickkauf mit Auszahlung der Versicherungs-
leistung ebenfalls Einnahmen aus Kapitalvermégen. Fir diesen Fall stellt
Nr. 6 Satz 3 sicher, dass der Ubernehmer nur besitzzeitanteilig die Ertrige zu
versteuern hat, die wihrend seiner Zeit als Versicherungsnehmer (ab Vertrags-
tbernahme) mit den Versicherungsbeitrigen erwirtschaftet wurden. Die stbaren
Einnahmen des Ubernehmers werden aus der Differenz zwischen Versiche-
rungsleistung abzgl. der AK und den eigenen ab Ubernahme gezahlten Versiche-
rungsbeitrigen errechnet. So treten die aus dem Entgelt fiir die Ubertragung be-
stehenden AK an die Stelle der vor der Ubernahme — vom Rechtsvorginger —
entrichteten Beitrige. Die AK bestimmen sich nach § 255 HGB und umfassen
in erster Linie den Kaufpreis sowie etwaige ANK (§ 255 Abs. 1 Satz 1 HGB; vgl.
BFH v. 24.5.2011 — VIII R 46,/09, BStBI. 11 2011, 920 — Rn. 16). Eine Auftei-
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lung des Kaufpreises in aufgelaufene rechnungsmiBige und auflerrechnungs-
miflige Zinsen sowie einen auf das Versicherungsstammrecht entfallenden Be-
trag erfolgt nicht (BFH v. 24.5.2011 — VIII R 46,09, BStBL IT 2011, 920 —
Rn. 18).
Beispiel: U erwitbt von V eine Kapitallebensversicherung mit einer Versicherungs-
summe vom 100000 €. Der Kaufpreis betrdgt 10000 €. U entrichtet bis zum Ablauf
der Versicherung eigene Beitrige iHv. 40000 €. Bei Vertragsende nach mehr als zwolf
Jahren erhilt er im 65. Lebensjahr von dem Versicherer 100000 € ausgezahlt. Seine
stbaren Ertrige errechnen sich wie folgt:

Versicherungsleistung 100000 €
./. AK in Hohe des Kaufpreise 10000 €
./. eigene Beitrige 40000 €
Saldo 50000 €
./. StBegtinstigung Nr. 6 Satz 2 25000 €
steuerbarer Kapitalertrag (tarifbesteuert) 25000 €

g) Entsprechende Anwendung des Abs. 1 Nr. 6 Sitze 1 bis 3 (Nr. 6
Satz 4)

Die Regelungen zur Bemessung der Kapitalertrige aus Versicherungsvertrigen
(Satz 1), die StBegiinstigung bei Auszahlung der Versicherungssumme nach
Vollendung des 60. Lebensjahres (Satz 2) und die Berechnung der Kapitalertrige
im Fall eines Zwischenerwerbs (Satz 3) sind nach Nr. 6 Satz 4 entsprechend an-
wendbar auf

— fondsgebundene Lebensversicherungen,
— Rentenversicherung ohne Kapitalwahlrecht und

— Ertrige aus dem Riickkauf eines Rentenversicherungsvertrags ohne Kapital-
wahlrecht.

Fondsgebundene Lebensversicherungen sind versicherungsrechtl. normale
Lebensversicherungen auf den Erlebens- oder Todesfall (MarcHAND, DB 1974,
2430), deren Versicherungsbeitrige ebenfalls ua. einen Sparanteil enthalten. Im
Unterschied zu herkémmlichen Lebensversicherungen wird dieser jedoch nicht
in verschiedenen Wertpapieren, sondern in einem Investmentvermégen ange-
legt. Die Ertrige dieses Investmentvermogens werden nicht ausgeschiittet, son-
dern thesauriert und wieder angelegt. Dadurch nimmt der Versicherungsnehmer
an der Wertentwicklung des Investmentvermogens teil (REuTer, BB 1986, 295).

> Auszablung der Versicherungssumme und Kapitalertrige: Bei Eintritt des Versiche-
rungsfalls durch Tod der versicherten Person erhilt der Versicherungsnehmer
neben seinem Anteil am Investmentvermogen die bei Vertragsschluss garantier-
te Versicherungssumme ausgezahlt. Diese Auszahlung ist nicht stbar. Bei Ablauf
der Versicherung im Erlebensfall kann der Versicherungsnehmer wihlen, ob er
sich den der Hohe seiner Beitridge entsprechenden Teil der im Investmentver-
mogen enthaltenen Wertpapiere oder einen Geldbetrag in Hohe des Kurswerts
seines Anteils auszahlen lassen will (MarcHAND, DB 1974, 2430; PrOLss/MAr-
TIN, VVG, vor § 159 Ra. 20). Durch Abzug der entrichteten Beitrige ergibt sich
die stpfl. Bemessungsgrundlage fiir die Kapitalertrige (Nr. 6 Satz 1).

Rentenversicherungen ohne Kapitalwahlrecht stchen nach Nr. 6 Satz 4 den
Rentenversicherungen mit Kapitalwahlrecht gleich. Ist der Versicherungsvertrag
nach dem 31.12.2004 abgeschlossen, wird im Erlebensfall die Differenz zwi-
schen der Versicherungsleistung und der Summe der auf den Vertrag entrichte-
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ten Beitrdge als Kapitalertrag iSd. Nr. 6 Satz 1 besteuert. Etwas anderes gilt aller-
dings, wenn keine lebenslange Rentenzahlung vereinbart, aber diese tatsichlich
erbracht wird; s. Anm. 265.

Rentenversicherung mit Teilkapitalauszahlung sind Versicherungen, die fur
den Erlebensfall vorsehen, dass ein Teil der Ablaufleistung verrentet, der andete
Teil in einer Summe ausgezahlt wird (RistHAUS, DB 2006, 323). Auch diese Art
von Versicherungsvertrigen fillt unter Nr. 6 Satz 4, allerdings nur, soweit die
Vertrige nach dem 31.12.2006 abgeschlossen wurden. Fiir Vertrige, die in der
Zeit nach dem 31.12.2004 und vor dem 1.1.2007 abgeschlossen wurden, fehlt es
im JStG 2007 v. 13.12.2006 (BGBL I 2006, 2878; BStBL. I 2007, 28) allerdings
an einer ausdriicklichen Anwendungsregel (§ 52 Abs. 36 Satz 8).

Rickkauf von Versicherungsvertriagen: Versicherungsvertrige, die zwischen
dem 31.12.2004 und dem 31.12.2006 abgeschlossen wurden, unterliegen nach
§ 52 Abs. 36 im Fall des Riickkaufs ebenfalls der Besteuerung aus Nr. 6 Satz 1,
wenn der Riickkauf nach dem 31.12.2006 erfolgt ist. Die Regelung der Nr. 6
Satz 4 wurde durch das JStG 2007 v. 13.12.2006 (BGBI. I 2006, 1652; BStBI. 1
2007, 28) zunidchst als Satz 3 eingefiihrt und vom Gesetzgeber als Klarstellung
bezeichnet, weshalb bereits alle nach dem 31.12.2004 abgeschlossenen und nach
dem 31.12.2006 zuriickgekauften Versicherungsvertrige von der Besteuerung
betroffen sind (BTDrucks. 16/2712, 49).

h) Abgrenzung Alt- und Neuvertrige

Bis zum Inkrafttreten des AltEinkG setzten sich die stpfl. Versicherungsertrige
aus den rechnungsmiBigen und auBlerrechnungsmiBigen Zinsen der angelegten
Sparanteile zusammen. Von der Neuregelung des Abs. 1 Nr. 6 zum 1.1.2005
sind nur die nach dem 31.12.2004 abgeschlossenen Versicherungsvertrige (Neu-
vertrage) erfasst (§ 52 Abs. 36 Satz 5). Fiir die Frage, welche Fassung des Abs. 1
Nr. 6 anzuwenden ist, kommt es somit auf den Zeitpunkt des Vertragsabschlus-
ses an. Der Versicherungsvertrag kommt mit dem Zugang der Annahmeerkld-
rung des Versicherungsunternehmens beim Versicherungsnehmer wirksam zu-
stande. Die strechtl. FEinordnung als Alt- oder Neuvertrag hingt grds. vom
Datum der Ausstellung des Versicherungsscheins ab (BMF v. 22.8.2002, BStBI. 1
2002, 827 — Tz. 8). Die FinVerw. sicht im Abschluss sog. Vorratsvertrige regel-
miBig einen Gestaltungsmissbrauch iSd. § 42 AO.

Vertrige mit Versicherungsbeginn nach dem 31.3.2005, die aber noch vor
dem 1.1.2005 abgeschlossen wurden, sieht die FinVerw. als im Jahr 2005 abge-
schlossen an mit der Folge, dass diese Vertrige dem ab 1.1.2005 geltenden Recht
unterworfen werden. Das alte Steuerprivileg entfillt in solchen Vertrigen. Damit
wird — abw. vom Vertragsschluss im Zeitpunkt der Ausstellung des Versiche-
rungsschein — der Vertragsschluss im Zeitpunkt des Versicherungsbeginns fin-
giert (BMF v. 25.11.2004, BStBL. 1 2004, 1096 — T=z. 1).

Vertragsabschluss 2004 mit Beitragsanpassungen in 2005 fihrt nach Ver-
waltungsauffassung ebenfalls zur Priifung einer rechtsmissbriuchlichen Gestal-
tung (BMF v. 22.8.2002, BStBL. I 2002, 827 — Tz. 38). Ein Gestaltungsmiss-
brauch wird insbes. dann aber nicht angenommen, wenn die Beitragserhhung
pro Jahr 20 % des bisherigen Beitrags nicht iibersteigt. Ubersteigt die jihtliche
Beitragssteigerung 20 %, muss nicht automatisch eine missbrauchliche Gestal-
tung mit der Folge, dass der Vertrag als Neuvertrag zu werten ist, angenommen
werden. Eine solche Beitragsgestaltung ist dann unschiadlich (BMF v. 25.11.
2004, BStBL. 12004, 1096 — Tz. 2), wenn
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— die jdhtliche Beitragserhdhung nicht mehr als 250 € betrigt oder

— der Jahresbeitrag bis zum 5. Jahr der Vertragslaufzeit auf nicht mehr als
4800 € angehoben witd und der im etsten Jaht der Vertragslaufzeit zu zah-
lende Versicherungsbeitrag mindestens 10 % dieses Betrags ausmacht oder

— der erhohte Beitrag nicht hoher ist, als der Beitrag, der sich bei jahtlicher Bei-
tragserhohung um 20 % seit Vertragsschluss ergeben hitte.

Folgen missbriuchlicher Gestaltung: Stuft die FinVerw. einen Versiche-
rungsvertrag als gestaltungsmissbriuchlich ein, sind die insgesamt auf die Bei-
tragserthohungen entfallenden Vertragsbestandteile stl. als gesonderter ,,neuer
Vertrag® zu behandeln. Der Neuvertrag gilt in dem Zeitpunkt als abgeschlossen,
zu dem der auf den Erhohungsbetrag entfallende Versicherungsbeginn folgt; zu
weiteren Einzelheiten zum Beginn der Versicherungsvertrige s. BMF v. 25.11.
2004, BStBI. 12004, 1096.

i) Abweichende Zurechnung der Ertrige aus vermoégensverwaltenden
Versicherungsvertrigen (Nr. 6 Satz 5)

Mit dem JStG 2009 v. 19.12.2008 (BGBL. I 2008, 2795; BStBL. I 2009, 74) wurde
Nr. 6 zur Verhinderung von als missbrauchlich empfundenen Vertragsgestaltun-
gen um einen Satz 5 erginzt, der eine nachgelagerte Besteuerung der Ertrige in
der Ansparphase des Vertrags — wie in Satz 1 und die StVergiinstigung wie in
Satz 2 vorgesehen — verhindern soll. Die Sitze 1 bis 4 finden insgesamt keine
Anwendung, wenn die Kapitalertrige aus einem vermogensverwaltenden Ver-
sicherungsvertrag heraus erzielt werden.

Vermogensverwaltender Versicherungsvertrag: Mit der Regelung in Satz 5
werden Inhaber bestimmter auf ihre individuellen Bediirfnisse zusammengestell-
ter Versicherungsvertrige strechtl. wie Direktanleger behandelt. Auf die von ih-
nen iiber das VU erzielten Kapitalertrige sind ab VZ 2009 die Vorschriften tiber
die abgeltende KapErtrSt anzuwenden, wenn im Versicherungsvertrag folgende
Regelungen enthalten sind:

— gesonderte Verwaltung von speziell nur fir einen Vertrag (und fiir den indivi-
duellen Versicherungsnehmer) zusammengestellten Kapitalanlagen,

— Kapitalanlagen sind nicht auf 6ffentlich vertriebene Investmentfondsanteile
(Publikumsfonds) oder auf Kapitalanlagen beschrinkt, die die Entwicklung
cines veroffentlichten Index abbilden,

— Einflussmoglichkeit des Versicherungsnehmers (Berechtigten) auf die Anla-
ge- und Ausschiittungspolitik des Versicherers.

Satz 5 ist ebenfalls anzuwenden, wenn der Vertrag als fondsgebundene Kapital-
Lebensversicherung ausgestaltet ist (Nr. 6 Satz 4).

Einflussnahme durch Versicherungsnehmer auf Anlageverhalten: Hin-
zukommen muss nach Satz 5, dass der wirtschaftlich Berechtigte, idR der Ver-
sicherungsnehmer, unmittelbar oder mittelbar iiber die VeriduBlerung der Ver-
mogensgegenstinde (Kapitalanlagen) und die Wiederanlage der Erlose aus den
Anlagen bestimmen kann. Die bloBe Ubertragung eines Wertpapierportfolios
als Versicherungsprimie kann noch nicht als Indiz fir eine Einflussnahme auf
das Anlageverhalten gesehen werden (HETZER/GOTZENBERGER, BB 2010, 223
[226]).

Rechtsfolgen: Der Gesetzgeber geht bei diesen Spezialversicherungsvertrigen
von einer missbriuchlichen Gestaltung zur Vermeidung der periodengerechten
Ertragsbesteuerung und zur Nutzbarmachung des Versicherungsprivilegs bei
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Auszahlung der Versicherungssumme nach Vollendung des 60. Lebensjahres —
Ansatz des hilftigen Differenzbetrags — aus. Handelt es sich bei einem Versiche-
rungsvertrag um einen derartigen vermogensverwaltenden Vertrag, sind die vom
VU erwirtschafteten Kapitalertrige dem Versicherungsnehmer unmittelbar und
petiodengerecht zuzurechnen. Rechtsfolgen dieser von den Grundregeln der
Sitze 1 bis 4 abweichenden Bestimmung sind:

— keine nachgelagerte Besteuerung der Kapitalertrige im Zeitpunkt der Auszah-
lung der Versicherungssumme (Satz 1),

— keine stl. Privilegierung der Auszahlung nach Vollendung des 60. Lebensjah-
res (Satz 2),

— periodengerechte Zurechnung und Versteuerung der Kapitalertrige beim be-
rechtigten Versicherungsnehmer,

— StAbzug von 25 % durch den Versicherer mit Abgeltungswirkung und An-
wendung der Vorschriften tiber die Abgeltungsteuer.

Bedeutung der Systemabweichung: Die betroffenen Vertragsgestaltungen
wurden offensichtlich durch die Systemumstellung auf die Besteuerung von Ver-
duBerungsgewinnen ohne jegliche Behaltensfrist besonders interessant und fiihr-
ten im Vergleich zur Besteuerung von Investmentvermogen zu Wettbewerbs-
verzerrungen. VerduBerungsgewinne aus der Direktanlage oder aus der
Investmentanlage genielen bislang keine dem Abs. 1 Nr. 6 Satz 2 vergleichbare
StVergiinstigung. Vermogensverwaltende Versicherungsvertrige werden deshalb
aus den allgemeinen Regelungen tiber die Besteuerung von Versicherungsertri-
gen herausgenommen. Abs. 1 Nr. 6 Sitze 1 bis 4 sehen vor, dass beim Versiche-
rungsnehmer wihrend der Ansparphase keine laufende Besteuerung der vom
VU erzielten Ertrige stattfindet. Die Besteuerung setzt vielmehr erst bei Aus-
zahlung der Versicherungsleistung an den Versicherungsnehmer im Erlebensfall
ein. Diese Privilegierung sollen sich nach Angaben des FinAussch. (BTDrucks.
16/11108, 18) VU zunutze gemacht haben, indem sie Versicherungsvertrige
mit minimalistischer Risikoabsicherung nur fiir eine oder eine sehr begrenzte
Anzahl von Versicherungsnehmern angeboten haben. Der Abs. 1 Nr. 6 Satz 5
soll demgegentber eine transparente, zeitnahe Besteuerung beim wirtschaftlich
Berechtigten, dem Versicherungsnehmer, sicherstellen.

j) Keine Anwendung der Steuervergiinstigung aus Nr. 6 Satz 2 (Nr. 6
Satz 6)

Neben der Einfithrung des Satz 5 in Nr. 6 mit dem JStG 2009 v. 19.12.2008
(BGBI. I 2008, 2795; BStBL. I 2009, 74) wurde ein neuer Satz 6 eingefiigt, der
die Anwendbarkeit der StVergiinstigung aus Satz 2 — Ansatz des hilftigen Diffe-
renzbetrags — ausschliet, wenn der Versicherungsvertrag nicht bestimmte Min-
deststandards hinsichtlich des Todesfallschutzes (Risikoleistung) erfiillt. Die stl.
Privilegierung der Auszahlung ist dann nach Satz 6 ausgeschlossen

— bei Vertrigen, bei denen die vertragliche Todesfallleistung (Mindesttodesfall-

schutz) nicht mindestens 50 % der bis zum Erlebensfall (Auszahlungszeit-
punkt) einzuzahlenden Versicherungsprimien betridgt (Buchst. a);
Beispiel: Der Versicherungsvertrag hat eine Laufzeit von 20 Jahren. Die jihrliche Pri-
mie betrigt 1000 €, so dass insgesamt 20000 € Primien zu zahlen sind. Betrigt die
Todesfallleistung (Risikoleistung) 9999 €, entfillt die stl. Vergiinstigung bei Auszah-
lung der Versicherungsleistung nach Vollendung des 60. Lebensjahres. Betrigt die Leis-
tung im Todesfall dagegen 10000 €, kommt stl. nur die Hilfte des Unterschiedsbetrags
aus Abs. 1 Nr. 6 Satz 1 zum Ansatz.
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— bei Kapitallebensversicherungsvertrigen, bei denen die Todesfallleistung das

Deckungskapital, den Zeitwert oder die Summe der gezahlten Beitrige nach
spitestens finf Versicherungsjahren nicht um mindestens 10 % des De-
ckungskapitals oder des Zeitwerts oder der Summe der gezahlten Beitrige
tbersteigt (Buchst. b).
Beispiel: Der Versicherungsvertrag hat eine Laufzeit von 20 Jahren. Die jihrliche Pri-
mie betrigt 1000 €. Nach finf Versicherungsjahren sind 5000 € Primie gezahlt. Die
Todesfallleistung (Risikoleistung) muss diesen Betrag um mindestens 10 % (= 500 €)
tbersteigen, dh. insgesamt mindestens 5500 € betragen, um die stl. Verglnstigung
nach Abs. 1 Nr. 6 Satz 2 zu erhalten.

Deckungskapital: Das Deckungskapital einer LV besteht aus der Ansammlung

der Sparanteile zuziiglich Zinsen. Da beim Versicherungsabschluss die Kosten

fir Versicherungsschutz, Vermittlerprovision und Policenverwaltung abgezogen
werden, entspricht das Deckungskapital zunichst nicht der Gesamtsumme der
eingezahlten Beitrige. Wird der Vertrag vorzeitig gekiindigt, erhilt der Versiche-
rungsnehmer den Riickkaufwert, auch Riickvergiitung genannt, ausbezahlt. Der

Riickkaufswert setzt sich aus dem Deckungskapital und den Uberschussanteilen

zusammen. Ublicherweise wird ein geringer Kostenabschlag (Stornoabschlag)

vorgenommen.

Zeitwert: Wurde eine LV vorzeitig gektindigt, wurde die Berechnung des Riick-
kaufswerts nach dem Zeitwert vorgenommen. Dies hat sich ab 2008 insoweit
geindert, als nunmehr der Riickkaufswert nach dem Deckungskapital der LV ge-
rechnet wird (§ 169 VVG). Der nach dem Deckungskapital berechnete Riick-
kaufswert ist idR hoher als der nach dem Zeitwert berechnete Riickkaufswert.

Mindesttodesfallschutz: Begiinstigt sind nach der Neuregelung schon Vertri-
ge, in denen die Todesfallleistung den Zeitwert der Versicherung oder das De-
ckungskapital um mindestens 10 % Ubersteigt. Unschadlich ist, dass der Pro-
zentsatz von mindestens 10 % bis zum Vertragsende in gleichen Raten auf null
sinkt (Nr. 6 Satz 6 Buchst. b Satz 2). Nr. 6 Satz 6 Buchst. b Satz 2 lisst zu, die
vertraglich vereinbarte Leistung in bestimmten Fillen auf die Summe der gezahl-
ten Beitrdge zu bezichen.

Differenzierung der Mindesttodesfallschutzvoraussetzungen nach Ab-
schlussdatum: Die Anforderungen an den Mindesttodesfallschutz sind unter-
schiedlich, je nach Abschlussdatum des Versicherungsvertrags. Die Regelungen
zum Mindesttodesfallschutz sind anzuwenden far Vertrige, die vor dem 1.1.
2005 abgeschlossen wurden (Alt-Vertrige). Sie sind nicht anzuwenden fir Ver-
trige, die nach dem 31.12.2004 abgeschlossen wurden (BMF v. 1.10.2009,
BStBL I 2009, 1172 — Tz. 3). Nr. 6 Satz 6 ist nur auf Vertrige anzuwenden, die
nach dem 31.3.2009 abgeschlossen wurden (§ 52 Abs. 36 Satz 11).

Betroffene Versicherungen: Satz 6 betrifft in erster Linie

— Kapital-Lebensversicherungen gegen Einmalbetrag,

— Versicherungen mit abgekiirzter Beitragszahlungsdauer und
— fondsgebundene Lebensversicherungen.

Wihrend Nr. 6 Satz 6 Buchst. a auf die Summe der Versicherungsbeitrige
(50 %-Regel) abstellt, wird in Satz 6 Buchst. b der Vorschrift an den Mindest-
todesfallschutz, auf das jeweilige Deckungskapital und den Zeitwert (fonds-
gebundene Versicherungen) abgestellt. Erfillt ein Versicherungsvertrag nicht
die Bedingungen des Buchst. a, ist er gleichwohl hinsichtlich der Auszahlung im
Etlebensfall begiinstigt, wenn et die Bedingungen des Buchst. b erfiillt und eine
Karenzzeit von fiinf Jahren abgelaufen ist. Die zeitliche Vorgabe bezieht sich
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auf Versicherungsvertrige, die erst im fortgeschrittenen Alter ohne eine Ge-
sundheitspriifung abgeschlossen werden und bei denen deshalb fir die Auszah-
lung der Todesfallsumme eine Karenzzeit von funf Jahren einzuhalten ist.

» Nr. 6 Satz 6 Buchst. a (50 %-Regel): Die Vorschrift betrifft kapitalbildende Le-
bensversicherungen mit einer vereinbarten Beitragszahlung bis zum Etlebens-
fall. Mindestens 50 % der tiber die gesamte Laufzeit zu zahlende Beitrige wer-
den als Mindesttodesfallschutz vorausgesetzt. Nicht betroffen von dieser
Regelung sind Versicherungsvertrige, bei denen die Todesfallsumme mindes-
tens der Erlebenssumme entspricht. Hier ist die Festlegung eines Mindesttodes-
fallschutzes entbehrlich.

» Nr. 6 Satz 6 Buchst. b (10 %-Regel): Von dieser Vorschrift sind insbes. kapital-
bildende Lebensversicherungen gegen Einmalbeitrag oder Versicherungen mit
abgekiirzter Beitragszahlungsdauer betroffen. Anstatt auf die Beitragssumme
(Buchst. a) werden bei diesen Vertrigen die Anforderungen an den Mindest-
todesfallschutz auf den Zeitwert des Vertrags oder auf die Summe der gezahlten
Beitrige bezogen. Bei diesen Vertridgen reicht es deshalb aus, wenn die Todes-
fall-Leistung das Deckungskapital oder den Zeitwert um mindestens 10 % des
Deckungskapitals, des Zeitwerts oder die Summe der gezahlten Beitrige tber-
steigt (BMF v. 1.10.2009, BStBL. 1 2009, 1172 — T=z. 78j).

Rechtsfolgen der Nr. 6 Satz 6: Erfillt ein Versicherungsvertrag diese Anfor-
derungen nicht, sind die stl. Vergiinstigungen des Satzes 2 im Fall einer Auszah-
lung der Versicherungsleistung nach Vollendung des 60. Lebensjahres aus-
geschlossen. Es verbleibt bei der nachgelagerten Besteuerung der gesamten
Differenz aus Versicherungsleistung und der darauf entrichteten Beitrige, aller-
dings unter Anwendung des Abgeltungsteuersatzes von 25 %.

271-274 Einstweilen frei.

275 k) Steuerabzug bei Versicherungsertrigen

Ertrage und Bemessungsgrundlage: Sowohl die Ertrige aus den von Abs. 1
Nr. 6 Satz 1 erfassten Versicherungsvertrigen als auch diejenigen aus fonds-
gebundenen Lebensversicherungen, Rentenversicherungen ohne Kapitalwahl-
recht sowie die Ertrdge aus einem Riickkauf der Versicherungsanspriiche (Abs. 1
Nr. 6 Satz 4) unterliegen — soweit sie stbar sind — nach § 43 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4
Satz 1 dem KapErtrStAbzug von 25 % (§ 43a Nr. 1). Ertrige aus privilegierten
Versicherungen iSv. Nr. 6 Satz 2 unterliegen in voller Héhe dem KapErtrStAb-
zug (aA offenbar BMF v. 1.10.2009, BStBIL. I 2009, 1172 — Tz. 85, gegen amtli-
che Begrundung, BTDrucks. 16/4841, 65); ebenso sind bei entgeltlichem Er-
werb die AK (Nr. 6 Satz 3) fir Zwecke des KapErtrStAbzugs nicht zu
berticksichtigen (§ 43 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 Satz 2).

Bei einem vermoégensverwaltenden Versicherungsvertrag iSv. Nr. 6 Satz 5
werden die vom VU erzielten Kapitalertrige hingegen periodengerecht dem
Versicherungsnehmer direkt zugerechnet und nicht nachgelagert erst im Aus-
zahlungszeitpunkt besteuert. Die KapErtrSt wird in diesen Fillen von den dem
Inhaber des Anspruchs auf die Versicherungsleistung gem. Nr. 6 Satz 5 zuge-
rechneten Einktnften nach Maf3gabe der tGbrigen Bestimmungen des § 43 und
im Zeitpunkt des Zuflusses der Ertrige beim VU (und nicht nachgelagert) erho-
ben.

Abgeltende Wirkung/Veranlagung/Anrechnung: Mit dem KapErtrStAb-
zug ist die auf diese Ertrige entfallende ESt gem. § 43 Abs. 5 Satz 1 abgegolten.
Bei Ertrigen aus privilegierten Versicherungen (Nr. 6 Satz 2) hat der KapErtr-
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StAbzug hingegen keine abgeltende Wirkung (§43 Abs. 5 Satz 2 iVm. § 32d
Abs. 2 Nr. 2). Diese Ertrige missen vielmehr in die StErklirung aufgenommen
werden. Im Rahmen der Veranlagung wird die StBegiinstigung des Nr. 6 Satz 2
berticksichtigt, auf die Hilfte des Differenzbetrags der Tarifsteuersatz angewen-
det, einbehaltene KapErtrSt angerechnet und ggf. erstattet. Die abgeltende Wit-
kung muss uE auch in den Fillen der Nr. 6 Satz 3 wegfallen, weil der Stpfl. an-
derenfalls keine Méglichkeit hitte, seine AK geltend zu machen. Es muss daher
auch insoweit eine Veranlagung unter Berticksichtigung der AK (allerdings zum
Abgeltungssteuertarif von 25 %) mit Anrechnung und ggf. Erstattung der Kap-
ErtrSt zuldssig sein (im Ergebnis glA amtliche Begriindung, BTDrucks.
16/4841, 65).

Bei beschrinkter Steuerpflicht ist ebenfalls KapErtrSt einzubehalten (vgl.
§ 49 Abs. 1 Nr. 5 Buchst. a), die allerdings Abgeltungswirkung gem. § 50 Abs. 2
Satz 1 hat. Eine Erstattung von KapErtrSt nach DBA ist nur nach § 50d mog-
lich (BMF v. 1.10.2009, BStBI. I 2009, 1172 — Tz. 87).

Ubersicht zum Steuerabzug bei Versicherungsertrigen:

Vertragsabschluss/Auszahlungsmo- StAbzug von 25 % kein StAbzug
dalititen mit Abgel- | Vorauszah-
tungswir- lung, Tarif-
kung besteuerung
Vertragsabschluss vor dem 1.1.2005 ja
und steuerschidliche Auszahlung bzw.
Abtretung des Vertrags
Vertragsabschluss nach dem 31.12.2004 ja
und Auszahlung vor Vollendung des
60. Lebensjahres oder Nichteinhaltung
der Zwolfjahresfrist
Vertragsabschluss nach dem 31.12.2004 ja
und Auszahlung nach Vollendung des Steuerabzug
60. Lebensjahres aber vom vol-
len Differenz-
betrag
VeriuBerung/Abtretung des Versiche-
rungsvertrags
Vertragsabschluss vor dem 1.1.2005,
Verkauf vor dem 1.1.2009
Vertragsabschluss vor dem 1.1.2005 ja
und Verkauf nach dem 31.12.2008 VeriuBerungs-
gewinn muss
erklirt werden
Vertragsabschluss nach dem 31.12.2004
und Verkauf vor dem 1.1.2009
Vertragsabschluss nach dem 31.12.2004
und Verkauf nach dem 31.12.2008

Filligkeit der Kapitalertragsteuer: Die KapErtrSt wird grds. im Zeitpunkt des
Zuflusses der Versicherungsleistung beim Versicherungsnehmer (Gldubiger,
§ 44 Abs. 1 Satz 1) im Erlebensfall und nicht im Zeitpunkt der Filligkeit der
vom VU erzielten Kapitalertrige ethoben (BMF v. 31.8.1979, BStBl. I 1979, 592
—Tz. 13.1 und 6; BMF v. 4.9.1995, FR 1995, 872).
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§20 Anm.275-289 B. Abs. 1: Einkiinfte aus Kapitalvermogen

Abstandnahme vom Steuerabzug: Die KapErtrSt wird nicht erhoben, wenn

— der Differenzbetrag iSd. Nr. 6 Satz 1 den Sparer-Pauschbetrag von 801 € bei
Ledigen bzw. 1602 € bei zusammen veranlagten Ehegatten (Abs. 9) nicht
Ubersteigt (§ 44a Abs. 1 Nr. 1) oder

— anzunehmen ist, dass fur den Versicherungsnehmer eine Veranlagung zur ESt
nicht in Betracht kommt (§ 44a Abs. 1 Nr. 2).

Im ersten Fall ist dem VU ein Freistellungsauftrag nach amtlich vorgeschriebe-
nem Vordruck (§ 44a Abs. 2 Nr. 1) zu erteilen, im anderen Fall muss der Ver-

sicherungsnehmer dem Unternehmen eine Nicht-Veranlagungsbescheinigung
(§ 44a Abs. 2 Nr. 2) vorlegen.

276289 Einstweilen frei.

4. Ertrige aus sonstigen Kapitalforderungen (Abs. 1 Nr. 7)

Schrifttum ab 1993: LinpBERG, Die Besteuerung der Zinseinkiinfte ab 1.1.1993, DStR
1992, 1493; WaGNER/WANGLER, Kombizinsanleihen — Eine Finanzinnovation als Steu-
ersparmodell?, DB 1992, 2405; ZerTLER, Neuregelung der Zinsbesteuerung ab 1993, DStZ
1992, 513; Birk, Neuregelung der Zinsbesteuerung, StVj. 1993, 97; BorcHERs, Swap-
geschiifte in Zivil- und Steuerrecht, Frankfurt 1993; Erch, Kapitalertrige aus Wertpapier-,
Options- und Devisengeschiften, KOSDI 1,/1993, 9225; Jonas, Kapitalertrige aus Opti-
onsgeschiften? — Zur Besteuerung synthetischer Zero-Bonds, BB 1993, 2421; HARENBERG/
IRMER, Besteuerung privater DTB-Geschifte und anderer Finanzinstrumente, NWB 1993
Fach 3, 9229; BurtHavurt, Einkommensteuerpflicht bei fiktiven Renditen in Fillen des Ka-
pitalanlagebetrugs, DStZ 1994, 614; KessLer, Festverzinsliche Wertpapiere mit hohem
Emissionsdiskont, DB 1994, 1525; ScHAFER/ZIMMERMANN, Besteuerung von ,,Floater®
und ,,Reverse Floater®, DB 1994, 2207; FLEIsCHER, Bewertungsrechtliche Behandlung von
DTB-Optionsscheinen und DTB-Futures, DB 1995, 1780; Gumrp, Doppelbesteuerung
nicht erzielter Zinsen?, DStZ 1995, 329; HarenserG, Kapitalanlage in Genuf3scheine
NWB 1995 Fach 21, 1193; WenGer/Kaserer/Baver, Die erfolgskonforme Abbildung
von Zins- und Wihrungsswaps in der Handels- und Steuerbilanz, DStR 1995, 948; Kra-
witz, Die einkommensteuerliche Abgrenzung gewinnunabhingiger Ertrige bei innovati-
ven Wertpapieren des Privatvermogens, DStR 1996, 1265 (Teil I) und 1310 (Teil II);
ScHeurLE, Unterschiedliche Formen ab- oder aufgezinster Kapitalforderungen und ihre
ertragsteuerliche Behandlung, NWB 1996 Fach 3, 9659; DEeLp, Gestaltungs- und Problem-
zonen bei der Besteuerung von verzinslichen Anlagemedien, Inf. 1997, 774; HARENBERG,
Kapitalanlage in Bundeswertpapieren und ihre Besteuerung, NWB 1997 Fach 21, 1257;
HarenBERG, Die neuen Stripped Bonds des Bundes und ihre Besteuerung, NWB 1997
Fach 3, 10145; HarenBErG/IRMER, Ertragsteuerliche Behandlung von Optionsanleihen,
NWB 1997 Fach 3, 10221; ScHEURLE, ,,Stripped Bonds® — Getrennte Kapital- und Zins-
anspriiche aus Anleihen, DB 1997, 1839; HarenBerG, Die Behandlung diverser Kapital-
anlageformen im Rahmen des § 20 Abs. 1 Nr 7 EStG 1. V. m. § 20 Abs. 2 EStG aus Ver-
waltungssicht, FR 2002, 819; HarenBERG, Bonusaktien der Telekom sind steuerfrei, GStB
2002, 357; HARENBERG/IRMER, Die Besteuerung privater Kapitaleinkiinfte, Herne/Berlin,
4. Aufl. 2006; WENGENROTH/MAIER, Zinseinkiinfte und private VerduBerungsgeschifte,
EStB 2006, 73; Benrens, Neuregelung der Besteuerung der Einkiinfte aus Kapitalver-
mogen ab 2009 nach dem Regierungsentwurf eines Unternehmensteuerreformgesetzes
vom 14.3.2007, BB 2007, 10125; BrumenserG/Benz, Die Unternehmensteuerreform
2008, Koln 2007; CarcE, Steuerstundungsmodelle bei Einktnften aus Kapitalvermogen,
ErbStB 2007, 150.

Schrifttum ab 2007 (Abgeltungsteuer): Benrens, Abgeltungsteuer ab 2009 — Hand-
lungsméglichkeiten des Privatanlegers im Ubergangszeitraum, DStR 2007, 1998; EBNER,
Umsetzungsprobleme bei der Abgeltungsteuer, NWB 2008 Fach 3, 15139; Esner, Ande-
rungen fir Investmentfonds, NWB 2009, 203; Harsch, Besteuerung von Finanzprodukten
unter der Abgeltungsteuer, DStZ 2007, 762; FEYERABEND/VOLLMER, Investmentfonds-
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IV. Zinsen (Nr. 5-8) Anm. 290 §20

besteuerung und Abgeltungsteuer, BB 2008, 1088; Geurts, Mechr Klarheit bei der Besteue-
rung von Finanzinnovationen, DStZ 2007, 393; HorsTER/MERKER, Unternehmensteuetre-
formgesetz 2008, NWB 2008 Fach 2, 9351; Haiscu/Danz, JStG 2009 — Beabsichtigte An-
derungen bei der Vermogensanlage, DStZ 2008, 392; Haiscu/HEeLios, Corporate Actions,
Abgeltungsteuer und Teileinkiinfteverfahren, Ubg 2009, 250; HARENBERG, VerduBerung
von Indexzertifikaten, FR 2008, 552; HARENBERG/ZOLLER, Abgeltungsteuer 2009, Herne
2008; Hecurner, Die Anrechnung auslindischer Steuern im System der Schedule nach
Anderungen durch das JStG 2009, BB 2009, 76; KrerzscHMANN, JStG 2009 — Anderungen
der Besteuerung der Investmentanlagen, FR 2009, 416; Maier/WENGENROTH, Kiinftige
Besteuerung privater Kapitalertrige, Auswirkungen der Abgeltungsteuer im Unternch-
menssteuerreformgesetz, ErbStB 2007, 89; MeLchior, Unternehmensteuerreform und
Abgeltungsteuer, DStR 2007, 1229; MerxeR, Entwurf eines Jahressteuergesetzes 2009,
StuB 2008, 513; Nusser, Abgeltungsteuer und Einkommensteuererklirung, NWB, Bera-
tung Aktuell, 2008, 2207; KracHT, Auslandsanlagen — Schwierigkeiten unter der Abgel-
tungsteuer, PISTB 2008, 103; Kracur, Abgeltungsteuer: Neue Zeitrechnung fir die Ren-
dite bei der Geldanlage, NWB 2008 Fach 2, 9883; Kracut, Renditeschub durch Anleihen
mit fiktiver Quellensteuer, PFB 2008, 314; 0.V., Jahressteuergesetz 2009: Geplante Ande-
rungen, StWK Gruppe 10, 271; Pamirowski, Werbungskosten bei fehlgeschlagenen Ter-
mingeschiften, DStR 2007, 1615; ScHUKa, Jahressteuergesetz 2009: Uberblick zum Regie-
rungsentwurf, sj. 2008, Nr. 14, 17; WatriN/Hansen, Finanzgeschifte nach Einfihrung
der Abgeltungssteuer, ErbStB 2007, 178; Haiscu/KramrE, Einzelfragen zur Abgeltung-
steuer (Teil I), FR 2010, 311; ScamirT-Homann, Abgeltungsteuer: Verlustanteil, Forde-
rungsausfall, Bezugsrecht und Wertpapierleihe, BB 2010, 351; ZiecLERr, Erstattungszinsen
nicht mehr steuerbar — was ist zu beachten?, StuB 2010, 818; Rusrack, Zur Einfihrung
der Steuerpflicht auf Erstattungszinsen durch das JStG 2010, FR 2011, 173; BaLLIET, Be-
steuerung von Erstattungszinsen, DStZ 2012, 436; Paus, Gibt es eine sachliche Rechtfer-
tigung fiir die widerspriichliche Behandlung von Steuerzinsen bei Kapitalgesellschaften?,
DStZ 2012, 432; TaiemanN, RechtsmiBigkeit der Besteuerung von Erstattungszinsen, FR
2012, 673; WeissBropT/MIcHALKE, Die sonstige Kapitalforderung i. S. von § 20 Abs. 1
Nr. 7, DStR 2012, 1533.

Verwaltungsanweisungen: BMF v. 24.1.1985, BStBI. I 1985, 77, und BMF v. 1.3.1991,
BStBL 11991, 422 (Zero-Bonds-Erlall mit Erginzung); BMF v. 24.11.1986, BStBI. 1 1980,
539 (Emissionsdisagio-Erlaf3); BME v. 5.3.1987, BStBI. 1 1987, 394 (Bilanzierung von Ze-
ro-Bonds); BMF v. 28.2.1990, BStBL. I 1990, 124 (Bausparzinsen); BMF v. 30.4.1993,
BStBL I 1993, 343 (ncue Kapitalanlagemodelle); BMF v. 30.3.1994, BStBL. 1 1994, 312
(Zinsen aus Mietkautionen); BMF v. 22.2.1995, DStR 1995, 605 (Null-Zins-Variante bei
Bausparvertrigen); BMF v. 29.5.1995, DB 1995, 1205 (Einnahmen aus festverzinslichen
Anleihen und Schuldverschreibungen mit Vorschaltkupons); BMF v. 6.6.1995, DB 1995,
1252 (Zurechnung von Kapitalertrigen aus Anderkonten); BMF v. 16.3.1999, BStBI. 1
1999, 433 (Riickzahlung von Kapitalvermogen); BMF v. 14.7.2004, BStBL 1 2004, 611
(Einnahmen aus der VeriuBerung einer Kapitalanlage bei vortbergehender oder endgiilti-
ger Zahlungseinstellung des Emittenten); BMF v. 20.12.2005, BB 2006, 72 (Behandlung
von Bezugsrechten).

Verwaltungsanweisungen (Abgeltungsteuer): BMF v. 13.6.2008, StEK EStG § 32d
Nr. 5 (Zweifelsfragen zur Einfiihrung der Abgeltungsteuer zum 1.1.2009); BMF v. 15.8.
2008, StEK EStG § 32d Nr. 6 (Weitere Anwendungs- und Zweifelsfragen zur Einfithrung
der Abgeltungsteuer zum 1.1.2009); BMF v. 2.3.2009, StEK EStG § 43 Nr. 104 (Kapital-
ertragsteuerpflicht fiir Zahlungen an die Deutsche Bundesbank); BMF v. 1.4.2009, StEK
EStG § 32d Nr. 9 (Weitere Anwendungs- und Zweifelsfragen zur Einfihrung der Abgel-
tungsteuer zum 1.1.2009); BMF v. 18.8.2009, BStBL. I 2009, 931 (Investmentsteuergesetz);
BMF v. 9.12.2012, BStBI. 1 2012, 953 (Einzelfragen zur Abgeltungsteuer).

a) Vorbemerkungen zu Abs. 1 Nr. 7

Die Vorschrift bildet den Auffangtatbestand fur alle nicht in Abs. 1 Nr. 1 bis 6
und 8 erfassten Zinseinnahmen aus Kapitalvermégen. Sie enthilt seit 1994 nicht
mehr die beispielhafte Aufzihlung von Zinsen aus Einlagen und Guthaben bei
Kreditinstituten, aus Darlehen und Anleihen als Einnahmen aus Kapitalver-
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§20 Anm. 290-291 B. Abs. 1: Einkiinfte aus Kapitalvermogen

mogen. Der durch das StMBG v. 21.12.1993 (BStBL. I 1994, 50) eingefiihrte und
durch das UntStReformG 2008 v. 14.8.2007 (BStBL I 2007, 630) erweiterte
Wortlaut zielt darauf ab, alle Ertrige aus verbrieften und unverbrieften Kapital-
forderungen, zB herkémmliche Schuldverschreibungen, Kombi-, Gleitzins- oder
Indexanleihen, Garantiezertifikaten, szep up/step down-Anleihen, Capped Warrants
und andere optionsihnlichen Rechtsverhiltnisse, bei denen ganz oder teilweise
Ertrige in den Bereich der erst ab 2009 stbaren Wertzuwichse verlagert sind,
aber auch Ertrige aus Risikozertifikaten, ohne jegliche Riickzahlungsgarantie zu
erfassen. Steuerbar sind seit der Systemumstellung auf die abgeltende KapErtrSt
alle Ertrige aus Kapitalforderungen jeder Art, wenn die Riickzahlung des Kapi-
talvermdgens oder ein Entgelt fiir die Uberlassung von Kapitalvermégen zur
Nutzung zugesagt oder geleistet worden ist. Der Tatbestand des Abs. 1 Nr. 7 ist
nicht nur erfillt, wenn die Héhe des Entgelts — wie bei Indexanleihen — von ei-
nem ungewissen Ereignis abhingt. Seit der Systemumstellung sind vom Tat-
bestand zudem auch die Ertrige aus Wertpapieren und Kapitalforderungen er-
fasst, bei denen sowohl die Zahlung eines Entgelts als auch die Rickzahlung des
Kapitals von einem ungewissen Ereignis abhingen.

Unbeachtlich ist fiir die Besteuerung, welche Bezeichnung oder Produktnamen

die an der Kapitalnutzung Beteiligten dem Rechtsgeschift geben oder welche zi-

vilrechtl. Gestaltung der Kapitalnutzung zugrunde liegt (Abs. 1 Nr. 7 Satz 2). Er-
forderlich ist jedoch, dass dem Ertrag eine als Kapitalforderung einzuordnende

Anlageform zugrunde liegt. Hat der stpfl. Anleger gegen den Emittenten ledig-

lich ein Anspruch auf Lieferung eines anderen privaten WG, zB die Lieferung ei-

ner bestimmten Menge eines Edelmetalls (Lieferschuldverschreibung), kommt
eine Besteuerung der Ertrige nicht aus Nr. 7 Satz 1, sondern allenfalls unter den

Voraussetzungen des § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 in Betracht.

Nach der Neufassung des Abs. 1 Nr. 7 Satz 1 durch das UntStReformG 2008 v.

14.8.2007 (BGBI. I 2007, 1912; BStBI. T 2007, 630) sind vier Tatbestandsalterna-

tiven zu unterscheiden, nach denen Finnahmen aus sonstigen Kapitalforderun-

gen zu Einkiinften aus Kapitalvermogen fithren:

— Einnahmen aus Kapitalforderungen, wenn die Riickzahlung des tibetlassenen
Kapitals und eine (gleichmifBlige oder ungleichmiflige) Verzinsung vom
Schuldner zugesagt sind;

— Einnahmen aus Kapitalforderungen mit ungewissem Kapitalertrag, aber zuge-
sagter oder gewihrter Rickzahlung des tiberlassenen Kapitals;

— Ertrige aus Kapitalforderungen mit zugesagter oder gewihrter Verzinsung,
aber ungewisser Riickzahlung des tiberlassenen Kapitals;

— Ertrige aus Kapitalforderungen, bei denen sowohl die Verzinsung als auch
die Riickzahlung des Kapitals ungewiss ist.

Sind nicht wenigstens die Voraussetzungen einer der vier Tatbestandsalternati-
ven erfiillt, so liegen keine stbaren Kapitalertrige iSd. Abs. 1 Nr. 7 Satz 1 vor.
Damit sind nach der Erweiterung des Tatbestands durch das UntStReformG
2008 auch Ertrige aus Kapitalanlagen mit rein spekulativem Charakter, zB In-
dexanleihen ohne Ertrags- und Riickzahlungsvereinbarung oder Optionen (s.
Anm. 297), nach Abs. 1 Nr. 7 Satz 1 stbar. Die Neuregelung gilt erstmals fiir alle
Kapitalertrige, die dem Stpfl. im VZ 2009 zuflieBen (§ 52a Abs. 10 Satz 6).

Einstweilen frei.
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b) Tatbestandsvoraussetzungen des Abs. 1 Nr. 7

aa) Ertrige aus sonstigen Kapitalforderungen jeder Art (Abs. 1 Nr. 7

Satz 1 erster Satzteil)
(1) Ertrige
Zu den Ertridgen gehort — dem Sinn einer Generalklausel entsprechend — alles,
was der Stpfl. ,fiir die Gestattung seiner Kapitalnutzung® erhilt (RFH v. 16.5.
1933, RStBI. 1933, 1005; BFH v. 12.12.1969 — VI R 301/67, BStBL. 11 1970, 212;
v. 25.5.1974 — VIII R 106/69, BStBI. 1T 1974, 735; v. 16.1.1979 — VIII R 38/76,
BStBL. 11 1979, 334; v. 20.5.1980 — VIII R 64,/78, BStBl. 11 1981, 6; v. 13.10.1987
— VIIT R 156/84, BStBL. 1T 1988, 252; v. 5.8.2005 — VIII B 133/04, BFH/NV
2005, 2187; v. 20.11.2006 — VIIT R 97,02, BStBL. 1T 2007, 555; v. 13.12.2006 —
VIII R 79/03, BStBL. 2007, 562; v. 4.12.2008 — VIII R 53/05, BStBI. IT 2008,
563). Der Begtiff , Ertrige® ist identisch mit den ,,Entgelten oder Vorteilen* iSd.
Abs. 3.

In Betracht kommt alles, was Einnahme iSd. § 8 sein kann, dh. ,alle Giiter, die
in Geld oder Geldeswert bestehen® (s. § 8 Anm. 22ff)). Dazu gehoren auch
Sachleistungen und Nutzungen. Nach Auffassung der FinVerw. (BMF v. 23.3.
1993, BStBI. 1 1993, 343) gehoren zu den Einnahmen aus Kapitalvermégen Zin-
sen, Entgelte und Vorteile, die unabhingig von ihrer Bezeichnung und der zivil-
rechtl. Gestaltung bei wirtschaftlicher Betrachtung fiir die Uberlassung von Ka-
pitalvermogen erzielt werden. Kapitalertrag (Zins) kann beim Empfinger einer
Zahlung auch dann vortliegen, wenn der vermeintliche zivilrechtl. Zinsanspruch
dem Grunde oder der Hohe nach gar nicht besteht (BFH v. 6.4.1993 — VIII R
68/90, BStBL. II 1993, 825) oder wenn Zahlungen in ungleichmifBiger Hohe ge-
leistet werden. Entscheidend fiir die Annahme von stbarem Kapitalertrag ist die
Vorstellung der Beteiligten. So liegt ein Zinsertrag auch dann vor, wenn die Be-
teiligten davon ausgehen, dass ein zwischen ihnen gezahlter Geldbetrag das Ent-
gelt fur die Nutzungsiiberlassung eines Kapitals sein soll (BFH v. 6.4.1993 —
VIII R 68/90, BStBL. II 1993, 825).

Entgelt: Abs. 1 Nr. 7 Satz 1 verwendet — im zweiten Satzteil wie in Abs. 3 — das
Wort ,,Entgelt™ als Nutzungsentschidigung fur die Uberlassung von Kapitalver-
mogen. Der Begriff wird im Gesetz nicht definiert. Unter Entgelt ist mithin all
das zu verstehen, was wirtschaftlich gesehen dem Glaubiger fur die Kapitaliiber-
lassung gewihrt wird. Mit der Systemumstellung zum abgeltenden KapErtr-
StAbzug fallen jedoch nur noch laufende Ertrdge unter Abs. 1 Nr. 7. Insbeson-
dere Einlosungs- und Rickzahlungsvorginge fallen unter Abs. 2, auch wenn sie
wirtschaftlich laufende Ertragsbestandteile enthalten (s. Anm. 421).

Zinsen: Die bis zum 31.12.1993 geltende Fassung des Abs. 1 Nr. 7 nannte als
stbare Ertrige ausdriickl. ,,Zinsen aus sonstigen Kapitalforderungen®. Der jetzi-
ge Wortlaut (,,Ertrige aus sonstigen Kapitalforderungen®) beruht auf der Ande-
rung durch das St(MBG v. 21.12.1993 (BGBL. I 1993, 2310; BStBI. I 1994, 50).
Eine sachliche Anderung war durch den Wegfall dieser Formulierung nicht ein-
getreten. Zinsen sind gewinn- und umsatzunabhingige Vergttungen (Entgelte)
fir die Moglichkeit des Gebrauchs eines auf Zeit tiberlassenen Kapitals (BFH v.
3.10.1984 — II R 194/82, BStBL 1T 1985, 73; v. 13.10.1987 — VIII R 156/84,
BStBI. 11 1988, 252; BGH v. 20.11.1970 — V ZR 71/68, LM § 248 BGB Nr. 2;
BGH v. 9.11.1978 — III ZR 21/77, NJW 1979, 805; BGH v. 16.11.1978 — 111
ZR 47/77, NJW 1979, 540; grundlegend Canaris, NJW 1978, 1891; CaNaris,
Bankvertragsrecht Rn. 1324; K. Scamipt, Geldrecht, § 246 HGB Rn. 25, § 248
HGB Ra. 5). Zinsen setzen das Bestehen einer auf die Hauptleistung gerichteten
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Kapitalschuld (Zahlung eines Kaufpreises, Rickzahlung eines Darlehens) vo-
raus, zu der sie als Nebenleistung gehéren (BGH v. 20.11.1970 — V ZR 71/68,
BB 1971, 107). Zinsen miissen begriffsnotwendig nicht fortlaufend gezahlt wer-
den (GRUNEBERG in Paranpt, 72. Aufl. 2013, § 246 BGB Rn. 1). Auch das fir
die gesamte ND berechnete und vom Kapital einbehaltene Nutzungsentgelt ist
Zins im Rechtssinne (BeLke, BB 1968, 1220). Das gilt selbst dann, wenn das
Entgelt (Zins und Zinseszins) zusammen mit dem Kapital aE der Nutzungszeit
(Laufzeit) ausgezahlt wird.

» Kapitalriickzablungen (1ilgung) sind von Zinsen zu trennen. Sie gehoren nicht zu
den stbaren Einnahmen; zu Finzelheiten s. Anm. 296. Ob in einer Zahlung an
den Gldubiger Zins oder Tilgung zu sehen ist, bestimmt nach § 366 Abs. 1 BGB
der Schuldner. Fehlt es an einer solchen Bestimmung, wird zunichst die fillige
Schuld, unter mehreren filligen Schulden diejenige, die dem Glaubiger geringere
Sicherheit bietet, getilgt (§ 366 Abs. 2 BGB).

» Kreditgebithren sind Zinsen, wenn sie laufzeitabhingig berechnet werden.

» Bearbeitungsgebiihren werden idR laufzeitunabhingig berechnet und sind des-
halb keine Zinsen (GRUNEBERG in PALaNDT, 72. Aufl. 2013, § 246 BGB Rn. 6; aA
HarenserG, NJW 1981, 99, zur Ermittlung des Effektivzinssatzes).

> Kreditvermittlungsgebiibren und -provisionen sind Zinsen, da sie im Regelfall in Ab-
hingigkeit von der Laufzeit festgelegt werden.

» Gewinn- und Umsatzbeteiligungen sind keine Zinsen, da sie vom wirtschaftlichen
Ergebnis der Kapitaliiberlassung abhingig sind (BFH v. 8.3.1984 — I R 31/80,
BStBL IT 1984, 623; BGH v. 27.9.1982 — II ZR 16/82, BGHZ 81, 124). Eine
Steuerbarkeit solcher Ertrige kann sich jedoch aus Abs. 1 Nr.4 und Abs. 2
Satz 2 ergeben.

» Sittenwidrigkeit eines Darlehensvertrags, zB wegen wucherisch tiberhohter
Zinsvereinbarungen (§ 138 BGB), steht der Besteuerung der Zinsen nicht ent-
gegen (§ 41 AO).

> Zinslose Stundung von Kapitalforderungen: Siehe Anm. 295.

Die Riickzahlung des iiberlassenen Kapitals gehort nicht zu den Ertrigen.
Wird dagegen ein Mehrbetrag zum iiberlassenen Kapital zuriickgewihrt, liegt in
Hohe des Mehrbetrags ein stbarer Ertrag iSv. Abs. 2 vor (s. Anm. 421).
Beispiel: A erwirbt aus der Neuemission eine verzinsliche Schuldverschreibung zum
Nennwert (Kaufpreis) von 1000 € und erhilt aE der Laufzeit einen Betrag von 1100 €
zuriick. Neben den Zinsettrigen ist auch der Mehrbetrag von 100 € stbarer Ertrag
nach Nr. 7 Satz 1. Unerheblich ist, ob die Kapitalriickzahlung in einem Barbetrag oder
in Form von Wertpapieren, zB Aktien, erfolgt.
VeriauBerungserlése: Vermogensmehrungen, die durch eine Anderung des Ka-
pitalmarktzinses entstehen und realisiert werden, flieBen dem Inhaber des Kapi-
talvermogens (Gldubiger) bei VerduBerung der Kapitalforderung zwar nicht
vom Schuldner der Ertrige zu, sie sind aber ab VZ 2009 gleichwohl stbarer Ka-
pitalertrag nach Abs. 2 Satz 1, wenn die Kapitalanlage nach dem 31.12.2008 an-
geschafft wurde. Liegt die Anschaffung vor dem 1.1.2009, wird eine Steuerbar-
keit lediglich unter den Voraussetzungen des § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 in
der bis 2008 geltenden Fassung begriindet.

Realisierte Kursgewinne, die auf Zinsansammlungen beruhen, zB bei Ver-
duBerung einer Kombizinsanleihe aE der zinslosen Phase, bei flat gehandelten
oder Nullkupon-Anleihen, sind ab VZ 2009 ebenfalls von Abs. 2 Satz 1 erfasst
(s. Anm. 421 sowie zu Nullkupon-Anleihen auch BMF v. 9.10.2012, BStBI. 1
2012, 953 — Tz. 55). Da es sich bei dieser Art von Schuldverschreibungen um
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sog. finanzinnovative Wertpapiere iSd. Abs. 2 Satz 1 Nr. 4 aF handelt, hat das
Anschaffungsdatum hier keine Bedeutung. Der bei Erweiterung des § 20 durch
das UntStReformG 2008 vom Gesetzgeber eingerdumte Bestandschutz fiir sog.
Altanlagen (Anschaffungen vor dem 1.1.2009) gilt fiir diese Art von Schuldver-
schreibungen nicht (§ 52a Abs. 10 Satz 7); s. Anm. 512.

Stiickzinsen, also die bei einer VeriuBerung von Schuldverschreibungen zwi-
schen zwei Zinsterminen anfallenden zeitanteiligen Zinsbetrige, gehorten bis
zum VZ 2008 zu den stbaren Kapitalertrigen iSd. Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 aF, soweit
sie dem Kiufer von der Bank besonders in Rechnung gestellt wurden. Mit der
Umstellung auf das System der abgeltenden KapErtrSt sind sie Bestandteile
des VeriuBerungserloses und im Rahmen der VerdufBerungsbesteuerung des
Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 zu versteuern, und zwar unabhingig davon, ob ein gesonder-
ter Ausweis der Stiickzinsen erfolgt (s. Anm. 511 und zur Ubergangsregelung
Anm. 513).

(2) Personlicher Geltungsbereich

Steuerpflichtig ist bei Kapitalforderungen mit fester oder variabler Verzinsung
sowohl der Ersterwerber als auch jeder weitere Erwerber (Inhaber) der Forde-
rung oder des entsprechenden Wertpapiers. Entsteht der Kapitalertrag erst bei
Rickzahlung des Kapitals (Einlosung des Wertpapiers) durch den Schuldner,
werden die Ertrige mit dem Systemwechsel zur abgeltenden KapErttSt insbes.
auch beim Ersterwerber nach Abs.2 Satz1 Nr.7 iVm. Satz 2 besteuert; s.
Anm. 421, 511.

(3) Sonstige Kapitalforderungen jeder Art

Kapitalforderungen sind auf Geldleistungen, nicht auf Lieferung anderer WG
gerichtete Forderungen ohne Ricksicht auf die Dauer der Kapitaliberlassung
oder den Rechtsgrund des Anspruchs (BFH v. 26.6.1996 — VIII R 67/95, BFH/
NV 1997, 175). Der Anspruch auf Riickzahlung des tbetlassenen Kapitals ist
keine Voraussetzung fiir die Annahme einer Kapitalforderung (BOpECKER/GEIT-
ZENAUER, FR 2003, 1209, mwN). Sonstige Kapitalforderungen iSd. Abs. 1 Nr. 7
Satz 1 sind alle auf eine Geldleistung gerichteten Forderungen, soweit sie nicht
bereits unter Abs. 1 Nr. 1, 2, 4 bis 6 und 8 fallen. Rechtsgrundlage und Rechts-
natur der Forderung sind unerheblich. Sie konnen sowohl vertraglich als auch
gesetzlich, privatrechtl. als auch o6ffentlich-rechtl. Natur sein (BFH v. 18.2.1975
— VII R 104/70, BStBL 11 1975, 568; v. 29.9.1981 — VIII R 39/79, BStBL 11
1982, 113; v. 8.4.1986 — VIII R 260,/82, BStBI. II 1986, 557). Selbst Forderun-
gen aus nichtigen oder anfechtbaren Vertrigen werden unter den Voraussetzun-
gen des § 41 AO vom Tatbestand erfasst.

Erzwungene Kapitaliiberlassung: Die Kapitaliiberlassung muss nicht auf ei-
nem Vertrag beruhen. Auch bei einer vom Schuldner erzwungenen Kapitaliiber-
lassung kann eine entgeltliche Nutzungstberlassung angenommen werden (BFH
v. 29.9.1981 — VIII R 39/79, BStBL. 11 1981, 113; v. 8.4.1986 — VIII R 260,/82,
BStBL. IT 1986, 557; v. 30.4.1991 — VIII R 38/87, BStBL. II 1991, 574; v. 25.10.
1994 — VIII R 79/91, BStBL. II 1995, 121). Die StPflicht der Zinsen ist nicht da-
von abhingig, ob die Auszahlung des Kapitals selbst stpfl. ist. Die fehlende
Steuerbarkeit der Hauptleistung erstreckt sich nicht zugleich auf die Zinsen
(BFH v. 13.11.2007 — VIII R 36,/05, BStBI. 11 2008, 292).
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(4) Wichtige Einzelfille von sonstigen Kapitalforderungen

Ab- oder aufgezinste Kapitalforderungen stellen sonstige Kapitalforderun-
gen iSv. Abs. 1 Nr. 7 dar. Zu Einnahmen iSd. Abs. 1 Nr. 7 gehoren aber seit
2009 nur noch laufende Ertrige, so dass etwaige Einlosungsgewinne sowohl
beim Erst- als auch beim Zweiterwerber zu den Einktnften iSv. Abs. 2 Satz 1
Nr. 7 iVm. Satz 2 gehoren (ScHLoTTER in LBP, § 20 Rn. 663; JocruMm in KSM,
§ 20 Rn. C/7 17). Die sog. Disagiostaffel (BMF v. 24.11.1986, BStBL. I 1986,
539) ist nicht mehtr anwendbar (s. Anm. 421, 511).

Anleihen sind der Sammelbegriff fur Schuldverschreibungen (Obligationen) al-
ler Arten, mit denen der Aussteller (Emittent, Schuldner) den Anleihegliubigern
(Obligationdren) in einer Sammel- oder Einzelurkunde (Wertpapier) die Riick-
zahlung des in der Schuldverschreibung ausgewiesenen Anleihebetrags und die
Auszahlung der vorher festgelegten Zinsen und/oder Gewinnbeteiligung (Ge-
winnschuldverschreibung) verspricht. Eine Verbriefung der Glaubigerrechte ist
nicht begriffsnotwendig. Schuldverschreibungen kénnen auch als Wertrechte an
einer Schuldbuchforderung (Bucheffekten) begrindet werden. Zinsertrige sind
nach Nr. 7 Satz 1, VerduBerungsgewinne nach Abs. 2 Satz 1 Nr. 7, Einl6sungs-
gewinne nach Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 iVm. Satz 2 stbar.

Bausparvertrige: Guthabenzinsen aus Bausparvertrigen, die zur Finanzierung
einer selbstgenutzten Immobilie mit sog. Auffillkrediten oder Vorausdarlehen
bespart werden, ordnet die FinVerw. aus Billigkeitsgriinden als stl. unbeachtlich
ein (BMF v. 9.10.2012, BStBI. 12012, 953 — T=z. 126, fiir bis zum 30.6.2010 abge-
schlossene Finanzierungsvertrige). Sofern die Bausparkasse von den Guthaben-
zinsen KapErtrSt einbehilt, sollte dieser Sachverhalt mit der StErklirung in der
Anl. KAP (§ 32d Abs. 4) offengelegt werden, damit die einbehaltene KapErtrSt
erstattet werden kann.

Bankguthaben (Einlagen) bei Kreditinstituten sind idR zivilrechtl. Darlehen
iSv. §§ 488 ff. BGB, es sei denn, es liegt eine unregelmiBige Verwahrung nach
§ 700 BGB vor. Diese unterscheidet sich vom Darlehen dadurch, dass die Hin-
gabe eines Geldbetrags tiberwiegend im Interesse des Hinterlegers und nicht —
wie beim Darlehen — im Interesse des Empfingers liegt. Nach der Legaldefiniti-
on in §1 Abs. 1 Nr. 1 KWG enthilt das Einlagengeschift der Kreditinstitute
die Annahme fremder Gelder als Einlage mit oder ohne Verzinsung aufgrund ty-
pisierter Vertrige als Darlehen oder zur unregelmiBigen Verwahrung. Zinsen
auf Sparguthaben, Festgelder und Girokonten fallen unter Nr. 7 Satz 1.

Darlehen: Seit dem Schuldrechtsmodernisierungsgesetz v. 26.11.2001 (BGBL. 1
2001, 3138) wird zwischen dem (Geld-)Darlehensvertrag (§§ 488 ff. BGB) und
dem Sachdarlehen (§§ 607 ff. BGB) unterschieden, mit dem sich der Darlehens-
geber zur Ubertragung vertretbarer Sachen in das Vermégen des Darlehensneh-
mers, dieser zur Riickgabe von Sachen gleicher Art, Giite und Menge (§ 607
BGB) verpflichtet. Die Vorschrift erfasst in erster Linie nur Gelddarlehen.

» Forderungen ans (Geld-) Darleben iSv. § 488 BGB stellen stets Kapitalforderungen
iSv. Abs. 1 Nr. 7 dar. Die Zinsen (Entgelt) fiir die Nutzungsiiberlassung sind so-
mit nach Nr. 7 Satz 1 stbar.

» Sachdarleben iSv. § 607 BGB enthalten keine Kapitalforderung, weil mit ihnen
nicht Geldbetrige (Kapital), sondern Sachen geschuldet werden. Thre Ertrige
fallen deshalb nicht unter Nr. 7, sondern sind als sonstige Einktnfte nach § 22
Nr. 3 stbar. Das gilt auch, wenn die Ertrige (Darlehensentgelte) in Geld zu leis-
ten sind. Abs. 1 Nr. 1 ist dagegen nicht betroffen, da mit der Vorschrift nur Be-
teiligungsertrige erfasst werden. Die bloBe Hingabe eines Sachdarlehens stellt
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aber keine gesellschaftsrechtl. Beteiligung dar; zum partiarischen Datlehen s.
Anm. 191 ff.

» Vereinbarungsdarleben liegen vor, wenn Geld oder andere Sachen aus einem an-
deren Schuldgrund, zB aus einem Kaufvertrag, geschuldet werden und die Betei-
ligten vereinbaren, diesen Schuldgrund in ein Datlehen umzuwandeln. Seit dem
Schuldrechtsmodernisierungsgesetz v. 26.11.2001 (BGBI. I 2001, 3138) handelt
es sich dabei nicht mehr um Datlehensvertrige iSv. § 488 BGB, sondern um die
Anderung des Inhalts eines Schuldverhiltnisses gem. § 311 Abs. 1 BGB (WEr-
DENKAFF in Paranot, 72. Aufl. 2013, § 488 BGB Rn. 20; vgl. zum bisherigen
Recht § 607 Abs. 2 BGB aF). Vereinbarungsdarlehen gehoren zu den Kapital-
forderungen iSd. Nr. 7 Satz 1, soweit sie eine Geldforderung enthalten.

» Gesellschafterdarleben: Die Zinsen gehoren bei gewerblich titigen PersGes. oder
PersGes. iSv. § 15 Abs. 3 zu den Einnahmen des Gesellschafters aus Gewerbe-
betrieb (§ 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1). Bei nicht gewerblich titigen PersGes.,
die auch nicht die Voraussetzungen von § 15 Abs. 3 erfiillen, gehéren Zinsen
hingegen zu den Finnahmen des Gesellschafter gem. Nr. 7 Satz 1 (s. Anm. 23).
Bei KapGes. gehoren die Zinsen ebenfalls zu den Einnahmen des Gesellschaf-
ters gem. Nr. 7 Satz 1, es sei denn, das Datlehen ist verdeckte Einlage oder es
liegt eine vGA vor.

» Arbeitnehmerdarlehen sind Darlehen des ArbN an seinen ArbG. Die Zinsen sind
— ebenso wie Zinsen fur riickstindigen Arbeitslohn (BFH v. 31.10.1989 — VIII
R 210/83, BStBL II 1990, 352) — Einnahmen iSd. Nr. 7 Satz 1. Etwas anderes
gilt allerdings, wenn das Darlehen stl. nicht anzuerkennen ist und die als Zinsen
bezeichneten Leistungen deshalb keine Datlehenszinsen, sondern zusitzlicher
Arbeitslohn sind (BFH v. 18.6.1980 — I R 72/76, BStBL. II 1980, 741).

» Gurantierter Wertzuwachs an Aktien als Darlebensentgelt: Kapitalertriage iSd. Nr. 7
Satz 1 liegen auch vor, wenn der Stpfl. fiir die Uberlassung von Kapital als Dat-
lehen, das dem Erwerb bestimmter Aktien dient, die mit diesen Aktien verbun-
dene ,,Wertzuwachsgarantie® ausgezahlt erhilt (FG Koln v. 14.10.1982 — V
(XIII) 58/77 E, EFG 1983, 351, rkr.). Das gilt ebenso, wenn einem Broker
Geldbetrige zur Durchfiihrung von Warentermingeschiften tiberlassen werden,
der Broker aus diesen Geschiften Ausschittungen an den Darlehensgeber vor-
nimmt und der Darlehensgeber auf Art, Umfang und Zeitpunkt der Termin-
geschifte keinen Einfluss austibt (FG Rhld.-Pf. v. 15.9.1982 — 1 K 53/82, EFG
1983, 288, rkr.).

Genussrechte fallen unter Abs. 1 Nr. 7, wenn sie nicht die Voraussetzungen
von Abs. 1 Nr. 1 erfilllen, dh. entweder die Beteiligung am Gewinn oder am Li-
quidationserl6s fehlt. Nach Scumrrr-Homann (BB 2010, 351 [352]) sollen Ver-
luste aus Genussrechten dhnlich wie bei stillen Beteiligungen (s. Anm. 142)
stmindernd geltend gemacht werden kénnen.

Gesetzlich begriindete Kapitalforderungen, wie zB Prozess- (§ 291 BGB; s.
aber zu § 236 AO Anm. 308) oder Verzugszinsen (§ 288 BGB), werden von
Nr. 7 erfasst (BFH v. 24.5.2011 — VIII R 3/09, BStBL 11 2012, 254 — Tz. 13 1.
mwN). Insoweit ist keine Einktunfteerzielungsabsicht erforderlich (BFH v. 24.5.
2011 — VIII R 3/09, BStBI. II 2012, 254 — T=z. 18). Zu Erstattungszinsen gem.
§ 2332 AO s. Nr. 7 Satz 3 und Anm. 308.

Kapitalforderungen mit ungleichmifliger Verzinsung (Finanzinnovationen)
wie zB Kombi-, Gleitzins- oder step up/step down Anleihen fallen unter Nr. 7
Satz 1. Einnahmen iSv. Nr. 7 liegen allerdings nur bei laufenden Ertrigen vor.
Die Einlosung dieser Anleihen fiihrt sowohl beim Ersterwerber als auch beti je-
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dem weiteren Erwerber zu Einnahmen iSd. Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 iVm. Satz 2 (s.
Anm. 421, 511).

» Kombizinsanleiben haben unterschiedlich lange Laufzeiten und werden in den
ersten Jahren nicht verzinst. Als Ausgleich dafiir bieten sie von einem bestimm-
ten Zeitpunkt an bis zur Endfilligkeit eine tberdurchschnittlich hohe Verzin-
sung.

» Gleitzinsanleihen bieten eine wihrend der Laufzeit gleichmifig steigende oder
fallende Verzinsung.

> Step up-/step down-Anleihen haben in den ersten Jahren ihrer Laufzeit eine unter-
oder tberdurchschnittliche Verzinsung, die zum Ausgleich in den folgenden
Jahren iber oder unter Marktniveau steigt oder fillt; zB Laufzeit zehn Jahre, 1.
bis 7. Jahr: 3,5 %; 9. bis 10. Jahr: 10,5 % (step up); 1. bis 3. Jahr 15 %; 4. bis 10.
Jahr 1,5 % (step down).

Lieferschuldverschreibungen mit physischer Deckung: Entsprechendes gilt
nach Ansicht der FinVerw. bei verbrieften Anspriichen, die borsenfihige Wert-
papiere darstellen, auch wenn der Lieferanspruch in physischer Form, zB in
Gold, gedeckt ist (BMF v. 9.10.2012, BStBL. 1 2012, 953 — Tz. 57). Das ist zwei-
felhaft, da diese (unverzinslichen) Lieferschuldverschreibungen eine Kapital-
rickzahlung in den Emissionsbedingungen gerade ausschlieBen und dem Stpfl.
nur bei Vorlage der Schuldverschreibung einen Anspruch auf eine bestimmte
Menge zB Goldes gewihren. Vertretbar wire deshalb, in diesen Schuldverschrei-
bungen ein als Termingeschift ausgestaltetes Finanzinstrument iSd. Abs. 2
Satz 1 Nr. 3 zu sehen. Dabei darf aber nicht Gibersehen werden, dass nach den
Emissionsbedingungen die Auslieferung des Edelmetalls im Normalfall mit der-
art hohen Kosten verbunden ist, dass die Mehrzahl der Inhaber auf eine Auslie-
ferung verzichten und lediglich marktbedingte Kurssteigerungen der Schuldver-
schreibungen realisieren wird. Eine Ablehnung der Anwendbarkeit des § 20 auf
derartige Schuldverschreibungen wiirde zur Anwendung des § 23 Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 fihren. Realisierte Kursgewinne wiren dann auBlerhalb der Jahresfrist
nicht stbar.

Lieferschuldverschreibungen ohne physische Deckung: Werden Inhaber-
schuldverschreibungen verduBlert oder eingelost, die einen Lieferanspruch auf
Gold oder cinen anderen Rohstoff verbriefen und durch Gold oder einen ande-
ren Rohstoff in physischer Form nicht gedeckt sind, liegen nach Auffassung der
FinVerw. Kapitalforderungen iSd. Abs. 1 Nr. 7 vor. Einnahmen aus der Ver-
duBerung oder Einlésung sind danach Einkiinfte iSd. Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 (BMF
v. 9.10.2012, BStBL T 2012, 953 — Tz. 57; aA Harscu/Kramre, FR 2010, 311
[318]; WerssBroDT/MicHALKE, DStR 2012, 1533 [1535£]).

Schuldverschreibungen sind cine besondere Form des Darlehens, bei dem ei-
nem Schuldner mehrere Gliubiger gegeniiberstehen. Herkémmliche Schuldver-
schreibungen weisen grds. cine feste, tiber die Laufzeit gleichbleibende Verzin-
sung auf, wihrend sog. finanzinnovative Wertpapiere, wie Kombizins-,
Gleitzins-, Index- oder step-up/step-down-Anleihen, mit einer ungleichmiBigen
Verzinsung ausgestattet sind. Diese Art der Verzinsung bietet dem Stpfl. die
Moglichkeit, die Besteuerung der Zinsen zu minimieren, in dem er — je nach
Ausgestaltung des Wertpapiers — die Zinseinnahmen in VZ mit geringer oder ge-
ringerer Steuerprogression verlagert. Einnahmen iSv. Nr. 7 liegen nur bei laufen-
den Ertridgen vor. Ferner fiihrt die Einlésung von Zinsscheinen dieser Anleihe-
arten sowohl beim Ersterwerber als auch bei jedem weiteren Erwerber zu
Einnahmen iSd. Nr. 7 Satz 1. Die Verduflerung von Zinsscheinen ohne die da-
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zugehorige Schuldverschreibung fithrt zu Einnahmen aus Abs. 2 Satz 1 Nr. 2
Satz 1 Buchst. b. Gleiches gilt fiir unverbriefte Zinsanspriiche.

> Zinsvariable Anleihen (Floater, reversible Floater) sind Wertpapiere mit unter-
schiedlich langen Laufzeiten, bei denen die Verzinsung in regelmiBigen Abstin-
den dem aktuellen Kapitalmarktzins angepasst wird. Die Zinsen aus derartigen
Wertpapieren gehoren zu den nach Nr. 7 Satz 1 stbaren Kapitalertrigen.

> Endfilligkeit von Anleihen: Von der Einlosung der Zinsscheine ist die Einlésung
der Anleihe, dh. die Rickzahlung des tbetlassenen Kapitalbetrags durch den
Schuldner (Emittenten), zu unterscheiden. Ein tiber die Riickzahlung des hinge-
geben Kapitals zusitzlich gezahlter Betrag ist stbare Einnahme nach Abs. 2
Satz 1 Nr. 7 iVm. Satz 2 (s. Anm. 421, 511).

Zinslose Stundung von Kapitalforderungen: Nach der Rspr. des BFH ent-
hilt jede Kapitalforderung, die iiber eine lingere Zeit als ein Jahr gestundet ist,
einen Zinsanteil. Insbesondere Kaufpreisraten, deren Laufzeit mehr als ein Jahr
betrigt und die zu einem bestimmten Zeitpunkt fillig werden, werden auch oh-
ne diesbeztgliche Vereinbarung in einen Zins- und einen Kapitalanteil zerlegt
(stRspr.: BFH v. 25.6.1974 — VIII R 163/71, BStBL II 1975, 431; v. 21.10.1980
— VIII R 190,78, BStBL 1I 1981, 160; v. 11.12.1986 — IV R 222/84, BStBI. 11
1987, 553; v. 26.11.1992 — X R 187/87, BStBL. II 1993, 298; v. 15.7.1998 — I R
24/96, BStBL 11 1998, 728; BVerfG v. 7.6.1993 — 2 BvR 335/93, HFR 1993,
542). Hieraus ergibt sich bei Gegenleistungsrenten die durch die zeitliche Stre-
ckung des Entgelts bedingte Notwendigkeit, den Kapitalwert der Leistungen
und deren Zinsanteil/Zinsanteile zu ermitteln. Gleiches gilt nach BFH v. 26.6.
1996 (VIII R 67/95, BEFH/NV 1996, 175) fiir Erbausgleichzahlungen, die in
zwei Raten geleistet werden. Der Zinsanteil ist Einnahme nach Nr. 7 Satz 1; zur
Frage der Doppelbesteuerung durch Schenkungsteuer Gumere, DStZ 1995, 329.
Die Modalititen der Berechnung des Zinsanteils sind umstritten (BFH v. 26.11.
1992 — X R 187,/87, BStBI. 11 1993, 298; v. 18.10.1994 — IX R 46,88, BStBI. 11
1995, 169; Karmes, BB 1991, 1609). Bei der Berechnung des Zinsanteils ist nach
§ 12 Abs. 3 Satz 2 BewG regelmiBig ein Zinsful3 von 5,5 % zugrunde zu legen
(BFH v. 20.8.1970 — IV 143/64, BStBl. 11 1970, 807; v. 26.6.1996 — VIII R
67/95, BFEH/NV 1996, 175). Diese Gesetzesauslegung hat das BVerfG in sei-
nem Kammerbeschluss vom 7.6.1993 (2 BvR 335/93, HFR 1993, 542) als eine
zuldssige Auslegung des einfachen Rechts im Einzelfall angesechen und eine
Uberschreitung der durch das Rechtsstaatsprinzip (Art. 20 Abs. 3 und Art. 28
iVm. Art. 2 Abs. 2 GG) dem Gericht bei der Auslegung von Gesetzen und bei
der Rechtsfortbildung gezogenen Grenzen nicht angenommen. Anders dagegen
die Entscheidung BFH v. 14.2.1984 (VIII R 41/82, BStBI. II 1984, 550) in der
die Zerlegung einer gestundeten Kaufpreisforderung in einen Kapital- und einen
Zinsanteil mit der Folge, dass der Zinsanteil als Einktnfte aus Kapitalvermogen
zu besteuern wire, abgelehnt wird, weil die Vertragsparteien den Zeitpunkt der
Kaufpreiszahlung weitgehend offen gelassen haben.

> Vergicht auf Einnabmen: NVerzichtet der Verkidufer durch Vorverlegung der Fil-
ligkeit des Kaufpreisanspruchs auf Abzinsungsbetrige, so kénnen die dadurch
entgangenen Einnahmen auch bis VZ 2008 nicht als WK bei den Finkiinften
aus Kapitalvermogen abgezogen werden (BFH v. 21.10.1980 — VIII R 190/78,
BStBL 11 1981, 160). Ist die Forderung des Verkiufers falschlicherweise in voller
Hoéhe als VerduBerungsentgelt behandelt worden, so rechtfertigt die Aufteilung
der Forderung in AK und Zinsaufwand beim Erwerber es nicht, die bestands-
kriftige Veranlagung des VerduBerers durch Zerlegung in Entgelt und Zinsein-
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nahmen nach § 174 AO zu dndern (BFH v. 21.10.1980, BStBl. II 1981, 388;
zust. MarTENS, StRK AO § 174 R. 4).

» Zablung der Kaufpreisraten ungewiss: Lassen die Vertragspartner die Filligkeit der
Kaufpreisforderung bewusst offen, weil der Kaufpreis erst gezahlt werden soll,
wenn der Kiufer tber die erforderlichen Mittel verfigt, so kann sie wirtschaft-
lich nicht einer Kapitalforderung iSd. Nr. 7 Satz 1 gleichgestellt werden. Fine
Aufteilung in Zins- und Tilgungsanteil mit der Folge, dass ein nach Nr. 7 Satz 1
stbarer Zinsanteil vorliegt, ist nicht moglich (BFH v. 14.2.1984 — VIII R 41/82,
BStBI. 11 1984, 550).

Ertragsanteile aus Rentenrechten: Ertragsanteile von Beziigen aus Leibren-
ten, die Gegenleistung fiir den Erwerb eines WG des PV sind, werden mit ihrem
vollen Nennbetrag — ohne Berticksichtigung eines Sparer-Freibetrags — nicht
von Nr. 7 Satz 1, sondern von § 22 Nr. 1 Satz 3 Buchst. a erfasst. Der Sparer-
Freibetrag des Abs. 4 aF ist dabei nicht zu beriicksichtigen (BFH v. 18.5.2010 —
X R 32-33/01, BStBL. II 2011, 675).

bb) Bedeutung von Kapitalriickzahlung und Entgelt in Nr. 7 (Satz 1
zweiter Satzteil)

(1) Rechtsentwicklung

Nach der bis einschlieBlich 31.12.1993 geltenden Gesetzesfassung unterlagen die
Einnahmen aus sonstigen Kapitalforderungen nach Abs. 1 Nr. 7 nur dann der
Besteuerung, wenn die Riickzahlung des tiberlassenen Kapitals zwischen Schuld-
ner (Emittenten) und Gldubiger vereinbart worden war. Klassischer Anwen-
dungsfall waren die im alten Gesetzestext noch ausdriickl. genannten Zinsen aus
Datlehen oder Anleihen. In beiden Fillen stellen die Zinsen das Entgelt fiir die
Uberlassung des Kapitals dar. Zivilrechtlich liegt beiden Nutzungsformen die
Abrede zugrunde, dass das iiberlassene Kapital aEl der Laufzeit in Hohe des ur-
sprunglich hingebenden Betrags vom Darlehensschuldner oder Anleiheemitten-
ten an den Gldubiger zurtickgezahlt werden muss.

In der vom 1.1.1994 bis 31.12.2008 geltenden Fassung des Abs. 1 Nr. 7 Satz 1
war auch dann von stbaren Kapitalertrigen auszugehen, wenn

— die Kapitalriickzahlung nicht zugesagt ist, aber der Gliubiger fiir die Kapital-
tberlassung ein Entgelt erhilt oder es ihm zugesagt wird, wobei die Hohe des
Entgelts von einem ungewissen Ereignis abhingen kann, zB Capped oder
Range Warrants (gedeckte Optionsscheine, Bandbreiten-Optionen) oder

— die Riickzahlung des Kapitals zugesagt, aber die Zahlung cines Entgelts dem
Grunde und der Hohe nach ungewiss ist, zB Anleihen mit indexierter Verzin-
sung; s. Anm. 297.

Kapitalanlagen, bei denen sowohl die Zahlung eines Ertrags als auch die Kapital-
rickzahlung von einem ungewissen Ereignis abhingen, bei denen also beide
Komponenten ungewiss sind (Anlagen mit Totalverlustrisiko wie zB Full-Index-
Link Anleihen), wurden bis VZ 2008 nicht von Nr. 7 Satz 1 erfasst. Ertrige aus
solchen Schuldverschreibungen wurden nur unter den Voraussetzungen des
§ 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 aF erfasst.

Mit der Umstellung der Besteuerung privater Kapitaleinkiinfte auf das System
der abgeltenden KapErtrSt und der damit einhergehenden Ausweitung der Tat-
bestinde des § 20 Abs. 1 und 2 ab 2009 sind nunmehr auch laufende Ertrige
aus Kapitalforderungen als Einnahmen aus Kapitalvermdgen nach Nr. 7 Satz 1
stbar, wenn sowohl die Kapitalriickzahlung als auch das Entgelt von einem un-
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gewissen Ereignis abhingen und das Entgelt oder die Riickzahlung zugesagt
oder geleistet wurde. Gewinne aus der VerduBerung, Einlosung oder Riickgabe
unterliegen hingegen Abs. 2 (s. Anm. 421).

(2) Zusage der Kapitalriickzahlung ohne Zusage oder Gewiahrung des
Entgelts fiir die Kapitalnutzung

Die Erweiterung des Begriffs ,,Kapitalforderungen® durch das StMBG hatte da-
zu gefiihrt, dass seit 1994 neben Kapitalforderungen mit einer festen gleichmafi-
gen oder ungleichmifBigen Verzinsung auch die Kapitalforderungen von Abs. 1
Nr. 7 erfasst werden, bei denen die Hohe der Ertrige von einem ungewissen Er-
eignis abhingt. Dazu gehoren in erster Linie sog. Indexanleihen, bei denen — wie
bei herkémmlichen Anleihen — die Riickzahlung des zur Nutzung tiberlassenen
Nennkapitals zugesagt, die Hohe des Nutzungsentgelts (Zinsen) all der Laufzeit
aber an die Entwicklung eines bestimmten Index, zB den Deutschen Aktien-
index (sog. DAX-Money-Back-Certificate), den Rentenindex (REX), den Le-
benshaltungs- oder Goldindex oder einen auslind. Aktienindex (Nikkei-Index,
Dow Jones Index ua.) gekoppelt ist. Der Stpfl. nimmt mit solchen Wertpapieren
und Kapitalforderungen indirekt an der Wertentwicklung eines bestimmten
Marktes (Aktien- oder Rentenmarkt) teil.

Indexierte Zinsertrage sind — wie bei herkémmlichen Anleihen — mit Filligkeit
der Zinsscheine oder Zinsforderungen erzielte Kapitalertrige iSd. Nr. 7 Satz 1,
wenn die Riickzahlung des Kapitals vom Schuldner zugesagt ist.

Indexierte Kapitalriickzahlung mit Riickzahlungsgarantie: Hat der Schuld-
ner die Riickzahlung des Kapitals in Hohe des gezahlten Nennbetrags und dari-
ber hinaus einen an einen Index gekoppelten Mehrbetrag zugesagt, so ist die
Differenz (Mehrertrag) zwischen dem tberlassenen Kapital (Nennbetrag) und
dem aE der Laufzeit vom Emittenten an den Ersterwerber zuriickgezahlten Ka-
pitalbetrag stpfl. Ertrag iSd. Nr. 7 Satz 1 (BFH v. 25.6.1974 — VIII R 106/69,
BStBL. II 1974, 735). In diesen Fillen ist die Rtckzahlung des Nennbetrags zuge-
sichert, die Hohe des Differenzbetrags aber ungewiss.

(3) Zusage oder Leistung des Entgelts fiir die Kapitalnutzung ohne Zu-
sage der Kapitalriickzahlung

Schuldverschreibungen koénnen in bestimmten Fillen (zB Inhaber-Schuldver-
schreibungen mit DAX-gebundenem Ruckzahlungstecht) derart ausgestattet
sein, dass sie fest oder variabel verzinst werden, die Riickzahlung des tibetlasse-
nen Kapitals jedoch an einen bestimmten Index (DAX, REX ua.) gebunden ist.
Diese Art von Anleihen fallen ebenfalls unter den Tatbestand des Nr. 7 Satz 1,
auch wenn lediglich die Zahlung eines Nutzungsentgelts zugesagt oder geleistet
wird, die Riickzahlung des Kapitals dagegen ungewiss ist. Je nach Ausgestaltung
des Papiers besteht die Moglichkeit, dass das Kapital nur teilweise oder gar nicht
zurtickgezahlt wird. Ob und in welcher Hohe eine Kapitalriickzahlung stattfin-
det, hingt von der Hohe des Stands des Index zu einem im Voraus bestimmten
Zeitpunkt und der Vereinbarung einer Mindestkapitalriickzahlung ab. Dartiber
hinaus besteht die Moglichkeit, dass der Stpfl. — wieder in Abhingigkeit vom
Stand des Index — eine hohere Kapitalsumme zuriickerhalt als er dem Schuldner
tiberlassen hat. Dieser Mehrertrag ist allerdings anders als die laufenden Zinsen
nach Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 stbarer Kapitalertrag.

HHR Lfg. 262 Februar 2014 Buge | E 171

297

298



299

300

§20 Anm. 299-300 B. Abs. 1: Einkiinfte aus Kapitalvermogen

(4) Keine Zusage oder Leistung der Kapitalriickzahlung und des Ent-
gelts

Entsprechend der gesetzgeberischen Intention bei der Erweiterung des § 20 und
der Einfiihrung der Abgeltungsteuer durch das UntStReformG 2008, alle Ertri-
ge und Vermogensmehrungen aus der Anl. privaten Kapitals der Besteuerung
zu unterwerfen, werden seit 2009 nunmehr auch Ertrige aus risikobehafteten
Kapitalanlageprodukten erfasst. Produkte, bei denen sowohl das Entgelt als
auch die Kapitalriickzahlung von einem ungewissen Ereignis abhingen, fielen
bis 2008 nicht in den Anwendungsbereich der Nr. 7 Satz 1, sondern gehérten
zu den Termingeschiften, deren Ertridge nur unter den zeitlichen Voraussetzun-
gen des § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 aF stbar waren. Mit Einbezichung dieser Ertri-
ge in die Nr. 7 Satz 1 ist der Anwendungsbereich der Vorschrift wesentlich er-
weitert. Es kommt mithin fir die Anwendung der Nr. 7 nicht mehr darauf an,
dass die Riickzahlung des iiberlassenen Kapitals oder ein Entgelt fiir die Uber-
lassung zugesagt oder ,,gewihrt™ worden ist. Nach der Neufassung gentgt es,
wenn die Riickzahlung oder das Entgelt zugesagt oder tatsichlich ,,geleistet™
wird. Wiahrend der bisherige Begriff ,,gewdhrt™ als eine Art der Garantiezusage
gewertet wurde, lasst sich aus dem Begriff , geleistet™ eine solche Garantiezusage
nicht mehr ableiten (STADLER/ELSER in BLUMENBERG/BENz, Die Unternehmen-
steuerreform 2008, Koln 2007, 40). Die Nr. 7 Satz 1 korrespondiert zudem jetzt
mit Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 und Satz 2 nach dem alle Einnahmen aus der Riickzah-
lung, Einlosung, VeriduBlerung oder Abtretung von Wertpapieren oder unver-
brieften Kapitalforderungen, auch wenn sowohl die Riickzahlung und als auch
das Entgelt ungewiss sind, ohne Berticksichtigung der Besitzzeit als Kapital-
ertrag stbar sind.

Ertrage aus Risiko-Zertifikaten ohne Kapitalgarantie: In den Anwendungs-
bereich des Nr. 7 Satz 1 fallen nunmehr die Ertrige aus vollindexierten Schuld-
verschreibungen, sog. Full-Index-Link-Anleihen, bei denen sowohl die Zinsen
als auch die Kapitalriickzahlung von einem im vorhinein bestimmten Index ab-
hingen. Ebenso werden die Ertrige aus Options- und Termingeschiften sowie
aus Zertifikaten, die keine Kapitalriickzahlungsgarantie in ihren Emissionsbedin-
gungen vorschen, erfasst. Die Unterscheidung von Garantie-Zertifikaten (bisher
Nr. 7 Satz 1) und solchen ohne Kapitalgarantie (bisher § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4
Satz 2 aF) ist somit seit 2009 obsolet. Die Ertrige beider Zertifikatsarten werden
nunmehr gleich behandelt. Nicht stbare Kapitalertrige gibt es in diesem Bereich
nicht mehr.

