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§2
II. Einkommen

1. Sachliche Voraussetzungen fiir die Besteuerung

§2
Umfang der Besteuerung, Begriffsbestimmungen

idF des EStG v. 19.10.2002 (BGBL. 1 2002, 4210; BStBI. T 2002, 1209),
zuletzt gedndert durch StAndG 2007 v. 19.7.2006
(BGBL. 12006, 1652; BStBL. I 2006, 432)

) "Der Einkommensteuer unterliegen
Einkunfte aus Land- und Forstwirtschaft,
Einkunfte aus Gewerbebettieb,

Einkiinfte aus selbstindiger Arbeit,
Einkiinfte aus nichtselbstindiger Arbeit,
Einkiinfte aus Kapitalvermogen,

Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung,
sonstige Einkiinfte im Sinne des § 22,

Nk e

die der Steuerpflichtige wihrend seiner unbeschrinkten Einkommensteuer-
pflicht oder als inlindische Einkiinfte wihrend seiner beschrinkten Ein-
kommensteuerpflicht erzielt. *Zu welcher Einkunftsart die Einkiinfte im
einzelnen Fall gehoren, bestimmt sich nach den §§ 13 bis 24.

(2) Einkinfte sind
1. bei Land- und Forstwirtschaft, Gewerbebetrieb und selbstindiger Arbeit
der Gewinn (§§ 4 bis 7k),

2. bei den anderen Einkunftsarten der Uberschuss der Einnahmen iiber die

Werbungskosten (§§ 8 bis 9a).

(3) Die Summe der Einkiinfte, vermindert um den Altersentlastungsbetrag,
den Entlastungsbetrag fir Alleinerziehende und den Abzug nach § 13
Abs. 3, ist der Gesamtbetrag der Einkinfte.

(4) Der Gesamtbetrag der Einkinfte, vermindert um die Sonderausgaben
und die aulergewdhnlichen Belastungen, ist das Einkommen.

(5) 'Das Einkommen, vermindert um die Freibetrige nach § 32 Abs. 6 und
um die sonstigen vom Einkommen abzuziehenden Betrige, ist das zu ver-
steuernde Einkommen; dieses bildet die Bemessungsgrundlage fiir die tarif-
liche Einkommensteuet. 2Km'ipfen andere Gesetze an den Begriff des zu
versteuernden Einkommens an, ist fir deren Zweck das Einkommen in al-
len Fillen des § 32 um die Freibetrige nach § 32 Abs. 6 zu vermindern.

(52) Kntipfen auBlersteuetliche Rechtsnormen an die in den vorstehenden Ab-
sitzen definierten Begriffe (Einkiinfte, Summe der Einkiinfte, Gesamtbetrag
der Einkiinfte, Einkommen, zu versteuerndes Einkommen) an, erhéhen sich
fir deren Zwecke diese Grofien um die nach § 3 Nr. 40 steuerfreien Betrige
und mindern sich um die nach § 3c Abs. 2 nicht abzichbaren Betrige.

(6) 'Die tarifliche Einkommensteuer, vermindert um den Entlastungs-
betrag nach § 32c, die anzurechnenden auslindischen Steuern und die
SteuerermifBigungen, vermehrt um die Steuer nach § 34c Abs. 5, die Nach-
steuer nach § 10 Abs. 5 und den Zuschlag nach § 3 Abs. 4 Satz 2 des Forst-

HHR Lfg. Jb. 2007 Mai 2007 Levedag E 1
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7 06-1

J 06-2

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

schiden-Ausgleichsgesetzes, ist die festzusetzende Einkommensteuer. Wut-
de der Gesamtbetrag der Einkiinfte in den Fillen des § 10a Abs. 2 um Son-
derausgaben nach § 10a Abs. 1 gemindert, ist fur die Ermittlung der fest-
zusetzenden Einkommensteuer der Anspruch auf Zulage nach Abschnitt
XI der tariflichen Einkommensteuer hinzuzurechnen. *Gleiches gilt fir das
Kindergeld, wenn das Einkommen in den Fillen des § 31 um die Freibetri-
ge nach § 32 Abs. 6 gemindert wurde.

(7) 'Die Einkommensteuer ist eine Jahressteuer. “Die Grundlagen fur ihre
Festsetzung sind jeweils fiir ein Kalenderjahr zu ermitteln. *Besteht with-
rend eines Kalenderjahres sowohl unbeschrankte als auch beschrinkte Ein-
kommensteuerpflicht, so sind die wihrend der beschrinkten Einkommen-
steuerpflicht erzielten inlindischen Einkiinfte in eine Veranlagung zur
unbeschrinkten Einkommensteuerpflicht einzubezichen.

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

Allgemeine Erliuterungen zu der Anderung des Abs. 6
Satz 1 durch das StAndG 2007

1. Rechtsentwicklung und zeitlicher Anwendungsbereich der
Neuregelung

Gesetzesentwicklung bis 2004: s. § 2 Anm. 5.

Zeitlicher Anwendungsbereich der Neuregelung: Abs. 6 Satz 1 wurde

durch das StAndG 2007 v. 19.7.2006 (BGBL. I 2006, 1652; BStBI. I 2006,

432) geindert. Nach § 52 Abs. 1 Satz 1 idF des StAndG 2007 ist die Rege-

lung erstmals fiir den VZ 2007 anzuwenden.

2. Grund und Bedeutung der Anderung

Grund der Anderung: Die Anderung erfolgte, weil durch das StAndG in
§ 32c eine TarifermiBigung fiir Gewinneinkiinfte eingefithrt wurde, die nach
§ 52 Abs. 1 Satz 1 erstmals und gem. § 52 Abs. 44 auch letztmals fiir den
VZ 2007 anzuwenden ist. Sie geht auf die Beschlussempfehlung des Fi-
nAussch. zuriick (BTDrucks. 16,/2012, 6 und BTDrucks. 16,2028, 9). § 2
Abs. 6 Satz 1 musste gedndert werden, um die Reihenfolge des Abzugs des
Entlastungsbetrags aus § 32c im Verhiltnis zu den anrechenbaren auslind.
Steuern, den SteuerermiBigungen einerseits und der Mehrung der Steuer
nach § 34c Abs. 5, der Nachsteuer nach § 10 Abs. 5 und des Zuschlags nach
§ 3 Abs. 4 Satz 2 des Forstschiden-Ausgleichsgesetzes anderseits bei Er-
mittlung der festzusetzenden Steuer aus der tariflichen ESt. festzulegen.

Bedeutung der Anderung: Durch §2 Abs. 6 Satz 1 wird festgelegt, dass
der Tarifkappungsbetrag aus § 32c vorrangig vor den antechenbaren aus-
lind. Steuern und den StErmiBligungen von der tariflichen ESt. abzuziehen
sowie vor den StErhohungsbetrigen nach § 34c Abs. 5, der Nachsteuer nach
§ 10 Abs. 5 und dem Zuschlag nach § 3 Abs. 4 Satz 2 des Forstschiden-Aus-
gleichsgesetzes zu berticksichtigen ist (vgl. hierzu Tabelle 3 zu § 2 Anm. 2
und §2 Anm. 880). Die Tarifkappung mindert daher das ErmiBigungs-

potenzial aus den anrechenbaren auslind. Steuern und den StErmiBigungen.

E 2 Levedag
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§ 2a
Negative Einkiinfte mit Auslandsbezug
idF des EStG v. 19.10.2002 (BGBI. 1 2002, 4210; BStBI. 1 2002, 1209)

1 lNegative Einkiinfte
1. aus einer in einem auslindischen Staat belegenen land- und forstwirt-
schaftlichen Betriebsstitte,

2. aus einer in einem auslindischen Staat belegenen gewerblichen Betriebs-
statte,

3. a) aus dem Ansatz des niedrigeren Teilwerts eines zu einem Betriebsver-
mogen gehdrenden Anteils an einer Korperschaft, die weder ihre Ge-
schiftsleitung noch ihren Sitz im Inland hat (auslindische Korper-
schaft), oder

b) aus der VerduBlerung oder Entnahme ecines zu einem Betriebsver-
mogen gehorenden Anteils an einer auslindischen Korperschaft oder
aus der Auflosung oder Herabsetzung des Kapitals einer auslin-
dischen Koérperschalft,

4. in den Fillen des § 17 bei einem Anteil an einer Kapitalgesellschaft, die
weder ihre Geschiftsleitung noch ihren Sitz im Inland hat,

5. aus der Beteiligung an einem Handelsgewerbe als stiller Gesellschafter
und aus partiarischen Darlehen, wenn der Schuldner Wohnsitz, Sitz oder
Geschiftsleitung in einem auslindischen Staat hat,

6. a) aus der Vermietung oder der Verpachtung von unbeweglichem Ver-

mogen oder von Sachinbegriffen, wenn diese in einem auslindischen
Staat belegen sind, oder

b) aus der entgeltlichen Uberlassung von Schiffen, sofern der Uberlas-
sende nicht nachweist, dass diese ausschlieBlich oder fast ausschlie3-
lich im Inland eingesetzt worden sind, es sei denn, es handelt sich um
Handelsschiffe, die
aa) von einem Vercharterer ausgeristet tiberlassen, oder
bb) an im Inland ansissige Ausriister, die die Voraussetzungen des

§ 510 Abs. 1 des Handelsgesetzbuchs erfiillen, tiberlassen, oder
cc) insgesamt nur voriibergehend an im Ausland ansissige Ausriis-
ter, die die Voraussetzungen des § 510 Abs. 1 des Handelsgesetz-
buchs erfillen, tibetlassen
worden sind, oder

c) aus dem Ansatz des niedrigeren Teilwerts oder der Ubertragung eines
zu einem Betriebsvermogen gehorenden Wirtschaftsguts im Sinne
der Buchstaben a und b,

7. a) aus dem Ansatz des niedrigeren Teilwerts, der VerduBerung oder Ent-
nahme eines zu einem Betriebsvermoégen gehérenden Anteils an

b) aus der Auflésung oder Herabsetzung des Kapitals

c) in den Fillen des § 17 bei einem Anteil an
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§ 2a Negative Einkiinfte

einer Korperschaft mit Sitz oder Geschiftsleitung im Inland, soweit die
negativen Hinkiinfte auf einen der in den Nummern 1 bis 6 genannten
Tatbestinde zuriickzufthren sind,

dirfen nur mit positiven Einkiinften der jeweils selben Art und — mit Aus-
nahme der Fille der Nummer 6 Buchstabe b — aus demselben Staat, in den
Fillen der Nummer 7 auf Grund von Tatbestinden der jeweils selben Art
aus demselben Staat, ausgeglichen werden; sie diirfen auch nicht nach § 10d
abgezogen werden. “Den negativen Einktnften sind Gewinnminderungen
gleichgestellt. Soweit die negativen Einkiinfte nicht nach Satz 1 ausgegli-
chen werden kénnen, mindern sie die positiven Einkiinfte der jeweils selben
Art, die der Steuerpflichtige in den folgenden Veranlagungszeitriumen aus
demselben Staat, in den Fillen der Nummer 7 auf Grund von Tatbestinden
der jeweils selben Art aus demselben Staat, erzielt. “Die Minderung ist nur
insoweit zulissig, als die negativen Einkiinfte in den vorangegangenen Ver-
anlagungszeitrdumen nicht beriicksichtigt werden konnten (verbleibende ne-
gative Einkinfte). >Die am Schluss eines Veranlagungszeitraums verbleiben-
den negativen Einkiinfte sind gesondert festzustellen; § 10d Abs. 4 gilt
sinngemal.

(2) 'Absatz 1 Satz 1 Nr. 2 ist nicht anzuwenden, wenn der Steuerpflichtige
nachweist, dass die negativen Einkiinfte aus einer gewerblichen Betriebs-
stitte im Ausland stammen, die ausschlieBlich oder fast ausschlieBlich die
Herstellung oder Lieferung von Waren, auller Waffen, die Gewinnung von
Bodenschitzen sowie die Bewirkung gewerblicher Leistungen zum
Gegenstand hat, soweit diese nicht in der Errichtung oder dem Betrieb von
Anlagen, die dem Fremdenverkehr dienen, oder in detr Vermietung oder der
Verpachtung von Wirtschaftsgiitern einschlieBlich der Uberlassung von
Rechten, Plinen, Mustern, Verfahren, Erfahrungen und Kenntnissen beste-
hen; das unmittelbare Halten einer Beteiligung von mindestens einem Vier-
tel am Nennkapital einer Kapitalgesellschaft, die ausschlieSlich oder fast
ausschlieBlich die vorgenannten Titigkeiten zum Gegenstand hat, sowie die
mit dem Halten der Beteiligung in Zusammenhang stehende Finanzierung
gilt als Bewirkung gewerblicher Leistungen, wenn die K%pitalgesellschaft
weder ihre Geschiftsleitung noch ihren Sitz im Inland hat. “Absatz 1 Satz 1
Nr. 3 und 4 ist nicht anzuwenden, wenn der Steuerpflichtige nachweist, dass
die in Satz 1 genannten Voraussetzungen bei der Korperschaft entweder seit
ihrer Griindung oder wihrend der letzten fiinf Jahre vor und in dem Ver-
anlagungszeitraum vorgelegen haben, in dem die negativen Einkinfte bezo-
gen werden.

§52

Anwendungsvorschriften

idF des EStG v. 19.10.2002 (BGBL. 12002, 4210; BStBI. I 2002, 1209),
zuletzt gedndert durch das SEStEG v. 7.12.2006 (BGBI. 1 2006, 2782;
BStBL. 1 2007, 4)

(3) '§2a Abs.1 Satz1 Nr.6 Buchstabe b in der Fassung der Bekanntmachung vom
22. Dezember 1999 (BGBL I S. 2601) ist erstmals auf negative Einkinfte eines Steuer-
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Negative Einktnfte § 2a

pflichtigen anzuwenden, die er aus einer entgeltlichen Uberlassung von Schiffen auf
Grund eines nach dem 31. Dezember 1999 rechtSWIrksam abgeschlossenen obligatori-
schen Vertrags oder gleichstehenden Rechtsakts erzielt. °§ 2a Abs. 3 und 4 in der Fassung
der Bekanntmachung vom 16. Apnl 1997 BGBL I S. 821) ist letztmals fiir den Veranla-
gungszeitraum 1998 anzuwenden. °§ 2a Abs. 3 Satz 3, 5 und 6 in der Fassung der Be-
kanntmachung vom 16. April 1997 (BGBL I S. 821) ist fur die Veranlagungszeitriume
1999 bis 2008 weiter anzuwenden, soweit sich ein positiver Betrag im Sinne des § 2a
Abs. 3 Satz 3 ergibt oder soweit eine in einem auslindischen Staat belegene Betriebsstitte
im Sinne des § 2a Abs. 4 in der Fa%sung des Satzes 5 in eine Kapitalgesellschaft umgewan-
delt, iibertragen oder aufgegeben wird. *Insoweit ist in § 2a Abs. 3 Satz 5 letzter Halbsatz
die Bezeichnung ,,§ 10d Abs. 3% durch ,,§ 10d Abs. 4% zu ersetzen. °§ 2a Abs. 4 ist fiir die
Veranlagungszeitriume 1999 bis 2005 in der folgenden Fassung anzuwenden:

,»(4) Wird eine in einem auslindischen Staat belegene Betriebsstitte
1. in eine Kapitalgesellschaft umgewandelt oder
2. entgeltlich oder unentgeltlich tibertragen oder

3. aufgegeben, jedoch die urspriinglich von der Betriebsstitte ausgetibte Geschiifts-
titigkeit ganz oder teilweise von einer Gesellschaft, an der der inlindische Steuet-
pflichtige zu mindestens 10 Prozent unmittelbar oder mittelbar beteiligt ist, oder
von einer ihm nahestehenden Person im Sinne des § 1 Abs. 2 des AuBlensteuergeset-
zes in der Fassung der Bekanntmachung vom 20. Dezember 1996 (BGBL. I S. 2049)
fortgefuhrt,

s0 ist ein nach Absatz 3 Satz 1 und 2 abgezogener Verlust, soweit er nach Absatz 3 Satz 3
nicht wieder hinzugerechnet worden ist oder nicht noch hinzuzurechnen ist, im Veranla-
gungszeitraum der Umwandlung, Ubertragung oder Aufgabe in entsprechender Anwen-
dung des Absatzes 3 Satz 3 dem Gesamtbetrag der Einkiinfte hinzuzurechnen.*

6§ 2a Abs. 4 ist fiir die Veranlagungszeitriume 2006 bis 2008 in der folgenden Fas-
sung anzuwenden:

»(4) 'Wird eine in einem auslindischen Staat belegene Betriebsstitte
1. in eine Kapitalgesellschaft umgewandelt oder
2. entgeltlich oder unentgeltlich iibertragen oder

3. aufgegeben, jedoch die urspriinglich von der Betriebsstitte ausgeiibte Ge-
schiftstitigkeit ganz oder teilweise von einer Gesellschaft, an der der inlin-
dische Steuerpflichtige zu mindestens 10 Prozent unmittelbar oder mittelbar
beteiligt ist, oder von einer ihm nahe stehenden Person im Sinne des §1
Abs. 2 des Aullensteuergesetzes fortgefiihrt,

so ist ein nach Absatz 3 Satz 1 und 2 abgezogener Verlust, soweit et nach Absatz 3
Satz 3 nicht wieder hinzugerechnet worden ist oder nicht noch hinzuzurechnen ist,
im Veranlagungszeitraum der Umwandlung, Ubertragung oder Aufgabe in ent-
sprechender Anwendung des Absatzes 3 Satz 3 dem Gesamtbetrag der Einkiinfte
hinzuzurechnen. *Satz 1 gilt entsprechend bei Beendigung der unbeschrinkten
Einkommensteuerpflicht (§1 Abs. 1) durch Aufgabe des Wohnsitzes oder des
gewohnlichen Aufenthalts oder bei Beendigung der unbeschrinkten Korperschaft-
steuerpflicht (§ 1 Abs. 1 des Korperschaftsteuergesetzes) durch Verlegung des Sit-
zes oder des Orts der Geschiftsleitung sowie bei unbeschrinkter Einkommensteu-
erpflicht (§1 Abs. 1) oder unbeschrinkter Korperschaftsteuerpflicht (§1 Abs. 1
des Korperschaftsteuergesetzes) bei Beendigung der Ansissigkeit im Inland auf
Grund der Bestimmungen eines Abkommens zur Vermeidung der Doppelbesteue-
rung.“

Autorin: Dr. Bettina Lieber, Rechtsanwiltin/Steuerberaterin,
Deloitte & Touche, Diisseldotf

Mitherausgeber: Michael Wendt, Richter am BFH, Miinchen
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J06-1

J 06-2

§2a Anm. ] 06-1 Negative Einkiinfte

Allgemeine Erliuterungen zu den Anderungen
des § 52 Abs. 3 EStG durch das SEStEG

1. Rechtsentwicklung und zeitlicher Anwendungsbereich
der Neuregelung

Rechtsentwicklung:
> Gesetzesentwicklung bis 1999: s. § 2a Anm. 4, 31 ff. u. 267 £f.

» SESHEG v 7.12.2006 (BGBL. 120006, 2782; BStBL. 1 2007, 4): Die bisherige
Ubergangsregelung zur Anwendung von § 2a Abs. 4 wird bis zum VZ 2005
begrenzt (Abs. 3 Satz 5). Vom VZ 2006 bis VZ 2008 gilt § 2a Abs. 4 mit der
MaBgabe, dass die Rechtsfolgen — Nachversteuerung ausgeglichener/abge-
zogener Verluste — auch dann eintreten, wenn die unbeschrinkte StPflicht
auf Grund einer Verlegung des Wohnsitzes oder der Geschiftsleitung weg-
fillt bzw. die abkommensrechtl. Ansissigkeit in Deutschland beendet wird
(Abs. 3 Satz 06).

Zeitlicher Anwendungsbereich der Neuregelung: Die Anderungen des
Abs. 3 gelten erstmals ab dem VZ 2006 (§ 52 Abs. 3 Satz 6 idF des SE-
StEG).

2. Grund und Bedeutung der Anderung

Grund der Anderung: Abs. 3 Satz 5 regelt die Anwendung von § 2a Abs. 4
fiir eine Uberganszeit von 1999 bis 2008. Die Regelung kniipft an Abs. 3
Sitze 1-4 an. Diese Vorschriften sollen eine Nachversteuerung der gem.
§ 2a Abs. 3 Sitze 1 und 2 aF ausgeglichenen/abgezogenen Verluste bewir-
ken. Der danach ausgeglichene/abgezogene Verlust ist nach Abs. 3 Satz 3
iVm. §2a Abs. 3 Satz 3 in den folgenden VZ bis einschliellich VZ 2008
wieder hinzuzurechnen, soweit die gewerblichen Betriebsstitten des aus-
lind. Staats Gewinn erzielen (s. dazu § 2a Anm. 269 ft.). § 2a Abs. 4 enthilt
weitere Hinzurechnungstatbestinde fiir die Fille der Umwandlung einer in
einem auslidnd. Staat belegenen Betriebsstitte in eine KapGes., deren Ubet-
tragung und Aufgabe. Die EG-Fusions-RL v. 23.7.1990 (90/434/EWG)
lisst insoweit die Hinzurechnung fritherer Betriebsstittenverluste, die im In-
land geltend gemacht wurden, ausdriicklich zu (Art. 10 Abs. 1 Satz 2 der
Fusions-RL). Dadurch soll verhindert werden, dass die Nachversteuerung
durch gewinnneutralen Rechtstrigerwechsel umgangen wird (vgl. i. E. § 2a
Anm. 279 ff). Mit der Einfiigung des Satzes 6 werden zusitzliche Umge-
hungstatbestinde fir die Fille des Wegfalls des deutschen Besteuerungs-
rechts aufgenommen. Der Gesetzgeber beruft sich dabei auf Art. 10 Abs. 1
Satz 2 der Fusions-RL.

Bedeutung der Anderung: In den VZ 2006-2008 kommt es auch dann zu
einer Nachversteuerung nach § 2a Abs. 3 Sitze 1 und 2 aF ausgeglichener
oder abgezogener und bislang nicht hinzugerechneter Verluste, wenn der
Stpfl. aus der unbeschrinkten ESt.- oder KStPflicht ausscheidet oder wenn
in Fillen der Doppelansissigkeit dem anderen Vertragsstaat das Besteue-
rungsrecht zusteht (vgl. Art. 4 Abs. 2 und 3 OECD-MA) und der Stpfl. aus

der Ansissigkeit in Deutschland ausscheidet.
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§ 3 Nr. 2

§3Nr.2
[Leistungen der Arbeitsférderung]

idF des EStG v. 19.10.2002 (BGBL. 1 2002, 4210; BStBI. I 2002, 1209),
zuletzt gedndert durch das Ges. zur Fortentwicklung der Grundsicherung
fur Arbeitsuchende v. 20.7.2006 (BGBI. 1 2006, 1706)

Steuerfrei sind

2. das Arbeitslosengeld, das Teilarbeitslosengeld, das Kurzarbeitergeld, das
Winterausfallgeld, die Arbeitslosenhilfe, der Zuschuss zum Arbeitsent-
gelt, das Ubergangsgeld, das Unterhaltsgeld, die Eingliederungshilfe, das
Uberbriickungsgeld, der Griindungszuschuss, der Existenzgriindungs-
zuschuss nach dem Dritten Buch Sozialgesetzbuch oder dem Atbeitsfor-
derungsgesetz sowie das aus dem Europdischen Sozialfonds finanzierte
Unterhaltsgeld und die aus Landesmitteln erginzten Leistungen aus dem
Buropiischen Sozialfonds zur Aufstockung des Uberbriickungsgeldes
nach dem Dritten Buch Sozialgesetzbuch oder dem Arbeitsférderungs-
gesetz und die tibrigen Leistungen nach dem Dritten Buch Sozialgesetz-
buch oder dem Arbeitsférderungsgesetz und den entsprechenden Pro-
grammen des Bundes und der Linder, soweit sie Arbeitnehmern oder
Arbeitsuchenden oder zur Férderung der Ausbildung oder Fortbildung
der Empfinger gewihrt werden, sowie Leistungen auf Grund der in
§ 141m Abs. 1 und § 141n Abs. 2 des Arbeitsférderungsgesetzes oder
§ 187 und § 208 Abs. 2 des Dritten Buches Sozialgesetzbuch genannten
Anspriiche, Leistungen auf Grund der in § 115 Abs. 1 des Zehnten Bu-
ches Sozialgesetzbuch in Verbindung mit § 117 Abs. 4 Satz 1 oder § 134
Abs. 4, § 160 Abs. 1 Satz 1 und § 166a des Arbeitsférderungsgesetzes
oder in Verbindung mit § 143 Abs. 3 oder § 198 Satz 2 Nr. 6, § 335
Abs. 3 des Dritten Buches Sozialgesetzbuch genannten Anspriiche, wenn
tber das Vermogen des ehemaligen Arbeitgebers des Arbeitslosen das
Konkursverfahren, Gesamtvollstreckungsverfahren oder Insolvenzver-
fahren eroffnet worden ist oder einer der Fille des § 141b Abs. 3 des Ar-
beitsforderungsgesetzes oder des § 183 Abs. 1 Nr. 2 oder 3 des Dritten
Buches Sozialgesetzbuch votliegt, und der Altersiibergangsgeld-Aus-
gleichsbetrag nach § 249¢ Abs. 4a des Arbeitsférderungsgesetzes in der
bis zum 31. Dezember 1997 geltenden Fassung;

Autor: Wolfram Starke, Sankt Augustin
Mitherausgeber: Michael Wendt, Richter am BFH, Miinchen
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J 06-1

] 06-2

§3Nr.2 Anm. ] 06-1 Leistungen der Arbeitsférderung

Allgemeine Erliuterungen zu der Anderung
des § 3 Nr. 2 durch das Ges. zur Fortentwicklung
der Grundsicherung fiir Arbeitsuchende

1. Rechtsentwicklung und zeitlicher Anwendungsbereich
der Neuregelung

Rechtsentwicklung:
» Geserzesentwicklung bis 2005: s. § 3 Nr. 2 Anm. 1.

» Ges. zur Fortentwicklung der Grundsicherung fiir Arbeitsuchende v. 20.7.2006
(BGBL. I 2006, 1706): Die StBefreiung wurde auf den Grindungszuschuss
nach dem SGB III ausgedehnt.

Zeitlicher Anwendungsbereich der Neuregelung: Nr. 2 idF des Ges. .
20.7.2006 ist mangels besonderer Anwendungsregelung in der bei In-Kraft-
Treten des Anderungsgesetzes (1.8.2006, Art. 16 Abs. 1 des Ges. v. 20.7.
20006) geltenden Fassung des § 52 Abs. 1 Satz 1 durch das Ges. zum Einstieg
in ein stl. Sofortprogramm v. 22.12.2005 (BGBL. I 2005, 3682; BStBL. I 2000,
79) erstmals ab dem VZ 2006 anzuwenden.

2. Grund und Bedeutung der Anderung

Grund der Anderung: Ausweislich der Gesetzesbegrindung soll der
Griindungszuschuss nach dem SGBIII mit dem schon bislang stfreien
Uberbriickungsgeld nach dem SGB III gleichgestellt werden (BTDrucks.
16/1696, 33).

Bedeutung der Anderung: Durch das Ges. v. 20.7.2006 wurde in §§ 57f.
SGB III mit dem Griindungszuschuss ein weiteres Instrument der Arbeits-
forderung eingeftihrt. Er wird unter bestimmten weiteren, in § 57 Abs. 2ff.
SGB III geregelten Voraussetzungen friheren ArbN fir 9 bis maximal 15
Monate gewihrt, die durch Aufnahme einer selbstindigen, hauptberuflichen
Titigkeit die Arbeitslosigkeit beendet haben. Der Griindungszuschuss er-
setzt die bisherigen arbeitsmarktpolitischen Instrumente Uberbriickungs-
geld und Existenzgrindungszuschuss. Er dient nach dem ausdriicklichen
Wortlaut des § 57 Abs. 1 SGB III der Sicherung des Lebensunterhalts und
der sozialen Sicherung in der Zeit nach der Existenzgriindung. Seine StFrei-
stellung war schon aus Grinden der Gleichbehandlung mit den anderen
Leistungen der Arbeitsférderung (s. dazu § 3 Nr. 2 Anm. 2f.) geboten. Zur
systematischen Rechtfertigung der StBefreiung dieser Sozialleistungen s. § 3
Allg. Anm. 14.

E 2 Starke
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Anm. J 06-1 §3Nr.3

§3Nr.3

[Kapitalabfindungen aufgrund der
gesetzlichen Rentversicherung und der
Beamten-(Pensions-)Gesetze]

idF des EStG v. 19.10.2002 (BGBL. 1 2002, 4210; BStBL. 1 2002, 1209),
gedndert durch das JStG 2007 v. 13.12.2006
(BGBL. 12000, 2878; BStBL. 1 2007, 28)

Steuerfrei sind

3. a) Rentenabfindungen nach § 107 des Sechsten Buches Sozial-
gesetzbuch, nach §21 des Beamtenversorgungsgesetzes oder
entsprechendem Landesrecht und nach §43 des Soldatenver-
sorgungsgesetzes in Verbindung mit § 21 des Beamtenversor-
gungsgesetzes,

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

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

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

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

Allgemeine Erliuterungen zu der Anderung des § 3 Nr. 3
durch das JStG 2007

1. Rechtsentwicklung und zeitlicher Anwendungsbereich
der Neuregelung

Rechtsentwicklung:
> Gesetzesentwicklung bis 2005: s. § 3 Nr. 3 Anm. 1.

» JSiG 2007 v 13.12.2006 (BGBI. 1 2006, 2878; BStBl. I 2007, 28): Nr. 3
wurde neu gefasst.
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J 06-2

§3Nr.3 Anm.] 06-1 Kapitalabfindungen

Zeitlicher Anwendungsbereich der Neuregelung: Nr. 3 idF des JStG
2007 ist mangels besonderer Anwendungsregelung in der bei In-Kraft-Tre-
ten des Anderungsgesetzes (hier: 19.12.2006, Art. 20 Abs. 1 des JStG 2007)
geltenden Fassung des § 52 Abs. 1 Satz 1 durch das Ges. zum Einstieg in
ein stl. Sofortprogramm v. 22.12.2005 (BGBL I 2005, 3682; BStBl. I 20006,
79) erstmals ab dem VZ 2006 anzuwenden.

2. Grund und Bedeutung der Anderung

Grund der Anderung: Ausweislich der Gesetzesbegriindung soll der An-
wendungsbereich der Nr. 3 prizisiert sowie aus Griinden der Gleichbehand-
lung auf berufsstindische Versorgungseintichtungen ausgedehnt und aul3er-
dem klargestellt werden, welche Leistungen von der StBefreiung erfasst
werden (BTDrucks. 16/3368, 16).

Bedeutung der Anderung: Die Neufassung fiihrt zwar neben der Einbezie-
hung der Leistungen berufsstindischer Versorgungseinrichtungen (Buchst. c)
und der Leistungen aufgrund landestechtl. Regelungen (Buchst. a und d), die
infolge der Foderalismusreform einzubeziehen waren (s. BTDrucks. 16/33068,
16), in der Tat im Wesentlichen zu einer Prizisierung und Klarstellung der
von der StBefreiung erfassten Leistungen (vgl. etwa zur bisherigen Rechtslage
die Auflistung bei § 3 Nr. 3 Anm. 3 sowie in H 5 LStH). Fiir deutsch-schwei-
zerische Grenzginger ergibt sich allerdings eine Verschlechterung, da die von
ihnen geleisteten ArbNBeitrdge nach der Neuregelung nicht mehr stbefreit
sind (so BTDrucks. 16/3368, 8f. zu den Auswirkungen des entsprechenden
Anderungsantrags der Fraktionen von CDU/CSU und SPD). Dies kann je
nach Fallgestaltung unter Beriicksichtigung der neueren Rspr. des BVerfG
zum sog. Dispositionsschutz (grundlegend BVerfG v. 3.12.1997 — 2 BvR
882/97, BVerfGE 97, 67; s. auch BVerfG v. 5.2.2002 — 2 BvR 305, 348/93,
BVerfGE 105, 17) aufgrund der Riickbeziechung auf den gesamten VZ 2006
(s. Anm. ] 06-1) zu einer verfassungsrechtl. in besonderer Weise rechtfer-
tigungsbediitftigen echten Riickwirkung fiihren.

E 2 Starke
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Anm.] 062 §3Nr. 11

§ 3 Nr. 11
[Beziige aus 6ffentlichen Mitteln usw.]

idF des EStG v. 19.10.2002 (BGBL. 1 2002, 4210; BStBL. 1 2002, 1209),
gedndert durch das JStG 2007 v. 13.12.2006
(BGBL 120006, 2878; BStBL. 12007, 28)

Steuerfrei sind

11. Beziige aus 6ffentlichen Mitteln oder aus Mitteln einer 6ffentlichen Stif-
tung, die wegen Hilfsbediirftigkeit oder als Beihilfe zu dem Zweck be-
willigt werden, die Erziehung oder Ausbildung, die Wissenschaft oder
Kunst unmittelbar zu férdern. “Darunter fallen nicht Kinderzuschlige
und Kinderbeihilfen, die auf Grund der Besoldungsgesetze, besonderer
Tarife oder dhnlicher Vorschriften gewihrt werden. “Voraussetzung fiir
die Steuerfreiheit ist, dass det Empfinger mit den Beziigen nicht zu ei-
ner bestimmten wissenschaftlichen oder kiinstlerischen Gegenleistung
oder zu einer bestimmten Arbeitnehmertitigkeit verpflichtet witd;

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

Allgemeine Erliuterungen zu der Anderung des § 3 Nr. 11
durch das JStG 2007

1. Rechtsentwicklung und zeitlicher Anwendungsbereich
der Neuregelung

Rechtsentwicklung:
> Geserzesentwicklung bis 2006: s. § 3 Nr. 11 Anm. 1.

> J$1G 2007 v. 13.12.2006 (BGBL. 12006, 2878; BStBL. I 2007, 28): In Satz 3
wurde vor dem Wort ,,Arbeitnehmertitigkeit™ das Wort ,,bestimmten® ein-
gefiigt.

Zeitlicher Anwendungsbereich der Neuregelung: Nr. 11 idF des JStG
2007 ist mangels besonderer Anwendungsregelung in der bei In-Kraft-Tre-
ten des Anderungsgesetzes (hier: 1.1.2007, Art. 20 Abs. 6 des JStG 2007)
geltenden Fassung des § 52 Abs. 1 Satz 1 durch das StAndG 2007 v. 19.7.
2006 (BGBL. I 2006, 1652; BStBL. 1 2006, 432) etstmals ab dem VZ 2007 an-

zuwenden.

2. Grund und Bedeutung der Anderung

Grund der Andetung: Nach Auffassung des Gesetzgebers soll die all-
gemeine Verpflichtung zur (zukiinftigen, s. § 3 Nr. 11 Anm. 23) Aufnahme
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§3Nr. 11  Anm. ] 06-2 Beziige aus 6ffentlichen Mitteln usw.

einer ArbNTitigkeit der StBefreiung gem. Satz 1 nicht entgegenstehen
(BTDrucks. 16/2712, 40). Deshalb wurde die Ausschlussklausel des Satzes 3
hinsichtlich der Aufnahme einer zukiinftigen Erwerbstitigkeit auf die Ver-
pflichtung zur Aufnahme einer bestimmten ArbNTitigkeit begrenzt.

Bedeutung der Anderung: Die Neuregelung bewirkt, dass die StFreiheit
von Bethilfen iSd. Satzes 1 nur noch dann ausgeschlossen ist, wenn sie im
Zusammenhang mit der Verpflichtung zur zukiinftigen Aufnahme einer be-
stimmten ArbNTitigkeit steht. In der Praxis betroffen sind im Wesentlichen
Ausbildungsbeihilfen (s. § 3 Nr. 11 Anm. 23 und 16). Wie schon bislang bei
den Beihilfen zur unmittelbaren Férderung von Wissenschaft und Kunst (s.
§ 3 Nr. 11 Anm. 16) kommt es mithin darauf an, ob sich die eingegangene
Verpflichtung des Beihilfenempfingers als Gegenleistung fiir die Gewih-
rung der Beihilfen darstellt (so schon zur bisherigen Rechtslage § 3 Nr. 11
Anm. 23).
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Anm.] 062 §3Nr. 13

§3Nr.13

[Reisekostenvergiitungen, Umzugskostenvergiitun-
gen und Trennungsgelder aus 6ffentlichen Kassen]

idF des EStG v. 19.10.2002 (BGBL. I 2002, 4210; BStBI. I 2002, 1209),
gedndert durch das StAndG 2007 v. 19.7.2006
(BGBIL. 12006, 1652; BStBL. 1 20006, 432)

Steuerfrei sind

13. die aus Offentlichen Kassen gezahlten Reisekostenvergiitungen, Um-
zugskostenvergiitungen und Trennungsgelder. “Die als Reisekostenver-
giitungen gezahlten Verglitungen flr Verpflegungsmehraufwendungen
sind nur insoweit steuerfrei, als sie die Pauschbetrige nach § 4 Abs. 5
Satz 1 Nr. 5 nicht Ubersteigen; Trennungsgelder sind nur insoweit steu-
erfrei, als sie die nach § 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 5, Abs. 2 Satz 7 bis 9 und
Abs. 5 sowie § 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 5 abziehbaren Aufwendungen nicht

ibersteigen;

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

Allgemeine Erlduterungen zu der Anderung des § 3 Nr. 13
durch das StAndG 2007

1. Rechtsentwicklung und zeitlicher Anwendungsbereich
der Neuregelung

Rechtsentwicklung:

> Geserzesentwicklung bis 2005: s. § 3 Nr. 13 Anm. 1.

» StAndG 2007 v. 19.12.2006 (BGBL. T 2006, 1652; BStBL 1 2006, 432): In
Satz 2 wurde der Rechtsverweis auf §9 auf dessen Abs.2 Sitze 7-9 aus-
gedehnt.

Zeitlicher Anwendungsbereich der Neuregelung: Nr. 13 Satz 2 idF des
StAndG 2007 ist mangels besonderer Anwendungsregelung in der bei In-
Kraft-Treten des Anderungsgesetzes (1.1.2007, Art. 10 Satz2 StAndG
2007) geltenden Fassung des § 52 Abs. 1 Satz 1 durch das StAndG 2007
(Art. 1 Nr. 20 Buchst. 2 StAndG 2007) erstmals ab dem VZ 2007 anzu-
wenden.

2. Grund und Bedeutung der Anderung

Grund der Anderung: Ausweislich der Gesetzesbegriindung handelt es
sich um eine Folgednderung (Zitatanpassung) zur Umgliederung der Rege-
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§3Nr. 13 Anm. ] 06-2 Reisekostenvergilitungen usw.

lungen tber Familienheimfahrten im Rahmen einer doppelten Haushalts-
fihrung von §9 Abs. 1 Satz3 Nr. 5 aF nach §9 Abs. 2 nF (BTDrucks.
16/1545, 12).

Bedeutung der Anderung: Im Zuge der Neuregelung solcher Fahrtauf-
wendungen, die mit der Erwerbstitigkeit zusammenhingen und regelmifBig
anfallen (Fahrten zwischen Wohnung und Arbeitsstitte und Familienheim-
fahrten im Rahmen einer aus beruflichem Anlass begriindeten doppelten
Haushaltsfihrung), wurden die Regelungen zum Abzugsumfang bei den Fa-
milienheimfahrten aus § 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 5 Sitze 3 ff. al' weitgehend in-
haltsgleich nach § 9 Abs. 2 Sitze 7 ff. umgegliedert. Da Nr. 13 im Wege ver-
fassungskonformer Reduktion dahin auszulegen ist, dass nur solche
Leistungen des Dienstherrn stfrei gestellt werden kénnen, die Aufwendun-
gen ersetzen, bei denen es sich um WK handelt (BFH v. 27.5.1994 — VI R
67/92, BStBIL. II 1995, 17; neuestens bestitigt durch BFH v. 12.4.2007 — VI
R 53/04, DB 2007, 1334), musste der Rechtsverweis auf § 9 entsprechend
angepasst werden. Da die Regelungen zum Abzug dem Grunde nach von
Mehraufwendungen bei einer aus beruflichem Anlass begriindeten doppel-
ten Haushaltsfithrung allerdings weiterhin in § 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 5 verblie-
ben sind, musste der Rechtsverweis in Nrt. 13 Satz 2 auf diesen Vorschriften-
teil beibehalten werden.

Die praktische Bedeutung der Neuregelung ist gering, weil die nach den 6f-
fentlich-rechtl. Vorschriften zu gewidhrenden Trennungsgelder regelmilig
deutlich hinter den friher als, ab VZ 2007 ,,wie“ WK hochstens abzieh-
baren Betrigen zuriickbleiben (s. ndher § 3 Nr. 13 Anm. 15).
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Anm.] 06-1 §3Nr. 16

§3Nr. 16

[Erstattung von Reisekosten, Umzugskosten und
Mehraufwendungen bei doppelter Haushaltsfiithrung
der privaten Arbeitnehmer]

idF des EStG v. 19.10.2002 (BGBL. 1 2002, 4210; BStBI. 1 2002, 1209),
gedndert durch das StAndG 2007 v. 19.7.2006
(BGBI. 12006, 1652; BStBI. T 2006, 432)

Steuerfrei sind

16. die Vergiitungen, die Arbeitnehmer aulerhalb des 6ffentlichen Dienstes
von ihrem Arbeitgeber zur Erstattung von Reisekosten, Umzugskosten
oder Mehraufwendungen bei doppelter Haushaltsfithrung erhalten, so-
weit sie die beruflich veranlassten Mehraufwendungen, bei Verpfle-
gungsmehraufwendungen die Pauschbetrige nach §4 Abs.5 Satz 1
Nr. 5 und bei Familienheimfahrten mit dem eigenen oder aulerhalb des
Dienstverhiltnisses zur Nutzung Ubetlassenen Kraftfahrzeug die
Pauschbetrige nach § 9 Abs. 2 nicht iibersteigen; Verglitungen zur Er-
stattung von Mehraufwendungen bei doppelter Haushaltsfithrung sind
nur insoweit steuerfrei, als sie die nach §9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 5 und
Abs. 5 sowie § 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 5 abziechbaren Aufwendungen nicht
tbersteigen;

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

Allgemeine Erlduterungen zu der Anderung des § 3 Nr. 16
durch das StAndG 2007

1. Rechtsentwicklung und zeitlicher Anwendungsbereich J 06-1
der Neuregelung

Rechtsentwicklung:
» Geserzesentwicklung bis 2005: s. § 3 Nr. 16 Anm. 1.

> StAndG 2007 v 19.12.2006 (BGBL. 1 2006, 1652; BStBL. T 2006, 432): In
Halbs. 1 aE wurde der bisherige Rechtsverweis auf § 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 4
auf § 9 Abs. 2 umgestellt.

Zeitlicher Anwendungsbereich der Neuregelung: Nr. 16 idF des StAndG
2007 ist mangels besonderer Anwendungsregelung in der bei In-Kraft-Treten
des Anderungsgesetzes (1.1.2007, Art. 10 Satz 2 StAndG 2007) geltenden
Fassung des §52 Abs.1 Satz1 durch das StAndG 2007 (Art. 1 Nr.20
Buchst. a StAndG 2007) erstmals ab dem VZ 2007 anzuwenden.
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J 06-2

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

2. Grund und Bedeutung der Anderung

Grund der Anderung: Ausweislich der Gesetzesbegriindung handelt es
sich um eine Folgeinderung (Zitatanpassung) zur Authebung von § 9 Abs. 1
Satz 3 Nr. 4 aF und der Anderung in § 9 Abs. 2 (BTDrucks. 16/1545, 12).

Bedeutung der Anderung: Im Zuge der Neuregelung solcher Fahrtauf-
wendungen, die mit der Erwerbstitigkeit zusammenhingen und regelmifig
anfallen (Fahrten zwischen Wohnung und Arbeitsstitte und Familienheim-
fahrten im Rahmen einer aus beruflichem Anlass begrindeten doppelten
Haushaltsfiihrung), wurden die Regelungen zum Abzugsumfang bei den Fa-
milienheimfahrten aus § 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 5 Sitze 3 ff. aF weitgehend in-
haltsgleich nach § 9 Abs. 2 Sitze 7 tf. umgegliedert.

Nr. 16 ist im Wege verfassungskonformer Reduktion dahin auszulegen, dass
nur der Ersatz solcher Aufwendungen stfrei ist, die stl. dem Grunde und
der Hohe nach (so ausdriicklich BFH v. 12.4.2007 — VI R 53/04, DB 2007,
1334 Rn. 13; s. auch schon BFH v. 27.5.1994 — VI R 67/92, BStBI. IT 1995,
17) WK darstellen. Dies gilt fiir den Anwendungsbereich der Nr. 16 umso
mehr, als private ArbG im Unterschied zu den 6ffentlich-rechtl. Diensther-
ren nicht durch Rechtsvorschriften auf bestimmte Hochstgrenzen fiir ent-
sprechende Erstattungen festgelegt sind. Um eine gleichheitswidrige Be-
glinstigung bestimmter ArbN des privaten Diensts zu vermeiden (in der
Praxis wohl insbes. bei Fihrungskriften), war deshalb die Anpassung des
Rechtsverweises an die nunmehr in § 9 Abs. 2 geregelte Begrenzung der Ab-
ziehbarkeit ,,wie® WK erforderlich. Zur Grundsatzkritik an der missgliick-
ten Regelungstechnik bei den Einschrinkungen der Nr. 16 s. ausfiihtl. § 3
Nr. 16 Anm. 8 und 10.
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§ 3 Nr. 40

§ 3 Nr. 40

[Halbeinkiinfteverfahren]

idF des EStG v. 19.10.2002 (BGBL. 1 2002, 4210; BStBI. I 2002, 1209),

zuletzt gedndert durch das JStG 2007 v. 13.12.2006
(BGBI. I 2006, 2878; BStBL. 1 2007, 28)

Steuerfrei sind

40. die Hilfte

2)

b)

d)

der Betriebsvermogensmehrungen oder Einnahmen aus der Ver-
duBerung oder der Entnahme von Anteilen an Korperschaften, Per-
sonenvereinigungen und Vermogensmassen, deren Leistungen beim
Empfinger zu Einnahmen im Sinne des § 20 Abs. 1 Nr. 1 gehoren,
oder an einer Organgesellschaft im Sinne der §§ 14, 17 oder 18 des
Korperschaftsteuergesetzes oder aus deren Auflésung oder Herab-
setzung von deren Nennkapital oder aus dem Ansatz eines solchen
\X/irtschaftsguts mit dem Wert, der sich nach § 6 Abs. 1 Nr. 2 Satz 3
ergibt, soweit sie zu den Einktnften aus Land- und Forstwlrtschaft
aus Gewetbebetrieb oder aus selbstindiger Arbeit gehoren *Dies
gilt nicht, soweit der Ansatz des niedrigeren Teilwertes in vollem
Umfang zu einer Gewinnminderung geﬁ'ihrt hat und soweit diese
Gewinnminderung nicht durch Ansatz eines Wertes, der sich nach
§ 6 Abs. 1 Nr. 2 Satz 3 ergibt, ausgeglichen worden ist. *Satz 1 gilt
auller fiir Betriebsvermégensmehrungen aus dem Ansatz mit
dem Wert, der sich nach § 6 Abs. 1 Nr. 2 Satz 3 ergibt, eben-
falls nicht, soweit Abziige nach § 6b oder dhnliche Abziige voll
steuerwirksam vorgenommen worden sind,

des VerduBerungspreises im Sinne des § 16 Abs. 2, soweit er auf die
VeriuBerung von Anteilen an Korperschaften, Personenvereinigun-
gen und Vermoégensmassen entfillt, deren Leistungen beim Emp-
féinger zu Einnahmen im Sinne des § 20 Abs. 1 Nr. 1 gehoren, oder
an einer ()rgangesellschaft im Sinne der §§ 14, 17 oder 18 des Koz-
perschaftsteuergesetzes. Satz 1 ist in den Fillen des § 16 Abs. 3 ent-
sprechend anzuwenden. *Buchstabe a Satz 3 gilt entsprechend,

des VerauBerungsprelses oder des gemeinen Wertes im Sinne des
§ 17 Abs. 2. *Satz 1 ist in den Fillen des § 17 Abs. 4 entsprechend

anzuwenden,

der Beztge im Sinne des § 20 Abs. 1 Nr. 1 und der Einnahmen im
Sinne des §20 Abs. 1 Nr. 9. *Dies gilt fiir sonstige Bezuge im
Sinne des § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 und der Einnahmen im Sin-
ne des § 20 Abs. 1 Nr. 9 zweiter Halbsatz nur, soweit sie das
Einkommen der leistenden Kérperschaft nicht gemlndert ha-
ben (§ 8 Abs. 3 Satz 2 des Korperschaftsteuergesetzes) Satz 1
Buchstabe d Satz 2 gilt nicht, soweit die verdeckte Gewinnaus-
schiittung das Einkommen einer dem Steuerpflichtigen nahe
stehenden Person erh6ht hat und § 32a des Korperschaftsteu-

HHR Lfg. Jb. 2007 Mai 2007 Intemann E 1

H##29##

X:,/osv/HHR—Jahrbuecher/2007/EStG/PO 3 Nr40/S . 3/19.742007/15:39



§ 3 Nr. 40 Halbeinkiinfteverfahren

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

e) der Beziige im Sinne des § 20 Abs. 1 Nr. 2,

f) der besonderen Entgelte oder Vorteile im Sinne des §20 Abs. 2
Satz 1 Nr. 1, die neben den in § 20 Abs. 1 Nr. 1 und Abs. 2 Satz 1
Nr. 2 Buchstabe a bezeichneten Einnahmen oder an deren Stelle ge-
wihrt werden,

@) der Einnahmen aus der VerduBerung von Dividendenscheinen und
sonstigen Ansprichen im Sinne des § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Buch-
stabe a,

h) der Einnahmen aus der Abtretung von Dividendenanspriichen oder
sonstigen Anspriichen im Sinne des § 20 Abs. 2 Satz 2,

i) der Beziige im Sinne des § 22 Nr. 1 Satz 2, soweit diese von einer
nicht von der Kérperschaftsteuer befreiten Korperschaft, Personen-
vereinigung oder Vermogensmasse stammen,

j) des VerduBerungspreises im Sinne des § 23 Abs. 3 bei der Verdul3e-
rung von Anteilen an Korperschaften, Personenvereinigungen oder
Vermogensmassen, deren Leistungen beim Empfinger zu Einnah-
men im Sinne des § 20 Abs. 1 Nr. 1 gehoren.

“Dies gﬂt fir Satz 1 Buchstabe d bis h auch in Verbindung mit §20
Abs. 3. Satz 1 Buchstabe a und b ist nur anzmwenden, soweit die Am‘ez/e nicht ein-
bringungsgeboren im Sinne des § 21 des Umwandlungsstenergeserzes sind. *Sarz 3 gilt
nicht, wenn

a) derin Satz 1 Buchstabe a und b bezeichnete Vorgang spéter als sieben Jabre nach
dem Zeitpunkt der Einbringung im Sinne des § 20 Abs. 1 Satz 1 oder des § 23
Abs. 1 bis 3 des Unnwandlungsstenergesetzes, auf die der Erwerb der in Satz 3
bezeichneten Anteile zuriickzufiihren ist, stattfindet, es sei denn, innerhalb des ge-
nannten Siebenjabreszeitranms wird ein Antrag anf Verstewerung nach § 21
Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 des Unnwandlungssteuergesetzesgestellt oder

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

3Satz 1 Buchstabe a, b und d bis h ist nicht anzuwenden fiir Anteile, die

bei Kreditinstituten und Finanzdienstleistungsinstituten nach § la des

Kreditwesengesetzes dem Handelsbuch zuzurechnen sind; Gleiches gilt

fir Anteile, die von Finanzunternehmen im Sinne des Gesetzes iiber das

Kreditwesen mit dem Ziel der kurzfﬂstlgen Erzielung eines Eigenhan-

delserfolges erworben werden. 4Satz 3 zweiter Halbsatz gilt auch fir

Kreditinstitute, Finanzdienstleistungsinstitute und Finanzunternehmen

mit Sitz in einem anderen Mitgliedstaat der Europiischen Gemeinschaft

oder in einem anderen Vertragsstaat des EWR-Abkommens;

Autor: Jens Intemann, Dipl.-Finanzwirt, Richter am FG, Hemmingen
Mitherausgeber: Michael Wendt, Richter am BFH, Minchen
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Halbeinkiinfteverfahren § 3 Nr. 40
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J06-1

] 06-2

§3Nr. 40 Anm. ] 06-1 Halbeinkiinfteverfahren

1. Rechtsentwicklung
Rechtsentwicklung bis 2003: s .§ 3 Nr. 40 Anm. 5.
Rechtsentwicklung bis 2005: s. § 3 Nr. 40 Anm. J 03-1.

Gesetz zur Umsetzung der neu gefassten Bankenrichtlinie und der
neu gefassten Kapitaladiquanzrichtlinie v. 17.11.2006 (BGBL I 2006,
2606; BStBI. 1 2007, 2): In Satz 5 (jetzt Satz 3) wird wegen einer Anderung
des KWG nicht mehr auf § 1 Abs. 12 KWG, sondern auf § 1la KWG ver-

wiesen.

SEStEG v. 7.12.2006 (BGBI. I 20006, 2782; BStBI. I 2007, 4): Nr. 40 Satz 1
Buchst. a wird um einen neuen Satz 3 erginzt, der die hilftige StBefreiung
ausschlieit, wenn Abzlige nach § 6b oder dhnliche Abzlige voll steuerwirk-
sam vorgenommen worden sind. Nach einem neuen Satz 3 in Buchst. b gilt
der Ausschlusstatbestand dort entsprechend. Dariiber hinaus werden die
Sitze 3 und 4 aufgehoben, weil mit der Neukonzeption des Einbringungs-
teils des UmwStG einbringungsgeborene Anteile abgeschafft wurden. Im
neuen Satz 4 wird aufgrund der Streichung der alten Sdtze 3 und 4 nicht
mehr auf Satz 5, sondern auf Satz 3 verwiesen.

JStG 2007 v. 13.12.2006 (BGBL. I 2006, 2878; BStBL. I 2007, 28): Die halfti-
ge StFreistellung von laufenden Beteiligungsertrigen gem. Satz 1 Buchst. d
wird fiir vGA davon abhingig gemacht, dass das Einkommen der leistenden
Korperschaft insoweit nicht gemindert wurde (neuer Satz 2). Die Anwen-
dung des neu eingefiigten Satz 2 wird fiir bestimmte Dreiecksverhiltnisse
insbes. mit Auslandsbezug wieder ausgeschlossen (neuer Satz 3).

2. Zeitlicher Anwendungsbereich

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

Die Neuregelung ist gem. § 52 Abs. 1 Satz 1 fiir Anteilsverdulerungen an-
zuwenden, die ab dem VZ 2006 erfolgen. § 52 Abs. 1 findet Anwendung,
weil der Gesetzgeber keine eigenstindige Anwendungstegel geschaffen hat
(aA ForstER, DB 2007, 72 [77]; Scamipt/HEiNnicke XXVI. § 3, Halbein-
kiinfteverfahren: VerduBerung nach dem 12.12.2006). Die Neuregelung gilt
bereits fir VerduBerungen im VZ 2006, weil § 52 Abs. 1 zum Zeitpunkt des
In-Kraft-Tretens des SEStEG noch in der Fassung galt, die eine Anwen-
dung des EStG ab dem VZ 2006 vorsah.

Verfassungsrechtliche Bedenken: Gegen die riickwirkende Anwendung der Neu-
regelung auf Anteilsverdulerungen, die vor der Verkiindung des Gesetzes im
BGBL I erfolgten, bestehen erhebliche verfassungsrechtl. Bedenken. Zwar
hat das BVerfG seine sog, Veranlagungszeitraumrechtsprechung, nach der
wegen der Entstehung des StAnspruchs erst zum Ende des Besteuerungs-
zeitraums eine ruckwirkende Anderung von StGesetzen innerhalb des lau-
fenden VZ zulissig sei, nicht ausdriicklich aufgegeben (BVerfG v. 14.5.1986
— 2 BvL 2/83, BVerfGE 72, 200 [240 ff]). Bei der riickwirkenden Anderung
des §3 Nr. 40 Satz 1 Buchst. a und b dirfte jedoch die neuere Rspr. des
BVerfG einschligig sein, die die VZ-Rspr. zugunsten eines handlungsorien-
tierten Dispositionsschutzkonzepts eingeschrinkt hat (BVerfG v. 3.12.1997
— 2 BvR 882/97, BVerfGE 97, 67; v. 5.2.2002 — 2 BvR 305/93, BVerfGE
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Halbeinkiinfteverfahren Anm. ] 06-5 § 3 Nr. 40

105, 12; s. ausf. Einf. ESt Anm. 523 ff)). Danach sind riickwirkende Ande-
rungen im laufenden VZ unzulissig, wenn der Stpfl. im laufenden Jahr eine
abschlieBende wirtschaftliche Disposition im Vertrauen auf den Fortbestand
der bestehenden Rechtslage getroffen hat. Soweit ein Stpfl. also Anteile vor
der endgiiltigen Verkiindung der Rechtsinderung verduBlert hat, diirfte sein
Vertrauen auf die zu diesem Zeitpunkt bestehende stl. Rechtslage schutz-

wiirdig sein, so dass die rickwirkende Anderung uE verfassungsrechtl.
hochst bedenklich ist.

b) Zeitliche Anwendung der Anderung von Nr. 40 Satz 1 Buchst. d

Nach § 52 Abs. 4b Satz 2 ist die Neufassung des Buchst. d auf Einnahmen
und Bezlge anzuwenden, die beim Anteilseigner nach dem 18.12.2006 zu-
flieBen. Fir die zeitliche Anwendung ist somit allein auf den Zufluss der
vGA beim Anteilseigner abzustellen, wihrend es unerheblich ist, wann der

Abfluss der Zuwendung bei der leistenden Korperschaft stl. zu erfassen ist
(DoTscu/Pung, DB 2007, 11 [13]).

c) Zeitliche Anwendung der Aufhebung von Satz 3 und 4

Die zeitliche Anwendung der Neufassung richtet sich nach der Frage, ob
Anteile verduBert werden, die noch nach dem alten UmwStG als einbrin-
gungsgeboren gelten. Denn die Aufhebung der Sitze 3 und 4 ist lediglich ei-
ne Folgednderung, nachdem der Einbringungsteil des UmwStG neu kon-
zipiert und dadurch die Rechtsfigur der einbringungsgeborenen Anteile ab-
geschafft wurde. Werden Anteile verduBlert, die noch einbringungsgeboren
iSd. § 21 UmwStG aF sind, gelten die Sitze 3 und 4 auch in Zukunft fort.

Abgeschlossene Einbringung bis zum 12.12.2006: Einbringungsgeboren
nach altem Umwandlungssteuerrecht sind jene Anteile, die auf einem FEin-
bringungsvorgang beruhen, fiir den die Anmeldung zur Eintragung in das
fir die Wirksamkeit des jeweiligen Vorgangs mal3gebende 6ffentliche Regis-
ter bis zum 12.12.2006 erfolgt ist. Sollte die Wirksamkeit der Einbringung
nicht von einer solchen Eintragung abhingig sein, gilt das alte Recht, wenn
das wirtschaftliche Eigentum an den eingebrachten WG bis zum 12.12.2006
tibergegangen ist (§ 27 Abs. 2 UmwStG nF). Unerheblich ist daher, wann
die fir die Einbringung erhaltenen Anteile auf den Einbringenden iibertra-
gen wurden.

Zeitlich gestreckte Einbringung ohne Eintragung: Bei einem Einbrin-
gungsvorgang ohne Eintragungserfordernis, der vor dem 12.12.2006 be-
ginnt, sich aber tber diesen Zeitpunkt erstreckt, ist schon das neue Recht
anzuwenden. § 27 Abs. 1 und 2 UmwStG nF stellen uE fiir die zeitliche An-
wendung auf den Ubergang des wirtschaftlichen Eigentums an a/len einge-
brachten WG ab. Somit richtet sich die zeitliche Anwendung nach dem
Zeitpunkt, in dem das letzte WG auf die ibernehmende Gesellschaft iber-
tragen wurde.

3. Grund und Bedeutung der Anderung durch das SEStEG

Grund und Bedeutung der Anderung von Nr. 40 Satz 1 Buchst. a und
b: Der Gesetzgeber will mit der Einfithrung der Vorschrift eine Besteue-
rungsliicke schlieBen. Die VerduBerung oder Entnahme von Anteilen soll
nach Buchst. a Satz 3 nicht dem Halbeinkiinfteverfahren unterliegen, wenn
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und soweit sich Abziige nach § 6b oder dhnliche Abzlige in den Vorjahren
im vollem Umfang gewinnmindernd ausgewirkt hatten. Diese Einschrin-
kung soll sicherstellen, dass es nicht zu einer unberechtigten Beglinstigung
kommt, indem sich zwar der Abzug voll, der um den Abzug erhohte Ge-
winn aus der VerduBerung oder Entnahme jedoch nur zur Hilfte stl. aus-
wirkt (ForstER, DB 2007, 72 [77]). Der Gesetzgeber wollte wie bei der
Wertautholung also eine mehrfache Begiinstigung des Stpfl. ausschlieBen
(BTDrucks. 16/2710, 27), die sich durch die Einfiihrung des Halbeinkiinfte-
verfahrens ergeben konnte. Auf Vorschlag des FinAussch. wurde eine ent-
sprechende Anwendung der Vorschrift auch fiir die VerduBerung oder
Entnahme von Anteilen im Rahmen einer Betriebsverdulerung oder Be-
triebsaufgabe im Ganzen (Buchst.b iVm. § 16) angeordnet (BTDrucks.
16/3369, 5).

Grund und Bedeutung der Aufhebung von Satz 3 und 4: Das Umwand-
lungssteuerrecht wurde mit dem SEStEG grundlegend reformiert. Auch die
Besteuerung von Einbringungsvorgingen nach {§ 20 ff. UmwStG hat eine
konzeptionelle Neuausrichtung erfahren.

» Keine einbringungsgeborenen Anteile mehr: Das bisher geltende Besteuerungs-
system fiir einbringungsgeborene Anteile wurde aufgegeben. Die Neurege-
lung geht nunmehr zum Grundsatz der nachtriglichen Besteuerung der im
Zeitpunkt der Einbringung vorhandenen stillen Reserven beim Einbringen-
den tiber (BTDrucks. 16/2710, 46). Der durch die Anderung des Besteue-
rungskonzepts veranlasste Wegfall einbringungsgeborener Anteile hat die
Notwendigkeit einer Missbrauchsklausel im Rahmen des § 3 Nr. 40 entbehr-
lich gemacht. Die Sitze3 und 4 konnten daher aufgehoben werden
(BTDrucks. 2710, 27).

» Fortgeltung des alten Rechts: Allerdings ist zu beachten, dass die Missbrauchs-
klauseln auch in Zukunft auf die VeriduBlerung a/fer einbringungsgeborener
Anteile weiter anzuwenden sind (§ 52 Abs. 4b Satz 2). Fir Anteile, die aus
einer Einbringung bis zum 12.12.2006 hervorgegangen sind, gelten die ur-
spriinglichen Besteuerungsregeln weiter. Damit muss sich die Praxis an ein
Nebeneinander verschiedener Besteuerungskonzepte gewthnen, wobei nur
mit einem Blick in die Anwendungsvorschriften des § 52 zu entdecken ist,
dass das alte Recht noch weiterhin gilt. Begniigt sich der Rechtsanwender
dagegen mit der Lektiire des § 3 Nr. 40, lduft er Gefaht, das fiir seinen Fall
einschlidgige Recht nicht aufzufinden.

4. Grund und Bedeutung der Anderung durch das JStG 2007

a) Grund der Anderung

Verkniipfung der Besteuerung von Anteilseigner und Kapitalgesell-
schaft: Die Besteuerung von Korperschaft und Anteilseigner soll durch die
Erginzung von Buchst. d durch einen neuen Satz 2 besser aufeinander ab-
gestimmt werden. Bei Gewihrung einer vGA soll sichergestellt werden,
dass dem Anteilseigner die hilftige StBefreiung nur gewihrt wird, wenn der
(verdeckt) ausgeschiittete Gewinn auf der Ebene der Gesellschaft die stl.
Bemessungsgrundlage nicht gemindert hat und daher besteuert worden ist
(BTDrucks. 16/2712, 40). Die Anwendung des Halbeinkiinfteverfahrens ist
daher zukiinftig ausgeschlossen, wenn zB ein iiberhohtes Gehalt eines Ge-

E 6 Intemann

##34##

X:/0sv/HHR—Jahrbuecher/2007/ESlG/P 0 3 NI’ 40 /S. 8 /19.7.2007/15:39



Halbeinkiinfteverfahren Anm. ] 06-7 § 3 Nr. 40

sellschafter-Geschiftstfithrers bestandskriftig als BA bei der Korperschaft
erfasst wurde (BTDrucks. 16/2712, 40). Ohne kstl. Vorbelastung wird der
ausgeschtttete Gewinn beim Anteilseigner nunmehr in voller Hohe besteu-
ert. Eine entsprechende Regelung fiir korperschaftliche Anteilseigner sicht
§ 8b Abs. 1 Sitze 2 und 4 KStG vor. Uber § 7 GewStG sind die Sitze 2 und
3 auch bei der Ermittlung des Gewerbeertrags zu beachten.

Sachverhalte mit Auslandsbezug: Dartiber hinaus soll das Entstehen
,»weiller Einkiinfte* insbes. bei Sachverhalten mit Auslandsbezug verhindert
werden (Ponr/Rauvrach, FR 2007, 210 [215]; DotscH/Pung, DB 2007, 11
[12]). ,,WeiBe Einkiinfte” entstehen, wenn die Zuwendung einer auslind.
Korperschaft im Sitzstaat als BA behandelt wird, wihrend sie beim Anteils-
eigner in Deutschland eine vGA darstellt, die nach bisherigem Recht dem
Halbeinkiinfteverfahren unterliegt. Dabei soll der Gesetzgeber die sich aus
der Anwendung des § 8a KStG ergebenden Qualifikationskonflikte im Auge
gehabt haben (BENecke, NWB 2006, Beratung aktuell, 3429). Bei der Finan-
zierung auslind. Gesellschaften vertrat die FinVerw. schon bisher die Auf-
fassung, dass die StBefreiung des § 3 Nr. 40 bzw. § 8b KStG davon abhin-
gig ist, dass die Zinszahlung bei der auslind. Tochter nicht gewinnmindernd
berticksichtigt wurde (BMF v. 15.7.2004, BStBL. 1 2004, 593). Diese Verwal-
tungsauffassung erhilt nunmehr durch das JStG 2007 eine gesetzliche
Grundlage (Do1scu/Pung, DB 2007, 11 [12]; PonL/RavrachH, FR 2007,
210 [215)).

Riickausnahme zu Satz 2: Um eine ungewollte Doppelbelastung einer
vGA in bestimmten Dreieckskonstellationen insbes. mit Auslandsbezug zu
verhindern, wird Satz 2 unter den besonderen Voraussetzungen des Satzes 3
suspendiert. Die Riickausnahme von Satz 3 greift in Fillen ein, in denen ei-
ne vGA das Einkommen einer dem Gesellschafter nahe stehenden Person
erhoht hat und diese StFestsetzung nicht nach § 32a KStG gedndert werden
kann, weil die nahe stehende Person zB im Ausland ansissig ist (BTDrucks.

16/3368, 37).

b) Bedeutung der Anderung

Materielle Korrespondenz bei verdeckter Gewinnausschiittung: Fiir
den Bereich der vGA wird mit der Neuregelung eine materielle Korrespon-
denz zwischen der Besteuerung von Koérperschaften und ihren Anteilseig-
nern in das Ertragsteuerrecht eingefithrt. Eine korrespondierende Besteue-
rung von Korperschaft und Anteilseigner war dem Steuerrecht bislang
fremd (DOrrLER/HEURUNG/ADRIAN, DStR 2007, 514). Isoliert betrachtet er-
scheint eine entsprechende materielle Korrespondenz im Rahmen des Halb-
einkiinfteverfahrens als systemgerecht, weil sich die hilftige StFreistellung
beim Anteilseigner dutch die Vorbelastung einer Gewinnausschiittung mit
KSt. auf Ebene der Korperschaft rechtfertigt (zu Einzelheiten s. § 3 Nr. 40
Anm. 121£)). Ist der ausgeschiittete Gewinn tatsdchlich nicht mit KSt. vor-
belastet, entfillt auch die Rechtfertigung einer hilftigen StFreistellung der
Gewinnausschiittung beim Anteilseigner. Der Gesetzgeber stellt durch die
Neuregelung also eine noch engere Verbindung zwischen der Besteuerung
der Korperschaft und ihrer Anteilseigner her. Insoweit handelt es sich um
eine konsequente Fortentwicklung des Halbeinkinfteverfahrens, da dieses
dogmatisch auf eine integrierte Betrachtung der verschiedenen Besteue-
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rungsebenen hin angelegt ist (s. auch §3 Nr. 40 Anm. 12f. und ScHON,
StuW 2000, 151). Dementsprechend wurde schon kurz nach der Einfiih-
rung des Halbeinkiinfteverfahrens gefordert, dass die nachtrigliche Auf-
deckung einer vGA bei der Korperschaft eine zutreffende Erfassung der
Leistung beim Anteilseigner auch im Fall einer bestandskriftigen EStFest-
setzung ermoglichen musse, um eine ungerechtfertigte Uberbesteuerung zZu
verhindern (s. § 3 Nr. 40 Anm. 159). Diesem Anliegen ist der Gesetzgeber
mit der Einfithrung des § 32a KStG nachgekommen. Eine Verkniipfung der
Besteuerungsebenen fir die umgekehrte Konstellation, dass die vGA bei
der Korperschaft bestandskriftig als BA erfasst wurde, ist daher konse-
quent.

Dogmatische Neuausrichtung: Jedoch ist zu bedenken, dass der Gesetz-
geber mit der Einfithrung einer korrespondierenden Besteuerung von Kor-
perschaft und Anteilseigner isoliert fiir den Fall der vGA das Halbeinkiinf-
teverfahren dogmatische neu ausrichtet. Der Gesetzgeber hatte bei
Einfithrung des Halbeinkiinfteverfahrens bewusst auf eine korrespondieren-
de Besteuerung von Korperschaft und Anteilseigner verzichtet. Die StBe-
freiung einer Gewinnausschiittung war bisher nicht davon abhingig, dass
der Gewinn tatsichlich bei der Korperschaft besteuert wurde. Eine die hilf-
tige StBefreiung rechtfertigende Vorbelastung wurde sowohl fir inlidnd. als
auch fur auslind. Gewinnausschiittungen vom Gesetz unterstellt. Besonders
deutlich wird dies bei der Besteuerung von Gewinnausschiittungen auslind.
Korperschaften, weil diese unabhingig von Hohe und Art der Besteuerung
der Gesellschaft im Sitzstaat hilftig stfrei gestellt wurde (s. §3 Nr. 40
Anm. 160). Aber auch fur reine Inlandssachverhalte war die Anwendung
des Halbeinkiinfteverfahrens nicht von der Herkunft der Mittel, die die
Korperschaft ihren Anteilseigner zugewendet hat, abhingig (s. § 3 Nr. 40
Anm. 153). Mit der Einfithrung einer materiellen Korrespondenz fiir vGA
indert der Gesetzgeber diese dogmatische Grundausrichtung des Halbein-
kunfteverfahrens.

Keine konsequente Umsetzung: Der Gesetzgeber hat auf eine kon-
sequente Umsetzung einer materiellen Korrespondenz verzichtet. Er be-
schrinkt sich darauf, eine korrespondierende Besteuerung nur fiir vGA und
nicht fir alle Beztige iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1 vorzuschreiben. Systematisch be-
denklich ist eine solche Beschrinkung auf vGA, denn die hilftige StFreiheit
rechtfertigt sich fiir alle Beztige iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1 mit der Vorbelastung
des Gewinns mit KSt., und nicht nur bei vGA kann es zu weillen Einkiinf-
ten kommen (Do1scH/Pune, DB 2007, 11 [13]). Konsequent wire es daher
gewesen, entweder alle Beziige iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1 in den Ausschlusstat-
bestand einzubeziechen oder bei Aufdeckung einer vGA auf Anteilseigner-
ebene eine dem § 32a KStG vergleichbare Anderungsvorschrift fir den
KStBescheid der leistenden Korperschaft einzufithren. Denn im letzteren
Fall konnte eine korrespondierende Besteuerung durch eine riickwirkende
stl. Erfassung der vGA bei der Korperschaft sichergestellt werden. Es wire
auch denkbar gewesen, eine korrespondierende Besteuerung dadurch si-
cherzustellen, dass der KStBescheid mit der Funktion eines Grundlagen-
bescheids ausgestattet worden wire. Allerdings muss eingerdumt werden,
dass solche Anderungsmoglichkeiten nur bei Inlandssachverhalten eine
sachgerechte Losung ermdéglichen wiirden. Dies legt den Schluss nahe, dass
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es dem Gesetzgeber tatsichlich entscheidend um die Erfassung von Sach-
verhalten mit Auslandsbezug gegangen ist.

Europarechtliche Bedenken: Die Neuregelung zielt insbes. auch auf
Sachverhalte mit Auslandsbezug. Nicht zuletzt die Ausnutzung von Qualifi-
kationskonflikten im internationalen Steuerrecht soll verhindert werden
(BENECKE, NWB aktuell 2006, 3433). So soll die Verwaltungsauffassung zur
Finanzierung auslind. Tochtergesellschaften iSd. § 8a KStG durch die Neu-
regelung eine gesetzliche Grundlage erhalten (DORFLER/HEURUNG/ADRIAN,
DStR 2007, 514 [517]). Diese Zielrichtung des Gesetzes wirft die Frage nach
der europarechtl. Zulissigkeit der Anderung auf. Zwar findet die Rege-
lung sowohl auf Inlands- als auch auf Auslandssachverhalte Anwendung,
Dennoch werden europarechtl. Bedenken geduBert, weil zumindest faktisch
eine Ungleichbehandlung zwischen Inlandsfall und Outbound-Fall bestehe
(DorrLER/HEURUNG/ADRIAN, DStR 2007, 514 [517]). Die Anwendung des
Satzes 2 auf Inlandssachverhalte sei faktisch die Ausnahme, wihrend
Hauptanwendungsgebiet der Regelung der Auslandssachverhalt sei. Darin
sei eine europarechtl. unzuldssige Ungleichbehandlung zu schen, die auch
nicht durch Kohirenzgesichtspunkte zu rechtfertigen wire (DORFLER/HEU-
RUNG/ADRIAN, DStR 2007, 514 [517]). Es muss uE allerdings bezweifelt
werden, ob die Regelung sich nicht aus der Systematik des Halbeinkiinfte-
verfahrens rechtfertigen ldsst, die eine kstl. Vorbelastung fiir eine StBefrei-
ung der vGA voraussetzt (EngLiscH, IStR 2004, 685; BENECKE/SCHNITGER,
IStR 2004, 47). Europarechtl. zweifelhaft ist die Regelung jedoch insoweit,
als sie in Bezug auf Auslandssachverhalte als Missbrauchsklausel verstanden
werden kann. Europarechtl. ist eine Regelung, die einen Missbrauchsfall ge-
neralisierend ohne Priifung des Einzelfalls unterstellt, jedoch unzulissig (zB
EuGH v. 12.12.2002 — C-324/00, EuGHE 2002, 1-11802, Rs. Lankhorst-
Hohorst).

Kein effektiver Rechtsschutz: Dartiber hinaus werden verfassungsrechtl.
Bedenken geduBlert, weil der Anteilseigner keine Moglichkeit habe, den
KStBescheid der leistenden Kérperschaft anzufechten, obwohl die Besteue-
rung bei der Koérperschaft entscheidend dafiir sei, ob die vGA beim ihm
hilftig oder in voller Hohe besteuert wird. Die Bindung an die Besteuerung
bei der Korperschaft miisse mit der Moglichkeit des Anteilseigners einher-
gehen, den KStBescheid anfechten zu kénnen, damit ein verfassungsrechtl.
gebotener effektiver Rechtsschutz gewihrleistet werde (PorL/Raurach, FR
2007, 210 [215]).

Formelle Korrespondenz: Erginzt wird die Regelung durch die Einfth-
rung ciner formellen Korrespondenz gem. § 32a KStG. Danach kann der
StBescheid eines Anteilseigners gedndert werden, soweit gegeniiber einer
Korperschaft ein StBescheid hinsichtlich der Berticksichtigung einer vGA
erlassen, aufgehoben oder geindert wird.

5. Grund und Bedeutung der Anderung durch das Gesetz zur Umset-

zung der neu gefassten Bankenrichtlinie und der neu gefassten
Kapitaladiquanzrichtlinie

Es handelt sich lediglich um eine redaktionelle Anderung, nachdem das
KWG geidndert wurde. Die bisher in § 1 Abs. 12 KWG enthaltenen Bestim-
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mungen tber die Fihrung eines Handelsbuchs durch Kredit- und Finanz-
dienstleistungsinstitute sind nunmehr in einen neuen § la KWG tberfiihrt
worden. Daher wurde der entsprechende Verweis in Satz 3 gedndert.

Erliuterungen zur Anderung von Nr. 40
Satz 1 Buchst. aund b

1. Voraussetzungen von Nr. 40 Satz 1 Buchst. a Satz 3

Die Anwendung des Halbeinkiinfteverfahrens wird nach Buchst. a Satz 3
bei der VerduBerung von Anteilen nunmehr ausgeschlossen, soweit in frithe-
ren Jahren auf die AK von Anteilen Riicklagen nach § 6b tbertragen wot-
den sind und sich die Ubertragung in der Gewinnermittlung voll steuerwirk-
sam ausgewirkt hatte.

Veriuflerung und Entnahme: Fur alle in Buchst. a Satz 1 aufgefithrten
Gewinnrealisationstatbestinde gilt der Ausschluss des Halbeinkiinfteverfah-
rens nach Satz 3. Somit ist das Halbeinkiinfteverfahren bei einer VerdulBe-
rung oder Entnahme von Anteilen ausgeschlossen, soweit auf die Anteile ei-
ne Ricklage nach § 6b tibertragen wurde. Ausgenommen wird lediglich eine
Betriebsvermogensmehrung, die auf einer Wertautholung nach § 6 Abs. 1
Nr. 2 Satz 3 basiert (zu Einzelheiten s.u.).

Abziige nach § 6b und dhnliche Abziige: Der Ausschluss des Halbein-
kiinfteverfahrens nach Satz 3 setzt voraus, dass von den AK der veriulB3er-
ten oder entnommenen Anteile ein Abzug nach § 6b vorgenommen worden
ist. Nach der Gesetzesbegriindung soll zB ein Begiinstigung nach § 30 Berg-
bauRatG zur Foérderung des Steinkohlebergbaus einen d@hniichen Abzng 1Sd.
Satz 3 darstellen. Dariiber hinaus durften auch Ricklagen fir Ersatz-
beschaffungen zu den 4hnlichen Abziigen gehtren (krit. IDW-Stellungnah-
me, WPg. 2006, 749 [750]).

Voll steuerwirtksam vorgenommen: Die Anwendung des Halbeinkiinfte-
verfahrens wird nur ausgeschlossen, wenn der Abzug in der Vergangenheit
voll steuerwirksam vorgenommen worden ist. Dies trifft auf alle Abziige zu,
die vor der Einfithrung des Halbeinkiinfteverfahrens durchgefithrt wurden.
Dutch den Abzug des ibertragbaren Gewinns auf die AK der erworbenen
Anteile ist es vor Einfithrung des Halbeinktnfteverfahrens zu einer unein-
geschrinkten StMinderung gekommen.

» Abziige nach Einfithrung des Halbeinkiinfteverfahrens: Satz 3 findet keine An-
wendung, wenn die Gewinniibertragungen schon unter dem Regime des
Halbeinkinfteverfahrens erfolgt sind (insbes. nach § 6b Abs. 10). Die Ein-
beziechung dieser Fille wire systemwidrig, weil der ubertragene Verdulle-
rungsgewinn auch ohne Anwendung des § 6b nur zur Hilfte stpfl. gewesen
wire (RODDER/ScHUMACHER, DStR 2006, 1487; ForsteEr, DB 2007, 72 [76]).
Somit kann es in diesen Fillen nicht zu einer unberechtigten mehrfachen
Beginstigung kommen, die Satz 3 verhindern soll. UE fihrt eine Riick-
lageniibertragung nach § 6b Abs. 10 nicht zur Anwendung von Satz 3, weil
sich der Abzug des Gewinns von den AK der erworbenen Anteile aufgrund
der StBefreiung der Nr. 40 nicht voll, sondern nur hilftig steuermindernd
ausgewirkt hat (glA KircaHOF/v. BEckeraTH VIL. § 3 Rn. 117). Dass der ge-
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samte VerduBlerungsgewinn einschlieBlich des nach Nr. 40 stfreien Teils auf
die AK der erworbenen Anteile iibertragen wird (§ 6b Abs. 10 Satz 3), dient
allein der technisch zutreffenden Umsetzung der Vorschrift. Ein solches
Verstindnis dieses Tatbestandsmerkmals deckt sich wohl auch mit dem Wil-
len des Gesetzgebers. In der Gesetzesbegriindung wird nimlich ausdriick-
lich ausgefiihrt, dass nur Abzlige erfasst werden, die aus Jahren vor Einfiih-
rung des Halbeinkiinfteverfahrens stammen (BTDrucks. 16,/2710, 27).

Ausnahme bei Betriebsvermégensmehrungen aus Wertaufholung:
Fiir Betriebsvermogensmehrungen aus einer Wertaufholung nach § 6 Abs. 1
Nr. 2 Satz 3 gilt die Suspendierung des Halbeinktnfteverfahrens nicht. So-
weit fur die Anteile, auf deren AK auch eine Riicklage nach § 6b tbertragen
wutde, eine Wertzuschreibung erfolgt, ist diese grundsitzlich nur zur Hilfte
stpfl. Allerdings ist wiederum der Ausschluss des Halbeinkiinfteverfahrens
fir in der Vergangenheit voll gewinnwirksame Teilwertabschreibungen nach
Buchst. a Satz 2 zu beachten. Unter den Voraussetzungen von Buchst. a
Satz 2 kann die Anwendung des Halbeinkiinfteverfahrens auch fiir Wertauf-
holungen ausgeschlossen sein (s. § 3 Nr. 40 Anm. 115).

2. Rechtsfolge von Nr. 40 Satz 1 Buchst. a Satz 3

Keine Steuerbefreiung der Einnahmen: Werden Anteile verduBert oder
entnommen, ist die hilftige StBefreiung nach Nr. 40 Buchst. a Satz 1 inso-
weit nicht zu gewidhren, als Abziige nach § 6b oder dhnliche Abziige voll
steuerwirksam in der Vergangenheit vorgenommen worden sind. Ein Ver-
duBerungserlos ist in Hohe des erfolgten Abzugs voll stpfl. Ein dariiber hi-
nausgehender Ertrag ist weiterhin zur Hilfte stfrei.

Anwendung der Abzugsbeschrinkung des § 3c Abs. 2: Bei der Ermitt-
lung des stpfl. Gewinns ist die Abzugsbeschrinkung des § 3¢ Abs. 2 zu be-
achten. Nach § 3c Abs. 2 diirfen Betriebsvermogensminderungen, BA, Ver-
duBerungskosten oder WK, die mit den dem § 3 Nr. 40 zugrunde liegenden
Betriebsvermogensmehrungen oder Einnahmen in wirtschaftlichem Zu-
sammenhang stehen, bei der Ermittlung der Einkitinfte nur zur Hilfte abge-
zogen wetrden. Da der Teil des VerduBerungsetloses, der auf den Abzug
gem. § 6b entfillt, voll stpfl. ist, sind die Aufwendungen — insbes. der Buch-
wert der verduBerten Anteile — insoweit auch in voller Hohe abziehbar
(ForsTeR, DB 2007, 72 [77)).

Eine vergleichbare Rechtsfrage stellt sich bei der VerduBerung teilwert-
berichtigter Anteile. Zur Berechnung der Einkiinfte in diesem Fall s. OFD
Disseldorf v. 5.6.2003, FR 2003, 739; Scuirmer, FR 2003, 1231; Zigren/
Aprian, DB 2006, 299.

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

Der VerduBerungspreis bei einer Betriebsverdulerung im Ganzen iSd. § 16
Abs. 2 wird zur Hilfte stfrei gestellt, soweit er auf Anteile an einer Korpet-
schaft, Personenvereinigung oder Vermégensmasse entféllt; Entsprechendes
gilt im Fall einer Betriebsaufgabe (Buchst. b).

» Ausschiuss des Halbeinkiinfteverfabrens: Die hilftige StFreistellung wird nun-
mehr auch im Rahmen einer BetriebsverduBerung oder Betriebsaufgabe aus-
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geschlossen, soweit Abziige nach § 6b oder dhnliche Abziige voll steuer-
wirksam in der Vergangenheit vorgenommen worden sind. Der Gesetzgeber
vertritt zu Recht die Auffassung, dass nicht nur bei einer EinzelverduBerung
von Anteilen iSd. Buchst. a, sondern auch bei VerduBlerung oder Entnahme
von Sachgesamtheiten iSd. Buchst. b der Ausschluss des Halbeinkiinftever-
fahrens gerechtfertigt ist (BTDrucks. 16/3369, 5).

» Teilwertberichtigte Anteile: Weiterhin wird fur teilwertberichtigte Anteile iSd.
Buchst. a Satz 2 im Rahmen einer BetriebsverduBlerung oder Betriebsaufga-
be die hilftige StBefreiung gewihrt (ForsTER, DB 2007, 72 [77]), obwohl ei-
ne sachliche Rechtfertigung fiir diese Differenzierung nicht erkennbar ist
(zu Einzelheiten s. § 3 Nr. 40 Anm. 128). Der Gesetzgeber hat die seit
Einfiihrung des Halbeinkiinfteverfahrens bestehende Unterscheidung nicht
beseitigt, obwohl es sich aufgrund der Vergleichbarkeit zwischen Teilwert-
abschreibung und Abzug nach § 6b aufgedringt hitte, Buchst. b entspre-
chend zu erginzen.

Erliuterungen zur Anderung von Nr. 40
Satz 1 Buchst. d Satz 2

1. Uberblick iiber die Voraussetzungen

Satz 2 macht die Anwendung des Halbeinkiinfteverfahrens nur fur den Fall
einer vGA davon abhingig, dass der sonstige Bezug das Einkommen der
leistenden Korperschaft nicht gemindert hat. Anders als bei einer offenen
Gewinnausschiittung (Satz 1) wird die zutreffende stl. Behandlung der vGA
gem. § 8 Abs. 3 Satz 2 KStG auf der Ebene der leistenden Korperschaft zur
tatbestandlichen Voraussetzung fiir die Gewihrung der StFreistellung. Es
soll sichergestellt werden, dass die dem Anteilseigner zugeflossenen Beztlige
mit KSt. vorbelastet sind. Dabei erfasst Satz 2 neben sonstigen Beziigen iSd.
§ 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 auch Einnahmen iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 9 Halbs. 2.

2. Voraussetzungen fiir die Steuerfreistellung einer verdeckten
Gewinnausschiittung

a) Sonstige Beziige iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2
Der Anwendungsausschluss nach Buchst. d Satz 2 gilt nur fir den Bezug ei-

ner vGA iSd. §20 Abs.1 Nr. 1 Satz2 (zum Begriff der vGA s. §20
Anm. 220 ff)). Offene Gewinnausschtttungen und andere sonstige Bezlige
werden vom Anwendungsausschluss dagegen nicht erfasst (DORFLER/HEU-
RUNG/ADRIAN, DStR 2007, 514 [515]). Der die vGA auslésende Vorgang
muss auf beiden Besteuerungsebenen auf demselbem Sachverhalt beruhen.
Dagegen ist es unschidlich, wenn der Vorgang bei der Korperschaft und
dem Anteilseigner in verschiedenen VZ stl. zu erfassen ist.

Ausliandische Beziige: Bei Beziigen von einer auslind. Korperschaft ist
zunichst zu kldren, ob die Einnahmen uberhaupt der deutschen Besteue-
rung unterliegen. Nach dem OECD-MA steht gem. Art. 10 das Besteue-
rungsrecht fir Dividenden dem Wohnsitzstaat des Anteilseigner zu. Glei-
ches gilt nach Art. 11 OECD-MA fur Zinszahlungen. Somit wird idR das
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Besteuerungsrecht fiir eine vGA beim deutschen Staat liegen. Ob die Bezi-
ge als vGA iSd. Buchst. d zu qualifizieren sind, ist nach deutschem Recht zu
entscheiden.

Verhinderte Vermégensmehrung: FEine vGA kann auch bei einer verhin-
derten Vermogensmehrung vorliegen. Soweit eine vGA aufgrund einer ver-
hinderten Vermoégensmehrung nach den allgemeinen Grundsitzen zu den
stl. relevanten Einkiinften des Anteilseigners gehort, unterliegt sie auch den
Restriktionen des Satzes 2 (glA Doétscu/Pung, DB 2007, 11 [13]; KircE-
HOE/V. BEckeraTH VII. § 3 Rn. 127; aA StrRNaDp, GmbHR 2006, 1323; DORE-
LER/HEURUNG/ADRIAN, DStR 2007, 514 [515]).

b) Einnahmen iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 9 Halbs. 2

Das Halbeinkiinfteverfahren wird auch fiir Leistungen von nicht von der
KSt. befreiten Versicherungsvereinen auf Gegenseitigkeit (§ 1 Abs. 1 Nr. 3
KStG), sonstigen jur. Personen des privaten Rechts (§ 1 Abs. 1 Nr. 4 KStG)
sowie nichtrechtsfihigen Vereinen, Anstalten, Stiftungen und anderen
Zweckvermogen des privaten Rechts (§ 1 Abs. 1 Nr. 5 KStG) an die hinter
dem StSubjekt stehenden Personen ausgeschlossen, wenn die fragliche Leis-
tung das Einkommen des StSubjekts gemindert hat.

» Komplementirnorm zn § 20 Abs. 1 Nr. 1: Da die in § 1 Abs. 1 Nr. 3-5 KStG
aufgefiihrten StSubjekte keine Ausschiittungen an ihre Anteilseigner iSd.
§ 20 Abs. 1 Nr. 1 vornehmen, wurde mit der Einfithrung des Halbeinkiinf-
teverfahrens gem. § 20 Abs. 1 Nr. 9 ein neuer Einnahmetatbestand geschaf-
fen, um die vollstindige Besteuerung von Leistungen an die hinter diesen
Korperschaften stehenden Personen sicherzustellen (zu Einzelheiten s. § 3
Nr. 40 Anm. 163). Es handelt sich daher um eine Komplementirnorm zu
§ 20 Abs. 1 Nr. 1. Dementsprechend ist es gerechtfertigt, den Ausschluss
des Halbeinkiinfteverfahrens auch auf Finnahmen iSd. § 20 Abs. 1 Nt. 9
Halbs. 2 auszudehnen.

» Einschrinkende Aunslegung: Der Verweis auf Einnahmen gem. § 20 Abs. 1
Nr. 9 Halbs. 2 ist ungenau, denn danach wiirden auch vergleichbare Beziige
iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 3 und Nr. 2 von Buchst. d Satz 2 erfasst. Jedoch
werden uE. nur solche Leistungen vom Halbeinkiinfteverfahren aus-
geschlossen, die mit einem sonstigen Bezug iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2
(vGA) wirtschaftlich vergleichbar sind. Sinn und Zweck der Vorschrift ge-
bieten insoweit eine einschrinkende Auslegung des Wortlauts, weil der Ge-
setzgeber erkennbar lediglich die Fille einer vGA regeln wollte.

c) Einkommen der leistenden Korperschaft nicht gemindert

Einkommen nicht gemindert: Eine Leistung an den Anteilseigner oder
eine ihm nahe stehende Person, die als vGA zu qualifizieren ist, darf nach
§ 8 Abs. 3 Satz 2 KStG das Einkommen der leistenden Korperschaft nicht
mindern. Auch eine vGA unterliegt daher bei der Korperschaft der KSt.
Die kstl. Vorbelastung der vGA witd bei der Besteuerung des Anteilseigners
durch eine hilftige StBefreiung nach Buchst. d Satz 1 bertcksichtigt. Unter
Beriicksichtigung dieser Grundsitze setzt die hilftige StBefreiung einer
vGA nach Satz 2 voraus, dass die dem Anteilseigner zugewendete Leistung
das Einkommen der Korperschaft nicht gemindert hat und somit im Ergeb-
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nis auf der Ebene der Korperschaft besteuert wurde (BTDrucks. 16,2712,
40). Erfolgt entgegen § 8 Abs. 3 Satz 2 KStG doch eine Einkommensmin-
derung, sind die Einnahmen voll stpfl.

» Verweis anf § 8 Abs. 3 Satz 2 KStG: Die einem Anteilseigner zugewendete
vGA wird hilftig stfrei gestellt, wenn sie unter Anwendung von § 8 Abs. 3
Satz 2 KStG das Einkommen der leistenden Koérperschaft nicht gemindert
hat. Denn das Gesetz verweist in einem Klammerzusatz ausdricklich auf
diese Norm des KStG. Soweit Inlandssachverhalte zu beurteilen sind, ist die
Anwendung des § 8 Abs. 3 Satz 2 KStG zwingende Folge einer vGA. Dage-
gen ist der Klammerzusatz bei Leistungen von einer ausl. Korperschaft le-
diglich als Auslegungshilfe zu verstehen. Kime es auch hier auf eine tatsich-
liche Anwendung des § 8 Abs. 3 Satz 2 KStG an, so wiirde die vGA einer
auslind. Korperschaft nie dem Halbeinktnfteverfahren unterliegen, weil ei-
ne Norm des deutschen KStG selbstverstindlich nicht auf die Einkom-
mensermittlung einer auslind. Korperschaft anzuwenden ist. Ein solches
Auslegungsergebnis wire unsinnig und nicht mit dem erkennbaren Willen
des Gesetzgebers vereinbar. Daher ist es bei Auslandssachverhalten nach
Sinn und Zweck der Vorschrift ausreichend, dass die vGA bei der auslind.
Korperschaft die stl. Bemessungsgrundlage nicht gemindert hat, so dass ei-
ne stl. Vorbelastung der zugewendeten Leistung besteht. Denn die stl. Vor-
belastung rechtfertigt die Anwendung des Halbeinkiinfteverfahrens. Auch
ist es nicht notwendig, dass das Einkommen nach einer dem §8 Abs. 3
Satz 2 KStG vergleichbaren auslind. Norm nicht gemindert wurde (aA
Dotscu/Pung, DB 2007, 11 [13] mit Hinweis auf die Gesetzesbegriindung,
BTDrucks. 16,2712, 70).

> Zeitpunkt der Einkommensmindernng: Die Anwendung des Halbeinkiinfte-
verfahrens ist erst ausgeschlossen, wenn fir die leistende Korperschaft eine
StFestsetzung erfolgt ist, bei der die vGA das Einkommen gemindert hat
(DorrLER/HEURUNG/ADRIAN, DStR 2007, 514 [515]; aA KircHHOF/Vv. BE-
ckeraTH VIL § 3 Rn. 127). Solange eine StFestsetzung fiir die Korperschaft
noch nicht erfolgt ist, liegt eine den Ausschluss des Halbeinkiinfteverfah-
rens rechtfertigende Einkommensminderung noch nicht vor. Denn eine stl.
zu beachtende Einkommensminderung ist nur relevant, wenn sie sich be-
reits auf eine StFestsetzung ausgewirkt hat. Allerdings muss die StFestset-
zung nicht bestandskriftig sein (aA Ponr/Raurach, FR 2007, 210 [214]). In
der Gesetzesbegrindung wird dagegen ausgefiihrt, dass eine stschidliche
Minderung des Einkommens schon gegeben ist, wenn fur die Korperschaft
noch keine erstmalige StFestsetzung ergangen ist (BTDrucks. 16,2712, 40).
Mit dem Wortlaut der Vorschrift lisst sich eine solche einschrinkende Aus-
legung nicht begriinden (DorrLErR/HEURUNG/ADRIAN, DStR 2007, 514
[515]). Ist ein StBescheid fur die Kérperschaft noch nicht ergangen, ist dem
Anteilseigner daher die hilftige StBefreiung gem. Buchst. d Satz 1 zu ge-
wihren. Ergeht spiter ein StBescheid fir die Korperschaft, der die vGA
einkommensmindernd berticksichtigt, ist der StBescheid des Anteilseigners
gef. nach § 32a KStG zu dndern.

» Zablung der Kirperschafistenerschuld unerbeblich: Unerheblich ist dagegen, ob
die auf der vGA beruhende KStSchuld tatsichlich von der Korperschaft ge-
zahlt wurde. Hat die vGA das Einkommen der Korperschaft nicht gemin-
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dert, ist den Anteilseigner die hilftige StBefreiung auch zu gewihren, wenn
die KSt. nicht entrichtet wurde (PonL/Rauvrach, FR 2007, 210 [214]; KircE-
HOE/v. BeckeraTH VII. § 3 Rn. 127).

Leistende Korperschaft: Bei der leistenden Korperschaft kann es sich so-
wohl um eine inldnd. als auch um eine auslind. Korperschaft handeln. Wer
als leistende Korperschaft anzusehen ist, richtet sich nicht nach dem tat-
sichlichen Zahlungs- bzw. Lieferweg, Vielmehr ist entscheidend, wer unter
stl. Gesichtspunkten als leistende Korperschaft anzusehen ist. Dies kann
insbes. fraglich sein, wenn sich die vGA iiber mehrere Beteiligungsebenen
vollzieht.

Beispiel: A ist alleiniger Gesellschafter der T-GmbH, die wiederum alle Anteile an

der E-GmbH hilt. Die Enkelgesellschaft wendet dem A unmittelbar einen Vorteil

zu, der als vGA zu qualifizieren ist.
Stl. wird in einer solchen Konstellation angenommen, dass die E-GmbH
der T-GmbH und die T-GmbH dem A eine vGA zuwendet (BTDrucks.
16/3036, 3). Leistende Korperschaft im stl. Sinne ist nicht die E-GmbH,
sondern die T-GmbH. Somit ist allein zu prifen, ob die vGA das Einkom-
men der T-GmbH gemindert hat (DorrLER/HEURUNG/ADRIAN, DStR 2007,
514 [515]; DoTscr/Pung, DB 2007, 11 [13] mit weiteren Beispielen).

3. Rechtsfolge

Ausschluss des Halbeinkiinfteverfahrens: Hat die vGA das Einkommen
der leistenden Korperschaft gemindert, sind die Einnahmen in voller Hohe
stpfl. Die hilftige StBefreiung des Halbeinktnfteverfahrens wird nicht ge-
wihrt. Wurden die Leistungen bei der Korperschaft nur anteilig stmindernd
berticksichtigt, wird die vGA auch nur in dieser Hohe von der StBefreiung
ausgenommen. Wird eine zunichst erfolgte Einkommensminderung nach-
triglich durch Erlass eines gednderten StBescheids fur die leistende Korper-
schaft gedndert und die vGA somit auf der Ebene der Korperschaft besteu-
ert, kann der Anteilseigner nachtriglich die hilftige StBefreiung in An-
spruch nehmen. Sein StBescheid kann nach § 32a KStG geidndert werden.

Anwendung de Abzugsbeschrinkung des § 3c Abs. 2: Die Abzugs-
beschrinkung greift nur ein, soweit die Einnahmen nach § 3 Nr. 40 stfrei
gestellt werden. Daher kénnen die mit den voll stpfl. Einnahmen aus der
vGA in wirtschaftlichem Zusammenhang stehenden Aufwendungen unbe-
schrinkt abgezogen werden. Problematisch ist jedoch, wie eine Zuordnung
von laufenden Aufwendungen zu den stfreien und stpfl. Einnahmen erfol-
gen kann. Aufwendungen im Jahr des Zuflusses der vGA konnen uE. im
Verhiltnis der stfreien zu den in diesem Jahr stpfl. Einnahmen aufgeteilt
werden. Soweit sie danach anteilig auf die voll stpfl. vGA entfallen, kénnen
sie auch in voller Héhe abgezogen werden. Da § 3¢ Abs. 2 aber ausdriicklich
eine veranlagungszeitraumiibergreifende Anwendung der Abzugsbeschrin-
kung anordnet, stellt sich die Frage, ob auch Aufwendungen anderer Jahre
der voll stpfl. vGA zugeordnet werden miissen. Systematisch wire eine sol-
che Zuordnung zwar zutreffend, wiirde die Besteuerungspraxis aber vor
kaum lésbare Probleme stellen. Daher ist es wohl nur méglich, Aufwendun-
gen des Zuflussjahres der voll stpfl. vGA zuzuordnen.
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Erliuterungen zur Anderung von Nr. 40
Satz 1 Buchst. d Satz 3

Satz 3 stellt eine Riickausnahme zu Satz 2 fiir Dreieckskonstellationen ins-
bes. mit Auslandsbezug dar. Sind die Voraussetzungen von Satz 3 erfiillt, ist
eine vGA trotz Votliegen der Voraussetzungen des Satzes 2 beim Anteils-
eigner zur Hilfte stfrei. Voraussetzung ist, dass eine vGA das Einkommen
einer dem Anteilseigner nahe stehenden Person erhht hat und diese StFest-
setzung nicht mehr nach § 32a KStG geindert werden kann. Damit soll eine
ungewollte Doppelbelastung der vGA vermieden werden (BTDrucks.
16/3368, 37).

Nahe stehende Person: Eine vGA zugunsten eines Anteilseigners kann
auch vorliegen, wenn die Leistung tatsdchlich einer dem Anteilseigner nahe
stehenden Person zuflieBt (BFH v. 18.12.1996 - I R 139/94, BStBI. II 1997,
301). Die vGA wird in diesem Fall stl. dem Anteilseigner zugerechnet (s.
§ 20 Anm. 231). Die Riickausnahme kntipft an diese Fallkonstellation an.
Daher ist fiir die Frage, ob der Vorteil einer nahe stehenden Person zuge-
flossen ist, auf die zu § 8 Abs. 3 Satz 2 KStG entwickelten Grundsitze ab-
zustellen. Obwohl die Riickausnahme Fille mit Auslandsbezug betrifft, ist
nicht auf die Definition der nahe stehenden Person in § 1 Abs. 2 AStG ab-
zustellen (so aber Ponr/Raurach, FR 2007, 210 [216]; StrNaD, GmbHR
2006, 1321 [1322)).

Einkommen erhéht und Anwendung von § 32a KStG ausgeschlossen:
Die Zuwendung muss das Einkommen der nahe stehenden Person endgiil-
tig erhoht haben, damit die Riickausnahme des Satzes 3 eingreift. Dies ist
der Fall, wenn die StFestsetzung der nahe stehenden Person nicht nach
§ 32a KStG geindert werden kann. Die Anwendung des § 32a KStG ist ins-
bes. bei einer nahe stehenden Person ausgeschlossen, die im Ausland ansis-
sig ist (BTDrucks. 16/3368, 37). Denkbar ist aber auch, dass eine Anderung
des StBescheids der nahe stehenden Person unterbleiben muss, weil die
Festsetzungsfrist auch unter Beachtung von § 32a Abs. 1 Satz 2 KStG abge-
laufen ist. Auch in diesem Fall findet § 32a KStG iSd. Satzes 3 keine An-
wendung.

Zahlung der Korperschaftsteuerschuld unerheblich: Es kommt nicht
darauf an, ob die nahe stehende Person die auf der Leistung beruhende
Steuer tatsichlich entrichtet hat. Die Berticksichtigung der Leistung bei der
Einkommensermittlung reicht dem Gesetzgeber aus, um dem Anteilseigner
die hilftige StBefreiung fiir die vGA zu gewihren.

Rechtsfolge: Die vGA wird beim Anteilseigner nach Buchst. d Satz 1 nur
zur Hilfte besteuert, obwohl sie das Einkommen der leistenden Korper-
schaft gemindert hat. Die stl. Erfassung der Leistung bei der nahe stehen-
den Person lisst das Gesetz als ausreichende Vorbelastung der Gewinnaus-
schiittung gentigen, damit es unter Beriicksichtigung einer Gesamtschau
nicht zu einer ungewollten Doppelbelastung des (verdeckt) ausgeschiitteten
Gewinns kommt.

Beispiel aus der Gesetzesbegrindung (BTDrucks. 16/3368, 38): Der inlind. An-
teilseigner B ist alleiniger Gesellschafter der KapGes. X 1 und X 2 mit Sitz im Aus-
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land. Die KapGes. X 2 tiberlisst der KapGes. X 1 ein Grundstiick fur eine Jahres-
miete von 150000 €, wobei allerdings nur eine Miete von 100000 € angemessen ist.
Die Miete von 150000 € wurde bei X 1 als BA beriicksichtigt, wihrend X 2 die volle
Miete als BE erfasst hat.
Die vGA von 50000 € an den Anteilseigner B wite grundsitzlich voll zu
versteuern, weil die Miete das Einkommen der X 1 gemindert hat. Jedoch
wurde das Einkommen der X 2 entsprechend erhoht, so dass im Ergebnis
eine Besteuerung erfolgt ist. Da der StBescheid der auslind. KapGes. X 2
nicht nach § 32a KStG gedndert werden kann, wird die vGA bei B gem.
Buchst. d Sitze 1 und 3 nur zur Hilfte besteuert.
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§3Nr. 44
[Stipendien]

idF des EStG v. 19.10.2002 (BGBL. 1 2002, 4210; BStBI. I 2002, 1209),
gedndert durch das JStG 2007 v. 13.12.2006 (BGBI. I 2006, 2878;
BStBI. 12007, 28)

Steuerfrei sind

44. Stipendien, die unmittelbar aus 6ffentlichen Mitteln oder von zwischen-
staatlichen oder tiberstaatlichen Einrichtungen, denen die Bundesrepu-
blik Deutschland als Mitglied angehort, zur Férderung der Forschung
oder zur Forderung der wissenschaftlichen oder kiinstlerischen Ausbil-
dung oder Fortbildung gewihrt werden. “Das Gleiche gilt fiir Stipen-
dien, die zu den in Satz 1 bezeichneten Zwecken von einer Finrichtung,
die von einer Korperschaft des 6ffentlichen Rechts errichtet ist oder
verwaltet wird, oder von einer Korperschaft, Personenvereinigung oder
Vermogensmasse im Sinne des § 5 Abs. 1 Nr. 9 des Korperschaftsteuer-
gesetzes gegeben werden. 3Voraussetzung fur die Steuetrfreiheit ist, dass
a) die Stipendien einen fiir die Erftillung der Forschungsaufgabe oder

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

b) der Empfinger im Zusammenhang mit dem Stipendium nicht zu ei-
ner bestimmten wissenschaftlichen oder kiinstlerischen Gegenleis-
tung oder zu einer bestimmten Arbeitnehmertitigkeit verpflichtet
ist;

¢) bei Stipendien zur Forderung der wissenschaftlichen oder kiinstlerischen Fortbil-
dung im Zeitpunkt der erstmaligen Gewdibrung eines solchen Stipendiums der
Abschluss der Bernfsansbildung des Empfingers nicht linger als zebn Jabre 3u-
riickliegt;

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

Allgemeine Erliuterungen zu den Anderungen
des § 3 Nr. 44 durch das JStG 2007

1. Rechtsentwicklung und zeitlicher Anwendungsbereich
der Neuregelungen

Rechtsentwicklung:
> Gesetzesentwicklung bis 2006: s. § 3 Nr. 44 Anm. 1.

» JStG 2007 v 13.12.2006 (BGBL. 1 2006, 2878; BStBL. 1 2007, 28): In Satz 3
Buchst. b wurde vor dem Wort ,,Arbeitnehmertitigkeit das Wort ,,be-
stimmten® eingefligt, ferner wurde der bisherige Buchst. ¢ aufgehoben.
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J 06-2

§3Nr. 44 Anm.] 06-1 Stipendien

Zeitlicher Anwendungsbereich der Neuregelungen: Nr. 44 idF des
JStG 2007 ist mangels besonderer Anwendungsregelung in der bei In-Kraft-
Treten des Anderungsgesetzes (hier: 1.1.2007, Art. 20 Abs. 6 des JStG 2007)
geltenden Fassung des § 52 Abs. 1 Satz 1 durch das StAndG 2007 v. 19.7.
2006 (BGBL. I 20006, 1652; BStBL. I 2006, 432) etstmals ab dem VZ 2007 an-

zuwenden.

2. Grund und Bedeutung der Anderungen
Grund der Anderungen:

» Sarz 3 Buchst. b: Nach Auffassung des Gesetzgebers handelt es sich um
eine Parallelregelung zur Anderung von § 3 Nr. 11. Demnach soll die all-
gemeine Verpflichtung zur (zukiinftigen, vgl. § 3 Nr. 11 Anm. 23) Aufnah-
me einer ArbNTitigkeit der StBefreiung des Stipendiums nicht entgegenste-
hen (BTDrucks. 16/2712, 40). Deshalb wurde auch in Nr. 44 Satz 3 die
Ausschlussklausel in Buchst. b hinsichtlich der Aufnahme einer zukiinftigen
Erwerbstitigkeit auf die Verpflichtung zur Aufnahme einer bestimmten
ArbNTitigkeit begrenzt.

» Satz 3 Buchst. ¢ al: Die Anderung trigt dem tiefgreifenden Wandel des Be-
rufs- und Bildungswesens sowie der gestiegenen Bedeutung des lebenslan-
gen Lernens Rechnung (BTDrucks. 16/2712, 40). Deshalb wurde die bishe-
rige Beschrinkung der StBefreiung auf solche Stipendienempfinger, bei
denen im Zeitpunkt der erstmaligen Gewihrung dieses Stipendiums der Ab-
schluss ihrer Berufsausbildung nicht linger als 10 Jahre zuriickliegt, als nicht
mehr zeitgemil aufgehoben.

Bedeutung der Anderungen:

» Satz 3 Buchst. b: Die Neuregelung bewirkt, dass die StFreiheit von Stipen-
dien nur noch dann ausgeschlossen ist, wenn sie im Zusammenhang mit der
Verpflichtung zu einer bestimmten ArbNTi4tigkeit steht. Im Anwendungs-
bereich der Nr. 44 kann dies (bei Fortbildungsstipendien) sowohl die gegen-
wirtige Aufnahme einer ArbNTi4tigkeit betreffen (dann ohnehin Veranlas-
sung der Einnahmen durch das Dienstverhiltnis gem. § 19) als auch die
zukiinftige Aufnahme einer ArbNTitigkeit, die den Charakter der Zuwen-
dungen als echtes Stipendium ebenfalls ausschlieBen wiirde (vgl. § 3 Nr. 44
Anm. 2). Stellt sich die durch den Stipendienempfinger tibernommene Ver-
pflichtung in irgendeiner Weise als Gegenleistung fiir die Gewihrung des
Stipendiums dar, ist die StBefreiung in jedem Fall ausgeschlossen, auch
dann, wenn es an einer Ausgewogenheit von Leistung und Gegenleistung
fehlt (§ 3 Nr. 44 Anm. 2).

» Satz 3 Buchst ¢ al” ging noch von der Vorstellung aus, dass auch bei Beru-
fen mit hohen Qualifikationsanforderungen die Lernphase irgendwann be-
endet sei. Typisierend wurde dies nach 10 Jahren nach Abschluss der Be-
rufsausbildung des Leistungsempfingers angenommen. Gerade fiir den
schon bislang nur erfassten Anwendungsbereich — wissenschaftliche und
kunstlerische Fortbildung — entspricht dies nicht mehr der Marktrealitit.
Gleichwohl dirfte die Authebung des bisherigen Buchst. ¢ wenig praktische
Bedeutung erlangen, weil die Leistungsbezichungen im Rahmen derartiger
FortbildungsmaBnahmen regelmiBig durch § 19 erfasst sein dirften (zu
Ausnahmen mit prakt. Auswirkungen s. allerdings § 3 Nr. 44 Anm. 2 aE).

E 2 Starke
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§ 3 Nt. 56

§ 3 Nr. 56

[Beitrige des Arbeitgebers an Pensionskassen zum
Aufbau einer nicht kapitalgedeckten betrieblichen
Altersversorgung]

idF des EStG v. 19.10.2002 (BGBL. 1 2002, 4210; BStBI. I 2002, 1209),
gedndert durch das JStG 2007 v. 13.12.2006 (BGBL. 1 2006, 2878;
BStBL 12007, 28)

Steuerfrei sind

56. Zuwendungen des Arbeitgebers nach {19 Abs.1 Satz1 Nr. 3
Satz 1 aus dem ersten Dienstverhiltnis an eine Pensionskasse
zum Aufbau einer nicht kapitalgedeckten betrieblichen Altersver-
sorgung, bei der eine Auszahlung der zugesagten Alters-, Invali-
ditits- oder Hinterbliebenenversorgung in Form einer Rente oder
eines Auszahlungsplans (§ 1 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 des Altersvorsoz-
gevertriage-Zertifizierungsgesetzes) vorgesehen ist, soweit diese
Zuwendungen im Kalenderjahr 1 Prozent der Beitragsbemes-
sungsgrenze in der allgemeinen Rentenversicherung nicht iiber-
steigen. ’Der in Satz 1 genannte Hochstbetrag erhoht sich ab
1. Januar 2014 auf 2 Prozent, ab 1. Januar 2020 auf 3 Prozent und
ab 1. Januar 2025 auf 4 Prozent der Beitragsbemessungsgrenze in
der allgemeinen Rentenversicherung. *Die Betrige nach den Sit-
zen 1 und 2 sind jeweils um die nach §3 Nr. 53 Satz 1, 3 oder
Satz 4 steuerfreien Betrige zu mindern;

§ 52
Anwendungsvorschriften
idF des EStG v. 19.10.2002 (BGBL. 1 2002, 4210; BStBI. I 2002, 1209),

zuletzt gedndert durch das JStG 2007 v. 13.12.2006 (BGBL. I 2006, 2878;
BStBL. 12007, 28)

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

Autor: Wolfgang Seibel, Richter am FG, Miinster
Mitherausgeber: Michael Wendt, Richter am BFH, Miinchen
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7 06-1

J 06-2

§3Nr. 56 Anm. ] 06-1 Beitrige des Arbeitgebers

Allgemeine Erlauterungen zur Einfiigung des § 3 Nr. 56
durch das JStG 2007

1. Rechtsentwicklung und zeitlicher Anwendungsbereich

der Neuregelung
Gesetzesentwicklung:
» Gesetzesentwicklung bis 2006: s. Extl. zu § 3 Nr. 55 und 56. Die Vorschrift be-
traf die StBefreiung fiir Dividenden und Zinsen aus bestimmten von der der
Internationalen Entwicklungs-Organisation herausgegebenen Schuldver-
schreibungen und Wertpapieren. Sie wurde durch das EStRG w. 5.8.1974
(BGBL 11974, 1769; BStBL. 1 1974, 530) gestrichen.

> Jabresstenergeserz 2007 v. 13.12.2006 (BGBL I 20006, 2878; BStBl. I 2007,
28): Nr. 56 wurde mit neuem Inhalt eingefuigt.

Zeitlicher Anwendungsbereich der Neuregelung: Die Einfigung der
Nr. 56 durch Art. 1 Nr. 2 Buchst. d JStG 2007 trat gem. Art. 20 Abs. 1 JStG
2007 am 19.12.20006 in Kraft. Sie ist nach der ausdriicklichen Anwendungs-
vorschrift des § 52 Abs. 5 idF des JStG 2007 erstmals auf laufende Zuwen-
dungen des ArbG anzuwenden, die fiir einen nach dem 31.12.2007 enden-
den Lohnzahlungszeitraum gezahlt werden, und auf Zuwendungen in Form
eines sonstigen Bezugs, die nach diesem Stichtag geleistet werden.

2. Grund und Bedeutung der Anderung

Grund der Andetung: Die Anderung der Nr. 56 steht in unmittelbarem
Zusammenhang mit der gleichzeitigen Einfiigung des § 19 Abs. 1 Satz 1
Nr. 3 und der Anderung des § 22 Nr. 5 durch das JStG 2007. Im Zusam-
menspiel dieser Regelungen wird die nachgelagerte Besteuerung auch fir
nicht kapitalgedeckte (umlagefinanzierte) Versorgungssysteme eingefiihrt.
Der Gesetzgeber will auf diesem Wege der Forderung nach Gleichbehand-
lung mit der kapitalgedeckten betrieblichen Alterversorgung im Rahmen der
sog. versicherungsférmigen Durchfiihrungswege umsetzen (BTDrucks.
16/2712, 40; s. § 3 Nr. 63 Anm. ] 04-2 mwN).

Bedeutung der Anderung: Nr. 56 bewirkt — im Grundsatz vergleichbar
der StBefreiung fiir ArbGZuwendungen zur kapitalgedeckten betrieblichen
Altersversorgung in § 3 Nr. 63 — die (zunehmende) StFreiheit der ArbGZu-
wendungen in der Ansparphase. Damit korrespondiert die StPflicht der
durch die stfreien Zuwendungen erworbenen Versorgungsleistungen gem.
§ 22 Nr. 5 nF in der Leistungsphase.

» Arbeitgeberznwendnngen (Nr. 56 Satz 1 Teilsatz 1): Stfrei gestellt werden Zu-
wendungen des ArbG nach § 19 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Satz 1 nF, allerdings be-
schrinkt auf das erste Dienstverhiltnis und auf Zuwendungen an eine Pen-
sionskasse zum Aufbau einer nicht kapitalgedeckten betrieblichen
Altersversorgung (Ansparphase). Zur zeitlichen Erfassung der Zuwendun-
gen s. Anm. ] 06-1 ,,Zeitlicher Anwendungsbereich der Neuregelung®.

» Beschrankung der Stenerfreiheit anf vorgesehene Rentenzablung oder Anszahlungsplan
(Nr. 56 Satz 1 Teilsatz 2): Weitere Voraussetzung der StFreiheit ist, dass in
der Leistungsphase monatliche Rentenzahlungen oder ein Auszahlungsplan
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an Pensionskassen Anm. ] 06-2  § 3 Nr. 56

gem. §1 Abs.1 Satz1 Nr. 4 des Altersvorsorgevertrige-Zertifizierungs-

gesetzes vorgesehen sind.
Nach dieser Norm kann in der Leistungsphase eine monatliche, gleich bleibende
oder steigende Leistung in Form einer lebenslangen Leibrente oder Ratenzahlungen
im Rahmen eines Auszahlungsplans mit einer anschlieBenden Teilkapitalverrentung
ab dem 85. Lebensjahr des Stpfl. kombiniert werden. Bis zu zwo6lf Monatsleistungen
koénnen in einer Auszahlung zusammengefasst, eine Kleinbetragsrente nach § 93
Abs. 3 abgefunden werden. Bis zu 30 % des angesparten Kapitals kann auflerhalb
der monatlichen Leistungen ausgezahlt werden. Die gesonderte Auszahlung der in
der Leistungsphase anfallenden Zinsen und Ertriige ist zuldssig.

Wie im Rahmen der Nr. 63 ist ein Kapitalwahlrecht stl. unschidlich, da Ren-
tenzahlungen oder ein Auszahlungsplan nur ,,vorgesehen® sein miissen. Le-
diglich Vertrige, die ausschlieflich Einmalzahlungen oder andere als vorste-
hend dargestellte kumulierte Auszahlungsmodalititen vorsehen, sind von
der StBefreiung ausgeschlossen. Wird aber die Kapitalauszahlung in der
Leistungsphase gewihlt, wird der auf stbefreiten ArbGZuwendungen beru-
hende Anteil in voller Hohe stpfl. (ebenso zu §3 Nr. 63 Anm. ] 04-3
mwN).

» Obergrenze fiir die Steuerfreibert (Nt. 56 Satz 1 Teilsatz 3, Satz 2): Die Zuwen-
dungen des ArbG sind in steigendem MaBe stfrei. MaB3stab ist die Beitrags-
bemessungsgrenze in der allgemeinen Rentenversicherung (§ 125 Abs. 1
Satz1 SGB VI), der sich derzeit einheitlich fur alle Bundeslinder auf
63000 € beliuft.

Der steuerfreie Anteil betrdgt hiervon
vom 1.1.2007 bis 31.12.2013 1 %,
vom 1.1.2014 bis 31.12.2019 2 %,
vom 1.1.2020 bis 31.12.2024 3 %,
ab 1.1.2025 4 %.

Anders als in § 3 Nr. 63 Satz 1 Teilsatz 2 und Satz 3 wird die maximale
Obergrenze erst im Jahr 2025 erreicht, ohne dass hierfiir eine Begrindung
ersichtlich wire. AuBlerdem ist die Obergrenze nicht um 1800 € angehoben,
da fiir mogliche tibersteigende Zuwendungen des ArbG weiterhin die An-
wendung der Pauschalbesteuerung nach § 40b Abs. 1 und 2 moglich ist
(BTDrucks. 16,2712, 41). Die betragsmiBige Begrenzung der StFreiheit soll
nach der Gesetzesbegriindung einen zumindest teilweisen Ausgleich fur den
Wegfall der Nichtsteuerbarkeit von sog. Sanierungsgeldern (vgl. § 19 Abs. 1
Satz 1 Nr. 3 Sitze 2, 3) darstellen.
BTDrucks. 16/2712, 41, krit. dazu der BRat, BTDrucks. 16/3036, 6, hinsichtlich
der Auswirkungen auf bestimmte Sanierungsgelder des Versorgungswerks des Bun-
des und der Linder (VBL), dagegen die BReg. aus Grinden der Gleichbehandlung
(BTDrucks. 16,3036, 20) sowie die Sachverstindigen Dr. UEBELHACK und MULSTADT
in der Anhérung des BTFinAussch. in der 30. Sitzung v. 16.10.2006, Protokoll
Nrt. 16/30, 31 £).
» Minderung der stenerfreien Betrige (Nt. 56 Satz 3): Die danach stfreien Betrige
sind um die nach § 3 Nr. 63 Sitze 1, 3 oder 4 stfreien Beitrige des ArbG zu
mindern.
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§ 3 Nr. 56 Beitrige des ArbG an Pensionskassen
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Anm. ] 06-1 §3 Nr. 58

§ 3 Nr. 58
[Wohngeld nach der Wohngeldgesetzgebung]

idF des EStG v. 19.10.2002 (BGBL. 1 2002, 4210; BStBI. I 2002, 1209),
gedndert durch das Féderalismusreform-BegleitG v. 5.9.2006
(BGBL. 1 2006, 2098; BStBI. I 2006, 500)

Steuerfrei sind

58. das Wohngeld nach dem Wohngeldgesetz und dem Wohngeldsonderge-
setz, die sonstigen Leistungen zur Senkung der Miete oder Belastung
im Sinne des § 38 des Wohngeldgesetzes sowie 6ffentliche Zuschiisse
zur Deckung laufender Aufwendungen und Zinsvorteile bei Datlehen,
die aus offentlichen Haushalten gewihrt werden, fir eine zu eigenen
Wohnzwecken genutzte Wohnung im eigenen Haus oder eine zu eige-
nen Wohnzwecken genutzte Eigentumswohnung, soweit die Zuschiisse
und Zinsvorteile die Vorteile aus einer entsprechenden Foérderung mit
Offentlichen Mitteln nach dem Zweiten Wohnungsbaugesetz, dem
Wohnraumférderungsgesetz oder einem Landesgesetz zur Wohn-
raumforderung nicht liberschreiten, der Zuschuss fiir die Wohneigen-
tumsbildung in innerstidtischen Altbauquartieren nach den Regelungen
zum Stadtumbau Ost in den Verwaltungsvereinbarungen tber die Ge-
wihrung von Finanzhilfen des Bundes an die Linder nach Artikel 104a
Abs. 4 des Grundgesetzes zur Forderung stidtebaulicher Mal3nahmen;

Autor: Wolfgang Seibel, Richter am FG, Miinster
Mitherausgeber: Michael Wendt, Richter am BFH, Miinchen

Allgemeine Erliuterungen zu der Anderung des § 3 Nr. 58
durch das Foderalismusreform-Begleitgesetz

1. Rechtsentwicklung und zeitlicher Anwendungsbereich der
Neuregelung

Rechtsentwicklung:
» Gesetzesentwicklung bis 2006: s. § 3 Nr. 58 Anm. 1.

» Foderalismusreform-BegleitG v. 5.9.2006 (BGBI. 1 20006, 2098; BStBI. I 20006,
506): Die Begrenzung der StFreiheit 6ffentlicher Zuschiisse kniipft nach
Art. 19 Nr. 1 Foderalismusreform-BegleitG nicht mehr nur an das WoFG
an, sondern auch an die Landesgesetze zur sozialen Wohnraumfoérderung,

Zeitlicher Anwendungsbereich der Neuregelung: Die Anderung durch
Art. 19 Nr. 1 Foderalismusreform-BegleitG ist gem. § 52 Abs. 1 Satz 1 in
der bei In-Kraft-Treten der Anderungsvorschrift (1.9.2006, Art. 2 Foderalis-
musreform-BegleitG) geltenden Fassung erstmals ab VZ 2006 anzuwenden.
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§3Nr. 58 Anm.] 06-2  Wohngeld nach der Wohngeldgesetzgebung

2. Grund und Bedeutung der Anderung

Durch Art. 1 Nr. 7 Buchst. a Doppelbuchst. jj des Ges. zur Anderung des
GG w. 28.8.2006 (BGBL I 20006, 2034) ist Art. 74 Abs. 1 Nr. 18 GG gein-
dert worden. Die Gesetzgebungskompetenz fir die soziale Wohnraumfor-
derung steht nunmehr den Lindern zu (vgl. BTDrucks. 16/813, 13).

Dem trigt die Anderung der Nr. 58 Rechnung. Die StBefreiung gilt nun-
mehr auch fiir die Férderung nach den Landesgesetzen zur Wohnraumfor-
derung;
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Anm. ] 06-1 §3 Nr. 59

§ 3 Nr. 59

[Zusatzforderung nach dem II. Wohnungsbaugesetz
und Mietvorteile]

idF des EStG v. 19.10.2002 (BGBI. I 2002, 4210; BStBl. 1 2002, 1209),
gedndert durch das Foderalismusreform-BegleitG v. 5.9.2006
(BGBIL. 12006, 2098; BStBL. 1 2006, 506)

Steuerfrei sind

59. die Zusatzforderung nach § 88e des Zweiten Wohnungsbaugesetzes
und nach § 51f des Wohnungsbaugesetzes fiir das Saarland und Geld-
leistungen, die ein Mieter zum Zwecke der Wohnkostenentlastung nach
dem Wohnraumférderungsgesetz oder einem Landesgesetz zur Wohn-
raumforderung erhilt, soweit die Einkiinfte dem Mieter zuzurechnen
sind, und die Vorteile aus einer mietweisen Wohnungsiiberlassung im
Zusammenhang mit einem Arbeitsverhiltnis, soweit sie die Vorteile aus
ciner entsprechenden Foérderung nach dem Zweiten Wohnungsbau-
gesetz, nach dem Wohnraumférderungsgesetz oder einem Landes-
gesetz zur Wohnraumférderung nicht iiberschreiten;

Autor: Wolfgang Seibel, Richter am FG, Munster
Mitherausgeber: Michael Wendt, Richter am BFH, Miinchen

Allgemeine Erlduterungen zu der Anderung des § 3 Nr. 59
durch das Forderalismusreform-Begleitgesetz

1. Rechtsentwicklung und zeitlicher Anwendungsbereich der J 06-1
Neuregelung

Rechtsentwicklung:

» Geserzesentwicklung bis 2006: s. § 3 Nr. 59 Anm. 1.

» Foderalismusreform-BegleitG v. 5.9.2006 (BGBI. 1 20006, 2098; BStBI. I 2000,

506): Die StFreiheit von Geldleistungen zur Wohnkostenentlastung eines

Mieters kntipft nach Art. 19 Nr. 2 Foderalismusreform-BegleitG nicht mehr

nur an das WoFG an, sondern auch an die Landesgesetze zur sozialen

Wohnraumférderung,

Zeitlicher Anwendungsbereich der Neuregelung: Die Neufassung

durch Art. 19 Nr. 2 Féderalismusreform-BegleitG ist gem. §52 Abs. 1

Satz 1 in der bei In-Kraft-Treten der Anderungsvorschrift (1.9.2006, Art. 2

Foderalismusreform-BegleitG) geltenden Fassung erstmals ab VZ 2006 an-

zuwenden.
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J 06-2

§3Nr. 59 Anm. ] 06-2 Zusatztorderung nach II. WoBauG

2. Grund und Bedeutung der Anderung

Durch Art. 1 Nr. 7 Buchst. a Doppelbuchst. jj des Ges. zur Anderung des
GG w. 28.8.2006 (BGBL I 20006, 2034) ist Art. 74 Abs. 1 Nr. 18 GG gein-
dert worden. Die Gesetzgebungskompetenz fir die soziale Wohnraumfor-
derung steht nunmehr den Lindern zu (vgl. BTDrucks. 16/813, 13).

Dem trigt die Anderung der Nr. 59 Rechnung. Die Norm erfasst nunmehr
auch die Forderung nach den Landesgesetzen zur Wohnraumférderung.
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§ 3 Nr. 65

§ 3 Nr. 65

[Beitrige des Trigers der Insolvenzsicherung,
Leistungen zur Ubernahme von Versorgungs-
anwartschaften und Versorgungsleistungen sowie
Erwerb von Anspriichen durch den Arbeitnehmer
gegeniiber einem Dritten]

idF des EStG v. 19.10.2002 (BGBL. 1 2002, 4210; BStBI. I 2002, 1209),
zuletzt gedndert durch das JStG 2007 v. 13.12.2006
(BGBL. 12000, 2878; BStBL. 1 2007, 28)

Steuerfrei sind

65.a) Beitrige des Trigers der Insolvenzsicherung (§ 14 des Betriebs-
rentengesetzes) zugunsten eines Versorgungsberechtigten und
seiner Hinterbliebenen an eine Pensionskasse oder ein Unter-
nehmen der Lebensversicherung zur Ablésung von Verpflich-
tungen, die der Triger der Insolvenzsicherung im Sicherungs-
fall gegeniiber dem Versorgungsberechtigten und seinen
Hinterbliebenen hat,

b) Leistungen zur Ubernahme von Versorgungsleistungen oder
unverfallbaren Versorgungsanwartschaften durch eine Pensi-
onskasse oder ein Unternehmen der Lebensversicherung in den
in {4 Abs.4 des Betriebsrentengesetzes bezeichneten Fillen
und

c) der Erwerb von Anspriichen durch den Arbeitnehmer gegen-
iiber einem Dritten im Falle der Er6ffnung des Insolvenzverfah-
rens oder in den Fillen des § 7 Abs. 1 Satz 4 des Betriebsrenten-
gesetzes, soweit der Dritte neben dem Arbeitgeber fiir die
Erfiilllung von Anspriichen auf Grund bestehender Versor-
gungsverpflichtungen oder Versorgungsanwartschaften gegen-
uber dem Arbeitnehmer und dessen Hinterbliebenen einsteht;
dies gilt entsprechend, wenn der Dritte fiir Wertguthaben aus
einer Vereinbarung iiber die Altersteilzeit nach dem Altersteil-
zeitgesetz vom 23. Juli 1996 (BGBI. I S. 1078), zuletzt geindert
durch Artikel 234 der Verordnung vom 31. Oktober 2006
(BGBL. I S. 2407), in der jeweils geltenden Fassung oder auf
Grund von Wertguthaben aus einem Arbeitszeitkonto in den im
ersten Halbsatz genannten Fillen fiir den Arbeitgeber einsteht.

’In den Fillen nach Buchstabe a, b und c gehoren die Leistungen

der Pensionskasse, des Unternehmens der Lebensversicherung oder des

Dritten zu den Einkiinften, zu denen jene Leistungen gehoren wiirden,

die ohne Eintritt eines Falles nach Buchstabe a, b und ¢ zu erbrmgen

witen. “Soweit sie zu den Einkiinften aus nichtselbstindiger Arbelt im

Sinne des § 19 gehoren, ist von ithnen Lohnsteuer einzubehalten. *Fiir die
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§ 3 Nr. 65 Beitrige des Trigers

Erhebung der Lohnsteuer gelten die Pensionskasse, das Unternchmen
der Lebensversicherung oder der Dritte als Arbeitgeber und der Leis-
tungsempfinger als Arbeitnehmer;

§ 52
Anwendungsvorschrift

idF des EStG v. 19.10.2002 (BGBI. I 2002, 4210; BStBl. 1 2002, 1209),
zuletzt gedndert durch das JStG 2007 v. 13.12.2006
(BGBL. 12000, 2878; BStBL. 1 2007, 28)

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

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

Inhaltsiibersicht
Anm. Anm.
Allgemeine Erliuterungen zu den 2. Grund und Bedeutung der
Anderungen des § 3 Nr. 65 durch Anderungen
das JStG 2007 a) Grund der Anderungen ] 06-2
i b) Bedeutung der Ande-
L. Rechtsentwicklung und rungen. ............. J06-3

zeitlicher Anwendungs- ¢) Kritik an fehlender Re-
bereich der Neuregelung .. ] 06-1 gelung zu Schuldbeitritt ] 06-4

Allgemeine Erliuterungen zu den Anderungen
des § 3 Nr. 65 durch das JStG 2007

Schrifttum: Bobk, Innovative Modelle und aktuelle Tendenzen moderner Versorgungs-
werke, BetrAV 2001, 17; NiermanN, Flexibilisierung von Vergiitungsabreden durch
Einrichtung von Arbeitszeitkonten — Aktuelle steuerrechtliche Verwaltungspraxis, DB
2002, 2124; BAUMEISTER, Umsetzung der Pensionsfonds-Richtlinie der EU durch die
7. Novelle des Versicherungsaufsichtsgesetzes, DB 2005, 2076; Passarce, Aktuelle Fra-
gen zur Auslagerung von Pensionsverpflichtungen mittels Contractual Trust Agree-
ments, DB 2005, 2746; Berenz, Contractual Trust Agreements (CTA) und die gesetzli-
che Insolvenzsicherung der betrieblichen Altersversorgung durch den PSVag, DB
2006, 2125; NIERMANN, Jahressteuergesetz 2007: Lohnsteuerfreie Absicherung von Di-
rektzusagen durch Contractual Trust Agreements, DB 2006, 2595; FiscHEr, Anderun-
gen bei der betrieblichen und privaten Altersvorsorge durch das JStG 2007, juris Praxis-
Report Steuerrecht 4/2007, Anm. 6; HartMANN, Die lohnsteuerlichen Anderungen des
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der Insolvenzsicherung Anm. ] 06-2  §3 Nr. 65

Jahressteuergesetzes 2007 — Teil I, INF 2007, 20; Merker, Uberblick iiber das Jahres-
steuergesetz 2007, SteuStud. 2007, 60; KO6HLER/BroCckMANN, Uberblick tber das JStG
2007, NWB FE 2, 9191; Korn/FunrmanN, Anderungen bei der Einkommensteuer
durch das Jahressteuergesetz 2007, NWB FE 3, 14353; Skorcyk/Krups/JacoBseN, Die
Gestaltung von Lebensarbeitszeitkontenregelungen, BB-Special 4,/2007, 2; WARNKE,
Jahressteuergesetz 2007, EStB 2007, 98.

1. Rechtsentwicklung und zeitlicher Anwendungsbereich der
Neuregelung

Rechtsentwicklung:
> Gesergesentwicklnng bis 2004: s. § 3 Nr. 65 Anm. | 04-1.
> J$1G 2007 v 13.12.2006 (BGBL. 1 20006, 2878; BStBL. 1 2007, 28):

> Satz 1 Buchst. a und b: Die Regelungen aus Sitzen 1 und 2 aF wurden in-
haltsgleich in Satz 1 Buchst. a und b tibernommen.

> Satz 1 Buchst. ¢ Buchst. ¢ wurde neu eingeftgt.

> Sitze 2—4: Die bisherige Regelung der Sitze 3-5 aFF wurde unter Ein-
schluss der Sicherungsfille des neu eingefiigten Buchst. ¢ in die Sit-
ze 2—4 iibernommen.

Zeitlicher Anwendungsbereich der Neuregelung: Nach § 52 Abs. 7 idF
des JStG 2007 ist § 3 Nr. 65 in allen noch offenen Fillen anzuwenden. Die
Neuregelung greift somit auch fiir noch nicht bestandskriftige Fille aus vor
dieser Anderung liegenden VZ.

2. Grund und Bedeutung der Anderungen

a) Grund der Anderungen

Satz 1 Buchst. a und b: Nach der Gesetzesbegriindung wurden die Rege-
lungen aus Sitzen 1 und 2 aF inhaltsgleich in Satz 1 Buchst. a und b tbet-
nommen.

Satz 1 Buchst. ¢ Halbs. 1: Dem Willen des Gesetzgebers entsprechend
soll mit dem Einfiigen des Buchst. ¢ Halbs. 1 sichergestellt werden, dass das
Einstehen eines Dritten fiir die Erfillung von Anspriichen auf Grund be-
stehender Versorgungsverpftlichtungen oder Versorgungsanwartschaften im
Fall der Eroffnung des Insolvenzverfahtens oder in den Fillen des §7
Abs. 1 Satz 4 des Betriebsrentengesetzes (Gleichstellung mit der Eréffnung
des Insolvenzverfahrens) nicht zu stl. Konsequenzen fir den ArbN und ggf.
dessen Hinterbliebene fiihrt. Denn die Insolvenzsicherung begriindet weder
neue noch héhere Anspriiche, sondern schiitzt nur die bereits vorhandenen
Anspriiche fir den Fall der Insolvenz des ArbG. Zudem konnte eine Be-
steuerung im Zeitpunkt des Einstehens des Dritten fiir die Anspriiche beim
ArbN und ggf. dessen Hinterbliebene zu Liquidititsengpissen fithren, da
Leistungen in Form von Geld zu diesem Zeitpunkt regelmilBig nicht zuflie-
Ben (BTDrucks. 16/2712, 41).

Satz 1 Buchst. ¢ Halbs. 2: Die StFreistellung gilt entsprechend fiir die Fil-
le, in denen neben den Anspriichen der ArbN auf Leistungen der betriebli-
chen Altersversorgung auch Anspriiche der ArbN bei Altersteilzeitmodellen
und aus Arbeitszeitkonten abgesichert wurden.

Sdtze 2—4: Ausweislich der Gesetzesbegriindung wurde die bisherige Rege-
lung, dass die Insolvenzsicherung durch den Pensions-Sicherungs-Verein
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§3Nr. 65 Anm. ] 06-2 Beitrige des Trigers

(§ 3 Nr. 65 Satz 1 aF) und die Ubernahme von Versorgungsleistungen oder
Versorgungsanwartschaften im Fall der Einstellung der Betriebstitigkeit und
Liquidation (§ 3 Nr. 65 Satz 2 aF) nach den Sitzen 3-5 aF den stl. Charakter
der Versorgungsleistungen grundsitzlich nicht berithrt, nun unter Ein-
schluss der Sicherungsfille des neuen Buchst. ¢ in die Sitze 2—4 tbernom-
men (BTDrucks. 16/2712, 41).

b) Bedeutung der Anderungen

Satz 1 Buchst. a und b: Die Anderung ist lediglich redaktioneller Art und
hat keine materiellen Auswirkungen. Sie dient letztlich der tibersichtlicheren
Gestaltung des § 3 Nr. 65 in seinem Aufbau. Die vom Gesetzgeber gewihlte
Form der Aufzihlung wurde wegen der inhaltlichen Erginzung des § 3
Nr. 65 (s. Buchst. ¢) notwendig.

Satz 1 Buchst. ¢ Halbs. 1: Diese inhaltliche Erginzung des § 3 Nr. 65 be-
riicksichtigt den Umstand, dass die ArbG die Anspriiche der ArbN aus ei-
ner betrieblichen Altersversorgung in Form der Versorgungszusage (Direkt-
zusage) fir den Fall der Insolvenz hiufig iiber die gesetzlich eingerichtete
Insolvenzsicherung iiber den Pensions-Sicherungs-Verein hinaus zusitzlich
privatrechtl. absichern (oftmals iiber sog, ,,Contractual Trust Agreements —
CTA"). Diese privatrechtl. Absicherung geschieht zB tiber das Modell der
doppelseitigen Treuhand. Dabei handelt es sich um Treuhandkonstruktio-
nen, durch die insbes. der Zugrift des Insolvenzverwalters auf die ganz oder
teilweise unter ,,wirtschaftlicher Beteiligung® des ArbN (zB durch Entgelt-
umwandlung) erworbenen Anspriiche auf Leistungen der betrieblichen Al-
tersversorgung verhindert wird.

» CTA-Modell- Beim klassischen CTA-Modell wird zwischen der Verwal-
tungstreuhand und der Sicherungstreuhand unterschieden.

> Verwaltungstrenband: Der ArbG tbertrigt als Treugeber Vermogenswerte
auf einen Treuhinder. Wirtschaftlich bleibt der ArbG weiterhin Eigentii-
mer dieser Vermogenswerte (§ 39 Abs. 2 Nr. 1 Satz 2 AO). Grundlage
der Ubertragung ist ein Treuhandvertrag zwischen ArbG und Treuhin-
der. Darin wird der Treuhinder verpflichtet, das Treuhandvermdgen als
Treuhinder zu halten und nach den Vorgaben des ArbG zu verwalten
bzw. verwalten zu lassen. Das gebildete Treuhandvermogen darf aus-
schlieBlich zum Zweck der Erfillung der Verpflichtungen des ArbG aus
der Direktzusage verwendet werden. Soweit der ArbG Versorgungsver-
pflichtungen erfullt, kann er eine Erstattung aus dem Treuhandvermégen
verlangen. Alternativ kann dem Treuhidnder auch die Aufgabe zugewiesen
werden, aus dem Treuhandvermoégen — als Zahlstelle — fillige Versor-
gungsanspriiche zu erfiillen. Bei Insolvenz des ArbG erlischt das Verwal-
tungstreuhandverhiltnis zwischen ArbG und Treuhidnder.

> Sicherungstrenband: Neben der Verwaltungstreuhand wird durch einen Ver-
trag zugunsten Dritter (= der versorgungsberechtigte ArbN bzw. dessen
begiinstigte Hinterbliebenen) eine treuhidnderische Verpflichtung des
Treuhinders gegeniiber dem Versorgungsberechtigten begriindet. Der
Treuhinder verpflichtet sich, bei der Verwaltung des Treuhandver-
mogens immer auch die Sicherungsinteressen der versorgungsberechtig-
ten ArbN zu wahren. Aus dem Sicherungstreuhandverhiltnis ldsst sich
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der Insolvenzsicherung Anm. ] 06-3 § 3 Nr. 65

fiir den Versorgungsberechtigten bei Eintritt des Sicherungsfalls (= Insol-
venz des ArbG) ein Anspruch gegen den Treuhidnder ableiten. Jeder Ver-
sorgungsberechtigte kann ab Eintritt des Sicherungsfalls vom Treuhidnder
Befriedigung seiner Versorgungsanspriiche gegentber dem ArbG for-
dern, allerdings nur nach MaBlgabe der erteilten Versorgungszusage (dh.
erst ab Eintritt des Versorgungsfalls). Bei Insolvenz des ArbG bleibt das
Sicherungstreuhandverhiltnis der Versorgungsberechtigten gegentber
dem Treuhdnder als eigenstindiges Rechtsverhiltnis davon unbertihrt
und somit weiterhin bestehen. Die Versorgungsberechtigten kénnen des-
halb bei Eintritt der Insolvenz ihre aus der Sicherungstreuhand stammen-
den Anspriiche auf Erfiillung ihrer Versorgungsanspriiche nach Mal3gabe
detr vom ArbG erteilten Versorgungszusage gegeniiber dem Treuhinder
geltend machen.
Zu den Méglichkeiten der privatrechtl. Absicherung der Anspriche von ArbN aus
einer betrieblichen Altersversorgung in Form der Direktzusage auch Bopg, BetrAV
2001, 17; PassarGe, DB 2005, 2746; Baumeister, DB 2005, 2076; BErenz, DB 2000,
2125.
Die gesetzliche Neuregelung stellt sicher, dass die Eroffnung des Insolvenz-
verfahrens nicht zu unliebsamen Konsequenzen fir den gesicherten ArbN
in Form einer Lohnbesteuerung vor Auszahlung der Versorgungsleistungen
fihrt. SchlieBSlich ging die FinVerw. nach der Rechtslage vor In-Kraft-Treten
des JStG 2007 davon aus, dass im Insolvenzfall dem ArbN in Hohe des
beim Treuhinder gebildeten Deckungskapitals ein stpfl. geldwerter Vorteil
zuflieB3t, da bei Eintritt der Insolvenz der zunichst aufschiebend bedingte
Anspruch gegen den Treuhidnder zum Vollrecht erstarkt (so HARTMANN,
INF 2007, 20 [23]). In diesem Zeitpunkt waren danach alle Voraussetzun-
gen des § 2 Abs. 2 Nr. 3 Satz 1 LStDV erfiillt. Der ArbN erlangte im Zeit-
punkt der Insolvenz aufgrund der seinerzeitigen Ubertragung von Ver-
mogenswerten des ArbG auf den Treuhinder einen unentziehbaren
Rechtsanspruch auf die (spiteren) Versorgungsleistungen gegen einen Drit-
ten (den Treuhinder). Hieran knipfe das Gesetz die LStPflicht an, so die
FinVerw. Dem Umstand, dass zu diesem Zeitpunkt noch keine Versor-
gungsleistungen an den ArbN flieBen, wurde stl. keine Bedeutung beigemes-
sen. SchlieBlich seien auch Beitrige zu den externen Durchfithrungswegen
Direktversicherung, Pensionskasse und Pensionsfonds bei Uberschreiten
der Freibetrige des § 3 Nr. 63 bereits im Zeitpunkt der Beitragsleistung
stpfl., obwohl die Versorgungsleistungen dem ArbN auch hier unter Um-
stinden erst viele Jahre spiter zuflieBen. Andererseits war nicht zu verken-
nen, dass eine Besteuerung bereits im Zeitpunkt des Einstehens des Treu-
hinders fur die Anspriche gegeniiber dem ArbG beim ArbN und ggf.
dessen Hinterbliebenen zu Liquidititsengpissen fithren kann, da Leistungen
in Form von Geld zu diesem Zeitpunkt regelmiBig noch nicht zuflieBen.
Diesen Konflikt hat der Gesetzgeber durch den gesetzlich neu aufgenom-
menen Ausschluss einer Lohnbesteuerung im Zeitpunkt des Insolvenzein-
tritts gelost.

Satz 1 Buchst. ¢ Halbs. 2: Da neben den Anspriichen der ArbN auf Leis-
tungen der betrieblichen Altersversorgung unter anderem, zB durch das
Modell der doppelseitigen Treuhand, zusitzlich Anspriiche der Beschiftig-
ten aus Altersteilzeitmodellen und aus Arbeitszeitkonten gesichert werden,
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gilt die StFreistellung fiir diese Fille entsprechend (zu der Einrichtung von
Arbeitszeitkonten Niermann, DB 2002, 2124).

Satze 2—4: Der Grundsatz, dass die Insolvenzsicherung durch den Pensi-
onssicherungsverein und die Ubernahme von Versorgungsleistungen oder
Versorgungsanwartschaften im Fall der Einstellung der Betriebstitigkeit und
Liquidation den stl. Charakter der spiteren Versorgungsleistungen grund-
sitzlich nicht bertihrt, wird nun unter Einschluss der Sicherungsfille des
neu eingefiigten Buchst. ¢ tibernommen. Somit fithrt die spitere Zahlung
von Versorgungsleistungen durch den Dritten (Treuhdnder) an den ArbN
oder seine Hinterbliebenen nach Eintritt des Sicherungsfalls — ebenso wie
ohne Eintritt des Sicherungsfalls — wegen der Nichtbesteuerung in der ,,An-
sparphase® weiterhin zu Zufluss von Arbeitslohn, von dem der Dritte den
LStAbzug vorzunehmen hat.

c) Kritik an fehlender Regelung zu Schuldbeitritt

Kritik wird an dem Ergebnis des Gesetzgebungsprozesses zu § 3 Nr. 65 in-
sofern gedufBert, als der Gesetzgeber die Gelegenheit nicht wahrgenommen
hat, die Fille des Schuldbeitritts gesetzlich zu regeln (so Niermann, DB
2006, 2595 [2596]).

Auslagerung der Pensionsverpflichtung im Konzern: Der zusitzlichen
privatrechtl. Insolvenzsicherung in Form von CTA-Modellen bei verbunde-
nen Unternehmen wird hiufig die Auslagerung der auf Direktzusagen beru-
henden Pensionsverpflichtungen auf eine (konzerneigene) Pensionsgesell-
schaft vorgeschaltet. Bei aktiven ArbN erfolgt dies — falls sich der ArbG
nicht fir die seit 2002 in § 3 Nr. 66 ausdricklich geregelte stfreie Ubertra-
gung der Versorgungsverpflichtungen oder Versorgungsanwartschaften auf
einen Pensionsfonds entscheidet — durch einen entgeltlichen Schuldbeitritt
mit im Innenverhiltnis vereinbarter Erfillungsiibernahme und bei Werks-
pensiondren durch eine Ausgliederung der Pensionsverpflichtungen. Dabei
wird die Pensionsgesellschaft — um die laufenden und kinftigen Pensions-
verpflichtungen bedienen zu kénnen — von den auslagernden Konzern-
gesellschaften mit ausreichenden Deckungsmitteln ausgestattet. Sowohl der
Schuldbeitritt als auch die Ausgliederung erfolgen ohne Mitwirkung der be-
troffenen ArbN, die Gber die MaBlnahmen nur informiert werden.

Steuerfreistellung der Auslagerung angebracht: Da die ArbN gegen-
tiber der Pensionsgesellschaft einen eigenen Anspruch auf die Versorgungs-
leistung erhalten, wurde in der Vergangenheit teilweise die Ansicht vertre-
ten, dass die Auslagerung wegen des versicherungsihnlichen Charakters
aufgrund der Systematik im Bereich der betrieblichen Altersversorgung be-
reits im Zeitpunkt der Auslagerung zu stpfl. Arbeitslohn fithrt. Um eine
Lohnbesteuerung zu diesem Zeitpunkt verlisslich auszuschlieBen, wurde im
Laufe des Gesetzgebungsverfahrens gefordert, die Auslagerung bei verbun-
denen Unternehmen durch eine Erginzung des § 3 Nr. 65 ebenfalls Istfrei
zu stellen und erst die spiteren Versorgungsleistungen als Arbeitslohn zu
versteuern (Stellungnahme des BRat v. 13.10.2006, BTDrucks. 16,3036, 3).

Die BReg, ist diesem Anliegen allerdings nicht gefolgt. Sie hilt eine gesetzli-
che Regelung nicht fiir erforderlich, weil es sich bei der Auslagerung von
auf Direktzusagen beruhenden Pensionsverpflichtungen durch den ArbG
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auf eine (konzerneigene) Pensionsgesellschaft nach ihrer Einschitzung
nicht um einen aus der Sicht des ArbN stl. relevanten Vorgang handelt
(BTDrucks. 16/3036, 19). Weder beim Schuldbeitritt noch bei der Ausglie-
derung liege ein Schuldnerwechsel iSd. § 4 Betriebsrentengesetz vor. Es
komme in diesen Fillen — anders als regelmifBig bei den sog. CTA-Modellen
und etwa im Fall der Umstellung der Direktzusage auf eine Direktversiche-
rung — nicht zu einem Wechsel des Durchfiihrungswegs und damit auch
nicht zu einem Wechsel im System der Besteuerung der spiteren Versor-
gungsleistungen.

Auch wenn diese Sichtweise vertretbar ist, zumal die FinVerw. fiir den blo-
Ben Schuldnerwechsel die Auffassung vertritt, dass die Ubernahme einer Di-
rektzusage dutrch den neuen ArbG fiir den ArbN nicht zu einem Istpfl. Vor-
gang fuhrt (BMF v. 17.11.2004, BStBL. I 2004, 1065 Tz. 190), wire es aus
Grinden der Rechtssicherheit winschenswert gewesen, auch die Nicht-
besteuerung der Auslagerung von Pensionsverpflichtungen in Form des
entgeltlichen Schuldbeitritts gesetzlich abzusichern.

HHR Lfg. Jb. 2007 Mai 2007 Reuss E 7

#H#63##

X:/0sv/HHR—Jahrbuecher/2007/ESlG/P 0 3 NI’ 6 5 /S. 9 /19.7.2007/15:50



§ 3 Nr. 65 Beitrige des Trigers der Insolvenzsicherung

E 8 Reuss

##64##

X: /osv,/HHR—Jahrbuecher/2007/EStG/PO 3 NI'6 5 /S. 1 0/19.7.2007/15:50



Anm. ] 06-1 §3 Nr. 66

§ 3 Nr. 66

[Leistungen an Pensionsfonds zur Ubernahme
von Versorgungen]

idF des EStG v. 19.10.2002 (BGBL. 1 2002, 4210; BStBI. I 2002, 1209)

Steuerfrei sind

066. Leistungen eines Arbeitgebers oder einer Unterstlitzungskasse an einen
Pensionsfonds zur Ubernahme bestehender Versorgungsverpflichtun-

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

§ 52

Anwendungsvorschriften

idF des EStG v. 19.10.2002 (BGBI. 1 2002, 4210; BStBL. I 2002, 1209),
zuletzt gedndert durch das JStG 2007 v. 13.12.2006 (BGBL. 1 20006, 2878;
BStBL. 12007, 28)

(34c) Wird eine Versorgungsverpflichtung nach § 3 Nt. 66 auf einen Pensionsfonds
iibertragen und hat der Steuerpflichtige bereits vor dieser Ubertragung Leistungen
auf Grund dieser Versorgungsverpflichtung erhalten, so sind insoweit auf die Leis-
tungen aus dem Pensionsfonds im Sinne des § 22 Nr. 5 Satz 1 die Betrige nach
§9a Satz1 Nr. 1 und § 19 Abs. 2 entsptechend anzuwenden; § 9a Satz 1 Nr. 3 ist
nicht anzuwenden.

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

Allgemeine Erliuterungen zu den Anderungen des § 52
Abs. 34c durch das JStG 2007

1. Rechtsentwicklung und zeitlicher Anwendungsbereich der J 06-1
Neuregelung

Rechtsentwicklung:
> Geserzesentwicklung bis 2001: s. § 3 Nr. 66 Anm. | 01-1

» JStG 2007 v 13.12.2006 (BGBL I 2006, 2878; BStBlL. 1 2007, 28): § 52
Abs. 34c wird neu gefasst. Wird eine Versorgungsverpflichtung nach § 3
Nr. 66 auf einen Pensionsfonds ibertragen und hat der Stpfl. bereits vor
dieser Ubertragung Leistungen auf Grund dieser Versorgungsverpflichtung
erhalten, so sind insoweit auf die Leistungen aus dem Pensionsfonds iSd.
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§ 22 Nr. 5 Satz 1 die Betridge nach § 9a Satz 1 Nr. 1 und § 19 Abs. 2 entspre-
chend anzuwenden; § 9a Satz 1 Nr. 3 ist nicht anzuwenden.

Zeitlicher Anwendungsbereich der Neuregelung: Die Anderung tritt
zum 1.1.2007 in Kraft und ist erstmals fir den VZ 2007 anzuwenden.

2. Grund und Bedeutung der Anderung durch das JStG 2007

Grund der Anderung: Der bisherige Satz 1 des § 52 Abs. 34c erfasste die
Fille, in denen der Leistungsempfinger bereits vor dem 1.1.2002 eine Leis-
tung auf Grund einer Versorgungszusage in Form einer Direktzusage oder
aus einer Unterstiitzungskasse bezogen hatte und die Anspriiche stfrei nach
§ 3 Nr. 66 auf einen Pensionsfonds tibertragen wurden. Die Leistungen aus
dem Pensionsfonds wurden nach § 22 Nr. 5 Satz 1 besteuert; allerdings wur-
den die Frei- und Pauschbetrige wie bei Einkiinften iSd. § 19 gewidhrt. Hin-
tergrund dieser Regelung war, dass durch die Gewihrung der Frei- und
Pauschbetrige bei diesen sog. Bestandspensioniren die Besteuerung in der
gleichen Hohe wie bisher beibehalten wurde (Vertrauensschutz). In allen an-
deren Fillen des Leistungsbezugs durch einen Pensionsfonds, also auch in
den Fillen, in denen nach einer stfreien Ubertragung auf den Pensionsfonds
der erstmalige Leistungsbezug nach dem 1.1.2002 lag, wurde die Leistung
einheitlich nach § 22 Nr. 5 Satz 1 besteuert.

Mit der Anderung wird die zeitliche Begrenzung des Anwendungsbereichs
des § 52 Abs. 34c aufgehoben. Es wird zukiinftig nur noch darauf abgestellt,
dass der Leistungsempfinger im Zeitpunkt der Ubertragung seines Versor-
gungsanspruchs bereits Leistungen aus einer Direktzusage oder einer Unter-
stiitzungskasse bezogen hat.

Der bisherige Satz 2 des § 52 Abs. 34c erfasste die Fille, in denen der Leis-
tungsempfinger bereits vor dem 1.1.2002 eine Leistung aus einer Pensions-
kasse oder einer Direktversicherung bezogen hatte und die Anspriiche auf
einen Pensionsfonds tibertragen wurden. Im Gegensatz zum bisherigen
Satz 1 handelte es sich hierbei nicht um einen Fall der StBefreiung des § 3
Nr. 66. Die Leistungen wurden nach § 22 Nr. 1 Satz 3 Buchst. a Doppel-
buchst. bb mit dem Ertragsanteil besteuert.

Der bisherige Satz 2 wurde gestrichen, da er infolge der Anderung des § 22
Nr. 5 entbehtlich wat. Die Leistungen aus dem Pensionsfonds beruhen aus-
schlieBlich auf nicht geférderten Beitrigen; sie werden — unabhingig von
der bisherigen Regelung des § 52 Abs. 34 Satz 2 — unmittelbar nach § 22
Nr. 5 Satz 2 idF des JStG 2007 erfasst.

Bedeutung der Gesetzesinderung: Mit der Anderung entfillt die zeitli-
che Begrenzung auf Fille, in denen der Leistungsempfinger bereits vor dem
1.1.2002 eine Leistung erhalten haben muss. Hinzu kommt, dass die Rege-
lung des § 52 Abs. 34c nur noch Wirkung entfaltet, bis die Frei- und Pausch-
betrige bei den Einkiinften iSd. § 19 im Jahr 2040 vollstindig abgeschmol-
zen sind.

» Vereinfachungsregelung: § 52 Abs. 34c konkretisiert, dass die Vorschrift nur
im Fall des § 3 Nr. 66 anwendbar ist und dass der Stpfl. vor der Ubertra-
gung schon Leistungen auf Grund der Versorgungsverpflichtung erhalten
haben muss. Aus Vereinfachungsgriinden ist hiervon auch dann auszuge-
hen, wenn der Zeitpunkt des erstmaligen Leistungsbezugs und der Zeit-
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zur Ubernahme von Versorgungen Anm. ] 06-2  § 3 Nr. 66

punkt der Ubertragung der Versorgungsverpflichtung in ein und demselben
Monat liegen (BTDrucks. 16/2712, 63).

Die Anwendung des § 52 Abs. 34c auf Versorgungsanwirter kommt aus
steuersystematischer, verfahrensrechtlicher und —technischer Sicht nicht in
Betracht.

» WEK-Pauschbetrag: Des Weiteren wurde klargestellt, dass in Fillen des § 52
Abs. 34c¢ der WK-Pauschbetrag nach § 9a Satz 1 Nr. 3 nicht zur Anwendung
kommt, denn es wird bereits ein Pauschbetrag fiir WK nach § 9a Satz 1
Nr. 1 gewihrt.
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Anm. ] 06-2 § 3 Nr. 67

§ 3 Nr. 67
[Erziehungsgeld, Elterngeld]

idF des EStG v. 19.10.2002 (BGBL. 1 2002, 4210; BStBI. I 2002, 1209),
gedndert durch das BEEG v. 5.12.2006 (BGBL. I 20006, 2748; BStBL. 1 2007, 3)

Steuerfrei sind

67. das Erziechungsgeld nach dem Bundeserzichungsgeldgesetz und ver-
gleichbare Leistungen der Linder, das Elterngeld nach dem Bundes-
elterngeld- und Elternzeitgesetz und vergleichbare Leistungen der
Linder sowie Leistungen fiir Kindererzichung an Miitter der Geburts-
jahrginge vor 1921 nach den §§ 294 bis 299 des Sechsten Buches Sozial-
gesetzbuch und die Zuschlige nach den §§ 50a bis 50e des Beamtenver-
sorgungsgesetzes oder den §§ 70 bis 74 des Soldatenversorgungsgesetzes;

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

Allgemeine Erliuterungen zu der Anderung des § 3 Nr. 67
durch das BEEG

1. Rechtsentwicklung und zeitlicher Anwendungsbereich

der Neuregelung
Rechtsentwicklung:
> Gesergesentwicklung bis 2006: s. § 3 Nr. 67 Anm. 1.
» BEEG v 5.12.2006 (BGBIL. 1 2006, 2748; BStBL. I 2007, 3): Neu auf-
genommen wurden Leistungen nach dem BEEG sowie vergleichbatre Leis-
tungen nach Landesrecht.
Zeitlicher Anwendungsbereich der Neuregelung: Nr. 67 idF des BEEG
ist mangels besonderer Anwendungsregelung in der bei In-Kraft-Treten des
Anderungsgesetzes (1.1.2007, Art. 3 Abs. 1 des BEEG) geltenden Fassung
des § 52 Abs. 1 Satz 1 dutch das StAndG 2007 v. 19.7.2006 (BGBL. I 2006,
1652; BStBL. I 2006, 432) erstmals ab dem VZ 2007 anzuwenden.

2. Grund und Bedeutung der Anderung

Grund der Anderung: Ausweislich der Gesetzesbegriindung (BTDrucks.
16/1889, 28) handelt es sich um eine Folgeinderung zur Einfiihrung des
Elterngelds nach dem BEEG unter gleichzeitigem Bestandsschutz der
StBefreiung fiir Leistungen nach dem BErzGeldG bei Geburten vor dem
1.1.2007.
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§3 Nr. 67 Anm. ] 06-2 Erziehungsgeld, Elterngeld

Bedeutung der Anderung: Die Neufassung der Nr. 67 fithrt zur Einbezie-
hung des Elterngelds nach Abschn. 1 BEEG. Das Elterngeld ist unter syste-
matischen Gesichtspunkten als klassische Einkommensersatzleistung des
Staats anzusehen (s. dazu niher Brosius-Gersporg, NJW 2007, 177 £.), so
dass schon unter Gleichheitsaspekten seine Einbeziechung in die StFreiheit
angezeigt war (s. auch §3 Allg. Anm. 12 aE sowie BTDrucks. 16,1889,
14£t)). Gleiches folgt aus dem Umstand, dass es ab 1.1.2007 an die Stelle
der — schon bislang stbefreiten — Leistungen nach dem BErzGeldG tritt.
Die stsystematische Einordnung dieser Leistung wird vervollstindigt durch
die Neueinfiigung von § 32b Abs. 1 Nr. 1 Buchst. j, der die Einbeziehung
dieser Einkommensersatzleistung in den Progressionsvorbehalt sicherstellt

(s. BTDrucks. 16/1889, 28).

Die Erstreckung auf vergleichbare Leistungen der Linder geht derzeit man-
gels entsprechender landesrechtl. Regelungen ins Leere und wird wohl auch
eher als salvatorische Klausel im Gefolge der Foderalismus-Reform zu ver-
stehen sein.
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Anm. ] 06-1 § 3c

§3c
Anteilige Abziige

idF des EStG v. 19.10.2002 (BGBL. 1 2002, 4210; BStBL. 1 2002, 1209),
zuletzt gedndert durch das SEStEG v. 7.12.2006 (BGBI. 1 2006, 2782;
BStBL I 2007, 4)

(1) Ausgaben durfen, soweit sie mit steuerfreien Einnahmen in unmittel-
barem wirtschaftlichen Zusammenhang stehen, nicht als Betriebsausgaben
oder Werbungskosten abgezogen werden; Absatz 2 bleibt unberiihrt.

@) 1Bet]riebsve]rmégensminderungen, Betriebsausgaben, VeriuBlerungskos-
ten oder Werbungskosten, die mit den dem § 3 Nr. 40 zugrunde liegenden
Betriebsvermogensmehrungen oder Einnahmen in wirtschaftlichem Zu-
sammenhang stehen, diitfen unabhingig davon, in welchem Veranlagungs-
zeitraum die Betriebsvermoégensmehrungen oder Einnahmen anfallen, bei
der Ermittlung der Einkiinfte nur zur Hilfte abgezogen werden; Entspre-
chendes gilt, wenn bei der Ermittlung der Einktnfte der Wert des Betriebs-
vermdogens oder des Anteils am Betriebsvermogen oder die Anschaffungs-
oder Herstellungskosten oder der an deren Stelle tretende Wert mindernd
zu bertcksichtigen sind. *Satz 1 gilt auch fiir Wertminderungen des Anteils
an einer Orgal}gesellschaft, die nicht auf Gewinnausschiittungen zuriick-
zufithren sind. *Sarz 1 gilt anch in den Fiillen des § 3 Nr. 40 Satz 3 und 4. * Soweit
§ 3 Nr. 40 Satz 3 anzuwenden ist, sind die Sitze 1 und 3 nur anf Betriebsvermigens-
minderungen, Betriebsausgaben, VerdufSerungskosten oder Werbungskosten anguwenden,
soweit sie die Betriebsvermogensmebrungen, Einnabmen oder Werte im Sinne des § 3
Nr. 40 Satz 1 Buchstabe a oder den VerdnfSerungspreis im Sinne des § 3 Nr. 40 Satz 1
Buchstabe b iibersteigen und mit diesen in einem wirtschaftlichen Zusammenhang im Sin-
ne des Satzes 1 steben; Entsprechendes gilt in den Fillen des Satzes 1 Halbsatz 2.

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

Allgemeine Erlduterungen zu den Anderungen des § 3c
durch das SEStEG

Schrifttum: RODDER/SCHUMACHER, Das kommende SEStEG — Teil I: Die geplanten
Anderungen des EStG, KStG und AStG, DStR 2006, 1481; Forster, SEStEG: Rechts-
inderungen im EStG, DB 2007, 72; Funrmann, Wichtige Neuregelungen durch das
Jahressteuergesetz 2007, KOSDI 2007, 15392.

1. Rechtsentwicklung
Rechtsentwicklung bis 2001: s. § 3¢ Anm. 2ff.
Rechtsentwicklung bis 2002: s. § 3c Anm. ] 02-1.

SEStEG v. 7.12.2006 (BGBL. I 2006, 2782; BStBL I 2007, 4): Die Sondet-
regelungen der Sitze 3 und 4 fiir die stl. Berticksichtigung von Aufwendun-
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§3c Anm.] 06-1 Anteilige Abziige

gen, die im Zusammenhang mit der VeriuBerung einbringungsgeborener
Anteile stehen, werden aufgehoben. Nach § 52 Abs. 8a Satz 2 sind die Sit-
ze 3 und 4 auch noch in Zukunft anzuwenden, wenn einbringungsgeborene
Anteile nach § 21 UmwStG aF verduBert werden.

2. Zeitlicher Anwendungsbereich

Die zeitliche Anwendung der Neufassung richtet sich nach der Frage, ob
Anteile veriuBert werden, die noch nach dem alten UmwStG als einbrin-
gungsgeboren gelten. Denn die Authebung der Sitze 3 und 4 stellt eine
Folgednderung zur Neukonzeption des Einbringungsteils des UmwStG dat.
Mit der Neukonzeption wurde die Rechtsfigur der einbringungsgeborenen
Anteile mit Wirkung fiir die Zukunft abgeschafft. Daher konnten die Son-
derregelungen fiir die Behandlung von Aufwendungen, die mit der Verduf3e-
rung einbringungsgeborener Anteile im Zusammenhang stehen, aufgeho-
ben werden. Jedoch sind die Sitze 3 und 4 auch in Zukunft anzuwenden,
wenn Anteile verduBlert werden, die noch einbringungsgeboren iSd. § 21
UmwStG aF sind. Einbringungsgeboren nach altem Umwandlungssteuer-
recht sind jene Anteile, die auf einem Einbringungsvorgang beruhen, fiir
den die Anmeldung zur Eintragung in das fir die Wirksamkeit des jeweili-
gen Vorgangs maBigebenden 6ffentliche Register bis zum 12.12.2006 erfolgt
ist. Sollte die Wirksamkeit der Einbringung nicht von einer solchen Eintra-
gung abhingig sein, gilt das alte Recht, wenn das wirtschaftliche Eigentum
an den eingebrachten WG bis zum 12.12.2006 tibergegangen ist (§ 27 Abs. 2
UmwStG nF). Unerheblich ist daher, wann die fiir die Einbringung erhalte-
nen Anteile auf den Einbringenden iibertragen wurden. Werden dagegen
Anteile verduBlert, die schon unter dem neuem Besteuerungsregime erwor-
ben wurden, haben die Sitze 3 und 4 ihre Bedeutung verloren und sind da-
her nicht meht anzuwenden.

Zeitlich gestreckte Einbringung ohne Eintragung: Bei einem Einbrin-
gungsvorgang ohne Eintragungserfordernis, der vor dem 12.12.2006 begon-
nen, sich aber tiber diesen Zeitpunkt erstreckt hatte, ist schon das neue
Recht anzuwenden. § 27 Abs. 1 und 2 UmwStG nF stellt fiir die zeitliche
Anwendung auf den Ubergang des wirtschaftlichen Eigentums an a/len ein-
gebrachten WG ab. Somit richtet sich die zeitliche Anwendung nach dem
Zeitpunkt, in dem das letzte WG auf die ibernehmende Gesellschaft tibet-
tragen wurde.

3. Grund und Bedeutung der Anderungen durch das SEStEG

Das Umwandlungssteuerrecht wurde mit dem SEStEG grundlegend re-
formiert. Die Besteuerung von Einbringungsvorgingen nach §§ 20 ff.
UmwStG hat eine konzeptionelle Neuausrichtung erfahren. Das bisher gel-
tende Besteuerungssystem fiir einbringungsgeborene Anteile wurde auf-
gegeben. Die Neuregelung geht nunmehr zum Grundsatz der nachtrig-
lichen Besteuerung der im Zeitpunkt der Einbringung vorhandenen stillen
Reserven beim Einbringenden tiber (BTDrucks. 16,/2710, 46). VeriduBert
der Einbringende die anlisslich der Einbringung erhaltenen Anteile an der
tbernehmenden Gesellschaft innerhalb eines Zeitraums von sieben Jahren,
hat er die im Zeitpunkt der Einbringung vorhandenen stillen Reserven riick-
wirkend zu versteuern (§ 22 Abs. 1 Satz 1 UmwStG nF). Durch die Ande-
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Anteilige Abziige Anm. ] 06-3  § 3c

rung des Besteuerungskonzepts sind alle Sonderregelungen fir die Besteue-
rung einbringungsgeborener Anteile (insbes. § 3 Nr. 40 Sitze 3 und 4, § 8b
Abs. 4 KStG) aufgehoben worden. Als Folgeinderung konnten daher auch
die Sitze 3 und 4 gestrichen werden.

Fortgeltung des alten Rechts: Das alte Besteuerungskonzept hat noch fiir
alle Anteile Bedeutung, die aus einer Einbringung bis zum 12.12.2006 her-
vorgegangen sind. Eine VerduBerung einbringungsgeborener Anteile iSd.
§ 21 UmwStG aF kann daher weiterhin den Restriktionen des §3 Nr. 40
Satz 3 unterliegen, so dass ein VerduBerungserlos nicht zur Hilfte stfrei ge-
stellt wird. Dementsprechend werden die mit der Verduferung im Zusam-
menhang stehenden Aufwendungen auch in Zukunft nur in den Grenzen
der Sitze 3 und 4 stmindernd berticksichtigt (§ 52 Abs. 8a Satz 2). Damit
muss sich die Praxis an ein Nebeneinander verschiedener Besteuerungskon-
zepte gewOhnen, wobei nur mit einem Blick in die Anwendungsvorschriften
des § 52 zu erkennen ist, dass das alte Recht noch weiterhin gilt. Begntgt
sich der Rechtsanwender dagegen mit der Lektiire des § 3¢, lduft er Gefahr,
das fiir seinen Fall einschlidgige Recht nicht aufzufinden.

HHR Lfg. Jb. 2007 Mai 2007 Intemann E 3

HH#T3##

X:/osv/HHR—Jahrbuecher/2007/EStG/P 0 3 Crs. 5 /19.7.2007/15:58



Anteilige Abziige

Intemann

HHTAH##

:/osv/HHR—Jahrbuecher/2007/ESlG/P O3C/s . 6/19.72007/15:58



Anm. ] 06-1 Vor § 4

Vorbemerkung: Das neue Entstrickungs-
und Verstrickungskonzept im SEStEG

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

Inhaltsiibersicht
Anm. Anm.
1. Grundlagen des neuen gestaltete Verstri-
ertragsteuerlichen Entstri- ckungstatbestinde. . . . . J06-3
ckungs- und Verstrickungs- 2. Einzelfragen zum Entstri-
konzepts ckungs- und Verstrickungs-
2) Kerngedanke der Ent- konzept im AStG und
strickung/Verstrickung ] 06-1 UmwStG
b) Unterschiedlich aus- a) Entstrickungs- und Ver-
gestaltete Entstrickungs- strickungskonzept im
tatbestinde und Stun- AStG ..o ] 06-4
dungsméghChkCItf_fﬂ .o J06-2 b) Entstrickungs- und Ver-
c) Parallelproblematik: strickungskonzept im
Unterschiedlich aus- UmwStG............ ] 06-5

1. Grundlagen des neuen ertragsteuetlichen Entstrickungs- und
Verstrickungskonzepts

a) Kerngedanken der Entstrickung/Verstrickung

Seit Jahren wurde im Schrifttum die Sinnhaftigkeit eines Steuerent-
strickungskonzepts bei einem grenziiberschreitenden Vermdgenstransfer
ins Ausland (Outbound-Investment) diskutiert (s. etwa den Bericht der
BReg, zur Fortentwicklung des Unternehmenssteuerrechts, Beilage zu FR
11,2001, 12). Die Parallelproblematik stellt sich bei einer inldnd. Steuerver-
strickung durch Vermdégenstransfer aus dem Ausland ins Inland (Inbound-
Investment). Das SEStEG v. 7.12.2006 hat durchgingig fur das gesamte Er-
tragsteuerrecht (EStG, KStG, UmwStG und AStG) eine konzeptionelle
Neuausrichtung gebracht.

Realisationsprinzip und punktuelle Ersatzrealisationstatbestinde im
»alten Recht*: Fine der Grundlagen deutschen Bilanzsteuerrechts ist das
sog. Realisationsprinzip. Gestiitzt auf die in § 5 Abs. 1 Satz 1 EStG im Rah-
men des Mal3geblichkeitsprinzips herangezogenen handelsrechtl. Grundsit-
ze ordnungsmifBiger Buchfihrung (GoB) besagt es: Gewinne dirfen erst
ausgewiesen — und damit ertragstl. erfasst — werden, wenn sie realisiert sind,
also durch Umsatzakt verwirklicht wurden (VerduBerung, Tausch o.4.; § 252
Abs. 1 Nr. 4 HGB). Vor allem auf der Passivseite der Bilanz verlangt das
Vorsichtsprinzip auch bereits vor Realisation die Berticksichtigung drohen-
der Verluste. Dies alles gebietet auch der Fundamentalgrundsatz sachge-
rechter wirtschaftlicher Leistungsfihigkeitsbesteuerung. Eingeschrinkt gilt
dies gleichermalBen fiir steuerrelevante Realisationsvorginge im PV (etwa
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Vor§4 Anm. ] 06-1 Das neue Entstrickungs- und

Beteiligungen nach § 17 EStG). Diese Grundsitze werden einerseits im In-
teresse der Erleichterung von Umstrukturierungen, Nachfolgeregelungen
oder anderen sozialpolitisch motivierten Griinden durch Zulassung von
Buchwertfortfithrungen oder StFreistellungen durchbrochen (etwa §6
Abs. 3 und Abs. 5 EStG, §§ 11, 15, 20, 24 UmwStG, § 8b Abs. 2 KStG
usw.). Zum anderen bestehen seit jeher verschiedenartig ausgestaltete in-
und auslandsbezogene Ersatzrealisationstatbestinde, die eine Aufdeckung
und Versteuerung stiller Reserven bei Ausscheiden aus der inlind. steuerre-
levanten Sphire auch ohne Vorliegen eines Umsatzakts verlangen. Man
kann insoweit von ,,punktuellen Entstrickungsnormen® sprechen (so FOrs-
TER, DB 2007, 72; dhnlich Dé1scu/Pung, DB 2006, 2648). Stets stellt sich
die Frage der Abmilderung einer Sofortversteuerung mangels Vorliegens li-
quider Mittel zur Begleichung der durch den Vorgang ausgelésten Steuer-
schuld. Auch die europarechtl. Grundfreiheiten machen uU wegen des Ge-
bots der Inlindergleichbehandlung bei EU-grenziiberschreitenden
Vorgingen Stundungsregelungen erfordetlich. Zu nennen sind: Entnahme
aus dem BV zum Teilwert (§ 4 Abs. 1 Satz 3 iVm. § 6 Abs. 1 Nr. 4 EStG),
Betriebsaufgabe (§ 16 Abs. 1 EStG), Ausscheiden einer Korperschaft aus
der unbeschrinkten StPflicht durch Vetlegung von Sitz und Geschifts-
leitung ins Ausland (§ 12 Abs. 1 KStG aF), Verlegung und Auflésung einer
inlind. Betriebsstitte (§ 12 Abs. 2 KStG aF), Wechsel einer stpfl. Korper-
schaft in die StFreiheit (§ 13 KStG), Wegzug einer natirlichen Person mit
qualifizierten inlind. KapGesAnteilen (§6 AStG, §21 Abs.2 Nr.2
UmwStG aF). Erginzt wurde dies international-stl. durch den vom BFH
entwickelten (und wohl zwischenzeitlich aufgegebenen) finalen Entnahme-
begriff zur Gewihrleistung der Besteuerung von im Inland entstandenen
stillen Reserven. Angesprochen war der Fall der Uberfiithrung eines WG des
BV eines Stpfl. in eine auslind. Betriebsstitte, deren Ergebnis auf Grund ei-
nes DBA von der inlind. Besteuerung freigestellt wird (Entnahme zum
Fremdvergleichspreis mit Wahlrecht zur aufgeschobenen Gewinnrealisierung
mittels Merkposten laut Betriebsstittenerlass v. 24.12.1999, BStBL. I 1999,
1076, uber einen maximal 10-jdhrigen Zeitraum; vgl. grundlegend BFH w.
16.7.1969 — 1 266/65, BStBL 11 1970, 175; v. 30.5.1972 — VIII R 111/69,
BStBL. II 1972, 760; kritisch WassermEYER, DB 2003, 2616 [2622]; zum fina-
len Einlagebegriff s. erginzend auch BFH wv. 4.12.2006 — GtS 1/05, DB
2007, 1113 [1116]). Umgekehrt wurde ebenfalls nur punktuell die Zufithrung
von WG aus dem PV in den stpfl. Bereich erfasst. ,,Prototyp® einer solchen
Steuerverstrickung ist die inlandsbezogene Einlage in ein BV, die regelmiBig
zum Teilwert erfolgt (§ 4 Abs. 1 Satz 5iVm. § 6 Abs. 1 Nr. 5 EStG). Ein all-
gemein geltendes Entstrickungs- und Verstrickungskonzept fiir grenziiber-
schreitende Vorginge gab es im ,,alten Recht” (bis Ende 2005) nicht.

Neues vereinheitlichtes Entstrickungs- und Verstrickungskonzept:
Nach der Gesetzesbegriindung hat des SEStEG v. 7.12.2006 uva. zum Ziel,
fir grenziberschreitende Sachverhalte aufeinander abgestimmte allgemeine
Grundtatbestinde tiber die Entstrickung und Verstrickung von betriebli-
chen EinzelWG, bettieblichen Einheiten und Gesellschaften einzufiihren.
Daduzrch soll das deutsche Besteuerungsrecht konsequent im Rahmen der
Vorgaben primiren und sekundiren Gemeinschaftsrechts (EU/EWR-
Raum) gewahrt werden. Rechtsfolge ist die Sofortrealisation zum Entstri-
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Verstrickungskonzept im SEStEG Anm. ] 06-2 Vor § 4

ckungszeitpunkt, die allerdings wihrend des Verbleibens des WG im Ge-
meinschaftsgebiet zur Sicherstellung der europiischen Grundfreiheiten bis
zum tatsichlichen Realisationszeitpunkt aufgeschoben werden muss. Die
punktuell im ,,alten Recht bestehenden Einzelregelungen sollen dabei sys-
tematisch zusammengefasst und fortentwickelt werden. Mit Blick auf das
UmwStG soll ein systematisches, in sich geschlossenes und zukunftsfihiges
stl. Umstrukturierungsrecht auf Basis eines allgemeinen Entstrickungs- und
Verstrickungstatbestands geschaffen werden, das sich auch fiir die kiinftigen
Weiterentwicklungen des Gesellschaftsrechts 6ffnet und bei dem EU-
rechtswidrige stl. Hemmnisse beseitigt sind. Zu konstatieren ist: Trotz Be-
mithungen des Gesetzgebers ist das im SEStEG zu findende Entstrickungs-
konzept steuerartenspezifisch letztlich doch recht zersplittert geblieben. Vor
allem die Stundungsregelungen sind sehr unterschiedlich ausgestaltet. Ge-
gentiber dem ,,alten Recht™ hat die Neukonzeption teils zu Rechtsverschir-
fungen gefthrt. Insgesamt handelt es sich nicht um klarstellende (so
BTDrucks. 16/2710, 28), sondern um rechtsbegriindende Neuregelungen.

» Begriff der Entstrickung: Gemeint ist ein grenziiberschreitender Vorgang,
durch den stille Reserven eines WG der deutschen Besteuerung bei einem
Stpfl. entzogen werden (vgl. ScumipT/HEeNicke XXVI. § 4 Rn. 360 ,,Steuer-
entstrickung*; ForsTER, DB 2007, 72; RODDER/ScHUMACHER, DStR 2000,
1481 [1482]). Grundtatbestand der Entstrickung mit dem Gebot einer Ge-
winnrealisierung bei Ausschluss oder Beschrinkung des inlind. Besteue-
rungsrechts ist §4 Abs. 1 Satz 3 EStG (fiktive Entnahme, einschl. Nut-
zungsentnahme); die Bewertung erfolgt mit dem gemeinen Wert (§ 6 Abs. 1
Nr. 4 EStG). Aber auch bereits bei Wegzug eines Stpfl. aus Deutschland
und Beendigung seiner unbeschrinkten StPflicht wird von Entstrickung
hinsichtlich der betroffenen WG gesprochen (so in § 6 AStG fir im PV ge-
haltene Anteile gem. § 17 EStG). Der Entstrickungsbegriff ist daher im De-
tail sehr vielschichtig.

» Begriff der Verstrickung: Ex bezeichnet den umgekehrten Fall der Zufihrung
stiller Reserven eines WG, die bislang nicht der inlind. Besteuerung untetle-
gen haben, durch den Stpfl. in ein inlind. BV. Grundtatbestand der Verstri-
ckung ist § 4 Abs. 1 Satz 7 EStG; auch insoweit erfolgt die Bewertung zum
gemeinen Wert (§ 6 Abs. 1 Nr. 5a EStG, unabhingig vom auslind. Wert-
ansatz). Auch bei Zuzug eines Stpfl. nach Deutschland werden die betroffe-
nen WG als Steuersubstrat verstrickt.

b) Unterschiedlich ausgestaltete Entstrickungstatbestinde und
Stundungsmoglichkeiten

Das im SEStEG v. 7.12.2006 neu eingefithrte Entstrickungskonzept hat an
verschiedenen Stellen im Ertragsteuerrecht seinen Niederschlag gefunden,
ist aber letztlich nicht ,aus einem Guss® (ihnlich Carrg, KOSDI 2007,
15401; Scuwenke, DStZ 2007, 235 [242f]; kritisch auch Werra/TEICHE,
DB 20006, 1455). Zu konstatieren sind eine Reihe von Systembriichen. Dies
betrifft insbes. die europarechtserfordetlichen Stundungsmdoglichkeiten als
Rechtsfolge der Entstrickung, die sehr unterschiedlich ausgestaltet sind und
teilweise ergidnzend an ein bestehendes EG-rechtl. Amtshilfeabkommen im
Vollstreckungsbereich ankniipfen (etwa § 6 Abs. 5 Satz 2 AStG); voraus-
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sichtlich werden insoweit im Hinblick auf die europarechtl. Grundfreiheiten
neue Fragen zur Europarechtskonformitit aufgeworfen. Aber auch der Tat-
bestand der Entstrickung selbst weist erhebliche bereichsspezifische Unter-
schiede auf (etwa Ausschluss bzw. Einschrinkung des inlind. Besteuerungs-
rechts in §4 Abs. 1 Satz3 EStG auf der einen Scite, Beendigung der
unbeschrinkten StPflicht durch Wohnsitzaufgabe gem. § 6 Abs. 1 AStG auf
der anderen Seite). Dies macht Detailpriifung in jedem Einzelfall erforder-
lich. Ggt. bestehen auch Gesetzeskonkurrenzen, die gestalterisch durch den
Stpfl. genutzt werden kénnen.