(5) Ertrige aus Risiko-Zertifikaten mit nur teilweiser Kapitalriickzah-
lungsgarantie (alte Rechtslage)

Bis zur Entscheidung des BFH v. 4.12.2007 (VIII R 53/05, BStBI. 11 2008, 563;
Anm. HarenBerG, FR 2008, 522; Geurts, DStZ 2008, 177; Morirz, BBEV
2008, 153) war umstritten, ob das Tatbestandsmerkmal ,,Riickzahlung des Kapi-
talvermogens® immer eine vollstindige Riickzahlung des investierten Kapitals
voraussetzt oder ob von einer Kapitalriickzahlung auch bei einer Riickzahlungs-
garantie tber 10 % des Kapitals auszugehen ist. Die FinVerw. lies eine Garantie
von 10 % ausreichen, um diese Zertifikate als Kapitalforderung iSd. Abs. 1 Nr. 7
aF einzuordnen und die Ertrige ohne eine Behaltensfrist nach § 20 als stbar an-
zusehen (BMF v. 16.3.1999, BStBL. I 1999, 433). Nach der Entscheidung des
VIII. Senats des BFH v. 4.12.2007 (VIII R 53/05, BStBL II 2008, 563) ist der
Uberschuss aus der VeriuBerung von Indexzertifikaten mit einer garantierten
Mindestriickzahlung nur hinsichtlich des Teils stbar, der der garantierten Min-
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destriickzahlung zuzuordnen ist. Soweit der Stpfl. das der Hohe nach eindeutig
bestimmbare Risiko eines Kapitalausfalls eingegangen ist, soll det bei Verduf3e-
rung der Zertifikate erzielte Mehrbetrag nicht zum stbaren Bereich der Nr. 7
Satz 1 gehoren. Die Hohe des stbaren Teils des insgesamt erzielten Mehrbetrags
bestimmt sich dabei nach der Relation zwischen der Mindestriickzahlung und
der Differenz aus dem Nominalbetrag der Anl. und der Mindestriickzahlung (Ri-
sikobereich).
Beispiel: A ist Inhaber cines Zertifikats, bei dem die Riickzahlung des Kapitals an die
Wertentwicklung des DAX gebunden ist. Laufende Zinsen werden nicht gezahlt. Der
Emissionspreis betrug 4000 €. Steht der DAX im Zeitpunkt der Riickzahlung 2008 un-
ter 4000 Punkten, erhilt A eine Riickzahlung von 10 % des hingegebenen Kapitals.
Am Ende der Laufzeit (2008) erhilt er 5000 € ausgezahlt. Von der Differenz aus Riick-
zahlung und AK von 1000 € sind nur 100 € (10 %) als Einnahmen aus Nr. 7 Satz 1
stbar. Der restliche Betrag von 900 € ist nur unter den Voraussetzungen des § 23
Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 Satz 1 aF stl. zu erfassen

(6) Neue Rechtslage fiir Teil-Garantie-Zertifikate ab 2009

Die Erginzung des Wortlauts von Nr. 7 Satz 1 durch das UntStReformG 2008
v. 14.8.2007 (BStBL. I 2007, 630), mit der ausdriickl. die Abhingigkeit der Héhe
der Kapitalrickzahlung und die Abhingigkeit der Entgeltzahlung von einem un-
gewissen Ereignis fiir unbeachtlich erklirt wurde, nahm die Entscheidung des
VIII. Senats des BFH v. 4.12.2007 (VIII R 53/05, BStBL. II 2008, 563) bereits
vorweg (BTDrucks. 16/5377, 90). Ab VZ 2009 fallen auch sonstige Kapitalfor-
derungen, bei denen sowohl die Héhe des Entgelts (Zinsen) als auch die Hohe
der Kapitalriickzahlung von einem ungewissen Ereignis abhingen unter den
Tatbestand der Nr. 7. Davon sind auch Zertifikate mit nur teilweiser Kapital-
rickzahlungsgarantie erfasst (glA Haiscu, DStZ 2007, 762; Geurts, DStZ 2007,
342). Auf eine Aufteilung des Ruckzahlungsmehrbetrags — wie vom BFH ent-
schieden — kommt es zukiinftig nicht mehr an.

Zeitlicher Anwendungsbereich des erweiterten Abs. 1 Nr. 7 Satz 1: Die
Nr. 7 Satz 1 idF des UntStReformG 2008 v. 14.8.2007 (BStBl. I 2007, 630) ist
gem. § 52a Abs. 8 erstmals auf Kapitalertrdge anzuwenden, die dem Stpfl. nach
dem 31.12.2008 zuflieBen. Die Anschaffung der Kapitalanlage spielt bei der Be-
steuerung der Ertrige keine Rolle. Einen Bestandsschutz fur Anschaffungen vor
dem 1.1.2009 gibt es nicht, da es lediglich auf den Zufluss der Ertrige, nicht auf
die Anschaffung des Wertpapiers ankommt. Somit sind laufende Ertrige, zB
aus Risiko-Zertifikaten, die vor dem 1.1.2009 bzw. 15.3.2007 erworben wurden,
erst ab 2009 nach Nr. 7 Satz 1 zu versteuern.

Zeitlicher Anwendungsbereich fiir teilgarantierte Zertifikate: Mit dem
JStG 2009 v. 19.12.2008 (BStBL. 1 2009, 74) wurde § 52a Abs. 10 Satz 7 um cine
zeitliche Anwendungsregel fiir teilgarantierte Zertifikate und andere Schuldver-
schreibungen erginzt, bei denen eine leichte Trennung zwischen Ertrags- und
Vermdogensebene, also zwischen Zinszahlung und Wertzuwachs, moglich ist.
Diese Anleihearten wurden damit in den Betreich der Finanzinnovationen
(Abs. 2 Satz 1 Nr. 4 aF) einbezogen. Da es fir Schuldverschreibungen iSd. alten
Abs. 2 Satz 1 Nr. 4 beim Ubergang zur Abgeltungsteuer generell keinen Be-
standsschutz fir Anschaffungen vor dem 1.1.2009 gibt (§ 52a Abs. 10 Satz 7),
entfillt der Bestandsschutz nunmehr auch fiir teilgarantierte Zertifikate und an-
dere Schuldverschreibungen dieser Art wie zB Floating Rate Notes (Floater)
oder Down-Rating-Anleihen.
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Bedeutung der Versagung des Bestandsschutzes: Die Versagung des Be-
standsschutzes fir Teilgarantiezertifikate kann erhebliche materiell-rechtl. Aus-
wirkung haben, da in den Kreis der vom Bestandsschutz ausgenommenen, fiir
vor dem 31.12.2008 erworbene Schuldverschreibungen, die allesamt Finanz-
innovationen iSd. Abs. 2 Satz 1 Nr. 4 aF sind, nunmehr auch Schuldverschrei-
bungen einbezogen werden, die urspriinglich bei Verabschiedung des UntStRe-
formG 2008 — zumindest dem Wortlaut des § 52a Abs. 10 Satz 7 nach — nicht
dazu gehoren sollten. Der Ausloser fiir diese Erginzung der Anwendungsvor-
schrift liegt in der Entscheidung des BFH v. 4.12.2007 (VIII R 53/05, BStBL. 11
2008, 563), mit der Indexzertifikate mit garantierter Teilriickzahlung — soweit
die Ertrige den Garantiebereich betrafen — als Kapitalforderung iSd. Abs. 1
Nr. 7 angesehen wurden. Damit ist der Bestandschutz fur Zertifikate mit teil-
garantierter Kapitalriickzahlung oder von Anleihen, bei denen eine leichte Tren-
nung von Ertrags- und Vermogensebene moglich ist, wie zB bei Floating Rate
Notes (Floater) oder Aktienanleihen, ebenfalls ausgeschlossen. Der ab 2009 er-
zielte VerduBlerungsgewinn auch aus solchen Anlageprodukten unterliegt ab
2009 immer den neuen Regeln des Abs. 2 und damit der Abgeltungsteuer, unab-
hingig davon, wann die Schuldverschreibung (Zertifikat) oder Kapitalforderun-
gen angeschafft wurden.

Verfassungsrechtliche Bedenken: Aus Sicht des Stpfl. kann sich die Neurege-

lung sowohl belastend als auch — in Verlustfillen — begiinstigend auswirken.
Beispiel 1: Der Stpfl. A hat im Jahr 2005 eine Stufenzinsanleihe zum Preis von 1000 €
erworben, die er im Jahr 2009 zum Kurs von 1100 € verkauft. Nach der Erginzung
des Abs. 10 Satz 7 unterliegt der Gewinn von 100 € bereits der Abgeltungsteuer (§ 20
Abs. 2 Satz 1 Nr. 7, Abs. 4). Bestandsschutz — wie bei herkémmlichen Festzinsanleihen
— tritt nicht ein.

Beispiel 2: Der Stpfl. B hat im Jahr 2005 eine Unternehmensschuldverschreibung zum
Preis von 1000 € erworben, deren Verzinsung vom Rating des emittierenden Unter-
nehmens abhingt. Im Jahr 2009 veriuBert er die Schuldverschreibung zum Kurs von
800 €. Der Verlust von 200 € ist als negative Einnahme aus Kapitalvermdgen mit posi-
tiven Kapitalertrigen verrechenbar.
Die Erginzung des § 52a Abs. 10 Satz 7 enthilt scheinbar eine unechte Riickwir-
kung, da in der Vergangenheit liegende Anschaffungen betroffen sind, aber die
Rechtsfolgen erst bei VerduBerung oder Einlésung ab dem 1.1.2009 eintreten.
Regelungen mit unechter Rickwirkung sind nach der Rspr. des BVerfG grds.
zulissig. Jedoch bestehen aus dem rechtsstaatlichen Prinzip der Rechtssicherheit
verfassungsrechtl. Schranken, wobei Rechtssicherheit in erster Linie fir den
Stpfl. Vertrauensschutz bedeutet.

> Schranken des Vertranensschutzes: Das Vertrauen des stpfl. Kapitalanlegers ist na-
mentlich dann enttiuscht, wenn das Gesetz einen entwertenden Eingriff vor-
nimmt, mit dem der Betroffene nicht zu rechnen brauchte, den er also auch bei
seinen Dispositionen nicht berticksichtigen konnte. Indessen kann sich der Ein-
zelne dann nicht auf den Schutz seines Vertrauens berufen, wenn sein Vertrauen
auf den Fortbestand einer ihm gunstigen Regelung eine Riicksichtnahme durch
den Gesetzgeber billigerweise nicht beanspruchen darf (BVerfG v. 9.2.1983 — 1
BvL. 8/80, 1 BvL 16/81, 1 BvR 257/80, 1 BvR 890/80, 1 BvR 1357/81, BVerf-
GE 63, 152; v. 28.11.1984 — 1 BvR 1157/82, BVerfGE 68, 287). Der Stpfl. kann
grds. nicht darauf vertrauen, dass der Gesetzgeber StVerglnstigungen und stl.
Freirdume aufrechterhilt sowie von der Erhebung zusitzlicher Steuern absicht
(BVerfG v. 8.3.1983 — 2 BvL 27/81, BVerfGE 63, 312, mwN). Der verfassungs-
rechtl. Vertrauensschutz geht aber nicht soweit, den Beglinstigten vor jeder
,Enttiuschung®™ seiner Erwartungen in die Dauerhaftigkeit der Rechtslage zu
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bewahren; vielmehr miissen auf seiner Seite gewichtige zusitzliche Interessen
angefiihrt werden koénnen, die den 6ffentlichen Interessen vorgehen. Ein der-
artig iberwiegendes, schutzwiirdiges Vertrauen der Stpfl. diirfte hier nicht anzu-
nehmen sein. Vertrauen auf die Nichtsteuerbarkeit von realisierten Kursgewin-
nen bestimmter finanzinnovativer Schuldverschreibungen kann sich allenfalls
bei deren Anschaffung nach der angefithrten Rspr. des BFH gebildet haben,
denn zuvor ergab sich bereits aus dem Gesetzeswortlaut, dass bei allen Finanz-
innovationen iSd. Abs. 2 Satz 1 Nr. 4 Satz 1 Buchst. a—d aF generell die Emis-
sionsrendite oder Marktrendite zu stbarem Kapitalertrag fiihrte. Dagegen kann
das vom Gesetzgeber angefthrte tiberwiegende oOffentliche Interesse an einer
einfachen und praktikablen Besteuerung privater Kapitalertrige im Rahmen des
Abgeltungsteuersystems, unabhingig davon, dass sich die Neuregelung auch zu-
gunsten des Stpfl. auswirken kann, uE die Rickwirkung nicht rechtfertigen.

Stellungnahme: Die Erginzung des § 52a Abs. 10 Satz 7 enthilt uE lediglich
eine Klarstellung und keine riickwirkende Regelung. § 52a Abs. 10 Satz 7 idF
des UntStReformG 2008 schloss bereits die Bestandsschutzregel des § 52a
Abs. 10 Satz 6 fur Schuldverschreibungen und Kapitalforderungen iSd. § 20
Abs. 2 Satz 1 Nr. 4 aF, also fiir sog. Finanzinnovationen, aus. Darunter fallen
dem Wortlaut nach alle Schuldverschreibungen und Kapitalforderungen, die die
Voraussetzungen des Abs. 2 Satz 1 Nr. 4 Buchst. a—d aF erfillen. Auch nach
der zuvor genannten Rspr. des BFH gehoren dazu beispielsweise variabel ver-
zinste Schuldverschreibungen (Floater), auf- oder abgezinste Anlethen (Zero-
bonds), Stripped Bonds, Stufenzinsanleihen oder Down-Rating-Anleihen. Die
Rspr. des BFH bezog sich lediglich auf die Frage, ob bei einer VeriduBerung oder
Einlosung dieser Wertpapiere als Bemessungsgrundlage fiir den stbaren Kapital-
ertrag nach Wahl des Stpfl. die Emissionsrendite oder die Differenz von Ver-
kaufserlos und AK, also die Marktrendite, anzusetzen ist. Die Zuordnung der
einzelnen Schuldverschreibungen zu Abs. 2 Satz1 Nr. 4 aF wurde nicht in
Zweifel gezogen. Lediglich die Ermittlung des Kapitalertrags machte der BFH
davon abhingig, ob die Schuldverschreibungen eine Emissionsrendite hatten
und ob die Ertragsebene (Zinsertrag) von der Vermdgensebene (Wertzuwichse)
leicht abgrenzbar war oder nicht. Das Problem der Riickwirkung stellt sich we-
gen der Anderung des § 52a Abs. 10 Satz 7 uE nicht.

Rinstweilen frei. 302-304

c) Bezeichnung und zivilrechtliche Ausgestaltung der Kapitalanlage oh-
ne Bedeutung (Abs. 1 Nr. 7 Satz 2)

aa) Bezeichnung der Kapitalanlage

Fir die stl. Erfassung von Einnahmen nach Abs. 1 Nr. 7 Satz 1 kommt es nach
dessen Satz 2 nicht auf die von den Beteiligten gewihlte Bezeichnung fiir die
Kapitalanlage an. Ausschlaggebend ist allein, dass bei wirtschaftlicher Betrach-
tung ein Entgelt fiir die Uberlassung von Kapital vereinbart oder geleistet wird
(zur wirtschaftlichen Betrachtungsweise BVerfG v. 27.12.1991 — 2 BvR 72/90,
BStBL 1T 1991, 212 [2131)]). Dieser Grundsatz galt bereits vor Einfiigung des
Satz 1 in die Nr. 7 durch das StBMG 1994 (BFH v. 22.10.1987 — IV R 17/84,
BStBL 11 1988, 62; BMF v. 30.4.1993, BStBL I 1993, 343). Insoweit enthilt
Satz 2 lediglich eine Klarstellung dieses allgemeinen Grundsatzes (SCHUMACHER,
DStR 1996, 1505). Demnach ist die Besteuerung zB von Ertrigen aus Capped
oder Range Warrants grds. unabhingig davon, dass diese Produkte als ,,Options-
scheine® (Warrants) bezeichnet werden, obwohl sie wirtschaftlich keine klassi-

HHR Lfg. 262 Februar 2014 Buge | E 175

305



306

§20 Anm. 305-306 B. Abs. 1: Einkiinfte aus Kapitalvermogen

schen Optionsgeschifte darstellen. Vielmehr werden bei diesen Kapitalanlage-
konstruktionen aullerhalb eines Wertpapiers zwei gegenldufige oder mehrere
(Range Warrants) sich einander erginzende ,,Optionen® verbrieft und formal an
einen Index gekoppelt. Die Index-Stinde werden dabei aber so gewihlt, dass —
wie immer der Index sich tatsichlich entwickelt — dem Inhaber ein Kapitalertrag
sicher ist (ScHEURLE, DB 1994, 445).

bb) Ausgestaltung der Kapitalanlage

Die Steuerbarkeit von Einnahmen nach Abs. 1 Nr. 7 Satz 1 ist nach Satz 2 der
Vorschrift unabhingig davon, welche zivilrechtl. Gestaltung die Kapitalanlage
hat. Auch hierbei handelt es sich uE lediglich um eine Klarstellung (aA ScHUMA-
cHER, DStR 1996, 1505), auch wenn der Gesetzgeber mit dem StBMG v. 1994
versucht hatte, den Umfang der stbaren Einnahmen dadurch zu erweitern, dass
nunmehr auch Kapitalanlagen in die Besteuerung einbezogen werden, die sich
aufgrund ihrer rechtl. Gestaltung zunichst nicht als Kapitaliiberlassungsverhalt-
nis darstellen. Satz 2 enthilt uE also keinen eigenen Besteuerungstatbestand,
sondern bezicht sich eindeutig auf den Satz 1 der Nr. 7. Das bedeutet, dass —
wie immer die Beteiligten ihre Kapitalanlage bezeichnen und wie immer sie die
Anl. rechtl. ausgestalten — eine Kapitaliiberlassung gegen Entgelt und damit —
zumindest wirtschaftlich — eine Kapitalforderung vorliegen muss. Deshalb fallen
klassische Optionsgeschifte nicht unter Abs. 1 Nr. 7, sondern allenfalls unter
Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 Buchst.b. Erst die mit der Systemumstellung auf die Abgel-
tungsteuer in Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 Buchst. a und b und Satz 1 eingefiigten Tat-
bestinde machen ecine Besteuerung von Ertrigen aus Options- und Termin-
geschiften moglich, soweit die Geschifte nach dem 31.12.2008 eingegangen
oder begriindet wurden.

Verhiltnis des Satzes 2 zu § 42 AO: Nr. 7 Satz 2 muss als besondere Auspri-
gung des allgemeinen Missbrauchstatbestands in §42 AO geschen werden
(ScHuMACHER, DStR 1996, 1505). Beide Tatbestinde unterscheiden sich lediglich
dadurch, dass Satz 2 keine Unangemessenheit der rechtl. Gestaltung verlangt.
Somit werden auch rechtl. Gestaltungen erfasst, die nicht nur durch stl., sondern
durch andere wirtschaftliche, nicht stl. Griinde motiviert sind. Die Rechtsfolgen
beider Vorschriften sind identisch. Ertrige aus Kapitalanlagen, die nach ihrer zi-
vilrechtl. Gestaltung keine Kapitalforderung iSd. Satzes 1 enthalten, werden
gleichwohl von Nr. 7 Satz 1 erfasst, wenn sie sich bei wirtschaftlicher Betrach-
tung als Entgelt fiir eine Kapitaliiberlassung darstellen.
Beispiel: Anleger A erwirbt 2009 eine unverzinsliche Schuldverschreibung ohne Lauf-
zeitbegrenzung oder Kapitalriickzahlungsanspruch zum Preis von 100 €. Die Schuld-
verschreibung gewihrt lediglich auf Verlangen des Glaubigers (Inhaber der Schuldver-
schreibung) die Auslieferung einer bestimmten Menge eines Edelmetalls, zB Gold. Die
Kosten der Auslieferung hat der Glaubiger (Inhaber) zu tragen. Nach Ablauf von 13
Monaten verkauft er die Schuldverschreibung zu 120 €. Nach der zivilrechtl. Aus-
gestaltung liegt hier keine Kapitalforderung iSd. Nr. 7 Satz 1 vor, da A nur einen Liefer-
anspruch auf eine bestimmte Menge Goldes, nicht aber einen Anspruch auf Kapital-
riickzahlung hat. Gleichwohl kénnte die zivilrechtl. Gestaltung hier unbeachtlich sein
und der Gewinn aus der VerduBerung von 20 € allerdings nach Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 zu
erfassen sein, da keine laufende Verzinsung vereinbart ist.

E 176 | Buge ertragsteuerrecht.de



IV. Zinsen (Nr. 5-8) Anm. 307-308  § 20

d) Steuerpflicht von Erstattungszinsen gem. § 233a AO (Abs. 1 Nr. 7
Satz 3)

aa) Rechtsentwicklung

Mit Urt. v. 15.6.2010 (VIII R 33/07, BStBI. II 2011, 503) hat der BFFH seine bis-
herige Auffassung zur Steuerbarkeit von Erstattungszinsen gem. § 233a AO (s.
BFH v. 8.11.2005 — VIII R 105/03, BFH/NV 20006, 527, mwN) aufgeben. Die
Regelung in § 12 Nr. 3 enthalte einen allgemeinen Rechtsgedanken dahingehend,
dass Erstattungszinsen gem. § 233a AO schlechthin dem nicht stbaren Bereich
zuzuweisen sind (BFH v. 15.6.2010 — VIII R 3/07, BStBL II 2011, 503 —
Tz. 191f). Der Gesetzgeber hat darauf mit dem JStG 2010 reagiert und Satz 3
an Abs. 1 Nr. 7 angefiigt. Danach sind Erstattungszinsen gem. § 233a AO (wie-
der) stpfl. Die Vorschrift ist in allen Fillen anzuwenden, in denen die Steuer
noch nicht bestandskriftig festgesetzt ist (§ 52a Abs. 8 Satz 2). Die geidnderte
BFH-Rspr. diirfte allerdings nur auf VZ ab 2000 anwendbar sein, weil Nachzah-
lungszinsen gem. 10 Abs. 1 Nr. 5 aF bis VZ 1999 als SA abziehbar waren (FG
Betlin-Brandenb. v. 21.12.2011 — 12 K 12212/10, EFG 2012, 1275, rkr., betr.
VZ 1997).

bb) Steuerbarkeit von Erstattungszinsen

Es ist zunichst bezweifelt worden, ob der Gesetzgeber mit Abs. 1 Nr. 7 Satz 3
sein Ziel Gberhaupt habe erreichen kénnen. Vielmehr sei die Zuweisung zum
nicht stbaren Bereich durch § 12 Nr. 3 ungeachtet der Gesetzesinderung zu be-
achten (zB ZieGrer, StuB 2010, 810 [820]; FG Minster v. 10.5.2012 — 2 K
1947/00 E, EFG 2012, 1750, nrkr., Az. BFH VIII R 28/12). Dieser Auffassung
kann uE nicht gefolgt werden. Zwar handelt es sich — anders als in der amtlichen
Gesetzesbegrindung behauptet (vgl. BTDrucks. 17,/3549, 17) — nicht lediglich
um ecine Klarstellung, sondern angesichts der gednderten BFH-Rspr. um eine
konstitutive Regelung. Gleichwohl ist der Gesetzgeber berechtigt, derartige
rechtsprechungsdurchbrechende Gesetze zu erlassen. Auch steht § 12 Nr. 3 ei-
ner Steuerbarkeit nicht entgegen. § 12 betrifft nur den Abzug von Aufwendun-
gen und wird durch spezielle Regelungen in § 10 Abs. 1 Nr. 1, 2 bis 5, 7 und 9
sowie den §§ 10a, 10b, 33 bis 33b verdringt. Demzufolge muss aber auch der
vom BFH aus § 12 Nr. 3 herausgelesene Grundsatz der Nichtsteuerbarkeit ent-
sprechender Einkiinfte durch spezielle Regelungen in §§ 13 bis 24 verdringt
werden kénnen (glA FG Rhld.-Pf. v. 29.5.2012 — 3 K 1954/11, EFG 2012, 1656
[1657], ntkr., Az. BFH VIII R 26/12; Rusrack, FR 2011, 173 [174f.]; BALLIET,
DStZ 2012, 436 [437£]; Tuiemany, FR 2012, 673 [678 ff]; aA Kanzrer, FR
2010, 1045). Es liegt auch kein Verstof3 gegen den Gleichheitssatz darin, dass
Nachzahlungszinsen nicht abziehbar sind (BFH v. 12.11.2013 — VIII R 36/10,
DStR 2014, 316 — Tz 21 ff.,, g]A FG Munster v. 16.12.2010 — 5 K 3626/03 E,
EFG 2011, 649 [650f], nrkr., Az. BFH VIII R 1/11; FG Hamb. v. 22.3.2013 —
6 K 69/11, EFG 2013, 1234 [1236], ntkr., Az. BFH VIII R 30/13; THIEMANN,
FR 2012, 673 [678]; krit. RuLack, FR 2011, 173 [174]; BarLier, DStZ 2012, 436
[437£)).

Riickwitkung: Die mit der Anwendungsregelung (§ 52a Abs. 8 Satz 2) verbun-
dene Riickwirkung ist ausnahmsweise zulissig, weil sich nach der Anderung der
Rspr. noch kein schutzwirdiges Vertrauen herausbilden konnte (BFH v.
12.11.2013 — VIII R 36,/10, DStR 2014, 316 — Tz. 26 {f.).
GIA FG Minster v. 16.12.2010 — 5 K 3626/03 E, EFG 2011, 649, nrkr., Az. BFH VIII
R 1/11; FG Diss. v. 28.7.2011 — 13 K 1097/08 E,AO, Haufe-Index 3415814, nrkr.,
Az. BFH VIII R 38/11; FG Diiss. v. 28.7.2011 — 13 K 1098/08 E,AO, Haufe-Index
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3415815, nrkr., Az. BFH VIII R 39/11; Nds. FG v. 21.9.2011 — 5 K 332/06, Haufe-In-
dex 2945025, nrkr., Az. BFH VIII R 48/11; FG Miinchen v. 7.2.2012 — 6 K 1151/09
DStR-E 2013, 521, rkr.; FG Rhld.-Pf. v. 29.5.2012 — 3 K 1954/11, EFG 2012, 16506,
arkr., Az BFH VIII R 26,/12; FG Hamb. v. 22.3.2013 — 6 K 69/11, EEG 2013, 1234,
nrkr., Az. BFH VIII R 30/13; Barrier, DStZ 2012, 436 (440); THiEmanN, FR 2012,
673 (683 1.). Ernstliche Zweifel (§ 69 FGO) an der VerfassungsmiBigkeit der Riickwir-
kung dullern hingegen BFH v. 22.12.2011 — VIII B 146/11, BEH/NV 2012, 575; v.
22.12.2011 — VIIT B 190/11, BStBL II 2012, 243; v. 9.1.2012 — VIII B 95/11, BEH/
NV 2012, 575 (aA Vorinstanz Schl.-Holst. FG v. 1.6.2011 — 2 V 35/11, EFG 2011,
1687); Schl.-Holst. FG v. 27.1.2012 — 1 V 226/11, EFG 2012, 619, rkr.; FG Sachs.-
Anh. v. 9.2.2012 — 4 V 953 /11, EFG 2012, 1469, rkr.; krit. auch Rusrack, FR 2011,
173 (174£.). Der BFH hilt die im summarischen Verfahren geduBerten Zweifel an der
Verfassungsmiligkeit der Rickwirkung indes nach Priifung im Hauptsacheverfahren
nicht mehr fir durchgtreifend (BFH v. 12.11.2013 — VIII R 36,/10, DStR 2014, 316 —
Tz.29). Im betrieblichen Bereich besteht hingegen keine Riickwirkungsproblematik
(BFH v. 15.2.2012 — 1 B 97/11, BStBL. 11 2012, 697; krit. Paus, DStZ 2012, 432).
Erstattungszinsen: Abs. 1 Nr. 7 Satz 3 erfasst simtliche Erstattungszinsen iSv.
§ 2332 AO. Unerheblich ist insbes., bei welcher Steuerart diese angefallen sind.
Die Riickzahlung von Nachzahlungszinsen aufgrund einer Anderung der StFest-
setzung stellen keine Erstattungszinsen dar (BayLfSt., DStR 2011, 411). Fraglich
ist allerdings, ob damit simtliche Erstattungszinsen stbar sind. Insbesondere
handelt es sich bei Prozesszinsen auf Erstattungsbetrige (§ 236 AO) nicht um
Erstattungszinsen iSv. § 233a AO. Die Ubetlegungen des BFH sind uE jedoch
insoweit iibertragbar, so dass diese Zinsen ebenfalls nicht (mehr) stbar sind.
Aufgrund der Argumentation des BFH betrife dies aber wohl nur Zinsen zu
den in § 12 Nr. 3 genannten Steuern.

Zeitliche Erfassung: Unerheblich ist es ferner, fiir welchen VZ die Erstat-
tungszinsen zu zahlen sind. Malgeblich fir die Besteuerung ist der VZ, in dem
die Erstattungszinsen tatsichlich zugeflossen sind. Zur StErhebung (Pflichtver-
anlagung, kein KapErtrStAbzug) s. Anm. 312.

Die Riickzahlung von Erstattungszinsen aufgrund einer spiteren Anderung
der StFestsetzung soll nach Auffassung des BayLfSt. (DStR 2011, 411) zu neg.
Einnahmen und nicht zu WK fiihren, die sich auch im Rahmen der Abgeltung-
steuer stmindernd auswirken.

Einstweilen frei.

e) Sonderfille der Ertrige aus sonstigen Kapitalforderungen

aa) Darlehen zwischen nahen Angehoérigen

Vertrige zwischen nahen Angehérigen sind mit ertragstl. Wirkung nur anzuer-
kennen, wenn sie

— ausreichend klar, ernsthaft und zivilrechtl. wirksam vereinbart sind,
— einem Fremdvergleich standhalten und
— tatsichlich entsprechend der Vereinbarung durchgefiihrt werden.

Dies gilt auch fir Darlehensvertrige zwischen nahen Angehorigen. Entsprechen
die Vertrage nicht den vorgenannten Voraussetzungen, hat der nahe Angehorige
die ihm zugeflossenen Darlehensertridge nicht nach Abs. 1 Nr. 7 Satz 1 zu ver-
steuern (stRspr., zB BFH v. 2.8.1994 — VIII R 65/93, BStBL. 11 1995, 264).
Hinsichtlich der Einzelheiten der fiir die stl. Anerkennung notwendigen Voraus-
setzungen s. Anm. 165 ff.
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Zum Fremdvergleich bei Datlehensvertrigen zwischen nahen Angehérigen s.
BFH v. 18.12.1990 — VIII R 290/82, BStBI. 11 1991, 391; BMF v. 1.12.1992,
BStBL I 1992, 729; zur Frage, ob ausreichende Sicherheiten gewihrt werden, s.
BFH v. 7.11.1990 — X R 126/87, BStBI. II 1991, 291; v. 18.12.1990 — VIII R
290,82, BStBI. 11 1991, 391; BMF v. 25.5.1993, BStBI. I 1993, 410.

Verfahrensfragen: Ist bei einer EStVeranlagung des Darlehensempfingers der
Darlehensvertrag nach den vorstehenden Grundsitzen stl. nicht anerkannt und
der Abzug der Zinsen zB als BA versagt worden, so kann die bereits bestands-
kriftige Veranlagung des Darlehensgebers, der die Zinsen nach Abs. 1 Nr. 7 be-
reits versteuert hat, nach § 173 Abs. 1 Satz 2 AO wegen neuer Tatsachen gein-
dert werden, wenn dem VeranlagungsFA nicht bekannt war, dass es sich um ein
Darlehen unter nahen Angehorigen gehandelt hat (BFH v. 2.8.1994 — VIII R
65/93, BStBL. 11 1995, 264). Diese Anderung ist versagt, wenn das Angehorigen-
verhiltnis bekannt war. Die Versagung des Abzugs selbst ist keine neue Tatsa-
che iSd. § 173 Abs. 1 AO.

bb) Schenkweise Uberlassung der Darlehensmittel durch den Darlehens-
empfinger

Der BFH (v. 10.4.1984 — VIII R 134,/81, BStBL. 11 1984, 705; v. 12.2.1993 - X R
121/88, BStBL. II 1993, 468) hat entschieden, dass die vom Darlehensschuldner
gezahlten Darlehenszinsen nicht als BA abziehbar (und damit vom Datlehens-
empfinger nicht nach Abs. 1 Nr.7 Satz 1 zu versteuern) sind, wenn sich ein
Stpfl. (Vater) notariell verpflichtet, seinen Kindern unentgeltlich Geldbetrige zu-
zuwenden, die laut Vertrag sogleich dem Vater wieder als Darlehen zur Ver-
fugung zu stellen sind; diese Gestaltung sei stl. nicht anzuerkennen; die gezahl-
ten Zinsen seien Zuwendungen iSd. § 12 Nr. 2. Zum gleichen Ergebnis ist der
BFH (v. 26.3.1996 — IX 51,/92, BStBI. 11 1996, 443) in cinem Fall gekommen, in
dem zwischen Schenkung durch die Eltern und Darlehensgewihrung durch ein
minderjihriges Kind ein Zeitraum vom sechs Monaten lag; der BFH hat dies da-
mit begriindet, dass ein Missbrauch von Gestaltungsmoglichkeiten des Rechts
iSd. § 42 AO vortliege, weil dem Rechtsgeschift ein Gesamtplan der Datlehens-
empfinger (Eltern) zur Schaffung von WK zugrunde gelegen habe. Dieser Auf-
fassung kann uE zumindest dann nicht zugestimmt werden, wenn das Kind, das
das Datlehen gewihrt, volljihrig ist.

Die FinVerw. (BMF v. 1.12.1992, BStBI. I 1992, 729) hat sich der Auffassung

der BFH v. 1.10.1984 (VIII R 134/81, BStBL II 1984, 705) und v. 12.2.1993 (X

R 121/88, BStBL II 1993, 468) angeschlossen. Danach ist die Gestaltung stl.

nicht anzuerkennen, wenn die Zuwendung des Geldbetrags davon abhingig ge-

macht wird, dass der Empfinger den Betrag als Darlehen wieder zuriickgeben

muss.

Diese Abhingigkeit wird in folgenden Fillen unwiderlegbar vermutet:

— Vereinbarung von Schenkung und Datlehen in ein und derselben Urkunde,
oder zwar in mehreren Urkunden, aber innerhalb einer kurzen Zeit,

— Schenkung unter der Auflage der Riickgewihr als Datlehen,

— Schenkungsversprechen unter der aufschiebenden Bedingung der Riickgabe
als Darlehen.

Die Abhingigkeit wird widerlegbar vermutet bei

— Vereinbarungsdarlehen nach § 607 Abs. 2 BGB aF (s. zum Vereinbarungsdar-
lehen auch Anm. 295),
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— Darlehenskiindigung mit Zustimmung des Schenkers,

— Zulassigkeit von Entnahmen durch den Beschenkten zulasten des Darlehens-
kontos nur mit Zustimmung des Schenkers.

Zur schenkweisen Uberlassung der Darlehensmittel s. auch Anm. 177 ff.

f) Steuerabzug bei Ertrigen iSd. Abs. 1 Nr. 7

Die Vorschrift des Abs. 1 Nr. 7 war Grundlage fir den nach der Entscheidung
des BVerfG v. 27.6.1991 (2 BvR 1493/89, BStBL II 1991, 654) erstmals zum
1.1.1993 eingefithrten KapErtrStAbzug auf Zinsertrige mit einem StSatz von
30 %. Die Kapitalertrige iSd. Nr. 7 unterlagen bis VZ 2008 auch dann dem
StAbzug (§ 43 Abs. 1 Satz 1 Nr. 7), wenn es sich um Zinsen aus Anleihen und
Forderungen handelte, die in ein 6ffentliches Schuldbuch (Bundeswertpapiere
bzw. Wertrechtsanleihen) oder ein auslind. Register eingetragen waren. Mit Zu-
fluss ab 1.1.2009 unterliegen Zinsertridge iSd. Nr. 7 erstmals der Abgeltungsteu-
er, die insoweit den bisherigen anrechenbaren Zinsabschlag — allerdings mit
niedrigerem StSatz von 25 % und abgeltender Wirkung — ersetzt; s. Anm. 14.
Zum Einbehalt der Abgeltungsteuer sind allerdings Privatpersonen fiir Zinsleis-
tungen im Rahmen privater Darlehensvertrige und die FA fiir Erstattungszinsen
iSd. § 2332 AO (Nr. 7 Satz 3, s. Anm. 308) nicht verpflichtet. Diese Zinsertrige
miissen auch nach dem VZ 2008 weiterhin erklirt werden (§ 32d Abs. 3; Pflicht-
veranlagung). Im Veranlagungsverfahren kommt es — neben der Veranlagung zu
den anderen Einkunftsarten — zur Versteuerung mit dem StSatz von 25 %.

313-329 FEinstweilen frei.

330

331

5. Diskontbetrige aus Wechseln, Anweisungen und Schatzwechseln
(Abs. 1 Nr. 8)

a) Sachlicher Umfang der Vorschrift

Abs. 1 Nr. 8 bestimmt, dass Diskontbetrige aus Wechseln und Anweisungen,
einschlieBlich der Schatzwechsel, zu den stpfl. Einnahmen aus Kapitalvermogen
gehoren. Die Vorschrift ist lex specialis zu Abs. 1 Nr. 7 Satz 1. Die praktische
Bedeutung der Vorschrift ist gering. Die Ertrige unterliegen auch nach der Ein-
fithrung der abgeltenden KapErtrSt nicht dem StAbzug,.

b) Diskontbetrage aus Wechseln und Anweisungen

Diskont ist der fiir die Zeit vom Ankaufstag einer noch nicht filligen, nominal
unverzinslichen Forderung bis zum Filligkeitstag abgezogene Geldbetrag. Dis-
kontbetrige sind eine besondere Form von Zinsen, die der Erwerber beim An-
kauf einer Forderung vorweg vom Nominalbetrag der Forderung abzieht. Der
Nominalbetrag der Forderung abzgl. des Diskonts ergibt den Kaufpreis der For-
derung. Dieser Vorwegabzug (Diskontierung) unterscheidet den Diskont von
den idR nachtriglich berechneten Zinsen herkémmlicher Art; zum Zinsbegtiff
s. Anm. 232.

Wechsel sind Wertpapiere, in denen der Wechselaussteller die unbedingte Zah-
lung ciner bestimmten Geldsumme an einem bestimmten Tag und an einem
festgelegten Ort verspricht (Art. 1 WG).

Rechtsfolgen: Abs. 1 Nr. 8 erfasst Diskontbetrige aus einem nicht betrieblich
veranlassten Ankauf von Wechseln. Diskontbetrige, die von einem Gewer-
betreibenden beim Ankauf von Wechseln, die zur Bezahlung von Waren- oder
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Dienstleistungen begeben wurden, abgezogen werden, fallen nach der Zurech-
nungsregel des Abs. 8 nicht unter Abs. 1 Nr. 8. Diskonte aus diesen Wechseln
gehoren zu den Einnahmen aus Gewerbebetrieb (BFH v. 26.4.1995 — 1R 92/94,
BStBL. 11 1995, 594).

Anweisungen (§ 783 BGB) sind die Grundform des Wechsels. Mit ihnen weist
der Aussteller (Anweisender) einen anderen (Angewiesener) an, auf Rechnung
des Anweisenden an einen Berechtigten (Anweisungsempfinger) Geld, Wert-
papiere oder andere vertretbare Sachen zu leisten. Zugleich wird der Berechtigte
ermichtigt, die Leistung im eigenen Namen vom Angewiesenen verlangen zu

dirfen. Auch Diskontbetrige aus Anweisungen sind grds. Einnahmen iSd.
Abs. 1 Nr. 8.

c) Diskontbetrige aus Schatzwechseln

Schatzwechsel sind unverzinsliche, dh. nicht laufend verzinste, kurzfristige
Wechsel, die hauptsichlich von Bund, Bahn, Post und den Lindern zur Uber-
briickung eines vorubergehenden Geldbedarfs ausgegeben werden. Sie haben ei-
ne Laufzeit von einem bis zu sechs Monaten und werden idR von Banken oder
der Deutschen Bundesbank angekauft. Diskontbetrdge aus Schatzwechseln fal-
len unter Abs. 1 Nr. 8, soweit nicht die Zuordnungsregel des Abs. 8 entgegen-
steht.

d) Nicht unter Abs. 1 Nr. 8 fallende Einnahmen

Schatzanweisungen fallen nicht unter Abs. 1 Nr. 8. Bei ithnen handelt es sich
um festverzinsliche oder unverzinsliche (U-Schitze) Inhaberschuldverschrei-
bungen mit einer Laufzeit von sechs Monaten bis zu zwei Jahtren. Sie gehoéren
zu den sonstigen Kapitalforderungen iSd. Abs. 1 Nr. 7.

Finanzierungsschitze sind abgezinste Schuldverschreibungen, die nicht zu
den Wertpapieren des Abs. 1 Nr. 8, sondern zu Abs. 1 Nr. 7 gehoren.

Liquidationstitel (Bundesliquidationsschitze — Bulis) sind ebenfalls kurzlaufen-
de Schuldverschreibungen, deren Zinsen von Abs. 1 Nr. 7 erfasst werden.

332

333

Einstweilen frei. 334-339

V. Einnahmen aus nicht von der Kérperschaftsteuer befreiten
Steuersubjekten, Betrieben gewerblicher Art und wirtschaftlichen
Geschiftsbetrieben (Abs. 1 Nr. 9 und 10)

Schrifttum: OrtH, Stiftungen und Unternehmensteuerreform, DStR 2001, 325; Schir-
FERS, Kapitalertragsteuer bei Betrieben gewerblicher Art ohne eigene Rechtspersonlichkeit,
BB 2003, 398; WasserMEYER, Anwendung des § 20 Abs. 1 Nr. 9 auf Auskehrungen von
Stiftungen, DStR 2006, 1733; KircHHAIN, Stiftungsbeziige als Kapitaleinkiinfte?, BB 2006,
2387; Botr, Betriebe gewerblicher Art und Kapitalertragsteuer, DStZ 2009, 710; Schir-
FERS, Betriebe gewerblicher Art und Kapitalertragsteuer: Bemessungsgrundlage der Kapi-
talertragsteuer bei Investitionen, DStZ 2010, 378; BUrsTINGHAUS, Betricbe gewerblicher
Art und Kapitalertragsteuer, DStZ 2011, 345; Desens/HumMEL, Zur Vermeidung einer
Doppelbesteuerung der Destinatire bei der Auflésung einer Stiftung mit Einkommen-
und Schenkungsteuer, DStZ 2011, 710.
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1. Einfiihrung neuer Einnahmetatbestinde

Einfithrung neuer Einnahmetatbestinde: Abs. 1 Nr. 9 und 10 stellen Ein-
nahmetatbestinde dar, die mit dem StSenkG v. 23.1.2000 (BGBI. I 2000, 1433;
BStBL. I 2000, 1428) eingefiithrt wurden. Die Einfthrung der Besteuerungstat-
bestinde war nach dem Systemwechsel der Unternehmensbesteuerung durch
das StSenkG notwendig geworden, um den Gewinn von nicht von der KSt be-
freiten Korperschaften, Personenvereinigungen und Vermogensmassen iSd. § 1
Abs. 1 Nr. 3 bis 5 KStG, von Betrieben gewerblicher Art (BgA) iSd. § 4 KStG
und von wirtschaftlichen Geschiftsbetrieben aus Griinden der stl. Gleichbe-
handlung einer nochmaligen Besteuerung zuzufiihren, damit er im Ergebnis det-
selben StBelastung wie Gewinne anderer StSubjekte unterworfen ist (BTDrucks.
14/2683, 114; BFH v. 23.1.2008 — I R 18/07, BStBL. II 2008, 573). Im System
des Halb-/Teileinktnfteverfahrens (s. § 3 Nr. 40 Anm. 7) ist wegen der nied-
rigen Besteuerung des Einkommens der Korperschaft eine Nachversteuerung
auf der Ebene des Anteilseigners notwendig, um eine Finmalbesteuerung des
von der Korperschaft erzielten und an den Anteilseigner ausgeschiitteten Ge-
winns zu gewihtleisten (BTDrucks. 14/2683, 114). Wihrend unter dem KStAn-
rechnungsverfahren 1977 nicht von der KSt befreite StSubjekte iSd. § 1 Abs. 1
Nr. 3 bis 5 KStG, BgA und wirtschaftliche Geschiftsbetriebe mit einer definiti-
ven KSt von 40 % belastet wurden, betrdgt die KSt nach dem Systemwechsel
durch das StSenkG nur noch 25 % (bis zum VZ 2007) bzw. 15 % (seit dem VZ
2008). Da nach der UntStReform auch diese KStSubjekte einem niedrigen
StSatz unterliegen, ist es notwendig geworden, einen neuen Einnahmetatbestand
zu schaffen, um aus Griinden der Wettbewerbsneutralitit eine Besteuerung auf
der Ebene der hinter diesen KStSubjekten stehenden Personen sicher zu stellen
(BFH v. 21.8.2007 — I R 78,/06, BStBI. II 2008, 317; v. 23.1.2008 — I R 18/07,
BStBL. II 2008, 573). Mit der Besteuerung von Vermogensiibertragungen dieser
KStSubjekte auf der Ebene der hinter diesen stehenden Personen wird die Ein-
malbesteuerung des weitergeleiteten Gewinns erreicht.

Zweck der Regelung des Abs. 1 Nr. 9: Die Vorschrift soll aus Griinden der
stl. Gleichbehandlung die Nachversteuerung von Leistungen an die hinter einer
Korperschaft, Personenvereinigung und Vermogensmasse iSd. § 1 Abs. 1 Nr. 3
bis 5 KStG stehenden Personen im Rahmen des Halb-/Teileinkiinfteverfahrens
sichern, soweit die Leistungen mit einer reguliren Gewinnausschiittung iSd.
Abs. 1 Nr. 1 wirtschaftlich vergleichbar sind (BFH v. 14.7.2010 — X R 62/08,
BFH/NV 2011, 113; WEBER-GRELLET in ScHMIDT XXXII. § 20 Rn. 112).

> Abnteilige Steuerbefreinng nach § 3 Nr. 40 und § 8b Abs. 1 KStG: Da die weitergelei-
teten Einnahmen aus Leistungen iSd. Nr. 9 bereits mit KSt vorbelastet sind,
werden sie bei einem estpfl. Empfinger nach §3 Nr. 40 Satz 1 Buchst. d zu
40 % (bzw. bis zum VZ 2008 zur Hilfte) stfrei gestellt (s. § 3 Nr. 40 Anm. 121).
Bei einem kstpfl. Empfinger werden die Einnahmen nach § 8b Abs. 1 KStG bei
der Ermittlung des Einkommens auBler Ansatz gelassen (s. § 8b KStG Anm. 34).
» Abgeltungstener: Gehoren die Einnahmen der Nr. 9 trotz Abs. 8 beim Empfin-
ger zu den Einkiinften aus Kapitalvermogen, werden sie ab dem VZ 2009 nach
§ 32d mit einem linearen StSatz von 25 % besteuert, der nach § 43 Abs. 5 abgel-
tende Wirkung hat (Abgeltungsteuer).

> Anwendung anf Leistungen anskindischer Korperschaften: Der Besteuerungstat-
bestand der Nr. 9 beschrinkte sich zundchst auf Leistungen, die von einer un-

beschr. stpfl., nicht von der KSt befreiten Korperschaft, Personenvereinigung
oder Vermdégensmasse iSd. §1 Abs. 1 Nr. 3 bis 5 KStG stammen. Die Be-
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schrinkung auf Leistungen von inlind. sonstigen Korperschaften wird durch
den mit dem JStG 2010 v. 13.12.2010 (BGBL. I 2010, 1768; BStBI. I 2010, 1394)
neu eingefiigten Satz 2 aufgehoben, so dass auch Leistungen von vergleichbaren
Korperschaften, die weder Sitz noch Geschiftsleitung im Inland haben, zu Ein-
kiinften aus Kapitalvermégen fithren. Der Gesetzgeber will Leistungen von in-
lind. und auslind. sonstigen Korperschaften gleich behandeln, weil auch ,,regu-
lire” Gewinnausschiittungen von auslind. Korperschaften im Rahmen des
Abs. 1 Nr. 1 unterschiedslos erfasst werden. Dementsprechend ist es gerechtfer-
tigt, dass auch im Anwendungsbereich der Nr. 9 die Beschrinkung auf Leistun-
gen von inlind. sonstigen Korperschaften aufgegeben wird (BTDrucks.
17/2249, 52).

Zweck der Regelung des Abs. 1 Nr. 10: Juristische Personen des 6ffentlichen
Rechts sind gem. § 1 Abs. 1 Nr. 6 KStG nur mit ihren Betrieben gewerblicher
Art (BgA) nach § 4 KStG unbeschr. kstpfl (s. § 4 KStG Anm. 5). BgA untetlie-
gen mit ihren Gewinnen ebenfalls einem definitiven KStSatz von 15 % (bzw.
bis zum VZ 2007 von 25 %). Auch bei einem BgA ist es nach Einfiihrung des
Halbeinkiinfteverfahrens durch das StSenkG daher notwendig geworden, cine
Nachbelastung des bei dem BgA niedrig besteuerten Gewinns auf der Ebene
der Trigerkorperschaft aus Griinden der Wettbewerbsgleichheit vorzunehmen
(BTDrucks. 14/2683, 114; BFH v. 23.1.2008 — I R 18/07, BStBL. II 2008, 573;
v. 16.11.2011 — I R 108/09, BStBL. II 2013, 328). Die Einfithrung des Einnah-
metatbestands der Nr. 10 fir BgA mit eigener Rechtspersonlichkeit (Nr. 10
Buchst. a) und ohne eigene Rechtspersonlichkeit (Nr. 10 Buchst. b) ermoglicht
eine solche Nachbelastung (Borr, DStZ 2009, 710 [711]). Fur die hinter dem
BgA stehende juristische Person des 6ffentlichen Rechts wird allerdings nur eine
beschrinkte KStPflicht gem. § 2 Nr. 2 KStG ausgel6st, so dass sich die Besteue-
rung in einem KapErtrStAbzug iHv. 15 % nach § 43 Abs. 1 Satz 1 Nr. 7b und
7c iVm. §43a Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 mit abgeltender Wirkung (§ 32 Abs. Abs. 1
Satz 2 KStG) erschopft (WasserMmEYER in KSM, § 20 Rn. JB 1).

» Wirtschaftliche Geschifisbetriebe: Die Regelungen des Abs. 1 Nr. 10 Buchst. b
werden nach dessen Satz 4 auf wirtschaftliche Geschiftsbetriebe von kstbefrei-
ten Korperschaften, Personenvereinigungen und Vermogensmassen erstreckt,
weil diese sich in einer mit einem BgA ohne eigene Rechtspersonlichkeit syste-
matisch vergleichbaren Situation befinden.

2. Einnahmen aus Leistungen einer Korperschaft, Personenvereinigung
oder Vermoégensmasse iSd. § 1 Abs. 1 Nr. 3 bis 5 KStG (Nr. 9)

a) Tatbestandsvoraussetzungen der Nr. 9

aa) Einnahmen aus Leistungen

Besteuerungsgegenstand der Nr. 9 sind Einnahmen aus Leistungen, die von ei-
ner nicht von der KSt befreiten Kérperschaft, Personenvereinigung oder Ver-
mogensmasse stammen. Die KStSubjekte des § 1 Abs. 1 Nr. 3 bis 5 KStG zeich-
nen sich dadurch aus, dass sie keine Gewinnausschiittungen an die hinter ihnen
stehenden Personen vornehmen kénnen. Daher wurde ein eigenstindiger Ein-
nahmetatbestand geschaffen, der Leistungen von diesen Gebilden als Einnah-
men beim Empfinger erfasst.

Einnahmen: Der Begriff der Einnahmen ergibt sich auch im Anwendungs-
bereich der Nt. 9 aus § 8 Abs. 1 (s. § 8 Anm. 21 {f).
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Leistungen: Unter Leistungen ist in Anlehnung an § 22 Nr. 3 jedes Tun, Dul-
den und Untetlassen zu verstehen (Ratscrow in Bromich, § 20 Rn. 339). Dieser
weite Leistungsbegriff umfasst alle Arten von Vermdogenstransfers von den
KStSubjekten auf die dahinter stehenden Personen in Form von Geld-, Sach-
und Dienstleistungen sowie Nutzungsiiberlassungen (WasseRMEYER in KSM,
§ 20 Rn. JA 10). Eine notwendige tatbestandliche Einschrinkung erfihrt der
Leistungsbegtiff jedoch dadurch, dass die Nr. 9 nur auf Leistungen anzuwenden
ist, die mit einer Gewinnausschiittung iSd. Abs. 1 Nr. 1 wirtschaftlich vergleich-
bar sind (s. Anm. 342). Eine weitere Einschrinkung des Leistungsbegriffs ergibt
sich aus der gesetzlich angeordneten entsprechenden Anwendung des Abs. 1
Nr. 1 Satz 3, so dass Leistungen, fiir die Betrdge aus dem stl. Einlagekonto gem.
§ 27 KStG als verwendet gelten, keine Einnahmen iSd. Nr. 9 darstellen (s.
Anm. 348).

bb) Vergleichbarkeit mit Gewinnausschiittungen iSd. Abs. 1 Nr. 1

Nicht jede Vermogensiibertragung zwischen einer Korperschaft, Personenver-
einigung oder Vermogensmasse und den hinter diesen stehenden Personen soll
von der Vorschrift erfasst werden. Mit dem UntStFG v. 20.12.2001 (BGBI. I
2001, 3858; BStBL I 2002, 35) wurde der Tatbestand dahingehend prizisiert,
dass die fragliche Leistung mit einer Gewinnausschiittung iSd. Abs. 1 Nr. 1 wirt-
schaftlich vergleichbar sein muss, wobei die Vergleichbarkeit sowohl mit offe-
nen als auch mit vGA bestehen kann (BFH v. 14.7.2010 — X R 62/08, BFH/NV
2011, 113; zu vGA s. Anm. 348). Die Erginzung hat lediglich klarstellende Be-
deutung, weil sich die Voraussetzung der wirtschaftlichen Vergleichbarkeit mit
einer Gewinnausschiittung uF schon vor der Anderung aus dem systematischen
Zusammenhang der Vorschrift ergab (glA WasserMEYER in KSM, § 20 Rn. JA 3).

Leistung mit Gewinnausschiittung wirtschaftlich vergleichbar: Damit die
Leistung einer Gewinnausschiittung vergleichbar ist, muss sie sich bei der leis-
tenden Korperschaft als Gewinnverwendung darstellen, wihrend dem Empfin-
ger die Einnahmen im Rahmen seiner Beteiligung zuflieBen (zu Finzelheiten s.
Anm. 61 ff)). Mit beiden Kriterien miissen die Einnahmen aus Leistungen wirt-
schaftlich vergleichbar sei (WasserMEYER in KSM, § 20 Rn. JA 11).

Leistungen aufgrund von schuldrechtlichen Beziehungen: Stehen der Leis-
tung einer Korperschaft Leistungen des Empfingers — wie zB Mitgliedsbeitrige
— gegentiber, liegen keine Einnahmen iSd. Nr. 9 vor (BFH v. 3.11.2010 — I R
98,09, BStBI. II 2011, 417). Daher ist eine Leistung nicht mit einer Gewinnaus-
schiittung vergleichbar, wenn sie auf einer schuldrechtl. Bezichung beruht (FG
Koln v. 14.1.2010, EFG 2010, 10606, tkt.; voN BEckeraTH in Kircunuor XII. § 20
Rn. 61; OrTa, DStR 2001, 325). Zahlt die Korperschaft, Personenvereinigung
oder Vermogensmasse zB fir die Uberlassung von Kapital oder WG, fiir die Ex-
bringung von Dienstleistungen oder fir den Erwerb von WG ein angemessenes
Entgelt, liegen keine Leistungen iSd. Nr. 9 vor. Dagegen kann ein unangemesse-
nes Entgelt eine vGA darstellen, die nach Nr. 9 Halbs. 2 zu den stpfl. Einnah-
men gehort (zu Einzelheiten s. Anm. 348).
Beispiele: Zu Einnahmen, die mit einer Gewinnausschiittung wirtschaftlich vergleich-
bar sind, kénnen die Ubernahme von Kosten, die den Mitgliedern aus ihrem Mitglied-
schaftsverhiltnis entstehen, oder die Ubernahme von Aufwendungen eines Vereinsmit-
glieds durch den Verein gehoren (RatscHow in Bromich, § 20 Rn. 337; WASSERMEYER
in KSM, § 20 Rn. JA 11). Leistungen eines Vereins an seine Mitglieder aulerhalb seiner
satzungsmiBigen Zwecke konnen mit Gewinnausschiittungen vergleichbar sein (FG
Koln v. 14.1.2010 — 13 K 3157/05, EFG 2010, 1066, rkr.). Ebenso sind Auskehrungen
von Uberschiissen aus dem nicht versicherungstechnischen Geschift eines VVaG an
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seine Mitglieder nach Nr. 9 zu erfassen. Leistungen eines Vereins, die in Erfiillung sei-
ner satzungsgemilBen Aufgaben gegentiber den Mitgliedern erbracht werden und die
durch die Zahlung des Vereinsbeitrags abgegolten sind, fallen dagegen nicht unter die
Nr. 9 (von BeckeraTH in KircauoF XII. § 20 Rn. 61). Auch die Riickerstattung von
Beitrigen aus nichtversicherungsmiBigen Uberschiissen stellt keine Leistung nach
Nr. 9 dar (RatscHow in Brimich, § 20 Rn. 339).

Leistungen von Stiftungen: Nach Auffassung der FinVerw. stellen alle Leis-

tungen einer nicht stbefteiten Stiftung, die an den Stifter und seine Angehérigen

etbracht werden, Einnahmen iSd. Nt. 9 dar.
BMF v. 27.6.2006, BStBL. I 20006, 417; glA. BFH v. 3.11.2010 — I R 98/09; BStBI. 11
2011, 417; Schl.-Holst. FG v. 7.5.2009 — 5 K 277/06, EFG 2009, 1558, rkr.; WEBER-
GrerLer in ScumipT XXIIL § 20 Rn. 114; RatscHow in BLimich, § 20 Rn. 339; aA Was-
SERMEYER, DStR 2006, 1733; von BeckeraTH in Kircuuor XII. § 20 Rn. 61: nicht mit
Gewinnausschittung vergleichbar, hochstens Einnahmen nach § 22 Nr. 1; s. zur Ab-
grenzung auch § 3 Nr. 40 Anm. 160. Einschrinkend fiir den Fall der Auflésung DE-
sens/Hummer, DStZ 2011, 710.

cc) Korperschaften, Personenvereinigungen und Vermoégensmassen iSd.
§ 1 Abs. 1 Nr. 3 bis 5 KStG

Zu den KStSubjekten, die Leistungen iSd. Nr. 9 erbringen kénnen, gehtren Ver-
sicherungsvereine auf Gegenseitigkeit (VVaG, § 1 Abs. 1 Nr. 3 KStG), sonstige
juristische Personen des privaten Rechts (§ 1 Abs. 1 Nr. 4 KStG, insbes. Ver-
eine) und nichtrechtsfihige Vereine, Anstalten, Stiftungen und andere Zweck-
vermogen des privaten Rechts (§ 1 Abs. 1 Nr. 5 KStG).
Zu Einzelheiten der KStSubjekte iSd. § 1 Abs.1 Nr.3 bis 5 KStG s. {1 KStG
Anm. 45 ff.
Unbeschriankte Steuerpflicht: Die KStSubjekte iSd. Satzes 1 miissen der un-
beschrinkten StPflicht unterliegen (voN BeckeratH in Kircauor XII. § 20
Rn. 61; Ratscuow in Brimich, § 20 Rn. 336). Durch den mit dem JStG 2010
neu eingefithrten Satz 2 wird der Anwendungsbereich der Nr. 9 auch auf aus-
lind. KStSubjekte ausgedehnt (s. Anm. 340).

Nicht von der Korperschaftsteuer befreit: Es werden nur Leistungen von
nicht von der KSt befreiten KStSubjekten erfasst. Nur bei stpfl. KStSubjekten
ist es aus Grinden der Wettbewerbsneutralitit im Rahmen des Halb-/Teilein-
kiinfteverfahrens geboten, eine Besteuerung auf der Ebene der hinter diesen ste-
henden Personen sicherzustellen (s. Anm. 340). Dabei muss die Korperschaft,
Personenvereinigung oder Vermogensmasse selbst gem. § 5 KStG von der KSt
befreit sein. StBefreiungen (zB aufgrund eines DBA), die sich nur auf Teile des
Einkommens beziehen, schlieBen die Anwendung der Nr. 9 nicht aus (WAassSEr-
MEYER in KSM, § 20 Rn. JA 9).

dd) Keine Einnahmen iSv. Abs. 1 Nr. 1

Erfillen die Leistungen, die eine Korperschaft, Personenvereinigung und Ver-
mogensmasse iSd. § 1 Abs. 1 Nr. 3 bis 5 KStG gewihrt, sowohl die Vorausset-
zungen der Nr. 9 als auch der Nr. 1, so ist die Subsidiaritit der Nr. 9 gesetzlich
ausdriickl. angeordnet. Die Besteuerung der Einnahmen erfolgt somit allein als
Beziige iSd. Nr. 1.

343

344

Einstweilen frei. 345-346
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b) Rechtsfolge der Nr. 9

Geeigneter Empfinger: Das Gesetz enthilt keine nidhere Definition, wer ge-
eigneter Empfinger einer Leistung iSd. Nr. 9 sein kann. Aus dem systematischen
Zusammenhang ergibt sich, dass der Empfinger entweder Gesellschafter der
Korperschaft ist oder seine Stellung zum leistenden KStSubjekt wirtschaftlich
mit der eines Gesellschafters vergleichbar ist.

Besteuerung beim Empfinger: Die Einnahmen werden bei einem estpfl.
Empfinger nach § 3 Nr. 40 Satz 1 Buchst. d und bei einem kstpfl. Empfinger
nach § 8b Abs. 1 KStG (anteilig) stfrei gestellt (zu Einzelheiten s. Anm. 340; § 3
Nr. 40 Anm. 121; § 8b KStG Anm. 34). Seit dem VZ 2009 finden die Regelun-
gen der Abgeltungsteuer auf die Einnahmen Anwendung, wenn diese auch unter
Berticksichtigung des Abs. 8 zu den Einkiinften aus Kapitalvermogen gehoren.
Der Empfinger kann auch ein beschr. Stpfl. sein, da Finnahmen iSd. Nr. 9 zu
den Einkiinften gem. § 49 Abs. 1 Nr. 5 Buchst. a gehoren.

Zeitliche Anwendung: Die Regelung der Nr. 9 ist gem. § 52 Abs. 37 erstmals
auf Leistungen einer Stiftung anzuwenden, die ab dem VZ 2002 erzielt werden.
Destinatszahlungen an einen unbeschr. stpfl. Destinatir, die im Jahre 2001 aus-
geschiittet werden, sind als Einkiinfte nach § 22 Nr. 1 zu erfassen und unter An-
wendung des § 3 Nr. 40 Satz 1 Buchst. i hilftig stfrei zu stellen (BFH v. 14.7.
2010 - X R 62/08, BFH/NV 2011, 113).

c) Entsprechende Anwendung des Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 und 3 sowie des
Abs. 1 Nr. 2

Um eine umfassende Gleichbehandlung der Leistungen von Korperschaften,
Personenvereinigungen und Vermogensmassen iSd. § 1 Abs. 1 Nr. 3 bis 5 KStG
mit reguliren Beteiligungsertrigen gem. Abs. 1 Nr. 1 zu gewihrleisten, ordnet
Nr. 9 Halbs. 2 ausdriickl. an, dass die Vorschriften des Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 und 3
sowie des Abs. 1 Nr. 2 entsprechend anzuwenden sind.

Erfassung einer verdeckten Gewinnausschiittung (Abs.1 Nr.1 Satz 2):
Eine Leistung, die mit einer vGA iSd. Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 wirtschaftlich ver-
gleichbar ist, gehort zu den Einnahmen iSd. Abs. 1 Nr. 9. Zum Begriff der vGA
s. Anm. 80 ff. und § 8 KStG Anm. 100 ff.

Einlagenriickgewdhr (Abs. 1 Nr. 1 Satz 3): Die Ruckgewihr von Einlagen
soll auch im Rahmen der Nr. 9 nicht zu stpfl. Beteiligungsertrigen fithren
(BTDrucks. 14/2683, 125). Daher sollen Leistungen, fiir die Betrige aus dem stl.
Einlagekonto gem. § 27 KStG als verwendet gelten, nicht als Einnahmen ver-
steuert werden. Dementsprechend ist Abs. 1 Nr. 1 Satz 3 im Rahmen des Abs. 1
Nr. 9 entsprechend anzuwenden. Im stl. Einlagekonto nach § 27 KStG werden
nicht in das Nennkapital geleistete Einlagen erfasst. Die Rickzahlung von Ein-
lagen kann regelmiBig steuerneutral erfolgen (s. Anm. 100 ff.)). Um feststellen zu
konnen, ob die gewihrten Leistungen aus dem stl. Einlagekonto gespeist wur-
den, haben die Korperschaften und Personenvereinigungen iSd. § 1 Abs. 1 Nr. 3
bis 5 KStG gem. § 27 Abs. 7 KStG ein stl. Einlagekonto zu fihren (zu Einzel-
heiten s. § 27 KStG Anm. 145 ff)). Einlagen, die unter der Geltung des KStAn-
rechnungsverfahrens zugefiihrt wurden, sind uE wie bei BgA in den Anfangs-
bestand des stl. Einlagekontos aufzunehmen, so dass sie auch nach dem
Systemwechsel steuerneutral zuriickgezahlt werden koénnen (glA FG Koln v.
14.1.2010 — 13 K 3157/05, EFG 2010, 1060, tkt.; zur vergleichbaren Rechtslage
bei BgA s. ausfiihrl. Anm. 385).
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Leistungen im Rahmen einer Auflésung (Abs. 1 Nr. 2): Da die Vorschrift
des Abs. 1 Nr. 2 im Rahmen des Abs. 1 Nr. 9 entsprechend anzuwenden ist, ge-
hoéren auch Leistungen zu den stpfl. Einnahmen, die nach der Auflésung einer
Korperschaft oder Personenvereinigung anfallen und nicht aus der Riickzahlung
von Nennkapital oder von Betrdgen aus dem stl. Einlagekonto gem. § 27 KStG
stammen. Zu Finzelheiten s. Anm. 120 ff.

d) Leistungen einer ausliandischen Korperschaft (Satz 2)

Satz 2 erstreckt den Anwendungsbereich der Nr. 9 auf Leistungen von auslind.
Kérperschaften, die mit inlind. Korperschaften, Personenvereinigungen und
Vermogensmassen iSd. § 1 Abs. 1 Nr. 3 bis 5 KStG vergleichbar sind. Die Neu-
regelung ist gem. § 52 Abs. 37 erstmals ab dem VZ 2011 anzuwenden.

Einnahmen aus Leistungen, die von einer Korperschaft stammen, die weder
Sitz noch Geschiftsleitung im Inland hat, geh6ren nach Abs. 1 Nr. 9 Satz 2 zu
den Einkiinften aus Kapitalvermégen. Die Leistung, die dem Stpfl. gewihrt
wird, muss mit einer Gewinnausschiittung gem. Abs. 1 Nr. 1 wirtschaftlich ver-
gleichbar sein.

Auslindische Korperschaft: Mit der Einfiigung des Satzes 2 wird der Anwen-
dungsbereich des Abs. 1 Nr. 9 auf Leistungen von Korperschaften ausgedehnt,
die weder Sitz noch Geschiftsleitung im Inland haben. Die bis zur Gesetzes-
inderung bestehende Beschrinkung auf Leistungen inlind. sonstiger Korper-
schaften war steuersystematisch nicht gerechtfertigt (BTDrucks. 17/2249, 52;
s. Anm. 340). Die auslind. Korperschaft muss mit einer nicht von der KSt be-
freiten (inlind.) Korperschaft, Personenvereinigung oder Vermogensmasse iSd.
§1 Abs. 1 Nr.3 bis 5 KStG vergleichbar sein (RatscHow in Bromics, § 20
Rn. 3392). Dazu ist ein Typenvergleich anzustellen, der auch zur Feststellung
durchzufiithren ist, ob eine nach auslind. Recht gegriindete Gesellschaft Beziige
iSd. Abs.1 Nr. 1 vermitteln kann (Haiscu/Erser/Kramre, DStZ 2010, 394
[395]; zum Typenvergleich s. § 20 Anm. 54). Danach muss die auslind. Korper-
schaft in ihren wesentlichen Grundstrukturen mit den nach § 1 Abs. 1 Nr. 3 bis
5 KStG erfassten Rechtsgebilden vergleichbar sein. Betroffen von der Neurege-
lung sind insbes. Leistungen von auslind. Stiftungen (BTDrucks. 17/2249, 81).

3. Einnahmen aus Leistungen eines Betriebs gewerblicher Art mit eige-
ner Rechtspersonlichkeit (Nr. 10 Buchst. a)

a) Tatbestandsvoraussetzungen der Nr. 10 Buchst. a Halbs. 1

aa) Leistungen eines Betriebs gewerblicher Art

Die Vorschrift erfasst Leistungen von BgA von juristischen Personen des 6f-
fentlichen Rechts. Der Leistungsbegriff entspricht dem der Nr. 9, so dass zur
Erl. auf Anm. 341 verwiesen wird. Auch im Anwendungsbereich der Nr. 10
Buchst. a wird der weite Leistungsbegriff durch die wirtschaftliche Vergleichbar-
keit mit einer Gewinnausschiittung iSd. Abs. 1 Nr. 1 eingeschrinkt. Dartiber hi-
naus gehoren Vermogenstransfers, die aus dem stl. Einlagekonto nach § 27
KStG gespeist werden, nicht zu den erfassten Leistungen (s. Anm. 355).

bb) Vergleichbarkeit mit Gewinnausschiittungen iSd. Abs. 1 Nr. 1

Die Leistung des BgA muss beim Empfinger zu Einnahmen fithren, die mit ei-
ner Gewinnausschiittung iSd. Abs. 1 Nr. 1 wirtschaftlich vergleichbar sind. Es
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§20 Anm.351-355 B. Abs. 1: Einkiinfte aus Kapitalvermogen

werden sowohl offene Gewinnausschiittungen als auch vGA erfasst. Auch BgA
koénnen ihrer Trigerkorperschaft vGA gewihren (s. § 8 KStG Anm. 320; zur
Besonderheit von Dauerverlustgeschiften als vGA s. § 8 Abs. 7 KStG und
Anm. 361). Bei BgA mit eigener Rechtspersonlichkeit gehoren Ausschiittungen
an Gewihrstriger wie Gemeinden und Gemeindeverbinde zu den Einnahmen
iSd. Nr. 10 Buchst. a (voN BeckeraTH in Kircuuor XII. § 20 Rn. 63).

Zur niheren Frl. kann im Ubrigen auf Anm. 342 verwiesen werden.

cc) Betrieb gewerblicher Art mit eigener Rechtspersénlichkeit

Betrieb gewerblicher Art: Die Leistung muss von einem BgA iSd. § 4 KStG
stammen. Zum Begriff des BgA s. § 4 KStG Anm. 20 ff. Empfinger ciner Leis-
tung kénnen nur juristische Personen des 6ffentlichen Rechts sein, weil nur die-
se einen BgA unterhalten kénnen. Der BgA darf nicht von der KSt befteit sein.
Auslindische BgA werden von der Vorschrift nicht erfasst (ScHLOTTER in LBP,
§ 20 Rn. 803).

Eigene Rechtspersonlichkeit: Der BgA muss mit einer eigenen Rechtsperson-
lichkeit ausgestattet sein. Dazu reicht eine Teilrechtsfihigkeit, wie sie bei 6ffent-
lich-rechtl. Sondervermogen zuldssig ist, nicht aus (BMF v. 11.9.2002, BStBI. 1
2002, 935; Ratscrow in Bromich, § 20 Rn. 340).

Beispiele: Zu den BgA mit eigener Rechtspersonlichkeit gehdren insbes. als Anstalten

des offentlichen Rechts organisierte Sparkassen, Landesbanken und Versicherungen
sowie Versorgungs-, Verkehrs- und Hafenbetriebe iSd. § 4 Abs. 3 KStG.

b) Rechtsfolge der Nr. 10 Buchst. a Halbs. 1

Mit den Einnahmen iSd. Nr. 10 Buchst. a unterliegt die juristische Person des
offentlichen Rechts der beschrinkten StPflicht nach § 2 Nr. 2 KStG. Die Be-
steuerung beschr. sich idR auf die Vornahme des KapErtrStAbzugs iHv. 15 %
gem. § 43 Abs. 1 Satz 1 Nr. 7b iVm. § 43a Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 (WASSERMEYER in
KSM, § 20 Rn. JB 1). Der KapErtrStAbzug hat gem. § 32 Abs. 1 Nr. 2 KStG ab-
geltende Wirkung.

Einstweilen frei.

c) Tatbestandsvoraussetzungen der Nr. 10 Buchst. a Halbs. 2

Erfassung einer verdeckten Gewinnausschiittung und Leistungen im
Rahmen einer Auflésung: Um cine umfassende Gleichbehandlung der Leis-
tungen eines BgA mit eigener Rechtspersonlichkeit mit reguliren Beteiligungs-
ertrigen gem. Abs. 1 Nr. 1 zu gewihrleisten, ordnet Nr. 10 Buchst. a Halbs. 2
ausdriickl. an, dass die Vorschriften des Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 und 3 sowie des
Abs. 1 Nr. 2 entsprechend anzuwenden sind. Somit gehoren vGA gem. Abs. 1
Nr. 1 Satz 2 und Leistungen im Rahmen der Auflosung eines BgA iSd. Abs. 1
Nr. 2 zu den Einnahmen der Trigerkorperschaft. Wegen der Finzelheiten kann
auf Anm. 348 verwiesen werden.

Einlagenriickgewdhr nach § 27 KStG: Die Rickgewihr von Einlagen soll
auch im Rahmen der Nr. 10 Buchst. a nicht zu stpfl. Beteiligungsertrigen fiihren
(BTDrucks. 14/2683, 125). Daher ist Abs. 1 Nr. 1 Satz 3 bei BgA mit eigener
Rechtspersonlichkeit entsprechend anzuwenden. Leistungen eines BgA mit eige-
ner Rechtspersonlichkeit, fiir die Betrige aus dem stl. Einlagekonto iSd. § 27
KStG als verwendet gelten (Einlagenriickgewihr), fithren nicht zu stpfl. Kapital-
ertrdgen iSd. Buchst. a (BMF v. 11.9.2002, BStBL. I 2002, 935 — Tz. 8 und 13).
Um ermitteln zu kénnen, ob Leistungen als Einlagenriickgewihr zu qualifizieren
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sind, haben auch BgA mit eigener Rechtspersonlichkeit nach § 27 Abs. 7 KStG
ein stl. Einlagekonto zu fithren (s. § 27 KStG Anm. 145).

» Bebandlung von Alteinlagen und Altgewinnen: Einlagen und Gewinne aus der Zeit
des KStAnrechnungsverfahren kénnen uE ebenfalls steuerneutral ausgekehrt
werden, um eine systemwidrige doppelte Besteuerung zu vermeiden. Zu diesem
Zweck sind sie in den Anfangsbestand des stl. Einlagekontos einzustellen (glA
BMF v. 11.9.2002, BStBL. I 2002, 935 — Tz. 8 und 13; BMF v. 4.6.2003, BStBL. 1
2003, 3606; s. ausfihtl. Anm. 385 und § 27 KStG Anm. 151 ff,; krit. SEMMLER/
ZmMMERMANN, DB 2005, 2153 [2155]).

Einstweilen frei. 356-359

4. Nicht den Riicklagen zugefiihrte Gewinne und verdeckte Gewinnaus-
schiittungen eines Betriebs gewerblicher Art ohne eigene Rechtsper-
sonlichkeit (Nr. 10 Buchst. b)

a) Einkiinfte aus Kapitalvermdégen (Satz 1)

aa) Nicht den Riicklagen zugefiihrter Gewinn als Einnahmen

Ausschiittungsfiktion: Bei BgA ohne cigene Rechtspersonlichkeit wird der
Trigerkorperschaft der nicht den Riicklagen zugefiihrte Gewinn als Einkiinfte
aus Kapitalvermogen zugerechnet. Es ist fiir die Zurechnung der Einnahmen an
die hinter dem BgA stehenden juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts un-
erheblich, ob der Gewinn tatsichlich der Trigerkorperschaft zugeflossen ist
oder fir auflerbetriebliche Zwecke verwendet wurde (BFH v. 11.7.2007 — I R
105/05, BStBI. 11 2007, 841; v. 23.1.2008 — I R 18/07, BStBI. II 2008, 573). Die
Vorschrift statuiert vielmehr eine Ausschiittungsfiktion (Scuirrers, DStZ 2010,
378 [384]; Borr, DStZ 2009, 710 [712]; KessLer/Fritz/GastL, BB 2002, 1512;
voN BeckeratH in KircaaOF XII. § 20 Rn. 64), weil cin BgA ohne eigene
Rechtspersonlichkeit mangels rechtl. Eigenstindigkeit tatsdchlich keine Aus-
schittungen an die Trigerkorperschaft vornehmen kann (BTDrucks. 14,2683,
114).

Damit kommt es fiir die stl. Erfassung der Kapitaleinkiinfte bei der Tragerkor-
perschaft nicht darauf an, ob der Gewinn des BgA tatsichlich fiir den hoheitli-
chen Bereich der Trigerkorperschaft oder in anderer Form durch die Tragerkor-
perschaft fiir Zwecke auBerhalb des BgA verwendet wurde, denn der nicht den
Riicklagen zugefihrte Gewinn gilt aufgrund der Ausschiittungsfiktion auch oh-
ne tatsichlichen Vermogenstransfer bei der Trigerkorperschaft als zugeflossen.
Fur die zeitliche Erfassung der Kapitaleinkiinfte bei der Trigerkorperschaft geht
der BFH davon aus, dass der Gewinn des BgA und die Kapitalertrige der Tri-
gerkorperschaft zeitgleich vereinnahmt werden, weil BgA und Trigerkorper-
schaft rechtl. identisch sind (BFH v. 11.7.2007 — I R 105/05, BStBI. IT 2007,
841; Kramer in DJPW, § 4 KStG Rn. 335; aA BMF v. 9.8.2005, DB 2005, 1935;
Scurrrers, BB 2003, 398 [403]: Zeitpunkt der Bilanzerstellung). Eine andere zeit-
liche Erfassung hitte eine abweichende gesetzliche Regelung vorausgesetzt, an
der es aber fehlt. Eine solche abweichende gesetzliche Regelung ist auch nicht in
§ 44 Abs. 6 Satz 2 zu sehen, nach dem die KapErtrSt mit der Bilanzerstellung
entsteht. Diese Regelung hat nur fiir die KapErtrSt, nicht jedoch fiir die zeitliche
Erfassung der Einkiinfte iSd. Abs. 1 Nr. 10 Buchst. b bei der Trigerkorperschaft
Bedeutung (BFH v. 11.7.2007 — I R 105/05, BStBL. II 2007, 841; glA WassEr-
MEYER in KSM, § 20 Rn. JB 5).
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Die Regelung verfolgt den Zweck, die Trigerkorperschaft mit ihrer wirtschaftli-
chen Betitigung aus rechtl. unselbstindigen BgA derselben StBelastung wie an-
dere StSubjekte auszusetzen (BTDrucks. 14/2683, 114; BFH v. 23.1.2008 — I R
18,07, BStBI. II 2008, 573; WasserRMEYER in KSM, § 20 Rn. JB 13).

Einschrinkung bei Eigenbetrieben: Diesen Grundsatz hat der BFH fiir BgA,
die als Eigenbetrieb gefithrt werden, eingeschrinkt (BFH v. 16.11.2011 — I R
108,/09, BStBI. 11 2013, 328). Anders als bei Regicbetrieben kann die Trigerkor-
perschaft bei einem Eigenbetrieb nicht unmittelbar auf die Gewinne zugreifen.
Die Gewinne eines als Figenbetrieb gefithrten BgA sind der Trigerkorperschaft
erst zuzurechnen, wenn die zustindigen Gremien beschlossen haben, den Ge-
winn in den allgemeinen Haushalt der Trigerkorperschaft zu tberfithren (We-
BER-GRELLET in ScHMIDT XXXII. § 20 Rn. 117). Solange dies nicht erfolgt ist,
gelten die Gewinne als den Riicklagen zugefiihrt (BFH v. 16.11.2011 — I R
108,09, BStBL. I 2013, 328).

Gewinn: Der Gewinn iSd. Nr. 10 Buchst. b ist nach handelsrechtl. Grundsitzen
zu ermitteln, weil derjenige Betrag ermittelt werden soll, der durch die hinter
dem BgA stehendende Trigerkorperschaft verwendet werden kann. Das ver-
wendungsfihige Ergebnis des BgA wird mit der Gewinnausschiittung einer Kor-
perschaft gleichgestellt (Bort, DStZ 2009, 710 [719]). Dies ist regelmifig der
Jahrestiiberschuss nach § 275 HGB (BMF v. 11.9.2002, BStBL. I 2002, 935 —
Tz. 22; OrtH, DB 2007, 419 [423]; Scuirrers, BB 2003, 398 [401]; RaTtscHow in
Bromics, § 20 Rn. 342; WassermEYER in KSM, § 20 Rn. JB 13). Die FinVerw.
stellt auf den Gewinn nach §4 Abs. 1 ab, wenn nur eine StBil. erstellt wurde
(BMF v. 11.9.2002, BStBL. I 2002, 935 — T=z. 22).

> Linschrinkende Auslegung: Der Begriff des Gewinns ist unter Berticksichtigung
von Sinn und Zweck, den Gewinn zu erfassen, den die Trigerkorperschaft ver-
wenden kann, einschrinkend auszulegen. Der Gewinn ist uE um die nicht ab-
ziehbaren BA und die KSt zu kiirzen (glA WEBER-GRELLET in ScumMIDT XXXII.
§ 20 Rn. 118; von BeckeraTH in Kircuuor XII. § 20 Rn. 64; RatscHOow in Bry-
MicH, § 20 Rn. 343; WasserMEYER in KSM, § 20 Rn. JB 13). Die nicht abzich-
baren BA und die KSt stehen der Trigerkorperschaft nicht zur Verfigung, so
dass eine Nachbelastung auf der Ebene der Trigerkorperschaft nicht gerechtfer-
tigt ist.

» Auffassung der Finanzverwaltung: Dagegen will die FinVerw. den als Kapitalein-
kiinfte zuzurechnenden Gewinn nicht um nicht abziehbare BA kiirzen (BMF v.
11.9.2002, BStBI. I 2002, 935 — Tz. 23).

Beriicksichtigung von Verlustvortrigen: Verlustvortrige mindern den Ge-
winn iSd. Nr. 10 Buchst. b, weil ein verwendungsfihiger Gewinn erst nach einer
Verrechnung mit Verlusten aus Vorjahren der Trigerkorperschaft zur Ver-
fiigung stehen kann (BMF v. 11.9.2002, BStBIL. I 2002, 935 — Tz. 23; BFH v.
23.1.2008 — I R 18/07, BStBI. II 2008, 573; KriAmEr in DJPW, § 4 KStG Rn. 297;
WEBER-GRELLET in ScHMIDT XXXII. § 20 Rn. 118; WasserMmEYER in KSM, § 20
Rn. JB 13; von BeckeratH in Kircanor XII. § 20 Rn. 64).

> Verluste bei Eigen- und Regiebetrieben: Allerdings macht der BFH fiir Regiebetrie-
be eine Ausnahme, so dass Verlustvortrige die Einkiinfte iSd. Nr. 10 Buchst. b
nicht mindern. Regiebetriebe sind rechtl. unselbstindige Einheiten der Triger-
korperschaft, die finanzwirtschaftlich kein Sondervermégen der Gemeinde dar-
stellen. Daher sind Verluste unmittelbar aus dem Haushalt der Trigerkorper-

schaft zu begleichen, so dass ein Verlustvortrag nicht vorliegen kann (BFH v.
23.1.2008 — I R 18/07, BStBL. 11 2008, 573). Der Verlustausgleich fihrt zu Ein-
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lagen der Trigerkorperschaft, die dem stl. Einlagekonto gem. § 27 KStG zuzu-
schreiben sind. Dagegen ist ein Verlustvortrag bei Eigenbetrieben einktinftemin-
dernd zu berticksichtigen, weil Eigenbetriebe finanzwirtschaftlich als Sonderver-
mogen der Gemeinde gefiihrt werden (BFH v. 23.1.2008 — I R 18/07, BStBI. 11
2008, 573). Vetluste aus Eigen- und aus Regiebetrieben werden somit im Rah-
men der Nr. 10 Buchst. b unterschiedlich behandelt.

> Gewinne ans der Zeit des Korperschafisteneranrechnungsverfabrens: Gewinne, die be-
reits unter der Geltung des KStAnrechnungsverfahrens erwirtschaftet wurden,
gehoren dagegen nicht zu den stpfl. Kapitalertrigen iSd. Nr. 10 Buchst. b, weil
sie bereits voll besteuert sind und eine Nachbelastung zu einer systemwidrigen
Mehrfachbesteuerung fihren wirde.

Nicht den Riicklagen zugefiihrt: Der Gewinn gehort nur zu den Kapitalein-
kiinften der Trigerkorperschaft, soweit er nicht den Riicklagen des BgA zuge-
fihrt wurde. Nach Auffassung der FinVerw. durfen BgA ohne eigene Rechts-
personlichkeit Teile ihres Gewinns einer Rucklage zufithren. Eine
Riicklagenbildung wird anerkannt, wenn die Zwecke des BgA ohne die Riick-
lagenbildung nachhaltig nicht erfiillt werden kénnen (BMF v. 8.8.2005, BStBI. 1
2005, 831 — Tz. 23) Diese Voraussetzung ist erftllt, wenn die Mittel fiir be-
stimmte Investitionsvorhaben, fiir deren Durchfithrung bereits konkrete Ziel-
vorstellungen existieren, zurtckgelegt werden (zu Einzelheiten s. §4 KStG
Anm. 127). Bei als Eigenbetrieb geftihrten BgA folgt der BFH der einschrinken-
den Auffassung des FinVerw. ausdriickl. nicht (BFH v.16.11.2011 — I R 108/09,
BStBI. IT 2013, 328). Der Gewinn des Eigenbetriebs gilt als den Riicklagen zuge-
fuhrt, soweit die Ubertragung des Gewinns in den Haushalt der Trigerkorper-
schaft von den zustindigen Gremien noch nicht beschlossen worden ist. Der
BFH begriindet dies iiberzeugend mit dem Argument, dass der Gewinn der Tri-
gerkorperschaft noch nicht zur Verfigung steht und eine stliche Nachbelastung
daher noch nicht geboten ist.

Zur Zulissigkeit einer Riicklagenbildung bei Eigenbettieben einerseits und Regiebetrie-

ben andererseits s. ausfiihrl. Scrurrrers, DStZ 2010, 378; Schirrers, BB 2003, 398

(401 £); Borr, DStZ 2009, 710 (723).
Erfassung erst bei Auflésung der Riicklage: Soweit der Gewinn zuldssiger-
weise in eine Riicklage eingestellt wird, steht dieser nach der Vorstellung des Ge-
setzgebers nicht fir Zwecke der Trigerkorperschaft zur Verfigung, so dass
eine Nachbelastung dieser ,,thesaurierten” Gewinnanteile nicht sachgerecht ist
(BTDrucks. 14/2683, 114). Erst bei Auflésung von Ricklagen fir auBlerhalb
des BgA liegende Zwecke werden diese Betrdge nach Nr. 10 Buchst. b Satz 2
als Kapitaleinkiinfte der Trigerkorperschaft behandelt (zu Einzelheiten s.
Anm. 370).

bb) Verdeckte Gewinnausschiittungen als Kapitalertrag iSd. Nr. 10
Buchst. b

Zu den Einnahmen aus Kapitalvermogen iSd. Nr. 10 Buchst. b gehéren auch
vGA, die der Trigerkorperschaft zugewendet werden. Auch bei BgA ohne eige-
ne Rechtspersonlichkeit kann es zu vGA kommen, obwohl der BgA rechtl. ein
unselbstindiger Teil der Trigerkorperschaft ist. Dennoch sind die Vermogens-
sphiren des BgA und der Trigerkorperschaft stl. nach den Grundsitzen abzu-
grenzen, die fir Leistungen zwischen einer KapGes. und ihrem Gesellschafter
gelten (BFH v. 25.1.2005 — I R 8/04, BStBL. II 2006, 190). Dabei witd der BgA
fiktiv als KapGes. und die Trigerkorperschaft als Alleingesellschafter angesehen
(BFH v. 9.7.2003 — I R 48,/02, BStBL. 11 2004, 425; s. auch § 4 KStG Anm. 100).

HHR Lfg. 262 Februar 2014 Intemann | E 191

361



362

363

§20 Anm. 361-363 B. Abs. 1: Einkiinfte aus Kapitalvermogen

Erfillt eine Leistung des BgA die Voraussetzungen einer vGA, handelt es sich

gleichzeitig um einen Kapitalertrag der Tragerkorperschaft iSd. Nr. 10 Buchst. b.
Zum Begriff der vGA bei BgA s. ausfithrl. §4 KStG Anm. 116 und § 8 KStG
Anm. 319 ff. Zur Behandlung dauerdefizitirer Einrichtungen als vGA s. BFH wv.
22.8.2007 — I R 32/06, BStBL II 2007, 961, und zur Anderung der Rechtslage
durch das JStG 2009 s. § 8 KStG Anm. ] 08-8ff. (abrufbar im HHR-Archiv unter
www.ertragsteuerrecht.de/hhr_archiv.htm).

cc) Betrieb gewerblicher Art ohne eigene Rechtspersénlichkeit

Betrieb gewerblicher Art: Die Leistung muss von einem BgA iSd. § 4 KStG
stammen. Zum Begriff des BgA s. § 4 KStG Anm. 20 ff. Empfinger ciner Leis-
tung kénnen nur juristische Personen des 6ffentlichen Rechts sein, weil nur die-
se einen BgA unterhalten kénnen.

Ohne eigene Rechtspersonlichkeit: Die Vorschrift erfasst nur BgA ohne ei-
gene Rechtspersonlichkeit. Diese BgA stellen rechtl. einen unselbstindigen Teil
der juristischen Person des offentlichen Rechts dar. Dennoch werden der BgA
und die Tragerkorperschaft fir stl. Zwecke fiktiv als jeweils selbstindige Rechts-
subjekte dhnlich einer KapGes. und deren Anteilseigner behandelt (BFH v.
23.1.2008 — I R 18/07, BStBL. 11 2008, 573).

Nicht von der Korperschaftsteuer befreit: Betroffen sind nur Trigerkorper-
schaften, die einen nicht von der KSt befreiten BgA iSd. § 4 KStG unterhalten.
Nur bei stpfl. BgA ist systematisch eine Nachbelastung des von dem Betrieb er-
wirtschafteten Gewinns notwendig,

dd) Gewinnermittlung durch Betriebsvermogensvergleich oder Uber-
schreiten von Umsatz- oder Gewinngrenze

Der nicht den Riicklagen zugefiihrte Gewinn eines BgA ohne eigene Rechtsper-
sonlichkeit fuhrt nur zu Kapitaleinkiinften der Trigerkorperschaft, wenn der
Gewinn durch BV-Vergleich ermittelt wird oder die in Nr. 10 Buchst. b Satz 1
niher definierten Umsatz- oder Gewinngrenzen tberschritten werden. Dabei
wire es systematisch eigentlich geboten, auch den Gewinn eines BgA, bei dem
die entsprechenden Umsatz- und Gewinngrenzen nicht tiberschritten sind, einer
Nachbelastung nach Nr. 10 Buchst. b zuzufthren.

Gewinnermittlung durch Betriebsvermogensvergleich: Die Erfassung des
nicht einer Riicklage zugefithrten Gewinns eines BgA als Einkiinfte aus Kapital-
vermogen nach Nr. 10 Buchst. b setzt voraus, dass der BgA seinen Gewinn
durch BV-Vergleich ermittelt. Es ist unerheblich, ob der BgA den Gewinn auf-
grund einer gesetzlichen Verpflichtung (§ 5 Abs. 1 iVm. {§ 140, 141 AO; § 238
HGB; EigenbetriebsVO) oder freiwillig durch BV-Vergleich ermittelt (BMF v.
11.9.2002, BStBL. I 2002, 935 — Tz. 16). Zur Gewinnermittlung bei BgA s. BMF
v. 3.1.2013, BStBL T 2013, 59. Wird der Gewinn durch BV-Vergleich ermittelt,
ist der nicht den Riicklagen zugefiihrte Gewinn unabhingig von Umsatz- und
Gewinngrenzen als Einkiinfte aus Kapitalvermogen zu erfassen.

Verstof3 gegen gesetzliche Buchfithrungspflicht: Erfolgt die Gewinnermitt-
lung trotz bestehender gesetzlicher Verpflichtung tatsidchlich nicht durch BV-
Vergleich, fithrt der (ggf. zu schitzende) Gewinn zu Einnahmen iSd. Nr. 10
Buchst. b Satz 1. Zwar besteht eine StPflicht nach dem Wortlaut der Vorschrift
nur, wenn der BgA den Gewinn tatsichlich durch BV-Vergleich ,,ermittelt”, so
dass allein eine gesetzliche Verpflichtung nicht ausreichen wirde. Jedoch ist die
Vorschrift uE dahingehend auszulegen, dass eine gesetzliche Pflicht zur Ge-
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winnermittlung durch BV-Vergleich ausreichend ist (im Ergebnis glA BMF v.
11.9.2002, BStBL. 12002, 935 — T=z. 16).