Grundtatbestand der Entstrickung fiir einzelne WG ist § 4 Abs. 1 Satz 3
EStG (zeitliche Geltung fiir alle nach dem 31.12.2005 endenden Wj., § 52
Abs. 8b EStG mit Ruckwirkungsproblematik). Danach steht einer Entnah-
me fir betriebsfremde Zwecke (zum Teilwert) der Ausschluss oder die Be-
schrinkung des inlind. Besteuerungsrechts hinsichtlich des Gewinns aus
der VerduBerung oder der Nutzung cines WG gleich. Musterfall ist die
Uberﬁ'ihrung eines WG aus dem inlind. Stammbhaus in eine auslind. Be-
triebsstitte mit DBA-Freistellung oder Anrechnung als gewinnrealisierende
Innentransaktion (zu Details s. ForsTER, DB 2007, 72). Dahinter steht als
gesetzgeberische Zielsetzung die Sicherstellung des inlind. Besteuerungs-
substrats (konkret der im Inland gebildeten stillen Reserven) dutrch fiktive
Entnahme als Sofortrealisationstatbestand. Der Wortlaut des neuen Entstti-
ckungsbegriffs wirft eine Reihe von schwierigen Rechtsfragen auf und
konnte teilweise zu einem ,,Leerlaufen seines Anwendungsbereichs fithren
(s. WasserMEYER, DB 20006, 1176; WasserMEYER, DB 2006, 2420; ROpDER/
ScrumacHER, DStR 2007, 371 BENECKE/SCHNITGER, IStR 2006, 765 [7606]).
Die Ubertragung eciner § 6b EStG Riicklage auf den Entstrlckungsgewmn
ist mangels VerduBerung durch eine natirliche Person unzulissig. Keine
Entstrickung erfolgt, wenn bereits vor Uberfithrung bzw. Uberlassung eines
WG kein ausschlieB3- oder beschrinkbares deutsches Besteuerungsrecht be-
standen hat.

Fir den Entstrickungstatbestand selbst spielt die EU/EWR-Verhaftung der
auslind. Betriebsstitte keine Rolle; hier gilt ein globaler Entstrickungs-
begriff. Anstelle des Teilwerts ist entsprechend internationaler Ublichkeit
der gemeine Wert zum Entstrickungszeitpunkt anzusetzen, was konkret ei-
nen fiktiven EinzelverduBerungspreis oder ein fiktives Nutzungsentgelt be-
deutet (§ 6 Abs. 1 Nr. 4 Satz 1 Halbs. 2 EStG). Um eine diskriminierungs-
und beschrinkungsfreie Umsetzung der EU/EWR-Grundfreiheiten beim
Entstrickungstatbestand zu gewihrleisten, hat der Gesetzgeber mit § 4g
EStG die antragsgebundene, unwiderrufliche Méglichkeit zur Bildung eines
(passiven) Ausgleichspostens fiir WG des Anlagevermogens als Bilanzie-
rungshilfe — ausdriicklich nur fiir die Entnahme nach §4 Abs.1 Satz 3
EStG — eroffnet. § 4g EStG sieht eine fiinfjihrige, ratierlich abnehmende
Stundung der durch die Entstrickung ausgeldsten stillen Reserven (Diffe-
renz zwischen gemeinem Wert und Buchwert zum Entstrickungszeitpunkt)
vor; dies gilt auch fiir den Wegzug eines Einzelunternehmens oder einer
Mitunternehmerschaft. Eine gewinnerhéhende Auflésung des (verbliebe-
nen) Ausgleichspostens erfolgt vor allem dann, wenn das WG aus dem BV
des Stpfl. oder aus der Besteuerungshoheit des Mitgliedstaats der EU/EWR
ausscheidet (§ 4g Abs. 2 EStG). Ein besonderer Verstrickungswert ist anzu-
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setzen bei der Rickfithrung des WG ins Inland wihrend der Funfjahrespha-
se. Ob diese doch nur sehr begrenzt wirkende Stundung die Europarechts-
konformitit der Regelung sicherstellt, muss bezweifelt werden. Zu Details s.
§ 4¢ Anm. ] 06-2 und ] 06-9£; vgl. eingehender auch KEsSLER/WINTERHAL-
TErR/Huck, DStR 2007, 133; Horemann, DB 2007, 652; ScuweNke, DStZ,
2007, 235 (244 £.); Lange, StuB 2007, 259.

Entstrickungstatbestand nach § 12 KStG: Er setzt als kstl. Spezialrege-
lung parallel zum Grundtatbestand (§ 4 Abs. 1 Satz 3 EStG) voraus, dass
vor allem bei einer Korperschaft das Besteuerungsrecht der Bundesrepublik
Deutschland hinsichtlich des Gewinns aus der VerduBerung oder der Nut-
zung eines WG ausgeschlossen oder beschrinkt wird. Dies soll nach der
Gesetzesbegriindung (uE zutreffend) auch Entstrickungsfille mit Rechtstri-
gerwechsel umfassen (str.; s. RODDER/ScHUMACHER, DStR 20006, 1527). Ent-
sprechendes gilt bei Wegzug einer Korperschaft durch Geschiftsleitungs-
verlagerung in den EU/EWR-Raum. Rechtsfolge ist insoweit eine fiktive
VeriuBerung oder Uberlassung des WG zum gemeinen Wert. § 4g EStG ist
trotz des Rechtsverweises in § 8 Abs. 1 KStG seinem Wortlaut nach beim
Entstrickungstatbestand des § 12 KStG nicht anwendbar, es ist allerdings ei-
ne (riickwirkende) gesetzgeberische Nachbesserung geplant. Insoweit er-
folgt derzeit eine ungemilderte Sofortbesteuerung, was in EU/EWR-Fillen
diskriminierend sein wird. Im Ubrigen werden nur betriebliche Entstri-
ckungsvorginge erfasst, nicht dagegen (systematisch vorrangig) gesell-
schaftsrechtl. veranlasste Entstrickungstatbestinde, die stl. eine vGA dat-
stellen (vgl. Carce, KOSDI 2007, 15405; Dotsch/Pung, DB 2006, 2648;
Korn, KOSDI 2007, 15428 [15439]). Der Wegzug eciner Korperschaft aus
dem EU/EWR-Raum in einen Drittstaat wird als Liquidation gewertet (§ 12
Abs. 3 KStG); uE gilt dies aber nicht insoweit, als eine inldnd. Betriebsstitte
verbleibt. Die an den Wegzug von KapGes. ankniipfenden Rechtsfolgen auf
Gesellschafterebene werden in § 17 Abs. 5 EStG erginzend geregelt.
Wegzugsbesteuerung nach § 6 AStG betrifft im PV gehaltene Anteile an
in- und auslind. KapGes. iSd. § 17 EStG. Jedwede Beendigung der unbe-
schrinkten StPflicht durch Wegzug des Anteilseigners fihrt zur Entstri-
ckung; sie kann uU auch Fille betreffen, in denen das deutsche Besteue-
rungsrecht erhalten bleibt. Fir den Regelungsbereich des § 6 AStG ist ein
an den Grundsitzen der Lasteyrie du Saillant-Entscheidung des EuGH (v.
11.3.2004 — Rs. C-9/02, FR 2004, 659) ausgerichtetes Stundungskonzept
vorgesehen: Zinslose Stundung bei Wegzug in das Gemeinschaftsgebiet,
Widerruf der Stundung mit Effektuierung der Steuerschuld bei spiterer
FremdverduB3erung oder Wegzug aus dem EU/EWR-Raum. § 6 AStG bein-
haltet den ,,Prototyp™ einer weitgehend europarechtskonformen Loésung.
Zu Details s. Anm. ] 06-4.

Entstrickung nach dem UmwStG: Das neue Umwandlungssteuerrecht
deckt neben reinen Inlandssachverhalten im Prinzip nur Vorginge im EU/
EWR-Bereich ab. Eine Buchwertverkntipfung ist hier als Verzicht auf eine
sofortrealisierende Entstrickung nur zuldssig, falls das Besteuerungsrecht
der Bundesrepublik Deutschland vollumfinglich erhalten bleibt. Dies ist
dann der Fall, wenn bei einer EU/EWR grenziiberschreitenden Umwand-
lung eine inlind. Betriebsstitte, der die betroffenen WG funktional zuzu-
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ordnen sind, verbleibt. In der Praxis macht vor allem das Konzept der Zen-
tralfunktion des Stammhauses Probleme, da Patente, Finanzbeteiligungen
und andere immaterielle WG iblicherweise dem dann im Ausland befind-
lichen Stammbhaus zuzurechnen sind; s. eingehender Anm. J 06-5. Im Ubti-
gen haben vor allem die Einbringungsfille in eine KapGes. (§§ 20-23
UmwStG) mit der 7-jdhrigen Abschmelzungsfrist eine konzeptionelle Neu-
ausrichtung erfahren.

Ausnahmen zur Sofortbesteuerung bei Sitzverlegung einer SE /SCE:
Nach Maf3gabe der europiischen Fusionsrichtlinie gilt der Entstrickungstat-
bestand fir Anteile nicht bei einer grenziiberschreitenden (identititswahren-
den) Sitzverlegung eciner SE (Europiische Aktiengesellschaft) oder einer
SCE (Europidische Genossenschaft) im EU/EWR-Raum (§ 15 Abs. 1a
EStG, § 4 Abs. 1 Satz 4 EStG, § 17 Abs. 5 EStG, § 12 Abs. 1 KStG). Ent-
sprechendes gilt bei EU/EWR-grenziiberschreitender Verschmelzung oder
Anteilstausch einer SE/SCE (§ 13 Abs. 2 Nr. 2 UmwStG, § 21 Abs. 2 Satz 3
Nr. 2 UmwStG). Die Besteuerung wird im Rahmen eines nationalen Treaty
Override (unabhingig von bestehenden DBA) nachgeholt, und zwar in Fil-
len der spiteren VerduBerung der Anteile im Ausland so, als hitte keine vor-
herige Sitzverlegung stattgefunden. Insoweit kénnen sich Doppelbesteue-
rungsfragen ergeben, sofern die stillen Reserven seit Sitzverlegung
zusitzlich im Ausland entstanden sind. Bei der SE/SCE selbst fithrt die
Sitzverlegung im EU/EWR-Raum nach Mal3gabe des Betriebsstittenvor-
behalts zu keiner Gewinnrealisation (Art. 10b der EU-Fusionsrichtlinie,
Umbkehrschluss aus § 12 Abs. 3 KStG). Dartiber hinaus bestehen verschie-
dene weitere gewinnrealisierende Ersatztatbestinde; so fithrt etwa die Sitz-
vetlegung einer SE/SCE hinaus aus dem EU/EWR-Besteuerungsraum un-
abhingig von der Steuerverhaftung stiller Reserven im Inland (str.) zu einer
Vollrealisation (§ 12 Abs. 3 KStG).

Besondere Entstrickungs- und Verstrickungstatbestande finden sich
fiir Sonderfille verstreut in Einzelregelungen. Zu nennen sind: Regelungen
zum Einlagekonto gem. § 27 Abs. 2 KStG bei erstmaliger Sitz- oder Ge-
schiftsleitungsverlagerung einer auslind. KapGes. in die unbeschrinkte
deutsche StPflicht; Entsprechendes gilt bei grenziiberschreitender Hinein-
verschmelzung. § 40 Abs. 5 und 6 KStG enthalten komplizierte Regelungen
zum KStErhéhungspotential (EK 02-Nachversteuerung) bei grenziber-
schreitender Umwandlung, Liquidation oder Verlegung des Sitzes einer
Korperschaft.

Konzeptionelle Gemeinsamkeiten und Unterschiede des Entstri-
ckungskonzepts: Ein vollstindig harmonisiertes Entstrickungskonzept hat
das SEStEG v. 7.12.2006 nicht eingefthrt. Stattdessen ist ein erheblicher
Variantenreichtum in den Details der jeweiligen Ausgestaltung zu beobach-
ten:

» Der Tatbestand der Entstrickung ist global, nicht européisch und kntpft im
Regelfall an Ausschluss oder Beschrinkung des inlind. Besteuerungsrechts
hinsichtlich der VerduBerung des WG oder der betrieblichen Einheit an.
Entsprechendes gilt fiir die Nutzung von WG. Rechtsfolge der Entstrickung
ist eine fiktive Entnahme oder eine fiktive VerduB3erung. Die veriuBlerungs-
gleiche Entstrickung nach §6 AStG kniipft im Haupttatbestand an den
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Wegzug durch Ausscheiden aus der unbeschrinkten StPflicht an. Auflésung
oder Beschrinkung des deutschen Besteuerungsrechts hinsichtlich der An-
teile nach § 17 EStG wirken nur als Ersatztatbestand. Bei der SE/SCE ist
der Verzicht auf eine Entstrickung der Anteile zum Sitzverlegungszeitpunkt
mit einem Treaty Override bei spiterer tatsdchlicher Realisation gekoppelt
(§ 15 Abs. 1aiVm. § 4 Abs. 1 Satz 4 EStG, § 12 Abs. 1 Halbs. 2 KStG).

» Die Bewertung anlisslich der Entstrickung erfolgt einheitlich zum gemeinen
Wert, um eine Angleichung der WertmalBstibe an den im internationalen
Zusammenhang vorzufindenden Fremdvergleichspreis zu bewirken. Man
wird insoweit auf die Definition in § 9 Abs. 2 BewG (= EinzelverduBerungs-
preis, Verkehrswert) zurtickgreifen missen; ungewohnliche oder personliche
Verhiltnisse bleiben unberticksichtigt. Auch bei der Bewertung von Sach-
gesamtheiten im UmwStG soll der gemeine Wert (eigentlich konzeptions-
widrig) zur Anwendung kommen. Entsprechendes gilt fiir den Firmenwert.
Damit erfolgt in Teilbereichen eine Abkehr vom Teilwert als wirtschaftsgut-
bezogenen Wiederbeschaffungskosten bei Betrachtung des Gesamtbetriebs
(§ 6 Abs. 1 Nr. 1 Satz 3 EStG). Die Bewertung zum gemeinen Wert kann
zur Aufdeckung stiller Reserven, bei Schuldpositionen auch stiller Lasten
fithren. In umwandlungsstl. Entstrickungsvorgingen wird allerdings fir die
Bewertung von Pensionsriickstellungen an § 6a EStG (wohl im Interesse
der Vermeidung einer Aufdeckung stiller Lasten) angekniipft (vgl. § 3 Abs. 1
Satz 2, § 11 Abs. 1 Satz 2, § 20 Abs. 2 Satz 2, § 24 Abs. 2 Satz 1 UmwStG).

» Differenzierte Stundungskonzepte: Entstrickung im EU/EWR-Raum erfordert
im Grundsatz zur Wahrung der Grundfreiheiten des EG-Vertrags Stundung
der besteuerungswiirdigen stillen Reserven bis zur tatsichlichen Realisation.
Die europarechtserforderlichen Stundungskonzepte sind allerdings hochst
unterschiedlich ausgestaltet. ,,Prototyp® einer eutoparechtskonformen Stun-
dung ist § 6 Abs. 5 AStG bei der Wegzugsbesteuerung (s. auch Anm. J 06-4).
Die Ausgleichspostenmethode des §4g EStG bewirkt nur eine seht be-
grenzte Stundungsmoglichkeit anldsslich der Entstrickung (5-jahrige Vertei-
lung der Entstrickungssteuer) und wird daher europarechtsproblematisch
sein. Dariiber hinaus fehlen Stundungsmoglichkeiten ginzlich (so bei § 12
KStG mit der Ankiindigung einer gesetzlichen Neuregelung oder im
UmwStG bei Verlust oder Beschrinkung des inlind. Besteuerungsrechts).
Dies ist der Sorge des Gesetzgebers vor fiskalischen EinbuBlen, spiteren
Vollzugsdefiziten (schwierige Administrierbarkeit im Ausland) und wohl
auch befurchteten gestalterischen Missbriuchen in der Praxis geschuldet.
Zu erwarten ist, dass Teile des neuen Stundungskonzepts erneut auf den eu-
roparechtl. Prifstand gelangen werden. SchlieBlich ist auch eine gestalteri-
sche Nutzung der bestehenden Friktionen denkbar.

c) Parallelproblematik: Unterschiedlich ausgestaltete Verstrickungs-
tatbestinde

Entstrickungs- und Verstrickungstatbestinde sollen nach der Vorstellung
des Gesetzgebers spiegelbildlich konturiert werden. Dies ist im SEStEG v.
7.12.2006 letztlich nur zum Teil erfolgt.

Grundtatbestand der Verstrickung ist § 4 Abs. 1 Satz 7 EStG. Danach
steht einer Einlage gleich die Begriindung des Besteuerungsrechtsrechts der
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Bundesrepublik Deutschland hinsichtlich des Gewinns aus der VerduB3erung
eines WG. Die Bewertung erfolgt mit dem gemeinen Wert, die stl. Behand-
lung im Herkunftsstaat ist unbeachtlich (vgl. Forster, DB 2007, 72 [76];
Dotscr/Pung, DB 20006, 2648 [2651]). Klassischer Fall der Verstrickung ist
die (Riick-)Uberfithrung eines WG durch einen unbeschrinkt Stpfl. aus ei-
ner auslind. Betriebsstitte mit DBA-Freistellung in das deutsche Stamm-
haus. Die Verstrickung von zur Nutzung tiberlassenen WG ist ebenso wenig
geregelt wie die Verstrickung durch ,,Erstarkung® des inlind. Besteuerungs-
rechts (bspw. durch Anderung doppelbesteuerungsrechtl. Regelungen). Dies
stellt einen Systembruch dar (so Carré, KOSDI 2007, 15403; dhnlich Fors-
TER, DB 2007, 72 [76]). Im KStG fehlt eine eigenstindige Verstrickungs-
regelung, insoweit gilt iber § 8 Abs. 1 KStG die allgemeine Regelung des
§ 4 Abs. 1 Satz 7 EStG.

Sonderfille der Verstrickung: Die grenziiberschreitende Hereinver-
schmelzung von Koérperschaften ist in § 12 Abs. 2 UmwStG geregelt. Inso-
weit kniipft die tibernehmende Korperschaft an die in der stl. Schlussbilanz
der ibertragenden Korperschaft enthaltenen Werte an. Im Hereinver-
schmelzungsfall sind dies die der auslind. Besteuerung zu Grunde gelegten
Werte. Insoweit wird der Grundsatz der Anwendung des gemeinen Werts
durchbrochen. Vgl. dazu auch Dé1scH/Pung, DB 20006, 2704 (2705). Eine
besondere, im Detail komplexe Verstrickungsbewertung ergibt sich bei
Rickiberfihrung eines WG aus der EU/EWR-auslind. Betriebsstitte in
das inlind. Stammhaus wihrend der 5-jihrigen Ausgleichspostenperiode
(§ 4g Abs. 3 EStG); s. Horemann, DB 2007, 656 (658); zu Einzelheiten § 4g
EStG Anm. ] 06-91.

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

a) Entstrickungs- und Verstrickungskonzept im AStG

Schrifttum: WassermMEYER, Die Denkfehler des Gesetzgebers in § 6 AStG-Entwurf,
DB 2006, 1390; CariE, Entstrickung im FErtragsteuerrecht, KOSDI 2007, 15401
(15403); GesHARDT, Neuregelung der Wegzugsbesteuerung, EStB 2007, 148; Grort-
HERR, Neuerungen bei der Wegzugsbesteuerung (§ 6 AStG) durch das SEStEG, IWB
2/2007, 65 (v. 24.1.2007); StoMPER, Wegzugsbesteuerung durch Tod wesentlich beteilig-
ter Gesellschafter, GmbHR 2007, 358; ToBeEN/ReckwarDT, Entstrickung und Verstri-
ckung privater Anteile an KapGes., FR 2007, 159; WinkeLjoHaNN, Einschrinkungen
der Freiziigigkeit von Unternehmen durch die Wegzugsbesteuerung, in Festschr.
Schneeloch, Munchen 2007, 291.

Veranlasst durch die Lasteyrie du Saillant-Entscheidung des EuGH v. 11.3.
2004 — Rs. C-9/02 (FR 2004, 659) zur franzosischen Wegzugsbesteuerung
und die vermutete Europarechtswidrigkeit der deutschen Parallelregelung
ist § 6 AStG (= Wegzugsbesteuerung) in Art. 7 des SEStEG v. 7.12.2006
komplett neu gefasst worden. Ziel des Gesetzgebers ist die europarechts-
konforme Ausgestaltung des § 6 AStG bei gleichzeitiger Sicherstellung des
inlind. Besteuerungszugriffs (zur Gesetzesbegrindung vgl. BTDrucks. 16/
3369, 14). In Teilen ist die Vorschrift gegentiber dem alten Recht aber auch
verschirft worden (etwa durch Einbeziehung von im PV gehaltenen aus-
lind. KapGesAnteilen gem. § 17 EStG). Insgesamt erscheint die Regelung
hochst komplex; sie ist in ihren diffizilen Details vor allem durch das Bemii-
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hen zur Missbrauchsvermeidung und Sicherung des Steuerzugriffs auf die in
Deutschland entstandenen stillen Reserven gekennzeichnet. Durch Initiative
des BRat wurde das eigentlich von der BReg. auch bei § 6 AStG angestrebte
Entstrickungskonzept (= Aufgabe oder Einschrinkung des inlind. Besteue-
rungsrechts) im Grundsatz zu Gunsten eines Wegzugstatbestands verindert
(vgl. Stellungnahme des BRat, BRDrucks. 542/06 v. 22.9.2006). Der neue
Entstrickungstatbestand des § 6 Abs. 1 AStG (einschlief3lich seiner Ersatz-
tatbestdnde) ist erstmals fiir den VZ 2007 anzuwenden. Vor allem die neu
gefasste Stundungsregelung in § 6 Abs. 5 AStG bei Wegzug in das Gemein-
schaftsgebiet mit ihren Widerrufsgriinden gilt riickwitkend in allen noch
nicht bestandskriftigen Fillen, was wegen ihres begiinstigenden Charakters
nicht zu beanstanden ist (§ 21 Abs. 13 Satz 2 AStG); die Riickwirkung gilt
allerdings auch fiir moglicherweise steuerverschirfende Detailregelungen in
§ 6 Abs. 2-7 AStG (zu Recht kritisch insoweit GROTHERR, IWB 2,/2007, 85).
Im Ubrigen wird die Wegzugsbesteuerung beim Anteilseigner gem. § 6
AStG dutch § 17 Abs. 5 (und auch Abs. 6) EStG flankiert, falls die KapGes.
Sitz oder Geschiftsleitung ins Ausland verlegt (auBer bei SE/SCE) und das
deutsche Besteuerungsrecht fir die Anteile beschrinkt oder ausgeschlossen
wird (zB bei beschrinkt stpfl. Anteilseignern mit Ansissigkeit in einem
Nicht DBA-Staat; s. auch ForsTer, DB 2007, 72 [78£]).
Hinweis: Der EuGH hat in der Lasteytrie du Saillant-Entscheidung bestimmt, dass
die franzosische Wegzugsbesteuerung (konkret: eines franzosischen Staatsbiirgers
nach Belgien) auf Grund der Festsetzung und sofortigen Erhebung der Steuer auf
die in den Gesellschaftsanteilen ruhenden stillen Reserven im Zeitpunkt des Weg-
zugs ohne tatsichlichen Realisationsakt gegen die europarechtl. Niederlassungsfrei-
heit (Art. 43 EG) verstoBt. Ein ,,Wegzug im Inland* war von einer solchen Be-
schrinkung nicht betroffen. Das abstrakte Besteuerungsrecht fiir die im Inland
entstandenen stillen Reserven hat der EuGH dagegen nicht in Zweifel gezogen, nur
deten vorgezogene Ersatzrealisation. Dies ist von der europiischen Kommission
zwischenzeitlich auch klargestellt worden. Mittlerweile hat der EuGH seine Sicht in
der Rechtssache ,,N“ (EuGH v. 7.9.2006 — Rs. C-470,/04, DStR 2006, 1691) zur nie-
derlindischen Wegzugsbesteuerung bestitigt und fortentwickelt (Problem: Erforder-
nis einer Sicherheitsleistung, Berticksichtigung kiinftiger Wertminderungen). Wegen
der Ahnlichkeit des § 6 AStG aF mit der beanstandeten franzosischen Regelung
hatte die Kommission nach Ergehen der Entscheidung des EuGH v. 11.3.2004 —
Rs. C-9/02 (FR 2004, 659) gegen Deutschland ein Vertragsvetletzungsverfahren
gem. Art. 226 EG eingeleitet; daraufhin hat die FinVerw. interimistisch — bis zur ge-
planten Gesetzesinderung — im BMF-Schreiben v. 8.6.2005 (BStBl. I 2005, 1056)
bei Wegzug innerhalb des EU/EWR-Raums eine zinslose Stundung der Steuerbetri-
ge unter Widerrufsvorbehalt verfiigt (kritisch zum Versuch einer Beseitigung von
Gemeinschaftsrechtswidrigkeiten durch Verwaltungserlass s. FG Miinchen v. 3.8.
2006, IStR 20006, 746, tkr.). Die finanzamtliche Billigkeitsregelung ist riickwirkend
durch § 6 Abs. 5 AStG abgel6st worden. Der vom EuGH geschaffene Beurteilungs-
mafstab ist im Ubrigen auch auf die Neufassung des § 6 AStG anzuwenden.
Entstrickungstatbestand des § 6 AStG: Scheidet ein Stpfl. aus der unbe-
schrinkten StPflicht nach mindestens zehnjihriger Zugehorigkeit durch
Aufgabe des Wohnsitzes oder gewthnlichen Aufenthalts aus, so unterliegen
die in in- und auslind. KapGesAnteilen des PV gem. § 17 Abs. 1 EStG ru-
henden stillen Reserven (Differenz gemeiner Wert/Buchwert) zum Weg-
zugszeitpunkt auch ohne VerduBerung einer inlind. ,,Schlussbesteuerung®
durch StFestsetzung. Dieser Kerntatbestand des Wegzugs, der gleicherma-
Ben fur EU-, EWR- und Drittstaatentatbestinde gilt und unabhingig von

HHR Lfg. Jb. 2007 Mai 2007 Pring E 9

##83##

X:/osv/HHR—Jahrbuecher/2007/ESlG/P04V0r /S. 1 1/19.7.2007/16:01



Vor§4 Anm. ] 06-4 Das neue Entstrickungs- und

Verlust oder Beschrinkung des deutschen Besteuerungsrechts ist, wird in
§ 6 Abs. 1 Satz 2 AStG durch verschiedene enumerativ aufgelistete Ersatz-
tatbestinde erweitert. Dies betrifft (vereinfacht): Unentgeltliche Ubertra-
gung der Anteile auf eine nicht unbeschrinkt stpfl. nattrliche Person, Ein-
lage der Anteile in ein auslind. BV, Begriindung eciner Ansissigkeit im
Ausland gem. DBA und — als eigentlicher Entstrickungstatbestand — Aus-
schluss oder Beschrinkung des inlind. Besteuerungsrechts. Ziel ist die um-
fassende steuerrelevante Sicherstellung der in den Anteilen wihrend ihrer
Inlandzugehorigkeit entstandenen stillen Reserven. § 6 AStG rekurriert da-
bei auf die vollen Tatbestandsvoraussetzungen des § 17 EStG. Bei Wegzug
in einen Drittstaat wird die festgesetzte Steuer im Grundsatz auch erhoben;
nur fiir speziell gelagerte Hirtefille besteht eine auf finf Jahre beftistete,
an eine Sicherheitsleistung gebundene Stundungsmoéglichkeit (§ 6 Abs. 4
AStG). Handelt es sich bei dem Wegzug in den Drittstaat allerdings nur um
eine voriibergehende Abwesenheit (Riickkehr innerhalb von fiinf Jahren)
und sind die Anteile unverdndert dem Stpfl. zuzurechnen, so entfillt die
Wegzugssteuer riickwirkend ersatzlos; eine Verlingerung der Frist um wei-
tere funf Jahre bei beruflich bedingter Abwesenheit ist moglich.

Stundungskonzept des § 6 AStG: Europarechtliches Kernstiick der Neu-
regelung ist die umfassende widerrufsbehaftete zinslose Stundung (ohne
Sicherheitsleistung) der festgesetzten Steuer bei Wegzug (oder einem gleich-
gestellten Vorgangs) innerhalb des EU/EWR-Raums (EU/EWR-Staats-
angehoriger mit unbeschrinkter StPflicht im EU/EWR-Zuzugstaat). Zur
Sicherstellung der Schlussbesteuerung muss im Zuzugstaat allerdings die
Anwendung der Amtshilfe im Vollstreckungsbereich (abstrakt, nicht zwin-
gend konkret) gewihrleistet sein (dies zielt insbes. auf Liechtenstein). Ein
zwingender Stundungswiderruf erfolgt vor allem bei VerduBerung und Li-
quidation der Anteile, Ausscheiden des Stpfl. aus dem EU/EWR-Raum
oder Ubergang der Anteile auf einen Drittstaatenangehorigen. Insoweit be-
stehen zur Sicherstellung des Widerrufs umfangreiche und zeitkritische ver-
fahrensrechtl. Mitwirkungspflichten des Stpfl. (§ 6 Abs. 7 AStG); bei Vetlet-
zung der Mitwirkungspflicht ist ein Stundungswiderruf moglich.

Erginzend dazu sind zwei Sonderregelungen zu beachten: Erleiden die An-
teile wihrend ihrer ,,Auslandszugehorigkeit® eine nicht gesellschaftsrechtl.,
sondern rein betrieblich veranlasste und bei der auslind. Besteuerung nicht
wirksame Wertminderung, so ist die urspriingliche Wegzugssteuer gem.
§ 175 Abs. 1 Satz 2 AO riickwirkend zu korrigieren (§ 6 Abs. 6 AStG). Bei
Riickkehr des Stpfl. nach Deutschland (ohne zeitliche Begrenzung durch
finf Jahre) und unveridnderter Anteilszurechnung entfillt die Wegzugssteuer
ersatzlos.

Europarechtskonformitit der AStG-Entstrickung: Im Grundsatz diirfte
das neue Stundungskonzept des § 6 Abs. 5 AStG fir EU/EWR-Fille euro-
parechtskonform sein und den Vorgaben der EuGH-Judikatur entsprechen
(wohl auch ROpDER/ScHUMACHER, DStR 2007, 372). Ein endgiiltiger Steuet-
verzicht bei Wegzug wird weder vom EuGH noch von der europiischen
Kommission zur Wahrung der Grundfreiheiten vetlangt. Vor allem die
strengen verfahrensrechtl. Mitwirkungspflichten, die Variante im Ausland
entstehender Wertminderungen und die Verknipfung der Stundung mit
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gleichzeitiger Anwendung der Amtshilfe- und Beitreibungsrichtlinie kbnnte
allerdings europarechtsproblematisch sein (vgl. auch GROTHERR, IWB
2/2007, 86).

b) Entstrickungs- und Verstrickungskonzept im UmwStG

Schrifttum: DoTscu/Pung, SEStEG: Die Anderungen des UmwStG, DB 2006, 2704
und 2763; HorrNAGL, Europiisierung des Umwandlungssteuerrechts — SEStEG, Stbg.
2006, 471; Parr, Die steuetliche Behandlung der Einbringung von Unternehmensteilen
in eine Kapitalgesellschaft oder Europiische Genossenschaft und des Anteilstauschs
nach dem SEStEG, Der Konzern 2006, 730; ROpDER/ScHUMACHER, Das kommende
SEStEG — Teil II: Das geplante neue Umwandlungssteuergesetz, DStR 2006, 1525;
ScHAFER/BLUMENBERG u.a., SEStEG: Kommentierung des Regierungsentwurfs, BB-
Spezial 8,/2006; Damas, Einfithrung in das neue UmwStRecht, DStR 2007, 129; Hage-
MANN/JakoB/RoPoHL/ViEBROCK, SEStEG: Das neue Konzept der Verstrickung und
Entstrickung sowie die Neufassung des Umwandlungssteuergesetzes, NWB-Sonderheft
1/2007; Ley/BoppeN, Verschmelzung und Spaltung von inlindischen Kapitalgesell-
schaften nach dem SEStEG (§§ 11-15 UmwStG nF), FR 2007, 265; RODDER/ScHUMA-
cHER, Das SEStEG — Uberblick iiber die endgtiltige Fassung und die Anderungen ge-
genitber dem Regierungsentwurf, DStR 2007, 369; ScaHuLzE zZUR WiESCHE, Das neue
Umwandlungssteuerrecht nach SEStEG, Wpg. 2007, 162.

Das SEStEG v. 7.12.2006 verfolgt bei der Neufassung des UmwStG in
Art. 6 eine doppelte Zielsetzung, die letztlich ambivalent wirkt. Zum einen
sollen stl. Hemmnisse fiir die als Folge der zunehmenden internationalen
wirtschaftlichen Verflechtungen immer wichtiger werdenden grenziiber-
schreitenden Umstrukturierungen von Unternehmen in Europa beseitigt
werden; die europiischen Grundfreiheiten, die Fusionsrichtlinie sowie die
SE/SCE-Verordnungen erfordern dies. Daraus resultiert die Moglichkeit
des Buchwertansatzes auch bei grenziiberschreitenden Vorgingen. Zum an-
deren sollen im Rahmen der Vorgaben des primiren und sekundiren Ge-
meinschaftsrechts konsequent deutsche Besteuerungsrechte gesichert wer-
den, um steuermindernde Gestaltungen vor allem auf Grund fehlender
Harmonisierung der direkten Besteuerung innerhalb des EU/EWR-Raums
zu verhindern. Das im UmwStG umgesetzte Entstrickungs- und Verstri-
ckungskonzept will dieser doppelten Zielsetzung geniigen, 16st sich dabei
konzeptionell in Teilen vom ,,alten Recht und auch von ansonsten neu ein-
gefithrten europarechtsinduzierten Stundungsmoglichkeiten (vor allem von
§ 6 Abs. 5 AStG und § 4g EStG; vgl. Begriindung zum RegE zum SEStEG
v. 25.9.2006, BTDrucks. 16/2710, 37-41).

Europiisierung des UmwStG als Hintergrund fiir Entstrickungsvor-
schriften: Der Anwendungsbereich des ,,neuen® UmwStG mit Wirkung ab
13.12.2006 (§ 27 Abs. 1 UmwStG) erstreckt sich nicht mehr nur auf inlind.
Umwandlungen, sondern erfasst (vereinfacht) auch grenziiberschreitende
Verschmelzungen und Spaltungen von Koérperschaften, soweit an der Um-
strukturierung Gesellschaften mit Sitz und Ort der Geschiftsleitung inner-
halb der EU oder des EWR beteiligt sind. Entsprechendes gilt fiir EU/
EWR-grenziiberschreitende Formwechsel (etwa einer KapGes. in eine
PersGes. und umgekehrt, derzeit gesellschaftsrechtl. allerdings nicht mog-
lich), Einbringungen von Betrieben, Teilbetrieben und Mitunternehmer-
anteilen in eine EU/EWR-KapGes., den grenziberschreitenden Anteils-
tausch usw. Zu Details der geregelten Umwandlungsvarianten mit euro-
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piischem, teils auch globalisiertem Inhalt s. RODDER/ScHUMACHER, DStR
2007, 369-371; auf die Sonderproblematik sperrfristbehafteter Anteile weist
hin ScaweNke, DStZ 2007, 235 (247). Abgestellt wird stets auf im Verhilt-
nis zur Inlandsumwandlung vergleichbare auslind. Vorginge. Dies bedeutet:
Der grenziiberschreitende bzw. auslind. Vorgang muss seinem Wesen nach
einer im deutschen UmwStG geregelten Umwandlungsform entsprechen.
In Teilen wird der Anwendungsbereich des UmwStG auch ,,iiber Europa hi-
naus“ gedffnet. So ist etwa § 13 UmwStG tiber § 12 Abs. 2 Satz 2 KStG
auch fiir den Fall einer Auslandsverschmelzung in Drittstaaten mit inldnd.
Gesellschafter anwendbar. Die Europiisierung des Umwandlungssteuer-
rechts erfordert gleichzeitig eine wirksame Entstrickungskonzeption, um
letztlich die Besteuerung von im Inland gebildeten stillen Reserven sicher-
zustellen. Aus diesem Grund wird im UmwStG fir EU/EWR-grenziiber-
schreitende Vorginge durchgingig eine Buchwertverkniipfung (und ein
Zwischenwertansatz) unter weiteren Voraussetzungen nur fiir den Fall zuge-
lassen, dass ,,das Recht der Bundesrepublik Deutschland hinsichtlich der
Besteuerung des Gewinns aus der VerduBerung der Ubertragenen Wirt-
schaftsgiiter beim Ubernehmer weder ausgeschlossen noch beschrinkt
wird. Dies entspricht konzeptionell dem Grundtatbestand der Entstrickung
in § 4 Abs. 1 Satz 3 EStG. Erfolgt diese Sicherung des inlind. Besteuerungs-
substrats in EU/EWR-Fillen nicht, erfolgt eine Zwangsrealisation in Form
der Entstrickung ohne jegliche Stundungsmaoglichkeit.

Aufgabe des umwandlungssteuerlichen Maf3geblichkeitsprinzips und
Entstrickung zum gemeinen Wert: Im Zuge der Neufassung und Euro-
péisierung des UmwStG ist das von der FinVerw. zum alten Recht behaup-
tete generelle umwandlungsstl. MaB3geblichkeitsprinzip der HBil. fiir die
StBil. beseitigt worden (zu Details s. Prinz, StuB 2007, 125; Trossen, FR
2006, 617; ScHUMACHER, Wpg. 2006, 518)). Damit 16st sich die HBil. in Um-
wandlungsfillen vollstindig von den bestehenden stl. Ansatz- und Bewet-
tungswahlrechten. Ohne Aufgabe des MaB3geblichkeitsgrundsatzes wire die
nunmehr als Regelrechtsfolge einer Umwandlung anzunchmende Entstri-
ckung zum gemeinen Wert (unter Einschluss auch der nicht entgeltlich er-
worbenen, selbst geschaffenen immateriellen WG, etwa Patenten, den origi-
niren Firmenwert usw) ulU gar nicht realisierbar gewesen. Allerdings ist
festzustellen: Eine ausdriickliche Kodifizierung der Nichtgeltung des Maf3-
geblichkeitsgrundsatzes bei der Austibung der diversen umwandlungsstl. Be-
wertungswahlrechte findet sich im neuen UmwStG nicht. Die Gesetzes-
begrindung und damit die Vorstellungen des historischen Gesetzgebers
sind indes eindeutig. Hinzu kommt fiir den Fall der Einbringung von Unter-
nehmensteilen in eine KapGes.: § 20 Abs. 2 Satz 2 UmwStG aF liel3 bei ei-
nem handelsrechtl. Zwang zu einer Hoherbewertung eine Durchbrechung
des MaBgeblichkeitsprinzips im ,,alten” Einbringungsrecht zu. Diese Vor-
schrift ist bei der Neufassung des UmwStG ersatzlos weggefallen, was eben-
falls klar auf die Aufgabe des umwandlungsstl. MaB3geblichkeitsgrundsatzes
hindeutet. Ob die von der Gesetzesbegriindung genannte ,,strikte Ankniip-
fung® an die HBil. auch fir Umwandlungszwecke in der Vergangenheit
iberhaupt bestand, ist im Hinblick vor allem auf BFH v. 19.10.2005 — I R
38/04 (BStBL II 2006, 568) sicherlich streitig. Im Ergebnis ist die Aufgabe
des MaB3geblichkeitsgrundsatzes im Rahmen des ,,neuen” UmwStG sinnvoll
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und auch im Interesse des neuen Entstrickungskonzepts zu begriilen. Denn
ohne handelsbilanzielle Aufstockung hitte ansonsten das Konzept der ge-
meinen Werte nicht umgesetzt werden konnen. Fir die Gestaltungspraxis
entstehen neue Spielrdume zur optimierten ,,Abkopplung* von HBIil. und
StBil,, die zum einen fiir Rating-Erfordernisse, zum anderen zur optimierten
stl. Verlustnutzung (allerdings bei Berticksichtigung der Mindestbesteue-
rungsgrundsitze, § 10d Abs. 2 EStG) einsetzbar sind. Im Ubrigen entspricht
der Gesetzgeber mit der ausdriicklichen Aufgabe des Malgeblichkeits-
grundsatzes und der damit einhergehenden Moglichkeit echter stl. Wahl-
rechte bei Umwandlungen der seit langem auch zum ,,alten Recht* vorhert-
schenden Auffassung im Schrifttum und auch in der jingeren BFH-Rspr.

Antragsgebundene Buchwertfortfiihrung oder Zwischenwertansatz
nur bei sichergestellter inlindischer Besteuerung: Nur auf Antrag kann
in den verschiedenen Umwandlungsvarianten beim iibertragenden Rechts-
triger (§§ 3—19 UmwStG) oder beim tibernehmenden Rechtstrager (§§ 20—
25 UmwStG) unter bestimmten Voraussetzungen eine Buchwertverkniip-
fung initiiert oder ein Zwischenwertansatz gewihlt werden (allerdings unzu-
lissig bei § 13 Abs. 2 UmwStG); zum Zwischenwertansatz s. weiterfithrend
DorrLER/ WiTTKOWSKI, GmbHR 2007, 352. Dies stellt im Vergleich zum ,,al-
ten” UmwStG einen Konzeptionswechsel dar und kehrt das alte Regel-Aus-
nahmeverhiltnis mit einem Wahlrecht zur Teilwertaufstockung um. Die
Buchwertverkntpfung (und auch der Zwischenwertansatz) setzt in den ver-
schiedenen Umwandlungsvarianten (vereinfacht) voraus, dass die Besteue-
rung der in den entstrickten WG ruhenden stillen Reserven durch die Bun-
desrepublik Deutschland sichergestellt ist, also weder vetloren geht noch
beschrinkt wird. Dies ist steuersystematisches Kernproblem der Neurege-
lung und vetlangt stets eine vetbleibende inlind. Betriebsstitte, der die im
Zuge der grenziiberschreitenden Umwandlung betroffenen WG funktional
und tatsdchlich zugeordnet werden miissen. Im europiischen Hinausver-
schmelzungsfall einer Korperschaft (§ 11 Abs. 2 UmwStG) stellt sich inso-
weit das Problem der sog. Zentralfunktion des Stammbhauses, wonach bei
immateriellen WG, Finanzbeteiligungen sowie gemeinsam durch Betriebs-
stitte und Stammbhaus genutzten WG formell typisierend iiblicherweise eine
Zuordnung zum Stammbhaus erfolgen soll. Bei grenztberschreitenden Ver-
schmelzungen kann dies eine ungewollte Entstrickung nach sich zichen, die
im UmwStG durch keinerlei Stundungsmdoglichkeiten abgemildert wird.
Entsprechendes gilt fiir EU/EWR-grenziiberschreitende Spaltungsfille (ge-
sellschaftsrechtl. derzeit noch problematisch). Insoweit werden sich auch im
neuen UmwStG erhebliche Europarechtsfragen ergeben.
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3. Gewinn

§4
Gewinnbegriff im Allgemeinen

idF des EStG v. 19.10.2002 (BGBI. I 2002, 4210; BStBL. I 2002, 1209),
zuletzt gedndert durch das JStG 2007 v. 13.12.2006
(BGBIL. 12006, 2878; BStBI. I 2007, 28)

(1) 'Gewinn ist der Unterschiedsbetrag zwischen dem Betriebsverméogen
am Schluss des Wirtschaftsjahres und dem Betriebsvermogen am Schluss
des vorangegangenen Wirtschaftsjahres, Vermehrt um den Wert der Entnah-
men und vermindert um den Wert der Einlagen. “Entnahmen sind alle Wirt-
schaftsgiiter (Barentnahmen, Waren, Erzeugnisse, Nutzungen und Leistun-
gen), die der Steuerpflichtige dem Betrieb fiir sich, fiir seinen Haushalt oder
fur andere betriebsfremde Zwecke im Laufe des \X/lrtschafts]ahres entnom-
men hat. *Einer Entnahme fiir betriebsfremde Zwecke steht der Aus-
schluss oder die Beschrinkung des Besteuerungsrechts der Bundes-
republik Deutschland hinsichtlich des Gewinns aus der VerduBlerung
oder der Nutzung eines Wirtschaftsguts gleich. *Satz 3 gilt nicht fiir
Anteile an einer Europiischen Gesellschaft oder Europidischen Ge-
nossenschaft in den Fallen

1. einer Sitzverlegung der Europiischen Gesellschaft nach Artikel 8
der Verordnung (EG) Nr. 2157/2001 des Rates vom 8. Oktober
2001 iber das Statut der Europiischen Gesellschaft (SE) (ABL. EG
Nr. L 294 S.1), zuletzt gedindert durch die Verordnung (EG)
Nr. 885/2004 des Rates vom 26. April 2004 (ABl. EU Nr. L 168
S. 1), und

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

*Ein Wirtschaftsgut wird nicht dadurch entnommen, dass der Steuerpﬂlchtl—
ge zur Gewmnermlttlung nach Absatz 3 oder nach § 13a tibergeht. ®Eine An-
derung der Nutzung eines Wirtschaftsguts, die bei Gewinnermittlung nach
Satz 1 keine Entnahme ist, ist auch bei Gewinnermittlung nach Absatz 3 oder
nach § 13a keine Entnahme. Elnlagen sind alle Wirtschaftsgiiter (Barein-
zahlungen und sonstige Wirtschaftsgiiter), die der Steuerpflichtige dem Be-
trieb im Laufe des Wirtschaftsjahres zugefiihrt hat; einer Einlage steht die
Begriindung des Besteuerungsrechts der Bundesrepublik Deutsch-
land hinsichtlich des Gewinns aus der VeriuBlerung eines Wirt-
schaftsguts gleich. ®Bei der Ermittlung des Gewinns sind die Vorschriften
tiber die Betriebsausgaben, iiber die Bewertung und tiber die Absetzung fiir
Abnutzung oder Substanzverringerung zu befolgen.

2) 'Der Steuerpflichtige darf die Vermogenstbersicht (Bilanz) auch nach
ihrer Einreichung beim Finanzamt dndern, soweit sie den Grundsitzen ord-
nungsmiBiger Buchfithrung unter Befolgung der Vorschriften dieses Geset-
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zes nicht entspricht; diese Anderung ist nicht zuldssig, wenn die Ver-
mogensiibersicht (Bilanz) einer Steuerfestsetzung zugrunde liegt, die
nicht mehr aufgehoben oder geindert werden kann. “Dariiber hinaus
ist eine Anderung der Vermégensiibersicht (Bilanz) nur zulissig, wenn sie in
einem engen zeitlichen und sachlichen Zusammenhang mit einer Anderung
nach Satz 1 steht und soweit die Auswirkung der Anderung nach Satz 1 auf
den Gewinn reicht.

©)) 1Steuerpﬂichtige, die nicht auf Grund gesetzlicher Vorschriften ver-
pflichtet sind, Biicher zu fithren und regelmiBig Abschlisse zu machen,
und die auch keine Biicher fithren und keine Abschlisse machen, kénnen
als Gewinn den Uberschuss der Betriebseinnahmen tiber die Betriebsausga-
ben ansetzen. “Hierbei scheiden Betriebseinnahmen und Betriebsausgaben
aus, die im Namen und fiir Rechnung elnes anderen vereinnahmt und ver-
ausgabt werden (durchlaufende Posten). ’Die Vorschriften iiber che Abset-
zung fiir Abnutzung oder Substanzverringerung sind zu befolgen. “Die An-
schaffungs- oder Herstellungskosten fiir nicht abnutzbare Wirtschaftsgiiter
des Anlagevermdgens, fiir Anteile an Kapitalgesellschaften, fiir Wert-
papiere und vergleichbare nicht verbriefte Forderungen und Rechte,
fiir Grund und Boden sowie Gebiude des Umlaufvermégens sind erst
im Zeitpunkt des Zuflusses des VerduBBerungserloses oder bei Entnah-
me im Zeitpunkt der Entnahme als Betriebsausgaben zu berticksichtigen.
*Die ertschaftsgutet des Anlagevermdégens und Wirtschaftsgiiter des
Umlaufvermégens im Sinne des Satzes 4 sind unter Angabe des Tages
der Anschaffung oder Herstellung und der Anschaffungs- oder Herstel-
lungskosten oder des an deren Stelle getretenen Werts in besondere, laufend
zu fithrende Verzeichnisse aufzunehmen.

(4) Betriebsausgaben sind die Aufwendungen, die durch den Betrieb ver-
anlasst sind.

(42) 'Schuldzinsen sind nach MaBgabe der Satze 2 bis 4 nicht abziehbar,
wenn Uberentnahmen getitigt worden sind. ’Eine Uberentnahme ist der
Betrag, um den die Entnahmen die Summe des Gewinns und der Einlagen
des Wirtschaftsjahres tbersteigen. ’Die nicht abziehbaren Schuldzinsen
werden typisiert mit 6 Prozent der Uberentnahme des Wirtschaftsjahres zu-
ziiglich der Uberentnahmen vorangegangener Wirtschaftsjahre und abziig-
lich der Betrdge, um die in den vorangegangenen Wirtschaftsjahren der
Gewinn und die Einlagen die Entnahmen tberstiegen haben (Unterentnah-
men), ermittelt; bei der Ermittlung der Uberentnahme ist vom Gewinn oh-
ne Berticksichtigung der nach MaBgabe dieses Absatzes nicht abziehbaren
Schuldzinsen auszugehen. *Der sich dabei ergebende Betrag, hochstens je-
doch der um 2050 Euro verminderte Betrag der im \X/lrtschafts]ahr angefal-
lenen Schuldzinsen, ist dem Gewinn hinzuzurechnen. Der Abzug von
Schuldzinsen fiir Darlehen zur Finanzierung von Anschaffungs- oder Her-
stellun%skosten von Wirtschaftsgiitern des Anlagevermdogens bleibt unbe-
rithrt. “Die Sitze 1 bis 5 sind bei Gewinnermittlung nach § 4 Abs. 3 sinn-
gemill anzuwenden; hierzu sind Entnahmen und Finlagen gesondert
aufzuzeichnen.
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(5) 'Die folgenden Betriebsausgaben diirfen den Gewinn nicht mindern:

1. Aufwendungen fiir Geschenke an Personen, die nicht Arbeithehmer des
Steuerpflichtigen sind. 2Satz 1 gilt nicht, wenn die Anschaffungs- oder
Herstellungskosten der dem Empfinger im Wirtschaftsjahr zugewende-
ten Gegenstinde insgesamt 35 Euro nicht tibersteigen;

2. Aufwendungen fiir die Bewirtung von Personen aus geschiftlichem An-
lass, soweit sie 70 Prozent der Aufwendungen ibersteigen, die nach der
allgemeinen Verkehrsauffassung als angemessen anzusehen und deren
Hohe und betriebliche Veranlassung nachgewiesen sind. 27um Nachweis
der Hohe und der betrieblichen Veranlassung der Aufwendungen hat der
Steuerpflichtige schriftlich die folgenden Angaben zu machen: Ort, Tag,
Tellnehmer und Anlass der Bewirtung sowie Hohe der Aufwendungen.

’Hat die Bewirtung in einer Gaststitte stattgefunden, so geniigen Anga-
ben zu dem Anlass und den Teilnehmern der Bewirtung; die Rechnung
tiber die Bewirtung ist beizufiigen;

3. Aufwendungen fiir Einrichtungen des Steuerpflichtigen, soweit sie der
Bewirtung, Beherbergung oder Unterhaltung von Personen, die nicht Ar-
beitnehmer des Steuerpflichtigen sind, dienen (Gistehduser) und sich au-
Berhalb des Orts eines Betriebs des Steuerpflichtigen befinden;

4. Aufwendungen fir Jagd oder Fischerei, fiir Segeljachten oder Mototjach-
ten sowie fir dhnliche Zwecke und fiir die hiermit zusammenhéngenden
Bewirtungen;

5. Mehraufwendungen fiir die Verpflegung des Steuerpﬂ1cht1ger1 soweit in
den folgenden Sitzen nichts anderes bestimmt ist. “Wird der Steuer-
pflichtige voriibergehend von seiner Wohnung und dem Mittelpunkt sei-
ner dauerhaft angelegten bettieblichen Titigkeit entfernt betrieblich titig,
ist fiir jeden Kalendertag, an dem der Steuerpflichtige wegen dieser vorii-
bergehenden Titigkeit von seiner Wohnung und seinem Titigkeitsmittel-

punkt
a) 24 Stunden abwesend ist, ein Pauschbetrag von 24 Euro,

b) weniger als 24 Stunden, aber mindestens 14 Stunden abwesend ist,
ein Pauschbetrag von 12 Euro,

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

abzuziehen; eine Titigkeit, die nach 16 Uhr begonnen und vor 8 Uhr des
nachfolgenden Kalendertags beendet wird, ohne dass eine Ubernachtung
stattfindet, ist mit der gesamten Abwesenheltsdauer dem Kalendertag
der iiberwiegenden Abwesenheit zuzurechnen. Wird der Steuerpflichti-
ge bei seiner individuellen betrieblichen Titigkeit typischerweise nur an
stindig wechselnden Titigkeitsstitten oder auf einem Fahrzeug titig, gilt
Satz 2 entsprechend,; dabe1 ist allein die Dauer der Abwesenheit von der
Wohnung mal3gebend. “Bei einer Titigkeit im Ausland treten an die Stel-
le der Pauschbetrige nach Satz 2 linderweise unterschiedliche Pausch-
betrige, die fiir die Fille der Buchstaben a, b und ¢ mit 120, 80 und 40
Prozent der hochsten Auslandstagegelder nach dem Bundesreisekosten-
gesetz vom Bundesministerium der Finanzen im Einvernehmen mit den
obersten Finanzbehoérden der Linder aufgerundet auf volle Euro fest-
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gesetzt werden; dabei bestimmt sich der Pauschbetrag nach dem Ort,
den der Steuerpﬂichtige vor 24 Uhr Ortszeit zuletzt erreicht, oder, wenn
dieser Ort im Inland liegt, nach dem letzten Titigkeitsort im Ausland.
>Bei ciner lingerfristigen vortibergehenden Titigkeit an derselben Titig-
keitsstitte beschrankt sich der pauschale Abzug nach Satz 2 auf die ers-
ten drei Monate. “Die Abzugsbeschrankung nach Satz 1, die Pausch-
betrdge nach den Sitzen 2 und 4 sowie die Drelmonatsfrlst nach Satz 5
gelten auch fiir den Abzug von Verpflegungsmehraufwendungen bei ei-
ner aus betrieblichem Anlass begriindeten doppelten Haushaltsfiihrung;
dabei ist fir jeden Kalendertag innerhalb der Dreimonatsfrist, an dem
gleichzeitig eine Titigkeit im Sinne des Satzes 2 oder 3 ausgeiibt wird,
nut der jeweils hochste in Betracht kommende Pauschbetrag abzuziehen
und die Dauer einer Titigkeit im Sinne des Satzes 2 an dem Beschifti-
gungsort, der zur Begriindung der doppelten Haushaltsfihrung gefiihrt
hat, auf die Dreimonatsfrist anzurechnen, wenn sie ihr unmittelbar vo-
rausgegangen ist;

6. Aunfwendungen fiir die Wege des Sleﬂe;;bﬂif/alz;gm gwischen Wobnung und Betriebs-
statte und fm’ Familienheimfabrten, soweit in den folgenden Sitzen nichts anderes be-
stimmt ist. > Zur Abgeltung dieser Aufwendungen ist 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 4 und
5 Satz 1 bis 6 und Abs. 2 enfq)rec/yend anzuwenden. * Bei Benutzung cines Kmft
fabrzeugs diirfen die Aufiendungen in Hobe des positiven Unterschiedsbetrags zwi-
schen 0,03 vom Hundert des inlindischen Listenpreises im Sinne des § 6 Abs. 1
Nr. 4 Satz 2 des Kraftfabrzengs im Zeitbunkt der Erstzulassung je Kalendermonat
[iir_jeden Entfernungskilometer und dem sich nach § 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 4 oder
Abs. 2 ergebenden Betrag sowie Aufivendungen fiir Familienbeimfabrten in Hobe des
positiven Unterschiedsbetrags zwischen 0,002 vom Hundert des inlidndischen Listen-
preises im Sinne des § 6 Abs. 1 Nr. 4 Satz 2 fiir jeden Entfernungskilometer und
dem sich nach § 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 5 Satz 4 bis 6 oder Abs. 2 ergebenden Betrag
den Gewinn nicht mindern; ermittelt der Stenerpflichtige die private Nutzung des
Kraftfabrzengs nach § 6 Abs. 1 Nr. 4 Satz 3, treten an die Stelle des mit 0,03 oder
0,002 vom Hundert des inlindischen Listenpreises ermittelten Betrags fiir Fabrten
gwischen Wobnung und Betriebsstitte und fiir Familienbeimfabrten die anf diese
Fabrten entfallenden tatsichlichen Aufwendungen;

6a. (aufgehoben)

0b. Aufwendungen fiir ein hiusliches Arbeitszimmer sowie die Kosten der
Ausstattung, “Dies gilt nicht, wenn das Arbeitszimmer den Mittel-
punkt der gesamten betrieblichen und beruflichen Betitigung
bildet;

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

8. von einem Gericht oder einer Behorde im Geltungsbereich dieses Geset-
zes oder von Organen der Europiischen Gememschaften festgesetzte
Geldbuflen, Ordnungsgelder und Verwarnungsgelder. “Dasselbe gilt fiir
Leistungen zur Erfillung von Auflagen oder Weisungen, die in einem be-
rufsgerichtlichen Verfahren erteilt werden, soweit die Auflagen oder Wei-
sungen nicht lediglich der Wiedergutmachung des durch die Tat ver-
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ursachten Schadens dienen. “Die Riickzahlung von Ausgaben im Sinne
der Sitze 1 und 2 datf den Gewinn nicht erhhen. “Das Abzugsverbot
fir GeldbuBlen gilt nicht, soweit der wirtschaftliche Vorteil, der durch
den Gesetzesverstof3 erlangt wurde, abgeschopft worden ist, wenn die
Steuern vom Einkommen und Ertrag, die auf den wirtschaftlichen Vor-
teil entfallen, nicht abgezogen worden sind; Satz 3 ist insoweit nicht an-
zuwenden;

8a. Zinsen auf hinterzogene Steuern nach § 235 der Abgabenordnung;

9. Ausgleichszahlungen, die in den Fillen der §§ 14, 17 und 18 des Korper-
schaftsteuergesetzes an aullenstehende Anteilseigner geleistet werden;

10. die Zuwendung von Vorteilen sowie damit zusammenhingende Auf-
wendungen, wenn die Zuwendung der Vorteile eine rechtswidrige
Handlung darstellt, die den Tatbestand eines Strafgesetzes oder eines
Gesetzes verwirklicht, das die Ahndung mit einer Geldbulle zulisst.
Ger1chte Staatsanwaltschaften oder Verwaltungsbehorden haben Tat-
sachen, dle sie dienstlich erfahren und die den Verdacht einer Tat im
Sinne des Satzes 1 begriinden, der Finanzbehorde fur Zwecke des Be-
steuerungsverfahrens und zur Verfolgung von Steuerstraftaten und
Steuerordnungswidrigkeiten mitzuteilen. ’Die Finanzbehérde teilt Tat-
sachen, die den Verdacht einer Straftat oder einer Ordnungswidrigkeit
im Sinne des Satzes 1 begrunden der Staatsanwaltschaft oder der Ver-
waltungsbehérde mit. *Diese untertichten die Finanzbehdrde von dem
Ausgang des Verfahrens und den zugrunde liegenden Tatsachen;

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

12. Zuschlige nach § 162 Abs. 4 der Abgabenordnung.

"Das Abzugsverbot gilt nicht, soweit die in den Nummern 2 bis 4 bezeich-
neten Zwecke Gegenstand einer mit Gewinnabsicht ausgetibten Betitigung
des Steuerpflichtigen sind. °§ 12 Nr. 1 bleibt unberiihrt.

(52) 'Keine Betriebsausgaben sind die Aufwendungen fiir die Wege
zw1schen Wohnung und Betriebsstitte und fiir Familienheimfahrten.
’Bei der Nutzung eines Kraftfahrzeugs sind die nicht als Betriebsaus-
gaben abziehbaren Aufwendungen fiir Fahrten zwischen Wohnung
und Betriebsstitte mit 0,03 Prozent des inlindischen Listenpreises im
Sinne des § 6 Abs. 1 Nr. 4 Satz 2 des Kraftfahrzeugs im Zeitpunkt der
Erstzulassung je Kalendermonat fiir jeden Entfernungskilometer so-
wie fiir Familienheimfahrten mit 0,002 Prozent des inlindischen Lis-
tenpreises im Sinne des § 6 Abs. 1 Nr. 4 Satz 2 des Kraftfahrzeugs im
Zeltpunkt der Erstzulassung fiir jeden Entfernungskilometer zu er-
mitteln. *Ermittelt der Steuerpflichtige die private Nutzung des Kraft-
fahrzeugs nach § 6 Abs. 1 Nr. 4 Satz 1 oder Satz 4, sind die auf d1ese
Fahrten entfallenden tatsichlichen Aufwendungen mal3gebend. %§9
Abs. 2 ist entsprechend anzuwenden.
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(6) Aufwendungen zur Forderung staatspolitischer Zwecke (§ 10b Abs. 2)
sind keine Betriebsausgaben.

(7) 'Aufwendungen im Sinne des Absatzes 5 Satz 1 Nr. 1 bis 4, 6b und 7
sind einzeln und getrennt von den sonstigen Betriebsausgaben aufzuzeich-
nen. “Soweit diese Aufwendungen nicht bereits nach Absatz 5 vom Abzug
ausgeschlossen sind, diirfen sie bei der Gewinnermittlung nur berticksichtigt
werden, wenn sie nach Satz 1 besonders aufgezeichnet sind.

(8) Fur Erhaltungsaufwand bei Gebduden in Sanierungsgebieten und stidte-
baulichen Entwicklungsbereichen sowie bei Baudenkmalen gelten die §§ 11a
und 11b entsprechend.

Autor: Stefan Kolbe, Richter am FG, Berlin
Mitherausgeber: Michael Wendt, Richter am BFH, Minchen
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§4 Anm.] 06-1 Gewinnbegrift im Allgemeinen

Allgemeine Erliuterungen zu den Anderungen des § 4

1. Rechtsentwicklung und zeitlicher Anwendungsbereich der Neu-
regelungen

a) Gesetzesentwicklung

Ges. zur Eindimmung missbriuchlicher Steuergestaltungen v. 28.4.
2006 (BGBL. I 2006, 1095; BStBI. I 2006, 353): In Abs. 1 Satz 3 und 4 (nun-
mehr Satz 5 und 6) wurde der Verweis auf Abs. 3 gestrichen. Ferner wurden
Abs. 3 Satz 4 neu gefasst und Satz 5 gedndert.

StAndG 2007 v. 19.7.2006 (BGBI. I 20006, 1652; BStBI. I 20006, 432): Abs. 5
Satz 1 Nr. 6 wurde aufgehoben. Ferner wurden Abs. 5 Satz 1 Nr. 6b Satz 2
neu gefasst und Satz 3 aufgehoben. SchlieSlich wurde Abs. 52 neu einge-
fugt.

SEStEG v. 7.12.2006 (BGBI. I 2006, 2782; BStBl. I 2007, 4): In Abs. 1 wut-
den die Sitze 3 und 4 eingeftgt und in Satz 7 (Satz 5 aF) ein Halbsatz einge-
figt.

JStG 2007 v. 13.12.2006 (BGBL. I 2006, 2878; BStBL. I 2007, 28): In Abs. 2
Satz 1 wurde ein Halbsatz angefiigt. Ferner wurde Abs. 5 Satz 1 Nr. 12 neu
in das Gesetz eingeftgt.

b) Zeitlicher Anwendungsbereich der Neuregelungen

Ges. zur Eindimmung missbriuchlicher Steuergestaltungen: Nach
Art. 4 dieses Gesetzes trat Abs. 3 nF zwar am Tag nach der Verkiindung
(6.5.2000) in Kraft. Die Streichung des Verweises auf Abs. 3 in Abs. 1 Sit-
zen 5 und 6 ist jedoch lediglich Ergebnis der ohnehin bestehenden Rechts-
lage. Abs. 3 Sitze 4 und 5 sind hinsichtlich der bislang von Abs. 3 Satz 4 aF
nicht erfassten WG erstmals fiir WG anzuwenden, die nach dem 5.5.2006
angeschafft, hergestellt oder in das BV eingelegt werden (§52 Abs. 10
Satz 2). Fir nicht abnutzbare WG des Anlagevermogens, die bereits von
Abs. 3 Satz 4 erfasst waren, ist die gednderte Rechtsfolge des Abs. 4 Satz 4
(Berticksichtigung der AHK als BA erst im Zeitpunkt des Zuflusses des
VerduBerungserloses oder im Zeitpunkt der Entnahme) erstmals im VZ
2006 anzuwenden (§ 52 Abs. 1 Satz 1 idF des Ges. zum FEinstieg in ein stl.
Sofortprogramm v. 22.12.2005 iVm. Abs. 10 Satz 3).

StAndG 2007: Die Anderungen in Abs. 5 sowie Abs. 5a gelten erstmals im
VZ 2007 (§ 52 Abs. 1 Satz 1).

SEStEG: Die Vorschriften des Abs. 1 Sidtze 3, 4 und 7 sind erstmals flr
nach dem 31.12.2005 endende Wj. anzuwenden (§ 52 Abs. 8b). Es handelt
sich um eine zulissige unechte Ruckwirkung (s. § 12 KStG Anm. ] 06-2).
JStG 2007: Abs. 2 Satz 1 ist erstmals fiir den VZ 2007 anzuwenden (§ 52
Abs. 1 Satz 1 idF des StAndG 2007; vgl. auch BTDrucks. 16/3368, 39).
Abs. 5 Satz 1 Nr. 12 gilt ebenfalls erstmals ab dem VZ 2007 (§ 52 Abs. 1
Satz 1; ebenso Fuarmann, KOSDI 2007, 15392 [15396]).

E 8 Kolbe

#H#96##

X:,/osv/HHR—Jahrbuecher/ZO()7/ESlG/PO4/S. 1 0/19.7.2007/’16:()7



Gewinnbegriff im Allgemeinen Anm. ] 06-3 §4

2. Grund und Bedeutung der Anderungen

a) Grund der Anderungen

Ges. zur Eindimmung missbriuchlicher Steuergestaltungen: Auf-
grund der jiingeren Rspr. des BFH zur Zulissigkeit der Bildung gewillkiir-
ten BV bei der Gewinnermittlung nach Abs. 3 ist der Verweis in Abs. 1 Sit-
zen 3 und 4 aF (nunmehr Sitze 5 und 6) tberflissig geworden. Der Verweis
konnte daher gestrichen werden (s. BTDrucks. 16/634, 13).

Durch die Anderung des Abs. 3 Satz 4 soll Steuersparmodellen, die von den
Besonderheiten der Gewinnermittlung nach Abs. 3 Gebrauch machten, der
Boden entzogen wetrden. Bislang konnten zB die AK von Wertpapieren des
Umlaufvermdégens im Zeitpunkt der Zahlung (§ 11 Abs. 2 Satz 1) als BA ab-
gezogen werden. Hierdurch konnten erhebliche verrechenbare Verluste ge-
neriert werden (s. BTDrucks. 16/634, 10). Durch die Erweiterung des An-
wendungsbereichs des Abs.3 Satz4 auf weitere WG, insbes. des
Umlaufvermdégens, erfolgt nunmehr eine Berticksichtigung der AHK erst
im Zeitpunkt des Zuflusses des VerduBlerungserloses oder im Zeitpunkt der
Entnahme. Abweichend von der bisherigen Regelung, die im Fall der Ver-
duBerung die Bertcksichtigung der AHK im Zeitpunkt der VeriduBerung
vorsah, stellt Abs. 3 Satz 4 nun auf den Zeitpunkt des Zuflusses des Ver-
duBerungserloses ab. Hierdurch sollen Steuerspareffekte, die durch das Aus-
einanderfallen des Zeitpunkts der VerduBerung und des Zeitpunkts des Zu-
flusses des VerduBerungserloses, zB bei einer VerduBlerung am 31.12 und
einem Zufluss erst im folgenden Jahrt, entstehen, verhindert werden (vgl.

BTDrucks. 16/975, 7).

Abs. 3 Satz 5 bestimmt als Folgednderung, dass die von Abs. 3 Satz 4 erfass-
ten WG in entsprechende Verzeichnisse aufzunehmen sind.

StAndG 2007: Die Streichung des Abs. 5 Satz 1 Nr. 6 und die Einfithrung
des Abs. 5a beruhen auf der Abschaffung der Entfernungspauschale fur
Fahrten zwischen Wohnung und Betriebsstitte sowie fiir Familienheimfaht-
ten (vgl. BT Drucks. 16/1545, 12). Mit den entsprechenden Regelungen soll
zum Zweck der Haushaltskonsolidierung das Werkstorprinzip eingefiihrt
werden. Hiernach ist die Betriebsstitte der betrieblichen und die Wohnung
der privaten Sphire zuzuordnen. Dementsprechend sollen die Fahrten zur
Betriebs- bzw. Arbeitsstitte nicht mehr durch den Betrieb iSd. Abs. 4 ver-
anlasst sein (vgl. BTDrucks. 16/1545, 8). Nach Auffassung des Gesetz-
gebers sind die mit der Abschaffung der Entfernungspauschale verbunde-
nen Belastungen an der individuellen Leistungsfihigkeit und der
Verteilungsgerechtigkeit ausgerichtet und fiir den Stpfl. zumutbar ausgestal-
tet (so BTDrucks. 16/1545, 8); die Anderungen seien verfassungsrechtl.
nicht zu beanstanden (so BTDrucks. 16/1969, 1£.). Zur Vermeidung von
Hirten ist nunmehr die Entfernungspauschale iHv. 0,30 € ab dem 21. Kilo-
meter wie BA abziehbar.

Die Neufassung des Abs. 5 Satz 1 Nr. 6b Sitze 2 und 3 soll tber die all-
gemeine Zielsetzung des Gesetzgebers, den Haushalt zu konsolidieren, hi-
naus der Verwaltungsvereinfachung dienen. Nach der bisherigen Regelung
sei die Priifung der Abgrenzung zwischen der privaten und der betrieblichen
Sphire im Zusammenhang mit den Aufwendungen fiir ein hausliches Ar-
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beitszimmer mit einem hohen Verwaltungsaufwand verbunden und streit-
anfillig gewesen. Deshalb sei im Interesse der GleichmiBigkeit der Besteue-
rung die Abziehbarkeit der entsprechenden Aufwendungen eingeschrinkt
worden. Dies sei auch mit der Rspr. des BVerfG vereinbar (s. BTDrucks.
16/1545, 12).

SEStEG: Mit dem SEStEG sollen die jiingeren gesellschafts- und strechtl.
Entwicklungen sowie die Vorgaben des europidischen Rechts in Bezug auf
die Umstrukturierung von Unternehmen strechtl. umgesetzt werden. Aus-
driickliches Ziel des Gesetzgebers ist es dabei, stl. Hemmnisse bei der
grenziiberschreitenden Umstrukturierung von Unternehmen zu beseitigen

(vgl. BTDrucks. 16/2710, 25).

» Abs. 1 Satz 3 regelt nunmehr eine Steuerentstrickung im Fall des Verlusts
oder der Beschrinkung des Besteuerungsrechts der Bundesrepublik
Deutschland in Bezug auf den Gewinn aus der VerduBerung oder der Nut-
zung eines WG. Als Rechtsfolge wird eine Entnahme fingiert. Der Entstri-
ckungstatbestand, bei dem es sich lediglich um eine Klarstellung handeln
soll (so BTDrucks. 16,2710, 28), soll die Aufdeckung und Besteuerung der
stillen Reserven, insbes. bei der Uberﬁihrung eines WG von einem inlind.
Betrieb in eine auslindische Betriebsstitte des Stpfl., sicherstellen (vgl.
BTDrucks. 16/2710, 28). Auf Anregung des FinAussch. des BTag wurde
durch die Einfithrung des §4g eine Stundungslosung ermoglicht (s.
BTDrucks. 16/3315, 11).

» Abs. 1 Satz 4 bestimmt als Ausnahme dazu, dass eine Entnahme aber
nicht anzunehmen ist, wenn es sich bei den von Satz 3 erfassten WG um
Anteile an einer SE oder SCE handelt und die SE oder SCE ihren Sitz vet-
legt.

» Abs. 1 Sarzy 7 fingiert eine Einlage, wenn hinsichtlich des Gewinns aus der
VerduBerung eines WG ein Besteuerungsrecht der Bundesrepublik Deutsch-
land begrindet wird (Verstrickung).

JStG 2007: Mit den Anderungen sollen die wegen des vorzeitigen Endes
der 15. Legislaturperiode nicht mehr abgeschlossenen erforderlichen
strechtl. MaBnahmen verwirklicht werden (vgl. BTDrucks. 16,/2712, 1).

» Abs. 2 Sarz 1 bestimmt nunmehr, dass eine Bilanzberichtigung nicht zulis-
sig ist, wenn die zu berichtigende Bilanz einer bestandskriftigen StFestset-
zung zugrunde liegt. Mit dieser Erginzung sollen die von der Rspr. des
BFH entwickelten Grundsitze zur Zulissigkeit der Bilanzberichtigung ge-
setzlich geregelt werden. Zudem soll durch die Erginzung eine unzutreffen-
de Besteuerung bei Land- und Forstwirten unterbunden werden. Nach der
Auffassung des BFH sei bei der Anwendung des § 4a Abs. 2 Nr. 1 Satz 1
(zeitliche Aufteilung des Gewinns) eine Bilanzberichtigung selbst dann zu-
lissig, wenn nur eine StFestsetzung dnderbar ist. Daher bestehe die Mog-
lichkeit, dass eine Bilanzberichtigung nicht vollstindig bei der StFestsetzung
berticksichtigt werden kénne (s. BTDrucks. 16/3368, 381.).

» Abs. 5 Sarz 1 Nr. 12 wurde neu eingefiigt. Hiernach diitfen Zuschlige
nach § 162 Abs. 4 AO den Gewinn nicht mindern.
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b) Bedeutung der Anderungen

Ges. zur Eindimmung missbriauchlicher Steuergestaltungen: Zwar
mag die Regelung des Abs. 3 Satz 4 im Hinblick auf zahlreiche ,,Steuerspar-
modelle sinnvoll und erforderlich sein. Sie fithrt jedoch zu einer weiteren
Zerfledderung der Prinzipien der Gewinnermittlung durch Einnahme-/
Uberschussrechnung. Damit wird das von §4 Abs. 3 verfolgte Ziel, eine
vereinfachte Form der Gewinnermittlung im Wege einer Geldrechnung (s.
ausfiihtlich § 4 Anm. 504) zu ermoglichen, weiter erschwert. Bedenklich ist
zudem, dass die Regelung nicht auf ,,Steuersparmodelle® beschrinkt ist.

StAndG 2007:

» Abs. 5 Satz 1 Nr. 6: Die Abschaffung der Entfernungspauschale ist ein
weiterer Beleg der unsystematischen, nur der Verbesserung der Einnahme-
situation dienenden Steuerpolitik der 6ffentlichen Hand. Besonders bedenk-
lich in diesem Zusammenhang ist, dass der Gesetzgeber zunichst unter Ver-
letzung des objektiven Nettoprinzips eine Regelung einfithrte, auf deren
Grundlage der Stpfl. selbst dann BA geltend machen konnte, wenn ihm kei-
ne Aufwendungen erwachsen sind, um sodann unter Hinweis auf den an-
geblichen Subventionscharakter dieser Regelung die Abschaffung der Ent-
fernungspauschale insgesamt voranzutreiben und schlieBlich durchzusetzen.
Vor dem Hintergrund des objektiven Nettoprinzips bestehen zwar keine
Bedenken gegen die Neuregelung, soweit dem Stpfl. tatsdchlich keine Auf-
wendungen fiir Fahrten zwischen Wohnung und Betriebsstitte erwachsen.
Im Ubrigen ist die Neuregelung aber verfassungswidrig (s. § 9 Anm. 632
und § 9 Anm. J 06-6£f,; Nds. FG v. 27.2.2007 — 8 K 549/06, EFG 2007,
690; StanLscumipT, FR 20006, 818; KaARRENBROCK/FEHR, DStR 20006, 1303).

» Abs. 5 Satz 1 Nr. 6b: Die Einschrinkung hinsichtlich der Abziehbarkeit
von Aufwendungen fir ein hiusliches Arbeitszimmer begegnet gleicherma-
Ben Bedenken (zur Frage der VerfassungsmilBigkeit des Abs. 5 Satz 1 Nr. 6b
im Allgemeinen: § 4 Anm. 1495). Denn entgegen der gesetzgeberischen Ab-
sicht, eine steuervereinfachende Regelung einzuftihren, fihrt die Neufas-
sung des § 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 6b lediglich zu einer Verlagerung von Streitig-
keiten. Nunmehr werden sich die Auseinandersetzungen mit der FinVerw.
um die Frage drehen, ob das hiusliche Arbeitszimmer den Mittelpunkt der
gesamten betrieblichen Titigkeit bildet (vgl. CarisTorreL, INF 2006, 616).

SEStEG: Hinsichtlich der Einfithrung eines allgemeinen Entstrickungstat-
bestands s. § 12 KStG Anm. ] 06-4. Die korrespondierende Verstrickungs-
regelung des Abs. 1 Satz 7 greift die systematischen Ansitze des Abs. 1
Satz 3 nicht vollstindig auf. Denn eine Verstrickung erfolgt nur, wenn das
Besteuerungsrecht in der Bundesrepublik Deutschland neu begrindet witd.
Soweit aber ein bestehendes Besteuerungsrecht ,,erstarkt™, findet im Gegen-
satz zur umgekehrten Regelung des Abs. 1 Satz 3 keine Verstrickung statt (s.
hierzu BENECKE/SCHNITGER, IStR 20006, 765 [767]).

JStG 2007: Die Anderung des Abs. 2 ist im Ergebnis ein weiteres Nicht-
anwendungsgesetz im Hinblick auf die Rspr. des BFH (s. Anm. ] 06-14).
Die Einfiihrung der Nr. 12 in Abs. 5 Satz 1 setzt den allgemeinen Gedan-
ken, bestimmte Aufwendungen mit Sanktionscharakter vom BA-Abzug aus-
zuschlieBen (s. § 4 Anm. 1102), um.
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3. Verhiltnis zu anderen Vorschriften

a) Verhiltnis des Abs. 1 Sitze 3 und 7 zu § 6 Abs. 5

Werden WG von einem BV in ein anderes BV desselben Stpfl. iiberfiihrt
(§ 6 Abs. 5), liegt eine Entnahme iSd. § 4 Abs. 1 Satz 2 vor, die entspre-
chend der Vorschrift des § 6 Abs. 5 zu bewerten ist. Da § 4 Abs. 1 Satz 3 als
Rechtsfolge lediglich eine Entnahme bzw. Satz 7 eine Einlage fingiert, be-
steht im Fall einer tatsichlichen Entnahme kein Raum mehr fiir diese Fikti-
on. § 4 Abs. 1 Sitze 3 und 7 sind daher in den von § 6 Abs. 5 etfassten Fil-
len nicht anzuwenden (so im Ergebnis auch HruscHka, StuB 20006, 584
[586 tf.]; aA ForstER, DB 2007, 72 [73]).

b) Verhiltnis des Abs. 1 Satz 3 zu § 4g

§ 4g lisst die Bildung eines Ausgleichsposten im Fall der fiktiven Entnahme
nach Abs. 1 Satz 3 zu (wegen der Einzelheiten s. die Exl. zu § 4g). Im Fall
der Riickfihrung eines WG geht § 4g Abs. 3 Satz 1 in den von dieser Vor-
schrift geregelten Fillen § 4 Abs. 1 Satz 7 iVm. § 6 Abs. 1 Nr. 5a vor.

c) Verhiltnis des Abs. 1 Satz 3 zur Niederlassungsfreiheit (Art. 43, 48
EGYV)

Die Einfithrung des § 4g kurz vor Abschluss des Gesetzgebungsverfahrens
hat die sich aus der zuvor beabsichtigten Sofortbesteuerung ergebenden eu-
roparechtl. Bedenken nur teilweise beseitigt (s. hierzu allgemein § 12 KStG
Anm. ] 06-9). Bedenklich ist in diesem Zusammenhang bereits, dass § 6
Abs. 5 AStG, der beschrinkt Stpfl. erfasst, eine unbegrenzte zinslose Stun-
dung ermoglicht, hingegen die fiir unbeschrinkt Stpfl. mégliche Steuerstun-
dung nach § 4¢ auf funf Jahre begrenzt ist (vgl. auch BENECKE/SCHNITGER,
IStR 2007, 22 [28]). Soweit dariiber hinaus selbst unter der Geltung des § 4¢
weiterhin eine Sofortversteuerung der stillen Reserven vorzunehmen ist, zB
weil im Vergleich zum Inlandsfall die stillen Reserven zeitlich friher zu ver-
steuern sind oder es sich bei dem betreffenden Stpfl. nicht um einen unbe-
schrinkt Stpfl handelt, ist Abs. 1 Satz 3 mit der Niederlassungsfreiheit der
Art. 43, 48 EGV nicht vereinbat (ebenso BENECKE/SCHNITGER, IStR 2007,
22 [28]; RopDER/ScHUMACHER, DStR 2007, 369 [372]).

Erliuterungen zu den Anderungen des Abs. 1

A. Steuerentstrickung bei Verlust oder Beschrinkung des
Besteuerungsrechts der Bundesrepublik Deutschland
(Abs. 1 Satze 3 und 4)

Schrifttum: WasserMEYER, Diskriminierungsfreie Betriebsstittengewinnermittlung,
IStR 2004, 733; KrorpEN, Betriebsstittengewinnermittlung, IStR 2005, 74; BENECKE/
ScHNITGER, Neuregelung des UmwStG und der Entstrickungsnormen durch das SE-
StEG, IStR 2006, 765; BLuMENBERG/LECHNER, Der Regierungsentwurf des SEStEG:
Entstrickung und Sitzverlegung bei Kapitalgesellschaften, Neuerungen beim Fin-
lagekonto, Korperschaftsteuerminderung und -erhéhung sowie sonstige Anderungen
im Kérperschaftsteuerrecht, BB-Special 8 zu Heft 44,2006, 25; DoTscn/Pune, SE-
StEG: Die Anderungen des KStG, DB 2006, 2648; DriNnaAUSEN/GESELL, Gesellschafts-
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rechtliche Gestaltungsmdglichkeiten grenziiberschreitender Mobilitit von Unterneh-
men in Europa, BB-Special 8 zu Heft 44,/2006, 3; FrROTSCHER, Zur Vereinbarkeit der
,»Betriebsstittenbedingung® bei Sitzverlegung und grenziiberschreitender Umwandlung
mit den Grundfreiheiten, IStR 2006, 65; Hann, Kritische Etlduterungen und Uber-
legungen zum Entwurf des SEStEG, IStR 2006, 797; HortNaGL, Europiisierung des
Umwandlungssteuerrechts - SEStEG, Stbg. 2006, 471; HruscHka, Die Internationali-
sierung des KStG nach dem SEStEG, StuB 2006, 631; KorRNER, Anmerkungen zum SE-
StEG-Entwurf vom 21.4.2006, IStR 2006, 469; RODDER/ScHUMACHER, Das kommende
SEStEG — Teil I: Die geplanten Anderungen des EStG, KStG und AStG — Der Regie-
rungsentwurf eines Gesetzes iiber steuerliche Begleitmainahmen zur Einfithrung der
FEuropiischen Gesellschaft und zur Anderung weiterer steuerrechtlicher Vorschriften,
DStR 2006, 1481; ScHONHERR/LEMAITRE, Der Entwurf des SEStEG: Geplante Ande-
rungen im Einkommen-, Kérperschaft- und Gewerbesteuergesetz, GmbHR 2006, 561;
StapLER/ELSER, Der Regierungsentwurf des SEStEG: Einfiihrung eines allgemeinen
Entstrickungs- und Verstrickungstatbestandes und andere Anderungen des EStG, BB-
Special 8 zu Heft 44,/20006, 18; STrRUNK, Der Entwurf des SEStEG vom 21.4.2006, Stbg.
2006, 266; Voss, SEStEG: Die vorgesehenen Anderungen im Einkommensteuergesetz,
im Korperschaftsteuergeetz und im 1. bis 7. Teil des Umwandlungsteuergesetzes, BB
2006, 411; WasserMEYER, Verliert Deutschland im Fall der Uberfithrung von Wirt-
schaftsglitern in eine auslindische Betriebsstitte das Besteuerungsrecht?, DB 2000,
1176; WasserMEYER, Entstrickung durch Beschrinkung des deutschen Besteuerungs-
rechts, DB 20006, 2420; Werra/TEICcHE, Das SEStEG aus der Sicht international titiger
Unternehmen, DB 2006, 1455; BiLitewski, Gesetz tiber steuetliche Begleitmalinahmen
zur Binfithrung der Europiischen Gesellschaft und zur Anderung weiterer steuerrecht-
licher Vorschriften (SEStEG), FR 2007, 57; CarrE, Entstrickung im Ertragsteuerrecht,
KOSDI 2007, 15401; Forster, SEStEG: Rechtsinderungen im EStG, DB 2007, 72;
Nager, Die Europiisierung im Umwandlungssteuerrecht — Ein Uberblick, EStB 2007,
53; RODDER/SCHUMACHER, Das SEStEG — Uberblick tiber die endgiiltige Fassung und
die Anderungen gegeniiber dem Regierungsentwurf, DStR 2007, 369.

I. Grundtatbestand: Verlust oder Beschrinkung des
Besteuerungsrechts der Bundesrepublik Deutschland hinsichtlich
des Gewinns aus der VerduBlerung oder der Nutzung eines
Wirtschaftsguts (Abs. 1 Satz 3)

Die Vorschrift stellt auf den Verlust oder die Beschrinkung des Besteue-
rungsrechts der Bundesrepublik Deutschland ab; es muss also zuvor tbet-
haupt ein Besteuerungsrecht der Bundesrepublik Deutschland bestanden
haben.

Bestehen eines Besteuerungsrechts hinsichtlich des Gewinns aus der
VeriduBlerung oder der Nutzung eines Wirtschaftsguts: Die Entstrickung
setzt zunichst voraus, dass ein Besteuerungsrecht in Bezug auf den Gewinn
aus der VerduBerung oder der Nutzung eines WG bestanden hat (s. hierzu

§ 12 KStG Anm. ] 07-12£).

Verlust oder Beschrinkung des Besteuerungsrechts der Bundesrepu-
blik Deutschland: Die Rechtsfolge des Abs. 1 Satz 3 (Entstrickung) tritt
ein, wenn entweder ein Verlust oder eine Beschrinkung des entsprechenden
Besteuerungsrechts der Bundesrepublik Deutschland vorliegt.

» Verlust des Bestenerungsrechts: Eine Entstrickung erfolgt nach Abs. 1 Satz 3,
wenn das bestehende Besteuerungsrecht der Bundesrepublik Deutschland
hinsichtlich des Gewinns aus der VerduBerung oder der Nutzung eines WG
durch einen tatsdchlichen oder rechtl. Vorgang ausgeschlossen wird. Bleibt
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das WG dagegen weiterhin in der Bundesrepublik Deutschland steuerver-
strickt, erfolgt keine Sofortbesteuerung der stillen Reserven (wegen der Ein-
zelheiten s. § 12 KStG Anm. ] 07-14). Ebenso wie § 12 KStG erfasst § 4
Abs. 1 Satz 3 entgegen der gesetzgeberischen Intention (s. BT-Drucks.
16,2710, 26) den Rechtstrigerwechsel nicht (vgl. auch RODDER/ScHUMA-
CHER, DStR 20006, 1525 [1527]; BLUMENBERG/LECHNER, BB 2006, BB-Special
8 zu Heft 44,/20006, 25 [26]). Denn Rechtsfolge des Abs. 1 Satz 3 ist eine fik-
tive Entnahme. Hieraus folgt, dass der Gesetzgeber davon ausgeht, dass das
betreffende WG auch nach dem Verlust oder der Beschrinkung des Be-
steuerungsrechts dem Stpfl., nunmehr aber auBlerhalb dieses BV, zuzurech-
nen ist. Ist das WG nach dem Verlust des Besteuerungsrechts einem ande-
ren Rechtstriger, zB aufgrund einer Verschmelzung, zuzuordnen, wird
daher das Besteuerungsrecht hinsichtlich des Gewinns aus der Verdulerung
oder Nutzung des WG iSd. Abs. 1 Satz 3 nicht ausgeschlossen. Wird ein
WG in die auBBerbetriebliche Sphire tberfiihrt, liegt bereits eine Entnahme
iSv. Abs. 1 Satz 2 vor. Die Fiktion der VeriuBerung oder Uberlassung nach
Abs. 1 geht deshalb fehl.

» Beschrinkung des Besteuerungsrechts: Eine Beschrinkung des Besteuerungs-
rechts der Bundesrepublik Deutschland liegt vor, wenn bei der inlind. Be-
steuerung eine auslind. Steuer tatsichlich zu beriicksichtigen ist (s. hierzu
§ 12 KStG Anm. J 07-18).

II. Rechtsfolge: Fiktion der Entnahme fiir betriebsfremde Zwecke

1. Allgemeiner Grundsatz

Soweit das Besteuerungsrecht der Bundesrepublik Deutschland iSv. Abs. 1
Satz 3 ausgeschlossen oder beschrinkt witd, fingiert das Gesetz eine Ent-
nahme zu betriebsfremden Zwecken. Was der Gesetzgeber allerdings unter
einer Entnahme zu betriebsfremden Zwecken versteht, ist angesichts der Legal-
definition des Abs. 1 Satz 2 nicht verstindlich. Denn eine Entnahme erfolgt
immer zu betriebsfremden Zwecken (siche hierzu auch ceterum censeo, FR
2006, 907). Das Gesetz ordnet hinsichtlich des Gewinns aus der Verduf3e-
rung eines WG die sofortige Entstrickung an. Wurde das Besteuerungsrecht
der Bundesrepublik Deutschland zunichst nur beschrinkt und erfolgt zu
einem spiteren Zeitpunkt der Ausschluss des Besteuerungsrechts, ist hin-
sichtlich des Gewinns aus der VerduBerung eines WG eine nochmalige Ver-
steuerung der in der Zwischenzeit entstandenen stillen Reserven nicht vor-
zunehmen. Denn Abs. 1 Satz 3 fingiert die Entnahme des WG und damit
das endgiltige Ausscheiden aus dem BV. Auf der Grundlage dieser Fiktion
konnen also im BV des Stpfl. keine weiteren stillen Reserven angesammelt
werden. Die Entnahme ist nach § 6 Abs. 1 Nr. 4 Satz 1 mit dem gemeinen
Wert zu bewerten (s. hierzu § 6 Anm. ] 06-9 {£.).

2. Ausnahmefall: Keine Entnahmefiktion hinsichtlich der Anteile an

einer SE oder SCE, die ihren Sitz nach Mal3gabe der SE-VO oder
der SCE-VO verlegt (Abs. 1 Satz 4)

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

B. Streichung des Verweises auf Abs. 3 in Abs. 1 Sitzen 5 und 6

Schrifttum: MELCHIOR, Gesetz zur steuetlichen Forderung von Wachstum und Be-
schiftigung sowie zur Einddmmung missbriuchlicher Steuergestaltungen im Uberblick,
DStR 2006, 681; Tausch/PLENkER, Anderungen durch die Gesetze zur Eindimmung
missbriuchlicher Steuergestaltungen und zur Férderung von Wachstum und Beschifti-
gung, DB 20006, 800; WarnkEe, Das Gesetz zur Eindimmung missbriuchlicher Steuer-
gestaltungen, EStB 2006, 217.

Abs. 1 Sitze 3 und 4 aF (nunmehr Sitze 5 und 6) sahen bislang vor, dass
beim Ubergang von der Gewinnermittlung durch Bestandsvergleich zur Ge-
winnermittlung nach Abs. 3 hinsichtlich der bisher als gewillkiirtes BV aus-
gewiesenen WG eine Entnahme nicht anzunehmen ist (sog. geduldetes ge-
willkiirtes BV). Auf der Grundlage der jiingeren Rspr. des BFH (Urt. v.
2.10.2003 - IV R 13/03, BStBL II 2004, 985), nach der auch bei der Ge-
winnermittlung nach Abs. 3 die Bildung gewillkiirten BV moglich ist, be-
dutfte es der Ausnahmeregelung in Abs. 1 Sitzen 3 und 4 aF nicht mehr (s.
§ 4 Anm. 300). Dementsprechend konnte der Verweis auf Abs. 3 gestrichen
werden.