Umsatz- und Gewinngrenze: Ermittelt ein BgA seinen Gewinn nicht durch
BV-Vergleich, gehort der nicht den Riicklagen zugefiihrte Gewinn nur zu den
Einkinften aus Kapitalvermogen, wenn die Umsitze des BgA mehr als
350000 € im Kj. odet der Gewinn mehr als 30000 € im Wij. betrigt. Bei der Et-
mittlung der Umsatzgrenze sind auch stfreie Umsitze mit Ausnahme der Umsit-
ze nach § 4 Nr. 8 bis 10 UStG zu berticksichtigen. Betroffen von der Regelung
sind insbes. BgA, die nach landesrechtl. Vorschriften von gesetzlichen Buchfiih-
rungspflichten befreit sind (BTDrucks. 14,7344, 17; Scuirrers, BB 2003, 398
[401]). Nach den allg. fur BgA geltenden Grundsitzen ist grds. fiir jeden einzel-
nen BgA die Umsatz- und Gewinngrenze zu ermitteln (WassERMEYER in KSM,
§ 20 Rn. JB 10). Eine Zusammenrechnung verschiedener BgA einer 6ffentlich-
rechtl. Korperschaft erfolgt nur unter den besonderen Voraussetzungen des § 4
Abs. 6 KStG (zu Einzelheiten s. § 4 KStG Anm. 80 ff.). Die Hohe der Umsatz-
und Gewinngrenze orientierte sich in der urspringlichen Gesetzesfassung an
den Buchfithrungsgrenzen des § 141 AO. Nachdem die Buchfiihrungsgrenzen
des § 141 AO auf einen Umsatz von 500000 € bzw. einen Gewinn von 50000 €
angehoben wurden, hat der Gesetzgeber ohne nihere Begriindung auf eine ent-
sprechende Anpassung der Umsatz- und Gewinngrenze der Nr. 10 Buchst. b al-
lerdings verzichtet (voN BeckeraTH in KircuHOF XII. § 20 Rn. 64).

ee) Gewinn nach § 22 Abs. 4 UmwStG

Anteilsverauflerung durch juristische Person des 6ffentlichen Rechts (§ 22
Abs. 4 Nr. 1 UmnwStG): Die VeriduBerung von Anteilen an einer KapGes., die
der Stpfl. anlisslich einer Einbringung iSd. § 20 Abs. 1 UmwStG erhalten hatte,
kann gem. § 22 Abs. 1 UmwStG zu einem stpfl. VerduBerungsgewinn gem. § 16
fithren. Nach der Reform des UmwStRechts durch das SEStEG v. 7.12.20006
(BGBLI. T 20006, 2782; BStBI. 12007, 4) ist die VerduBerung von im Rahmen einer
Einbringung erhaltenen Anteilen nach § 22 Abs. 1 UmwStG nur noch innerhalb
eines Zeitraums von sieben Jahren nach dem Einbringungszeitpunkt stpfl. Der
Gewinn ist riickwirkend im Wj. der Einbringung zu erfassen. Erfolgt die Anteils-
verduBlerung durch eine juristische Person des 6ffentlichen Rechts, gilt der Ge-
winn nach § 22 Abs. 4 Nr. 1 UmwStG als in einem BgA entstanden. Dieser Ge-
winn iSd. § 22 Abs. 4 UmwStG fithrt nach Nr. 10 Buchst. b Satz 1 Halbs. 2 zu
einem stpfl. Kapitalertrag der Trigerkorperschaft.

Anteilsverauflerung durch steuerbefreite Kérperschaft (§ 22 Abs. 4 Nr. 2
UmwStG): Erfolgt die VerduBerung solcher Anteile durch eine stbefteite Kor-
perschaft, gilt der Gewinn nach § 22 Abs. 4 Nr. 2 UmwStG als in einem wirt-
schaftlichen Geschiftsbetrieb als entstanden. Nach Nr. 10 Buchst. b Satz 1
Halbs. 2 iVm. Satz 4 fiihrt dies zu einem stpfl. Kapitalertrag der stbeftreiten Kor-
perschaft. Zur stl. Erfassung von wirtschaftlichen Geschiftsbetrieben s.
Anm. 380.

ff) VeriduBlerung einbringungsgeborener Anteile nach § 21 Abs. 3
UmwStG aF

Die VeriuBlerung einbringungsgeborener Anteile iSd. § 21 Abs. 3 UmwStG aFF
konnte nach Nr. 10 Buchst. b Satz 1 Halbs. 2 in der bis 2006 geltenden Fassung
zu einem Kapitalertrag fir die Tragerkorperschaft fihren.
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§20 Anm. 365-370 B. Abs. 1: Einkiinfte aus Kapitalvermogen

Einbringungsgeborene Anteile nach §21 UmwStG aF: Das UmwStRecht
hat durch das SEStEG v. 7.12.2006 (BGBL. I 20006, 2782; BStBI. I 2007, 4) teil-
weise eine konzeptionelle Neuausrichtung erfahren. Vor der Reform des Umw-
StRechts stellten Anteile an KapGes., die der Stpfl. im Rahmen eciner Ein-
bringung eines Betriebs, Teilbetriebs oder Mitunternehmeranteils erhielt,
einbringungsgeborene Anteile iSd. § 21 UmwStG alf dar. Die VerduBerung ein-
bringungsgeborener Anteile galt nach §21 Abs.3 UmwStG aF als VerdulBe-
rungsgewinn iSd. § 16. Das Besteuerungskonzept fiir einbringungsgeborene An-
teile wurde durch das SEStEG v. 7.12.2006 aufgegeben. Dementsprechend
wurde auch die Regelung der Nr. 10 Buchst. b an das neue UmwStG angepasst
(s. Anm. 364).

Verduflerung einbringungsgeborener Anteile im Rahmen der Nr. 10
Buchst. b aF: Der Gewinn aus der VerduBerung einbringungsgeborener Anteile
iSd. §21 Abs.3 UmwStG aF fithrte zu einem Kapitalertrag gem. Nr. 10
Buchst.b. Der Gewinn galt als in einem BgA erzielt. Der Gewinn wurde unab-
hingig davon erfasst, ob eine Gewinnermittlung durch BV-Vergleich vorgenom-
men oder die Umsatz- und Gewinngrenze der Nr. 10 Buchst. b Satz 1 tber-
schritten wurde (Schirrers, BB 2003, 398 [401]). Dabei wurde nicht nur ein
Gewinn aufgrund einer VerduB3erung, sondern auch ein solcher aufgrund der Er-
satztatbestinde des § 21 Abs. 2 UmwStG alf erfasst (BMF v. 11.9.2002, BStBI. I
2002, 935 — Tz. 28; OrtH, DB 2007, 419 [424]; WasserRMEYER in KSM, § 20
Rn. JB 15).

Fortgeltung der alten Rechtslage: Diese Rechtslage gilt nach § 52 Abs. 37a
Satz 5 auch in der Zukunft fort, denn auf einbringungsgeborene Anteile iSd.
§ 21 UmwStG aF, die aus einer Einbringung vor dem 12.12.2006 hervorgegan-
gen sind, finden die Regelungen der Nr. 10 Buchst. b in der am 12.12.2006 gel-
tenden Fassung auf Dauer weiter Anwendung. Der Gewinn aus der Verdufle-
rung einbringungsgeborener Anteile fihrt daher auch nach dem 31.12.2006 bei
der Trigerkorperschaft zu FEinnahmen aus Kapitalvermoégen iSd. Nr. 10
Buchst. b.

gg) Rechtsfolge

Mit den Einnahmen iSd. Nr. 10 Buchst. b unterliegt die Trigerkorperschaft der
beschrinkten StPflicht gem. § 2 Nr. 2 KStG. Die Besteuerung beschr. sich auf
die Vornahme des KapErtrStAbzugs iHv. 15 % gem. § 43 Abs. 1 Satz 1 Nr. 7¢
iVm. § 43a Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 (WassermEYER in KSM, § 20 Rn. JB 1). Der Kap-
ErtrStAbzug hat gem. § 32 Abs. 1 Nr. 2 KStG abgeltende Wirkung.

367-369 Einstweilen frei.

370

b) Auflésung von Riicklagen (Satz 2)

aa) Auflésung von Riicklagen zu betriebsfremden Zwecken

Die Auflésung von Riicklagen fiir Zwecke auBerhalb des BgA fiihrt zu stpfl. Ka-
pitalertrigen iSd. Nr. 10 Buchst. b. Eine Verwendung fiir au3erbetriebliche Zwe-
cke liegt vor, wenn die Riicklagen fir den hoheitlichen Bereich, aber auch wenn
sie fir einen anderen BgA derselben Trigerkorperschaft verwendet werden
(BMF v. 11.9.2002, BStBL. I 2002, 935 — T'z. 26). Die in die Rucklagen eingestell-
ten Gewinne wurden nach Nr. 10 Buchst. b Satz 1 zunichst nicht auf der Ebene
der Trigerkorperschaft besteuert, weil sie im Bereich des BgA verblieben sind
(s. Anm. 360). Eine Nachbelastung iSd. Nr. 10 Buchst. b hat daher zu erfolgen,
wenn die Riicklagen den Bereich des BgA verlassen, indem sie von der Triger-
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korperschaft nicht fiir Zwecke des BgA verwendet werden (vON BECKERATH in
Kircunor XII. § 20 Rn. 65). Insoweit ist die Auflésung der Ricklagen mit einer
Gewinnausschiittung vergleichbar. Nr. 10 Buchst. b Satz 2 sorgt somit fiir eine
lickenlose Nachbelastung der von einem BgA erzielten Gewinne (BFH v.
16.11.2011 — 1 R 108,09, BStBI. 11 2013, 328).

Auflésung von Riicklagen aus Altgewinnen: Dagegen fithrt die Auflésung
von Gewinnriicklagen, die noch unter der Geltung des Anrechnungsverfahrens
gebildet wurden, nicht zu Kapitalertrigen iSd. Nr. 10 Buchst. b, weil diese be-
reits mit 40 % ISt belastet sind, so dass eine Nachbelastung nicht gerechtfertigt
ist.

BMF v. 11.9.2002, BStBL. I 2002, 935 — Tz. 25; KriMmEr in DJPW, § 4 KStG Rn. 317;

Scurrrers, BB 2003, 398 (403); Rarscnow in Bromich, §20 Rn. 344; s. ausfiihrl.
Anm. 385.

bb) Einbringung nach dem UmwStG

Die Riicklagen gelten als aufgelost und fithren zu Kapitaleinkiinften iSd. Nr. 10
Buchst. b, wenn der BgA nach §§ 20 ff. UmwStG in eine KapGes. eingebracht
oder nach § 25 UmwStG durch Formwechsel in eine KapGes. umgewandelt
wird. Die Riicklagen stehen nach der Umwandlung nur noch der KapGes. und
nicht mehr einem BgA zur Verfiigung, so dass im Zeitpunkt der Umwandlung
eine Nachbelastung der Betrige, die bisher zuldssigerweise in eine Riicklage ein-
gestellt wurden, notwendig wird (OrtH, DB 2007, 419 [423]). Die Einbringung
wird somit der Verwendung der Riicklagen fiir Zwecke auflerhalb des BgA
gleichgestellt.

371

Einstweilen frei. 372-374

c) Werbesendungen von 6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten
(Satz 3)

Nr. 10 Buchst. b Satz 3 schafft eine Sonderregelung fiir die Veranstaltung von
Werbesendungen durch inlind. 6ffentlich-rechtl. Rundfunkanstalten. Als Ge-
winn, der der Trigerkorperschaft als Finnahmen aus Kapitalvermogen iSd.
Nr. 10 Buchst. b Satz 1 zugerechnet wird, gelten danach lediglich 75 % des Ein-
kommens nach § 8 Abs. 1 Satz 3 KStG. § 8 Abs. 1 Satz 3 KStG enthilt wieder-
um eine pauschalierende Sonderregelung fiir die Ermittlung des Einkommens
aus dem Geschift der Veranstaltung von Werbesendungen durch inlind. 6ffent-
lich-rechtl. Rundfunkanstalten. Der Gesetzgeber wollte damit die Nachbelas-
tung des Einkommens dieser BgA durch Erhebung von KapErtrSt sicherstellen
(BTDrucks. 14/7780, 4).

Inlindische o6ffentlich-rechtliche Rundfunkanstalten: Zu den inlind. 6f-
fentlich-rechtl. Rundfunkanstalten gehoren die Anstalten der ARD sowie das
ZDF. Sie unterhalten mit der Veranstaltung von Werbesendungen einen BgA
i8d. § 4 KStG (FG Miinchen v. 2.12.1969 — 1 (VII) 83/67, EFG 1970, 189, rkr.).
Hoéhe der Einnahmen: Die den o6ffentlich-rechtl. Rundfunkanstalten zuzu-
rechnenden Einnahmen betragen 75 % des Einkommens nach § 8 Abs. 1 Satz 3
KStG. § 8 Abs. 1 Satz 3 KStG bestimmt, dass das Einkommen des BgA aus
dem Geschift der Veranstaltung von Werbesendungen in pauschalierter Form
ermittelt wird. Danach betrigt das Einkommen aus dem Geschift der Veranstal-
tung von Werbesendungen durch inlind. 6ffentlich-rechtl. Rundfunkanstalten
16 % der Entgelte aus Werbesendungen (zu Einzelheiten s. § 8 KStG Anm. 25).
Die Ermittlung der Einnahmen aus Kapitalverm&gen nach Nr. 10 Buchst. b
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Satz 3 schlieB3t aufgrund des Verweises auf § 8 Abs. 1 Satz 3 KStG unmittelbar
an diese Sonderregelung tber die Ermittlung des Einkommens an. Daher kon-
nen weder Einkommensteile des BgA einnahmenmindernd in eine Ricklage ein-
gestellt (BMF v. 11.9.2002, BStBI. T 2002, 935 — Tz. 30) noch kénnen Verluste
aus anderen BgA, die die 6ffentlich-rechtl. Rundfunkanstalt ggf. unterhilt, bei
der Ermittlung der Einnahmen iSd. Nr. 10 Buchst. b Satz 3 beriicksichtigt wer-
den.

Gewinn iSd. Satzes 1: Das um 25 % geminderte Einkommen nach § 8 Abs. 1
Satz 3 KStG gilt als Gewinn iSd. Nr. 10 Buchst. b Satz 1, so dass dieser Betrag
der offentlich-rechtl. Rundfunkanstalt als Finnahmen aus Kapitalvermogen zu-
zurechnen ist. Die Einnahmen werden gem. §43 Abs. 1 Satz 1 Nr. 7c einem
15 Y%igen KapErtrStAbzug unterworfen, der abgeltende Wirkung hat.

376379 FEinstweilen frei.

380 d) Behandlung von wirtschaftlichen Geschiftsbetrieben (Satz 4)

Entsprechende Anwendung: Die fiir BgA ohne eigene Rechtspersonlichkeit
geltenden Grundsitze sind nach Nr. 10 Buchst. b Satz 4 auf wirtschaftliche Ge-
schiftsbetriebe (§ 14 AO) von stbefreiten Korperschaften, Personenvereinigun-
gen und Vermoégensmassen entsprechend anzuwenden. Wirtschaftliche Ge-
schiftsbetriebe stbefreiter Korperschaften befinden sich mit einem BgA
insoweit in einer vergleichbaren Situation, als eine Nachbelastung des niedrig be-
steuerten Gewinns nach Einfiihrung des Halb-/Teileinkiinfteverfahrens aus
Grinden der Wettbewerbsgleichheit zu gewihrleisten ist. Die StPflicht wirt-
schaftlicher Geschiftsbetriebe von stbefreiten Korperschaften ergibt sich aus
§ 5 Abs. 1 Nr. 5,7,9, 19 und 22 KStG.
Zum Begriff des wirtschaftlichen Geschiftsbetriebs s. § 5 Anm. 220 ff.

Rechtsfolge: Gewinne eines wirtschaftlichen Geschiftsbetriebs fithren zu Ka-
pitaleinkiinften der dahinter stchenden stbefreiten Korperschaft, Personenver-
einigung oder Vermogensmasse. Die Einnahmen werden gem. §43 Abs. 1
Satz 1 Nr. 7c einem 15 %igen KapErtrStAbzug unterworfen, der abgeltende
Wirkung hat (§ 32 Abs. 1 Nr. 2 KStG).

381-384 Einstweilen frei.

385 e) Einlagenriickgewihr aus dem steuerlichen Einlagekonto nach § 27
KStG (Satz 5)

Einlagenriickgewihr: Leistungen, fiir die Betrige aus dem stl. Einlagekonto
gem. § 27 KStG als verwendet gelten, sollen von der Trigerkorperschaft — wie
bei reguliren Beteiligungsertrigen iSd. Abs. 1 Nr. 1 — nicht als Einnahmen ver-
steuert werden (BFH v. 9.6.2010 — I R 43/09, BFH/NV 2010, 2117). Die Riick-
zahlung von Einlagen kann auch bei anderen kstpfl. StSubjekten regelmiBig
steuerneutral erfolgen (s. Anm. 100 ff.). Die Besteuerung von BgA soll insoweit
gleichgestellt werden. Daher ist Abs. 1 Nr.1 Satz 3 im Rahmen der Nr. 10
Buchst. b entsprechend anzuwenden (WEBER-GRELLET in ScamipT XXXII. § 20
Rn. 117). Im Einlagekonto nach § 27 KStG werden nicht in das Nennkapital ge-
leistete Einlagen erfasst. Um feststellen zu kénnen, ob Betrige aus dem Ein-
lagekonto verwendet wurden, haben auch BgA nach § 27 Abs. 7 KStG ein stl.
Einlagekonto zu fihren (BFH v. 16.11.2011 — I R 108/09, BStBL. II 2013, 328).
Zu Einzelheiten s. § 27 KStG Anm. 145 ff.
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Gewinnriicklagen und Einlagen aus der Zeit des Korperschaftsteueran-
rechnungsverfahrens: Gewinnriicklagen und Einlagen, die bereits unter der
Geltung des KStAnrechnungsverfahrens gebildet bzw. zugefiihrt wurden, geho-
ren nicht zu den stpfl. Kapitalertrigen iSd. Nr. 10 Buchst. b, weil eine Nach-
belastung zu einer systemwidrigen Besteuerung fithren wirde (glA BMF v. 11.9.
2002, BStBI. I 2002, 935 — T=z. 25; KraMer in DJPW, § 4 KStG Rn. 317; Scarr-
FERs, BB 2003, 398 [403]; Ratscuow in Bromich, § 20 Rn. 344). Die aus Altge-
winnen gebildeten Ricklagen sind bereits mit einer KSt von 40 % belastet, so
dass eine erneute Besteuerung auf der Ebene der Trigerkorperschaft eine Uber-
besteuerung bewirtken wiirde. Auch eine Nachbelastung von Alteinlagen, die
noch vorhanden sind, ist nicht sachgerecht, weil die Rickgewihr von Einlagen
vor und nach dem Systemwechsel keine stpfl. Kapitalertrige auslosen soll
(BTDrucks. 14/2683, 114).

Anfangsbestand des Einlagekontos: Diese Altgewinne und Alteinlagen sind
in den Anfangsbestand des Einlagekontos aufzunehmen, um eine steuerneutrale
Behandlung sicherzustellen (glA BMF v. 11.9.2002, BStBIL. I 2002, 935 — T%z. 25;
s. auch § 27 KStG Anm. 151 ff,; krit. SEMMLER/ZIMMERMANN, DB 2005, 2153
[2155]). Zwar fehlt es an einer ausdriicklichen gesetzlichen Regelung, wie der
Anfangsbestand des Einlagekontos bei BgA zu ermitteln ist, so dass der An-
fangsbestand grds. mit 0 DM anzusetzen wire (BFH v. 21.8.2007 — I R 78 /06,
BStBI. 11 2008, 317; v. 9.4.2008 — I R 68-70/06, GmbHR 2008, 1111). Jedoch
ist es ulEl zur Vermeidung einer systemwidrigen Besteuerung von Altgewinnen
und Altriicklagen geboten, diese auch ohne ausdriickliche Regelung in den
Anfangsbestand des Einlagekontos aufzunehmen (s. ausfihrl. §27 KStG
Anm. 151 ff)).

> Alteinlagen zum Ausgleich von Verlusten: Finlagen, die unter der Geltung des
KStAnrechnungsverfahrens von der Trigerkorperschaft dem BgA zum Aus-
gleich von Verlusten zugefithrt wurden, sind dagegen nicht in den Anfangs-
bestand des Finlagekontos aufzunehmen (BFH v. 21.8.2007 — I R 78/00,
BStBL IT 2008, 317; v. 9.4.2008 — I R 68-70/06, GmbHR 2008, 1111; Borr,
DStZ 2009, 710 [712]).

Einstweilen frei. 386-399

VI. Einnahmen aus Stillhaltergeschiften (Abs. 1 Nr. 11)

Schrifttum: PeTER, Die steuerrechtliche Behandlung von Finanzinnovationen, FR 1998,
545; Lour, Aktuelles Beratungs-Know-how Besteuerung von Kapitalvermogen, DStR
2002, 1893; PriLrowski, Verfall wertlos gewordener Kauf- und Verkaufsoptionen, DStR
2004, 978; Haisch, Besteuerung von Finanzprodukten unter der Abgeltungsteuer, DStZ
2007, 762; Hevios/PHiLipp, Besteuerung von Optionsgeschiften im Abgeltungsteuersys-
tem — Gestaltungsmissbrauch bei der VerduBerung von faktisch wertlosen Optionsschei-
nen?, BB 2010, 95; PaiLirowskr, Die asymmetrische Besteuerung von Stillhaltergeschiften
ist nicht gerechtfertigt, DStR 2011, 1298.

1. Sachlicher Umfang der Kapitalertrige

Zu den Einnahmen aus Kapitalvermogen gehoren seit der Umstellung der Be-
steuerung privater Kapitaleinkiinfte auf das System der abgeltenden KapErtrSt
zum 1.1.2009 auch die Stillhalterprimien, also das Entgelt, das ein Stpfl. fiir die
Einrdumung einer Kauf- oder Verkaufsoption erhilt, sofern das Options-
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§20 Anm. 400—401 B. Abs. 1: Einkiinfte aus Kapitalvermogen

geschiift nach dem 31.12.2008 eingegangen wurde. Wird ein Optionsgeschift an
der Terminborse (EUREX) durch Abschluss eines Gegengeschifts glattgestellt
(Schuldaufhebungs- und Verrechnungsabrede), ist nach Nr. 11 Halbs. 2 die fiir
das Glattstellungsgeschift gezahlte Primie von der empfangenen Stillhalterpri-
mie abzuziehen. Nur die positive Differenz ist als Einnahme aus Kapitalver-
mogen anzusetzen. Diese Regelung entspricht der jiingeren Rspr. des BFH, die
mit der hM die Stillhalterprimie bisher als sonstige Leistung iSd. § 22 Nr. 3 ein-
geordnet hatte, sofern es sich nicht um ein Geschift im betrieblichen Bereich
gehandelt hat (BFH v. 28.11.1984 — I R 290/81, BStBL. II 1985, 264; v. 28.11.
1990 — IX R 197/87, BStBL. 11 1990, 300; v. 24.6.2003 — IX R 2/02, BStBl. I
2003, 752; v. 17.4.2007 — IX R 23/06, BStBL. II 2007, 6006; v. 17.4.2007 — IX R
40/06, BStBL. 11 2007, 608; BMF v. 27.11.2001, BStBL. I 2001, 986; Nds. FG v.
8.8.2006 — 13 K 463/02, EFG 2007, 126, mit Bespr. HarenBERG, NWB 2007 F.
3, 14534; best. durch BFH v. 17.4.2007 — IX R 40/06, BStBI. 11 2007, 608, vor
Einfihrung des § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 al¥); zur Systemwidrigkeit der Nr. 11 im
Rahmen des § 20 s. Anm. 401 aE.

2. Tatbestandsvoraussetzungen des Abs. 1 Nr. 11

Einrdumung einer Option: Bei einem Optionsgeschift rdumt der Stillhalter
(Optionsgeber) dem Kiufer der Option (Optionsnehmer) das Recht ein, zu ei-
nem spiteren Zeitpunkt ein Geschift tiber ein WG, zB den Kauf oder Verkauf
eines Wertpapiers, zu vorab festgelegten Konditionen abzuschlieBen (bedingtes
Termingeschift). Im Gegensatz zum echten Termingeschift geht der Options-
nehmer jedoch keine Verpflichtung zum Frwerb des Optionsguts ein. Die Ubet-
tragung des Optionsguts erfolgt erst bei Austibung der Option in einem zweiten
Akt. Im Gegensatz dazu gehen beim Festgeschift beide Vertragsparteien bereits
bei Abschluss des Geschifts die feste Verpflichtung ein, zu einem spiteren Zeit-
punkt das WG zum vereinbarten Preis zu liefern und abzunehmen (unbedingtes
Termingeschift).

Entgelt aus dem Optionsgeschift: Mit cinem Optionsgeschift erwirbt der
Kiufer der Option (Optionsnehmer) vom Verkiufer der Option (Optionsgeber
oder Stillhalter) gegen Bezahlung einer Optionsprimie das Recht, eine bestimm-
te Anzahl Basiswerte (zB Aktien) aE der Laufzeit oder jederzeit innerhalb der
Laufzeit der Option (so moglich bei EUREX-Optionen) zum vereinbarten Ba-
sispreis entweder vom Verkdufer der Option zu kaufen (Kaufoption oder call)
oder an ihn zu verkaufen (Verkaufsoption oder put). Diesem Recht des Opti-
onskaufers steht die entsprechende Verpflichtung des Verkiufers der Option ge-
geniiber, die Basiswerte zu liefern oder abzunehmen, wenn der Optionskdufer
sein Optionsrecht austbt. Fir die Einrdumung dieser Option erhilt der Opti-
onsgeber vom Optionsnehmer eine Primie, die unabhingig von Schicksal der
Option in seinem Vermogen verbleibt. Das Entgelt ist also unabhingig davon,
ob die Option ausgetibt wird oder aE der Laufzeit verfillt. Wird das Optionsgut
geliefert, stellen die Optionsprimien bei Optionsnehmer AK des WG dar. Die
stl. Behandlung der Optionsprimie bei Nichtaustibung der Option ist str., s. He-
L1os/PuiLier, BB 2010, 95 (97); s. Anm. 476.

Lieferung des Basiswerts: Muss der Stillhalter den Basiswert bei Austibung ei-
ner Kaufoption liefern, liegt ein Tatbestand des Abs. 2 vor, wenn es sich bei
dem Basiswert um ein WG iSv. Abs. 2 handelt. Nach Auffassung der FinVerw.
wird die Stillhalterprimie bei der Ermittlung des VerduBerungsgewinns nicht be-
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ricksichtigt (BMF v. 9.10.2012, BStBI. I 2012, 953 — Tz. 26). Nach PHiLiPOWSKI
(DStR 2011, 1298 [1300]) soll Abs. 1 Nr. 11 hingegen nur einen Auffangtat-
bestand bilden. In den Fillen der Lieferung des Basiswerts soll die Optionspri-
mie vielmehr zu den Einnahmen aus der Verduferung des Basiswerts gehoren,
die nach Abs. 4 Satz 1 bei der Ermittlung des Gewinns (oder Verlusts) iSv.
Abs. 2 anzusetzen wiren. UE de lege lata problematisch. Zur Mdoglichkeit der
Vertlustverrechnung bei Kaufoptionen iiber Aktien s. Anm. 620.

Auflésung der Option durch Glattstellung: Steuerbar ist nach Nr. 11 grds.
die Bruttoeinnahme, also die vereinnahmte Primie ohne Abzug von WK (§ 9
Satz 1), es sei denn, der Optionsnehmer beendet das laufende Optionsgeschift
durch ein Glattstellungsgeschift. In diesem Fall ist nach Nr. 11 Halbs. 2 nur der
Saldo aus Primieneinnahme abzgl. der Aufwendungen fiir das Glattstellungs-
geschift stbar. Die Aufwendungen fiir das Glattstellungsgeschift stellen in die-
sem Fall abziehbare WK iSd. § 9 Abs. 1 Satz 1 dar (BFH v. 29.6.2004 — IX R
26,03, BStBI. 1I 2004, 995).

» Glattstellung: Glattstellungsgeschifte sind ausschlieSlich an den organisierten
Terminborsen wie der EUREX moglich. Bei einer Glattstellung, die zivilrechtl.
eine Schuldaufhebungs- und Verrechnungsabrede enthilt, schlieBt der Stpfl. ein
Gegengeschiift, Beispiel: Der Inhaber einer Kauf- oder Verkaufsoption verkauft
eine Option derselben Serie, aus der er zuvor gekauft hat, um sich von seinen
Verpflichtungen aus seinem Ursprungsgeschift (Basisgeschift) zu 16sen. Kenn-
zeichnet er das Geschift als Glattstellungs- oder Closing-Geschift, bringt er da-
mit Rechte und Pflichten aus beiden Geschiften zum Erléschen. Umgekehrt
kann sich auch der Optionsverkdufer (Stillhalter) vor Ablauf der Optionsfrist
durch Kauf einer Option derselben Serie aus seiner Verpflichtung I6sen. Nach
der zutreffenden Rspr. des BFH ist zwischen Eroffnungs-, Basis- und Gegen-
geschift (BFH v. 18.12.2002 — I R 17,/02, BStBL. II 2004, 126; v. 24.6.2003 — IX
R 2/02, BStBI. 11 2003, 752; v. 17.4.2007 — IX R 40,/06, BStBl. 11 2007, 608) zu
trennen (Trennungstheorie). Deshalb bilden das die Primie auslésende Einrdu-
men einer Option und das nachfolgende Geschift (die Glattstellung) kein ein-
heitliches Geschift. Der Optionsgeber erhilt die Primie als Gegenleistung fiir
eine wirtschaftlich und rechtl. selbstindige Leistung, nimlich fiir seine vertrag-
lich eingegangene Bindung und das damit verbundene Risiko, in Anspruch ge-
nommen zu werden. Er behilt sie auch, wenn er aus der Option nicht in An-
spruch genommen wird und ein Basisgeschift nicht durchfithren muss (BFH v.
28.11.1990 — X R 197/87, BStBI. II 1991, 300); zur Abgrenzung der im Stillhal-
ten liegenden stbaren Leistung von Einkiinften aus Kapitalvermogen sowie von
Einkinften aus Gewerbebetrieb nach dem bis zum VZ 2008 geltenden Regelun-
gen s. insbes. BFH v. 7.9.2004 — IX R 73/00, BFH/NV 2005, 51.

> Glattstellungsanfwendungen als Werbungskosten: Die Abziehbarkeit der Glattstel-
lungsaufwendungen beruht auf der zu § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 aF ergangenen
Rspr. des BFH v. 29.6.2004 (IX R 26,03, BStBL II 2004, 995), nach der ein
Stpfl., der seine erworbenen Optionsrechte innerhalb der fritheren Spekulations-
frist glattstellte, in Hohe der Differenz zwischen der bei Abschluss des Eroff-
nungsgeschifts gezahlten und der bei Abschluss des Gegengeschifts verein-
nahmten Optionsprimien den StTatbestand des §23 Abs.1 Satz1 Nr. 1
Buchst. b aF verwirklichte (BMF v. 10.11.1994, BStBL. I 1994, 816 — Tz. 15;
BMF v. 27.11.2001, BStBL I 2001, 986 — Tz. 26; dazu Harenserg, FR 2002, 109;
Lonr, DStR 2002, 1893; Hamacuer, WM 1995, 777). Dies galt unabhingig da-
von, welcher Basiswert den Gegenstand des Optionsgeschifts bildete (BFH v.
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24.6.2003 — IX R 2/02, BStBI. 11 2003, 752; PeTeR, FR 1998, 545; PHILIPOWSKI,
DStR 2004, 978).

» Keine Folgerichtigkeit bei Anwendung des Bruttoprinzips: Abs. 1 Nr. 11 stellt eine
Ausnahme von dem seit VZ 2009 im Bereich der Kapitaleinkiinfte geltenden
Prinzip der Bruttobesteuerung dar und kehrt nur fiir diesen Bereich zum bislang
geltenden objektiven Nettoprinzip zuriick; zur verfassungsrechtl. Problematik
der Bruttobesteuerung s. Anm. 7.

» Negativer Saldo ans Stillbalterprimie und Glattstellungsanfivendungen: Hat der Stpfl.
fir das Glattstellungsgeschift hohere Aufwendungen als Einnahmen aus der
Stillhalterprimie, kommt es zu einem negativen Saldo. Dieser ,,Verlust™ stellt
uF einen WIK-Uberschuss (nicht negative Einnahmen) dar, der stl. beachtlich ist
und zur Verrechnung mit anderen positiven Kapitalertrigen zur Verfiigung steht
(glA Ratscrow in BromicH, § 20 Rn. 349). Wenngleich in der amtlichen Geset-
zesbegriindung (BTDrucks. 16/4841, 54) nur von ,,verbleibenden Verméogens-
zuwachs® die Rede ist, entspricht die Berticksichtigung des negativen Saldos der
Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit und dem in Abs. 1
Nr. 11 noch durchgefiihrten objektiven Nettoprinzip.

» Isolierte Glattstellungsgeschifte: Glattstellungsgeschifte iSd. Nr. 11 liegen uE nur
vor, wenn der Stpfl. ausdriickl. in seinem Auftrag an die ausfithrende Bank zu
erkennen gibt, dass es sich um ein Glattstellungsgeschift handelt. Der Auftrag
muss also mit dem sog. Closing-Vermerk versehen werden. Fehlt es an diesem
Glattstellungsvermerk, liegt kein Gegengeschift iSd. Nr. 11 vor, auch wenn der
Stpfl. — wirtschaftlich gesehen — ein Gegengeschift zu einem bereits vorher ein-
gegangenem Eroffnungsgeschift abschlief3t.

Optionsgeschifte auBlethalb der Terminborsen: Dem Wortlaut der Nr. 11
nach sind nur die Aufwendungen fir (beendende) Glattstellungsgeschifte stmin-
dernd zu berticksichtigen. Glattstellungsgeschifte, die das Optionsgeschift (Er-
offnungsgeschift) beenden, kénnen nur an den organisierten Terminborsen
(EUREX) eingegangen werden, an denen die unmittelbare Ubertragung der Op-
tionen an andere Marktteilnehmer ausgeschlossen ist. Aufwendungen fiir De-
ckungsgeschifte aulerhalb der Terminborse (sog. einfache Glattstellung), also
(Gegen-)Optionsgeschifte, die das Eroffnungsgeschift nur wirtschaftlich been-
den, konnen uE nicht mindernd bertcksichtigt (aA Harscn, DStZ 2007, 762),
da die nach dem Wortlaut der Nr. 11 geforderte rechtl. Verkniipfung zwischen
Eroffnungsgeschift und Glattstellungsgeschift fehlt. Eine sachliche Rechtfer-
tigung dieser Ungleichbehandlung wirtschaftlich identischer Vorginge ist jedoch
nicht ersichtlich. Hier ist deshalb der Gesetzgeber aufgefordert, fur eine Klar-
stellung zu sorgen.

Periodeniiberschreitender Zu- und Abfluss: Nicht selten fallen Zufluss der
Optionsprimie und Zahlung der Glattstellungsaufwendungen in zwei unter-
schiedliche VZ. Bei Beachtung des Zu- und Abflussprinzips aus § 11 ist die Still-
halterprimie im Jahr des Zuflusses (§ 11 Abs. 1) zu versteuern; die Glattstel-
lungsaufwendungen sind im Jahr des Abflusses (§ 11 Abs.2) als WK zu
berticksichtigen. Die in einem Folgejahr entstandenen Glattstellungsaufwendun-
gen rechtfertigen indes keine Korrektur des StBescheids aus § 173 Abs. 1 Nr. 2
AO heraus, denn die Zahlung der Glattstellungskosten ist keine nachtriglich be-
kannt gewordene Tatsache iS der Vorschrift. Eine Anderung des StBescheids
wegen eines rickwirkenden Ereignisses gem. § 175 Abs. 1 Nr. 2 AO scheidet
uE ebenfalls aus, da die Zahlung der Glattstellungsaufwendungen kein Ereignis
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mit stl. Riickwirkung auf das Jahr der Vereinnahmung der Stillhalterprimie ist
(aA Harsch, DStZ 2007, 762).
Beispiel: A erhilt 2009 fiir den Verkauf von Optionen (Erofftnungsgeschift) eine Pra-
mie tber 1000 €. Diese Geschiift stellt er 2010 glatt (Glattstellungsgeschift), wofiir er
500 € an Optionsprimien zu zahlen hat. Eine Berticksichtigung der Glattstellungsauf-
wendungen im VZ 2009 ist nicht méglich, so dass der Stpfl. 2009 die Stillhalterprimie
in voller Hohe zu versteuern hat. Die Aufwendungen im Jahr 2010 kénnen nur von
der das Optionsgeschift abwickelnden Bank im Rahmen des Verrechnungstopfes nach
§ 43a Abs. 3 Satz 2 als ,,negative Einnahmen® beriicksichtigt, also mit anderen positi-
ven Einnahmen aus Kapitalvermogen verrechnet oder auf das Folgejahr vorgetragen
werden. Zudem hat der Stpfl. nach § 32d Abs. 4 die Méglichkeit, zur Beriicksichtigung
der Aufwendungen im Jahr 2010 eine Veranlagung (Wahlveranlagung zum Abgeltungs-
tarif) zu beantragen.
Verrechnung von Altverlusten: Einnahmen aus Stillhaltergeschiften, die bis-
her von § 22 Nr. 3 EStG aF erfasst wurden, stellen bei Zufluss nach dem 31.12.
2008 Einnahmen aus Kapitalvermogen da. Sofern die fiir Stillhaltergeschifte die
auf Einktnfte aus § 22 Nr. 3 begrenzte Verlustverrechnung weiter gilt, kommt
es vor, dass bis zum 31.12.2008 noch nicht ausgeglichene Verluste aus Stillhal-
tergeschiften insgesamt stl. unberiicksichtigt bleiben. Entsprechend der Uber-
gangsregelung fiir Altverluste aus privaten VerduBerungsgeschiften in § 23
Abs. 3 Satz 9 konnen jetzt mit der Einfiihrung des § 22 Nr. 3 Sdtze 5 und 6
durch das JStG 2009 Altverluste aus Stillhaltergeschiften iibergangsweise — fir
finf Jahre — mit Einktanften aus Abs. 1 Nr. 11 verrechnet werden. Damit ist ge-
wihrleistet, dass Stpfl. Verluste aus Stillhaltergeschiften fiir eine Ubergangszeit
verrechnen diirfen, obwohl die Einnahmen aus Stillhaltergeschiften, soweit sie
nach dem 31.12.2008 zuflieBen, zukiinftig nicht mehr von § 22 Nr. 3 erfasst wer-
den. Im Ergebnis wird eine Verrechnung von negativen sonstigen Einkiinften
nach bisherigem Recht mit positiven Einkiinften aus Kapitalvermogen zugelas-
sen.
Beispiel: Anleger A erzielt aus einem Stillhaltergeschift im Jahr 2008 Verluste iHv.
10000 £, die er im VZ wegen fehlender Gewinne aus Stillhaltergeschiften iSd. § 22
Nr. 3 nicht mehr ausgleichen kann. Im VZ 2009 erzielt er aus 2009 eingegangenen Still-
haltergeschiften positive Ertrige iSd. Abs. 1 Nr. 11 von 20000 €, von denen die aus-
fithrende Bank die abgeltende KapErtrSt (Abgeltungsteuer) von 25 % einbehilt und
abfiihrt. Die festgestellte Verluste des Jahres 2008 kann A im Wege der besonderen
Veranlagung der Kapitaleinkiinfte (§ 32d Abs. 4) fiir 2009 mit den positiven Stillhalter-
ertrigen verrechnen (§ 22 Nr. 3 Sitze 5 und 6).
Abwandlung: wic zuvor, nur hat A hat im Jahr 2009 5000 € positive Ertrige aus Still-
haltergeschiften und im Jahr 2010 weitere 5000 € positive Ertrige. Die Verluste aus
dem Jahr 2008 koénnen in beiden Jahren nach MaBigabe des § 10d mit den positiven Er-
trigen iSd. Abs. 1 Nr. 11 verrechnet werden.
Systemwidrigkeit der Nr. 11: Die Vorschrift muss unter zwei Gesichtspunk-
ten krit. betrachtet werden. Die Einordnung der Stillhalterprimie als Einnahmen
aus Kapitalvermogen ist dem Tatbestand des § 20 Abs. 1 wesensfremd. Die Pri-
mie ist kein Entgelt fiir die Uberlassung von Kapital zur Nutzung auf Zeit (Zins)
iSd. Abs. 1 Nr. 4 bis 8 und auch kein Ausfluss eines Mitgliedschaftsrechts (Ge-
winnbezugstrecht) aus der Beteiligung an einer KapGes. iSd. Abs. 1 Nr. 1 und 2,
9 und 10. Die Primie wird vielmehr als Entgelt fiir die besonderen Verpflichtun-
gen und Leistung des Stillhalters, wie Zinsverzicht, Fingehen eines Risikos und
Bindung an das Optionsversprechen gezahlt. Dartiber hinaus ist der Abzug der
Glattstellungsprimien ein sachlich nicht gerechtfertigter Systembruch. Glattstel-
lungsprimien werden den WK zugeordnet. Da aber der WK-Abzug bei den
Einnahmen aus Kapitalvermogen nach Einfithrung der Abgeltungsteuer grds.
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ausgeschlossen ist (Abs. 9 Satz 1) ist der Abzug der Glattstellungsprimien — sys-
temwidrig — im Besteuerungstatbestand selbst geregelt worden. Die Berticksich-
tigung der Glattstellungspramien entspricht zwar dem objektiven Nettoprinzip
und der Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit, ist aber unter
dem Regime ciner Abgeltungsteuer mit einem niedrigen, die WK typisierend be-
ricksichtigenden StSatz nicht folgerichtig. Bevorzugt werden, ohne erkennbar
sachliche Rechtfertigung, die Einnahmen des Stillhalters; benachteiligt sind Stpfl.
mit anderen Einnahmearten iSd. Abs. 1, denen kein zusitzlicher Abzug von Er-
werbsaufwendungen gewihrt wird. Systematisch zutreffender wire uE weiterhin
die Einordnung des Tatbestands unter die sonstigen Einktnfte des § 22 Nr. 3.

402—419 Finstweilen frei.

420

C. Erliuterungen zu Abs. 2:
VeriauB3erungstatbestinde

Schrifttum: Ronig, Einzelfragen zur Abgeltungsteuer, DB 2010, 128; DiNnkeLBacH, Fin-
lagen und Abgeltungsteuer — Gestaltungsmoglichkeiten und Nachbesserungsbedarf, DStR
2011, 941; Grar/Paukstapt, Abgeltungsteuer — Praxiserfahrungen, Verbesserungsbedarf
und Gestaltungsempfehlungen, FR 2011, 249; Knosrauch, Verlustberticksichtigung bei
VerduBerung ,beinahe” wertloser Wertpapieren, DStR 2013, 798; WeBEr-GRELLET, Die
Funktion der Kapitalertragsteuer im System der Abgeltungsteuer, DStR 2013, 1357
(Teil 1), DStR 2013, 1412 (Teil 2).

I. ,,Zu den Einkiinften aus Kapitalvermogen gehéren auch ...«
(Einleitungssatz)

1. Bedeutung des Einleitungssatzes

Wihrend frithere Gesetzesfassungen (vgl. § 8 Abs. 2 EStG 1920 und § 37 Abs. 2
EStG 1925) nicht zwischen den Begriffen ,,Einkommen®, ,,Ertrige” und ,,Ein-
kunfte“ differenzierten, wird Abs. 2 seit dem EStG 1934 mit den noch heute
vorhandenen Worten eingeleitet: ,,Zu den Einkiinften aus Kapitalvermogen ge-
horen auch ..., Damit wird klargestellt, dass sich die zu den Einkiinften aus
Kapitalvermogen fithrenden Einnahmen nicht in der Aufzihlung des Abs. 1 er-
schopfen. Im Anschluss an Abs. 1 folgte in Abs. 2 aF eine Aufzihlung von ganz
unterschiedlichen Einnahmetatbestinden, zB Einnahmen aus der VerduBerung
von Zins- und Dividendenscheinen, Stiickzinsen und Einnahmen aus der Ver-
duBerung von finanzinnovativen Schuldverschreibungen. Der Einleitungssatz
blieb auch erhalten, als die Vorschrift mit dem UntStReformG 2008 grund-
legend umgestaltet und um die Einnahmen aus der VeriuBerung, Abtretung,
Rickzahlung und Riickgabe von Kapitalanlagen jeder Art erweitert wurde.
Abs. 2 nimmt in der aktuellen Fassung weitgehend die Tatbestinde des fritheren
§ 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 und 4 aF auf, soweit die VerduBerung von Kapitalforde-
rungen betroffen sind. Im Tatbestand des § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 sind nur noch
die VerduBerungsgeschifte verblieben, die nicht Kapitalforderungen, sondern
andere private WG, zB Edelmetalle oder auslind. Wahrungen in physischer
Form, zum Gegenstand haben. Somit sind seit Einfithrung des Abgeltungsteuer-
systems zum 1.1.2009 alle realisierten Wertzuwichse (Anschaffungen nach dem
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31.12.2008) aus einer VerduBerung oder ihr gleichgestellte Vorginge als letzter
Akt der Fruchtziehung, als Einnahmen aus Kapitalvermoégen stbar, ohne dass es
noch auf eine Haltefrist der Kapitalanlage ankommt. Obwohl die Finkiinfte aus
Kapitalvermégen nach wie vor gem. § 2 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 nicht zu den Ge-
winneinkunftsarten, sondern zu den Uberschusseinkunftsarten gehoren, hat der
Gesetzgeber unter Missachtung dieser stl. Systematik und Terminologie als Be-
messungsgrundlage in Abs. 2 weitethin den ,,Gewinn® aus dem bisherigen § 23
Abs. 3 und nicht den in Abs. 2 Satz 1 Nr. 4 Satz 1 aF zutreffenderen Begriff der
,»Einnahmen aus der VerduBerung™ tibernommen.

2. Verhiltnis zu Abs. 1

Da der Gesetzgeber mit der Systemumstellung einerseits simtliche Verduf3e-
rungs-, Einlésungs- und Riickzahlungsfille von Abs. 2 erfassen wollte, anderer-
seits Kapitalforderungen unabhingig davon, ob die Riickzahlung des Kapitals
gewiss ist oder nicht, hat sich auch eine Verschiebung im Hinblick des Verhilt-
nisses von Abs. 1 und Abs. 2 zueinander ergeben. Das ,,auch® im Einleitungs-
satz von Abs. 2 Satz 1 darf daher nicht iS einer Subsidiaritit verstanden werden.
Abs. 1 und Abs. 2 stehen vielmehr selbstindig nebeneinander. Wihrend die lau-
fenden Ertrige gem. Abs. 1 versteuert werden, unterliegen VerduBerungs-, Ein-
16sung- und Riickzahlungsfille Abs. 2 (vgl. auch Jocuum in KSM, § 20 Rn. C/7
5,D/72).

Erfassung laufender Ertragskomponenten von Abs. 2: Die bisherige Unter-
scheidung zwischen ,,in VerduBerungsgewinnen enthaltenen laufenden Ertrags-
komponenten® und ,,echten VerduBerungsgewinnen ist mit der Systemumstel-
lung obsolet (WEBER-GRELLET, DStR 2013, 1357 [1361]). Vielmehr werden die
Erlose aus der VerduBerung, Einlosung oder Riickzahlung in vollem Umfang
von Abs. 2 erfasst (ScHLOTTER in LBP, § 20 Rn. 13606; Jocrum in KSM, § 20 Ra.
C/7 17). Dies gilt sowohl fiir Auf- oder Abzinsungspapiere (s. Anm. 511) als
auch fir Stickzinsen (s. Anm. 511, 513).

> Keine materiell-rechtlichen Auswirkungen: Die Unterscheidung hat keine materiell-
rechtl. Auswirkungen. Die Einkiinfte unterliegen in beiden Fillen dem besonde-
ren StSatz des § 32d oder — in den Fillen des § 32d Abs. 2 Nr. 1 — der tariflichen
ESt. Unterschiede konnen sich allenfalls im Rahmen der StErhebung (StAbzugs-
verpflichteter, Abstandnahme vom KapErtrStAbzug) oder der beschrinkten
StPflicht (Fall des § 49 Abs. 1 Nr. 5 Buchst. ¢ oder d) ergeben.

» Disagiostaffel: Mit der Systemumstellung hat deshalb auch die sog. Disagiostaf-
fel (BMF v. 24.11.1986, BStBL. 1 1986, 539) fiir § 20 keine Bedeutung mehr (We-
BER-GRELLET in ScHMIDT XXXII. § 20 Rn. 148).

> Ausnabme Investmentfondsbestenernng: Die Abgrenzung zwischen im Verdufe-
rungsgewinn enthaltenen laufenden Ertragskomponenten und ,,echten” Ver-
duBerungsfillen hat aber noch Bedeutung fiir die Einstufung von VerdufBe-
rungs-, BEinlosungs- und Ruckzahlungsfillen als ausschiittungsgleiche Ertrige.
Wihrend VerduBerungsgewinne grds. nicht zu den stpfl. ausschuttungsgleichen
Ertrigen zihlen sollen, gilt dies bei Kapitalertrigen iSv. Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 nur
in den in § 1 Abs. 3 Satz 3 Nr. 1 Buchst. a bis f ausdriickl. erwihnten Fillen, in
denen im VerduBerungsgewinn keine laufenden Ertragskomponenten enthalten
sind (vgl. amtliche Begriindung, BTDrucks. 16/11108, 48 f.: Notwendigkeit ei-
ner gesetzlichen Regelung aufgrund Systemumstellung). Insoweit ist die sog.
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Disagiostaffel auch weiter anzuwenden (vgl. BMF v. 18.8.2009, BStBI. I 2009,
931 —Tz. 181f)).

Erst- und Zweiterwerber: Ferner ist auch die bisherige Unterscheidung in
Erst- und Zweiterwerber obsolet. Insbesondere die Einlosung durch oder die
Rickzahlung an den Ersterwerber wird von Abs. 2 erfasst (so ausdriickl. BMF
v. 9.10.2012, BStBL I 2012, 953 — Tz. 55, betr. Nullkupon-Anleihen; aA Rat-
scHow in Bromics, § 20 Rn. 307).

3. Begriff des VerduBBerungsgeschifts

Der Begriff der ,,VerduBerung™ in Abs. 2 ist identisch mit dem VerduBerungs-
begriff des § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1. Danach sind VerduBerungsgeschifte grds.
Rechtsgeschifte, die die entgeltliche Ubertragung von in Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 bis
8 genannten WG (Kapitalanlagen) auf einen anderen Rechtstrdger zu Inhalt ha-
ben. Rspr. und Verwaltungspraxis sehen regelmiBig den auf die Ubertragung
des WG gerichteten schuldrechtl. Vertrag als VeriuBerungsgeschift an. Dieser
kann sich zivilrechtl. sowohl als Kaufvertrag als auch als Tauschvertrag darstel-
len; zu Einzelheiten zur VerduBerung s. § 23 Anm. 48-80; zum Begriffsmerkmal
»Anschaffung™ s. § 23 Anm. 91-96; zur zwangsweisen VerduBerung s. § 23
Anm. 75 ff.; zur Eigentumstbertragung vor Abschluss des schuldrechtl. Vertrags
s. § 23 Anm. 61.

Einziehung von Forderungen: Nach der Rspr. zu § 23 aF ist die Einzichung
einer kiuflich erworbenen Forderung ein VerduBerungsgeschift (RFH v. 14.3.
1934, RStBl. 1934, 711; BFH v. 17.7.1959 — VI 67/58 U, BStBI. III 1959, 346;
v. 13.12.1961 — VI 133/60 U, BStBI. I1I 1962, 127; FG Hamb. v. 10.8.1984 —
VII 14/84, EFG 1985, 125, tkr.). Die gegen diese Rspr. erhobenen Bedenken (s.
§ 23 Anm. 142 mwN) gelten uE auch fiir Abs. 2. Eine wirtschaftliche Betrach-
tung reicht nicht aus, die Ausdehnung des Begriffs ,,VerduBerungsgeschift® iSd.
Abs. 2 auf die Fille der Einziehung einer Forderung zu rechtfertigen. Dies diirf-
te ull auch der Vorstellung des Gesetzgebers entsprechen. Anderenfalls hitte es
der Regelung in Abs. 2 Satz 2 nF nicht bedurft.

Bei Einlagen ist wie folgt zu differenzieren:

» Die offene Finlage in eine Kapitalgesellschaft gegen Gewihrung von Gesellschafts-
rechten ist grds. VerduBerung iSd. Abs. 2 Satz 1 Nr. 1. Allerdings sind die Son-
derregeln des Abs. 4a Satz 1 zu beachten (s. Anm. 581).

» Die verdeckte Einlage in eine Kapitalgesellschaft steht nach Abs. 2 Satz 2 einer Ver-
duBlerung gleich.

» Die Finlage in ein Betriebsvermigen des Stpfl. oder einer Mitunternehmerschaft
(ohne Gewihrung von Gesellschaftsrechten, s. § 6 Anm. 1213a) stellt keine Ver-
duBerung dar (DiNkeLBacH, DStR 2011, 941 [942]). Eine § 23 Abs. 1 Satz 5 Nr. 1
vergleichbare Vorschrift existiert im Rahmen von § 20 nicht. Allerdings sind im
aufnehmenden BV die historischen AK anzusetzen, so dass etwaige stille Reser-
ven in der eingebrachten Beteiligung bei spiterer VerduBerung im BV realisiert
werden (§ 6 Abs. 1 Nr. 5 Satz 1 Buchst. ¢; vgl. auch DinkeLBacH, DStR 2011,
941 [942ff)]). Fir eingelegte Anteile an KapGes. gilt jedoch bei spiterer Ver-
duBerung im BV das Teileinktnfteverfahren.

» Die offene Einlage in eine Personengesellschaft gegen Gewihrung von Gesellschafts-
rechten stellt eine VerdufBerung (tauschihnlicher Vorgang) dar, und zwar sowohl
wenn die PersGes. einen Gewerbebetrieb unterhilt (Mitunternehmerschaft, s.

E 204 | Buge ertragsteuerrecht.de



1. Einleitungssatz Anm. 422-423  §20

auch § 6 Anm. 1484b mwN), als auch bei Einbringung in eine vermégensverwal-
tende PersGes. Bei Einbringung von WG iSv. Abs. 2 in eine vermogensverwal-
tende PersGes. gegen Gewihrung von Gesellschaftsrechten liegt jedoch inso-
weit keine VerduBerung vor, als der bisherige Eigentiimer auch nach der
Ubertragung am Vermogen der Gesellschaft beteiligt ist (BMF v. 9.10.2012,
BStBL. 12012, 953 — Tz. 82).

Unerheblichkeit der Héhe des VerduBlerungspreises: Nach Auffassung der
FinVerw. soll keine VerduBerung vorliegen, wenn der VerduBerungspreis die
Transaktionskosten nicht ibersteigt (BMF v. 9.10.2012, BStBL I 2012, 953 —
Tz. 59 aE). Diese Auffassung ist uE abzulehnen. Sie findet im Gesetzeswortlaut
keine Stiitze (glA Knosrauch, DStR 2013, 798 [800]). Ubersteigen die Transakti-
onskosten den VerduBerungspreis, liegt nach der allgemeinen Regelung in Abs. 4
Satz 1 ein Verlust iSv. Abs. 2 vor, der nach MafB3gabe von Abs. 6 mit positiven
Einkinften verrechenbar ist.

4. Veriullerungsvorginge des Abs. 2

Gewinn aus Kapitalanteilen: Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 ersetzt in seinem Satz 1 in ei-
nem Teilbereich, nimlich der Besteuerung von realisierten Wertzuwichsen aus
der VerdufBerung von Anteilen an Kérperschaften (zB AG, GmbH und Genos-
senschaften) den fritheren § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 aF. Die VerduBerung
von Kapitalanteilen ist — bei Anschaffung nach dem 31.12.2008 — damit auch im
Bereich des PV stets, ohne Beachtung einer Haltedauer, ein stl. relevanter Tat-
bestand. Der Besteuerungstatbestand in Satz 1 wird durch Satz 2 um die Ein-
nahmen aus der VerduBerung von Genussrechten und dhnliche Beteiligungen
sowie um Hinnahmen aus Anwartschaftsrechten erweitert; s. Anm. 431. Anders
als nach § 23 Abs. 2 Satz 2 aF ist allerdings der Vorrang von § 17 zu beachten
(Abs. 8), so dass im Ergebnis nur Beteiligungen von weniger als 1 % von Abs. 2
Satz 1 Nr. 1 erfasst werden.

Gewinn aus Verduflerung von Dividenden- und Zinsscheinen: Abs. 2
Satz 1 Nr. 2 erfasst — durch die Systemumstellung auf die Abgeltungsteuer un-
verindert — die Einnahmen aus der VerduBerung von Dividenden- und Zins-
scheinen ohne Ubertragung der Stammrechte. Die daraus erzielten Ertrige fith-
ren ebenso zu Finnahmen aus Kapitalvermogen wie die Finlosung von
Zinsscheinen und Zinsforderungen durch den ehemaligen Inhaber der Schuld-
verschreibungen. Nach Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Satz 2 tritt die Besteuerung der Ver-
duBerungsentgelte an die Stelle der Besteuerung der Kapitalertrige gem. Abs. 1
Nr. 1 oder 7. Die Einlésung von Zinsscheinen und Zinsforderungen durch den
ehemaligen Inhaber der Schuldverschreibung wird nach Nr. 2 Satz 2 der Ver-
duBerung iSv. Nr. 2 Buchst. b Satz 1 gleichgestellt. Zinsanspriche aus 6ffent-
lichen Wertrechtsforderungen sind tiber Nr. 2 Satz 3 mit erfasst.

Gewinn aus Termingeschiften: Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 ersetzt in einem weiteren
Teilbereich den bis zum VZ 2008 geltenden § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 Satz 1 aF.
Die Besteuerung als Finnahmen aus Kapitalvermogen wird erweitert um Ein-
nahmen aus Termingeschiften (Buchst. a) und um realisierte Wertzuwichse aus
verbrieften und unverbrieften Termin- und dhnlichen Finanzgeschiften (Finanz-
instrumente). Wihrend Buchst. a nur die Beendigung eines solchen Geschifts
und die daraus erzielten Vorteile erfasst, wird die VerduBerung von entsprechen-
den Finanzinstrumenten in Buchst. b geregelt.
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Gewinn aus der Verwertung von stillen Beteiligungen: Die (laufenden) Ex-
trage aus der (echten) stillen Beteiligung und aus partiarischen Darlehen sind in
Abs. 1 Nr. 4 erfasst, wihrend Abs. 2 Satz 1 Nr. 4 korrespondierend die Steuer-
barkeit der Wertzuwichse aus der Abtretung von stillen Beteiligungen oder For-
derungen aus partiarischen Datlehen anordnet. Zusitzlich werden in Abs. 2
Satz 2 Vermogensmehrungen aus der Riickzahlung stiller Beteiligungen bei Be-
endigung der Gesellschaft zu stbaren Einnahmen aus Kapitalvermogen erklirt.

Gewinn aus der Ubertragung von Hypotheken und Grundschulden: Kor-
respondierend zu laufenden Zinsertrigen des Abs. 1 Nr. 5 gehoren die Wert-
zuwichse aus der Ubertragung von Hypotheken und Grundschulden sowie Ren-
tenschulden seit VZ 2009 zu stbaren Kapitaleinnahmen.

Gewinn aus der Verduflerung von Versicherungsanspriichen: Korrespon-
dierend zu Abs. 1 Nr. 6 sind auch die Gewinne aus der Verduflerung von An-
sprichen auf Versicherungsleistungen seit VZ 2009 stbar. Insbesondere erfasst
die Neureglung die Abtretung von Anspriichen aus kapitalbildenden Lebensver-
sicherungsvertrigen, aber auch den Eintritt eines Dritten in bestehende Ver-
sicherungsvertrige. Um die Effizienz der Besteuerung sicherzustellen, werden
die VU verpflichtet, nach Kenntniserlangung von einer VerduBerung oder Ab-
tretung die FinBeh. zu unterrichten und ihrem Versicherungsnehmer — auf Ver-
langen — die bis zum Zeitpunkt der VerduBerung entrichteten Versicherungsbei-
trige zu bescheinigen. Fine solche Bescheinigung ist fiir den VerduBerer
notwendig, um die Bemessungsgrundlage, den Gewinn aus der Ubertragung, er-
mitteln zu konnen; s. Anm. 505 ff.

Gewinn aus der VerduBBerung von sonstigen Kapitalforderungen: Ebenso
wie der Auffangtatbestand des Abs. 1 Nr. 7 fiir Zinsertrige aller Arten bildet
Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 den Auffangtatbestand fiir die realisierten Wertzuwichse aus
der VerduBerung von verbrieften oder unverbrieften Kapitalforderungen jeder
Art.

Gewinn aus der Ubertragung von Mitgliedschaftsrechten: Zu den stbaren
Einnahmen gehoren nach Abs. 2 Satz 1 Nr. 8 auch die Vermogensmehrungen
oder Vermégensminderungen, die aus der Ubertragung einer Mitglieder- oder
Gesellschafterstellung in einer der in § 1 Abs. 1 Nr. 3 bis 5 KStG genannten
Korperschaft zuflieBen. Die Vorschrift schlieit eine Liicke, die sich ergeben hit-
te, wenn nur die Ubertragung von Kapitalbeteiligungen an Korperschaften iSd.
§1 Abs. 1 Nr. 1 und 2 KStG (AG, GmbH, Genossenschaften) zu stbaren Ein-
nahmen fiihren wirde. Insoweit erginzt Nr. 8 die Nr. 1 in Abs. 2 Satz 1.

Der VeriuBerung gleichgestellte Sachverhalte: Abs. 2 Satz 2 Satz 2 erweitert
den Begriff der VerduBerung aus Satz 1 und bestimmt, dass auch andere Tat-
bestinde, zB die Abtretung, die Riickzahlung von Kapital, die Endeinlésung ei-
ner verbrieften oder unverbrieften Kapitalforderung und die verdeckte Einlage
in eine KapGes. sowie die Vereinnahmung eines Auseinandersetzungsguthabens
bei Beendigung einer stillen Gesellschaft, als VerduBerung gelten. Die aus diesen
Ersatztatbestinden erzielten Wertzuwichse fithren — wie die Einnahmen aus ei-
ner VerduBerung selbst — zu stbaren Kapitaleinnahmen.

Verwertung eines Personengesellschaftsanteils: Abs. 2 Satz 3 enthilt eine
Regelung fiir die Anschaffung oder VeriuBlerung einer mittelbaren oder unmit-
telbaren Beteiligung an einer PersGes. Diese gelten als die Anschaffung oder
VeriuBerung der anteiligen WG. Mit dieser Regelung wird ebenfalls eine zur
Umgehung des Abs. 2 Satz 1 vetleitende Besteuerungslicke geschlossen, die
sich aufgetan hitte, wenn nur die VerduBerung von Beteiligungen an Korper-
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schaften zu Einnahmen aus Kapitalvermogen fithren wirde. Die VerduBerung
eines Gesamthandsanteils selbst ist in Abs. 1 Nr. 1 bis 8 ausdriickl. nicht gere-
gelt. Der Gesamthandsanteil war aber bereits ,,Wirtschaftsgut™ iSd. § 23 Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 aF. Die bisherige stl. Erfassung dieser VeriduBerungsvorginge sollte
nach der Ubernahme der Tatbestinde des § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 aF ab VZ
2009 in § 20 fortgesetzt werden. Abs. 2 Satz 1 entspricht insoweit der Regelung
in § 23 Abs. 1 Satz 4 aF.

Einstweilen frei. 424-429

II. Die VerauBlerungstatbestinde im Einzelnen (Abs. 2 Satz 1)

1. VeriduBlerung von Kapitalbeteiligungen (Abs. 2 Satz 1 Nr. 1)

a) Sachlicher Anwendungsbereich

Betroffene Beteiligungen: Zu den stbaren Einnahmen aus Kapitalvermogen
gehort der ,,Gewinn® aus der VerduBerung von

— Anteilen an einer Korperschaft (Abs. 1 Nr. 1 Satz 1), zu denen in- und aus-
lind. Aktien, Anteile an bergbautreibenden Vereinigungen, die die Rechte ei-
ner juristischen Person haben, GmbH-Anteile und Anteile an Erwerbs- und
Wirtschaftsgenossenschaften gehoéren; zu Einzelheiten s. Anm. 50 ff. und
§ 17 Anm. 145ff,;

— aktiendhnlichen Genusstechten (Abs. 1 Nr. 1 Satz 2), die im Gegensatz zu
den Anteilen keine mitgliedschaftlichen Rechte, sondern lediglich einen
schuldrechtl. Anspruch (Gldubigerrecht) auf unterschiedliche Vermdogens-
rechte darstellen; zu Einzelheiten s. Anm. 56;

— Anwartschaften auf Anteile an Korperschaften (Abs. 1 Nr. 1 Satz 2), die nach
BFH v. 20.2.1975 (IV R 15/75, BStBI. II 1975, 505) eine begriindete Aussicht
auf Erwerb einer tatsichlichen oder rechtl. Position gewihren, wie zB Be-
zugstrechte auf junge Aktien nach einer Kapitalerh6hung, Bezugsrechte aus
Wandel- oder Optionsanleihen (§ 221 Abs. 1 Satz 1 AktG); zu Einzelheiten s.
§ 17 Anm. 150. Diese an § 17 angelehnte Betrachtungsweise ist uE im Rah-
men von § 20 bedenklich, weil die VerduBerung von Wandel- und Options-
anleihen an sich unter Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 fallen wirde. Damit wird die Kor-
respondenz zwischen der Besteuerung laufender Ertrige nach Abs. 1 Nr. 7
und von VerduBerungs-, Einlésungs- und Riickzahlungsgewinnen gem.
Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 fir diese WG durchbrochen. Gleichwohl wird man auf-
grund des Gesetzeswortlauts wohl einen Vorrang des insoweit spezielleren
Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 annehmen miissen;

— dhnliche Beteiligungen, zu denen zB die Anteile an einer Vorgesellschaft,
nicht aber die Anteile an einer Vorgriindungsgesellschaft gehéren (BFH v.
8.11.1989 — I R 174/86, BStBL II 1990, 91); zu Einzelheiten s. §17
Anm. 147.

Sondetrfille:

> Investmentvermigen: Der Anwendungsbereich des Abs.2 Satz1 Nr.1 wird
durch die Verweise im Investmentsteuergesetz teilweise erweitert.

> Investmentfonds: Fur die Einnahmen aus der Riickgabe oder der VerduBerung
von Anteilen an Investmentfonds verweist § 8 Abs.5 Satz1 InvStG auf
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Abs. 2 Satz 1 Nr. 1, soweit die Anteile nicht zu einem BV gehoren. Zudem ist
— entgegen Abs. 8 — § 17 unanwendbar (§ 8 Abs. 5 Satz 1 Halbs. 2 InvStG).
Bei Beteiligung an einem Investmentfonds in der Rechtsform der Kapitalge-
sellschaft von mindestens 1 % ist daher auf die Rickgabe oder VeriduBerung
gleichwohl Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 anzuwenden.

> Kapital-Investitionsgesellschaften: Fine vergleichbare Vorschrift existiert fir die
Einnahmen aus der Riickgabe oder der VerduBerung von Anteilen an Kapital-
Investitionsgesellschaften (§ 19 Abs. 3 Satz 1 InvStG). Soweit es sich bei den
Kapital-Investitionsgesellschaften um die ohnehin von Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 er-
fassten Korperschaften handelt, ist der Verweis deklaratorisch. Allerdings
enthilt § 19 Abs. 3 Satz 1 InvStG keinen ausdricklichen Ausschluss von § 17.
UE sollte § 17 gleichwohl ausgeschlossen sein. § 19 Abs. 3 Satz 1 InvStG ver-
dringt insoweit Abs. 8. Konstitutiv ist § 19 Abs. 3 Satz 1 InvStG hingegen fiir
Investitionsgesellschaften in der Form von Sondervermégen (vgl. § 19 Abs. 1
Sitze 2 und 3 InvStG). Sofern es sich bei diesen ohnehin um Koérperschaften
iSv. § 1 Abs. 1 Nr. 3 bis 5 KStG handelt, verdringt Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 Abs. 2
Satz 1 Nr. 8. Sofern diese hingegen — namentlich bei ausl. Sondervermégen —
an sich vergleichbar einer Bruchteilsgemeinschaft oder Personengesellschaft
einzustufen sind, ist der Verweis in § 19 Abs. 3 Satz 1 InvStG steuerbegriin-
dend. Zur Liquidation s. Anm. 531.

» REIT: Gleiches gilt nach § 19 Abs. 2 Satz 1 REITG fiir die Einnahmen aus
der VeriuBlerung von Aktienbeteiligungen an einer REIT-AG und Anteilen an
anderen REIT-Korperschaften, Reit-Personenvereinigungen und Vermogens-
massen, wenn diese Anteile zu einem PV gehoren.

> Zwischengesellschaften: Fir die VerduBerung von Anteilen an einer Zwischenge-
sellschaft iSd. §§ 7 ff. AStG existiert keine ausdriickliche Verweisvorschrift auf
Abs. 2 Satz 1 Nr. 1. Sofern die Zwischengesellschaft jedoch einer Gesellschaft
iSv. Abs. 1 Nr. 1 vergleichbar ist, fillt auch ein etwaiger Gewinn aus der Ver-
duBerung der Anteile an dieser Zwischengesellschaft unter Abs. 2 Satz 1 Nr. 1,
sofern kein Fall des § 17 vorliegt (Abs. 8). Ist die Zwischengesellschaft hingegen
einer Korperschaft iSv. § 1 Abs. 1 Nr. 3 bis 5 KStG vergleichbar, fillt der Ver-
duBerungsgewinn unter Abs. 2 Satz 1 Nr. 8. Ferner kann die besondere StBeftei-
ung des § 3 Nr. 41 Buchst. b eingreifen (vgl. auch § 3 Nr. 41, Anm. 5).

b) Begriff der VerauBlerung in Abs. 2 Satz 1 Nr. 1

Abfindung von Minderheitsgesellschaftern bei Ubernahmevorgingen:
Fir die Erfillung des Tatbestandsmerkmal ,,Verduflerung™ iSd. Abs. 2 Satz 1
Nr. 1 ist es uE unerheblich, ob die Weggabe von Kapitalanteilen freiwillig oder
unter rechtl. oder wirtschaftlichem Zwang erfolgt (s. § 23 Anm. 73 ff.). Ubertrigt
ein Minderheitsgesellschafter seine Anteile an den Mehrheitsaktiondr gegen Bar-
zahlung oder gegen Aktien des Unternehmens des Ubernehmers, so liegt eine
VeriuBerung der Kapitalanteile vor. Werden als Gegenleistung Aktien geliefert,
so ist der gemeine Wert dieser Aktien als VerduBerungserlos bei der Ermittlung
des VeriuBerungsgewinns nach Abs. 4 Satz 1 anzusetzen. Ausnahme: Bei Uber-
nahmevorgingen auslind. Gesellschaften findet Abs. 4a Anwendung mit der
Folge, dass kein VerduBerungsgewinn entsteht und die Besteuerung bis zur Wei-
terverduBerung der erlangten Aktien aufgeschoben wird.

Aktiensplit: Bei einem Aktiensplit wird eine Aktie in zwei oder mehrere Aktien
aufgespalten. Hier liegt keine VerduBerung iSd. Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 vor, da der
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Gesellschaftsanteil des einzelnen Aktionirs gleich bleibt und sich das Grund-
kapital der Gesellschaft nicht verindert.

Erwerb eigener Anteile:

» Veriufernngsvorgang: Der Erwerb eigener Anteile durch eine KapGes. stellt
beim Anteilseigner ein VerduBerungsgeschift dar, und zwar unabhingig von der
Behandlung auf Ebene der KapGes. (BMF v. 27.11.2013, BStBI. 1 2013, 1615 —
Tz. 20). KapErtrSt ist demnach nur dann einzubehalten, wenn die Anteile de-
potverwahrt werden und die VerduBerung durch eine inlindische auszahlende
Stelle durchgefiihrt wird (BMF v. 27.11.2013, BStBL I 2013, 1615 — Tz. 21).

> Lingiehung von Aktien und GmbH-Anteilen: Werden Aktien nach § 237 AktG
oder GmbH-Anteile nach § 34 GmbHG gegen Entgelt eingezogen, so ist die
Einziehung uE — ebenso wie beim Erwerb eigener Anteile — eine VerduBerung
iSd. Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 (aA ScHLOTTER in LBP, § 20 Rn. 1204).

Kapitalherabsetzung: Setzt cine AG oder GmbH das Kapital herab (§ 222
AktG; 58 GmbHG) und gewihrt sie Kapital an die Gesellschafter zurtck, ist
dies keine (teilweise) VerduBerung der Gesellschaftsanteile.

Die Herabsetzung des Nennkapitals einer KapGes. stellt keine anteilige Ver-
duBerung der Kapitalbeteiligung iSd. Abs. 2 Satz 1 Nr. 1, da der Herabsetzungs-
betrags idR nicht an die Anteilseigner ausgekehrt wird. Die urspringlichen AK
der Beteiligung werden davon nicht betroffen. Kommt es dagegen doch zu einer
Auszahlung des Herabsetzungsbetrags, mindert dieser die urspriinglichen AK.
Soweit der Herabsetzungsbetrag auf cinen Sonderausweis nach §28 Abs. 1
Satz 2 oder 4 KStG entfillt, stellt das zurtickgewihrte Kapital Finkiinfte aus Ka-
pitalvermogen iSd. Abs. 1 Nr. 2 Satz 2 dar. In einem solchen Fall werden die AK
ebenfalls nicht gemindert.

Liquidation der Kapitalgesellschaft: Die Riickgewihr des Kapitals aufgrund
einer Liquidation ist uE keine VerdufBerung der Beteiligung iSd. Abs. 2 Satz 1
Nr. 1 und keine Anschaffung der durch die Liquidation erhaltenen WG (Dot-
LERER, JbFStR 1980/81, 260). VeriuBerung und Anschaffung setzen Handlun-
gen des Stpfl. voraus, die wesentlich von seinem Willen abhingen. S. zur Liqui-
dation einer KapGes. auch Anm. 531.

Squeeze out: Ein Aktionir, dem mindestens 95 % des Grundkapitals einer AG
oder KGaA gehoren, kann gem. § 327aff. AktG durch Beschl. der Hauptver-
sammlung erreichen, dass die Aktien der Minderheitsaktionire auf ihn — den
Hauptaktionir — gegen eine angemessene Barabfindung tibertragen werden (sog.
Squeeze out). Ob dieser Vorgang als VerduBerung iSd. Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 ein-
zustufen ist, ist umstritten. Die FinVerw. (BMF v. 9.10.2012, BStBl. I 2012, 953
— Tz. 70), der einige Vertreter des Schrifttums folgen (RatscHow in BLiumiIcH,
§ 20 Rn. 353; Strunk/JEN, NWB Fach 3, 12157), geht davon aus, dass eine
VeriuBerung vorliege, weil es nach stRspr. des BFH auf die Beweggriinde fiir ei-
ne VerduBerung nicht ankomme. Dem wird entgegengehalten (so SCHUMACHER,
DB 2002, 1626; WacrLawik, DStR 2003, 447), dass der Zwangsausschluss gem.
§ 327aff. AktG einer Enteignung gleichstehe und der Verlust des Eigentums an
den Aktien gegen bzw. ohne den Willen des Minderheitsaktionirs erfolge. Bei
einem Squeeze out beruht der Anteilsverlust zwar nicht auf einer freien Willens-
entschlieBung des Aktionirs, sondern tritt kraft Gesetzes ein, wenn ein entspre-
chender Beschl. der Hauptversammlung vorliegt. Dennoch sind die Mindest-
voraussetzungen einer ,,VerduBerung® erfiillt, da es uE nicht darauf ankommt,
ob eine VerduBerung freiwillig oder unter einem rechtl. oder wirtschaftlichen
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Zwang erfolgt und auch eine Enteignung oder in ihrer Wirkung gleichgelagerte
Sachverhalte das Tatbestandsmerkmal ,,VerduBBerung® erfiillen.

Tausch von Kapitalanteilen: Tauscht der Stpfl. seine bislang gehaltenen Ak-
tien gegen Aktien eines anderen Unternehmens, so liegt eine VerduBerung der
hingegebenen Anteile vor, soweit nicht die Voraussetzungen des Abs. 4a Satz 1
gegeben sind; s. Anm. 581. Zeitpunkt der VerduBerung ist der Tag, an dem der
Stpfl. das Tauschangebot bindend annimmt, nicht der Tag des Ablaufs des
Tauschangebots oder die Lieferung (Gutschrift) der eingetauschten Aktien. Thr
Wert ist nach den Grundsitzen des § 43a Abs. 2 Satz 9 zu bestimmen und mit
dem niedrigsten am Zuflusstag an einer deutschen Borse unter Einschluss des
Xetra-Handels gehandelten Kurs zu ermitteln.

Werden die erlangten Aktien verduflert, ist zur Ermittlung des VerduBerungs-
gewinns (Abs. 4) als AK der Borsenkurs der Aktien im Zeitpunkt der Zuteilung

anzusetzen.

Umwandlung von Vorzugs- in Stammaktien: Der Beschl. einer AG, die Vor-
zugsaktien in Stammaktien umzutauschen ist kein VerduBerungsgeschift in
Form eines Tauschs, sondern lediglich eine Modifikation der bisherigen Mit-
gliedschaftsrechte. Zahlt der Aktionir bei der Umwandlung Barbetrige dazu, lie-
gen nachtrigliche AK der Aktien vor (BMF v. 9.10.2012, BStBL. I 2012, 953 —
Tz. 67).

Umtausch von American Depositary Receipts (ADR) in Aktien: Eine Umbu-
chung von ADR oder GDR (Global Depositary Receipts) in die hinter ihnen stehen-
den Aktien stellt keine VerduBerung dar (BMF v. 9.10.2012, BStBI. I 2012, 953 —
Tz. 68). ADR sind indes nicht einer Aktie gleichzustellen (s. insbes. Anm. 620
gegen BMF v. 9.10.2012, BStBI. 1 2012, 953 — Tz. 123).

Verschmelzung: Bei Verschmelzung (s. auch BMF v. 25.10.2004, BStBI. I
2004, 1034 — Tz. 27ff) sowie in den Fillen, in denen bei Eingliederung einer
AG deren Aktionire als Abfindung fir den Verlust ihrer Anteile Aktien der
Hauptgesellschaft erhalten, ist dieser Tausch kein VerduBerungsgeschift iSd.
Abs. 2 Satz 1 Nr. 1. Entsprechendes gilt ull, wenn bei Abschluss eines Beherr-
schungsvertrags die auBenstehenden Aktionire das in § 305 AktG vorgeschene
Tauschangebot der herrschenden Gesellschaft annehmen und ihre Anteile an
der Untergesellschaft gegen solche der herrschenden Gesellschaft umtauschen.
Bei unechter Verschmelzung ist dagegen eine VerduBerung iSd. Abs. 2 Satz 1
Nr. 1 gegeben; von einer unechten Verschmelzung spricht man, wenn die tber-
nehmende KapGes. simtliche Anteile einer anderen Gesellschaft erwirbt und
fir die Ubertragung der Anteile eigene Anteile gewihrt.

Formwechselnde Umwandlung: Der Anteilstausch ist kein VerduBerungs-
geschiift iSd. Abs. 2 Satz 1 Nr. 1.

c) Steuererhebung durch abgeltende Kapitalertragsteuer

Die ESt auf den ,,Gewinn® aus der VerduBerung der in Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 ge-
nannten Kapitalanlagen wird gem. § 43 Abs. 1 Satz 1 Nr. 9 durch den Abzug
der KapErtrSt (Abgeltungsteuer iHv. 25 %) ethoben, soweit die Anteile nach
dem 31.12.2008 angeschafft wurden (§ 52a Abs. 10 Satz 1). Mit dem StAbzug ist
die ESt abgegolten (§ 43 Abs. 5). Den StAbzug hat nach § 44 Abs. 1 Satz 3 und
41dR das den Verkaufsauftrag ausfihrende inlind. Kreditinstitut, die inlind. Ka-
pitalanlagegesellschaft oder ein sonstiges inlind. Wertpapierhandelsunterneh-
men vorzunechmen. Werden die Anteile nicht tber ein Kreditinstitut verduBert,
zB bei der VerduBerung von eigenverwahrten Aktien, ist der Erwerber dagegen
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nicht zum StEinbehalt verpflichtet. Der VerduBerer hat vielmehr nach § 32d
Abs. 3 den aus der VerduBerung erzielten Gewinn in der Jahressteuererklirung
zu deklarieren (Pflichtveranlagung zum Abgeltungsteuertarif). Das Gleiche gilt
bei VeriduBerung von GmbH-Anteilen. Auch in diesem Fall ist der Erwerber der
Anteile nicht zum StAbzug verpflichtet. Fir den VerduBerer besteht ebenfalls
die Verpflichtung aus § 32d Abs. 3, den Gewinn im Rahmen der Jahressteuerer-
klirung zum StSatz von 25 % veranlagen zu lassen. Soweit die Kapitalbetei-
ligung vor dem 1.1.2009 angeschafft wurde, gilt weiterhin § 22 Nr. 3 iVm. § 23
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 (Jahresfrist).

Einstweilen frei. 433-449

2. Veriaullerung von Dividenden- und Zinsscheinen (Abs. 2 Satz 1 Nr. 2)

a) Umfang der betroffenen VerauB3erungsgeschifte

Schrifttum: LittManN, VeriuBerung von Anteilen mit Gewinnanspriichen — Besteuerung
des Kapitalvermégens, DStR 1981, 588; Voss, Zur steuetlichen Behandlung des Erwerbs
eines Geschiftsanteils an einert GmbH withrend des laufenden Geschiftsjahres, DB 1985,
1159; Hemicke, Gewinnzurechnung bei der Ubertragung von GmbH-Anteilen, FR 1986,
197; Wicamann, Die Frage nach der zutreffenden einkommensteuerlichen Behandlung
von Gewinnbezugsrechten, DB 1986, 776; DOLLERER, Disagio als Kapitalertrag des Gliu-
bigers bei Schuldverschreibungen, BB 1988, 883; WasseRMEYER, Zum Besteuerungsgegen-
stand der Einktnfte aus Kapitalvermogen, StuW 1988, 283; Tomsers, Ertragsteuerliche
Zurechnung von Gewinnausschiittungen in Fillen der Einzelrechtsnachfolge, DB 1989,
1209; Bist, VerduBerung von Dividendenanspriichen durch Steuerauslinder — Anmet-
kungen zum BMF-Schreiben vom 26.7.2013, NWB 2013, 4108; HevLios/KLEIN, Steuet-
rechtliche Behandlung der VeriuBerung von Dividendenanspriichen durch Steuerauslin-
der — oder: Anderung von Steuergesetzen durch BMF-Schreiben?, FR 2014, 110.

Keine Surrogatsbesteuerung: Nach Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Buchst. a und b fithrt
der ,,Gewinn® aus der VerduBerung von Dividenden- und Zinsscheinen zu Ein-
nahmen aus Kapitalvermégen. Der VerduBlerer von Dividenden- und Zinsschei-
nen erzielt mit dem vereinbarten VerduBerungspreis wirtschaftlich den Ertrag
seiner Kapitalanlage (RFH v. 17.6.1931, RStBI. 1931, 633; BFH v. 11.12.1968 —
I 250/64, BStBL. II 1969, 188). Nr. 2 Buchst. a Satz 2 stellt weiter klar, dass die
Besteuerung nach Satz 1 an die Stelle der Besteuerung nach Abs. 1 tritt. Die
Vorschrift wird aber durch den Hinweis auf Abs. 1 nicht tiberfliissig, denn ohne
die ausdrickliche Regelung der VeriuBerungsbesteuerung in Nr. 2 Buchst. b
Satz 1 missste zB der urspriingliche Inhaber des Zinsscheins die Zinsen trotz
VerduBerung des Zinsanspruchs versteuern, obwohl nicht ihm, sondern dem Er-
werber die Zinseinnahmen bei Einlosung zuflieBen (WasserMEYER in KSM, § 20
Rn. M 1). Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 kann deshalb nicht als Ausdruck des sonst im ESt-
Recht geltenden Surrogationsgedankens (§ 24 Nr. 1, Ersatz fir entgangene Ein-
nahmen) verstanden werden. Die Vorschrift ist vielmehr in gewisser Weise ver-
gleichbar mit § 21 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 (VerduBerung von bereits entstandenen
Miet- und Pachtzinsforderungen). Wihrend aber § 21 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 aus-
drickl. auch den Fall erfasst, dass die Miet- und Pachtzinsen im Verduferungs-
preis des Grundstiicks enthalten sind, gilt Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 ausdriickl. nur,
wenn die dazugehodrigen Stammrechte (Nr. 2 Buchst. a: Kapitalbeteiligungen;
Nr. 2 Buchst. b: Schuldverschreibungen) nicht mitverdulert werden, also das
Stammrecht beim VerduBerer verbleibt. Das Gesetz erachtet die Klarstellung al-
so nur in den Fillen fur erfordetlich, in denen Gewinn- und Zinsanspriiche oh-
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ne die zugrundeliegenden Beteiligungen, Schuldverschreibungen und sonstigen
Anspriche verduflert werden.

Keine Besteuerung des Erwerbers bei Dividenden- oder Zinseinzug: Die-
ser Regelung liegt die Vorstellung zugrunde (RFH v. 17.6.1931, RStBl. 1931,
633), dass der Erwerber von Gewinn- und Zinsanspriichen ohne Stammrecht
bei Einzug keine stbaren Kapitalertrige erzielt, sondern lediglich eine Forderung
einzieht, so dass zur Sicherung der Besteuerung eine Vorschrift hinsichtlich der
StPflicht des VeriuBerers erforderlich schien.

Veriuflerung ohne Stammrecht: Fir die VerduBerung von Gewinn- und
Zinsanspriichen aus Beteiligungen, Schuldverschreibungen und sonstigen An-
sprichen (Kapitalanlagen iSv. Abs. 1 Nr. 1 und 7) enthilt Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 ei-
ne Spezialregelung. Die Bedingung ,,VeriuBlerung ohne MitveriuBlerung des
Stammrechts® ist fir die Erfillung des Tatbestands unverzichtbar. Dieser kann
deshalb nicht erweitert werden (RFH v. 4.9.1929, RStBl. 1929, 607). Erwirbt der
Stpfl. hingegen mit den Gewinn- und Zinsanspriichen zugleich die dazugehori-
gen Stammrechte, so erzielt er in seiner Eigenschaft als (neuer) Inhaber des
Stammrechts stpfl. Kapitalertrige nach Abs. 1 Nr. 1 oder 7. In diesem Fall ist
das VeriduBerungsentgelt des VerduBerer im Rahmen des Abs.2 Satz 1 Nr. 1
oder 7 in Hohe des VerduBerungsgewinns, der auch die evtl. anfallenden Stiick-
zinsen enthilt sowie ggf. zukiinftig entstchende Dividendenanspriiche reflektie-
ren kann, seit Einfithrung der unbedingten Wertzuwachsbesteuerung zum VZ
2009 ebenfalls stpfl. Eine VeriuBlerung liegt allerdings nur vor, wenn das Risiko
der wirtschaftlichen Verwertbarkeit der Forderung (Bonititsrisiko) auf den Er-
werber tbergeht, insoweit also keine M6glichkeit des Regresses besteht (BFH v.
2.3.2010 — I R 44/09 BFH/NV 2010, 1622 — Tz. 19, betr. echte Forfaitierung).

b) Einnahmen aus der Veriuflerung von Dividendenscheinen und sons-
tigen Anspriichen (Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 Buchst. a)

aa) Tatbestandsvoraussetzungen des Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 Buchst. a
Satz 1

(1) Umfang der Einnahmen

Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Buchst. a erfasst das Entgelt, das der Inhaber einer Kapital-
beteiligung aus der VerduBerung seines zivilrechtl. Anspruchs auf Beteiligung
am Gewinn erhilt. Die VerduBlerung der Kapitalbeteiligung mit oder ohne Divi-
dendenschein fillt nicht unter die Vorschrift.

Die VeriuBlerung des Gewinnbezugsrechts aus Genussrechten (Genuss-
scheinen) fallt unter Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 Buchst. a, wenn das Genussrecht
mit einer Beteiligung am Gewinn und am Liquidationsetl6s des Emittenten aus-
gestattet, also ein solches iSv. Abs. 1 Nr. 1 ist. Soweit die an den deutschen Bor-
sen gehandelten Genussscheine diese Bedingungen nicht erfiillen, sind die Ent-
gelte aus der VerduBerung ihrer Gewinnbezugsrechte nicht stbar. Auch die
Voraussetzungen der Nr. 2 Satz 1 Buchst. b liegen uE in diesen Fillen nicht vor.

Kiinftige Gewinnanspriiche: Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 Buchst. a kommt nur
bei VeriduBerung kiinftiger Gewinnanspriiche zur Anwendung. Sind die Anspri-
che bereits entstanden, so tritt Besteuerung nach Abs. 1 Nr. 1 ein. Der Tat-
bestand der Nr. 2 Satz 1 Buchst. a kann nicht meht erfillt werden (LITT™MANN,
DStR 1981, 588). VerduBert der Anteilseigner seinen bereits entstandenen Ge-
winnanspruch, so ist in seiner Person der Besteuerungstatbestand des Abs. 1
Nr. 1 gegeben, auch wenn die Dividende spiter tatsichlich dem Erwerber zu-
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flieBt. Der Zufluss hat lediglich Bedeutung fir die zeitliche Erfassung der Ein-
nahmen (s. § 11 Anm. 3).

» Die Ubertragung von (echten) Dividendenscheinen erfolgt zivilrechtl. — soweit Inha-
berpapiere vorliegen — nach sachenrechtl. Grundsitzen (§§ 929 ff. BGB).

> Sonstige Anspriiche werden zivilrechtl. durch Abtretung der Forderung, die dem
Anspruch zugrunde liegt, ibertragen (§§ 398 ff. BGB).

Unentgeltliche Ubertragungen (Schenkung, Erbfolge) schlieBen den Tat-
bestand der Nr. 2 Satz 1 Buchst. a aus. Die nach der unentgeltlichen Ubertra-
gung des Gewinnanspruchs entstehende Dividende ist weiterhin vom Inhaber
des Stammrechts zu versteuern.

Teilentgeltliche ﬂbertragungen sind aufzuteilen in einen entgeltlichen und ei-
nen unentgeltlichen Vorgang (BFH v. 17.7.1980 — IV R 15/76, BStBI. 1T 1981,
11; v. 12.7.1988 — IX R 149/83, BStBL. 1I 1988, 942). Aufteilungsmalstab ist das
Verhiltnis zwischen dem Wert des Dividendenanspruchs und dem Veriuf3e-
rungsentgelt. Auf den entgeltlichen Teil ist Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 Buchst. a,
auf den unentgeltlichen Teil Abs. 1 Nr. 1 anzuwenden.

Treuhandverhiltnisse: Keine VeriuBerung liegt in der Ubertragung zu treuen
Hinden. Hier bezicht der Treugeber weiterhin Einkiinfte nach Abs. 1 Nr. 1. Far
den Abzug der KapErtrSt ist grds. auf dessen Verhiltnisse abzustellen (vgl. aber
BMF v. 9.10.2012, BStBL. 12012, 953 — Tz. 152ff., 309, zu Treuhanddepots).

(2) Dividendenscheine und sonstige Anspriiche

Dividendenscheine verkorpern (verbriefen) das Recht des Aktiondrs auf die
von der Hauptversammlung der AG festgestellte Dividende (Abs. 1 Nr. 1). Sie
sind regelmifig Inhaberpapiere (§§ 793 ff. BGB) und als solche echte Wert-
papiere. Orderpapiere (§ 363 BGB) sind ebenso wie Rektapapiere (Namens-
papiere) zulissig. Dividendenscheine sind weder Bestandteil noch Zubehor der
Aktie, sondern dieser gegeniiber selbstindig (Nebenpapier). Sie kénnen nicht
nutr von einer AG, sondern auch von einer GmbH ausgegeben werden. Zwar
enthilt das GmbHG insoweit keine ausdriickliche Regelung, doch wird der
Dividendenschein hier allgemein fiir zuldssig erachtet (FasTricH in BAumBach/
Hueck, 20. Aufl. 2013, § 29 GmbHG Ra. 87; HomMmEeLHOFE in LuTTER/HOMMEL-
Horr, 18. Aufl. 2012, § 29 GmbHG Rn. 3; WINTER in ScHoLrz, § 14 GmbHG
Rn. 60).

Dividendenscheine als bloBe Beweisurkunden fallen ebenfalls unter Nr. 2
Satz 1 Buchst. a (BTDrucks. 7/5310, 18). Sie verbriefen — im Gegensatz zum
echten Wertpapier — keine Forderung gegen die KapGes. Sie werden lediglich
zum Beweis dafiir, dass cine entsprechende Forderung besteht, ausgegeben. Die
Ubertragung der Forderung erfolgt durch Abtretung (§§ 398 ff. BGB).

Sonstige Anspriiche sind alle zivilrechtl. Anspriiche auf einen Gewinnanteil ge-
gentiber einer der in Abs. 1 Nr. 1 genannten KapGes., soweit der Anspruch
nicht in einem Dividendenschein verbrieft ist, zB Gewinnanteilsscheine einer
GmbH. Ob ein Anspruch verbrieft ist oder nicht, ist fir die Anwendung des
Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 Buchst. a unerheblich (BTDrucks. 7/5310, 18). Nr. 2
Satz 1 Buchst. a erfasst im Ergebnis Dividendenforderungen jeder Art. Voraus-
setzung ist allerdings, dass sich der Anspruch zivilrechtl. als Forderung auf eine
Dividende darstellt, weshalb der Anwendungsbereich der Vorschrift nicht auf
andersartige Anspriiche erweitert werden kann.

Anspriiche auf verdeckte Gewinnausschiittungen fallen deshalb nicht unter
Nr. 2 Satz 1 Buchst. a, weil sie grds. keinen Dividendencharakter haben. Dies
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gilt uE jedoch nicht fiir den Teil einer echten Dividende, der eine angemessene
Gewinnbeteiligung tiberschreitet und deshalb als vGA zu qualifizieren wire. Die
rechtl. Einordnung einer Ausschiittung als Dividende bleibt erhalten, auch wenn
sie sich teilweise als vGA erweist.

(3) VeriauBlerung durch den Inhaber des Stammrechts

Stpfl. ist der ,,Inhaber des Stammrechts® (Kapitalbeteiligung) iSv. Abs. 1 Nr. 1,
der seinen Gewinnanspruch unter Zurtckhaltung des Stammrechts verduB3ert.
Bis zur Anderung durch das StandOG vom 13.9.1993 bezeichnet die Vorschrift
als Stpfl. den ,,Anteilseigner®. Der Austausch dieser Begriffe ist unverstindlich
und wohl nur im Hinblick auf den zeitgleich eingefiigten Abs.2a aF (jetzt
Abs. 5) zu verstehen. Eine Rechtsinderung ist dadurch nicht eingetreten. Inso-
weit bezieht der Anteilseigner Einktnfte aus Abs. 1 Nr. 1 und 2; zum Anteilseig-
ner s. Anm. 601. Soweit einem NieBbraucher oder Pfandgliubiger Einnahmen
iSd. Abs. 1 Nr. 1 und 2 zuzurechnen sind, gilt dieser nach Abs. 5 als Anteilseig-
ner, s. Anm. 601. Fir Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Buchst. a folgt daraus, dass Einnah-
men aus der VerduBerung von Dividendenscheinen jedenfalls nicht dem Nie(3-
braucher oder Pfandgliubiger zugerechnet werden kénnen, da die Personen
nicht ,,Inhaber der Stammtrechte® sind.