C. Steuerverstrickung bei der Begriindung eines Besteuerungs-
rechts der Bundesrepublik Deutschland hinsichtlich des Gewinns
aus der VerauBBerung eines Wirtschaftsguts (Abs. 1 Satz 7)

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

I. Voraussetzung der Verstrickung: Begriindung des
Besteuerungsrechts der Bundesrepublik Deutschland hinsichtlich
des Gewinns aus der Verduferung eines Wirtschaftsguts

Abs. 1 Satz 7 stellt das Spiegelbild zum Entstrickungstatbestand des Abs. 1
Satz 3 dar. Er setzt voraus, dass erstmals ein Besteuerungsrecht der Bundes-
republik Deutschland hinsichtlich des Gewinns aus der VerduBerung eines
WG begriindet werden muss. Voraussetzung ist daher, dass zuvor tbet-
haupt kein Besteuerungsrecht der Bundesrepublik Deutschland bestand. Be-
stand also bereits ein Besteuerungsrecht der Bundesrepublik Deutschland
(s. hierzu § 12 KStG Anm. ] 06-121.), wird ein Besteuerungsrecht der Bun-
desrepublik Deutschland nicht begriindet (ebenso Hruscrka, StuB 20006,
584, 587; BTDrucks. 16,2710, 28).
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Beispiel: Der unbeschrinkt stpfl. A hat im Ausland eine Betriebsstitte. Die auslind.
Steuer ist gem. Art. 23B Abs. 1 OECD-MA 2003 im Inland anzurechnen. A tber-
fihrt ein WG von der auslind. Betriebsstitte in eine inlind. Betriebsstitte. Durch
die Uberfithrung in die inlind. Betriebsstitte wird kein Besteuerungsrecht der Bun-
desrepublik Deutschland begrindet.

II. Rechtsfolge: Fiktion einer Einlage

Als Rechtsfolge fingiert Abs. 1 Satz 7 eine Einlage. Diese Einlage ist nach
§ 6 Abs. 1 Nr. 52 mit dem gemeinen Wert zu bewerten (hierzu § 6 Anm.
J 06-22£). In den Fillen der Riickfithrung eines WG iSd. § 4g Abs. 3 Satz 1
ist jedoch der nach dieser Vorschrift zu errechnende Riickfithrungswert an-
stelle des gemeinen Werts des § 6 Abs. 1 Nr. 52 anzusetzen (s. hierzu § 4g
Anm. ] 06-24).

Erliuterungen zur Anderung des Abs. 2:
Unzulissigkeit der Bilanzberichtigung bei einer Bilanz, die
einer bestandskriftigen Steuerfestsetzung zugrunde liegt
(Abs. 2 Satz 1)

Schrifttum: Funrmann, Wichtige Neuregelungen durch das Jahressteuergesetz 2007,
KOSDI 2007, 15392.

Abs. 2 Satz 1 betrifft den Fall der sog. Bilanzberichtigung (s. § 4 Anm. 350).
Nach der stRspr. des BFH ist Voraussetzung fiir eine Bilanzberichtigung,
dass die Veranlagung des jeweiligen Wj. noch dnderbar ist (s. hierzu § 4
Anm. 421 ff)). Dieser Grundsatz wird nun auch gesetzlich festgeschrieben.
Aus dem Wortlaut der Neuregelung ergibt sich, dass eine Bilanzberichtigung
nicht zulidssig ist, wenn die zu berichtigende Bilanz einer bestandskriftigen
StFestsetzung zugrunde liegt. Liegt also die zu berichtigende Bilanz im Fall
der Gewinnermittlung eines Land- und Forstwirts wegen des Aufteilungs-
grundsatzes nach §4a Abs.2 Nr. 1 Satz 1 mehreren StFestsetzungen zu-
grunde, ist die Bilanzberichtigung abweichend von der bisherigen BFH-
Rspr. (zB BFH v. 25.8.2000 - IV B 150,99, BFH/NV 2001, 308 [309]; w.
6.12.1990 — IV R 129/89, BStBL. II 1991, 356 [357]) nur zuldssig, wenn
samtliche StFestsetzungen, denen die Bilanz zugrunde liegt, gedndert wet-

den konnen (s. BTDrucks. 16/3368, 381.).

Erlauterungen zur Anderung des Abs. 3:
Keine sofortige Beriicksichtigung der Anschaffungs- oder
Herstellungskosten bestimmter Wirtschaftsgiiter
(Abs. 3 Sitze 4 und 5)

Schrifttum: Korn/StranL, Beratungspraktische Hinweise zu den Steuerinderungs-
gesetzen 2006, KOSDI 2006, 15006; MELcHIOR, Gesetz zur steuetlichen Férderung
von Wachstum und Beschiftigung sowie zur Findimmung missbriuchlicher Steuer-
gestaltungen im Uberblick, DStR 2006, 681; TauscH/PLENKER, Anderungen durch die
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Gesetze zur Eindimmung missbriuchlicher Steuergestaltungen und zur Foérderung von
Wachstum und Beschiftigung, DB 2006, 800; WarNkE, Das Gesetz zur Einddimmung
missbriuchlicher Steuergestaltungen, EStB 2006, 217.

1. Erweiterung des Tatbestands von Abs. 3 Satz 4 um bestimmte
Wirtschaftsgiiter des Umlaufvermégens

Die Anderung des Abs. 3 Satz 4 erweitert den Kreis der betroffenen WG

tiber die von der bisherigen Regelung erfassten nicht abnutzbaren WG des

Anlagevermégens (hierzu § 4 Anm. 630) hinaus auf die AHK (s. hierzu § 4

Anm. 629) fur

— Anteile an KapGes,,

— Wertpapiere und vergleichbare, nicht verbriefte Forderungen und Rechte,
— Grund und Boden und

— Gebiude des Umlaufverméogens.

Anteile an Kapitalgesellschaften: Im Anlagevermégen gehaltene Anteile
an KapGes. fielen bereits unter Abs. 3 Satz 4 aF (s. § 4 Anm. 630; zum Be-
griff der Beteiligung an KapGes. § 6 Anm. 790). Nunmehr sind auch Antei-
le an KapGes., die dem Umlaufvermégen zuzuordnen sind, einzubeziehen
(zum Begriff des Umlaufvermogens s. § 6 Anm. 255 ff.).

Wertpapiere und vergleichbare, nicht verbriefte Forderungen und
Rechte: Gleichermalen fallen nunmehr unter Abs. 3 Satz 4 auch Wert-
papiere (zum Begriff s. § 23 Anm. 150) und vergleichbare, nicht verbriefte
Forderungen und Rechte, die zum Umlaufvermégen gehoéren. Mit dem Be-
griff der mit Wertpapieren vergleichbaren, nicht verbrieften Forderungen
und Rechte werden insbes. Kapitalanlagen erfasst, die nicht durch eine Ut-
kunde verbrieft sind, zB Derivate oder Finanzinnovationen aller Art sowie
Anteile an geschlossenen Immobilienfonds, die Wertpapiere halten (vgl.
Korn/Strant, KOSDI 2006, 15006 [15012]).

Grund und Boden: Auch der zum Umlaufvermoégen gehérende Grund
und Boden ist nunmehr in die Regelung des Abs. 3 Satz 4 einzubeziehen
(zum Begriff des Grund und Bodens s. § 6 Anm. 780). Anwendungsfille
koénnen sich bei zunichst als Vermogensverwaltung behandeltem gewerb-
lichem Grundstiickshandel ergeben.

Gebaude des Umlaufvermoégens: Zum Begriff des Gebiudes s. §7
Anm. 320 ff., zum Begriff des UV § 6 Anm. 255 ff.

2. Rechtsfolge: Betriebsausgabenabzug erst bei Zufluss des Veriul3e-
rungserléses oder Entnahme

Beriicksichtigung der Anschaffungs- oder Herstellungskosten bei
Verduflerung: Abweichend von Abs. 3 Satz 4 aF, der die Bertcksichtigung
der AHK im Zeitpunkt der VerduBerung vorsah, sind die AHK nunmehr
erst im Zeitpunkt des Zuflusses des VerduBerungserloses als BA zu bertick-
sichtigen. Bei einer VerduBlerung des betreffenden WG kommt es also ent-
scheidend darauf an, in welchem Zeitpunkt der VerduBerungserlds iSd. § 11
Abs. 1 Satz 1 zugeflossen ist (s. hierzu § 11 Anm. 18 ff.). Im Ubrigen s. § 4
Anm. 632.

Bei der Entnahme eines von Abs. 3 Satz 4 erfassten WG besteht die bishe-
rige Rechtslage fort (s. hierzu § 4 Anm. 633).
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3. Verzeichnis fiir die von Abs. 3 Satz 4 erfassten Wirtschaftsgiiter
(Abs. 3 Satz 5)

Nach Abs. 3 Satz 5 ist nunmehr ein Verzeichnis auch fiir die weiteren, von
der Anderung des Abs. 3 Satz 4 betroffenen WG zu fithren. Wegen der Ein-
zelheiten s. § 4 Anm. 6391

Erliuterungen zu den Anderungen des Abs. 5

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

Schrifttum: BrockmannN/HorsTeR, Uberblick iiber das Steuerinderungsgesetz 2007,
NWB FE. 3, 14107; Curistorrer, Neuregelungen durch das Steuerinderungsgesetz 2007,
INF 20006, 616; HARDER-BuscHNER/GoOYDKE, Neuerungen bei der Entfernungspauscha-
le, NWB F. 6, 4761; KarrenBrOCK/FEHR, Die einkommensteuetliche Behandlung von
Aufwendungen fiir Fahrten zwischen Wohnung und Arbeitsstitte, DStR 2006, 1303;
MELcHIOR, Anderungen durch das Steuerinderungsgesetz 2007 und durch das Erste
Gesetz zum Abbau biirokratischer Hemmnisse insbesondere in der mittelstindischen
Wirtschaft, DStR 2006, 1301; StariscamipT, Ist die Anderung der Entfernungspau-
schale verfassungswidrige, FR 2006, 818; TauscH/PLENKER, Steuerliche Anderungen
durch das Haushaltsbegleitgesetz 2006, das Gesetz zum Abbau biirokratischer Hemm-
nisse und das Steuerinderungsgesetz 2007, DB 2006, 1512; WarnNke, Neue Steuer-
rechtsinderungen im Uberblick, EStB 2006, 291.

Mit der Streichung des Abs. 5 Satz 1 Nr. 6 wird die Abschaffung der Entfer-
nungspauschale fiir Fahrten zwischen Wohnung und Betriebsstitte und fiir
Familienheimfahrten auf der betrieblichen Ebene umgesetzt (wegen der
weiteten Einzelheiten s. § 9 Anm. ] 06-5 ff.).

2. Einschrinkung des Abzugs der Aufwendungen fiir ein hiusliches
Arbeitszimmer (Abs. 5 Satz 1 Nr. 6b Satz 2)

Schrifttum: s. die Nachweise vor Anm. ] 06-21 sowie LEISNER/EGENSPERGER, Beschrin-
kung der Abzugsfihigkeit von Aufwendungen fiir ein hiusliches Arbeitszimmer durch
das StAndG 2007, FR 2006, 1018; Husert, Anderungen bei der einkommensteuer-
lichen Behandlung von Aufwendungen fur ein hiusliches Arbeitszimmer, StuB 2007,
413; WesSELBAUM-NEUGEBAUER, Streitfragen beim héuslichen Arbeitszimmer auch und
erst recht nach dem StAndG 2007, FR 2007, 416.

Abs. 5 Satz 1 Nr. 6b Satz 2 formuliert die bisherige Ausnahme vom Abzugs-
verbot des Abs. 5 Satz1 Nr. 6b Satz 1 (s. hierzu §4 Anm. 1509 ff.) neu.
Nach der Neuregelung kénnen die Aufwendungen fur ein hiusliches Ar-
beitszimmer nur noch dann als BA abgezogen werden, wenn das Arbeits-
zimmer den Mittelpunkt der gesamten betrieblichen und beruflichen Betiti-
gung bildet. Diese Vorschrift entspricht der bisherigen Riickausnahme des
Abs. 5 Satz 1 Nr. 6b Satz 3 Halbs. 2 (s. hierzu § 4 Anm. 1565 ff. sowie BMF,
Schr. v. 3.4.2007, DB 2007, 883).

3. Abzugsverbot fiir Zuschlige nach § 162 Abs. 4 AO (Abs. 5 Satz 1
Nr. 12)

Schrifttum: Funrmann, Wichtige Neuregelungen durch das Jahressteuergesetz 2007,
KOSDI 2007, 15392.

E 18 Kolbe

##106##

X:,/osv/HHR—Jahrbuecher/ZOO7/ESlG/P04/5 . 20 119.7.2007/16:07



Gewinnbegriff im Allgemeinen Anm. ] 06-21 §4

Das Abzugsverbot des Abs. 5 Satz 1 Nr. 12 setzt zunichst — wie in allen Fil-
len des Abs. 5 — voraus, dass es sich bei den betreffenden Aufwendungen
um BA iSd. Abs. 4 handelt.

Zuschlag bei Verletzung von Dokumentationspflichten: Nach § 162
Abs. 4 AO kann die Finanzbehorde einen Zuschlag festsetzen, wenn der
Stpfl. seine Dokumentationspflichten bei auslind. Geschiftsbezichungen
i8d. § 90 Abs. 3 AO verletzt.

Rechtsfolge: Ein Abzug des festgesetzten Zuschlags bei der stl. Gewinn-
ermittlung als BA ist nicht zuléssig,

Erliuterungen zur Einfiigung des Abs. 5a:
Abzugsverbot fiir Aufwendungen fiir Wege zwischen
Wohnung und Betriebsstitte, fiir Familienheimfahrten und
Einfiihrung einer ,,Hartefallregelung

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

Die tatbestandlichen Voraussetzungen des Abs. 5a Satz 1 entsprechen
den Voraussetzungen des Abs.5 Satz1 Nr. 6 Satz1 aF (s. hierzu {4
Anm. 1415 ff).

Als Rechtsfolge ordnet Abs. 5a Satz 1 cin absolutes Abzugsverbot fiir die
entsprechenden Aufwendungen als BA an. Die Héhe der nicht abziehbaren
BA ist nach Ma3gabe des Abs. 5a Sitze 2 und 3 zu ermitteln.

» Grundsatz der panschalen Ermittlung: Nach Abs. 5a Satz 2 ist grundsitzlich
der Betrag der nicht abziehbaren BA entsprechend der bisherigen Regelung
des Abs. 5 Satz 1 Nr. 6 Satz 3 al¥ pauschal zu ermitteln. Bei der Berechnung
der nicht abziehbaren BA ist nunmehr jedoch kein Unterschiedsbetrag mehr
zu ermitteln. Vielmehr entspricht die Summe der bisherigen Ausgangsgro-
Ben von 0,03 % des inlind. Listenpreises beztiglich der Fahrten zwischen
Wohnung und Bettiebsstitte (s. hierzu § 4 Anm. 1439 {f.) und von 0,002 %
des inlind. Listenpreises beziiglich der Familienheimfahrten (s. hierzu § 4
Anm. 1445) den nach neuer Rechtslage nicht abziehbaren BA.

» Ansatz der tatsachlichen Aufwendungen: Entsprechend der bisherigen Rege-
lung des Abs. 5 Satz 1 Nr. 6 Satz 2 aE darf der Stpfl. anstelle der Listen-
preismethode des Abs. 5a Satz 2 die Fahrtenbuchmethode des Abs. 5a
Satz 3 zur Ermittlung der nicht abziehbaren BA anwenden (hierzu § 4
Anm. 1448). Dabei entsprechen die tatsichlichen Aufwendungen den nicht
abziehbaren BA.

nHirtefallregelung: Abs. 5a Satz 4 ordnet die entsprechende Anwendung
des § 9 Abs. 2 an. Dementsprechend kénnen in den Fillen des § 9 Abs. 2 (s.
hierzu § 9 Anm. ] 06-14) die nach dieser Vorschrift ermittelten Aufwendun-
gen wie BA abgezogen werden. Die hiernach abziehbaren Aufwendungen
sind bei der Gewinnermittlung nach § 4 Abs. 1, § 5 innerhalb der StBil. zu
beriicksichtigen. Denn es handelt sich zwar nicht um BA, jedoch sind diese
Aufwendungen wie BA zu behandeln.
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§ 4f
Erwerbsbedingte Kinderbetreuungskosten
idF des StAndG 2007 v. 24.7.2006 (BGBL. I 2006, 1652; BStBI. I 2006, 432)

1Aufwendungen fiir Dienstleistungen zur Betreuung eines zum Haus-
halt des Steuerpflichtigen gehérenden Kindes im Sinne des § 32
Abs. 1, die wegen einer Erwerbstitigkeit des Steuerpflichtigen anfal-
len, konnen bei Kindern, die das 14. Lebensjahr noch nicht vollendet
haben oder wegen einer vor Vollendung des 25. Lebensjahres einge-
tretenen koérperlichen, geistigen oder seelischen Behinderung aufler-
stande sind, sich selbst zu unterhalten, in Hohe von zwei Dritteln der
Aufwendungen, héchstens 4000 Euro je Kind, bei der Ermittlung der
Einkiinfte aus Land- und Forstwirtschaft, Gewerbebetrieb oder selb-
stindiger Arbeit wie Betriebsausgaben abgezogen werden. ’Im Falle
des Zusammenlebens der Elterntelle gilt Satz 1 nur, wenn beide El-
ternteile erwerbstitig sind. *Satz 1 gilt nicht fiir Aufwendungen fir
Unterricht, die Vermittlung besonderer Fahlgkelten sowie fiir sport-
liche und andere Freizeitbetitigungen. *Ist das zu betreuende Kind
nicht nach §1 Abs.1 oder Abs. 2 unbeschrinkt einkommensteuer-
pflichtig, ist der in Satz 1 genannte Betrag zu kiirzen, soweit es nach
den Verhaltnlssen im Wohnsitzstaat des Kindes notwendig und ange-
messen ist. Voraussetzung fiir den Abzug nach Satz 1 ist, dass der
Steuerpflichtige die Aufwendungen durch Vorlage einer Rechnung
und die Zahlung auf das Konto des Erbringers der Leistung nach-
weist.

Autor: Ulrich Krémker, Vors. Richter am FG, Munster
Mitherausgeber: Michael Wendt, Richter am BFH, Miinchen

Inhaltsiibersicht
Anm. Anm.
Allgemeine Erlduterungen zu der 1. Begiinstigte Kinderbetreu-
Neuregelung des § 4f ungskosten nach Satz1 ... ] 06-4
1. Rechtsentwicklung und 2 g:r zirclilclgzltczh?gende Kin- J06-5
zeidicher Anwendungs- | 7 T Tt o
bereich . oo J06-1 3. Aufwendungen wegen einer
Erwerbstitigkeit des Steuer-
2. Grund und Bedeutung der pflichtigen nach Satz 1 ... ] 06-6
Gesetzesinderungen . . . .. J 06-2 R .
4. Hohe der abziehbaren Auf-
3. Verfahrensfragen und Kon- wendungen nach Sitzen 1
kurrenzen.............. J06-3 und 2 J 06-7
Erlduterungen zu § 4f: Erwerbs- > Abzu%{s b?reCht}llgg?r Per-l
bedingte Kindetbetreuungskosten sonenirets nach satzen
und 2 ... J06-8
HHR Lfg. Jb. 2007 Mai 2007 Krinmker E 1

#H#109##

X:/osv/HHR—Jahrbuccher,/2007/’EStG/PO4f/S . 3 /19.7.2007/16:26
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§4f Anm. ] 06-1 Erwerbsbedingte Kinderbetreuungskosten

Anm. Anm.
6. Einktnfteermittlung und 8. Abzug fir Auslandskinder
Zuordnung der Aufwen- Catz4) ... J 06-11
dungen................ J06-9 9. Besonderer Nachweis der
7. Abzugsverbot fir Aufwen- Aufwendungen (Satz 5) ... ] 06-12
dungen fiir Unterricht und 10. Keine zeitanteilige Kiirzung
Freizeit (Satz 3) ......... J 06-10 des Hochstbetrags . . .. ... J06-13

Allgemeine Erliduterungen zu der Neuregelung des § 4f

Schriftum: Barror, Praktische Hinweise zum steuerlichen Abzug von Kinderbetreu-
ungskosten, EStB 2006, 259; Hey, Der neue Abzug fiir Kinderbetreuungskosten, NJW
2006, 2001; HiLLmots, Neuregelung des Abzugs von Kinderbetreuungskosten ab 2000,
INF 2006, 377; MELCHIOR, Gesetz zur steuetlichen Férderung von Wachstum und Be-
schiftigung sowie Gesetz zur Eindimmung missbriuchlicher Steuergestaltungen im
Uberblick, DStR 2006, 681; SELER, Freiheits- und gleichheitsrechtliche Forderung der
Vereinbarkeit von Familie und Beruf, FamRZ 2006, 1717; SkiLer, Steuerliche Abzugs-
fihigkeit von Kinderbetreuungskosten, DStR 2006, 1631; TauscH/PLENKER, Steuerliche
Anderungen durch das Haushaltsbegleitgesetz 2006, das Gesetz zum Abbau biirokrati-
scher Hemmnisse und das Steuerinderungsgesetz 2007, DB 2006, 1512; Brostus-GErs-
porrF, Das Elterngeld als Einkommenersatzleistung des Staates, NJW 2007, 177; Fuch-
SEN, Abzugsfihigkeit von Kinderbetreuungskosten i.5.d. § 4f EStG, EStB 2007, 58.

Verwaltungsanweisung: BMF-Anwendungsschreiben zur steuerlichen Berticksichti-
gung von Kinderbetreuungskosten v. 19.1.2007 (FR 2007, 257, BStBL. 1 2007, 184).

1. Rechtsentwicklung und zeitlicher Anwendungsbereich

Gesetz zur steuerlichen Forderung von Wachstum und Beschiftigung
v. 5.5.2006 — Fo6rdWachstG — (BGBI. I 2006, 1091; BStBl. I 2006, 350):
§ 4f wird neu eingefiigt. Bis dahin war der Abzug erwerbsbedingter Aufwen-
dungen fir die Betreuung von Kindern in § 33c geregelt, der mit Wirkung
ab VZ 2006 aufgehoben wurde. Nach dem Gesetzeszweck sollen die Ver-
einbarkeit der Kinderbetreuung mit der Erwerbstitigkeit verbessert werden
und gleichzeitig arbeitsmarkpolitisch Beschiftigung geschaffen werden. Die
Neuregelung bedeutet im Ergebnis eine Abkehr von der bisherigen Beurtei-
lung, dass Kinderbetreuungskosten nicht als BA oder WK abziehbar seien.

StAndG 2007 v. 26.7.2006 (BGBL. 1 2006, 1652; BStBL I 2006, 432): Im
Rahmen des § 4f konnten volljahrige Kinder berticksichtigt werden, die we-
gen einer vor Vollendung des 27. Lebensjahres eingetretenen korperlichen,
geistigen oder seelischen Behinderung auBerstande sind, sich selbst zu un-
terhalten. Diese bisherige Altersgrenze fiir den Eintritt der Behinderung
wird entsprechend der Absenkung der Altersgrenze fiir die Gewdhrung von
Kindergeld bzw. kindbedingten Freibetrigen nach § 32 Abs. 4 Satz 1 Nr. 2
auf die Vollendung des 25. Lebensjahtes herabgesetzt.

Zeitlicher Anwendungsbereich der Neuregelung: Die Vorschrift ist
durch das FérdWachstG riickwirkend zum 1.1.2006 in Kraft getreten und
gilt nach § 52 Abs. 12¢ erstmals fiir im VZ 2006 geleistete Aufwendungen,
soweit die den Aufwendungen zugrunde liegenden Leistungen nach dem
31.12.2005 erbracht worden sind. Soweit Leistungen, die in 2005 erbracht
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Erwerbsbedingte Kinderbetreuungskosten Anm. ] 06-2  §4f

wurden, erst in 2006 bezahlt wurden, besteht insoweit eine Regelungsliicke,
die uE in der Weise zu schlieBen ist, dass die verbesserten Abzugsvorausset-
zungen nach § 4f auch in dieser Fallkonstellation Anwendung finden (aA
ScuMIDpT/GLANEGGER XXV. § 33c Ra. 1, der in diesem Fall eine Fortgeltung
des § 33c annimmt). Die gleichzeitig riickwirkende Aufthebung des § 33c ist
auch verfassungsrechtl. unbedenklich, da die materiell-rechtl. Abzugsvoraus-
setzungen fur Kinderbetreuungskosten unter Beriicksichtigung der § 41, § 9
Abs. 5 Satz 1 und § 10 Abs. 1 Nr. 5 und Nr. 8 insgesamt erheblich verbes-
sert wurden.

Die Absenkung auf das 25. Lebensjahr fiir zu bertcksichtigende behinderte
Kinder iSd. § 32 Abs. 1 erfolgte durch das StAndG 2007 v. 24.7.2006 und ist
im Rahmen der Ubergangsregelung nach § 52 Abs. 40 Satz 2 wie folgt anzu-
wenden: § 4f iVm. § 32 Abs. 1 in der durch das StAndG 2007 geinderten
Fassung ist erstmals fiir Kinder maligebend, die im VZ 2007 wegen einer
vor Vollendung des 25. Lebensjahres eingetretenen korperlichen, geistigen
oder seelischen Behinderung auBerstande sind, sich selbst zu unterhalten.
Fir Kinder, die wegen einer vor dem 1.1. 2007 in der Zeit ab der Voll-
endung des 25. Lebensjahres und vor Vollendung des 27. Lebensjahres ein-
getretenen Behinderung auBerstande sind, sich selbst zu unterhalten, ist § 4f
iVm. § 32 Abs. 1 in der bis zum 31.12.2006 geltenden Fassung anzuwenden.

2. Grund und Bedeutung der Gesetzesinderungen

Grund der Gesetzesinderung: Die Neuregelungen zur Verbesserung der
stl. Rahmenbedingungen der Kinderbetreuung in § 4f, § 10 Abs. 1 Nr. 5
und Nr. 8 durch das FordWachstG treten an die Stelle des § 33c, der mit
Wirkung zum 1.1.2006 aufgehoben wurde. Durch die Vorschriften sollen
die Vereinbarkeit von Familie und Beruf verbessert, die frithkindliche Bil-
dung geférdert und Eltern in besonderen Zwangslagen stl. unterstiitzt wer-
den. Dariiber hinaus sollen Anreize gegeben werden, um legale Beschifti-
gungsverhiltnisse in Privathaushalten zu schaffen (BTDrucks. 16/643, 9).

Bedeutung der Gesetzesdnderung: In Abhingigkeit von den personli-

chen Verhiltnissen der Eltern und dem Alter der Kinder wird ein BA- bzw.

WK- oder SA-Abzug erdffnet. Dariiber hinaus bleibt die Moglichkeit einer

StErmiBigung nach § 35a. Im Uberblick sind folgende Abzugsvarianten zu

unterscheiden:

> Erwerbstitige Alleinerziechende und beidseitig erwerbstitige Eltern kon-
nen fiir ihre Kinder ab der Geburt bis zum 14. Lebensjahr zwei Drittel
der Kinderbetreuungskosten, maximal aber 4000 € pro Jahr und Kind
»wie BA oder WK absetzen (§ 4f, § 9Abs. 5 Satz 1).

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

> Alleinerziehende oder zusammenlebende Eltern kénnen unabhingig von
einer Berufstitigkeit oder den besonderen Zwangslagen nach § 10 Abs. 1
Nr. 8 fur ihre 3—6jidhrigen Kinder generell zwei Drittel der Kinderbetreu-
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ungskosten, hochstens aber 4000 € pro Jahr und Kind als Sonderaus-
gaben nach § 10 Abs. 1 Nr. 5 geltend machen.

> Eltern, bei denen ein Abzug der Kinderbetreuungskosten als BA, WK
oder SA nicht zulissig ist, konnen die im eigenen Haushalt angefallenen
Aufwendungen fiir die betreffenden Kinder unter den besonderen Ab-
zugsvoraussetzungen des § 35a geltend machen.

§ 4f ordnet den erwerbsbedingten Kinderbetreuungsaufwand systemgerecht
den Vorschriften der Einkiinfteermittlung und dem objektiven Nettoprinzip
zu, da Kinderbetreuungskosten von berufstitigen Eltern zwangsliufig anfal-
len, ohne dass sie sich ihnen entzichen kénnen (so auch Kanzier, DStR
2002, Beihefter zu Heft 11, 15; Hey, NJW 2006, 2001 [2002]). Nach bisheri-
ger, wohl iiberwiegender Auffassung waren leistungsmindernde Belastungen
des Einkommens der Eltern durch unvermeidbare Aufwendungen zur Si-
cherung des Existenzminimums und des typischen Betreuungs- und Erzie-
hungsaufwands fiir Kinder steuermindernd im Rahmen des subjektiven
Nettoprinzips bzw. des Grundfreibetrags zu bertcksichtigen, zB im Rah-
men der §§ 32 Abs. 6, 32a, 33c (vgl. BVerfG v. 10.11.1998 — 2 BvR 1226/91,
2 BvR 980/91, BVerfGE 99, 2106). Diese Auffassung dirfte seit der Ent-
scheidung des BVerfG v. 4.12.2002 — 2 BvR 400/98, 2 BvR 1735/00
(BStBI. II 2003, 534) zur doppelten Haushaltsfithrung zumindest zweifel-
haft sein. Bei konsequenter Anwendung der Grundsitze dieses Urteils wire
auBer aus Art. 6 GG unmittelbar aus dem objektiven Nettoprinzip und dem
Gebot folgerichtiger Ausgestaltung des EStRechts ein Abzug erwerbs-
bedingter Kinderbetreuungskosten als originire BA oder WK geboten, oh-
ne dass es auf ihre Notwendigkeit oder Angemessenheit ankidme. Allerdings
berithren Aufwendungen fiir Kinder bei strikter Anwendung des Veranlas-
sungsprinzips auch immer die Privatsphire, zumindest bei der Art und Wei-
se der Fremdbetreuung, Dieses Spannungsverhiltnis zwischen objektivem
und subjektivem Nettoprinzip hat der Gesetzgeber mit der Schaffung der
neuen Kategorie des Abzugs ,,wie® BA einerseits und der Qualifizierung
der Kinderbetreuungskosten nach § 4f als grundsitzlich nicht abziehbare
Kosten der Lebensfithrung nach § 12 Satz 1 nF andererseits in der Weise ge-
16st, dass erwerbsbedingte Aufwendungen zur Kinderbetreuung als Forder-
mafnahme rechtsbegriindend auf der Ebene der Einkiinfteermittlung kon-
stituiert werden. Ob erwerbsbedingte Kinderbetreuungskosten originire BA
darstellen, ist im Ubrigen hochstrichterlich noch nicht abschlieBend geklért
(vgl. die beim BFH unter den Az. VI R 42/03 und VI R 60/06 anhingigen
Revisionsverfahren ua. zu der Frage, ob im Wege verfassungskonformer
Auslegung ein WK-Abzug anzuerkennen ist). Grundsitzlich diirfte es zulis-
sig sein, spezialgesetzlich bestimmte, auch privat mitveranlasste Aufwendun-
gen in einer neuen stl. Kategorie zwischen den BA/WK und den SA anzu-
siedeln.

Verfassungsrechtliche Bedenken: Gegen die Hochstbetrige und die Al-
tergrenzen bestehen keine verfassungsrechtl. Bedenken.

» Nettopringip: Dabei kann offen bleiben, ob erwerbsbedingte Kinder-
betreuungskosten als origindre BA dem verfassungsrechtl. geschiitzten ob-
jektiven Nettoprinzip zuzuordnen sind oder durch die gewihlte gesetzgebe-
rische Losung in verfassungsrechtl. zuldssiger Weise ein BA-Abzug durch
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spezialgesetzliche Regelung rechtsbegriindend gestaltet werden konnte. Un-
widerlegbare Hochstbetrdge fiir BA — wie in § 4f geregelt — sind verfas-
sungskonform, wenn es sich um realitdtsgerechte Typisierungen einer pri-
vaten Mitveranlassung handelt. Diese verfassungsrechtl. Vorgaben werden
durch die getroffene Hochstbetragsregelung von 4000 € und der Begren-
zung des Abzugs auf zwei Drittel aller Kosten erfullt, denn der Hochst-
betrag bildet die typischen Kosten fiir eine Ganztagsbetreuung in kom-
munalen Kindertagesstitten noch realititsgerecht ab (kritisch Hey, NJW
2006, 2001 [2004]). Dabei ist zu wiirdigen, dass bei dlteren schulpflichtigen
Kindern oder mehreren zu betreuenden Kindern diese Kosten je Kind
niedriger sein durften als der Hochstbetrag und der Gesetzgeber fir er-
werbstitige Eltern beglinstigend auf eine weitere Differenzierung und Staf-
felung nach Umfang der Erwerbstitigkeit der Eltern und Lebensalter des
Kindes und Kinderzahl verzichtet. Auch aus Griinden einer andernfalls dro-
henden weiteren Komplizierung ist die getroffene typisierende einheitliche
Losung mit einem Hochstbetrag von 4000 € je Kind daher eine vertretbare
Kompromisslosung (aA Hey, NJW 2006, 2001 [2004]). Ebenso begegnet die
Begrenzung des Abzugs auf zwei Drittel der tatsichlichen Kosten keinen
verfassungsrechtl. Bedenken, da ein Kinderbetreuungsaufwand bei allen El-
tern besteht und wegen des nach § 32 Abs. 6 Satz 1 abziehbaren, nicht mo-
netiren Betreuungsaufwands in Hohe von 1080 € je Kind eine Doppel-
beriicksichtigung vermieden wird. Auch die Altersgrenzen von 14 bzw. 25
Jahren sind verfassungsrechtl. unbedenklich, da bei typisierender Betrach-
tungsweise eine behiitende oder beaufsichtigende Betreuung von Kindern
in dieser Altersgruppe zunehmend weniger Bedeutung hat. Insoweit wire
auch eine Altersgrenze von 12 Jahren denkbar gewesen.

» Benachteilignngsverbot: Der BA-Abzug fur beidseitig berufstitige Eltern ver-
stof3t auch nicht gegen das Benachteiligungsverbot des Art. 6 Abs. 1 GG
und Art. 3 Abs. 1 GG durch Bevorzugung der Doppelverdienerfamilien ge-
gentiber der Einzelverdienerfamilie, denn bei der Alleinverdienerfamilien
mit klassischer Aufgabenverteilung fallen typischerweise keine berufs-
bedingten Betreuungskosten an (vgl. Hey, NJW 2006, 2001 [2003]; kritisch
SerLer, DStR 2006, 1631). Eine unterschiedliche Behandlung wire im Ubri-
gen auch im Hinblick auf das erklirte gesetzgeberische Ziel der besseren
Vereinbarkeit von Beruf und Familie gerechtfertigt. Zudem werden auch bei
der Einverdienerfamilie in groBziigiger Weise Kinderbetreuungskosten fiir
drei- bis sechsjihrige Kinder im Rahmen des § 10 Abs. 1 Nr. 5 berticksichtigt.
» Gebot der Normenklarbeit: Die Neuregelungen des stl. abziehbaren Betreu-
ungsaufwands fiir Kinder versto3t schlieSlich nicht gegen das verfassungs-
rechtl. Gebot der Normenklarheit (dazu BFH v. 6.9.2006 — XI R 26/04,
DStR 2006, 2019). Zwar fuhren die neuen Abzugstatbestinde zu einer wei-
teren erheblichen Komplizierung und Uniibersichtlichkeit der Familien-
besteuerung (die fehlende administrative Handhabbarkeit hatte auch der BR
erkannt und in einem EntschlieBungsantrag ohne Erfolg den Abzug von
Kindetbetreuungskosten in einer gebiindelten Regelung in § 10 Abs. 1 ge-
fordert, vgl. BITDrucks. 16/1859 und BTDrucks. 198/06). Auch ist das
Konglomerat von monetirem Betreuungsaufwand in § 4f, § 9 Abs. 5 Satz 1,
§ 9a Satz 1 Nr. 1 Buchst. a und § 10 Abs. 1 Nr. 5 und Nr. 8 und nicht mone-
tirem Betreuungsaufwand in § 32 Abs. 6 Satz 1 im Rahmen von Fiskal-
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zweck- und Lenkungsnormen unsystematisch und nicht aufeinander abge-
stimmt, mit der Folge, dass objektives und subjektives Nettoprinzip unun-
terscheidbar mit Fordertatbestinden vermengt werden. Es handelt sich in-
des um steuermindernde Tatbestinde — und nicht um steuerbegriindende
Regelungen —, die jedenfalls in ihrer TatbestandsmifBigkeit und ihren
Rechtsfolgen noch erschlossen werden kénnen.

3. Verfahrensfragen und Konkurrenzen

Veranlagungsverfahren: Kinderbetreuungskosten sind nur aufgrund eines
entsprechenden Antrags zu berticksichtigen. Dabei kann sich eine Antrag-
stellung auch konkludent aus der Beifiigung von Rechnungen und Uberwei-
sungsbelegen ergeben. Eine unzutreffende rechtl. Einordnung, zB als SA,
ist unschidlich. Kinderbetreuungskosten werden von den Einkinften wie
BA abgezogen, so dass der in § 37 Abs. 3 Satz 5 genannte Mindestbetrag
von 600 € im EStVorauszahlungsverfahren nicht gilt.

Konkurrenzen: Das EStG fordert unsystematisch sowohl bei der Einkiinf-
teermittlung (,,wie BA und WK®) als auch bei den SA und bei den agB in
zahlreichen Regelungen Familien und Alleinerziehende mit Kindern. Ferner
erhalten Familien weitere zusitzliche finanzielle Zuwendungen durch Len-
kungsnormen in Steuer- und Sozialgesetzen. Daraus ergeben sich zahlreiche
Konkurrenzprobleme:

> §9 Abs. 5 Sarz 1, § 9a Sarz 1 Nr. 1 Buchst. a: § 4f gilt entsprechend auch
firr die Uberschusseinkiinfte und ist nicht durch den ArbNPauschbetrag ab-
gegolten.

» 710 Abs. T Nr. 5: Die Regelung will privat veranlasste Betreuungsaufwen-
dungen, die unabhingig von der Berufstitigkeit der Eltern entstehen und
sozial- und bildungspolitisch férderungswiirdig sind, insbes. Aufwendungen
fir den Kindergarten, stl. begiinstigen. Trotz dieses besonderen bildungs-
politischen Foérderungscharakters kénnen solche Aufwendungen nicht zu-
sitzlich zu den erwetbsbedingten Kosten abgezogen werden, da sich § 4f
und § 10 Abs. 1 Nr. 5 gegenseitig ausschlieBen (aA BromicH/HEGER, § 4f
Rn. 15). Dies folgt aus dem dutrch das FérdWachstG gednderten § 10 Abs. 1
Satz 1. Danach sind SA Aufwendungen, wenn sie weder als BA noch als
WK abziehbar sind noch ,,wie BA oder WK* behandelt werden.

» §70 Abs. 1T Nr. 8 enthilt eine § 4f vergleichbare Regelung fiir Stpfl., die
sich in Ausbildung befinden, behindert oder krank sind. Leben die Eltern
zusammen, greift die Vorschrift ein, wenn eine dieser Voraussetzungen bei
beiden Eltern votliegt odetr einer von ihnen erwerbstitig ist. Die beiden
Vorschriften schlieen sich gegenseitig aus. Dies folgt aus dem durch das
FordWachstG gednderten § 10 Abs. 1 Satz 1. Danach sind Aufwendungen
fir Kinderbetreuung vorrangig wie BA oder WK zu berticksichtigen.

» 3 Nr. 33: Kindergartenleistungen und Zuschiisse fiir vergleichbare Ein-
richtungen, in denen nicht schulpflichtige Kinder untergebracht werden,
sind stfrei. Soweit weiterer monetirer Betreuungsaufwand fiir Kinder nach-
gewiesen wird, wird deren Abzug weder ausgeschlossen oder eingeschrinkt
noch erfolgt eine Anrechnung auf den Hochstbetrag von 4000 €.

» [ 24b: Der Entlastungsbetrag fiir Alleinerziehende ist neben § 4f abzieh-
bar.
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» 32 Abs. 6: Der Kinderfreibetrag nach 32 Abs. 6 kann neben dem Kin-
derbetreuungsbetrag geltend gemacht werden.

» §33: Nach § 33 Abs. 2 Satz 2 konnen Aufwendungen, die ihrer Natur
nach zu den BA, WK oder SA gehoren, nicht als ag. Belastung berticksich-
tigt werden. Dutrch den durch das FérdWachstG angepassten § 33 Abs. 2
Satz 2 Halbs. 1wird klargestellt, dass auch Aufwendungen, die unter §§ 4f, 9
Abs. 5 fallen, keine agB darstellen. Die Aufwendungen bleiben auch dann
als agB auBler Betracht, wenn sie sich stl. als BA/WK, wie BA/WK oder SA
nicht auswirken. Krankheitsbedingter Betreuungsaufwand ist allerdings zu-
sitzlich als agB abziehbar (BLomicH/HEGER, § 4f Rn. 17).

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

» [ 33a Abs. 3 (Aupwendungen fiir Haushaltshilfe): Da eine Haushaltshilfe im
Allgemeinen nicht vorrangig die Kinderbetreuung, sondern vor allem ande-
re Arbeiten umfasst, die bei der Fiihrung eines Haushalts anfallen, kénnen —
soweit kein Betreuungsaufwand iSd. § 4f vorliegt — entsprechende Kosten
nach § 33a Abs. 3 abzichbar sein. Wird ein einheitliches Entgelt sowohl fiir
typische Hausarbeiten als auch fiir Betreuungsleistungen erbracht, ist eine
Aufteilung im Schitzungsweg vorzunehmen und der auf Haushaltshilfeleis-
tungen entfallende Anteil im Rahmen des § 33a Abs. 3 zu beriicksichtigen.

» [ 33b: Pauschbetrige nach § 33b koénnen neben § 4f gewihrt werden.

» [ 35a: Erfillen Kinderbetreuungskosten grundsitzlich die Voraussetzun-
gen fiir einen Abzug wie BA oder WK bzw. als SA, ist ein Abzug nach § 35a
ausgeschlossen (§ 352 Abs. 1 Satz 1 und Abs. 2 Satz 3). Auf den tatsich-
lichen Abzug wie BA, WK oder SA kommt es dabei nicht an: Dies gilt so-
wohl fiir das nicht abziehbare Drittel der Aufwendungen iSd. § 4f als auch
fiir Aufwendungen, die den Hochstbetrag von 4000 € je Kind tbersteigen.
Ist ein Abzug weder wie BA/WK noch als SA méglich, kann allerdings ein
Abzug im Rahmen des § 35a erfolgen.

» Bundeselterngeld- und Elternzeitgeserz (BEEG): Anspruch auf Elterngeld hat,
wer mit einem nach dem 1.1.2007 geborenen Kind in einem Haushalt lebt,
es selbst betreut und erzieht und keine oder jedenfalls keine volle Erwerbs-
tatigkeit ausiibt. Keine volle Erwerbstitigkeit iibt aus, wer im Dutchschnitt
des Monats eine wochentliche Arbeitszeit von nicht meht als 30 Stunden
hat. Da § 1 Abs. 1 BEEG entsprechend dem Gesetzeszweck, die Vereinbar-
keit von Familie und Beruf besser zu fordern, keine ausschlieBliche Betreu-
ung und Erziehung durch den Anspruchsberechtigten selbst verlangt und
erwerbsbedingte Kinderbetreuungskosten nach § 4f auch bei einer Teilzeit-
erwerbstitigkeit vorliegen konnen, schlieBt der Bezug von Elterngeld die
Abziehbarkeit von Kinderbetreuungskosten nicht aus. Allerdings diirfte bei
zeitlich geringer Erwerbstitigkeit von weniger als 10 Stunden pro Woche im
Regelfall eine berufliche Veranlassung der Kinderbetreuungskosten zu ver-
neinen sein.
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Erliuterungen zu § 4f:
Erwerbsbedingte Kinderbetreuungskosten

1. Begiinstigte Kinderbetreuungskosten nach Satz 1

Nach Satz 1 sind Aufwendungen fiir Dienstleistungen zur Betreuung eines
zum Haushalt des Stpfl. gehorenden Kindes begtinstigt.

Dienstleistung nach Satz 1 ist jede Titigkeit, die aufgrund einer Verpflich-
tung oder freiwillig, jedoch nicht auf familienrechtl. Grundlage erbracht
wird. Keine Betreuungskosten sind deshalb Leistungen an eine Person, zu
der das Kind in einem Kindschaftsverhiltnis steht (zur Abgrenzung von
nicht als Dienstleistungen zu wertende, familieninterne Gefilligkeiten vgl.
BFH v. 10.4.1992 — I1I R 184,/90, BStBL 1I 1992, 814; R 33c Abs. 2 EStR).
Ein Dienst- oder ein Arbeitsverhiltnis zwischen dem Stpfl. und der Betreu-
ungsperson ist nicht erforderlich. Es gentigt auch eine ernst gemeinte unent-
geltliche Geschiftsbesorgung nach § 662 BGB mit der Moglichkeit eines
Aufwendungsersatzes.

Betreuung iSd. des § 4f und § 9 Abs. 1 iVm. § 9a Satz 1 Nr. 1 Buchst. a,
§ 10 Abs. 1 Nr. 5 und Nr. 8 ist die behtitende oder beaufsichtigende Betreu-
ung, dh. die personliche Firsorge fiir das Kind muss der Dienstleistung er-
kennbar zugrunde liegen. Berticksichtigt werden kénnen danach Aufwen-
dungen fir Kindergirten, Kinderhorte etc., Erzieherinnen und Kinder-
schwestern, Babysitter, Tagesmiitter, Haushaltshilfen, soweit sie ein Kind
betreuen oder hiusliche Schulaufgaben beaufsichtigen. Beglinstigte Aufwen-
dungen sind daher nicht auf das bloBe Aufpassen und Verwahren reduziert
(im Ubrigen gelten die gleichen Grundsitze wie bei § 33c aF).

Betreuung durch Angehérige und Lebenspartner: Solche Aufwendun-
gen des Stpfl. kénnen beriicksichtigt werden, wenn den Leistungen klare
und eindeutige Vereinbarungen zu Grunde liegen, die zivilrechtl. wirksam
zustande gekommen sind, inhaltlich einem Fremdvergleich standhalten, tat-
sichlich auch durchgefiihrt werden und die Leistungen nicht tblicherweise
auf familienrechtl. Grundlage unentgeltlich erbracht werden. Im Hinblick
auf den Charakter als BA findet eine Prufung der Angemessenheit und Not-
wendigkeit der Aufwendungen nicht mehr statt. Eine entgeltliche Betreuung
durch den nicht im Kindschaftsverhiltnis stehenden Lebenspartner im Rah-
men einer ehedhnlichen Lebensgemeinschaft oder einer Lebenspartnet-
schaft ist grundsitzlich stl. anzuerkennen (so schon R § 33c Abs. 2 EStR).
In einer ehedhnlichen Gemeinschaft mit Kindern, die nicht gemeinsam sind,
kénnen grundsitzlich auch wechselseitig bei beidseitiger Berufstitigkeit die
jeweils fremden Kinder betreut werden (aA BMF v. 19.1.2007, FR 2007, 257
Rn. 2). Solche Gestaltungen dirften aber unter dem Aspekt der jeweiligen
betrieblichen oder beruflichen Veranlassung und einer missbriuchlichen
Gestaltung iSd. § 42 AO zu prifen sein (zur ,steuerlich gut struktuierten
Patchworkfamilie” und weiteren Gestaltungshinweisen vgl. LADEMANN/STEI-
NER, § 4f Rn. 55 ., und Hirmors, INF 20006, 377 [382)).

Begiinstigte Aufwendungen: Zu beriicksichtigen sind Ausgaben in Geld
oder Geldeswert (Wohnung, Kost etc.) fiir Dienstleistungen zur Kinder-
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betreuung einschlieBlich der Erstattungen an die Betreuungsperson (zB
Fahrtkosten), wenn die Leistungen spezifiziert in der Rechnung oder im
Vertrag aufgefihrt werden. Fir Sachleistungen ist § 8 Abs. 2 entsprechend
anwendbar. Eine Prifung der Notwendigkeit und Angemessenheit ist
grundsitzlich nicht zulissig, denn durch die Begrenzung auf 4000 € wird
die Notwendigkeit und Angemessenheit typisiert.

Gemischte Aufwendungen, zB fir Haushilterinnen, Au-pairs oder eine
Person, die daneben ein tUber 14 Jahre altes Kind betreut, sind im Schit-
zungsweg nach § 162 AO aufzuteilen. Das Abzugsverbot nach § 12 steht
dem nicht entgegen (zu weiteren Einzelheiten, insbes. zur Aufteilung im
Schitzungswege vgl. BMF v. 19.1.2007 2aO Rn. 4£.)). Wird ein einheitliches
Entgelt fiir Betreuungsleistungen und fiir nicht beglinstigten Unterricht etc.
nach § 4f Satz 3 geleistet, ist eine Aufteilung im Schitzungsweg uE ebenfalls
zulissig. Sind Unterrichtsleistung etc. iSd. § 4f Satz 3 von untergeordneter
Bedeutung, kann auf eine Aufteilung verzichtet werden (aA wohl BMF v.
19.1.2007 220 Rn. 3 und 7). Im Ubrigen sollte eine Glaubhaftmachung in
diesen Fillen auch im Hinblick auf den Schutz der Privatsphire (Art. 6 GG
und Art. 2 Abs. 1 GG) austeichend sein.

2. Zu beriicksichtigende Kinder nach Satz 1

Kindbegriff und Altersgrenze: Kind iSd. § 4f ist jedes Kind iSd. § 32
Abs. 1, das das 14. Lebensjahr noch nicht vollendet hat. Bei dlteren Kindern
kommt eine Beriicksichtigung nur in Betracht, wenn sie wegen einer vor
Vollendung des 27. Lebensjahres bzw. 25. Lebensjahres (ab VZ 2007) einge-
tretenen korperlichen, geistigen oder seelischen Behinderung auBlerstande
sind, sich selbst zu unterhalten. Neben der Altersgrenze ist der Abzug der
Kinderbetreuungskosten daran gekoppelt, dass sie ein Kind iSd. § 32 Abs. 1
betreffen. Begiinstigt sind damit nur Aufwendungen fiir leibliche, eheliche
und nichteheliche Kinder, Adoptivkinder und Pflegekinder. Nicht begtins-
tigt sind Aufwendungen fiir Enkel- und Stietkinder, auch wenn den
(GroB3-)Eltern hierfiir ein Kinderfreibetrag oder Kindergeld zusteht.

Haushaltszugehoérigkeit bedeutet das raumliche Zusammenleben bei ge-
meinsamer Versorgung (§ 33¢c Anm. 49). Ein Kind gehort zum Haushalt der
Eltern oder eines Elternteils, wenn es bei einheitlicher Wirtschaftsfihrung
unter der Leitung der Eltern oder des Elternteils deren oder dessen Woh-
nung teilt oder sich mit deren oder dessen Einwilligung voriibergehend au-
Berhalb der Wohnung authilt. Bei nicht zusammenlebenden Elternteilen ist
grundsitzlich die Meldung des Kindes mal3gebend. Gleichwohl kann es im
Einzelfall ausnahmsweise zum Haushalt des anderen Elternteils gehoren,
wenn nachgewiesen oder glaubhaft gemacht wird, dass das Kind dort lebt,
versorgt und betreut wird. In Ausnahmefillen kann ein Kind auch zu den
Haushalten beider getrennt lebender Elternteile gehéren (BFH v. 14.4.1999
— X R 11/97, BStBL 11 1999, 594; zu weiteren Einzelfragen der Haushalts-
zugehorigkeit vgl. R 33c Abs. 1 EStR; BMF-Schreiben v. 19.1.2007, FR
2007, 257 Ra. 10).
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3. Aufwendungen wegen einer Erwerbstitigkeit des Steuer-
pflichtigen nach Satz 1

Begiinstigt sind bettieblich/beruflich veranlasste Kinderbetreuungskosten.

Kausalitit: Die Kosten miissen ,,durch Erwerbstitigkeit angefallen® sein.
Die Gesetzesformulierung iibernimmt insoweit nicht wortgleich die BA-De-
finition des § 4 Abs. 4 (durch den Betrieb ,,veranlasste” Aufwendungen), je-
doch muss auch im Rahmen eines Abzugs ,,wie BA* nach § 4f die Erwerbs-
titigkeit Ursache fur entstandene Kinderbetreuungskosten sein. Der
Ursachennachweis ist unter Zugrundelegung cines groBzlgigen Mal3stabs
vorzunehmen, weil § 4f mit dem stark typisierenden § 10 Abs. 1 Nr. 8 abge-
stimmt ist und beim Betreuungsgrund ,,Erwerbstitigkeit eines Elternteils
zusammenlebender Eltern® in § 10 Abs. 1 Nr. 8 Satz 3 — wie bei der bisheri-
gen Regelung in § 33c aFF — ohne Kausalititspriifung unterstellt wird, dass
Betreuungskosten erwerbsbedingt veranlasst sind, wenn eine Berufstitigkeit
ausgetibt wird. Es wire uE auch systematisch verfehlt, fiir den gleichen Tat-
bestand auf der Ebene des objektiven Nettoprinzips strengere Abzugs-
voraussetzungen zu schaffen als beim subjektiven Nettoprinzip. Uberdies
sollten nach der gesetzgeberischen Zielsetzung die Abzugsbedingungen von
Kinderbetreuungsaufwand bei Erwerbstitigkeit verbessert und nicht etwa
durch iiberzogene Anforderungen bei der Kausalititspriffung erschwert
und somit der Gesetzeszweck gefihrdet werden (so auch ScumipT/GLAN-
EGGER XXV. §4f Rn.5; FrorscHER/LINDBERG, §4f Rn.7; LADEMANN/
STEINER, § 4f Rn. 73).

Erwerbstitigkeit ist jede auf die Erzielung von Einkiinften gerichtete Be-
schiftigung, die den Einsatz der persénlichen Arbeitskraft des Stpfl. erfor-
dert. Auch Aushilfstitigkeiten sind Erwerbsarbeit iSd. § 4f. Dauer und Zeit-
punkt der Erwerbstitigkeit sind grundsitzlich unbeachtlich. Allerdings
durfte bei Wochenarbeitszeiten von weniger als 10 Stunden eine erhdhte
Nachweispflicht der beruflich Veranlassung geboten sein (dazu s. BMF v.
19.1.2007, FR 2007, 257 Rn. 23). Bei der Priifung des Ursachenzusammen-
hangs darf aber auch in einem solchen Fall grundsitzlich nicht unzumutbar
in die Privatsphire des Stpfl. eingedrungen werden. Kiirzere Unterbrechun-
gen der Erwerbstitigkeit, zB durch Urlaub, Krankheit oder Arbeitslosigkeit,
sind unschédlich. R 33c Abs. 3 EStR typisiert dies in zuldssiger Weise dahin-
gehend, dass die Unterbrechung lingstens, und zwar zusammenhingend,
vier Monate dauern darf (so auch BMF v. 19.1.2007 aaO; vgl. zu weiteren
Einzelfragen § 33c Anm. 56 ff.). Zur Erwerbstitigkeit zdhlen auch vorberei-
tende und abwickelnde Titigkeiten. Einkiinfte aus einer abgeschlossenen
fritheren Titigkeit reichen dagegen nicht aus (LADEMANN/STEINER, §4f
Rn. 77). Das bloB3e Erzielen von Gewinneinkiinften zB als Mitunternehmer
nach § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 reicht ebenfalls nicht aus. Keine Erwerbstitig-
keiten sind auch vermogensverwaltende Titigkeiten und Betdtigungen ohne
Einkunfteerzielungsabsicht (sog. Liebhaberei). Das Gleiche gilt fiir Studium
und Ausbildung,

Diese Grundsitze gelten auch bei der entsprechenden Anwendung des § 4f
im Rahmen der Uberschusseinkiinfte (§ 9 Abs. 5). Hier wird typischerweise
auf eine Titigkeit im Rahmen des § 19 abgestellt. Das Erzielen von Ein-
kiinften aus Kapitalvermogen, Vermietung und Verpachtung und Renten
reicht damit grundsitzlich nicht aus, es sei denn, ein der nichtselbstindigen
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Arbeit vergleichbarer Titigkeitsaufwand wire im Einzelfall feststellbar (vgl.
Fro1scHER/LINDBERG, § 4f Rn. 7).

4. Hoéhe der abziehbaren Aufwendungen nach Sitzen 1 und 2

Betreuungskosten sind in Hohe von zwei Drittel der Aufwendungen, hochs-
tens 4000 € je Kind und Kj. bzw. Wj. abziehbar. Der Hochstbetrag setzt
demnach Aufwendungen in Hohe von insgesamt 6000 € voraus. Durch
den relativen Anrechnungsbetrag von einem Drittel werden niedrige und
hohere Kosten in gleicher Weise gemindert. Haben beide Elternteile Auf-
wendungen getragen, so kénnen gleichwohl je Kind nur zwei Drittel der
Aufwendungen, maximal 4000 € bertcksichtigt werden, denn die Hochst-
betrige fur Betreuungskosten gelten je Kind unabhingig davon, ob die El-
ternteile zusammenleben, nach § 26b veranlagt werden oder allein erziehend
sind. Auch bei einem Elternpaar, dass entweder gar nicht oder nur zeitweise
zusammengelebt hat, belduft sich der Hochstbetrag auf 4000 € je Kind fuir
das gesamte Kj. Eine Aufteilung auf Zeitrdume des gemeinsamen Haushalts
bzw. der getrennten Haushalte ist nicht vorzunehmen. Der Abzugsbetrag ist
fir jedes Kind eigenstindig zu ermitteln. Die Hochstbetragsregelung gilt
unabhingig davon, nach welcher Vorschrift — § 4f, §9 Abs. 5 Satz 1, § 10
Abs. 1 Nr. 5 oder § 10 Abs. 1 Nr. 8 — die Ausgaben zu beriicksichtigen sind.
Der einheitliche Hochstbetrag von 4000 € ist auch dann zu beachten, wenn
die Voraussetzungen fur den Abzug von BA, WK und SA im Kj. zeitlich
versetzt erfillt sind und der Hochstbetrag rechnerisch tiberschritten wird
(vgl. instruktives Fallbeispiel bei Himots, INF 2006, 377 [381]).

Besondere Pauschalen: Kinderbetreuungskosten im Zusammenhang mit
Gewinneinkiinften, fiir die eine besondere Betriebsausgabenpauschale — H
18.2. EStH 2005 — in Anspruch genommen wird, kénnen zusitzlich zur
Pauschale gesondert abgezogen werden (vgl. BMF v. 19.1.2007, FR 2007,
257 Ra. 26).

5. Abzugsberechtigter Personenkreis nach Sitzen 1 und 2

Der personliche Anwendungsbereich der Vorschrift erstreckt sich auf unbe-
schrinkt Stpfl. nach §1 Abs.1 und 2 und unbeschrinkt Stpfl. iSd. § 1
Abs. 3, § 1a (BLomicH/HEGER, § 4f Rn. 13). Auf beschrinkt Stpfl. ist § 4f
nach § 50 Abs. 1 Satz 4 nicht anzuwenden (s. aber § 50 Anm. ] 06-2).

Begiinstigte Steuerpflichtige nach Satz 1: Nach Satz 1 ist ein Elternteil
mit haushaltszugehorigen Kindern begiinstigt. Ob es sich dabei um Allein-
erziehende oder Alleinstehende handelt, ist unerheblich, da Satz 1 solche
Einschrinkungen nicht regelt. Neben Alleinerziehenden oder alleinstehen-
den Elternteilen sind deshalb auch solche Elternteile begiinstigt, die in einer
(eingetragenen oder nicht eingetragenen) Lebenspartnerschaft oder eheihn-
lichen Lebensgemeinschaft mit einem nicht erwerbstitigen Partner zusam-
menleben, der nicht mit dem Kind verwandt ist, da nach dem klaren und
nicht auslegungsfihigen Wortlaut in Satz 2 nur bei zusammenlebenden (bio-
logischen) Eltern oder Adoptiveltern eine beidseitige Erwerbstitigkeit not-
wendig ist (so auch Fucnsen, EStB 2007, 58; LBP/Pusr, § 4f Rn. 34). Aller-
dings wire in einer solchen Konstellation die erwerbsbedingte Veranlassung
der Kinderbetreuungskosten je nach den Fallumstinden besonders zu prii-
fen. Ein Entlastungsbetrag fiir Alleinerzichende nach § 24b Abs. 2 Satz 1
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wire in diesem Fall im Ubrigen ausgeschlossen (vgl. LADEMANN/STEINER,
§ 4f Rn. 21). Die so verstandene Regelung in Satz 1 verst6B3t auch nicht ge-
gen Art. 6 GG, da der nicht verheiratete Partner keine Unterhaltspflichten
hat und insoweit die sog. Alleinverdienerche nicht schlechter gestellt wird.

Zusammenlebende Eltern: Nach Satz 2 sind zusammenlebende, dh. in
Haushaltsgemeinschaft lebende Elternteile — unabhingig vom Familien-
stand und der Veranlagungsform — nur beglinstigt, wenn beide Elternteile
erwerbstitig sind. Dabei ist es unerheblich, wessen Erwerbstitigkeit letztlich
ursichlich fiir die Kinderbetreuungskosten ist, wenn nur beide eine wie zu-
vor beschriebene Erwerbstitigkeit austiben.

Abzugsberechtigung: Zum Abzug von Kinderbetreuungskosten ist
grundsitzlich nur der Elternteil berechtigt, der die Aufwendungen getragen
hat und zu dessen Haushalt das Kind gehort. Trifft dies auf beide Elternteile
zu, kann jeder seine tatsdchlichen Aufwendungen grundsitzlich nur bis zur

Hohe des hilftigen Abzugsbetrags geltend machen.

RegelmiBig kann aber davon ausgegangen werden, dass beide Eltern die
Aufwendungen gemeinsam tragen, so dass der Hochstbetrag jeweils zur
Hilfte bei der Einkiinfteermittlung der Eltern zu berticksichtigen ist. Trigt
ein Elternteil die Aufwendungen allein, kann er auch den Héchstbetrag be-
anspruchen. Tragen die Eltern jeder mehr als 3000 €, ist der Hochstbetrag
bei jedem je zur Hilfte zu beriicksichtigen (BTDrucks. 16/643, 9). Die El-
tern konnen einvernehmlich auch eine andere Aufteilung beantragen (FroT-
SCHER/LINDBERG, § 4f Rn. 10; BMF v. 19.1.2007, FR 2007, 257 Rn. 16). Die
datin liegende (teilweise) Einschrinkung des Veranlassungsprinzips ist
durch die Neuregelung in § 26a gerechtfertigt, der eine von der Aufwands-
tragung abweichende Aufteilung zuldsst.

Hat der Elternteil die Kosten getragen, der nicht im Haushalt mit dem Kind
lebt, ist ein Abzug nicht moglich. Allerdings ist zu priifen, ob es sich um ei-
ne Zahlung an den anderen Elternteil zB in Form von Unterhalt handelt,
der auf einem abgekirzten Zahlungsweg erfolgt.

6. Einkiinfteermittlung und Zuordnung der Aufwendungen

Da die Aufwendungen ,,wie BA abgezogen werden, erfolgt die Einkiinf-
teermittlung nach den allgemeinen Regeln des § 2 Abs. 2, dh. der Gewinn
wird gemindert. Bei den Uberschusseinkinften — soweit sie eine Erwerbs-
titigkeit zum Inhalt haben — mindern sie als WK den Uberschuss der Ein-
nahmen. Sind die Kinderbetreuungskosten durch mehrere Einkunftsarten
veranlasst, zB § 15 und § 18 oder § 18 und § 19, werden nur die Einkiinfte
gemindert, zu denen ein Veranlassungszusammenhang besteht. Ist dies bei
mehreren Einkiinften der Fall, missen die Aufwendungen im Rahmen des
Hochstbetrags gef. im Schitzungsweg den jeweiligen Einkiinften zugeord-
net werden. Ein Wahlrecht des Stpfl., zB zur Minderung der GewSt. die Be-
trige in vollem Umfang bei den gewerblichen Einkiinften zu erfassen, be-
steht uE nicht (so auch FroTscHER/LINDBERG, § 4f Rn. 12). Allerdings soll
nach Verwaltungsauffassung aus Vereinfachungsgriinden der Aufteilung
und Zuordnung durch den Stpfl. gefolgt werden (BMF v. 19.1.2007, FR
2007, 257 Ra. 28). Soweit Kinderbetreuungskosten im Rahmen einer Titig-
keit geltend gemacht werden, fiir die der Gewinn durch BV-Vergleich zu er-
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mitteln ist, gelten fir die zeitliche Zuordnung die allgemeinen Bilanzie-
rungsgrundsitze. Im Ubrigen, insbes. bei der Gewinnermittlung nach § 4
Abs. 3, gilt das Abflussprinzip des § 11. Der Abzug von Kinderbetreuungs-
kosten ,,wie® BA kann auch zu einem Vetlust fihren und den Gewerbeer-
trag (§ 7 GewStG) mindern. Der Abzug ,,wie® BA beeinflusst die Buchfiih-
rungsgrenzen in § 141 Abs. 1 Nr. 4 AO und ist auch im Rahmen des § 4
Abs. 4a zu beachten. Bei Einkiinften als Mitunternehmer nach § 15 Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 sind die Aufwendungen als SonderBA bei der gesonderten und
einheitlichen Gewinnfeststellung mit einzubeziehen.

7. Abzugsverbot fiir Aufwendungen fiir Unterricht und Freizeit (Satz 3)

Satz 3 schlieft Aufwendungen ,,fiir Unterricht, die Vermittlung besonderer
Fiahigkeiten sowie fiir sportliche und andere Freizeitbetitigungen® vom Ab-
zug aus. Solche Aufwendungen, wie zB flr Sportvereine und andere Ver-
eine, fiir Tennis- oder Reitunterricht, Musikunterricht, Computerkurse und
Nachhilfeunterricht, sind durch den Kinderfreibetrag und die Zusatzfrei-
betridge des § 32 Abs. 6 abgegolten. Allerdings ist zu beachten, dass Lernele-
mente wie das vorschulische Lesen und Schreiben, der spielerische Zugang
zu Fremdsprachen oder gestalterisches Lernen im Rahmen einer Dienstleis-
tung zur Kinderbetreuung unschidlich sind, wenn der Betreuungs- und Be-
aufsichtigungszweck wesentlicher Bestandteil der Dienstleistung ist oder
diese Zwecke deutlich tiberwiegen (vgl. BFH v. 17.11.1978 — VI R 116/78,
BStBL IT 1979, 142; zur berechtigten Kritik an der Ausschlussregelung des
Satzes 1 in der jetzigen Form s. Hey, NJW 20006, 2001 [2004]).

8. Abzug fiir Auslandskinder (Satz 4)

Ist das zu betreuende Kind nicht nach § 1 Abs. 1 oder Abs. 2 unbeschrinkt
stpfl., ist der Hochstbetrag von 4000 € zu kiirzen, soweit dies nach den Ver-
hiltnissen im Wohnsitzstaat des Kindes notwendig und angemessen ist. In-
soweit kann auf die Lindergruppenecinteilung nach BMF v. 17.11.2003
(BStBL. 12003, 637) zurtuckgegriffen werden. Die Kurzungsvorschrift erfasst
auch Kinder, die nur nach § 1 Abs. 3 auf Antrag als unbeschrinkt stpfl. be-
handelt werden, so dass auch fiir im Ausland lebende Kinder von EU- oder
EWR-Staatsangehorigen eine Kirzung nach Satz 4 moglich ist. In der Pra-
xis ergeben sich aber fiir die meisten EU-Staaten aufgrund vergleichbarer
Kostenstrukturen keine Einschrinkungen.

9. Besonderer Nachweis der Aufwendungen (Satz 5)

Zur Missbrauchsabwehr und zur Forderung legaler Beschiftigungsverhalt-
nisse in Privathaushalten statuiert Satz 5 — wie in § 35a Abs. 2 Satz 5 — stren-
ge Nachweiserfordernisse: Die Aufwendungen fiir die Kinderbetreuung
mussen umulativ durch Votlage einer Rechnung und eines Zahlungs- und
Uberweisungsbelegs auf das Konto des Leistungserbringers nachgewiesen
werden. Der Rechnungs- und Zahlungsnachweis nach Satz 5 ist materielle
Voraussetzung fir den BA-Abzug, so dass er nicht auf andere Weise geftihrt
werden kann. Barzahlungen und Barschecks sind deshalb generell — auch
bei Vorlage von Quittungen — ausgeschlossen.

Allerdings muss es sich bei der Rechnung nach Satz 5 nicht um eine Rech-
nung iSd. UStG handeln (BMF v. 19.1.2007, FR 2007, 257 Ra. 21). Bei sozi-
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alversicherungspflichtigen Beschiftigungsverhiltnissen oder einem Minijob
steht die Vorlage des schriftlichen Arbeitsvertrags einer Rechnung gleich.
Bei der Betreuung in einem Kindergarten oder Hort gentigt die Vorlage des
Bescheids tiber die zu zahlenden Gebiihren als Rechnungsersatz (zu Nach-
weisvereinfachungen bei Au-pair-Verhiltnissen und Abrechnungen von Ne-
benkosten vgl. BMF v. 19.1.2007 2aO Rn. 21).

Ubergangsregelung zum Rechnungs- und Kontenbelegnachweis: Im
Hinblick auf das riickwirkende In-Kraft-Treten des am 26.4.2006 ausgefer-
tigten Gesetzes zur stl. Forderung von Wachstum und Beschiftigung mit
Witkung zum 1.1.2006 und der gleichzeitigen riickwirkenden Aufhebung
des § 33c, der keine formellen Nachweiserfordernisse enthielt, ist bei der
Geltendmachung von Aufwendungen, die bis zum 31.12.2006 getitigt wut-
den, auf die Vorlage der Rechnung und Kontenbelge zu verzichten, wenn
ein Nachweis in anderer Form, zB durch Quittung, méglich ist (vgl. BMF .
19.1.2007 220 Rn. 37).

10. Keine zeitanteilige Kiirzung des Hochstbetrags

Nach dem Gesetzeswortlaut des § 4f ist der Hochstbetrag von 4000 € (bei
entsprechender Hohe der Aufwendungen) auch dann abziehbar, wenn die
Voraussetzungen des § 4f wie Erwerbstitigkeit, Alter oder Haushaltszuge-
horigkeit nur fir einen Teil des Jahres vorgelegen haben. Eine dem § 33c
Abs. 3 Satz 2 aF entsprechende Regelung, nach der sich der Abzugsbetrag
fir jeden Kalendermonat, in dem die Voraussetzungen nicht vorlagen, um
ein Zwolftel ermiBigte, enthilt § 4f nicht. Es liegt auch insoweit keine im
Wege der Auslegung zu schlieBende Gesetzesliicke vor, da das Gesetz — an-
ders als § 33c aF — keinen absoluten Betrag als Selbstbehalt vorsieht, son-
dern nur ein Drittel der Aufwendungen. Dieser relative Anrechnungsbetrag
und der Hochstbetrag von 4000 € stehen aber in Relation zu den Aufwen-
dungen, die wirtschaftlich auf den Zeitabschnitt im VZ entfallen, in dem die
Abzugsvoraussetzungen erfiillt sind (so auch ScHMIDT/GLANEGGER XXV.
§ 4f Rn. 16; BLomica/HEGER, § 4f Rn. 35; im Ergebnis auch BMF v. 19.1.
2007, FR 2007, 257 Rn. 18). Daher konnen bis zu 4000 € ohne Kiirzung
abgesetzt werden, wenn zB

— das Kind im Laufe des Jahres geboren wird,

— die Zugehorigkeit des Kindes zum Haushalt im Laufe des Jahres beginnt
oder endet,

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

— die Erwerbstitigkeit oder Ausbildung der Eltern erst im Laufe des Jahres
aufgenommen oder beendet wurde,

— Betreuungsaufwand nicht regelmif3ig monatlich angefallen ist.

Liegen die gesetzlichen Voraussetzungen nicht fiir das gesamte Kj. vor, sind

aber fir das gesamte Jahr Kinderbetreuungskosten angefallen, sind die Kos-

ten den jeweiligen Zeitrdumen zuzuordnen. Ist dies nicht moglich, weil zB

fir das gesamte Kj. nur ein Gesamtbetrag ausgewiesen wird, sind die Auf-

wendungen im Verhiltnis der jeweiligen Zeitrdume — ggf. im Wege der

Schitzung — aufzuteilen.
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Bildung eines Ausgleichspostens
bei Entnahme nach {4 Abs. 1 Satz 3

idF des SEStEG v. 7.12.2006 (BGBL. 1 20006, 2782; BStBI. 1 2007, 4)

1) 'Ein unbeschrinkt Steuerpflichtiger kann in Héhe des Unter-
schiedsbetrags zwischen dem Buchwert und dem nach § 6 Abs. 1 Nr. 4
Satz 1 zweiter Halbsatz anzusetzenden Wert eines Wirtschaftsguts des
Anlagevermogens auf Antrag einen Ausgleichsposten bilden, soweit
das Wirtschaftsgut infolge seiner Zuordnung zu einer Betriebsstitte
desselben Steuerpflichtigen in einem anderen Mitgliedstaat der Euro-
paischen Union gemil} § 4 Abs. 1 Satz 3 als entnommen gilt. ’Der Aus-
gleichsposten ist fiir jedes Wirtschaftsgut getrennt auszuweisen. “Das
Antragsrecht kann fiir jedes Wirtschafts‘(iahr nur einheitlich fiir simtli-
che Wirtschaftsgiiter ausgeiibt werden. "Der Antrag ist unwiderruflich.
*Die Vorschriften des Umwandlungssteuergesetzes bleiben unberiihrt.

2) "Der Ausgleichsposten ist im Wirtschaftsjahr der Bildung und in

den vier folgenden Wirtschaftsjahren zu jeweils einem Fiinftel gewin-

nerhéhend aufzulésen. ?Er ist in vollem Umfang gewinnerhhend

aufzul6sen,

1. wenn das als entnommen geltende Wirtschaftsgut aus dem Be-
triebsvermoégen des Steuerpflichtigen ausscheidet,

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

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

(3) 'Wird die Zuordnung eines Wirtschaftsguts zu einer anderen Be-

triebsstitte des Steuerpflichtigen in einem anderen Mitgliedstaat der

Europiischen Union im Sinne des Absatzes 1 innerhalb der tatsich-

lichen Nutzungsdauer, spitestens jedoch vor Ablauf von fiinf Jahren

nach Anderung der Zuordnung, aufgehoben, ist der fiir dieses Wirt-
schaftsgut gebildete Ausgleichsposten ohne Auswirkungen auf den

Gewinn aufzulésen und das Wirtschaftsgut mit den fortgefiihrten An-

schaffungskosten, eth6ht um zwischenzeitlich gewinnerhéhend be-

riicksichtigte Auflésungsbetrige im Sinne der Absitze 2 und 5 Satz 2

und um den Unterschiedsbetrag zwischen dem Riickfithrungswert

und dem Buchwert im Zeitpunkt der Riickfiihrung, héchstens jedoch
mit dem gemeinen Wert, anzusetzen. “Die Aufhebung der geinderten

Zuordnung ist ein Ereignis im Sinne des § 175 Abs. 1 Nr. 2 der Abga-

benordnung.

(4) 'Die Absiitze 1 bis 4 finden entsprechende Anwendung bei der Er-

mittlung des Uberschusses der Betriebseinnahmen iiber die Betriebs-
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ausgaben gemiB § 4 Abs. 3. *Wirtschaftsgiiter, fiir die ein Ausgleichs-
posten nach Absatz 1 gebildet worden ist, sind in ein laufend zu fiith-
rendes Verzeichnis aufzunehmen. *Der Steuerpﬂlchtlge hat dariiber
hinaus Aufzeichnungen zu fiihren, aus denen die Bildung und Auf-
16sung der Ausgleichsposten hervorgeht. *Die Aufzeichnungen nach
den Sitzen 2 und 3 sind der Steuererklirung beizufiigen.

(5) 'Der Steuerpflichtige ist verpflichtet, der zustindigen Finanzbe-
hérde die Entnahme oder ein Ereignis im Sinne des Absatzes 2 un-
verziiglich anzuzeigen. ’Kommt der Steuerpflichtige dieser Anzelge-
pflicht, seinen Aufzeichnungspflichten nach Absatz 4 oder seinen
sonstigen Mitwirkungspflichten im Sinne des § 90 der Abgabenord-
nung nicht nach, ist der Ausgleichsposten dieses Wirtschaftsguts ge-
winnerhéhend aufzul6sen.

Autor: Stefan Kolbe, Richter am FG, Betlin
Mitherausgeber: Michael Wendt, Richter am BFH, Miinchen
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Erlal.lteru.ngen zu AbS.‘.ZI § 175 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2
Gewinnwirksame Auflosung AO (Satz 2) ............ J 06-11

des Ausgleichspostens

1. Grundsatz: Gleich-

miBige Auflésung des Erlauterungen zu Abs. 4:

Ausgleichsposten tiber Bildung GEIE Al.lsglelcl}s-
cinen Zeittaum von finf postens bei Gewinnermitt-

Jahren (Abs. 2 Satz 1) .... ] 067 lung nach { Abs. 3 ........ J 06-12
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bei Entnahme nach § 4 Abs. 1 Satz 3 Anm. ] 06-2 §4g

Anm. Anm.
Erlduterungen zu Abs. 5: 2. Pflichtverletzungen
Mitwirkungspflichten des und deren Rechtsfolge
Steuerpflichtigen (Abs.58atz2) .......... J 06-14
1. Anzeigepflichten
(Abs.5Satz 1) .......... J06-13

Allgemeine Erliuterungen zur Einfiihrung
des § 4g durch das SEStEG

Schrifttum: BeNECKE/SCHNITGER, Letzte Anderungen der Neuregelungen des Umw-
StG und der Entstrickungsnormen durch das SEStEG — Beschlussempfehlung und Be-
richt des Finanzausschusses, IStR 2007, 22; HoremannN, Der Ausgleichsposten nach
§ 4g EStG i.d.F. des SEStEG, DB 2007, 652; KessLEr/WINTERHALTER/HUCK, Ubetfiih-
rung und Ruckfithrung von Wirtschaftsgiitern: Die Ausgleichspostenmethode des § 4¢
EStG, DStR 2007, 133; Nager, Die Europiisierung im Umwandlungssteuerrecht — Ein
Uberblick, EStB 2007, 53; RODDER/ScHUMACHER, Das SEStEG — Uberblick tiber die
endgiiltige Fassung und die Anderungen gegeniiber dem Regierungsentwurf, DStR
2007, 369.

1. Rechtsentwicklung und zeitlicher Anwendungsbereich

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

2. Grund und Bedeutung der Einfiihrung des § 4g

Grund der Einfithrung: Im urspriinglichen Gesetzentwurf zum SEStEG
hatte die BReg; eine Stundungslésung in den Fillen der Entstrickung abge-
lehnt (vgl. BTDrucks. 16/2710, 26f). Gegen das Prinzip der Sofortver-
steuerung erhob jedoch der BRat europarechtl. Bedenken (s. BTDrucks.
16/2710, 57f.). Diesen Einwendungen ist der FinAussch. des BTag gefolgt.

Bedeutung der Einfithrung: Die Vorschrift lehnt sich an die Grundsitze
in dem BMF-Schreiben v. 24.12.1999 (BStBL I 1999, 1076) an. Nach
Rn. 2. 6. 1 dieses Schreibens durfte der Stpfl. bei der Uberfithrung von WG
einen Merkposten bilden, der innerhalb von zehn Jahren aufzulésen war.
Diese Grundsitze greift § 4g nunmehr auf (vgl. BTDrucks. 16,2710, 57).
Allerdings ist der Anwendungsbereich des § 4g beschrinkt. Es werden ins-
bes. nur Entnahmen iSd. § 4 Abs. 1 Satz 3 eines unbeschrinkt Stpfl. erfasst.
Hingegen datf zB ein beschrinkt Stpfl. einen Ausgleichsposten nach § 4g
nicht bilden. Damit bestehen die europarechtl. Bedenken gegen die Entstri-
ckungsregelung des § 4 Abs. 1 Satz 3 fort, soweit mangels Zulissigkeit der
Bildung eines Ausgleichspostens die stillen Reserven sofort zu versteuern
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§4g Anm. ] 06-2 Bildung eines Ausgleichspostens

sind (s. hierzu §4 Anm. ] 06-7). Dariiber hinaus ist Abs.2 Satz 2 Nr. 3
mit etheblichen Problemen verbunden. Denn die Frage, ob der Ausgleichs-
posten aufzulsen ist, hingt entscheidend vom jeweiligen auslind. Steuer-
recht ab.

3. Verhiltnis zu anderen Vorschriften

Verhiltnis zu § 4 Abs. 1 Satzen 3 und 4 und zu § 12 KStG: § 4g erginzt
die Vorschrift des §4 Abs. 1 Satz 3. Zwar sollte die Stundungslésung auf
die Entstrickungsregel des § 12 KStG erstreckt werden (s. BTDrucks.
16,2710, 57). Jedoch wurde im Gesetzgebungsverfahren ein entsprechender
Verweis auf § 12 KStG ,,vergessen® (s. auch BENECKE/SCHNITGER, IStR
2007, 22 [23]).

Verhiltnis zum UmwStG: § 4 Abs. 1 Satz 3 erfasst den stl. Rechtstriger-
wechsel nicht (s. § 4 Anm. ] 06-8). Daher ist im Fall einer Umwandlung die
Anwendung des § 4 Abs. 1 Satz 3 nicht denkbar und die Bildung eines Aus-
gleichspostens nach § 4g nicht méglich.

Verhiltnis zum Handelsrecht: §4 Abs. 1 Satz 3 fingiert lediglich eine
Entnahme fur stl. Zwecke, obwohl das betreffende WG weiterhin im Ver-
mogen des Unternehmens verbleibt. Dementsprechend ist handelsrechtl.
das WG weiterhin auszuweisen und sind daher die stillen Reserven handels-
rechtl. nicht aufzudecken. Vor diesem Hintergrund ist die Bildung eines
Ausgleichspostens in der HBil. nicht denkbar. Der Ausgleichsposten kann
folglich nur auBlerhalb der StBil. gebildet werden (so auch KessLEr/WINTER-
HaLTER/Huck, DStR 2007, 133 [134]). Damit findet auch § 5 Abs. 1 Satz 2
(umgekehrte MaBigeblichkeit) keine Anwendung,

Erliuterungen zu Abs. 1:
Bildung eines Ausgleichspostens bei fingierter Entnahme
iSd. § 4 Abs. 1 Satz 3

1. Antragsgebundener Ausgleichsposten (Satz 1)

Satz 1 des Abs. 1 regelt die Bildung eines Ausgleichspostens, wenn ein WG
aufgrund einer verinderten Zuordnung als iSd. § 4 Abs. 1 Satz 3 entnom-
men gilt.

Ankniipfung an Entstrickungstatbestand des {4 Abs.1 Satz 3: Die
Moglichkeit zur Bildung eines Ausgleichspostens kntpft an den Entstri-
ckungstatbestand des § 4 Abs. 1 Satz 3 an. Ein Ausgleichsposten darf dem
Grunde nach nur gebildet werden, wenn ein WG iSd. § 4 Abs. 1 Satz 3 als
entnommen gilt (s. hierzu § 4 Anm. ] 06-8 ff.). Dabei muss es sich bei dem
als entnommen geltenden WG um ein WG des Anlagevermogens handeln

(Abs. 1 Satz 1).

Zuordnung des Wirtschaftsguts zu einer anderen Betriebsstitte: Die
Bildung eines Ausgleichspostens ist nicht in allen Fillen einer Entstrickung
nach § 4 Abs. 1 Satz 3 zulissig. Vielmehr ist die Bildung nur méglich, wenn
das WG aufgrund der Zuordnung zu einer anderen Betriebsstitte iSd. § 12
AO als entnommen gilt. Dementsprechend werden die Fille der Entnahme-
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bei Entnahme nach § 4 Abs. 1 Satz 3 Anm. ] 06-6 §4g

fiktion bei der Nutzungsiiberlassung von WG nicht erfasst. Denn im Fall
der Fiktion der Entnahme hinsichtlich des Gewinns aus der Nutzung eines
WG besteht die Zuordnung zu einer inlind. Betriebsstitte und damit die
Steuerverstrickung dieses WG fort (ebenso KEssLER/WINTERHALTER/HUCK,
DStR 2007, 133 [134]; s. aber zum Anwendungsbereich dieser Tatbestand-
salternative § 12 KStG Anm. J 06-13).

» Betriebsstitte in anderem EU-Mitgliedsstaat: Weitere Voraussetzung fir die
Bildung eines Ausgleichspostens ist, dass das WG nunmehr einer Betriebs-
stitte in einem anderen Mitgliedstaat der EU zugeordnet wird. Gilt also ein
WG als entnommen, weil es einer Betriebsstitte in einem Staat auflerhalb
der EU zuzuordnen ist, darf ein Ausgleichsposten nicht gebildet werden.

» DBetriebsstitte desselben Stpfl.: Ein Ausgleichposten darf ferner nur gebildet
werden, wenn es sich bei der entsprechenden Betriebsstitte um eine Be-
triebsstitte desselben Stpfl. handelt.

Nur unbeschrinkt Steuerpflichtige iSd. §§ 1, 1a diirfen einen Ausgleichs-
posten bilden. Bei beschrinkt Stpfl. ist daher selbst in den Fillen des Abs. 1
Satz 1 eine Sofortversteuerung vorzunehmen.

Ein Antrag des Steuerpflichtigen ist Voraussetzung fir die Bildung eines
Ausgleichspostens. Der Antrag ist weder form- noch fristgebunden und
kann insbes. durch den Ausweis eines Ausgleichpostens in der StBil. auch
konkludent gestellt werden. Dariiber hinaus sind aber die weiteren formel-
len Voraussetzungen des Abs. 4 zu beachten (s. hierzu Anm. J 06-12).
Rechtsfolge des Abs. 1 Satz 1: Bildung eines Ausgleichspostens: Sind
die materiellen und formellen Voraussetzungen des Abs. 1 erfiillt, kann der
Stpfl. einen Ausgleichsposten bilden. Bei dem Ausgleichsposten handelt es
sich um eine Bilanzierungshilfe, also um einen Passivposten, der zur Vet-
meidung einer sofortigen Gewinnerhéhung gebildet wird (ebenso BENECKE/
SCHNITGER, IStR 2007, 22 [23]).

Der Ausgleichsposten ist in Hohe der Differenz zwischen dem Buchwert
des WG vor der Entnahme und dem Entnahmewert iSd. § 6 Abs. 1 Nr. 4
Satz 1 (gemeiner Wert) zu bewerten.

2. Weitere formelle Voraussetzungen (Sitze 2-4)

Getrennter Ausweis: Nach Abs. 1 Satz 2 ist der Ausgleichsposten fur jedes
WG getrennt auszuweisen.

Einheitliche Ausiibung des Antragsrechts: Ein Ausgleichsposten datf
nur gebildet werden, wenn das Antragsrecht fiir alle als iSd. §§ 4 Abs. 1
Satz 3 und 4g Abs. 1 Satz 1 entnommen geltenden WG einheitlich ausgetbt
wird. Allerdings ist das Antragsrecht nur fir das jeweilige Wj. einheitlich
auszuiiben.

Unwiderruflichkeit: Der Antrag ist nach Abs. 1 Satz 4 unwiderruflich.

3. Vorrang des UmwStG (Satz 5)

Abs. 1 Satz 5 konstituiert zwar den Vorrang der Vorschriften des UmwStG.
Indessen kann ein Ausgleichsposten bei einer Umwandlung nicht gebildet
werden (s.o. Anm. ] 06-3).
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§4g Anm. ] 06-7 Bildung eines Ausgleichspostens

Erliuterungen zu Abs. 2:
Gewinnwirksame Aufl6sung des Ausgleichspostens

1. Grundsatz: GleichmiBlige Auflésung des Ausgleichsposten iiber
einen Zeitraum von fiinf Jahren (Abs. 2 Satz 1)

Der Ausgleichsposten ist nach Abs. 2 Satz 1 im Wj. der Bildung und in den

vier folgenden Wj. gleichmiBig, also jeweils mit einem Fiinftel, gewinnerho-

hend aufzulsen. Eine zeitanteilige Aufteilung des Auflésungsbetrags ist

nicht vorgesehen.

2. Ausnahme: Sofortige gewinnerhéhende Auflésung (Abs. 2 Satz 2)

Abweichend von der Regel des Abs. 2 Satz 1 ordnet Abs. 2 Satz 2 die sofor-
tige gewinnerhohende Auflosung des Ausgleichspostens in drei Fillen
(Abs. 2 Satz 2 Nr. 1-3) an. Soweit die Voraussetzungen der Nr. 1-3 erfullt
sind, ist nur der Ausgleichsposten fir das jeweilige WG aufzulésen. Daher
sind nicht alle Ausgleichsposten, die in einem W)j. gebildet wurden, aufzul6-
sen, wenn fur ein WG die in Nr. 1-3 genannten Auflésungsgriinde eintre-
ten. Der Ausgleichsposten ist nur in den in Abs. 2 Satz 2 genannten Fillen
aufzul6sen. Dementsprechend ist der Ausgleichsposten insbes. dann nicht
aufzulosen, wenn der Stpfl. aus der unbeschrinkten StPflicht ausscheidet
(offen gelassen von BENECKE/SCHNITGER, IStR 2007, 22 [23]).

Sofortauflésung bei Ausscheiden aus dem Betriebsvermégen des
Steuerpflichtigen (Abs. 2 Satz 2 Nr. 1): Nach Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 ist der
Ausgleichsposten in vollem Umfang aufzuldsen, wenn das WG aus dem BV
des Stpfl. ausscheidet, zB aufgrund einer VerduBierung.

Sofortauflésung bei Ausscheiden aus der Besteuerungshoheit der
EU-Mitgliedstaaten (Abs. 2 Satz 2 Nr. 2): Der Ausgleichsposten ist auf-
zulsen, wenn das WG aus der Besteuerungshoheit der EU-Mitgliedstaaten
ausscheidet. Dies ist der Fall, wenn das WG einer Betriebsstitte in einem
Nicht-EU-Staat zugeordnet wird (glA BENECKE/SCHNITGER, IStR 2007, 22
[23]). Denn nach Abs. 1 Satz 1 darf ein Ausgleichsposten nur gebildet wer-
den, wenn das WG einer Betriebsstitte in einem EU-Mitgliedstaat zugeord-
net wird.
Sofortauflésung bei Aufdeckung der stillen Reserven (Abs. 2 Satz 2
Nr. 3): Der Ausgleichsposten ist nach Abs. 2 Satz 2 Nr. 3 in zwei Fillen in
vollem Umfang aufzulsen, nimlich wenn die stillen Reserven des als ent-
nommen geltenden WG
— im Ausland aufgedeckt werden oder
— nach den Vorschriften des deutschen Steuerrechts hitten aufgedeckt wer-
den mussen.

» Tatsichliche Aufdeckung der stillen Reserven im Ausland: Werden die stillen Re-
serven im Ausland, zB bei einer Entnahme oder einer VeriduBerung des
WG, tatsichlich aufgedeckt, ist bereits Abs.2 Satz2 Nr. 1 anwendbar.
Abs. 2 Satz 2 Nr. 3 Alt. 1 erfasst daher vor allem den Fall der fiktiven Auf-
deckung der stillen Reserven im Ausland, insbes. auf der Grundlage einer
§ 4 Abs. 1 Satz 3 vergleichbaren Entstrickungsregelung.
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bei Entnahme nach § 4 Abs. 1 Satz 3 Anm. ] 06-10 §4g

> Fiktive Aufdeckung der stillen Reserven bei entsprechender Anwendung der Vorschrif-
ten des dentschen Stewerrechts: Nach Abs. 2 Satz 2 Nr. 3 Alt. 2 ist der Ausgleichs-
posten auch gewinnerhéhend aufzulésen, wenn die stillen Reserven zwar im
Ausland tatsichlich nicht aufgedeckt werden, aber nach den Regelungen des
deutschen Steuerrechts hitten aufgedeckt werden miissen. Diese Alternative
betrifft mithin den Fall, dass das auslind. Recht eine §4 Abs. 1 Satz 3 ent-
sprechende Entstrickungsregelung nicht vorsieht. Liegen also die Vorausset-
zungen des § 4 Abs. 1 Satz 3 vor —und ist § 4 Abs. 1 Satz 4 nicht anwendbar
— und wiren daher die stillen Reserven nach deutschem Steuerrecht auf-
zudecken, ist der Ausgleichsposten aufzulésen. Dabei ist fiir die Frage des
Verlusts oder der Beschrinkung des Besteuerungsrechts auf das Besteue-
rungsrecht des auslind. Staates abzustellen.

Erlauterungen zu Abs. 3:
Gewinnneutrale Auflésung des Ausgleichspostens
bei Aufhebung der Zuordnung eines Wirtschaftsguts
zu einer auslindischen Betriebsstitte

1. Sachliche und zeitliche Voraussetzungen des Satz 1

Sachlich betrifft Abs. 3 Satz 1 den Fall eines WG, das nach der Zuordnung
zu einer auslind. Betriebsstitte des Stpfl., die in einem EU-Mitgliedstaat be-
legen ist, als entnommen iSd. § 4 Abs. 1 Satz 3 galt und nunmehr wieder der
inldnd. Betriebsstitte des Stpfl. zugeordnet wird.

In zeitlicher Hinsicht setzt Abs. 3 Satz 1 zum einen voraus, dass das WG
innerhalb seiner tatsichlichen Nutzungsdauer riickgefithrt wird. Zum ande-
ren muss das WG vor Ablauf des Finfjahreszeitraums des Abs. 2 Satz 1 in
eine inldnd. Betriebsstitte riickgefithrt werden. Dabei beginnt der Funfjah-
reszeitraum im Zeitpunkt der fiktiven Entnahme, also der verdnderten Zu-
ordnung des WG (so auch KessLer/WiINTERHALTER/Huck, DStR 2007, 133
[135)]).

2. Rechtsfolge des Satz 1: Gewinnneutrale Auflésung des Ausgleichs-

postens und abweichende Bewertungsregel fiir die Einlage
Die Rickfithrung iSd. Abs. 3 hat zwei Rechtsfolgen. Zum einen wird die Be-
handlung des bestehenden Ausgleichspostens und zum anderen die Bewer-
tung des rickiiberfithrten WG geregelt (aA KessLER/WINTERHALTER/HUCK,
DStR 2007, 133 [135], die von einer einheitlichen Rechtsfolge auch im Fall
der Rickfithrung innerhalb des Funfjahreszeitraums, aber nach Ablauf der
Nutzungsdauer ausgehen).

Gewinnneutrale Auflésung des Ausgleichspostens: Der bestechende
Ausgleichsposten ist nach der Riickfiihrung gewinnneutral aufzulésen. Hin-
sichtlich weiterer WG, fiir die ein Ausgleichsposten gebildet wurde, die je-
doch nicht riickgefithrt wurden, ist der Ausgleichsposten fortzufiihren.
Bewertung des riickgefithrten Wirtschaftsguts: Abs. 3 Satz 1 enthilt ei-
ne von § 6 Abs. 1 Nr. 5a abweichende Bewertungsregelung. Hiernach ist das
ricktberfithrte WG wie folgt zu bewerten:
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§4g Anm.] 06-10 Bildung eines Ausgleichspostens

fiktiv fortgefithrte Anschaffungskosten

+ gewinnerhthend berticksichtigte Auflésungsbetrige iSd. Abs. 2
Satz 2 und 5 Satz 2

Riickfiihrungswert

+

./. Buchwert im Zeitpunkt der Ruckfithrung

Einlagewert, hochstens gemeiner Wert.

» Die fortgefiibrten AK entsprechen dem auf der Grundlage dieser AK nach
deutschem Steuerrecht ermittelten (fiktiven) Buchwert des WG im Riick-
fihrungszeitpunkt (ebenso KessLEr/WINTERHALTER/Huck, DStR 2007, 133
[135]).

> Rijckfiibrungswert und Buchwert des Wirtschaftsguts: Abs. 3 stellt fur die Bewer-
tung des riickgefithrten WG auf den nach dem Recht des Staates, in dem
die auslind. Betriebsstitte belegen ist, ermittelten Riickfihrungs- und Buch-
wert des WG ab. Ist nach auslind. Recht ein Rickfihrungswert nicht anzu-
setzen, besteht also eine Entstrickungsregelung nach auslind. Recht nicht,
entfillt der Ansatz des Ruckfithrungswerts (vgl. auch KessLErR/WINTERHAL-
TER/Huck, DStR 2007, 133 [137]). In diesem Fall sollte in Erwigung gezo-
gen werden, auf die Bildung eines Ausgleichspostens zu verzichten oder das
WG erst nach dem Ablauf des Funfjahreszeitraums rickzufthren, um die
Einlage mit dem gemeinen Wert nach § 6 Abs. 1 Nr. 5a zu erméglichen (so
KessLer/WINTERHALTER/Huck, DStR 2007, 133 [137]). Im Ubrigen kann
die Regelung zu stl. Nachteilen fiihren, wenn die Nutzungsdauer des WG
nach dem auslind. Recht linger als nach deutschem Recht ist (s. auch BEN-
ECKE/SCHNITGER, IStR 2007, 22 [23 £]).
Beispiel: Ein WG, das am 1.1.01 fiir 100000 € (Nutzungsdauer = 10 Jahre) ange-
schafft wurde, wird am 31.12.02 iSd. § 4 Abs. 1 Satz 3 entnommen. Nach auslind.
Recht ist das WG mit 100000 € zu bewerten und tiber 10 Jahre abzuschreiben. Am
31.12.05 wird das WG riickgefiihrt. Die fortgefithrten AK betragen am 31.12.05
50000 €. Der Buchwert nach auslind. Steuerrecht betrigt am 31.12.05 70000 €. Bei
cinem (angenommenen) Rickfithrungswert nach auslind. Steuerrecht von 80000 €
betrdgt der Einlagewert 50000 € + 80000 € ./. 70000 € = 60000 €. Damit bleibt
der Differenzbetrag zwischen dem Buchwert nach auslind. Recht und den fort-
gefiihrten AK (= 20000 €) unberiicksichtigt.
Ist jedoch die Nutzungsdauer nach deutschem Recht linger, verhindert die
Begrenzung auf den gemeinen Wert eine fiir den Stpfl. vorteilhafte Bewer-
tung (s. hierzu auch KessLer/WiNTERHALTER/Huck, DStR 2007, 133 [137]).

» DVerbdltnis zur Rechtsfolge der gewinnnentralen Auflosung: Die abweichende
Bewertung nach Abs. 3 Satz 1 ist auch vorzunehmen, wenn der Ausgleichs-
posten bereits aufgelost war, das WG aber spitestens innerhalb des Finfjah-
reszeitraums rickgefithrt wird. Denn nach Abs. 3 Satz 1 sind auch Auf-
l6sungsbetrige bei der Bewertung zu berticksichtigen.
Beispiel: Fiktive Entnahme am 30.12.01. Der zum 31.12.01 gebildete Ausgleichs-
posten ist zum 31.12.05 aufgelést. Wird das WG zwischen dem 1.1. und 29.12.06, al-
so innerhalb des Fiinfjahreszeitraums riickgefiihrt, gilt Abs. 3 Satz 1.

E 8 Kolbe

##130##

X:/osv/HHR—Jahrbuecher/2007/ESlG/P04g/S. 1 0/19.7.2007/16:26



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

3. Verfahrensrechtliche Behandlung als riickwirkendes Ereignis im
Sinne von § 175 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 AO (Satz 2)

Abs. 3 Satz 2 bestimmt, dass im Fall der Rickfiihrung nach Satz 1 ein riick-
wirkendes Ereignis (§ 175 Abs.1 Satz1 Nr.2 AO) vorliegt. Indessen
schreibt Abs. 3 Satz 1 abweichend von der bisherigen Rechtslage (vgl. BMF
v. 24.12.1999, BStBL. 1 1999, 1076 Ra. 2. 6. 2) nicht die Rickgingigmachung
der Entstrickung vor. Denn Abs. 3 Satz 1 ordnet ausdriicklich die Auf-
l6sung eines bestehenden Ausgleichspostens an. Daher geht Abs. 3 Satz 2
ins Leere (ebenso BeENECKE/ScHNITGER, IStR 2007, 22 [24]; aA KessLer/
WinTERHALTER/Huck, DStR 2007, 133 [1306]).

Erliuterungen zu Abs. 4:
Bildung eines Ausgleichspostens bei Gewinnermittlung
nach § Abs. 3

Entsprechende Anwendung der Abs. 1-3: Ermittelt der Stpfl. seinen
Gewinn nach § 4 Abs. 3, sind nach Abs. 4 Satz 1 die Abs. 1-4 entsprechend
anzuwenden. Bei dem Verweis auf Abs. 4 handelt es sich offenbar um ein
redaktionelles Versehen, da Abs. 4 bereits unmittelbar fiir Stpfl. gilt, die den
Gewinn nach § 4 Abs. 3 ermitteln.

Fiithren eines Verzeichnisses (Satz 2): Nach Abs. 4 Satz 2 muss der Stpfl,
der einen Ausgleichsposten nach Abs. 4 Satz 1 iVm. Abs. 1 bildet, die ent-
sprechenden WG in ein laufend zu fithrendes Verzeichnis aufnehmen (s.
hierzu allgemein § 4 Anm. 639). In das Verzeichnis sind nur die WG, mit ei-
ner entsprechenden Bezeichnung, aufzunehmen. Dariiber hinausgehende
Angaben, wie sie zB § 4 Abs. 3 Satz 5 vorsieht, sind nicht erforderlich.

Aufzeichnung iiber die Bildung und Auflésung des Ausgleichspos-
tens (Satz 3): Der Stpfl. muss weiterhin Aufzeichnungen fithren, aus denen
sich die Bildung und die Auflésung des Ausgleichspostens ergibt.

Vorlagepflicht fiir die Aufzeichnungen (Satz 4): Die nach Abs. 4 Sit-
zen 2 und 3 zu fithrenden Aufzeichnungen sind der StErklirung beizufii-
gen. Dabei handelt es sich um eine stl. Mitwirkungspflicht iSd. § 90 Abs. 1
AO. Die Verletzung dieser Mitwirkungspflicht fihrt dementsprechend zur
Anwendung des Abs. 5. Allerdings kann der Stpfl. uE die Aufzeichnungen

bis zur Bestandskraft der entsprechenden Veranlagung nachreichen.

Erlauterungen zu Abs. 5:
Mitwirkungspflichten des Steuerpflichtigen

1. Anzeigepflichten (Abs. 5 Satz 1)

Abs. 5 Satz 1 ordnet eine Pflicht zur Anzeige einer Entnahme oder eines
Ereignisses iSd. Abs. 2 Satz 2 an.

Unter einer Entnahme in diesem Sinne ist nicht jede Entnahme iSv. § 4
Abs. 1 Sitzen 2 und 3 zu verstehen. Vielmehr ergibt sich aus dem systemati-
schen Zusammenhang und der Uberschrift des § 4g, dass unter einer Ent-
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§4g Anm.] 06-13 Ausgleichsposten bei Entnahme

nahme nur eine Entnahme iSd. § 4 Abs. 1 Satz 3 zu verstehen ist. Nicht
nachvollziehbar ist in diesem Zusammenhang allerdings die systematische
Einordnung der Anzeigepflicht in § 4g. Denn § 4g betriftt die Bildung eines
Ausgleichspostens. Es wire daher sinnvoller gewesen, die Anzeigepflicht in
§ 4 Abs. 1 zu verankern.

Zustindige Finanzbehorde iSd. Abs. 5 Satz 1 ist das fur die Veranlagung
des Betriebs des Stpfl. zustindige FA iSd. §§ 17 ff. AO.

Pflicht zur unverziiglichen Anzeige: Die Anzeige muss unverziiglich, dh.
ohne schuldhaftes Zoégern (vel. § 121 Abs. 1 Satz 1 BGB), erfolgen. Dabei
bedeutet unverziiglich nicht sofort (s. RG v. 22.2.1929, RGZ 124, 115 [118]).
Vielmehr steht dem Stpfl. eine angemessene Uberlegungsfrist zu und er darf
den Rat eines Rechtskundigen einholen (vgl. KramEr in Minchener Kom-
mentar zum BGB, 5. Aufl. 2006, § 121 Rn. 6 mwN). Allerdings muss die
Anzeige spitestens zwei Wochen nach der Entnahme erfolgen (so auch
KRrRAMER 220).

2. Pflichtverletzungen und deren Rechtsfolge (Abs. 5 Satz 2)

Verletzt der Stpfl. die in Abs. 5 Satz 2 genannten Pflichten, ist der Aus-
gleichsposten gewinnerhéhend aufzulésen. Dies betrifft nur Posten fiir die-
jenigen WG, fiir die eine Pflichtverletzung nach Abs. 5 Satz 2 vorliegt.

Verletzung der Anzeigepflicht nach Abs. 5 Satz 1: Der Stpfl. verletzt die
Anzeigepflicht iSd. Abs. 5 Satz 1, wenn er eine Entnahme nach § 4 Abs. 1
Satz 3 oder ein Ereignis iSd. Abs. 2 Satz 2 nicht oder nicht unverziiglich bei
der zustindigen Finanzbehdrde anzeigt. Dabei besteht insbes. hinsichtlich
der Frage, ob der Stpfl. seiner Anzeigepflicht unverziiglich nachgekommen
ist, ein erhohtes Streitpotenzial. Fur die Frage, ob die Anzeige unverziiglich
erfolgte, trigt der Stpfl. die Beweislast. Daher empfiehlt es sich ggf., die
Griinde fiir eine Verzégerung beweissicher zu dokumentieren.

Verletzung der Aufzeichnungspflichten nach Abs. 4: Eine Pflichtverlet-
zung liegt auch vor, wenn der Stpfl. die nach Abs. 4 Satz 2 und 3 zu erstel-
lenden Aufzeichnungen nicht fithrt. Die Vorschrift stellt nicht auf ein Ver-
schulden des Stpfl. ab.

Verletzung der sonstigen Mitwirkungspflichten im Sinne des § 90
AO: Zwar stellt der Wortlaut des Abs. 5 Satz 2 allgemein auf jede Verlet-
zung der sonstigen Mitwirkungspflichten nach § 90 AO ab. Aus der syste-
matischen Verkniipfung mit der Entnahme iSv. § 4 Abs. 1 Satz 3 ergibt sich
aber, dass Abs. 5 Satz 2 nur solche Mitwirkungspflichten erfasst, die in ei-
nem unmittelbaren Zusammenhang zu einer Entnahme nach §4 Abs. 3
Satz 1 stehen (s. hierzu auch BMF wv. 24.12.1999, BStBL I 1999, 1076
Rn. 5.1.£). Die Vorschrift stellt zudem nicht auf ein Verschulden des Stpfl.
ab.
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§5

Gewinn bei Kaufleuten und bei bestimmten
anderen Gewerbetreibenden

idF des EStG v. 19.10.2002 (BGBI. I 2002, 4210; BS¢BI. I 2002, 209),
zuletzt gedndert durch das JStG 2007 v. 13.12.2006
(BGBL. 12000, 2878; BStBl. I 2007, 28)

(1) 'Bei Gewerbetreibenden, die auf Grund gesetzlicher Vorschriften ver-
pflichtet sind, Biicher zu fithren und regelmiBig Abschlisse zu machen,
oder die ohne eine solche Verpflichtung Biicher fithren und regelmiBig Ab-
schliisse machen, ist fiir den Schluss des Wirtschaftsjahres das Betriebsver-
mogen anzusetzen (§4 Abs.1 Satz 1), das nach den handelsrechtlichen
Grundsitzen ordnungsmifBiger Buchfihrung auszuweisen ist. Steuerrecht-
liche Wahlrechte bei der Gewinnermittlung sind in Ubereiﬁstimmung mit
der handelsrechtlichen Jahresbilanz auszutiben.

(1a) Die Ergebnisse der in der handelsrechtlichen Rechnungslegung
zur Absicherung finanzwirtschaftlicher Risiken gebildeten Bewer-
tungseinheiten sind auch fiir die steuerliche Gewinnermittlung maf3-
geblich.

(2) Fur immaterielle Wirtschaftsgiiter des Anlagevermégens ist ein Aktiv-
posten nur anzusetzen, wenn sie entgeltlich erworben wurden.

(2a) Fur Verpflichtungen, die nur zu erfiillen sind, soweit kiinftig Einnah-
men oder Gewinne anfallen, sind Verbindlichkeiten oder Rickstellungen
erst anzusetzen, wenn die Einnahmen oder Gewinne angefallen sind.

3 lRiickstellungen wegen Verletzung fremder Patent-, Urheber- oder dhn-
licher Schutzrechte diirfen erst gebildet werden, wenn

1. der Rechtsinhaber Anspriiche wegen der Rechtsverletzung geltend ge-
macht hat oder

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

*Eine nach Satz 1 Nr. 2 gebildete Riickstellung ist spitestens in der Bilanz
des dritten auf ihre erstmalige Bildung folgenden Wirtschaftsjahtes gewinn-
erhéhend aufzulésen, wenn Anspriiche nicht geltend gemacht worden sind.

(4) Ruckstellungen fiir die Verpflichtung zu einer Zuwendung anlisslich ei-
nes Dienstjubiliums dirfen nur gebildet werden, wenn das Dienstverhiltnis
mindestens zehn Jahre bestanden hat, das Dienstjubilium das Bestehen ei-
nes Dienstverhiltnisses von mindestens 15 Jahren voraussetzt, die Zusage
schriftlich erteilt ist und soweit der Zuwendungsberechtigte seine Anwart-
schaft nach dem 31. Dezember 1992 erwirbt.

(4a) 1Riickstellungen fir drohende Verluste aus schwebenden Geschiften
diirfen nicht gebildet werden. ?Das gilt nicht fiir Ergebnisse nach Ab-
satz 1la.
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§5 Gewinn bei Kaufleuten und bei

(4b) 1Ri,ickstellungen fir Aufwendungen, die in kiinftigen Wirtschaftsjahren

als Anschaffungs- oder Herstellungskosten eines Wirtschaftsguts zu aktivie-

ren sind, diirfen nicht gebildet werden. Riickstellungen fiir die Verpflich-

tung zur schadlosen Verwertung radioaktiver Reststoffe sowie ausgebauter

oder abgebauter radioaktiver Anlagenteile diirfen nicht gebildet werden, so-

weit Aufwendungen im Zusammenhang mit der Bearbeitung oder Verarbei-

tung von Kernbrennstoffen stehen, die aus der Aufarbeitung bestrahlter

Kernbrennstoffe gewonnen worden sind und keine radioaktiven Abfille

darstellen.

) "Als Rechnungsabgrenzungsposten sind nur anzusetzen

1. auf der Aktivseite Ausgaben vor dem Abschlussstichtag, soweit sie Auf-
wand fiir eine bestimmte Zeit nach diesem Tag darstellen;

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

2Auf der Aktivseite sind ferner anzusetzen

1. als Aufwand bertcksichtigte Zolle und Verbrauchsteuern, soweit sie auf
am Abschlussstichtag auszuweisende Wirtschaftsgliter des Vorratsver-
mogens entfallen,

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

(6) Die Vorschriften tber die Entnahmen und die Einlagen, tiber die Zulds-

sigkeit der Bilanzinderung, iiber die Betriebsausgaben, tber die Bewertung

und iiber die Absetzung fiir Abnutzung oder Substanzverringerung sind zu

befolgen.

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

Mitherausgeber: Prof. Dr. Ulrich Prinz, Wirtschaftsprifer/Steuerberater,
Flick Gocke Schaumburg, Bonn
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Allgemeine Erliuterungen zu den Anderungen des § 5

1. Rechtsentwicklung und zeitlicher Anwendungsbereich der
Neuregelungen

a) Rechtsentwicklung
Gesetzesentwicklung bis 2001: s. § 5 Anm. 2.

StAndG 2001 v. 20.12.2001 (BGBI. 12001, 1018; BStBI. 1 2002, 4): Neufas-
sung des Abs. 4b Satz 1 (s. § 5 Anm. ] 01-1).

Gesetz zur Eindimmung missbriuchlicher Steuergestaltungen v.
28.4.2006 (BGBL. I 2006, 1095; BStBI. I 2006, 353): Erweiterung des § 5 als
Kernvorschrift der stl. Gewinnermittlung um einen Abs. 1a. Die Anderung
dient der Ubernahme der Ergebnisse der in der handelstrechtl. Rechnungs-
legung zur Absicherung finanzwirtschaftlicher Risiken gebildeten Bewet-
tungseinheiten. Mit der Erweiterung des Abs. 4a um einen Satz 2 wurde eine
Ausnahme von dem Verbot der Bildung von Drohverlustriickstellungen in
der StBil. in das Gesetz aufgenommen. Die Ausnahme betrifft die Ergebnis-
se in der handelsrechtl. Rechnungslegung gebildeter Bewertungseinheiten.

JStG 2007 v. 13.12.2006 (BGBL. I 2006, 2878; BStBl. I 2007, 28): Neufas-
sung det Uberschrift: »Y 5 Gewinn bei Kaufleuten und bei bestimmten an-
deren Gewerbetreibenden®. Die bisherige Formulierung ,,Vollkaufleute®
stand im Zusammenhang mit dem bis zur Anderung durch das Handels-
rechtsreformgesetz (HRefG) v. 22.6.1998 (BGBL. 1 1998, 1474) geltenden
Kaufmannsrecht. Der Begriff des Vollkaufmanns war bislang zur Abgren-
zung vom Minderkaufmann erforderlich. Der Begriff des Minderkaufmanns
ist im Rahmen des HRefG entfallen.
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§5 Anm.]06-2 Gewinn bei Kaufleuten und bei

b) Zeitlicher Anwendungsbereich der Neuregelungen

Neufassung der Uberschrift zu § 5: Die Anderung ist nach § 52 Abs. 1
idF des StAndG 2007 v. 19.7.2006 (BGBI. I 2006, 1652; BStBI. I 2006, 432)

erstmals fur den VZ 2007 anzuwenden.

Abs. 1a: Die Vorschrift tritt nach dem Tag der Verkiindung in Kraft (6.5.
20006) und ist damit erstmals ab dem VZ 2006 anzuwenden (Art. 4 des Ges.
zur Einddmmung missbriuchlicher Steuergestaltungen v. 28.4.2006, das am
5.5.2006 verkiindet wurde). Eine Ubergangsregelung ist insoweit nicht vor-
gesehen. Fir die VZ vor 2006 sind die Voraussetzungen fiir eine kompensa-
torische Bewertung ausschlielich auf der Grundlage der GoB (Abs. 1 Satz 1)
und dem stl. Bewertungsvorbehalt (Abs. 6) zu beurteilen.

Abs. 4a Satz 2: Die Ausnahme von dem Verbot der Bildung von Riickstel-
lungen fiir drohende Verluste ist erstmals ab dem VZ 2006 anzuwenden
und ist insoweit auf die erstmalige Anwendung des Abs. 1a abgestimmt
(Art. 4 des Ges. zur Einddmmung missbrauchlicher Steuergestaltungen v.

28.4.2000).

2. Grund und Bedeutung der Rechtsinderungen

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

Verhinderung von Steuermindereinnahmen durch kompensatorische
Bewertung: Eine mit § 5 Abs. 1a vergleichbare Vorschrift weist das EStG
bislang nicht auf. Ausdriicklich wird das MaB3geblichkeitsprinzip unter Be-
zugnahme auf die handelsrechtl. Rechnungslegung fiir den Fall der Absiche-
rung finanzwirtschaftlicher Risiken (sog. Micro-, Macto- und Portfolio-Hed-
ging-Geschifte) kodifiziert. Der Gesetzgeber kniipft an die Vorschrift die
Zielsetzung, eine streng imparititische Bewertung von Hedginggeschiften
(Antizipation drohender Verluste ohne Gegenrechnung erwarteter Gewin-
ne) durch eine gleichlaufende Verpflichtung zur Bildung von Bewertungs-
einheiten in HBIil. und StBil. einzuschrinken. Konkret sollen durch die
Regelung Steuermindereinnahmen verhindert werden, die aus einer Einzel-
bewertung isolierbarer Grund- und Sicherungsgeschifte resultieren koénn-
ten. Nach der Gesetzesbegrindung soll die Neuregelung die Moglichkeit
des Ausweises von Verlusten in Milliardenhdhe unterbinden (BTDrucks.
16/634, 1).

Nutzung des Mallgeblichkeitsprinzips zur Sicherung des Steuerauf-
kommens: Nach der Gesetzesbegriindung soll die Regelung einer weiteren
Differenzierung von Handels- und Steuerrecht entgegenwirken. Zudem soll
die Regelung den Unternehmen Verwaltungsaufwand ersparen, der aus einer
Einzelbewertung von Grund- und Sicherungsgeschiften fiir stl. Zwecke re-
sultieren wiirde (BTDrucks. 16,/634, 10). Bislang hat sich die jungere Steuer-
gesetzgebung dadurch ausgezeichnet, die Bedeutung der materiellen MaG3-
geblichkeit durch hdufig rein fiskalisch motivierte stl. Sonderregelungen
einzuschrinken. Als Rechtfertigungsgrund hat der Gesetzgeber hiufig die
gebotene Abwehr missbriuchlicher Gestaltungen und die Sicherung des
Steuerautkommens angefithrt. Im Fall des Abs. 1a soll der Grundsatz der
Mafgeblichkeit nun umgekehrt eine Minderung der stl. Bemessungsgrund-
lage durch Einzelbewertung von Grund- und Sicherungsgeschiften verhin-
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dern. Nur vordergriindig soll nach der Gesetzesbegriindung einer weiteren
Differenzierung von Handels- und Steuerbilanz entgegengewirkt werden;
die eigentliche Zielsetzung des Gesetzgebers ist rein fiskalisch motiviert.

Der ,,verloren gegangene* Gerichtsbescheid des BFH v. 19.3.2002 als
Anlass der Rechtsinderung: Gemill der Gesetzesbegriindung v. 2.2.2006
(BTDzucks. 16/520, 8) hat sich der Gesetzgeber zu der Einfiihrung der Re-
gelung durch den ,,verloren gegangenen® Gerichtsbescheid des BFH v. 19.3.
2002 — I R 87/00 veranlasst gesehen. Dagegen wird in der Regierungs-
begriindung zum Gesetzentwurf v. 30.12.2005 (BRDrucks. 937,/05, 9) der
Regelung lediglich eine klatstellende Funktion beigemessen.

Der Hintergrund ist: Uber die Revision der Kliger gegen das Urteil des FG
Schl.-Holst. v. 15.3.2000 (EFG 2000, 1057) hat der BFH durch Gerichts-
bescheid v. 19.3.2002 — I R 87/00 entschieden. Nach Antrag auf miindliche
Verhandlung hat das FA durch gednderten Bescheid der Klage abgeholfen,
so dass der BFH lediglich noch iiber die Kosten des Verfahrens entscheiden
musste. Der BFH hat in dem Gerichtsbescheid v. 19.3.2002 — T R 87/00 die
Bildung von Bewertungseinheiten in der StBil. eines Kreditinstituts nur bei
sog. geschlossenen Positionen im Rahmen eines Micro-Hedge fir zuldssig
gehalten (vgl. CHrisTIANSEN, DStR 2003, 264 tf.; Hanne, BB 2003, 1943 ff.).
Nur bei einem betrags-, fristen- und zeitkongruenten Zusammenhang zwi-
schen Grund- und Sicherungsgeschift hilt der BFH ein Abweichen von
dem Grundsatz der Einzelbewertung iVm. dem Imparitits- und Realisati-
onsprinzip als begriindeten Ausnahmefall iSd. § 252 Abs. 2 HGB fiir zulds-
sig. Fur die bei einem Macro- bzw. Portfolio-Hedge lediglich global abge-
sicherten Risiken hat der BFH eine Ubernahme der in der HBIL gebildeten
Bewertungseinheiten abgelehnt. Die Vorinstanz (FG Schl.-Holst. v. 15.3.
2000, EFG 2000, 1057) ist dagegen von einer Pflicht zu einer kompensatori-
schen Bewertung in der StBil. ausgegangen.

In dem Gerichtsbescheid vertritt der BFH, dass mit § 6 Abs. 1 Satz 1 der
Grundsatz der Einzelwertung fur die stl. Gewinnermittlung ausdriicklich
festgeschrieben wird. Da die Bildung von Bewertungseinheiten nur bedingt
auf die handelsrechtl. GoB gestiitzt werden kann, soll auch keine mittelbare
Bindungswirkung fiir die StBil. bestehen.

Der letztlich nicht wirksam gewordenen BFH-Rspr. will der Gesetzgeber mit
§ 5 Abs. 1a entgegenwirken. Dabei geht die Anderung auf eine Initiative des
Landes Hessen zurtck (Wagner, INF 2006, 538). Bereits in dem Gesetzes-
antrag des Landes Hessen — Entwurf eines Gesetzes zur Verringerung steuet-
licher Missbrauche und Umgehungen (BRDrucks. 45/05) — war vorgesehen,
mit der Einfithrung eines § 6 Abs. 1 Nr. 3 Buchst. b eine gesetzliche Grund-
lage fiir die steuerbilanzielle Behandlung von Bewertungseinheiten zu schaf-
fen, wobei sich der Gesetzgeber an Stelle der Einfiihrung einer Bewertungs-
vorschrift zur Einfithrung einer Ansatzvorschrift entschlossen hat.

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

Die Erweiterung des Abs. 4a um einen Satz 2 steht im Zusammenhang mit
der Einfiihrung des Abs. 1a, durch den eine streng imparititische Bewer-
tung von Hedginggeschiften (Antizipation drohender Verluste ohne Ge-
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genrechnung erwarteter Gewinne) durch eine gleichlaufende Verpflichtung
zur Bildung von Bewertungseinheiten in HBil. und StBil. eingeschrinkt wer-
den soll. Damit hat der Gesetzgeber erstmals eine Ausnahme zu dem durch
das Ges. zur Fortsetzung der Unternehmenssteuerreform v. 29.10.1997
(BGBI. I 1997, 2590; BStBL. I 1997, 928) eingefithrten Verbot der stl. Be-
riicksichtigung von Ruckstellungen fiir drohende Verluste eingefiihrt (vgl.
Gesetzentwurf eines Steuerreformgesetzes 1998, BRDrucks. 207,/97, 16).
Fiir Verluste aus betrieblich veranlassten Termingeschiften gem. § 15 Abs. 4
Satz 3 gilt weiterhin das Abzugs- und Ausgleichsverbot.

Nach der Gesetzesbegriindung (BTDrucks. 16/634, 10) soll durch Abs. 4a
Satz 2 sichergestellt werden, dass ein nach der Bildung der Bewertungsein-
heit in der HBIil. verbleibendes negatives Ergebnis, fiir das in der HBil. eine
Riickstellung fiir drohende Verluste gebildet wurde, nicht dem stl. Passivie-
rungsverbot des Abs. 4a Satz 1 unterliegt.

Die Ausnahme der Ergebnisse finanzwirtschaftlicher Bewertungseinheiten
von dem Verbot der Bildung von Drohverlustrickstellungen in der StBil.
war wihrend des Gesetzgebungsverfahrens nicht unumstritten. So hatte sich
der BRat in seiner Stellungnahme zu dem RegE zunichst gegen die Einfiih-
rung ausgesprochen (vgl. BTDrucks. 16/634, Anlage 2) und als Begriindung
mogliche Steuerausfille angefithrt. In der GegenduBlerung (BTDrucks.
16/749) hat die BReg. das Festhalten an der geplanten Regelung damit ge-
rechtfertigt, dass ansonsten die Ergebnisse in der HBil. gebildeter Bewer-
tungseinheiten nur unvollstindig in die stl. Gewinnermittlung tibernommen
werden konnten.

Erlauterungen zu dem eingefiigten Abs. 1a:
Mal3geblichkeit der handelsrechtlichen Ergebnisse
von zur Absicherung finanzwirtschaftlicher Risiken

gebildeten Bewertungseinheiten

Schrifttum: Pranr/Naumann, Zur Bilanzierung von portfolio-orientierten Handels-
aktivititen der Kreditinstitute, WPg. 1991, 729; GRUNEWALD, Finanzterminkontrakte im
handelsrechtlichen Jahresabschluf3, Diisseldorf 1993; KupscH, Abgrenzung der Bewer-
tungseinheit in Handels- und Steuerbilanz — Grenzbereich Einzelbewertung und Saldie-
rungsverbot, Stb]b. 1994,/95, 131; ScHumacHER, Kompensatorische Bewertung bei der
Sicherung von Bilanzpositionen durch Finanztermingeschifte in Handels- und Steuer-
bilanz, DStR 1995, 1473; Herzig, Derivatebilanzierung und GoB-System, in Festschrift
Baetge, Disseldotf 1997, 37; Herzic/Mauritz, Micro-Hedges, Macro-Hedges und
Portfolio-Hedges fiir derivative Finanzinstrumente: Kompatibel mit dem deutschen Bi-
lanzrecht?, WPg. 1997, 141; TonNI1s/ScHIERSMANN, Die Zuldssigkeit von Bewertungs-
einheiten in der Handelsbilanz, DStR 1997, 714 (Teil I), 756 (Teil II); AnstETT/HUS-
MANN, Die Bildung von Bewertungseinheiten bei Derivatgeschiften, BB 1998, 1528;
RercueL/KotTer/BeEpAU, Derivative Finanzinstrumente in Industrieunternehmen,
2001; GonkeL, Aktuelle Einzelfragen des Bilanzsteuerrechts, Stbjb. 2001,/02, 343 (361);
CHRISTIANSEN, Zum Grundsatz der Einzelbewertung — insbesondere zur Bildung soge-
nannter Bewertungseinheiten, DStR 2003, 264; Haung, Kompensatorische Bewertung
in der Steuerbilanz — Analyse des BFH-Gerichtsbescheids vom 19.3.2002, BB 2003,
1943; Low, Verlustfreie Bewertung antizipativer Sicherungsgeschifte nach HGB — An-
lehnung an internationale Rechnungslegungsvorschriften, WPg. 2004, 1109; CHRISTIAN-
seN, Anmerkung zum BFH-Gerichtsbescheid vom 19.3.2002, DStR 2005, 1488;
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Hanng, Bilanzierung von Bewertungseinheiten gem. § 5 Abs. 1a EStG bei Filligkeits-
unterschieden — Auswirkungen der gesetzlichen Spezialregelung bei wegfallenden Si-
cherungsbeziehungen und Anschlusssicherungsgeschiften, BB 2006, 2291; Herzic/
BRECKHEIMER, Bewertungseinheiten in der Steuerbilanz — Neuerungen in §5 Abs. 1a
EStG, DB 2006, 1451; Korn/STRAHL, Beratungspraktische Hinweise zu den Steuer-
inderungsgesetzen 2006, KOSDI 2006, 15006; KoTTER/PRAHL, Die handelsrechtliche
Bilanzierung der Eigenhandelsaktivititen von Kreditinstituten, WPg. 20006, 9; Prinz/
Hick, Der neue §5 Abs. 1la EStG — Gelungene gesetzliche Verankerung der steuer-
bilanziellen Bildung von Bewertungseinheiten?, DStR 2006, 771; ScHICK/INDENKAMPEN,
Entwurf des § 5 Abs. 1a EStG zur Bilanzierung von Bewertungseinheiten in der Steuer-
bilanz: Renaissance des MafBgeblichkeitsgrundsatzes?, BB 2006, 655; ScHIFFERS, Steuer-
bilanzielle Bildung von Bewertungseinheiten bei der Absicherung finanzwirtschaftlicher
Risiken — der neue § 5 Abs. 1a EStG, DStZ 2006, 400; WaGNER, Die Bildung von Be-
wertungseinheiten in der Steuerbilanz — Ursache und Wirkung der neuen Rechtslage,
INF 20006, 538; HanNE, Bewertungseinheiten — Bestimmung des Anwendungsbereichs
von § 5 Abs. 1a EStG n.E, StuB 2007, 18.

1. Mafigeblichkeit der in der handelsrechtlichen Rechnungslegung
gebildeten Bewertungseinheiten

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

Keine Definition des Begriffs ,,Bewertungseinheit: Mit dem Begriff
der Bewertungseinheit geht der Gesetzgeber unkritisch um. So lisst sich we-
der dem Gesetz noch der Gesetzesbegriindung entnehmen, welcher Inhalt
dem Begriff beizumessen ist. Mangels eigenstindiger Definition fiir Zwecke
des Steuerrechts hat der aus dem Gesetzeswortlaut resultierende Verweis
auf die nach Handelsrecht gebildeten Bewertungseinheiten zur Folge, dass
fir die Anwendung der Vorschrift von zentraler Bedeutung ist, unter wel-
chen Voraussetzungen nach der handelsrechtl. Rechnungslegung isolierbare
Grund- und Sicherungsgeschifte einzeln zu bewerten sind oder vielmehr
Bewertungseinheiten ,,zur Absicherung finanzwirtschaftlicher Risiken™ ge-
bildet werden diirfen. Nach dem Gesetzeswortlaut ist das zusammengefass-
te Ergebnis dann auch der stl. Gewinnermittlung zugrunde zu legen. Der
allgemeine MalB3geblichkeitsgrundsatz des Abs. 1 Satz 1 wird insoweit durch
eine spezielle Mal3geblichkeit fiir Zwecke der Berticksichtigung des Ergeb-
nisses nach Handelsrecht gebildeter Bewertungseinheiten erginzt.

» Handelsrechtlicher  Einzelbewertungsgrundsaty  versus Bewertungseinbert: Nach
§ 252 Abs. 1 Nr. 3 HGB sind im Jahresabschluss ausgewiesene Verméogens-
gegenstinde und Schulden zum Abschlussstichtag einzeln zu bewerten
(Grundsatz der Einzelbewertung als kodifizierter GoB). Im Grundsatz ist
damit nach den handelsrechtl. GoB eine Verrechnung der Wertentwicklung
verschiedener Vermdogensgegenstinde unzulissig. Bis zum Stichtag entstan-
dene unrealisierte Verluste sind nach dem Imparititsprinzip (§ 252 Abs. 1
Nr. 4 HGB) zu beriicksichtigen. Unrealisierte Gewinne diirfen dagegen
nach dem Realisationsprinzip keine Beriicksichtigung finden (§ 252 Abs. 1
Nr. 4 HGB). Ausnahmen von den genannten Grundsitzen sind nach § 252
Abs. 2 HGB nur in begriindeten Fillen zuldssig. Bei streng wortlautorien-
tierter Auslegung des Einzelbewertungsgrundsatzes sowie des Vorsichts-
prinzips miissen erfolgskompensierende Sicherungszusammenhinge zwi-
schen Grund- und Sicherungsgeschift unbeachtet bleiben. Realisations- und
Imparititsprinzip finden auf jede einzelne formalrechtl. abgegrenzte Bewer-
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tungseinheit Anwendung. Der Grundsatz der Einzelbewertung reguliert da-
mit die Reichweite von Realisations- und Imparititsprinzip (vgl. Kupsch,

StbJb. 1994,/95, 131 [132]).

Eine strenge Einzelbewertung steht zumindest dann in Widerspruch zu der
nach § 264 Abs. 2 HGB gebotenen Vermittlung eines den tatsichlichen Ver-
hiltnissen entsprechenden Bildes der Vermégens-, Finanz- und Ertragslage,
wenn negative Wertverdnderungen einer Bilanzposition zwangsldufig mit ei-
ner positiven Wertinderung einer anderen Bilanzposition verbunden sind.
Die Vermdégens- und Ertragslage wiirde in diesem Fall durch das Imparitits-
prinzip verfilscht.

» Handelsbilanzielles Konzept zur Bildung von Bewertungseinbeiten: Im Zusammen-
hang mit der Bilanzierung derivativer Finanzinstrumente kommt der Bil-
dung von Bewertungseinheiten die Funktion zu, die Erfassung aus einem
Grund- bzw. Gegengeschift resultierender gegenliufiger Ergebnisauswit-
kungen zu vermeiden. Bei derivativen Finanzinstrumenten handelt es sich
in Anlehnung an § 2 Abs. 2 Wertpapierhandelsgesetz um an einem Markt
gehandelte Rechte, deren Borsen- oder Marktpreis unmittelbar oder mittel-
bat von den Entwicklungen des Borsen- oder Marktpreises von Devisen-
kursen, Zinssitzen oder Eigenkapitaltiteln abhingt. Im Wesentlichen trifft
dies auf unbedingte (Futures und Forwards) sowie bedingte Termingeschif-
te (Optionen) zu. Folge der Bildung einer Bewertungseinheit ist, dass Impa-
ritits- und Realisationsprinzip nicht mehr auf ein abgegrenztes Bewertungs-
objekt, sondern auf eine aggregierte Bewertungseinheit zur Anwendung
gelangen (vgl. HErzig, Festschr. Baetge, 1997, 37 [40]).

Die Verlustantizipation wird auf diejenigen Fille beschrinkt, in denen tat-
sichlich ein Verlust droht. Resultiert aus der kompensatorischen Bewertung
ein positives Ergebnis, so steht einem Ausweis § 252 Abs. 1 Nr. 4 HGB ent-
gegen. Ein negatives Ergebnis mindert dagegen den Gewinn; bei schweben-
den Geschiften erfolgt eine Vetlustantizipation durch die Bildung von
Drohverlustriickstellungen iSd. § 249 Abs. 1 Satz 1 HGB.

Durch die Bildung von Bewertungseinheiten erfolgt insoweit ein Eingriff in
zwel zentrale Grundsitze handelsrechtl. Rechnungslegung. Umstritten ist
daher auch, ob es sich bei der kompensatorischen Bewertung um ein aus ei-
ner sachgerechten Auslegung der GoB resultierendes Wahlrecht handelt
oder vielmehr um einen verpflichtenden Ausnahmetatbestand iSd. § 252
Abs. 2 HGB (vgl. BALLWIESER, in: Miinchener Kommentar zum HGB, 2001,
§ 252 HGB Rn. 26; PrarL/Navmann, WPg. 1991, 729).

» Abgrengung u Bilanzierungseinheiten: Eine eigenstindige Vermogens- oder
Schuldposition entsteht durch die Zusammenfassung von grundsitzlich
selbstindigen Bewertungsobjekten zu einer Bewertungseinheit im Rahmen
einer kompensatorischen Bewertung nicht. Vielmehr bleiben Vermogens-
werte und Schulden erhalten, die lediglich nach Mal3gabe einer saldierenden
Betrachtungsweise fiir Zwecke der Bewertung gedanklich zusammengefasst
werden (vgl. CHRISTIANSEN, DStR 2003, 264 [266]). Abzugrenzen ist der Be-
griff der Bewertungseinheit daher von sog. Bilanzierungseinheiten, bei de-
nen einzelne Bilanzierungsobjekte auf Grund eines einheitlichen Funktions-

und Nutzungszusammenhangs zu einem Vermogensgegenstand zusammen-
gefasst werden (vgl. hierzu BFH v. 28.9.1990 — I1I R 178/86, BStBL. 11 1991,
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187; Tonnis/ScuiErsMANN, DStR 1997, 714). Der Grundsatz der Einzel-
bewertung kommt in diesem Fall erst auf der Ebene der zusammengefass-
ten Bilanzierungsobjekte zur Anwendung. Eine Durchbrechung des Grund-
satzes der Einzelbewertung erfolgt daher nicht.

Bewertungseinheiten zur ,,Absicherung finanzwirtschaftlicher Risi-
ken‘: Was unter finanzwirtschaftlichen Risiken zu verstehen ist, definiert
der Gesetzgeber nicht. Nach der Gesetzesbegriindung zihlen hierzu Siche-
rungsgeschifte zur Absicherung von Kursrisiken (BTDrucks. 16/634, 10).
Die Gesetzesbegriindung lisst den weiten Spielraum erahnen, den der Ge-
setzgeber der Bildung von Bewertungseinheiten nach Art und Umfang ein-
rdumt. Die Kompensation von Risiken bestimmter Geschifte durch Chan-
cen bei gegenliufigen Geschiften (Hedging) resultiert aus der unternehme-
rischen Zielsetzung, sich gegen nachteilige Entwicklungen von Warenprei-
sen, Wihrungskursen, Zinssitzen oder Aktienkursen zu schiitzen (Markt-
wertinderungsrisiken). Nach Abschluss eines bestimmten Geschifts wird
ein Gegengeschift mit einem entgegengesetzten Risiko getitigt, um die An-
griffsfliche fur Marktrisiken zu vermindern (weitergehend TONNIS/SCHIERS-
MaNN, DStR 1997, 714 [715]). Ausgenommen aus dem Anwendungsbereich
des Abs. 1a ist damit die Bildung von Handelsportfolien, die ausschlief3lich
Handelszwecken und nicht der Absicherung finanzwirtschaftlicher Risiken
dienen (vgl. HanNg, StuB 2007, 18 [22]).

» Finanzwirtschaftliche Sicherungskonzeptionen im Handelsrecht: In Anlehnung an

die Terminologie finanzwirtschaftlicher Sicherungskonzeptionen wird im

Handelsrecht die Bildung von Bewertungseinheiten fiir Micro-, Macro- und

Portfolio-Hedges diskutiert. Erfolgen kann eine Unterscheidung von Be-

wertungseinheiten anhand des Aggregationsgrads der Sicherungsbeziehung:

> Mirco-Hedge: Bei einem Micro-Hedge wird ein Grundgeschift durch ein
Deckungsgeschift unmittelbar betrags- und zeitidentisch abgesichert.
Bspw. wird eine Fremdwihrungsforderung durch ein gegenliufiges und
fristenidentisches Termingeschift abgesichert. Fiir diesen Fall diirften be-
reits die GoB die kompensatotische Bildung einer Bewertungseinheit ver-
langen. Auch werden Bewertungseinheiten zur Absicherung von Wih-
rungsrisiken zwischen Auslandsbeteiligungen und einem kurssichernden
Geschiift gebildet (vgl. RercHEL/KUTTER/BEDAU, Derivative Finanzinstru-
mente in Industrieunternehmen, 2001, Rn. 532).

> Macro-Hedge: Beim Macro-Hedging werden mehrere in ihrer Struktur ho-
mogene Forderungen und Verbindlichkeiten gebiindelt und innerhalb ei-
nes organisatorisch abgegrenzten Verantwortungsbereichs global abge-
sichert. Eine Identifikation oder konkrete Verkniipfung von Grund- und
Sicherungsgeschift ist nicht gegeben.
> Portfolio-Hedge: Das Portfolio-Hedging geht iiber die homogene Zusam-
menfassung von Geschiften hinaus und biindelt unterschiedliche Grund-
geschiftstypen hinsichtlich einer méglichst kostengiinstigen Absicherung,
Mangels einer Definition des Begriffs der Bewertungseinheit und der
Voraussetzungen fir kompensatorische Bewertungen im HGB besteht hin-
sichtlich Auslegung und Anwendung vor allem bei Macro- und Portfolio-
Hedging in einem hohen Malle Interpretationsbedarf. Nach HGB ist ledig-
lich fiir die Bilanzierung der Fremdwihrungsgeschifte von Kreditinstituten
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nach § 340h HGB wahlweise die Bildung einer Bewertungseinheit ausdriick-
lich zugelassen; moglich ist danach auch die Bildung eines Macro-Hedge.
Fir alle Kaufleute geltende handelsrechtl. GoB stellen diese Sonderregelun-
gen nicht dar. Rechtssicherheit hinsichtlich der Zuldssigkeit und der konkre-
ten Anwendungsvoraussetzungen fur die Bildung von Bewertungseinheiten
bestehen nicht (vgl. HErzic/Mauritz, WPg. 1997, 141 [145]). Dies ist inso-
weit problematisch, als durch die Bildung von Bewertungseinheiten ein Ein-
griff in grundlegende Prinzipien der Rechnungslegung erfolgt.

Folgende Kiriterien zur handelsrechtl. Bildung von Bewertungseinheiten las-
sen sich abgrenzen: hohe Risikohomogenitit, vollstindige, zumindest pat-
tielle Fristen- und Betragskongruenz sowie eine fortwirkende Dokumentati-
on des gewiinschten Sicherungszusammenhangs. Die Uberginge im
Einzelnen sind flieBend.

> Praxisbeispiele fiir die Absicherung finanzwirtschaftlicher Risiken:

> Transaktionsbezogene Absicherung: Ein Unternehmen passiviert am Tag der
Lieferung eine Verbindlichkeit aus einer Warenlieferung im Wert von
50000 US-$ mit 40000 €. Die Verbindlichkeit ist sechs Monate nach
der Lieferung fillig. Zur Absicherung des Fremdwihrungsgeschifts et-
wirbt das Unternehmen am Tag der Lieferung 50000 US-$. Zum Bi-
lanzstichtag ist der Wert des Fremdwihrungsguthabens auf 35000 € ge-
sunken.
Ldsung: Bei Einzelbewertung miisste auf den Bestand des Fremdwihrungsgutha-
bens eine Abschteibung von 5000 € etfolgen. Eine Minderung der Verbindlich-
keit wire auf Grund des Verbots des Ausweises unrealisierter Gewinne unzulissig.
Im vorliegenden Fall ist eine geschlossene Position gegeben, da dem Grund-
geschift (Verbindlichkeit) ein gegenldufiges Sicherungsgeschift (Fremdwihrungs-
guthaben) gegentibersteht. Die Abschreibung des Fremdwihrungsguthabens muss
daher unterbleiben.

> Bereichsbezogene Absicherung: Ein Wertpapierhandelsunternehmen fasst
zur Abbildung des Wertpapiergeschifts Aktien im Vorratsbestand, Ter-
minverkiufe und Optionen zu einer Bewertungseinheit zusammen. Er-
gibt sich aus der Summe der saldierten Gewinne und Verluste aus dem
Aktienbestand und den schwebenden Geschiften zum Bilanzstichtag
ein Verlustitberhang, wird dieser durch die Bildung einer Riickstellung
fiir drohende Verluste in der HBIl. berticksichtigt.
Lisung: Mangels eines direkten wirtschaftlichen Zusammenhangs von Grund-
und Sicherungsgeschift konnen die ,,Kongruenzkriterien” nur aufgeweicht zur
Anwendung gelangen. Hieraus resultiert ein faktisches Wahlrecht zur Bildung
von Bewertungseinheiten. Die in der HBil. gebildete Bewertungseinheit ist in die
StBil. zu tbernehmen, die Drohverlustriickstellung kann nach Abs. 4a Satz 2 in
der StBil. berticksichtigt werden.

J06-6 b) Handelsrechtliche Unsicherheiten bei der Bildung von
Bewertungseinheiten strahlen aus in die Steuerbilanz

Beschrinkung kompensatorischer Bewertung auf geschlossene Posi-
tionen: Nach der hM muss eine strenge Einzelbewertung und ein sich aus
dem Realisationsprinzip ergebender Ausweis eines Vetlusts dann unterblei-
ben, wenn einem Grundgeschift ein konkretes gegenliufiges Sicherungs-
geschift gegeniibersteht. In diesem Fall liegt eine sog. geschlossene Position
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vor (vgl. ADS, § 246 HGB Rn. 363; CuristianseN, DStR 2003, 264 [266];
ScrumacHEr, DB 1995, 1473 [1474]; IDW, WP-Handbuch, Band 1, 2006, E
Rn. 54; IDW, BFA 2/1995, WPg. 1995, 422, ForscHLE, in: Beck-BilKomm.
VI. § 246 HGB Ra. 153; WaGNEr, INF 20006, 538 [540]). Das Handelsrecht
verlangt insoweit die Bildung einer Bewertungseinheit im Interesse eines fai-
ren Vermogens- und Ertragsausweises. Allerdings bleibt unklar, anhand wel-
cher Kriterien der direkte wirtschaftliche Zusammenhang zwischen Grund-
geschift und korrespondierendem Sicherungsgeschift objektiviert werden
kann (vgl. ScHuMAcHER, DB 1995, 1473 [1474]; BALLWIESER, in: Minchener
Kommentar zum HGB, 2001, § 252 HGB Rn. 28).

Allgemein setzt ein wirtschaftlicher Zusammenhang voraus, dass sich An-
spriiche und Verpflichtungen aus Aktiv- und Passivposten sowie aus
schwebenden Verpflichtungen in derselben Wahrung betrags- und laufzeit-
kongruent ausgleichen missen (Low, WPg. 2004, 1109 [1111]). Die Kongru-
enzkriterien sind in der Praxis allerdings hiufig unscharf, was zur Folge hat,
dass ein faktisches Wahlrecht zur Bildung von Bewertungseinheiten besteht.
Auch ist unbestimmt, ob und in welcher Form eine Dokumentation des Si-
cherungszusammenhangs erfolgen muss.

Unklarer Meinungsstand zur Zuldssigkeit eines Macro- bzw. Portfo-
lio-Hedge: Die Meinungen hinsichtlich der Zulissigkeit eines Macro- bzw.
Portfolio-Hedge gehen hingegen weit auseinander (fiir ein Wahlrecht FOor-
scHLE, in: Beck-BilKomm. VI. § 246 HGB Rn 153; ablehnend Herzic/
Mauritz, WPg. 1997, 141 [152]; GUNKEL, Stb]b. 2001/02, 343 [361]). Im
Fall eines Macro-Hedge werden hiufig aus einer Vielzahl eingegangener Ge-
schifte resultierende Zinsidnderungs-, Wihrungs- oder sonstige Preisrisiken
begrenzt. Dies hat zur Folge, dass die Kongruenzkriterien nur ,auf-
geweicht” zur Anwendung kommen kénnen, verbunden mit hohen Un-
schirfen und gestalterisch nutzbaren Wahlrechten (TONNIES/SCHIERSMANN,
DStR 1997, 756). Im Ergebnis erfolgt fir jede Risikoart eine Absicherung
von Netto-Risikopositionen.

Noch weitergehender ist der Anwendungsbereich eines Portfolio-Hedge,
bei dem mehrere Grund- und Sicherungsgeschifte mit vergleichbarer Risi-
kostruktur zusammengefasst werden. Mangels der Erfiillbarkeit des Kriteri-
ums der Risikohomogenitit bzw. der Fristenkongruenz wird die Durchbre-
chung des Einzelbewertungsgrundsatzes abgelehnt (IDW, WP-Handbuch,
Band I, 2006, E Rn. 54).

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

Verankerung einer Spezialmallgeblichkeit fiir Bewertungseinheiten:

Mit Abs. 1a wird der Maf3geblichkeitsgrundsatz fir den Spezialfall der kom-

pensatorischen Bewertung finanzwirtschaftlicher Sicherungsgeschifte im

EStG konkret gesetzlich verankert (vgl. Prinz/Hick, DStR 20006, 771 [772]).

Der Wortlaut der Vorschrift lisst eine Anbindung an die handelstechtl.

GoB vermissen. Auf diese Anbindung hat der Gesetzgeber verzichtet, um

den Anwendungsbereich der Vorschrift nicht auf enge (GoB-konforme) Si-

cherungsbeziehungen iS eines Micro-Hedges zu beschrinken. Eingang in
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die StBil. sollen auch handelsrechtl. umstrittene Bewertungseinheiten fiir
Macro- und Portfolio-Hedges finden. So wird das MaBgeblichkeitsprinzip
nach dem Gesetzeswortlaut unter Hinweis auf die handelsrechtl. Rech-
nungslegung und nicht unter Hinweis auf die handelsrechtl. GoB fest-
geschrieben. Dies entspricht nicht dem aus Abs. 1 resultierenden Verweis
auf die handelsrechtl. GoB als deduktiv ermitteltes, offenes und rechtsform-
unabhingiges Regelungssystem (BFH v. 13.6.2006 — I R 58/05, FR 2006,
929; zur Malgeblichkeit weiterfithrend Prinz, Festschr. Raupach, 2000,
279). Der Begriff der handelsrechtl. GoB ist nicht deckungsgleich mit dem
Begriff der handelsrechtl. Rechnungslegung. Die Gesetzesbegriindung stellt
klar, dass fiir die Abgrenzung der Reichweite der aus Abs. 1a resultierenden
Spezialmaligeblichkeit auf die ,,handelstechtliche Praxis“ und die ,,tatsich-
lichen Gegebenheiten der Praxis® abzustellen ist (vgl. BTDrucks. 16/634,
10). Der Regelungsgehalt des Abs. 1a geht insoweit Giber eine gesetzliche
Klarstellung hinaus (so aber BTDrucks. 16/634, 10). In der HBil. ausgewie-
sene Bewertungseinheiten sind in die StBil. ohne Riicksicht auf die materiel-
len handelsrechtl. GoB nachzuvollziehen (vgl. HErzic/BRECKHEIMER, DB
2006, 1451 [1453]; Prinz/Hick, DStR 2006, 771 [774]; WacNEr, INF 2000,
538 [541]; wohl aA BrumicH/ScHREIBER, § 5 Rn. 231a). Die handelrechtl.
GoB werden insoweit durch die konkreten Ergebnisse der handelsrechtl.
Rechnungslegung verdringt.

Keine gesicherten handelsrechtlichen Grundsitze: Nach dem Ver-
stindnis des Gesetzgebers beschrinkt sich eine kompensatorische Bewer-
tung nicht auf enge Sicherungszusammenhinge iS. eines Micro-Hedges,
sondern erfasst auch Macro- und Portfolio-Hedges (vgl. BTDrucks. 16,/634,
10). Dies ist problematisch, da im Handelsrecht die Voraussetzungen fiir
kompensatorische Bewertungen nicht klar abgegrenzt sind (vgl. Herzig/
Mauritz, WPg. 1997, 141; Patek, FR 20006, 714 [719]). Selbst fiir den Fall ei-
nes Micro-Hedge ist (abgesehen von den klaren Kongruenzfillen) umstrit-
ten, welche Kiriterien der Prifung des wirtschaftlichen Zusammenhangs
zwischen Grund- und Sicherungsgeschift zugrunde zu legen sind (TON-
NIES/ScHIERSMANN, DStR 1997, 714 [717]). Infolge der unbestimmten An-
wendungsvoraussetzungen besteht in der HBIl ein faktisches Wahlrecht fiir
die Bildung von Bewertungseinheiten (WaGNEer, INF 2006, 538 [540]).

Mit dem Verweis auf die handelsrechtl. ,,Ergebnisse® trigt Abs. 1a zu keiner
Klirung der unbestimmten Anwendungsvoraussetzungen fiir die stl. Ge-
winnermittlung bei. Der Gesetzeswortlaut vermittelt vielmehr den Ein-
druck, dass auf der Ebene des Handelsrechts die Voraussetzungen fiir die
Bildung von Bewertungseinheiten abschlieBend geklirt sind. Dies ist jedoch
nicht der Fall.

Im Hinblick auf die Zielsetzung des Gesetzgebers, dem Gerichtsbescheid
des BFH v. 19.3.2002 — I R 87/00 entgegenzuwirken, bleibt zweifelhaft, ob
sich diese Zielsetzung mit der nun erfolgten Erginzung des § 5 erreichen
lisst. Mangels einer Konkretisierung der Voraussetzungen fiir kompensato-
rische Bewertungen in der StBil. bleiben die unbestimmten handelsrechtl.
Vorgaben mafB3geblich. Damit bleiben rechtl. und faktisch weite Gestaltungs-
spielrdume.
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bestimmten anderen Gewerbetreibenden Anm. ] 06-7 §5

Zur Umsetzung der vom Gesetzgeber in der Regierungsbegriindung ge-
nannten Zielsetzungen hitte es der Einfithrung spezieller stl. Bewertungs-
regelungen fiir Grund- und Sicherungspositionen bedurft.

Ergebnisse der handelsrechtlichen Rechnungslegung: Der Begriff der
handelsrechtl. Rechnungslegung ist uE eng auszulegen und auf die handels-
rechtl. Gewinnermittlung im FEinzelabschluss des Unternehmens zu be-
schrinken (Hanng, StuB 2007, 18 [19]). Werden in der (nach deutschen oder
internationalen Grundsitzen aufgestellten) Konzernbilanz zur Absicherung
finanzwirtschaftlicher Risiken Bewertungseinheiten gebildet, die zulidssiger-
weise nicht im handelstechtl. Einzelabschluss etfolgt sind, greift die speziel-
le Ausschnittsmal3geblichkeit des Abs. 1a nicht ein (vgl. Korn/STRAHL,
KOSDI 2006, 15006 [15013]). Dies ist gerechtfertigt, da der Konzern-
abschluss keinerlei Verkniipfung zur strechtl. Gewinnermittlung aufweist;
im Konzernabschluss werden Informations-, nicht Ausschittungsbemes-
sungszwecke verfolgt.

Zudem betrifft Abs. 1a nach der Gesetzessystematik nur Stpfl., die als Voll-
kaufleute zur Fihrung von Bichern nach §§ 238 ff. HGB gesetzlich ver-
pflichtet sind (Herzig/BreckHEMER, DB 2006, 1451 [1453]; Korn/ScHIF-
FERS, § 6 Rn. 447). Fur die Gewinnermittlung nach §4 Abs. 1 gilt das
Verrechnungsgebot durch Bildung von Bewertungseinheiten somit nicht.

Verdringung des steuerlichen Bewertungsvorbehalts (Abs. 6): Ist in
der HBIl. eine kompensatorische Bewertung erfolgt, so ist die Bewertung in
die StBil. zu tibernehmen. Im Hinblick auf die durch den Gesetzgeber beab-
sichtigte Ubernahme der Ergebnisse der in der handelsrechtl. Rechnungs-
legung gebildeten Bewertungseinheiten in die stl. Gewinnermittlung, wird
der Bewertungsvorbehalt des Abs. 6 und damit der aus § 6 Abs. 1 resultie-
rende Einzelbewertungsgrundsatz durch § 5 Abs. 1a verdringt (vgl. HAHNE,
BB 2000, 2291 [2293]; Scuirrers, DStZ 2006, 400 [401]; aA SchHick/INDEN-
KAMPEN, BB 2006, 655, die den Bewertungsvorbehalt als vorrangig erach-
ten).

Bilanzierungs- oder Bewertungsvorschrift? Die Erweiterung des § 5 um
einen Abs. 1a deutet darauf hin, dass der Gesetzgeber die Vorschrift als Bi-
lanzierungsvorschrift einstuft. Im Hinblick auf den Regelungsgehalt der
Vorschrift, der sich ausschlieBlich auf die Bewertung von Bilanzpositionen
bezieht, handelt es sich uE jedoch um eine Bewertungsvorschrift. Zwar wer-
den durch den Mal3geblichkeitsgrundsatz iSd. Abs. 1 nicht nur Ansatz-, son-
dern auch Bewertungsfragen geklirt. Die im Zusammenhang mit der Bil-
dung von Bewertungseinheiten auftretenden Fragestellungen befassen sich
allerdings nicht mit der Frage des Ausweises von Bilanzpositionen, sondern
mit deren Bewertung, Gleichermallen wie § 252 Abs. 1 Nr. 3 HGB regelt
§ 6 Abs. 1 EStG die Bewertung einzelner WG. Im Hinblick auf den Rege-
lungsgehalt des Abs. 1a wire die Vorschrift uE in § 6 systematisch besser
angesiedelt, zumal § 6 Abs. 1 Nr. 3a bei der Bewertung von Riickstellungen
ebenfalls schon ,,Kompensationsgedanken® enthilt (vgl. Prinz/Hick, DStR
20006, 771 [774]; Scuirrers, DStZ 2006, 400 [401]). Im Hinblick auf die be-
absichtigte Verkniipfung des Regelungsgehalts der Vorschrift mit dem Mal3-
geblichkeitsprinzip hat der Gesetzgeber hierauf aber verzichtet.
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3. Rechtsfolge kompensatorischer Bewertung in der Steuerbilanz

a) Keine Abkopplung von Handels- und Steuerbilanz

Ist in der HBIl. auf Grund der unbestimmten Anwendungsvoraussetzungen
eine kompensatorische Bewertung unterblieben, so bleibt es dabei auch fiir
die stl. Gewinnermittlung. Die spezielle und konkrete ,,Ausschnittsmal3geb-
lichkeit™ des Abs. 1a verdringt insoweit den allgemeinen Grundsatz der
Maf3geblichkeit handelsrechtl. GoB fiir die stl. Gewinnermittlung, Auf der
anderen Seite kann der wahlweise handelsbilanzielle Verzicht auf die Bil-
dung einer Bewertungseinheit nun nicht mehr ein steuerbilanzielles Gebot
zur Verrechnung auslosen. Auf Grund des Abs. 1a ist eine ,,Abkopplung®
von Handels- und Steuerbilanz nunmehr nicht mehr méglich.

Ubernahme der Ergebnisauswirkungen der Bewertungseinheit in der
Handelsbilanz: Die in Abs. 1a angeordnete Bindung an die HBil. greift
nicht nur fir die Frage ,,0b“ eine Bewertungseinheit zu bilden ist, sondern
auch hinsichtlich der Ergebnisauswitkung der Bildung, Fortfithrung und
Auflésung der Bewertungseinheit. Die Ergebnisse in der HBil. gebildeter
Bewertungseinheiten finden so unmittelbar Eingang in die stl. Gewinner-
mittlung.

b) Bildung und Abbildung einer Bewertungseinheit

Bildung einer Bewertungseinheit: Die Bildung einer Bewertungseinheit
ist erfolgsneutral moglich. Auf den Wertansatz der abgesicherten WG erge-
ben sich keine Auswirkungen.

Abbildung einer laufenden Bewertungseinheit: Diskutiert wird die Me-
thode der Festwertbilanzierung sowie die Methode der eingeschrinkten
Marktbewertung (vgl. ANsTETT/HUSMaNN, BB 1998, 1528; Patek, FR 20006,
714 [716]). In der Praxis hidngt die konkrete Ausgestaltung der Methoden
davon ab, ob eine Anwendung bei engen (Micro-Hedge) oder weiten Siche-
rungszusammenhingen (Macro-, Portfolio-Hedge) erfolgt. Auf Grund des
Verweises des Abs. 1a auf die handelsbilanziellen Ergebnisse der Bewer-
tungseinheit sind beide Methoden zulissig:
> Festwertbilangiernng: Grund- und Sicherungsgeschift werden ab dem
Schliefen der Position nicht mehr bewertet, sondern mit unverinderten
Werten fortgefithrt (gebriuchlich ist die Methode vor allem, falls eine sog.
»geschlossene Position vorliegt). Im Fall von Marktpreisschwankungen
tritt eine Kompensation ein. Die GuV wird am Bilanzstichtag nur dann
beriihrt, wenn der urspriinglich erwartete Wertausgleich nicht eintritt.
> Eingeschrinkte Marktbewertung: Am Bilanzstichtag erfolgt eine ergebnis-
wirksame Bewertung in die Bewertungseinheit eingehender Grund- und
Sicherungsgeschifte zu Marktwerten. Nach Abgleich der Marktpreise mit
den Buchwerten werden in einem zweiten Schritt die ermittelten Einzel-
ergebnisse (Aufwertung begrenzt auf die AK) einander gegentibergestellt
und verrechnet (vgl. AnsterT/Husmann, BB 1998, 1528, Haune, BB
20006, 2291 [2294]). Bei einer perfekten Risikoabsicherung ist das Bewer-
tungsergebnis null, da sich gegenldufige Werterh6hungen und Wertmin-
derungen aus den einzelnen Geschiften kompensierend gegentiberste-
hen.
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bestimmten anderen Gewerbetreibenden Anm. J 06-10 §5

Fir das Sicherungsgeschift braucht bspw. keine Wertberichtigung bzw. Bil-
dung einer Drohvetlustriickstellung zu erfolgen, soweit das Grundgeschift
Bewertungsreserven aufweist. Ein positiver Bewertungsiiberhang aus der
Verrechnung unrealisierter Gewinne und unrealisierter Verluste aus Grund-
und Sicherungsgeschift bleibt unberticksichtigt (Realisationsprinzip). Ver-
luste bei dem Grundgeschift werden durch Abwertung und beim Siche-
rungsgeschift durch die Bildung einer Rickstellung fiir drohende Verluste
oder durch direkte aufwandswirksame Behandlung bertcksichtigt, soweit
keine Verrechnung mit unrealisierten Gewinnen aus dem jeweils anderen
Geschift moglich ist (vgl. TONNIES/ScHIERSMANN, DStR 1997, 714 [7106]).

c) Auflésung von Bewertungseinheiten

Abs. 1a spricht ausschlieflich die Bildung von Bewertungseinheiten an. Aus-
sagen zu der Vorgehensweise bei der Auflésung der Bewertungseinheit trifft
das Gesetz nicht. Ein bestehender Sicherungszusammenhang wird dadurch
aufgelost, dass entweder das Grund- oder das Sicherungsgeschift endet.
Folge des Wegtfalls des Sicherungszusammenhangs ist, dass sich kiinftige
Anderungen der relevanten Risikoparameter ergebniswirksam auswitken.
Fraglich ist die Behandlung im Zusammenhang mit der Auflésung einer Be-
wertungseinheit realisierter Ergebnisse. Unterschieden wird zwischen Brut-
to- und Nettobilanzierung:

» Bruttobilanziernng: Im Fall der Bruttobilanzierung sind Erfolgsbeitrige aus
beiden Geschiften vollstindig GuV-wirksam auszuweisen, dh. es wird so-
wohl Aufwand als auch Ertrag gebucht (vgl. Haung, BB 20006, 2291 [2294];
KoTTER/PRAHL, WPg. 20006, 9 [16]). Wird aus dem auslaufenden Geschift
bspw. ein Gewinn realisiert, so steht dem Gewinn (im Fall eines engen Si-
cherungszusammenhangs) ein noch nicht realisierter Verlust des fortgeftihr-
ten gegenliufigen Geschifts gegentiber. Der Verlust des gegenldufigen Ge-
schifts ist durch erfolgswirksame Zuschreibungen bei Verbindlichkeiten
bzw. eine stl. wirksame Teilwertabschreibung zu realisieren. Im Zeitpunkt
der Beendigung des Sicherungszusammenhangs ergibt sich so ein ausgegli-
chenes Ergebnis, da dem Gewinn ein nach dem Imparititsprinzip zu be-
ricksichtigender Vetlust gegeniibersteht. Schlie3t das auslaufende Geschift
mit einem Verlust ab, ist der noch nicht realisierte Bewertungsgewinn er-
tragswirksam zu erfassen.

» Nettobilanziernng: Bei der Nettobilanzierung findet nur ein Gewinn- bzw.
Verlustiiberhang Eingang in die GuV. In der Bilanz sind ggf. bei Grund-
und Sicherungsgeschift Zu- bzw. Abschreibungen erforderlich, die im Rah-
men des Kompensationsbereichs nicht GuV-witksam sind. Méglich ist inso-
weit bei einer perfekten Risikoabsicherung eine erfolgsneutrale Auflésung
der Bewertungseinheit.

» Stellungnabme: Der Nettobilanzierung ist der Vorzug einzuriumen, da die
Bruttobilanzierung dem wirtschaftlichen Charakter einer Bewertungseinheit
nicht gerecht wird (vgl. GRUNEWALD, Finanzterminkontrakte im handelsrecht-
lichen Jahresabschluf3, 1993, 268; ReicueL/KtTTER/BEDAU, Derivative Fi-
nanzinstrumente in Industrieunternehmen, 2001, Rn. 532). So bleibt durch
die Bruttomethode unberiicksichtigt, dass in einer Bewertungseinheit zusam-
mengefasste Geschifte in einem Sicherungszusammenhang stehen. Dieser
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Grundsatz muss auch bei der Auflosung der Bewertungseinheit beachtet
werden. Durch die Bruttobilanzierung wird dieser Sicherungszusammenhang
durchbrochen.

Erliuterungen zur Erweiterung des Abs. 4a:
Ausnahme vom Verbot der Bildung von
Drohverlustriickstellungen

1. Beriicksichtigung der negativen Ergebnisse finanzwirtschaftlicher
Bewertungseinheiten als steuerwirksame Drohverlustriickstellung

Auf Grund der Erweiterung des Abs. 4a um einen Satz 2 kann eine in der
HBIl. gebildete Drohverlustriickstellung iSd. § 249 Abs. 1 Satz 1 HGB infol-
ge der AuBerkraftsetzung des Passivierungsverbots fiir Drohverlustriickstel-
lungen (§ 5 Abs. 4a Satz 2 EStG) auch in der StBil. Berticksichtigung finden.
Die Vorschrift kntipft unmittelbar an die Ergebnisse in der HBil. gebildeter
Bewertungseinheiten iSd. Abs. 1a an.

Im Vergleich zur vor der Einfithrung des Abs. 4a Satz 2 geltenden Rechts-
lage ergibt sich eine moglicherweise durch den Gesetzgeber nicht be-
absichtigte Verbesserung, da bislang zur Berticksichtigung negativer Salden
finanzwirtschaftlicher Bewertungseinheiten in der HBil. gebildete Drohver-
lustriickstellungen das stl. Ergebnis nicht mindern durften.

Sicherer Verlust nach Art einer Verbindlichkeit: Die AulBerkraftsetzung
des Passivierungsverbots fiir Drohverlustriickstellungen in der StBil. ist ge-
rechtfertigt, da ein voller Gleichklang zwischen HBil. und StBil. bei Bewer-
tungseinheiten angestrebt wird und es letztlich wirtschaftlich um ,,einen siche-
ren Verlust nach Art einer Verbindlichkeit geht (vgl. BTDrucks. 16,/749, 2).

2. Abbildung des Ergebnisses einer laufenden Bewertungseinheit

Die Frage der Berticksichtigung des Ergebnisses einer Bewertungseinheit
durch Ubernahme einer in der HBil gebildeten Drohverlustriickstellung
stellt sich fiir den Fall der Abbildung einer ,Jaufenden Bewertungseinheit®.
Im Fall der Auflosung einer Bewertungseinheit sind wéhrend des Siche-
rungszusammenhangs entstandene Wertverdnderungen von Grund- und Si-
cherungsgeschift durch Zu- bzw. Abschreibungen zu realisieren, so dass fir
die Bildung eciner Riickstellung fiir Verluste aus einem schwebenden Ge-
schift kein Raum ist (Fristenkongruenz von Grund- und Sicherungs-
geschift). Nach der Nettomethode ergibt sich innerhalb des Kompensati-
onsbereichs keine GuV-Auswirkung (s. Anm. J 06-10). Diskutiert werden
fir die Abbildung einer laufenden Bewertungseinheit das Verfahren der
Festwertbilanzierung sowie die Methode der eingeschrinkten Marktbewer-
tung (vgl. ANsterT/HUusmann, BB 1998, 1528). Ein Vorrang eines Verfah-
rens lisst sich aus dem Wortlaut des Abs. 4a Satz 2 nicht ableiten.

Festwertbilanzierung: Bei der Festwertbilanzierung stellt sich die Frage
der Bildung einer Ruckstellung fiir drohende Verluste dann, wenn der ur-
springlich erwartete Wertausgleich nicht eintritt. Dies ist zB der Fall, wenn
der Verlust aus dem Sicherungsgeschift die Bewertungsreserven des Grund-
geschiifts ibersteigt.
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Eingeschrinkte Marktbewertung: Die aus der isolierten Bewertung von
Grund- und Sicherungsgeschift gewonnenen Ergebnisse sind zu saldieren.
Steht einem Grundgeschift ein gegenldufiges Sicherungsgeschift gegen-
uber, so konnen vier unterschiedliche Konstellationen unterschieden wer-
den:

» Saldo betrigt Null- Dem Gewinn des Sicherungsgeschiftes steht ein Verlust
des Grundgeschifts in entsprechender Hohe gegentiber. Der Bilanzansatz
von Grund- und Sicherungsgeschift ist nicht zu verindern, eine Riickstel-
lung fiir drohende Verluste ist nicht zu bilden.

» Positiver Saldo: Ein positiver Saldo der Ergebnisse von Grund- und Siche-
rungsgeschift darf auf Grund des Imparititsprinzips nicht berticksichtigt
werden.

» Negativer Saldo, der daraus resultiert, dass der Verlust ans dem Grundgeschift den
Gewinn des Sichernngsgeschdfts ibersteigt: Der Verlust ist durch die Vornahme ei-
ner Abschreibung in Héhe des negativen Saldos zu berticksichtigen.

» Negativer Saldo, der darans resultiert, dass der Verlust aus dem Sicherungsgeschift
den Gewinn des Grundgeschdfts iibersteigt: In diesem Fall ist in Hohe des negati-
ven Saldos eine Riickstellung fir drohende Verluste aus schwebenden Ge-
schiften zu bilden. Vor allem bei weit gefassten Bewertungseinheiten ent-
steht ein interessantes Gestaltungspotenzial zur Einschrinkung des Verbots
der Drohverlustriickstellung,

Bildung einer Drohverlustriickstellung in ,technischer Hinsicht*: Bei
der zur Beriicksichtigung des negativen Saldos einer Bewertungseinheit ge-
bildeten Drohverlustriickstellung handelt es sich hiufig nur technisch gese-
hen um eine Rickstellung, Nach der Gesetzesbegriindung handelt es sich
bei der Bilanzposition ,,Drohverlustriickstellung* um die Zusammenfassung
einer Vielzahl unterschiedlichster Aufwendungen und Ertrige (vgl
BTDrucks. 16/634, 10). Fiir den Fall der Bildung eines Macro- bzw. Portfo-
lio-Hedge bringt der Gesetzgeber damit zum Ausdruck, dass ein negativer
Saldo aus einer Vielzahl in eine Bewertungseinheit eingehender Grund- und
Sicherungsgeschifte resultiert, der durch die Bildung einer Riickstellung fur
drohende Vetluste aus schwebenden Geschiften abzubilden ist. Tatsichlich
sind ggf. Teilwertabschreibungen auf das Grundgeschift mit Drohverlust-
riickstellungen fiir schwebende Geschifte vermischt (vgl. GUNKEL, Stb]b.
2001/02, 343 [361]).
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§6

§6

Bewertung

idF des EStG v. 19.10.2002 (BGBL. 1 2002, 4210; BStBI. 1 2002, 209),
zuletzt gedndert durch das JStG 2007 v. 13.12.2006
(BGBIL. 12000, 2878; BStBI. 1 2007, 28)

(1) Fur die Bewertung der einzelnen Wirtschaftsgiiter, die nach § 4 Abs. 1
oder nach § 5 als Betriebsverm&gen anzusetzen sind, gilt das Folgende:

1.

1a.

2a.

Wirtschaftsgiiter des Anlagevermdgens, die der Abnutzung untetliegen,
sind mit den Anschaffungs- oder Herstellungskosten oder dem an deren
Stelle tretenden Wert, vermindert um die Absetzungen fiir Abnutzung,
erhchte Absetzungen, Sonderabschrelbungen Abztge nach § 6b und
dhnliche Abzlige, anzusetzen. st der Teilwert auf Grund einer voraus-
sichtlich dauernden Wertminderung mednger so kann dieser angesetzt
werden. “Teilwert ist der Betrag, den cin Erwerber des ganzen Betriebs
im Rahmen des Gesamtkaufpreises fiir das einzelne Wirtschaftsgut
ansetzen wiurde; dabel ist davon auszugehen, dass der Erwerber den Be-
trieb fortfihrt. \thtschaftsguter die bereits am Schluss des voran-
gegangenen Wirtschaftsjahres zum Anlagevermogen des Steuerpflichti-
gen gehort haben, sind in den folgenden Wirtschaftsjahren gemil3
Satz 1 anzusetzen, es sei denn, der Steuerpflichtige weist nach, dass ein
niedrigerer Teilwert nach Satz 2 angesetzt werden kann.

Zu den Herstellungskosten eines Gebdudes gehoren auch Aufwendun-
gen fiir Instandsetzungs- und Modernisierungsmal3nahmen, die inner-
halb von drei Jahren nach der Anschaffung des Gebidudes durchgefthrt
werden, wenn die Aufwendungen ohne die Umsatzsteuer 15 Prozent
der Anschaffungskosten des Gebiudes iibersteigen (anschaffungsnahe
Herstellungskosten). *Zu diesen Aufwendungen gehoren nicht die Auf-
wendungen fiir Erweiterungen im Sinne des § 255 Abs. 2 Satz 1 des
Handelsgesetzbuchs sowie Aufwendungen fiir Erhaltungsarbeiten, die
jahrlich tblicherweise anfallen.

Andere als die in Nummer 1 bezeichneten Wirtschaftsgiiter des Betriebs
(Grund und Boden, Beteiligungen, Umlaufvermogen) sind mit den An-
schaffungs- oder Herstellungskosten oder dem an detren Stelle tretenden
\X/ert vermindert um Abziige nach § 6b und dhnliche Abzuge anzuset-
zen. “Tst der Teilwert (Nummer 1 Satz 3) auf Grund einer voraussicht-
lich dauernden Wertminderung niedriger, so kann dieser angesetzt wer-
den. *Nummer 1 Satz 4 gilt entsprechend.

Steuerpflichtige, die den Gewinn nach § 5 ermitteln, kénnen fiir den
Wertansatz gleichartiger Wirtschaftsgiiter des Vorratsvermdogens unter-
stellen, dass die zuletzt angeschafften oder hergestellten Wirtschafts-
gliter zuerst verbraucht oder verduBlert worden sind, soweit dies den
handelsrechthchen Grundsitzen ordnungsmifBiger Buchfithrung ent-
spricht. “Der Vorratsbestand am Schluss des Wirtschaftsjahres, das der
erstmaligen Anwendung der Bewertung nach Satz 1 vorangeht, gilt mit
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3a.

Bewertung

semem Bilanzansatz als erster Zugang des neuen ertschafts]ahres
*Von der Verbrauchs- oder VerduBerungsfolge nach Satz 1 kann in den
folgenden Wirtschaftsjahren nur mit Zustimmung des Finanzamts ab-
gewichen werden.

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

Riickstellungen sind hochstens insbesondere unter Berticksichtigung
folgender Grundsitze anzusetzen:

a) bei Rickstellungen fiir gleichartige Verpflichtungen ist auf der
Grundlage der Erfahrungen in der Vergangenheit aus der Abwick-
lung solcher Verpflichtungen die Wahrscheinlichkeit zu berticksichti-
gen, dass der Steuerpflichtige nur zu einem Teil der Summe dieser
Verpflichtungen in Anspruch genommen wird,;

b) Rickstellungen fir Sachleistungsverpflichtungen sind mit den Ein-
zelkosten und den angemessenen Teilen der notwendigen Gemein-
kosten zu bewerten;

¢) kinftige Vorteile, die mit der Erfillung der Verpflichtung voraus-
sichtlich verbunden sein werden, sind, soweit sie nicht als Forderung
zu aktivieren sind, bei ihrer Bewertung wertmindernd zu berticksich-
tigen;

d) Rickstellungen fiir Verpflichtungen, fiir deren Entstehen im wirt-
schaftlichen Sinne der laufende Betrieb ursichlich ist, sind zeitantei-
lig in gleichen Raten anzusammeln. 2Rwiickstellungen fir gesetzliche
Verpflichtungen zur Riicknahme und Verwertung von Erzeugnissen,
die vor Inkrafttreten entsprechender gesetzlicher Verpflichtungen in
Verkehr gebracht worden sind, sind zeitanteilig in gleichen Raten bis
zum Begmn der jeweiligen Erfullung anzusammeln; Buchstabe e ist
insoweit nicht anzuwenden. Ruckstellungen fur die Verpflichtung,
ein Kernkraftwerk stillzulegen, sind ab dem Zeitpunkt der erstmali-
gen Nutzung bis zum Zeitpunkt, in dem mit der Stilllegung begon-
nen werden muss, zeitanteilig in gleichen Raten anzusammeln; steht
der Zeitpunkt der Stilllegung nicht fest, betrdgt der Zeitraum fiir die
Ansammlung 25 Jahre; und

e) Rickstellungen fiir Verpflichtungen sind mit einem Zinssatz von 5,5
Prozent abzuzinsen; Nummer 3 Satz 2 ist entsprechend anzuwen-
den. °Fir die Abzinsung von Riickstellungen fiir Sachleistungs-
verpﬂlchtungen ist der Zeitraum bis zum Beginn der Erftllung
maBgebend. Fiir die Abzinsung von Riickstellungen fiir die Ver-
pflichtung, ein Kernkraftwerk stillzulegen, ist der sich aus Buchsta-
be d Satz 3 ergebende Zeitraum maligebend.

Entnahmen des Steuerpflichtigen fiir sich, fiir seinen Haushalt oder fir
andere betriebsfremde Zwecke sind mit dem Teilwert anzusetzen; in
den Fillen des § 4 Abs. 1 Satz 3 ist die Entnahme mit dem gemei-
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5a.

&

nen Wert anzusetzen. “Die private Nutzung eines Kraftfahrzeugs,
das zu mehr als 50 Prozent betrieblich genutzt wird, ist fiir jeden
Kalendermonat mit 1 Prozent des inlindischen Listenpreises im
Zeitpunkt der Erstzulassung zuziiglich der Kosten fur Sonderaus-
stattung einschlieBlich Umsatzsteuer anzusetzen. Bei der Ei-
mittlung der Nutzung im Sinne des Satzes 2 gelten die Fahrten
zwischen Wohnung und Betrlebsstatte und die Familienheimfahr-
ten als betriebliche Nutzung. *Die private Nutzung kann abweichend
von Satz 2 mit den auf die Privatfahrten entfallenden Aufwendungen
angesetzt werden, wenn die fiir das Kraftfahrzeug insgesamt entstehen-
den Aufwendungen durch Belege und das Verhiltnis der privaten zu
den tbrigen Fahrten durch ein ordungsgemiBes Fahrtenbuch nach-
gewiesen werden. *Witd ein Wirtschaftsgut unmittelbar nach seiner
Entnahme nach §5 Abs. 1 Nr. 9 des Korperschaftsteuergesetzes von
der Korperschaftsteuer befreiten Korperschaft, Personenvereinigung
oder Vermdégensmasse oder einer juristischen Person des 6ffentlichen
Rechts zur Verwendung fur steuerbeglinstigte Zwecke im Sinne des
§ 10b Abs. 1 Satz 1 unentgeltlich uberlassen so kann die Entnahme mit
dem Buchwert angesetzt werden. ®Dies gilt fiir Zuwendungen im Sinne
des § 10b Abs. 1 Satz 3 entsprechend. 'Die Sitze 5 und 6 gelten nicht
fir die Entnahme von Nutzungen und Leistungen.

Einlagen sind mit dem Teilwert fiir den Zeitpunkt der Zufiihung anzu-
setzen; sie sind jedoch hochstens mit den Anschaffungs- oder Herstel-
lungskosten anzusetzen, wenn das zugeftuhrte Wirtschaftsgut
a) innerhalb der letzten drei Jahre vor dem Zeitpunkt der Zufihrung
angeschafft oder hergestellt worden ist oder
b) ein Anteil an einer Kapitalgesellschaft ist und der Steuerpflichtige an
der Gesellschaft im Sinne des § 17 Abs. 1 oder Abs. 6 beteiligt ist;
§ 17 Abs. 2 Satz 4 gilt entsprechend.
st die Einlage ein abnutzbares Wirtschaftsgut, so sind die Anschaf-
fungs- oder Herstellungskosten um Absetzungen fiir Abnutzung zu
kiirzen, die auf den Zeitraum zwischen der Anschaffung oder Herstel-
lung des Wirtschaftsguts und der Einlage entfallen. ’Ist die Einlage ein
Wirtschaftsgut, das vor der Zufithrung aus einem Betriebsvermdgen
des Steuerpflichtigen entnommen worden ist, so tritt an die Stelle der
Anschaffungs- oder Herstellungskosten der Wert, mit dem die Entnah-
me angesetzt worden ist, und an die Stelle des Zeitpunkts der Anschaf-
fung oder Herstellung der Zeitpunkt der Entnahme.

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

Bei Eroffnung eines Betriebs ist Nummer 5 entsprechend anzuwenden.

Bei entgeltlichem Erwerb eines Betriebs sind die Wirtschaftsgliter mit
dem Teilwert, hochstens jedoch mit den Anschaffungs- oder Herstel-
lungskosten anzusetzen.

Die Anschaffungs- oder Herstellungskosten oder der nach Absatz 1

Nr. 5 oder 6 an deren Stelle tretende Wert von abnutzbaren beweglichen
Wirtschaftsgiitern des Anlagevermogens, die einer selbstindigen Nutzung
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tihig sind, konnen im Wirtschaftsjahr der Anschaffung, Herstellung oder
Einlage des Wirtschaftsguts oder der Er6ffnung des Betriebs in voller Hohe
als Betriebsausgaben abgesetzt werden, wenn die Anschaffungs- oder Her-
stellungskosten, vermindert um einen darin enthaltenen Vorsteuerbetrag
(§ 9b Abs. 1), oder der nach Absatz 1 Nr. 5 bis 6 an deren Stelle tretende
Wert fiir das einzelne Wirtschaftsgut 410 Euro nicht tibersteigen. “Fin Wirt-
schaftsgut ist einer selbstindigen Nutzung nicht fihig, wenn es nach seiner
betrieblichen Zweckbestimmung nur zusammen mit anderen Wirtschafts-
gitern des Anlagevermégens genutzt werden kann und die in den Nut-
zungszusammenhang eingefiigten Wirtschaftsgliter technisch aufeinander
abgestimmt sind. Das gilt auch, wenn das Wirtschaftsgut aus dem betriebli-
chen Nutzungszusammenhang gelést und in einen anderen betrieblichen
Nutzungszusammenhang eingefiigt werden kann. *Satz 1 ist nur bei Wirt-
schaftsgiitern anzuwenden, die unter Angabe des Tages der Anschaffung,
Herstellung oder Einlage des Wirtschaftsguts oder der Eroffnung des Be-
triebs und der Anschaffungs- oder Herstellungskosten oder des nach Ab-
satz 1 Nr. 5 bis 6 an deren Stelle tretenden Werts in einem besonderen, lau-
fend zu fuhrenden Verzeichnis aufgefiithrt sind. °Das Verzeichnis braucht
nicht gefithrt zu werden, wenn diese Angaben aus der Buchfithrung ersicht-

lich sind.

(3) 'Wird ein Betrieb, ein Teilbetrieb oder der Anteil eines Mitunternehmers
an einem Betrieb unentgeltlich ibertragen, so sind bei der Ermittlung des
Gewinns des bisherigen Betriebsinhabers (Mitunternehmers) die Wirt-
schaftsgiiter mit den Werten anzusetzen, die sich nach den Vorschriften
iber die Gewinnermittlung ergeben; dies gilt auch bei der unentgeltlichen
Aufnahme einer natiitlichen Person in ein bestehendes Einzelunternehmen
sowie bei der unentgeltlichen Uberttagzung eines Teils eines Mitunterneh-
meranteils auf eine natiitliche Person. “Satz 1 ist auch anzuwenden, wenn
der bisherige Betriebsinhaber (Mitunternehmer) Wirtschaftsgiiter, die wei-
tethin zum Betriebsvermogen derselben Mitunternehmerschaft gehoren,
nicht Ubertrigt, sofern der Rechtsnachfolger den tibernommenen Mitunter-
nehmeranteil iiber einen Zeitraum von mindestens funf Jahren nicht ver-
duBert oder aufgibt. "Der Rechtsnachfolger ist an die in Satz 1 genannten
Werte gebunden.

(4) Witd ein einzelnes Wirtschaftsgut auBBer in den Fillen der Einlage (§ 4
Abs. 1 Satz 7) unentgeltlich in das Betriebsvermégen eines anderen Steuer-
pflichtigen tbertragen, gilt sein gemeiner Wert fiir das aufnehmende Be-
triebsvermogen als Anschaffungskosten.

(5) 'Wird ein einzelnes Wirtschaftsgut von einem Betriebsvermagen in ein
anderes Betriebsvermégen desselben Steuerpflichtigen tiberfiihrt, ist bei der
Uberfithrung der Wert anzusetzen, der sich nach den Vorschriften iiber die
Gewinnermittlung ergibt, sofern die Besteuerung der stillen Reserven si-
chergestellt ist. *Satz 1 gilt auch fiir die Uberfiihrung aus einem eigenen Be-
triebsvermogen des Steuerpflichtigen in dessen Sonderbetriebsverméogen
bei einer Mitunternehmerschaft und umgekehrt sowie fiir die Uberfithrung
zwischen verschiedenen Sonderbetriebsvermogen desselben Steuerpflichti-
gen bei verschiedenen Mitunternehmerschaften. *Satz 1 gilt entsprechend,
soweit ein Wirtschaftsgut
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1. unentgeltlich oder gegen Gewihrung oder Minderung von Gesellschafts-
rechten aus einem Betriebsvermégen des Mitunternehmers in das Ge-
samthandsvermogen einer Mitunternehmerschaft und umgekehrt,

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

3. unentgeltlich zwischen den jeweiligen Sonderbetriebsvermogen verschie-
dener Mitunternehmer derselben Mitunternehmerschaft

tbertragen wird. *"Wird das nach Satz 3 tbertragene Wirtschaftsgut inner-
halb einer Sperrfrist verduBBert oder entnommen, ist riickwirkend auf den
Zeitpunkt der Ubertragung der Teilwert anzusetzen, es sei denn, die bis zur
Ubertragung entstandenen stillen Reserven sind durch Erstellung einer Er-
ginzungsbilanz dem tibertragenden Gesellschafter zugeordnet worden; die-
se Sperrfrist endet drei Jahre nach Abgabe der Steuererklirung des Ubertra-
genden fiir den Veranla%ungszeitraum, in dem die in Satz 3 bezeichnete
Ubertragung erfolgt ist. “Der Teilwert ist auch anzusetzen, soweit in den
Fillen des Satzes 3 det Anteil einer Korperschaft, Personenvereinigung oder
Vermogensmasse an dem \X/irtschaftségut unmittelbar oder mittelbar be-
griindet wird oder dieser sich erhoht. "Soweit innerhalb von sieben Jahren
nach der Ubertragung des Wirtschaftsguts nach Satz 3 der Anteil einer Kor-
perschaft, Personenvereinigung oder Vermogensmasse an dem Ubertrage-
nen Wirtschaftsgut aus einem anderen Grund unmittelbar oder mittelbar
begriindet wird oder dieser sich erhoht, ist riickwirkend auf den Zeitpunkt
der Ubertragung ebenfalls der Teilwert anzusetzen.