(4) VerduBerung durch einen Zweiterwerber

Nr. 2 Satz 1 Buchst. a erfasst nicht den Fall, in dem der Erwerber (Erst- oder
Zweiterwerber) lediglich einen (isolierten) Dividendenschein erwirbt und diesen
anschlieBend weiterverduBert. Der Inhaber des isolierten Dividendenscheins ist
nicht Inhaber des Stammrechts. Gleiches gilt, wenn der Anteilseigner seine Ka-
pitalbeteiligung verduflert, den Dividendenschein zurtickbehilt und diesen spiter
separat verduB3ert. Stpfl. ist nur derjenige, der im Zeitpunkt der VerduBerung des
Gewinnanspruchs auch Inhaber des Stammrechts, also der Kapitalbeteiligung
ist. Daran fehlt es in diesem Fall.

NieBBbrauch am Stammrecht fithrt nicht zur Besteuerung des VerduBerungs-
entgelts, weil der NieB3braucher nicht ,,Inhaber des Stammrechts® ist. Ihm sind
weder die Gewinnbeztige iSd. Abs. 1 Nr. 1 noch das Entgelt aus der VerdulB3e-
rung iSd. Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 Buchst. a zuzurechnen.

Fur den Pfandgliubiger gilt Entsprechendes.

(5) Keine Verduflerung des Stammrechts

Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 Buchst. a setzt nicht voraus, dass das Stammtecht mit-
verduBert wird. Die Vorschrift erfasst nur die Fille, in denen die dazugehorigen
Stammrechte beim Inhaber verbleiben, es also zu einer Trennung von Kapital-
ertragsanspruch und Kapitalanteil (Stammrecht) kommt. Die VeriuBerung des
Stammrechts zusammen mit den dazugehorigen Gewinnanspriichen fillt nicht
darunter, denn der Gesetzestext stellt ausdriickl. darauf ab, dass ,,die dazugehori-
gen Aktien und sonstigen Anspriiche nicht mitverdullert werden®.

bb) Besteuerung des Verdullerungsentgelts anstelle der Kapitalertriage
aus Abs. 1 Nr. 1 (Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 Buchst. a Satz 2)
Surrogation: Die Besteuerung des Entgelts aus der VerduB3erung von Dividen-
denscheinen und sonstigen Anspriichen tritt nach Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Satz 1
Buchst. a Satz 2 an die Stelle einer Besteuerung der Gewinnanteile (sonstigen
Beztige) nach Abs. 1 Nr. 1. Daraus folgt, dass bei Erfiillung des Tatbestands aus
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Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 Buchst. a Satz 1 fiir eine Anwendung des Abs. 1 Nr. 1
kein Raum bleibt. Buchst. a Satz 2 dient der Klarstellung. Er stellt sicher, dass in
den Fillen, in denen anstelle der Dividende (vom Inhaber des Stammrechts) der
VeriuBerungserlos nach Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 Buchst. a Satz 1 zu versteu-
ern ist, die Dividende nicht nochmals (vom Erwerber der Anteilscheine) nach
Abs. 1 Nr. 1 besteuert wird (BTDrucks. 12/50, 87). Bedeutungsvoll ist der ge-
genseitige Ausschluss beider Vorschriften in den Fillen der unentgeltlichen
Ubertragung von Gewinnanspriichen, zB durch Schenkung oder Erbfolge. Lisst
man in diesen Fillen die Besteuerung aus Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 Buchst. a
Satz 1 nur am fehlenden Entgelt scheitern, konnte auf den Inhaber des Stamm-
rechts, der die Anspriiche tibertragen hat, Abs. 1 Nr. 1 nicht mehr angewendet
werden. Der Bezug der Gewinnanteile bliebe in diesem Fall stfrei. Lisst man
richtigerweise den Tatbestand des Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 Buchst. a Satz 1 da-
gegen wegen des Fehlens ciner entgeltlichen Ubertragung erst gar nicht eingrei-
fen, so ist die Gewinnausschiittung weiterhin dem tbertragenden Stammrechts-
inhaber stl. nach Abs. 1 Nr. 1 zuzurechnen und von diesem zu versteuern.

Beschriankt Steuerpflichtige: Nach Auffassung der FinVerw. verdringt die
Besteuerung nach Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 Buchst. a die Besteuerung nach
Abs. 1 Nr. 1 nur dann, wenn die Besteuerung nach Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Satz 1
Buchst. a auch tatsichlich méglich ist (BMFE v. 26.7.2013, BStBI. I 2013, 939).
Deshalb soll die Surrogationswirkung des Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 Buchst. a
Satz 2 nicht eintreten, wenn der VerduBerer nur beschr. stpfl. ist, denn in diesem
Fall kénne der Gewinn gem. Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 Buchst. a nicht im Rah-
men der beschrinkten Stpfl. erfasst werden, weil § 49 Abs. 1 Nr. 5 Buchst. a un-
mittelbar auf Abs. 1 Nr. 1, § 49 Abs. 1 Nr. 5 Buchst. d hingegen (mittelbar tiber
§ 43 Abs. 1 Satz 1 Nr. 10) lediglich auf Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 Buchst. b ver-
weise (s. zum KapErtrStAbzug auch Anm. 465). Es komme daher in diesem Fall
gleichwohl zu einer Besteuerung nach Abs.1 Nr.1 (iVm. {49 Abs.1 Nr.5
Buchst. a). Die Auffassung der FinVerw. ist uE abzulehnen. Abs. 2 Satz 1 Nr. 2
Satz 1 Buchst. a Satz 2 ist nicht als eine Art subject-to-tax-Klausel auszulegen.
Vielmehr tritt die Surrogation unabhingig davon ein, ob ein Besteuerungsrecht
der Bundesrepublik Deutschland besteht (glA Biste, NWB 2013, 4108 [4110];
Herios/Kren, FR 2014, 110 [112 ££]).

cc) Besteuerung des Erwerbers des Dividendenscheins und der sons-
tigen Anspriiche

Der neue Inhaber des isoliert verduBBerten Dividendenscheins oder eines sons-
tigen Anspruchs erzielt bei Einlésung des Scheins (Einzug der Forderung) keine
stpfl. Einnahmen aus Kapitalvermtgen. Der im Dividendenschein verkorperte
Kapitalertrag wurde bereits durch den Verduf3erer versteuert (Abs. 2 Satz 1 Nr. 2
Satz 1 Buchst. a Satz 1). Diese Besteuerung tritt an die Stelle der Besteuerung
nach Abs. 1 Nr. 1 (Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 Buchst. a Satz 2; sachliche StBe-
freiung). Auch aus Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 ergibt sich uE keine StPflicht. Der Divi-
dendenschein stellt keine Kapitalforderung iSv. Abs. 1 Nr. 7 dar. Weder wird in-
soweit Kapital tberlassen noch ein Entgelt gewihrt oder zugesagt; KapErtrSt
wird demzufolge beim Erwerber nicht einbehalten.
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c) Einnahmen aus der VerduB3erung von Zinsscheinen und Zinsforderun-
gen (Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Buchst. b Satz 1)

aa) Umfang der Einnahmen

Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 Buchst. b Satz 1 regelt, dass das Entgelt aus der Ver-
duBerung von Zinsscheinen und Zinsforderungen als Einnahme aus Kapitalver-
mogen der Besteuerung untetliegt, wenn die Schuldverschreibung nicht mitver-
duBert wird. Nicht geregelt ist dagegen die VeriuBerung des Stammrechts mit
oder ohne Zinsschein; zur Stickzinsbesteuerung s. Anm. 512. Die Vorschrift
verlagert die Besteuerung von Zinsertrigen, die mit Einlésung vom Inhaber des
Zinsscheins (der Zinsforderung) nach Abs. 1 Nr. 7 zu versteuern wiren, auf den
Zeitpunkt der VerduBerung des zivilrechtl., verbrieften oder unverbrieften Zins-
anspruchs vor. Abs.2 Satz1 Nr. 2 Buchst. b Satz 1 erginzt insoweit Abs. 1
Nr. 7, indem er den Inhaber des Zinsanspruchs einerseits von der StPflicht nach
Abs. 1 Nr. 7 (bei Filligkeit der Zinsen) befreit, ihn andererseits aber mit einer
vorgezogenen Besteuerung (materielle StPflicht) seiner VerduBerungsentgelte
belegt. Im Gegensatz zu Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 Buchst. a Satz 1 sind die Ent-
gelte aus der VerduBerung sonstiger Anspriiche, die eine Schuldverschreibung
ihrem Inhaber neben dem Zinsanspruch gewihrt, wie zB Optionsrechte, im
Rahmen des Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 Buchst. b Satz 1 nicht stbar.

bb) Tatbestandsvoraussetzungen des Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 Buchst. b
Satz 1

(1) Einnahmen aus der Veraullerung
Einnahmen: Siche § 8 Anm. 22 ff.

VeriaulBerung: Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 Buchst. b Satz 1 erfasst sowohl den
Inhaber des Stammrechts, der seinen verbrieften oder unverbrieften Zins-
anspruch verduf3ert, das Stammrecht aber zurtickbehilt, als auch denjenigen, der
zunichst das Stammrecht unter Zuriickbehalten des Zinsscheins veriuBert hat
und in einem spiteren Akt den isolierten Zinsschein gegen Entgelt Gbertrigt.
Die VeriuBerung von Stammrecht und Zinsschein diirfen in keinem wirtschaft-
lichen Zusammenhang stehen. Werden beide, wenn auch zeitlich versetzt, wirt-
schaftlich aber in einem Zusammenhang veriuBert, so greift Abs. 2 Satz 1 Nr. 1
Satz 1 Buchst. b Satz 1 nicht ein. In einem solchen Fall muss strechtl. von einer
gleichzeitigen VeriuBerung von Stammrecht und Zinsschein ausgegangen wer-
den, die insgesamt unter Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 fillt.

Stripped Bonds: Die VeriduBlerung von Zinsscheinen ohne gleichzeitige Ver-
duBerung des Stammrechts ist insbes. bei sog. Stripped Bonds Gblich, bei denen
dem Erwerber in den Emissionsbedingungen das Recht eingerdumt ist, Stamm-
recht und Zinsscheine am Sekunddrmarkt getrennt zu verduBern. Bei der Ein-
16sung oder WeiterverduBerung der isoliert erworbenen Zinsscheine (ohne
Stammrecht) durch einen Zweiterwerber ist von einem kiinstlichen Zerobond
auszugehen. Der stpfl. Ertrag bemisst sich in diesen Fillen nach Abs. 2 Satz 1
Nr. 7.

(2) VerduBlerung von Zinsscheinen und Zinsforderungen durch den In-
haber von Schuldverschreibungen

Schuldverschreibungen: Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 Buchst. b Satz 1 erfasst

den Inhaber von Schuldverschreibungen. Darunter fallen Inhaber- (§ 793 BGB),

Namens- (§ 806 BGB) und Orderschuldverschreibungen (§ 808a BGB). Abs. 2

Satz 1 Nr. 2 Satz 1 Buchst. b ist nach Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Satz 2 sinngemil} auf
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Schuldverschreibungen anzuwenden, die nicht in einzelnen Wertpapieren (Ein-
zelurkunden), sondern in Sammel- oder Globalurkunden verbrieft sind. Die
Ausstattung der Schuldverschreibung hinsichtlich Verzinsung und Kapitalriick-
zahlung spielt fiir die Besteuerung keine Rolle.

» Teilschuldverschreibungen: Schuldverschreibungen iSd. Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Satz 1
Buchst. b sind auch Teilschuldverschreibungen, bei denen Gldubigerrechte nur
an einem bestimmten Teil des Nennbetrags einer einheitlich begebenen, mit ein-
heitlichen Konditionen ausgestatteten Schuldverschreibung bestehen.

> Schuldbuchforderungen, zB Bundes-, Post- oder Bahnanleihen, Bundesobligatio-
nen, werden ebenfalls von Abs.2 Satz1 Nr.2 Satz 1 Buchst. b erfasst, auch
wenn sie in der Vorschrift nicht ausdriickl. erwihnt sind. Das Entgelt aus der
VerduBlerung eines Zinsanspruchs, dem eine Schuldbuchforderung zugrunde
liegt, gehort tber die Verweisung in Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Satz 3 auf Abs. 2 Satz 1
Nr. 2 Satz 2 zu den stpfl. Einnahmen aus Kapitalvermégen iSd. Abs. 2 Satz 1
Nr. 2 Satz 1 Buchst. b Satz 1. Schuldbuchforderungen werden nicht in einer Ur-
kunde verbrieft, sondern durch Eintragung in ein Staatsschuldbuch gesichert.

Zinsscheine und Zinsforderungen: Zinsscheine werden — soweit thnen Wert-
papiercharakter zukommt — durch Ubereignung des Papiers (§ 929 BGB) iiber-
tragen. Fir die VerduBerung von Zinsforderungen und Zinsscheinen, die ledig-
lich Beweispapiere sind, geniigt die Abtretung der Forderung iSv. §§ 398 ff.
BGB. Zinsscheine werden regelmiBig zusammen mit der Schuldverschreibung
in Form eines sog. Bogens emittiert. Der Bogen enthilt einzelne Kupons (Wert-
papiere iSv. §§ 793 ff. BGB), die bei Filligkeit (Eintritt des jeweiligen Zinszah-
lungstermins) abgetrennt und beim Schuldner bzw. einer Bank zur Auszahlung
der Zinsen vorgelegt werden missen. Zinsscheine iSv. Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Satz 1
Buchst. b sind die einzelnen Kupons. Renten- und Erneuerungsscheine dagegen
sind keine Zinsscheine iSd. Vorschrift.

> VeriufSerung filliger nnd noch nicht filliger Zinsanspriiche: Diese Unterscheidung ist
— anders als in Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 Buchst. a — nicht von besonderer Be-
deutung. Verbriefte oder unverbriefte Zinsforderungen entstechen nicht auf-
grund eines besonderen Ausschiittungsbeschlusses; sie sind vielmehr in den
Emissionsbedingungen der Schuldverschreibung festgelegt. Ist der Zins-
anspruch fillig und wird er vor Zufluss der Zinsen vom Inhaber des Stamm-
rechts veriuBert, so erfullt dieser den Tatbestand des Abs. 1 Nr. 7, sofern man
den Zufluss — richtigerweise — nicht als Tatbestandsmerkmal ansieht. Der Inha-
ber des Stammrechts hat die Zinsen zu versteuern. Die VerduBerung des Zins-
anspruchs nach Filligkeit ist eine Finkommensverfiigung, die sich auf der pri-
vaten, nicht stbaren Ebene abspielt. Wird der Zinsanspruch dagegen vor
Filligkeit verduBert, ist der Tatbestand des Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 Buchst. b
Satz 1 gegeben. Der Inhaber hat das VerduBerungsentgelt zu versteuern. Eine
Besteuerungsliicke kann somit nicht entstehen.

(3) Verbleib der Schuldverschreibung beim Veriullerer

Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 Buchst. b Satz 1 setzt nicht voraus, dass das Stamm-
recht mitverdullert wird. Die Vorschrift erfasst nur die Fille, in denen die dazu-
gehorigen Schuldverschreibungen beim Inhaber verbleiben, es also zu einer
Trennung von Kapitalertragsanspruch und Kapitalanteil (Stammrecht) kommt.
Die VerduBerung des Stammrechts zusammen mit den dazugehdrigen Zins-
anspriichen fillt deshalb nicht unter diese Vorschrift, sondern unter Abs. 2
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§20 Anm.461-463 C. Abs. 2: VerduBerungstatbestinde

Satz 1 Nr. 7, weil der Gesetzestext ausdriickl. darauf abstellt, dass ,,die dazuge-
hérigen Schuldverschreibungen nicht mitverdulert werden®.

cc) Entsprechende Anwendung des Satzes 1 bei Einlésung von Zins-
scheinen und Zinsforderungen durch den ehemaligen Inhaber der
Schuldverschreibung (Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 Buchst. b Satz 2)

(1) Besteuerung des ehemaligen Stammrechtsinhabers

Nach Satz 2 des Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 Buchst. b unterliegen im Falle der
VerduBerung der Zinsscheine und Zinsforderungen auch die Ertrige der Be-
steuerung, die der chemalige Inhaber der Schuldverschreibung aus der Ein-
16sung der Zinsscheine und Zinsforderungen erzielt. Nr. 2 Satz 1 Buchst. b
Satz 2 hat teilweise klarstellenden, teilweise aber auch stbegriindenden Charak-
ter. Zu unterscheiden ist danach,

— ob der VeriuBlerer des Stammrechts lediglich Zinsforderungen einzieht, die
auf den Zeitraum entfallen, in dem er Inhaber der Schuldverschreibung (Be-
sitzzeit) wat oder

— ob er bei der VerduBerung des Stammrechts auch Zinsforderungen zurtick-
behalten hat, die auf die Besitzzeit des Erwerbers der Schuldverschreibung
entfallen.

Der VerdufBerer verwirklicht schon immer mit Vorlage der Zinsscheine und Ein-
zug der Zinsen den Tatbestand des Abs. 1 Nr. 7. Diese Rechtslage wird durch
den Satz 2 der Nr. 2 Satz 1 Buchst. b lediglich bestitigt. Soweit Einnahmen aus
der Einlésung von Zinsscheinen und Zinsforderungen erzielt werden, die auf ei-
nen Zeitraum nach der VerduBerung des Stammrechts entfallen, enthilt Satz 2
einen eigenen Besteuerungstatbestand.
Beispiel: A erwirbt zum 20.10.09 als Erstwerber eine zehnjihrige Schuldverschreibung
und die dazugehérigen Zinskupons. Zinstermin ist jeweils der 20. Oktober. Am
20.10.10 16st er den ersten Zinskupon ein und erzielt damit Einnahmen iSd. Abs. 1
Nr. 7. Am 19.10.11 verduBert er die Schuldverschreibung ohne Zinsscheine an B und
16st am 20.10.11 den zweiten Zinskupon ein. Die daraus erzielten Zinsertrige sind
ebenfalls nach Abs. 1 Nr. 7 zu versteuern. Am 20.10.12 16st A den dritten Zinskupon
ein. Die Zinsen sind nunmehr nach Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 Buchst. b Satz 1 iVm.
Satz 2 stpfl. Im Jahr 13 verduBert A die iibrigen Zinskupons an C. Das Verduf3erungs-
entgelt wird nach Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 Buchst. b Satz 1 als Einnahme aus Kapital-
vermogen erfasst.

(2) Umfang der steuerpflichtigen Einnahmen

Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 Buchst. b Satz 2 ist nur anzuwenden, wenn der Inha-
ber der Schuldverschreibung die Zinsscheine und Zinsforderungen einldst,
nachdem er bereits zuvor die dazugehorige Schuldverschreibung verduBlert oder
unentgeltlich tibertragen hat; zur teilentgeltlichen Ubertragung des Stammrechts
s. Anm. 459. Steuerpflichtig sind die Ertrige, die der ehemalige Inhaber der
Schuldverschreibung nach der isolierten Veridullerung des Stammrechts aus der
Einlésung der zuriickbehaltenen Zinsscheine und Zinsforderungen erzielt. Im
Unterschied zu Satz 1 der Nr. 2 Satz 1 Buchst. b wird in den Fillen des Satzes 2
kein VerduBerungsentgelt, sondern originirer Zinsertrag der Besteuerung unter-
worfen.

Beispiele: Die beiden Tatbestandsvarianten der Nr. 2 Satz 1 Buchst. b lassen sich

durch folgende Beispiele erliutern:

Satz 1: A ist Inhaber von Schuldverschreibungen und den dazugehérigen Zinsschei-
nen. Er veriuBert die Zinsscheine, behilt aber die Schuldverschreibungen zurtick. Das
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II. VeriauBerungstatbest. im Finzelnen (Satz 1) Anm. 463-465 § 20

VeriuBerungsentgelt ist stpfl. nach Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 Buchst. b Satz 1. Die
Einlosung der abgetrennten Zinsscheine durch Erwerber ist kein stbarer Vorgang, son-
dern nur Einzug einer (entgeltlich erworbenen) Forderung. Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 ist auch
insoweit nicht anzuwenden (s. Anm. 457).

Satz 2: B ist Inhaber von Schuldverschreibungen und dazugehériger Zinsscheine. Er
verduBlert in 01 die von den Zinsscheinen abgetrennten Schuldverschreibungen. In 02
16st er die getrennten Zinsscheine bei Filligkeit ein. Die Einnahmen aus der Einlésung
sind nach Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 Buchst. b Satz 2 zu versteuern. Das wiirde auch
gelten, wenn A die Schuldverschreibungen vor der Einlosung unentgeltlich tbertragen
hitte.

dd) Sinngemifle Anwendung von Nr. 2 Satz 1 und 2 bei nicht verbrieften
Anteilsrechten, Schuldverschreibungen und Schuldbuchforderungen
(Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Sitze 2 und 3)

Uber die Rechtsfolgenverweisung des Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Satz 2 ist Abs. 2 Satz 1
Nr. 2 Satz 1 sinngemil auf Einnahmen aus der Abtretung von Dividenden- und
Zinsansprichen anzuwenden, wenn die dazugehorigen Anteilsrechte und
Schuldverschreibungen nicht in einzelnen Wertpapieren verbrieft sind, sondern
als Wertrechte (Bucheffekten) verwahrt werden. Dies gilt nach Satz 3 auch,
wenn Zinsanspriche aus Schuldbuchforderungen, die in ein 6ffentliches Schuld-
buch eingetragen sind, abgetreten werden. Fir die Besteuerung der Verduf3e-
rungsentgelte spielt es danach keine Rolle, ob die Stammrechte in einzelnen
Wertpapierurkunden (Dividenden- oder Zinsscheinen) oder in Sammel- oder
Globalurkunden verbrieft sind. Steuerbar sind ebenfalls die Entgelte aus der Ab-
tretung (§§ 398 ff. BGB) von Zinsanspriichen, wenn das dazugehorige Stamm-
recht lediglich als sog. Wertrechtsanleihe ausgestaltet und in ein 6ffentliches
Schuldbuch eingetragen ist.

Wertrechte bezeichnen urkundslose Aktien und Schuldverschreibungen, die
von einer Wertpapiersammelbank girosammeldepotmiBig verwahrt werden, sog.
Bucheffekten. Seit 1972 werden in der Bundesrepublik Anleihen emittiert, die
nur in Anteilen zu 50 € (Finanzierungsschitze 500 €) oder einem Vielfachen an
Sammelschuldbuchforderungen (Kurszusatz W) lieferbar sind. Die Schuldver-
schreibungen des Bundes werden ausschlieBllich als Wertrechte begeben, die in
das Bundesschuldbuch eingetragen werden.

Wertrechtsanleihen sind Anleihen, fiir die keine effektiven Stiicke angelegt
werden. Der Gliubiger (Inhaber der Kapitalforderung) wird in ein Schuldbuch
des Emittenten (Bund, Bundeslinder, Kommunen, friher auch Bundesbahn,
Bundespost) eingetragen. Bei Wertrechtsanleihen wird im Schuldbuch des Emit-
tenten nicht der einzelne Gliubiger, sondern als treuhdnderischer Glaubiger fir
die Anleihe der Kassenverein eingetragen.

ee) Steuererhebung durch abgeltende Kapitalertragsteuer

Veriuflerung von Dividendenscheinen: Einnahmen aus Kapitalvermogen
iSv. Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 Buchst. a unterliegen dem abgeltenden KapErtr-
StAbzug von 25 %, da § 43 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 2 auch auf Einnahmen aus
Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 Buchst. a Bezug nimmt. Den StAbzug hat nach § 44
Abs. 1 Satz 3 iVm. Satz 4 Nr. 1 die die VerduB3erung ausfihrende Stelle, idR ein
Kreditinstitut oder Wertpapierhandelsunternehmen, vorzunehmen.

Die Einlésung des Dividendenscheins durch den Erwerber ist nicht stbar
(s. Anm. 457). Es darf daher keine KapErtrSt gem. § 43 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 ein-
behalten werden.
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§20 Anm. 465-470 C. Abs. 2: VerduBerungstatbestinde

Veriuflerung von Zinsscheinen: Nach § 43 Abs. 1 Satz 1 Nr. 10 wird von den
Einnahmen iSv. Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 Buchst. b ebenfalls KapErtrSt iHv.
25 % mit abgeltender Wirkung fiir die ESt einbehalten. Den StAbzug hat die die
Ertrige auszahlende Stelle, nach § 44 Abs. 1 Satz 4 Nr. 1 das inlind. Kreditinsti-
tut, vorzunehmen.

466—469 Einstweilen frei.

470

3. Einnahmen aus Termingeschiften und VerduBlerung von Finanz-
instrumenten (Abs. 2 Satz 1 Nr. 3)

Schrifttum: WoHLFARTH/BRraUSE, Strukturierte Wertpapiere als Termingeschifte, WM
1998, 1859; HamacHER, Termingeschifte im privaten Bereich nach neuem Steuerrecht,
WM 2000, 1721; ScumrTTMANN/WEPLER, Voraussetzungen der Verlustausgleichsbeschrin-
kung bei Termingeschiften im Betriebsvermdgen, DStR 2001, 1783; LUTTERMANN/BAck-
MANN, Rechtsverhiltnisse bei Hedge-Fonds (,,Risikofonds®) in Deutschland und in den
USA, ZIP 2002, 1017; Scuurtze/GRELCK, Steuerpflicht bei Optionsgeschiften an der EU-
REX — Anmerkungen zum BFH-Urteil vom 24.6.2003, IX R 2/02, DStR 2003, 2103;
WacNERr, Glattstellung von Aktienoptionsgeschiften — ein Besteuerungstatbestand des
§ 23 EStG, NWB Fach 3, 12695; Haiscu/Danz, Grundsitze der Besteuerung von Zertifi-
katen im Privatvermogen, DStR 2005, 2108; HARENBERG/IRMER, Die Besteuerung privater
Kapitaleinkiinfte, Herne/Berlin, 4. Aufl. 2006; ZeNGeRLE, VerduBerungen von Grundstii-
cken und Wertpapieren im Einkommensteuerrecht, Baden-Baden 2006; MAIER/WENGEN-
rOTH, Kiinftige Besteuerung privater Kapitalertrige, Auswirkungen der Abgeltungsteuer
im Unternehmensteuerreformgesetz, ErbStB 2007, 89; PuiLirowski, Werbungskosten bei
fehlgeschlagenen Termingeschiften, DStR 2007, 1615; Steck, Liebhaberei bei den Fin-
kiinften aus Kapitalvermogen, NWB Beratung aktuell, 2007, 2445; WarriN/HAaNsEN, Fi-
nanzgeschifte nach Einfithrung der Abgeltungssteuer, ErbStB 2007, 178; Danm/Hama-
cHER, Termingeschifte und Abgeltungsteuer, DStR 2008, 1910; Czisz/KraNg, Die
Besteuerung von Einkiinften aus atypisch stiller Gesellschaften unter der Abgeltungsteuer,
DStR 2010, 2226; HarReNBERG/ZOLLER, Abgeltungsteuer 2009, Herne/Berlin, 2. Aufl.
2010; HeLios/PuiLipp, Besteuerung von Optionsgeschiften im Abgeltungsteuersystem,
BB 2010, 95; ReisLHUBER/BACMEISTER, Weitere ausgewihlte Einzelaspekte des neuen
BMF-Schreibens zur Abgeltungsteuer, DStR 2010, 684; ZANZINGER, Besteuerung des nicht
gewerblichen Stillhalters bei Optionsgeschiften, DStR 2010, 149; MeNerT/HEeLios, Die
Abzugsfihigkeit vergeblicher Aufwendungen bei Termingeschiften, DStR 2013, 508.

Verwaltungsanweisungen: BMF v. 27.11.2001, BStBL I 2001, 986, betr. Besteuerung
privater Termingeschifte. Einkommensteuetrechtliche Behandlung von Termingeschiften
im Bereich der privaten Vermdgensverwaltung (§§ 20, 22 und 23 EStG); BMF v. 9.10.
2012, BStBL 12012, 953, betr. Einzelfragen zur Abgeltungsteuer.

a) Einnahmen aus Termingeschiften (Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 Buchst. a)

aa) Rechtsentwicklung

Die Vorschrift, die mit der Einfithrung des Abgeltungsteuersystems durch das
UntStReformG 2008 erstmals in § 20 eingefligt wurde, ersetzt mit dem Buchst. a
— in einem Teilbereich — den fritheren § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 Satz 1 aF. Wih-
rend Buchst. a nur die Einnahmen aus der Beendigung eines Termingeschifts
erfasst, wird tiber den Buchst. b der Gewinn aus einer VerduBerung des Termin-
geschifts selbst, dh. eines als Termingeschift ausgestalteten Finanzinstruments,
besteuert.
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II. VeriuBerungstatbest. im Finzelnen (Satz 1) Anm. 471472 § 20

bb) Sachlicher Geltungsbereich des Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 Buchst. a

Zu den Einnahmen aus Kapitalvermogen gehort nach Nr. 3 Buchst. a der ,,Ge-
winn® aus einem Termingeschift, durch das der Stpfl. einen Differenzausgleich
oder einen durch den Wert einer verinderlichen Bezugsgrof3e bestimmten Geld-
betrag oder Vorteil etlangt. Die Gesetzesformulierung entspricht dem Wortlaut
des fritheren § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 Satz 1 aF, eine Definition des ,,Termin-
geschifts™ aber enthilt das Gesetz wiederum nicht. Allerdings wurde die noch
in §23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 Satz 2 aF enthaltene Fiktion von Optionsscheinen
und Zertifikaten als Termingeschifte in der Formulierung des Buchst. a nicht
ibernommen. Der Gesetzesbegriindung nach (BTDrucks. 16/14841, 73) um-
fasst der Begriff des Termingeschifts simtliche als Options- oder Festgeschift
ausgestaltete Finanzinstrumente sowie Kombinationen zwischen Options- und
Festgeschiift, deren Preis von einem Index oder dem Marktpreis eines anderen
WG abhingt. Da die Verbriefung nicht Tatbestandsmerkmal ist, sind auch
Wertzuwichse unverbriefter Geschifte erfasst.

cc) Begriff des Termingeschifts

Nach Auffassung der Finanzverwaltung umfasst der Begriff des Termin-
geschifts simtliche als Options- oder Festgeschift ausgestaltete Finanzinstru-
mente sowie Kombinationen zwischen Options- und Festgeschiften, deren
Preis unmittelbar oder mittelbar abhingt

— vom Borsen- oder Marktpreis von Wertpapieren,

— vom Borsen- oder Marktpreis von Geldmarktinstrumenten,
— vom Kurs von Devisen oder Rechnungseinheiten,

— von Zinssitzen oder anderen Ertrigen oder

— vom Borsen- oder Marktpreis von Waren oder Edelmetallen.

Dabei soll es ohne Bedeutung sein, ob das Termingeschift in einem Wertpapier
verbrieft ist, an einer amtlichen Bérse oder auBlerborslich abgeschlossen wird.
Zu den Termingeschiften sollen insbes. Optionsgeschifte, Swaps, Devisenter-
mingeschifte und Fomvards oder Futures gehoren (BMF v. 9.10.2012, BStBIL. I
2012, 953 — Tz. 9). Dies entsprach der Verwaltungsauffassung zu § 23 Abs. 1
Satz 1 Nr. 4 aF (vgl. BMF v. 27.11.2001, BStBL I 2001, 986 — Tz. 1), der sich
auch der Gesetzgeber des UntStRefG 2008 angeschlossen hat (vgl. amtliche Be-
grundung, BTDrucks. 16/4841, 55).

Parallelen zum Kapitalmarktrecht: Dieses Begriffsverstindnis lehnt sich an
die Definitionsbestimmungen in § 2 Abs. 2 WpHG (@{dF v. 9.9.1998, BGBL 1
1998, 2708) und in § 1 Abs. 11 KWG (idF v. 9.9.1998, BGBI. 1 1998, 2776) an.
Diese Vorschriften sind indes tberholt. Die Definitionsbestimmungen in § 2
Abs. 2 WpHG und § 1 Abs. 11 Satz 3 KWG (zwischenzeitlich mehrfach gein-
dert) sehen Termingeschifte als Unterfall der Derivate an und definieren diese
wesentlich umfassender als bislang. Ferner existiert die besondere Kategorie der
Finanztermingeschifte, die sowohl die Derivate iSv. § 2 Abs. 2 WpHG als auch
Optionsgeschifte umfasst (§ 37e¢ Satz 2 WpHG). Diese Regelungen betreffen
vor allem den Ausschluss des sog. Spieleinwands aus § 762 BGB (§ 37¢ Satz 1
WpHG) sowie die Ermichtigung des BMF, bestimmte Finanztermingeschifte
zum Schutz der Anleger durch RVO zu verbieten (§ 37g WpHG). Die Definiti-
on des Derivats kann somit als Basis fiir die Definition des wertpapierrecht-
lichen Termingeschifts angesechen werden und umfasst die folgenden Fallgrup-
pen:
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§20 Anm. 472 C. Abs. 2: VerduBerungstatbestinde

» Termingeschifte: Diese werden zunidchst allg. als Kauf, Tausch oder anderweitig
ausgestaltete Festgeschifte oder Optionsgeschifte definiert, die zeitlich ver-
zogert zu erfiillen sind und deren Wert sich unmittelbar oder mittelbar vom
Preis oder Mal3 eines Basiswerts ableitet (§ 2 Abs. 2 Nr. 1 WpHG; § 1 Abs. 1
Satz 3 Nr. 1 KWG). Sodann wird je nach Basiswert weiter differenziert:

> Finanginstrumente oder finanzielle Messgrifsen als Basiswerte: Diese Gruppe umfasst
die folgenden Basiswerte (§ 2 Abs. 2 Nr. 1 Buchst. a bis e WpHG; § 1 Abs. 1
Satz 3 Nt. 1 Buchst. a bis e KWG):

— Wertpapiere oder Geldmarktinstrumente,
— Devisen oder Rechnungseinheiten,
— Zinssitze oder andere Ertrige,

— Indices der vorstehenden Basiswerte, andere Finanzindices oder Finanz-
messgrofen oder

— Derivate.

> Physikalische oder volkswirtschaftliche Variablen als Basiswerte: Diese Gruppe um-
fasst zunichst die folgenden Basiswerte (§ 2 Abs. 2 Nr. 2 WpHG; § 1 Abs. 1
Satz 3 Nr. 2 KWG):

— Waren,

— FPrachtsitze,

— Emissionsberechtigungen,

— Klima- oder andere physikalische Variablen,

— Inflationsraten oder andere volkswirtschaftliche Variablen oder
— sonstige Vermogenswerte, Indices oder Messwerte.

Erginzt werden diese Basiswerte durch Art. 39 Buchst. a bis g der VO (EG)

Nr. 1287,/2006 (ABL EU 2006 Nr. L. 241, 1; vgl. § 2 Abs. 2 Nr. 5 WpHG; § 1

Abs. 1 Satz 3 Nr. 5 KWG):

— Telekommunikations-Bandbreite;

— Lagerkapazitit fiir Waren;

— Ubertragungs- oder Transportkapazitit in Bezug auf Waren, sei es nun iiber
Kabel, Rohrleitung oder auf sonstigem Wege;

— ecine Erlaubnis, ein Kredit, eine Zulassung, ein Recht oder ein dhnlicher Ver-
mogenswert, der bzw. die direkt mit der Lieferung, der Verteilung oder dem
Verbrauch von Energie in Verbindung stehen, die aus erncuerbaren Energie-
quellen gewonnen wird,

— eine geologische, eine umweltbedingte oder eine sonstige physikalische Varia-
ble;

— ein sonstiger Vermogenswert oder ein sonstiges Recht fungibler Natur, bei
dem es sich nicht um ein Recht auf Dienstleistung handelt, der bzw. das tbet-
tragbar ist;

— ein Index oder ein MaBstab, der mit dem Preis, dem Wert oder dem Volumen
von Geschiften mit einem Vermogenswert, einem Recht, einer Dienstleis-
tung oder einer Verpflichtung in Verbindung steht.

Erforderlich ist in all diesen Fillen, dass es sich bei den Termingeschiften nicht

um Kassageschifte iSd. Art. 38 Abs. 2 der VO (EG) Nr. 1287,/2006 handelt

und dass sie (§ 2 Abs. 2 Nr. 2 Buchst. a bis ¢ ggf. iVm. Nr. 5 WpHG; § 1 Abs. 1

Satz 3 Nr. 2 Buchst. a bis ¢ ggf. iVm. Nr. 5 KWG)
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— durch Barausgleich zu erfiillen sind oder einer Vertragspartei das Recht ge-
ben, einen Barausgleich zu verlangen, ohne dass dieses Recht durch Ausfall
oder ein anderes Beendigungsereignis begrindet ist,

— auf einem organisierten Markt oder in einem multilateralen Handelssystem
geschlossen werden oder

— nach Mal3gabe des Art. 38 Abs. 1 der VO (EG) Nr. 1287,/2006 Merkmale an-
derer Derivate aufweisen und nichtkommerziellen Zwecken dienen und nicht
die Voraussetzungen des Art. 38 Abs. 4 dieser VO gegeben sind.

» Finanzielle Differenzgeschifte: § 2 Abs. 2 Nr. 3 WpHG; §1 Abs. 1 Satz 3 Nr. 3
KWG. Von einem Differenzgeschift ist auszugehen, wenn Vertragsinhalt die
Lieferung von Waren oder Wertpapieren ist, aber zumindest eine Vertragspartei
die Absicht hat, im Lieferzeitpunkt lediglich die Differenz zwischen dem bei
Vertragsschluss vereinbarten Preis (Basispreis) und dem aktuellen Borsen- oder
Marktpreis zu bezahlen. Obwohl duBerlich ein Umsatzgeschift vereinbart ist,
findet keine Lieferung der WG, sondern lediglich ein Differenzausgleich (Cash-
Settlement) statt.

» Kreditderivate: Hierbei jandelt es sich um als Kauf, Tausch oder anderweitig aus-
gestaltete Festgeschifte oder Optionsgeschifte, die zeitlich verzogert zu erfiillen
sind und dem Transfer von Kreditrisiken dienen (§ 2 Abs. 2 Nr. 4 WpHG; § 1
Abs. 1 Satz 3 Nr. 4 KWG).

In der Literatur stoBt die Auffassung der FinVerw. tiberwiegend auf Kritik.
Kiritisiert wird insbes. der Rickgriff auf den Derivatebegriff des WpHG sowie
des KWG. Das StRecht verfolge mit der Regelung zur Besteuerung von Gewin-
nen aus Termingeschiften ein eigenes, spezifisch stl. motiviertes Ziel. Das stl.
Begriffsverstindnis miisse sich daher an diesem Ziel ausrichten (HAMACHER,
WM 2000, 1721; Haiscu/Danz, DStR 2005, 2108 [2112f]; JocHum in KSM,
§ 20, Rn. D/3 11, D/3 13). Stattdessen sollen Termingeschifte als Gegenbegriff
zu Kassageschiften aufgefasst werden (Abgrenzung aufgrund der Handelstech-
nik; so etwa Hamacuer, WM 2000, 1721 [1722f]; wohl auch Haiscu/Danz,
DStR 2005, 2108 [2112f.]; Daam/Hamacher, DStR 2008, 1910 [1911]; JocHum
in KSM, § 20, Rn. D/3 16). Nach aA soll das Termingeschift als Typusbegriff
verstanden werden, der durch die Risiken einer Hebelwirkung, eines Totalver-
lusts des eingesetzten Kapitals und der Gefahr, planwidrig zusitzliche Mittel ein-
setzen zu miussen, gekennzeichnet ist (so wohl ScHmMITTMANN/WEPLER, DStR
2001, 1783 [1785]).

Stellungnahme:

> Kapitalmarktrechtliche Definition als Ausgangspunks: Die Definition in § 2 Abs. 2
WpHG bzw. § 1 Abs. 11 Satz 3 KWG stellt uE einen sachgerechten Ausgangs-
punkt fir die stl. Begriffsbestimmung dar. Dies mag auch der Ansatzpunkt der
FinVerw. sein. Die sich wiederholende Bezugnahme auf iiberholte Rechtsvor-
schriften (zuletzt BMF v. 9.10.2012, BStBL 12012, 953 — Tz. 9; ebenso die amtli-
che Begriindung zum UntStRefG 2008, BTDrucks. 16,/4841, 55) ist indes abzu-
lehnen. Das StRecht will das Einkommen erfassen, dass der Stpfl. durch
Betitigung am Markt — in diesem Fall am Kapitalmarkt — erzielt. Es ist damit an
die am Markt vorzufindenden Strukturen gebunden und muss diese einer sach-
gerechten Besteuerung zufithren. Auch das Kapitalmarktrecht ist an die am
Markt vorfindlichen Strukturen gebunden, greift diese jedoch mit einem anderen
Regelungsziel auf. Dies hindert es uE jedoch nicht, die so definierten Begrifflich-
keiten iS eines tatsichlichen Befunds fiir stl. Zwecke aufzugreifen. Uberdies ist
den Kiritikern dieser Auffassung entgegenzuhalten, dass auch die alternativ vor-
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geschlagenen Begriffsdefinitionen — etwa die Abgrenzung nach der Handels-
technik — kapitalmarktrechtl. getrieben sind und keinen spezifisch stl. Kern einer
Begriffsdefinition aufzeigen. Namentlich die Ankniipfung an die mit Termin-
geschiiften typischerweise verbundenen Risiken ist geradezu klassisch aufsichts-
rechtl., weil dies ein wesentlicher Gesichtspunkt im Rahmen des das Kapital-
marktrecht tragenden Grundsatzes des Anlegerschutzes ist.

» Typusbegriff?: Dartiber hinaus ist uE die Einstufung des Begriffs der Termin-
geschiifts als (offener) Typusbegtiff abzulehnen. Dies gilt umso meht vor dem
Hintergrund der zwischenzeitlich recht ausdifferenzierten kapitalmarktrechtl.
Definitionsbestimmungen, denen ohnehin bereits ein gewisses Mal3 an Typisie-
rung innewohnt. Die Behandlung des Termingeschifts als Typusbegriff wiirde
uE erst zu der von der wohl hM befurchteten Konturlosigkeit dieses Begriffs
fithren, denn bereits der verfassungsrechtl. Bestimmtheitsgrundsatz verbietet es,
unter diesen Begriff alles zu fassen, was nicht irgendwie anderweitig unter eine
Steuernorm subsumiert werden kann.

> Steuerliche Einschrinkungen des kapitalmarktrechtlichen Begriffs: Allerdings ist der
wohl M zuzugeben, dass StRecht und Kapitalmarktrecht unterschiedliche Ziele
verfolgen. Die Definitionsbestimmungen des Kapitalmarktrechts — als Teil-
bereich des besonderen Polizei- und Ordnungsrechts — dienen dazu, einen mog-
lichst weiten Aufgabenbereich zu er6ffnen, innerhalb dessen die Aufsichts-
behérden ihre Befugnisse zum Schutz der Anleger und des Marktes austiben
koénnen. Der Schutzgedanke spielt im StRecht hingegen keine Rolle, vielmehr
sind aus Griinden der GleichmiBigkeit der Besteuerung auch verbotene Termin-
geschiifte stl. zu erfassen (vgl. § 41 AO). Der kapitalmarktrechtl. Begriff des Ter-
mingeschifts bedarf daher einer Beschrinkung dort, wo fiir stl. Zwecke eine Be-
steuerung als Termingeschift nicht geboten erscheint. Dies lisst sich uE am
chesten aus der Entstehungsgeschichte der Vorschrift begriinden. Bereits die
Vorgingervorschrift des § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 aFF war mit dem Ziel geschaf-
fen worden, als ungerechtfertigt empfundene Besteuerungsliicken zu schlielen
(vgl. etwa die amtl. Begrindung zum StEntlG 1999,/2000,/2002, BTDrucks.
14/23, 180). Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 ist daher als eine Auffangnorm zu verstehen.
Ein Termingeschift iSv. Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 liegt daher nicht (mehr) vor, wenn
das entsprechende Geschift unter ecine andere Vorschrift von Abs. 1 oder
Abs. 2 gefasst werden kann (insoweit glA Jocuum in KSM, § 20, Rn. D/3 13).
Dies betrifft namentlich Zertifikate, die seit 2009 als Kapitalforderungen iSv.
Abs. 1 Nr. 7 anzuschen (s. Anm. 299 ff.) und damit im VerdufBerungsfall nach
Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 zu besteuern sind. Diese waren zuvor teilweise kraft Fiktion
in § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 Satz 2 al' den Termingeschiften gleichgestellt. Daher
fallt uE alles, was nach § 2 Abs. 2 WpHG bzw. § 1 Abs. 11 Satz 3 KWG als Ter-
mingeschift anzusehen ist, auch fiir stl. Zwecke unter dem Begriff des Termin-
geschiifts iSv. Abs. 2 Satz 1 Nr. 3, jedoch nicht insoweit, als die Besteuerung aus-
driickl. durch andere Vorschriften geregelt ist.

Einzelfille:

» Futures sind zu standatdisierten oder individuell vereinbarten Bedingungen ab-
geschlossene Vertrige, die nach auBlen die Lieferung bestimmter Basisgtiter wie
Aktien oder Anleihen auf Termin zum Gegenstand haben. Die Vertragsbeteilig-
ten sind sich idR jedoch dartiber einig, dass ihnen nicht an der Lieferung des Ba-
siswerts, sondern lediglich am Ausgleich der Differenz zwischen Basispreis und
dem in der Zukunft liegenden, dann aktuellen Borsen- oder Marktpreis, gelegen
ist. Dieser Differenzausgleich wird durch Barausgleich (Cash-Settlement) geleistet.
Dies gilt unabhingig davon, ob Inhalt des sog. verdeckten Optionsgeschiifts ein
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lieferbares oder aber ein nicht lieferbares Basisgut ist. Lieferbare Basisgiiter kon-
nen zB Aktien oder Anleihen, nicht lieferbare Basisgtiter ein Index oder ein be-
stimmter Zinssatz sein.

> Termingeschifte an der EUREX: Zu standardisierten Bedingungen werden Ter-
mingeschiifte an der Deutsch-Schweizerischen Terminborse (EUREX, Nachfol-
gerin der DTB) gehandelt. Die Eroffnungsgeschifte werden idR durch ein
glattstellendes Gegengeschift beendet, aus dem sich der Stpfl. einen Differenz-
gewinn erhofft. Neben Futures-Kontrakten auf Aktien oder Optionsgeschiften
auf Futures werden an der EUREX auch Kapitalmarkt-Futures auf fiktive (syn-
thetische) Schuldverschreibungen der Bundesrepublik Deutschland und der
Schweizerischen Eidgenossenschaft gehandelt.

» Forwards: Die Besteuerungsregeln der Nr. 3 Buchst. a gelten auch fiir individu-
ell vereinbarte, auBerhalb der Borsen gehandelte Termingeschifte (Over The
Counter — OTC — Geschiifte), sog. Forwards.

Lieferung der Basiswerte: Wird bei einem Termingeschift (ausnahmsweise)
der dem Geschifts zugrunde liegende Basiswert (Aktie, Schuldverschreibungen,
Devisen) geliefert, liegt kein VerduBerungsgeschift iSd. Abs.2 Satz1 Nr. 3
Buchst. b vor. Die Auslieferung erfiillt selbst dann keinen Tatbestand des
Abs. 2, wenn der Wert der Basisgiiter im Auslieferungszeitpunkt den Wert des
beim Abschluss des Termingeschifts gezahlten Geldbetrags tbersteigt. Erst
wenn die gelieferten Werte weiter Gibertragen werden, wird ein Tatbestand des
Abs. 2 Satz 1, zB Nr. 1 oder Nr. 7, erfillt, sofern es sich bei den Basiswerten
um WG iSd. Abs. 2 handelt. Zur Behandlung beim Stillhalter s. Anm. 401.

Einstweilen frei. 473474

dd) Beendigung von Finanztermingeschiften durch Glattstellung

Finanzgeschifte an der EUREX werden regelmiflig durch den Abschluss eines
Gegengeschifts (Glattstellung) aufgelost. Bei der Glattstellung schlieen die
Vertragspartner zum Ausgleich des Ursprungsgeschifts ein Gegengeschift auf
den gleichen Basiswert mit gleichem Verfalltermin ab, wodurch die Verpflich-
tungen beider Seiten erléschen, sofern das Gegengeschift als Glattstellung oder
Closing gekennzeichnet wird (Schuldaufhebungs- und Verrechnungsabrede).
Vertragspartner des Stpfl. ist hier ausschliefSlich die Clearingstelle der Borse. Bei
Forwards sind deshalb Glattstellungsgeschifte nicht moglich. Der BFH (v. 24.6.
2003 — IX R 2/02, BStBL II 2003, 752; v. 29.6.2004 — IX R 26,/03, BStBL. 11
2004, 995) hat zum alten Recht entschieden, dass die Glattstellung eines Opti-
onsgeschifts an der EUREX unter die VerduBerung iSd. §23 Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 aF fallen kann. Diese Rspr. ist auch auf Nr. 3 ibertragbar, so dass der
durch die Glattstellung erzielte ,,Gewinn® nicht unter die Nr. 3 Buchst. a, son-
dern unter Nr. 3 Buchst. b zu subsumieren ist (BMF v. 9.10.2012, BStBI. I 2012,
953 — Tz. 24, s. Anm. 484).

Beendigung von Finanztermingeschiften ohne Ausiibungserkliarung: Fi-
nanztermingeschifte unterscheiden sich von Optionsgeschiften dadurch, dass
die Geschiftspartner ohne die bei Optionsgeschiften notwendige Ausiibungs-
erklirung (Wahrnehmung des Optionsrechts) verpflichtet sind, nach Ablauf der
vereinbarten Frist den Basiswert zu ,liefern® bzw. zu ,,erwerben®, dh. regel-
miBig den Differenzausgleich zu zahlen.

Devisentermingeschifte konnen in zwei Grundvarianten abgeschlossen wer-
den. Die Vertragsparteien konnen vereinbaren, zwei bestimmte Wihrungen zu
einem zukiinftigen Zeitpunkt mit vorher festgelegten Devisenkurs auszutau-
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schen, dh. die Devisen effektiv zu liefern. Das Devisentermingeschift kann je-
doch auch in der Weise abgeschlossen werden, dass keine tatsichliche Lieferung
erfolgen soll, sondern lediglich die Differenz zwischen einem angenommenen
Basiskurs und dem zukiinftigen Marktkurs auszugleichen ist.

Effektive Lieferung der Devisen: Werden die gelieferten Devisen in eine an-
dere Wihrung umgetauscht, ist der Bereich des § 20 nicht tangiert. Vielmehr ist
von einem privaten VerduBerungsgeschift iSd. § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 auszuge-
hen (BFH v. 2.5.2000 — IX R 73/98; BStBL. II 2000, 614, zu § 23 Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 aF; ebenso BMF v. 9.10.2012, BStBl. I 2012, 953 — Tz. 39, zum neuen
Recht), da Gegenstand der VerduBerung keine Kapitalforderung iSd. § 20, son-
dern ein anderes privates WG, die effektiven Deviseneinheiten, ist. Dies gilt
auch, wenn am Filligkeitstag ein auf Euro lautendes Konto des Kiufers mit
dem Kaufpreis belastet und ihm gleichzeitig die Fremdwihrung gutgeschrieben
wird, sofern dieser Betrag der auf Termin gekauften Fremdwihrung entspricht.
In diesem Fall wird die mit dem Devisentermingeschift erworbene Fremdwih-
rung am Filligkeitstag geliefert und unmittelbar danach in Euro zurtickgetauscht
(Beispiel in BMF v. 9.10.2012, BStBl. 12012, 953 — Tz. 38).

Devisenerwerb vor Abschluss des Termingeschifts: Von einem VerdufBe-
rungsgeschift ist auch dann auszugehen, wenn die Devisen nach Anschaffung
auf Termin weiterverduBert werden.

Devisenerwerb nach Abschluss des Termingeschifts: Verkauft der Stpfl.
Devisen auf Termin, ohne im Besitz der Fremdwihrung zu sein (Stillhalter-
geschiift), liegt ebenfalls ein VerduBerungsgeschift vor.
Beispiel: A verkauft am 3.4.2009 10000 US-$ auf Termin zum 30.6.2009, ohne tber
die Fremdwihrung zu verfiigen. Der Verkaufspreis betrdgt 11000 US-$. Am 10.5.2009
erwirbt A 10000 US-$ zum Termin 30.6.2009 zum Preis von 9000 US-$. Am 30.6.2009
wird sein Konto mit 9000 US-$§ belastet; gleichzeitig werden ihm 11000 US-§ gut-
geschrieben. Hieraus ist ein stpfl. Gewinn aus einem VeriuBerungsgeschift von 2000
US-$ aus der Differenz von 11000 zu 9000 US-$ entstanden.
Devisenterminkauf mit nachfolgendem Gegengeschift: Hier wird davon
ausgegangen, dass zwischen erworbenem und verduBlertem Fremdwihrungs-
bestand Identitit besteht (Ausnahme: Der Stpfl. kann nachweisen, dass er tiber
einen Bestand an gleichartigen Wihrungsmitteln verfiigt und diesen tatsichlich
verduBert hat). Bei einem Devisenterminkauf mit nachfolgendem Gegengeschift
erwirbt der Stpfl. den Fremdwihrungsbetrag, den er zuvor mit dem Er6ffnungs-
geschiift verduBert hat (Ausnahme: Der Stpfl. kann nachweisen, dass er tber ei-
nen Bestand an gleichartigen Wihrungsmitteln verfiigt und diesen tatsichlich
verduBert hat).
Differenzausgleich: Vercinbaren die Vertragspartner ausdriickl. oder still-
schweigend keine effektive Lieferung, sondern einen Differenzausgleich, ist ein
darauf entstandener Gewinn oder Verlust nach Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 Buchst. a
strechtl. beachtlich. Nach der Rspr. (BFH v. 8.12.1981 — VIII R 125/79;
BStBI. 1T 1982, 618; v. 25.8.1987 — IX R 65/86; BStBI. II 1988, 248) sprechen
folgende Indizien dafiir, dass ein Differenzgeschift vorliegt:
— wiederholte Unterlassung der effektiven Lieferung vorheriger Devisentermin-
geschiifte,
— Verbuchung und Zahlung lediglich eines Differenzausgleichs bei Filligkeit
des Devisentermingeschifts,

— auffallendes Missverhiltnis zwischen Vermogen und Borsentermingeschift

des Stpfl. und
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— fehlendes sachliches Interesse des Devisenkiufers an der effektiven Wihrung.

Beispiel: A erwirbt am 11.6.2009 100000 US-$ auf Termin zum 1.10.2009. Der Ter-
minkurs betrigt 20000 US-$. Am 16.7.2009 verduBert A 50000 US-$ auf Termin zum
11.10.2009. Der Terminkurs betrdgt 62000 US-$. Bereits am 16.7.2009 hat A einen Ge-
winn aus einem privaten Termingeschift von 2000 US-§ erzielt, der sich aus der Diffe-
renz des Verkaufspreises von 62000 US-$ und dem Kaufpreis von 60000 US-$ fir je-
weils 50000 US-$ nominal ergibt.

ee) Optionsgeschiifte als Termingeschifte

Optionsgeschifte konnen ebenfalls unter den Begriff Termingeschift iSv. Abs. 2
Satz 1 Nr. 3 Buchst. a fallen (BMF v. 9.10.2012, BStBL. I 2012, 953 — Tz. 9;
ebenso BFH v. 17.4.2007 — IX R 40/06, BStBL 1I 2007, 608, zu § 23 Abs. 1
Satz 1 Nr. 4 aF; ausfithtl. ZenGeree, VerduBerungen von Grundstiicken und
Wertpapieren im Einkommensteuerrecht, 2006, 87 ff.).

Inhalt eines Optionsgeschifts: Das Optionsgeschift ist dadurch gekennzeich-
net, dass der Erwerber einer Option nur das Recht, nicht jedoch die Verpflich-
tung hat, zu einem spiteren Zeitpunkt ein Geschift, zB den Kauf oder Verkauf
eines Wertpapiers, zu vorher festgelegten Konditionen abzuschlieBen (BMF v.
9.10.2012, BStBL. 1 2012, 953 — T7. 10{f)). Gegen Bezahlung einer Primie (Opti-
onsprimie) erwirbt der Kaufer (Optionsnehmer) vom Verkdufer (Optionsgeber)
das Recht, eine bestimmte Anzahl von Basiswerten, zB Aktien, zu einem verein-
barten Basispreis vom Verkidufer zu erwerben (Kaufoption oder Put). Bei einer
Call-Option hat der Optionsgeber das Basisgut zu liefern, wenn der Options-
nehmer die Option ausiibt. Im Fall eines Puzs muss der Optionsgeber die ihm
vom Optionsnechmer (Stillhalter) angedienten Aktien abnehmen. Je nach den
Bedingungen des Optionsgeschifts kann die Option aE der Laufzeit (europii-
sche Option) oder wihrend der gesamten Laufzeit (amerikanische Option) aus-
geiibt werden.

Optionsanleihe: Bei einer Optionsanleihe besitzt der Inhaber neben dem Recht
auf Riickzahlung des Nominalbetrags ein in einem Optionsschein verbrieftes
Recht, innerhalb der Optionsfrist eine bestimmte Anzahl von Aktien des Emit-
tenten oder einer anderen Gesellschaft, Anleihen, Fremdwihrungen, Edelmetal-
le oder andere Basiswerte zu einem festgelegten Kaufpreis zu erwerben. Mit der
Austbung der Option erlischt der Anspruch auf Rickzahlung des Nominal-
betrags der Anleihe nicht. Anleihe und Optionsschein kénnen voneinander ge-
trennt werden und sind sodann gesondert handelbar (BMF v. 9.10.2012, BStBL. I
2012, 953 — Tz. 6). Der Optionsschein stellt damit ein Optionsrecht dar, das in
einem Wertpapier verbrieft ist (BMF v. 9.10.2012, BS¢BL. I 2012, 953 — T=z. 17).
Wihrend die Optionsanleihe zu den Kapitalforderungen iSv. Abs. 1 Nr. 7 ge-
hort, gehort der Optionsschein zu den Termingeschiften iSv. Abs. 2 Satz 1
Nr. 3, und zwar unabhingig davon, ob er von der Anleihe getrennt ist oder nicht
(BMF v. 9.10.2012, BStBI. I 2012, 953 — T'z. 7).

Verhiltnis von Options- und nachfolgendem Wertpapiergeschift: BFH v.
28.11.1990 (XI 197/87, BStBL II 1990, 300) geht uE zutreffend davon aus, dass
der Optionsvertrag durch die Einrdumung des Optionsrechts und Zahlung der
Optionsprimie durch den Optionsnehmer vollstindig erfiillt seien. Die nachfol-
gende, durch die Ausiibung der Option veranlasste Lieferung des Basiswerts, zB
der Aktien, gegen Zahlung des im Optionsvertrag vereinbarten Entgelts sei
strechtl. als ein eigenstindiges Geschift anzusehen. Diese sog. Zweivertrags-
oder Trennungstheorie wird zumindest fir die Optionsgeschifte an der EUREX
(friher Deutsche Terminborse) kritisiert (FG Hamb. v. 6.12.2001 — VI 227/99,
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EFG 2002, 559, rkr., mit Anm. Kurka/Stss, FR 2002, 438), weil die an der Ter-
minboérse abgeschlossenen Optionsgeschifte gerade nicht auf den nachfolgen-
den Vertragsabschluss tber die Lieferung des veroptionierten Wertpapiers,
sondern auf Glattstellung des FEingangsgeschifts durch Abschluss eines Gegen-
geschifts mit Closing-Vermerk gerichtet seien. Diese Argumentation Gberzeugt
uE nicht. Auch wenn an der Terminborse ca. 95 % aller eingegangenen Ge-
schifte durch Glattstellung beendet werden, so lassen die Handelsbedingungen
der Terminborse ausdriickl. auch die Austibung der Option tber lieferbatre
Wertpapiere zu, dh., es kommt im Fall der Austibung zu einem zweiten Ver-
tragsabschluss tiber die Lieferung des Basiswerts gegen Zahlung des Kaufprei-
ses.

Beendigung des Optionsgeschifts: Das Optionsgeschift wird beendet durch
— Ausiibung der Option,

— Verfall bei Ablauf der Laufzeit oder

— an der EUREX durch Glattstellung (Eingehen ecines Gegengeschiifts).

Grundpositionen des Optionsgeschifts: Der Optionsschein-Anleger kann
vier Grundpositionen eingehen, aus denen sich unterschiedliche strechtl. Folge-
rungen ableiten:

— Kauf einer Kaufoption (long call),

— Kauf einer Verkaufsoption (long put),

— Verkauf einer Kaufoption (short call) und
— Verkauf einer Verkaufsoption (short put).

Kauf einer Kauf- oder Verkaufsoption: Die Aufwendungen fiir den Erwerb
einer Kauf- oder Verkaufsoption sind AK des Optionsrechts. Transaktionskos-
ten sind AK der Option. Wird das Optionsrecht weiterverduflert, liegt ein Ver-
duBerungsgeschift iSd. Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 Buchst. b vor.

Verkauf einer Kauf- oder Verkaufsoption: Der Verkiufer einer Kaufoption
(Stillhalter) erhilt fur das Eingehen des Risikos aus dem eingerdumten Options-
recht vom Kiufer der Option eine Optionsprimie, die seit VZ 2009 als Einnah-
me aus Kapitalvermogen nach Abs. 1 Nr. 11 (frither aus sonstiger Leistung nach
§ 22 Nr. 3) stbar ist (BFH v. 28.11.1990 — X R 197/87, BStBL. 1T 1991, 300; v.
29.6.2004 — IX R 26/03, BStBL. 2004, 995; v. 17.4.2007 — IX R 40/06, DStR
2007, 1075, jeweils zu § 22 Nr. 3); s. Anm. 400 f.
Beispiel: (Verkauf einer Kaufoption): Der Verkiufer einer Kaufoption (Stillhalter) er-
hilt von A die Optionsprimie dafiir, dass er sich fiir eine bestimmte Zeit bindet und
die daraus resultierenden Kursrisiken eingeht, die durch Einriumung des Options-
rechts wihrend der Optionsfrist entstehen kénnen. Die Optionsprimie stellt deshalb
nach Auffassung der FinVerw. und der Rspr. fiir den Stillhalter Entgelt iSd. Abs. 1
Nr. 11 dar (BFH v. 28.11.1990 — X R 197/87, BStBL. 11 1991, 300; v. 29.6.2004 — IX R
26/03, BStBL. 11 2004, 995, zu § 22 Nr. 3). Muss der Stillhalter die Aktien zum Preis
von 320 € liefern, die er zuvor fiir 350 € erworben hatte, so fiihrt der hieraus entste-
hende Verlust von 30 € je Aktie nicht zu WK. Das gilt auch, wenn der Stillhalter auf-
grund des Optionsgeschifts an A statt der Aktie einen Barausgleich (Differenzaus-
gleich) zu leisten hat.
Austibung einer Kauf- oder Verkaufsoption: Mit Austibung der Kaufoption
wird das Basisgut geliefert. Die Optionsprimie und Transaktionskosten erhohen
die AK des Basisguts. Der Tatbestand der Nr. 3 ist in diesem Fall nicht bertihrt.
Wird dagegen anstelle der Lieferung lediglich ein Differenzausgleich gezahlt, ist
der Tatbestand der Nr. 3 Buchst. a erfillt. Die Optionsprimie und Transakti-
onskosten sind vom Differenzausgleich abzuziechen (BMF v. 9.10.2012, BStBI. 1
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2012, 953 — Tz. 21, 28). Ubt der Inhaber einer Verkaufsoption seine Option aus,
muss er das Basisgut an seinen Vertragspartner liefern. Verfiigt er noch nicht
iber das Basisgut, zB Aktien, und muss dieses erst erwerben, verwirklicht er mit
der Weiterlieferung der Aktien an den Optionsnehmer ein VerduBerungs-
geschift iSd. Nr. 3. War er bereits Inhaber des Basisguts, erfiillt er mit der Liefe-
rung der Aktien den Tatbestand des Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 Buchst.b. Optionspri-
mie und Transaktionskosten sind wiederum wie WK abziehbar (Abs. 4 Satz 1).
Beispiel 1: (Ausiibung einer Kaufoption durch Lieferung): Anleger A erwirbt am 1.3.
2009 tber seine Bank zehn Kaufoptionen (Calls) iber je 100 Aktien eines bestimmten
Unternchmens zum Basispreis von 320 €, weil er fiir die nichsten Monate mit einem
Kursanstieg der Aktie rechnet (Kurs der Aktie am 1.3.2009: 309,60 €). Die Kaufoption
lauft im Juli 2009 (Verfallmonat) aus. A bezahlt cine Optionsprimie von 1000 X
20,40 € = 20400 €. Bereits am 31.5.2009 ist der Kurs der Aktie auf 320 € gestiegen. A
beschlieBt daher, sein Optionsrecht auszutiben und verlangt die Lieferung der Aktien.
A erzielt aus diesem Geschift keinen Vorteil iSd. Nr. 3 Buchst.a. Die Optionsprimie
von 20400 € erhoht die AK der Aktien. Je Aktie hat A nunmehr AK von 340,40 €
(320 € + 20,40 €), die der Ermittlung eines VeriduBerungsgewinns nach Nr. 3 Buchst. b
zugrunde zu legen sind, wenn die Aktien weiterverdullert werden.
Beispiel 2: (Austbung ciner Kaufoption durch Differenzausgleich): Anleger A erwirbt
am 1.3.2009 dber seine Bank zehn Kaufoptionen (Calls) auf je 100 Aktien eines be-
stimmten Unternehmens zum Basispreis von 320 €, weil er fiir die nichsten Monate
mit einem Kursanstieg der Aktie rechnet (Kurs der Aktie am 1.3.2009: 309,60 €). Die
Kaufoption lduft im Juli 2009 (Verfallmonat) aus. A bezahlt eine Optionsprimie von
1000 X 20,40 € = 20400 €. Am 31.7.2009 ist der Kurs der Aktie auf 350 € gestiegen.
A beschlieft daher, sein Optionsrecht auszuiiben und verlangt die Differenz zwischen
dem Basispreis von 309,60 € zu 350 €, also 40,40 € je Option. Daraus erzielt et ins-
gesamt Einnahmen von 40400 €. Abziiglich der Aufwendungen fiir die Optionsprimie
von 20400 € verbleibt ein stpfl. Gewinn von 20000 €.
Die Glattstellung einer Kauf- oder Verkaufsoption durch den Kéufer stellt
ein VerduBerungsgeschift dar, das unter Nr. 3 Buchst. b fillt (s. Anm. 480).

Verfall einer Kauf- oder Verkaufsoption: Wird die Option aE der Laufzeit
nicht ausgetibt, verfillt das Kauf- oder Verkaufsrecht. Der dadurch entstehende
Verlust ist nach Auffassung der FinVerw. stl. nicht relevant (BMF v. 9.10.2012,
BStBL. 12012, 953 — Tz. 27, 32). Nach dem zu § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 aF ergan-
genen Urt. des BFH v. 26.9.2012 (IX R 50,09, BStBI. 11 2013, 231) gehoren Pri-
mien wertlos gewordener Optionen zu den WK bei den Einktnften aus privaten
VeriuBerungsgeschiften (anders wohl noch BFH v. 10.12.2007 — IX R 11/00,
BStBL 1T 2008, 519). Die FinVerw. hilt an ihrer Auffassung fest und will dieses
Urt. gleichwohl nicht im Rahmen von Abs. 2 Nr. 3 Buchst. a anwenden (BMF
v. 27.3.2013, BStBL. I 2013, 403). Die Primien einer wertlos gewordenen Option
sind uE als Aufwendungen im Rahmen von Abs. 4 Satz 5 zu beriicksichtigen
(glA Hevios/Puriuiep, BB 2010, 95 [98]; ReisLHUBER/BacMEISTER, DStR 2010,
684 [685]; Jocaum in KSM, § 20 Rn. D/3 27; MeiNerT/HELIOS, DStR 2013, 508
[510f.]; WeBER-GRELLET, DStR 2013, 1412 [1414]).

Einstweilen frei. 477-479

ff) Zinsbegrenzungsvereinbarungen

Zinsbegrenzungsvereinbarungen sind Vertrige, in denen sich einer der Vertrags-
partner (Verkdufer) verpflichtet, an einen anderen Vertragspartner (Kaufer) Aus-
gleichzahlungen zu leisten, wenn ein bestimmter Zinssatz eine gewisse Hohe
tber- oder unterschreitet. Grundformen der Zinsbegrenzungsvereinbarungen
sind
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— Caps (Zinsoberbegrenzungen),
— Floors (Zinsunterbegrenzungen) und
— Collars (Kombination aus Caps und Floors).

Kauf einer Zinsbegrenzungsvereinbarung (Rechtstellung des Optionsinha-
bers): Zinsbegrenzungsvereinbarungen sind Termingeschifte iSd. Abs. 2 Satz 1
Nr. 3 Buchst. a, da die Ausgleichszahlungen in Abhingigkeit von der Entwick-
lung einer bestimmten Bezugsgrofe, dem Referenzzins, gezahlt werden. Alle
drei Grundformen kénnen dabei nach den gleichen Grundsitzen behandelt wer-
den. Die Zahlung der Primie zum Zeitpunkt des Erwerbs der Begrenzungsver-
einbarung stellt die Anschaffung des Optionsrechts oder mehrerer hintereinan-
der gestaffelter Optionsrechte dar. Zinsbegrenzungsvereinbarungen sind
ziviltechtl. Dauerschuldverhiltnisse, deren Leistungen sich zu bestimmten vet-
traglich vereinbarten Terminen konkretisieren.

» Steuerabzung: Der Abzug der KapErtrSt kntipft an die zu leistenden Ausgleich-
zahlungen an. Die fiir den Erwerb der Zinsbegrenzungsvereinbarung getitigten
Aufwendungen sind im Zeitpunkt der ersten Ausgleichzahlungen (AK) nach
Abs. 4 Satz 5 zu beriicksichtigen.

> Ausbleiben der Ausgleichzahlung: Kommt es wihrend der gesamten Laufzeit zu
keiner Ausgleichzahlung, zB weil der Referenzzins die Zinsobergrenze zu kei-
nem Zeitpunkt Gberschritten hat oder die Untergrenze nicht erreicht wurde, sind
die Aufwendungen nach der FinVerw. (BMF v. 9.10.2012, BStBI. I 2012, 953 —
Tz. 43) — wie beim Verfall von Optionen — stl. nicht zu berticksichtigen; s.
Anm. 476 aE.

Verkauf einer Zinsbegrenzungsvereinbarung (Stillhalterposition): Die bei
Vertragsabschluss vereinnahmte Primie ist Einnahme aus Kapitalvermégen iSd.
Abs. 1 Nr. 11. Die Ausgleichzahlungen, die der Stillhalter entsprechend der Ver-
einbarung zu zahlen hat, ist als Zahlung eines Differenzausgleichs zu werten, die
im Rahmen des PV stl. unbeachtlich ist.

gg) Swapgeschifte

Schrifttum: BorcHERS, Swapgeschifte in Zivil- und Steuerrecht, Europiische Hochschul-
schriften, Frankfurt/M. et al.1993.

Aktienswaps werden idR eingesetzt, um aus einer Aktienposition resultierende
Chancen und Risiken auf einen Vertragspartner (Sicherungsgeber, idR die Haus-
bank) zu tibertragen. Der Sicherungsgeber tbernimmt dabei fiir die Laufzeit des
Geschifts das Kurs- und Dividendenrisiko aus den Aktien. Er erhilt Dividen-
denausgleichszahlungen und bei Filligkeit einen Ausgleich von etwaigen Wert-
steigerungen der Aktien. Im Gegenzug ersetzt der Sicherungsgeber dem Siche-
rungsnehmer dessen Finanzierungskosten, wobei als Berechnungsgrundlage der
vertraglich vereinbarten ,,Zinszahlungen der Marktwert der Aktienposition bei
Vertragsschluss zugrunde gelegt wird. Zudem leistet der Sicherungsgeber einen
Ausgleich fir mogliche Kursverluste. Fin Austausch von Kapital findet dagegen
nicht statt.

> Steuerrechtliche Folgen: Aktienswaps sind stl. als Termingeschifte einzuordnen,
die zu folgenden Konsequenzen fithren (BMF v. 9.10.2012, BStBL. 1 2012, 953 —
Tz. 46):

— Vereinnahmung der Dividenden: stpfl. Kapitalertrag iSd. Abs. 1 Nr. 1,
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— Ausgleichszahlungen an den Sicherungsgeber (Hausbank): Aufwendungen
iSd. Abs. 4 Satz 5 (WK),

— Vergiitung moglicher Kurswertsteigerungen an den Sicherungsgeber (Haus-
bank): Aufwendungen iSd. Abs. 4 Satz 5

— ,,Zinszahlungen® des Sicherungsgebers (Hausbank) an den Anleger: Geld-
betrag (Vorteil) iSd. Abs. 4 Satz 5 (WK),

— Ausgleich des Sicherungsgebers (Hausbank) fir mogliche Kurswertverluste:
Geldbetrag (Vorteil) iSd. Abs. 4 Satz 5 (WK).

Zinsswaps: Zecitlich begrenzter Vertrag (Dauerschuldverhiltnis) tiber den Aus-
tausch von Geldbetrigen, welche sich in Bezug auf die Zinsberechnungsbasis
unterscheiden. Ein Kapitalaustausch findet nicht statt. Im Grundfall wird eine
jahrliche Zahlung von Festzinsbetrigen gegen jihtlich zu zahlende variable
Zinsbetrige getauscht, die sich nach einem bestimmten Referenzzinssatz, zB
dem EURIBOR, richten.

» Steuerrechtliche Folgen: Auch Zinsswaps sind als Termingeschifte iSd. Abs. 2
Satz 1 Nr. 3 Buchst. a zu bewerten. Stpfl. Kapitalertrag iSd. Abs. 4 Satz 5 liegt in
Form der wihrend der Laufzeit erhaltenen Zinsbetrige vor (BMF v. 9.10.2012,
BStBL I 2012, 953 — Tz. 47). Geleistete Zahlungen sind im Zeitpunkt der Zah-
lung als negative Ertrige untetjihrig vom Kreditinstitut im Verlustverrech-
nungstopf (§ 43a Abs. 3) zu bertcksichtigen. Transaktionskosten sind Aufwen-
dungen iSd. Abs. 4 Satz5 und im Zeitpunkt der Verausgabung als WK zu
berticksichtigen. Einmalzahlungen im Tausch gegen laufende Zahlungen zu Be-
ginn der Laufzeit (Up-Front-Zinsswap) oder all der Laufzeit (Ballon-Zinsswaps)
sind im Zahlungszeitpunkt bei StAbzug zu berticksichtigen.

hh) Zeitpunkt der Verwirklichung eines Termingeschifts

Der Tatbestand der Nr. 3 Buchst. a ist erfiillt, wenn aus einem Termingeschift
ein Geldbetrag oder Vorteil erlangt ist, der vom Wert einer verinderlichen Gro-
Be abhingig ist. Der Gewinn oder Verlust (Abs. 4) aus einem Termingeschift
entsteht also im Zeitpunkt der Beendigung des Geschifts und Entstehung des
Anspruchs auf Zahlung des Differenzausgleichs oder des Anspruchs auf Leis-
tung des sonstigen Vorteils, zB Lieferung einer bestimmten Anzahl von Aktien.
Im Fall der Glattstellung ist auf den Zeitpunkt der Ausfithrung des Gegen-
geschifts abzustellen. Fiir den Zufluss des Geldbetrags oder sonstigen Vorteils
aus einem Termingeschift gelten die allgemeinen Regeln des § 11.

b) Einnahmen aus der Verduflerung von als Termingeschift ausgestalte-
ten Finanzinstrumenten (Nr. 3 Buchst. b)

aa) Gegenstand der VerduBlerung

Im Gegensatz zu Nr. 3 Buchst. a wird mit Nr. 3 Buchst. b der Gewinn aus der
VerduBerung der in Buchst. a erfassten Termingeschiifte zu stbaren Einnahmen
i8d. § 20 erkldrt. Nr. 3 Buchst. b erfasst damit einen Teilbereich von Geschiften,
die bis einschlieBlich 2008 von § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 aF erfasst wurden.

Begriff des Finanzinstruments: Dem Begriff ,,Finanzinstrument™ kommt in
Nr. 3 Buchst. b uE keine eigenstindige Bedeutung zu. Der Begriff des Finanz-
instruments umfasst nach §2 Abs. 2b WpHG sowie § 1 Abs. 11 Satz 1 Nr. 8
KWG auch Detrivate iSv. § 2 Abs. 2 WpHG bzw. § 1 Abs. 11 Satz 3 KWG und
damit Termingeschifte iSv. Nr. 3 Buchst. a (s. Anm. 472).
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Veriaullerung wertlos gewordener Optionen: Nr. 3 Buchst. b erfasst auch die
VeriuBerung einer an sich wertlosen Option vor Verfall. Die FinVerw. nimmt
hingegen Gestaltungsmissbrauch an (vgl. OFD Minster v. 13.7.2009, DStR
2009, 1757, noch zu § 23 aF) bzw. dirfte ggf. eine VerduBerung verneinen (vgl.
BMF v. 9.10.2012, BStBL. I 2012, 953 — Tz. 59 aE; s. Anm. 422). Sofern man
mit der hier vertretenen Auffassung (s. Anm. 476) davon ausgeht, dass der Ver-
fall stl. im Rahmen von Nr. 3 Buchst. a zu berticksichtigen ist, kann die Verduf3e-
rung einer an sich wertlosen Option nicht als Gestaltungsmissbrauch angesehen
werden (glA Knosrauch, DStR 2013, 798 [800f]; Jocmum in KSM, § 20
Rn. D/3 28; zweifelnd auch Ratscrow in Bromich, § 20 Rn. 372, 427a). Unab-
hingig davon existiert nach dem Systemwechsel zur abgeltenden KapErtrSt kei-
ne nicht stbare Vermogensebene mehr. Die stl. Geltendmachung von Verlusten
auf der Vermogensebene kann somit nicht rechtsmissbriauchlich sein.

Einstweilen frei.

bb) Glattstellung einer Option

Glattstellung als Verduflerung: Standardisierte Optionsgeschifte an der EU-
REX koénnen durch Glattstellung beendet werden. Mit dem Abschluss eines Ge-
gengeschifts zur Glattstellung des Ausgangsgeschifts wird ein VerduBerungs-
geschift iSd. Nr. 3 Buchst. b verwirklicht. Der Gewinn oder Verlust aus dieser
Glattstellung ist die Differenz zwischen der aus dem Gegengeschift erzielten
Optionsprimie und den Anschaffungs- und Nebenkosten des Grundgeschiifts
(BFH v. 24.6.2003 — IX R 2/02, BStBL. 1I 2003, 752; v. 29.6.2004 — IX R 26/03,
BStBL. II 2004, 995; ebenso BMF v. 9.10.2012, BStBL. I 2012, 953 — Tz. 24; aA
WaGNER, NWB Fach 3, 12695 [12697]; zust. auch ScrurtzE/GRELCK, DStR
2003, 2103).
Beispiel: Glattstellung einer Kaufoption nach BMF v. 9.10.2012 (BStBL. I 2012,
953 — Tz. 24): Anleger A erwirbt am 15. Mirz tber seine Bank an der Terminborse
EUREX zehn Kaufoptionen (Calls) auf je 100 Aktien eines bestimmten Unternchmens
zum Basispreis von 320 €, weil er fiir die nichsten Monate mit einem Kursanstieg der
Aktie rechnet (Kurs der Aktie am 15.3.2009 309,60 €). Die Kaufoption liuft im Juli
(Verfallmonat) aus. A bezahlt eine Optionsprimie von 1000 X 20,40 € = 20400 €
zzgl. 250 € Transaktionskosten. Am 1. April ist der Kurs der Aktie auf 350 € gestiegen.
Das Recht (die Option), die Aktien zu einem Basispreis von 320 € zu kaufen, ist jetzt
50 € wert (innerer Wert 30 €, angenommener Zeitwert 20 €). A beschlieBt daher, seine
Position durch ein Gegengeschift glattzustellen, dh., er verkauft tber seine Bank zehn
Kaufoptionen tber je 100 Aktien des gleichen Unternechmens zum Basispreis von
320 €, Verfallmonat fiir Juli, mit Closing-Vermerk (Glattstellung). A erhilt dafiir am 2.
April eine Optionsprimie von 1000 X 50 € = 50000 € abzgl. 500 € Spesen. A hat aus
diesen Vorgingen einen stpfl. VerduBerungsgewinn iHv. (50000 ./. 500 ./. 20400 ./.
250) = 28850 € erzielt.
Glattstellung einer Kaufoption durch den Verkdufer: Der Verkidufer einer
Kaufoption 16st sich aus dem Grundgeschift durch den Kauf einer Kaufoption
mit entsprechendem Glattstellungsvermerk. Die fir den Kauf der Kaufoption
aufgewendete Optionsprimie ist durch die Befreiung aus dem Grundgeschift
und zur Sicherung der dabei erhaltenen Optionsprimie veranlasst und deshalb
als WK (Glattstellungsaufwand) bei den Einnahmen iSd. Abs. 1 Nr. 11 abzieh-
bar.

c) Steuererhebung durch abgeltende Kapitalertragsteuer

Die Einnahmen iSd. Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 untetliegen nach §43Abs. 1 Satz 1
Nr. 11 iVm. §43a Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 dem KapErtrStAbzug iHv. 25 %. Den
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StEinbehalt haben nach § 44a Abs. 1 Satz 3 und 4 die die Ertrige auszahlende
Stelle oder das die VerduBlerung durchfithrende Institut, also regelmiBig das in-
lind. Kreditinstitut oder gleichgestellte inlind. Finanzdienstleistungsinstitute
vorzunehmen. Bei OTC-Derivaten kommt es hingegen zu keinem KapErtr-
StAbzug, sofern diese nicht tiber eine auszahlende Stelle abgewickelt werden.

Einstweilen frei. 487489

4. Einnahmen aus der Verdullerung von stillen Beteiligungen und partia-
rischen Darlehen iSv. Abs. 1 Nr. 4 (Abs. 2 Satz 1 Nr. 4)

a) Erfasste Vorginge und Umfang der Einnahmen

Die Vorschrift wurde durch das UntStReformG 2008 erstmalig in den Abs. 2
eingefiigt. Zuvor war die Verduferung einer stillen Beteiligung oder eines partia-
rischen Darlehens idR nur unter den Voraussetzungen des § 23 aF stbar (s.
Anm. 1406). Bei der Auflésung einer stillen Gesellschaft hat die Rspr. fir die
Rechtslage bis 2008 danach differenziert, ob es sich bei den Einnahmen im Zu-
sammenhang mit der Auseinandersetzung um zusitzliche Entgelte fiir die Kapi-
taliiberlassung oder nachtrigliche Einnahmen handelt (s. Anm. 147). Mit dem
UntStRefG 2008 fand ein Systemwechsel dahingehend statt, dass VerduBerungs-
vorginge sowie gem. Abs. 2 Satz 2 gleichgestellte Vorginge ausschlieBlich unter
Abs. 2 fallen. Ein Gewinn aus der VerduBerung oder gleichgestellten Vorgingen
fallt daher auch dann unter Abs. 2 Satz 1 Nr. 4, wenn in ihm — wirtschaftlich ge-
sehen — laufende Finkiinfte enthalten sind.

VeriduBerung an einen Dritten: Grundfall von Abs. 2 Satz 1 Nr. 4 ist die ent-
geltliche VerduBerung einer stillen Beteiligung oder eines partiarischen Datrle-
hens an einen Dritten. Liegt das Entgelt tiber dem Nennwert der stillen Einlage
oder des partiarischen Darlehens, erzielt der Stpfl. einen Gewinn, der insgesamt
unter Abs. 2 Satz 1 Nr. 4 fillt. Liegt das Entgelt darunter, liegt ein Verlust vor,
der nach Maligabe des Abs. 6 verrechenbar ist.

Vereinnahmung des Auseinandersetzungsguthabens/Riickzahlung der
Darlehensvaluta: Beide Vorginge sind gem. Abs. 2 Satz 2 einer VeriuBerung
gleichgestellt.

» Gewinn: Ubersteigt das Auseinandersetzungsguthaben bzw. die zuriickgezahlte
Datlehensvaluta die historischen AK (zur Ermittlung des Gewinns, s. Abs. 4 so-
wie Anm. 560 ff.), liegt ein Gewinn vor, der ebenfalls in vollem Umfang unter
Abs. 2 Satz 1 Nr. 4 fillt. Dies gilt unabhingig davon, auf welchem Grund der
Mehrbetrag beruht (etwa Wertsicherungsklauseln, die Abfindung von Dienstleis-
tungen; s. zum bisherigen Recht Anm. 146f.). Im Auseinandersetzungsguthaben
enthaltene Gewinnanteile sind uEl nur dann vom Gewinn abzusetzen, wenn die-
se bereits zugeflossen sind.

» Verlust: Liegen die historischen AK tber dem Auseinandersetzungsguthaben
bzw. der zuriickgezahlten Darlehensvaluta, entsteht ein Verlust, der nach Abs. 6
verrechenbar ist. Unerheblich ist ferner, ob das Auseinandersetzungsguthaben
bzw. die Datlehensvaluta vom urspriinglichen stillen Gesellschafter oder vom
partiarischen Darlehensgeber oder einem Erwerber der stillen Beteiligung bzw.
der Forderung aus dem partiarischen Darlehen vereinnahmt wird.

» Sachwerte sind nach § 8 Abs. 2 mit den tblichen Endpreisen am Abgabeort an-
zusetzen. Sofern keine handelbaren Waren gewihrt werden, fiir die ,,Endpreise®
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und ein ,,Abgabeort™ existieren, zB Beteiligungen, ist uE der gemeine Wert an-
zusetzen (vgl. auch BMF v. 21.7.2000, FR 2000, 1098).

Gewinn- oder Verlustanteile des stillen Gesellschafters:

» Laufende Gewinnanteile: Enthilt das Auseinandersetzungsguthaben laufende,
aber stehen gelassene Gewinnanteile, gehoren diese grds. zu den Einnahmen
iSv. Abs. 2 Satz 1 Nr. 4, es sei denn, die Gewinnanteile sind bereits zugeflossen;
dann gehoren sie zu den Finnahmen iSv. Abs. 1 Nr. 4 (aA méglicherweise BMF
v. 9.10.2012, BStBI. 12012, 953 — Tz. 4).

» Verlustanteile: Verlustanteile konnen nach hM und Auffassung der FinVerw.
im Rahmen von Abs. 1 Nr. 4 stmindernd geltend gemacht werden (s. Anm. 142
mwN). Verlustanteile, die den Gewinn gemindert haben, sind dem Gewinn iSv.
Abs. 2 Satz 1 Nr. 4 hinzuzurechnen (BMF v. 9.10.2012, BStBl. I 2012, 953 —
Tz. 4 mit Beispiel). Beim Zweiterwerber gilt dies uE nur fiir Verlustanteile, die
er wihrend seiner Stellung als stiller Gesellschafter erlitten hat. Wurde ein Ver-
lustanteil im Verlustentstehungsjahr nicht beriicksichtigt, hat uE eine Hin-
zurechnung zu unterbleiben, wenn die Veranlagung fiir dieses Jahr nicht mehr
inderbar ist.

Zahlung des Veriullerungsentgelts in Form von wiederkehrenden Bezii-
gen:

» Leibrenten: Es handelt sich um eine private VerduBerungsrente. Damit hat der
VeriuBerer die Leibrente — unabhingig von der Hoéhe ihres Barwerts und aus-
gehend davon, dass die stille Beteiligung zum PV gehort — nach § 22 Nr. 1 zu
versteuern (BMF v. 23.12.1996, BStBL. I 1996, 1508 — Tz. 49).

> Andere wiederkebrende Beziige als Ieibrenten: Sobald die gesamten Zahlungen den
Wert der stillen Beteiligung tiberschreiten, liegt bei Beteiligung ab 2009 stbarer
Kapitalertrag iSd. des Abs. 2 Satz 1 Nr. 4 vor; zu Altfillen s. Anm. 146.

Verlust aufgrund der Insolvenz des Inhabers des Handelsgeschifts: Bis
zur Einfihrung der Abgeltungsteuer wurden derartige Verluste als nicht stbare
Vorginge auf der Vermogensebene angesehen (s. Anm. 142 mwN). Zwar wet-
den seit 2009 auch sidmtliche VeriuBerungsvorginge erfasst. Der insolvenzbe-
dingte Verlust wird jedoch nicht einer VerduBerung gleichgestellt (vgl. Abs. 2
Satz 2). Demzufolge sind derartige Verluste auch nicht nach Abs. 2 Satz 1 Nr. 4
zu beriicksichtigen (glA Czisz/Krang, DStR 2010, 2226 [2231]; uE zweifelhaft,
s. Anm. 531).

b) Steuererhebung im Wege der Veranlagung

Die Einnahmen aus der VerduBerung oder Abtretung von stillen Beteiligungen
oder partiarischer Darlehen unterliegen nicht dem KapErtrStAbzug. Einnahmen
iSd. Abs. 2 Satz 1 Nr. 4 sind nicht in der Aufzihlung des § 43 Abs. 1 Satz 1 auf-
gefiihrt. Die Einnahmen missen deshalb vom VerduBerer mit der StErklirung
deklariert und vom FA im Wege der besonderen Veranlagung (Pflichtveranla-
gung gem. § 32d Abs. 3) mit dem besonderen StSatz von 25 % veranlagt wer-
den.

c) Zeitliche Anwendung

In zeitlicher Hinsicht werden stille Beteiligungen und partiarische Datlehen er-
fasst, die nach dem 31.12.2008 erworben wurden (§ 52a Abs. 10 Satz 4). Die
Aufstockung einer bestehenden stillen Beteiligung oder die Erhohung eines be-
stehenden partiarischen Darlehens stellt keinen Erwerb dar. Die betreffende stil-
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le Beteiligung bzw. das betreffende partiatische Darlehen untetliegen in vollem
Umfang dem bisherigen Recht.

Einstweilen frei. 493-499

5. Einnahmen aus der VerduBlerung von Hypotheken, Grundschulden
und Renten iSv. Abs. 1 Nr. 5 (Abs. 2 Satz 1 Nr. 5)

a) Umfang der Einnahmen 500

Die ebenfalls mit dem UntStReformG 2008 eingefiigte Vorschrift korrespon-
diert mit den Zinseinnahmen aus Hypotheken, Grundschulden und Renten aus
Rentenschulden iSd. Abs. 1 Nr. 5. Die Rechte der von Abs. 2 Satz 1 Nr. 5 et-
fassten VerduBerungsvorginge entsprechen den Rechten iSd. Abs. 1 Nr. 5. Der
,Gewinn® aus der Ubertragung von Hypotheken, Grundschulden und Renten-
schulden ist erstmalig stbar, wenn das Recht nach dem 31.12.2008 erworben
wurde (§ 52a Abs. 10 Satz 4).

b) Steuererhebung im Wege der Veranlagung 501

Die Finnahmen aus der Ubertragung der Rechte iSd. Abs. 1 Nr. 5 unterliegen
nicht dem KapErtrStAbzug. Sie sind nicht in der Aufzdhlung des § 43 Abs. 1
Satz 1 enthalten. Die Einnahmen miissen deshalb vom VerduBerer mit der StEr-
klirung deklariert und vom FA im Wege der besonderen Veranlagung (Pflicht-
veranlagung gem. § 32d Abs. 3) mit dem besonderen StSatz von 25 % veranlagt
werden.

Einstweilen frei. 502-504

6. Einnahmen aus der Veriuflerung von Versicherungsvertrigen iSv.
Abs. 1 Nr. 6 (Abs. 2 Satz 1 Nr. 6)

Schrifttum: ReNGIER, Verkauf und Riickkauf von Kapitallebensversicherungen nach der
Unternehmenssteuerreform, NWB Fach 3, 14859.

a) Umfang der Einnahmen und zeitliche Anwendung 505

Die Vorschrift korrespondiert mit den Einnahmen iSd. Abs. 1 Nr. 6 und regelt
in Satz 1 erstmalig die Stpfl. der Einnahmen aus der VerduBerung der in Abs. 1
Nr. 6 bestimmten Versicherungsanspriiche. Darunter fillt in erster Linie die ent-
geltliche Abtretung von Anspriichen aus kapitalbildenden Lebensversicherungen
durch den Versicherungsnehmer oder der entgeltliche Austausch des Versiche-
rungsnehmers durch einen Dritten. In einem solchen Fall tritt der Dritte als
Rechtsnachfolger an die Stelle des urspriinglichen Versicherungsnehmers. Vo-
raussetzung fir die Anwendung der Vorschrift ist, dass die VerduBerung nach
dem 31.12.2008 stattfindet und der Versicherungsvertrag nach dem 31.12.2004
(Neu-Vertridge) abgeschlossen wurde (§ 52a Abs. 10 Satz 5). Die Vorschrift gilt
zudem fiir Versicherungsvertrige, die vor dem 1.1.2005 abgeschlossen wurden
(Alt-Vertrige), wenn der Riickkauf nach dem bis zum 31.12.2004 geltenden
Recht zu stbaren Einnahmen fiihrt, zB weil der Vertrag noch keine zwolf Jahre
Bestand hatte. VerduBerungsvorginge vor dem 1.1.2009 sind also nicht betrof-
fen. VerduBerungsgewinne aus einer Ubertragung in 2008 oder frither sind somit
nicht stbar. Zu sog. Lebensversicherungs-Zweitmarktfonds s. § 15 Anm. 1170.
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b) Besondere Kontrollmitteilung tiber die VerduBlerung

Da die FinBeh. im Regelfall von den zivilrechtl. Vorgingen keine Kenntnis er-
halten, werden in Nr. 6 Satz 2 die VU zur vollstindigen Erfassung aller Verduf3e-
rungsvorginge verpflichtet, die fiir den VerduBerer zustindigen FinBeh. (Wohn-
sitz-FA) unverziiglich nach Kenntniserlangung eines solchen VerduBlerungs-
oder Austauschvertrags zu informieren. Die FinVerw. erhilt tber diese Art der
Kontrollmitteilung Kenntnis von allen VerduBerungsvorgingen und erhilt so
die Méglichkeit, StErklirungen auf erklirte oder nicht erklirte Gewinne hin zu
tberprifen.