(6) 'Wird ein einzelnes Wirtschaftsgut im Wege des Tausches tibertragen,
bemessen sich die Anschaffungskosten nach dem gemeinen Wert des hinge-
gebenen Wirtschaftsguts. 2Erfolgt die Ubertragung im Wege der verdeckten
Einlage, erh6hen sich die Anschaffungskosten der Beteiligung an der Kapi-
talgesellschaft um den Teilwert des cingelegten Wirtschaftsguts. *In den Fil-
len des Absatzes 1 Nr. 5 Satz 1 Buchstabe a erh6hen sich die Anschaffungs-
kosten im Sinne des Satzes 2 um den Einlagewert des Wirtschaftsguts.
*Absatz 5 bleibt unberiihrt.

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

§ 52

Anwendungsvorschriften

idF des EStG v. 19.10.2002 (BGBI. 1 2002, 4210; BStBI. 1 2002, 1209),
zuletzt gedndert durch das JStG 2007 v. 13.12.2006
(BGBI. 1 2006, 2878; BStBI. I 2007, 28)

(16) '§ 6 Abs. 1 in der Fassung des Artikels 1 des Gesetzes vom 7. Dezember 2006
(BGBL I S. 2782) ist erstmals fiir nach dem 31. Dezember 2005 endende Wirtschaftsjahre
anzuwenden.
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1§ 6 Abs. 1 Nr. 4 Satz 2 in der Fassung des Artikels 1 des Gesetzes vom 28. April 2006
(BGBL 1, S. 1095) ist erstmals fur Wirtschaftsjahre anzuwenden, die nach dem 31. Dezem-

ber 2005 beginnen.
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Allgemeine Erliuterungen zu den Anderungen des § 6

I. Rechtsentwicklung und zeitlicher Anwendungsbereich
der Neuregelungen

1. Rechtsentwicklung
Gesetzesentwicklung bis 2002: s. § 6 Anm. 2.

StAndG 2003 v. 15.12.2003 (BGBL. I 2003, 2645; BStBL. 1 2003, 710): Et-
weiterung des § 6 Abs. 1 um eine Nr. 1a, wonach zu den HK eines Gebiu-
des auch solche Aufwendungen fiir Instandsetzungs- und Modernisierungs-
malBinahmen zidhlen, die innerhalb von drei Jahren nach der Anschaffung
des Gebidudes dutrchgefithrt werden, wenn die Aufwendungen ohne USt.
15 % der AK des Gebidudes tibersteigen (sog. anschaffungsnahe HK).
Gesetz zur Eindimmung missbriuchlicher Steuergestaltungen v.
28.4.2006 (BGBL I 20006, 1095; BStBL. I 20006, 353): Mit der Neufassung des
§ 6 Abs. 1 Nr. 4 Satz 2 wird die sog. Ein-Prozent-Regelung auf Fahrzeuge
des notwendigen BV beschrinkt.

StAndG 2007 v. 19.7.2006 (BGBL. I 2006, 1652; BStBl. I 2006, 432): Ein-
fugung eines neuen Satzes 3 in Abs. 1 Nr. 4, mit dem die Fahrten zwischen
Wohnung und Betriebsstitte und die Familienheimfahrten der betrieblichen
Nutzung zugeordnet werden.

SEStEG v. 7.12.2006 (BGBI. I 20006, 2782; BStBL. I 2007, 4):
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§6 Anm.] 06-1 Bewertung

> Erweiterung des Abs. 1 Nr. 4 um einen Halbsatz, wonach in Fillen, in de-
nen hinsichtlich des Gewinns aus der VerduBerung oder der Nutzung ei-
nes WG das deutsche Besteuerungsrecht iSd. § 4 Abs. 1 Sitze 3-5 aus-
geschlossen oder beschrinkt wird, eine (fiktive Entnahme) zum
gemeinen Wert angenommen wird.

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

> Die neu eingefiigte Nr. 5a regelt die Bewertung von WG, an denen ein
deutsches Besteuerungsrecht durch Verstrickung begrundet wird. Vor-
geschrieben ist eine Bewertung mit dem gemeinen Wert.

> In Abs. 2 Sitze 1 und 4 ist jeweils die Angabe ,,Absatz 1 Nr. 5 und 6
durch die Angabe ,,Absatz 1 Nr. 5 bis 6 ersetzt worden. Durch die An-
derung soll sichergestellt werden, dass auch in den von Abs. 1 Nr. 5a er-
fassten ,,Verstrickungsfillen” eine Sofortabschreibung fiir gWG in An-
spruch genommen werden kann.

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

JStG 2007 v. 13.12.2006 (BGBL. I 2006, 2878; BStBl. I 2007, 28): In Abs. 1

Nr. 4 Satz 7 ist die Angabe ,,Sitze 4 und 5 durch die Angabe ,,Sitze 5 und

6% ersetzt worden. Hierbei handelt es sich um eine redaktionelle Anpassung

im Zusammenhang mit der Einfiigung eines neuen Satzes 3 in Abs. 1 Nr. 4

im Rahmen des StAndG 2007 v. 19.7.2006. Die nachfolgenden Sitze ver-

schieben sich entsprechend.

2. Zeitlicher Anwendungsbereich der Neuregelungen

Gesetz zur Einddmmung missbriauchlicher Steuergestaltungen w.
28.4.2006: Nach § 52 Abs. 16 Satz 15 ist {6 Abs. 1 Nr. 4 Satz 2 iF des
Art. 1 des Ges. v. 28.4.2006 erstmals fir Wj. anzuwenden, die nach dem
31.12.2005 beginnen. Die am 6.5.2006 in Kraft getretene Einschrinkung
der Ein-Prozent-Regelung entfaltet insoweit eine unechte Riickwirkung (vgl.
Art. 4 des Ges. v. 28.4.2006, das am 5.5.2006 verkiindet wurde). Fir Wj., die
zwischen dem 1.1. und dem In-Kraft-Treten der Neuregelung beginnen,
stellt sich die Frage einer echten Riickwirkung. Fiir das Votliegen einer ech-
ten Rickwirkung spricht, dass die Stpfl. fiir ihre getroffenen Dispositionen
uE von dem Fortbestand der bislang geltenden Rechtslage ausgehen konn-
ten.

StAndG 2007 v. 19.7.2006: § 6 Abs. 1 Nr. 4 Satz 3 ist nach §52 Abs. 1
Satz 1 EStG idF des StAndG 2007 erstmals fiir den VZ 2007 anzuwenden.
In zeitlicher Hinsicht ist die erstmalige Anwendung der Vorschrift an die
erstmalige Anwendung der gednderten Systematik zur Berticksichtigung von
Aufwendungen fur die Wege zwischen Wohnung und Betriebsstitte sowie

Familienheimfahrten angepasst (§ 4 Abs. 52 iVm. § 9 Abs. 2).
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SEStEG v. 7.12.2006:

» Anderungen von Abs. 1: Die durch das SEStEG erfolgten Anderungen des
§ 6 Abs. 1 sind nach § 52 Abs. 16 Satz 1 idF des SEStEG erstmals fiir nach
dem 31.12.2005 endende Wj. anzuwenden;

> Andemﬂg von Abs. 2: Fur die erstmalige Anwendung des gednderten Abs. 2
besteht keine besondere Anwendungsregelung. Die Rechtsidnderung ist nach
Art. 14 des SEStEG mangels einer eigenstindigen Anwendungsregelung am
Tag nach der Verkiindung, dh. am 13.12.2005 in Kraft getreten. Nach § 52
Abs. 8b idF des SEStEG ist die Regelung zur Verstrickung von WG iSd. § 4
Abs. 1 Satz 7 erstmals fiir nach dem 31.12.2005 endende Wj. anzuwenden.
Der Umstand, dass es sich bei der Anderung des § 6 Abs. 2 um eine Annex-
regelung handelt, spricht fiir eine erstmalige Anwendung auf bereits im VZ
2006 steuerverstrickte WG.

> Anderung von Abs. 4: Fir die erstmalige Anwendung des geinderten § 6
Abs. 4 besteht keine eigenstindige Anwendungsregelung, Die Rechtsinde-
rung ist nach Art. 14 des SEStEG am Tag nach der Verkiindung, dh. am
13.12.2005 in Kraft getreten. Als Annexregelung gilt die Vorschrift bereits
fir den VZ 2006.

JStG 2007 v. 13.12.2006: Die in § 6 Abs. 1 Nr. 4 Satz 7 erfolgte Anderung
ist nach § 52 Abs. 1 Satz 1 idF des StAndG 2007 v. 19.7.2006 erstmals fir
den VZ 2007 anzuwenden.

II. Grund und Bedeutung der Gesetzesinderungen

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

a) Grund der Anderung

Anerkennung von gewillkiirtem Betriebsvermdégen bei der Gewinner-
mittlung nach {4 Abs. 3: Ausweislich der Gesetzesbegriindung ist die
Rechtsinderung durch das Urteil des BFH v. 2.10.2003 — IV R 13/03
(BStBL. II 2004, 985) veranlasst (BTDrucks. 16/634, 11). Darin entschied
der BFH, dass die Gewinnermittlung durch Einnahmeniiberschusstechnung
nach § 4 Abs. 3 der Bildung gewillkiirten BV nicht entgegensteht (zur bis-
lang anders lautenden Rspr. vgl. nur BFH v. 7.10.1982 — IV R 32/80,
BStBL. 1T 1983, 101); die Finanzverwaltung wendet die Rspr. an (vgl. R 4.2
Abs. 1 Satz 3 EStR 2005). Nach der Auffassung des BFH findet die bisheri-
ge unterschiedliche Behandlung von notwendigem und gewillkiirtem BV
bei den einzelnen Gewinnermittlungsarten keine Stiitze durch das Gesetz.

Verhinderung der Erzielung ungerechtfertigter steuerlicher Vorteile:
Mit der Einschrinkung des Anwendungsbereichs der Ein-Prozent-Regelung
will der Gesetzgeber Gestaltungen entgegenwirken, die darauf abzielen,
durch die Abgeltung der privaten Nutzung eines dem BV zugeordneten
Kfz. im Rahmen der Ein-Prozent-Regelung ungerechtfertigte stl. Vorteile
zu erzielen. Der Ein-Prozent-Regelung liegt die Vorstellung des Gesetz-
gebers zugrunde, dass die durchschnittliche private Nutzung des Kraftfahr-
zeugs zwischen 30 % und 35 % betrigt (BTDrucks. 16/634, 11). Im Blick
hat der Gesetzgeber die Fille, in denen bei einem relativ hohen Anteil der
privaten Nutzung (zwischen 50 % und 90 %) die fir das Kfz. anfallenden
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§6 Anm.] 06-3 Bewertung

Aufwendungen BA darstellen und der auf die private Nutzung entfallende
Anteil lediglich durch die Ein-Prozent-Regelung abgegolten wird. Bereits im
Gesetzgebungsverfahren wurde bemingelt, dass durch die Regelung Freibe-
rufler, Einzelunternehmer sowie Gesellschafter von PersGes. gegeniiber
ArbN — insbes. angestellten GmbH-Gesellschafter-Geschiftsfihrern — be-
nachteiligt werden (BTDrucks. 16/975, 10; vgl. hierzu auch Jannporg, DB
2006, 2537).

b) Bedeutung der Anderung

Abs. 1 Nr. 4 Satz 2 aF unterschied fiir die Anwendung der sog. Ein-Prozent-
Regelung nicht danach, ob es sich um ein Fahrzeug des notwendigen oder
des gewillkiirten BV oder um Umlaufvermégen handelt. Mit der Anderung
des Abs. 1 Nr. 4 Satz 2 wird die Anwendung der sog. Ein-Prozent-Regelung
auf Fahrzeuge des notwendigen BV beschrinkt. Nach der Ein-Prozent-Re-
gelung ist die private Nutzung eines betrieblichen Kfz. fir jeden Kalender-
monat mit 1 % des inlind. Listenpreises zum Zeitpunkt der Erstzulassung
zuzlglich der Kosten fur Sonderausstattungen einschlieBlich der Umsatz-
steuer zu versteuern. Es handelt sich um eine stark typisierende und pau-
schalierende Bewertungsregelung (vgl. BFH v. 13.2.2003 — X R 23/01,
BStBL. 11 2003, 472). Der nach MalBigabe der Ein-Prozent-Regelung ermittel-
te Betrag ist um die nach § 4 Abs. 5a anzusetzenden Werte fiir die Wege
zwischen Wohnung und Betriebsstitte sowie Familienheimfahrten zu erho-
hen (aA Brut, DStR 2007, 572; bis zum VZ 2006 nach Maf3gabe des § 4
Abs. 5 Satz 1 Nr. 6; zu der im Rahmen des StAndG 2007 eingefiihrten und
erstmals ab dem VZ 2007 anzuwendenden Neuregelung s. § 4 Anm. | 06-21).
Dariiber hinaus sind keine weiteren Werte fiir die private Nutzung anzuset-
zen.

2. Einfiigung eines neuen Abs. 1 Nr. 4 Satz 3
a) Grund der Anderung

Die Einfiigung eines neuen Satzes 3 in Abs. 1 Nr. 4 steht im Zusammen-
hang mit der aus fiskalischen Griinden geinderten Systematik der Bertick-
sichtigung von Aufwendungen fiir die Wege zwischen Wohnung und regel-
miBiger Arbeitsstitte/Betrieb im Rahmen des StAndG 2007. Auf Grund
der gesetzgeberischen Entscheidung beginnt ab VZ 2007 die Arbeitssphire
erst am Werkstor, wihrend das Wohnen und die Wege von und zur Arbeit
der stl. unbeachtlichen Privatsphire zugerechnet werden (zu Einzelheiten s.
BMF v. 1.12.2006, BStBL. I 20006, 778; vgl. hierzu Niermann, DB 2007, 18).
Mit der Aufthebung des § 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 6 und der Einfagung des § 4
Abs. 5a im Rahmen des StAndG 2007 hat der Gesetzgeber die geinderte
Einordnung der Aufwendungen fiir die Wege zwischen Wohnung und Be-
triebsstitte sowie Familienheimfahrten gem. §9 Abs. 2 nachvollzogen.
Nach § 4 Abs. 5a sind die Aufwendungen nicht mehr als BA, sondern nur
noch wie BA nach Mal3gabe des § 9 Abs. 2 abzichbar (vgl. § 4 Anm. ] 06-21
zu §4 Abs. 5a sowie HarDER-BuscHNER/GoYDKE, NWB F. 6, 4777; NIER-
MANN, StuW 20006, 339). Der nach § 4 Abs. 5a Sitze 2 und 3 ermittelte Be-
trag der nicht als BA abziehbaren Aufwendungen fiir die Wege zwischen
Wohnung und Betriebsstitte je Kalendermonat ist um die nach Maf3gabe
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Bewertung Anm. ] 06-8 §6

der Entfernungspauschale iSd. § 9 Abs. 2 ermittelten Aufwendungen fiir die
Wege zwischen Wohnung und Betriebsstitte zu kiirzen. Ab dem VZ 2007
ist der geldwerte Vorteil beztiglich der Fahrten zwischen Wohnung und Be-
triebsstitte erst ab dem 21. Entfernungskilometer zu kiirzen (Entsprechen-
des gilt bei der Fahrtenbuchmethode).

b) Bedeutung der Anderung

Um die Vereinfachungswirkung der sog. Ein-Prozent-Regelung (Beschrin-
kung auf Fille der betrieblichen Nutzung zu mehr als 50 %) nicht weiter
einzuschrinken, wird nach Abs. 1 Nr. 4 Satz 3 die Nutzung des Kfz. fur
Fahrten zwischen Wohnung und Betriebsstitte sowie fiir Familienheimfaht-
ten auch fir die ersten 20 Entfernungskilometer (wie bislang) der betriebli-
chen Nutzung zugerechnet. Nach der Regierungsbegriindung soll durch
Abs. 1 Nr. 4 Satz 3 sichergestellt werden, dass die Vereinfachungswirkung
der Ein-Prozent-Regelung tiber die Beschrinkung des Anwendungsbereichs
auf Fahrzeuge des notwendigen BV nicht weiter eingeschrinkt wird (vgl.
BTDrucks. 16/1545, 12).

3. Anderungen in § 6 durch das SEStEG

a) Grund der Anderungen

Einfiihrung allgemeiner Entstrickungs- und Verstrickungstatbestin-
de (Abs. 1): Mit dem SEStEG v. 7.12.2006 (s. Anm. J 06-1) hat der Gesetz-
geber erstmals den Versuch unternommen, fiir das Ertragsteuerrecht (EStG,
KStG, UmwStG, AStG) vereinheitlichte allgemeine Entstrickungs- und Ver-
strickungstatbestinde einzuftihren (zu den konzeptionellen Grundlagen des
neuen ertragstl. Entstrickungs- und Verstrickungskonzepts s. Vor § 4 Anm.
J 06-11f). Im Mittelpunkt des neuen ertragstl. Entstrickungs- und Verstri-
ckungskonzepts stehen §4 Abs. 1 Sitze 3-5 und 7. Die Bewertung hat der
Gesetzgeber in Abs. 1 Nr. 4 Satz 1 Halbs. 2 fiir den Fall der Entstrickung
bzw. in Abs. 1 Nr. 5a fiir den Fall der Verstrickung geregelt.

Sicherstellung der Sofortabschreibung geringwertiger Wirtschafts-
giter in Fillen der Verstrickung (Abs. 2 Sitze 1 und 4): Die Anderun-
gen in Abs. 2 Sitzen 1 und 4 stehen im Zusammenhang mit der Bewertung
steuerverstrickter WG iSv. § 4 Abs. 1 Satz7 iVm. §6 Abs. 1 Nr. 5a. In
Abs. 2 Sitzen 1 und 4 ist jeweils die Angabe ,,Absatz 1 Nr. 5 und 6* durch
die Angabe ,,Absatz 1 Nr. 5 bis 6 ersetzt worden.

Unentgeltlicher Erwerb eines einzelnen Wirtschaftsguts auflerhalb
von Einlagen (Abs. 4): Im Zuge der Einfilhrung eines allgemeinen Ent-
strickungstatbestands in das EStG ist § 4 Abs. 1 nach dem Satz 2 um die
Sitze 3-5 erweitert worden. Der bisherige Satz 5 wurde Satz 7 und um einen
Halbsatz erginzt (s. §4 Anm. ] 06-12). In § 6 Abs. 4 ist die Angabe ,.§ 4
Abs. 1 Satz 5“ durch die Angabe ,,§ 4 Abs. 1 Satz 7 ersetzt worden.

b) Bedeutung der Anderungen

Erweiterung des Abs. 1 Nr. 4 um einen Halbsatz: In den von § 4 Abs. 1
Satz 3 erfassten Fillen des Ausschlusses oder der Beschrinkung des deut-
schen Besteuerungsrechts hinsichtlich des Gewinns aus der Verdullerung
oder der Nutzung eines WG, wird eine (fiktive Entnahme) zum gemeinen
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§6 Anm.] 06-8 Bewertung

Wert angenommen (zur Abgrenzung des Anwendungsbereichs der Vor-
schrift s. § 4 Anm. ] 06-8 zu Abs. 1 Satz 3). Dies fiihrt zu einer Verpflich-
tung zur Versteuerung gebildeter stiller Reserven. Flankiert wird die Entstri-
ckungsregelung durch die Stundungsregelung iSd. § 4g (s. hierzu § 4g Anm.
J 06-4 ££)).

Anderungen in Abs. 1 Nr. 5 Satz 1 Buchst. b: Im Rahmen des SEStEG
v. 7.12.2006 (s. Anm. J 06-1) ist in Nr. 5 Satz 1 Buchst. b die Angabe ,,§ 17
Abs. 1 durch die Angabe ,,§ 17 Abs. 1 oder 6“ und in dem Halbs. 2 die An-
gabe ,, § 17 Abs. 2 Satz 3* durch die Angabe ,.§ 17 Abs. 2 Satz 4 ersetzt
worden. Hierbei handelt es sich um Folgeinderungen im Hinblick auf die
Anpassung des § 17 an die Neufassung des UmwStG im Rahmen des SE-
StEG. Die Gesetzesbegriindung spricht von Anpassungen redaktioneller
Art (vgl. BTDrucks. 16,/2710, 28).

Einfiigung eines Abs. 1 Nr. 5a: Auch im Fall der Verstrickung (§ 4 Abs. 1
Satz 7), dh. der Begriindung eines deutschen Besteuerungsanspruchs an den
stillen Reserven eines WG, hat eine Bewertung mit dem gemeinen Wert zu
erfolgen (s. Anm. J 06-22f. zu Abs. 1 Nr. 5a). Fur den Fall einer Verstri-
ckung wird die Begriindung des deutschen Besteuerungsrechts einer Einlage
gleichgestellt, nicht jedoch die bloB3e Verstirkung eines deutschen Besteue-
rungsanspruchs (zB durch die Anderungen abkommensrechtl. Vorschrif-
ten); zur Abgrenzung des Anwendungsbereichs der Vorschrift s. §4
Anm. ] 06-12. Nach der Gesetzesbegriindung soll durch einen Ansatz steu-
erverstrickter WG mit dem gemeinen Wert ein Anteiz geschaffen werden,
WG nach Deutschland zu verlagern und hier produktiv einzusetzen (vgl.
BTDrucks. 16,/2710, 27).

Anderungen in Abs. 2 Sitze 1 und 4: Durch die Anderung in Abs. 2 Siit-
zen 1 und 4 soll sichergestellt werden, dass auch im Fall der Steuerverstri-
ckung eines WG nach § 4 Abs. 1 Satz 7 eine Sofortabschreibung fiir gWG
des Anlagevermégens in Anspruch genommen werden kann (vgl.
BTDrucks. 16/2710, 28).

Andetungen in Abs. 4: Bei der Anpassung des § 6 Abs. 4 handelt es sich
um ecine Anderung redaktioneller Art.

Erliuterungen zu den Anderungen des Abs. 1 Nr. 4

Schrifttum: ErNsT/Young, Stellungnahme zur Abschaffung des Teilwerts des Wissen-
schaftlichen Bereits des Fachbereichs Steuer der Ernst&Young Wirtschaftspriffungs-
gesellschaft, BB 2005, Beilage 3, Heft 24; KLiNGBERG/VAN LisHauT, Die Internationali-
sierung des Umwandlungssteuerrechts, Der Konzern 2005, 698; RODDER/SCHUMACHER,
Das kommende SEStEG - Teil I: Die geplanten Anderungen des EStG, KStG und
AStG - Der Regierungsentwurf eines Gesetzes iiber steuerliche Begleitma3nahmen zur
Einfithrung der Europiischen Gesellschaft und zur Anderung weiterer steuerlicher
Vorschriften, DStR 2006, 1481; ScuoNHERR/LEMAITRE, Der Entwurf des SEStEG: Ge-
plante Anderungen im Einkommen-, Kérperschaft- und Gewerbesteuergesetz - Uber-
blick und erste Anmerkungen, GmbHR 2006, 561; DiLLer/GROTTKE, Die Konzeption
von Teilwert und gemeiner Wert - dargestellt am Beispiel des Wechsels vom Teilwert
zum gemeinen Wert im Rahmen des SEStEG, StuSt. 2007, 69; Forster, SEStEG:
Rechtsinderungen im EStG, DB 2007, 72; StapLEr/ELsERr, Einfihrung eines allgemei-
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Bewertung Anm. ] 06-9 §6

nen Entstrickungs- und Verstrickungstatbestandes und andere Anderungen des EStG
durch das SEStEG, in BLumenserG/ScHAFER (Hrsg.), Das SEStEG, 2007, 54.

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

1. Folgen der Bewertung steuerentstrickter Wirtschaftsgiiter mit dem
gemeinen Wert

a) Abgrenzung des gemeinen Werts zu den Bewertungsmalstiben
Teilwert und Fremdvergleichspreis

Abgrenzung der Bewertungsmal3stibe: Als BewertungsmafB3stibe gelan-
gen im deutschen Steuerrecht der Teilwert (vgl. ua. § 6 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2,
Abs. 1 Nr. 4 Satz 1, Abs. 5 Satz 4), der Fremdvergleichspreis (vgl. § 1 Abs. 1
AStG) und der gemeine Wert (vgl. ua. § 6 Abs. 6 Satz 1, § 16 Abs. 3 Satz 7)
zur Anwendung. Rechtsfolge des Ausschlusses oder der Beschrinkung des
deutschen Besteuerungsrechts ist die Gleichstellung mit einer Entnahme,
die den stpfl. Gewinn erhoht (§ 4 Abs. 1 Satz 2). Fir die Bewertung nach
§ 4 Abs. 1 Satz 3 steuerentstrickter WG hat der Gesetzgeber in § 6 Abs. 1
Nr. 4 Satz 1 Halbs. 2 einheitlich eine Bewertung mit dem gemeinen Wert
vorgeschrieben. Die Vorschrift hat Vorrang vor § 6 Abs. 5 Satz 1 (vgl. BLu-
micH/EnmMmcke, § 6 Rn. 1015; a. A. STADLER/ELSER in BLUMENBERG/SCHAFER
[Hesg.], Das SEStEG, 2007, 50). Im Fall der Beschrinkung des deutschen
Besteuerungsrechts fiir die Nutzung eines WG besteht die Rechtsfolge
ebenfalls in der Ubetlassung zum gemeinen Wert (Ansatz des Nutzungsent-
gelts zum gemeinen Wert, nicht des WG); vgl. RODDER/SCHUMACHER, DStR
2000, 1485. Der Vorgehensweise liegt die Zielsetzung des Gesetzgebers
zugrunde, eine Angleichung an den bei grenziiberschreitenden Sachverhal-
ten gebriuchlichen Fremdvergleichspreis zu bewirken (vgl. KLINGBERG/VAN
Lismaut, Der Konzern, 2005, 704). Kurzgefasst kommt den Bewertungs-
maBstiben folgende Bedeutung zu (fir eine weitergehende Abgrenzung
s. Ernst/YounG, BB 2004, Beil. 3 Heft 24, 4ff.; DiLLEr/GROTTKE, StuSt.
2007, 69):

Teilwert ist nach § 6 Abs. 1 Nr. 1 Satz 3 der Betrag, den ein Erwerber des
ganzen Betriebs im Rahmen des Gesamtkaufpreises fir das einzelne WG
ansetzen wiirde; dabei ist davon auszugehen, dass der Erwerber den Betrieb
fortfithrt. Nach dem allg. Teilwertverstindnis wird der Betrag regelmiBig
mit den Wiederbeschaffungskosten konkretisiert, hochstens mit dem Ein-
zelverdullerungspreis. Bei der Ermittlung des Teilwerts ist daher zu beach-
ten, dass der Wert eines WG nicht isoliert, sondern in seiner Verbundenheit
mit den anderen WG des BV zu ermitteln ist (zu Einzelheiten s. § 6
Anm. 604).

Gemeiner Wert ist nach § 9 Abs. 2 BewG der Betrag, der fir das WG nach
seiner Beschaffenheit im gewohnlichen Geschiftsverkehr bei einer Verdul3e-
rung bzw. marktiiblichen Uberlassung zu erzielen wire (= EinzelveriuRe-
rungspreis, Verkehrswert). Dabei sind alle Umstinde zu bertcksichtigen, die
den Preis beeinflussen (§ 9 Abs. 2 Satz 2 BewG); ungewthnliche oder per-
sonliche Verhiltnisse bleiben unberticksichtigt. Der gemeine Wert ist danach
ein rein objektiver Wert, den eine Sache nach dem Grad ihrer Beschaffen-
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heit fur den Besitzer hat (zu Einzelheiten s. GURSCHING/STENGER, BewG,
§9 Rn.7; KreutziGer in KREUTZIGER/LINDBERG/SCHAFFNER, BewG, §9
Rn. 10; Haraczinsky in ROssLEr/TroLL, BewG, § 9 Rn. 2ff). Unterschiede
zwischen gemeinem Wert und Teilwert ergeben sich insbes. dann, wenn
WG im Rahmen eines lebenden Betriebes einen anderen Wert haben als au-
Berhalb desselben (vgl. auch FG Diiss. v. 12.5.2006, DStRE 2006, 1522,
nrkr., Az. des BFH I R 77/00).

Fremdvergleichspreis ist der Preis, den fremde Dritte unter gleichen oder
dhnlichen Bedingungen vereinbart hitten und der regelmiflig auch einen
Gewinnaufschlag umfasst (zu Einzelheiten s. FWB/WassErMEYER, § 1 AStG
Rn. 107.3ff.)). Dabei ist zu beachten, dass der Fremdvergleichspreis stets
»aus einer Bandbreite von Preisen besteht™ (vgl. BFH v. 17.10.2001 - I R
103,/00, DStR 2001, 2149).

b) Unterschiedliche Bewertung ,,normaler® und ,,fiktiver“ Entnahmen

Fir die Bewertung normaler Entnahmen ist in Abs. 1 Nr. 4 Satz 1 nach wie
vor eine Bewertung mit dem Teilwert vorgesehen. Insoweit kommt es zu-
kiinftig zu einer unterschiedlichen Bewertung ,,normaler* Entnahmen und
LHiktiver Entnahmen, fur die Abs. 1 Nr. 4 Satz 1 Halbs. 2 einheitlich eine
Bewertung mit dem gemeinen Wert vorschreibt. Bei einer Bewertung mit
dem Teilwert flieBt anders als bei einer Bewertung mit dem gemeinen Wert
die Zugehorigkeit eines WG zum BV mit in die Bewertung ein. Auf Grund
der Zugehorigkeit zum BV kann sich ein hoherer oder auch niedrigerer
Wert ergeben als bei der EinzelveriuBerung des betreffenden WG (vgl.
Ernst/Young, BB 2004, Beil. 3 Heft 24). Der fir die Bewertung einer ,,fik-
tiven* Entnahme anzusetzende gemeine Wert diitfte aber wegen des enthal-
tenen Gewinnaufschlags regelmifBig den fiir eine ,,normale* Entnahme an-
zusetzenden Teilwert tiberschreiten.

c) Keine Abstimmung mit dem ,,Zuzugswert*“ im Ausland

Der Ansatz des gemeinen Werts fiir steuerentstrickte WG ist nicht mit dem
»Zuzugswert im Ausland abgestimmt. Insoweit kann es zu Doppelbesteue-
rungen kommen, wenn auf Ebene des auslind. aufnehmenden BV ein gerin-
gerer Wert als der gemeine Wert angesetzt wird. Auch stellt sich in den Fil-
len der Steuerentstrickung durch Nutzungsiiberlassung die Frage, ob der
auslind. Staat eine Minderung seiner Steuerbemessungsgrundlage um eine
fiktive Nutzungsvergiitung zuldsst (vgl. ForsTER, DB 2007, 74).

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

Entstrickungsbedingte Entnahme einzelner Wirtschaftsgiiter: Bezugs-
objekt einer zu bewertenden ,,fiktiven Entnahme ist nach dem Gesetzes-
wortlaut grundsitzlich das einzelne WG (vgl. RODDER/ScHUMACHER, DStR
2006, 1485). Durch die Bewertung steuerentstrickter WG mit dem gemei-
nen Wert soll der Besteuerung ein Wert zugrunde gelegt werden, den das
WG nach rein objektiven Kriterien fiir jeden Besitzer hat (vgl. STaDLER/EL-
SER in BLUMENBERG/ScHAFER [Hrsg], Das SEStEG, 2007, 54). Die Bewer-
tung steuerentstrickter WG mit dem gemeinen Wert bedeutet eine Abkehr
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von dem Teilwert als den wirtschaftsgutbezogenen Wiederbeschaffungskos-
ten in Verbundenheit mit den anderen WG des BV (vgl. Ernst/Young, BB
2004, Beil. 3 Heft 24, 9 ff.). Deutlich werden die Rechtsfolgen der neuen Be-
wertungskonzeption in Fillen, in denen die FinVerw. bereits in der Vergan-
genheit die Voraussetzungen fiir eine Realisation stiller Reserven auf Grund
des Verlusts eines deutschen Besteuerungsanspruchs angenommen hat.
Dies trifft auf den grenziiberschreitenden BV-Transfer zwischen Stamm-
haus und auslind. Betriebsstitte zu:

Steuerentstrickung bei Uberfiihrung von Anlagevermégen in Aus-
landsbetriebsstitten: Die Uberfithrung von WG in eine auslind. Betriebs-
stitte, deren Einkiinfte nach einem DBA von der deutschen Besteuerung
freigestellt sind, hat die FinVerw. in der Vergangenheit nach dem Konzept
des aufgeschobenen Gewinnausweises behandelt (vgl. BMF v 24.12.
1999, BStBL I 1999, 1076 Rn. 2. 6. 1). Den Bewertungsmalstab bildete der
Fremdvergleichspreis des WG im Uberfithrungszeitpunkt, dh. ein Wert-
ansatz, der auch einen Gewinnaufschlag umfasst. Zukiinftig schreibt Abs. 1
Nr. 4 Satz 1 Halbs. 2 den Ansatz des gemeinen Werts vor (auch fiir den Fall,
dass bei der Besteuerung der Gewinne der Betriebsstitte die Anrechnungs-
methode zur Anwendung gelangt). Vor diesem Hintergrund sind die Aus-
fihrungen der Regierungsbegriindung zu sechen, dass der gemeine Wert
auch einen Gewinnaufschlag umfasst (vgl. BTDrucks. 16/2710, 28). Denn
der gemeine Wert schlieBt den Unternehmergewinn — im Unterschied zum
Teilwert — ein. Hinzu kommt, dass bei der Ermittlung des gemeinen Werts
im Unterschied zum Fremdvergleichspreis ungewthnliche oder personliche
Verhiltnisse unberticksichtigt bleiben.

In diesem Zusammenhang stellt sich auch die Frage einer Ungleichbehand-
lung zwischen auslind. Betriebsstitte und KapGes. (vgl. SCHONHERR /LEMAI-
TRE, GmbHR 20006, 564). Scheidet ein WG durch verdeckte Einlage in eine
auslind. KapGes. aus der deutschen Besteuerungshoheit aus, ist die vet-
deckte Einlage auf Ebene des einlegenden Gesellschafters mit dem Teilwert
zu bewerten (§ 6 Abs. 6 Satz 21Vm. § 8 Abs. 1 KStG).

Steuerentstrickung bei Uberfiihrung von Umlaufvermogen: Liefert das
Stammbhaus Waren zur WeiterverduBBerung an die Betriebsstitte, wurde der
Vorgang bislang so behandelt, als wire die Lieferung durch das Stammbhaus
an einen unabhingigen Vertriebshindler etfolgt, dh. eine Realisation der
Gewinnmarge erfolgt erst bei WeiterverduBerung der Waren durch die Be-
triebsstitte an den Endkunden. Zukinftig hat eine Bewertung zur Weitet-
verduBerung bestimmter WG mit dem gemeinen Wert zur Folge, dass be-
reits im Zeitpunkt der Lieferung ein Gewinn des Stammhauses der
Besteuerung zugefithrt wird, obwohl es an einer gewinnrealisierenden Au-
Bentransaktion des Unternehmens fehlt (vgl. STADLER /ELSER in BLUMENBERG/
ScuArer [Hrsg], Das SEStEG, 2007, 55).

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

Keine isolierte ﬂbertragung eines Geschiftswerts: Im Fall der Entstri-
ckung von Sachgesamtheiten (Betrieb, Teilbetrieb, Mitunternehmeranteil) ist
nach der Gesetzesbegriindung der gemeine Wert der Sachgesamtheit maG3-
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gebend, der auch selbstgeschaffene immaterielle Anlagegenstinde ein-
schlief3lich eines eventuell vorhandenen Geschifts- oder Firmenwerts mit
umfasst (vgl. BTDrucks. 16/2710, 28). Das Anliegen des Gesetzgebers be-
steht darin, bei der Verlagerung ganzer Betriebsteile in das Ausland die nicht
in einzelnen WG ruhenden stillen Reserven in Deutschland der Besteuerung
zuzufithren. Es stellt sich dann die Frage, wie der auslind. Staat den Ge-
schifts- und Firmenwert bewertet (,,Zuzugswert™) und ob ein Ausweis als
BV etfolgen kann. Die Ausfithrungen der Gesetzesbegriindung sind vor
dem Hintergrund zu sehen, dass eine isolierte Ubertragung eines Geschifts-
und Firmenwerts nach der BFH-Rspr. nicht moglich ist (vgl. BEFH v. 27.3.
2001 - I R 42/00, BStBI. IT 2001, 772; v. 14.1.1998 — X R 57/93, BFH/NV
1998, 1160). Isoliert kann der Geschifts- und Firmenwert daher auch nicht
den Gegenstand einer nach Abs. 1 Nr. 4 Satz 1 Halbs. 2 zu bewertenden
Entstrickung bilden.

Entstrickungsbedingte Realisation eines Geschiftswerts im Rahmen
einer Sachgesamtheit: Von der nicht zuldssigen isolierten Ubertragung ei-
nes Geschifts- und Firmenwerts ist der Fall zu unterscheiden, in dem ein
Unternehmen den Betrieb eines anderen Unternehmens ganz oder teilweise
tbernimmt und hierbei geschiftswertbildende Faktoren von dem ibertra-
genden auf das ibernehmende Unternehmen tbergehen. In diesem Fall
folgt der Geschiftswert denjenigen geschiftswertbildenden Faktoren, durch
die er verkorpert wird (vgl. BFH v. 27.3.2001 - I R 42/00, BStBL. II 2001,
772). Die BFH-Rspr. hat im Fall der VerduBerung eines Betriebsteils den
Ubergang eines Geschiftswerts im Rahmen eines einzelnen organisatorisch
geschlossenen und allein lebensfihigen Betriebsteils zugelassen (vgl. BFH v.
27.3.1996 — I R 60/95, BStBL. II 1996, 576). Vor dem Hintergrund, dass
nach dem Gesetzeswortlaut das einzelne WG Bezugsobjekt der fiktiven
Entnahme bildet und es sich zudem bei dem gemeinen Wert iSd. § 9 Abs. 2
BewG um einen Bewertungsmalistab handelt, der grundsitzlich von der
EinzelverduBerung des jeweiligen WG ausgeht, erscheint eine entstrickungs-
bedingte Realisation eines Geschifts- oder Firmenwerts nicht zweifelsfrei.

Entstrickungsbedingte Realisation stiller Lasten: Der Gesetzgeber 4du-
Bert sich nicht zur Realisation stiller Lasten und zur Aufdeckung eines nega-
tiven Geschiftswerts im Fall der Ermittlung des gemeinen Werts einer Sach-
gesamtheit. Hierzu ist festzustellen, dass eine Aufdeckung stiller Lasten im
Rahmen der Entstrickung einer Sachgesamtheit folgerichtig ist (vgl. RODDER/
ScHUMACHER, DStR 20006, 1485). Sollte eine Aufdeckung stiller Lasten unter-
bleiben (bspw. durch den Ansatz von Pensionsriickstellungen mit dem § 6a
EStG-Wert), besteht die Gefahr, dass im Fall der Entstrickung eine héhere
Steuerlast entsteht als im Fall einer VerduBerung, bei der wertmindernde
Umstinde in die Ermittlung des Kaufpreises einflieSen.

II. Beschrinkung der Ein-Prozent-Regelung auf Fahrzeuge
des notwendigen Betriebsvermoégens (Abs. 1 Nr. 4 Satz 2)

Schrifttum: Becker, Die private Nutzung im Betriebsvermégen befindlicher Kraftfahr-
zeuge — Standortbestimmung zu einem Dauerthema der steuerlichen AuBlenprifung,
StBp. 2006, 221; HeEGEMANN/QUERBACH, Steuergesetzinderungen 2006, Stbg. 2006,
317; Jannporr, Die neue 1 %-Regelung (§ 6 Abs. 1 Nr. 4 Satz 2 EStG) fiir privatge-
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nutzte betriebliche Kfz — Verfassungswidrige Typisierung oder strukturelles Vollzugs-
defizit, DB 2006, 2537; Notre, Private Nutzung eines betrieblichen Kraftfahrzeugs —
Listenpreismethode, Fahrtenbuchmethode und geplante Beschrinkung der 1- vH-Re-
gelung, NWB F. 3, 13847; Norrg, Private Nutzung eines betrieblichen Kraftfahrzeugs —
BMF nimmt zur Beschrinkung der 1 vH-Regelung und zu den Nachweispflichten Stel-
lung, NWB FE 3, 14183; Rtsca/Horemann, Die 1 %-Steuerfalle bei der privaten Pkw-
Nutzung, DStR 2006, 399; SpanioL/Becker, Aktuelle Rechtsprechung und Gesetzes-
inderung zur Nutzungswertbesteuerung nach der 1 %-Methode, INF 20006, 421;
BECKER, Private Nutzung im Betriebsvermogen befindlicher Kraftfahrzeuge — Neujus-
tierung bei einem Dauerthema in der steuetlichen Auflenprifung — Teil I, StBp. 2007,
83; Brut, Auswirkungen des sog. ,,Werkstorprinzips® auf die 1 %-Regelung und die An-
wendbatrkeit des neuen § 4 Abs. 5a Satz 2 EStG, DStR 2007, 572.

1. Einschrinkung des Anwendungsbereichs der Ein-Prozent-
Regelung

Ein-Prozent-Regelung nur fiir Fahrzeuge des notwendigen Betriebs-
vermogens: Mit der Neufassung des Abs. 1 Nr. 4 Satz 2 beschrinkt der
Gesetzgeber den Anwendungsbereich der mit dem JStG 1996 (BGBL 1
1995, 1250; BStBL I 1995, 438) eingefithrten und erstmals ab dem VZ 1996
anzuwendenden Ein-Prozent-Regelung auf Fahrzeuge des notwendigen BV,
dh. der Anteil der betrieblichen Nutzung des Kfz. muss mehr als 50 % be-
tragen. Anders als bislang ist allein die Zugehorigkeit des Kfz. zum BV des
Stpfl. fir die Anwendung der Ein-Prozent-Regelung nicht mehr ausrei-
chend. Die Vorschrift ist im Rahmen der Ermittlung der Einkiinfte aus
Land- und Forstwirtschaft, Gewerbebetrieb und aus selbstindiger Arbeit
bei der Gewinnermittlung zu beachten. Uber § 8 Abs. 1 KStG gilt die Ein-
Prozent-Regelung bei der Gewinnermittlung von Korperschaften entspre-
chend. Die Neufassung fithrt zu einer Verkomplizierung und konterkariert
den Vereinfachungseffekt der Ein-Prozent-Regelung.

Betroffene Fahrzeuge: Die Anwendung der Ein-Prozent-Regelung setzt
voraus, dass das Fahrzeug zum BV gehort. Fur nach dem 31.12.2005 enden-
de Wj. wird zusitzlich eine betriebliche Nutzung von mehr als 50 % ver-
langt. Damit erstreckt sich die Einschrinkung der Ein-Prozent-Regelung
auch auf Fahrzeuge, die bereits vor dem 1.1.2006 zum BV gehort haben.
Fir gemietete oder geleaste Fahrzeuge ergeben sich aus der Einschrinkung
des Anwendungsbereichs der Ein-Prozent-Regelung keine Auswirkungen.
Nach der BFH-Rspr. sind Miet- und Leasingverhiltnisse bei einer betriebli-
chen Nutzung bis zu 50 % in keinem Fall dem BV zuzuordnen (vgl. BFH w.
2.3.2006 — IV R 36/04, BFH/NV, 20006, 1277, Bestitigung von Rn. 1 des
BMF-Schreibens v. 21.1.2002, BStBL I 2002, 148); wirtschaftliches Eigen-
tum muss nicht vorliegen. Dh. bereits fiir vor dem 1.1.2006 endende Wij.
war die Anwendung der Ein-Prozent-Regelung auf gemietete oder geleaste
Fahrzeuge an eine betriebliche Nutzung von mehr als 50 % gekntipft (vgl.
Becker, INF 20006, 221; Spantor/Becker, INF 20006, 421).

2. Abgrenzung zwischen notwendigem und gewillkiirtem Betriebs-
vermogen

Keine Bedeutung fiir die Abgrenzung zwischen notwendigem und
gewillkiirtem Bettiebsvermégen: Die Anderung des Abs. 1 Nr. 4 Satz 2
hat keine Bedeutung fiir die Frage, ob ein Fahrzeug zum notwendigen BV
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oder zum gewillkiirten BV zihlt. Der Begriff des notwendigen BV ist durch
die Rspr. des BFH geprigt worden. Hierzu gehéren WG, die unmittelbar
fiir eigenbetriebliche Zwecke des Stpfl. genutzt werden oder dazu bestimmt
sind (stRspt., vgl. zB BFH v. 19.2.1997 — XI R 1/96, BStBL. I 1997, 399,
und v. 10.9.2003 — XI R 26/02, DStRE 2004, 185). Wird die Grenze einer
betrieblichen Nutzung von mehr als 50 % nicht tiberschritten und rechnet
das Kfz. zum BV des Stpfl. (betriebliche Nutzung mindestens 10 %), zihlt
das Kfz. zum gewillkiirten BV (vgl. BFH v 2.10.2003 — V R 13/03,
BStBL. I1 2004, 985).

Betriebliche Nutzung eines Kraftfahrzeugs: Ob ein Fahrzeug betrieblich
genutzt wird, ist nach MaB3gabe des Veranlassungsprinzips (§ 4 Abs. 4) zu
bestimmen (vgl. BMF v. 7.7.2006, BStBL I 2006, 446). Entscheidend ist
demnach, dass die Fahrten in einem tatsichlichem oder wirtschaftlichen Zu-
sammenhang mit dem Betrieb stehen. Fahrten zwischen Wohnung und Be-
triebsstitte sowie Familienheimfahrten werden der betrieblichen Nutzung
nach Abs.1 Nr. 4 Satz 3 nur zugerechnet (vgl. hierzu Anm. J 06-19 zu
Abs. 1 Nr. 4 Satz 3).

3. Keine Auswirkungen auf die Kraftfahrzeugiiberlassung an Arbeit-
nehmer

Bedeutung entfaltet die Einschrinkung des Anwendungsbereichs der Ein-
Prozent-Regelung nur fir Kfz., die im Rahmen der Gewinneinkunftsarten
eingesetzt werden. Ausgenommen von der Einschrinkung des Anwen-
dungsbereichs der Ein-Prozent-Regelung ist die Uberlassung von Kfz. an
ArbN, denen das Kfz. auch zu privaten Zwecken zur Verfiigung steht (ein-
geschlossen die Uberlassung von Kfz. an Gesellschafter-Geschiftsfiihrer
von KapGes.). Bei der Ermittlung des von dem ArbN zu versteuernden
geldwerten Vorteils (§ 8 Abs. 2 Satz 2) ergeben sich damit keine Anderun-
gen (BTDrucks. 16/634, 11). An ArbN uberlassene Fahrzeuge zihlen beim
ArbG stets zu dessen notwendigem BV (vel. Norte, NWB E 3, 13847). Fiir
die Einstufung des Fahrzeugs als notwendiges BV kommt es nicht auf den
Umfang der Nutzung durch den ArbN zu betrieblichen bzw. privaten Zwe-
cken an (vgl. BMF v. 7.7.2006, BStBL. I 20006, 446).

4. Nachweis des Umfangs der betrieblichen Nutzung

Vermeidung unangemessener administrativer Mehraufwendungen:
Der Gesetzeswortlaut enthilt keine Aussagen, wie der Nachweis der be-
trieblichen Nutzung des Kfz. zu fithren ist. In der Beschlussempfehlung des
FinAussch. v. 15.3.2006 (BTDrucks. 16/975, 10) haben die Koalitionsfrak-
tionen erklirt, dass aus der Einschrinkung des Anwendungsbereichs der
Ein-Prozent-Regelung fiir Stpfl. und die Steuerverwaltung kein unangemes-
sener administrativer Mehraufwand resultieren soll. Bei der praktischen Um-
setzung der Regelung sollten daher die vereinfachenden Instrumente be-
riicksichtigt werden, die im Februar 2006 von der Arbeitsgruppe der Linder
Bayern, Nordrhein-Westfalen und Schleswig-Holstein im Bericht zur Eva-
luation des administrativen Mehraufwands der vorgeschlagenen Anderung
der Ein-Prozent-Regelung als Vorschlige aufgelistet werden (vgl. hierzu
BTDrucks. 16/975, 10, Anlage 2). Der BRat hat die BReg. daher aufgefor-
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dert, zeitnah zum In-Kraft-Treten der Beschrinkung der Ein-Prozent-Rege-
lung eine Verwaltungsanweisung zum Nachweis des betrieblichen Nut-
zungsanteils vorzulegen (BRDrucks. 199/06, 1). In dem am 7.7.2006
(BStBL I 20006, 446) veroffentlichten BMF-Schreiben ist die FinVerw. den
Empfehlungen der Arbeitsgruppe gefolgt.

Praktische Umsetzung der Nachweisverpflichtung: Nach dem BMF-
Schr. v. 7.7.2006 (BStBl. I 2006, 446) hat der Stpfl. die betriebliche Nutzung
des Kfz. darzulegen und glaubhaft zu machen. Die Erstellung eines Fahr-
tenbuchs ist hierzu nicht erforderlich. Nach der Verwaltungsauffassung
kann der Nachweis in jeder geeigneten Form erfolgen, die FinVerw. nennt
beispielhaft folgende Nachweismoglichkeiten: Eintragungen in Terminka-
lendern, Abrechnung gefahrener Kilometer gegeniiber Auftraggebern, Rei-
sekostenaufstellungen, andere Abrechnungsunterlagen sowie formlose Auf-
zeichnungen tber einen reprisentativen Zeitraum von drei Monaten (hierzu
im Einzelnen Norre, NWB E 3, 14184; Becker, StBp. 2007, 86). UE wird
die Auswahl des reprisentativen Zeitraums durch den Stpfl. in der Form er-
folgen miissen, dass die Realitdt angemessen widergespiegelt wird (vgl. He-
GEMANN,/QUERBACH, Stbg. 2006, 319). Dies ist insbes. bei einem nur unregel-
miBigen Anfall betrieblicher Fahrten der Fall.

Letztlich wird die FinVerw. anhand der genannten Unterlagen vielfach nur
grobe Plausibilititskontrollen vornehmen kénnen. Die FinVerw. beabsich-
tigt, die im Rahmen einer AuBlenprifung erlangten Kenntnisse bestimmter
betrieblicher Verhiltnisse des Stpfl. in den Jahren des Priifungszeitraums so-
wie in den Folgejahren der Ermittlung des betrieblichen Nutzungsanteils
zugrunde zu legen (vgl. BMF v. 7.7.2006, BStBL. 1 2006, 446). In der Praxis
durften daher zahlreiche streitbehaftete Einzelfragen auftreten. Um ein
nachteiliges Schitzungsergebnis durch die FinVerw. zu vermeiden, sollte
Vorsorge getroffenen werden, dass sich die betriebliche Nutzung zumindest
grob rekonstruieren lisst (vgl. Korn/Korn/StraHL, § 6 Rn. 404.0).
Uberwiegend betriebliche Nutzung bei typischer Reisetitigkeit: Aus
Vereinfachungsgriinden unterstellt die FinVerw. bei Stpfl., die einer betrieb-
lich bedingten ,,typischen Reisetitigkeit™ nachgehen, eine betriebliche Nut-
zung von mehr als 50 % (vgl. BMF v. 7.7.2006, BStBI. I 20006, 446). Die in
dem Erlass getroffene Abgrenzung ist nicht abschlieBend, hierzu zihlen ua.:
Handelsvertreter, Taxiunternehmer, Landirzte und Landtierirzte sowie
Handwerker im Bau- und Baunebengewerbe.

Erforderlichkeit eines erneuten Nachweises der betrieblichen Nut-
zung: Ist der Umfang der betrieblichen Nutzung eines Kfz. einmal nach-
gewiesen und dndern sich die Verhiltnisse des Stpfl. in Bezug auf die Nut-
zung des Kfz. nicht, kann auf den erneuten Nachweis der betrieblichen
Nutzung in den folgenden VZ verzichtet werden. Nach der Verwaltungsauf-
fassung bildet der Wechsel der Fahrzeugklasse einen Anhaltspunkt fir den
erneuten Nachweis der betrieblichen Nutzung,

5. Rechtsfolgen in Abhingigkeit vom Umfang der betrieblichen
Nutzung

Betriebliche Nutzung betrigt mehr als 50 %: Bei eciner betrieblichen
Nutzung von mehr als 50 % besteht ein Wahlrecht zwischen Anwendung

HHR Lfg. Jb. 2007 Mai 2007 Hick E 19

##169##

X:,/osv/HHR—Jahrbuecher/’2007/ES[G/P0 6/5 . 2 1 /20.7.2007/08:26

] 06-18



6 Anm.] 06-18 Bewertun
g

der Ein-Prozent-Regelung und Fihrung eines Fahrtenbuchs (als Ausnahme-

regelung).

Ein-Prozent-Regelung: Ohne Fihrung ecines Fahrtenbuchs gelangt
zwangsweise die Ein-Prozent-Regelung zur Anwendung. Der unter Bertick-
sichtigung der Ein-Prozent-Regelung ermittelte Pauschalwert kann im Ein-
zelfall die tatsichlich angefallenen Kosten fur das Fahrzeug tibersteigen. In
diesem Fall bilden die tatsichlich angefallenen Kosten die Obergrenze fiir
die Ermittlung des Werts der Nutzungsentnahme; ggf. einschlieBlich der
Werte nach § 4 Abs. 5a fiir die Wege zwischen Wohnung und Betriebsstitte
sowie Familienheimfahrten (vgl. BMF v. 21.1.2002, BStBL I 2002, 148
Rn. 14).

Fahrtenbuchmethode als gesetzlich vorgesehene Ausnahme zur Ein-
Prozent-Regelung: Der Nachweis auf die private Nutzung eines betriebli-
chen Kfz. entfallender Aufwendungen kann nach Abs. 1 Nr. 4 Satz 4 auch
bei einer betrieblichen Nutzung von mehr als 50 % durch die Vorlage eines
Fahrtenbuchs geftihrt werden (zuvor Abs. 1 Nr. 4 Satz 3). Dadurch ermog-
licht es der Gesetzgeber dem Stpfl., eine stl. Schlechterstellung durch die ty-
pisierte Nutzungswertbesteuerung zu vermeiden. Unverzichtbare Voraus-
setzung fiir die individuelle Nutzungswertbesteuerung ist dann neben einem
ordnungsgemifBen Fahrtenbuch ein belegmiBiger Einzelnachweis der Kfz.-
Kosten (die Rspr. stellt hohe Anforderungen an die OrdnungsmiBigkeit ei-
nes Fahrtenbuchs, vgl. BFH v. 16.3.2006 — VI R 87/04, DStR 20006, 749; v.
16.11.2005 — VI R 64/04, BStBl. II 2006, 410). Bei einem hohen Anteil der
betrieblichen Nutzung kann es sich als vorteilhaft erweisen, den Nachweis
der privaten Nutzung durch ein ordnungsgemiBles Fahrtenbuch zu fithren
(zu Optimierungstiberlegungen vgl. Rtscu/Horrmann, DStR 2006, 399).

Betriebliche Nutzung betrigt mindestens 10 %, aber nicht mehr als
50 %: Auch bei Fahrzeugen des gewillkiirten BV sind sdmtliche fiir das
Fahrzeug anfallenden Aufwendungen BA. Bei einem Anteil der betriebli-
chen Nutzung zwischen 10 % und nicht mehr als 50 % ist die Anwendung
der Ein-Prozent-Regelung ausgeschlossen (gewillkiirtes BV). Der auf die
private Nutzung entfallende Teil ist als Nutzungsentnahme nach Abs. 1
Nr. 4 Satz 1 zu erfassen. Nach Auffassung des BMF ist auf den Anteil der
nicht betrieblichen Fahrten an den Gesamtaufwendungen fiir das Kfz. abzu-
stellen (BMF v. 7.7.2006, BStBL. I 2006, 446). Genauere Vorgaben zur Er-
mittlung der Hohe der Nutzungsentnahme enthilt das BMF-Schreiben in-
soweit nicht. Fir die praktische Rechtsanwendung kommt daher die
Fahrtenbuchmethode und zum anderen das prozentuale Herausrechnen des
Privatanteils mittels Schitzung in Frage.

Die gesetzliche Neuregelung fithrt damit zu zusitzlichen Gestaltungsspiel-
rdumen bei der Ermittlung des privaten Nutzungsanteils. Bei einer betriebli-
chen Nutzung von weniger als 50 % bleibt dem Stpfl. zukiinftig die aufwen-
dige Fithrung eines Fahrtenbuchs erspart, da nach dem BMF-Schr. v. 7.7.
2006 (aaO) der Nachweis der betriebliche Nutzung des Kfz. nicht zwingend
an die Fuhrung eines Fahrtenbuchs gekniipft ist.

Betriebliche Nutzung betrigt weniger als 10 %: Betrdgt der Anteil der
betrieblichen Nutzung weniger als 10 %, kann die Hohe des BA-Abzugs
nach R 4.12 Abs. 2 EStR 2005 ermittelt werden (sog. Nutzungseinlage, vgl.
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ScumipT/HEINICKE XXV. § 4 Rn. 307). Betrieblich gefahrene Kilometer
koénnen entweder mit den tatsdchlichen Aufwendungen (Ermittlung des in-
dividuellen Kilometersatzes anhand von Belegen incl. AfA) oder mit 0,30 €
pro Fahrtkilometer (Kilometerpauschbetrag nach H 38 LStH 2005) erfasst
werden.

Keine umsatzsteuerlichen Folgeidnderungen: Fir die ustl. Behandlung
der privaten Nutzung eines betrieblichen Kfz. ergeben sich aus der ertragstl.
Anderung keine Folgeinderungen. Bei einer unternehmerischen Nutzung
von mindestens 10 % kann das Fahrzeug in vollem Umfang dem Unterneh-
men zugeordnet werden, dh. aus den AK und den laufenden Betriebskosten
kann der Vorsteuerabzug in vollem Umfang in Anspruch genommen wer-
den. Erfolgt eine Zuordnung in vollem Umfang zum Unternehmen, handelt
es sich bei der Privatnutzung um eine stpfl. sonstige Leistung iSd. § 3
Abs. 92 Nr. 1 UStG gegen Entgelt (zur Ermittlung der Bemessungsgrund-
lage vgl. BMF v. 27.8.2004, BStBL. I 2004, 864).

ITII. Zurechnung von Fahrten zwischen Wohnung und
Betriebsstitte oder Familienheimfahrten zur betrieblichen
Nutzung (Abs. 1 Nr. 4 Satz 3)

Schrifttum: NiermanN, Die Entfernungspauschale fiir Fahrten zwischen Wohnung
und Arbeitsstitte sowie Familienheimfahrten ab 2007 — Nur eine MaBnahme zur Auf-
kommenssicherung oder auch ein Beitrag zur Steuervereinfachung?, in: StutW 2006,
339; RuscH/HorrmanN, Die 1 %-Steuerfalle bei der privaten Pkw-Nutzung, DStR
2006, 399; Peerz, Die Krux der Missbrauchsbekimpfung oder die private Nutzung,
StB 20006, 450; WesseLBAUM-NEUGEBAUER, Beschrinkung der Entfernungspauschale auf
Fernpendler — Die Geister, die ich rief, FR 2006, 807; NiermanN, Aufwendungen fiir
Fahrten zwischen Wohnung und Arbeitsstitte sowie fiir Familienheimfahrten — Die
neue Entfernungspauschale ab 2007 unter Berticksichtigung des BMF-Schreibens vom
1.12.2006, DB 2007, 17; HarpEr-BuscHNER/GOYDKE, Neuerungen bei der Entfer-
nungspauschale — Erhebliche Einschnitte bei den Arbeitnehmern und Mehraufwand
bei den Arbeitgebern, NWB F. 6, 4761.

Betriebliche Nutzung eines Kraftfahrzeugs: Mit Abs. 1 Nr. 4 Satz 2 idF
des Ges. zur Eindimmung missbriauchlicher Steuergestaltungen wurde der
Anwendungsbereich der Ein-Prozent-Regelung fiir Wj., die nach dem
31.12.2005 beginnen, auf Fahrzeuge begrenzt, die zu mehr als 50 % betrieb-
lich genutzt werden. Wesentlich fiir die Abgrenzung des verbleibenden An-
wendungsbereichs der Ein-Prozent-Regelung ist daher, wann betrieblich
veranlasste Fahrten vorliegen.

Fiktion betrieblicher Fahrten iSd. § 6 Abs. 1 Nr. 4 Satz 2: Zu den be-
trieblich veranlassten Fahrten zihlen alle Fahrten, die in einem tatsichlichen
oder wirtschaftlichen Zusammenhang mit dem Betrieb stehen (betrieblich
veranlasste Fahrten iSd. § 4 Abs. 4). Die Zuordnung von Fahrten zwischen
Wohnung und Betriebsstitte sowie Familienheimfahrten zur Privatsphire
(Werkstorprinzip) hat auch Einfluss auf die Abgrenzung des Anwendungs-
bereichs der Ein-Prozent-Regelung iSd. § 6 Abs. 1 Nr. 4 Satz 2. Aus syste-
matischen Grinden wire die Nutzung eines Kfz. fur Fahrten zwischen
Wohnung und Betriebsstitte sowie Familienheimfahrten nicht der betriebli-
chen Nutzung zuzurechnen. Das BMF-Schr. v. 7.7.2006 (BStBL. I 2006, 446)
enthilt die Regelung, dass Fahrten zwischen Wohnung und Betriebsstitte
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sowie Familienheimfahrten als betriebliche Fahrten gelten. Dies hat der Ge-
setzgeber mit Abs. 1 Nr. 4 Satz 3 nun ausdriicklich klargestellt. Wire die
Fiktion einer betrieblichen Nutzung unterblieben, hitte dies zur Folge ge-
habt, dass in zahlreichen Fillen der Anteil der betrieblichen Nutzung des
Kfz. weniger als 50 % betragen hitte. Dies hitte eine weitere Einschrin-
kung des Anwendungsbereichs der Ein-Prozent-Regelung zur Folge gehabt.
Reichweite der Fiktion einer betrieblichen Nutzung: Die aus Abs. 1
Nr. 4 Satz 3 resultierende Fiktion einer bettieblichen Nutzung ist auch dann
zu beachten, wenn sich das Fahrzeug auf Grund einer betrieblichen Nut-
zung von weniger als 10 % nicht bereits im BV des Stpfl. befindet (vgl. WEs-
SELBAUM-NEUGEBAUER, FR 2006, 814; Riiscu/Horrmann, DStR 2006, 399;
aA PeErz, StB 2006, 452). Eine Beschrinkung der Reichweite der Fiktion
auf Fahrzeuge, die bereits auf Grund einer anderweitigen betrieblichen Nut-
zung dem BV zuzuordnen sind, lisst sich dem Gesetzeswortlaut nicht ent-
nehmen. Der Umfang der Nutzung des Fahrzeugs fiir Wege zwischen Woh-
nung und Betriebsstitte ist dann entscheidend, ob die Mdoglichkeit einer
BV-Willkirung besteht.

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

Grund der Anderung: Im Rahmen des JStG 2007 v. 13.12.2006 (s. Anm.
J 06-1) ist in Abs. 1 Nr. 4 Satz 7 die Angabe ,,Sitze 4 und 5“ durch die An-
gabe ,,Sitze 5 und 6% ersetzt worden. Die Anderung steht im Zusammen-
hang mit der Einfugung eines neuen Satzes 3 in Abs. 1 Nr. 4 im Rahmen
des StAndG 2007 v. 19.7.2006 mit Wirkung fir den VZ 2007. Infolge der
Einfigung eines neuen Satzes 3 haben sich die nachfolgenden Sitze ent-
sprechend verschoben. Dies hat der Gesetzgeber im Rahmen des StAndG
2007 zunichst iibersehen.

Bedeutung der Anderung: Die aus der Einfiigung des neuen Satzes 3 in
Abs. 1 Nr. 4 resultierende Folgednderung ist erst im Rahmen des JStG 2007
v. 13.12.2006 nachgeholt worden. Rechtliche Folgen ergeben sich aus dem
Versehen des Gesetzgebers nicht.

Erliuterungen zu den Anderungen
des Abs. 1 Nr. 5 und Nr. 5a

1. Erliuterungen zu den Anderungen des Abs. 1 Nr. 5 Satz 1 Buchst. b

Hinsichtlich der Bedeutung der in Abs. 1 Nr. 5 Satz 1 Buchst. b erfolgten
Anderungen ist wie folgt zu differenzieren:

Begrenzung des Einlagewerts: Die aus Abs. 1 Nr. 5 Satz 1 resultierende
Begrenzung des Einlagewerts auf die AK soll auf Grund des geinderten
Verweises in Nr. 5 Satz 1 Buchst. b auf ,,§ 17 Abs. 1 oder 6° auch fiir die
von § 17 Abs. 6 erfassten Fille gelten. Durch § 17 Abs. 6 wird die Anwend-
barkeit von § 17 in Fillen geregelt, in denen der Stpfl. im Rahmen eines Ein-
bringungsvorgangs fiir Anteile iSd. § 17 Abs. 1 als Gegenleistung Anteile er-
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Bewertung Anm. ] 06-23 §6

hilt, die nicht zu einer Beteiligung iSd. § 17 Abs. 1 fihren (zu Einzelheiten
s. § 17 Anm. ] 06-20).

Folgeinderung im Hinblick auf die Anderung von §17: Bei dem in
Abs. 1 Nr. 5 Satz 1 Buchst. b Halbs. 2 gednderten Verweis auf § 17 Abs. 2
Satz 4 handelt es sich um eine Folgeidnderung im Hinblick auf die Einfiigung
eines neuen Satzes 3 nach § 17 Abs. 2 Satz 2 im Rahmen des SEStEG.

2. Erlduterungen zu der Einfiigung eines neuen Abs. 1 Nr. 5a

Schrifttum: HorTNaAGEL, Europiisierung des Umwandlungssteuerrechts - SEStEG,
Stbg. 2006, 471; StapLER/ELSER, Der Regierungsentwurf des SEStEG: Einfiihrung ei-
nes allgemeinen Entstrickungs- und Verstrickungstatbestandes und anderer Anderun-
gen des EStG, BB-Special 8 2006, 18; ForsteR, SEStEG: Rechtsinderungen im EStG,
DB 2007, 72; HacemaNN/JakoB/RorHOL/ViEBROCK, Das neue Konzept der Verstri-
ckung und Entstrickung sowie die Neufassung des Umwandlungsteuergesetzes, NWB
2007, Sonderheft 1; ToBen/ReckwarDpT, Entstrickung und Verstrickung privater Antei-
le an Kapitalgesellschaften — Anderungen durch das SEStEG, FR 2007, 159.

a) Festschreibung des gemeinen Werts in Fallen der Steuer-
verstrickung

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

b) Auswirkungen des Ansatzes mit dem gemeinen Wert

Vereinheitlichung der Bewertung: Nach der bislang geltenden Rechtslage
war im Fall der Einlage eines WG in ein inlind. BV der Teilwert (§ 4 Abs. 1
Satz 5iVm. § 6 Abs. 1 Nr. 5) anzusetzen (vgl. Scumipt/HEeINicke XXV. § 4
Rn. 360), fiir den Sonderfall der Uberfithrung eines von einer Betriebsstitte
in einem DBA-Staat angeschafften bzw. hergestellten WG in das inlind.
Stammbhaus der Fremdvergleichspreis, wenn nach dem DBA fiir diese Be-
triebsstitte die Freistellungsmethode anzuwenden war (vgl. BMF v. 24.12.
1999, BStBI. 11999, 1076 Tz. 2. 6. 2). Ein allgemeines Verstrickungskonzept
fiur grenziiberschreitende Vorginge bestand nicht. Abs. 1 Nr. 5a schreibt
nunmehr einheitlich eine Bewertung mit dem gemeinen Wert vor.

Unterschiede zum Ansatz des Teilwerts: Unterschiede zum Ansatz des
Teilwerts konnen sich bspw. im Fall der Steuerverstrickung abnutzbarer
WG des Anlagevermdogens ergeben. Hier ist der Teilwert (= Wiederbeschaf-
fungskosten) eines WG regelmiBlig hoher als der gemeine Wert (= Ver-
kehrswert) des WG. Zukiinftig ist dann nur noch der Ansatz des niedrigeren
gemeinen Werts als Einlagewert zuldssig (dies hat in bestimmten Konstella-
tionen den Verlust von Abschreibungsvolumen in Deutschland zur Folge).

Wertansatz des Wirtschaftsguts im Ausland unmaf3geblich: Fir die
Bewertung steuerverstrickter WG mit dem gemeinen Wert auf Ebene des
aufnehmenden inlind. BV ist die Bewertung auf Ebene des auslind. abge-
benden BV unmaligeblich (vgl. ForsTER, DB 2007, 72 [76]; HAGEMANN/JA-
koB/RoruoL/Viesrock, NWB Sonderheft 1 2007, 3). Bewertet der auslind.
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J 06-25

6 Anm.] 06-23 Bewertun
g

Staat das in die deutsche Steuerhoheit tberfiihrte WG mit einem niedrige-
ren Betrag als dem gemeinen Wert, besteht die Moglichkeit zur Erzielung ei-
nes stfreien ,,step-up® (vgl. HORTNAGEL, Stbg. 2000, 474). Andererseits kann
sich auch die Problematik einer Doppelbesteuerung ergeben, soweit der
auslind. Staat das WG mit einem hoheren Wert als dem (deutschen) gemei-
nen Wert ansetzt (vgl. STADLER/ELSER, BB-Special 8, 2006, 23).

Vornahme einer Teilwertabschreibung: Zu beachten bleibt, dass der all-
gemeine steuerbilanzielle BewertungsmaQstab der Teilwert ist. Liegt der Teil-
wert eines steuerverstrickten WG iiber dem gemeinen Wert, kann sich nach
einem Verstrickungsvorgang die Frage einer Teilwertabschreibung stellen.

Bewertung der Verstrickung von Kapitalgesellschaftsbeteiligungen: Im
Fall der Einlage von Anteilen an KapGes. in ein inlind. BV stellt sich die Fra-
ge, ob sich die Bewertung der Einlage nach Abs. 1 Nr. 5 Satz 1 oder nach
Abs. 1 Nr. 5a richtet. Diese Frage stellt sich dann, wenn nach ihrem Wortlaut
beide Normen erfillt sind (vgl. ToBen/Reckwarpt, FR 2007, 159). Die Son-
dervorschrift fiir die Bewertung von Verstrickungstatbestinden iSd. Nr. 5a
verdringt die allgemeinere Vorschrift Abs. 1 Nr. 5 ua. in folgenden Fillen:

» Einlage eines Anteils an einer anslind. KapGes. von weniger als 1 % am Kapital der
Gesellschaft bei einer Haltedauer von weniger als drei Jabren durch einen In- oder Aus-
linder: Bislang Ansatz der AK - Abs. 1 Nr. 5 Buchst. a (bei Haltedauer von
mehr als drei Jahren, Ansatz des Teilwerts, Abs. 1 Nr. 5 Satz 1). Zukiinftig
Ansatz des gemeinen Werts — § 6 Abs. 1 Nr. 521Vm. § 4 Abs. 1 Satz 7.

» Einlage eines Anteils an einer anslind. KapGes. von 1 % oder mebr am Kapital der
Gesellschaft durch einen Aunslinder: Bislang Ansatz der AK — Abs.1 Nr. 5
Buchst. b (bei Haltedauer von mehr als drei Jahren, Ansatz des Teilwerts,
Abs. 1 Nr. 5 Satz 1). Zukinftig Ansatz des gemeinen Werts — Abs. 1 Nr. 5a
iVm. § 4 Abs. 1 Satz 7.

Erlauterungen zu den Anderungen der Abs. 2 und 4

1. Sicherstellung der Sofortabschreibung geringwertiger Wirtschafts-
giiter in Fillen der Verstrickung (§ 6 Abs. 2 Sitze 1 und 4)

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

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

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

§ 6b

Ubertragung stiller Reserven bei der VeriuBerung
bestimmter Anlagegiiter

idF des EStG v. 19.10.2002 (BGBL. I 2002, 4210; BS¢BL. I 2002, 1209),
zuletzt gedndert durch das JStG 2007 v. 13.12.2006
(BGBIL. 1 2000, 2878; BStBI. I 2007, 28)

) lSteuerpﬂichtige, die

Grund und Boden,

Aufwuchs auf Grund und Boden mit dem dazugehérigen Grund und Bo-
den, wenn der Aufwuchs zu einem land- und forstwirtschaftlichen Betriebs-
vermogen gehort,

Gebiude oder Binnenschiffe

verduBern, konnen im Wirtschaftsjahr der VerduBerung von den Anschaf-
fungs- oder Herstellungskosten der in Satz 2 bezeichneten Wirtschaftsglter,
die im Wirtschaftsjahr der VerduBerung oder im vorangegangenen Wirt-
schaftsjahr angeschafft oder hergestellt worden sind, einen Betraé; bis zur
Hohe des bei der VerduBerung entstandenen Gewinns abziehen. “Der Ab-
zug ist zuldssig bei den Anschaffungs- oder Herstellungskosten von

1. Grund und Boden,
soweit der Gewinn bei der VerduBerung von Grund und Boden entstan-
den ist,

2. Aufwuchs auf Grund und Boden mit dem dazugehorigen Grund und
Boden, wenn der Aufwuchs zu einem land- und forstwirtschaftlichen Be-
triebsvermogen gehort,
soweit der Gewinn bei der VerduB3erung von Grund und Boden oder der
VerduBerung von Aufwuchs auf Grund und Boden mit dem dazugehori-
gen Grund und Boden entstanden ist, oder

3. Gebiuden,
soweit der Gewinn bei der VerduBerung von Grund und Boden, von
Aufwuchs auf Grund und Boden mit dem dazugehérigen Grund und
Boden oder Gebiuden entstanden ist, oder
4. Binnenschiffen, soweit der Gewinn bei der VerduBerung von Bin-
nenschiffen entstanden ist.
*Der Anschaffung oder Herstellung von Gebiuden steht ihre Erweiterung,
ihr Ausbau oder ihr Umbau gleich. *Der Abzug ist in diesem Fall nur von
dem Aufwand fir die Erweiterung, den Ausbau oder den Umbau der Ge-
biude zulissig.

(2) 'Gewinn im Sinne des Absatzes 1 Satz 1 ist der Betrag, um den der Ver-
duBerungspreis nach Abzug der VeriduBerungskosten den Buchwert tber-
steigt, mit dem das verduBerte Wirtschaftsgut im Zeitpunkt der Ver-
uBerung anzusetzen gewesen wire. ~Buchwert ist der Wert, mit dem ein
Wirtschaftsgut nach § 6 anzusetzen ist.
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§ 6b Ubertragung stiller Reserven bei

(3) 'Soweit Steuerpﬂichtige den Abzug nach Absatz 1 nicht vorgenommen
haben, konnen sie im \X/lrtschafts]ahr der VerduBerung eine den steuerlichen
Gewinn mindernde Riicklage bilden. Bis zur Hohe dieser Riicklage konnen
sie von den Anschaffungs- oder Herstellungskosten der in Absatz 1 Satz 2
bezeichneten Wirtschaftsgiiter, die in den folgenden vier Wirtschaftsjahren
angeschafft oder hergestellt worden sind, im Wirtschaftsjahr ihrer Anschaf-
fung oder Herstellung einen Betrag unter Beruck51cht1gung der Einschrin-
kungen des Absatzes 1 Satz 2 bis 4 abzichen. *Die Frist von vier Jahren ver-
lingert sich bei neu hergestellten Gebiuden auf sechs Jahre, wenn mit ihrer
Herstellung vor dem Schluss des vierten auf die Blldung der Riicklage fol-
genden Wirtschaftsjahres begonnen worden ist. “Die Rucklage ist in Hohe
des abgezogenen Betrags gewinnerhthend aufzulsen. *Ist eine Riicklage
am Schluss des vierten auf ihre Bildung folgenden Wirtschaftsjahres noch
vorhanden, so ist sie in diesem Zeitpunkt gewinnerhéhend aufzulésen, so-
weit nicht ein Abzug von den Herstellungskosten von Gebiuden in Betracht
kommt, mit deren Herstellung bis zu diesem Zeitpunkt begonnen worden
ist; ist die Riicklage am Schluss des sechsten auf ihre Bildung folgenden
Wirtschaftsjahres noch vorhanden, so ist sie in diesem Zeitpunkt gewinn-
erhohend aufzuldsen.

) lVoraussetZung fir die Anwendung der Absitze 1 und 3 ist, dass

1. der Steuerpflichtige den Gewinn nach § 4 Abs. 1 oder § 5 ermittelt,

2. die verduBerten Wirtschaftsgliter im Zeitpunkt der VerduBerung mindes-
tens sechs Jahre ununterbrochen zum Anlagevermégen einer inlindi-
schen Betriebsstitte gehort haben,

3. die angeschafften oder hergestellten Wirtschaftsgliter zum Anlagever-
mogen einer inlindischen Betriebsstitte gehoren,

4. der bei der VerduBerung entstandene Gewinn bei der Ermittlung des im
Inland steuerpflichtigen Gewinns nicht auler Ansatz bleibt und

5. der Abzug nach Absatz 1 und die Bildung und Auflésung der Riicklage
nach Absatz 3 in der Buchfiihrung verfolgt werden kénnen.

“Der Abzug nach den Absitzen 1 und 3 ist bei Wirtschaftsgiitern, die zu ei-

nem land- und forstwirtschaftlichen Betrieb gehoren oder der selbstindigen

Arbeit dienen, nicht zuldssig, wenn der Gewinn bei der VerduBerung von

Wirtschaftsgiitern eines Gewerbebetriebs entstanden ist.

(5) An die Stelle der Anschaffungs- oder Herstellungskosten im Sinne des

Absatzes 1 tritt in den Fillen, in denen das Wirtschaftsgut im Wirtschafts-

jahr vor der VerduBerung angeschafft oder hergestellt worden ist, der Buch-

wert am Schluss des Wirtschaftsjahres der Anschaffung oder Herstellung.

(6) 'Ist ein Betrag nach Absatz 1 oder 3 abgezogen worden, so tritt fiir die

Absetzungen fiir Abnutzung oder Substanzverringerung oder in den Fillen

des § 6 Abs. 2 im Wirtschaftsjahr des Abzugs der verble1bende Betrag an

die Stelle der Anschaffungs- oder Herstellungskosten. ’In den Fillen des §7

Abs. 4 Satz 1 und Abs. 5 sind die um den Abzugsbetrag nach Absatz 1 oder

3 geminderten Anschaffungs- oder Herstellungskosten maligebend.

(7) Soweit eine nach Absatz 3 Satz 1 gebildete Riicklage gewinnerhéhend

aufgelost wird, ohne dass ein entsprechender Betrag nach Absatz 3 abge-

zogen wird, ist der Gewinn des Wirtschaftsjahres, in dem die Rucklage auf-
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VerduBlerung bestimmter Anlagegiiter § 6b

gelost wird, fir jedes volle Wirtschaftsjahr, in dem die Riicklage bestanden
hat, um 6 Prozent des aufgelosten Riicklagenbetrags zu erhhen.

(8) 'Werden Wirtschaftsgiiter im Sinne des Absatzes 1 zum Zweck der Vor-
bereitung oder Durchfihrung von stidtebaulichen Sanierungs- oder Ent-
wicklungsmaB3nahmen an einen der in Satz 3 bezeichneten Erwerber iiber-
tragen, sind die Absitze 1 bis 7 mit der MaB3gabe anzuwenden, dass

1. die Fristen des Absatzes 3 Satz 2, 3 und 5 sich jeweils um drei Jahre ver-
lingern und

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

*Erwerber im Sinne des Satzes 1 sind Gebietskorperschaften, Gemeindever-
binde, Verbinde im Sinne des § 166 Abs. 4 des Baugesetzbuchs, Planungs-
verbinde nach § 205 des Baugesetzbuchs, Sanierungstriger nach § 157 des
Baugesetzbuchs, Entwicklungstriger nach § 167 des Baugesetzbuchs sowie
Erwerber, die stidtebauliche Sanierungsmalnahmen als Eigentiimer selbst

durchfihren (§ 147 Abs. 2 und § 148 Abs. 1 des Baugesetzbuchs).

(9) Absatz 8 ist nur anzuwenden, wenn die nach Landestrecht zustindige Be-
horde bescheinigt, dass die Ubertragung der Wirtschaftsgiiter zum Zweck
der Vorbereitung oder Durchfithrung von stidtebaulichen Sanierungs- oder
EntwicklungsmaBnahmen an einen der in Absatz 8 Satz 2 bezeichneten Er-
werber erfolgt ist.

(10) 1Steuerpﬂichtige, die keine Korperschaften, Personenvereinigungen
oder Vermogensmassen sind, konnen Gewinne aus der VerduBerung von
Anteilen an Kapitalgesellschaften bis zu einem Betrag von 500000 Euro auf
die im Wirtschaftsjahr der VerduB3erung oder in den folgenden zwei Wirt-
schaftsjahren angeschafften Anteile an Kapitalgesellschaften oder ange-
schafften oder hergestellten abnutzbaren beweglichen Wirtschaftsgiiter oder
auf die im Wirtschaftsjahr der VerduBerung oder in den folgenden vier Wirt-
schaftsjahren angeschafften oder hergestellten Gebdude nach Mal3gabe der
Sitze 2 bis 11 iibertragen. *Wird der Gewinn im Jahr der VeriuBerung auf
Gebidude oder abnutzbare bewegliche Wirtschaftsgiiter iibertragen, so kann
ein Betrag bis zur Hohe des bei der VerduBerung entstandenen und nicht
nach § 3 Nr. 40 Satz 1 Buchstabe a und b in Verbindung mit § 3¢ Abs. 2
steuerbefreiten Betrags von den Anschaffungs- oder Herstellungskosten fiir
Gebaude oder abnutzbare bewegliche Wirtschaftsgliter abgezogen werden.
*Wird der Gewinn im Jahr der VeriuBerung auf Anteile an Kapitalgesell-
schaften tibertragen, mindern sich die Anschaffungskosten der Anteile an
Kapitalgesellschaften in Hohe des VerﬁuBerungsgewinns einschlieBlich des
nach § 3 Nr. 40 Satz 1 Buchstabe a und b in Verbindung mit § 3c Abs. 2
steuerbefreiten Betrages. *Absatz 2, Absatz 4 Satz 1Nr. 1,2, 3,5 und Satz 2
sowie Absatz 5 sind sinngemil3 anzuwenden “Soweit Steuerpﬂlchmge den
Abzug nach den Sitzen 1 bis 4 nicht vorgenommen haben, kénnen sie eine
Ricklage nach MaBgabe des Satzes 1 einschlieBlich des nach §3 Nr. 40
Satz 1 Buchstabe a und b in Verbindung mit § 3c Abs. 2 steuerbefreiten Be-
trages bllden “Bei der Auflosung der Rucklage gelten die Sitze 2 und 3
sinngemal. "Im Fall des Satzes 2 ist die Rucklage in gleicher Héhe um den
nach § 3 Nr. 40 Satz 1 Buchstabe 2 und b in Verbindung mit § 3c Abs. 2
steuerbefreiten Betrag aufzuldsen. ¥1st eine Riicklage am Schluss des vierten
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§6b Anm. ] 06-1 Ubertragung stiller Reserven bei

auf ihre Bildung folgenden Wirtschaftsjahres noch vorhanden, so ist sie in
diesem Zeitpunkt gewinnerhéhend aufzulésen. “Soweit der Abzug nach
Satz 6 nicht vorgenommen wurde, ist der Gewinn des Wirtschaftsjahres, in
dem die Ricklage aufgeldst wird, fiir jedes volle Wirtschaftsjahr, in dem die
Riicklage bestanden hat, um 6 Prozent des nicht nach §3 Nr. 40 Satz 1
Buchstabe a und b in Verbindung mit § 3¢ Abs. 2 steuerbefreiten aufgelds-
ten Ricklagenbetrags zu erhohen. "Fiir die zum Gesamthandsvermogen
von Personengesellschaften oder Gemeinschaften gehérenden Anteile an
Kapitalgesellschaften gelten die Sitze 1 bis 9 nur, soweit an den Personen-
gesellschaften und Gemeinschaften keine Korperschaften Personenvereini-
gungen oder Vermogensmassen betelhgt sind. "' Die Séitze 1 bis 10 sind bei der
VeriiufSerung einbringnngsgeborener Anteile im Sinne des § 21 des Ummwandlungsstener-
geserzes nur anzuwenden, wenn die Voraussetzungen des § 3 INv. 40 Satz 4 erfiillt sind.

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

Allgemeine Erliuterungen zu den Anderungen des § 6b
durch das Gesetz zur steuerlichen Forderung von Wachstum
und Beschiftigung, das SEStEG und das JStG 2007

Schrifttum: Hecemann/QuErBacH, Steuergesetzinderungen 2006, Stbg. 2006, 317,
HORrsTER/MERKER, Steuerrechtsinderungen ab 2006, NWB E 3, 14001 ff.; MELCHIOR,
Gesetz zur steuetlichen Forderung von Wachstum und Beschaftlgung sowie Gesetz zur
Eindimmung missbriuchlicher Steuergestaltungen im Uberblick, DStR 2006, 681,
MERrkER, Uberblick tiber das Gesetz zur Eindimmung missbriuchlicher Steuergestal-
tungen und das Gesetz zur steuerlichen Férderung von Wachstum und Beschiftigung,
StWa. 2006, 209; MERrkER, Gesetz zur Einddimmung missbriuchlicher Steuergestaltun-
gen und Gesetz zur steuetlichen Foérderung von Wachstum und Beschiftigung ver-
abschiedet, SteuerStud. 2006, 223 ff.; RGDDER/SCHUMACHER, Das kommende SEStEG
— Die geplanten Anderungen des EStG, KStG und AStG, DStR 2006, 1481; ScHuka,
Gesetz zur steuetlichen Forderung von Wachstum und Beschiftigung, sj 2006, 116 ff;
WARNKE, Das Gesetz zur steuerlichen Férderung von Wachstum und Beschafngung,
EStB 2006, 182; Zenke, Die wichtigsten steuerlichen Anderungen 2006 im Uberblick,
StB 2006, 91

1. Rechtsentwicklung und zeitlicher Anwendungsbereich der
Neuregelungen

Rechtsentwicklung:

» Geserzesentwicklung bis 2002: s. § 6b Anm. ] 02—1.

» Ges. zur stl. Fordernng von Wachstum und Beschiftigung v. 26.4.2006 (BGBL 1

2006, 1091; BStBI. I 20006, 350): In Abs. 1 Satz 1 werden die Worter ,,oder

Gebiude durch die Worter ,,Gebiude oder Binnenschiffe ersetzt. In

Satz 2 wurde eine neue Nr. 4 angefiigt. Danach kénnen die bei der Verdul3e-

rung eines Binnenschiffs aufgedeckten stillen Reserven auf erworbene Bin-

nenschiffe iibertragen werden.

» SEStEG v 7.12.2006 (BGBIL. 1 2006, 2782; BStBl. I 2007, 4): Abs. 10

Satz 11 wurde auf Grund der Neukonzeption des Einbringungsteils in
§ 20 ff. UmwStG aufgehoben.
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VerduBlerung bestimmter Anlagegiiter Anm. ] 06-2 § 6b

» JS5tG 2007 v. 13.12.2006 (BGBL. 1 20006, 2878; BStBL. 1 2007, 28): In Abs. 7
und in Abs. 10 Satz 9 wurden jeweils die Worter ,,vom Hundert* durch das
Wort ,,Prozent® ersetzt.

Zeitlicher Anwendungsbereich der Neuregelungen:

> U/ﬂﬂ'ﬂ'ﬂgﬂﬂg der aufgedeckten stillen Reserven auf erworbene Binnenschiffe: § 52
Abs. 18b Satz 1 regelt, dass die Moglichkeit der Ubertragung von aufgedeck-
ten stillen Reserven aus der VerduBerung eines Binnenschiffs auf erworbene
Binnenschiffe erstmals auf VerduBerungen nach dem 31.12. 2005 und letzt-
mals auf VerduBerungen vor dem 1.1.2011 anzuwenden ist. Fiir VerduBerun-
gen, die vor dem 1.1.2006 vorgenommen wurden, ist § 6b in der im Ver-
duBerungszeitpunkt geltenden Fassung weiter anzuwenden.
VerduBlerung: Der Begriff der VerduBerung ist gesetzlich nicht definiert. Im All-
gemeinen versteht man im EStG unter VerduBerung die entgeltliche Ubertragung
des rechtl. oder wirtschaftlichen Eigentums an einem WG vom bisherigen Eigentii-
mer auf ein anderes Rechtssubjekt (BFH v. 21.10.1976 — IV R 210/72, BStBlL 11
1977, 145; s. auch § 4 Anm. 632). Diese Grundsitze gelten auch im Rahmen des
Abs. 1 Satz 1.
» Folgeanderung anf Grund der Neukonzeption des Einbringungsteils in § 20ff.
UmwStG: § 52 Abs. 18b Satz 3 regelt, dass § 6b Abs. 10 Satz 11 in der am
12.12.2006 geltenden Fassung fiir Anteile, die einbringungsgeboren iSd.
§ 21 UmwStG in der am 12.12.2006 geltenden Fassung sind, weiter anzu-
wenden ist.

2. Grund und Bedeutung der Anderungen

Ubertragung der aufgedeckten stillen Reserven auf erworbene Bin-
nenschiffe: Um die Konkurrenzfihigkeit der deutschen Binnenschifffahrts-
flotte im europdischen Vergleich zu gewihtleisten, ist eine Verjingung der
deutschen Binnenschifffahrtsflotte nach Auffassung der BReg. unumging-
lich (BTDrucks. 16/753, 7 [10]). Die Moglichkeit der Ubertragung von stil-
len Reserven bei der VerduBerung bestimmter Anlagegtiter nach § 6b wurde
daher auf Binnenschiffe erweitert. Fiir einen begrenzten Zeitraum von 5
Jahren konnen die bei der VerduBerung von Binnenschiffen aufgedeckten
stillen Reserven auf angeschaffte bzw. hergestellte Binnenschiffe iibertragen
werden.

Der Gesetzgeber rechnet auf Grund der Ubertragung stiller Reserven bei
der VeriuBerung von Binnenschiffen mit geringfiigigen, nicht bezifferbaren
Steuermindereinnahmen (BTDrucks. 16/753, 8).

Folgeinderung auf Grund der Neukonzeption des Einbringungsteils
in § 20 ff. UmwStG: Bei der Aufthebung des Abs. 10 Satz 11 handelt es sich
um eine redaktionelle Folgednderung auf Grund der Neukonzeption des
Einbringungsteils in § 20 ff. UmwStG (s. Vor § 4 Anm. ] 06-5). Die bisheri-
gen Sonderregelungen fiir die Besteuerung einbringungsgeborener Anteile
(§ 21 UmwStG, § 8b Abs. 4 KStG, § 3 Nr. 40 Sitze 3 und 4 EStG) und die
bisherige Missbrauchsklausel (§ 26 Abs. 2 Sitze 1 und 2 UmwStG) wurden
durch eine nachtrigliche Besteuerung des zu Grunde liegenden Einbrin-
gungsvorgangs abgelost, wenn in den Fillen der Betriebseinbringung die et-
haltenen Anteile oder in den Fillen des Anteilstauschs die eingebrachten
Anteile innerhalb einer Frist von 7 Jahren nach der Einbringung verduB3ert
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§6b Anm.] 06-2 Ubertragung stiller Reserven bei VerduBerung

werden. Die Regelung des § 6b Abs. 10 Satz 11 konnte auf Grund dieser
Neuregelung aufgehoben werden.
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§7

§7

Absetzung fiir Abnutzung oder Substanzverringerung

idF des EStG v. 19.10.2002 (BGBL. 1 2002, 4210; BStBI. I 2002, 1209),
zuletzt gedndert durch das JStG 2007 v. 13.12.2006 (BGBIL. I 2006, 2878;
BStBI. 12007, 28)

1) 'Bei Wirtschaftsgiitern, deren Verwendung oder Nutzung durch den
Steuerpflichtigen zur Erzielung von Einktnften sich erfahrungsgemill auf
einen Zeitraum von mehr als einem Jahr erstreckt, ist jeweils fiir ein Jahr der
Teil der Anschaffungs- oder Herstellungskosten abzusetzen, der bei gleich-
miBiger Verteilung dieser Kosten auf die Gesamtdauer der Verwendung
oder Nutzung auf ein Jahr entfillt (Absetzung fiir Abnutzung in gleichen
Jahresbetriigen). “Die Absetzung bemisst sich hierbei nach der betriebs-
gewohnlichen Nutzungsdauer des Wirtschaftsguts. ’Als betriebsgewdhnli-
che Nutzungsdauer des Geschifts- oder Firmenwerts eines Gewerbe-
betriebs oder eines Betriebs der Land- und Forstwirtschaft gilt ein Zeitraum
von 15 Jahren. “Im Jahr der Anschaffung oder Herstellung des Wirtschafts-
guts vermindert sich fiir dieses Jahr der Absetzungsbetrag nach Satz 1 um
jeweils ein Zwolftel fir jeden vollen Monat, der dem Monat der Anschaf-
fung oder Herstellung vorangeht. *Bei Wirtschaftsgiitern, die nach einer
Verwendung zur Erzielung von Einktnften im Sinne des § 2 Abs. 1 Nr. 4
bis 7 in ein Betriebsvermdgen eingelegt worden sind, mindern sich die An-
schaffungs- oder Herstellungskosten um die Absetzungen fiir Abnutzung
oder Substanzverringerung, Sonderabschreibungen oder erhthte Absetzun-
gen, die bis zum Zeitpunkt der Einlage vorgenommen worden sind. “Bei be-
weglichen Wirtschaftsgiitern des Anlagevermdogens, bei denen es wirtschaft-
lich begriindet ist, die Absetzung fir Abnutzung nach MalBgabe der
Leistung des Wirtschaftsguts vorzunehmen, kann der Steuerpflichtige dieses
Verfahren statt der Absetzung fir Abnutzung in gleichen Jahresbetrigen an-
wenden, wenn er den auf das einzelne Jahr entfallenden Umfang der Leis-
tung nachweist. 7Absetzungen fir auBergewohnliche technische oder wirt-
schaftliche Abnutzung sind zulissig; soweit der Grund hierflr in spiteren
Wirtschaftsjahren entfillt, ist in den Fillen der Gewinnermittlung nach § 4
Abs. 1 oder nach § 5 eine entsprechende Zuschreibung vorzunehmen.