Bescheinigung der bis zur VerduBlerung entrichteten Beitrige: Der Ver-
duBerer der Versicherungsanspriiche iSd. Abs. 1 Nr. 6 hat nach Abs. 1 Nr. 6
Satz 4 nicht die Bruttoeinnahmen, sondern die Differenz aus dem Verdul3e-
rungserlés und den bis zur VeriuBerung entrichteten Beitrigen (= AK) als Ein-
kiinfte zu versteuern. Um die Hohe der gezahlten Versicherungsbeitrige in der
Veranlagung nachzuweisen, kann er vom VU nach Satz 2 eine entsprechende
Bescheinigung verlangen. Diese Bescheinigung erlangt insbes. auch dann ihre
Bedeutung, wenn beispielsweise einheitliche Versicherungsbeitrige auf eine Ka-
pitallebensversicherung iSd. Abs. 1 Nr. 6 und eine mit ihr verbundene Unfall-
oder Berufsunfihigkeitsversicherung geleistet werden. Die auf diese Versiche-
rungen geleisteten Beitrdge sind bei der Differenzberechnung sowohl iSd. Abs. 1
Nr. 6 Satz 2 als auch iSd. Abs. 4 Satz 4 nicht einzubeziehen (s. BTDrucks.
16/5491, 18; vgl. auch BMF v. 1.10.2009, BStBL. I 2009, 1172 —T=z. 7).

Bei privilegierten Versicherungsvertragen (Abs. 1 Nr. 6 Satz 2) werden Ver-
duBerungsetlos und gezahlte Beitrige in voller Hohe der Besteuerung zugrunde
gelegt. Das Halbeinkiinfteverfahren findet insoweit keine Anwendung,.

Keine Anwendung der Ersatztatbestinde: Die Ersatztatbestinde des Abs. 2
Satz 2, insbes. Riickzahlung oder Einlésung sind im Rahmen von Abs. 2 Satz 1
Nr. 6 nicht anwendbar. Fiir die Auszahlung der Versicherungsleistung — sowohl
beim Erst- als auch beim Zweiterwerber — enthilt Abs. 1 Nr. 6 eine abschliefen-
de Regelung.

c) Steuerethebung im Wege der Veranlagung

Anders als bei der Auszahlung der Versicherungsleistung im Erlebensfall sind
die VU an der VeriuBerung und Abtretung der Versicherungsanspriiche regel-
miBig nicht beteiligt. Der VerduBerungsetlos unterliegt deshalb nicht dem StAb-
zug durch den Versicherer. Der nach Abs. 4 Satz 4 ermittelte VerduBerungs-
gewinn muss daher erklirt werden und wird (Pflichtveranlagung gem. § 32d
Abs. 3) mit dem besonderen StSatz von 25 % vom FA veranlagt, und zwar auch
bei der VerduBerung von Anspriichen aus Versicherungsvertrigen iSv. Abs. 1
Nr. 6 Satz 2.

508-509 Einstweilen frei.

7. Einnahmen aus der Verduflerung von sonstigen Kapitalforderungen
iSv. Abs. 1 Nr. 7 (Abs. 2 Satz 1 Nr. 7)

Schrifttum: HorLzHEIMER, Die steuerliche Behandlung von Optionsanleihen, insbesondere
beim Erwerber, WM 1986, 1169; PoLLaT/RoDIN, Besteuerung niedrig verzinslicher Opti-
onsanleihen, DB 19806, 2094; HARENBERG/IRMER, Ertragsteuetliche Behandlung von Opti-
onsanleihen, NWB Fach 3, 10221; Scuary, Sonderprobleme der Abgeltungsteuer bei Ver-
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duBerung oder Einlosung von Forderungen, DB 2009, 532; Haiscu,/Kramek, Einzelfragen
zur Abgeltungsteuer (Teil I), FR 2010, 311; Ronig, Einzelfragen zur Abgeltungsteuer, DB
2010, 128; Grar/PauksTapT, Abgeltungsteuer — Praxiserfahrungen, Verbesserungsbedarf
und Gestaltungsempfehlungen, FR 2011, 249.

a) Umfang der Einnahmen

Die Vorschrift korrespondiert mit dem Auffangtatbestand des Abs. 1 Satz 1
Nr. 7 und stellt damit selbst einen Auffangtatbestand fur alle VerduBerungsvor-
ginge dar, die nicht unter eine der anderen Nummern des Abs. 2 Satz 1 zu sub-
sumieren sind. Wihrend Abs. 1 Nr. 7 das Ergebnis einer Fruchtzichung aus ei-
ner verbrieften oder unverbrieften Uberlassung von Kapitalverméogen auf Zeit
zum Gegenstand hat, regelt Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 die StPflicht der im PV realisier-
ten Wertsteigerungen aus der Verdulerung von verbrieften und unverbrieften
Kapitalforderungen. Die privaten Vermégensmehrungen sind nur dann stpfl.,
wenn es sich um eine Kapitalforderung iSd. Abs. 1 Nr. 7 handelt; s. Anm. 291 ff.
Darunter fallen sowohl herkémmliche als auch finanzinnovative Wertpapiere
und unverbriefte Kapitalforderungen jeder Art. Der Tatbestand des Abs. 2
Satz 1 Nr. 7 vereinigt sowohl den fritheren Abs. 2 Satz 1 Nr. 4 als auch den Ver-
duBerungstatbestand des fritheren § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1, allerdings nur
soweit davon Kapitalforderungen betroffen sind. Ferner ist auch die frithere
Stiickzinsbesteuerung (Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 aF) von Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 erfasst,
wobei es nicht mehr darauf ankommt, ob die Stiickzinsen gesondert ausgewie-
sen werden (BMF v. 9.10.2012, BStBL. I 2012, 953 — Tz. 50; vgl. auch amtl. Be-
griindung, BTDrucks. 16,/4841, 56).

b) Einzelfille

Ab- oder aufgezinste Kapitalforderungen: Zu den Einnahmen iSd. Abs. 2
Satz 1 Nr. 7 Satz 1 gehoren deshalb auch die Kapitalertrige, die der Inhaber ei-
ner ab- oder aufgezinsten Kapitalforderung bei Riickzahlung (Einlésung) durch
den Schuldner (Emittenten) tber den von ihm iiberlassenen Betrag hinaus er-
zielt. Die Vorschrift erfasst sowohl den Erst- als auch den Zweiterwerber, wenn
sie das Wertpapier bis zum FEnde der Laufzeit halten, um es dann beim Schuld-
ner einzulésen (SCHLOTTER in LBP, § 20 Rn. 1360).

» Fibe der stenerpflichtigen Ertrige: Die stpfl. Einnahmen bestehen in der Diffe-
renz zwischen dem Emissionskurs der Anleihe und ihrem Einlosungsbetrag (vgl.
auch Abs. 4).

> Abgezinste Wertpapiere sind Wertpapiere, die unter ihrem Nennbetrag ausgege-
ben und aE ihrer Laufzeit zum Nennbetrag zurtickgezahlt (eingelost) werden.
Ein Einlésungsgewinn unterliegt sowohl beim Erst- als auch beim Zweiterwer-
ber Abs. 2 Satz 1 Nr. 7.
Beispiele: Nullkupon-Anleihen (Zero-Bonds, s. auch BMF v. 9.10.2012, BStBL 12012,
953 — Tz. 55), Finanzierungsschitze, abgezinste Sparbriefe, U-Schitze, Bundesschatz-
briefe Typ B. Die bisherigen sog. Zero-Bonds-Etlasse (BMF v. 24.1.1985, BStBI. I
1985, 77; BMF v. 1.3.1991, BStBl. I 1991, 422) sind damit im Anwendungsbereich des
§ 20 tberholt, gef. aber noch im Rahmen der Investmentbesteuerung bei der Bestim-
mung von ausschittungsgleichen Ertrigen von Bedeutung (s. Anm. 421).
» Disagio-Anleihen (Deep-discount-Anleihen) sind Schuldverschreibungen, die mit
einem Abschlag (Emissionsdisagio) auf ihren Nennwert emittiert werden. Der
Ersterwerber, der das Wertpapier bei Filligkeit einloste, erzielte bis VZ 2008
nut dann stbare Einnahmen iSd. Abs. 1 Nr. 7 aF in Hohe des Abschlags (BFH
v. 13.10.1987 — VIII R 156,/84, BStBL. 11 1988, 252), wenn das Emissionsdisagio
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die von der FinVerw. festgelegte Disagiostaffel (BMF v. 24.11.1986, BStBL. 1
1986, 539, Emissionsdisagio-Erlass) tiberschritt. Das Emissionsdisagio war da-
gegen stfrei, wenn es in Abhingigkeit von der Laufzeit die Werte des Erlasses
nicht tberstieg. Der der Vereinfachung dienende Emissionsdisagio-Erlass ist
nach der Erweiterung des § 20 durch das UntStReformG 2008 nicht mehr an-
wendbar. Ziel dieser Reform war die Erfassung simtlicher Ertrige und Wert-
zuwichse im Rahmen der Kapitaleinkiinfte, weshalb ein Disagio auch beim
Ersterwerber im Riickzahlungsfall immer zu den stbaren Einnahmen iSd.Abs. 2
Satz 1 Nr. 7 iVm. Satz 2 gehort (s. auch Anm. 421; WEBER-GRELLET in SCHMIDT
XXXII § 20 Rn. 148).

» Optionsanleihen gehoren ebenfalls zu den abgezinsten Kapitalforderungen. Sie
setzen sich im Regelfall aus zwei WG, einer niedrig verzinslichen Schuldver-
schreibung und einem dazugehorigem Recht (Option) auf den Bezug bestimm-
ter Basiswerte (Aktien, Anleihen, Genussscheine, neue Optionsanleihen ua.) zu-
sammen (Hovrzuemer, WM 1986, 1169; Poriata/Ropin, DB 1986, 2094
HarenserG/IrRMER, Rn. 721, 914 [14117]; HarexserG/IrMER, NWB Fach 3,
10221). Die Gewihrung des Optionsrechts selbst stellt keinen Kapitalertrag dar.
Nach der Systemumstellung ergeben sich stbare Einnahmen iSd. Abs. 1 Nr. 7
aus einer etwaigen laufenden Verzinsung. Wird die Anleihe aE ihrer Laufzeit
eingelost, ergibt sich fiir den Ersterwerber ein Einl6sungsgewinn iSv. Abs. 2
Satz 1 Nr. 7 iVm. Satz 2 aus der Differenz zwischen dem rechnerisch ermittel-
ten, am Kapitalmarktzins des Emissionszeitpunkts orientierten, Erwerbsentgelt
(rechnerischer Emissionskurs) fiir die Anleihe und dem vom Emittenten gezahl-
ten Einlosungsbetrag (Kapitalriickzahlung); vgl. auch BMF v. 9.10.2012, BStBI. 1
2012, 953 — Tz. 7. Beim Zweiterwerber besteht der Einlésungsgewinn aus der
Differenz zwischen dem Einlosungsbetrag und seinen AK (Abs. 4 Satz 1).

> Aufgezinste Wertpapiere werden zu einem bestimmten Nennbetrag emittiert und
aE ihrer Laufzeit zu einem hoheren Betrag zurtickgezahlt (eingel6st). Der stbare
Ertrag iSd. Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 iVm. Satz 2 liegt in der Differenz zwischen dem
als Kapital iiberlassenen Nenn- und dem Einlosungsbetrag.

Baisse-Geschifte sind Geschifte, bei denen ein Wertpapier oder eine sonstige
Kapitalforderung vor ihrem Erwerb verduBert wird. Der Verdulerer spekuliert
mit einem solchen Geschift darauf, das Kapitalanlageprodukt zu einem hoheren
Preis verkaufen zu kénnen als er selbst fur den Erwerb zu zahlen hat. Die Ein-
nahmen daraus waren bisher nach § 23 Abs. 1 Nr. 3 stbar und werden nun eben-
falls iber Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 erfasst.

Besserungsscheine unterliegen bei VerduBerung mit ihren Gewinnen der Be-
steuerung aus Abs. 2 Satz 1 Nr. 7, wenn die Anschaffung nach 2008 vollzogen
wurde.

Finanzinnovative Schuldverschreibungen: Die Zusammenfassung der Be-
steuerung von Kapitalertrigen und Wertsteigerungen in der Vorschrift des § 20
beseitigt den mit dem StMBG vom 21.12.1993 (BGBL I 1994, 2310) in Abs. 2
Satz1 Nr. 4 aFF vorgenommenen Systembruch; Finzelheiten s. HARENBERG,
NWB 2007 Fach 3, 14653). Die bis 2008 geltende Unterscheidung zwischen her-
kémmlichen Schuldverschreibungen (zB Festzinsanleihen) und finanzinnovati-
ven Schuldverschreibungen ist nach dem ab VZ 2009 geltenden Recht obsolet.
Wie auch immer eine Schuldverschreibungen nunmehr ausgestattet ist, ob ein
Festzins oder ein variabler Zins vereinbart ist, ob als Kapitalriickzahlung, zB Ak-
tien oder der Nennbetrag in Bar zuriickgezahlt wird (Glaubiger- oder Schuldner-
wahlrecht), ob Ertrag und/oder Kapitalriickzahlung von einem ungewissen Er-
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eignis (zB einem Index) abhingen, die laufenden Zinsertrige werden von Abs. 1
Nr. 7, die VerduBerungserlose von Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 erfasst. Damit ist auch
die Unterscheidung zwischen Kapitalertrag als Ergebnis einer Fruchtziechung
und realisierter Wertsteigerung als letzter Akt dieser Fruchtziechung hinfillig. Mit
den Anderungen in Abs. 2 Satz 1 durch das UntStReformG 2008 werden nicht
nur in Abs. 1 Nr. 7, sondern auch in Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 simtliche Risikoanla-
gen, die frither nicht von § 20 erfasst waren, sowohl mit ihren Ertridgen als auch
ihren realisierten Wertsteigerungen der Besteuerung unterworfen. Die Unter-
scheidung in im VerduBerungserlos enthaltenen Ertragskomponenten und ,,ech-
te* VerduBerungsgewinne sowie zwischen Erst- und Zweiterwerber ist daher ob-
solet (s. Anm. 421).

Private Kapitalforderungen: Gewinne aus verbrieften oder unverbrieften Ka-
pitalforderungen, die nicht am Kapitalmarkt gehandelt werden, zB eine private
Datlehens- oder Gesellschafterforderung, fallen unter Abs. 2 Satz 1 Nr. 7, wenn
die Forderung nach 2008 begtriindet oder erworben wurde; die Ertrige iSd.
Abs. 1 Nr. 7 unterliegen unabhingig vom Anschaffungszeitpunkt ab 2009 be-
reits der abgeltenden KapErtrSt, wobei es in diesen Fillen hiufig an einer aus-
zahlenden Stelle fehlen diirfte, so dass es im Ergebnis nicht zu einem StAbzug
kommt. Die Einkiinfte sind dann zu erkldren (§ 32d Abs. 3).

Stiickzinsen: Werden verzinsliche Wertpapiere (Schuldverschreibungen) mit
Zinskupons im Laufe eines Zinszahlungszeitraums verdulBert, so hat der Erwer-
ber des Wertpapiers dem VerduBerer regelmiBig den Zinsbetrag (Stiickzinsen)
zu bezahlen, der auf die Zeit seit Beginn des laufenden Zinszahlungszeitraum
bis zum VerduBerungstag entfillt und regelmifBig (aber nicht notwendig) neben
dem VeriuBerungspreis gesondert ausgewiesen wird. Wihrend gesondert aus-
gewiesene Stiickzinsen bis einschlieBlich 2008 nach Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 und
nicht gesondert ausgewiesene Stiickzinsen nach Abs. 2 Satz 1 Nr. 4 Buchst. ¢
stbar waren, gehoren Stiickzinsen nunmehr zu den Finnahmen aus der Verdufle-
rung, von denen gem. Abs. 4 Satz 1 die AK abzuzichen sind, so dass sich der
nach Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 stbare Gewinn ergibt (BMF v. 9.10.2012, BStBI. 12012,
953 — Tz. 50). Abkommensrechtlich gehéren vereinnahmte Stiickzinsen eben-
falls zu den VerduBerungsgewinnen (Art. 13 OECD-MA) und nicht zu den Zin-
sen (Art. 11 OECD-MA; vgl. BFH v. 9.6.2010 — I R 94/09 BStBI. 1I 2011, 860
— Tz 9ff). Zu Ubergangsregelungen s. Anm. 513.

¢) Erstmalige Anwendung und Ubergangsregeln

aa) Bestandsschutzregel fiir Alt-Schuldverschreibungen

Die Besteuerung von realisierten Wertzuwichsen ab VZ 2009 setzt nur ein,
wenn die zugrunde liegende Kapitalforderung nach dem 31.12.2008 angeschafft
oder begriindet wurde (§ 52a Abs. 10 Satz 6). Ungeklirt war im UntStReformG
2008 zunichst die stl. Behandlung innovativer Schuldverschreibungen iSd.
Abs. 2 Satz 1 Nr. 4 Buchst. a bis d aF, wie zB Zerobonds, Gleit- und Stufenzins-
anleithen, Floater, Down-Rating-Anleihen und Garantie-Zertifikate, die vor dem
1.1.2009 erworben und nach dem 31.12.2008 verduflert oder eingelst werden.
Bei diesen Anlageprodukten sammelt sich der Zins ganz oder teilweise im Kurs
an und wird mit der VeriuBerung oder Einlésung realisiert. Unklar war zudem,
wie teilgarantierte Indexzertifikate (garantierte Kapitalriickzahlung zB nur iHv.
10 % des tberlassenen Kapitals) in Rahmen der Ubergangsvorschriften zu be-
handeln sind. Diese Unklarheit wurde durch das JStG 2009 v. 19.12.2008
(BGBL. I 2008, 2795; BStBI. I 2009, 74) mit einer Erginzung des § 52a Abs. 10
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Satz 7 beseitigt, mit der der zeitliche Anwendungs- und Ubergangszeitraum zur
neuen Kurswertbesteuerung bestimmt wird. Danach gelten fir herkémmliche
Schuldverschreibungen und Kapitalforderungen mit Ertrigen iSd. Abs. 1 Nr. 7
die neuen KapErtrStVorschriften und die in § 43 Abs. 5 normierte Abgeltungs-
witkung des StAbzugs, sofern die Ertrige dem Stpfl. nach dem 31.12.2008 zu-
flieBen. Fur Erlose aus der VerduBerung iSd. Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 sind die Vor-
schriften nur auf Schuldverschreibungen und Kapitalforderungen anzuwenden,
die nach dem 31.12.2008 erworben werden (§ 52a Abs. 10 Satz 6). Insoweit be-
steht Bestandsschutz fur Alt-Anschaffungen.

Finanzinnovationen: Ausgenommen hiervon sind allerdings Schuldverschrei-
bungen, die als Finanzinnovationen iSd. § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 4 Buchst. a bis d
al' einzuordnen sind (§ 52a Abs. 10 Satz 7). Bei diesen Schuldverschreibungen
und Kapitalforderungen kommt es auf das Anschaffungsdatum der Kapitalanla-
ge an. Diese Regelungen sind nach der Erginzung des Satzes 7 in § 52a Abs. 10
auch auf teilgarantierte Indexzertifikate und alle tbrigen unter Abs. 2 Satz 1
Nr. 4 aF fallenden Schuldverschreibungen und sonstigen Kapitalforderungen
anzuwenden. Fir die strechtl. Behandlung eines Finanzprodukts kommt es so-
mit ausschlieBlich darauf an, dass es unter den Wortlaut des Abs. 2 Satz 1 Nr. 4
al' fillt. Eine materiell-rechtl. Prifung des einzelnen Anlageprodukts nach den
Kritetien der Rspr. des BFH (BFH v. 24.10.2000 — VIII R 28/99, BStBL 11
2001, 97; v. 20.11.2006 — VIII R 97/02, BStBL. 11 2007, 555; v. 13.12.2006 —
VII R 79,03, BStBL. 11 2007, 562) wird damit vermieden.

Verfassungsrechtliche Bedenken: Siche Anm. 301.

Einbeziehung von teilgarantierten Indexzertifikaten: Die Anderung in
§ 52a Abs. 10 Satz 7 hat jedoch erhebliche materiell-rechtl. Auswirkung, da in
den Kreis der vom Bestandsschutz ausgenommenen, vor dem 31.12.2008 erwor-
benen Kapitalforderungen (sog. Finanzinnovationen iSd. Abs. 2 Satz 1 Nr. 4 aF)
nunmehr auch Schuldverschreibungen einbezogen werden, die urspriinglich bei
Verabschiedung des UntStRefG 2008 nicht zu dieser Gruppe gehoren sollten.
Der Ausloser fiir die nunmehr erfolgte Klarstellung war durch die Entscheidung
des BFH v. 4.12.2007 (VIII R 53/05, BStBl. II 2008, 563) veranlasst, mit det In-
dexzertifikate mit garantierter Teilrickzahlung — soweit die Ertrige den Garan-
ticbereich betrafen — als Kapitalforderung iSd. Abs. 1 Nr. 7 angesehen wurden.
Damit ist der Bestandsschutz fiir Zertifikate mit teilgarantierter Kapitalriickzah-
lung oder von Anleihen, bei denen eine leichte Trennung von Ertrags- und Ver-
mogensebene, wie zB bei Floating Rate Notes (Floater) oder Aktienanleihen
moglich ist, ebenfalls ausgeschlossen. Der ab 2009 erzielte VeriduBerungserlos
auch aus solchen Anlageprodukten unterliegt ab 2009 immer den neuen Regeln
tber den abgeltenden StAbzug, unabhingig davon, wann die Schuldverschrei-
bung oder sonstige Kapitalforderungen erworben wurden.
Beispiel 1: Die Einnahmen aus der Einlésung eines vor 2009 zu 10 % des Nennwerts
angeschafften Zerobonds, der vom Ersterwerber und Durchhalter 2010 zu 100 % ein-
gelost wird, ist mit seinem gesamten Aufzinsungsbetrag von 90 nach Abs. 1 Nr. 7 stl.
zu erfassen und mit dem Abgeltungsteuersatz von 25 % zu besteuern, da der Aufzin-
sungsbetrag — bei gleich bleibendem Zinsniveau — als Kapitalertrag, nicht als Veriuf3e-
rungsgewinn zu werten ist. Auf das Anschaffungsdatum kommt es nicht an, denn der
Kapitalertrag flieBt jedenfalls nach dem 31.12.2008 zu (§ 52a Abs. 6-8). Dies muss
auch fir die Einlésung durch den Zweiterwerber gelten, denn das Gesetz unterscheidet
nicht zwischen Durchhalter und Zweiterwerber.

Beispiel 2: Eine vor 2009 zu 98 % erworbene, laufend verzinste Down-Rating-Anlei-
he, die in 2010 zu 105 % verduBert wird, unterliegt lediglich mit ihren 2009 und 2010
zuflieBenden Zinsertrigen der Abgeltungsteuer (Abs. 1 Nr. 7). Der realisierte Kurs-
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gewinn von 7 % dagegen ist kein Kapitalertrag gem. Abs. 2 Satz 1 Nr. 7. Der Kurs-
gewinn ist zum Abgeltungsteuersatz stbar, unabhingig davon, dass das Wertpapier be-
reits vor dem 1.1.2009 erworben wurde, denn eine Trennung zwischen Ertrags- und
Vermogensebene (§ 52a Abs. 10 Satz 1 letzter Halbs.) ist leicht moglich.

Beispiel 3: Erwerb eines Garantie-Zertifikats vor 2009 zu 100 % und VeriuBerung
(oder Einlosung) 2010 zu 110 %. Der Einlésungsgewinn von 10 unterliegt noch nicht
dem Abgeltungsteuersatz, weil bei diesem Produkt der Kapitalertrag nicht vom Kurs-
gewinn leicht und einfach zu trennen ist. Deshalb muss der gesamte Gewinn als Kurs-
gewinn eingeordnet werden, der (da Anschaffung vor dem 1.1.2009) nach altem Recht
(auBerhalb des § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 aF) nicht stbar ist.
Risiko-Zertifikate: Diese zivilrechtl. als Schuldverschreibungen einzuordnen-
den Kapitalforderungen haben keinen Zinskupon. Laufende Zinsertrige fallen
nicht an. Das Entgelt fir die Kapitaliiberlassung wird vielmehr aEl der Laufzeit
vom Emittenten mit Riickzahlung des Kapitals in Form eines an die Wertent-
wicklung eines Basisguts orientierten Mehrbetrags ausgezahlt. Dieser Mehrertrag
hingt vom Kurs eines dem Zertifikat zugrunde gelegten anderen WG (zB Ak-
tien-Zertifikate) oder eines Index (Index-Zertifikate) ab. Als Kapitalforderung
iSd. Abs. 1 Nr. 7 wurden von der Rspr. zundchst nur solche Produkte angese-
hen, die nach den Emissionsbedingungen eine hundertprozentige Kapitalriick-
zahlung gewihrten (BFH v. 13.12.2006 — VIII R 79/03, BStBL. II 2007, 562).
Die FinVerw. lie3 dagegen auch eine nur teilweise Kapitalriickzahlungsgarantie
zu, um das Produkt unter Abs. 1 Nr. 7 aF zu fassen. Diese Rechtsfrage hat der
BFH v. 4.12.2007 (VIII R 53/05, BStBl. 11 2008, 563) fiir ein Zertifikat mit einer
Rickzahlungsgarantie von 10 % beantwortet. Diese Problematik stellt sich nach
der Anderung des Abs. 1 Nr. 7 und der Einfiigung des VeriuBerungstatbestands
in Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 deshalb nicht mehr. Eine Kapitalforderung iSd. Abs. 1
Nr. 7 liegt auch vor, wenn weder der Zinsertrag noch die Riickzahlung des in-
vestierten Kapitals vom Emittenten garantiert wird. Somit erfasst sowohl Abs. 1
Nr. 7 als auch Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 hoch risikobehaftete Zertifikate (zB Turbo-
Zertifikate), bei denen sowohl die Ertrige als auch die Kapitalriickzahlung von
einem Index anhingen (Full-Index-Linked-Anleihen), deren VerduBerungserlos
nach altem Recht nur unter den zeitlichen Einschrinkungen des § 23 Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 Satz 1 aF¥ stbar war.

Obligationsdhnliche Genussrechte: Fir obligationsihnliche Genussrechte
(dh. solche, die nicht unter Abs. 1 Nr. 1 fallen) gilt der allgemeine Bestands-
schutz fir Erwerbe vor dem 1.1.2009 (§ 52a Abs. 10 Satz 7). Auf diese Genuss-
rechte war Abs. 2 Satz 1 Nr. 4 aFF nicht anzuwenden (Abs. 2 Satz 1 Nr. 4 Satz 5
aF). Gewinne aus der VerduBerung dieser Genussrechte unterliegen deshalb
nicht Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 (BFH v. 12.12.2012 — T R 27/12 BStBI. I 2013, 682;
vgl. auch BMF v. 12.9.2013, BStBL. I 2013, 1167, mit Anderung von BMF v.
9.10.2012, BStBL. 12012, 953 — Tz. 319).

bb) Besonderheiten bei Stiickzinsen

Nicht abschlieBend geklirt ist, inwieweit Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 auf nach dem 31.12.
2008 vereinnahmte Stiickzinsen anzuwenden ist, wenn die veriuB3erte Schuldver-
schreibung vor dem 1.1.2009 erworben wurde. Das UntStRefG 2008 sah inso-
weit nur eine Anwendbarkeit von Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 auf ehemals sog. finanz-
innovative Schuldverschreibungen iSv. Abs. 2 Satz 1 Nr. 4 aF vor (§ 52a Abs. 10
Satz 7 idF UntStRefG 2008, jetzt § 52a Abs. 10 Satz 7 Halbs. 1). Erst mit dem
JStG 2010 wurde § 52a Abs. 10 Satz 7 Halbs. 2 erginzt, wodurch nunmehr auch
Stiickzinsen unabhingig vom Anschaffungszeitpunkt der verduBerten Schuld-
verschreibung nach Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 besteuert werden sollen. Die Neurege-

HHR Lfg. 262 Februar 2014 Buge | E 241

513



514

§20 Anm.513-520 C. Abs. 2: VerduBerungstatbestinde

lung soll fiir alle VerduBerungen nach dem 31.12.2008 gelten (so amtliche Be-
griindung BTDrucks. 17,/2249, 64; wohl auch BMF v. 9.10.2012, BStBl. I 2012,
953 — Tz. 50). Fir den Zeitraum bis zum Inkrafttreten des JStG 2010 bestehen
uE erhebliche Bedenken, gesondert ausgewiesene Stiickzinsen bei der VerdufB3e-
rung von vor dem 1.1.2009 angeschafften Schuldverschreibungen nach Abs. 2
Satz 1 Nr. 7 zu besteuern. Der mogliche Wille des Gesetzgebers, auch derartige
Stiickzinsen nach Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 zu erfassen (so amtliche Begrindung zum
JStG 2010, BTDrucks. 17,/2249, 64), ist im Wortlaut von § 52a Abs. 10 Satz 7
idF UntStRefG 2008 nicht zum Ausdruck gekommen (Harscu/Kramre, FR
2010, 311 [318]; Grar/PaukstapT, FR 2011, 249 [253 f]; vgl. auch ReisLHUBER/
BacMmEeIsTER, DStR 2010, 684 [686]; Ronig, DB 2010, 128 [129£.]; aA FG Miins-
ter v. 2.8.2012 — 2 K 3644/10 E, EFG 2012, 2284, rkr.). Anders verhilt es sich,
wenn die Stiickzinsen nicht gesondert ausgewiesen sind (sog. Flat-Handel). In
diesem Fall liegen finanzinnovative Schuldverschreibungen iSv. Abs. 2 Satz 1
Nr. 4 Buchst. ¢ aF vor.
Beispiel 1: Anleger A hat 2005 verzinsliche Schuldverschreibungen erworben, die er
2009 verduBert. Er realisiert dabei einen Gewinn von 5000 € und erhilt gesondert aus-
gewiesene Stiickzinsen iHv. 2000 €. Der VeriuBerungsgewinn sowie die gesondert
ausgewiesenen Stiickzinsen sind stfrei, da die Jahresfrist des § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2
Satz 1 verstrichen ist. Eine Riickwirkung von § 52a Abs. 10 Satz 7 Halbs. 2 idF JStG
2010 begegnet uE verfassungsrechtl. Bedenken.

Beispiel 2: Wie zuvor, die VerduBerung erfolgt aber in 2011. In diesem Fall ist auf-
grund von § 52a Abs. 10 Satz 7 Halbs. 2 idF JStG 2010 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 auf die
Stiickzinsen anzuwenden.

Beispiel 3: Wie zuvor, nur die Bank weist die Stiickzinsen, wegen fehlender Zins-
kupons nicht besonders aus (Flat-Handel). In diesem Fall liegt eine finanzinnovative
Schuldverschreibung iSd. Abs. 2 Satz 1 Nr. 4 Buchst ¢ aF vor, mit der Folge, dass die
Wertpapiere sowohl bei einer VerduBlerung in 2009 als auch in 2011 von der Bestands-
schutzregel ausgenommen sind (§ 52a Abs. 10 Satz 7 Halbs. 1) und der gesamte Ver-
duBerungsgewinn nach Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 stpfl. ist.

d) Steuererhebung durch abgeltende Kapitalertragsteuer

Die Gewinne aus der VerduBlerung von verbrieften und unverbrieften Kapital-
forderungen jeder Art iSd. Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 unterliegen dem StAbzug durch
das die VerduBerung durchfithrende inlind. Kreditinstitut (§§ 43 Abs. 1 Satz 1
Nr. 10, 44 Abs. 1 Satz 3). Mit dem StAbzug zum Abgeltungsteuersatz von 25 %
(§32d Abs. 1 Satz 1) ist die ESt abgegolten (§ 43 Abs. 5). Werden die Wert-
papiere Uber ein auslind. Finanzdienstleistungsinstitut verduBert oder werden
private Darlehensforderungen (zB Gesellschafterdarlehen) abgetreten, ist der
VeriuBerungsgewinn zu erkliren (Pflichtveranlagung, § 32d Abs. 3) und unter-
liegt in der Veranlagung dem Abgeltungsteuersatz.

515-519 Einstweilen frei.

520

8. Gewinn aus der Ubertragung oder Aufgabe von Rechtspositionen iSd.
Abs. 1 Nr. 9 (Abs. 2 Satz 1 Nr. 8)

a) Umfang der Einnahmen

Zu den Einktnften aus Kapitalvermégen gehoren nach dieser Vorschrift auch
Vermogensmehrungen (-minderungen), die ein Stpfl. (Mitglied, Anteilseigner)
beim Ausscheiden aus einer Korperschaft iSd. § 1 Abs. 1 Nr. 3 bis 5 KStG reali-
siert. Dies gilt ebenfalls bei Ubertragung der Mitgliedschafts- und Anteilsrechte
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III. VerduBlerung gleichgestellte Vorginge (Satz 2) Anm. 520-531 § 20

auf einen Dritten. Die Notwendigkeit, auch die Rechtspositionen des Abs. 1
Nr. 9 im Rahmen der VerduB3erungsbesteuerung des Abs. 2 Satz 1 aufzunehmen,
sah der Gesetzgeber in der ansonsten entstchenden Liicke. Ziel des UntStRe-
formG 2008 war es, eine umfassende Besteuerung von Wertzuwichsen im Rah-
men des §20 sicherzustellen. Dieses Ziel wire verfehlt und hitte zu unet-
wiinschten Gestaltungen fithren kénnen, wenn nicht auch die Aufgabe oder
Ubertragung von Rechtspositionen des Abs. 1 Nr. 9 in die VeriuBerungs-
besteuerung aufgenommen worden wire (BTDrucks. 16,/4841, 50).

b) Steuererhebung durch abgeltende Kapitalertragsteuer

Die Einnahmen aus der Realisierung von Aufgabe und Ubertragungsgewinnen
iSd. Abs. 2 Satz 1 Nr. 8 unterliegen nach § 43 Abs. 1 Satz 1 Nr. 12 der Kap-
ErtrSt. Der StAbzug hat nach § 43 Abs. 5 auch in diesem Bereich abgeltende
Wirkung. Der StAbzug ist von der die Kapitalertrige auszahlenden Stelle (§ 44
Abs. 1 Satz 3) durchzufithren.

521

Einstweilen frei. 522-529

III. Gewinn aus einer Veriaul3erung gleichgestellten Vorgiangen
(Abs. 2 Satz 2)

1. Uberblick

Wihrend in Abs. 2 Satz 1 die entgeltlich Ubertragung des rechtl. oder wirtschaft-
lichen Eigentums an einer Kapitalanlage zu stbaren Einnahmen aus Kapitalver-
mogen fuhrt, erweitert Abs. 2 Satz 2 den Tatbestand um bestimmte Ersatztat-
bestinde, wie

— (End-)Einl6sung,
— Abtretung,

— Ruckzahlung einer verbrieften (Wertpapier) oder unverbrieften Kapitalforde-
rung,

— verdeckte Einlage eines WG in eine KapGes. und

— Vereinnahmung eines Auseinandersetzungsguthabens aus einer stillen Gesell-
schaft iSd. Abs. 1 Nr. 4.

Mit der Aufnahme dieser der VerduBerung gleichgestellten Sachverhalte erreicht
der Gesetzgeber einerseits sein mit dem UntStReformG 2008 angestrebtes Ziel,
jedwede Form der Ubertragung von Kapitalanlagen und die daraus realisierten
Wertzuwichse zu Einnahmen aus Kapitalvermogen werden zu lassen und ande-
rerseits von vornherein mogliche steuervermeidende Gestaltungen zu unterbin-
den.

2. Einzelfille

Einlésung von Wertpapieren: Bei im Inland verwahrten Wertpapieren sorgt
idR das Kredit- oder Finanzdienstleistungsinstitut fiir die Einlésung von Zins-,
Gewinnanteil- und Ertragscheinen sowie von riickzahlbaren Wertpapieren bei
deren Filligkeit. Der Gegenwert von Zins-, Gewinnanteil- und Ertragscheinen
sowie von filligen Wertpapieren jeder Art wird unter dem Vorbehalt gut-
geschrieben, dass das Institut den Betrag erhilt (§ 14 Abs. 1 AGB, Wertpapier-
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§20 Anm. 531 C. Abs. 2: VerduBerungstatbestinde

geschiifte der Banken). Der von den Instituten gutgeschriebene Gegenwert fiihrt
zu stbaren Einnahmen iSd. Abs. 2 Satz 1.

Abtretung von Kapitalforderungen: Die ciner VeriduBerung gleichgestellte
Abtretung ist nach § 398 BGB ein Vertrag (Verfiigungsgeschift) zwischen dem
bisherigen Glidubiger (Alt-Gldubiger, Anleger) einer Kapitalforderung und dem
neuen Gldubiger, durch den der Alt-Glaubiger die Forderung auf den Neugldu-
biger tibertrdgt. Der Rechtsgrund der Abtretung kann unterschiedlicher Natur,
zB ein Kauf, eine Schenkung oder sonstige Vereinbarung sein. Ist die zugrunde-
liegende Forderung teilbar, zB eine Darlehensforderung, fallen auch Teilabtre-
tungen unter den Tatbestand. Die aus der entgeltlichen Abtretung von Kapital-
forderungen realisierten Einnahmen fithren zu stbaren Finnahmen iSd. Abs. 2
Satz 1.

Riickzahlung von Kapitalforderungen: Bei im Inland verwahrten Schuldver-
schreibungen tberwachen die Kredit- und Finanzdienstleistungsinstitute den
Zeitpunkt der Riickzahlung infolge Auslosung und Kiindigung anhand der Ver-
offentlichungen in den ,,Wertpapier-Mitteilungen® und schreiben den Gegen-
wert der Wertpapiere oder unverbrieften Kapitalforderungen unter dem Vor-
behalt des Eingangs des Riickzahlungsbetrags gut. Mit der Gleichstellung von
Rickzahlung und VeriduBerung werden auch die bei Ruckzahlung durch den
Stpfl. vereinnahmten Betrdge zu stbaren Finnahmen aus Kapitalvermogen. Un-
beachtlich ist, ob die Riickzahlung planmiBig, den vertraglichen Vereinbarungen
gemil, oder unplanmiBig, dh. vorzeitig oder verspitet, erfolgt.

Investmentvermogen: Die Riickgabe von Anteilen an Investmentvermogen ist
einer VeriuBerung gleichgestellt. Die Gleichstellung ergibt sich allerdings bereits
unmittelbar aus den investmentrechtlichen Vorschriften, so dass es keines Riick-
griffs auf Abs. 2 Satz 2 bedarf.

> Investmentfonds: Gewinne aus der Riickgabe von Anteilen an Investmentfonds
gehoren nach der Fiktion in § 8 Abs. 5 Satz 1 InvStG zu Einktnften iSd. Abs. 2
Satz 1 Nr. 1. Unerheblich ist, ob die Riickgabe freiwillig oder aufgrund einer
Kundigung der Kapitalanlagegesellschaft erfolgt.

> Kapital-Investitionsgesellschaften: Fur die Rickgabe von Anteilen an einer Kapital-
Investitionsgesellschaft bestimmt § 19 Abs. 3 Satz 1 InvStG, dass diese einer
VerduBerung iSv. Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 gleichgestellt ist. Sofern es sich bei der
Rickgabe um einen Erwerb eigener Anteile handelt, ist die Vorschrift deklarato-
risch. Ebenso wie bei der VerduBerung sollte § 17 durch die Spezialregelung in
§ 19 Abs. 3 Satz 1 InvStG verdringt sein (s. Anm. 431).

Verdeckte Einlage von Wirtschaftsgiitern: Zu den einer VeriuBerung gleich-
gestellten Tatbestinden gehort auch die verdeckte Einlage eines WG in eine
KapGes., ohne dass eine spitere VerduBerung durch die KapGes. vorausgesetzt
wird. Eine verdeckte Einlage liegt vor, wenn ein Gesellschafter der KapGes. au-
Berhalb der gesellschaftsrechtl. Einlage WG in das Vermégen der KapGes. tber-
trigt und diese Ubertragung ihre Ursache im Gesellschaftsverhiltnis hat
(stRspr., s. BFH v. 9.8.1989 — X R 62/87, BStBL 11 1987, 973; v. 18.12.1990 —
VIII R 17/85, BStBL 11 1991, 512). Da die verdeckte Einlage weder ein Tausch-
geschiift noch ein tauschihnliches Geschift darstellt und somit nicht als Ver-
duBerung iSd. Abs. 2 Satz 1 angesehen werden kann, musste zur stl. Erfassung
der mit der Finlage realisierte Wertzuwachs in den Ersatztatbestand aufgenom-
men werden; zu weiteren Einzelheiten zur verdeckten Einlage s. § 23 Anm. 248.
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Liquidation von Kapitalgesellschaften

> Riickzahlung bei Liguidation: Die Riickzahlung von Kapital in Féllen der Liqui-
dation einer KapGes. ist — anders als zB nach § 17 Abs. 4 — nicht ausdriicklich
in Abs. 2 Satz 2 einer VerduBerung gleichgestellt (BMF v. 9.10.2012, BStBI. I
2012, 953 — Tz 63). Im Hinblick darauf, dass die Ubertragung der Kapitalbetei-
ligung selbst nach Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 zu stbaren Einnahmen fihrt, muss uEl
auch die Auszahlung von Liquidationsraten iSd. Abs. 1 Nr. 2 von Abs. 2 Satz 2
erfasst sein. Dies gilt umso mehr als entsprechende Vorginge bei Korperschaf-
ten iSv. § 1 Abs. 1 Nr. 3 bis 5 KStG gem. Abs. 2 Satz 1 Nr. 8 zu stpfl. Gewinnen
oder Verlusten fithren. Ferner ist die Liquidation einer Kapital-Investitions-
gesellschaft ausdriicklich einer VerduBerung gleichgestellt (dazu sogleich). Die
Nichtberiicksichtigung der Liquidation in Abs. 2 Satz 2 ist daher uE verfas-
sungswidrig.

» Kapital-Investitionsgesellschaften: Bei Kapital-Investitionsgesellschaften ist die
vollstindige oder teilweise Liquidation ausdriicklich einer VerduBerung iSv.
Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 gleichgestellt (§ 19 Abs. 3 Satz 2 InvStG). Das ist uE syste-
matisch zutreffend und sachgerecht. Die Fiktion erfasst uE den gesamten Liqui-
dationsvorgang und verdringt somit auch Abs. 1 Nr. 2. Es sind daher simtliche
Auskehrungen im Rahmen der Liquidation den historischen AK gegentiber-
zustellen. Der so ermittelte Gewinn oder Verlust ist nach Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 zu
versteuern. Analog zur VerduBerung ist §17 Abs. 4 nicht anwendbar (s.
Anm. 431).

Erléschen von Rechtspositionen: Der Anwendungsbereich des Abs. 2 Satz 2
umfasst nicht das Erloschen von Rechtspositionen wie zB den Verzicht. Zum
Verfall einer Option s. Anm. 476. Dem Wortlaut nach ebenfalls nicht erfasst
sind Ausfille von Rechtspositionen iSd. Abs. 2, wie zB der insolvenzbedingte
Ausfall einer Kapitalforderung. Beide Fille fithren uE zu einer Minderung der
wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit, so dass auch in diesen Fillen eine stl. Be-
riucksichtigung erfolgen muss (glA RatscHow in Brtmics, § 20 Rn. 427a, ,,erwei-
ternde Auslegung*; Scamrrt-Homann, BB 2010, 351 [353 £1]).

Finstweilen frei. 532-534

IV. Anschaffung oder Verauflerung der Beteiligung an einer Per-
sonengesellschaft (Abs. 2 Satz 3)

Schrifttum: BrunseacH/Mock, Einbringung von Kapitalgesellschaftsbeteiligungen in ei-
ne vermogensverwaltende Personengesellschaft, BB 2013, 1051.

1. Transparenz der Personengesellschaft

Nach Abs. 2 Satz 3 gilt die Anschaffung oder VerduBerung einer mittelbaren
oder unmittelbaren Beteiligung an einer PersGes. als Anschaffung oder Ver-
duBerung der anteiligen WG. Diese Regelung entspricht § 23 Abs. 1 Satz 4 und
stellt eine Reaktion auf die Auffassung des BFH dar, wonach der Anteil an einer
PersGes. nicht identisch mit der von dieser PersGes. gehaltenen WG ist (vgl. zu-
letzt BFH v. 10.7.1996 — X R 103/95 BStBL. II 1997, 678). Ohne die Regelung
des Abs. 2 Satz 3 wire somit die Anschaffung oder VerduBerung des Anteils an
einer PersGes., in deren Gesamthandsvermégen WG iSv. Abs. 2 enthalten sind,
nicht nach Abs. 2 stbar (s. auch amtliche Begriindung, BTDrucks. 16/4841, 56).
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§20 Anm. 535-537 C. Abs. 2: VerduBerungstatbestinde

Damit wird die sog. ,,Transparenz* der PersGes gesetzlich angeordnet. Fiir die
Anwendung des Satzes 3 wird allerdings nicht vorausgesetzt, dass die PersGes.
ausschlieflich Wertpapiere oder sonstige Kapitalanlagen in ihrem Gesamthands-
vermégen fihren. Die Regelung ist auf Gesellschaften anwendbar, die neben
Kapitalvermogen auch andere WG im Gesamthandsvermégen halten. In jedem
Fall muss es sich aber um eine vermégensverwaltende PersGes. handeln, dh. ei-
ne PersGes., die weder einen Gewerbebetrieb iSv. § 15 Abs. 2 unterhilt noch
die Voraussetzungen von § 15 Abs. 3 erfiillt. Zur Behandlung von Einkiinften
aus Kapitalvermogen, die mittelbar iiber eine PersGes. erzielt werden, s. auch
Anm. 23.

2. Unmittelbare und mittelbare Beteiligung an einer Personengesell-
schaft

Unmittelbare Beteiligung: Sie liegt vor, wenn ein Stpfl. Gesellschafter einer
PersGes. und als solcher direkt an der PersGes. beteiligt ist oder seine Betei-
ligung treuhidnderisch von einem Dritten gehalten wird.

Mittelbare Beteiligung: Sie liegt vor bei der Beteiligung eines Gesellschafters
am Anteil eines anderen Gesellschafters. Die Beteiligung tiber eine KapGes. ist
dagegen keine mittelbare Beteiligung iSd. Abs. 2 Satz 3.

3. Anschaffung und Veriulerung

a) Gesellschaftsrechtliche Vorginge

Zu den Begriffsbestimmungen s. § 23 Anm. 140, sowie Anm. 48—80 und 91-98.
Der Tatbestand der Anschaffung oder VeriuBlerung ist nur insoweit erftllt, als
diese dem Gesellschafter anteilig zuzurechnen sind und die AK oder VerdufBe-
rungserlose anteilig auf ihn entfallen. Dartiber hinaus ist Satz 3 auch anzuwen-
den, wenn die WG von einer PersGes. angeschafft und die Beteiligung an dieser
PersGes. vom Gesellschafter verduBert wird (BTDrucks. 16/4841, 57).

Eintritt eines Gesellschafters: Mit Eintritt in eine PersGes. erwirbt der Stpfl.
durch seine Einlage eine Beteiligung an der PersGes. Das Gleiche gilt, wenn der
Stpfl. (Teil-)Anteile von den bisherigen Gesellschaftern entgeltlich erwirbt.

> Aunteilige VerinfSerung/ Anschaffung: Der Erwerb gilt zugleich als Anschaffung
der von der PersGes. gehaltenen WG anteilig entsprechend der Beteiligungsquo-
te. Als AK gilt der Anteil der Einlage, der nach dem Verhiltnis des Verkehrs-
werts auf das entsprechende WG entfillt. Mit dem Eintritt des neuen Gesell-
schafters verduflern zugleich die Altgesellschafter ihren Anteil der WG an den
Neugesellschafter. Als Gewinn ist hier der dem Altgesellschafter zuflieBende Be-
trag aus der Einlage abzgl. des Anteils an den AK der WG anzusetzen, die nun-
mehr dem Neugesellschafter zugewiesen werden (BMF v. 9.10.2012, BStBI. I
2012, 953 — Tz. 74 f., mit Beispielen).

> Veriufsernngs-/ Erwerbszeitpunkt: Der eintretende Gesellschafter erwirbt anteilig
von den Alt-Gesellschaftern gehaltene WG der PersGes. zum Zeitpunkt seines
Beitritts. Der Zeitpunkt, zu dem die PersGes. die WG erworben hat, ist fir den
cintretenden Gesellschafter irrelevant. Die Alt-Gesellschafter verduflern hin-
gegen zum Zeitpunkt des Beitritts des eintretenden Gesellschafters einen Teil
der auf sie entfallenden WG der PersGes. Zur Bedeutung fiir die Ubergangs-
regelungen (§ 52a) s. Anm. 538.

E 246 | Buge ertragsteuerrecht.de



IV. Beteiligung an PersGes. (Satz 3) Anm. 537 §20

> Steuerabzug, gesonderte Feststellung und Veranlagung: Der Gewinn aus der VerdufBe-
rung unterliegt nicht dem StAbzug. Er ist in der EStErklirung der Alt-Gesell-
schafter anzugeben (Pflichtveranlagung nach § 32d Abs. 3). Nach Auffassung
der FinVerw. ist der VerduBerungsgewinn zusitzlich in der Erklirung zur geson-
derten und einheitlichen Feststellung (§ 180 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a AO) anzuge-
ben, allerdings (uE zutreffend) nur nachrichtlich (BMF v. 9.10.2012, BStBI. I
2012, 953 — Tz. 75, Beispiel 1 und 2, jeweils aE).

Austritt eines Gesellschafters: Fine VerduBerung iSd. Abs. 2 Satz 3 liegt vor,
wenn ein Gesellschafter die Gesellschaft verlisst und sich den Gegenwert der
ihm anteilig zustehenden WG von der PersGes. oder den verbleibenden Gesell-
schaftern auszahlen lisst (BMF v. 9.10.2012, BStBL I 2012, 953 — Tz. 78 {f., mit
Beispielen).

> Anteilige VerinfSerung/ Anschaffung: Auch in diesen beiden Fillen Fall liegt ana-
log zum Eintritt eine anteilige VerduBerung der WG des austretenden und eine
anteilige Anschaffung durch die verbleibenden Gesellschafter vor.

> VeriufSerungs-/ Erwerbszeitpunkt: Auch fir die Bestimmung des VerdufBerungs-
zeitpunkts beim austretenden Gesellschafter und des Erwerbszeitpunkts bei den
verbleibenden Gesellschaftern ist der Zeitpunkt des Austritts maB3geblich. Zur
Bedeutung fiir die Ubergangsregelungen (§ 52a) s. Anm. 538.

» Anschaffungskosten: Die AK bemessen sich nach den an den austretenden Ge-
sellschafter geleisteten Zahlungen. Im Fall der Zahlung durch die PersGes. sind
die Zahlungen im Verhiltnis der gemeinen Werte der entsprechenden WG auf-
zuteilen (BMF v. 9.10.2012, BStBI. T 2012, 953 — Tz. 81). Die verbleibenden Ge-
sellschafter halten sodann Anteile mit unterschiedlichen AK (s. im Einzelnen
die Beispiele in BMF v. 9.10.2012, BStBI. I 2012, 953 — Tz. 81).

» Spdtere Veranferung: VerauBlern die verbleibenden Gesellschafter ihre Anteile
oder verduflert die PersGes. die von ihr gehaltenen WG zu einem spiteren Zeit-
punkt, sind die VerduBerungserlose fiir Zwecke der Ermittlung des Gewinns
nach Abs. 4 Satz 1 auf die unterschiedlichen AK uE nach dem Verhiltnis der
gemeinen Werte der veriuBerten WG aufzuteilen. Ubertragen die verbleibenden
Gesellschafter zu einem spiteren Zeitpunkt nur einen Teil ihrer Anteile, ist uE
von einer verhiltnismiBigen VerduBerung von WG mit unterschiedlichen Er-
werbszeitpunkten und AK auszugehen. VerduBert die PersGes. zu einem spite-
ren Zeitpunkt nur einen Teil der WG, ist auf Ebene der PersGes. hingegen die
FiFo-Methode (Abs. 4 Satz 7) anzuwenden.

> Stenerabzng, gesonderte Feststellung und Veranlagnng: Es gelten die Ausfithrungen
zum FEintritt entsprechend. Bei einer spiteren VeriduBerung durch die PersGes.
kann allerdings KapErtrSt anfallen (s. im Einzelnen Anm. 23).
Einbringungsfille:

> Unmfang der Veriufferung: Bringt ein Gesellschafter gegen Gewihrung von Ge-
sellschaftsrechten WG iSd. Abs. 2 in eine PersGes. ohne BV ein, so liegt inso-
weit keine VerduBerung vor, als er selbst an der PersGes. beteiligt ist (BRUNs-
BACH/Mock, BB 2013, 1051). Entsprechendes gilt im umgekehrten Fall der sog.
Ausbringung. Fine VeriuBerung durch den Einbringenden findet insoweit statt,
als die eingebrachten WG anteilig auf die Alt-Gesellschafter entfallen. Umge-
kehrt verduBern die Alt-Gesellschafter anteilig WG an den Einbringenden (vgl.
BMF v. 9.10.2012, BStBI. I 2012, 953 — Tz. 82). Keine Verdulerung sollte aller-
dings vorliegen, wenn sidmtliche Beteiligten vor und nach der Einbringung im
gleichen Verhiltnis am eingebrachten WG beteiligt sind (vgl. BRunsBacH/Mock,
BB 2013, 1051 [1052£.], mit Beispielen).

HHR Lfg. 262 Februar 2014 Buge | E 247



538

§20 Anm. 537-550 D. Abs. 3: Besondere Entgelte oder Vorteile

> Anschaffungskosten und Erwerbszeitpunks: Soweit keine VerduBerung votliegt, dn-
dern sich AK und Erwerbszeitpunkt nicht. Soweit eine VerduBerung vorliegt,
kommt es zu einer anteiligen VeriuBerung und Anschaffung zum Zeitpunkt der
Einbringung.

> Stenerabzng, gesonderte Feststellung und Veranlagung: Es hat kein KapErtrStAbzug
stattzufinden (Beispiel in BMF v. 9.10.2012, BStBL. 1 2012, 953 — Tz. 82). Nicht
gekldrt ist, ob bei depotverwahrten Wertpapieren in diesen Fillen ein Depot-
tbergang (§ 43a Abs. 2 Sitze 3ff.) handelt. VeriduBerungsgewinne sind in der
EStErklirung anzugeben (§ 32d Abs. 3). Dartiber hinaus soll das Feststellungs-
FA — allerdings wiederum (uE zutreffend) nur nachrichtlich — dem WohnsitzFA
die Besteuerungsgrundlagen mitteilen (BMF v. 9.10.2012, BStBL. I 2012, 953 —
Tz. 82, Beispiel aE).

b) Bedeutung fiir die Ubergangsregelungen

Die vorstehenden Grundsitze haben vor allem im Rahmen der Ubergangs-
regelungen fur bestandsgeschiitzte WG iSv. § 52a Abs. 10 Bedeutung. Hat die
PersGes. derartige WG vor dem 1.1.2009 erworben, tritt aber ein Gesellschafter
erst nach diesem Zeitpunkt bei oder erwirbt er Anteile von einem Diritten, ist
der VerduBerungsgewinn auf Ebene der PersGes. nicht in der gesonderten und
einheitlichen Feststellungserklirung anzugeben. Der spiter beigetretene Gesell-
schafter ist hingegen verpflichtet, die VerduBerungsgewinne in seiner EStErkld-
rung anzugeben (§ 32d Abs. 3). Vgl. im Einzelnen BMF v. 9.10.2012, BStBL I
2012, 953 —Tz. 76 £, 78 ff., mit Beispielen in Tz. 77, 81.

539-549 Einstweilen frei.
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D. Erlduterungen zu Abs. 3:
Besondere Entgelte oder Vorteile

I. Vorbemerkungen zu Abs. 3

Abs. 3 erginzt die Aufzihlung der Finnahmen in Abs. 1 und 2 durch eine Gene-
ralklausel, nach der auch ,,besondere Entgelte oder Vorteile®, die neben den in
Abs. 1 und 2 bezeichneten Einnahmen oder an deren Stelle gezahlt werden, zu
den Einktnften aus Kapitalvermogen gehoren. Die Vorschrift enthilt keinen
selbstindigen Besteuerungstatbestand, sondern dient lediglich der Klarstellung
und Erginzung der Abs. 1 und 2 (BFH v. 12.12.1969 — VI R 301/67, BStBL. 11
1970, 212; v. 3.11.1972 — T R 117/71, BStBL. II 1973, 447; v. 12.12.1972 — T R
70/70, BStBL. 1T 1973, 449; v. 11.2.1981 — I R 98/76, BStBL. 11 1981, 465; v.
14.12.1984 — VIII R 126/82, BStBL II 1984, 580; v. 23.10.1985 — I R 248/81,
BStBL. II 1986, 178).

Abs. 3 stellt zusammenfassend klar, dass alles, was fiir eine (private) Uberlassung
von Kapital gewihrt wird oder was unter bestimmten Bedingungen aus der Ab-
tretung oder Zwischenveriduf3erung von Wertpapieren oder Kapitalforderungen
erlangt wird, als Finnahme aus Kapitalvermogen der Besteuerung unterliegt.
Diese Klarstellung ist aus der Systematik der Abs. 1 und 2 erforderlich, weil dort
zwar die Quellen der stpfl. Kapitalertrige und VerduBlerungserlése umfassend
und abschlieBend, die Arten von Kapitalertrigen selbst jedoch nicht abschlie-
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Bend aufgezihlt und auch nicht begtifflich erldutert sind (s. Anm. 46). Insoweit
erginzt Abs. 3 einerseits die Vorschriften aus Abs. 1 und 2, setzt andererseits
aber die Tatbestinde der Abs. 1 und 2 voraus. In diesem Sinne wird klargestellt,
dass auch Entgelte oder Vorteile stbar sind, die anstelle von Sachbeziigen oder
anderen geldwerten Vorteilen erzielt werden (BTDrucks. 12/6078, 122).

II. Besondere Entgelte oder Vorteile

Dem Sinn einer Generalklausel entsprechend gehort alles, was ein Stpfl. , fur die
Gestattung seiner Kapitalnutzung erhilt® (BFH v. 12.12.1969 — VI R 301/67,
BStBL 1T 1970, 212) zu den besonderen Entgelten oder Vorteilen iSd. Abs. 3.
Nach der Rspr. sind als Einnahmen gem. Abs. 3 alle Vermoégensmehrungen zu
erfassen, die sich bei wirtschaftlicher Betrachtung als Entgelte fir die Kapital-
tberlassung darstellen (BFH v. 25.6.1974 — VIII R 109/69, BStBL. 11 1974, 735;
v. 14.2.1984 — VIII R 126,/82, BStBI. 1I 1984, 580; v. 13.8.1987 — VIII R 156,84,
BStBL IT 1988, 252; v. 10.3.1992 — VIII R 66/89, BStBI. II 1992, 1032; v. 2.3.
1993 — VIII R 13/91, BStBL. II 1993, 602; v. 14.6.1994 — VIII R 14/93, BFH/
NV 1995, 379).

In Betracht kommt alles, was Einnahme iSd. § 8 Abs. 1 sein kann, dh. alle ,,Gu-
ter, die in Geld oder Geldeswert bestehen® (BFH v. 23.10.1985 — I R 248/81,
BStBL 1T 1986, 178; s. § 8 Anm. 22 ff.), also auch Sachleistungen und Nutzungen
(BFH v. 16.12.1992 — I R 32/92, BStBL. II 1993, 399, Hapimag-Fall); nicht aber
Riickzahlungen des hingegebenen Kapitals. In welches zivilrechtl. Kleid das ein-
zelne Kapitaliiberlassungsverhiltnis gekleidet oder mit welcher Bezeichnung das
Nutzungsentgelt belegt wird, ist unbeachtlich (RFH v. 13.10.1920, RFHE 4, 222;
BFH v. 21.12.1972 — 1 R 70/70, BStBL. II 1973, 449; v. 4.7.1984 — 1 R 195/81,
BStBL. 11 1984, 842; v. 23.10.1985 — 1 248/85, BStBI. 11 1986, 178; ausdrickl. in
Abs. 1 Nr. 7 Satz 2 normiert; s. Anm. 305f.).

Ebenso ohne Bedeutung ist die Art der Entgeltsgewihrung. Abs. 3 erfasst so-
wohl offen als auch verdeckt gewihrte Entgelte oder Vorteile. Die Entgelte oder
Vorteile miissen wirtschaftlich Entgelt fur die Kapitalnutzung (BFH v. 25.6.1974
— VIII R 109/69, BStBL II 1974, 735), die VeriduBerung oder Gewihrung von
Kapitalbeteiligungen sein. Es muss also Kapitalvermogen iSd. Abs. 1 vorliegen,
als dessen Friichte sich die Vorteile oder Entgelte darstellen. Der Leistende muss
in den Fillen des Abs. 1 der Schuldner, in den Fillen des Abs. 2 der Erwerber
der Wertpapiere oder Abtretungsempfinger der Kapitalforderung oder sonstiger
Anspriiche sein.

Ansatz des Bruttobetrags: Als stbares besonderes Entgelt oder besonderer
Vorteil ist die gesamte Vermogensmehrung anzusetzen, die aufgrund des Kapi-
taltiberlassungsverhiltnisses, der Beteiligung oder VeriuBlerung beim Stpfl. aus-
gelost wird. Die Vermogensmehrung hingt nicht davon ab, ob der zugeflossene
Vorteil seinem Wert nach die Riickgewihranspriche tbersteigt (BFH v. 4.7.
1984 — I R 195/81, BStBL. II 1984, 842; v. 23.10.1985 — I R 248/81, BStBI. 11
1986, 178).

Bewertung von Sachbeziigen: Vorteile, die nicht in Geld gewihrt werden
(Wohnung, Kost, Waren und sonstige Sachbeztge), sind nach §8 Abs. 2 mit
den tblichen Endpreisen am Abgabeort anzusetzen. Problematisch kann dies
sein, wenn keine handelbaren Waren gewihrt werden, fur die ,,Endpreise” und
ein ,,Abgabeort® existieren. § 8 Abs. 2 ist insoweit primdr im Hinblick auf der-
artige Sachzuwendungen (die tberdies typischerweise im Rahmen von § 19 ge-
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withrt werden) formuliert. Werden als Sachbeziige hingegen andere WG, zB Be-
teiligungen, gewihrt, ist uEl der gemeine Wert anzusetzen (vgl. auch BMF v.
21.7.2000, FR 2000, 1098).

Schadensersatz oder Kulanzzahlungen: Entschidigungszahlungen, die der
Stpfl. aufgrund von Beratungsfehlern im Zusammenhang mit einer Kapitalanla-
ge von ihren Kreditinstituten oder Vermogensanlageberatern erhalten, gelten als
besondere Entgelte oder Vorteile iSd. Abs. 3 unabhingig davon, ob fiir die Zah-
lung der Entschidigung eine rechtl. Verpflichtung bestand oder ob es sich um
eine Kulanzzahlung gehandelt hat. Nach FG Koéln (v. 16.5.2012 — 10 K 712/10,
EFG 2012, 1743, rkr., betr. VZ 2007) soll die im Zusammenhang mit der Abtre-
tung einer (wertlosen) Forderung gegen einen insolventen Schuldner vom Ab-
tretungsempfinger gezahlte ,,Entschidigung® zumindest teilweise als besonde-
res Entgelt oder Vorteil iSd. Abs. 3 anzusehen sein (uE bedenklich).

Gewihrung besonderer Entgelte oder Vorteile neben oder anstelle von
Einnahmen iSd. Abs. 1 und 2: Die besonderen Entgelte oder Vorteile sind un-
abhingig davon stbar, ob sie zusitzlich zu den Einnahmen iSd. Abs. 1 und 2
oder ausschliefllich gewihrt worden sind.

ITI. Rechtsfolgen

Abs. 3 klirt lediglich den Umfang der von den Tatbestinden des Abs. 1 und 2
erfassten Einnahmen, stellt aber keinen selbstindigen Besteuerungstatbestand
dar (s. Anm. 51). Besondere Entgelte oder Vorteile, die neben oder anstelle von
Einnahmen iSd. Abs. 1 und 2 gewihrt werden, sind daher den betreffenden Tat-
bestinden dieser Vorschriften zuzuordnen, nach denen sich die Rechtsfolgen
bestimmen.

Kapitalertragsteuerabzug:

> Abgeltungswirkung: Soweit Rechtsfolgen an die Tatbestinde des Abs. 1 und 2
ankniipfen, sind jeweils auch die besonderen Entgelte oder Vorteile iSd. Abs. 3
miterfasst (§ 43 Abs. 1 Satz 2). Die Abgeltungswirkung des StAbzugs bezieht
sich damit auch auf die besonderen Entgelte oder Vorteile, wenn diese dem
Stpfl. (Glaubiger) nach dem 31.12.2008 zugeflossen sind (§ 52a Abs. 10 Satz 10).
Soweit diese Ertrige nicht dem StAbzug unterlegen sind, miissen sie vom Stpfl.
mit der StErklirung deklariert werden (Pflichtveranlagung, § 32d Abs. 3).

» Anwendbare Regelungen: Bereits vor dem UntStRefG 2008 wurden diese Kapi-
talertrige jedoch einheitlich den Vorschriften tiber den Zinsabschlag unterwor-
fen, insbes. unterlagen sie dem StSatz von 30 % (vgl. § 43a Abs. 1 Nr. 3 aF) und
der StAbzug hatte durch die auszahlende Stelle zu erfolgen (vgl. § 44 Abs. 1
Satz 3 Halbs. 2, Satz 4 aF). Hieran hat sich dutch das UntStRefG 2008 im
Grundsatz nichts gedndert. Zwar gilt nunmehr ein einheitlicher KapErtrStSatz
von 25 %, der auch auf Kapitalertrige iSv. Abs. 3 anzuwenden ist (vgl. § 43a
Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 nF). Jedoch soll fiir Einktunfte iSv. Abs. 1 Nr. 10 ein Kap-
ErtrStSatz von 15 % gelten (§ 43a Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 nF). In den Fillen, in de-
nen Entgelte oder Vorteile anstelle von Einkiinften iSv. Abs. 1 Nr. 10 gewihrt
werden, miisste hingegen nach dem insoweit eindeutigen Gesetzeswortlaut ein
Abzugsteuersatz von 25 % anzuwenden sein, denn auf § 43 Abs. 1 Satz 2 wird
nur in § 43a Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 verwiesen, nicht jedoch in § 43a Abs. 1 Satz 1
Nr. 2. Ebenso misste der StAbzug auch bei Kapitalertrigen iSv. § 43 Abs. 1
Satz 1 Nr. 1, 2 bis 4 iVm. Satz 2 durch die auszahlende Stelle erfolgen, wihrend
der StAbzug im origindren Anwendungsbereich von § 43 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1, 2
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bis 4 durch den Emittenten erfolgt. Auch insoweit verweisen lediglich § 44
Abs. 1 Satz 3 Halbs. 2, Satz 4 Nr. 1 auf §43 Abs. 1 Satz 2, nicht jedoch § 44
Abs. 1 Satz 3 Halbs. 1. Der StAbzug bei besonderen Entgelten oder Vorteilen
muss uE aber gleichermallen vorzunehmen sein wie bei den unmittelbar den
Tatbestinden der Abs. 1 und 2 zuzurechnenden Einnahmen aus Kapitalver-
mogen. Die Vorschriften tiber den KapErtrStAbzug (Steuererhebung) stehen
daher insoweit nicht im Einklang mit dem materiellen Recht. Bei etwaigen Ab-
weichungen miisste der Stpfl. daher im Wege der Veranlagung (§ 32d Abs. 4, 6)
vorgehen.

Finstweilen frei.

E. Erlauterungen zu Abs. 3a:
Beriicksichtigung von Korrekturen des Steuerabzugs

I. Bedeutung und Rechtsentwicklung

Abs. 32 wurde mit dem JStG 2010 v. 8.12.2010 (BGBL I 2010, 1768; BStBI. I
2010, 1394) eingefiigt. Mit Abs. 3a soll die ebenfalls durch das JStG 2010 einge-
fugte Vorschrift des § 43a Abs. 3 Satz 7 materiell-rechtl. abgesichert werden.
Danach hat die auszahlende Stelle Verinderungen der Bemessungsgrundlage
oder einer zu erhebenden KapErtrSt, die ihr erst nach Ablauf des Kj. bekannt
werden, erst im Zeitpunkt der Kenntnisnahme zu korrigieren. Dies soll nach
Abs. 3a Satz 1 auch fiir das materielle Recht gelten, dh., der Stpfl. kann die nach-
triglich bekannt gewordenen Verinderungen nicht im Rahmen der Veranlagung
(§ 32d Abs. 4, 6) fur den VZ geltend machen, in dem die Einktnfte erzielt wur-
den. Eine Geltendmachung im Rahmen der Veranlagung (§ 32d Abs. 4, 6) ist
erst in dem VZ méglich, in dem die auszahlende Stelle von den Verdnderungen
Kenntnis erhilt und den KapErtrStAbzug korrigiert. Eine periodengerechte Er-
fassung im Rahmen der Veranlagung ist nur moglich, wenn die auszahlende Stel-
le bescheinigt, dass sie die Korrektur nicht vorgenommen hat und auch nicht
vornehmen wird (Abs. 3a Satz 2). Mit diesen Regelungen soll die Administrier-
barkeit des KapErtrStAbzugsverfahrens gewihrleistet bleiben und eine doppelte
Bertcksichtigung von Fehlern im Abzugs- und Veranlagungsverfahren vermie-
den werden (amtliche Begriindung, BTDrucks. 17,/2249, 521.).

II. Korrekturen im Abzugsverfahren (Abs. 3a Satz 1)

Anwendungsbereich: Der Anwendungsbereich von Abs. 3a Satz 1 wird durch
den Verweis auf § 43a Abs. 3 Satz 7 bestimmt.

> Personlicher Anwendungsbereich:

> Abzugsverpflichteter: § 43a Abs. 3 Satz 7 betrifft nur den StAbzug durch die aus-
zahlende Stelle, dh. die in § 44 Abs. 1 Satz 4 aufgezihlten Abzugsverpflichte-
ten. Der Schuldner der Kapitalertrige (§ 44 Abs. 1 Satz 3 Halbs. 1) ist nicht
erfasst. Unklar ist, ob auch die den Verkaufsauftrag ausfiihrende Stelle iSv.
§ 44 Abs. 1 Satz 3 (fur Kapitalertridge iSv. § 43 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 2) hie-
runter fillt. Zwar verweist § 44 Abs. 1 Satz 3 insoweit auf die Definition der
auszahlenden Stelle in § 44 Abs. 1 Satz 4. Andererseits differenziert das Ge-
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setz zwischen beiden Abzugsverpflichteten (vgl. etwa § 44 Abs. 1 Satz 5 Nr. 2
und 3). Ebenso wenig diirften hiervon die Fille des § 44b Abs. 6 erfasst sein.
Die Berticksichtigung personlicher Verhiltnisse des Stpfl. (Freistellungsauf-
trag, NV-Bescheinigung) durch die depotfithrende Stelle dndert nichts daran,
dass der Schuldner der Kapitalertrige der Abzugsverpflichtete ist. Die depot-
fithrende Stelle wird dadurch nicht zur auszahlenden Stelle iSv. § 44 Abs. 1
Satz 4 und damit auch nicht iSv. § 43a Abs. 3 Satz 7. Gleichwohl scheint die
FinVerw. die Regelung in § 43a Abs. 3 Satz 7 auch auf diese Fille ausdehnen
zu wollen (vgl. Beispiel 1 in BMF v. 9.10.2012, BStBI. I 2012, 953 — Tz. 241).
Dies scheint zwar unter Praktikabilititsgesichtspunkten begriilenswert, sollte
jedoch im Wortlaut von § 43a Abs. 3 Satz 7 entsprechend geidndert werden.

> Steuerschuldner (Glanbiger der Kapitalertrige): Die Vorschrift betrifft nur Stpfl., die
private Kapitalertrige erzielen, nicht jedoch Steuerauslinder (so BMF v. 9.10.
2012, BStBL. I 2012, 953 — Tz. 241a). Sind die Einkiinfte anderen Einkunfts-
arten zuzurechnen (§ 20 Abs. 8), erfolgt keine Korrektur mW fur die Zukunft
(§ 43a Abs. 3 Satz 8). Zumindest im Hinblick auf die ,,echten® Zahlstellenfille
sollte es insoweit zu keinen Problemen kommen, weil in diesen Fillen bei be-
trieblichen Kapitalertrigen vom StAbzug Abstand zu nehmen ist (§ 43 Abs. 2
Satz 3 Nr. 1). Etwaige Korrekturen sind bei diesen Stpfl. im Veranlagungsver-
fahren vorzunehmen (BMF v. 9.10.2012, BStBL I 2012, 953 — Tz. 241a). Et-
streckt man allerdings mit der FinVerw. den personlichen Anwendungs-
bereich auch auf Emittentenfille (§ 44b Abs. 6) und die den Verkaufsauftrag
ausfihrende Stelle, kann es zu Problemen kommen, da die Freistellung gem.
§ 43 Abs. 2 Satz 3 Nr. 1 diese Fille nicht erfasst. Problematisch diirfte sich
dies ferner bei sog. Zebragesellschaften gestalten (s. Anm. 23 sowie § 15
Anm. 1460 ff)). Da eine Zebragesellschaft kein BV hat, ist eine Korrektur
mW fur die Zukunft grds. zuldssig. Problematisch wird dies bei den betrieb-
lich beteiligten Gesellschaftern der Zebragesellschaft, weil diese die Korrektur
in einem ggf. bestandskriftigen oder sogar verjihrten VZ vornehmen lassen
miissten. Es ist uE zweifelhaft, ob der Feststellungsbescheid fir das Jahr der
Korrektur gegeniiber den Festsetzungsbescheiden der betrieblich beteiligten
Gesellschafter fiir den VZ, in dem die Anderung bei diesen Gesellschaftern
an sich zu berticksichtigen wiren, Bindungswirkung hat. Sofern man dies ver-
neint und die betreffenden Festsetzungsbescheide nicht mehr dnderbar sind,
missen Doppelerfassungen durch uE BilligkeitsmaB3nahmen vermieden wer-
den.

> Sachlicher Anwendungsbereich: Der sachliche Anwendungsbereich korrespondiert
mit dem personlichen Anwendungsbereich insoweit, als nur solche Kapitalertri-
ge erfasst sein konnen, bei denen der StAbzug durch die auszahlende Stelle er-
folgt, dh. Kapitalertrige iSv. § 43 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1a, 6, 7 und 8 bis 12 sowie
Satz 2 betroffen sind (vgl. § 44 Abs. 1 Satz 3 Halbs. 2). Dehnt man mit der Fin-
Verw. den Anwendungsbereich auf die den Verkaufsauftrag ausfithrende Stelle
sowie Fille des § 44b Abs. 6 aus, werden partiell auch Kapitalertrige iSv. § 43
Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 und 2 erfasst. Dies ist uE bedenklich, weil in den tibrigen
Fillen des §43 Abs.1 Satz1 Nr.1 und 2 (zB Gewinnausschiittungen einer
GmbH) sowie in den Fillen des § 43 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 eine Beriicksichtigung
in dem VZ zu erfolgen hat, in dem die Einktnfte nach allgemeinen Grundsitzen
erzielt wurden. Keine Korrektur mW fiir die Zukunft soll insbes. beim fehler-
haften Ansatz der Ersatzbemessungsgrundlage (§ 43a Abs. 2 Sitze 7 ff.) erfolgen
(BMF v. 9.10.2012, BStBL. I 2012, 953 — T'z. 241a, mit weiteren Beispielen).

E 252 | Buge ertragsteuerrecht.de



II. Korrekturen im Abzugsverfahren (Satz 1) Anm. 555 §20

Verinderungen der Bemessungsgrundlage oder einer zu erhebenden Ka-
pitalertragsteuer:

» Nachtrigliche Tatsachen: Nach dem Wortlaut von § 43a Abs. 3 Satz 7 kommt es
nicht darauf an, worauf die Verinderungen beruhen. In erster Linie durfte es
sich um nachtriglich bekannt gewordene Tatsachen handeln (so auch die Bei-
spiele in BMF v. 9.10.2012, BStBI. T 2012, 953 — T'z. 241). Abs. 3a verdringt so-
mit § 173 AO, wonach nachtriglich bekannt gewordene Tatsachen in dem StBe-
scheid fir den VZ zu beriicksichtigen sind, auf den sich die nachtriglich
bekannt gewordenen Tatsachen beziehen. § 173 AO wird aber auch insoweit
verdringt, als es nicht darauf ankommt, ob die nachtriglich bekannt geworde-
nen Tatsachen sich zugunsten oder zuungunsten des Stpfl. auswirken und ob
ihn ein Verschulden trifft. Unerheblich ist ferner, auf welche Weise die auszah-
lende Stelle Kenntnis erlangt hat. Dies kann durch den Stpfl., aber auch durch
das FA oder einen Dritten geschehen sein.

» [eblerhafte Rechtsamwendung?: Unklar ist, ob von § 43a Abs. 3 Satz 7 auch eine
fehlerhafte Rechtsanwendung erfasst wird (in diese Richtung koénnte etwa Bei-
spiel 5 in BMF v. 9.10.2012, BStBL. I 2012, 953 — T. 241, verstanden werden).
Allerdings soll eine Korrektur fiir die Zukunft nicht bei Anderung oder Wegfall
der Bemessungsgrundlage aufgrund einer Entscheidung des EuGH, des BVerfG
oder des BFH erfolgen (BMF v. 9.10.2012, BStBL. I 2012, 953 — Tz. 241a). Eine
unrichtige Rechtsauffassung sollte uE rickwirkend berichtigt werden kénnen.
Hierfiir spricht zunichst der in §43a Abs. 3 Satz 7 verwendete Begriff der
,»Kenntnis®“. Dieser betrifft eher Tatsachen. Es ist zudem fraglich, wann ,,Kennt-
nis* von einer unrichtigen Rechtsanwendung vorliegt. Allein die Behauptung ei-
ner abweichenden Rechtsansicht (zB durch die Betriebspriifung) kann wohl
noch nicht als Kenntnis gewertet werden, weil tber die zutreffende Auslegung
ggf. ein Gericht zu entscheiden hat. Zudem hitte dies zur Folge, dass eine von
der Bp. beanstandete Rechtsauffassung wegen Abs. 3a Satz 1 nicht in dem VZ,
auf den sich die Priffung bezicht, geltend gemacht werden kénnte. Der von der
Bp. beanstandete Fehler kénnte somit nicht der gepriften KapErtrStAnmel-
dung korrigiert und KapErtrSt auch nicht fiir die Vergangenheit nacherhoben
werden.

Mal3geblicher Zeitpunkt: Fiir die Anwendung des § 43 Abs. 3 Satz 7 und da-
mit auch fiir Abs. 3a ist auf den Zeitpunkt der Kenntnisnahme abzustellen. Ge-
hoérten zB Wertpapiere im Jahr des Zuflusses zum PV, im Jahr der Kenntnisnah-
me aber zum BV, ist § 43 Abs. 3 Satz 7 und damit auch Abs. 3a nicht anwendbar
(BMF v. 9.10.2012, BStBI. I 2012, 953 — Tz. 241). Die Folgen von § 43 Abs. 3
Satz 7 und damit auch fir Abs. 3a kénnen allerdings nur durch Kenntnisse aus-
gelost werden, die nach Ablauf des maf3geblichen Kj. erlangt wurden. Unterjih-
rig erlangte nachtrigliche Kenntnisse sind hingegen in laufender Rechnung zu
berticksichtigen. Fiir die Frage, wann Kenntnis erlangt wurde, kann uE auf die
zu § 173 AO entwickelten Grundsitze zurtickgegriffen werden. Nicht mal3geb-
lich ist der Zeitpunkt, zu dem dann tatsichlich die Korrektur vorgenommen
wird.

Rechtsfolge: Das Gesetz spricht insoweit nur davon, dass die Korrekturen ,,zu
berticksichtigen® seien. Fraglich ist, ob damit tatsichlich das Entstehen des ma-
teriell-rechtl. SteuerAnspruchs ,,verschoben® werden soll, dh. Einnahmen und
Ausgaben mit materiell-rechtl. Wirkung erst in dem Jahr zu- oder abflieflen, in
dem die auszahlende Stelle Kenntnis von der Verinderung etlangt (so wohl amt-
liche Begriindung, BTDrucks. 17,/2249, 53). Die Rechtsfolge des Abs. 3a Satz 1
sollte uE entsprechend seinem Zweck nur verfahrensrechtl. iS einer Berticksich-
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tigung im Rahmen einer Veranlagung verstanden werden, dh., der materiell-
rechtl. entstandene SteuerAnspruch ist lediglich in einem spiteren Jahr im Rah-
men der StFestsetzung zu bertcksichtigen. Die Gegenauffassung hitte zur
Folge, dass im Hinblick auf den SteuerAnspruch praktisch nie Festsetzungsver-
jihrung eintreten kann. Vielmehr miisste die auszahlende Stelle auch bei Kennt-
nisnahme viele Jahre spiter die Verinderung berticksichtigen, mit der Folge,
dass der SteuerAnspruch dann iiberhaupt erst entsteht und die Festsetzungsfrist
anlduft. Umgekehrt wiirde eine Verweigerung der Korrektur (mit Ausstellung
der Bescheinigung) zum riickwirkenden Entstehen des SteuerAnspruchs fithren.
Letztlich konnte die auszahlende Stelle damit Gber den Entstehungszeitpunkt
der StSchuld disponieren. Versteht man Abs. 3a Satz 1 hingegen nur verfahrens-
rechtl., so liuft die Festsetzungsverjihrung nach allgemeinen Grundsitzen an.
Erlangt die auszahlende Stelle nach Ablauf der Festsetzungsverjihrung Kenntnis
von einer Veridnderung der Bemessungsgrundlage oder der zu erhebenden Kap-
ErtrSt, darf sie keine Korrektur mehr vornehmen. Nimmt sie gleichwohl eine
Korrektur vor, kann der Stpfl. diesen StEinbehalt gem. § 32d Abs. 4 fur das Jahr
der Kenntnisnahme tberpriifen lassen. Stellt das FA im Rahmen der Veranla-
gung fest, dass die Verjihrung bereits abgelaufen war, muss es die Korrektur
durch die auszahlende Stelle im Veranlagungswege wieder riickgingig machen.

ITII. Moglichkeit der Veranlagung (Abs. 3a Satz 2)

Vorlage der Bescheinigung: Eine Geltendmachung der Korrektur im Veranla-
gungsverfahren gem. §32d Abs. 4 (Uberpriifung des Steuercinbehalts) oder
§ 32d Abs. 6 (Giinstigerpriifung) ist nach Abs. 3a Satz 2 nur méglich, wenn der
Stpfl. eine Bescheinigung der auszahlenden Stelle vorlegt, dass diese die Korrek-
tur nicht vorgenommen hat und auch nicht vornehmen wird. Nach Auffassung
der FinVerw. ist eine Bescheinigung in den in BMF v. 9.10.2012, BStBI. T 2012,
953 — Tz. 241a, genannten Fillen nicht erforderlich (BMF v. 9.10.2012, BStBL. I
2012, 953 — Tz. 241b). Verweigert die auszahlende Stelle sowohl die Korrektur
als auch die Erteilung der Bescheinigung, diirften dem Stpfl. wohl nur zivilrechtl.
Rechtsbehelfe zustehen.

Rechtsfolge: Der Wortlaut von Abs. 3a Satz 2 ist uE zu eng. Bei enger Wort-
lautauslegung wiire eine Veranlagung auch dann nicht méglich, wenn die auszah-
lende Stelle die Korrektur tatsichlich durchfithrt und — folgerichtig — keine Be-
scheinigung ausstellt bzw. ausstellen darf. Die Rechtsfolge von Abs. 3a Satz 2 ist
daher teleologisch dahingehend zu reduzieren, dass der Stpfl. die Korrektur so-
lange nicht gem. § 32d Abs. 4 und 6 geltend machen kann, bis entweder die Be-
scheinigung vorliegt oder die Korrektur tatsidchlich erfolgt. Ist die Korrektur tat-
sichlich erfolgt, muss es dem Stpfl. moglich sein, die inhaltliche Richtigkeit der
Korrektur iberprifen zu lassen (§ 32d Abs. 4) oder die gednderte Bemessungs-
grundlage im Rahmen der Gunstigerprifung geltend zu machen.

Mallgeblicher Zeitpunkt: Das Gesetz sagt nicht, in welchem VZ die Korrek-
tur in den Fillen des Abs. 3a Satz 2 zu bertcksichtigen ist. Legt man wie votlie-
gend ein verfahrensrechtl. Verstindnis zugrunde (s. Anm. 555), so entsteht der
StAnspruch stets nach allgemeinen Grundsitzen. Wird eine Korrektur vor-
genommen, so ist sie wegen Abs. 3a Satz 1 im Rahmen der Veranlagung fiir den
VZ, in dem die auszahlende Stelle Kenntnis erlangt hat, zu beriicksichtigen.
Wird hingegen keine Korrektur vorgenommen und eine Bescheinigung erteilt,
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muss die Korrektur durch das FA in dem VZ vorgenommen werden, auf das
sich die Verinderungen beziehen.

IV. Zeitliche Anwendung

Die Regelung ist erstmals auf Kapitalertrige anzuwenden, die nach dem 31.12.
2008 zugeflossen sind (§ 52a Abs. 10 Satz 10). MalBigeblich ist insoweit der ,,tat-
sichliche® Zufluss der Kapitalertrige, der allerdings nach der hier vertretenen
Auffassung mit dem Zufluss iSv. § 11 identisch ist, weil Abs. 3a uE nur verfah-
rensrechtl. Auswirkungen hat (s. Anm. 555). Hiermit ist jedoch keine Rickwir-
kung verbunden. Ausweislich der amtlichen Begrindung stellt Abs. 3a die (nach-
trigliche) Rechtsgrundlage fiir eine seit 2009 von der FinVerw. geduldete Praxis
dar (BTDrucks. 17,2249, 64).

557

Einstweilen frei. 558-559

F. Erlauterungen zu Abs. 4:
Ermittlung der Einkiinfte aus Verduflerungen von
Kapitalanlagen iSd. Abs. 2

Schrifttum: Dokce, Wertminderung und Ausfall privater Kapitalanlagen nach dem Unter-
nehmensteuerreformgesetz 2008, Stbg 2008, 440; HARENBERG/ZOLLER, Abgeltungsteuer
2009, Herne/Berlin, 2. Aufl. 2010.

Siehe auch Schrifttum bei § 23 Anm. 270.

I. Uberblick

Die mit dem UntStReformG 2008 erstmals in § 20 eingefithrte Vorschrift ent-
spricht inhaltlich weitgehend dem § 23 Abs. 3 und regelt im Einzelnen in

Satz 1, dass der Gewinn aus VerdufBerungsgeschiften und den ihnen gleich-
gestellten Tatbestinden des Abs. 2 durch Abzug der AK und der im unmittel-
baren sachlichen Zusammenhang mit dem VerduBerungsgeschift stchenden
Aufwendungen (WK) von den Einnahmen aus der VeriuBerung zu ermitteln ist
(Halbs. 1) und bei Fremdwihrungsgeschiften sowohl der VerduBerungserlos als
auch die AK im Zeitpunkt der VerduBerung bzw. Anschaffung in Euro umzu-
rechnen sind (Halbs. 2);

Satz 2, dass bei verdeckten Einlagen (Abs. 2 Satz 2) der gemeine Wert der WG
an die Stelle des VerduBerungserloses tritt (Halbs. 1) und der Gewinn aus einer
verdeckten Einlage im Jahr der Einlage anzusetzen ist (Halbs. 2);

Satz 3, dass bei Uberfithrung von WG in das PV oder bei Betriebsaufgabe an-
stelle der AK der bei der Entnahme (§ 6 Abs. 1 Nr. 4) oder Betriebsaufgabe an-
zusetzenden Wert (§ 16 Abs. 3) tritt;

Satz 4, dass bei VeriuBerungen von Versicherungsvertrigen (Abs.2 Satz 1
Nr. 6) die AK aus den entrichteten Beitrigen gebildet werden (Halbs. 1) und bei
vorausgegangenem entgeltlichen Erwerb des Versicherungsvertrags auch die
nach dem Erwerb entrichteten Beitrdge zu den AK gehoren (Halbs. 2);
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Satz 5, dass der Gewinn aus einem Termingeschift aus dem Saldo des Diffe-
renzbetrags (Vorteils) und den mit dem Termingeschift in unmittelbarem sachli-
chen Zusammenhang stehenden Aufwendungen zu ermitteln ist;

Satz 6, dass bei einem unentgeltlichen Erwerb einer Kapitalanlage dem Stpfl. die
AK, Kosten der Uberfiihrung ins PV und sonstigen Aufwendungen des Rechts-
vorgingers zuzurechnen sind und in

Satz 7, dass in den Fillen der Girosammelverwahrung von Wertpapieren im
VeriuBerungsfall die FiFo-Methode Anwendung findet.

II. Gewinn als steuerliche Bemessungsgrundlage

1. Differenzbetrag

Auf der Grundlage der Vorschriften zu den privaten VerduBerungsgeschiften
der §§ 17 und 23 regelt Abs. 4 die Ermittlung der estl. Bemessungsgrundlagen
fir VerduBerungsfille des Abs. 2. Steuerbar ist danach bei VerduBerung oder ei-
nem gleichgestellten Vorgang der ,,Gewinn®, der sich als Differenz zwischen
den FEinnahmen aus der VerduBerung und den AK der Wertpapiere, Kapitalbe-
teiligung oder sonstigen Kapitalforderungen unter Abzug der VerduBerungskos-
ten errechnet. Bei den Termingeschiften (Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 Buchst. a) tritt an
die Stelle des VerduBerungsetloses der Differenzausgleich (Vorteil, Geldbetrag).
Der ,,Gewinn® iSd. Abs. 4 kann auch negativ sein (Verlust), wenn die Einnah-
men aus der VerduBerung niedriger sind als die Summe aus AK und Verduf3e-
rungskosten.

Keine Gewinnermittlung, sondern Einnahme-Uberschussrechnung: Syste-
matisch unzutreffend hat der Gesetzgeber in Abs. 4 — wie bereits in Abs. 2 — den
,Gewinn® als estl. Bemessungsgrundlage vorgegeben, obwohl § 20 — jedenfalls
bisher — nach § 2 Abs. 2 Nr. 2 aF zu den Uberschusseinkunftsarten gehérte. Mit
dem UntStReformG 2008 hat der Gesetzgeber ab 2009 durch Anderung des § 2
Abs. 2 unter Einfligung eines neuen Satzes 2 die Bruttobesteuerung der Einnah-
men aus Kapitalvermogen angeordnet. Nach § 2 Abs. 2 Satz 2 ist anstelle der
tatsichlichen WK nur der aus dem bisherigen Sparer-Freibetrag und dem WK-
Pauschbetrag gebildete Sparer-Pauschbetrag (Abs. 9) von den stbaten Einnah-
men abzuziehen. Dieses System wird allerdings in Abs. 4 wieder dadurch durch-
brochen, dass bei den Einnahmen aus der VerduBerung sowohl die AK als auch
die bisher im Rahmen des § 23 Abs. 3 Satz 1 berticksichtigungsfihigen VerdufB3e-
rungskosten, bei denen es sich der Sache nach um WK handelt, abziehbar sind.

Uberschussermittlung fiir jede einzelne Kapitalanlage: Wie bei den Ein-
kiinften aus einem privaten VerduBerungsgeschift iSd. § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1
und 2 iVm. Abs. 3 ist fir jeden einzelnen VerduBerungsvorgang, fiir jede einzel-
ne Kapitalanlage, der Uberschuss gesondert zu ermitteln (zu § 23: Nds. FG v.
15.10.1970 — II 201/69, EFG 1971, 227, tkr.). Jede einzelne Kapitalanlage ist
Gegenstand der Einkunftserzielung, wobei allerdings eine Gruppenbildung, zB
eine bestimmte Anzahl von Aktien eines Unternehmens, zuldssig ist (BFH v.
24.3.1992 — VIII R 12/89, BStBL. 11 1993, 18; aA noch BFH v. 23.3.1982 — VIII
R 132/80, BStBI. 11 1982, 463).

Eigenstindigkeit der Einkunftsermittlung: Wenn auch die Besteuerung der
Wertzuwichse aus der VerduBerung von Kapitalanlagen oder gleichgestellter
Vorginge mit dem UntStReformG 2008 in den Tatbestand des § 20 integriert
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wurde, so kommt der Ermittlung der stbaren Einnahmen eine gewisse, von der
Einnahmeermittlung fiir Kapitalertrige iSd.Abs. 1 abweichende Eigenstindig-
keit zu. Diese liegt darin, dass bei der Ermittlung des stbaren Uberschusses vom
VeriuBerungserlos die AK und in beschrinktem Umfang auch als WK ein-
zuordnende Aufwendungen (VerduBerungskosten, sachlich unmittelbar mit dem
VerduBerungserlos zusammenhingende Aufwendungen) abziehbar sind. Diese
Regelung gestattet es, die gesamten AK zuztglich Nebenkosten — unabhingig
vom Zeitpunkt ihrer Leistung — in dem VZ abzuzichen, in dem die VerdufBe-
rungserlose dem Stpfl. zuflieBen und damit stbar sind; s. auch § 23 Anm. 295.

Uberschusserzielungsabsicht: Anders als noch im Rahmen der Besteuerung
als privates VerduBerungsgeschift iSd. § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2, Abs. 3 (s. § 23
Anm. 146 ,,Wirtschaftsgiiter des tiglichen Gebrauchs/Jahreswagen®) setzt die
Besteuerung der VerduBerungserlose iSd. Abs. 2 iVm. Abs. 4 estl. die Absicht
voraus, auf Dauer gesehen nachhaltige Uberschiisse zu erzielen (BFH v. 25.6.
1984 — G1S 4/82, BStBl. 1984, 752 [766]). Neben den gesetzlichen Tatbestands-
merkmalen ,,Anschaffung” und ,,VerduBerung setzt die Besteuerung der Ver-
duBerungserlose das ungeschriebene (subjektive) Tatbestandsmerkmal der
,Uberschusserzielungsabsicht* voraus. Die FinVerw. geht wegen des beschrink-
ten und pauschalierten Abzugs der WK (Abs. 9) nach der Systemumstellung von
einer Einkunftserzielungsabsicht aus (BMF v. 9.10.2012, BStBL. I 2012, 953 —
Tz. 125).

2. Einnahmen aus der Verduflerung

Zu den Einnahmen aus der VerduBerung gehoren alle Guter, die der Stpfl. bei
der VerduBerung einer Kapitalanlage erhilt. Dazu zihlen alle Giiter, die in Geld
oder Geldeswert bestehen; s. § 8 Anm. 22ff. Anders als im Rahmen des § 23
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 kommt es im Rahmen des § 20 fiir eine periodengerechte Er-
fassung der VerduBerungseinnahmen auf den Zufluss des VerduBerungserloses
iSd. § 11 Abs. 1 Abs. 1 an (zu § 23 s. BFH v. 15.12.1993 — X R 49/91, BStBI. 11
1994, 687); zu Einzelheiten s. § 23 Anm. 272.

3. Zuflusszeitpunkt des Verdul3erungserloses

MaBgeblicher Zeitpunkt fir den Zufluss des VerduBerungserloses und damit des
StAbzugs durch das ausfihrende Kreditinstitut ist der Abschluss des zivilrechtl.
Kaufvertrags. Dieser Zeitpunkt ist ebenfalls mafB3geblich fiir die Verwaltung des
Freistellungsauftrags (Ausnutzung des Freistellungsvolumens) und die unterjih-
rige Vetlustverrechnung durch die Kreditinstitute.

4. Anschaffungszeitpunkt bei Wertpapieren

Wertpapiere sind in dem Zeitpunkt angeschafft, in dem das obligatorische
Rechtsgeschift (Kaufvertrag) abgeschlossen ist. Borsengehandelte Papiere sind
angeschafft, wenn der Borsenhindler, den der Stpfl. oder das ihn vertretende
Kreditinstitut beauftragt hat, den Kaufauftrag ausgefithrt (geschlossen) hat
(Schlusstag). Wertpapiere, die auBerhalb der Boérse im Hinblick auf eine Borsen-
einfihrung erworben werden, sind mit Abschluss des Kaufvertrags angeschafft.
Dem Anschaffungszeitpunkt kommt im System der Abgeltungsteuer keine Be-
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deutung mehr zu, da die Steuerbarkeit der VerduBerungsgewinne anders als nach
§ 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2, 4 aF nicht mehr von einer Frist abhingt. Bedeutung er-
langt der Anschaffungszeitpunkt jedoch im Rahmen der Ubergangsvorschriften
(insbes. § 52a Abs. 10).

Neuemissionen: Bei Zeichnung neu emittierter Wertpapiere liegt eine An-
schaffung erst in dem Zeitpunkt vor, in dem entschieden wird, dass es zur Zutei-
lung der gezeichneten Wertpapiere kommt. Das ist der Zeitpunkt, in dem das
Kaufangebot durch den Emittenten des Wertpapiers oder seinen Vertreter abge-
nommen wird. Kommt es zu keiner Zuteilung, sind aber bereits Aufwendungen
beim Stpfl. entstanden, so sind diese — entsprechend dem Prinzip der Brutto-
besteuerung des Abzugsverbots aus Abs. 9 Satz 1 — stl. unbeachtlich.

Anschaffung von Wertpapieren oder Aktien durch Ausiibung von Arbeit-
nehmeroptionen (stock options): Werden Wertpapiere oder Aktien durch
Ausiibung von Optionen, die ein ArbG seinen ArbN eingerdumt hat, bezogen,
gilt der Ausiibungstag als Tag der Anschaffung.

Anschaffung bei Aktiensplit: Die im Rahmen eines Aktiensplits zugeteilten
Aktien sind nicht angeschafft, sondern durch Teilung des bisherigen Aktien-
bestands zugeteilt. Als Anschaffungstag gilt auch bei einem Aktiensplit weiterhin
der Tag der Anschaffung des urspriinglichen, ungesplitteten Aktienbestands.

5. Anschaffungskosten in Einzelfillen

Anschaffungskosten sind alle Aufwendungen, die durch die Anschaffung der
Kapitalanlage veranlasst sind, s. § 6 Anm. 281 ff. und § 23 Anm. 275 ff. Der Be-
griff der AK ist sowohl im Rahmen der Gewinneinktnfte als auch im Rahmen
der Uberschusseinkiinfte einheitlich nach §255 HGB auszulegen (BFH v.
28.10.2009 — VIII R 22/07, BStBL II 2010, 469, Rn. 12). Zu den AK gehoren
daher auch die ANK wie zB Transaktionskosten der Bank, Maklerhonorare, Ge-
richts- und Notargebithren (§255 Abs.1 Satz 2 HGB); Einzelfille s. §23
Anm. 276; zur Zahlungsweise der AK s. § 23 Anm. 277. Werden im Rahmen
von Optionsgeschiften die veroptionierten WG geliefert, gehtren zu den AK —
neben dem Kaufpreis der WG — auch die an den VeriuBerer gezahlten Options-
priamien.

Anschaffung der durch Ausiibung von Arbeiternehmeroptionen ange-
schafften Aktien: VerduBert ein ArbN die aufgrund der ihm vom ArbG ge-
wihrten Optionen angeschafften Aktien, sind als AK neben der Zuzahlung zum
Kaufpreis auch der Wert des geldwerten Vorteils anzusetzen, der fur die Be-
steuerung der Einkiinfte aus selbststindiger Arbeit mal3geblich war. Der Frei-
betrag nach § 8 Abs. 3 Satz 3 oder cine sonstige StVergilinstigung bleiben dabei
unberticksichtigt.

Aktiensplitt: Nach einem Aktiensplit sind die urspriinglichen AK auf den ge-
splitteten Bestand aufzuteilen.

Strategieentgelt: Wird einem Vermdogensverwalter ein gesondertes Entgelt fur
die Auswahl einer Anlagestrategie gezahlt, gehort dieses Entgelt zu den AK der
erworbenen Kapitalanlagen (BFH v. 28.10.2009 — VIII R 22/07, BStBL. 11 2010,
469 — Rn. 241).

Eintritt in eine Personengesellschaft: Tritt ein Stpfl. in eine PersGes. ein, ver-
duBern die Altgesellschafter einen bestimmten Anteil der WG an den Neugesell-
schafter. Der Gewinn der Altgesellschafter ermittelt sich als Saldo aus zuflieSen-
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dem Betrag aus der Einlage des Neugesellschafters und dem Anteil an den AK

der WG, die dem Neugesellschafter mit seinem Eintritt zugewiesen werden.
Beispiel 1: (nach BMF v. 9.10.2012, BStBL I 2012, 953 — Tz. 75): An der AB-GbR
sind A und B mit je 5000 € beteiligt. Fiir ihre Einlage haben sie im Jahr 01 Aktien
(1200 Stiick) der X-AG zum Preis von 5 € je Aktic und Aktien der Y-AG (800 Stiick)
zum Preis von 5 € erworben. Im Jahr 03 beteiligt sich noch C mit einer Einlage von
5000 € und erhilt dafiir 1/3 der Anteile. Im Zeitpunkt des Eintritts haben die Aktien
der X-AG einen Kurswert von 8 €, die der Y-AG von 6,76 €.
Anschaffungskosten des C: C erhilt 1/3 der Aktien der X-AG und der Y-AG. Die
AK richten sich nach dem Verhiltnis der Verkehrswerte der Anteile. Sie betragen
3200 £ fiir die X-AG und 1800 € fiir den Anteil an den Aktien der Y-AG.
VeriuBerungsgewinn von A und B (X-AG)

Die Gesellschafter A und B haben jeweils 1/3 ihres Anteils an der X-AG und der
Y-AG an den Neugesellschafter C veriuB3ert.

erhaltene Einlage 1600 €

./ AK (1/3 von 1200 Aktien zu 5 €) ./.1000 €

Summe 600 € 600 €
VeriduBerungsgewinn von A und B (Y-AG)

erhaltene Finlage 900 €

./. AK (1/3 von 800 Aktien zu 8 €) 666 €

Summe 234 € 234 €
Insgesamt 834 €

Der Gewinn ist nicht kapertrstpfl. und muss in der StErklidrung deklariert werden. Der
anzuwendende StSatz betrigt 25 %o.
Austritt eines Gesellschafters: Eine VerduBerung iSd. Abs. 2 Satz 3 liegt eben-
falls vor, wenn ein Gesellschafter die PersGes. verlisst und sich den Gegenwert
seiner bisherigen Beteiligung (der ihm anteilig zustehenden WG) auszahlen ldsst.
Das Gesetz fingiert in diesem Fall eine VeriduBlerung der anteiligen WG der Ge-
sellschaft an die verbleibenden Gesellschafter, soweit die WG nach dem 31.12.
2008 erworben wurden. Gehoren zum Vermogen der Gesellschafter auch WG,
die vor dem 1.1.2009 angeschafft wurden, ist ein Gewinn in Bezug auf die Ver-
duBerung dieser WG nicht nach Abs. 2 Satz 2 stbar. Als AK der an die verblei-
benden Gesellschafter tbertragenen anteiligen WG wird der Anteil des Auszah-
lungsbetrags zugrunde gelegt, der nach dem Verhiltnis des Verkehrswerts auf
das entsprechende WG entfillt.
Beispiel 2: (nach BMF v. 9.10.2012, BStBL I 2012, 953 — Tz. 78 ff.): Sachverhalt wie
zuvor; A tritt im Jahr 2010 aus der ABC- GbR aus. Im Vermogen der Gesellschaft be-
finden sich zum Austrittszeitpunkt 1200 Aktien der X-AG, die vor dem 1.1.2009 ange-
schafft wurden (AK 5 €), und 800 nach dem 31.12.2008 angeschaffte Aktien der Y-AG
jeweils mit einem Kurswert von 10 € je Aktie (AK 5 €). Der an A gezahlte Betrag be-
liuft sich damit auf insgesamt 6 667 €. Der auf die Aktien der X-AG entfallende Etlos
von 4000 € ist wegen Verstreichens der Haltefrist des § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 aF
stfrei.

VeriuBerungsgewinn aus den Y-Aktien

VeriuBerungserlos 2666 €
/. AK (1/3 % 800 X 5 €) 1333 €
Gewinn 1333 €

Nach dem Austritt des A verbleiben bei B 1/3 der Aktien der X-AG und der Y-AG
mit einem Wert von 5 € (AK) und jeweils 1/3 der Aktien der X-AG und Y-AG mit ei-
nem Wert von 10 € (AK). C hilt einen Anteil von 1/3 der Aktien der X-AG mit einem
Wert von 8 € und einen Anteil von 1/3 der Aktien der X-AG mit einem Wert von
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10 € und weiter 1/3 Anteil der Aktien der Y-AG mit einem Wert von 6,76 € und 1/3

der Aktien der Y-AG zum Wert von 10 €.
Gratis- oder Berichtigungsaktien, Teilrechte: Erhoht eine AG ihr Grund-
kapital aus Gesellschaftsmitteln (§§ 207 ff. AktG) und gibt zugleich Gratis- oder
Berichtigungsaktien und Teilrechte aus, liegt im Zeitpunkt der Zuteilung kein
Anschaffungsvorgang vor. Die Kapitalerh6hung aus Gesellschaftsmitteln fithrt
vielmehr zu einer Abspaltung eines Teils der in den Altaktien verkorperten Sub-
stanz und zu einer Abspaltung der urspriinglichen AK (Gesamtwertmethode).
Zeitpunkt der Anschaffung auch der Gratis- oder Berichtigungsaktien ist der
Zeitpunkt der Anschaffung der Altaktien. Der Gewinn aus der Verduflerung
von Gratis- oder Berichtigungsaktien ist stbarer Kapitalertrag nach Abs. 2 Satz 1
Nr. 1.

» Ausiibung von Teilrechten ist keine VerduBerung der Teilrechte und keine An-
schaffung der durch die Austibung bezogenen Aktien. Der Gewinn aus der Ver-
duBerung der Teilrechte fithrt zu stbarem Kapitalertrag iSd. Abs. 2 Satz 1 Nr. 1.
Abs. 4a Satz 4 findet in diesem Fall keine Anwendung.

Beispiel 3: A hat am 10.1.01 30 Aktien der X-AG zum Kurs von 150 € angeschafft.
Die X-AG beschlieSt am 30.4.01 eine Kapitalerh6hung aus Gesellschaftsmitteln und
bietet fiir je zwei Altaktien eine neue Aktie, die am 1.6.01 ausgegeben wird. An diesem
Tag betrigt der Kurs der X-Aktie 120 €. Durch die Ausgabe der neuen Aktien (Abspal-
tung) sinkt der Kurs am 2.5.01 auf 80 €. A erwirbt zu den ihm zugeteilten 30 Teilrech-
ten am 3.5.01 30 weitere Teilrechte zum Kurs von 40 € hinzu und erhilt am 1.6.01 eine
Zuteilung von 30 X-Aktien (zwei Teilrechte fir eine neue Aktie). Am 10.8.01 veriuBlert
A simtliche X-Aktien zum Kurs von 100 €. Der dabei erzielte VeriduBerungsgewinn ist
stpfl. Die durch die zugeteilten Teilrechte angeschafften Neuaktien gelten am Tag der
Anschaffung der Altaktien, hier am 10.1.01, als angeschafft; die durch die hinzuerwor-
benen Teilrechte angeschafften Neuaktien gelten am Tag der Anschaffung der Teil-
rechte, hier am 3.5.01, als angeschafft. Die AK der 30 Altaktien werden nach Ausiibung
der zugeteilten Teilrechte zur Ermittlung des VerduBerungsgewinns auf Alt- und Neu-
aktien aufgeteilt:

VeriulBlerungsgewinn

VeriuBerungserlos 60 X 100 € 6000 €
AK fiir 45 Aktien 30 X 150 € 4500 €

AK fiir 15 Aktien 30 X 40 € 1200 € ./.5700 €
VeriuBerungsgewinn 300 €

Kapitalherabsetzung: Siche Anm. 126 ff.

Optionsanleihen: Optionsanleihen sind aus zwei WG bestehende Schuldver-
schreibungen. Dem Stammrecht ist neben eventuellen Zinskupons noch ein in
einem Optionsschein verbrieftes Optionsrecht angehingt. Ubt der Inhaber des
Optionsscheins die Option aus, schafft er das Basisgut (Aktien, Schuldverschrei-
bungen, Rohstoffe) an. Der Kaufpreis und die AK des Optionsscheins gehéren
zu den AK des Basiswerts. Hat der Stpfl. die Optionsanleihe mit erworben, sind
die AK der Anleihe aufzuteilen in AK des Stammrechts und AK des Options-
scheins.

» Ersterwerb: Ist der Stpfl. Ersterwerber der Optionsanleihe, richtet sich die Auf-
teilung der AK nach den Angaben des Emissionsprospekts, sofern dort ein be-
sonderes Aufgeld (Agio) fiir das Optionsrecht ausgewiesen ist und die Anleihe
mit einer kapitalmarktgerechten Verzinsung begeben wurde.

» Zwischenerwerh: Im Fall des Zwischenerwerbs lisst es die FinVerw. zu, dass der
Stpfl. bzw. das Kreditinstitut die gesamten AK der Anleihe zurechnet, wenn die
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Aufteilung auf Stammrecht und Optionsrecht nicht anhand der Emissionsbedin-
gungen erfolgen kann.

Fondsgesellschaften: Erwirbt eine Fondsgesellschaft in der Rechtsform einer
PersGes., die weder einen Gewerbebetrieb unterhilt noch die Voraussetzungen
von § 15 Abs. 3 erfillt, WG iSd. Abs. 2, konnen bestimmte Aufwendungen der
PersGes. in der Investitionsphase zu den AK gehoren (zu Private Equity Fonds
OFD Rheinland v. 8.1.2007, DB 2007, 135; OFD Frankfurt v. 27.7.2007, StB
2007, 448; allg. BMF v. 20.10.2003, BStBI. I 2003, 546 — Tz. 38 {f.).

FEinstweilen frei.

6. Aufwendungen in unmittelbar sachlichem Zusammenhang mit der
Veriuflerung

Nach Abs. 4 Satz 1 sind die mit der VerduBerung im Zusammenhang stchenden
Aufwendungen stmindernd zu beriicksichtigen. VeriuB3erungskosten sind nur
solche Aufwendungen, die in unmittelbarer sachlicher Beziehung zum Verduf3e-
rungsgeschift stehen (BFH v. 1.12.1992 — VIII R 43/90, BFH/NV 1993, 520).
Die Abziehbarkeit der VeriuBerungskosten entspricht der bisherigen Regelung
in § 23 Abs. 3 Satz 1. Im Gegensatz dazu enthilt Satz 1 aber nicht den Begriff
der ,,Werbungskosten®, sondern verwendet den Begriff ,,VerduBerungskosten®.
Eine sachliche Anderung bedeutet diese Wortwahl uE nicht. Nach einhelliger
Auffassung zu § 23 sind die durch die VerduBerung des (zuvor angeschafften)
WG veranlassten Aufwendungen ebenso als WK anzuschen wie die bei fremd-
finanzierter Anschaffung des Spekulationsgegenstands innerhalb der Spekulati-
onsfrist angefallenen Schuldzinsen, soweit nicht eine Nutzung des Spekulations-
gegenstands im Rahmen einer vorrangigen Einkunftsart, zB Einktnfte aus
Kapitalvermogen (BFH v. 19.2.1965 — VI 291/64 U, BStBL III 1965, 194; v.
12.12.1996 — X R 65/95, BStBL II 1997, 603), gegeben ist. Damit ist im Bereich
der VeriuBerungsgewinne des Abs. 2 ein beschrinkter WK-Abzug eroffnet. Ne-
ben den durch die ausfithrende Bank in Rechnung gestellten Transaktionskosten
sind auch Schuldzinsen aus der Fremdfinanzierung einer Kapitalanlage als WK
abziehbar, wenn sie in sachlichem Zusammenhang mit der VerduB3erung stehen.
Diese Voraussetzung ist allerdings bei laufenden Schuldzinsen nicht erfallt. Wird
ein Wertpapierkredit wegen der Verduferung der Kapitalanlage vorzeitig gegen
Zahlung einer Vorfilligkeitsentschidigung abgel6st, ist die Entschidigung uE
als durch die VerduBerung veranlasst anzusehen und als WK abziehbar; Einzel-
fille zu den WK bei VerduBerungsgeschiften s. § 23 Anm. 289 und zum Zu-
und Abfluss § 23 Anm. 293 f,; zur Verfassungsmiligkeit des nur beschrinkten
WK-Abzugs s. Anm. 8.

Transaktionskostenanteil bei Vermoégensverwaltung (all-in-fee): Depot-
und Vermdégensverwaltungskosten sind nach der Systemumstellung (Bruttoprin-
zip) grds. nicht mehr als WK abziehbar (Abs. 9 Satz 1). Nicht folgegerecht wit-
ken sich dagegen ANK und VerdufBerungskosten stmindernd aus, da sie in ei-
nem unmittelbaren sachlichen Zusammenhang mit der VerduBerung stehen.
Dies soll nach Auffassung der FinVerw. auch fiir pauschale Entgelte bei Vertri-
gen mit Kreditinstituten oder Vermogensverwaltern (all-in-fee) gelten, die die
Transaktionskosten abdecken und in den Vertragsbedingungen ausgewiesen
werden. Die in der all-in-fee ausgewiesenen pauschalen Transaktionskosten sind
danach im Zeitpunkt der Verauslagung durch das Kreditinstitut als WK abzieh-
bar und von den Kreditinstituten in den Verrechnungstopf des Kunden ein-
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zustellen, soweit die Transaktionskosten nicht mehr als 50 % der gesamten all-
in-fee betragen. Einzelne Transaktionskosten dirfen in diesen Fillen nicht zu-
sitzlich angesetzt werden (BMFE v. 9.10.2012, BStBI. I 2012, 950 — Tz. 93).

> Ausweis der Transaktionskosten der Einzelabrechnung der all-in-fee: Werden die antei-

ligen Transaktionskosten in der einzelnen all-in-fee-Abrechnung ausgewiesen,

sind sie ebenfalls stmindernd als WK in den Verrechnungstopf aufzunehmen.
Beispiel 1: (nach BMF v. 9.10.2012, BStBL 1 2012, 953 — Tz. 96): Ein Vermogensver-
waltungsvertrag siecht eine pauschale Vergiitung von 2 % des verwalteten Depotver-
mogens vor. Bewertungsstichtag ist der 31. Dezember des Jahres. Mit der Pauschale
sollen die Transaktionskosten (Wertpapierumsatz) abgegolten sein. Die vermogensver-
waltende Bank erteilt aE des Jahres die folgende Abrechnung:

Verwaltetes Vermogen 250000 €

all-in-fee 2 % von 250000 € = 5000 €, das sich wie folgt gliedert:
Vermogensverwaltung 2600 €

Depotfiihrung 500 €

Wertpapierumsatz 1900 € (< 51 % der all-in-fee)

Summe: 5000 €

Der pauschale Transaktionskostenanteil tibersteigt die 50 %-Grenze nicht und ist daher
in voller Hohe abziehbar.

Beispiel 2: Die pauschale Verglitung betrigt 1,5 % des verwalteten Depotbestands am
31. Dezember und deckt die Transaktionskosten (Wertpapierumsatz) ab. Der Ver-
mogensverwalter erstellt folgende Abrechnung:

Verwaltetes Vermogen: 100000 € X 1,5 =1500 €
Wertpapierumsatz 70 % von 1500 € =1050 €

Die Transaktionskosten kénnen mit 50 % des all-in-fee, also mit 750 €, gewinnmin-
dernd berticksichtigt werden.
Transaktionskosten bei Beratungsvertrigen: Vermogensverwaltungsvertri-
ge und Beratungsvertrige unterscheiden sich dadurch, dass bei Beratungsvertri-
gen ecinzelne Transaktionen des Kreditinstituts nur Zustimmung des Kunden
vorgenommen werden dirfen. Fir die Abziehbarkeit der Transaktionskosten
gelten die Regeln zur Vermogensverwaltung.

7. Saldierung von Verduflerungserlos und Anschaffungskosten

Nach Abs. 4 Satz 1 sind zur Ermittlung des VerduBerungsgewinns die AK von
den Einnahmen aus der VerduBerung (,nach Abzug der tbrigen Aufwendun-
gen®) abzuzichen. Danach sind die AK in voller Hohe im Jahr der Besteuerung
der VerduBerungseinnahmen, also im Jahr des Zuflusses des VerduBerungsprei-
ses, zu berticksichtigen. Unbeachtlich ist, wann die AK verausgabt werden, also
beim Stpfl. abgeflossen sind. Die AK sind auch dann abziehbar, wenn sie erst
nach der VerdufBerung vom Stpfl. geleistet werden.
Beispiel: A verduBert seine Wertpapiere im November 2009 an B zum Gesamtpreis
von 10000 € mit der Abrede, B miisse den Kaufpreis erst aus einem Weiterverkauf der
Wertpapiere bezahlen. B verduflert die Papiere im Dezember 2010 weiter zum Preis
von 14000 € und iiberweist nach Erhalt des Kaufpreises aus dem Weiterverkauf im Ja-
nuar 2011 den Kaufpreis an A. B hat in 2010 einen VerduBerungsgewinn von 4000 €
erzielt.
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8. Fremdwihrungsbetriage (Satz 1 Halbs. 2)

Fir Wertpapiere und sonstige Kapitalforderungen, die nicht auf Euro, sondern
auf eine Fremdwihrung lauten, bestimmt Abs. 1 Satz 1 Halbs. 2, dass der Ge-
winn in der Steuerwihrung Euro durch Umrechnung der AK und Veriulle-
rungskosten zum Devisenbriefkurs zu ermitteln ist (BMF v. 13.6.2008, DStR
2008, 1236 — Tz. 7). Diese mit dem UntStReformG 2008 in § 20 cingefiihrte Re-
gelung weicht von der Regelung in Abs. 2 Satz 1 Nr. 4 Satz 2 Halbs. 2 aF ab,
nach der bei der VerduBerung von finanzinnovativen Schuldverschreibungen
der VerduBerungsgewinn zunichst in der Fremdwihrung zu ermitteln und da-
nach in Euro umzurechnen war. Die jetzige Regelung entspricht der bisherigen
Regelung zu § 23 (BFH v. 2.5.2000 — IX R 73/98, BStBI. 1I 2000, 614) und stellt
sicher, dass Vermogensmehrungen/-minderungen, die auf Wechselkursschwan-
kungen beruhen, estl. mit berticksichtigt werden, wohingegen die alte Regelung
Vermogensmehrungen,/-minderungen aufgrund von Wihrungsschwankungen
gerade nicht erfassen wollte. Die jetzige Regelung ersetzt zudem § 43a Abs. 2
Satz 7 aF, der die Nichtbertcksichtigung des Wihrungsgewinns/-verlusts beim
KapErtrStAbzug zum Gegenstand hatte.

9. Gemeiner Wert bei verdeckter Einlage (Abs. 4 Satz 2)

Nach Abs. 2 Satz 2 ist die verdeckte Einlage in eine KapGes. einer VerduBlerung
gleichgestellt (s. Anm. 551). Satz 2 bestimmt fiir diese Falle, dass fiir Zwecke der
Ermittlung des Gewinns iSv. Abs. 2 der gemeine Wert der eingelegten WG als
Einnahme aus der VerduBerung gilt. MaB3geblich ist der Zeitpunkt der verdeck-
ten Einlage. Die Regelung entspricht § 17 Abs. 2 Satz 2. Der gemeine Wert be-
stimmt sich grds. nach § 11 BewG. Zur Ermittlung des Gewinns iSv. Abs. 2 sind
vom gemeinen Wert die AK und VerduBerungskosten abzuziehen sind (s. auch
§ 17 Anm. 170 £f)).

10. An die Stelle der Anschaffungskosten tretende Werte bei Entnahme
oder Betriebsaufgabe (Abs. 4 Satz 3)

Satz 3 regelt fiir den Fall der Entnahme von WG aus dem BV oder einer Be-
triebsaufgabe, dass fiir Zwecke der Ermittlung des Gewinns iSv. Abs. 2 nicht
die historischen AK, sondern der nach § 6 Abs. 1 Nr. 4 oder nach § 16 Abs. 3
ermittelten Wert anzusetzen ist (zu Einzelheiten s. § 6 Anm. 1197 ff. und § 16
Anm. 460 ff.). Damit wird sichergestellt, dass die bei Entnahme oder Betriebs-
aufgabe bereits versteuerte Wertzuwichse bei einer spiteren VerduBerung im
PV nicht nochmals versteuert werden. Vielmehr sollen lediglich die im PV ent-
standenen Werterh6hungen/-minderungen im Rahmen des § 20 besteuert wer-
den.

11. An die Stelle der Anschaffungskosten tretende Werte bei Ubertragung
von Anspriichen auf eine Versicherungsleistung (Abs. 4 Satz 4)

Bei Ubertragung von Anspriichen auf eine Versicherungsleistung (Abs. 2 Satz 1
Nr. 6) ist die Summe der auf den Vertrag entrichteten Beitrige als AK anzuset-
zen (Abs. 4 Satz 4 Halbs. 1). Wird die Versicherung entgeltlich erworben, setzen
sich die AK aus der Summe der Aufwendungen des Erwerbers (und spiteren
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ZweitverduBerers) fiir den Erwerb der Anspriche und den von ihm sodann
wihrend seiner Besitzzeit geleisteten Folgebeitrigen zusammen (Abs. 4 Satz 4
Halbs. 2).

12. Gewinn/Verlust aus Termingeschiften (Abs. 4 Satz 5)

Ermittlung der steuerbaren Einnahmen: Abs. 4 Satz 5 entspricht der bisheri-
gen Regelung fir die Gewinnermittlung aus der Beendigung von Termin-
geschiften in § 23 Abs. 3 Satz 5 aF. Fur die Ermittlung der stbaren Einnahmen
aus einem Termingeschift kann — anders als fir die VerduBerungsgeschifte iSd.
Abs. 2 Nr. 1 und 2, Nr. 4 bis 8 grds. nicht auf einen Anschaffungs- und Ver-
duBerungsvorgang abgestellt werden. Deshalb bedutfte es auch fiir diese Fille ei-
ner besonderen Regelung zur Ermittlung der maligebenden Bemessungsgrund-
lage. Dazu bestimmt Satz 5, dass der Gewinn oder Verlust aus einem
Termingeschift der Differenzausgleich oder der durch den Wert einer verinder-
lichen Bezugsgrofe bestimmte Geldbetrag oder Vorteil abzgl. der in unmittel-
barem sachlichen Zusammenhang mit dem Termingeschift stehenden Aufwen-
dungen ist. Bei diesen Aufwendungen handelt es sich der Sache nach um WK,
die nach der Grundregel des Abs. 9 Satz 1 nicht abziehbar sind. Abs. 4 Satz 5 er-
fasst dagegen nicht die VerduBerung des Termingeschifts selbst. Der Gewinn
oder Verlust des unter Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 Buchst. b fallenden Sachverhalts ist
nach den Regeln des Abs. 4 Satz 1 zu ermitteln.

Einzelfille:

» Optionspramien: Bine bei Erwerb eines Optionsrechts an den Optionsgeber ge-
leisteten Optionsprimie steht mit dem Abschluss des Termingeschifts in unmit-
telbarem wirtschaftlichen und damit sachlichen Zusammenhang, so dass sie
ebenfalls als Abzugsposition zu bertcksichtigen ist. Ist die Option zB auf den
Erwerb bestimmter Aktien gerichtet, so setzt der Optionsnehmer zur Erlangung
der Aktien sein Optionsrecht ein, indem er es austibt und mit der Ausiibung das
Optionsrecht selbst erlischt. Die damit eintretende Vermogensminderung ist
Voraussetzung fiir die Erlangung des Vorteils in Gestalt der Aktienlieferung.
Dem steht uE nicht entgegen, dass die Optionsprimie zugleich zu den AK des
Optionstrechts gehort, denn der Gesetzgeber hat in Abs. 4 Satz 5 lediglich die
entgegen der Regelung in Abs. 9 Satz 1 abziehbaren Aufwendungen (WK) gere-
gelt. Eine Bestimmung der AK des zugrunde liegenden Rechts fehlt zwar. Ab-
weichend von der Grundregel des Abs. 4 Satz 1 sind etwaige AK bei Gewinnen
oder Verlusten aus Termingeschiften jedoch fiir die Besteuerung nicht von Be-
deutung, s. auch Anm. 476.

» Differenzansgleich bei EUREX-Geschdften: Der stbare Differenzausgleich bei Ge-
schiften an der EUREX setzt sich aus der Differenz der Summe aller wihrend
der Laufzeit des Geschifts empfangenen und geleisteten Zahlungen im Zeit-
punkt der Filligkeit des Differenzausgleichs zusammen (BMF v. 9.10.2012,
BStBL. 12012, 953 — Tz. 36 ff.).

» Einnabmen bei Glattstellung: Wird ein Ausgangsgeschift an der Terminborse
(EUREX) durch Abschluss ecines Gegengeschifts glattgestellt (Schuldauf-
hebungs- und Verrechnungsabrede), ergibt sich der Gewinn oder Verlust eben-
falls aus der Differenz der Summen aller wihrend der Laufzeit des Geschifts
empfangenen und geleisteten Zahlungen (BMF v. 9.10.2012, BStBL. I 2012, 953
— Tz. 24). Fir die Gewinnermittlung ist allerdings nicht Abs. 4 Satz 5, sondern

E 264 | Buge ertragsteuerrecht.de



II. Gewinn als steuerliche Bemessungsgrundlage Anm. 573-574  § 20

Abs. 4 Satz 1 einschligig, da die Glattstellung wirtschaftlich einer VerduBerung
des Optionsrechts iSd. Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 Buchst. b entspricht (s. Anm. 480).

Gewinn/Verlust aus der Einlosung (Riickzahlung) von Zertifikaten: Die
mit der Finlosung (Riickzahlung) von als Zertifikat ausgestalteten Schuldver-
schreibungen etlangten Einnahmen etfiillen den Tatbestand des Abs. 2 Satz 1
Nr. 7, Satz 2. Zertifikate sind keine Termingeschifte iSd. Abs. 2 Satz 1 Nr. 3
Buchst. a und Abs. 4 Satz 5 (s. Anm. 472). Gewinn aus der Riickzahlung ist nach
Abs. 4 Satz 1 die Differenz zwischen dem mit der Einlosung empfangenen
Geldbetrag oder dem Wert der als Riickzahlung gelieferten Basiswerte und den
AK zuziiglich der Transaktionskosten der Anschaffung (Bankgebithren, Makler-
courtagen uA) abzgl. der in unmittelbarem sachlichen Zusammenhang mit der
Riickzahlung stehenden Aufwendungen (WK).

Beriicksichtigung geldwerter Vorteile bei der Einkiinfteermittlung: ArbN
erhalten vom ArbG hiufig anstelle des oder neben dem Arbeitsentgelt Options-
rechte auf Aktien des Unternehmens zu einem unter dem Marktpreis liegenden
Kurs @ibertragen. Ubt ein ArbN sein Optionstrecht spiter aus oder verduBert er
das Recht, ist fraglich, ob bei der Bestimmung der AK der im nicht markt-
gerechten Erwerbspreis liegende Vorteil zu berticksichtigen ist. Fir die AK der
erworbenen Aktien wird das von der FinVerw. bejaht (BMF v. 9.10.2012,
BStBL I 2012, 953 — Tz. 87). Der geldwerte Vorteil muss aber uE auch bei der
Ermittlung des Gewinns iSv. Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 Buchst. a bertcksichtigt wer-
den. Ebenso ist er uE bei der Ermittlung des VeriuBerungsgewinns iSv. Abs. 2
Satz 1 Nr. 3 Buchst. b als AK zu berticksichtigen. Der geldwerte Vorteil flief3t ei-
nem ArbN bei VeriuBerung oder Ausiibung des Optionsrecht zu und ist als
Einnahme iSd. § 19 stl. zu erfassen (BFH v. 10.3.1972 — VI R 278/68, BStBI. 11
1972, 596; v. 3.7.1999 — VI B 116,99, BStBI. IT 1999, 684). Wird der geldwerte
Vorteil bei der Ermittlung des Gewinns/Verlust im Fall einer Austibung oder
VerduBlerung nicht bertcksichtigt, kommt es zu einer Doppelbesteuerung: als
Arbeitslohn nach § 19 und als Einnahmen aus der VerduBerung iSd. Abs. 2
Satz 1 iVm. Abs. 4 Satz 1 oder 5, wenn von den tatsdchlichen (niedrigeren) AK
des Rechts ausgegangen wird.
Beispiel: Ein ArbN erhilt 2009 von seinem ArbG Optionstechte im Wert von 1000 €
zum Preis von 500 €. Die Rechte verduBert er 2010 zum Kurswert von 1200 €. Ohne
Berticksichtigung des geldwerten (stbaren) Vorteils von 500 € (§ 19) ergibt sich ein
VeriuBerungsgewinn von 700 €, in dem der Vorteil von 500 € enthalten ist. Werden
die tatsichlichen AK von 500 € bei Ermittlung des VerduBerungsgewinns um den geld-
werten Vorteil von 500 € erhoht, ergeben sich AK von 1000 € und damit ein Veriufle-
rungsgewinn von lediglich 200 €.
Nach BMF v. 9.10.2012 (BStBI. I 2012, 953 — Tz. 87) ist der geldwerte Vorteil
den AK hinzuzurechnen, unabhingig davon, ob er tatsichlich der Besteuerung
unterliegt oder wegen des Freibetrags in § 8 Abs. 3 Satz 2 stfrei bleibt.

13. Zurechnung der Anschaffungskosten durch den Rechtsvorginger bei
Einzelrechtsnachfolge bei unentgeltlichem Erwerb (Abs. 4 Satz 6)

Werden Kapitalanlagen iSd. Abs. 2 unentgeltlich im Wege der Einzelrechtsnach-
folge auf einen Dritten tibertragen, hat der Dritte keine Aufwendungen. Fir die-
sen Fall bestimmt Satz 6, dass dem Dritten die Aufwendungen des Rechtsvor-
gingers bei der Ermittlung des Gewinns aus der VeriduBlerung oder
gleichgestellter Vorginge zuzurechnen sind. Die Regelung entspricht dem bishe-
rigen § 23 Abs. 1 Satz 3 aF; s. § 23 Anm. 230-233.
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14. FiFo-Verfahren (Abs. 4 Satz 7)

Wertpapiere in Sammelverwahrung: Die Vorschrift schreibt fiir die Ermitt-
lung des Gewinns aus der VerduBerung von Wertpapieren, die sich in der Sam-
melverwahrung befinden, die sog. FiFo-Methode (first-in-first-onz) vor. Die Re-
gelung entspricht der mit dem EURLUmsG v. 9.12.2004 (BGBI. I 2004, 3310)
in § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 2 aF eingefiihrten FiFo-Methode (BMF v. 25.10.
2004, BStBL. 12004, 1034). Bei der Girosammelverwahrung (§§ 5 ff. DepotG) et-
wirbt der Wertpapierinhaber lediglich Bruchteilseigentum an allen Wertpapieren
einer Art, die gemeinsam im Girosammeldepot verwahrt werden. Bei der Streif-
bandverwahrung bleibt der Wertpapietinhaber Eigentiimer der von ihm erwor-
benen Wertpapiere. Allerdings werden alle Wertpapiere, die ein Depotinhaber
zur Sonderverwahrung bestimmt hat, mit einem einzigen Streifband umgeben.
Sie werden also regelmiBig nicht nach dem Anschaffungsdatum getrennt ver-
wahrt. Werden Wertpapiere in einem Depot bei einem Kreditinstitut oder Fi-
nanzdienstleistungsinstitut verwahrt und wurden mehrere Wertpapiere derselben
Art zu unterschiedlichen Zeitpunkten angeschafft, lisst sich bei einer teilweisen
VeriduBerung des Bestands dieser Wertpapier nicht feststellen, wann und mit
welchen AK die verduBerten Wertpapiere angeschafft wurden.

Wertpapiere in Streifbandverwahrung: Abs. 4 Satz 6 ist auch auf Wertpapiere
anwendbar, die sich in einer Streifbandverwahrung befinden (BMF v. 9.10.2012,
BStBL. 12012, 953 — Tz. 99).

Unterdepots: Als Depot iSd. Abs. 4 Satz 6 wird auch ein Unterdepot angese-
hen, wenn das Unterdepot mit einer laufenden Unterdepotnummer verschen ist
und der Bankkunde dadurch die Zuordnung der cinzelnen Wertpapiere zum je-
weiligen Depot bestimmen kann.

Verbrauchsfolge: Satz 7 sicht verbindlich die FiFo-Methode vor. Dieses Ver-
fahren besagt, dass jeweils die zuerst angeschafften Wertpapiere als zuerst ver-
duBert gelten. Die bis 2004 vom BFH favorisierte Durchschnittsmethode (BFH
v. 24.11.1993 — X R 49/90, BStBL. II 1994, 591; v. 5.5.1994 — X R 157/90,
BFH/NV 1995, 195) ist damit auch im Rahmen des § 20 obsolet. Die FiFo-Me-
thode ist einfach zu handhaben und etleichtert es den Kreditinstituten, den fir
den Abzug der KapErtrSt maligeblichen Verduflerungsgewinn zu ermitteln.
Beispiel 1: A kauft am 30.11.09 100 Aktien zum Kurswert von 50 € je Aktie und lisst
sie sammelverwahren. Am 31.1.10 kauft er weitere 100 Aktien desselben Unterneh-
mens zum Kurs von 60 € je Aktie und am 31.3.10 weitere 100 Stiick zu 70 €. Am
31.12.10 verkauft er 150 Aktien zum Kurs von 80 € je Aktie. Da fingiert wird, dass die
zuerst gekauften Aktien zuerst verduBlert werden, missen 100 Aktien mit AK von 50 €
und 50 Aktien mit AK von 60 € bei der Gewinnermittlung berticksichtigt werden. Der
Gewinn ist also zu ermitteln:

VeriuBerungserlos 150 X 80 € 12000 €
/- AK 100 X 50 € /. 500 €
/. AK 50 X 60 € ./.3000 €
VeriuBerungsgewinn 8500 €

Verbrauchsfolge tiber Depotgrenzen hinweg: Die FiFo-Methode findet nur
insoweit Anwendung, als sich die Wertpapiere gleicher Gattung in einem Depot
(Haupt- oder Unterdepot) befinden. Sie kommt tiber (Unter-)Depotgrenzen hin-
weg nicht zur Anwendung (vgl. BMF v. 9.10.2012, BStBI. T 2012, 953 — T'z. 97).
Damit ist sichergestellt, dass Haupt- und Zweitdepots zur Trennung von Wert-
papieren, die bei Einfihrung der abgeltenden KapErtrSt den Bestandsschutz-
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regeln unterliegen (Alt-Wertpapiere), unabhingig von nach dem 31.12.2008 an-
geschafften Wertpapieren besteuert werden konnen. Die Anwendung der Filo-
Methode ist in diesen Fillen sachlich auch nicht geboten, weil der Stpfl. selbst
entscheiden kann, aus welchem (Unter-)Depot er Wertpapiere verduBert und da-
mit die AK eindeutig zugeordnet werden kénnen.
Beispiel 2: Der Stpfl. hat Aktien der X-AG zu unterschiedlichen Zeitpunkten fiir sein
Hauptdepot angeschafft. Zugleich hat er X-Aktien in einem Unterdepot. Bei der Ver-
duBerung von X-Aktien aus dem Hauptdepot ist die Verbrauchreihenfolge nur fiir die-
ses Depot zu bestimmen. Die Aktien aus dem Unterdepot bleiben unberiicksichtigt.
Das Gleiche gilt fiir mehrere Hauptdepots des Stpfl.

Einstweilen frei. 576-579

G. Erliuterungen zu Abs. 4a:
Sonderregeln zur Ermittlung des Verauerungs-
gewinns bei Kapitalmafinahmen, Andienungsvorgin-
gen, Bezugsrechtsverduflerung und damit zusammen-

hiangenden Regelungen

Schrifttum: Hanng/Krausk, Geplante Anderungen bei der Abgeltungsteuer im Jahres-
steuergesetz 2009 und Auswirkungen auf die Steuerplanung, DStR 2008, 1724; Haisch,
Umwandlung, Abgeltungsteuer und Teileinkiinfteverfahren, Ubg 2009, 96; MEiLickE, Die
Neuregelung der Besteuerung des Bezugsrechts, DB 2009, 476; Nacke, Anderungen durch
das Jahressteuergesetz 2009 (Teil 1), StuB 2009, 55; STeINLEIN, Abgeltungsteuer und Kapi-
talmaBnahmen: Anderungen durch das Jahressteuergesetz 2009, DStR 2009, 509; Bron/
SempEL, Die Besteuerung von KapitalmaBlnahmen (§ 20 Abs. 4a EStG) nach dem JStG
2010, BB 2010, 2599; Harirz, Abgeltungsteuer und Umwandlungssteuergesetz, FR 2010,
589; BENECKE/SCHNITGER, Die steuetliche Behandlung nicht wesentlich beteiligter Anteils-
eigner bei Umwandlungen: Ein Diskussionsbeitrag, Ubg 2011, 1; BeiNerT, Auswirkungen
von Umwandlungsvorgingen auf Kleingesellschafter nach dem UmwSt-Erlass 2011,
GmbHR 2012, 291; Harscu/HErios, AmtshilfeRLUmsG: Anderungen im Finanzierungs-
bereich, DB 2013, 1444; Bron, Aktuelle Entwicklung im Rahmen von KapitalmaBnahmen
(§20 Abs. 4a EStG) — Gesetzliche Anderung durch das AmtshilfeRLUmsG und erste
Rechtsprechung, DStR 2014, 353.

Verwaltungsanweisungen: BMFE v. 9.10.2012, BStBI. I 2012, 953, betr. Einzelfragen zur
Abgeltungsteuer; BMF v. 15.8.2008, StEK EStG § 32d Nir. 6, betr. weitere Anwendungs-
und Zweifelsfragen zur Einfithrung der Abgeltungsteuer zum 1.1.2009; BMF v. 25.10.
2004, DStR 2004, 2009, betr. Zweifelsfragen bei der Besteuerung privater Verdullerungs-
geschifte nach § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG; OFD Hannover v. 5.1.2007, DB 2007, 491.

I. Uberblick zu Abs. 4a

Regelungsinhalt: Die mit dem JStG 2009 v. 19.12.2008 (BGBL I 2008, 2794;
BStBL. I 2009, 74) eingefiihrte und mit dem JStG 2010 v. 8.12.2010 (BGBL I
2010, 1768; BStBL. I 2010, 1394) und dem AmtshilfeRLUmsG v. 26.6.2013
(BGBL. I 2013, 1809; BStBL. I 2013, 802) gednderte Vorschrift ist eine Reaktion
auf diverse Eingaben der Kreditwirtschaft. Sie soll die Regelungen zur Ermitt-
lung des Gewinns bei VeriduBlerung von Kapitalanlagen in Abs. 4 nachbessern
und vereinfachen. Erklirtes Ziel des Gesetzgebers war es, mit der Einfihrung
einer abgeltenden KapErtrSt auf private Kapitalertrige und VerduBerungsgewin-
ne ua. die StErhebung fiir den Stpfl., fiir die FinVerw., aber auch fir die zum
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StEinbehalt verpflichteten Stellen zu vereinfachen. Die Vielfalt der zu Kapital-
einkiinften fithrenden Sachverhalte macht es daher notwendig, den StAbzug im
Massenverfahren fiir die Kreditinstitute moglichst praktikabel und wenig fehler-
anfillig auszugestalten. Dazu regelt Abs. 4a in Erginzung des Abs. 4 in

» Sarz 1, dass bei bestimmten Kapitalmanahmen die erhaltenen Kapitalanteile
an die Stelle der abgegebenen Anteile treten und der Gewinn aus einer nachfol-
genden WeiterverduBerung der empfangenen Anteile wie ein Gewinn aus der
VerduBerung der abgegebenen Anteile nach Abs.2 Satz1 Nr. 1, Abs. 4 vor-
zunehmen ist;

» Sarz 2, dass das neben den in Satz 1 beschriebenen Kapitalma3nahmen ge-
zahlte Entgelte (sog. Barkomponente) im Zeitpunkt der Zahlung als Kapital-
ertrag iSd. Abs. 1 Nr. 1 zu besteuern ist;

» Sarz 3, dass ein Gewinn aus der Ausiibung von Lieferoptionen zB bei Aktien-
und Umtauschanleihen sowie Wandelanleihen im Zeitpunkt der Andienung der
Basiswerte als steuerneutral zu behandeln ist;

» Safz 4 eine Fiktion der AK von Bezugsrechten, die grds. mit 0 € anzunchmen
sind, weil die den StAbzug vornehmenden Institute im Massenverfahren keine
Bewertung der Bezugsrechte vornehmen koénnen und es deshalb vermehrt zu
Veranlagungsfillen kommen wirde;

» Sarz 5, dass der Ertrag und die AK bei einer Zuteilung von Anteilen, fiir die
der Stpfl. keine Gegenleistung erbringt, mit 0 € zu erfolgen hat, wodurch kein
abzugspflichtiger Kapitalertrag entsteht;

» Sarz 6, den stl. relevanten Zeitpunkt einer KapitalmaBnahme, um den abzugs-
pflichtigen Instituten den StEinbehalt zu erleichtern und in

» Sarz 7, dass die Sitze 1 und 2 (und nicht Satz 5) im Fall des Vermogensiiber-
gangs von einer Korperschaft auf eine andere durch Abspaltung entsprechend
gelten.

Rechtsfolge dieser unterschiedlichen Einzelfallregelungen ist, dass in Abwei-
chung von Abs. 2 Satz 1 und §§ 13, 15 UmwStG keine zeitgerechte Besteuerung
des durch die KapitalmaBnahme entstandenen Gewinns eintritt. Die Besteue-
rung wird vielmehr auf einen spiteren Zeitpunkt, den der nachfolgenden Wei-
terverduBerung der empfangenen Anteile, verschoben. Es handelt sich dabei um
eine materiell-rechtl. Vorschrift, die auch im Rahmen der Veranlagung (§ 32d
Abs. 3, 4, 6) zu beachten ist (BEmwerT, GmbHR 2012, 291 [292]).

Verhiltnis zu anderen Vorschriften:

> Einkiinfle ans anderen Einkunfisarfen: Abs. 4a gilt nicht in Fillen, in denen die
Einkiinfte aus Kapitalvermégen anderen Einkunftsarten zuzurechnen sind (vgl.
Abs. 8 Satz 2). Dies betrifft insbes. Anteile, die in einem BV gehalten werden,
sowie Anteile iSv. § 17.

» Verbdiltnis zur Kapitalertragstener: Die Vorschriften in Abs. 4a zielen in erster Li-
nie darauf ab, den KapErtrStAbzug zu vereinfachen. Gleichwohl ist Abs. 4a
auch auf Fille anzuwenden, in denen die betreffenden WG nicht girosammel-
verwahrt oder auch nicht verwahrfihig sind (zB die in Satz 4 ausdriickl. erwihn-
ten Bezugsrechte auf GmbH-Anteile; s. aber Anm. 586). Im Ubrigen stellt § 43a
Abs. 2 Satz 2 klar, dass Abs. 4a auch im Rahmen des KapErtrStAbzugs anzu-
wenden ist.

> Verhdltnis zum UnmwStG: Abs. 4a verdringt in seinem Anwendungsbereich die
Vorschriften des UmwStG. Zwar betrifft das UmwStG tiberwiegend Fragen der
Bewertung von BV bzw. Fille des § 17, die ohnehin nicht von Abs. 4a erfasst
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werden. Gleichwohl wiren insbes. die §§ 13, 21 UmwStG an sich auch auf An-
teile im PV bei Beteiligung von weniger als 1 % anwendbar. In diesen Fillen
geht Abs. 4a vor (vgl. BMF v. 11.11.2011, BStBL. I 2011, 1314 — Tz. 13.01,
21.02).

II. Austausch von Anteilen bei bestimmten Kapitalma3nahmen
(Abs. 4a Satz 1)

1. Vorbemerkung

Gegenstand der Regelung: Die Vorschrift betrifft eine ganze Reihe unter-
schiedlicher gesellschaftsrechtl. und wertpapierrechtl. Sachverhalte, die allesamt
Auswirkungen auf den Anteilsbestand des privaten Kapitalanlegers haben kon-
nen und durch die sich — nach Einfithrung der Abgeltungsteuer — stbar positive
oder negative Einnahmen aus Kapitalvermogen iSd. Abs. 2 — bis 2008 iSd. § 23
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 aFF — ergeben konnen.

Rechtsentwicklung: In seiner urspriinglichen Fassung (JStG 2009 v. 19.12.
2008, BGBI. I 2008, 2794; BStBL I 2009, 74) sollten nur Tauschvorginge mit
Anteilen an Korperschaften, Personenvereinigungen und Vermogensmassen er-
fasst werden, die weder Sitz noch Geschiftsleitung im Inland haben. Der Ge-
setzgeber sah namentlich bei Auslandssachverhalten Probleme, dass die Kredit-
institute den VeriuBerungszeitpunkt und -preis zutreffend bestimmen kénnen
(amtliche Begriindung, BTDrucks. 16/10189, 50). Fur Inlandssachverhalte wur-
de in § 43 Abs. 1a (idF des JStG 2009) eine Steuerneutralitit nur fir Zwecke des
KapErtrStAbzugs fingiert. Damit stellte sich aber das Problem, dass materiell-
rechtl. gleichwohl eine Realisation méglich gewesen wire, was der Stpfl. im Rah-
men der Veranlagung (§ 32d Abs. 3) hitte erkliren miissen. Um dies zu vermei-
den, wurde Satz 1 durch das JStG 2010 v. 8.12.2010 (BGBL I 2010, 1768;
BStBL I 2010, 1394) entsprechend gedndert (vgl. amtliche Begriindung,
BTDrucks. 17,2249, 53) und erfasst nunmehr auch Inlandssachverhalte.

2. Tatbestandsvoraussetzungen von Abs. 4a Satz 1

Korperschaft, Personenvereinigung, Vermoégensmasse: Abs. 4a Satz 1 er-
fasst Anteile an Korperschaften, Personenvereinigungen und Vermogensmassen
iSv. § 1 Abs. 1 KStG (vgl. BENECKE/ScHNITGER, Ubg 2011, 1 [4], zu Umwand-
lung in/auf PersGes.). Unerheblich ist es dabei, wo diese Sitz (§ 11 AO) oder
Geschiiftsleitung (§ 10 AO) haben, dh., es werden sowohl in- als auch auslind.
Kérperschaften, Personenvereinigungen und Vermogensmassen erfasst. Ob ein
auslind. Rechtsgebilde als Korperschaft, Vermogensmasse oder Personenver-
einigung iSd. Abs. 4a Satz 1 einzustufen ist, bestimmt sich anhand eines Rechts-
typenvergleichs; zu Einzelheiten s. {1 KStG Anm. 20-28. Abs. 4a Satz 1 ist
nicht auf die Verschmelzung von Investmentfonds anwendbar. Insoweit sind
§§ 14, 17a InvStG vorrangig (BMF v. 9.10.2012, BStBI. I 2012, 953 — Tz. 100;
differenzierend BemerT, GmbHR 2012, 291 [293]).

Anteilstausch auf gesellschaftsrechtlicher Grundlage: Der Anteilstausch
muss nach Satz 1 von den beteiligten Unternechmen aufgrund gesellschaftsrechtl.
Maf3nahmen ausgehen.
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> LEirfasste MafSnabmen: Erfasst werden grds. nur Tauschvorginge. Es gentigt al-
lerdings, wenn es sich dabei um Vorginge handelt, bei denen fiir stl. Zwecke ein
Tausch fingiert wird. In jedem Fall liegt aber dem Grunde nach ein Vorgang iSv.
Abs. 2 Satz 1 Nt. 1 vor (Jocuum in KSM, § 20 Rn. Fa 5; BENECKE/SCHNITGER,
Ubg 2011, 1 [9]; aA Bemvert, GmbHR 2012, 291 [293]). Ferner besteht keine
Deckungsgleichheit zwischen Abs. 4a und Mafinahmen nach dem UmwG oder
dem UmwStG. Tauschvorginge kénnen auch MaBnahmen sein, die nicht im
UmwG oder UmwStG geregelt sind. Umgekehrt sind nicht sdmtliche in diesen
Gesetzen geregelte Mainahmen erfasst, sondern nur diejenigen, bei denen iiber-
tragender und tiibernechmender Rechtstriger eine Korperschaft, Personenvereini-
gung oder Vermogensmasse ist (vgl. auch Harrrz, FR 2010, 589). Erfasst wer-
den daher:

> Verschmelzungen iSv. §2 UmwG, §1 Abs. 1 Satz1 UmwStG, sofern daran
Korperschaften, Personenvereinigungen und Vermégensmassen als Gbertra-
gende und tbernehmende Rechtstriger beteiligt sind, und vergleichbare aus-
lind. Vorginge. Es handelt sich dabei um die im Dritten Teil des UmwStG
(§ 11 £f.) behandelten Vorginge. Gesellschaftsrechtlich liegen nach wohl hM
allerdings keine Tauschvorginge vor. Vielmehr fingiert § 13 UmwStG fiir stl.
Zwecke in diesen Fillen eine VerduBerung (ScamirT in Scamitt/HORTNAGL/
Stratz VI. § 13 UmwStG Rn. 5 mwN zum Streitstand). Es kommt uE aller-
dings nicht darauf an, ob die Bestimmungen des UmwStG auch anwendbar
sind. Abs. 4a Satz 1 ist uE auch dann anwendbar, wenn die Bestimmungen
des UmwStG wegen § 1 Abs. 2 UmwStG nicht anwendbar sind.

> Einbringungen von Anteilen an Korperschaften, Personenvereinigungen oder
Vermdogensmassen in andere Korperschaften, Personenvereinigungen oder
Vermogensmassen gegen Gewihrung von Anteilen: Erfasst ist somit insbes.
der Anteilstausch iSv. § 21 UmwStG (BMF v. 11.11.2011, BStBl. I 2011, 1314
—Tz. 21.02; v. 9.10.2012, BStBI. I 2012, 953 — Tz. 100; krit. Harrrz, FR 2010,
589 [591]). Abs. 4a Satz 1 ist uE aber weiter, weil er auch Fille erfasst, in de-
nen Ubertragender oder aufnehmender Rechtstriger Korperschaften, Per-
sonenvereinigungen oder Vermogensmassen sind, bei denen es sich weder
um KapGes. noch um Genossenschaften handelt.

> Aufspaltungen iSv. § 123 Abs. 1 UpwG und vergleichbare auslind. 1 orginge: Nach
Auffassung der FinVerw. (BMF v. 11.11.2011, BStBL 1 2011, 1314 —
Tz. 15.12; v. 9.10.2012, BStBL. 1 2012, 953 — Tz. 100) fallen auch Aufspaltun-
gen unter Abs. 4a Satz 1. Dem ist uE zuzustimmen (glA Harrrz, FR 2010,
589 [590]; Bron/SEiDEL, BB 2010, 2599 [2600]). Bei der Aufspaltung gehen
die Anteile an den tUbertragenden Rechtstriger unter. Im Gegenzug erhalten
die bisherigen Anteilseigner des tibertragenden Rechtstrigers Anteile an den
tibernehmenden Rechtstrigern. Ebenso wie bei der Verschmelzung durfte zi-
vilrechtl. kein Tauschvorgang vorliegen. Da § 15 Abs. 1 Satz 1 UmwStG auf
§ 13 UmwStG verweist, durfte auch insoweit fiir stl. Zwecke eine Verdul3e-
rung fingiert werden, was fiir Abs. 4a Satz 1 ausreichend ist.

> Abspaltungen iSv. § 123 Abs. 2 UnmwG und vergleichbare auslind. 1 orginge fallen an
sich nicht unter Abs. 4a Satz 1, weil die Anteilseigner des tbertragenden
Rechtstrigers lediglich zusitzlich Anteile am ibernehmenden Rechtstriger
erhalten. Diese treten gleichsam ,,neben® die Anteile an dem tbertragenden
Rechtstriger, so dass kein Tausch vorliegt (Haritz, FR 2010, 589 [590]; Bron/
SemEr, BB 2010, 2599 [2600]; Bron, DStR 2014, 353 [354]; RaTscHOow in
Bromicy, § 20 Ra. 432; Jocrum in KSM, § 20 Rn. 16). Die FinVerw. sah des-
halb Abspaltungen als einen Fall des Abs. 4a Satz 5 an (BMF v. 11.11.2011,
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BStBI. I 2011, 1314 — Tz. 15.12; differenzierend fiir In- und Auslandsfall hin-
gegen BMF v. 9.10.2012, BStBL I 2012, 953 — Tz. 101 £f,; s. auch Anm. 590).
Mit der Einfiigung von Abs. 4a Satz 7 durch das AmtshilfeRLUmsG v. 26.6.
2013 (BGBL I 2013, 1809; BStBI. I 2013, 802) sind ab VZ 2013 (vgl. § 52a
Abs. 10 Satz 12) die Sitze 1 und 2 anstelle von Satz 5 auf Abspaltungen ent-
sprechend anwendbar (zu Einzelheiten s. Anm. 592).

> Ausgliederungen iSv. § 123 Abs. 3 UmwG, allerdings nur, soweit es sich bei dem
ausgegliederten Vermogen um Anteile an Korperschaften, Personenvereini-
gungen oder Vermogensmassen und vergleichbare auslind. Vorginge han-
delt. Gemil § 1 Abs. 3 Nr. 2 UmwStG ist insoweit der sechste bis achte Teil
des UmwStG anzuwenden, dh. insbes. §21 UmwStG. Gleichwohl sollte
Abs. 4a uE ebenso wie bei Einbringungen auch solche Fille erfassen, die von
§ 21 UmwStG nicht erfasst sind.

> Ein Tansch anfgrand eines freiwilligen Ubernabmeangebots fallt in den Anwendungs-
bereich von Abs. 4a Satz 1 (BMF v. 9.10.2012, BStBl. I 2012, 953 — Tz. 100).

» Nicht erfasst werden:

> Vermagensiibertragungen iSv. § 174 UmwG, § 1 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 UmwStG,
und zwar sowohl bei der Vollibertragung (§ 174 Abs. 1 UmwG) als auch bei
der Teilubertragung (§ 174 Abs. 2 UmwG), weil die Gegenleistung in diesen
Fillen gerade nicht in Anteilen besteht.

> Formwechsel iSv. § 123 UmwG, weil in diesen Fillen der Rechtstriger in ande-
rer Rechtsform fortbesteht, es also ebenfalls nicht zu einem Anteilstausch
kommt.

> Tauschvorginge auf freiwvilliger privatrechtlicher Basis: Privatrechtliche Tauschvor-
ginge, zB zwischen Privatanlegern, fallen nicht unter Satz 1. Der Tauschge-
winn ist in diesen Fillen nach den allgemeinen Regeln der Abs. 2 und Abs. 4
Satz 1 stbar.

Kein Ausschluss und keine Beschrinkung des deutschen Besteuerungs-
rechts: Es handelt sich dabei um eine Anforderung, die ebenso bei den all-
gemeinen Entstrickungstatbestinden seit der umfassenden Regelung durch das
SEStEG ecingefthrt wurde (zB § 4 Abs. 1 Satz 3, § 12 Abs. 1 KStG; vgl. auch
§§ 1 Abs. 4 Satz 1 Nr. 2 Buchst. b, 3 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2, 13 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1,
20 Abs.2 Satz2 Nr. 3, 21 Abs.2 Satz 2, Satz3 Nr.1, 24 Abs.2 Satz2
UmwStG).

> Gegenstand des Ausschlusses oder der Beschriankung muss der Gewinn aus der spite-
ren VerduBerung der erhaltenen Anteile sein (Jocrum in KSM, § 20 Rn. Fa 18).

> Lin Ausschluss oder eine Beschrinkung des deutschen Bestenerungsrechts setzt zunichst
voraus, dass dberhaupt ein deutsches Besteuerungsrecht bestanden hat (Rat-
scHOw in BromicH, § 20 Rn. 432). Mal3geblich ist uE insoweit der Zeitpunkt der
gesellschaftsrechtl. Wirksamkeit des Tauschs (ggf. modifiziert gem. Satz 6). Fillt
das Besteuerungsrecht spiter unabhingig von dem Tauschvorgang weg, ist dies
stl. unbeachtlich. Insbesondere fithrt dies nicht zu einem rickwirkenden Ansatz
des gemeinen Werts oA. Das bestechende deutsche Besteuerungsrecht muss weg-
fallen (idR aufgrund eines anwendbaren DBA) oder eingeschrinkt sein. Eine
Einschrinkung liegt vor, wenn das deutsche Besteuerungsrecht zwar bestehen
bleibt, aber nunmehr eine auslind. Steuer anzurechnen ist.

> Inbound-Fall: Tauscht eine nicht in Deutschland ansissige Person Anteile an
ciner Korperschaft, Personenvereinigung oder Vermogensmasse mit Sitz
oder Geschiftsleitung in Deutschland gegen Anteile an einer anderen Kor-
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perschaft, Personenvereinigung oder Vermogensmasse, bestand in den meis-
ten Fillen bereits an den verduBerten Anteilen kein deutsches Besteuerungs-
recht, und zwar unabhingig davon, ob die nicht ansissige Person durch ein
DBA geschtzt ist. Eine beschrinkte StPflicht besteht nur in den Fillen des
§ 17 (vgl. § 49 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. e). In diesen Fillen ist Abs. 4a aber ohne-
hin nicht anwendbar (s. Anm. 580). Es kommt daher insoweit nicht darauf
an, wo die Korperschaft, Personenvereinigung oder Vermégensmasse ihren
Sitz oder ihre Geschiftsleitung hat. Ein deutsches Besteuerungsrecht an den
verduBlerten Anteilen ist nur in den engen Ausnahmefillen des §49 Abs. 1
Nr. 5 Buchst. d Doppelbuchst. bb (anonymes Tafelgeschift unter Einschal-
tung von Kreditinstituten) denkbar. Ist der Anteilseigner in diesem Fall DBA-
geschiitzt, wire das Besteuerungsrecht an den verduBerten Anteilen dann idR
wegen Art. 13 Abs. 5 OECD-MA ausgeschlossen (vgl. aber zB Art. 13 Abs. 3
DBA-Tschechoslowakei). Nur bei nicht DBA-geschiitzten Anteilseignern
oder im Sonderfall des Art. 13 Abs. 3 DBA-Tschechoslowakei wire Abs. 4a
Satz 1 beim anonymen Tafelgeschift nicht anwendbar, wenn die Anteile in
Anteile an einer Korperschaft, Personenvereinigung oder Vermogensmasse
ohne Sitz und Geschiftsleitung in Deutschland eingetauscht werden.

> Outbound-Fall: Tauscht eine in Deutschland unbeschr. stpfl. Person Anteile an
einer Korperschaft, Personenvereinigung oder Vermogensmasse in Anteile
an einer anderen Korperschaft, Personenvereinigung oder Vermogensmasse,
so besteht wegen des Welteinkommensprinzips unabhingig davon, wo sich
Sitz oder Geschiftsleitung beider Kérperschaften befinden, grds. ein deut-
sches Besteuerungsrecht. Dies gilt auch, wenn Anteile an einer in Deutsch-
land ansissigen Korperschaft, Personenvereinigung oder Vermégensmasse in
Anteile an einer in einem DBA-Staat ansissigen Korperschaft, Personenver-
einigung oder Vermogensmasse getauscht werden. Wegen Art. 13 Abs. 5
OECD-MA besteht in diesen Fillen idR ein uneingeschrinktes Besteuerungs-
recht fort. Ausnahmen konnen sich ergeben, wenn es sich bei den erworbe-
nen Anteilen um Anteile an sog. Immobiliengesellschaften (Art. 13 Abs. 4
OECD-MA) handelt, weil Deutschland in diesen Fillen die Doppelbesteue-
rung typischerweise durch Steueranrechnung vermeidet (vgl. REmMER in Vo-
GeL/LeaNer V. Art. 13 OECD-MA Ra. 171, 174 mwN), so dass eine Ein-
schrinkung des deutschen Besteuerungsrechts vorliegt. Eine Einschrinkung
kann ferner vorliegen, wenn das einschligige DBA abw. von Art. 13 OECD-
MA ein Besteuerungsrecht des Ansissigkeitsstaates der Gesellschaft und/
oder ecine Anrechnung der auslind. Steuer vorsieht (vgl. zB Art. 22 Abs. 2
Buchst. b(viii) DBA-Australien, s. ROSENTHAL in WAaSSERMEYER, Doppel-
besteuerung, Art. 22 DBA-Australien Rn. 92 mwN). Ist die Korperschaft,
Personenvereinigung oder Vermogensmasse, deren Anteile erworben werden,
nicht in einem DBA-Staat ansissig, hingt eine Finschrinkung des deutschen
Besteuerungsrechts davon ab, ob der betreffende Staat auf Gewinne aus der
VeriuBerung der Anteile eine Steuer erhebt, die nach § 34c anrechenbar ist.

> Fiir den Abzug der Kapitalertragstener diirfen die Kreditinstitute davon ausgehen,
dass das Besteuerungsrecht Deutschlands hinsichtlich der erlangten Anteile
nicht beschr. oder ausgeschlossen ist (BMF v. 9.10.2012, BStBI. 12012, 953 —
Tz. 102). Ist dies tatsdchlich nicht der Fall, muss der Stpfl. den Anteilstausch
im Rahmen der Veranlagung (§ 32d Abs. 3) erkliren.

» Vorrang der Fusionsrichtlinze: Auf einen Ausschluss oder eine Beschrinkung des
deutschen Besteuerungsrechts kommt es nicht an, soweit die sog. FRL (RL
90/434/EWG) anwendbar ist. Dies betrifft namentlich den Fall des Art. 13
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Abs. 3 DBA-Tschechoslowakei, wonach im Fall des Tauschs in Anteile an einer
tschechischen KapGes. das deutsche Besteuerungsrecht beschr. wiirde, weil
Deutschland insoweit die tschechische Steuer gem. Art. 23 Abs. Abs. 1
Buchst. b Nr. 3 DBA-Tschechoslowakei anrechnen miisste. Da in diesem Fall
die FRL anwendbar ist, ist auch Abs. 4a Satz 1 anzuwenden (STeiNLEIN, DStR
2009, 509 [510]). Nicht nachvollziehbar ist allerdings, warum dies nach dem Ge-
setzeswortlaut nur im Fall der Verschmelzung gelten soll. In richtlinienkonfor-
mer Auslegung sollten uE auch die tibrigen von der FRL erfassten Vorginge un-
ter Abs. 4a Satz 1 fallen (glA Jocrum in KSM, § 20 Rn. Fa 22).

Kein Anwendungsfall von § 12 Abs. 2 KStG? In der amtlichen Begriindung
zum JStG 2009 findet sich die Aussage, dass Abs. 4a Satz 1 in den Fillen von
§ 12 Abs. 2 KStG keine Anwendung finden solle. In diesen Fillen sei die StFrei-
heit beim Anteilseigner bereits nach §12 Abs.2 Satz2 KStG iVm. §13
UmwStG gewihrleistet (vgl. BTDrucks. 16,/10189, 50). Diese Einschrinkung ist
uE im Gesetzeswortlaut nicht zum Ausdruck gekommen und auch nicht erfor-
derlich. Abs. 4a Satz 1 verdringt uE vielmehr in seinem Anwendungsbereich
§ 12 Abs. 2 KStG (glA Harrrz, FR 2010, 589 [590]; Bemnert, GmbHR 2012,
291 [294] mwN; aA wohl Jocrum in KSM, § 20 Rn. Fa 28).

3. Rechtsfolgen von Abs. 4a Satz 1

FuB3stapfentheorie: Als Rechtsfolge bestimmt Abs. 4a Satz 1, dass die erhalten-
den Anteile rechtl. an die Stelle der hingegebenen Anteile treten (sog. Fullstap-
fentheorie). Die erhaltenen Anteile ,,erben® so den stl. Status der hingegebenen
Anteile (SteiNLEIN, DStR 2009, 509). Daraus ergeben sich folgende Besonder-
heiten:

» Anschaffungskosten: Die AK der hingegebenen Anteile werden in den neuen
Anteilen fortgefithrt (BMF v. 9.10.2012, BStBL. I 2012, 953 — Tz. 100). Ergibt
sich bei einer Spaltung die Notwendigkeit, die AK der alten Anteile auf mehrere
neue Anteile aufzuteilen ist grds. auf das Umtauschverhiltnis gem. dem um-
wandlungsrechtl. Spaltungs- oder Ubernahmevertrag oder Spaltungsplan abzu-
stellen. Wenn dieses Verhiltnis, insbes. bei auslind. Ma3nahmen, nicht bekannt
ist, ist das rechnerische Umtauschverhiltnis oder das Splittingverhiltnis mafl3-
gebend (BMF v. 9.10.2012, BStBL. 12012, 953 — T=z. 101).

> Kein Verdnflerungsgeschafl: Der Tausch iSd. Abs. 4a Satz 1 stellt stl. kein Ver-
duBerungsgeschift dar (BMF v. 9.10.2012, BStBL I 2012, 953 — Tz. 100). Die
KapitalmaB3nahme wirkt sich beim Anteilsinhaber vielmehr steuerneutral aus. Ei-
ne Besteuerung findet im Durchfithrungszeitpunkt nicht statt. Die Besteuerung
eines durch die KapitalmaBnahme tatsichlich entstandenen Gewinns wird viel-
mehr bei einer spiteren VerduBerung der Anteile nachgeholt, was letztlich einem
Steueraufschub entspricht.
Beispiel: Privatanleger A erwirbt 2009 100 Aktien der X-AG zu einem Preis von 10 €
je Aktie. Im Jahr 2010 wird die X-AG von der Y-AG tibernommen. Die Aktionire der
X-AG erhalten fiir je 10 Aktien der X-AG eine Aktie der Y-AG, die im Tauschzeit-
punkt mit 120 € je Aktie notiert ist. Die AK der 10 Y-Aktien (100 €) entsprechen den
AK der 100 X-Aktien (100 €). A verduBert die 10 erhaltenen Aktien der Y-AG im Jahr
2011 zum Preis von 150 € je Aktie. Der VeriuBerungsgewinn ermittelt sich (ohne Be-
riicksichtigung der VeriuBerungskosten) mit 1500 € ./. 1000 € = 500 €.
» Kein Kapitalertragstenerabzng: Mangels VerduBlerung ist auch kein KapErtrStAb-
zug vorzunehmen. Da beim Anteilstausch idR keine Zahlungsvorginge stattfin-
den, missen die Kreditinstitute somit keine KapErtrSt beim Anteilsinhaber
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anfordern. Die mit dem UntStRefG 2008 und dem JStG 2009 fiir Inlandssach-
verhalte eingefithrten Sonderregelungen in §43 Abs. 1 Satz 7 aF bzw. § 43
Abs. 1a aF sind aufgrund der Anderungen durch das JStG 2010 obsolet und des-
halb gestrichen geworden (krit. BRoN/SEIDEL, BB 2010, 2599 [2601 £.]).

» Behandlung der Transaktionskosten: Da im Zeitpunkt der Durchfithrung der Ka-
pitalmaBBnahme keine VerduBerung vorliegt, konnen evtl. anfallende Transakti-
onskosten (Umbuchungsgebiihren uA), mit denen der Stpfl. belastet wird, nicht
berticksichtigt werden (BMF v. 9.10.2012, BStBI. 1 2012, 953 — Tz. 100). Findet
die WeiterverduBBerung erst in einem spiteren VZ statt, sind die mit dem
Tauschvorgang verbundenen Transaktionskosten stl. grds. verloren und dirfen
uE — wegen des Abflussprinzips aus § 11 Abs. 2 — bei der Ermittlung des Ver-
duBerungsgewinns nicht abgezogen werden (glA SteINLEIN, DStR 2009, 509
[511]), es sei denn, die FinVerw. lieBe die Transaktionskosten als nachtrigliche
AK der getauschten Anteile zu (bejahend Bron, DStR 2014, 353 [356]). Eine
Regelung dazu fehlt bisher.

Beispiel: Anleger A tauscht seine Aktien der X-AG mit einem Wert von 100 € gegen

Anteile der Y-AG im Wert von 120 €. Die Bank berechnet fiir die Umbuchung im De-

pot 10 €. AnschlieBen veriuBert A die neuen Akten fiir 150 €, wobei Transaktions-
kosten von 15 € entstehen. Der VeriduBerungsgewinn errechnet sich:

VeriuBerungserlos 150 €
./. Anschaffungskosten 120 €
./. Transaktionskosten _15€
Gewinn 15 €

Unter Beriicksichtigung der Umbuchungskosten von 10 € ergibe sich lediglich ein Ge-

winn von 5 €.
> Anteilstansch im Ubergang 3ur Abgeltungstener: Sind die hingegebenen Anteile
noch vor dem 1.1.2009 angeschafft, gehoren sie zu den sog. Altanteilen, die
noch dem bis 31.12.2008 geltenden § 23 Abs.1 Satz 1 Nr.2 aFF unterfallen
(§ 52a Abs. 10 Satz 1). Die Regeln iiber die Besteuerung des VeriuBerungs-
gewinns aus Abs. 2 Satz 1 Nr. 1, Abs. 4 sind noch nicht anzuwenden. Treten
nun die erhaltenen Anteile an die Stelle der hingegebenen Anteile, gehoren die
neuen Anteile ebenso zum Altbestand, dh. werden sie auflerhalb der Jahresfrist
des § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 weiterverduB3ert, ist der daraus entstehende Gewinn
nicht stbar. Abs. 4a Satz 1 Halbs. 2 ist ebenfalls nicht anwendbar. Sind sowohl
Altanteile als auch Neu-Anteile vorhanden und werden nicht simtliche Anteile
getauscht, kommt uE die FiFo-Methode (vgl. Abs. 4 Satz 7) zur Anwendung.

» Keine Anwendung von §§ 13, 21 UmwStG: Abs. 4a Satz 1 verdringt in seinem
Anwendungsbereich §§ 13, 21 UmwStG (glA Bemwert, GmbHR 2012, 291; Ha-
ritz, FR 2010, 589 [590]; Bron/SemDEL, BB 2010, 2599 [2601]). Dies bedeutet
insbes., dass der gemeine Wert nicht anzusetzen ist (abweichend von § 13
Abs. 1, § 21 Abs. 1 Satz 1 iVm. Abs. 2 Satz 1 UmwStG). Ferner sind die beson-
deren Voraussetzungen fiir die Buchwertverkniipfung in § 13 Abs. 2 und § 21
Abs. 1 Satz 2 iVm. Abs. 2 Satz 1 sowie Abs. 2 Satz 2ff. UmwStG im Rahmen
von Abs. 4a Satz 1 nicht zu beachten (glA Bemert, GmbHR 2012, 291 [293];
vgl. auch Harrrz, FR 2010, 589 [592], betr. Erfordernis des qualifizierten An-
teilstauschs). Im Rahmen von Abs. 4a Satz 1 erfolgt uE deshalb auch keine rtick-
wirkende Besteuerung des Einbringungsgewinns II (§ 22 Abs. 2 UmwStG; glA
Bemert, GmbHR 2012, 291 [294]; aA mdglicherweise BMF v. 11.11.2011,
BStBL T 2011, 1314 — Tz 22.12). Uber den Wortlaut von Abs. 4a Satz 1 hinaus
muss uE auch § 15 UmwStG verdringt werden. Da Abspaltungen in den An-
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wendungsbereich von Abs. 4a Satz 1 fallen, muss die Steuerneutralitit auch dann
gewahrt sein, wenn das Teilbetriebserfordernis des § 15 Abs. 1 Satz 2 UmwStG
nicht erfillt ist (glA BMF v. 11.11.2011, BStBL I 2011, 1314 — Tz. 15.12).

Nachgelagerte Besteuerung bei WeiterverduB3erung: Liegen die Vorausset-
zungen des Abs. 4a Satz 1 Halbs. 2 vor, wird die Besteuerung des Tauschge-
winns vom Zeitpunkt der Ausbuchung der abgebenden Anteile auf den Zeit-
punkt einer spiteren erfolgten VerduBerung der empfangenen Anteile
verschoben. Dazu bestimmt Abs. 4a Satz 1 Halbs. 2, dass der Gewinn aus einer
WeiterverduBBerung der erworbenen Anteile wie eine VerduBerung der abgegebe-
nen Anteile zu besteuern ist.

> Keine Amwendbarkeit von Doppelbestenerungsabkommen: Bei der Besteuerung des
VerduBlerungsgewinns sind etwa entgegenstehende Bestimmungen eines DBA
nicht anzuwenden. Dies kann sich nur auf Fille beziehen, in denen das deutsche
Besteuerungsrecht erst nach dem fiur Abs. 4a Satz 1 relevanten Zeitpunkt auf-
grund eines DBA, nicht aber aus anderen Griinden wegfillt. Dieser Einschrin-
kung kommt uE nur in seltenen Ausnahmefillen Bedeutung zu.

> Wegzng: Fille, in denen der Stpfl. nach dem fir Abs. 4a Satz 1 relevanten Zeit-
punkt wegzicht, sind uFE nicht von Abs. 4a Satz 1 Halbs. 2 erfasst. In diesen
Fillen unterliegen die VerduBerungsgewinne idR bereits nicht der beschrink-
ten Stpfl. Abs. 4a erfordert aber, dass dem Grunde nach ein deutsches Be-
steuerungsrecht bestehen muss. Auf ein etwa entgegenstchendes DBA
kommt es daher in diesen Fillen nicht mehr an.

> Wird das deutsche Bestenerungsrecht dadurch eingeschrinkt, dass mit dem Staat, in
dem die Korperschaft, Personenvereinigung oder Vermogensmasse ansissig
ist, deren Anteile eingetauscht wurden, nachtriglich ein DBA abgeschlossen
wird, dass fur die VeriduBerungsgewinne eine Steueranrechnung vorsieht,
steht Abs. 4a Satz 1 Halbs. 2 ciner Steueranrechnung uE nicht entgegen. An-
derenfalls bestiinde ein Wertungswiderspruch zu dem Fall, dass der betreffen-
de Staat kein DBA abschlieB3t, sondern nachtriglich eine Steuer auf Verduf3e-
rungsgewinne einfithrt, die nach § 34c anrechenbar ist. Dieser Anrechnung
steht Abs. 4a Satz 1 Halbs. 2 nicht entgegen.

> Entsprechende Amwendbarkeit von § 15 Abs. 1a Satz 2: Da es sich bei der nachgela-
gerten VerduBerung um eine VerduBlerung iSv. Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 handelt, muss
uE auch Abs. 2 Satz 2 anwendbar sein. Der Verweis auf § 15 Abs. 1a Satz 2 geht
daher im Hinblick auf die verdeckte Einlage in eine KapGes. ins Leere. Beson-
dere Bedeutung erlangt jedoch Gleichstellung der Auflésung mit einer Verdul3e-
rung, sofern man mit der FinVerw. (BMF v. 9.10.2012, BStBIL. I 2012, 953 —
Tz.63) davon ausgeht, dass diese nicht von Abs.2 Satz2 erfasst ist (s.
Anm. 531). Gemil3 § 15 Abs. 1a Satz 2 einer VeriuBlerung gleichgestellte Aus-
schittungen (Riickzahlungen) aus dem stl. Eigenlagenkonto der KapGes. sind
zunichst erfolgsneutral mit den AK zu verrechnen. Ein stpfl. VerduBerungs-
gewinn entsteht erst, soweit diese Betrige die AK tibersteigen (s. § 17 Anm. 325
zum insoweit gleichlautenden § 17 Abs. 4 Satz 1).

Finstweilen frei.

III. Besteuerung der Barkomponente (Abs. 4a Satz 2)

Gegenstand der Regelung: Die Vorschrift regelt die Besteuerung einer Zuzah-
lung bei Anteilstausch mit Baraufgabe. Erhilt der Stpfl. neben neuen Anteilen
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§20 Anm. 585-586 G. Abs. 4a: Sonderregeln

fiir seine eingetauschten Anteile noch eine Barzahlung, so stellt diese sog. Bat-
komponente in voller Hohe stbaren Kapitalertrag iSd. Abs. 1 Nr. 1 und Abs. 4
Satz 2 dar (krit. BEnerT, GmbHR 2012, 291 [295f]).

Anteilstausch aus Altbestand und Zuzahlung im Ubergang zur Abgel-
tungsteuer: Problematisch ist ein Anteilstausch von Anteilen aus einem Alt-
bestand gegen Zuzahlung, wenn die Jahresfrist des § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 far
die vor dem 1.1.2009 erworbenen Anteile bereits abgelaufen ist.
Beispiel: Anleger A erwirbt im Juni 2008 Aktien der X-AG, die aufgrund gesellschafts-
rechtl. MaBnahmen im August 2009 in Aktien der Y-AG getauscht werden. Neben den
Aktien der Y-AG erhilt A eine Barzahlung von 1000 €. Im Jahr 2010 veriuBert er die
Y-Aktien wieder mit Gewinn. Der beim Tausch entstchende Gewinn des A ist wegen
Ablaufs der Jahresfrist nach dem bis 2008 geltenden Recht stfrei; ebenso der 2010 ent-
stechende VeriuBerungsgewinn (FuBlstapfenprinzip). Fraglich ist die Besteuerung der
Zuzahlung bei Zufluss. Die Zuzahlung ist uE keine Ausschiittung iSd. Abs. 1 Nr. 1,
sondern Abfindung fur die in seinen Altaktien steckenden stillen Reserven, die wegen
des Ablaufs der Jahresfrist stfrei vereinnahmt werden kann (glA FG Diss. v. 11.12.
2012 - 10 K 4059/10 E, EFG 2013, 520, nrkr., Az. BFH VIII R 10/13; FG Munchen
v. 6.6.2013 — 5 K 2416/12, EFG 2013, 1913, Az. BFH VIII R 42/13; glA RarscHow
in Bromich, § 20 Rn. 434).

IV. Anlieferung von Wertpapieren bei Ausiibung von Riickzah-
lungsoptionen (Abs. 4a Satz 3)

Gegenstand der Regelung: Die Vorschrift enthilt eine weitere mit dem JStG
2009 v. 19.12.2008 (BGBL I 2008, 2794; BStBL. I 2009, 74) eingefithrte Verein-
fachungsregel zur Anwendung des Abs. 4 Satz 1 und dient wiederum der Er-
leichterung des StAbzugs durch die ausfihrenden Kreditinstitute. Abweichend
von Abs. 4a Satz 1 sind hier keine Tauschvorginge, sondern Einlosungsvorgin-
ge (Rickzahlung) bei sonstigen Kapitalforderungen iSd. Abs. 1 Nr. 7 (Schuld-
verschreibungen) betroffen. Da die Einlésung und Riickzahlung von sonstigen
Kapitalforderungen nach Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 und Satz 2 einer VeriduBlerung der
Forderung gleichgestellt ist, kann es bei der Endeinlésung in Form der Anliefe-
rung von Wertpapieren zu stbaren Gewinnen oder stl. zu beachtenden Verlusten
und in Folge der Einfithrung der abgeltenden KapErtrSt zum StAbzug durch die
ausfithrenden Kreditinstitute kommen. Diese sollten im Zeitpunkt der Riickzah-
lung und Anlieferung der Wertpapiere vom StAbzug befreit werden, was mit
Satz 3 durch eine Fiktion erreicht wird. Der VerduBerungsgewinn aus der Ein-
16sung wird mit 0 € fingjert. Dieser Gewinn ergibt sich dadutch, dass der Vet-
duBerungsetlos und die AK der Wertpapiere aus den AK der Forderung fingiert
werden.

Ubernahme aus dem bisherigen Recht fiir Wandelanleihen: Mit Abs. 4a
Satz 3 hat der Gesetzgeber zumindest im Ergebnis die strechtl. Situation, wie sie
bereits vor Einfiihrung der Abgeltungsteuer fir Wandelanleihen bestand, tbet-
nommen. Vor Einfihrung der Abgeltungsteuer wurde die Wandlung bei Wan-
delanleihen iSv. § 221 AktG nicht als VeriuBlerung angesehen (vgl. BMF v.
25.10.2004, BStBI. T 2004, 1034 — T=z. 5 und 6), was insbes. Bedeutung fiir die
VerduBerungsfrist in § 23 aF hatte. Nunmehr durfte das Gesetz die Wandlung
einer Wandelanleihe als VeriuBlerung ansehen (wohl entgegen der Zivilrechts-
lage), bei der aber fiktiv ein VeriduBerungsgewinn von null erzielt wird (BMF v.
9.10.2012, BStBIL. 12012, 953 — Tz. 103).
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Umfang der betroffenen Schuldverschreibungen: Abs. 4a Satz 3 erfasst die
Riickzahlung von verbrieften oder unverbrieften Schuldverschreibungen, deren
Emissionsbedingungen bei Filligkeit entweder dem Glaubiger oder dem Emit-
tenten ein Rickzahlungswahlrecht einrdumen.

> Schuldverschreibungen mit Inhaberwablrecht: Dazu gehoren in erster Linie die sog.
Umtauschanleihen, die meist niedrig verzinst werden und die im Zeitpunkt ihrer
Filligkeit dem Inhaber ein Wahlrecht dergestalt gewihren, dass er die Riickzah-
lung zum Nennwert oder die Lieferung einer im Voraus festgelegten Anzahl
von Aktien eines bestimmten Unternehmens verlangen kann. Der Inhaber wird
von diesem Wahlrecht Gebrauch machen, wenn im Fall der Aktienlieferung ne-
ben dem (niedrigen) Zinsertrag einen im Kurswert der Aktien enthaltenen zu-
sitzlichen Ertrag erzielt werden kann.
Beispiel 1: Privatanleger A erwirbt 2009 eine Umtauschanleihe der X-Bank zum Wert
von 1000 €. Am Ende der Laufzeit 2010 wihlt er die Lieferung von Aktien der Y-AG
zum Kurswert von 1200 €, die er 2011 zum Kurs von 2000 € wieder veriuBert. Der
Vorgang ist 2010 stl. nicht relevant. Die X-Bank wird bei Lieferung der Aktien keine
KapErtrSt einbehalten, denn die AK der Aktien sind gleich den AK der Anleiheforde-
rung. Erst im Jahr 2011 bei der WeiterverduBerung hat A den VeriuBerungsgewinn
von 2000 € ./. 1000 € = 1000 € in Form des StAbzugs durch die ausfiihrende Bank
zu versteuern.
> Schuldverschreibungen mit Emittentenwablrecht: Dazu gehoren Aktienanleihen, die
regelmiBig hoch verzinst werden und mit einem (Schuldner-)Emittentenwahl-
recht ausgestattet sind. Der Schuldner der Kapitalrickzahlung (Emittent, idR
ein Kreditinstitut) hat bei Eintritt bestimmter Bedingungen das Recht, statt des
Nominalbetrags der Anleihe eine bestimmte Anzahl von Aktien eines im Voraus
festgelegten Unternehmens zu liefern. Liefert der Schuldner die Aktien, macht
zumindest der Ersterwerber der Kapitalforderung idR einen stl. relevanten Fin-
l6sungsverlust, wihrend ein Zwischenerwerber je nach Einstiegskurs bei der
Einl6sung auch einen Gewinn erzielen kann.
Beispiel 2: Privatanleger B erwirbt 2009 als Ersterwerber cine Aktienanleihe der
X-Bank zum Nominalwert von 1000 €. Am Ende der Laufzeit 2010 liefert die Bank
statt der Kapitalriickzahlung Aktien der Y-AG zum Kurswert von 600 €. Im Jahr 2011
verduBlert B die Aktien zum Preis von 700 €. Der Einlésungsverlust von 400 € ist 2010
stl. nicht relevant. Erst mit der VerduBerung im Jahr 2011 wird der eingetretene Verlust
von 700 €./.1000 € = 300 € stl. von der Bank im Rahmen der unterjihrigen Verrech-
nung positiver und negativer Kapitalertrige berticksichtigt.
> Vollrisikozertifikate mit Andienungsrecht: Mit dem UntStRefG 2008 v. 14.8.2007
(BGBL I 2007, 1912; BStBl. I 2007, 630) wutde der Tatbestand des Abs. 1 Nt. 7
auf Vollrisikozertifikate erweitert. Bei dieser Art von Schuldverschreibungen ist
sowohl die Erzielung von Ertrigen als auch die Riickzahlung des eingesetzten
Kapitals von einem ungewissen Ereignis, der Wertentwicklung des Basiswerts,
anhingig. Deshalb fallen diese Zertifikate nunmehr unter Abs. 1 Nr. 7 und Ge-
winne aus der VerduBerung dieser Zertifikate unter Abs. 2 Satz 1 Nr. 7. Abs. 4a
Satz 3 idF des UntStRefG 2008 sah vor, dass die Wertpapiere ,,anstelle der
Riickzahlung des Nominalbetrags® geliefert bzw. angedient wirden. Aufgrund
dessen ergaben sich Zweifel, ob Abs. 4a Satz 3 auch fiir Vollrisikozertifikate mit
Andienungsrecht gelten wirden, weil es bei diesen Schuldverschreibungen an ei-
ner Rickzahlung des Nominalbetrags fehlt. Der Gesetzgeber beseitigte diese
Unsicherheit mit dem JStG 2010 v. 8.12.2010 (BGBL I 2010, 1768; BStBI. I
2010, 1394), indem er den Begriff , Riickzahlung des Nominalbetrages® durch
,»Z.ahlung eines Geldbetrages* ersetzte.
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» Ubergangsregelung: Abs. 4a Satz 3 ist allerdings noch nicht anwendbar, sofern
die Andienung vor dem 1.1.2010 erfolgt und das Zertifikat nach dem 14.3.2007
angeschafft wurde (§ 52a Abs. 10 Satz 11). Dies entspricht der bisherigen Auf-
fassung der FinVerw. Sofern allerdings im Rahmen des KapErtrStVerfahrens
die auszahlende Stelle abw. davon von einer Anwendung des Abs. 4a Satz 3 aus-
gegangen ist, sind die AK der Wertpapiere, soweit sie sich am 31.12.2009 im De-
pot des Kunden befanden, zu korrigieren (BMF v. 9.10.2012, BStBI. 1 2012, 953
—Tz. 105).

GmbH: Wandelanleihen einer GmbH (vgl. § 552 GmbHG) oder Umtausch-
anleihen, die zum Bezug von GmbH-Anteilen berechtigen, dirften bei enger In-
terpretation des Wortlauts von Abs. 4a Satz 3 nicht erfasst sein, weil es sich bei
GmbH-Anteilen nicht um Wertpapiere handelt (Jocuum in KSM, § 20 Rn. Fa
33). Derartige Schuldverschreibungen sollten uE gleichwohl erfasst sein, weil
auch in diesen Fillen die Bewertungsschwierigkeit besteht, die aufgrund von
Abs. 4a vermieden werden soll.

Keine Anwendung auf Optionsanleihen: Abs. 4a Satz 3 ist auf Optionsanlei-
hen nicht anwendbar. Diese Anleihen bestehen aus zwei WG, dem Stammrecht
(Anleihe) und dem angehingten Optionsschein. Daraus ergeben sich keine der
mit Abs. 4a zu vermeidenden Bewertungsschwierigkeiten (glA Jocrum in KSM,
§ 20 Rn. Fa 35).