) 'Bei beweglichen Wirtschaftsgiitern des Anlagevermogens kann der
Steuerpflichtige statt der Absetzung fir Abnutzung in gleichen Jahresbetri-
gen die Absetzung fiir Abnutzung in fallenden Jahresbetrigen bemessen.
Die Absetzung fiir Abnutzung in fallenden Jahresbetrigen kann nach ei-
nem unverindetlichen Prozentsatz vom jeweiligen Buchwert (Restwert)
vorgenommen werden; der dabei anzuwendende Prozentsatz darf hochs-
tens das Doppelte des bei der Absetzung fiir Abnutzung in gleichen Jahres-
betrdgen in Betracht kommenden Prozentsatzes betragen und 20 Prozent
nicht tUbersteigen. 3Abweichend von Satz 2 datf bei beweglichen Wirt-
schaftsgiitern des Anlagevermégens, die nach dem 31. Dezember
2005 und vor dem 1. Januar 2008 angeschafft oder hergestellt worden
sind, der anzuwendende Prozentsatz héchstens das Dreifache des bei
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§7 Absetzung fiir Abnutzung

der Absetzung fiir Abnutzung in gleichen Jahresbetrigen in Betracht
kommenden Prozentsatzes betragen und 30 Prozent nlcht liberstei-
gen. *Absatz 1 Satz 4 und § 7a Abs. 8 gelten entsprechend *Bei Wirt-
schaftsgiitern, bei denen die Absetzung fiir Abnutzung in fallenden Jahres-
betrigen bemessen wird, sind Absetzungen fir aullergewOhnliche
technische oder wirtschaftliche Abnutzung nicht zulissig.

3) 'Der Ubergang von der Absetzung fiir Abnutzung in fallenden Jahres-
betragen zur Absetzung fiir Abnutzung in gleichen Jahresbetrigen ist zulés-
sig. “In diesem Fall bemisst sich die Absetzung fiir Abnutzung vom Zeit-
punkt des Ubergangs an nach dem dann noch Vorhandenen Restwert und
der Restnutzungsdauer des einzelnen Wirtschaftsguts. ’Der Ubergang von
der Absetzung fir Abnutzung in gleichen Jahresbetrigen zur Absetzung fir
Abnutzung in fallenden Jahresbetrigen ist nicht zulissig,

(4) 'Bei Gebiuden sind abweichend von Absatz 1 als Absetzung fiir Abnut-
zung die folgenden Betrige bis zur vollen Absetzung abzuziehen:

1. bei Gebiuden, soweit sie zu einem Betriebsvermogen gehoren und nicht
Wohnzwecken dienen und fiir die der Bauantrag nach dem 31. Mirz
1985 gestellt worden ist, jahrlich 3 Prozent,

2. bei Gebiuden, soweit sie die Voraussetzungen der Nummer 1 nicht er-
fullen und die
a) nach dem 31. Dezember 1924 fertig gestellt worden sind, jahtlich
2 Prozent,
b) vor dem 1. Januar 1925 fertig gestellt worden sind, jihtlich 2,5 Pro-
zent
der Anschaffungs— oder Herstellungskosten; Absatz 1 Satz 5 gﬂt entspre-
chend. *Betriigt die tatsichliche Nutzungsdauer eines Gebiudes in den Fil-
len des Satzes 1 Nr. 1 weniger als 33 Jahre, in den Fillen des Satzes 1 Nr. 2
Buchstabe a weniger als 50 Jahre, in den Fillen des Satzes 1 Nr. 2 Buchsta-
be b weniger als 40 Jahre, so kénnen an Stelle der Absetzungen nach Satz 1
die der tatsichlichen Nutzungsdauer entsprechenden Absetzungen fir Ab-
nutzung vorgenommen werden. “Absatz 1 letzter Satz bleibt unberiihrt.
*Bei Gebiuden im Sinne der Nummer 2 rechtfertigt die fiir Gebiude im
Sinne der Nummer 1 geltende Regelung weder die Anwendung des Absat-
zes 1 letzter Satz noch den Ansatz des niedrigeren Teilwerts (§ 6 Abs. 1
Nr. 1 Satz 2).

(5) 'Bei im Inland belegenen Gebiuden, die vom Steuerpflichtigen het-
gestellt oder bis zum Ende des Jahres der Fertigstellung angeschafft worden
sind, kénnen abweichend von Absatz 4 als Absetzung fiit Abnutzung die
folgenden Betrige abgezogen werden:

1. bei Gebiuden im Sinne des Absatzes 4 Satz 1 Nr. 1, die vom Steuer-
pflichtigen auf Grund eines vor dem 1. Januar 1994 gestellten Bauantrags
hergestellt oder auf Grund eines vor diesem Zeitpunkt rechtswirksam
abgeschlossenen obligatorischen Vertrags angeschafft worden sind,

— im Jahr der Fertigstellung und in den folgenden 3 Jahren jeweils
10 Prozent,

— in den darauf folgenden 3 Jahren jeweils 5 Prozent,
— in den darauf folgenden 18 Jahren jeweils 2,5 Prozent,
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oder Substanzverringerung §7

2. bei Gebiuden im Sinne des Absatzes 4 Satz 1 Nr. 2, die vom Steuet-
pflichtigen auf Grund eines vor dem 1. Januar 1995 gestellten Bauantrags
hergestellt oder auf Grund eines vor diesem Zeitpunkt rechtswirksam
abgeschlossenen obligatorischen Vertrags angeschafft worden sind,

im Jahr der Fertigstellung und in den folgenden 7 Jahren jeweils
5 Prozent,

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

3. bei Gebiuden im Sinne des Absatzes 4 Satz 1 Nr. 2, soweit sie Wohn-
zwecken dienen, die vom Steuerpflichtigen

)

b)

)

auf Grund eines nach dem 28. Februar 1989 und vor dem 1. Januar
1996 gestellten Bauantrags hergestellt oder nach dem 28. Februar
1989 auf Grund eines nach dem 28. Februar 1989 und vor dem 1. Ja-
nuar 1996 rechtswirksam abgeschlossenen obligatorischen Vertrags
angeschafft worden sind,

— im Jahr der Fertigstellung und in den folgenden 3 Jahren jeweils
7 Prozent,

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

auf Grund eines nach dem 31. Dezember 1995 und vor dem 1. Januar
2004 gestellten Bauantrags hergestellt oder auf Grund eines nach
dem 31. Dezember 1995 und vor dem 1. Januar 2004 rechtswirksam
abgeschlossenen obligatorischen Vertrags angeschafft worden sind,

— im Jahr der Fertigstellung und in den folgenden 7 Jahren jeweils
5 Prozent,

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

auf Grund eines nach dem 31. Dezember 2003 und vor dem 1. Januar
2006 gestellten Bauantrags hergestellt oder auf Grund eines nach
dem 31. Dezember 2003 und vor dem 1. Januar 2006 rechtswirksam
abgeschlossenen obligatorischen Vertrags angeschafft worden sind,

—  im Jahr der Fertigstellung und in den folgenden 9 Jahren jeweils
4 Prozent,

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

der Anschaffungs- oder Herstellungskosten. *Im Fall der Anschaffung kann
Satz 1 nur angewendet werden, wenn der Hersteller fiir das verduBerte Ge-
biude weder Absetzungen fiir Abnutzung nach Satz 1 vorgenommen noch
erhohte Absetzungen oder Sonderabschreibungen in Anspruch genommen
hat. >Absatz 1 Satz 4 gilt nicht.

(5a2) Die Absitze 4 und 5 sind auf Gebiudeteile, die selbstindige unbeweg-
liche Wirtschaftsgiiter sind, sowie auf Eigentumswohnungen und auf im
Teileigentum stehende Riume entsprechend anzuwenden.
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J 06-1

§7 Anm.] 06-1 Absetzung fiir Abnutzung

(6) Bei Bergbauunternehmen, Steinbriichen und anderen Betrieben, die ei-
nen Verbrauch der Substanz mit sich bringen, ist Absatz 1 entsprechend an-
zuwenden; dabei sind Absetzungen nach Mal3gabe des Substanzverzehrs zu-
lissig (Absetzung fiir Substanzverringerung).

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

Allgemeine Erliuterungen zu den Anderungen
des § 7 durch das Gesetz zur Férderung von Wachstum
und Beschiftigung und das JStG 2007

Schrifttum: HeGeEMANN/QUERBACH, Steuergesetzinderungen 2006, Stbg. 20006, 317;
HORrsTER/MERKER, Steuerrechtsinderungen ab 2006, NWB E 3, 14001 ff.; MELCHIOR,
Gesetz zur steuerlichen Férderung von Wachstum und Beschaftlgung sowie Gesetz zur
Eindimmung missbriuchlicher Steuergestaltungen im Uberblick, DStR 2006, 681;
MERrkER, Uberblick tiber das Gesetz zur Eindimmung missbriuchlicher Steuergestal—
tungen und das Gesetz zut steuetlichen Forderung von Wachstum und Beschiftigung,
StWa. 2006, 209; MEerkER, Gesetz zur Eindimmung missbriuchlicher Steuergestaltun-
gen und Gesetz zur steuetlichen Forderung von Wachstum und Beschiftigung ver-
abschiedet, SteuerStud. 2006, 223 ff.; ScHuka, Gesetz zur steuerlichen Forderung von
Wachstum und Beschiftigung, sj 2006, 116 ff.; WarRNKE, Das Gesetz zur steuetlichen
Forderung von Wachstum und Bcschafngung, EStB 2000, 182; Zenke, Die wichtigsten
steuerlichen Anderungen 2006 im Uberblick, StB 2006, 91.

1. Rechtsentwicklung und zeitlicher Anwendungsbereich der
Neuregelungen

Rechtsentwicklung:

> Geserzesentwicklung bis 2005: s. § 7 Anm. J 05-1.

» Ges. zur stl. Forderung von Wachstum und Be&c/mﬂzgmg v 26.4.2006 (BGBL. 1

2006, 1091; BStBL. I 20006, 350): In Abs. 2 wurde ein neuer Satz 3 eingefiigt.

Danach erhoht sich fir bewegliche WG des Anlagevermogens, die nach

dem 31.12.2005 und vor dem 1.1.12008 angeschafft oder hergestellt worden

sind, der Hochstsatz fur die degressive AfA von 20 % auf 30 %.

» J$1G 2007 v. 13.12.2006 (BGBL. I 2006, 2878; BStBL. I 2007, 28): In Abs. 2
Sdtzen 2 und 3, Abs. 4 Satz1 Nr.1 und Nt. 2 Buchst. 2 und Buchst. b,
Abs. 5 Satz 1 Nr. 1-3 wurden jeweils die Worter ,,vom Hundert” durch das
Wort ,,Prozent™ sowie in Abs. 2 Sitzen 2 und 3 jeweils das Wort ,,Hundert-
satz* bzw. ,,Hundertsatzes* durch das Wort , Prozentsatz® bzw. , Prozent-
satzes‘ ersetzt.

Zeitlicher Anwendungsbereich der Neuregelungen: Nach Art. 3 des
Ges. zur stl. Férderung von Wachstum und Beschiftigung trat das Gesetz
am Tag nach der Verkindung in Kraft. Der zeitliche Anwendungsbereich
ergibt sich unmittelbar aus § 7 Abs. 2 Satz 3. Danach sind WG des beweg-
lichen Anlagevermégens begiinstigt, die nach dem 31.12.2005 und vor dem
1.1.12008 angeschafft oder hergestellt worden sind. Die erhohte degressive
AfA kann damit bereits fiir das ganze Kj. 2006 genutzt werden.
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oder Substanzverringerung Anm. ] 06-2 §7

Herstellung ist die Neuschaffung eines bisher noch nicht bestehenden WG sowie
die erginzende Schaffung in Form der Erweiterung eines vorhandenen WG durch
die Mehrung der Substanz. Eine Herstellung kann auch dadurch verwirklicht wer-
den, dass ein vorhandenes WG so verindert wird, dass man es anders gebrauchen
oder verwenden kann als bisher (§ 6 Anm. 272, 275 ff., 454).

Anschaffung ist der Erwerb ecines bestechenden WG von einem Dritten (§6
Anm. 272, 273 ff. sowie § 5 Anm. 1730).
Eine Weitergeltung des bisherigen AfA-Satzes von 20 % ist vorgeschen,
wenn das bewegliche WG des Anlagevermégens vor dem 1.1.2006 ange-
schafft oder hergestellt wurde.
Weitere Reformvorhaben: Nach dem RegE fiir ein UntStRefG 2008
(BTDrucks. 16/4841, 6) sollen § 7 Abs. 2 und 3 mit Wirkung fiir nach dem
31.12.2007 angeschaffte oder hergestellte WG gestrichen werden.

2. Grund und Bedeutung der Anderungen

Grund der Anderungen: Um schnell die Investitionstitigkeit zu beleben,
wurden auf dem Weg zu einer grundlegenden Unternehmenssteuerreform
zeitlich begrenzt bis zum 31.12.2007 die Bedingungen der degressiven Ab-
schreibung fiir bewegliche WG des Anlagevermdégens, die nach dem 31.12.
2005 und vor dem 1.1.2008 angeschafft oder hergestellt worden sind, ver-
bessert. Mit der Erhohung der degressiven Abschreibung fur Investitions-
giiter sollen Investitionsanreize geschaffen und so flr ein beschleunigtes

Wachstum gesorgt werden (BTDrucks. 16/753, 7 [10]).

Die zweijihrige Befristung der Mainahme ist darauf zuriickzufiihren, dass
der Gesetzgeber zum 1.1.2008 eine grundlegende Unternechmenssteuerre-
form beabsichtigt.

Bedeutung der Gesetzesinderung: Die Regelungen iiber eine degtessive
AfA bleiben dem Grunde nach erhalten (vgl. §7 Anm. 240ff). Abs. 2
Satz 3 wird dergestalt neu gefasst, dass der Hochstsatz der degressiven AfA
fiir bewegliche WG auf das Dreifache des bei der AfA in gleichen Jahres-
betrdgen in Betracht kommenden Betrags, hochstens 30 %, ethoht wird.
Eine Gegeniiberstellung der bisher und kiinftig geltenden Hochstsdtze der
degressiven AfA sieht wie folgt aus:

Betriebsgewohnliche Hochstsatz Hochstsatz fiir

Nutzungsdauer in Jahren Herstellung/Anschaffung ~ Herstellung/Anschaffung
bis 31.12.2005 ab 1.1.2006 bis 31.12.2007

1-10 20,00 % 30,00 %

11 18,18 % 27,27 %

12 16,67 % 25,00 %

13 15,38 % 23,08 %

14 14,29 % 21,43 %

15 13,33 % 20,00 %

16 12,50 % 18,75 %

17 11,76 % 17,65 %

18 11,11 % 16,67 %

19 10,53 % 15,79 %
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§7 Anm.] 06-2 Absetzung fiir Abnutzung

Betriebsgewthnliche Hochstsatz Hochstsatz fiir

Nutzungsdauer in Jahren Herstellung/Anschaffung  Herstellung/Anschaffung
bis 31.12.2005 ab 1.1.2006 bis 31.12.2007

20 10,00 % 15,00 %

25 8,00 % 12,00 %

30 6,67 % 10,00 %

40 5,00 % 7,50 %

50 4,00 % 6,00 %

100 2,00 % 3,00 %

Ein Vergleich der Hochstsitze der Buchwertabsetzung der degressiven AfA
gegeniiber einer AfA nach linearen Sitzen fihrt zu folgendem Ergebnis:

Betriebsgewohnliche Lineare AfA Hochstsatz in %
Nutzungsdauer in % degressive AfA bei AHK
in Jahren ab 1.1.2006 bis 31.12.2007

1 100,00 100,00

2 50,00 30,00

3 33,33 30,00

4 25,00 30,00

5 20,00 30,00

6 16,67 30,00

7 14,29 30,00

8 12,50 30,00

9 1111 30,00

10 10,00 30,00

11 9,09 27,27

12 8,33 25,00

13 7,69 23,08

14 714 21,43

15 6,67 20,00

16 6.25 18,75

17 5,88 17,65

18 5,56 16,67

19 526 15,79

20 5,00 15,00

25 4,00 12,00

30 333 9.99

40 2,50 7,50

50 2,00 6,00

100 1,00 3,00
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oder Substanzverringerung Anm. ] 06-2 §7

Praktische Bedeutung der Hochstgrenzen ab 1.1.2006: Bei einer Nut-

zungsdauer von

— 1-3 Jahren liegt der lineare AfA-Satz tiber dem Hochstsatz von 30 vH;

— 4-10 Jahren gilt der Héchstsatz von 30 vH;

— mehr als 10 Jahren gilt der Hochstsatz des Dreifachen des linearen AfA-
Satzes.

» Miglichkeit des Ubergangs von der degressiven AfA zur linearen AfA besteht

weiterhin (§ 7 Abs. 3; s. § 7 Anm. 360 ff.). Unzuléssig bleibt ein umgekehrter

Wechsel von der linearen zur degressiven AfA. Ein Wechsel zur linearen

AfA bietet sich in dem Moment an, in dem die lineare Abschreibung be-

tragsmaBig hoher ist als die degressive.

» Ansparriicklage (§ 7¢): Im Hinblick auf die 2-jihrige Begrenzung des An-

wendungszeitraums der verbesserten Abschreibungsmoglichkeiten hat der

Gesetzgeber von einer Anpassung der hochstmoglichen Ansparriicklage

nach § 7g Abs. 3 (50 % statt 40 % der voraussichtlichen AK des neuen, be-

weglichen WG) abgeschen.

» Fiskalische Bedentung: Der Gesetzgeber rechnet auf Grund der Anhebung

der degressiven AfA fir bewegliche WG auf 30 % und max. das Dreifache

der linearen AfA befristet auf 2 Jahre fiir einen vollen (Veranlagungs-)Zeit-

raum von 12 Monaten mit Steuermindereinnahmen von 241 Mrd. €

(BTDrucks. 16/753, 8).
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§8

§8
Einnahmen

idF des EStG v. 19.10.2002 (BGBL. 1 2002, 4210; BStBI. I 2002, 1209),
zuletzt gedndert durch das StAndG 2007 v. 19.7.2006 (BGBL. 1 20006, 1652;
BStBI. 12006, 432)

(1) Einnahmen sind alle Giiter, die in Geld oder Geldeswert bestehen und
dem Steuerpflichtigen im Rahmen einer der Einkunftsarten des § 2 Abs. 1
Satz 1 Nt. 4 bis 7 zuflieBen.

(2) 'Einnahmen, die nicht in Geld bestehen (Wohnung, Kost, Waren,
Dienstleistungen und sonstige Sachbeziige), sind mit den um ibliche Prels—
nachlisse gemmderten iiblichen Endpreisen am Abgabeort anzusetzen. “Fiir
die private Nutzung eines betrieblichen Kraftfahrzeugs zu privaten Fahrten
gilt § 6 Abs. 1 Nr. 4 Satz 2 entsprechend. ’Kann das Kraftfahrzeug auch fiir
Fahrten zwischen Wohnung und Arbeitsstitte genutzt werden, erhoht sich
der Wert in Satz 2 fiir jeden Kalendermonat um 0,03 Prozent des Listen-
preises im Sinne des § 6 Abs. 1 Nr. 4 Satz 2 fur jeden Kilometer der Entfer-
nung zwischen Wohnung und Arbeitsstitte. “Der Wert nach den Sitzen 2
und 3 kann mit dem auf die private Nutzung und die Nutzung zu Fahrten
zwischen Wohnung und Arbeitsstitte entfallenden Teil der gesamten Kraft-
fahrzeugaufwendungen angesetzt werden, wenn die durch das Kraftfahr-
zeug insgesamt entstehenden Aufwendungen durch Belege und das Verhalt-
nis der privaten Fahrten und der Fahrten zwischen Wohnung und
Arbeitsstitte zu den ubr1ger1 Fahrten durch ein ordnungsgemilBes Fahrten-
buch nachgewiesen werden. Die Nutzung des Kraftfahrzeugs zu einer Fa-
milienheimfahrt im Rahmen einer doppelten Haushaltsfithrung ist mit 0,002
Prozent des Listenpreises im Sinne des § 6 Abs. 1 Nr. 4 Satz 2 fiir jeden Ki-
lometer der Entfernung zwischen dem Ort des eigenen Hausstands und
dem Beschﬁftigungsort anzusetzen; dies gilt nicht, wenn fiir diese Fahrt ein
Abzug wie Werbungskosten nach § 9 Abs. 2 in Betracht kime; Satz 4 ist
sinngemiB anzuwenden. “Bei Arbeitnehmern, fiir deren Sachbeziige durch
Rechtsverordnung nach § 17 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 des Vierten Buches Soz1a1—
gesetzbuch Werte bestimmt worden sind, sind diese Werte maBigebend. "Die
Werte nach Satz 6 sind auch bei Steuerpflichtigen anzusetzen die nicht der
gesetzhchen Rentenversicherungspflicht unterliegen. ®Die oberste Finanzbe-
horde eines Landes kann mit Zustimmung des Bundesministeriums der Fi-
nanzen fur weitere Sachbeztge der Arbeitnehmer Durchschnittswerte fest-
setzen. ~Sachbeziige, die nach Satz1 zu bewerten sind, bleiben aufer
Ansatz, wenn die sich nach Anrechnung der vom Steuerpflichtigen gezahl-
ten Entgelte ergebenden Vorteile insgesamt 44 Euro im Kalendermonat
nicht tbersteigen.

(3) 'Erhilt ein Arbeitnehmer auf Grund seines Dienstverhiltnisses Waren
oder Dienstleistungen, die vom Arbeitgeber nicht tiberwiegend fiir den Be-
datf seiner Arbeitnehmer hergestellt, vertrieben oder erbracht werden und
deren Bezug nicht nach § 40 pauschal versteuert wird, so gelten als deren
Werte abweichend von Absatz 2 die um 4 Prozent geminderten Endpreise,
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] 06-2

§8 Anm.] 06-1 Einnahmen

zu denen der Arbeitgeber oder der dem Abgabeort nichstansissige Abneh-
mer die Waren oder Dienstleistungen fremden Letztverbrauchern im all-
gemeinen Geschiiftsverkehr anbietet. “Die sich nach Abzug der vom Arbeit-
nehmer gezahlten Entgelte ergebenden Vorteile sind steuerfrei, soweit sie
aus dem Dienstverhiltnis insgesamt 1080 Euro im Kalenderjahr nicht tber-
steigen.

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

Allgemeine Erlduterungen zu den Anderungen des § 8
durch das StAndG 2007

1. Rechtsentwicklung und zeitlicher Anwendungsbereich
der Neuregelung

Rechtsentwicklung:
> Gesergesentwicklung bis 2000: s. § 8 Anm. 2.

» StAndG 2007 v 19.7.2006 (BGBL I 2006, 1652; BStBL. 1 2006, 432): Re-
daktionelle Anpassung von Abs. 2 Satz 5 Halbs. 2.

Zeitlicher Anwendungsbereich der Neuregelung: Die Anderung des
Abs. 2 Satz 5 durch das StAndG 2007 ist mangels besonderer Anderungs-
vorschrift hierzu gem. § 52 Abs. 1 Satz 1 idF des StAndG 2007 erstmals ab
dem VZ 2007 anzuwenden (s. auch § 8 Anm. 111).

2. Grund und Bedeutung der Anderung durch das StAndG 2007

Der Verweis in Abs. 2 Satz 5 Halbs. 2 auf den Werbungskostenabzug bei
doppelter Haushaltsfithrung wurde redaktionell an die Neuregelung in § 9
Abs. 2 angepasst (s. § 8 Anm. 2, 111).
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§9

§9

Werbungskosten

idF des EStG v. 19.10.2002 (BGBL. 1 2002, 4210; BStBI. I 2002, 1209),
zuletzt gedndert durch das JStG 2007 v. 13.12.2006 (BGBIL. I 2006, 2878;
BStBI. 12007, 28)

) Werbungskosten sind Aufwendungen zur Erwerbung, Sicherung und
Erhaltung der Emnahmen “Sie sind bei der Einkunftsart abzuziehen, bei
der sie erwachsen sind. *Werbungskosten sind auch

1. Schuldzinsen und auf besonderen Verpflichtungsgriinden beruhende
Renten und dauernde Lasten, soweit sie mit einer Einkunftsart in wirt-
schaftlichem Zusammenhang stehen. Bei Leibrenten kann nur der An-
teil abgezogen werden, der sich nach § 22 Nr. 1 Satz 3 Buchstabe a Dop-
pelbuchstabe bb ergibt;

2. Steuern vom Grundbesitz, sonstige Offentliche Abgaben und Versiche-
rungsbeitrige, soweit solche Ausgaben sich auf Gebiude oder auf Ge-
genstinde beziehen, die dem Steuerpflichtigen zur Einnahmeetzielung
dienen;

3. Beitrige zu Berufsstinden und sonstigen Berufsverbinden, deren Zweck
nicht auf einen wirtschaftlichen Geschiftsbetrieb gerichtet ist;

4. Azgﬁvma’%ﬂgm des Arbeitnehmers fiir die Wege zwischen Wobnung und Arbeitsstit-

te. > Zur Abgeltung dze&erAﬂfweﬂduﬂgm ist fiir jeden Arbeitstag, an dem der Arbeit-
nebmer die Arbeitsstitte anfsucht, eine Entfernungspauschale fiir jeden vollen Kilo-
meter der Entfernung  zwischen Wobnung und Arbeitsstitte von 0,30 Euro
anzuseten, bochstens jedoch 4500 Euro im Ka/mdmja/yr, ein hoberer Betrag als
4500 Enro ist anzusetzen, soweit der Ar/ﬂezme/ymer einen eigenen oder ibm nr
Nutzung iiberlassenen Kraftwagen benutzt. ° Die Entfernungspanschale gilt nicht fiir
F/ﬂgxfrmém und Strecken mit steuerfreier Sammelbeforderung nach § 3 Nr. 32.
*Fiir die Bestimmung der Entfernung ist die kiirzeste Straffenverbindung zwischen
Wobnung und Arbeitsstitte mafSgebend; eine andere als die kiirzgeste StrafSenverbin-
dung kann ugrunde gelegt werden, wenn diese offensichtlich verkehrsgiinstiger ist und
vom Ar!aezmebmer regelmafSig fiir die Wege zwischen Wobnung und Arbeitsstitte be-
nutzt wird. " Nach § 8 Abs. 3 stenerfreie Sachbegiige fiir Fabrten gwischen Wobnung
und Arbeitsstitte mindern den nach Satz 2 abzze/ﬂlmrm Betrag; ist der Arbeitgeber
selbst der Verkehrstrager, ist der Prezx anzuseIRen, den ein dritter Arbeitgeber an den
Verkebrstriiger zu entrichten hatte. S Hat ein Arbeitnebmer mebrere Wobnungen, so
sind die Wege von einer Wohnung, die nicht der Arbeitsstitte am néchsten liegt, nur
g berdicksichtigen, wenn sie den Mittelpunkt der Lebensinteressen des Arbeitnehmers
bildet und nicht nur gelegentlich anfgesncht wird;

5. notwendige Mehraufwendungen, die einem Arbeitnehmer wegen einer
aus beruflichem Anlass begrindeten doppelten Haushaltsfithrung entste-
hen, und zwar unabhingig davon, aus welchen Griinden die doppelte
Haushaltsfithrung beibehalten wird. “Bine doppelte Haushaltsfuhrung
liegt nur vor, wenn der Arbeitnehmer aullerhalb des Ortes, in dem er ei-
nen eigenen Hausstand unterhilt, beschiftigt ist und auch am Beschifti-

HHR Lfg. Jb. 2007 Mai 2007 Starke E 1

##191#4#

X:/osv/HHR—Jahrbuecher/2007/EStG/PO9/S . 3 /20.7.2007/08:43



§9 Werbungskosten

gungsort wohnt. *Aufiwendungen fiir die Wege vom Beschiftignngsort zum Ort des
eigenen Hansstands und zuriick (Familienbeimfabrten) kinnen jeweils nur fiir eine
Familienheimfabrt wichentlich abgezogen werden. * Zur Abgeltung der Aufivendungen
Siir eine Familienbeimfabrt ist eine Entfernungspanschale von 0,30 Euro fiir jeden
vollen Kilometer der Entfernung zwischen dem Ort des eigenen Hausstands und dem
Beﬂ/yﬁ'x’/’z‘zgnngson‘ anzusetzen. " Nummer 4 Satz 3 bis 5 sind entsprechend anzguwen-
den. ° Aufwendungen fiir Familienbeimfabrien mit einem dem Stenerpflichtigen im
Rahmen einer Einkunftsart iiberlassenen Kraftfabrzeng werden nicht beriicksichtigt;

6. Aufwendungen fiir Arbeitsmittel, zum Beispiel fur Werkzeuge und typi-
sche Berufskleidung, “Nummer 7 bleibt unberiihrt;

7. Absetzungen fir Abnutzung und fiir Substanzverringerung und erhéhte
Absetzungen. *§ 6 Abs. 2 Satz 1 bis 3 ist in Fillen der Anschaffung oder
Herstellung von Wirtschaftsgiitern entsprechend anzuwenden.

(2) 'Keine Werbungskosten sind die Aufwendungen des Arbeitneh-
mers fiir die Wege zwischen Wohnung und regelmifliger Arbeitsstitte
und fiir Familienheimfahrten. *Zur Abgeltung erhéhter Aufwendun-
gen fiir die Wege zwischen Wohnung und regelmifliger Arbeitsstitte
ist ab dem 21. Entfernungskilometer fiir jeden Arbeitstag, an dem der
Arbeitnehmer die Arbeitsstitte aufsucht, fiir jeden vollen Kilometer
der Entfernung eine Entfernungspauschale von 0,30 Euro wie Wer-
bungskosten anzusetzen, hochstens jedoch 4500 Euro im Kalender-
jahr; ein hoherer Betrag als 4500 Euro ist anzusetzen, soweit der Ar-
beitnehmer einen eiggenen oder ihm zur Nutzung tiberlassenen
Kraftwagen benutzt. “Die Entfernungspauschale gilt nicht fiir Flug-
strecken und Strecken mit steuerfreier Sammelbeférderung nach § 3
Nr. 32; in diesen Fillen sind Aufwendungen des Arbeitnehmers wie
Werbungskosten anzusetzen, bei Sammelbeférderung der auf Stre-
cken ab dem 21. Entfernungskilometer entfallende Teil. *Fiir die Be-
stimmung der Entfernung ist die kiirzeste Straflenverbindung zwi-
schen Wohnung und Arbeitsstitte mal3gebend; eine andere als die
kiirzeste Strallenverbindung kann zugrunde gelegt werden, wenn die-
se offensichtlich verkehrsgiinstiger ist und vom Arbeitnehmer regel-
méiﬁigs fiir die Wege zwischen Wohnung und Arbeitsstitte benutzt
wird. "Nach § 8 Abs. 3 steuerfreie Sachbeziige fiir Fahrten zwischen
Wohnung und Arbeitsstitte mindern den nach Satz 2 abziehbaren Be-
trag; ist der Arbeitgeber selbst der Verkehrstriger, ist der Preis anzu-
setzen, den ein dritter Arbeitgeber an den Verkehrstriger zu entrich-
ten hitte. “Hat ein Arbeitnehmer mehrere Wohnungen, so sind die
Wege von einer Wohnung, die nicht der Arbeitsstitte am nichsten
liegt, nur zu beriicksichtigen, wenn sie den Mittelpunkt der Lebens-
interessen des Arbeitnehmers bildet und nicht nur gelegentlich auf-
gesucht wird. "Aufwendungen fiir die Wege vom Beschiftigungsort
zum Ort des eigenen Hausstands und zuriick (Familienheimfahrten)
koénnen jeweils nur fiir eine Familienheimfahrt wochentlich wie Wer-
bungskosten abgezogen werden. ¥Zur Abgeltung der Aufwendungen
fiir eine Familienheimfahrt ist eine Entfernungspauschale von
0,30 Euro fiir jeden vollen Kilometer der Entfernung zwischen dem
Ort des eigenen Hausstands und dem Beschiftigungsort anzusetzen;
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Werbungskosten §9

die Sitze 3 bis 5 sind entsprechend anzuwenden. *Aufwendungen fiir

Familienheimfahrten mit einem dem Steuerpflichtigen im Rahmen

einer Einkunftsart tiberlassenen Kraftfahrzeug werden nicht beriick-

sichtigt. Durch die Entfernungspauschalen sind simtliche Aufwen-
dungen abgegolten, die durch die Wege zwischen Wohnung und Ar-
beitsstitte und durch die Familienheimfahrten veranlasst sind.

"Behinderte Menschen,

1. deren Grad der Behinderung mindestens 70 betragt,

2. deren Grad der Behinderung von weniger als 70, aber mindestens
50 betragt und die in ihrer Bewegungsfihigkeit im Stral3enverkehr
erheblich beeintrichtigt sind,

kénnen an Stelle der Entfernungspauschalen die tatsichlichen Auf-

wendungen fiir die Wege zwischen Wohnung und Arbeitsstitte und

fiir die Familienheimfahrten ansetzen. '“Die Voraussetzungen der

Nummern 1 und 2 sind durch amtliche Unterlagen nachzuweisen.

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

(4) (weggefallen)

5) 1§ 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 1 bis 5, 6b bis 8a, 10, 12 und Abs. 6 sowie § 4f
gelten sinngemiB. °§ 6 Abs. 1 Nr. 1a gilt entsprechend.

Autor: Wolfram Starke, Sankt Augustin
Mitherausgeber: Michael Wendt, Richter am BFH, Miinchen
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J 06-1

§9 Anm.] 06-1 Werbungskosten
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Erliuterungen zu den Anderungen des § 9 ] 06-14

Allgemeine Erlduterungen zu den Anderungen des § 9

Schrifttum: Kircunor, Einkommensteuer-Gesetzbuch, Heidelberg 2003; HENNRICHS,
Die Fahrtkostenpauschale — ein willkommenes Gegenfinanzierungsinstrument unter
dem Banner des Subventionsabbaus? — Anmerkungen zur Diskussion tiber eine Re-
form der Einkommensteuer und zum Beschluss des BVerfG v. 4.12.2002, BB 2004,
584; Drenseck, Einkommensteuer und objektives Nettoprinzip, in: Gedichtnisschrift
fir Chr. Trzaskalik, Koln 2005, 283; CuristorreL, Neuregelungen durch das Steuer-
inderungsgesetz 2007, INF 2006, 618; Karrensrock/FeHR, Die einkommensteuerliche
Behandlung von Aufwendungen fiir Fahrten zwischen Wohnung und Arbeitsstitte —
Stellungnahme zur Einschrinkung der Entfernungspauschale und Vorschlag fiir eine
vetrfassungskonforme Neuregelung, DStR 2006, 1303; LEnk, Abschaffung der Pendlet-
pauschale verfassungswidrig? — Erwiderung zum Diskussionsbeitrag von Offerhaus
(BB 20006, 129), BB 20006, 1305; OrreruAUS, Abschaffung der Pendlerpauschale verfas-
sungswidrig?, BB 2006, 129; StarLscamipT, Ist die Anderung der Entfernungspauscha-
le verfassungswidrig?, FR 2006, 818; Tirke, Hiitet das Nettoprinzip!, in: Feschrift fir A.
Raupach, Koln 2006, 177; WesseLBAUM-NEUGEBAUER, Beschrinkung der Entfernungs-
pauschale auf Fernpendler — Die Geister, die ich rief, FR 2006, 807; DrENsECk, Mog-
lichkeiten der Arbeitnehmer zur Einsparung von Lohnsteuer — Lohnsteuer-Merkblatt
2007, DB 2007, Beil. 2. zu Heft 9; HARDER-BuscHNER/GOYDTKE, Neuerungen bei der
Entfernungspauschale — Erhebliche Einschnitte bei den Arbeitnehmern und Mehraut-
wand bei den Arbeitgebern, NWB FE 6, 4761 (22.1.2007); NiermaNN, Aufwendungen
fir Fahrten zwischen Wohnung und Arbeitsstitte sowie fiir Familienheimfahrten — Die
neue Entfernungspauschale ab 2007 unter Berticksichtigung des BMF-Schreibens vom
1.12.2006, DB 2007, 17.

A. Rechtsentwicklung und zeitlicher Anwendungsbereich
der Neuregelungen

I. Rechtsentwicklung

Gesetzesentwicklung bis 2005: s. § 9 Anm. 2.

Ges. zur stl. Forderung von Wachstum und Beschiftigung v. 26.4.2006
(BGBL I 2006, 1091; BStBL I 2006, 350): Abs. 5 Satz 1 wurde um die Be-
zugnahme auf § 4f erginzt.

StAndG 2007 v. 19.7.2006 (BGBL. I 2006, 1652; BStBL. I 2006, 432): Abs. 1
Satz 3 Nr. 4 und Nr. 5 Sitze 3-6 wurden aufgehoben, Abs. 2 neu gefasst
und in Abs. 3 die Bezugnahme auf Abs. 1 Satz 3 Nr. 4 gestrichen.

JStG 2007 v. 13.12.2006 (BGBL I 20006, 2878; BStBl. I 2007, 28): Abs. 2
Satz 3 wurde um einen Halbs. 2 erginzt und in Abs. 5 Satz 1 ein Rechtsver-
weis auf § 4 Abs. 5 Nr. 12 aufgenommen.
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Werbungskosten Anm. ] 06-3 §9
II. Zeitlicher Anwendungsbereich der Neuregelungen

Ges. zur stl. Férderung von Wachstum und Beschiftigung: Die Ande-
rung des Abs. 5 Satz 1 ist gem. § 52 Abs. 23¢ Satz 3 erstmals fur im VZ
20006 geleistete Aufwendungen anzuwenden, soweit die den Aufwendungen
zu Grunde liegenden Leistungen nach dem 31.12.2005 erbracht worden
sind; s. dazu niher § 4f Anm. J 06-1.

StAndG 2007: Die Anderungen des § 9 sind mangels besonderer Anwen-
dungsregelung gem. § 52 Abs. 1 Satz 1 idF des StAndG 2007 erstmals ab
dem VZ 2007 anzuwenden.

JStG 2007: Die Anderungen des § 9 sind mangels besonderer Anwendungs-
regelung in der bei In-Kraft-Treten des Anderungsgesetzes (hier: 1.1.2007,
Art. 20 Abs. 6 des JStG 2007) geltenden Fassung des § 52 Abs. 1 Satz 1
durch das StAndG 2007 erstmals ab dem VZ 2007 anzuwenden.

B. Grund und Bedeutung der Anderungen

I. Grund der Anderungen

Gesetz zur steuerlichen Foérderung von Wachstum und Beschifti-
gung: Die Erginzung von Abs. 5 Satz 1 soll die Abziehbarkeit erwerbs-
bedingter Kinderbetreuungskosten iSd. § 4f im Bereich der Uberschussein-
kiinfte wie WK sicherstellen (BTDrucks. 16/643, 9).

StAndG 2007: Dic Aufhebung von Abs. 1 Satz 3 Nr. 4 und die Neufassung
des Abs.2 sollen ausweislich der Gesetzesbegrindung (BTDrucks.
16/1545, 13) die Umsetzung des sog. ,,Werkstorprinzips® bewirken. Auf-
wendungen fir Wege zwischen Wohnung und Arbeit seien wegen der Ver-
bindung nicht nur zur Arbeit, sondern auch zur Wohnung im stl. Sinne ge-
mischt veranlasst. Demnach sei der Gesetzgeber in seiner Entscheidung
frei, in welchem Umfang er derartige Aufwendungen zum Abzug als Er-
werbsaufwendungen zulasse. Dies schlieB3e auch die Méglichkeit ein, derarti-
ge Aufwendungen grundsitzlich vom Abzug auszuschlieBen. Dies sei aus
Griinden der Haushaltskonsolidierung etfordetlich; die Wege zwischen
Wohnung und Arbeitsstitte wiirden deshalb der stl. unbeachtlichen Privat-
sphire zugeordnet. Da es allerdings eine Reihe von Stpfl. gebe, bei denen
die Entfernung zwischen Wohnung und Arbeitsstitte tiberdurchschnittlich
grof3 sei, werde in Abs. 2 fir diese sog. Fernpendler eine Hirtefallregelung
eingefithrt, indem fiur Wegstrecken von mehr als 20 Entfernungskilometern
eine Entfernungspauschale von 0,30 €/km ab dem 21. Entfernungskilome-
ter wie WK abgezogen werden kann. Die bisherigen Regelungen zu Famili-
enheimfahrten im Rahmen einer doppelten Haushaltsfihrung und betr. den
Abzug von Fahrtaufwendungen behinderter Menschen sollten als weitere
Hirtefallregelungen gesetzestechnisch umgegliedert, aber inhaltlich unver-
dndert beibehalten werden (BTDrucks. 16/1545, 13 £)).

JStG 2007: Durch die Anfiigung des neuen Halbs. 2 in Abs. 2 Satz 3 sollen
auch bei Flugstrecken bzw. Strecken mit stfreier Sammelbeférderung wirt-
schaftlich vergleichbare Rechtsfolgen eintreten wie bei allen anderen von
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§9 Anm.] 06-3 Werbungskosten

der Neuregelung zur Entfernungspauschale erfassten Fillen. Zuzahlungen
des ArbN bei stfreier Sammelbeférderung sollen deshalb ab dem 21. Ent-
fernungskilometer wie WK berticksichtigt werden. Fiir Flugreisen wurde ei-
ne derartige Aufteilung fiir entbehrlich gehalten, da man typisierend davon
ausgehen konne, dass der Ausschluss von An- und Abfahrtstrecken zum
Flughafen einer Nichtberticksichtigung von 20 Entfernungskilometern ent-
spreche (BTDrucks. 16/3368, 17; dazu entgegengesetzt aber BMF v. 1.12.
2006, BStBL. T 2006, 778).

II. Bedeutung der Anderungen durch das Gesetz zur steuerlichen
Forderung von Wachstum und Beschiftigung

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

III. Bedeutung der Anderungen durch das StAndG 2007

1. Uberblick

Kernsttick der Neuregelung ist der weitgehende Ausschluss der Aufwen-
dungen fiir Fahrten zwischen Wohnung und Arbeitsstitte vom WKAbzug,
Dieser ist uE konzeptionell verfehlt, in der technischen Umsetzung fehler-
haft, in den Einzelheiten nicht folgerichtig und insgesamt verfassungswid-

rig.
2. Veranlassung

a) Einordnung

Ausweislich der Gesetzesbegriindung soll es sich bei den v. g. Aufwendun-
gen ,,nach tiberwiegender Auffassung um gemischte Aufwendungen, also
um Aufwendungen, die auch die Lebensfilhrung betreffen” handeln
(BTDrucks. 16/1545/13). StanLscuamipt (FR 2006, 818) hat bereits darauf
hingewiesen, dass der Gesetzgeber Argumente fir das Bestehen einer der-
artigen iberwiegenden Auffassung schuldig geblieben ist.

b) AusschlieSlich berufliche Veranlassung dem Grunde nach

UE handelt es sich bei den Aufwendungen fiir Fahrten zwischen Wohnung
und Arbeitsstitte um ausschlieSlich beruflich veranlasste Aufwendungen
(glA zB Tipke in Festschr. Raupach, 2006, 177 [187]; Drenseck in Gedicht-
nisschr. Trzaskalik, 2005, 283 [292]; HennricHs, BB 2006, 584 [586]; § 9
Anm. 632 mwN aus der Rspr. des BFH). Die dagegen vorgebrachten Argu-
mente treffen uE weitestgehend nicht zu.

Riickfahrt privat veranlasst? Soweit vorgetragen wird, die Fahrt zur Ar-
beitsstitte sei zwar beruflich veranlasst, die Rickfahrt diene aber dem Ziel,
wieder nach Hause zu kommen, sei also privat veranlasst, so dass insgesamt
gemischt veranlasste Aufwendungen vorlidgen (KircunoF, Einkommensteuer-
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Gesetzbuch, 2003, 1481£), uberzeugt dies uE nicht. Denn die Erwerbstitig-
keit ist auch die wesentliche Bedingung fiir die Riickfahrt, ohne die Erwerbs-
titigkeit gibe es keine Riickfahrt (s. niher Tipke in Festschr. Raupach, 2000,
177 [184]). Beendet der ArbN seine Erwerbstitigkeit, zB wegen Arbeitslosig-
keit oder Eintritt in den Ruhestand, so entfillt nicht nur die Hinfahrt zur,
sondern auch die Rickfahrt von der Arbeitsstitte.

Wohnortwahl ptivat veranlasst? Teilweise wird auch vorgetragen, die
Wahl des Wohnorts sei maf3geblich privat veranlasst, zB durch persoénliche
Bezichungen, hohere Lebensqualitit beim Leben auf dem Lande und nied-
rigere Lebenshaltungskosten (KircaHOF, DStR 2003, Beihefter 5, 4; OFFER-
Haus, BB 2006, 129 [130]). Ob das in dieser Allgemeinheit zutrifft, ist schon
rein tatsdchlich fraglich (vgl. instruktiv StaLScaMIDT, FR 20006, 818 [819]).
Vor allem aber ist ein Zusammenhang mit der Frage der Veranlassung von
Aufwendungen nur schwer ersichtlich. Soweit darin die Auffassung zum
Ausdruck kommt, es sei gewissermallen eine strechtl. Obliegenheit des
ArbN, in einer Entfernung vom Arbeitsort zu wohnen, die Fahrtaufwendun-
gen entbehrlich macht, wire deren Befolgung schon tatsichlich unméglich.
In Gewerbe- und Industriegebieten zB, die sich vielfach iiber viele km” er-
strecken und gerade nicht in innerstidtsichen Bereichen belegen sind, ist aus
Grinden des Immissionsschutzes eine Nutzung von Gebduden zu Wohn-
zwecken regelmilig bauplanungsrechtl. unzuldssig (Ausnahmen gelten nur
fiir Hausmeisterwohnungen ui.). Angrenzende Wohnbebauung existiert idR
nicht und ist hdufig auch nicht zu erstellen, weil es sich bei den angrenzen-
den Flichen um Auflenbereich iSd. § 35 BauGB handelt, in dem die Errich-
tung von Wohngebduden unzulissig ist. In all diesen Fillen ist dem ArbN
im strechtl. Sinne eine Befolgung des sog. ,,Werkstorprinzips® unmaoglich
(glA Karrensrock/Fenr, DStR 20006, 1303 [1304]), so dass seine Wohnort-
wahl unter stl. Gesichspunkten auch keine Auswirkungen haben kann.

c) AusschlieBlich berufliche Veranlassung der Hohe nach

Bei den Aufwendungen fiir Fahrten zwischen Wohnung und Arbeitsstitte
handelt es sich uE auch der Hohe nach um ausschlieBlich beruflich ver-
anlasste Aufwendungen. Grundsitzlich erfolgt jenseits der Grenzen von § 4
Abs. 5 Satz 1 Nr. 7 auch in anderen Fillen des Abzugs von Aufwendungen,
die dem Grunde nach durch die Erwerbstitigkeit veranlasst sind, keine Prii-
fung der Angemessenheit oder ZweckmiBigkeit, sondern wird dies vielmehr
der 6konomischen Rationalitit des Stpfl. tiberlassen (s. auch Tirke in Festschr.
Raupach, 2006, 177 [185]; Drenseck in Gedichtnisschr. Trzaskalik, 2005,
283 [2871.]). Es ist nicht ersichtlich, warum dies allein beztglich der Auf-
wendungen fiir Fahrten zwischen Wohnung und Arbeitsstitte anders zu be-
urteilen wire (differenzierend allerdings DrRENsEck, DB 2007 Beil. 2 zu Heft
9, 8, der eine Abstufung nach dem Grad der Erforderlichkeit fiir zulissig
hilt). Zudem hat bereits LEnk (BB 20006, 1305 [1307]) eindrucksvoll darge-
legt, dass die mobilititsbedingten Mehrkosten selbst bei vergleichsweise
iberschaubaren Entfernungen (10 km gegentiber 30 km) rasch GréBenord-
nungen erreichen, die etwaige Vorteile durch niedrigere Lebenshaltungskos-
ten im lindlichen Raum rasch mehr als aufzehren. Da der AtbN bei seiner
Kostenkalkulation nicht von den Kilometersitzen einer Entfernungspau-
schale ausgehen kann, sondern seine tatsichlichen Kosten veranschlagen
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muss, gewinnt insbes. bei Pkw.-Nutzung mit zunehmender Entfernung der
technisch bedingte Wertverzehr des Kfz. dramatische Auswirkungen auf das
Kalkulationsergebnis, so dass die Inkaufnahme hoherer Mobilititskosten al-
lein aufgrund geringerer Lebenshaltungskosten abwegig erscheint.
Beispiel: Wohnt der Stpfl. 100 km von seiner Arbeitsstitte entfernt und pendelt an
230 Tagen/Jahr, so ergibt sich allein berufsbedingt eine jihrliche Fahrleistung von
46000 km. Selbst bei Nutzung eines Kfz. der Oberklasse mit entsprechender Halt-
barkeit (und entsprechenden Anschaffungs- und Betriebskosten) bedeutet dies, dass
sogar Neufahrzeuge innerhalb weniger Jahre technisch verschlissen sind und aus-
getauscht werden miissen. Kalkuliert der Stpfl. seinen Aufwand nicht nur mit den
Treibstoffkosten, sondern mit den gesamten Betriebskosten zzgl. einer gedachten
AfA auf die vorraussichtliche Nutzungsdauer des Kfz., resultiert eine mobilitits-
bedingte Mehrkostenbelastung, die ihn 6konomisch nicht veranlassen wird, deshalb
cine Entfernungspauschale von 0,30 €/Entfernungskilometer in Anspruch zu neh-
men.
Allerdings kénnen im Einzelfall gerade solche erthohten Aufwendungen den
Schluss nahelegen, dass deren Inkaufnahme durch den Stpfl. auch von nicht
erwerbsbezogenen Erwigungen geleitet ist. Wer — wie im Beispielsfall —
100 km von seiner Arbeitsstitte entfernt wohnt, hat — auch bei Gewihrung
einer Entfernungspauschale in der bisherigen GroBenordnung — eine so er-
hebliche Mehrkostenbelastung zu tragen, dass er wirtschaftlich weitaus
glinstiger stiinde, wenn er in die Nihe seiner Arbeitsstitte umziehen wiirde.
Tut er dies nicht, mag dies im Einzelfall von privaten Motiven mit getragen
sein. Allerdings ist uE schon zweifelhaft, ob und inwieweit dies einer gesetz-
geberischen Wiirdigung zuginglich ist. Die Griinde mogen in der Bewah-
rung des privaten Wohn- und Lebensumfelds liegen, kbnnen aber ebenso
okonomischer Rationalitit entspringen. Wer eine neue, weit entfernte Ar-
beitsstelle antritt (wozu er, sofern zuvor arbeitslos, sogar arbeitsférderungs-
rechtl. verpflichtet ist, s. ndher WesSELBAUM-NEUGEBAUER, FR 2006, 807
[810]), wird verniinftigerweise einen Umzug in die Nihe des neuen Arbeits-
platzes nicht nur bis zum Ablauf der Probezeit vertagen, sondern bis zumm
Zeitpunkt der Erkenntnis, ob er an seiner neuen Wirkungsstitte tatsdchlich
retissiert. Ahnliches gilt im Fall von Betriebsverlegungen, auch zB infolge
von UmstrukturierungsmalBnahmen. Im Lichte des Grundrechts auf Freizi-
gigkeit im Bundesgebiet (Art. 11 Abs. 1 GG) erschiene es unzumutbar, vom
ArbN jederzeitige Umzugsbereitschaft zu erwarten (glA Tipke in Festschr.
Raupach, 20006, 177 [185£.]; DreNsEck in Gedichtnisschr. Trzaskalik, 2005,
283 [292]; Hennricus, BB 2004, 584 [586]), die zum einen die Entstehung
von Fahrtaufwendungen tiberhaupt kaum verhindern konnte (s.0.) und bei
der zum anderen in konsequenter Umsetzung des ,,Werkstorprinzips® auch
die entsprechenden Umzugskosten vom WKAbzug ausgeschlossen sein
miissten (krit. dazu mit Recht Tipke in Festschr. Raupach, 2006, 177 [1806]).
SchlieBlich wiirde in einer Vielzahl von Fillen auch eine derartige jederzeiti-
ge Umzugsbereitschaft des ArbN nichts an der Entstehung von Aufwen-
dungen dndern. Ubt etwa der ArbN mehrere Erwerbstitigkeiten an unter-
schiedlichen Orten aus (was angesichts der zunechmenden Paupetisierung
von ArbN im Niedriglohnsektor in diesem Arbeitsmarktsektor mehr und
mehr Realitdt wird), wiirde der Hinzug zur einen Arbeitsstitte denknotwen-
dig den Wegzug von einer anderen Arbeitsstitte bedeuten. Im Fall beidseits
erwerbstitiger Ehegatten wirde eine strechtl. Obliegenheit des einen Ehe-
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gatten, in die Nihe des Arbeitsplatzes umzuziehen, regelmiBig fiir den an-
deren Ehegatten die Notwendigkeit bedeuten, von seinem Arbeitsplatz weg-
zuziehen. Unter Berticksichtigung des verfassungsrechtl. verburgten (strik-
ten) Benachteiligungsverbots fir Ehe und Familie (Art. 6 Abs. 1 GG) durfte
dieses Dilemma unter Anwendung eines sog. ,,Werkstorprinzips® ver-
fasungskonform nicht aufzulGsen sein.

d) Gemischte Veranlassung

Auch wenn man aufgrund einer moglichen privaten Mitveranlassung der
Aufwendungen fiir Fahrten zwischen Wohnung und Arbeitsstitte der Hohe
nach insgesamt zu einer Beurteilung dieser Aufwendungen als gemischt ver-
anlasst gelangt, fithrt dies jedoch entgegen der Gesetzesbegrindung nicht
zu einer Befugnis des Gesetzgebers zur beliebigen Disposition tiber die Ab-
ziehbarkeit derartiger Aufwendungen nach Kassenlage.
BTDrucks. 16/1545, 13: ,,Es ist dem Gesetzgeber dartiber hinaus aber auch mog-
lich, die Aufwendungen grundsitzlich als nicht abzugsfihige Ausgaben zu qualifizie-
ren. Die notwendige Haushaltskonsolidierung erfordert eine derartige Einordnung.
Die Wege zwischen Wohnung und Berufsstitte oder Arbeitsstitte werden der Pri-
vatsphire zugeordnet; ...
Vielmehr fithrt auch die gemischte Veranlassung von Aufwendungen nicht
automatisch zur (moglichen) Nichtabziehbarkeit. BVerfG v. 4.12.2002 — 2
BvR 400/98 und 1735/00 (BStBI. II 2003, 534) hat entschieden, dass auch
in Fillen gemsicht veranlasster Aufwendungen der Gesetzgeber jedenfalls
die Unterscheidung zwischen freier oder beliebiger Einkommensverwen-
dung einerseits und zwangsliufigem, pflichtbestimmten Aufwand anderer-
seits beachten muss. Ausdrucklich stellt das BVetfG fest: ,,Die Berticksichti-
gung privat veranlassten Aufwands steht nicht ohne weiteres zur Dispositi-
on des Gesetzgebers® (BVerfG v. 4.12.2002 — 2 BvR 400/98 und 1735,/00
2a0 unter C. L. aE). Jedenfalls fir Fille beidseits erwerbstitiger Ehegatten
und bei fehlender Absehbatkeit einer dauerhaften Zuordnung des ArbN zu
einer Arbeitsstitte (zB infolge sog. ,,Kettenabordnungen®) hat es deshalb
unter ausdricklicher Betonung der ,,Bedingungen hoher Mobilitdt™ sogar
nach einer Ubergangsfrist von 2 Jahren die Gleichsetzung derartigen
zwangsldufigen Aufwands mit beliebiger disponibler privater Einkommens-
verwendung fir verfassungswidrig erklirt (BVerfG v. 4.12.2002 — 2 BvR
400/98 und 1735/00 220 unter C. II. 2. und 3.; zust. zB Hennricus, BB
2004, 584 [587f]; i. Erg glA Karrensrock/Fenr, DStR 2006, 1303
[1305 £.]; WEssELBAUM-NEUGEBAUER, FR 2006, 807 [817]; Drenseck in Ge-
dédchtnisschr. Trzaskalik, 2005, 283 [288f.]; StanLscamipT, FR 20006, 818
[821]).
Rspr. und Schrifttum sind daher weitgehend einig in der Beurteilung der
Neuregelung als verfassungswidrig auch dann, wenn die Aufwendungen fiir
Fahrten zwischen Wohnung und Arbeitsstitte als gemischt veranlasst beur-
teilt werden (Nds. FG v. 27.2.2007 — 8 K 549/006, nv.; Nds. FG v. 2.3.2007 —
7V 21/07, nv.; FG Saarl. v. 22.3.2007 — 2 K 2442/06, nv.; WESSELBAUM-
NeuceBauer, FR 2006, 807 [817]; Karrensrock/FEHRr, DStR 2006, 1303
[1305£.]; Drenseck in Gedichtnisschr. Trzaskalik, 2005, 283 [288 f.]; STaHL-
scamIpT, FR 20006, 818 [821]; aA allerdings zB FG Ba.-Wirtt. v. 7.3.2007 —
13 K 283,006, nv.; FG Koéln v. 29.3.2007 — 10 K 274 /07, nv., die § 9 Abs. 2.
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Satz 2 nF als Subventionsnorm beurteilen, uE unzutt., da kein Subventions-
zweck erkennbar; s.u.).

3. Rechtfertigung von Abs. 2 Satz 2 nF

a) Als ,,Hirtefallregelung*?

Gem. Abs. 2 Satz 2 ist ,,zur Abgeltung erhéhter Aufwendungen® ab dem
21. Entfernungskilometer eine Entfernungspauschale von 0,30 €/Entfet-
nungskilometer ,;wie* WK abzichbar. Die systematische Einordnung dieser
Neuregelung ist unklar und jedenfalls auf Basis der bislang vorgenomme-
nen Versuche nicht schlissig moglich. Nach der Gesetzesbegriindung
(BTDrucks. 16/1545, 13) soll es sich um ,,Hirteregelungen® handeln. IVm.
Abs. 2 Satz 1 (,,Keine WK sind ...) widerspricht dies den Denkgesetzen.
Wenn Aufwendungen fiir Fahrten zwischen Wohnung und Arbeitsstitte
dem Grunde nach keine WK sind, kénnen sie nicht durch ihre aullerge-
wohnliche Héhe zu WK vergleichbaren Aufwendungen werden. Das wire
s0, also ob man Bewirtungsaufwendungen als nicht abziehbare Aufwendun-
gen erklirte, bei gehorigem Verzehr von Kaviar, Triffeln und Champagner
aber zur Vermeidung von Hirten den Abzug ,,wie® Erwerbsaufwendungen
zulassen wurde.

b) Als Subventionsnorm?

FG Ba-Wirtt. v. 7.3.2007 — 13 K 283,/006, nv;, und dem folgend FG Koln w.
29.3.2007 — 10 K 274/07, nv., verstehen Abs. 2 Satz 2 nF als Subventions-
norm. Derartige Normen bediirfen nach tiberkommener (und von den ge-
nannten FG auch nicht in Frage gestellten) Dogmatik des Steuerverfas-
sungsrechts einer Rechtfertigung hinsichtlich ihrer Gestaltungswitkungen
(grundlegend Birk, Das Leistungsfihigkeitsprinzip als Mal3stab der Steuer-
normen, Koln 1983, 194 ff). Fiir die Gestaltungswirkung sollte mithin ein
Gestaltungszweck benennbar sein, technischer formuliert, fiir die Subventi-
onswitkung ein Subventionszweck. Der ist fiir Abs. 2 Satz 2 im Kontext der
Neuregelung nicht denkbar. Wenn leitender Grundsatz der Neuregelung ein
sog. ,,Werkstorprinzip® ist (so ausdriicklich BTDrucks. 16/1545, 13), also
die Erwartung an den ArN, in unmittelbare Nahe seiner Arbeitsstitte zu zie-
hen, dann ist es dazu widersprichlich, die Wohnsitznahme oder -beibehal-
tung in mehr als 20 km Entfernung durch die Gewihrung einer Entfer-
nungspauschale zu subventionieren.

Dartber hinaus wirde eine Rechtfertigung von Abs. 2 Satz 2 nF als Subven-
tionsnorm auf grundsitzliche Bedenken stoB3en. In der bisherigen Diskussi-
on wurde die Abschaffung der Entfernungspauschale immer wieder unter
Hinweis auf deren angeblichen Charakter als nicht gerechtfertigte Subventi-
on gefordert (krit. und differenzierend dazu mit Recht Hennricus, BB
2004, 584 [587]). LieBe sich die weitestgehend unverinderte Ubernahme
von Abs. 1 Satz3 Nr. 4 Satz 2 aF nach Abs. 2 Satz 2 nF, lediglich unter
Wegfall der Abziehbarkeit der Aufwendungen fiir die ersten 20 Entfer-
nungskilometer, tatsichlich nunmehr als gerechtfertigte Subvention einord-
nen, wiirde dies uE eine nur schwer erklirbare Beliebigkeit stsystematischer
Rechtfertigungsargumente indizieren, die so weder gewollt noch wiin-
schenswert sein kann.
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4. Folgerichtigkeit

Der Gesetzgeber hat zwar bei der Auswahl des Steuergegenstands einen
weiten Entscheidungsspielraum. Jedoch muss er unter dem Gebot mog-
lichst gleichmiBiger Belastung aller Stpfl. bei der Ausgestaltung die einmal
getroffene Belastungsentscheidung folgerichtig iSd. Belastungsgleichheit
umsetzen (stRspr. des BVerfG, zB BVerfG v. 4.12.2002 — 2 BvR 400/98
und 1735/00, BStBL 1T 2003, 534 unter C. I.1. b der Entscheidungsgriinde
mwN). Ausnahmen von dieser folgerichtigen Umsetzung bediirfen — insbes.
fiir den Bereich des EStRechts — eines besonderen sachlichen Grundes.

Diesen Anforderungen gentigt die Neuregelung nicht. Ausgangspunkt ist
nunmehr die Grundentscheidung des Gesetzgebers fiir das sog. ,,Werkstot-
prinzip®, also die Zuordnung der Aufwendungen fiir Fahrten zwischen
Wohnung und Arbeitsstitte zur stl. unbeachtlichen Privatsphire (so aus-
driicklich BMF v. 4.5.2007, FR 2007, 610; s. auch Niermann, DB 2007, 17
[18]) des Stpfl. gem. Abs. 2 Satz 1. Dazu steht bereits im Widerspruch die
Regelung des Abs. 2 Sitze 2 und 3, die fir Entfernungen von mehr als
20 km dem Stpfl. in Fortfiihrung der bisherigen Rechtslage den Abzug einer
Entfernungspauschale (Satz 2) bzw. der tatsichlichen Kosten (Satz 3) gestat-
tet (s. dazu NiermanN, DB 2007, 17 [18]). Zwar versucht der Gesetzgeber,
sich mit der Einordnung ,,wie* WK einer stsystematischen Einordnung der
entsprechenden Abzugsbetrige zu entziehen. Aus dem systematischen Zu-
sammenhang ergibt sich jedoch eindeutig, dass es sich insoweit nur um Ex-
werbsaufwendungen handeln kann. Hitte der Gesetzgeber die entsprechen-
den Aufwendungen als unvermeidbare Privataufwendungen angesehen,
hitte deren Abzug ohne Systembruch nur im Bereich der Regelungen tber
SA oder agB erfolgen kénnen. Ein besondetrer Rechtfertigungsgrund dafir,
grundsitzlich nicht als durch die Erwerbstitigkeit veranlasst angesehene
Aufwendungen ab einer bestimmten Entfernung doch wieder als erwerbs-
bedingt anzusehen, ergibt sich aber weder aus der Gesetzesbegrindung
noch wire er sonst erkennbar (s.o. ,,Hirtefallregelung®™). Gleiches gilt fiir
den Ansatz einer Entfernungspauschale im Rahmen einer doppelten Haus-
haltsfithrung bereits ab dem 1. Entfernungskilometer (krit. deshalb auch § 9
Anm. 632 aE); auch hier ist weder in der Gesetzebegriindung vorgetragen
noch sonst ersichtlich, warum die Familienheimfahrten gegeniiber anderen
Fahrten zwischen Wohnung und Arbeitsstitte privilegiert werden. Schlief3-
lich ist die mangelnde Folgerichtigkeit durch den Ansatz einer — schon bis-
her verfehlten (HennrichHs, BB 2004, 584 [587]) — ,,Entfernungs‘“pauschale,
also unabhingig von der Entstehung tatsichlicher Kosten, durch die Neu-
regelung noch verschirft worden. Nunmehr wird demjenigen, der wenige
Kilometer von seiner Arbeitsstitte entfernt wohnt, der Abzug simtlicher
Fahrtaufwendungen abgeschnitten, wihrend dem Mitglied einer Fernpend-
ler-Fahrgemeinschaft der Abzug einer Entfernungspauschale zugebilligt
wird, die méglicherweise sogar seine tatsdchlichen Aufwendungen tibersteigt
(krit. deshalb Drenseck, DB 2007, Beil. 2 zu Heft 9, 81.). Und schlieBlich ist
auch die Regelung in Satz 11, nach der behinderte Menschen unter be-
stimmten Voraussetzungen anstelle der Entfernungspauschale die tatsich-
lichen Aufwendungen fir Wege zwischen Wohnung und Arbeitsstitte anset-
zen konnen, rechtstechnisch durch die weitgehend unverinderte Ubet-
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nahme der bisherigen Regelung aus Abs.2 Satz 3 aF misslungen und
stsystematisch verfehlt, da nicht erkennbar ist, warum und wie die Grund-
entscheidung des Gesetzgebers, die Fahrtaufwendungen nicht der Erwerbs-
sphire zuzuordnen, durch den Umstand der Behinderung modifiziert wer-
den kann. Wenn richtig ist, dass der Gesetzgeber ,,diese Aufwendungen
dem Anwendungsbereich des objektiven Nettoprinzips entzogen® hat (so
ausdriicklich BMF v. 4.5.2007, FR 2007, 610), widerspricht es den Denkge-
setzen, sie im Wege von Hirtefallregelungen wieder in dessen Anwendungs-
bereich zuriickzufiihren. Hirtefallregelungen kénnen nicht die objektive
Veranlassung von Aufwendungen modifizieren, sondern allenfalls deren Be-
ricksichtigung im Rahmen des subjektiven Nettoprinzips. Von einer folge-
richtigen Umsetzung der einmal getroffenen Belastungsentscheidung iSd.
Rspr. des BVerfG kann mithin keine Rede sein (glA zB Drenseck, DB 2007,
Beil 2 zu Heft 9, 4: ,,Widersinnigkeit offensichtlich®, ,,nicht durch Folgerich-
tigkeit, sondern durch Willkiir geprigt; § 9 Anm. 632: ,,Bruch der Rechts-
ordnung®).

IV. Bedeutung der Anderungen durch das JStG 2007

Bei der Anfiigung des Abs. 2 Satz 3 Halbs. 2 handelt es sich um eine ,,Repa-
ratur” der Anderung durch das StAndG 2007 (Drexseck, DB 2007, Beil. 2.
zu Heft 9, 4). Die urspriingliche Regelung durch das StAndG 2007 mit der
wortgleichen Ubernahme von Abs. 1 Satz 3 Nr. 4 Satz 3 aF nach Abs. 2
Satz 3 hitte dazu gefiihrt, dass entgegen der gesetzgeberischen Intention
Aufwendungen fir Flugstrecken tiberhaupt nicht mehr zu berticksichtigen
gewesen witren, dgl. Zuzahlungen des ArbN bei stfreier Sammelbef6r-
derung gem. § 3 Nr. 32 auch nicht, soweit sie auf Streckenanteile ab dem
21. Entfernungskilometer entfallen. Das hitte zu weiteren Verwerfungen in-
nerhalb der Neuregelungen des Abzugs der Aufwendungen fiir Fahrten zwi-
schen Wohnung und Arbeitsstitte gefiihrt.

Erlduterungen zu den Anderungen des § 9

Zu den Anderungen durch das Ges. zur stl. Férderung von Wachstum und
Beschiftigung v. 26.4.2006 und durch das JStG 2007 v. 13.12.2006 s. vorste-
hend Anm. J 06-4 und Anm. ] 06-6.

StAndG 2007: Wesentlicher Inhalt der Anderungen ist die Abschaffung der
Entfernungspauschale fiir Wege zwischen Wohnung und Arbeitsstitte bis
zum 20. Entfernungskilometer (s. dazu grundsitzlich Anm. | 06-5) unter
weitestgehender Beibehaltung der bisherigen Regelung im Ubrigen. Im Ein-
zelnen ist auf Folgendes hinzuweisen (s. ausfithrl. § 9 Anm. 635 ff.):

» Berechnung der Entfernungspanschale (Abs. 2 Satze 2—6 und 10): Der Satz be-
trigt nach wie vor 0,30 €/Entfernungskilometer, ist aber erst ab dem 21.
Entfernungskilometer anzusetzen, der Hochstbetrag liegt weiterhin grund-
sitzlich bei 4500 €/Kj., ein hoherer Betrag kann nur bei Benutzung eines
eigenen oder zur Nutzung tiberlassenen Kfz. angesetzt werden. Hohere tat-
sichliche Aufwendungen bei Benutzung oOffentlicher Verkehrsmittel sind
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Werbungskosten Anm. ] 06-14 §9

wegen des Wegfalls von Abs. 2 Satz 2 aF und der in Abs. 2 Satz 10 nF gere-
gelten umfassenden Abgeltungswirkung der Entfernungspauschale nicht
mehr zu bertcksichtigen (glA HarDErR-BuscHNER/GoyDTKE, NWB FE 6,
4761 [4772]; CuristorreL, INF 2006, 616 [618]), ebensowenig wie Unfall-
kosten. Die Regelung zur Ermittlung der maf3geblichen Entfernung wurde
unverindert von Abs. 1 Satz 3 Nr. 4 Satz 4 aF und — bei mehreren Wohnun-
gen des ArbN — von Abs. 1 Satz 3 Nr. 4 Satz 6 nach Abs. 2 Sitze 4 und 6
nF tbernommen, ebenso die Sonderregelung zur Berticksichtigung (ggf.
stfreier) ArbGLeistungen von Abs. 1 Satz 3 Nr. 4 Satz 5 nach Abs. 2 Satz 5.
Aufgrund der Ausgestaltung des Abzugstatbestands als ,,Entfernungs“pau-
schale und nicht als ,,Kosten“pauschale verbleibt es auch nach der Neurege-
lung beim Ansatz einer Entfernungspauschale auch dann, wenn dem ArbN
tatsichlich keine Aufwendungen entstanden sind (BMF v 1.12.2000,
BStBL. 1 2006, 778).

» Doppelte Hanshaltsfiihrung (Abs. 2 Siitze 7-9): Die bisher in Abs. 1 Satz 3
Nrt. 5 enthaltene Regelung zur Beriicksichtigung von notwendigen Mehrauf-
wendungen bei einer aus beruflichem Anlass begriindeten doppelten Haus-
haltsfuhrung wurde aufgespalten. Wihrend die Aufwendungen fiir die dop-
pelte Haushaltsfithrung selbst weiterhin gem. Abs. 1 Satz 3 Nr. 5 Sitze 1
und 2 als WK abziehbar sind, werden die Aufwendungen fir die im Rah-
men einer doppelten Haushaltsfuhrung anfallenden Familienheimfahrten
nunmehr tiber Abs. 2 Sitze 7-9 nF dem Anwendungsbereich der Entfer-
nungspauschale zugeordnet und sind nur noch ,,wie” WK abziehbar (krit.
zu dieser Inkonsequenz mit Recht Drenseck, DB 2007, Beil. 2 zu Heft 9,
4). Im Unterschied zur Regelung der Entfernungspauschale fiir Fahrten zwi-
schen Wohnung und Arbeitsstitte ist diese fiir Familienheimfahrten im Rah-
men einer doppelten Haushaltsfithrung allerdings beteits ab dem 1. Entfer-
nungskilometer anzusetzen (krit. dazu §9 Anm. 632 aE und Anm. J 06-5
,Folgerichtigkeit™); auch die Begrenzung auf 4500 €/Kj. gilt hier nicht
(BMF v. 1.12.2006, BStBL. 1 2006, 778).

» Bebinderte Menschen (Abs. 2 Siitze 11 und 12): Die Berticksichtigung der Auf-
wendungen behinderter Menschen fiir Fahrten zwischen Wohnung und Ar-
beitsstitte ist sachlich unverindert aus Abs. 2 Sdtzen 3 und 4 aF nach Abs. 2
Sitze 11 und 12 dibernommen worden. Aufgrund des gednderten systemati-
schen Zusammenhangs hat diese Anderung aber erhebliche materielle Aus-
wirkungen, die der Gesetzgeber wohl nicht gesehen hat, aber nach dem Ge-
setzeswortlaut zwingend sind. Abs. 2 Satz 11 nF besagt (ebenso wie bisher
Abs. 2 Satz 3 aF), dass behinderte Menschen unter bestimmten weiteren
Voraussetzungen an Stelle der Entfernungspauschale die tatsiachlichen Auf-
wendungen fur die Wege zwischen Wohnung und Arbeitsstitte und fiir die
Familienheimfahrten ansetzen kénnen. Aus der systematischen Einordnung
in Abs. 2 ergibt sich, dass das Gesetz auch die Wegeaufwendungen behin-
derter Menschen nicht mehr dem WKBereich zuordnet, sondern lediglich
deren technische Behandlung ,wie WK zuldsst. Dieser Abzug ist auch
nicht uneingeschrinkt mdéglich, sondern nur ,,an Stelle” der Entfernungs-
pauschale; die formulierung ,,an Stelle der Entfernungspauschale® bedeutet,
dass der Abzug der tatsichlichen Aufwendungen sachlich nur in dem Rah-
men moglich ist, in dem auch eine Entfernungspauschale anzusetzen wire.
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§9 Anm.] 06-14 Werbungskosten

Gem Abs. 2 Satz 2 ist die Entfernungspauschale aber nur ,,zur Abgeltung
erhohter Aufwendungen® ab dem 21. Entfernungskilometer anzusetzen.
Daraus folgt zwingend, dass auch behinderte Menschen die tatsdchlichen
Aufwendungen nur noch in dem sachlichen Umfang ansetzen kénnen, in
dem auch eine Entfernungspauschale anzusetzen wire, also erst ab dem 21.
Entfernungskilometer.

Bei dieser Rechtswirkung handelt es sich zwar offensichtlich um die Auswir-
kung eines gesetzgeberischen Versehens, indem die bisher in Abs. 2 Satz 3
al' enthaltene Formulierung ,,an Stelle der Entfernungspauschale® unbe-
dacht in Abs. 2 Satz 11 nF tibernommen wurde. Nach dem bisherigen Rege-
lungszusammenhang fiithrte dies zum vollstindigen Ansatz der tatsdchlichen
Kosten, da auch die Entfernungspauschale ab dem 1. Entfernungskilometer
anzusetzen war. Nach dem neuen Regelungszusammenhang ist unausweich-
liche und durch Auslegung nicht zu tberwindende Folge, dass auch behin-
derten Menschen der Abzug der tatsdchlichen Aufwendungen erst ab dem
21. Entfernungskilometer zusteht.
AA zB Harper-BuscHNER/GoYDTKE, NWB E. 6, 4761 (4772); NiermanN, DB 2007,
17 (22); BMF v. 1.12.2006, BStBL. T 2006, 778 (warum danach in diesen Fillen sogar
Unfallkosten entgegen dem klaren Wortlaut von Abs. 2 Satz 10 und der gesetzgebe-
rischen Zielsetzung zusitzlich abziehbar sein sollen, bleibt unerfindlich; in Bezug
auf die Berticksichtigung von Unfallkosten sind behinderte Menschen uE unter kei-
nem denkbaren stl. Gesichtspunkt schutzbediirftiger als andere Stpfl.); unklar Curi-
sTorreL, INF 2006, 616 (619); krit. aber zu Recht § 9 Anm. 639 mwN unter Hinweis
auf den klaren Gesetzeswortlaut.
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Anm. ] 06-1 §9a

§9a
Pauschbetrige fiir Werbungskosten

idF des EStG v. 19.10.2002 (BGBI. I 2002, 4210; BStBI. I 2002, 1209),
zuletzt gedndert durch Ges. zur stl. Férderung von Wachstum und
Beschiftigung v. 26.4.2006 (BGBI. I 2006, 1091; BStBI. I 2006, 350)

Fiir Werbungskosten sind bei der Ermittlung der Einkiinfte die folgenden
Pauschbetrige abzuziehen, wenn nicht hohere Werbungskosten nachgewie-
sen werden:
1. a) von den Einnahmen aus nichtselbstindiger Arbeit vorbehaltlich
Buchstabe b:
ein Arbeitnehmer-Pauschbetrag von 920 Euro; daneben sind Auf-
wendungen nach § 4f gesondert abzuziehen;
b) von den Einnahmen aus nichtselbstindiger Arbeit, soweit es sich um
Versorgungsbeziige im Sinne des § 19 Abs. 2 handelt:
ein Pauschbetrag von 102 Euro;
2. von den Einnahmen aus Kapitalverméogen:
ein Pauschbetrag von 51 Euro;
bei Ehegatten, die nach den §§ 26, 26b zusammen veranlagt werden, er-
hoht sich dieser Pauschbetrag auf insgesamt 102 Euro;
3. von den Einnahmen im Sinne des § 22 Nr. 1, 1a und 5:
ein Pauschbetrag von insgesamt 102 Euro.
"Der Pauschbetrag nach Satz 1 Nr. 1 Buchstabe b darf nur bis zur Hohe der
um den Versorgungsfreibetrag einschlieBlich des Zuschlags zum Versor-
gungsfreibetrag (§ 19 Abs. 2) geminderten Einnahmen, die Pauschbetrige
nach Satz 1 Nr. 1 Buchstabe a, Nt. 2 und 3 ditrfen nur bis zur Hohe der
Einnahmen abgezogen wetrden.

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

Allgemeine Erliuterungen zur Anderung des § 9a

1. Rechtentwicklung und zeitlicher Anwendungsbereich der
Neuregelung

Rechtsentwicklung:

> Geserzesentwicklung bis einschl. VZ 2005: s. § 9a Anm. ] 04—1 mit Hinweisen
zum AltEinkG v. 5.7.2004.

» Gesetz zur stenerlichen Forderung von Wachstum und Beschaftignng v. 26.4.2006
(BGBI. I 2006, 1091; BStBL. I 2006, 350): § 9a Satz 1 Nr. 1 Buchst. a betrifft
den Abzug des ArbN-Pauschbetrags von den Einnahmen aus nichtselbstin-
diger Arbeit. Es wurde ein zweiter Halbsatz angefiigt, wonach Aufwendun-
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J 06-2

§9a Anm. ] 06-1 Pauschbetrige fiir Werbungskosten

gen gem. §4f (= erwerbsbedingte Kinderbetreuungskosten) neben dem
ArbN-Pauschbetrag im Zusammenhang mit Einkiinften aus § 19 gesondert
abzuziehen sind. Weitere Anderungen hat § 9a nicht erfahren. Die Ergin-
zung des § 9a ist Bestandteil der umfassenden Neuregelung des Abzugs fir
Kinderbetreuungskosten.

Zeitliche Anwendung der Neuregelung erstmals fir ab dem VZ 2006
geleistete Aufwendungen, soweit die den Aufwendungen zugrunde liegen-
den Leistungen nach dem 31.12.2005 erbracht worden sind (§ 52 Abs. 1,
Abs. 12¢). Fiar im VZ 2006 geleistete erwerbsbedingte Kinderbetreuungs-
kosten ldsst die FinVerw. in BMF v. 19.1.2007 (BStBl. I 2007, 184 Tz. 37)
wegen riickwirkender Anwendung ab Beginn des Kj. (also bereits vor Ver-
kiindung des Gesetzes) bestimmte Nachweisetleichterungen zu.

2. Grund und Bedeutung der Neuregelung

Die Erginzung des § 9a Satz 1 Nr. 1 Buchst. a um einen zweiten Halbsatz
bewirkt, dass bestimmte erwerbsbedingte Kinderbetreuungskosten neben
dem ArbN-Pauschbetrag bei den Einkiinften aus § 19 abgezogen werden
kénnen (dhnlich Gesetzesbegriindung, BTDrucks. 16/643, 9). Es erfolgt ein
direkter Rechtsverweis auf die erwerbsbedingten Kinderbetreuungskosten
gem. § 4f, die ,,wie Betriebsausgaben® behandelt werden. Der erwerbs-
bedingte Aufwendungsbezug bei § 19 wird damit erweitert; eine Anrech-
nung auf den ArbN-Pauschbetrag erfolgt nicht.

Steuersystematische Bedeutung: Es handelt sich um eine Sozialzweck-
norm mit familienpolitischer Zielsetzung. Denn durch die Moglichkeit der
stl. Berticksichtigung bestimmter erwerbsbedingter Kinderbetreuungskosten
neben dem ArbN-Pauschbetrag (= typisierte Abgeltung simtlicher Er-
werbsaufwendungen eines ArbN) wird die Vereinbarkeit von Familie und
Beruf auch im Bereich der Arbeitnehmerbesteuerung (§ 19) verbessert. Da-
neben bezweckt die Erweiterung der Erwerbsabziige gem. § 9a Satz 1 Nr. 1
Buchst a als beschiftigungspolitische Mallnahme Anreize fiir legale Beschif-
tigungsverhiltnisse in Privathaushalten. Der Vereinfachungszweck des
ArbN-Pauschbetrags witd dadurch (jedenfalls teilweise) konterkariert; die
Abzugserweiterung um erwerbsbedingte Kinderbetreuungskosten ist ein
»steuersystematischer Fremdkorper™.
Hinweis: Fur erwerbsbedingte Kinderbetreuungskosten im Zusammenhang mit Ein-
kiinften gem. § 19 ist die Eintragung eines Freibetrags auf der LStKarte moglich
(§ 39a Abs. 1 Nr. 1), wobei die Mindestgrenze des § 39a Abs. 2 Satz 4 in Hohe von
600 € zu beachten ist. Steuersystematisch sind die Regelungen im LStErmiBigungs-
verfahren nicht vollumfinglich an die Erginzung des § 9a Satz 1 Nr. 1 Buchst. a an-
gepasst worden; denn ein Uberschreiten des ArtbN-Pauschbetrags von 920 € ist zur
Geltendmachung der erwerbsbedingten Kinderbetreuungskosten gerade nicht erfor-
derlich.
Wirtschaftliche Bedeutung: Fir den einzelnen ArbN bewirkt die Mog-
lichkeit zur Geltendmachung erwerbsbedingter Kinderbetreuungskosten ne-
ben dem Pauschbetrag (920 €) eine jihtliche zusitzliche maximale StEntlas-
tung von 1800 € zzgl. SolZ und KiSt. (45% von maximal 4000 €).
Gesamtwirtschaftlich betrachtet 16st die Beriicksichtigung von Kinder-
betreuungskosten tiber die verschiedenen Regelungsbereiche hinweg ins-
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Pauschbetrige fir Werbungskosten Anm. ] 06-3 §9a

gesamt td. 460 Mio. € Mindereinnahmen fiir Bund, Linder und Gemeinden
bei voller Jahreswirkung aus.

Erliuterungen zur Anderung des § 9a

Die Regelung weist trotz ihrer Kiirze verschiedene Ungereimtheiten auf. Er-
lduterungen aus Sicht der FinVerw. enthilt das BMF-Schreiben v. 19.1.2007
(BStBL I 2007, 184, insbes. in Tz. 25-27, 30).

Abziehbarkeit neben dem Arbeitnehmer-Pauschbetrag (,,daneben*):
Die Neuregelung enthilt eine Bereichsausnahme von der Abgeltungswir-
kung des ArbN-Pauschbetrags bei den Einkinften aus nichtselbstindiger
Arbeit fiir bestimmte erwerbsbedingte Kinderbetreuungskosten; Entspre-
chendes gilt nach Auffassung der FinVerw. bei bestehender Betriebsaus-
gabenpauschale. Die anderen Uberschusseinkunftsarten (§§ 20, 21, 22) sind
nicht von § 9a Nr. 1 betroffen. Technisch betrachtet erfolgt bei der Ermitt-
lung der Einkiinfte aus § 19 zunichst der Abzug des ArbN-Pauschbetrags
in Hoéhe von 920 € von den Einnahmen aus nichtselbstindiger Arbeit; erst
anschlieBend sind die erwerbsbedingten Kinderbetreuungskosten bis zur
Hohe von max. 4000 € abzuzichen. Dies ergibt sich zwar nicht zwingend
aus dem Gesetzeswortlaut, aber aus der Systematik von Pauschbetrag und
Bereichsausnahme. Das Verlustentstehungsverbot gem. § 9a Satz 2 Halbs. 2
gilt nur fir den ArbN-Pauschbetrag, nicht fiir die erwerbsbedingten Kinder-
betreuungskosten; insoweit kdénnen demnach auch negative Einkiinfte aus
nichtselbstindiger Arbeit entstehen. Die Bereichsausnahme fiir erwerbs-
bedingte Kinderbetreuungskosten gilt ausdriicklich nicht fiir Versorgungs-
beztige gem. §19 Abs. 2; die Abgrenzung zwischen §9a Satz1 Nr.1
Buchst. a und Buchst. b gewinnt damit an Bedeutung, SchlieBlich erkennt
die FinVerw. in BMF v. 19.1.2007 (BStBL I 2007, 184 Tz. 30) ausdriicklich
an: Erwerbsbedingte Kinderbetreuungskosten kénnen auch bei einer Aus-
bildung im Rahmen eines Ausbildungsdienstverhiltnisses anfallen und ne-
ben § 9a Satz 1 Nr. 1 Buchst a Berticksichtigung finden.

Abziehbarkeit von ,,Aufwendungen nach §4f“: Neben dem ArbN-
Pauschbetrag sind nur ,,Aufwendungen nach § 4£ gesondert bei den Ein-
kiinften aus § 19 abziehbar. Die Tatbestandsvoraussetzungen und Nach-
weiserfordernisse (Rechnung und Zahlung auf das Konto des Leistungs-
erbringers) des § 4f miissen damit auch fir Zwecke der Bereichsausnahme
des § 9a Satz 1 Nr. 1 Buchst. a vollumfinglich erfillt sein. Dies bedeutet
(vereinfacht): Es muss sich um Betreuungskosten erwerbstitiger Alleinerzie-
hender oder beiderseits erwerbstitiger Eltern fiir Kinder bis zur Vollendung
des 14. Lebensjahres handeln, die in Hohe von zwei Dritteln der Betreu-
ungskosten, hochstens 4000 € pro VZ, ,,wie Werbungskosten® neben dem
ArbN-Pauschbetrag abziehbar sind; die Betreuungskosten sind dann beruf-
lich veranlasst (= erwerbsbedingt). Begiinstigt sind auch entsprechende Auf-
wendungen fir Kinder, die wegen einer vor Vollendung des 27. Lebensjah-
res (ab VZ 2007: 25. Lebensjahres) eingetretenen korperlichen, geistigen
oder seelischen Behinderung aufler Stande sind, sich selbst zu unterhalten.
Der direkte Rechtsverweis auf § 4f, det steuersystematisch im Bereich der
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§9a Anm.] 06-3 Pauschbetrige fiir Werbungskosten

betrieblichen Einkinfteermittlung angesiedelt ist, erscheint missverstind-
lich. Gemeint ist wohl in Anlehnung an § 9 Abs. 5 eine sinngemiBe Geltung
des § 4f; denn Erwerbsaufwendungen in der Kategorie ,,wie Betriebsausga-
ben sind im Bereich der Einklnfte nach § 19 nicht vorstellbar. Da die
Hochstbetragsbegrenzung des § 4f und seine sinngemiBle Geltung im Be-
reich der Uberschusseinkiinfte (§ 9 Abs. 5) inhaltlich eine (unwiderlegbare)
Typisierung beinhaltet, enthilt § 9a Satz 1 Nr. 1 Buchst. a nunmehr eine Art
»Doppelpauschale®: Zum einen den typisierten Erwerbsabzug in Gestalt
des ArbN-Pauschbetrags, der nur bei individuellem Nachweis hoherer WK
tberschreitbar ist, zum anderen die Hochstbetragstypisierung fiir erwerbs-
bedingte Kinderbetreuungskosten nach § 4 f. Kritisch zum Abzugsystem fiir
Kinderbetreuungskosten unter einfachgesetzlichen und verfassungsrechtl.
Aspekten s. Hey, NJW 2006, 2001; vgl. erginzend auch MEeLcHIOR, DStR
2006, 681; HmiimotH, Inf. 2006, 377; Norrg, NWB 17/2007, 1423 (w.
23.4.2007). Aus der Rspr. mit verfassungskonformer Auslegung des § 9
Abs. 1 s. FG Koéln v. 1.8.2006, DStRE 2007, 349, nrkr., Az. BFH VI R
60,/06.

Bestimmte Kinderbetreuungskosten ,sind ... gesondert abzuziehen*:
§ 4f selbst regelt, dass erwerbsbedingte Kinderbetreuungskosten als Eir-
werbsaufwendungen bei den Gewinneinkiinften abgezogen werden ,,kon-
nen®. § 9a Satz 1 Nr. 1 Buchst. a Halbs. 2 beinhaltet dagegen vom Wortlaut
her eine Abzugspflicht. Dies bedeutet: Sofern der Stpfl. bei seiner Ein-
kunftsermittlung nach § 19 erwerbsbedingte Kinderbetreuungskosten gel-
tend machen will und ansonsten keine weiteren tiber dem ArbN-Pausch-
betrag liegenden individuellen WK nachweisen kann, miissen die erwerbs-
bedingten Kinderbetreuungskosten abgezogen werden.
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5. Sonderausgaben

§10

idF des EStG v. 19.10.2002 (BGBI. 1 2002, 4210; BStBL. I 2002, 1209),

zuletzt gedndert durch das JStG 2007 v. 13.12.2006
(BGBL. 1 2000, 2878; BStBI. I 2007, 28)

(1) Sonderausgaben sind die folgenden Aufwendungen, wenn sie weder Be-
triebsausgaben noch Werbungskosten sind oder wie Betriebsausgaben
oder Werbungskosten behandelt werden:

1.

1la.