Keine Anwendung auf Lieferschuldverschreibungen: Satz 3 verlangt im
Tatbestand ausdriicklich, dass sich das Andienungsrecht auf Wertpapiere be-
zieht. Unter Wertpapiere fallen regelmiBig Aktien oder Schuldverschreibungen,
aber auch anleihedhnlich ausgestattete Genussscheine. Nicht von Satz 3 erfasst
sind deshalb Riickzahlungsrechte, die sich auf eine Lieferung physischer WG
wie Edelmetalle oder sonstige Rohstoffe beziehen. Gewihrt der Emittent einer
Schuldverschreibung dem Inhaber das Recht, die Riickzahlung der Schuldver-
schreibung ausschlieBlich in physischem Gold zu verlangen (Goldlieferschuld-
verschreibungen), ist Satz 3 uE nicht anwendbar. Gewinne oder Verluste aus
solchen Anleihen sind deshalb im Zeitpunkt der Lieferung nach Abs. 2 Satz 1
Nr. 7 und Satz 2 stl. beachtlich. Gewinne unterliegen damit dem StAbzug durch
das ausfithrende Kreditinstitut und dem Abgeltungsteuersatz von 25 %.

Rechtsfolgen des Abs. 4a Satz 3: Liegen die Voraussetzungen des Satz 3 vor,
wird die Gewinnermittlungsregel des Abs. 4 Satz 2 (VerduBerungserlés minus
AK minus VerduBerungskosten) dahingehend modifiziert, dass der VerdulBe-
rungserlos der Schuldverschreibung (sonstige Kapitalforderung) mit ihren AK
gleichgesetzt wird. Ferner sind die AK der urspringlichen Schuldverschreibung
als AK der gelieferten Wertpapiere anzusetzen. Es entsteht im Riickzahlungs-
zeitpunkt kein stbarer Einlosungsgewinn, weshalb das ausfithrende Kreditinsti-
tut keine KapErtrSt einzubehalten und abzufiihren hat. Ein Verlust ist ebenfalls
stl. unbeachtlich. Die stl. Auswirkungen werden auf den Zeitpunkt der Weiter-
verduBlerung der erhaltenen Wertpapiere vetlagert.
Beispiel 3: A erwirbt aus der Neuemission eine Umtauschanleihe zum Preis von
1000 €, wihlt aE der Laufzeit die Riickzahlung in Aktien und erhilt Aktien im Wert
von 1200 € die er spiter fir 1500 € weiterverduBert. Der Einlosungsgewinn von
200 € bleibt im Zeitpunkt der Riickzahlung stl. unbeachtet. Erst im VeriduBerungszeit-
punkt ergibt sich ein stbarer Gewinn von 500 € (1500 € ./. 1000 €). Die Besteuerung
des Gewinns wird auf den spiteren Zeitpunkt verlagert.

Beispiel 4: A erwirbt aus der Neuemission einer Aktienanleihe zum Preis von 1000 €,
die vom Emittenten aE der Laufzeit mit Aktien im Wert von 800 € zurtickgezahlt wird.
Die AK der Aktien betragen 1000 €. Werden die Aktie spiter zu 1200 € verduBert, er-
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gibt sich daraus ein Gewinn von 200 € (1200 € ./. 1000 €). Die Beriicksichtigung des
Einlosungsverlust von 200 € wird so auf den Zeitpunkt der WeiterveriuBlerung ver-
schoben.
Keine Anwendung der Fullstapfentheorie: Anders als in Abs. 4a Satz 1 treten
die gelieferten Wertpapiere in Satz 3 nicht an die Stelle der zurtckgezahlten
Schuldverschreibung. Das bedeutet, dass eine vor dem 1.1.2009 angeschaffte
und in 2009 eingeldste Schuldverschreibung zwar den Bestandsschutzregeln aus
dem UntStReformG 2008 unterliegt (§52a Abs. 10 Satz 6), die anstelle der
Riickzahlung gelieferten Wertpapiere dagegen nicht.
Beispiel 5: A erwirbt in 1999 aus der Neuemission eine Umtauschanleihe zum Preis
von 1000 €, die in 2009 durch Lieferung von Aktien im Wert von 1200 € zuriick-
gezahlt wird. VerduBert er diese Aktien nach Ablauf eines Jahres in 2010 zum Preis
von 1500 €, untetliegt der daraus entstehende Gewinn von 500 € (1000 € ./. 1500 €)
den Regeln der abgeltenden KapErtrSt (StSatz 25 %) und nicht denen aus § 23 Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 aF.
Bedenklich ist dies uE in Fillen der Wandelanleihe, bei der nach bisheriger
Rechtsauffassung im Fall der Wandlung bereits kein VerduBerungsgeschift vor-
lag.
Beispiel 6: Wie oben, nur handelt es sich bei der Anleihe um eine Wandelschuldver-
schreibung iSv. § 221 AktG. Geht man mit der bisherigen Rechtslage davon aus, dass
die Aktien identisch mit der Wandelanleihe sind (vgl. BMF v. 25.10.2004, BStBL. I
2004, 1034 — Tz. 5 und 6), so wurden die Aktien bereits 1999 erworben. VeriuBert er
diese Aktien nach Ablauf eines Jahres nach Wandlung in 2010 zum Preis von 1500 £,
unterliegt der daraus entstehende Gewinn von 500 € nicht der Abgeltungsteuer und
wegen Ablaufs der Jahresfrist auch nicht § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 aF.
Barausgleich von Bruchteilen ohne Angaben in den Emissionsbedingun-
gen: Bei der Tilgung von Schuldverschreibungen durch Anlieferung von Wert-
papieren verbleiben hiufig Bruchteile, die nicht in Wertpapieren, sondern durch
Barzahlung ausgeglichen werden. Fir die Anwendung des Abs. 4a Satz 3 ist in
diesen Fillen das Entgelt, das der Stpfl. fiir den Erwerb der Schuldverschreibun-
gen aufgewendet hat, in vollem Umfang den gelieferten Wertpapieren zuzurech-
nen, sofern die Emissionsbedingungen keine Regelungen zum Barausgleich von
Bruchteilen enthalten. Der Barausgleich stellt im Ubrigen einen stpfl. Kapital-
ertrag dar (Abs. 4a Satz 3 Halbs. 2 iVm. Satz 2). Der Verweis auf die entspre-
chende Geltung von Satz 2 in Satz 3 Halbs. 2 ist uE allerdings so zu verstehen,
dass der Barausgleich zu den Einktnften aus Kapitalvermégen iSd. Abs. 1 Nr. 7
gehort (glA wohl auch BMF v. 9.10.2012, BStBL I 2012, 953 — Tz. 106). Dies
hat namentlich Bedeutung fir den KapErtrStAbzug (Zahlstellenfall statt Emit-
tentenfall; vgl. auch Bron/SerpEL, BB 2010, 2599 [2602]).
Beispiel 7 (nach BMF v. 9.10.2012, BStBL. I 2012, 953 — Tz. 106): A erwirbt fur
10000 € nominal eine Aktienanleihe mit einem Basispreis der hinterlegten Aktien von
22 €. Am Bewertungstag notiert die Aktie bei 21 € und A erhilt fiir nominal 1000 €
rechnerisch 45,4545 Aktien (1000 € : 22 €) als Riickzahlung der Anleihe angedient.
Die Lieferung von Aktienbruchteilen ist nicht mdglich, weshalb ihm die Emittenten-
bank 450 Aktien liefert. Die Bruchteile von 0,4545 je 45 Aktien (insgesamt 4,545) wer-
den zum Kurs am Tag der Filligkeit in bar ausgezahlt. Die AK der 450 Aktien betragen
10000 €. Bei einem Kurswert der Aktien von 20 € am Filligkeitstag (Riickzahlungstag)
flieBen dem Anleger 90,90 € (4,545 X 20 €) als Kapitalertrag iSd. Abs. 1 Nr. 7 zu.
Barausgleich von Bruchteilen mit Angaben in den Emissionsbedingun-
gen: Schen die Emissionsbedingungen Regelung fir einen Barausgleich von
Bruchteilen vor und verfihrt die Emittentenbank nach diesen Regeln, so sind
die AK der gelieferten Anleihe entsprechend der Zahl der angedienten Aktien

zuzuweisen.
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Beispiel 8 (nach BMF v. 9.10.2012, BStBL. I 2012, 953 — Tz. 107): Die Wertpapierbe-
dingungen einer Wandelanleihe mit Nennwert 1000 € sehen bei einem Verfall (Nicht-
austibung des Wandlungsrechts) eine Riickzahlung in bar von 501,25 € sowie zusitz-
lich eine Andienung von 7,1454 Aktien vor. Die Bruchteile der Aktien werden in bar
auf der Grundlage des Wandlungspreises ausgezahlt. Nach dem vorgegebenen Auftei-
lungsverhiltnis von Barriickzahlung und Andienung der Aktien besteht ein konkreter
AufteilungsmalBstab fir die AK. Der Riickzahlungsbetrag von 501,25 € entspricht ei-
nem Betrag von 50,125 % der AK der Anleihe. Den angedienten Aktien kénnen somit
49,875 % der Aufwendungen fiir die Anleihe als AK zugewiesen werden. Der Baraus-
gleich fir die Abfindung der Bruchteile gehort zum Rickzahlungspreis und ist somit in
die Berechnung eines Riickzahlungsgewinns oder -verlusts gem. Abs. 4 Satz 1 ein-
zustellen.

Einstweilen frei.

V. Besteuerung von Veriaullerung oder Ausiibung von Bezugs-
recht (Abs. 4a Satz 4)

Verwaltungsanweisungen: BMF v. 9.10.2012, BStBL. I 2012, 953 (Einzelfragen zur Ab-
geltungsteuer); BMF v. 20.12.2005, BStBL. I 2006, 8; OFD Hannover v. 5.1.2007, DB
2007, 491.

Gegenstand der Regelung: Satz 4 enthilt eine Regelung zur Ermittlung des
Gewinns oder Verlusts aus der VerduBerung oder der Ausiibung von Bezugs-
rechten und gleichgestellten auslind. Zeichnungsrechten. Insbesondere die Be-
wertung der Bezugsrechte stellt die zum StAbzug verpflichteten Kreditinstitute
vor erhebliche Probleme, deren Losung dem Vereinfachungsgedanken des
StAbzugsverfahrens mit Abgeltungswirkung entspricht. Nach Meinung der
Rspr. und FinVerw. (BMF v. 20.12.2005, BStBI. T 20006, 8) zum bisherigen Recht
ist ein Teil der AK der Aktien auf die zugeteilten Bezugsrechte abzuspalten. Die
Aufteilung ist — bei borsennotierten Bezugsrechten — nach den Grundsitzen der
Gesamtwertmethode vorzunehmen; zu den Einzelheiten der Berechnung der
AK eines Bezugsrechts nach der Gesamtwertmethode s. BFH v. 6.12.1968 (IV
R 174/67, BStBL 11 1969, 105). Die AK der (Alt-)Aktien mindern sich um den
Wert des Bezugsrechts, der nach der Gesamtwertmethode auf das Bezugsrecht
entfillt. Dieser Wert ist nach dem Verhiltnis des niedrigsten Borsenkurses der
Bezugsrechte am ersten Handelstag zum niedrigsten Borsenschlusskurs der
(Alt-)Aktie am letzten Tag vor dem Bezugsrechtehandel zu ermitteln (BMF v.
20.12.2005, BStBL I 20006, 8). Diese Wertermittlung ist mit besonderen prakti-
schen Schwierigkeiten verbunden, die sich im Massenverfahren des StAbzugs
durch die Kreditinstitute nicht zeitgerecht 16sen lassen. Satz 4 fingiert deshalb
abw. von der bisherigen Rechtslage die AK fiir das Bezugsrecht mit 0. Dabei
handelt es sich um eine materiell-rechtl. Regelung und nicht blof3 um eine Fikti-
on fir KapErtrStZwecke.

Bezugsrechte berechtigen den Anteilsinhaber im Rahmen einer Kapitalerho-
hung gegen Einlage zum Bezug neuer Anteile gegen Zuzahlung entsprechend
seiner bisherigen Beteiligung am Grundkapital der KapGes. (§ 186 Abs. 1 Satz 1
AktG; § 55 GmbHG). Sie sind kein Entgelt der KapGes. fur das Kapital, das
der Anteilsinhaber ihr iibetlassen hat, sondern ein mit dem Wirksamwerden des
Kapitalerhhungsbeschlusses von Gesetzes wegen entstehendes Forderungs-
recht, das aus dem alten Anteil hervorgegangen ist. Solange das Bezugsrecht zB
durch den Beschl. der Hauptversammlung einer AG noch nicht konkretisiert ist,
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gehort es zu den durch die Aktie vermittelten allgemeinen Mitgliedschaftsrech-
ten des Aktiondrs und ist weder von der Aktie abtrennbar noch selbstindig
tbertragbar (sog. allgemeines Bezugsrecht). Durch den Kapitalerh6hungs-
beschluss der Hauptversammlung (§ 182 Abs. 1 Satz 1 AktG) wird das allgemei-
ne Bezugsrecht zu einem selbstindig verwertbaren Forderungsrecht des Aktio-
nirs konkretisiert (WIEDEMANN in Groflkomm. AktG, 4. Aufl. 2012, § 186
Rn. 60 und 61; BFH v. 22.5.2003 — XI R 9,00, BStBI. 1T 2003, 712). Den inldnd.
Bezugsrechten sind nach Satz 4 vergleichbare auslind. Rechte gleichgestellt.

Rechtslage bis 2008: Nach der Rspr. des BFH, waren bei der Zuteilung von
Bezugsrechten die AK der Altaktien nach der Gesamtwertmethode aufzuteilen
in die AK des abgespaltenen Bezugsrechts und die AK der verbliebenen Alt-
aktien (BFH v. 6.12.1968 — IV R 174/67, BStBI. II 1969, 105).
Beispiel 1 (nach MeiLicke, DB 2009, 476): A hilt eine Aktie der X-AG, die einen inne-
ren Wert von 100 € je Aktie hat. Er erhilt das Recht, fiir jede Altaktie eine junge Aktie
zu 20 € zu erwerben. Der Unternehmenswert der X-AG erhoht sich somit um 20 € je
Aktie. A bt das Bezugsrecht aus und hilt nach Zuteilung der jungen Aktien zwei Ak-
tien der X-AG, mit einem Gesamtwert von 120 € oder 60 € je Aktie. Der daraus abge-
leitete Wert des Bezugsrechts betrigt somit 40 € (60 € ./. 20 €).
Rechtslage ab 2009: Nach Abs. 4a Satz 4 wird der Wert eines Bezugsrechts,
das wirtschaftlich einem abgespaltenen Wert aus der Altaktie entspricht, mit ei-
nem fiktiven Wert von 0 € bei der VerduBerung oder Ausiibung angesetzt und
eingebucht. Daraus folgt, dass die Altaktien weiterhin mit ihren urspriinglichen,
nicht um das Bezugsrecht wertgeminderten AK fiktiv fortgefithrt werden. Diese
Rechtsfolge tritt unabhingig davon ein, ob die Altaktien vor dem 1.1.2009 oder
nach dem 31.12.2008 erworben wurden. Das Anschaffungsdatum der Altaktien
geht bei VeriuBerung der Bezugsrechte auf das Bezugsrecht iiber. Der Gewinn
aus einem Bezugsrechtsverkauf in 2009 ist daher stfrei, wenn die Aktie bereits
vor dem 1.1.2009 angeschafft und die Jahresfrist des § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2
Satz 1 aF abgelaufen ist (BMF v. 9.10.2012, BStBL. I 2012, 953 — Tz. 108f.).
Werden die Bezugsrechte 2009, aber noch innerhalb der Jahresfrist verduBert,
muss der private VerduBerungsgewinn mit der StErklirung deklariert werden.
Zur Anwendung kommt in diesem Fall der Tarifsteuersatz und nicht der defini-
tive StSatz von 25 %.

VeriauBerung der Bezugsrechte: Zugeteilte Bezugsrechte konnen an der Bor-
se weiterverduBlert oder durch den Inhaber verduflert werden. Der Verdufle-
rungsgewinn ist nach Abs. 2 Satz 1 Nr. 1, Abs. 4 Satz 1 stbarer Kapitalertrag
und fithrt zum StAbzug durch das ausfihrende Kreditinstitut.

Ausiibung des Bezugsrechts:

» Nach bisherigem: Recht war die Austibung von Bezugsrechten als VerduBerung
der Bezugsrechte anzusehen (BFH v. 21.9.2004 — IX R 36,01, BStBL. II 20006,
12). Erfolgte die Ausiibung innerhalb eines Jahres nach der Anschaffung der
Altaktien, lag nach dem bis 31.12.2008 geltendem Recht ein stpfl. privates Ver-
duBerungsgeschift iSd. § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 aF vor (krit. MEILICKE,
DB 2009, 476 [477], mwN). Als Zeitpunkt der VeriduBerung galt der Tag der An-
nahme des Bezugsrechtsangebots. Als VeriuBerungserlos war der Borsenkurs
der Bezugsrechte im Zeitpunkt der Annahme des Bezugsrechtsangebots zu se-
hen.

> Rechtslage ab 2009: Fraglich ist, ob dieses Verstindnis auch nach Einfihrung
der Abgeltungsteuer noch gilt. Der Wortlaut von Abs. 4a Satz 4 konnte so inter-
pretiert werden, dass die Ausiibung nach wie vor als VerduBlerung anzusehen ist,
denn ein Ansatz der AK von null ,,bei der Ermittlung des Gewinns nach Abs. 4
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Satz 1° setzt voraus, dass ein VerduBerungsvorgang stattgefunden hat. Ansons-
ten gibe es gar keinen Gewinn iSv. Abs. 4 Satz 1 (glA Bron/SeipEL, DB 2010,
2599 [2603]; krit. MEmwicke, DB 2009, 476 [477]; aA Jocunum in KSM, § 20
Rn. Fa 55). Im Gesetzgebungsverfahren zum JStG 2010 hat der BRat in seiner
Stellungnahme zudem explizit auf diesen Punkt hingewiesen und eine gesetzli-
che Klarstellung gefordert (vgl. BTDrucks. 17,/2823, 13f., zu Nr. 18). Die BReg.
war hingegen der Auffassung, aus dem Wortlaut von Abs. 4a Satz 4 ergebe sich,
dass die Austibung keine VerduBerung sei, weil beide Begriffe nebeneinander
aufgefihrt wiirden (BTDrucks. 17,/2823, 38; krit. BRon/SempEL, DB 2010, 2599
[2603]). Die FinVerw. scheint offenbar der Ansicht der BReg. zuzuneigen, da sie
die Austibung des Bezugsrechts nicht als VerduBerung ansieht. Vielmehr gehen
die AK des Bezugsrecht von null auf die erworbenen Gesellschaftsanteile tiber
(BMF v. 9.10.2012, BStBL I 2012, 953 — Tz 110; glA Jocuum in KSM, § 20
Rn. Fa 55).

Rechtfolgen des Abs. 4a Satz 4: Werden Bezugsrechte verduBlert oder aus-
getibt, sicht Satz 4 vor, dass der Teil der AK der Altaktien, der auf die Bezugs-
rechte entfillt, bei der Gewinnermittlung iSd. Abs. 4 Satz 1 mit 0 € anzusetzen
ist. Damit wird sichergestellt, dass die mit dem Bezugsrecht zusammenhingen-
den KapitalmaB3nahmen im Rahmen stl. Massenverfahren zeitpunktgenau prak-
tisch abgewickelt werden kénnen, denn ein StAbzug durch die ausfithrenden In-
stitute ist nicht vorzunehmen. Der Wert der AK der Altaktien vermindert sich
nicht um den Wert des Bezugsrechts. Bei der VeriduBerung von Bezugsrechten
braucht deren schwer zu ermittelnder Wert nicht bestimmt zu werden. Schlief3-
lich wirkt sich der Wert des Bezugsrechts nicht auf die AK der aufgrund der
Austibung des Bezugsrechts erhaltenen Anteile aus.

Auswirkungen auf vor 2009 erworbene Aktien: Die Ubergangsregeln zur Ab-
geltungsteuer sehen in § 52a Abs. 10 Satz 4 vor, dass fiir vor dem 1.1.2009 ange-
schaffte Aktien die bis zum 31.12.2008 geltenden Steuerregeln, also auch § 23
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 aF, anzuwenden sind. VerduBerungsgewinne sind nur
bei Realisation innerhalb der Jahresfrist stbar. Au3erhalb dieser Frist bleiben stil-
le Reserven stfrei. Verluste konnen nicht mit Gewinnen iSd. Abs. 2 verrechnet
werden. Die FinVerw. geht davon aus, dass bei Bezugsrechten aus Altanteilen
das Anschaffungsdatum der Altanteile ,,im Fall der VerduBerung™ auf die Be-
zugsrechte iibergeht (BMF v. 9.10.2012, BStBL. I 2012, 953 — Tz. 109). Die Ver-
duBerung des Bezugsrechts soll dann stfrei sein, sofern sie aulerhalb der Jahres-
frist des § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 aF erfolgt. Da die Austibung des Bezugsrechts
nicht als dessen VerduBerung anzusehen ist fraglich, ob die Ausfiihrungen der
FinVerw. in BMF v. 9.10.2012 (BStBL I 2012, 953 — Tz. 110) iS einer Ful3stap-
fentheorie zu verstehen sind, dh. die aufgrund der Austibung des Bezugsrechts
erworbenen Anteile als Altanteile gelten, auch wenn das Bezugsrecht erst nach
dem 31.12.2008 ausgetibt wurde. Sofern man dies verneint, kommt es zur einer
stl. Belastung der wegen Fristablaufs eigentlich stfreien VeriduBerungsgewinne,
weil der abgespaltene Anteil an stillen Reserven der Altanteile in den Wert der
jungen Aktien einflief3t (krit. auch Jocrum in KSM, § 20 Ra. Fa 60, der eine ein-
schrinkende verfassungskonforme Auslegung vorschligt).
Beispiel 2: A hilt eine Aktie der X-AG mit einem aktuellen Wert von 100 €. Die Aktie
hatte er vor langer Zeit zu 10 € erworben. Wiirde A die Akte 2008 oder 2009 ver-
duBert haben, blieben die stillen Reserven von 90 € stfrei. Im Jahr 2009 erwirbt A aus
einem Bezugsrecht eine junge Aktie unter Zuzahlung von 20 €. In der jungen Akte
stecken 40 € an stillen Reserven aus der Altaktie, deren stille Reserven von urspriing-
lich 90 € auf 50 € gemindert sind. VeriuBert A Jungaktien zu ihrem aktuellen Wert
von 60 €, entsteht ein VerduBerungsgewinn von 60 € (60 €./. 0 €), in dem der eigent-
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lich nicht mehr steuerverstrickte Anteil an stillen Reserven der Altaktie enthalten ist
und besteuert wird (nach MeiLicke, DB 2009, 470).
Auswirkungen auf nach 2008 erworbene Aktien: Werden Aktien nach dem
31.12.2008 erworben, sind stille Reserven, die bei einer VerduBerung realisiert
werden, ohne Einhaltung einer Frist immer steuerverstrickt.
Beispiel 3: A erwirbt 2009 eine Aktie der X-AG zum Preis von 60 €. Kurz vor Zutei-
lung eines Bezugsrechts fiir eine junge Aktie der X-AG mit Zuzahlung von 20 € steigt
der Wert der Altaktie auf 100 €. A veriuBert die Altaktie vor der Zuteilung des Bezugs-
rechts zu 100 €. Der dabei realisierte VerduBerungsgewinn von 40 € untetliegt der Be-
steuerung mit 25 %. Wiirde A das Bezugsrecht annehmen, wiirde der Borsenwert sei-
ner Altaktie auf die urspriinglichen AK 60 € sinken, da die stillen Reserven von 40 €
auf die junge Aktie tibergehen wiirden.
Zu Gestaltungsmoglichkeiten bei ciner Teilverdulerung, Schenkung s. MEILI-
cke, DB 2009, 476 (478).

Einstweilen frei.

VI. Sonderreglung zur Gewinnermittlung bei Einbuchung auslan-
discher Kapitalanteile (Abs. 4a Satz 5)

Gegenstand der Regelung: Satz 5 dient der Vermeidung von Veranlagungsfil-
len unter dem System der abgeltenden KapErttSt (amtliche Begriindung,
BTDrucks. 16/11108, 16) und bedeutet eine weitere Vereinfachung des StAb-
zugs, wenn die Hohe des Kapitalertrags bei Kapitalma3nahmen, insbes. bei Aus-
landssachverhalten, nicht ermittelt werden kann. Die Regelung bestimmt, dass
bei Nichtvorliegen der Voraussetzungen der Sitze 3 und 4 der Kapitalertrag und
die AK der Kapitalanteile (Abs. 2 Satz 1 Nr. 1, Abs. 4 Satz 1) mit 0 € anzusetzen
sind, wenn dem Stpfl. aufgrund der Kapitalmanahme Anteile, zB Aktien, zuge-
teilt werden, ohne dass er dafiir eine Gegenleistung, zB in Form einer Zuzahlung
oder eines Umtauschs von Anteilen, zu erbringen hat. Bei inlind. Sachverhalten
geht der Gesetzgeber davon aus, dass die Ertrige idR durch entsprechende An-
gaben der Emittenten von den Kreditinstituten ermittelt werden konnen.
Gleichwohl kann Abs. 4a Satz 5 in Ausnahmefillen auch bei inlind. Kapitalmal3-
nahmen Anwendung finden.

Abspaltungen iSv. § 123 Abs. 2 UmwG sowie vergleichbare auslind. Vorginge
(sog. spin-off) fielen nach der urspriinglichen Gesetzesfassung (JStG 2009 v.
19.12.2008, BGBL I 2008, 2794; BStBI. I 2009, 74) in den Anwendungsbereich
von Abs. 4a Satz 5, weil in diesem Fall kein Tausch vorlag, sondern die Anteile
am ibernehmenden Rechtstriger gleichsam ,,neben® die Anteile am tGbertragen-
den Rechtstriger getreten sind (BMF v. 11.11.2011, BStBL I 2011, 1314 —
Tz. 15.12, teilweise anders allerdings BMF v. 9.10.2012, BStBL I 2012, 953 —
Tz. 101 ff; s. Anm. 582, 592). Mit der Einfugung von Abs. 4a Satz 7 durch das
AmtshilfeRLUmsG v. 26.6.2013 (BGBL I 2013, 1809; BStBI. I 2013, 802) sind
auf Abspaltungen ab dem VZ 2013 (vgl. § 52a Abs. 10 Satz 12) anstelle von
Satz 5 die Sitze 1 und 2 anzuwenden (s. Anm. 592).

Bezug von Bonus- oder Freiaktien: Die Einnahmen und die AK sind auch
dann mit 0 € anzusetzen, wenn dem Stpfl. Aktien einer KapGes. oder von
einem Dritten ohne Zuzahlung Bonusaktien oder Freianteile angedient werden
und dafiir keine Kapitalerhohung aus Gesellschaftsmitteln vorgenommen
wurde. Anders verhilt es sich, wenn zB das maf3gebliche auslind. Recht ein
Wahlrecht zuldsst, wonach unter Verzicht einer Bardividende der Bezug von
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Freiaktien moglich ist. Bei diesen Sachverhaltsgestaltungen ist es den Kreditinsti-
tuten moglich, den stl. relevanten Kapitalertrag zu ermitteln (vgl. amtliche Be-
grindung, BTDrucks. 16/11108, 16f.; danach soll dies ua. in den Niederlanden
zulissig sein).

Sachdividenden: Schiittet eine Korperschaft Anteile an einer anderen Korpet-
schaft aus, liegt eine Sachdividende vor, die zu den Einkiinften gem. Abs. 1
Nr. 1 gehort (s. Anm. 62, 67; BMF v. 9.10.2012, BStBl. I 2012, 953 — Tz. 113).
Die Sachdividende ist grds. mit dem gemeinen Wert zu bewerten. Abs. 4a Satz 5
ist nur anwendbar, wenn dieser Wert nicht ermittelt werden kann, wovon bei
Auslandssachverhalten allerdings regelmif3ig auszugehen sein soll (BMF v. 9.10.
2012, BStBL I 2012, 953 — Tz. 114). Dies gilt allerdings nicht, wenn es sich bei
den ausgeschiitteten Anteilen um eine Kapitalriickzahlung — sowohl Riickzah-
lung von Nennkapital als auch Einlagenriickgewihr — handelt (BFH v. 20.10.
2010 -1 R 117/08, DB 2011, 453 — Tz. 14f,; vgl. auch FG Ninb. v. 12.6.2013
- 5K 1552/11, EFG 2014, 188 [191 ], nrkr., Rev. Az. BFH VIII R 47/13).

Keine Anwendung in Optionsfillen: Erhilt ein Anteilsinhaber im Zuge von
KapitalmaBnahmen ein Wahlrecht auf Bezug von Aktien der tbernehmenden
KapGes. oder auf Auszahlung eines bestimmten Barbetrags, sind uE die Vo-
raussetzung des Satz 5 nicht gegeben (glA StemrEIN, DStR 2009, 509 [512]).
Unabhingig von der Ausiibung des Wahlrechts bestehen in einem solchen Fall
keine Schwierigkeiten, den durch die Kapitalmanahme erzielten Gewinn und
die AK der neuen Anteile zu ermitteln.
Beispiel 1: A erhilt fiir seinen Bestand an Akden der X-AG im Wert von 1000 € im
Rahmen der KapitalmaBnahme das Angebot, dafiir Aktien der Y-AG zum Wert von
1500 € oder diesen Betrag in bar zu verlangen. Wihlt A die Barzahlung, entsteht ein
VeriuBerungsgewinn fiir die Aktien der X-AG von 500 €, ebenso bei Bezug der Aktien
der Y-AG. Wihlt er die Y-Aktien, werden diese bei einer spiteren WeiterveriuBerung
mit AK von 1500 € angesetzt.
Rechtsfolgen des Satzes 5: Die Einbuchung der erlangten Anteile mit einem
Wett von 0 € hat zur Folge, dass die KapitalmaBnahme fiir den Anteilsinhaber
(zunichst) einen steuerneutralen Vorgang darstellt. Es entsteht dem Grund und
der Hohe nach kein Ertrag, die durchfihrende Bank hat keinen StAbzug vor-
zunehmen. Im Hinblick auf eine spitere WeiterveriuB3erung der Anteile handelt
es sich jedoch lediglich um einen Steueraufschub, denn durch den Ansatz der
AK mit 0 € wird bei einer WeiterverduBerung der gesamte Wertzuwachs besteu-
ert.
Beispiel 2: A erhilt im Zuge einer auslind. KapitalmaB3nahme ohne Zuzahlung im Jahr
2010 Aktien einer auslind. Gesellschaft im Wert von 1000 €, die er spiter zum Wert
von 1500 € veriuBert. Gleichwohl sind die AK mit 0 € anzusetzen. Bei einer spiteren
VeriuBerung ist demzufolge der gesamte VerduBerungserlds abzgl. der VerduBerungs-
kosten als Kapitalertrag zu erfassen.

VII. Steuerlich relevanter Zeitpunkt einer Kapitalmafinahme
(Abs. 4a Satz 6)

Gegenstand der Regelung: Die Vorschrift enthilt eine weitere Verein-
fachungsregel fiir die den StAbzug vornehmenden Kreditinstitute hinsichtlich
der Bestimmung des stl. relevanten Zeitpunkts einer KapitalmaB3nahme. Satz 6
stellt — abw. vom bisherigen Recht — die Fiktion auf, dass fiir die stl. Wirksam-
keit auf den Zeitpunkt der Einbuchung der Anteile im Depot des Stpfl. abzustel-
len ist.
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Zeitpunkt der steuerlichen Wirksamkeit: Nach dem bis 2008 geltendem
Recht hatte der Zeitpunkt der Anschaffung und VerduBerung im Rahmen der
Jahresfrist des § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 eine besondere Bedeutung. Der mafBgeb-
liche Zeitpunkt war abhingig von der Art der KapitalmaBnahme. So werden
Verschmelzungen umwstrechtl. mit Eintragung in das Handelsregister der auf-
nehmenden Gesellschaft wirksam. Diese Eintragung bestimmt zugleich den
VeriuBerungs- und Anschaffungszeitpunkt. Aktien gelten mit der Ausiibung des
Optionsrechts, also unabhingig vom Zeitpunkt der Einbuchung, als angeschafft.
Bezugsrechte gelten mit Bezug der Altaktien als angeschafft. Mit der Aufnahme
der privaten VerduBerungstatbestinde in § 20 und dem dadurch bedingten Weg-
fall der Jahresfrist hat der Zeitpunkt des Wirksamwerdens einer Kapitalmal3nah-
me an Bedeutung verloren. Das Abstellen des stl. Wirksamwerdens auf die De-
poteinbuchung bei Privatanleger dient letztlich der Transparenz und der
Vereinfachung des StAbzugs durch die beteiligten Kreditinstitute; zu den Aus-
wirkungen der Vorschrift auf girosammelverwahrte Wertpapiere s. STEINLEIN,
DStR 2009, 509 (512). Dies bedeutet allerdings nicht, dass Abs. 4a nur auf giro-
sammelverwahrte Wertpapiere anzuwenden wire. Auch wenn die WG nicht gi-
rosammelverwahrt werden (ggf. sogar nicht verwahrfihig sind), ist Abs. 4a trotz-
dem anzuwenden (s. Anm. 580). MaB3geblicher Zeitpunkt ist in diesen Féllen wie
bisher der Zeitpunkt der zivilrechtl. Wirksamkeit der jeweiligen Manahme, was
gof. nach auslind. Recht zu beurteilen ist.

VIII. Anwendung der Sitze 1 und 2 auf Abspaltungen (Abs. 4a
Satz 7)

Gegenstand der Regelung: Mit Satz 7 wird der Anwendungsbereich der Sit-
ze 1 und 2 auch auf die Abspaltung erstreckt.

Rechtsentwicklung: Satz 1 erfasst nur Tauschvorginge, zu denen die Abspal-
tung nicht gehort (s. Anm. 582). An sich wire die Abspaltung daher unter Satz 5
zu fassen gewesen. Die FinVerw. vertrat insoweit jedoch keine konsistente Auf-
fassung (s. auch BEmNerT, GmbHR 2012, 291 [296f.]). Nach BMF v. 11.11.2011
(BStBL. T 2011, 1314 — Tz. 15.12, sog. Umwandlungsteuererlass) sollte auf Ab-
spaltungen Abs. 4a Satz 5 anwendbar sein. Nicht ganz klar war, ob dies nur gel-
ten sollte, wenn das sog. Teilbetriebserfordernis des § 15 UmwStG erfillt war
oder in simtlichen Abspaltungsfillen. BMF v. 9.10.2012 (BStBl. I 2012, 953 —
Tz. 113 ff. aF) differenzierte hingegen: Bei Auslandssachverhalten (spin-off) soll-
te Abs. 4a Satz 5 idR anwendbar sein, weil davon auszugehen sei, dass in diesen
Fillen die Ermittlung des Kapitalertrags regelmalBig nicht moglich ist (BMFE v.
9.10.2012, BStBI. I 2012, 953 — Tz. 114 aF). Liegen hingegen bei Inlandssachver-
halten erkennbar die Voraussetzungen einer Abspaltung iSv. § 15 UmwStG vor,
sollten die zu Satz 1 entwickelten Grundsitze gelten, dh. die AK entsprechend
dem Spaltungsbeschluss auf die Anteile am tibertragenden und am tibernehmen-
den Rechtstriger aufgeteilt werden (BMF v. 9.10.2012, BStBL. I 2012, 953 —
Tz. 115 aF iVm. Tz. 101). Abs. 4a Satz 7 geht zurtick auf den RegE fur das (ge-
scheiterte) JStG 2013 (vgl. BTDrucks. 17,/10000, 13£., 54), ist dann aber erst im
Rahmen des Vermittlungsverfahrens zum AmtshilfeRLUmsG v. 26.6.2013
(BGBI. T 2013, 1809; BStBI. I 2013, 802) wieder aufgegtiffen worden (vgl. Be-
schlussempfehlung des Vermittlungsausschusses, BTDrucks. 17/13722, 9).

Gesetzliche Festschreibung der bisherigen Verwaltungsauffassung: Mit
Abs. 4a Satz 7 witrd letztlich die bisherige Auffassung der FinVerw. (BMF v.
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9.10.2012, BStBL. I 2012, 953 — Tz. 115 aF iVm. Tz. 101) festgeschrieben, aller-
dings auch fur Auslandssachverhalte.

» [Fiktion eines Tauschs: Far stl. Zwecke wird damit auch im Fall der Abspaltung
ein Tausch fingiert, dh. die Anteile am tibernehmenden Rechtstriger treten nicht
neben, sondern partiell an die Stelle der Anteile am tibertragenden Rechtstriger
(Harscu/Herios, DB 2013, 1444 [1446]). Ebenso wie bei der Aufspaltung (s.
Anm. 583) sind die AK dabei entsprechend dem Umtauschverhiltnis gem. Spal-
tungsvertrag oder -plan aufzuteilen. Sofern dieser nicht bekannt ist, ist das rech-
nerische Splittingverhiltnis mafBgebend (vgl. amtliche Gesetzesbegriindung,
BTDrucks. 17,/10000, 54).

> Auslandssachverhalte: Satz 7 (und nicht mehr Satz 5) ist auch bei Auslandssach-
verhalten anzuwenden (BMF v. 9.10.2012, BStBL I 2012, 953 — Tz. 115 idF
BMF v. 3.1.2014, BStBL. I 2014, 58; glA Rarscuow in BrLomicH, § 20 Rn. 439a).
Abgeschen von den Fillen einer Abspaltung zur Aufnahme ist bei auslind. Vor-
gingen fur die Anwendung von Satz 7 bereits dann von einer Abspaltung aus-
zugehen, wenn folgende Kiriterien erftllt sind (BMF v. 9.10.2012, BStBI. I 2012,
953 —Tz. 115 idF BMF v. 3.1.2014, BStBI. I 2014, 58):

— Die ISIN der urspringlichen Gattung (= Rumpfunternehmen) bleibt erhal-
ten.

— Die ISIN der neu eingebuchten Gattung wurde neu vergeben und es handelt
sich nicht um eine bereits borsennotierte Gesellschaft.

— Auf Grundlage der Emittenteninformationen liegen die Strukturmerkmale ei-
ner Abspaltung gemil BMF v. 11.11.2011, BStBL. I, 1314 — Tz. 01.36 (sog.
Umwandlungssteuererlass) vor.

— Es ist ein Aufteilungsverhiltnis angegeben.
— Es witd keine Quellensteuer einbehalten.

— Aus den Emittenteninformationen ergeben sich keine Hinweise auf eine Ge-
winnverteilung.

— Der tibertragende auslind. und der iibernehmende in- oder auslind. Rechts-
triger miissen einem vergleichbaren umwandlungsfihigen Rechtstriger in-
lind. Rechts entsprechen (Rechtstypenvergleich gem. Tabellen 1 und 2 zu
BMF v. 24.12.1999, BStBI. 1, 1076, sog. Betriebstittenetlass).

— Es wurde keine Barzuzahlung durch den Aktionir geleistet.

> Fufistapfentheorie: Aufgrund der entsprechenden Anwendung von Satz 1 gilt fur
die im Zuge der Abspaltung erworbenen Anteile ebenfalls die sog. Ful3stapfen-
theorie (Bron, DStR 2014, 353 [355]; s. dazu Anm. 583).

> Verhdltnis zu § 15 UnwStG: Satz 7 verdringt in seinem Anwendungsbereich
§ 15 UmwStG, dh., die Voraussetzungen von § 15 UmwStG, insbes. das sog.
Teilbetriebserfordernis oder Antrdge, mussen fiir das Eingreifen von Satz 7
iVm. Satz 1 nicht erfillt sein (BMF v. 9.10.2012, BStBL. I 2012, 953 — Tz. 115a
idF BMF v. 3.1.2014, BStBI. I 2014, 58; glA Haiscu/HeLios, DB 2013, 1444
[1440]; Ratscaow in BromicH, § 20 Ra. 439a).

Zeitlicher Anwendungsbereich: Satz 7 ist ab VZ 2013 anwendbar (§ 52a
Abs. 10 Satz 12); zur Behandlung von Altfillen s. Bron, DStR 2014, 353 (354).
Mal3geblich ist der Zeitpunkt der Anmeldung zur Eintragung in das 6ffentliche
Register, das fiir die Wirksamkeit des jeweiligen Vorgangs mafigebend ist. Fehlt
es bei Auslandssachverhalten an einem entsprechenden Eintragungserfordernis
ist uE die gesellschaftsrechtl. Wirksamkeit gem. dem anwendbaren ausl. Recht
entscheidend. Die FinVerw. beanstandet es nicht, wenn die geinderten Regelun-
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gen fiir Zwecke des KapErtrStAbzugs erst ab 1.1.2014 angewendet werden
(BMF v. 3.1.2014, BStBL. 1 2014, 58).

Einstweilen frei. 593-599

H. Erlduterungen zu Abs. 5:
Zurechnung von Einnahmen iSd. Abs. 1 Nr. 1 bis 2
beim Anteilseigner

I. Erzielen von Einkiunften iSd. Abs. 1 Nr. 1 bis 2

1. Anteilseigner erzielt Einkiinfte (Abs. 5 Satz 1)

Abs. 5 Satz 1 bestimmt, dass Einkiinfte aus Kapitalvermogen iSd. Abs. 1 Nr. 1
und 2 der Anteilseigner erzielt. Mit dieser Regelung ist der Gesetzgeber der Rspr.
des I. Senats des BFH gefolgt; s. Anm. 20. Bereits durch das StandOG v. 13.9.
1993 (BGBL. I 1993, 1569; BStBL. 1 1993, 774) wurde mW ab 1.1.1994 cin Abs. 2a
(jetzt Abs. 5) in § 20 eingefiigt, wonach detjenige Einkiinfte aus Kapitalvermogen
aus Abs. 1 Nr. 1 bis 3 (jetzt Nr. 1 und 2) erzielt, dem die Anteile am Kapitalver-
mogen iSd. Abs. 1 Nr. 1 im Zeitpunkt des Gewinnverteilungsbeschlusses nach
§ 39 AO zuzurechnen sind. Der in der Vorschrift normierte zeitliche Bezug gibt
die bis dahin von Teilen der Rspr. und Literatur zur Zurechnung von Betei-
ligungsertrigen, dh. offen ausgeschiitteten Beztigen iSd. Abs. 1 Nr. 1, vertretene
Auffassung wieder. MafBgeblicher Zeitpunkt im Fall verdeckter Ausschiittungen
ist dagegen die Entstehung der Forderung (Abschluss des Kauf-, Miet-, Pacht-
oder Anstellungsvertrags), in der sich die zu Einnahmen iSd. Abs. 1 Nr. 1 Satz 2
fithrende Gewinnausschiittung manifestiert (Wassermever, GmbHR 1989, 423).
Die Zurechnungsregel des heutigen Abs. 5 Satz 2 gilt eindeutig fiir alle Betei-
ligungsertrige, die von Abs. 1 Nr. 1 und 2 erfasst werden. Anteilseigner, dem Ein-
kunfte iSd. Abs. 1 Nr. 1 und 2 zuzurechnen sind, ist somit der im Zeitpunkt des
Gewinnverteilungsbeschlusses zivilrechtl. oder wirtschaftliche Inhaber (§ 39 AO)
des Beteiligungsvermogens bzw. Inhaber der gegen Einlage gewihrten Mitglied-
schaftsrechte an einer der in Abs. 1 Nr. 1 genannten Kérperschaften.

2. Begriff des Anteilseigners (Abs. 5 Satz 2)

Abs. 5 Satz 2 definiert den Begriff ,,Anteilseigner”. Anteilseigner ist derjenige,

dem nach § 39 AO die Anteile an Kapitalvermogen iSd. Abs. 1 Nr. 1 im Zeit-

punkt des Gewinnverteilungsbeschlusses zuzurechnen sind.

Zivilrechtlicher und wirtschaftlicher Eigentiimer: Demnach ist Anteilseig-

ner in erster Linie

— der Inhaber (Figentimer) der in Abs. 1 Nr. 1 genannten Anteile (§ 39 Abs. 1
AO) und

— der wirtschaftliche Eigentiimer der in Abs. 1 Nr. 1 genannten Anteile (§ 39
Abs. 2 Nr. 1 Satz 1 AO), sofern er nicht schon zivilrechtl. Eigenttimer iSd.
§ 39 Abs. 1 AO ist.
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§20 Anm. 601-609 1. Abs. 6: Verrechnung pos./neg. Einnahmen

Treuhandverhiltnisse, Sicherungseigentum und Eigentumsvorbehalt: Sie-
he Anm. 21.

Auslindische Kapitalgesellschaft: Abs. 5 Satz 2 gilt auch fir auslind. Gesell-
schaften, die ihrer inneren Struktur nach einer nach deutschem Recht errichteten
KapGes. im Wesentlichen entsprechen. Die Einkiinfte sind danach demjenigen
zuzurechnen, der nach MaB3gabe des fiir die KapGes. geltenden auslind. Rechts
zu dem Zeitpunkt Anteilseigner war, in dem der den Auszahlungsanspruch be-
grindende Rechtsakt stattgefunden hat. Fehlt es an einem solchen Rechtsakt, ist
der Zeitpunkt der Ausschuttung maf3geblich (BFH v. 20.10.2010 — I R 117/08,
DB 2011, 453 — Tz. 18).

Gesamthandsgemeinschaft: Stchen die Anteile mehreren Stpfl. als Gesamt-
handsgemeinschaft zu, so sind den einzelnen Mitglieder der Gemeinschaft, nicht
die Gemeinschaft an sich, als Anteilseigner anzusehen (§ 39 Abs. 2 Nr. 2 AO).
Thnen sind die Einkiinfte aus Kapitalvermogen anteilig zuzurechnen.

Zeitpunkt der Zurechnung: Sieche Anm. 19.

3. NieBbraucher und Pfandgliaubiger als Anteilseigner (Abs. 5 Satz 3)

Sind einem NieBbraucher oder einem Pfandgldubiger die Einnahmen iSd. Abs. 1
Nr. 1 oder 2 zuzurechnen, so ,,gilt er nach Abs. 5 Satz 3 als Anteilseigner. In
beiden Fillen ist nach den allgemeinen Grundsitzen der Zurechnung der Ein-
kiinfte zu prifen, wer den Tatbestand der Einkiinfteerzielung verwirklicht hat.
Sieche zur Zutechnung beim NieBbraucher Anm. 24ff. und zur Zurechnung
beim Pfandgliubiger Anm. 21.

II. Bedeutung fiir die iibrigen Tatbestinde des Abs. 1 Nr. 4 bis 8

Abs. 5 betrifft seinem Wortlaut nach nur Einktnfte iSd. Abs. 1 Nr. 1 und 2.
Aber auch bei den tbrigen Tatbestinden des Abs. 1 sind die Einktnften letztlich
demjenigen zuzurechnen, der durch Nutzung von Kapitalvermégen am Markt-
geschehen teilnimmt (s. Anm. 19f.). Dies ist grds. der Gliubiger des betreffen-
den Rechtsverhiltnisses oder derjenige, dem die Gliubigerstellung wirtschaftlich
zuzurechnen ist (s. Anm. 21). Maf3geblich ist auch insoweit derjenige Zeitpunkt,
in dem der Kapitalertrag zu einem verselbstindigten Vermdgensrecht erstarkt
(BFH v. 26.1.2011 — VIII R 14/10, BFH/NV 2011, 1512 — Tz. 17).

604—609  Einstweilen frei.

I. Erliuterungen zu Abs. 6:
Verrechnung positiver und negativer Einnahmen aus
Kapitalvermégen

Schrifttum: Lanc/EncLiscH, Zur Verfassungswidrigkeit der neuen Mindestbesteuerung,
StuW 2005, 3; Benrens, Neuregelung der Besteuerung der Einktnfte aus Kapitalver-
mogen ab 2009 nach dem Regierungsentwurf eines Unternehmenssteuerreformgesetzes
vom 14.3.2007, BB 2007, 1025; BLumeNBERG/BENz, Unternehmenssteuerreform, Koln
2007; BREITHECKER/FORSTER/FORSTER/KLAPDOR, Unternchmensteuerreformgesetz 2008,
Berlin 2007; Encuisch, Verfassungsrechtliche und steuersystematische Kritik der Ab-
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geltungssteuer, StuW 2007, 221; Loos, Benachteiligung der Aktionire/Gesellschafter mit
Anteilen im Privatvermégen in der Unternechmensteuerreform, DB 2007, 704; PAuksTapT/
Luckner, Die Abgeltungsteuer ab 2009 nach dem Regierungsentwurf zur Unternehmen-
steuerreform, DStR 2007, 653; ScHAUMBURG/RODDER, Unternehmensteuerreform 2008,
Minchen 2007; HarenserG, Gemeinschaftsdepots und -konten: Losungen fiir Probleme
unter der Abgeltungsteuer, Vermégensbildung professionell 2009, 113; Loos, Ist die Ein-
schrinkung der Verrechenbarkeit von Verlusten aus der VerduBerung von Aktien im
Privatvermogen (§ 20 Abs. 6 Satz 5 EStG) verfassungskonform?, DStZ 2010, 78; MusiL,
Abzugsbeschrinkungen bei der Abgeltungsteuer als steuersystematisches und verfassungs-
rechtliches Problem, FR 2010, 149; Scumirt-Homann, Abgeltungsteuer: Verlustanteil,
Forderungsausfall, Bezugsrecht und Wertpapietleihe, BB 2010, 351; Stravuch, Strategien
zur Nutzung von Altverlusten im Rahmen der Abgeltungsteuer, DStR 2010, 254.

Zum Verlustausgleich und Verbot des Verlustabzugs s. auch Schrifttum vor §23
Anm. 320.

I. Vorbemerkungen zu Abs. 6

Uberblick: Als Konsequenz der Einfithrung einer abgeltenden KapErtrSt und
eines eigenen StTarifs fiir private Kapitaleinkiinfte in § 32d hat der Gesetzgeber
mit dem UntStReformG 2008 eine Vetlustverrechnungsbeschrinkung fir diese
Art der Einkiinfte eingefithrt (BTDrucks. 16/4841, 100), die in Teilbereichen
dem § 23 Abs. 3 Sitze 7 und 8 entspricht. Da private Kapitaleinkiinfte nur noch
mit einem reduzierten definitiven StSatz von 25 % belegt sind, erschien es dem
Gesetzgeber erforderlich, eine Verlustverrechnung nur noch innerhalb dieser
Einkunftsart (Schedule) zuzulassen; zu Einzelheiten zum Verlustausgleich und
Verbots des Verlustabzugs s. § 23 Anm. 320-322. Die Vorschrift regelt deshalb
in

» Sarz 1, dass der generelle Ausschluss einer vertikalen Verlustverrechnung in
Satz 2 fur eine Ubergangszeit fir (Alt-)Verluste aus privaten VerduBerungs-
geschiften iSd. § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 und 4 und fiir (Alt-)Verluste aus sons-
tigen Einktnften in Form von Stillhaltergeschiften iSd. § 22 Nr. 3 durchbrochen
wird; hier ist eine einklnftetibergreifende Verlustverrechnung mit VerdufBe-
rungsgewinnen iSd. Abs. 2 bzw. Einnahmen aus Stillhaltergeschiften iSd. Abs. 1
Nr. 11 bis einschlieBlich VZ 2013 zuldssig; zur zeitlichen Anwendung s. § 52a
Abs. 10 und 10a,

» Satz 2, dass Verluste aus Kapitalvermogen nicht mehr mit positiven Einkiinf-
ten aus anderen Einkunftsarten ausgeglichen werden kénnen,

» Satz 3, dass nur noch ein Ausgleich mit positiven Einktnften aus Kapitalver-
mogen in den folgenden VZ zulissig ist,

» Sarz 4, dass die sinngemile Anwendung des § 10d Abs. 4 mit der gesonderten
Feststellung nicht ausgeglichener Verluste anwendbar ist,

» Satz 5, dass fir Verluste aus Aktiengeschiften eine noch strengere Beschrin-
kung des vertikalen Verlustausgleichs gilt. Verluste aus Aktiengeschiften diirfen
nur mit Gewinnen aus eben solchen Geschiften verrechnet werden,

» Satz 6, dass fiir einen Verlustausgleich die Vorlage einer Bescheinigung nach
§ 43a Abs. 3 Satz 2 erfordetlich ist.

Verlustverrechnungstopf gem. § 43a Abs. 3: Die Regelungen iiber die Ver-
lustverrechnung des Abs. 6 stehen in einem engen Zusammenhang mit der Be-
rucksichtigung von Verlusten im Rahmen des KapErtrStAbzugs nach § 43a
Abs. 3. Um eine méglichst abschlieBende Besteuerung privater Kapitaleinktnfte
im Wege des StAbzugs zu erméglichen, sind Verluste bereits von der auszahlen-
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den Stelle — idR den Kreditinstituten — (nicht jedoch vom Schuldner der Kapital-
ertrige in den Tillen der § 43 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1, 2 bis 4) beim Einbehalt der
KapErtrSt zu berticksichtigen. Die unterjihrige Verlustverrechnung durch die
Kreditinstitute ist vorrangig vor einer Verrechnung im Veranlagungsverfahren.
Negative Kapitalertrige sind also von der auszahlenden Stelle untetjihrig mit
positiven Kapitalertrigen zu verrechnen. Erst der verminderte Betrag ist der
KapErtrSt zu unterwerfen. Daher haben die Kreditinstitute nach § 43a Abs. 3 ei-
nen sog. Verlustverrechnungstopf zu fithren. Die in einem Kj. nicht verbrauch-
ten Verluste sind auf das folgende Kj. vorzutragen. Nur wenn der Stpfl. einen
Antrag nach § 43a Abs. 3 Satz 4 auf Ausstellung einer Bescheinigung tber die
Hohe eines nicht ausgeglichenen Verlustes (Uberschuss der negativen iiber die
positiven Ertrige) stellt, kann dieser Verlust im Veranlagungsverfahren durch
das FA berticksichtigt werden. In diesem Fall wird der Verlustverrechnungstopf
durch das Kreditinstitut geschlossen.

Durchbrechung der Schedulenbesteuerung: Eine gewisse Durchbrechung
der Schedulenbesteuerung erfolgt dadurch, dass positive Einktnfte aus Kapital-
vermégen im Rahmen der Gunstigerprifung (§ 32d Abs. 6) mit negativen Ein-
kiinften aus anderen Einkunftsarten (unter Beriicksichtigung der im Ubrigen be-
stechenden Beschrinkungen der Verlustverrechnung) verrechnet werden
konnen. Diese Fallgestaltung ist nicht von Abs. 6 erfasst, es handelt sich gleich-
sam um den ,,umgekehrten Fall“. Gleichwohl diirfte es in den meisten Fillen
nicht ratsam sein, in einer derartigen Situation die Gunstigerprifung zu beantra-
gen, denn damit werden Verluste, die an sich auch tariflich besteuerte Einkiinfte
ausgleichen kénnen, mit positiven Einkiinften ausgeglichen, die nur dem Abgel-
tungsteuersatz unterliegen (s. Anm. 617).

Verfassungsrechtliche Bedenken: Jede Verlustverrechnungsbeschrinkung
wirft die Frage nach ihrer verfassungsrechtl. Zuldssigkeit auf, weil die Einschrin-
kung der Verlustverrechnung eine Durchbrechung des Leistungsfihigkeitsprin-
zip darstellen kann, die verfassungsrechtl. nur zulissig ist, wenn sie durch einen
sachlichen Grund gerechtfertigt ist (StapPERFEND, DStJG 24 [2001], 331; HEy in
Tirke/LaNG, Steuerrecht, 21. Aufl. 2013, § 9 Rn. 506 f.; Lang/EncLiscH, StuW
2005, 3). Der Gesetzgeber geht aber offensichtlich davon aus, dass die Be-
schrinkung der Verlustverrechnung nach Abs. 6 im Rahmen einer Schedulen-
besteuerung systemimmanent ist und daher keiner weiteren Begriindung bedarf.
Allein schon der niedrige StTarif von 25 % berechtige dazu, von den allgemei-
nen ertragstrechtl. Regelungen tiber den einkiinftetibergreifenden vertikalen Ver-
lustausgleich abzuweichen (BTDrucks. 16/4841, 100). Allerdings werden auch
verschiedene Bedenken gegen die verfassungsrechtl. Zuldssigkeit der Verlustver-
rechnungsbeschrinkung des Abs. 6 vorgebracht, insbes. soweit es um die zu-
sitzliche Beschrinkung fir die Verrechnung von Verlusten aus Aktiengeschif-
ten geht; s. Anm. 8 und EncuiscH, StuW 2007, 221; Ono/Hacen/Lenz, DB
2007, 1322; Loos, DB 2007, 704; fir Verfassungskonformitit Musi., FR 2010,
149.
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II. Vorrangige Verrechnung mit Altverlusten aus privaten Ver-
aullerungsgeschiften (Abs. 6 Satz 1)

1. Uberblick

Positive Einkiinfte aus Kapitalvermogen sind nach Satz 1 vorrangig mit Verlus-
ten aus privaten VerduB3erungsgeschiften, auf die § 23 in der bis zum 31.12.2008
geltenden Fassung anzuwenden ist, zu verrechnen, allerdings nur ,,nach Mal3-
gabe der § 23 Abs. 3 Satz 9 und 10%. Dort wird die Verrechnung auf positive
Einkinfte iSd. Abs. 2 beschrinkt. Ferner sind nur verbleibende positive Ein-
kiinfte nach Verrechnung im Rahmen der sog. Verlustverrechnungstopfe bei
den Kreditinstituten nutzbar. Der Grund fiir die in Abweichung zu Satz 2 zuge-
lassene einkunftsartiibergreifende Verlustverrechnung liegt darin, dass viele bis-
her nach §23 Abs.1 Satz1 Nr.2 und 4 stpfl. VerduBerungs- und Termin-
geschiftsgewinne seit 2009 gem. Abs. 2 als Einkiinfte aus Kapitalvermogen
besteuert werden. Ubergangsweise bis einschlieBlich VZ 2013 wird dem Stpfl.
insbes. fir Altverluste aus Wertpapierverdul3erungsgeschiften die Moglichkeit
eroffnet, die Verluste — wie bisher — mit Gewinnen aus solchen Geschiften zu
verrechnen (BTDrucks. 16/4841, 102). Allerdings ist auch eine Verrechnung
mit anderen Altverlusten iSv. § 23 mdglich, insbes. Verluste aus der VerdufBe-
rung von Immobilien innerhalb der Zehnjahresfrist (s. Anm. 613). Ferner wur-
den mit dem JStG 2009 auch Altverluste aus Termingeschiften zur Verrechnung
mit verbleibenden positiven Einkiinften iSd. Abs. 1 Nr. 11 zugelassen (§ 22
Nr. 3 Sitze 5, 6, allerdings ebenfalls befristet bis einschlieBlich VZ 2013 (§ 52a
Abs. 10a). Die Befristung der Verlustverrechnungsmoglichkeit hat den Gesetz-
geber dazu veranlasst, in Abs. 6 Satz 1 eine Verwendungsreihenfolge fiir Verlus-
te zu etablieren.

2. Verrechnung mit verbleibenden positiven Einkiinfte

Zur Verrechnung mit Altverlusten aus § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 und 4 aF und
§ 22 Nr. 3 aF stehen nur die verbleibenden positiven Einktinften aus Kapitalver-
mogen zur Verfiigung.

Sparer-Pauschbetrag: Die verbleibenden positiven Einkiinfte sind ohne Be-
rucksichtigung des Sparer-Pauschbetrags zu ermitteln. Dieser kommt nur inso-
weit zur Anwendung, als nach Verrechnung gem. Abs. 6 positive Einkiinfte aus
Kapitalvermégen verbleiben (BMF v. 9.10.2012, BStBL. I 2012, 953 — Tz. 119b).

Verlustverrechnungstopf: Der Begriff ,,verbleibende positive Einkiinfte® er-
schlie3t sich nur mit Blick auf den von den auszahlenden Stellen zum Zwecke
des KapErtrStAbzugs nach § 43a Abs. 3 zu fithrenden Verlustverrechnungstopf.
Da negative und positive Kapitalertrige zunichst von der auszahlenden Stelle
beim KapErtrStAbzug unterjihrig verrechnet werden, kénnen nur die nach der
Verrechnung iSd. § 43a Abs. 3 verbleibenden positiven Ertrige mit Altverlusten
aus privaten VerduBerungs- und Termingeschiften ausgeglichen werden
(BTDrucks. 16/4841, 101). Im Rahmen der Verlustverrechnungstépfe sind je-
doch nur positive und negative Kapitalertridge zu verrechnen (vgl. § 43a Abs. 3
Satz 2), so dass insoweit auch Verrechnungspotential vetloren gehen kann. So
sind im Verlustverrechnungstopf positive Einkiinfte aus Abs. 1 Nr. 11 sowie
Abs. 2 mit negativen Einkiinften aus Abs. 1 bis 3 zu verrechnen, allerdings unter
Bertcksichtigung der nochmals eingeschrinkten Verrechenbarkeit von Aktien-
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§20 Anm. 612 1. Abs. 6: Verrechnung pos./neg. Einnahmen

vetlusten (Satz 5). Der (ggf. anteilige) Sparer-Pauschbetrag ist indes nicht abzu-
zichen (BMF v. 20.12.2012, BStBIL. T 2013, 36 — Tz. 24). Im Einzelnen hat die
auszahlende Stelle fiir Zwecke von Abs. 6 Folgendes zu bescheinigen (vgl. Mus-
ter I der Anl. 1 zu BMF v. 20.12.2012, BStBL. 1 2013, 306):

— Gewinne aus Kapitalertrigen iSv. Abs. 2 (ggf. nach Verrechnung mit positi-
ven Einktnften, aber vor Berticksichtigung des Sparer-Pauschbetrags),

— davon Gewinne aus AktienverduBlerungen iSv. Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 (ggf. nach
Verrechnung mit Verlusten aus Aktienveriuflerungen),

— Stillhalterprimien iSv. Abs. 1 Nr. 11 (ggf. nach Verrechnung mit positiven
Einkiinften, aber vor Berticksichtigung des Sparer-Pauschbetrags).

Nicht dem Steuerabzug unterliegende Ertrage: Fir die Verlustverrechnung
stehen auch Einktnfte aus Kapitalvermogen zur Verfiigung, die nicht dem Kap-
ErtrStAbzug unterlegen haben und deshalb in der StErklirung anzugeben sind
(§ 32d Abs. 3). Aufgrund der Vorrangigkeit der Verrechnung mit Altverlusten
aus § 22 Nr. 3 und § 23 aF erfolgt insoweit und anders als in den Verlustverrech-
nungstopfen jedoch noch keine Verrechnung positiver und negativer Einkiinfte.

Ertrige aus Investmentvermdgen:

> Investmentfonds: Ertrige aus Anteilen an Ivestmentfonds gehoren zu den Ein-
kiinften aus Kapitalvermogen (vgl. § 2 Abs. 1 Satz 1, § 8 Abs. 5 InvStG). Sie ste-
hen damit grds. auch zur Verrechnung gem. Abs. 6 Satz 1 zur Verfiigung. Soweit
die Investmentfondsanteile durch eine inlind. auszahlende Stelle verwahrt und
verwaltet werden, werden die Ertrige mit der StBescheinigung ausgewiesen. An-
dere Investmentfondsertrage sind hingegen in der StErklirung anzugeben (§ 32d
Abs. 3). Wegen der Besonderheiten der Ertragsermittlung fiir Investmentfonds
(§§ 2 ff. InvStG) sind allerdings einige Besonderheiten zu beachten:

> Lanfende Ertrige aus Investmentfondsanteilen gehoren grds. zu den Einkiinften iSv.
Abs. 1 Nr. 1 (§ 2 Abs. 1 Satz 1 InvStG) und stehen damit fur eine Verrech-
nung gem. Abs. 6 Satz 1 nicht zur Verfiigung (s. Anm. 613). Dies gilt bei the-
saurierten Investmentfondsertrigen auch fir die meisten von dem Invest-
mentfonds vereinnahmten und nicht zur Ausschiittung verwendeten Ertrige
iSv. Abs. 1 (sog. ausschiittungsgleiche Ertrige, § 1 Abs. 3 Satz 3 InvStG).
Hierzu zihlen allerdings nicht Einkiinfte iSv. Abs. 1 Nr. 11 sowie ein GroB3-
teil der Einkinfte iSv. Abs. 2 (vgl. § 1 Abs. 3 Satz 3 Nr. 1 InvStG). Diese Er-
trige gelten beim Anleger im Fall der Thesaurierung jedoch nicht als zuge-
flossen, stehen also im Jahr der Vereinnahmung durch den Investmentfonds
ebenfalls nicht fir die Verlustverrechnung zur Verfiigung.

> Gewinne aus der Veriduferung oder Riickgabe von Investmentfondsanteilen gehoren
grds. zu den Einkiinften iSv. Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 (§ 8 Abs. 5 Satz 1 InvStG).
Sie stehen damit im Grundsatz fir die Verlustverrechnung gem. Abs. 6 Satz 1
zur Verfigung (s. Anm. 613). Da allerdings die wihrend der Laufzeit als zuge-
flossen geltenden ausschiittungsgleichen Ertrige vom VerduBerungs- oder
Riickgabeerlos abzuzichen sind (§ 8 Abs. 5 Satz 3 InvStG), enthilt der Ver-
duBerungs- oder Riickgabegewinn vor allem die wihrend der Besitzzeit des
Anlegers durch den Investmentfonds vereinnahmten, aber nicht ausgeschit-
teten Ertrdge iSv. Abs. 1 Nr. 11 und Abs. 2, die nicht zu den ausschiittungs-
gleichen Ertrigen gehoren. Uberdies sind auch die im Jahr der Riickgabe oder
VerduBerung aufgelaufenen Zinsertrige (sog. Zwischengewinn, vgl. §1
Abs. 4 InvStG) vom VerduBerungs- oder Rickgabeerlds abzuziechen (§8
Abs. 5 Satz 2 InvStG) und gehéren zu den Einkiinften iSv. Abs. 1 Nr. 1 (§ 2
Abs. 1 Satz 1 InvStG). Im Ergebnis konnen Investmentfondsertrige daher
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nur recht eingeschrinkt zur Verrechnung mit Altverlusten gem. Abs. 6 Satz 1
herangezogen werden. Insbesondere ist eine Verrechnung gem. § 22 Nr. 3
Sitze 5, 6 nicht méglich, selbst wenn der Investmentfonds Stillhalterprimien
bezogen hat. Die Fiktion in § 8 Abs. 5 Satz 1 InvStG ist umfassend.

> Kapital-Investitionsgesellschaften: Gewinne aus der Riickgabe, VerduBerung oder
Liquidation einer Kapital-Investitionsgesellschaft gehéren zu den Einkiinften
iSv. Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 (vgl. § 19 Abs. 3 Satz 1 und 2 InvStG) und stehen damit
im Grundsatz fiir eine Verrechnung mit Altverlusten gem. Abs. 6 Satz 1 zur
Verfugung. Die Regelungen iiber Kapital-Investitionsgesellschaften wurden je-
doch erst durch das AIFM-Steuer-Anpassungsgesetz vom 18.12.2013 (BGBI. I
2013, 4318; BStBL. I 2014, 2) eingefiihrt und sind ab dem 24.12.2013 anzuwen-
den (§ 22 Abs. 1 Satz 1 InvStG). Aufgrund der zeitlichen Beschrinkung der Ver-
rechnung mit Altverlusten gem. Abs. 6 Satz 1 bis einschl. VZ 2013 diirfte diesen
Gewinnen nur eine geringe praktische Bedeutung zukommen.

3. Verrechenbare Verluste

Verluste aus privaten Verduferungsgeschiften:

> Art des Verduflerungsgeschifts unbeachtlich: Verrechenbar sind alle Verluste aus
privaten Verduflerungsgeschiften, unabhingig davon, welche Art von WG in
den Vorjahren verduBert wurde. Nicht nur Verluste aus Wertpapier- oder Ter-
mingeschiften, sondern auch Verluste, die durch die VeriduBlerung von Immobi-
lien entstanden sind (§ 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1), kénnen im Veranlagungswege
nach Abs. 6 Satz 1 mit Einkiinften aus Kapitalvermégen verrechnet werden
(StaDLER/ELSER in BLUMENBERG/BENz, Die Unternehmensteuerreform 2008,
2007, 53). Dies hat der Gesetzgeber offenbar hingenommen, weil bis einschlie3-
lich 2008 im Rahmen von § 23 Abs. 3 al’ keine getrennte Feststellung von Ver-
lusten aus § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 aF einerseits und § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2
und 4 aF andererseits erfolgte. Soweit die Verluste nach §3 Nr. 40 Satz 1
Buchst. j aF iVm. § 3c nur hilftig zu beriicksichtigen waren, werden sie auch bei
der Verrechnung nach Satz 1 nur hilftig angesetzt (FG Berlin-Brandenb. v.
25.4.2013 — 3 K 3273/11, EFG 2013, 1219, nrkr., Az. BFH VIII R 37/13; FG
Diiss. v. 6.6.2013 — 12 K 3905/12 F, EFG 2013, 1567, ntkr., Az. BFH VIII R
51/13).

» Altverluste waren urspringlich solche ,,aus privaten VerduBerungsgeschiften
i8d. § 23 in der bis zum 31. Dezember 2008 anzuwendenden Fassung®™ (§ 23
Abs. 3 Satz 9 idFF UntStRefG 2008). Daher konnten auch Altverluste nach dem
1.1.2009 entstehen, weil fiir bestimmte VerduBerungsgeschifte gem. §52a
Abs. 11 Satz 4 bis 6 noch§ 23 aF anzuwenden ist (STaDLER/ELSER in BLUMEN-
BERG/BEenz, Die Unternehmensteuerreform 2008, 2007, 53; LaNGE in Brerru-
ECKER/FORSTER/FORSTER/KLAPDOR,  Unternchmensteuerreformgesetz 2008,
2007, § 20 Rn. 81). Somit ist die Verlustverrechnung nicht nur mit Verlusten zu-
lissig, die vor dem 1.1.2009 entstanden sind (aA Benrens, BB 2007, 1025,
[1030]). Da sich § 52a Abs. 11 Satz 4 nur auf § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 aF bezieht,
witen Uberdies sogar Verluste aus Immobilienverdulerungsgeschiften innerhalb
der Zehnjahresfrist erfasst, bei denen die Verduflerung erst nach dem 31.12.
2008, gef. sogar erst im VZ 2013 erfolgt, denn § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 wurde
durch das UntStRefG 2008 nicht gedndert, so dass es sich nach wie vor um die
,,bis zum 31. Dezember 2008 anzuwendende Fassung™ handelt. Eine solche Ein-
schrinkung wire mit dem Wortlaut der Vorschrift nicht zu vereinbaren und
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wiirde auch dem Sinn der Regelung widersprechen (glA Haiscu/Krampe, FR
2010, 311 [321]). Der Gesetzgeber reagierte hierauf mit dem JStG 2010 und 4n-
derte § 23 Abs. 3 Satz 9 dahingehend, dass nunmehr nur noch ,,Verluste aus pri-
vaten VerduBerungsgeschiften, auf die § 23 in der bis zum 31. Dezember 2008
geltenden Fassung anzuwenden ist,” fiir die besondere Verlustverrechnung zur
Verfiigung stehen. Die Anderung soll klarstellenden Charakter haben, und daher
rickwirkend ab dem 1.1.2009 anwendbar sein (§ 52a Abs. 11 Satz 11 idF des
JStG 2010). Damit sind aber zumindest noch die privaten VerduBerungsverluste
erfasst, die im Jahr 2009 innerhalb der Jahresfrist erzielt wurden, auch wenn das
betreffende WG noch in 2008 angeschafft wurde. Die einkunftsartiibergreifende
Verlustverrechnung soll gerade Hirten mildern, die den Stpfl. durch die Uber-
fithrung der privaten VeriduBerungsgeschifte in den Bereich der Kapitaleinkiinf-
te (Abs. 2) entstehen kénnen. Daher ist es uE geboten, auch Verluste, die nach
dem 31.12.2008 entstehen, aber wegen der Ubergangsvorschriften noch dem
§ 23 alF unterliegen, in die Verlustverrechnung einzubezichen.
Beispiel 1: Anleger A erwirbt im November 2008 Anleihen im Wett von 10000 €, die
er im Mai 2009 zu 8000 € wieder veriuBert. Aus im Jahr 2009 angeschafften Anleihen,
die in 2009 wieder veriuBert wurden, realisiert er einen Gewinn von 5000 €. Im Wege
der Veranlagung kann der Verlust von 2000 € mit den positiven Einkiinften (Gewinn)
verrechnet werden.
Verluste aus Stillhaltergeschiften: Nach dem Wortlaut des Abs. 6 sind Alt-
verluste aus Stillhaltergeschiften iSd. § 22 Nr. 3 nicht erfasst. Durch das JStG
2009 hat der Gesetzgeber tiber die Einfiigung der Sitze 5 und 6 in § 22 Nr. 3 je-
doch eine dem § 23 Abs. 3 Sitze 9 und 10 vergleichbare Regelung fiir Verluste
aus Stillhaltergeschiften geschaffen, wenn die Geschifte vor dem 1.1.2009 abge-
schlossen wurden. Nach § 22 Nr. 3 Sitze 3 und 4 waren Verluste aus Stillhaltet-
geschiften in der Einkunftsart ,,sonstige Einktinfte” eingeschlossen. Werbungs-
kosteniiberschiisse konnten bis VZ 2008 nicht mit anderen Einkunftsarten
verrechnet werden. Ab VZ 2009 werden Einnahmen aus Stillhaltergeschiften
nach Abs. 1 Nr. 11 als Einnahmen aus Kapitalvermogen qualifiziert, so dass
nunmehr bis 2013 alte Stillhalterverluste (sonstige Einkiinfte) in Durchbrechung
des Verbots der vertikalen Verlustverrechnung aus Abs. 6 Satz 2 mit Gewinnen
aus nach dem 31.12.2008 abgeschlossenen Stillhaltergeschiften iSd. Abs. 1
Nr. 11 verrechnet werden kénnen.
Beispiel 2: Anleger A hat aus den Jahren 2006 bis 2008 noch festgestellte, bisher nicht
ausgeglichenen WK-Uberschiisse aus Stillhaltergeschiften iHv. 10000 €. Im Jaht 2009
erzielt er aus eben solchen Geschiften Gewinne iHv. 5000 €. Diese konnen im Wege
der Veranlagung der Einkiinfte aus Kapitalvermogen mit den Altverlusten (WK-Uber-
schisse) verrechnet werden, so dass im Jahr 2009 nur Einkiinfte aus Abs. 1 Nr. 11 von
5000 € mit dem Abgeltungsteuersatz von 25 % belegt werden.

4. Verluste nach Mal3gabe des § 23 Abs. 3 Sitze 9 und 10 verrechnen

Altverluste aus privaten Verdullerungsgeschiften: Die Verlustverrechnung
muss nach MafBigabe des § 23 Abs. 3 Sitze 9 und 10 erfolgen. Daraus ergibt sich,
dass die Altverluste nur mit positiven Einkiinften iSd. Abs. 2 ausgeglichen wer-
den dirfen (LANGE in BREITHECKER/FORSTER/FORSTER/KrarDOR, Unternch-
mensteuerreformgesetz 2008, 2007, § 20 Rn. 81). Abs. 2 erfasst im Wesentlichen
Ertrige aus VerduBerungsgeschiften, also Ertrige aus Anteilsverduflerungen,
aus der VeriuBlerung von verbrieften oder unverbrieften Kapitalforderungen je-
der Art und aus Termingeschiften. Nur Gewinne aus solchen Geschiften ste-
hen zur Verrechnung mit Altverlusten iSd. § 23 zur Verfiigung. Da § 23 Abs. 3
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Satz 10 wiederum anordnet, dass die Verlustverrechnung ,,nach Maligabe des
§ 10d* zu erfolgen hat, sind die Grenzen der Mindestbesteuerung gem. § 10d
Abs. 1 und 2 zu beachten. Insoweit unterscheidet sich Abs. 6 Satz 1 von der
Vetlustverrechnung nach den Sitzen 3 und 5, weil dort die Grenzen der Min-
destbesteuerung nicht beachtet werden missen; zu FEinzelheiten s. §23
Anm. 321.

Altverluste aus Stillhaltergeschiften: Abs. 6 Satz 1 enthilt zwar keine aus-
drickliche Verweisung auf eine Verrechnung ,nach MaBgabe des § 22 Nr. 3
Satz 5 und 6. Gleichwohl sind aufgrund dieser Vorschriften nur positive Ein-
kinfte iSv. Abs. 1 Nr. 11 verrechenbar.

5. Verrechnungsreihenfolge

Weitestmogliche Verrechnung angestrebt: Verbleibende positive Einkiinfte
miissen zunichst mit Altverlusten aus privaten VerduBerungsgeschiften ver-
rechnet werden. Der Begriff ,,zundchst™ hat die Funktion klarzustellen, dass po-
sitive Kapitaleinkiinfte desselben VZ vorrangig mit den Altverlusten aus pri-
vaten VerduBerungsgeschiften zu verrechnen sind, so dass ein Ausgleich mit
anderen Verluste aus Kapitalvermégen desselben VZ nicht erfolgen soll

(BTDrucks. 16/4841, 101). Erst wenn nach dieser Verrechnung noch positive

Einkitnfte vorhanden sind, sollen sie mit Verlusten aus Kapitalvermtgen dessel-

ben VZ ausgeglichen werden. Dies gilt auch fiir positive Einkiinfte aus Aktien-

geschiften: Diese sollen — auerhalb des Verlusttopfes — ebenfalls vorrangig mit
verbleibenden Altverlusten iSd. § 23 verrechnet werden. Die vorrangige Ver-
rechnung der Altverluste verhindert — zumindest teilweise — einen spiteren Un-
tergang dieser Verluste, denn die Altverluste iSd. § 23 koénnen nach § 52a

Abs. 11 Satz 11 letztmals im VZ 2013 mit Einktnften aus Kapitalvermogen ver-

rechnet werden (Paukstapt/LucknNer, DStR 2007, 653). Die Verwendungstei-

henfolge fiir die Verlustverrechnung soll also den méglichst vollstindigen Ver-
brauch der Altverluste sicherstellen (BTDrucks. 16/4841, 101). Soweit tiber den

VZ 2013 hinaus noch private VerduBerungsverluste aus den VZ vor 2009 beste-

hen, kénnen diese ab 2014 nutr noch mit Einkiinften aus privaten VerduBerungs-

geschiften iSd. § 23 verrechnet werden.

Verrechnungsmoéglichkeiten: Im Einzelnen ergibt sich nach Berticksichtigung

der Verrechnungstopfe der Banken folgende Reihenfolge (vgl. auch BMF v.

9.10.2012, BStBIL. I 2012, 953 — Tz. 118 sowie 119 mit Beispiel):

> Alterluste aus Stillbaltergeschiften (§ 22 Nr. 3 Sitze 5, 6) verrechenbar mit

— Stillhalterprimien iSv. Abs. 1 Nr. 11 gem. StBescheinigung(en) der auszahlen-
den Stelle(n), ggf. nach Verrechnung mit positiven Einkiinften, aber vor Be-
riicksichtigung des Sparer-Pauschbetrags und ohne Verrechnung mit nicht
der KapErtrSt unterliegenden negativen Einktinften aus Kapitalvermogen;

— nicht dem KapErtrStAbzug untetliegende Stillhalterprimien iSv. Abs. 1
Nr. 11 ohne Verrechnung mit negativen Einkiinften aus Kapitalvermogen
und vor Beriicksichtigung des Sparer-Pauschbetrags.

> Alterluste aus privaten VeriufSerungsgeschiften (§ 23 Abs. 3 Sitze 9, 10) verrechen-

bar mit

— Gewinnen aus Kapitalertrdgen iSv. Abs. 2 gem. StBescheinigung(en) der aus-
zahlenden Stelle(n), ggf. nach Verrechnung mit positiven Einkiinften, aber
vor Berticksichtigung des Sparer-Pauschbetrags und ohne Verrechnung mit
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nicht der KapErtrSt unterliegenden negativen Einkiinften aus Kapitalver-
mogen;

— Gewinnen aus AktienverduBlerungen iSv. Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 gem. StBeschei-
nigung(en) der auszahlenden Stelle(n), ggf. nach Verrechnung mit Verlusten
aus Aktienverdu3erungen, aber vor Beriicksichtigung des Sparer-Pausch-
betrags und ohne Verrechnung mit nicht der KapErtrSt unterliegenden nega-
tiven Einkinften aus Kapitalvermogen (einschlieSlich entsprechender Ak-
tienverdullerungsverluste);

— nicht dem KapErtrStAbzug unterliegenden Gewinnen aus Kapitalertrigen
iSv. Abs. 2 (einschlieflich entsprechender AktienveriuBerungsgewinne) ohne
Verrechnung mit negativen Einkiinften aus Kapitalvermogen (einschlief3lich
AktienverduBlerungsverluste) und vor Berticksichtigung des Sparer-Pausch-
betrags.

6. Verrechnung von Altverlusten nur im Veranlagungsverfahren

Nach § 43 Abs. 3 Satz 2 haben die zum Einbehalt der KapErtrSt verpflichteten
Stellen unterjihrig eine Verrechnung von positiven und negativen Kapitalertri-
gen vorzunehmen. Diese Verpflichtung betrifft jedoch nur aktuelle, dh. im VZ
zugeflossene Kapitalertrige. Altverluste konnen daher nicht von den Kreditinsti-
tuten verrechnet werden. Insoweit ergibt sich aus § 32d Abs. 4 die Moglichkeit
der Wahlveranlagung zur Verrechnung der Altverluste aus § 23 und § 22 Nr. 3.

Verrechnung alter und neuer Verluste: Steuerpflichtige, die im gleichen VZ
sowohl Gewinne aus Kapitalvermégen als auch Verluste aus privaten Verdufle-
rungsgeschiften iSd. § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 oder 2 haben, mussen ihre Verlus-
te aus den privaten VerduBerungsgeschiften zunichst innerhalb dieser Ein-
kunftsart verrechnen (FG Ba.-Wiirtt. v. 12.9.2012 — 1 K 4484 /11, EFG 2013,
35, rkt.).
Beispiel 1: A hat aus privaten VerduBerungsgeschiften des Jahres 2008 cinen nach
§10d Abs. 4 festgestellten Verlust von 5000 €. Im Jahr 2009 erzielt er Gewinne aus
Aktien, die noch 2008 angeschafft wurden, iHv. 5000 € und Gewinne aus der Ver-
duBerung von Wertpapieren von ebenfalls 5000 €. In der Veranlagung 2009 sind erst
die Gewinne aus privaten VeriuBerungsgeschiften (§23) von 5000 € mit dem fest-
gestellten Verlust aus 2008 zu verrechnen. Die Gewinne aus Wertpapiergeschiften
(§ 20) stehen nicht zur Verrechnung zur Verfiigung; hier verbleibt es beim StAbzug
von 25 % durch das Kreditinstitut.

Verlustverrechnung und auslidndische Quellensteuer: Verluste mindern die
stpfl. Kapitalertrige unabhingig davon, ob diese aus in- oder auslind. Quellen
stammen. Die Summe der anrechenbaren auslind. Quellensteuer ist auf die nach
Verlustverrechnung verbleibende (Abgeltung-)Steuerschuld anzurechnen.

Beispiel 2 nach BMF v. 9.12.2012 (BStBL. 1 2012, 953 — Tz. 122): Aus der Verduf3e-
rung von im Jahr 2009 angeschafften Wertpapieren erzielt A im Februar 2010 einen
Verlust von 300 €. Im Mirz 2009 erhilt er eine auslind. Dividende von 100 €, die mit
15 € Quellensteuer belastet ist. Simtliche Wertpapiere werden im Depot einer inlind.
X-Bank verwahrt und verwaltet. Die Bank behilt von der Dividendenzahlung wegen
der Verluste aus Februar 2009 keine KapErtrSt ein. Im Juni 2009 bezieht A weitere
auslind. Dividenden iHv. 700 €. Die auslind. Quellensteuer betrigt 70 €. Diese Wert-
papiere werden bei inlind. Y-Bank, bei der A einen Freistellungsauftrag iiber 801 € er-
teilt hat, verwahrt und verwaltet. Aus Anleihen, die bei der Z-Bank gefiihrt werden, er-
hilt A im Dezember 2009 Zinsen iHv. 621 €, von denen die Z-Bank 155 € KapErtrSt
cinbehilt. Gemidl3 § 32d Abs. 4 erklirt A seine Kapitaleinkiinfte in der StErklirung
2009. Die Vetlustbescheinigung nach § 43a Abs. 3 Satz 4 und die StBescheinigung nach
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§ 45a Abs. 2 legt er vor. Das FA wird in der Veranlagung 2009 die Kapitaleinkiinfte fol-
gendermalien berticksichtigen:

Veriulerung von Wertpapieren /. 300 €
auslind. Dividenden 800 € Quellensteuer 85 €
Zinsertrige 621 €
Summe 1121 €
Sparerpauschbetrag /. 801 €
Summe 320 €
ESt (25 %) 80 €
Quellensteuer 80 €
EStErstattung 155 €

ITI. Kein vertikaler Verlustausgleich (Abs. 6 Satz 2)

Nach Satz 2 ist der Ausgleich von Verlusten aus Kapitalvermégen mit Einkiinf-
ten aus anderen Einkunftsarten nicht mdglich. Sie durfen zudem nicht nach
§ 10d in anderen Jahren vom Gesamtbetrag der Einkiinfte abgezogen werden.
Die Verluste bleiben damit in der Einkunftsart ,Kapitalvermdgen™ , einge-
sperrt. Lediglich fiir Altverluste aus privaten VerduBerungsgeschiften iSd. § 23
und des § 22 Nr. 3 ldsst Satz 1 eine Durchbrechung dieses Grundsatzes zu.

Verrechnung von positiven Kapitalertrigen mit Verlusten aus anderen
Einkunftsarten: Satz 2 untersagt lediglich die Verrechnung von Verlusten aus
Kapitalvermégen mit anderen, der individuellen Tarifbesteuerung unterliegen-
den Einkunftsarten. Deshalb ist es theoretisch méglich, positive Einktnfte aus
Kapitalvermbgen mit Verlusten, zB aus Gewerbebetrieb, zu verrechnen. Wirt-
schaftlich jedoch ist eine derartige Verrechnung wenig sinnvoll, da der Gewerbe-
verlust mit progressiv besteuerten gewerblichen Gewinnen zu verrechnen ist (s.
Anm. 610).

IV. Nur Verlustvortrag moglich (Abs. 6 Satz 3)

Nach Satz 3 mindern negative Kapitalertrige (Verluste) die Einkiinfte, die der
Stpfl. in den folgenden VZ aus Kapitalvermogen erzielt. Damit ist nur noch ein
Verlustvortrag zugelassen. Der Verlustriicktrag ist nicht mehr vorgesehen (krit.
Ono/Hagen/Lenz, DB 2007, 1322). Der Verlustvortrag ist zeitlich und betrags-
miBig nicht beschrinkt. Auch erfolgt die Verlustverrechnung in den folgenden
VZ, ohne dass die Sockelbetrige nach §10d Abs.2 zu beachten sind
(BTDrucks. 16,/4841, 101; STaDLER/ELSER in BLUMENBERG/BENZ, Die Unterneh-
mensteuerreform 2008, 2007, 52). Der Gesetzgeber hat damit bewusst auf eine
entsprechende Anwendung des § 10d im Rahmen des Abs. 6 verzichtet, weil ei-
ne solche Beschrinkung durch die Kreditinstitute im StAbzugsverfahren man-
gels Administrierbarkeit nicht berticksichtigt werden kann. Um eine Benachtei-
ligung des Stpfl., der Verluste erst im Veranlagungsverfahren geltend machen
kann, zu vermeiden, schrinkt § 10d Abs. 2 die Vetlustverrechnung nach Abs. 6
nicht (weiter) ein (BTDrucks. 16/4841, 101). Dadurch unterscheidet sich Abs. 6
wesentlich von der Mehrzahl der anderen Verlustverrechnungsbeschrinkungen
wie § 23 Abs. 3 Satz 8 oder § 15 Abs. 4, bei denen die Sockelbetrige eine weitere
Einschrinkung der Verrechnungsmoglichkeiten bewirken und dort die Verrech-
nung nur ,,nach Maf3gabe des § 10d* zu erfolgen hat.
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V. Sinngemille Anwendung des § 10d Abs. 4 (Abs. 6 Satz 4)

Nach dieser Vorschrift ist ein verbleibender Verlust in entsprechender Anwen-
dung des § 10d Abs. 4 gesondert festzustellen. Der Verlustfeststellungsbescheid
hat dem Umstand Rechnung zu tragen, dass Verluste aus Aktiengeschiften nach
Satz 5 einer gesonderten Verrechnungsbeschrinkung unterliegen, so dass der
Bescheid danach zu unterscheiden hat, ob ein (allgemeiner) Verlust (negative
Kapitalertrige) aus Kapitalvermogen oder ein Verlust aus Aktiengeschiften iSd.
Satzes 5 festgestellt wird. Wegen der Ausdehnung der Verlustverrechnung in
§ 22 Nr. 3 Sitze 5 und 6 hat der Feststellungsbescheid auch die verbleibenden
(Alt-)Verluste aus Stillhaltergeschiften iSd. Abs. 1 Nr. 11 festzustellen; Einzel-
heiten zum Feststellungsbescheid s. § 10d Anm. 120 ff.

VI. Gesonderte Verrechnungsbeschrinkung fiir Verluste aus Ak-
tiengeschiften (Abs. 6 Satz 5)

Aktienverluste: Realisierte Verluste aus Aktiengeschiften dirfen nach Satz 5
nur mit Gewinnen aus der VerduBerung von Aktien ausgeglichen werden. Der
Ausgleich ist weder mit Einkiinften aus anderen Einkunftsarten noch mit ande-
ren Einkiinften aus Kapitalvermogen zulissig. Gewinne aus Aktiengeschiften
konnen dagegen mit Verlusten aus anderen Kapitalertrigen ausgeglichen werden
(LANGE in  BREITHECKER/FORSTER/FORSTER/KLAPDOR, Unternchmensteuette-
formgesetz 2008, 2007, § 20 Rn. 80). Damit bilden Aktiengeschifte im Rahmen
der Verlustverrechnung eine zusitzliche Schedule innerhalb der Schedule ,,Ein-
kiinfte aus Kapitalvermogen®™. Der Gesetzgeber begriindet die Sonderbehand-
lung von realisierten Aktienverlusten mit den (abstrakt) drohenden Risiken fur
die 6ffentlichen Haushalte, wenn die Moglichkeit einer uneingeschrinkten Ver-
lustverrechnung mit den anderen Einkiinften aus Kapitalvermogen zugelassen
werde (BTDrucks. 16/5491, 44). Ein Borsencrash wie 2000 bis 2002 kénne zu
Mindereinnahmen in Milliardenhéhe fihren. Da der Gesetzgeber auch fiir ver-
fassungsgemilBe offentliche Haushalte verantwortlich sei, hilt er sich fiir befugt,
den mit dem Aktienmarkt verbundenen Risiken fiir die 6ffentlichen Haushalte
durch die Einfiihrung einer speziellen Verlustverrechnungsbeschrinkung zu be-
gegnen (BTDrucks. 16/5491, 44). Diese Begriindung ist zweifelhaft (glA Loos,
DStZ 2010, 78 [84]). Niher liegt es, die Motive fiir die Beschrinkung der Ver-
rechenbarkeit in den Gegenfinanzierungsmalnahmen zur Lockerung der Zins-
schranke zu suchen; dazu Loos, DStZ 2010, 78 (80). BVetfG v. 9.12.2008 (2
BvL 1,2/07, 1, 2/08, DStR 2008, 2460) sicht allerdings in der Haushaltskonsoli-
dierung keine Rechtfertigung fiir Sonderbelastungen, wie sie hier Aktienanleger
zu tragen haben.

Aktiengeschifte: Betroffen von der speziellen Verrechnungsbeschrinkung sind
nur Verluste aus der VerduBerung von Aktien, so dass die VerduBlerung anderer
Wertpapiere oder Finanzprodukte wie GmbH-Anteile, Investmentfondsanteile,
Zertifikate oder Termingeschifte nicht erfasst werden (StapLer/ELsER in BLUMEN-
BERG/BENZ, Die Unternehmensteuerteform 2008, 2007, 52; SCHONFELD in SCHAUM-
BURG/RODDER, Unternechmensteuerreform 2008, 2007, 640). Allerdings durften
auch nicht borsennotierte Aktien sowie Kommanditaktien einer KGaA erfasst
sein. Nicht erfasst sind hingegen Genussrechte iSv. Abs. 1 Nr. 1, die von einer AG
oder KGaA emittiert werden (Geurts in B/B, §20 nF Rn. 772), sowie Finanz-
produkte, die sich auf Aktien bezichen (zB Aktien-, Dax- oder Basket-Zertifikate).
Allein der nur mittelbare Handel mit Aktien iber besondere Derivate fihrt nicht
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dazu, dass ein Aktiengeschift iSv. Satz 5 votliegt. Fine solche wortlautgetreue Aus-
legung des Tatbestandsmerkmals ,,VerduBerung von Aktien” wird durch die Ge-
setzbegriindung bestitigt. Finanzmarktprodukte wie Zertifikate, Termingeschifte
oder Aktienfondsanteile wollte der Gesetzgeber ausdriickl. nicht in die spezielle
Beschrinkung einbeziehen, weil von diesen aufgrund ihrer geringen Verbreitung
kein qualifiziertes Haushaltsrisiko ausgehe (BTDrucks. 16/5491, 45). Daher ist uEl
auch die von der FinVerw. befiirwortete Einbezichung von ADR und GDR in
Abs. 6 Satz 5 (vgl. BMF v. 9.10.2012, BStBL. 1 2012, 953 — Tz. 123) abzulehnen.
Beispiel 1: Anleger A erwirbt 2009 Anteile an einem Exchange Traded Fund (ETT)
auf den DAX zum Preis von 10000 €, die er im Jahr 2010 zu 8000 € wieder veriuflert.
Zugleich hat er 2010 Zinseinnahmen von 5000 €. Im Rahmen der untetjihrigen Ver-
rechnung hat seine Depotbank den Verlust aus dem Fondsanteilsverkauf von 2000 €
mit den Zinsertrige zu verrechnen, so dass lediglich auf 3000 € die Abgeltungsteuer
von 25 % cinzubehalten ist.

Beispiel 2: Anleger B verduBlert 2010 seine 2009 erworbenen Anteile an einem ETF
mit einem Gewinn von 5000 €. Zugleich hat er aus Aktiengeschiften in 2010 einen
Verlust von 3000 € realisiert. Hier darf die Depotbank den VeriuBerungsgewinn aus
dem Fondsverkauf, auch wenn dem Fonds Aktien zugrunde liegen, nicht mit den Ver-
lusten aus den Aktiengeschiften verrechnen. Vielmehr unterliegen die Fondsgewinne
der Abgeltungsteuer. Der Verlust aus den Aktiengeschiften ist nach 2011 vorzutragen
oder nach Ausstellen einer Verlustbescheinigung der Bank im Wege der Veranlagung
mit Aktiengewinnen aus einem Depot bei einem anderen Kreditinstitut zu verrechnen.
Allerdings dirften auch Stillhalterprimien (Abs. 1 Nr. 11) bei einer Kaufoption
tber Aktien nicht als Aktiengeschifte anzusehen sein. Ein etwaiger Verlust des
Stillhalters bei Lieferung dieser Aktien im Fall der Austibung der Option wire
danach nicht mit den positiven Einktnften gem. Abs. 1 Nr. 11 verrechenbar (so
wohl BMF v. 9.10.2012, BStBl. I 2012, 953 — T=z. 26; aA PuiLirowskr, DStR
2011, 1298 [1300]; s. auch Anm. 401; glA Jocaum in KSM, § 20 Rn. C/11 13,
auch zur vergleichbaren Problematik bei Optionen auf Rohstoffe).

Auslindische Aktien: Dem auslind. Recht ist die deutsche Unterscheidung
zwischen Aktiengesellschaft und GmbH mitunter fremd. Teilweise wird (zB in
Irland) nur zwischen borsennotierten (public) und nicht-bérsennotierten (pri-
vate) Kapitalgesellschaften (limited company) unterschieden. Da das deutsche
Recht nur an die Aktie, nicht aber an deren Borsennotierung ankniipft, anderer-
seits aber auch GmbH-Anteile ausdriickl. nicht erfasst, stellt sich die Frage, wie
Abs. 6 Satz 5 bei Auslandssachverhalten anzuwenden ist. Insoweit sollten uE im
Wege der teleologischen Reduktion nur borsennotierte Anteile an auslind. Kap-
Ges. erfasst werden.

Verlustvortrag: Fir die Verlustverrechnung gelten die Sitze 3 und 4 sinn-
gemil, so dass aE cines VZ nicht ausgeglichene Verluste die Gewinne, die der
Stpfl. in den folgenden VZ aus der VerduBerung von Aktien erzielt, im Wege ei-
nes Verlustvortrags mindern. Ein danach noch verbleibender Verlust ist geson-
dert festzustellen.

Zu der Frage, wie diese Sonderregelungen im Rahmen des StAbzugs nach § 43a
Abs. 3 zu berticksichtigen sind, s. §§ 43 ff. Anm. J 07-15 und § 43a Anm. J 08-6.

Verfassungsrechtliche Bedenken: Die verfassungsrechtl. Zulissigkeit der ge-
sonderten Verlustverrechnungsbeschrinkung fir Aktiengeschifte ist zweifel-
haft; s. zB Encrisch, StuW 2007, 221; SCHONFELD in SCHAUMBURG,/RODDER, Un-
ternehmensteuerreform 2008, 2007, 640; Ouo/Hacen/Lenz, DB 2007, 1322.
Auch wenn die Verlustverrechnungsbeschrinkung des Abs. 6 als systembedingte
Folge einer Schedulenbesteuerung zulissig wire (so die Gesetzesbegriindung, s.
BTDrucks. 16/4841, 100), bedarf es aus verfassungsrechtl. Sicht einer besonde-
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ren Rechtfertigung, Aktiengeschifte wiederum anders als die tibrigen Einkiinfte
aus Kapitalvermogen zu behandeln. Im Kern begriindet der Gesetzgeber die
Sonderregelung fiir Verluste aus Aktiengeschiften mit einem rein fiskalischen
Argument, in dem er auf die ,,abstrakt drohenden Haushaltsrisiken* abstellt. Ob
allein der fiskalische Nutzen einer Regelung die Sonderbehandlung rechtfertigen
kann, muss bezweifelt werden (glA Exgrisch, StuW 2007, 221). Auch die Recht-
fertigung, die der BFH fiir die VerfassungsmiBigkeit der eingeschrinkten Ver-
rechenbarkeit von Verlusten gem. § 23 Abs. 3 Satz 8 aIF angefiihrt hat, kann auf
die Neuregelung uE nicht iibertragen werden. Der BFH sah in der Moglichkeit,
Verluste innerhalb der Haltefrist des § 23 aF zu realisieren, Gewinne dagegen
erst nach Ablauf der Frist und somit stfrei vereinnahmen zu konnen, eine Miss-
brauchsmoglichkeit, dem der Gesetzgeber mit einer Verlustverrechnungs-
beschrinkung begegnen durfte (BFH v. 18.10.2006 — IX R 28/05, BStBI. II
2007, 259). Da fiir nach 2008 angeschaffte Aktien die VerduBerung von Aktien
unabhingig von einer Haltefrist stpfl. ist, kann die Verrechnungsbeschrinkung
nicht mehr als Norm zur Missbrauchsbekimpfung gerechtfertigt werden. Somit
sind verfassungsrechtl. Zweifel an der restriktiven Verrechnungsbeschrinkung
des Satz 5 durchaus gerechtfertigt.

VII. Verlustverrechnung von einer Verlustbescheinigung der Kre-
ditinstitute abhingig (Abs. 6 Satz 6)

Verluste, die der KapErtrSt unterliegen, kénnen nach Satz 6 nur im Wege der
Veranlagung berticksichtigt werden, wenn der Stpfl. eine Bescheinigung nach
§ 43a Abs. 3 Satz 4 votlegt (s. allg. BMF v. 20.12.2012, BStBL I 2013, 36, mit
entsprechenden Mustern). Mit dieser Regelung wird sichergestellt, dass sich ein
Verlust stl. nicht mehrfach — bei der Verrechnung durch das Kreditinstitut und
im der Veranlagung — auswirken kann (BTDrucks. 16,/4841, 96). Die Vorlage ei-
ner Bescheinigung nach § 43a Abs. 3 Satz 4 ist notwendig, weil im Rahmen der
abgeltenden KapErtrSt nunmehr die auszahlende Stelle — also idR das Kredit-
institut — bereits beim StAbzug unterjihrig die Verluste zu bertcksichtigen hat.
Daher haben die Institute nach § 43a Abs. 3 einen ,,Verlustverrechnungstopf™
zu fithren, wobei die in einem Kj. nicht verbrauchten Verluste vom Kreditinsti-
tut in das nichste Kj. vorzutragen sind (§ 43a Abs. 3 Satz 3). Dementsprechend
bleiben Verluste bei der Veranlagung grds. unberticksichtigt. Nur wenn der
Stpfl. nach § 43a Abs. 3 Satz 4 bei seinem Kreditinstitut einen Antrag auf Ertei-
lung einer Bescheinigung tiber die Hohe der verbliebenen Verluste stellt, konnen
diese vom FA bei der Veranlagung verrechnet oder wiederum fiir die nichsten
VZ festgestellt werden. Folge des Antrags auf der Ebene der Banken ist, dass
der Verlustiibertrag entfillt und der StEinbehalt im folgenden Kj. von der Bank
ohne Berticksichtigung der Altverluste vorzunehmen ist. Auf diesem Wege wird
verhindert, dass ders. Verlust sowohl beim StEinbehalt als auch bei einer an-
schlieBenden Veranlagung mit anderen positiven Einkiinften aus Kapitalver-
mogen verrechnet wird.

Verluste aus Kapitalvermogen, die der Kapitalertragsteuer untetliegen:
Die Bescheinigung ist nach dem Gesetzeswortlaut nur fiir Verluste notwendig,
,»die der KapErtrSt. unterliegen®. Diese Formulierung ist missverstindlich, weil
Verluste gerade nicht einem StEinbehalt unterliegen kénnen (SCHONFELD in
ScuauMBURG/RODDER, Unternehmensteuerreform 2008, 2007, 640). Das Gesetz
ist uE dahingehend zu verstehen, dass die Einkiinfte, witen sie positiv gewesen,
dem KapErtrStAbzug untetlegen hitten.
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Beispiel: Steuerpflichtiger A hat Ende 2009 aus seinem Depot bei der X-Bank negati-
ve Kapitalertrige aus Schuldverschreibungen (Stiickzinsen und VerduBerungsverluste)
iHv. 1000 € und Verluste aus Aktiengeschiften (Anschaffungen 2009) iHv. 5000 €.
Um diese negativen Betrdge mit positiven Zinsertrigen und Aktiengewinnen aus einen
Depot bei einer anderen Bank im Veranlagungswege verrechnen zu kénnen, muss er
die Bescheinigung nach § 43a Abs. 3 Satz 4 beantragen. Ein solcher Antrag ist zulissig,
da positive Zinsertrige und Gewinne aus Aktiengeschiften dem Abzug der KapErtrSt
unterlegen hitten.

Einstweilen frei. 622—629

J. Erlauterungen zu Abs. 7:
Verrechnungsbeschrinkung fiir Verluste aus Steuer-
stundungsmodellen

I. Sinngemifle Anwendung des § 15b auf Kapitaleinkiinfte (Abs. 7
Satz 1)

1. Bedeutung der Regelung

a) Umfang der Anwendung der Verlustverrechnungsbeschrinkung des
§ 15b

Die Verlustverrechnungsbeschrinkung des § 15b ist nach Abs. 7 auf alle Ein-
kiinfte aus Kapitalvermogen sinngemil3 anzuwenden. Bis zum VZ 2005 be-
schrinkte sich der Anwendungsbereich auf Einkiinfte aus stillen Gesellschaften
und partiarischen Darlehen iSd. Abs. 1 Nr. 4. Um Umgehungsgestaltungen zu
verhindern, wurde die (sinngemifBe) Anwendung des § 15b mit dem JStG 2007
v. 13.12.2006 (BGBL. I 2006, 2878; BStBL. 1 2007, 28) auf alle Einktnfte aus Ka-
pitalvermégen erstreckt (BTDrucks. 16/2712, 63; voN BECKERATH in KIRCHHOF
XII. § 20 Rn. 179).

b) Rechtsfolge

Greifen die Voraussetzungen der Verlustverrechnungsbeschrinkung ein, diirfen
negative Finkiinfte weder mit anderen Einkiinften aus Kapitalvermégen noch
mit Einkiinften aus anderen Einkunftsarten ausgeglichen oder abgezogen wer-
den. Es ist nur eine Verrechnung mit positiven Einkiinften aus derselben Ein-
kunftsquelle in den Folgejahren zulissig. Zu Einzelheiten s. Anm. 640.

c) Zeitliche Anwendung

Anwendung bis zum Veranlagungszeitraum 2005 nur auf Einkiinfte gem.
Abs. 1 Nr. 4: § 15b war bis zum VZ 2005 nur fiir Verluste aus einer typisch stil-
len Gesellschaft oder einem partiarischen Datlehen iSd. Abs. 1 Nr. 4 sinngemal
anzuwenden. Fir andere Einkiinfte aus Kapitalvermogen sah das Gesetz eine
sinngemilie Anwendung des § 15b dagegen nicht vor.

Anwendung ab dem Veranlagungszeitraum 2006 auf simtliche Kapital-
einkinfte: Die Ausdehnung der Verlustverrechnungsbeschrinkung auf simtli-
che Kapitaleinkiinfte ist erst durch das JStG 2007 v. 13.12.2006 erfolgt. Die
Neuregelung ist nach § 52 Abs. 37d riickwirkend ab dem 1.1.2006 anzuwenden
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(BMF v. 17.7.2007, BStBL 1 2007, 542 — Tz. 28). Der Gesetzgeber begriindet die
rickwirkende Anwendung mit der Notwendigkeit, das Steueraufkommen zu si-
chern. Fine riickwirkende Anwendung sei zulissig, da die ESt erst mit Ablauf
des VZ entstehe. Dariiber hinaus bestche kein schutzwiirdiges Vertrauen der
Stpfl. in den Fortbestand der alten Rechtslage, da der Gesetzgeber mit der Ein-
fithrung des § 15b im Jahre 2005 ausreichend deutlich gemacht habe, dass Steu-
erstundungsmodelle generell bekimpft werden sollen (BTDrucks. 16/2712, 64).

> VVerfassungsrechtliche Bedenken: Die riickwirkende Anwendung der Verlustver-
rechnungsbeschrinkung auf den Beginn des VZ 2006 begegnet uE verfassungs-
rechtl. Bedenken.

> Fehte Riickwirkung: Die ruckwirkende Anwendung der Verlustverrechnungs-
beschrinkung fithrt zu einer verfassungsrechtl. grds. unzuldssigen echten
Rickwirkung (Rickbewirkung von Rechtsfolgen). Nachdem das BVerfG sei-
ne VZ-Rspr. zugunsten eines handlungsorientierten Dispositionsschutzkon-
zepts fortentwickelt hat BVerfG v. 3.12.1997 — 2 BvR 882/97, BVerfGE 97,
67; v. 5.2.2002 — 2 BvR 305/93, BVerfGE 105, 12; s. ausfithrl. Einf. ESt
Anm. 523 ff.), liegt in der Anwendung der Verlustverrechnungsbeschrinkung
auf Investitionen, die vor der Gesetzesverkiindung getitigt wurden, eine ech-
te Rickwirkung (Rickbewirkung von Rechtsfolgen), weil der Gesetzgeber in
bereits abgeschlossene Vorginge eingreift (glA RatscHow in Bromics, § 20
Rn. 470). Nach diesen Grundsitzen ist eine riickwirkende Anderung im lau-
fenden VZ unzulissig, wenn der Stpfl. im laufenden Jahr eine abschlieBende
wirtschaftliche Disposition im Vertrauen auf den Fortbestand der bestehen-
den stl. Rechtslage getroffen hat.

> Keine Rechtfertigung ersichtlich: Griinde, die eine echte Riickwirkung ausnahms-
weise rechtfertigen konnten, liegen uE nicht vor:

Schutzwiirdiges Vertrauen durch das Gesetz zur Beschrinkung der Ver-
lustverrechnung im Zusammenhang mit Steuerstundungsmodellen v.
22.12.2005 unberiihrt: Das schutzwiirdige Vertrauen der Stpfl. auf den Fort-
bestand der alten Rechtslage ist nicht durch das Gesetz zur Beschrinkung der
Verlustverrechnung im Zusammenhang mit Steuerstundungsmodellen v. 22.12.
2005 entfallen (aA BTDrucks. 16,/2712, 64). Das Gesetz beschr. die sinngemife
Anwendung des § 15b auf Einkiinfte iSd. Abs. 1 Nr. 4. Mit der eindeutigen Be-
schrinkung der Vetlustverrechnungsbeschrinkung auf diese Einkiinfte wurde
das Vertrauen des Stpfl. gerade darin begriindet, dass andere Einktnfte aus Ka-
pitalvermogen nicht betroffen sind (glA SeeGer in ScumipT XXXII. § 15b
Rn. 22).

Zeitpunkt des Vertrauensverlusts: Nach der Rspr. des BVerfG ist die Ruck-
bewirkung von Rechtsfolgen auf einen Zeitpunkt vor der endgiiltigen Ver-
abschiedung des Gesetzes durch die Legislative zuldssig, wenn eine Anderung
der Rechtslage fiir den Stpfl. vorhersehbar war. Daher konne eine Riickbezie-
hung auf den Tag der Beschlussfassung im BTag (BVerfG v. 14.5.1986 — 2 BvLL
2/83, BVerfGE 72, 200) oder auf den Zeitpunkt des Kabinettsbeschlusses zu-
lissig sein (BVerfG v. 3.12.1997 — 2 BvL 882/97, BVerfGE 97, 67). Da der Ka-
binettsbeschluss zum JStG 2007 vom 23.8.2006 stammt, diirfte die Verlustver-
rechnungsbeschrinkung zumindest nicht auf Investitionen vor diesem
Zeitpunkt anzuwenden sein. Ein noch weitergehender Schutz bestiinde, wenn
man die Auffassung vertritt, dass das schutzwirdige Vertrauen erst mit der Ver-
kiindung des Gesetzes entfalle (zu Einzelheiten s. Einf. ESt Anm. 525).

E 302 | Intemann ertragsteuerrecht.de



I. Sinngem. Anwend. des § 15b (Satz 1) Anm. 632-634 § 20

Haushaltsrisiken kein Rechtfertigungsgrund: Das vom Gesetzgeber ins
Feld gefithrte Argument, die rickwirkende Erstreckung der Verlustverrech-
nungsbeschrinkung auf alle Kapitaleinkiinfte solle ansonsten drohende Minder-
einnahmen vermeiden (BTDrucks. 16/2712, 64), stellt keinen ausreichenden
Rechtfertigungsgrund dar (s. Einf. ESt. Anm. 525). Das Ziel, Steuereinnahmen
zu sichern, stellt keinen zwingenden Grund des Gemeinwohls dar, der eine
Rickwirkung rechtfertigen kann.

Irrtum iiber Umfang von Steuerstundungsmodellen kein Rechtfer-
tigungsgrund: Die urspriingliche Beschrinkung der Verlustverrechnungs-
beschrinkung auf Fille des Abs. 1 Nr. 4 beruhte (wohl) auf der Annahme, dass
nur bei stillen Gesellschaften und partiarischen Datlehen unerwiinschte Steuer-
stundungsmodelle moglich sind. Die nachtrigliche Erkenntnis des Gesetz-
gebers, dass Steuerstundungsmodelle auch im Zusammenhang mit anderen Ka-
pitaleinkiinften konzipiert werden konnen, stellt ebenfalls keinen zwingenden
Grund des Gemeinwohls dar, so dass die riickwirkende Anwendung des Abs. 7
auf alle Kapitaleinkiinfte uE verfassungsrechtl. nicht zulissig ist.

Zur verfassungsrechtl. Beurteilung der Verlustverrechnungsbeschrin-
kung des § 15b an sich s. § 15b Anm. 7f.

2. Voraussetzungen der Verlustverrechnungsbeschrinkung des § 15b

a) Verluste

Negative Einkiinfte: Alle Verluste aus einem Steuerstundungsmodell werden
von der Verlustverrechnungsbeschrinkung erfasst. Unter Verlust sind im Rah-
men des § 20 negative Einkiinfte zu verstehen. Negative Einktnfte resultieren
regelmiBig aus dem Uberschuss von WK {iber die Finnahmen aus Kapitalver-
mogen. Es ist nach § 15b Abs. 2 unerheblich, auf welchen Vorschriften die ne-
gativen Finkiinfte beruhen.

Stiickzinsen und Zwischengewinne: Bei Stiickzinsen und Zwischengewinnen
handelt es sich nicht um WK, sondern um negative Einnahmen. Da unerheblich
ist, auf welchen Vorschriften die negativen Einktnfte beruhen, unterliegen dem
Grunde nach auch gezahlte Stiickzinsen oder Zwischengewinne der Verlustver-
rechnungsbeschrinkung (glA OFD Rhld. v. 13.7.2010, DStR 2010, 1625; aA
BraNDTNER/GEISER, DStR 2009, 1732).

b) Steuerstundungsmodell iSd. § 15b Abs. 1 Satz 1 und Abs. 2

Steuerstundungsmodell: Ein Steuerstundungsmodell liegt nach der Legalde-
finition des § 15b Abs. 2 vor, wenn aufgrund einer modellhaften Gestaltung stl.
Vorteile in Form negativer Einktnfte erzielt werden sollen. Eine modellhafte
Gestaltung ist dadurch gekennzeichnet, dass der Stpfl. seine Investition typi-
scherweise nur im Rahmen eines vorgefertigten Konzepts ohne wesentliche ei-
gene Einflussmoglichkeiten realisieren kann (Jansen/Lussentsen, FR 2011, 512
[515£]; zu Einzelheiten s. § 15b Anm. 30 {f.).

» Vorgefertigtes Kongept typisch fiir Kapitalanlage: Bei einer Vielzahl von Kapitalanla-
gen ist die Verlustverrechnungsvorschrift von besonderer Bedeutung, weil Ban-
ken regelmiBig Kapitalanlagen im Rahmen eines vorgefertigten Konzepts anbie-
ten, an denen sich der Stpfl. nur ohne weitere Gestaltungsmdglichkeiten
beteiligen kann.
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§20 Anm. 634-635 J. Abs. 7: Verrechnungsbeschrinkung

» Leistungsbiindel: Die FinVerw. nimmt eine Modellhaftigkeit bei einer Bereitstel-
lung eines Bindels von Haupt-, Zusatz- und Nebenleistungen an (BMF v. 17.7.
2007, BStBI. I 2007, 542 — Tz. 8). Solch ein Leistungsbiindel stellt uE aber nur
ein Indiz und keine (tatbestandliche) Voraussetzung fiir das Vorliegen eines
Steuerstundungsmodells dar (im Sinne einer zwingenden Voraussetzung wohl
BranDTNER/GEISER, DStR 2009, 1732). Auch ohne Zusatz- und Nebenleistun-
gen kann daher ein Steuerstundungsmodell vorliegen (zu Einzelheiten s. § 15b
Anm. 32).

» Geplante stewerliche 1'orteile: Auch bei einer modellhaften Gestaltung liegt ein
Steuerstundungsmodell nur vor, wenn mit der Investition stl. Vorteile in Form
negativer Einkiinfte erzielt werden sollen. Allein die Absicht, negative Einkiinfte
zu erzielen, ist ausschlaggebend, so dass unerheblich ist, ob tatsidchlich Verluste
eintreten. Zu Einzelheiten s. § 15b Anm. 35.

Fondsbeteiligungen und Einzelinvestitionen: Die Regelung des § 15b ist
konzeptionell eigentlich auf die Beteiligung eines Stpfl. an einem Fonds oder ei-
ner PersGes. zugeschnitten (BTDrucks. 16,/107, 6; RatscHow in Brimich, § 20
Rn. 472). Dennoch werden auch Einzelinvestitionen von der Regelung erfasst
(s. § 15b Anm. 33). Dies ist fiir Einkiinfte aus Kapitalvermogen besonders rele-
vant, weil der Gesetzgeber den Anwendungsbereich der Verlustverrechnungs-
beschrinkung ausgedehnt hat, um Steuerstundungsmodelle in Form von Einzel-
investitionen zu erfassen (BTDrucks. 16/2712, 63).

¢) Anwendung auf einzelne Kapitalanlageformen

Wertpapiere mit Stiickzinsen und Investmentfonds mit Zwischengewin-
nen: Bei einem Erwerb von Wertpapieren mit Stickzinsen oder Investment-
fonds mit Zwischengewinnen erzielt der Anleger negative Einkiinfte in Form
negativer Einnahmen (s. Anm. 633). Als negative Einnahmen unterliegen Sttick-
zinsen und Zwischengewinne auch ab 1.1.2009 nicht dem WK-Abzugsverbot
des Abs. 9. Ein Steuerstundungsmodell liegt uE nicht vor, da die Zahlung von
Stiickzinsen bzw. Zwischengewinnen den Marktusancen entspricht und wirt-
schaftlich den Zinsanspruch des bisherigen Gliubigers ausgleicht (glA OFD
Frankfurt v. 28.4.2009, ESt-Kartei Hessen, § 15b EStG Karte 2; BRANDTNER/
GEISER, DStR 2009, 1732). Es handelt sich daher nicht um eine modellhafte Ge-
staltung, die daraufhin konzipiert wurde, negative Finkiinfte erzielen zu wollen.
Die Grenze zur modellhaften Gestaltung ist uE erst tiberschritten, wenn solche
Wertpapiere im Rahmen eines Gesamtkonzepts unter Hinzutreten weiterer Leis-
tungen zur Erzielung negativer Einkiinfte eingesetzt werden. Daher kann die
Fremdfinanzierung des Erwerbs solcher Anlagen insbes. bei Einsatz eines ho-
hen Disagios dazu fithren, dass die Verluste der Verrechnungsbeschrinkung un-
terliegen (so auch OFD Rhld. v. 13.7.2010, DStR 2010, 1625 — Tz. 1).

Fremdfinanzierte Lebensversicherungen gegen Einmalzahlung, deren Ein-
nahmen unter § 20 Abs. 1 Nr. 6 fallen, stellen ein Steuerstundungsmodell dar,
so dass anfingliche Verluste erst mit spiteren positiven Einktnften verrechnet
werden kénnen (glA BMF v. 17.7.2007, BStBl. I 2007, 542 — Tz. 7; SOFFING,
DStR 2006, 1585; SeeGer in ScumipT XXXII. § 15b Rn. 7). Allerdings vetliert
die Anwendung der Verlustverrechnungsbeschrinkung nach Einfithrung der
Abgeltungsteuer erheblich an Bedeutung, weil die durch die Fremdfinanzierung
entstehenden Aufwendungen dem WK-Abzugsverbot des Abs. 9 untetliegen.

Auf- und abgezinste Wertpapiere, Zerobonds und Bundesschatzbriefe
zeichnen sich dadurch aus, dass die Ertrige hieraus erst bei Endfilligkeit oder
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VeriuBerung zuflieBen. Werden solche Wertpapiere fremdfinanziert, untetliegen
sie ull der Verlustverrechnungsbeschrinkung des Abs. 7, wenn durch die Kom-
bination aus Fremdfinanzierung und ,,aufgeschobenem® Zufluss der Ertrige im
Rahmen eines Gesamtkonzepts nachweisbar ein stl. Vorteil in Form negativer
Einkinfte erzielt werden soll.

d) Nichtaufgriffsgrenze des § 15b Abs. 3

Nach § 15b Abs. 3 greift die Verlustverrechnungsbeschrinkung nur ein, wenn
die prognostizierten Verluste der Anfangsphase die Hohe des einzusetzenden
oder eingesetzten Kapitals um 10 % tibersteigen. Zu Einzelheiten s. § 15b
Anm. 45 ff. Diese sog. Nichtaufgriffsgrenze gilt auch fir die Anwendung der
Verlustverrechnungsbeschrinkung auf Einktnfte aus Kapitalvermogen. Bei Ein-
zelinvestitionen ist auf das eingesetzte Figenkapital abzustellen (RatscHOW in
Bromics, § 20 Rn. 475; Jansen/LusBentseN, FR 2011, 512 [517]; KRETSCHMANN,
FR 2011, 62 [67]).

636

Einstweilen frei. 637-639

3. Rechtsfolge der Verlustverrechnungsbeschrinkung

Kein Ausgleich mit Einkiinften aus anderen Einkunftsquellen: Verluste,
die der Verrechnungsbeschrinkung unterliegen, kénnen im Jahr der Entstehung
weder mit anderen Einkiinften aus Kapitalvermogen noch mit Finkiinften aus
anderen Einkunftsarten ausgeglichen werden. Ein Verlustvortrag oder Verlust-
rucktrag nach § 10d ist ausgeschlossen. Moglich ist nur eine Verrechnung mit
positiven Einkiinften, die der Stpfl. aus derselben Einkunftsquelle in den Folge-
jahren erzielt. Zu Einzelheiten s. § 15b Anm. 221,

Dieselbe Einkunftsquelle im Bereich der Kapitaleinkiinfte: Eine Verrech-
nungsmoglichkeit besteht nur, wenn die positiven FEinkiinfte aus derselben Ein-
kunftsquelle wie die Verluste stammen. Bei Kapitaleinkiinften, die durch Einzel-
investitionen geprigt sind, stellt jedes Finanzprodukt ecine eigenstindige
Einkunftsquelle dar. Somit ist fiir jedes einzelne erworbene Wertpapier geson-
dert zu priifen, ob eine Verlustverrechnung zulissig ist. Dies gilt ebenso fiir stille
Gesellschaften, die je fiir sich eine Einkunftsquelle darstellen (BMF v. 17.7.2007,
BStBI. I 2007, 542 — Tz. 13).

> Vielzabl gleichartiger Wertpapiere: Dies gilt grds. auch fir den Fall, dass eine Viel-
zahl gleichartiger Wertpapiere erworben wurde. Eine Zusammenfassung gleich-
artiger Wertpapiere ist eigentlich nicht moglich. Jedoch ist es uE aus Verein-
fachungsgriinden  zulissig, gleichartige =~ Wertpapiere zusammenzufassen.
Insoweit kann auf die zur Zuordnung von WK im Bereich der Kapitaleinktnfte
entwickelte Rspr. zurtickgegriffen werden, nach der bei Erwerb gleichartiger
Wertpapiere eine zusammenfassende Betrachtung moéglich ist (BFH v. 24.3.1992
— VIII R 12/89, BStBI. II 1993, 18).

» Gesellschaften, Gemeinschaften und Fonds: Bei einer Beteiligung an einer Gesell-
schaft, einer Gemeinschaft oder einem Fonds stellt jede Beteiligung eine Ein-
kunftsquelle iSd. Vorschrift dar, so dass nicht auf die von diesen gehaltenen un-
terschiedlichen Anlagen abzustellen ist (BMF v. 17.7.2007, BStBI. I 2007, 542 —
Tz. 13). Zu Einzelheiten s. § 15b Anm. 25.
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4. Gesonderte Feststellung des nicht ausgleichfihigen Verlusts (§ 15b
Abs. 4)

Die Verluste, die nach § 15b nicht mit anderen Einkiinften ausgeglichen werden
duarfen, sind in sinngemiBer Anwendung des § 15b Abs. 4 auch im Bereich der
Kapitaleinkiinfte gesondert festzustellen (s. ausfithrl. § 15b Anm. 50 ff.).

642—644  Finstweilen frei.

645

II. Ausnutzung eines Steuergefilles (Abs. 7 Satz 2)

Nach Abs. 7 Satz 2 liegt ein vorgefertigtes Konzept und damit ein Steuerstun-
dungsmodell auch vor, wenn die positiven Einkiinfte nicht der tariflichen ESt
unterliegen.

Der Gesetzgeber will mit der Regelung Modelle erfassen, die das Steuergefille
zwischen tariflicher ESt und dem Abgeltungsteuersatz von 25 % ausnutzen wol-
len (WeBER-GRELLET in ScumMipT XXXII. § 20 Rn. 193), auch wenn der Wortlaut
dies nicht eindeutig erkennen ldsst (zutr. BRANDTNER/GEISER, DStR 2009, 1732).
Damit zielt die gesetzliche Regelung auf Modelle, bei denen die negativen Ein-
kiinfte der tariflichen ESt, die positiven Einktnfte dagegen dem Abgeltungsteu-
ersatz von 25 % unterliegen (voN BeckeraTH in KircanaOF XII. § 20 Rn. 179).
Betroffen sind Investitionen aus der Ubergangszeit vor Einfithrung der Abgel-
tungsteuer, bei denen die negativen Finkiinfte bis zum 31.12.2008 anfielen, wih-
rend die positiven Einkiinfte ab dem 1.1.2009 unter die Abgeltungsteuer fallen
(so auch Ronig, NWB Fach 3, 14333, mit Hinweis auf die Begriindung des Refe-
rentenentwurfs). Dartiber hinaus sind Modelle denkbar, bei denen die negativen
Einkiinfte bei Einkunftsarten anfallen, die der tariflichen ESt unterliegen, wih-
rend die (spiter) flieBenden positiven Einktnfte als Kapitaleinkiinfte mit dem
niedrigeren Abgeltungsteuersatz besteuert werden.

Auffassung der Finanzverwaltung: Die FinVerw. wendet die Vorschrift dage-
gen nicht auf mit Eigenkapital finanzierte festverzinsliche Wertpapiere und In-
vestmentanteile an, die unter Ausweis von Stickzinsen oder Zwischengewinnen
vor dem 1.1.2009 erworben wurden. Anders sieht das die FinVerw., wenn die
Papiere auf Kredit erworben wurden (s. ausfihrl. OFD Rhld. v. 13.7.2010, DStR
2010, 1625).

Steuerstundungsmodell: Abs. 7 Satz 2 setzt des Weiteren entsprechend seiner
systematischen Stellung voraus, dass der Tatbestand eines Steuerstundungs-
modells iSd. § 15b Abs. 2 erfillt ist. Lediglich in Erginzung bestimmt Abs. 7
Satz 2, dass die Ausnutzung des Steuergefilles durch Anwendung des Abgel-
tungsteuersatzes auf die positiven Einkiinfte aus Kapitalvermégen ein vorgefer-
tigtes Konzept begriinden kann. Somit greift die Verlustverrechnungsbeschrin-
kung nicht schon allein deshalb ein, weil die positiven Einkiinfte nach § 32d
niedrig besteuert werden.

646—649 Einstweilen frei.
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K. Erliuterungen zu Abs. 8:
Subsidiire Geltung der Abs. 1 und 2

Schrifttum: KessLer, Zur Zuordnung von Bausparzinsen und Zwischenfinanzierungen zu
den Einktnften aus Vermietung und Verpachtung, DB 1983, 1386; MirtMaNN, Konnen
Guthabenzinsen aus Bauspatvertrigen Einnahmen aus Vermictung und Verpachtung
sein?, FR 1983, 344; Paus, Verlust eines privaten Darlehens als Werbungskosten, FR 1983,
502; SieverseN, Folgerungen aus der neuen Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs zur
Bausparzwischenfinanzierung, BB 1983, 1788; Wicamann, Die Frage nach der zutreffen-
den einkommensteuerlichen Behandlung von Gewinnbezugsrechten, DB 1986, 776;
TromMes, Die steuerliche Behandlung von Bausparguthabenzinsen, Schuldzinsenabzug
und Arbeitgeberdarlehen nach dem WohnEigFG, DStR 1987, 255; TuoMMEs, Die steuer-
liche Behandlung von zwischenfinanzierten Bausparguthaben nach dem WohnEHigFG,
DStZ 1987, 477; B. MEever, Die Behandlung des zwischenfinanzierten Bausparvertrags
nach Aufgabe der Nutzungswertbesteuerung, FR 1988, 65; Mrrtmann, Wohnungseigen-
tumsforderung bei Bausparzwischenfinanzierung, DStZ 1988, 274; Paus, Finanzierung ei-
gengenutzter Wohnungen tber Bausparvertrige, DStZ 1988, 204; von BornHAUPT, Ver-
lust eines zur Arbeitsplatzsicherung gewihrten unverhiltnismiBig niedrig verzinslichen
Darlehens als Werbungskosten des Arbeitnehmers?, FR 1989, 423; Giroy, Zur Abgren-
zung der Kapitaleinkiinfte von den Einkiinften aus nichtselbstidndiger Arbeit, DStZ 1989,
471; Luckow, Die steuerliche Behandlung des Time-Sharing-Verfahrens bei tauschihn-
lichem Erwerb, RIW/AWD 1989, 557; Paus, Welche Einkiinfte erzielt der angestellte
Komplementir? Oder: Wird der Begriff des Mitunternechmers tberstrapaziert?, DStZ
1989, 162; Paus, Bankguthaben als Betriebsvermogen eines Landwirts, DStZ 1990, 465;
KgssLEr, Zum An- und Verkauf festverzinslicher Wertpapiere als gewerbliche Titigkeit
(§ 15 Abs. 1), FR 1991, 318; WEBER, An- und Verkauf von Wertpapieren sowie Vornahme
von Termingeschiften durch Privatpersonen als Gewerbebetrieb?, DStZ 1991, 353; Ha-
RENBERG/IRMER, Die Besteuerung privater Kapitaleinktinfte, Herne/Berlin, 4. Aufl. 2006.

I. Vorbemerkung zu Abs. 8

Die Vorschrift (bis VZ 2008: Abs. 3) enthilt keinen eigenen Besteuerungstat-
bestand, sondern ist eine reine Zuordnungsnorm, mit der die Nachrangigkeit
der Besteuerung von Kapitalertrigen iSv. Abs. 1 und 2 gegentiber der Besteue-
rung der Gewinneinkiinfte und den Einkiinften aus VuV festgelegt wird. Die
Zuordnungsregel gilt nur fiir den Fall, dass die eigentlich den Einkinften aus
Kapitalvermégen zugehorigen Einnahmen mit den in der Vorschrift genannten
Einkunftsarten kollidieren. Abs. 8 ist auch keine Qualifikationsnorm und macht
deshalb Kapitalertrige nicht zu Einnahmen aus Gewerbebetrieb, wenn diese es
nicht auch schon ohne Abs. 3 wiren (Ravrach, FR 1978, 570 [578]; RauracH,
Stb]b. 1977/78, 298). Soweit die Zuordnung der Einnahmen zu den Einkiinften
aus nichtselbstindiger Arbeit (§ 19) oder den sonstigen Einktnften (§ 22) in Fra-
ge steht, gilt Abs. 8 nicht. In diesen Fillen ist die Zuordnung nach der Wesensart
der betroffenen FEinkunftsart vorzunehmen (BFH v. 31.10.1989 — VIII R
210/83, BStBL. II 1990, 532; v. 20.2.2008 — VIII B 53/07, BFH/NV 2008, 971;
v. 16.12.2008 — VIII R 83/05, BFH/NV 2009, 1118). Ausschlaggebend ist die
Einkunftsart, die im Vordergrund steht und die dadurch die andere Einkunftsart
verdringt. Greift Abs. 8 ein, so sind die Einktinfte nach den Vorschriften zu er-
mitteln, die fir die betroffenen Einkunftsarten gelten, fiir den betrieblichen Be-
reich also die Gewinnermittlungsvorschriften. Bei Gewinnermittlung durch BV-
Vergleich sind in erster Linie die GoB anzuwenden (Raupach, FR 1978, 570
[577]). Abs. 8 hat hinsichtlich der Gewinneinkiinfte nur klarstellende (deklarato-
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rische) Bedeutung, da sich die Zugehorigkeit von Kapitalertrigen zu den Ge-
winneinkunftsarten bereits ergibt, wenn das Kapitalvermogen, aus dem die Er-
trige erzielt werden, einem BV zuzurechnen ist (Trier, BB 1976, 1496).

Die Regelung in Abs. 8 ist unvollstindig, da das Verhiltnis der Einkiinfte aus
Kapitalvermégen sowohl zu den Einkiinften aus nichtselbstindiger Arbeit (§ 19)
als auch zu den sonstigen Einkiinften (§ 22) nicht bestimmt ist.

Steuerabzug: Uber die Zugehorigkeit der Kapitalertrige zu den anderen, in
Abs. 8 genannten Einkunftsarten wird nicht im StAbzugsverfahren, sondern im
Veranlagungsverfahren entschieden, da die zum StEinbehalt verpflichteten Stel-
len nicht beurteilen kénnen, ob die Kapitalanlage zum PV oder zu einem BV
des Bankkunden gehort. Unabhingig von der Zugehorigkeit werden die Ertrige
dem StAbzug von 25 % zzgl. SolZ und eventuell KiSt unterworfen. Gehoren
die Ertrige zu den BE des Stpfl. oder zur Einkunftsart VuV, stellt der StAbzug
— wie bisher — lediglich eine VorausZ auf die ESt dar und hat keine abgeltende
Wirkung (s. § 32d Anm. 10). Allerdings kann im Hinblick auf die erweiterten
Tatbestinde in § 43 Abs. 1 Satz 1 Nr. 6 und 8 bis 12 vom StAbzug Abstand ge-
nommen werden, wenn die Kapitalertrige BE eines inlind. Betriebs sind (§ 43
Abs. 2 Satz 3 Nr. 2).

II. Zugehorigkeit der Kapitalertrige zu anderen Einkunftsarten
(Abs. 8 Satz 1)

1. Zugehorigkeit der Kapitalertrige zu den Gewinneinkiinften

Kapitalertrige, die ein Land- oder Forstwirt, Gewerbetreibender oder selbstin-
dig Titiger aus der Anl. eines zum notwendigen oder gewillkiirten BV oder Son-
derBV (zB Gesellschafter-Datlehen) gehérenden Kapitalvermogens erzielt, sind
im Rahmen der Gewinneinkiinfte (§ 2 Abs. 2 Nr. 1 bis 3, Abs. 2 Nr. 1) zu erfas-
sen. BV kann zB in Beteiligungen oder Kapitalforderungen angelegt werden, so-
fern die Anl. betrieblich veranlasst ist. Die Zugehorigkeit des angelegten Ver-
mogens zu einem BV bewirkt, dass die erzielten Ertrige den BE zuzurechnen
sind. Abs. 8 hat auch insoweit nur klarstellende Wirkung (s. Anm. 650).

2. Zugehoérigkeit der Kapitalertrige zu den Einkiinften aus Land- und
Forstwirtschaft

Ertrige aus betrieblich veranlassten Kapitalanlagen eines Land- und Forstwirts,
zB Verzugszinsen aufgrund betrieblicher Leistungen, gehéren wegen ihrer Zuge-
hérigkeit zum BV zu den BE aus LulF und nicht zu den Einnahmen iSd. Abs. 1
Nr. 7 und Abs. 2 Satz 1 Nr. 7.

Gewinnausschiittungen auf Beteiligungen an Genossenschaften (RFH v. 2.3.
1933, RStBL. 1933, 585, betr. Gemiiseverwertungsgenossenschaft; BFH v. 14.10.
1966 — 11T 281/63, BStBL. 111 1967, 82; v. 20.3.1980 — IV R 22/77, BStBL 11
1980, 439, betr. Verwertungs- und Absatzgenossenschaft; v. 1.10.1981 — IV R
147/79, BStBL II 1982, 250, betr. Weidegenossenschaft) oder auf andere Kapi-
talbeteiligungen (RFH v. 23.5.1933, RStBl. 1933, 1006; FG Miinster v. 11.6.1990
— 11 6698/87 E, EFG 1991, 455, rkt.) sind ebenfalls als land- und forstwirt-
schaftliche BE zu erfassen, soweit die Beteiligung zum BV gehort. Dabei ist un-
erheblich, ob sich die Beteiligung als notwendiges oder gewillkiirtes BV darstellt
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II. Zugehorigkeit der Kapitalertrage (Satz 1) Anm. 652-658 § 20

(zur Moglichkeit von gewillkiirtem BV bei LuF: BFH v. 28.10.1982 — IV R
73/81, BStBL II 1983, 1006). Ertrige aus der Beteiligung an Jahnschaften (zum
Begriff s. § 3 KStG Anm. 35) sind beim Landwirt den Einkiinften aus LulF zuzu-
rechnen (BFH v. 3.11.1961 — VI 42/60 U, BStBl. 11T 1962, 7); anders noch BFH
v. 5.9.1963 — IV 213/58 S (BStBL III 1964, 117) bei Jahnschaften im Bereich
des Olper Forstgesetzes v. 3.8.1897 (Preuf3. Ges. Slg. 1897, 283).

3. Zugehorigkeit der Kapitalertrige zu den Einkiinften aus Gewerbe-
betrieb

a) Betriebsverdulerung gegen Kaufpreisraten

Bei der VerduBerung cines Betriebs (Teilbetriebs) gegen Kaufpreisraten geht
nach der Rspr. die Kaufpreisforderung in das PV des VerduBerers tber, ohne
dass es einer weiteren Entnahmehandlung bedarf (BFH v. 23.11.1967 — IV R
173/67, BStBL. 11 1968, 93; v. 24.9.1976 — 1 R 41/75, BStBL II 1977, 127; v.
19.1.1978 — IV R 61/73, BStBI. 11 1978, 295; v. 26.6.1985 — IV R 22/83, BFH/
NV 1987, 24; 5. § 16 Anm. 305 mwN). Folgt man dieser Ansicht, so gehéren die
in den Kaufpreisraten oder -renten enthaltenen Zinsanteile zu den Einnahmen
aus Kapitalvermégen (Abs. 1 Nr. 7). Damit entspricht die Besteuerung der
Kaufpreisraten der stl. Behandlung der Ertragsanteile einer betrieblichen Ver-
duBerungsrente nach vorangegangener Besteuerung des VerduBerungsgewinns:
Die Ertragsanteile werden in diesem Fall nach allg. anerkannter Auffassung stl.
nicht als Gewinneinkiinfte erfasst. Verlangt man dagegen fiir den Ubergang der
Kaufpreisforderung eine ausdriickliche oder konkludente Entnahmehandlung
und fehlt es daran im Finzelfall, so verbleibt die Forderung im BV verhaftet; die
Zinsanteile gehoren in diesem Fall zu den (nachtriglichen) Einnahmen aus Ge-
werbebetrieb.

b) Abgrenzung gewerblicher Kapitalanlage von privater Vermogensver-
waltung

Die entgeltliche Kapitaliiberlassung und der An- und Verkauf von Wertpapieren
oder Kapitalbeteiligungen fihren grds. nicht zu einer gewerblichen Betitigung,
sondern sind private Vermogensverwaltung mit der Folge, dass die Ertrige aus
Kapitalvermoégen nicht zu den gewerblichen Einkiinften gehéren. Damit der
Rahmen der privaten Vermoégensverwaltung tUberschritten ist, miissen weitere
Anhaltspunkte hinzukommen; s. allg. §15 Anm. 1100ff. sowie § 15
Anm. 1171 f. und 1190.

653

654

Einstweilen frei. 655-657

4. Zugehorigkeit der Kapitalertrige zu den Einkiinften aus selbstindiger
Tatigkeit

Einnahmen aus Kapitalvermogen sind als BE aus selbstindiger Titigkeit (§ 18)
zu erfassen, wenn das Kapitalvermogen zum notwendigen oder gewillkiirten BV
des selbstindig titigen Stpfl. gehort. Steht eine Beteiligung an einer KapGes. in
engem wirtschaftlichen Zusammenhang mit der selbstindigen Tatigkeit und ist
der Betrieb der KapGes. ciner selbstindigen Titigkeit nicht wesensfremd, so
kann die Beteiligung zum gewillkiirten BV gehoren. Gewinnausschiittungen aus
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§20 Anm. 658-659 K. Abs. 8: Subsididre Geltung der Abs. 1 u. 2

einer solchen Beteiligung sind den BE zuzuordnen (BFH v. 14.11.1972 — VIII R
100,69, BStBL. 11 1973, 289).

Beispiele aus der Rechtsprechung:

— Ausschiittungen auf Beteiligung eines Architekten an einer Bautriger-AG
sind bei den Finkiinften aus selbstindiger Titigkeit zu erfassen (BFH v. 14.1.
1982 — IV R 168/78, BStBL. II 1982, 345).

— Beteiligung eines Ingenieurs an einer GmbH zur Ingenieurberatung und An-
lagenplanung gehort zum BV (BFH v. 11.3.1976 — IV R 185/71, BStBI. 11
1976, 380).

— Beteiligung eines Baustatikers an einer Wohnungsbau-AG ist BV (BFH v.
23.11.1978 — IV R 146,/75, BStBI. 11 1979, 109).

— Beteiligung eines Steuerberaters an eciner KapGes., deren Geschiftsbetrieb
der Steuerberatung wesensfremd ist, stellt kein BV dar (BFH v. 22.1.1981 —
IV 107/77, BStBL 11 1981, 564).

— Darlehensforderung eines Wirtschaftsberaters an einen Fabrikanten gegen
Gewihrung einer Beteiligung an den Verkaufsetlosen der von ihm hergestell-
ten Produkte gehort nicht zum BV (BFH v. 11.1.1966 — I 53/66, BStBI. 111
1966, 218).

— Ertrige aus Geldgeschiften des Selbstindigen, wie zB Darlehens- oder Biirg-
schaftsgeschifte, sind idR nicht als BE einzuordnen (BFH v. 15.7.1966 — IV
52/53, BStBL. 111 1966, 591; v. 11.7.1976 — IV R 185/71, BStBI. 11 1976, 380;
v. 24.8.1989 — IV R 80/88, BStBL. II 1990, 17). Das gilt uE hingegen nicht,
wenn die Datlehen an Mandanten oder Kunden vergeben werden, um von
diesen Auftrige im Rahmen der selbstindigen Titigkeit zu erlangen (glA
DoTscH in KSM, § 20 Rn. Q 25). Ebenso verhilt es sich, wenn die Datlehens-
forderung zur Sicherung des Honoraranspruchs begrindet wird. Hier gehort
die Kapitalforderung zum notwendigen BV der selbstindigen Titigkeit (BFH
v. 22.4.1988 — VIII R 236/77, BStBL. II 1988, 571). Die Ertrige sind BE im
Rahmen des § 18.

5. Zugehorigkeit der Kapitalertrige zu den Einkiinften aus Vermietung
und Verpachtung

Kapitalertrage iSv. Abs. 1 oder 2 sind nach Abs. 8 im Rahmen der Einkiinfte aus
VuV zu erfassen, sofern sie den Tatbestand des § 21 erfiillen. Die Finnahmen
miissen in einem unmittelbaren wirtschaftlichen Zusammenhang mit der VuV
der unter § 21 fallenden WG stehen.

Bausparzinsen sind grds. bei den Einktinften aus Kapitalvermogen (Abs. 1
Nr. 7) anzusetzen (BFH v. 12.9.1985 — VIII R 306/81, BStBL. II 1986, 252).
Guthabenzinsen aus einem Bausparvertrag sind nach Wegfall der Nutzungs-
wertbesteuerung regelmiflig Einnahmen bei den Einkiinften aus Kapitalver-
mogen. Dies kann ausnahmsweise anders sein, wenn das Bausparguthaben tber
einen sog. Auffiillungskredit fremdfinanziert wird (BFH v. 8.12.1992 — VIII R
78/89, BStBL II 1993, 301). Steht das Bausparguthaben dagegen in engem wirt-
schaftlichen Zusammenhang mit dem Erwerb eines Grundstiicks, eines Gebiu-
des oder der Herstellung, Anschaffung, Reparatur oder dem Ausbau cines Ge-
biudes, und dienen Grundstiick oder Gebdude der Erzielung von Einkiinften
aus VuV, so sind die Bausparzinsen entsprechend der Nachrangigkeit der Kapi-
taleinktinfte den Einkiinften iSd. § 21 zuzuordnen; hM: BFH v. 9.11.1982 — VIII
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II. Zugehorigkeit der Kapitalertrage (Satz 1) Anm. 659-660 § 20

R 188/79, BStBI. 11 1982, 172; v. 8.2.1983 — VIII R 163/81, BStBI. 11 1983, 355;
v. 8.12.1992 — VIII R 78/89, BStBI. 11 1993, 301; Mirtmann, FR 1983, 344. Der
wirtschaftliche Zusammenhang wird idR dadurch dokumentiert, dass das Bau-
sparguthaben in zeitlichem Zusammenhang mit der Finanzierung einer der be-
schriebenen zu Einkiinften nach § 21 fithrenden MaBnahmen steht (BFH v.
9.11.1982 — VIII 188/79, BStBL. 11 1982, 172).

Prozesszinsen auf erstattete Grunderwerbsteuer sind keine Finnahmen aus
VuV. Sie gehoren zu den Einnahmen iSv. Abs. 1 Nr. 7 (BFH v. 8.4.1986 — VIII
R 260,82, BStBL. 11 1986, 557).

Verzugszinsen auf riickstindige Miete oder Nebenkosten gehéren ebenfalls zu
den Finnahmen nach Abs. 1 Nr. 7.

Zinsertrage aus der Anlage vereinnahmter Mieten gehoren im Allgemeinen
zu den Einkiinften aus Kapitalvermégen, weil die verzinsliche Anl. nicht mehr
im Zusammenhang mit der Vermietung steht und deswegen nicht hinter den
Einktnften aus VuV zurticktritt. Die Kapitalanlage ist unter diesen Umstinden
vielmehr als Finkommensverwendung anzusehen, durch die ein eigener Be-
steuerungstatbestand verwirklicht wird (BFH v. 18.11.1980 — VIII R 194/78,
BStBI. 11 1981, 510; v. 15.3.2000 — I R 69,/99, BStBI. 11 2000, 355).

Zinsen aus der Anlage der Instandhaltungsriicklage sind bei einer vermiete-
ten Immobilie Einnahmen aus VuV. Wird die Immobilie selbst genutzt, liegen
Einnahmen aus Kapitalvermégen iSd. Abs. 1 Nr. 7 Satz 1 vor.

Zinsen auf Enteignungsentschidigungen sind bei den Einktnften aus Kapi-
talvermogen (Abs. 1 Nr.7) zu erfassen. Nach der Rspr. sind als Einnahmen
gem. Abs. 1 Nr. 7 alle Vermogensmehrungen zu erfassen, die sich bei wirtschaft-
licher Betrachtung als Entgelte fiir die Kapitaltbetlassung darstellen (BFH v.
25.6.1974 — VIII R 109/69, BStBL. 11 1974, 735; v. 14.2.1984 — VIII R 126/82,
BStBL. 11 1984, 580; v. 13.8.1987 — VIII R 156,84, BStBL. 11 1988, 252; v. 10.3.
1992 — VIII R 66,/89, BStBI. 11 1992, 1032; v. 2.3.1993 — VIII R 13/91, BStBI. 1I
1993, 602; v. 14.6.1994 — VIII R 14/93, BFH/NV 1995, 379).

Zinsen auf Rentennachzahlung: Von der Bundesversicherungsanstalt fir An-
gestellte im Zusammenhang mit Rentennachzahlungen gezahlte Zinsen gem.
§ 44 Abs. 1 SGB I unterliegen der Stpfl. nach Abs. 1 Nr. 7. Dass mit der Zins-
zahlung Nachteile ausgeglichen werden sollen, die der Berechtigte durch die ver-
spitete Zahlung der Sozialleistungen etleidet, steht dem nicht entgegen (BFH v.
13.11.2007 — VIII R 36,05, BStBI. 11 2008, 292).

6. Rechtsfolgen

Sind die entgeltliche Kapitalanlage und der An- und Verkauf von Wertpapieren
oder Kapitalbeteiligungen als gewerbliche Betitigung anzusehen, so sind die aus
dem Kapitalvermogen erzielten Ertrige nicht den Einkiinften iSd. § 20, sondern
den Einktnften aus Gewerbebetrieb zuzuordnen.

Gewinnermittlung: Steuerpflichtige, die mit ihren Anlagegeschiften den Be-
reich der privaten Vermogensverwaltung tberschreiten, haben ihren Gewinn
nach §§ 4 ff. zu ermitteln. Die Vorschrift tber den Sparer-Pauschbetrag (Abs. 9)
ist nicht anzuwenden. Abs. 1 Nt. 1 Satz 3 und Nrt. 2 sind auch anzuwenden,
wenn die Gewinnanteile nach Abs. 8 zu den gewerblichen Einkiinften gehoren.
Kapitalertragsteuerabzug: Die Zuordnung der Kapitalertrige zu einer be-
stimmten Finkunftsart hat keinen Einfluss auf den Abzug von KapErtrSt. Der

HHR Lfg. 262 Februar 2014 Buge | E 311

660
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KapErtrStAbzug ist unabhingig von der Qualifikation der Einktnfte (§43
Abs. 4) vorzunehmen. Der StSatz betrigt einheitlich 25 %. Die KapErtrSt hat
allerdings auBlerhalb des § 20 keine Abgeltungswirkung. Die Ertrige miussen
trotz des StAbzugs erklirt werden. Im Rahmen der vorrangigen Einkunftsart
sind bei der Gewinnermittlung die Bruttoeinnahmen (ausgezahlte Kapitalertrige
einschliefllich abgezogener KapErtrSt) anzusetzen.

661-669 FEinstweilen frei.

670 7. Subsidiaritiat gegeniiber den Einkiinften aus nichtselbstindiger Tatig-
keit?

Abs. 8 enthilt keine Regelung tiber das Verhiltnis der Einkiinfte aus Kapitalver-
mogen zu den Einkiinften nichtselbstindiger Atbeit (§ 19), obgleich es auch
zwischen diesen beiden Finkunftsarten zu Uberschneidungen kommen kann.
Auszugehen ist in einem solchen Fall davon, dass Kapitalertrige iSd. Abs. 1 und
2 nicht bei den FEinkiinften aus Kapitalvermogen zu erfassen sind, wenn sie
durch ein Arbeitsverhiltnis veranlasst sind (GiLoy, DStZ 1989, 471). Mal3gebend
ist fur die Zuordnung, welche Einkunftsart im Vordergrund steht und dadurch
die andere Finkunftsart verdringt (BFH v. 31.10.1989 — VIII R 210/83,
BStBL 1T 1990, 532; v. 28.6.2007 — VI B 23/07, BFH/NV 2007, 1870; 0.V.,
HFR 1990, 428; von BornuaUPT, FR 1989, 423; von BornHAUPT, BB 1990,
1398; Leu, DStZ 1990, 589).

Verzugszinsen auf verspitet ausgezahlten Arbeitslohn sind nicht durch das Ar-
beitsverhiltnis veranlasst und gehéren deshalb zu den Einkiinften iSd. Abs. 1
Nr. 7 (BFH v. 31.10.1989 — VIII R 210/83, BStBI. IT 1990, 532; FG Niirnb. v.
27.6.1978 — 11 165/74, EFG 1979, 23, rkr.).

Zinsen aus Arbeitnehmer-Darlehen an den Arbeitgeber sind grds. unter
Abs. 1 Nr. 7 zu erfassen. Etwas anderes gilt uE allerdings, wenn das Darlehen
dem ArbG gewihrt wurde, um den eigenen Arbeitsplatz und damit Einnahmen
aus nichtselbstindiger Arbeit zu sichern und zu erhalten. In diesem Fall ist die
Darlehensgewihrung in erster Linie durch das Arbeitsverhiltnis veranlasst, wes-
halb die Einkunftsart Kapitalvermogen zuriicktritt (aA BFH v. 19.10.1982 —
VIII R 97/79, BStBL. II 1983, 295). Der Vorrang des § 19 ergibt sich uE kon-
sequenterweise aus der Entscheidung des BFH v. 7.5.1993 (VI R 38/91,
BStBL II 1993, 663), nach der das im Konkurs des ArbG verlorengegangene
Datlehen des ArbN — unabhingig von der Hohe der Verzinsung — als WK bei
den Einkiinften aus nichtselbstindiger Arbeit abziehbar ist, wenn der ArbN mit
der Darlehenshingabe den eigenen Arbeitsplatz sichern wollte und der ArbG
von herkémmlichen Kreditgebern keine Datlehen mehrt erlangen konnte.

Prozesszinsen, die nach einem Arbeitsgerichtsprozess gezahlt werden, fithren
zu Ertrigen aus sonstigen Kapitalforderungen iSd. Abs. 1 Nr. 7 (BFH v. 8.4.
1986 — VIII R 260/82, BStBL. 11 1986, 557; v. 5.8.2008 — VIII R 50,/05, BStBL 11
2008, 868).

Ertrige aus Aktien des Arbeitgebers: Nur ausnahmsweise kann die Annahme
in Betracht kommen, dass der ArbN mit dem Erwerb einer Beteiligung nicht die
mit der Stellung als Gesellschafter verbundenen Rechte (dazu BFH v. 21.4.1961
— VI 158/59 U, BStBI. 111 1961, 431; v. 12.5.1995 — VI R 64,94, BStBI. 11 1995,
644; FG Koln v. 22.11.2001 — 10 K 5735/96, DStRE 2002, 337, tkr.; FG Hamb.
v. 8.3.2002 — 11 424/00, EFG 2002, 962, rkt.), sondern nahezu ausschlieBlich die
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Sicherung seines bestehenden oder die Etlangung eines hoherwertigen Arbeits-
platzes erstrebt. Gewinnausschiittungen an den ArbN aus einer Unternehmens-
beteiligung sind daher grds. den Einkiinften aus Kapitalvermogen iSd. Abs. 1
Nr. 1 zuzuordnen (BFH v. 5.4.2006 — IX R 111/00, BStBL. II 2006, 654).

Einkinfte des Gesellschaftergeschiftsfiihrers: Zinsen aus der datlehenswei-
sen Kapitaliiberlassung durch den angestellten GesGf. an die Gesellschaft kon-
nen sowohl den Einkiinften aus Kapitalvermogen (Abs. 1 Nr. 7) als auch den
Einktnften aus nichtselbstindiger Arbeit (§ 19) zugerechnet werden. Eine nicht
nur unbedeutende Kapitalbeteiligung des Geschiftsfithrers spricht regelmifBig
dafiir, dass die Kapitaliiberlassung nicht durch das Arbeits-, sondern durch das
Kapitalbeteiligungsverhiltnis veranlasst ist (BFH v. 20.12.1988 — VI R 55/84,
BFH/NV 1990, 23; v. 15.5.1991 — VI R 48/88, BStBI. 11 1991, 758; v. 11.2.1993
— VIR 4/91, BFH/NV 1993, 645). Die Zinsertrige sind in diesem Fall den Ein-
kiinften aus Kapitalvermégen zuzuordnen. Nur ausnahmsweise ist § 19 vorran-
gig. Im Einzelfall sind folgende Abgrenzungskriterien zu beachten:

— Hohe der Kapitalbeteiligung;

— Hohe der Einnahmen aus dem Arbeitsverhiltnis im Verhiltnis zur Ver-
mogenslage der Gesellschaft;

— Renditeerwartung und -entwicklung;
— Konsequenzen aus einer Darlehensverweigerung.

Je hoher im Einzelfall die Kapitalbeteiligung des Stpfl. ist und je gravierender
sich eine Verweigerung der Darlehenshingabe auf die Gesellschafterstellung aus-
wirken wirde, desto eher ist die wirtschaftliche Veranlassung des Datlehensver-
hiltnisses der Gesellschafterebene zuzurechnen. Die Zinsertrige sind dann bei
den Einkiinften aus Kapitalvermogen zu erfassen (BFH v. 14.5.1991 — VI R
48/88, BStBL. II 1991, 111). Diese Abgrenzungskriterien kommen auch dann
zum Tragen, wenn ArbN der Gesellschaft nicht der Gesellschafter, sondern sein
Ehegatte ist (BFH v. 14.5.1991 — VI R 48/88, BStBL 11 1991, 111).

Beziige aus Vermogensbeteiligungen iSd. § 19a sind beim ArbN keine Ein-
nahmen iSd. § 19, sondern Einnahmen iSd. Abs. 1 Nr. 1 oder Nr. 7.

8. Subsidiaritit gegeniiber den sonstigen Einkiinften

Die Subsidiarititsregel des Abs. 8 umfasst nicht die sonstigen Einkiinfte iSv.
§ 22. Die in § 22 behandelten sonstigen Einkiinfte haben als Erginzungstat-
bestand mit Ausnahme der Regelung in § 22 Nr. 1a und 4 ihrerseits subsididren
Charakter. Das bedeutet, dass beim Vorliegen der Voraussetzungen des § 22
Nr. 1, 2 und 4 und gleichzeitigem Vorliegen der Voraussetzungen einer anderen
Einkunftsart, die letztere den Vorrang hat; s. § 22 Anm. 20. Die Besteuerung
nach § 20 geht also dem § 22 Nr. 1 vor.

Ertragsanteile aus Leibrentenzahlungen: Bezicht ein Stpfl. aufgrund eines
Rentenversicherungsvertrags gegen Einmalbeitrag auf Lebenszeit sowohl eine
garantierte ,,Grundrente® als auch eine nicht garantierte ,,Bonusrente aus der
Uberschussbeteiligung®, so sind beide Bestandteile der wiederkehrenden Beztige
einheitlich zu beurteilen und trotz der durch die fehlende GleichmaBigkeit der
Leistungen bedingten Nichterfiilllung des Leibrentenbegriffs lediglich mit ihrem
Ertrags- bzw. Zinsanteil der Einkommensbesteuerung zu unterwerfen. Der
BFH hat in der Entscheidung v. 20.6.2006 (X R 3/06, BStBL II 2006, 870) —
aufgrund fehlender Einktnfteerzielungsabsicht — offen gelassen, ob die Renten-
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§20 Anm. 671-674 K. Abs. 8: Subsididre Geltung der Abs. 1 u. 2

einnahmen insgesamt den sonstigen Einktnften iSv. § 22 Nr. 1 zuzuordnen sind
und der sich in den Gesamteinnahmen enthaltene Ertragsanteil nach der Tabelle
in § 22 Nr. 1 Satz 3 Buchst. a bemisst oder ob in diesen Einnahmen enthaltene
Zinsanteile dem Grunde nach Einktnfte aus Kapitalvermégen iSv. Abs. 1 Nr. 7
sind, deren Hohe aus Vereinfachungsgriinden in sinngemiBer Anwendung der
Ertragsanteilstabelle in § 22 Nr. 1 Satz 3 Buchst. a oder nach finanz- bzw. ver-
sicherungsmathematischen Grundsitzen zu ermitteln ist. Die Ertragsanteile er-
filllen uE die Voraussetzungen des Abs. 1 Nr. 7 nicht; sie sind deshalb als sons-
tige Einkiinfte (§ 22 Nr. 1) zu versteuern.

Zinsanteile aus wiedetkehrenden Leistungen in schwankender Héhe: Sie-
he Anm. 835.

Renten aus Rentenschulden: Siche Anm. 710.

Einstweilen frei.

9. Besonderheiten bei beschrinkter Steuerpflicht

Fir den Bereich der beschrinkten StPflicht ist bei der Zuordnung von Einnah-
men aus Kapitalvermogen zu differenzieren. Fallen Einnahmen iSv. Abs. 1 und
2 im Rahmen von beschr. stpfl. Einktnften aus LuF, Gewerbebetrieb, selbstin-
diger Titigkeit oder VuV an (§ 49 Abs. 1 Nr. 1 bis 3 und 06), so sind sie auch
dann diesen Einkunftsarten zuzurechnen, wenn es sich um andere Einkiinfte
handelt als solche, die in § 49 Abs. 1 Nr. 5 (besondere Inlandsankniipfung) auf-
gefiihrt sind (RFH v. 5.7.1927, RFHE 21, 281).
Beispiel: Diskontbetrige von Wechseln sowie Zinsen aus einer nicht dinglich gesi-
cherten Darlehensforderung werden in § 49 Abs. 1 Nr. 5 nicht genannt. Sie geh6ren
aber zu den beschr. stpfl. Einkiinften aus Gewerbebetrieb, wenn sie in einer inlind. ge-
wetblichen Betriebsstitte des beschr. Stpfl. anfallen.
Andererseits schlieft die Zugehorigkeit von Kapitalertragen iSv. § 49 Abs. 1
Nr. 5 zu einem auslind. BV — insbes. zu einem auslind. Gewerbebettieb, fir
den im Inland weder eine Betriebsstitte noch ein stV unterhalten wird — die Er-
fassung der Kapitalertrige nach § 49 Abs. 1 Nr. 5 nicht aus (RFH v. 7.2.1929,
RStBL. 1929, 193; BFH v. 28.3.1984 — I R 129/79, BStBL. II 1984, 629; v. 6.2.
1985 -1 R 87/84, BFH/NV 1985, 104; v. 13.4.1994 — 1 R 97/93, BStBL 11 1994,
743; sog. isolierende Betrachtungsweise).

Soweit DBA anzuwenden sind, gehen diese den Regelungen nach § 49 vor (s.
§ 49 Anm. 41).

III. Keine Anwendung des Abs. 4a (Abs. 8 Satz 2)

Der mit dem JStG 2009 eingefiigte Satz 2 schlieBt die Anwendung des Abs. 4a
aus, wenn die Kapitalertrige nach der Konkurrenznorm des Abs. 8 Satz 1 nicht
den privaten Kapitaleinkiinften, sondern anderen Einkunftsarten zuzurechnen
sind. Abs. 4a enthilt eine Reihe von Sondertatbestinden, die der Vereinfachung
des StAbzugs dienen, mit dem die ESt auf Kapitalertrdge abgegolten ist. Sind
die Kapitalertrige dagegen nicht dem Privatbereich zuzuordnen, findet zwar
gleichwohl ein StAbzug statt, dieser hat aber keine Abgeltungswirkung. Insoweit
ist es folgerichtig, die Sonderreglungen des Abs. 4a aus dem Bereich der anderen
Einkunftsarten explizit auszuschlieBen und sicherzustellen, dass die Vorschrift
nur bei privaten Kapitalertrigen Anwendung findet. Der Ausschluss des Abs. 4a
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gilt gleichermallen fir Beteiligungsverkiufe, bei denen die Voraussetzungen des
§ 17 erfullt sind (FinAussch., BTDrucks. 16/11108, 21).

Einstweilen frei. 675-679

L. Erlauterungen zu Abs. 9:
Sparer-Pauschbetrag

Schrifttum: WALTER, Risiko des ,,Familiensplitting™ bei den Einkiinften aus Kapitalver-
mogen, DStZ 1992, 236; ZertLer, Neuregelung der Zinsbesteuerung ab 1993, DStZ 1992,
513; Birk, Neuregelung der Zinsbesteuerung — Zur verfassungsrechtlichen Problematik
des Zinsabschlaggesetzes, StVj. 1993, 97; Scuurtz, Auswirkungen des Standortsicherungs-
gesetzes und des Gesetzes zum féderalen Konsolidierungsprogramm auf die nationale und
internationale Steuerplanung, DB 1993, 2193; Scuurze zur WiescHE, Angehorigendatle-
hen unter Berticksichtigung des Zinsabschlaggesetzes, DB 1993, 1108; Streck, Besteue-
rung inlindischer und auslindischer Einkiinfte aus Kapitalvermtgen, DStR 1993, 342;
VorwoLp, Zwei-Konten-Modell und neuer Sparerfreibetrag — Ein lohnendes Zinsdiffe-
renzgeschift, StB 1993, 236; Frick, Motto 1994: Raus aus der GmbH, rein in die Per-
sonengesellschaft, DB 1994, 64; HorLEMANN, Anderung der Ermittlung der Einkiinfte aus
Kapitalvermégen und Abzug auslindischer Quellensteuer gem. § 34c Abs. 2 EStG, DStR
1995, 1535; Licktei, Anderungen der Ermittlung der Einkiinfte aus Kapitalvermogen
und Abzug auslindischer Quellensteuer gem. § 34c Abs. 2 EStG, DStR 1995, 792 und
1536; THURMAYR, Vorgehensweise der Finanzverwaltung bei der Anrechnung auslin-
discher Quellensteuer bei den Einkiinften aus Kapitalvermégen, DB 1996, 1696; Birk/
Kurosa, Verfassungsrechtliche Aspekte der Steuerreform, FR 1999, 433; HARENBERG,
Steuersensible Wertpapieranlagen nach der Steuerreform, GStB 1999, 255; MErTENS/KaR-
RENBROCK, Die Abgeltungsteuer im Kontext des objektiven und subjektiven Nettoprinzips
— Zugleich Anmerkung zum Urteil des FG Baden-Wiirttemberg vom 17.12.2012, 9 K
1637/10, DStR 2013, 950.

I. Vorbemerkung zu Abs. 9

1. Uberblick

Die mit dem UntStReformG 2008 eingefiihrte Vorschrift ersetzt den bis VZ
2008 geltenden Abs. 4 iiber den Sparer-Freibetrag, der nunmehr in einem den
Freibetrag und den alten WK-Pauschbetrag (§ 9a Satz 1 Nr. 2 aF) umfassenden
Sparer-Pauschbetrag aufgegangen ist. Trotz Einbeziehung von VeriuBerungs-
geschiften in einem erheblich weiteren Umfang als nach § 23 alF wurde der be-
sondere Freibetrag fir private VerduBerungsgeschifte des § 23 Abs. 3 Satz 6 aFF
nicht in den Sparer-Pauschbetrag integriert. Zudem dehnt die Vorschrift das bis
2008 nur far den StAbzug geltende Bruttoprinzip auf die materiell-rechtl. Be-
steuerung privater Kapitalertrige aus. Ab VZ 2009 sind damit keine tatsich-
lichen durch die Erzielung von Kapitalertrigen veranlassten Aufwendungen als
WK mehr abziehbar. Durchbrochen wird diese Bruttobesteuerung durch die
Abzichbarkeit der VerduBerungskosten bei Kapitalertrigen iSd.Abs. 2 und den
Glattstellungskosten bei Stillhaltereinnahmen iSd. Abs. 1 Nr. 11; zur Verfas-
sungsmifigkeit der Bruttobesteuerung s. Anm. 8. Im Finzelnen regelt Abs. 9

» in Satz 1 Satzteil 1, dass bei der Ermittlung der Finkinfte aus Kapitalvermogen
ein Sparer-Pauschbetrag iHv. 801 € abzuzichen ist,
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> in Satz 1 Satzteil 2, dass der Abzug tatsichlicher WK ausgeschlossen ist,

» in Satz 2, dass bei zusammen zur ESt veranlagten Ehegatten ein gemeinsamer
Sparet-Freibetrag von 1602 € abzuzichen ist,

» in Sarz 3, dass der bei einem Ehegatten nicht verbrauchte Freibetrag auf den
anderen Ehegatten zu tibertragen ist,

» in Satz 4, dass der Abzug des Sparer-Freibetrags und des gemeinsamen Sparer-
Freibetrags nach Abzug der WK nicht zu einem Negativbetrag bei den Einkiinf-
ten aus Kapitalvermogen fithren darf.

2. Entwicklung des Freibetrags

Grund fiir die Einfithrung eines Sparer-Freibetrags: Der Gesetzgeber hielt
es 1974 fur gerechtfertigt, Kapitalertrige aus einem bestimmten Sockelvermégen
stl. ,,zu schonen®, um die ,,besonders forderungswiirdige eigenverantwortliche
Vorsorge der Biirger durch Sparen auch kunftig zu erhalten® (RegE cines EStG
1975, BTDrucks. 7/1470, 220). Parallel zur Einfithrung eines besonderen Spa-
rer-Freibetrags wurde der ebenfalls in vielen Fillen wie ein Freibetrag wirkende
WK-Pauschbetrag (§ 9a Satz 1 Nr. 2 aF) von 150 auf 100 DM bei ledigen Stpfl.
und von 300 auf 200 DM bei zusammen veranlagten Ehegatten abgesenkt. Da-
raus lieB sich erkennen, dass es dem Gesetzgeber mit dem Sparer-Freibetrag
nicht in erster Linie um einen Ausgleich fur die Geldentwertung ging (aA Jo-
cuuM in KSM, § 20 Rn. K 2). Vielmehr sollte mit der Freistellung von Kapital-
ertrigen ein besonderer Anreiz zur Bildung von Sparvermogen geschaffen wer-
den.

Erhéhung und Herabsetzung des Freibetrags: Eine massive Erhchung der
Freibetrige auf 6000 DM/12000 DM durch das ZinsabschlagG erfolgte als
Konsequenz aus der Entscheidung des BVerfG v. 27.6.1991 (2 BvR 1493/89,
BStBL II 1991, 654), mit der der Gesetzgeber zu einer umfassenden Neurege-
lung der Besteuerung der Kapitaleinkiinfte verpflichtet wurde. Diese hohen
Freibetrige stellten ca. 80 % aller Stpfl. mit Finkinften aus Kapitalvermogen
von der Besteuerung ihrer Kapitalertrige frei (BTDrucks. 12/2501, 11). Ab VZ
2000 folgte kontinuierlich einer Herabsetzung der Freibetrige auf zuletzt 750 €
bzw. 1500 €. Ab VZ 2009 wutden diese Freibetrag mit dem WIK-Pauschbetrag
von 51 € bzw. 102 € zu einem Sparer-Pauschbetrag zusammengefasst.

3. Keine Folgerichtigkeit bei der Umsetzung der Bruttobesteuerung

Begriindung der Umstellung: Aus dem Sparer-Freibetrag von bisher 750 €
und dem WK-Pauschbetrag von 51 € wurde durch das UntStReformG 2008 ein
Sparer-Pauschbetrag von insgesamt 801 €, der ,,als Werbungskosten® erstmals
von Kapitalertrigen, die in 2009 zuflieBen, abzuziehen ist. Die Vorschrift iiber
den pauschalen WK-Betrag in § 9a Satz 1 Nr. 2 alF wurde zeitgleich aufgehoben.
Der Anwendungsbereich des Abs. 8 beschr. sich nicht nur auf Ertrdge aus sons-
tigen Kapitalforderungen iSd. Abs. 1 Nr. 7. Die Freibetrige sind vielmehr bei al-
len Finnahmearten der Abs. 1 und 2 abzichbar. So ist der Pauschbetrag zB auch
bei Dividendenertrigen, vGA, Stillhalterprimien und sonstigen Vorteilen und
Entgelten (Abs. 3) abzuziehen. Ein weitergehender Ansatz von tatsichlichen
WK ist dagegen grds. ausgeschlossen. Der Gesetzgeber rechtfertigt diesen Kern-
punkt aus der Systemumstellung auf die abgeltende KapErtrSt damit, dass mit
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dem niedrigen einheitlichen Proportionalsteuersatz von 25 % sowohl die WK in
den oberen Einkommensgruppen als auch mit Typisierung der WK durch die
Hohe des Sparer-Pauschbetrags in den unteren Einkommensgruppen die mit
Kapitaleinnahmen zusammenhingenden Aufwendungen austreichend bertick-
sichtigt werden (BTDrucks. 16/14841, 95).

Einkiinfteerzielungsabsicht: Aufgrund des beschrinkten und pauschalierten
WK-Abzugs geht die FinVerw. ab 2009 davon aus, dass Kapitalanleger bei der
Kapitalanlage regelmiBig mit der Absicht handeln, Uberschiisse zu erzielen
(BMF v. 9.10.2012, BStBL. 1 2012, 953 — Tz. 125).

Bruttobesteuerung nicht folgerichtig umgesetzt: Die Regelung in Abs. 9
Satz 1 fihrt zu einer vom verfassungsrechtl. gebotenen Nettoprinzip abweichen-
den, nur durch den Sparer-Pauschbetrag gemilderten Bruttobesteuerung der
Einnahmen aus Kapitalvermdgen, zumindest soweit sie in Abs. 1 enumerativ
aufgezihlt sind. Im Gesamtkontext des § 20 ist die Reglung jedoch nicht folge-
richtig umgesetzt, denn das Prinzip der Bruttobesteuerung der Kapitalertrige
wird nicht durchgehalten. Bereits in Abs. 1 Nr. 6 (Kapital-Lebensversicherun-
gen) und Nr. 11 (Stillhalterprdmien) kehrt das Gesetz zu Nettobesteuerung zu-
rick, indem von den Versicherungsleistungen die Beitrige und von den Einnah-
men aus Stillhaltergeschiften die Aufwendungen fir die Glattstellung, die
wirtschaftlich einer VerduBerung der Option entspricht (BFH v. 17.4.2007 — IX
R 23/06, BStBL II 2007, 6006), abzuzichen sind. Eine weitere Durchbrechung
vollzieht sich im Bereich der VeriduBerungsgeschifte. Hier lisst Abs. 4 aus-
drickl. den Abzug von VeriuBerungskosten, also WK, zu. Zum vollstindigen
WK-Abzug kommt es in Abs. 4 Satz 5, nach dem bei der Gewinnermittlung aus
der Beendigung eines Termingeschifts Aufwendungen ohne Beschrinkung ab-
ziehbar sind, soweit sie mit dem Termingeschift in einem unmittelbar sachlichen
Zusammenhang stchen. Neben dem teilweisen oder vollstindigen Abzug der
Aufwendungen in Abs. 4 ist der Sparer-Pauschbetrag bei der Einkiinfteermitt-
lung zusitzlich abziehbar.

Verfassungsrechtlich bedenklicher Versto3 gegen das Nettoprinzip: Zu
den das EStRecht tragenden Grundprinzipien zihlt das objektive Nettoprinzip.
Danach werden Einnahmen nicht brutto, sondern gemindert um die mit den
Einnahmen im Zusammenhang stehende Erwerbsaufwendungen der Besteue-
rung unterworfen (BVerfG v. 2.10.1969 — 1 BvL 12/68, BStBIl. I1 1970, 140; v.
23.1.1990 — 1 BvL 4/87, 1 BvL 5/87, 1 BvL 6,/87, 1 BvL 7,87, BStBl. II 1990,
483). Zum objektiven Nettoprinzip hat das BVerfG bisher offen gelassen, ob
die Geltung dieses Prinzips auch verfassungsrechtl. geboten ist; jedenfalls aber
kann es der Gesetzgeber beim Vorliegen gewichtiger Griinde durchbrechen und
darf sich generalisierender, typisierender und pauschalierender Regelungen be-
dienen (BStBL 1T 1990, 483). Hiernach entfaltet das objektive Nettoprinzip Be-
deutung vor allem im Zusammenhang mit den Anforderungen an hinreichende
Folgerichtigkeit bei der niheren Ausgestaltung der gesetzgeberischen Grundent-
scheidungen. Zu ihnen gehort die Beschrinkung des stl. Zugriffs nach Mal3gabe
des objektiven Nettoprinzips als Ausgangstatbestand der ESt (BVerfG v. 11.11.
1989 — 2 BvL 10/95, BStBL I 1999, 502); Ausnahmen von der folgerichtigen
Umsetzung der mit dem objektiven Nettoprinzip getroffenen Belastungsent-
scheidung bediirfen eines besonderen, sachlich rechtfertigenden Grundes
(BVerfG v. 11.11.1998 — 2 BvL 10/95, BStBL. 11 1999, 502). Begriindungen zur
Einfihrung der abgeltenden KapErtrSt wie StVereinfachung, Biirokratieabbau
und Stirkung der deutschen Finanzplitze reichen uE als Rechtfertigung der
Bruttobesteuerung ebenso wenig aus wie der Hinweis auf den vermeintlich nied-
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rigen StSatz; aA WERNsMANN, DStR 2009, Beihefter Nr. 34, 101 (103), detr dem
objektiven Nettoprinzip keinen Verfassungsrang und deshalb dem Gesetzgeber
einen weiten Gestaltungsspielraum einrdumt. Auf welche Art und Weise und in
welcher Hohe im Abgeltungsteuersatz von 25 % typisierend Aufwendungen zur
Erzielung von Kapitaleinnahmen und VerduBerungsgewinnen berticksichtigt
sind, hat der Gesetzgeber bislang nicht substantiiert dargelegt. Empirische Da-
ten tiber die Hohe der mit den einzelnen Kapitaleinnahmen sachlich zusammen-
hingenden Aufwendungen sind — soweit ersichtlich — nicht vorhanden. Die Fra-
ge der Verfassungswidrigkeit wird insbes. in den Fillen relevant, in denen die
Kapitaleinkiinfte nicht in das Abgeltungsverfahren, sondern in das Veranla-
gungsverfahren einbezogen werden, denn bei den der Abgeltungsteuer untetlie-
genden Kapitaleinkiinften besteht unter bestimmten Voraussetzungen ein Wahl-
recht, diese im Rahmen der Veranlagung geltend zu machen. Die KapErtrSt
wird in diesen Fillen um die tarifliche ESt zur Ermittlung der festzusetzenden
Steuer erhoht. Dabei wird die einbehaltene Abgeltungsteuer angerechnet. Das
FG Ba.-Wirtt. v. 17.12.2012 (9 K 1637/10, EFG 2013, 1041, nrkr., Az. BFH
VIII R 13/13) sicht Abs. 9 Satz 1 insoweit als verfassungswidrig an, als zumin-
dest im Rahmen der Ginstigerpriifung (§ 32d Abs. 6) WK abziehbar sein miis-
sen. § 32d Abs. 6 sei verfassungskonform entsprechend auszulegen (glA MEr-
TENS/KarrRENBROCK, DStR 2013, 950 [951 f]; aA FG Rhld.-Pf. v. 11.4.2013 — 6
K 1295/11, EFG 2013, 932, rkr.).

Korperschaften: In den Genuss des Pauschbetrags kommen nicht nur natrli-
che Personen, sondern auch unbeschr. stpfl., nicht stbefreite Korperschaften,
Personenvereinigungen, Vermdgensmassen und nicht rechtsfihige Vereine, so-
weit sie Einkiinfte aus Kapitalvermdgen beziehen (BMF v. 27.9.2002, BStBI. 1
2002, 1346 — Tz. 27 zum Freistellungsverfahren). Unbeschrinkt stpfl. und nicht
stbefreite Korperschaften, Personenvereinigungen und Vermogensmassen kon-
nen, wenn sie Einkinfte aus Kapitalvermdgen erzielen, nach § 8 Abs. 1 KStG ei-
nen Freistellungsauftrag erteilen, wenn das Konto auf ihren Namen lautet und
soweit die Kapitalertrdge den Pauschbetrag nicht tibersteigen (vgl. R 32 Abs. 2
Satz 2 KStR). Dies gilt ua. auch fiir nichtrechtsfihige Vereine (§ 1 Abs. 1 Nr. 5
KStG), nicht aber fiir Gesellschaften des burgerlichen Rechts (s. Anm. 23). So-
weit aber die Einkiinfte einer Korperschaft nach § 8 Abs. 2 KStG Einkiinfte aus
Gewerbebetrieb sind, wird der Pauschbetrag nicht gewihrt.

4. Zeitlicher Anwendungsbereich

Der Sparer-Pauschbetrag ist erstmals auf nach dem 31.12.2008 zuflieBende Ka-
pitalertrige anzuwenden (§ 52a Abs. 10 Satz 10). Aufwendungen, die mit Kapi-
talertrigen in Zusammenhang stehen, die vor diesem Zeitpunkt zugeflossen
sind, sind demnach uneingeschrinkt als WK abziehbar, auch wenn sie erst nach
dem 31.12.2008 abgeflossen sind.
FG Diiss. v. 14.11.2012 — 2 K 3893/11 E, EEG 2013, 926, nrkr., Az. BEH VIII R
53/12; FG Koln v. 17.4.2013 — 7 K 244/12, EFG 2013, 1328, nrkr., Az BEH VIII R
34/13; jeweils gegen BMF v. 9.10.2012, BStBl. I 2012, 953 — Tz. 322. Vgl. auch Nds.
FG v. 12.9.2012 — 4 K 316/10, StX 2013, 218, nrkr., Az. BFH VIII R 44/12 gegen FG
Rhld.-Pf. v. 14.12.2011 — 2 K 1176/11, EFG 2012, 1146, rkr., betr. Vorabbverwal-
tungsvergiitung.
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II. Abzug des Pauschbetrags bei der Ermittlung der Einkiinfte
(Abs. 9 Satz 1)

»Bei der Ermittlung der Einkiinfte aus Kapitalvermégen ist der Sparer-
Pauschbetrag abzuziehen. Die Ermittlung der Einkiinfte obliegt seit der System-
umstellung auf die Abgeltungsteuer tiberwiegend den zum StAbzug verpflichte-
ten Stellen. Die nach § 20 zu versteuernden Einkiinfte aus Kapitalvermogen
sind also die um den Sparer-Pauschbetrag geminderten Kapitalertrige; zur stl.
Bedeutung dieser Regelung s. Anm. 682.

Abzug als Werbungskosten: Der Pauschbetrag ist von den Einnahmen aus
Kapitalvermogen ,,als Werbungskosten® abzuziehen. Der verbleibende Saldo
untetliegt dem StAbzug durch die Kreditinstitute mit dem Abgeltungsteuersatz
von 25 %. Werden Kapitaleinkiinfte mit der StErklirung erklirt und veranlagt,
zB weil der Stpfl. keinen Freistellungsantrag nach § 44a Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 ge-
stellt hat, wird der Pauschbetrag bei der besonderen Veranlagung mit Abgel-
tungsteuersatz berticksichtigt. Gehen die Kapitaleinkiinfte in die allgemeine Ver-
anlagung ein, zB auf Antrag im Rahmen der Ginstigerpriifung (§ 32d Abs. 6
Satz 1) oder in den Fillen des § 32d Abs. 3, wird ebenfalls nur der Pauschbetrag
abgezogen (s. § 32d Anm. 20 ff. und 80 ff.).

III. Gemeinsamer Sparer-Freibetrag fiir Ehegatten (Abs. 9 Satz 2)

Fir Ehegatten, die zur ESt zusammen veranlagt werden (§§ 26, 26b), wird ein
gemeinsamer Sparer-Pauschbetrag von 1602 € gewihrt. Werden Ehegatten
nicht zusammen veranlagt, so kann jeder einen Sparer-Pauschbetrag von 801 €
abziehen; dies gilt insbes. fir Ehegatten, die besonders oder getrennt veranlagt
werden oder die dauernd getrennt leben. Die Regelung gilt entsprechend fiir
Lebenspartner einer eingetragenen Lebenspartnerschaft (§ 2 Abs. 8; vgl. auch
BMF v. 20.12.2012, BStBI. I 2013, 36 — Tz. 58 und Muster Freistellungsauftrag
sowie BMF v. 9.10.2012, BStBI. I 2012, 953 — Tz. 326 jeweils idFF BMF v. 31.7.
2013, BStBL I 2013, 940). Die FinVerw. beanstandet es nicht, wenn gemeinsame
Freistellungsauftrige von Lebenspartnern aus automationstechnischen Grinden
erst mit Wirkung ab dem 1.1.2014 berticksichtigt werden (BMF v. 9.10.2012,
BStBI. 12012, 953 — T=z. 326 idF BMF v. 31.7.2013, BStBI. 1 2013, 940).

IV. Aufteilung des Freibetrags bei Ehegatten (Abs. 9 Satz 3)

Der gemeinsame Freibetrag fiir zur ESt zusammen veranlagte Ehegatten
(§§ 26, 26b) ist grds. bei jedem Ehegatten zur Hilfte abzuzichen, da die Ehegat-
ten — trotz Zusammenveranlagung — wie zwei Stpfl. zu behandeln sind (Abs. 9
Satz 3 Halbs. 1). Kann ein Ehegatte den auf ihn entfallenden Pauschbetrag we-
gen fehlender Einnahmen nicht voll oder gar nicht in Anspruch nehmen, so er-
hoht sich insoweit der hilftige Pauschbetrag des anderen Ehegatten um den
nicht verbrauchten Betrag des anderen (Abs. 9 Satz 3 Halbs. 2). Soweit die Ehe-
gatten ihre Kapitalertrige tiber ein Bankinstitut beziechen und dort im Wege des
Freistellungsauftrags (§ 44a Abs. 2 Satz 1 Nr. 1) den Abzug des Pauschbetrags
beantragt haben, nimmt das Bankinstitut die Verrechnung vor. Fur Ehegatten,
die keinen Freistellungsauftrag erteilt haben, nimmt das FA die Aufteilung bei
der Veranlagung vor.

Beispiel 1: Eheleute A werden zur ESt zusammen veranlagt. Der Ehemann erzielt

Einnahmen aus Kapitalvermogen von 7500 €. Die Ehefrau hat keine Einnahmen.
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Ehemann Ehefrau
Einnahmen 7500 € 0€
Sparer-Pauschbetrag /. 801 €
anteiliger Freibetrag der Ehefrau /. 801 €
stpfl. Einkiinfte insgesamt 5899 €

Beispiel 2: Die Kapitalertrige des Ehemannes betragen 7500 €, die der Ehefrau 500 €.

Ehemann Ehefrau
Einnahmen 7500 € 500 €
Sparer-Freibetrag /. 801 € 801 €
verbleiben 6699 € /. 301 €
anteiliger Freibetrag der Ehefrau /. 301 €
stpfl. Einkiinfte insgesamt: 6398 €

Ubertragung des Pauschbetrags bei negativen Einnahmen eines Ehegat-
ten: Der nicht ausgenutzte volle oder anteilige Pauschbetrag ist auch dann auf
den anderen Ehegatten zu tbertragen, wenn ein Ehegatte negative Kapitalertra-
ge erzielt hat (BFH v. 26.2.1985 — VIII R 125/83, BStBI. II 1985, 547; LAHANN,
DStR 1983, 502; HorLemann, FR 1983, 220; HorLEmann, DStR 1983, 678).

Beispiel 3: Ehemann A erzielt 7000 € Zinsertrige, seine Ehefrau einen Verlust aus
Aktiengeschiften 5000 €.

Ehemann Ehefrau
Einnahmen 7000 € ./.5000 €
Sparer-Pauschbetrag /. 801 € 0€
Pauschbetrag der Ehefrau /. 801 €
stpfl. Einkiinfte 5398 € ./.5000 €

Diese chegatteniibergtreifende Verrechnung der Pauschbetrige durch die Bank
beim StAbzug ist nur moglich, wenn das Konto bei einer Bank gefiihrt und die
Ehegatten einen gemeinsamen Freistellungsauftrag in voller Hoéhe erteilt haben.
Siche dazu sowie zur seit 2010 moglichen ehegattentibergreifenden Verlustver-
rechnung im Rahmen des StAbzugsverfahrens §43a Abs. 3 Satz 2 Halbs. 2
BMF v. 9.10.2012, BStBI. 1 2012, 953 — Tz. 261 ff.

Lebenspartner: Die Regelung gilt entsprechend fiir Lebenspartner einer einge-
tragenen Lebenspartnerschaft (s. Anm. 685).

V. Sparer-Freibetrag nicht héher als die verrechneten Kapitalein-
kiinfte (Abs. 9 Satz 4)

Die bisherige Regelung in Abs. 4 aF witrd inhaltlich in Abs. 9 Satz 4 fortgefihrt.
Die Pauschbetrige vermindern sich danach, wenn die nach Abs. 6 verrechneten
Einktnfte niedriger sind als der Pauschbetrag. Da im Rahmen des Abs. 6 keine
vollstindige Verrechnung aller positiven und negativen Kapitaleinnahmen mog-
lich ist (s. Anm. 611ff)), zB Verluste aus Aktiengeschiften nicht mit positiven
Zinsertrigen verrechnet werden kénnen, ist der Sparer-Pauschbetrag unabhin-
gig von der Art der Ertrige, bei den jeweils positiven Kapitalertrigen zu bertick-
sichtigen. Der Abzug des Pauschbetrags darf nicht zu negativen Einkiinften fith-
ren oder diese erhéhen.
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Beispiel 1: Verminderung des Pauschbetrags

Einnahmen aus erhaltenen Zinsen 1000 €
gezahlte Stiickzinsen ./.500 €
Kapitalertrige insgesamt 500 €
Sparet-Pauschbetrag (max. 801 €) ./. 500 €
Einkiinfte aus Kapitalvermogen 0€

Beispiel 2: Pauschbetrag trotz insgesamt neg. Kapitaleinnahmen

Einnahmen aus Einnahmen aus
allgemeinen Aktiengeschiften
Kapitaleinnahmen  (Abs. 2 Satz 1 Nr. 1)
Zinseinnahmen 9000 €
Aktienverkiufe ./. 10000 €
Gewinn aus Termingeschiften 1000 €
Einnahmen aus Kapitalvermégen 10000 € ./. 10000 €
Sparer-Pauschbetrag /. 801 €
nicht zu verrechnende Einkiinfte 9199 € ./. 10000 €
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