Unterhaltsleistungen an den geschiedenen oder dauernd getrennt leben-
den unbeschrinkt einkommensteuerpflichtigen Ehegatten, wenn der
Geber dies mit Zustimmung des Empfingers beantragt, bis zu
13805 Euro im Kalenderjahr. “Der Antrag kann jeweils nut fir ein Ka-
lenderjahr gestellt und nicht zuriickgenommen werden. ’Die Zustim-
mung ist mit Ausnahme der nach § 894 Abs. 1 der Zlvllprozessordnung
als erteilt geltenden bis auf Widerruf wirksam. *Der Widerruf ist vor
Beginn des Kalenderjahres, fiir das die Zustlmmung erstmals nicht gel-
ten soll, gegeniiber dem Finanzamt zu erkliren. “Die Sitze 1 bis 4 gelten

flr Falle der Nichtigkeit oder der Authebung der Ehe entsprechend;

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

a) Beitrige zu den gesetzlichen Rentenversicherungen oder landwirt-
schaftlichen Alterskassen sowie zu berufsstindischen Versorgungs-
einrichtungen, die den gesetzlichen Rentenversicherungen vergleich-
bare Leistungen erbringen;

b) Beitrige des Steuerpflichtigen zum Aufbau einer eigenen kapitalge-
deckten Altersversorgung, wenn der Vertrag nur die Zahlung einer
monatlichen auf das Leben des Steuerpflichtigen bezogenen lebens-
langen Leibrente nicht vor Vollendung des 60. Lebensjahres oder die
erginzende Absicherung des Eintritts der Berufsunfihigkeit (Berufs-
unfihigkeitsrente), der verminderten Erwerbsfihigkeit (Erwerbs-
minderungsrente) oder von Hintetbliebenen (Hinterbliebenenrente)
vorsieht; Hinterbliebene in diesem Sinne sind der Ehegatte des Steu-
erpflichtigen und die Kinder, fiir die er Anspruch auf Kindergeld
oder auf einen Freibetrag nach § 32 Abs. 6 hat; der Anspruch
auf Waisenrente darf lingstens fiir den Zeitraum bestehen, in dem
der Rentenberechtigte die Voraussetzungen fiir die Berticksichtigung
als Kind im Sinne des § 32 erfiillt; die genannten Anspriiche dirfen
nicht vererblich, nicht iibertragbar, nicht beleihbar, nicht verduBlerbar
und nicht kapitalisierbar sein und es darf dartber hinaus kein An-
spruch auf Auszahlungen bestehen.
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§ 10 Sonderausgaben

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

a) Beitrige zu Versicherungen gegen Arbeitslosigkeit, zu Erwerbs- und
Berufsunfihigkeitsversicherungen, die nicht unter Nummer 2 Satz 1
Buchstabe b fallen, zu Kranken-, Pflege-, Unfall- und Haftpflichtver-
sicherungen sowie zu Risikoversicherungen, die nur fiir den Todes-
fall eine Leistung vorsehen;

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

gezahlte Kirchensteuer;

zwei Drittel der Aufwendungen fiir Dienstleistungen zur Betreu-
ung eines zum Haushalt des Steuerpflichtigen gehérenden Kin-
des im Sinne des § 32 Abs. 1, welches das dritte Lebensjahr voll-
endet, das sechste Lebensjahr aber noch nicht vollendet hat,
hochstens 4000 Euro je Kind, sofern die Beitrige nicht nach
Nummer 8 zu beriicksichtigen sind. *Satz 1 gilt nicht fiir Aufwen-
dungen fiir Unterricht, die Vermittlung besonderer Fahlgkelten
sowie fiir sportliche und andere Freizeitbetitigungen. ’Ist das zu
betreuende Kind nicht nach §1 Abs. 1 oder Abs. 2 unbeschrinkt
einkommensteuerpflichtig, ist der in Satz 1 genannte Betrag zu
kiirzen, soweit es nach den Verhiltnissen im Wohnsitzstaat des
Kindes notwendig und angemessen ist. 4Voraussetzung fiir den
Abzug nach Satz 1 ist, dass der Steuerpflichtige die Aufwendun-
gen durch Vorlage einer Rechnung und die Zahlung auf das Kon-
to des Erbringers der Leistung nachweist;

(weggefallen);

Aufwendungen fiur die eigene Berufsausbildung bis zu 4000 Euro im
Kalenderjahr. “Bei Ehegatten, die die Voraussetzungen des § 26 Abs. 1
Satz 1 erfiillen, gilt Satz 1 fiir jeden Ehegatten. “Zu den Aufwendungen
im Sinne des Satzes 1 gehoren auch Aufwendungen fiir eine auswirtige
Unterbringung, *§ 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 5 und 6b, § 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 4
und 5 und Abs. 2 sind bei der Ermittlung der Aufwendungen anzuwen-
den;

zwei Drittel der Aufwendungen fiir Dienstleistungen zur Betreu-
ung eines zum Haushalt des Steuerpflichtigen gehoérenden Kin-
des im Sinne des § 32 Abs. 1, welches das 14. Lebensjahr noch
nicht vollendet hat oder wegen einer vor Vollendung des 25. Le-
bensjahres eingetretenen korperlichen, geistigen oder seelischen
Behinderung aullerstande ist, sich selbst zu unterhalten, héchs-
tens 4000 Euro je Kind, wenn der Steuerpflichtige sich in Ausbil-
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Sonderausgaben § 10

dung beﬁndet korperlich, geistig oder seelisch behindert oder
krank ist. “Erwachsen die Aufwendungen wegen Krankheit des
Steuerpflichtigen, muss die Krankheit innerhalb eines zusam-
menhingenden Zeitraums von mindestens drei Monaten bestan-
den haben, es sei denn, der Krankheitsfall tritt unmittelbar im An-
schluss an eine Erwerbstitigkeit oder Ausbildung ein. ’Bei
zusammenlebenden Eltern ist Satz 1 nur dann anzuwenden, wenn
bei beiden Elternteilen die Voraussetzungen nach Satz 1 vorlie-
gen oder ein Elternteil erwerbstitig ist und der andere Elternteil
sich in Ausbildung beﬁndet korperlich, geistig oder seelisch be-
hindert oder krank ist. *Satz 1 gilt nicht fiir Aufwendungen fiir
Unterricht, die Vermittlung besonderer Fah1gke1ten sowie fiir
sportliche und andere Freizeitbetitigungen. *Ist das zu betreuen-
de Kind nicht nach § 1 Abs. 1 oder Abs. 2 unbeschrinkt einkom-
mensteuerpflichtig, ist der in Satz 1 genannte Betrag zu kiirzen,
soweit es nach den Verhiltnissen im Wohnsitzstaat des Kindes
notwendig und angemessen ist. 6Voraussc':tzung fir den Abzug
nach Satz 1 ist, dass der Steuerpflichtige die Aufwendungen
durch Vorlage einer Rechnung und die Zahlung auf das Konto
des Erbringers der Leistung nachweist;

9. 30 Prozent des Entgelts, das der Steuerpflichtige fiir ein Kind, fiir das
er Anspruch auf einen Kindetfreibetrag oder auf Kindergeld hat,
fir den Besuch einer gemil3 Artikel 7 Abs. 4 des Grundgesetzes staat-
lich genehmigten oder nach Landesrecht erlaubten Ersatzschule sowie
einer nach Landestrecht anerkannten allgemein bildenden Erginzungs-
schule entrichtet mit Ausnahme des Entgelts fur Beherbergung, Betreu-
ung und Verpflegung,

(2) Voraussetzung fiir den Abzug der in Absatz 1 Nr. 2 und 3 bezeichneten

Betrige (Vorsorgeaufwendungen) ist, dass sie

1. nicht in unmittelbarem wirtschaftlichen Zusammenhang mit steuerfrei-
en Einnahmen stehen,

2. a) an Versicherungsunternechmen, die ihren Sitz oder ihre Geschiftslei-
tung in einem Mitgliedstaat der Europiischen Gemeinschaft oder ei-
nem anderen Vertragsstaat des Européischen Wirtschaftsraums haben
und das Versicherungsgeschift im Inland betreiben diirfen, und Ver-
sicherungsunternehmen, denen die Erlaubnis zum Geschiftsbetrieb
im Inland erteilt ist,

b) an berufsstindische Versorgungseinrichtungen,
¢) an einen Sozialversicherungstriger oder

d) an einen Anbieter im Sinne des § 80
geleistet werden.

(3) 'Vorsorgeaufwendungen nach Absatz1 Nr.2 Satz?2 sind bis zu

20000 Euro zu berucksmhugen “Bei zusammenveranlagten Ehegatten ver-

doppelt sich der Hochstbetrag, *Der Hochstbetrag nach Satz 1 oder 2 ist bei

Steuerpflichtigen, die zum Personenkreis des § 10c Abs. 3 Nr. 1 und 2 geho-

ren oder Einkiinfte im Sinne des § 22 Nr. 4 erzielen und die ganz oder teil-

weise ohne eigene Beitragsleistungen einen Anspruch auf Altersversorgung
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erwerben, um den Betrag zu kiirzen, der, bezogen auf die Einnahmen aus
der Titigkeit, die die Zugehorigkeit zum genannten Personenkreis begriin-
den, dem Gesamtbeitrag (Arbeitgeber- und Arbeitnehmeranteil) zur all-
gemeinen Rentenversicherung entspricht. Im Kalenderjahr 2005 sind 60
Prozent der nach den Sitzen 1 bis 3 ermittelten Vorsorgeaufwendungen an-
zusetzen. “Der sich danach ergebende Betrag, vermindert um den nach § 3
Nr. 62 steuerfreien Arbeitgeberanteil zur gesetzlichen Rentenversicherung
und einen diesem glelchgestellten steuerfreien Zuschuss des Arbe1tgebers
ist als Sonderausgabe abzichbar. *Der Prozentsatz in Satz 4 erhoht sich in
den folgenden Kalenderjahren bis zum Kalenderjahr 2025 um je 2 Prozent-
punkte je Kalenderjahr.

) 'Vorsorgeaufwendungen im Sinne des Absatzes 1 Nr. 3 konnen je Ka-
lenderjahr bis 2400 Euro abgezogen werden. Der Hochstbetrag betrigt
1500 Euro bei Steuerpflichtigen, die ganz oder teilweise ohne eigene Auf-
wendungen einen Anspruch auf vollstindige oder teilweise Erstattung oder
Ubernahme von Krankheitskosten haben oder fiir deren Krankenversiche-
rung Leistungen im Sinne des § 3 Nr. 62 oder § 3 Nr. 14 erbracht werden.
*Bei zusammenveranlagten Ehegatten bestimmt sich der gemeinsame
Hochstbetrag aus der Summe der jedem Ehegatten unter den Voraussetzun-
gen der Sitze 1 und 2 zustehenden Hochstbetrige.

(4a) 'Tst in den Kalenderjahren 2005 bis 2019 der Abzug der Vorsorgeauf-
wendungen nach Absatz 1 Nr. 2 Buchstabe a und Nr. 3 in der fiir das Ka-
lenderjahr 2004 geltenden Fassung des § 10 Abs. 3 mit folgenden Hochst-
betrdgen fiir den Vorwegabzug

Kalenderjahr Vorwegabzug fiir den Vorwegabzug im Falle der Zusam-
Steuerpflichtigen menveranlagung von Ehegatten
2005 3068 6136
2006 3068 6136
2007 3068 6136
2008 30068 6136
2009 3068 6136
2010 30068 6136
2011 2700 5400
2012 2400 4800
2013 2100 4200
2014 1800 3600
2015 1500 3000
2016 1200 2400
2017 900 1800
2018 600 1200
2019 300 600

zuziiglich des Erh6hungsbetrags nach Satz 3 giinstiger, ist der sich da-
nach ergebende Betrag anstelle des Abzugs nach Absatz 3 und 4 anzuset-
zen. “Mindestens ist bei Anwendung des Satzes 1 der Betrag anzuset-
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Sonderausgaben § 10

zen, der sich ergeben wiirde, wenn zusitzlich noch die Vorsorgeauf-
wendungen nach Absatz 1 Nr. 2 Buchstabe b in die Giinstigerpriifung
einbezogen werden wiirden; der Erhohungsbetrag nach Satz 3 ist
nicht hinzuzurechnen. 3Erhiihungsbetrag sind die Beitrige nach Ab-
satz 1 Nr. 2 Buchstabe b, soweit sie nicht den um die Beitrdge nach
Absatz 1 Nr. 2 Buchstabe a und den nach § 3 Nr. 62 steuerfreien Ar-
beitgeberanteil zur gesetzlichen Rentenversicherung und einen die-
sem gleichgestellten steuerfreien Zuschuss verminderten Hochst-
betrag nach Absatz 3 Satz 1 bis 3 tiberschreiten; Absatz 3 Satz 4 und 6
gilt entsprechend.

(5) Nach MafBigabe ciner Rechtsverordnung ist eine Nachversteuerung
dutrchzuftihren bei Versicherungen im Sinne des Absatzes 1 Nr. 3 Buch-
stabe b, wenn die Voraussetzungen fir den Sonderausgabenabzug nach Ab-
satz 2 Satz 2 in der am 31. Dezember 2004 geltenden Fassung nicht erfillt
sind.

Autor: Dipl.-Finanzwirt Dr. Alexander Kratzsch, Richter am FG, Biinde
Mitherausgeber: Michael Wendt, Richter am BFH, Miinchen
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Sonderausgaben Anm. ] 06-2 §10

I. Rechtsentwicklung und zeitlicher Anwendungsbereich
der Gesetzesinderungen

1. Rechtsentwicklung
Gesetzesentwicklung bis 2006: s. § 10 Anm. 4.

Gesetz zur steuerlichen Férderung von Wachstum und Beschiftigung
v. 5.5.2006 (BGBI. 1 2006, 1091; BStBL. I 20006, 350): Der Einleitungssatz in
§ 10 wurde den anderen Anderungen durch das Ges. v. 5.5.2006 angepasst,
indem fur einen SA-Abzug Aufwendungen zugelassen werden, wenn sie we-
der BA noch WK sind oder wie BA oder WK behandelt werden.

Abs. 1 Nr. 5 wurde neu eingefiigt und trat an die Stelle des bisherigen § 33c,
der fiir Aufwendungen fiir Rahmen der Kinderbetreuung bis einschlieflich
VZ 2005 galt. Abs. 1 Nr. 8 ist — wie Abs. 1 Nr. 5 (fur Kinder ab dem 3. bis
zum 6. Lebensjahr) — ebenfalls neu in § 10 eingefiigt worden.

StAndG 2007 v. 26.7.2006 (BGBL 1 2006, 1652; BStBL. I 2006, 432): In
Nr. 7 Satz 4 wurde die Angabe ,,§ 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 4 und 5 und Abs. 2
dutrch die Angabe ,,§9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 5 und Abs. 2 ersetzt. In Abs. 1
Nr. 8 wurde die Altersgrenze von 27 auf 25 Jahre gesenkt und in § 52
Abs. 24 der Satz 2 erginzt, wonach § 10 Abs. 1 Nr. 8 erstmals fiir Kinder
anzuwenden ist, die im VZ 2007 wegen einer vor Vollendung des 25. Le-
bensjahres eingetretenen korperlichen, geistigen oder seelischen Behin-
derung auBlerstande sind, sich selbst zu unterhalten.

JStG 2007 v. 13.12.2006 (BGBL. I 20006, 2878; BStBL. 1 2007, 28):

» In Nr. 2 Buchst. b wurde der Halbsatz ,.fiir die er Kindergeld oder einen
Freibetrag nach § 32 Abs. 6 erhdlt* durch den Halbsatz ,fur die er Anspruch
auf Kindergeld oder auf einen Freibetrag nach § 32 Abs. 6 har* ersetzt.

» In Nr. 3 Buchst. b wurde die Angabe ,,Satz 2 bis 5 durch die Angabe
,,atz 2 bis 6 ersetzt.

» Abs. 1 Nr. 9 wurde insoweit gedndert, als nunmehr Aufwendungen fur
den Besuch einer Schule fir ein Kind geférdert werden, fiir das der Stpfl.
Anspruch auf einen Freibetrag nach § 32 Abs. 6 oder auf Kindergeld hat,
unabhingig davon, ob tatsichlich Kindergeld gezahlt wird.

» [n Abs. 2 Nr. 1 wurde in Buchst. ¢ nach dem Wort ,,Sozialversicherungs-
triger” das Wort ,,oder eingefiigt, um in Abs. 1 Nr. 2 den Buchst. d mit
dem Zusatz ,,an einen Anbieter im Sinne des § 80“ anfiigen zu kénnen.

» [n Abs. 4a wurde die Angabe ,,Absatz 1 Nr. 2 und 3 durch die Angabe
»Absatz 1 Nr. 2 Buchst. a und Nr. 3 ersetzt und vor dem Wort ,,giinstiger
wurden die Worter ,,zuziiglich des Erhohungsbetrags nach Satz 3° einge-
figt. AuBerdem wurden Satz 2 (sog. Mindestabzug) und Satz 3 (Erhéhungs-
betrag) angefiigt.

2. Zeitlicher Anwendungsbereich der Gesetzesinderungen

Gesetz zur steuerlichen Foérderung von Wachstum und Beschifti-
gung: Der zeitliche Anwendungsbereich von § 10 Abs. 1 idF des Ges. w.
5.5.2006 korrespondiert zwangsldufig — auch wenn in § 52 Abs. 24 keine
ausdriickliche Regelung fiir den Einleitungssatz in § 10 Abs. 1 enthalten ist
— mit dem zeitlichen Anwendungsbereich des neu eingefiigten § 4f und des
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gednderten § 9 Abs. 5. Die Vorschrift ist somit erstmals fiir im VZ 2006 ge-
leistete Aufwendungen anwendbar, soweit die den Aufwendungen zugrunde
liegenden Leistungen nach dem 31.12.2005 erbracht worden sind.

Die Neuregelung in Abs. 1 Nr. 5 und Nr. 8 gilt nach § 52 Abs. 24 ebenso
wie § 4f erstmals fiir im VZ 2006 geleistete Aufwendungen, soweit die den
Aufwendungen zugrunde liegenden Leistungen nach dem 31.12.2005 er-
bracht worden sind. Problematisch ist dies, wenn Leistungen bereits in 2005
erbracht, aber erst in 2006 bezahlt worden sind. Hier gilt § 10 Abs. 1 Nr. 5
und Nr. 8 noch nicht, § 33c aber bereits nicht mehr, so dass insoweit eine
planwidrige Liicke besteht. Denn ein Abzug von Kinderbetreuungskosten
sollte nicht erschwert, sondern etleichtert werden. Daher muss § 33¢c, um
diese Liicke zu schlieSen, weiterhin auf diese Fille angewendet werden (vgl.
auch ScuMIDT/GLANEGGER XXV. § 33c Rn. 1; FrorscHEer, § 10 Rn. 123).
Ebenso durften etwaige im Jahr 2005 geleisteten Vorauszahlungen fiir Leis-
tungen des Jahres 2006 nicht nach Abs. 1 Nr. 5, sondern noch nach § 33c
EStG und den aus dieser Vorschrift folgenden Einschrinkungen abziehbar
sein.

§ 10 Abs. 1 Nr. 8 setzt nach § 52 Abs. 24 neben der Entstehung von Auf-
wendungen ab dem VZ 2006 nach Satz 2 voraus, dass eine korperliche, geis-
tige oder seelische Behinderung vor Vollendung des 25. Lebensjahres einge-
treten ist. Fur Kinder, die wegen einer vor dem 1.1.2007 in der Zeit ab
Vollendung des 25. Lebensjahres und vor Vollendung des 27. Lebensjahres
eingetretenen korpetlichen, geistigen oder seelischen Behinderung auB3er-
stande sind, sich selbst zu unterhalten, ist Abs. 1 Nr. 8 weiterhin in der fir
die Zeit vom 1.1. bis zum 31.12.2006 giiltigen Fassung anzuwenden (§ 52
Abs. 24 Satz 2).

StAt_l_dG 2007: Die Anderung in Abs. 1 Nr. 7 Satz 4 trat — einhergehend mit
der Anderung zur Entfernungspauschale (und zum hiuslichen Arbeitszim-
mer, dazu s.u. Anm. | 06-8) — zum 1.1.2007 in Kraft (§ 52 Abs. 1).

§ 10 Abs. 1 Nr. 8 idF des StAndG 2007 mit der abgeinderten Altersgrenze
von nur 25 Jahren statt 27 Jahren ist erstmals fiir Kinder anzuwenden, die
im VZ 2007 wegen einer vor Vollendung des 25. Lebensjahres eingetrete-
nen korpetlichen, geistigen oder seelischen Behinderung auBerstande sind,
sich selbst zu unterhalten; fiir Kinder, die wegen einer vor dem 1.1.2007 in
der Zeit ab Vollendung des 25. Lebensjahres und vor Vollendung des
27. Lebensjahres eingetretenen korperlichen, geistigen oder seelischen Be-
hinderung auBerstande sind, sich selbst zu unterhalten, ist § 10 Abs. 1 Nr. 8
weiterhin in der bis zum 31.12.2006 giiltigen Fassung anzuwenden.

JStG 2007: Nach Art. 20 Abs. 1 des JStG 2007 traten die Regelungen des
JStG am Tage nach Verkiindung des JStG 2007 (18.12.20006) in Kraft. Sie ist
daher gem. § 52 Abs. 1 Satz 1 in der zu diesem Zeitpunkt geltenden Fassung
durch das Ges. zum Einstieg in ein stl. Sofortprogramm v. 22.12.2005
(BGBI. I 2005, 3682; BStBI. I 2006, 79) erstmals ab dem VZ 2006 anzuwen-
den.

Auch § 10 Abs. 4a (Giinstigerpriifung) trat rickwirkend zum 1.1.2006 in
Kraft, allerdings nicht schon zum 1.1.2005, obwohl das AltEinkG bereits
zum 1.1.2005 eingefiithrt wurde.
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Sonderausgaben Anm. ] 06-5 §10
II. Grund und Bedeutung der Anderungen des § 10

1. Anderung des Einleitungssatzes in § 10 Abs. 1

Grund der Anderung: Die Erginzung in Abs. 1 stellt sicher, dass fir Auf-
wendungen, die bereits nach § 4f oder § 9 Abs. 5 begiinstigt sind, eine Be-
riicksichtigung als SA ausscheidet (BTDrucks. 16/643, 9).

Bedeutung der Anderung: Die Erginzung von Abs. 1 ist im Zusammen-
hang mit der Abziehbarkeit von Kinderbetreuungskosten als WK bzw. BA
zu betrachten. Neu ist, dass ein SA-Abzug auch hinsichtlich Aufwendungen
ausscheidet, die ,,wie” WK bzw. BA abgezogen werden kénnen. Dies ist nur
konsequent. Die Regelung stellt sicher, dass auch fiir die Aufwendungen, die
unter § 4f oder § 9 Abs. 5 fallen und zwar keine WK oder BA darstellen, aber
abgezogen werden wie derartige Aufwendungen, eine Beriicksichtigung als
SA ausscheidet. Es soll also klarstellend eine Doppelbegiinstigung — einer-
seits einkiinftemindernd, andererseits einkommensmindernd (SA-Abzug) —
vermieden werden.

2. Anderung des Abs. 1 Nr. 2

Grund der Anderung: Durch die Neufassung in § 31 Satz 4 wollte der Ge-
setzgeber verdeutlichen, dass bei der Vergleichsberechnung (Kindergeld
oder Kinderfreibetrag) der gesamte VZ einzubeziehen ist (vgl. auch KoHLER/
Brockmann, NWB 2006, 4273 [4279]). Dementsprechend waren die sons-
tigen Regelungen im EStG an diese Anderung redaktionell anzugleichen,
ebenso waren neben Abs. 1 Nr. 2 Buchst. b auch Abs.1 Nr. 9 (s. Anm.
J 06-111£), § 33 Abs. 3 Satz 2 und § 33b Abs. 5 Satz 1 anzupassen.

Bedeutung der Anderung: Durch die Anderung wird redaktionell (Kon-
LER/Brockmann, NWB 20006, 4273 [4279]) klargestellt, dass es fiit eine Be-
giinstigung der Aufwendungen nicht auf eine tatsichliche Auszahlung von
Kindergeld oder Inanspruchnahme des Freibetrags nach § 32 Abs. 6 an-
kommt, sondern ein Anspruch auf diese Vergiinstigungen ausreicht.

3. Anderung des Abs. 1 Nr. 3 Buchst. b

Grund der Anderung: Der Verweis auf Abs. 1 Nr. 2 Sitze 2-5 in der am
31.12.2004 geltenden Fassung des EStG war unvollstindig, Durch die Er-
ginzung wird sichergestellt, dass die bis zum 31.12.2004 geltenden Regelun-
gen fiir die Beriicksichtigung von Beitrigen an eine Kapitallebensversiche-
rung fir die in Nr. 3 Buchst. b genannten Fille weiter anzuwenden sind
(BTDrucks. 16/974).

Bedeutung der Anderung: Nach Abs. 1 Nr. 2 Satz 6 aF war ein SA-Abzug
ausgeschlossen bei Versicherungen auf den Etlebens- oder Todesfall, bei de-
nen der Stpfl. Anspriiche aus einem von einer anderen Person abgeschlosse-
nen Vertrag entgeltlich erworben hat, es sei denn, es werden aus anderen
Rechtsverhiltnissen entstandene Abfindungs- und Ausgleichsanspriiche ar-
beitsrechtl., erbrechtl. oder familienrechtl. Art durch Ubertragung von An-
spriichen aus Lebensversicherungsvertrigen erfiillt. Durch die Gesetzes-
inderung wird diese Einschrinkung des SA-Abzugs nach Abs.1 Nr. 2
Satz 6 in der bis zum VZ 2004 geltenden Fassung auch fiir die neue Rechts-
lage klargestellt. Da der (zunichst) nicht vorgenommene Hinweis auf Abs. 1
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Nr. 2 Satz 6 lediglich auf einem redaktionellen Versehen beruhte, war bereits
die alte Fassung des AltEinkG erweiternd so auszulegen, dass der Verweis
in Abs. 1 Nr. 3 Buchst. b auch Satz 6 erfasste. Aufwendungen fiir entgeltlich
erworbene Lebensversicherungen sollten ndmlich nach dem erkennbaren
Willen des Gesetzgebers nicht beglinstigt sein (so auch § 10 Anm. 178). Die
erweiternde Auslegung widerspricht damit auch nicht dem im Steuerrecht
geltenden TatbestandsmiéBigkeitsprinzip. Somit hat die Anderung von Nr. 3
Buchst. b durch das JStG 2007 eine rein klarstellende Funktion.

4. Anderung des Abs. 1 Nr. 5

a) Grund der Anderung

Bis einschlieBlich VZ 2005 waren nach § 33c¢ Aufwendungen tber 1548 €,
maximal 1500 € (bei Alleinerzichenden tiber 774 €, max. 750 €) je Kind als
auBergewohnliche Belastungen abziehbar. Aufwendungen fiir eine haus-
haltsnahe Kinderbetreuung konnten nur tber diese Betrdge hinaus nach
§ 35a geltend gemacht werden. Der mit Wirkung zum 31.12.2005 aufgeho-
bene § 33c wurde nahezu inhaltsgleich durch § 10 Abs. 1 Nr. 8 ersetzt (s.
Anm. ] 06-23). Beide Vorschriften setzen voraus, dass der Stpfl. sich in Aus-
bildung befindet, korperlich, geistig oder seelisch behindert oder krank ist.
§ 33c lieB dariiber hinaus noch die Erwerbstitigkeit bei alleinerziehenden
Stpfl. gentigen, bei der nunmehr § 4f bzw. § 9 Abs. 5 anwendbar ist. § 10
Abs. 1 Nr. 5 erweitert in sachlicher Hinsicht die Moglichkeit zum Abzug
von Kinderbetreuungskosten, indem — bei Kindern ab dem 3. bis zum
6. Lebensjahr — ein Abzug von Kinderbetreuungskosten ohne weitere Vo-
raussetzungen moglich ist, soweit entsprechende Nachweise beigebracht

werden. Die Aufhebung des § 33c gilt ab dem VZ 2006.

b) Bedeutung der Anderung
Abs. 1 Nr. 5 wurde erginzend zu § 4f und § 10 Abs. 1 Nr. 8 eingefiigt, um
einen typisierenden Abzug von Kinderbetreuungskosten in der ,,Kindergar-
tenzeit, also vom 3. bis zum 6. Lebensjahr, zu erméglichen. Mit der neuen
Nr. 5 sollen alle Eltern mit Kindern, die das 3. Lebensjahr vollendet, das
0. Lebensjahr aber noch nicht vollendet haben, zwei Drittel der Kinder-
betreuungskosten, héchstens 4000 € je Kind als SA vom Gesamtbetrag der
Einkiinfte abziehen kénnen. Damit wird typischerweise berticksichtigt, dass
bei allen Eltern mit Kindern in dieser Altersgruppe Kinderbetreuungskos-
ten (im Wesentlichen Kindergartenbeitrige) anfallen, unabhingig von Er-
werbstitigkeit, Behinderung, Krankheit oder Ausbildung der Eltern (Be-
grindung zum Gesetzentwurf, BTDrucks. 16/643).
Steuersystematisch stellt Abs. 1 Nr. 5 einen Anwendungsfall des allgemei-
nen SA-Abzugs dar.
Vgl. BarLor, EStB 20006, 259; Warnke, EStB 2006, 182; HiLmors, INF 2006, 377;
SEILER, DStR 2006, 1631; MELcHIOR, DStR 2006, 681.
Es gelten die allgemeinen Grundsitze zur Anerkennung von SA.

Verhiltnis zu anderen kindbedingten Steuererleichterungen: Da Abs. 1
Nr. 5 nur subsididr nach §4f und § 10 Abs. 1 Nr. 8 anwendbar ist, ist die
Vorschrift bei Alleinverdiener-Eltern oder nicht berufstitigen Eltern oder
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Alleinerziehenden bei Kindern vom 3. Lebensjahr bis zur Vollendung des
6. Lebensjahres einschligig.

Verhiltnis zu § 33a und § 35a: Erst subsidiir ist § 35a wegen Aufwendun-
gen fiir eine haushaltsnahe Beschiftigung anwendbar, insbes. bei Kindern
von der Geburt bis zur Vollendung des 3. Lebensjahres und ab der Voll-
endung des 6. Lebensjahres, wenn auch die Voraussetzungen der §§ 4f und
10 Abs. 1 Nr. 8 nicht vorliegen. Ist also ein Abzug dem Grunde nach weder
als WK noch als SA moglich, kommt eine Beriicksichtigung als auBlerge-
wohnliche Belastung (§ 33a Abs. 3) oder im Rahmen des § 35a als haushalts-
nahes Beschiftigungsverhiltnis bzw. haushaltsnahe Dienstleistung in Be-
tracht. Der SA-Abzug fir Kinderbetreuungskosten kann allerdings neben
dem Hausgehilfenabzug nach § 33a Abs. 3 und der StErmiBigung bei haus-
haltsnahen Beschiftigungsverhiltnissen und Dienstleistungen nach § 35a in
Anspruch genommen werden, soweit derselbe Aufwand nicht mehrfach be-
riicksichtigt wird (BLomicar/HUTTER, § 10 Rn. 491a).

Verhiltnis zu § 4f und § 9 Abs. 5: Abs. 1 Nr. 5 regelt die SA-Qualifikation
fir Kinderbetreuungskosten. Die Vorschrift ist subsididr zu § 4f (Kinder-
betreuungskosten als WK, vgl. Etl. zu § 4f) sowie § 10 Abs. 1 Nr. 8, wonach
fir Kinder zwischen 0 und (grundsitzlich, s. Anm. J 06-23) 14 Jahren bei
Ausbildung, Krankheit oder Behinderung ein SA-Abzug moglich ist. Durch
Abs. 1 Nr. 5 wird typisierend berticksichtigt, dass bei allen Eltern mit Kin-
dern in der Altersgruppe von 3 bis 6 Jahren (sog. Kindergartenkinder) Kin-
derbetreuungskosten anfallen, unabhingig von Erwerbstitigkeit, Behin-
derung, Krankheit oder Ausbildung der Eltern, insbes. hinsichtlich der
Kosten fiir einen Kindergarten. Abs. 1 Nr. 8 berticksichtigt demgegeniiber
Kinderbetreuungskosten als SA, die durch Ausbildung oder korperliche,
geistige oder seelische Behinderung oder dauerhafte Krankheit eines Eltern-
teils entstehen (s. Anm. J 06-23). Die Verwaltung hat bereits ein Anwen-
dungsschreiben (BMF v. 19.1.2007, BStBL. I 2007, 184) zur Abziehbarkeit
von Kinderbetreuungskosten erlassen.

Eine Erwerbstitigkeit, die einen (vorrangigen) Abzug als WK bzw. BA er-
moglicht, liegt auch bei einem sog. ,,Mini-Job* bei einer Arbeitszeit von min-
destens 10 Wochenstunden vor, soll aber — so BMF v. 19.1.2007 (BStBL 1
2007, 184 Rn. 23) — nicht bei (umfangreicher) Vermogensverwaltung (§§ 20,
21 EStG) odet einem Studium vortliegen.
Ob Einkiinfte nach §§ 20, 21 tatsdchlich in keinem Fall zu einer Erwerbstitigkeit
iSd. Vorschrift fihren konnen, ist uE allerdings fraglich. Ein Stpfl., der zB 40 Woh-
nungen verwaltet und hierdurch Einkinfte gem. § 21 erzielt, ist in erheblicherem
Umfang eingebunden als die Titigkeit eines ,,Mini-Jobbers®, die — jedenfalls bei ei-
ner Wochenarbeitszeit von mindestens 10 Stunden — begtnstigt sein soll (s.0.).
VerfassungsmiBligkeit: Die Begrenzung auf zwei Drittel der Aufwendun-
gen und 4000 € jihrlich je Kind ist verfassungsgemif3. Die typisierende Be-
trachtung, wonach ein Drittel der Aufwendungen auf solche entfillt, die
auch bei nicht erwerbstitigen Eltern regelmifBig anfallen, bewegt sich im
Rahmen des Einschitzungsspielraums des Gesetzgebers. Zudem handelt es
sich bei den Aufwendungen um solche der Privatsphire, so dass ein voller
Abzug der Aufwendungen auch nicht aufgrund des objektiven Nettoprin-
zips geboten ist (BLomicH/HEGER, § 4f Rn. 7).
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5. Anderung des Abs. 1 Nr. 7 Satz 4

Grund der Anderung: Die Anderung wurde aus redaktionellen Griinden
notwendig, um die im Einklnftebereich vollzogenen Anderungen zur Ab-
zugshohe bei Wegen zwischen Wohnung und Arbeitsstitte (Streichung § 9
Abs. 1 Satz 3 Nr. 4) auch im SA-Bereich umzusetzen (BTDrucks. 16,/2028,
10).

Bedeutung der Anderung: Nach § 10 Abs. 1 Nr. 7 Satz 4 idF des StAndG
2007 sind §4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 5 und Nr. 6b, § 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 5 und
Abs. 2 bei der Ermittlung der als SA abziehbaren Ausbildungskosten anzu-
wenden (zur generellen Auslegung von § 10 Abs. 1 Nr. 7 und zu BMF w.
4.11.2005, BStBL. I 2005, 955, vgl. auch Krarzscr, GStB 2006, 262 {f.).

> Wege zwischen Wobnung und Ausbildungsstitte: Insoweit sind nunmehr eben-
falls die fur Fahrten zwischen Wohnung und Arbeitsstitte geltenden Ein-
schrinkungen zu beachten (Verweis auf § 9 Abs. 2), so dass die Aufwendun-
gen seit dem VZ 2007 erst ab dem 21. km abziehbar sind, und zwar mit
0,30 € je Entfernungskilometer (Entfernungspauschale). Zu beachten ist,
dass die Abzugsbeschrinkung nur bei Fahrten zur regelmiBligen Ausbil-
dungsstitte gilt, also zB nicht bei Fahrten zu privaten Arbeitsgemeinschaf-
ten bei Studenten; insoweit gelten weiterhin Dienstreisegrundsitze. Die Ein-
schrinkungen der Entfernungspauschale galten schon vor Einfiigung des
Satzes 4. Insoweit bestehen uE — wie auch im Einkunftebereich — erhebliche
verfassungsrechtl. Bedenken.
Vgl. Nds. FG v. 27.2.2007, DStR 2007, 481, Az. des BVerfG 2 BvL 5/07, sowie Fi-
nanzgericht des Saarlandes v. 22.3.2007, DStRE 2007, 540; Tirke in: Festschrift fir
Raupach, 2006, 177 (185); WieLaND, Verfassungsfragen der geplanten Streichung der
Pendlerpauschale im Einkommensteuerrecht, Gutachten fiir die Hans-Bockler-Stif-
tung Oktober 2006, www. dgb. de, ,,Themen A-Z%, ,Steuerpolitik®; DrENsEck, FR
2006, 1; Lenk, BB 2006, 1305; Karrensrock/Fenur, DStR 2006, 1303; WEeSSELBAUM-
NEUGEBAUER, FR 20006, 807 (817), jeweils zur Verfassungswidrigkeit der Entfer-
nungspauschale erst ab dem 21. km.; aA FG Koln v. 29.3.2007, StEd. 2007, 308, und
FG Baden-Wiirttemberg v. 7.3.2007, DStRE 2007, 538.
» Arbeitszimmer: Die Regelungen im StAndG 2007 haben allerdings nicht
nur Auswirkung auf die Entfernungspauschale, sondern aufgrund der Ande-
rung von § 4 Abs. 5 Nr. 6b durch das StAndG 2007 auch auf die Abziehbar-
keit von Aufwendungen fiir Arbeitszimmer. Auf §4 Abs. 5 Nr. 6b wird in
§ 10 Abs. 1 Nr. 7 Satz 4 verwiesen. Entsprechend zum Einkunftebereich
sind Aufwendungen fiir ein Arbeitszimmer nur noch anzusetzen, wenn die-
ses den Mittelpunkt der gesamten betrieblichen und beruflichen Betitigung
bildet. Hierzu s. die Erl. zu § 4 Abs. 5 Nr. 6b (vgl. zur Abzugsbeschrinkung
ab 2007 Krarzscu, PFB 2007, 9 ff., und CuristorreL, Inf. 2007, 616 [617]).
Dies miusste — auf § 10 Abs. 1 Nr. 7 tbertragen — zur Folge haben, dass fur
einen SA-Abzug das Arbeitszimmer den Mittelpunkt der Ausbildung dar-
stellen muss und demgemill unter Berticksichtigung der qualitativen Be-
trachtung (vgl. zB BFH v. 13.11.2002 — VI R 104/01, BFH/NV 2003, 691)
ein SA-Abzug ausscheidet, wenn man bei Studenten die Universitit bzw. bei
Auszubildenden die Ausbildungsstitte des ArbG als Mittelpunkt der Ausbil-
dung ansieht. Mal3geblich ist nicht, wo der Stpfl. quantitativ titig ist, son-
dern wo die prigenden Titigkeiten ausgetibt werden. Dies kann bei einem
herkommlichen Studium die Universitit sein, bei einem Fernstudium wird
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dies aber regelmifBig die Wohnung des Stpfl. sein, wenn er seinem Studium
im Wesentlichen zu Hause nachgeht (BFH v. 29.4.2003 — VI R 86,99,
BStBL IT 2003, 749). Lediglich beim Fernstudium und vergleichbaren Aus-
bildungen diirfte somit oftmals nur noch unproblematisch ein Abzug in Be-
tracht kommen. Im Ubrigen kommt es allerdings bei Studenten auf die Um-
stinde des Einzelfalls an; zB in der unmittelbaren Vorbereitungsphase auf
ein Examen, in der im Wesentlichen nur im Arbeitszimmer gelernt wird und
keine Votlesungen mehr besucht werden, befindet sich uE der Mittelpunkt
der Ausbildung auch im Arbeitszimmer. Ebenso wie bei der Regelung des
§ 4 Abs. 5 Nr. 6b durfte die Einschrinkung auf Arbeitszimmer, die den Mit-
telpunkt der Ausbildung darstellen, trotz der Entscheidung des BVerfG w.
7.12.1999 — 2 BvR 301/98 (BVerfGE 101, 297) allerdings verfassungsrechtl.
Bedenken (vgl. Nds. FG v. 27.2.2007, DStR 2007, 481; Az. des BVerfG 2
BvL 5/07) untetliegen. Insoweit konnen die fir die Entfernungspauschale
seit 2007 angefiihrten Erwigungen — jedenfalls zum Teil — iibertragen wer-
den, wobei allerdings zu priifen ist, ob die 6rtliche Nihe zum Privatbereich
(Wohnen) beim hiuslichen Arbeitszimmer eine von der Beurteilung bei
Fahrten zwischen Wohnung und Arbeitsstitte abweichende Wertung erfor-
dert.

6. Anderung in Abs. 1 Nr. 8

a) Grund der Anderung

Mit der neuen Nr. 8 sollen zwei Drittel der Kinderbetreuungskosten, héchs-
tens 4000 € je Kind, die dadurch entstehen, dass ein Elternteil sich in Aus-
bildung befindet, korperlich, geistig oder seelisch behindert oder dauerhaft
krank ist, als SA vom Gesamtbetrag der Einkiinfte abgezogen werden kon-
nen. Bei zusammenlebenden Eltern ist es nach der Gesetzesbegrindung
notwendig, dass eine der genannten Voraussetzungen bei beiden Elterntei-
len votliegt oder der Elternteil, bei dem dies nicht der Fall ist, erwerbstitig
ist. Die Ausweitung der stl. Bertcksichtigung von Kinderbetreuungskosten
stellt die unterschiedlichen Formen der Betreuungsangebote gleich und soll
dartber hinaus Anreize geben, legale Beschiftigungsverhiltnisse in Privat-
haushalten zu schaffen. Um Missbrauch vorzubeugen und zur Bekimpfung
von Schwarzarbeit in diesem Bereich wird eine Rechnung und als zusitz-
licher Nachweis der Zahlung ein Kontobeleg gefordert (Begriindung zum
Gesetzentwurf, BT Drucks. 16/643).

Die Ubergangsregelung in § 52 Abs. 24 Satz 2 wurde eingefiigt, um die Vor-
schrift an die gednderten Altersgrenzen fiir Kindergeld (ab 2007 bis zum 25.
statt — wie bisher — zum 27. Lebensjahr) anzupassen sowie bei Behinderung,
die vor dem 1.1.2007 und Vollendung des 27. Lebensjahres eingetreten ist,
weiterhin einen Abzug zu ermoglichen (CHristorrer, INF 2006, 616 [621]).
AuBlerdem wurde — parallel hierzu — in § 52 Abs. 40 Sitze 7 und 8 — die Al-
tersgrenze fur Rirup-Vertrdge, die ab dem 1.1.2007 geschlossen wurden,
auf das 25. Lebensjahr herabgesetzt. Fir vor dem 1.1.2007 geschlossene
Vertridge bleibt es bei der Altersgrenze von 27 Jahren (§ 52 Abs. 40 Sitze 7
und 8; TauscH/PLENKER, DB 20006, 1512 [1517]).
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b) Bedeutung der Anderung

Eine Vorlduferregelung zu § 10 Abs. 1 Nr. 8 enthielt § 33c. Danach waren
bis einschlieBlich VZ 2005 Aufwendungen iiber 1548 €, maximal 1500 €
(bei Alleinerziehenden tiber 774 €, max. 750 €) je Kind als auBergewohnli-
che Belastungen abziehbar. Aufwendungen fiir eine haushaltsnahe Kinder-
betreuung konnten iiber diese Betrige hinaus lediglich unter den Vorausset-
zungen des § 35a geltend gemacht werden. Der mit Wirkung zum 31.12.
2005 aufgehobene § 33c wurde nahezu inhaltsgleich durch den jetzigen § 10
Abs. 1 Nr. 8 ersetzt. Eine Begiinstigung nach Abs. 1 Nr. 8 setzt voraus, dass
der Stpfl. sich in Ausbildung befindet, korpetlich, geistig oder seelisch be-
hindert oder krank ist. Die Erwerbstitigkeit ist bei Alleinerziechern — anders
als noch bei § 33c — nicht begiinstigt, da sie bereits unter § 4f bzw. § 9 Abs. 5
fallt; lediglich bei zusammenlebenden Eltern kann ein Elternteil erwerbstitig
sein, wenn der andere sich in Ausbildung befindet, korpetlich, geistig oder
seelisch behindert oder krank ist (Abs. 1 Nr. 8 Satz 3 nF).

Die Ubergangsregelung in § 52 Abs. 24 Satz 2 durch das StAG 2007 wurde
eingefiigt, um die Vorschrift an die geinderten Altersgrenzen fir Kinder-
geld (ab 2007 bis zum 25. statt — wie bisher — zum 27. Lebensjahr) anzupas-
sen (vgl. auch CuristorrerL, INF 2006, 616 [621]). Aufwendungen fiir diese
Kinder bleiben also auch ab dem VZ 2007 beriicksichtigungsfihig, soweit
die weiteren materiellen Abzugsvoraussetzungen vorliegen.

7. Anderung des Abs. 1 Nr. 9

a) Grund der Anderung

Es handelt sich insoweit um redaktionelle Anpassungen an § 31 Satz 4.
Durch die Neufassung in § 31 Satz 4 wollte der Gesetzgeber verdeutlichen,
dass bei der Vergleichsberechnung (Kindergeld oder Kinderfreibetrag) der
gesamte VZ einzubezichen ist (vgl. auch K6HLER/BrockmanN, NWB 20006,
4273 [4279]). Dementsprechend waren die sonstigen Regelungen im EStG
an diese Anderung redaktionell anzugleichen, ebenso waren neben § 10
Abs. 1 Nr. 9 zB auch § 10 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. b, § 33 Abs. 3 Satz 2 und
§ 33b Abs. 5 Satz 1 anzupassen.

b) Bedeutung der Neuregelung

Nach § 10 Abs. 1 Nr. 9 sind 30 % des Entgelts als SA abziehbar, das der
Stpfl. fiir ein Kind, fiir das er Anspruch auf einen Freibetrag nach § 32
Abs. 6 oder auf Kindergeld hat, fiir den Besuch einer gem. Art. 7 Abs. 4 des
Grundgesetzes staatlich genehmigten oder nach Landesrecht erlaubten Er-
satzschule sowie einer nach Landesrecht anerkannten allgemein bildenden
Erginzungsschule entrichtet mit Ausnahme des Entgelts fiir Beherbergung,
Betreuung und Verpflegung, Ausreichend ist zukiinftig also der Anspruch
auf Kindergeld bzw. den Kinderfreibetrag,

8. Abs.2 Nr. 1

a) Grund der Anderung

Im Rahmen des AltEinkG wurde der Kreis der begilinstigten Altersvorsot-
geprodukte um eine an die gesetzliche Rentenversicherung angelehnte pri-
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vate Rentenversicherung (Basisrente) erginzt. Beitridge zugunsten einer den
Vorgaben des § 10 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. b entsprechenden Basisrente sind
allerdings nur beglinstigt, wenn sie an ein Versicherungsunternehmen geleis-
tet werden. Um den Kreis der moglichen Produktanbieter zu erweitern,
mussten ,,Anbieter” iSd. § 80 mit in den Kreis der Beitragsempfinger auf-
genommen werden. § 80 definiert den Anbieterbegriff unter Verweis auf
§ 82 Abs. 2 (bestimmte betriebliche Versorgungseinrichtungen) und auf § 1
Abs. 2 AltZertG (Anbieter zertifizierter privater Altersvorsorgeprodukte).
Hierbei handelt es sich um diejenigen Einrichtungen, die bereits die nach
§ 10a bzw. Abschnitt XI EStG begiinstigten Altersvorsorgeprodukte anbie-
ten konnen. Der Verweis auf § 80 fithrt somit zu einer Vereinheitlichung
des Kreises detjenigen Anbieter, die stl. geférderte Altersvorsorgeprodukte
anbieten kénnen (BTDrucks. 16/2712). Der Kreis detjenigen Einrichtun-
gen, an die steuerwirksam Vorsorgeaufwendungen iSd. § 10 Abs. 1 Nr. 2
und Nr. 3 geleistet werden konnen, wurde mithin durch § 10 Abs. 1 Nr. 2
Buchst. d erweitert um betriebliche Versorgungseinrichtungen iSd. § 82
Abs. 2 und um Anbieter zertifizierter privater Altersvorsorgeprodukte.

b) Bedeutung der Anderung

Der Anbieterkreis in § 10 Abs. 2 fiir die sog. Basistente ist nunmehr de-
ckungsgleich mit demjenigen, der auch stl. geférderte Altersvorsorgepro-
dukte anbieten kann. Die Anbietereigenschaft iSv. § 10 Abs. 2 ist notwendig,
damit Aufwendungen als Vorsorgeaufwendungen iSv. § 10 Abs. 3 oder 4
eingeordnet werden konnen. Inkonsequent ist es allerdings, die Regelung
erst ab dem 1.1.2006 und nicht schon ab dem 1.1.2005, also ab dem Zeit-
punkt der Geltung des AltEinkG, in Kraft treten zu lassen.

9. Anderung des Abs. 4a (Giinstigerpriifung)

a) Grund der Anderung

Die im Jahre 2005 noch geltende Gunstigerprifung konnte bei bestimmten
Personengruppen (insbes. bei ledigen Selbstindigen, die nicht in einer be-
rufsstindischen Versorgungseinrichtung pflichtversichert sind, und bei ,,ge-
ringverdienenden® ArbN) dazu fithren, dass eine zusitzliche Beitragszahlung
zugunsten einer Rentenversicherung iSd. Abs. 1 Nr. 2 Buchst. b (Basisrente
in Form einer ,Riirup-Rente®) die als SA zu berticksichtigenden Betrige
nicht ethoht. Die Altfassung von § 10 Abs. 4a — die noch fir den VZ 2005 gilt
— benachteiligte insbes. Selbstindige, die eine eigene Altersversorgung auf-
bauen, ArbN mit geringem Arbeitslohn und Personen im Ruhestand mit ho-
hen Krankenversicherungsbeitrigen. Im Rahmen der Ginstigerpriifung
wurde und wird ermittelt, ob das sich fiir die Vorsorgeaufwendung ergeben-
de Abzugsvolumen nach Abs. 3 und 4 (Abzugsvolumen nach neuem Recht)
fir den Stpfl. giinstiger ist als das Abzugsvolumen, das sich unter Anwen-
dung des Abs. 3 in der bis zum 31.12.2004 geltenden Fassung mit den in
Abs. 4a Satz 1 genannten Hochstbetrdgen fir den Vorwegabzug (Abzugs-
volumen altes Recht) ergibt. Der sich hierbei ergebende héhere Betrag wird
bei der Ermittlung der estl. Bemessungsgrundlage berticksichtigt. Da der
schrittweise Ubergang zur vollstindigen Freistellung der Altersvorsorgeauf-
wendungen in Einzelfillen dazu fithren kann, dass der SA-Abzug geringer
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ist als nach der Regelung vor dem In-Kraft-Treten des AltEinkG, war in
Abs. 4a die Gunstigerprifung eingefiigt worden, nach der mindestens ein
Abzug in der Hohe wie noch im VZ 2004 méglich sein sollte. Betroffen von
dieser waren zB

> ArbN mit kleineren Einkommen, die nach der bisherigen Regelung die
gesamten Sozialversicherungsbeitrige als SA abziehen konnen, da der
sog. Vorwegabzug (§ 10 Abs. 3 Nr. 1 aF) bei Thnen kaum vermindert
wurde (iHv. 16 % des Atbeitslohnes),

> Selbstindige, die (sogar) einen ungekiirzten Vorwegabzug in Anspruch
nehmen koénnen. Nach der Neuregelung durch das AltEinkG wire ein
zunichst nur 60%iger Abzug (VZ 2005) der Gesamtbeitrige fiir sie un-

glinstiger.

Abs. 4a aF regelte deshalb bereits eine vorherige Gunstigerprifung zwi-
schen dem hoéchstmoglichen Abzug der Vorsorgeaufwendungen nach neu-
em und nach altem Recht, die in den Jahren 2005-2019 vorzunehmen ist.
Dabei war nach der in dieser Vorschrift enthaltenen Tabelle fiir die Jahre
2005-2010 zunichst der bisherige Vorwegabzug von 3068 € (im Fall der
Zusammenveranlagung 6136 €) bei der Ermittlung der abziehbaren SA
nach altem Recht zu berticksichtigen. Ab dem Jahr 2011 verringert sich der
zu berticksichtigende Vorwegabzug pro Jahr um 300 €/600 €.

In den genannten Fallgruppen wirkten sich Beitrdge fiir eine Rirup-Ver-
sicherung in vielen Fillen nicht aus, insbes. wenn die im Rahmen des SA-
Abzugs zulissige Hochstgrenze der begiinstigungsfihigen Aufwendungen
schon durch die sonstigen Vorsorgeaufwendungen erreicht wurde. Um auch
hier den Anreiz fiir eine zusitzliche Altersabsicherung in Form einer Basis-
rente zu erhohen, wurde die zur Ginstigerpriifung bestehende Regelung
dergestalt angepasst, dass zusitzliche Beitrige fiir eine Basisrente immer mit
mindestens dem sich nach § 10 Abs. 3 Sitze 4 und 6 ergebenden Prozent-
satz als Vorsorgeaufwendungen bei der Ermittlung der estl. Bemessungs-
grundlage berticksichtigt werden.

b) Bedeutung der Anderung

Da — entgegen der Vorstellung des Gesetzgebers — sog. ,,Rirup-Rentenver-
sicherungen® im Rahmen der Gunstigerprifung unzureichend bei der Be-
rechnung berticksichtigt wurden (DomMmERMUTH/HAUER, FR 2005, 57), wur-
de durch das JStG 2007 eine verbesserte Abziehbarkeit von Beitrdgen zur
»Rurup-Rentenversicherung™ eingefithrt (RistHaus, DB 2006, 2773 ff.).
Technisch soll dies erreicht werden, indem der sog. Erhéhungsbetrag in
Abs. 4a Satz 3 eingefiigt wurde. Nach Abs. 4a Satz 3 werden Beitrige fir
(sog.) Rurup-Renten iSv. Abs. 1 Nr. 2 Buchst. b nicht mehr bei der Berech-
nung nach Abs. 4a Satz 1, sondern nur bei dem Erhoéhungsbetrag nach
Abs. 4a Satz 3 (und beim Mindestansatz nach Abs. 4a Satz 2) berticksichtigt.
Die Beitrige fiir eine Rirup-Rente werden nunmehr — solange die Hochst-
betrige nicht iberschritten werden — mindestens mit dem im jeweiligen VZ
geltenden Prozentsatz fiir den SA-Abzug (zB 2006: 62 %) bertcksichtigt.
Dies ergibt sich, wie sich erst nach mehrmaligem Lesen der Norm er-
schlieBt, aus dem Verweis auf Abs. 3 Sitze 4 und 6 (,,Absatz 3 Satz 4 und 6
gilt entsprechend®, vgl. BTDrucks. 16,/2712, 43).
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Verbesserte Abzugsfihigkeit von Aufwendungen fiir eine Riirup-Ver-
sicherung fiir Selbstindige und Arbeitnehmern mit geringem Ein-
kommen: Die Einfuhrung des Erhohungsbetrags in Abs. 4a Satz 3 ab dem
VZ 2006 kann insbes. bei Selbstindigen ohne (hohere) Beitrige zu berufs-
stindischen Versorgungseinrichtungen, aber auch bei anderen Personen-
gruppen zu einer verbesserten Berticksichtigung von Beitrdgen iSd. Abs. 1
Nr. 2 Buchst. b fithren. Dies gelingt allerdings im Ergebnis nur vereinzelt (s.
hierzu Berechnungsbeispiele bei der gesetzessystematischen Kommentie-
rung sowie Verfiigung der OFD-Frankf. v. 26.1.2007 — S 2221 A - 102 -
St 218, StEK EStG § 10 Abs. 4a Nr. 1). Der neu angefiigte Satz 2 in Abs. 4a
(Mindestabzugsbetrag) soll dartber hinaus sicherstellen, dass die Neurege-
lung nicht zu Schlechterstellungen fithrt, da im Rahmen der Gunstigerprii-
fung mindestens derjenige Betrag als SA anzusetzen ist, der sich ergeben
wirde, wenn die Gunstigerpriiffung nach dem bis zum 31.12.2005 geltenden
Recht durchgefithrt worden wire.

Allerdings wird es (wohl) nur theoretische Fille geben, in denen sich der Mindest-
abzug nach Satz 2 tatsichlich auswirkt.

> Kritik/ Verfassungsrechtliche Bedenken: Auch nach Anderung des Abs. 4a ver-
puffen in vielen Fillen die Beitrige zu einer Rirup-Versicherung. Statt einer
derart komplizierten Regelung hitte der Gesetzgeber besser eine eigene Be-
ginstigungsvorschrift fiir Aufwendungen iSv. Abs. 1 Nr. 2 Buchst. b schaf-
fen sollen. Die Vorschrift ist viel zu kompliziert gefasst und fiir einen stl.
Laien nicht ansatzweise durchschaubar und damit unter rechtsstaatlichen
Gesichtspunkten problematisch. Wenigstens hitte der Gesetzgeber bei der
Berechnung des nun neu geschaffenen Erhohungsbetrags stets einen be-
stimmten Hochstbetrag (zB 10000 € bei Ledigen) zulassen konnen. Dutrch
die Minderung des Hochstbetrags um sonstige Vorsorgeaufwendungen blei-
ben Beitrige zur Rirup-Versicherungen ohne Wirkung, wenn bereits wei-
tere Vorsorgeaufwendungen in erheblichem Ausmal} aufgewendet werden
(s. auch die Berechnungsbeispicele), insbes. auch bei ,,gut” verdienenden
ArbN, die allein aufgrund der Beitrige zur gesetzlichen Sozialversicherung
schon einen erheblichen Teil des Vorsorgepotenzials ausgeschopft haben
(12285 € = Hochstbeitrag). AuBerdem hitte zB die spitere Auszahlung
stets zu 100 % besteuert werden kénnen und ein Abzug zu 100 % und nicht
nur (gestatfelt) zu 62 % im VZ 20006, 64 % im VZ 2007 zugelassen werden
konnen.
Insoweit wire auch die verfassungsrechtl. Problematik vermieden worden, ob es zu-
lissig ist, die Auszahlungen aus einer Rirup-Versicherung ab 2040 zu 100 % der Be-
steuerung zu unterwerfen, obwohl in der Ansparphase nicht 100 % der Aufwendun-
gen abziehbar sind. Uberdies ist weiterhin fraglich, ob die lediglich begrenzte
Abziehbatkeit von Krankenkassenbeitrigen verfassungsgemif3 ist. BFH v. 14.12.
2005 — X R 20/04 (BStBL II 2006, 312) hat fiir die bis zum VZ 2004 geltende
Rechtslage Zweifel angemeldet, die auch fiir die ab 2005 geltende Rechtslage gelten
diirften, da Krankenversicherungsbeitrige ab dem VZ 2005 nach Abs. 4 ebenfalls
nur beschrinkt abziehbar sind. Schlieflich ist darauf hinzuweisen, dass die Vor-
schrift — wie auch der BRat in seiner Stellungnahme zum Gesetzentwurf feststellte
(BTDrucks. 16/3036 zu Drucks. 16/2712) — aufgrund des komplex formulierten
Wortlauts kaum noch nachvollziehbar ist. Durch die erneute Erweiterung ist die
Vorschrift noch komplexer und weniger nachpriifbar geworden.
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Erliuterungen zu § 10 Abs. 1 Nr. 5, 8 und Abs. 4a

I. Kinderbetreuungskosten fiir Kinder vom 3. bis zum
6. Lebensjahr (Abs. 1 Nr. 5)

1. Uberblick iiber die von Abs. 1 Nr. 5 erfassten Aufwendungen

Tatbestandsvoraussetzung von Abs. 1 Nr. 5 ist, dass die Aufwendungen fiir
Dienstleistungen zur Betreuung eines zum Haushalt des Stpfl. gehtrenden
Kindes iSd. § 32 Abs. 1, welches das dritte Lebensjahr vollendet, das sechste
Lebensjaht aber noch nicht vollendet hat, getitigt werden. Die Vorschrift
erlaubt einen Abzug von %4 der Aufwendungen, héchstens 4000 € je Kind.
AuBlerdem miissen (ebenfalls Tatbestandsvoraussetzung) die formalen Vo-
raussetzungen (Abs. 1 Nr. 5 Satz 4, Rechnung und Zahlung auf Konto des
Leistenden) erfiillt werden (zur Ubergangsregelung im VZ 2006 s. Anm.
J 06-21).

2. Aufwendungen fiir Dienstleistungen zur Betreuung

Abziehbar sind Aufwendungen fiir Dienstleistungen zur Betreuung eines
Kindes.

Begriff der Aufwendungen: Aufwendungen liegen begrifflich nur bei
Kosten durch die Kinderbetreuung vor. Der etwaige Einkommensverlust
aufgrund einer Reduzierung der Arbeitszeit fithrt — auch nach Sinn und
Zweck des Gesetzes — nicht zu Aufwendungen.

Gegenstand der Aufwendungen: Hierunter fallen Aufwendungen fur
Kindergirten, Erzieher, Tagesmiitter, Babysitter und Haushaltshilfen, aber
auch Krankenschwestern, die auch das Kind betreuen (vgl. BMF v. 19.1.
2007, BStBL I 2007, 184 Rn. 1). Kosten der Verpflegung wihrend der Be-
treuungszeit sind nicht abziehbar, sofern sie nicht in einem einheitlichen
Entgelt bezahlt werden und geringftgig sind (vgl. BarLor, EStB 2006, 259
[260]). Nach Abs.1 Nr. 5 Satz 2 sind Aufwendungen fir Unterricht, die
Vermittlung besonderer Fihigkeiten sowie sportliche und andere Freizeit-
beschifticungen nicht als SA abziehbar. Letzteres sind zB Nachhilfestun-
den, Mal-, Musik-, Tanz- und PC-Unterricht, Klassenfahrten, Sprachreisen,
Beitrige zu Sportvereinen sowie Sportunterricht wie bei Tennis- oder Reit-
unterricht und Sportreisen (vgl. auch die Begriindung zum Gesetzentwurf,
BTDrucks. 16/643), nicht aber Fahrtkosten auf dem Weg zur Kinderbetreu-
ung. Auch Sachaufwendungen mit Geldeswert sind begtinstigt (Bewertung
nach §8 Abs. 2: Ansatz mit tblichen Endpreisen am Abgabeort), ebenso
wie die Erstattung von Aufwendungen an Betreuungspersonal.
BromicH/HEGER, §4f Rn. 15, leitet aus der Gesetzesbegriindung zu § 10 Abs. 1
Nr. 5 (BTDrucks. 16/643, 9) und dem Wortlaut in § 4f (,,wegen einer Erwerbstitig-
keit®) die Auffassung ab, dass Kosten fiir den Besuch des Kindergartens generell
keine erwerbsbedingten Aufwendungen darstellen, da diese unabhingig von der Be-
rufstitigkeit idR allen Eltern erwachsen und sozialpolitisch erwiinscht seien. Dies
bedeute, dass Aufwendungen nach § 10 Abs. 1 Nr. 5 zusitzlich zu erwerbsbedingten
Kosten abgezogen werden kénnen. Dem diirfte nicht zu folgen sein. Vielmehr lie-

gen bei Erwerbstitigkeit entsprechend dem Wortlaut von § 4f bzw. § 9 Abs. 5 die
Voraussetzungen eines WK- bzw. BA-Abzugs vor. Uberdies sollen nach der Syste-
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matik der §§ 4f, 9 Abs. 5 (erwerbsbedingte Kinderbetreuungskosten) und den § 10
Abs. 1 Nt. 5 und Nr. 8 nur insgesamt 4000 € pro Kind als Kinderbetreuungskosten
abziehbar sein (so auch BMF v. 19.1.2007 22O Rn. 14). Ein Abzug tiber einen Betrag
von 4000 € pro Kind hinaus war gerade nicht beabsichtigt, auch wenn ein solcher
wunschenswert wire.
Aufteilung bei gemischten Aufwendungen: Soweit die Aufwendungen
auch auf andere — nicht betreuende — Leistungen entfallen, ist im Schit-
zungswege aufzuteilen. Das BMF (Schr. v. 19.1.2007, BStBL. I 2007, 184
Rn. 5) geht bei sog. ,,Au-Pairs“ von einem Betreuungsanteil von 50 % aus,
verneint aber — uE zu weitgehend — bei Nachmittagsbetreuung, bei der auch
Nachhilfe oder Verpflegung angeboten wird und eine Aufschliisselung nicht
vorliegt, eine Abzugsmoglichkeit. Eine Schitzung ist uE zulissig, wenn nach-
gewiesen werden kann, dass auch (nicht unerhebliche) begiinstigte Hausauf-
gabenbetreuung erbracht wird. Den Bedenken der FinVerw. kann eher beim
Abzugsumfang als bei der Abzugsberechtigung dem Grunde nach Rechnung

getragen werden.

Vertrige unter Angehdrigen sind unter den allgemeinen Voraussetzungen
(ernsthafte und klare Vereinbarung, Fremdvergleich, tatsichliche Durchfiih-
rung) anzuerkennen. Nicht anzuerkennen sind Vertrige mit nahen Angeho-
rigen, die in hiuslicher Gemeinschaft mit dem Kind leben (vgl. auch BFH v.
6.11.1997 — III R 27/91, BStBL 1T 1998, 187). Das Verhiltnis zwischen El-
tern und Kindern ist geprigt von einem Geflecht héchstpersonlicher Pflich-
ten und Rechte, so dass insoweit — eventuell zusitzlich oder erginzend — ge-
gentiber dem anderen Elternteil ibernommenen vertraglichen Pflichten
grundsitzlich keine eigenstindige Bedeutung (mehr) zukommt. Vergleich-
bares gilt fir den (nichtehelichen) Lebenspartner, der auf das in die Bezie-
hung ,,mitgebrachte” Kind aufpasst. Ebenso wohl fiir (dltere) Geschwister,
die im iiblichen Umfang auf ein Kind aufpassen und hierfir ein Entgelt er-
halten.

3. Zum Haushalt gehérendes Kind iSd. § 32 Abs. 1, welches das
dritte Lebensjahr vollendet, das sechste Lebensjahr aber noch
nicht vollendet hat

Kinder sind Inlands- und Auslandskinder iSv. § 32 Abs. 1, also leibliche
Kinder, eheliche und nichteheliche, Adoptivkinder und Pflegekinder, nicht
aber Stiefkinder und Enkelkinder. Als Altersgrenze werden Aufwendungen
tiur Kinder vom 3. bis zum Tag vor dem 6. Geburtstag begiinstigt. Altere
oder jingere Kinder konnen ggf. nach § 10 Abs. 1 Nr. 8 beriicksichtigt wer-
den.

Haushaltszugehorigkeit: Das Kind muss zum Haushalt des Stpfl. geho-
ren. Eine Haushaltszugehorigkeit liegt vor, wenn das Kind dort lebt oder
mit Einwilligung des Stpfl. voriibergehend auswirtig untergebracht ist.
Auch wenn Stpfl. mit ihrem Kind in der Wohnung der Eltern wohnen, liegt
eine Haushaltszugehorigkeit vor. Grundsitzlich ist bei nicht zusammenle-
benden Ehegatten die melderechtl. Situation maligeblich, ein anderweitiger
Nachweis/Glaubhaftmachung kann aber erfolgen (vgl. hierzu auch die Alt-
kommentierungen zu § 33c und BMF v. 19.1.2007, BStBL. I 2007, 184
Rn. 10). Bei nicht zusammenlebenden Eltern muss derjenige Elternteil, in
dessen Haushalt des Kind lebt, die Aufwendungen getragen haben, um die
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Aufwendungen abzichen zu kénnen; bei zusammen veranlagten Eheleuten
ist es demgegeniiber unerheblich, welcher der Elternteile die Aufwendungen
getragen hat (BMF v. 19.1.2007, BStBL. 12007, 184 Ra. 11, 29).

4. Nicht unbeschrinkt steuerpflichtige Kinder (Abs. 1 Nr. 5 Satz 3)

Bei Auslandskindern ist eine Kiirzung des Hochstbetrags von 4000 € nach
den Verhiltnissen des Wohnsitzstaates vorzunehmen, soweit dies nach den
Verhiltnissen im Wohnsitzstaat des Kindes notwendig und angemessen ist.
Hierzu ist die Lindergruppeneinteilung in BMF v. 17.11.2003 (BStBL I
2003, 637) unter Beriicksichtigung der Anderungen durch BMF v. 9.2.2005
(BStBL I 2005, 369) zu beachten (vegl. BMF v. 19.1.2007, BStBL. 1 2007, 184
Rn. 19).

5. Rechnung und Nachweis (Abs. 1 Nr. 5 Satz 4)

Nachweis im VZ 2006: Da das Gesetz erst am 26.4.2006 beschlossen wot-
den ist, beanstandet die FinVerw. es nicht, wenn bei getitigten Kinder-
betreuungskosten bis zum 31.12.2006 keine Rechnungen und Kontobelege
vorgelegt werden, aber ein anderweitiger Nachweis erfolgt (BMF v. 19.1.
2007, BStBI. 12007, 184 Rn. 37).

Ab dem VZ 2007 kann der Nachweis tiber die Aufwendungen nur durch
Vorlage einer Rechnung und eines Zahlungs- bzw. Uberweisungsbelegs auf
das Konto des Leistenden erfolgen. Der Nachweis kann nach dem eindeuti-
gen Gesetzeswortlaut nicht auf andere Weise gefithrt werden, stellt also eine
materielle Abzugsvoraussetzung dar. Barzahlungen scheiden daher in jedem
Fall aus, so dass strengere Anforderungen als bei Vertrigen unter Angehori-
gen gelten, bei denen im Einzelfall eine Anerkennung auch bei Barzahlung
moglich ist. Das Erfordernis diirfte dennoch sachgerecht sein, um Miss-
briuche zu verhindern. Als Rechnung gilt auch

— der Bescheid tiber die Kindergartengebtihren (BTDrucks. 16/974, 18),

— ein Arbeitsvertrag oder ,,Au-Pair-Vertrag”, wenn aus diesem der Betreu-
ungsanteil hervorgeht,

— eine Quittung, zB tber Nebenkosten, wenn die Quittung genaue Anga-
ben tber die Art und Hohe der Nebenkosten enthilt; grundsitzlich miis-
sen Nebenkosten aber im Betreuungsvertrag selbst erwihnt sein.

Nachtrigliche Vorlage von Belegen: Bei nachtriglicher Ausstellung einer

Rechnung oder eines Zahlungsbelegs — nach StFestsetzung — ligen zwar

grundsitzlich die Voraussetzungen fiir eine Anderung nach § 175 Abs. 1

Satz 1 Nr. 2 AO vor; die nachtrigliche Erteilung oder Vorlage einer Be-

scheinigung oder Bestitigung gilt allerdings gem. § 175 Abs. 2 Satz 2 AO

nicht (mehr) als rickwirkendes Ereignis, so dass eine Durchbrechung der

Bestandskraft nicht durch nachtrigliche Vorlage entsprechender Bescheini-

gungen erreicht werden kann. Bei Rechnungsausstellung vor StFestsetzung

ist dem Grunde nach — wenn die Aufwendungen versehentlich nicht geltend
gemacht wurden — § 173 Abs. 1 Nr. 2 AO einschligig; eine Anderung wird
allerdings im Fall einer bestandskriftigen Festsetzung regelmiflig am groben

Verschulden des Stpfl. scheitern, da auf die Nachweisvoraussetzungen in

den Erliuterungen zur StErklirung hingewiesen wird. Zusammenfassend

ist also festzuhalten, dass eine Dutrchbrechung der Bestandskraft bei nach-
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trdglichem Nachweis von Kinderbetreuungskosten regelmiBig nicht mog-
lich sein wird.

6. Abzugsumfang

Der Hohe nach abzichbar sind — anders als bei § 33¢c — vom ersten Euro
an zwei Drittel der Aufwendungen, hochstens 4000 € je Kind. Auch ein-
malige oder unregelmiBige Zahlungen sind abziehbar. Der Hochstbetrag
von 4000 € wird unabhingig von der Veranlagungsart pro Kind gewihrt.
Bei getrennt lebenden Eltern sind die Aufwendungen trotz § 26a Abs. 2
Satz 1 nicht hilftig zu teilen, vielmehr ist ein Abzug nur fir den Elternteil
moglich, in dessen Haushalt das Kind lebt.

Zeitanteilige Zuordnung: Eine Zwolftelung des Hochstbetrags bei Voll-
endung des 3. oder 6. Lebensjahres ist nach dem eindeutigen Wortlaut der
Vorschrift nicht vorzunehmen.
Vgl. auch MeLchior, DStR 2006, 681, und BMF v. 19.1.2007, BStBl. I 2007, 184
Rn. 16f1.
Ebenso ist bei Trennung der Eltern im Laufe des Jahres keine Aufteilung
des Hochstbetrags notwendig, da jeder nur die selbst getragenen Aufwen-
dungen abzichen kann — bis zu dem Hoéchstbetrag bzw. bei Anspruchs-
berechtigung beider Elternteile zum hilftigen Hochstbetrag, also 2000 €
(vgl. auch BMF v. 19.1.2007 220 Rn. 16).

Liegen die gesetzlichen Voraussetzungen (zB Altersgrenzen) nicht wihrend
des gesamten Kj. vor, sind die Aufwendungen primir den Zeitabschnitten
zuzuordnen. Ist eine genaue Zuordnung nicht moglich oder wurde sie nicht
nachgewiesen, kann im Zweifel zeitanteilig geschitzt werden (BMF v. 19.1.
2007 aaO Rn. 18). Fir die Zeitrdume, in denen die Voraussetzungen vorlie-
gen, ist ein Abzug iHv. 2/3, maximal aber 4000 € je Kj., und zwar bezogen
auf Kinderbetreuungskosten insgesamt (unabhingig davon, ob ein Abzug
nach § 41, § 10 Abs. 1 Nr. 5 oder Nr. 8 erfolgt), moglich.

Getrennte Veranlagung: Bei Durchfithrung einer getrennten Veranlagung
werden die SA nach § 10 Abs. 1 Nr. 5 und Nr. 8 nF in Hoéhe des bei einer
Zusammenveranlagung in Betracht kommenden Betrags bei beiden Veranla-
gungen jeweils zur Hilfte abgezogen, wenn die Ehegatten nicht gemeinsam
eine andere Aufteilung beantragen (§ 26a Abs. 2 Satz 1 nF).

II. Kinderbetreuungskosten bei Krankheit der Eltern (Abs. 1 Nr. 8)

Nach Abs. 1 Nr. 8 sind als SA abziehbar zwei Drittel der Aufwendungen fiir
Dienstleistungen zur Betreuung eines zum Haushalt des Stpfl. gehérenden
Kindes iSd. § 32 Abs. 1, welches das 14. Lebensjahr noch nicht vollendet
hat oder wegen einer vor Vollendung des 27. Lebensjahrs eingetretenen kor-
petlichen, geistigen oder seelischen Behinderung auBlerstande ist, sich selbst
zu unterhalten. Die Vorschrift ist vorrangig vor Abs. 1 Nr. 5 — Vorschrift
fiir sog. Kindergartenkinder — zu priifen.
Vegl. auch BMF v. 19.1.2007, BStBI. 12007, 184 Rn. 35.

Zum Begriff des Kindes und zur Hanshaltsgugehorigkeit s. § 10 Anm. 255.
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Altersgrenze: Berlicksichtigt werden Kinder bis zur Vollendung des dritten
Lebensjahrs und ab 6 Jahren bis zur Vollendung des 14. Lebensjahrs. Bei il-
teren Kindern kommt eine Berticksichtigung nur in Betracht, wenn sie we-
gen einer vor Vollendung des 25. Lebensjahrs eingetretenen Behinderung
auBerstande sind, sich selbst zu unterhalten. Unter diesen Voraussetzungen
ist das Kind auch noch iiber das 25. Lebensjahr hinaus zu berticksichtigen.

Personliche Abzugsvoraussetzungen: Voraussetzung fiir einen Abzug ist
nach Abs. 1 Nr. 8 Satz 1, dass der Stpfl. (also keine andere Person) sich in
Ausbildung befindet, korperlich, geistig behindert oder krank ist (Nr. 8
Satz 1).

» Krankheit — durch Attest nachzuweisen — iSv. Nr. 8 liegt nur vor, wenn die
Krankheit in einem zusammenhingenden Zeitraum von mindestens drei
Monaten bestanden hat oder im Anschluss an eine Erwerbstitigkeit oder
Ausbildung eingetreten ist (Nr. 8 Satz 2). Eine Behinderung ist durch Be-
scheid gem. § 65 EStDV nachzuweisen.

» _Ausbildung: Eine Ausbildung ist zu Aufwendungen fiir die Personlichkeits-
entwicklung (zB idR Entspannungskurse und Geschichtskurse) abzugren-
zen. Eine Ausbildung liegt vor, wenn sie ernsthaft betrieben wird und ziel-
gerichtet im Hinblick auf einen Abschluss oder eine Zertifizierung vor-
genommen wird. Autodidaktisches Lernen ohne eine feste Einbindung in
einen geordneten Ausbildungsgang ist daher nicht ausreichend; anders beim
Fernstudium. Volkshochschulkurse sind bei konkreten Bezug zum Beruf be-
glnstigt (zB Sprach- oder Computerkurs fiir Betriebswirt). Entspannungs-
kurse sind demgegeniiber nur beglinstigt, wenn sie berufsmiBig (am At-
beitsplatz) an Dritte weitervermittelt werden sollen. Geschichtsseminare
haben im Zweifel keinen ausreichenden Zusammenhang zu einer berufli-
chen Titigkeit. Ebenfalls der nicht begiinstigten Persénlichkeitsentwicklung
zuzuordnen sind therapeutische MaBlnahmen. Regulire Unterbrechungen
der Ausbildung wie Urlaub oder Semesterferien sind — in Anlehnung an das
Kindergeldrecht — unschidlich, wenn sie 4 Monate nicht iiberschreiten. Der
Ubergang zwischen Ausbildung und Aufnahme einer Erwerbstitigkeit ist
im Zweifel der Erwerbstitigkeit zuzurechnen, so dass ein Abzug nach § 4f
bzw. § 9 Abs. 5 moglich ist.

» Bebinderung: Menschen gelten nach § 2 Abs. 2 SGB IX als behindert, wenn
ihre korpetlichen Funktionen, geistigen Fihigkeiten oder seelische Gesund-
heit mit hoher Wahrscheinlichkeit linger als sechs Monate von dem fiir das
Lebensalter typischen Zustand abweicht und dadurch ihre Teilhabe am Le-
ben in der Gesellschaft beeintrichtigt ist. Damit ist die Behinderung inso-
weit gegeniiber einer zeitlich begrenzten Beeintrichtigung durch voriiber-
gehende Erkrankung oder Verletzung abzugrenzen. Hierfir ist in Zweifels-
fillen auf eine drztliche Prognose abzustellen. Im Ubrigen kann auf die Alt-
kommentierung zu § 33¢c EStG verwiesen werden.

» Zusammenlebende Eltern: Leben beide Eltern in einem Haushalt zusammen,
miissen beide die Voraussetzungen des Satzes 1 erfiillen. ZB liegen die Vo-
raussetzungen nach Abs. 1 Nr. 8 vor, wenn einer sich in Ausbildung befin-
det und der andere krank ist. Die Erwerbstitigkeit eines Elternteils ist aber
nach Abs. 1 Nr. 8 Satz 3 sowie Sinn und Zweck der Vorschrift ebenfalls
nicht schadlich. Unschidlich ist es daher auch, wenn ein Elternteil erwetbs-

E 22 Kratzsch

##230##

X:,/osv/HHR—Jahrbuecher/2007/ESlG/P 1 O/s . 24/20.7.2007/09:00



Sonderausgaben Anm. ] 06-24 §10

tatig ist und der andere sich in Ausbildung befindet oder korpetlich, geistig
behindert oder krank ist. Sind allerdings beide Elternteile erwerbstitig, greift
§ 4f bzw. § 9 Abs. 5 Satz 1 ein.

Begiinstigte Aufwendungen: Beriicksichtigt sind Aufwendungen fur
Dienstleistungen zur Betreuung eines Kindes wie in Nr. 5, nicht beglinstigt
sind auch hier — wie bei Nr. 5 — die Dienstleistungen iSd. Nr. 5, Nr. 8 Satz 4,
also Aufwendungen fiir Unterricht, die Vermittlung besonderer Fahigkeiten
sowie fiir sportliche und andere Freizeitbetitigungen. Insbes. Nachhilfe-
stunden werden hierdurch vom Abzug ausgenommen, wihrend die blof3e
Hausaufgabenbetreuung ohne eine inhaltliche Hilfestellung beglinstigt ist.
Entscheidend ist, ob der Schwerpunkt der Titigkeit in der Betreuung oder
der Unterrichtung liegt (BarLor, EStB 2006, 259 [261]). Die Vorschrift be-
giinstigt also die reine Kinderbetreuung ohne Vermittlung besonderer Fi-
higkeiten. Auch Sachaufwendungen mit Geldeswert sind beglinstigt, ebenso
wie die Erstattung von Aufwendungen an Betreuungspersonal. Soweit die
Aufwendungen auch auf andere — nicht betreuende — Leistungen entfallen,
ist im Schitzungswege aufzuteilen (vgl. Anm. ] 06-18; zu eng hingegen
BMF v. 19.1.2007, BStBl. I 2007, 184 Rn. 7: nur bei Aufschliisselung).

Abzugsumfang: Abzichbar sind — wie bei Abs. 1 Nr. 5 — vom ersten Euro
an zwei Drittel der Aufwendungen, hochstens aber 4000 €. Bei Auslands-
kindern sind die Aufwendungen — wie bei Abs. 1 Nr. 5 — ggf. nach den Ver-
hiltnissen des Wohnsitzstaates zu kiirzen (Lindergruppencinteilung in BMF
v. 17.11.2003, BStBL. I 2003, 637 unter Beriicksichtigung der Anderungen
dutch BMF v. 9.2.2005, BStBL. I 2005, 369).

Nachweis als materielle Voraussetzung: Zum Nachweis ist ebenso wie
bei Nr. 5 die Vorlage einer Rechnung und die Zahlung auf das Konto des
Leistenden zwingend erfordetlich; es handelt sich um materielle Vorausset-
zungen (s. Anm. ] 06-21). Wie bei Abs. 1 Nr. 5 wird im Fall einer bereits be-
standskriftigen Festsetzung eine nachtrigliche Berticksichtigung nach Mal3-
gabe der § 173 Abs. 1 Nr. 2 oder § 175 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 AO ausscheiden
(s. Anm. J 06-21).

Nachweis in 2006: Da das Gesetz erst am 26.4.2006 beschlossen worden
ist, beanstandet die FinVerw. es — wie bei § 10 Abs. 1 Nr. 5 und § 4f — nicht,
wenn bei getitigten Kinderbetreuungskosten bis zum 31.12.2006 keine
Rechnungen und Kontobelege vorgelegt werden, die Aufwendungen aber
anderweitig nachgewiesen werden (BMF wv. 19.1.2007, BStBL. I 2007, 184
Rn. 37).

III. Gunstigerpriifung (Abs. 4a)
Schrifttum: Ristraus, DB 2006, 2773-2779.

1. Neuregelung der Giinstigerpriifung ab dem VZ 2006
pzuziiglich des Erh6hungsbetrages nach Satz 3 (Abs. 4a Satz 1)

Ab dem VZ 2006 (also nicht schon ab 2005) sind die Beitrdge fiir eine Ru-
rup-Versicherung nicht mehr in die bisherige Gunstigerpriifung gem. § 10
Abs. 4a Satz 1 einzubezichen. Dies ergibt sich aus der Formulierung im neu-
en Satz 1, wonach lediglich die Vorsorgeaufwendungen nach § 10 Abs. 1
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Nr. 2 Buchst. a in die Priffung nach Satz 1 einzubeziehen sind, wihrend die
Beitrige fiir eine Rirup-Versicherung, also solche iSv. § 10 Abs. 1 Nr. 2
Buchst. b bei der Berechnung des Erhohungsbetrages einzubeziehen sind.
Im Rahmen der noch bis zum Kj. 2019 durchzufithrenden Gunstigerpriifung
werden bei der Berechnung der abzichbaren Vorsorgeaufwendungen nach
fritherem Recht die Beitrdge zu einer Rente gem. Abs. 1 Nr. 2 Buchst. b (sog;
Rirup-Rente) stets mit dem sich aus Abs. 3 Sitzen 4 und 6 ergebenden Pro-
zentsatz (VZ 20006: 62 %) steuermindernd berticksichtigt.

2. Beitriage nach Abs. 1 Nr. 2 Buchst. b (Abs. 4a Satz 3 Halbs. 1)

Bei der Anwendung des Erhohungsbetrags begiinstigte Beitrdge sind Beitri-
ge nach Abs. 1 Nr. 2 Buchst. b, soweit sie nicht den um die Beitrige nach
Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a und den nach §3 Nr. 62 steuerfreien Arbeitgeber-
anteil zur gesetzlichen Rentenversicherung und einen diesem gleichgestell-
ten stfreien Zuschuss verminderten Hochstbetrag nach Abs. 3 Sitze 1-3
iberschreiten. Somit wird ab dem VZ 2006 sichergestellt, dass die Beitrige
fiir eine Riirup-Versicherung bis zur Hhe von 20000 € (einzeln veranlagte
Personen) bzw. 40000 € (bei Zusammenveranlagung) beriicksichtigt werden
konnen. Die Hochstbetrige (20000 € bzw. 40000 €), also nicht etwa die im
Rahmen des Erhohungsbetrages begiinstigten Aufwendungen, sind um den
um die Beitrdge nach Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a und den nach § 3 Nr. 62 stfrei-
en Arbeitgeberanteil zur gesetzlichen Rentenversicherung und einen diesem
gleichgestellten stfreien Zuschuss zu kiirzen.

3. Entsprechende Geltung von Abs. 3 Sitze 4 und 6
(Abs. 4a Satz 3 Halbs. 2)

Durch die Regelung, dass Abs. 3 Sitze 4 und 6 entsprechend gelten sollen,
wird sichergestellt, dass die Beitrdge fiir eine Rirup-Versicherung maximal
in Hohe des prozentualen Betrags bertlicksichtigt werden, in dem andere
Vorsorgeaufwendungen nach § 10 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a abgezogen werden
dirfen (also z.B. 62 % im VZ 2006). Der so genannte Erhohungsbetrag
nach Abs. 4a Satz 3, der zusitzlich zum bisher nach altem Recht ermittelten
Betrag bei Aufwendungen fiir eine Rurup-Versicherung anzusetzen ist,
kommt insbes. zur Anwendung, wenn das Abzugsvolumen nach altem
Recht fiir die Vorsorgeaufwendungen nach Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a und Nr. 3
hoher ist als das Abzugsvolumen nach neuem Recht fiir die Vorsorgeauf-
wendungen nach Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a und b sowie Nr. 3. In diesem Fall
erhoht sich der anzusetzende Betrag um den Erhohungsbetrag. Bemes-
sungsgrundlage fur den Erhohungsbetrag nach Abs. 4a Satz 3 sind die Bei-
trdge nach Abs. 1 Nr. 2 Buchst. b fiir eine Rurup-Versicherung. Diese wet-
den allerdings nur insoweit in die Bemessungsgrundlage einbezogen, als sie
im Rahmen des Hochstbetrags nach Abs. 3 angesetzt worden wiren. Die
Begrenzung wird dadurch erreicht, dass in die Bemessungsgrundlage die
Beitrige zu einer Basisrente nur insoweit einbezogen werden, wie sie den
um die Beitrdge nach Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a und den nach § 3 Nr. 62 stfrei-
en ArbGAnteil zur gesetzlichen Rentenversicherung und einen diesem
gleichgestellten stfreien Zuschuss verminderten Hochstbetrag nicht tber-
schreiten (s.0.). Wird der Hochstbetrag nach Abs. 3 Satz 3 gekiirzt, dann ist
auch nur der gekiirzte Hochstbetrag bei der Berechnung des Abzugsvolu-
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mens fiir den Erhohungsbetrag zu berticksichtigen (BTDrucks. 16,/2712,
43). Durch den Erhohungsbetrag wird sichergestellt, dass Beitrdge fiir Ri-
rup-Versicherungen sich grundsitzlich mit dem jeweiligen Anteil auswirken
(in 2006: 62 %, 2007: 64 Y% usw.). Beitrige fiir eine Rirup-Versicherung sol-
len somit in Bezug auf den grundsitzlichen Abzugsumfang nicht besser ge-
stellt werden als Beitridge zur gesetzlichen Rentenversicherung,
Beispielsweise konnte ein lediger Selbstindiger, der nicht der Sozialversiche-
rungspflicht unterliegt, im VZ 2005 grundsitzlich — bei entsprechend hohen
Vorsorgeaufwendungen — maximal 5069 € nach Abs. 4a iVm. Abs. 3 nach
alter Rechtslage im Rahmen der Giinstigerregelung geltend machen, nim-
lich

— 30068 € (Vorwegabzug)

— zzgl. 1334 € (Grundhochstbetrag)

— zzgl. 667 € (Erhohungsbetrag),

also Gesamtabzug im VZ 2005 nach Abs. 4a aF: 5069 €.

Wenn beispielsweise 10000 € fiir die Rirup-Rente gezahlt wurden und
5000 € fiir ibrige Vorsorgeaufwendungen, schied demgemil3 ein Abzug
tber einen Betrag von 5069 € hinaus nach der im VZ 2005 geltenden
Rechtslage im Rahmen der Giinstigerregelung aus. Dieser Umstand wird
durch die Neuregelung wie folgt beseitigt:

Zusitzliche Beitrdge fiir eine Basisrente werden nunmehr immer mit min-
destens dem sich nach Abs. 3 Sitze 4 und 6 ergebenden Prozentsatz als
Vorsorgeaufwendungen bei der Ermittlung der estl. Bemessungsgrundlage
angesetzt.
Beispiel 1: Lediger Gewetbetreibender, ,,Rirup-Rentenzahlung®: 10000 € im VZ
2005 und 20006, tibtige Vorsorgeaufwendungen nach § 10 Abs. 4 EStG: 5000 €

(1) Nach Abs. 3 konnten in 2005 lediglich 60 % von 10000 € und in 2006 62 % von
10000 € als SA geltend gemacht werden. Da die tibrigen Vorsorgeaufwendungen
iSv. Abs. 4 nur bis zur Hohe von 2400 € abzichbar sind, war ein Abzug nach Abs. 3
fur 2005 iHv. 8400 € (6000 € + 2400 €) und fiir 2006 iHv. 8600 € (6200 +
2400 €) moglich.

Ergebnis nach Giinstigerregelung (Abs. 4a) fiir den VZ 2005:

iibrige Vorsorgeaufwendungen: 5000 €
Beitrige Rirup: 10000 € (in 2005 noch

hier einzubezichen)
Gesamt 15000 €
Vorwegabzug 3068 €
Rest: 11032 €
Grundhochstbetrag 1334 €
Rest 9698 €
7.zg). Hilftiger Hochstbetrag 667 €
Gesamtabzug 5069 €

Fiir 2005 verbleibt es also beim Abzug von 8400 € (héherer Betrag gem. Abs. 3, 4)

(2) Exrgebnis nach der neuen Guinstigerregelung fiir den VZ 2006 (Abs. 4a Sitze 1-3
nF):

Abs. 4a Satz 1: begiinstigt nur 5000 €
Vorwegabzug 3068 € 30068 €
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Rest: 1032 €
Grundhochstbetrag 1334 €
Max 1032 € 1032 €
Gesamtabzug 4100 €

Abs. 4a Satz 3 (Erh6hungsbetrag):

Beitrige Rirup-Rente: 10000 € (max. 20000 € bei Ledigen)

Davon abziehbar 2006: 62 %: 6200 €

Abziehbar nach Abs. 4a Sitze 1, 3: 10300 €. Dieser Betrag ist hoher als der nach

Abs. 3 (8600 €).
Der Vorteil durch den neuen Erhohungsbetrag gem. Abs. 4a Satz 3 erhoht
sich entsprechend, wenn die Beitrige zur ,,Riirup-Rente® steigen. Bei Selb-
stindigen konnen bis zu 20000 € zusitzlich fiir eine ,,Rirup-Versicherung®
geleistet werden. Soweit auch Beitrige nach Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a und nach
§ 3 Nr. 62 stfreie ArbGAnteile zur gesetzlichen Rentenversicherung oder
ein diesen gleichgestellter stfreier Zuschuss geleistet wird, vermindert sich
allerdings der Hochstbetrag von 20000 € entsprechend (Abs. 4a Satz 3
Halbs. 2). Werden zB in groBerem Umfang Beitrdge nach Abs. 1 Nr. 2
Buchst. a geleistet (zB Beitrige zur berufsstindischen Versorgungseinrich-
tung), witkt sich die Neuregelung daher oftmals nicht aus.

Beispiel 2: Wie oben (Riitup-Aufwendungen 10000 €, sonstige Vorsorgeaufwen-

dungen: 5000 €), aber der Stpfl. (Rechtsanwalt) leistet iHv. 12000 € Zahlungen ins
berufsstindische Versorgungswerk.

Nach Abs. 3 konnten in 2005 lediglich 60 % von 22000 €, max. 20000 € (Hochst-
betrag) und in 2006 62 % von 20000 € als SA geltend gemacht werden. Da die tibri-
gen Vorsorgeaufwendungen (5000 €) iSv. Abs. 4 nur bis zur Hohe von 2400 € ab-
ziehbar sind, war ein Abzug nach Abs. 3, 4

fiir den VZ 2005 iHv. 14400 € (12000 € + 2400 €) und
fiir den VZ 2006 iHv. 14600 € (12400 € + 2400 €) moglich.
(1) Ergebnis nach Gunstigerregelung (Abs. 4a) fiir den VZ 2005

tibrige Vorsorgeaufwendungen: 5000 €

berufsstindische Versorgungseinrichtung: 12000 €

Beitrdge Riirup: 10000 €

(in 2005 noch hier einzubezichen)

Gesamt 27000 €
Vorwegabzug 3068 €

Rest: 23932 €
Grundhochstbetrag 1334 €

Rest 22598 €

Hilftiger Hochstbetrag 667 €

Gesamtabzug 5069 €

Fiir 2005 verbleibt es also beim Abzug von 14400 € (hoherer Betrag nach Abs. 3)
(2) Ergebnis nach Guinstigerregelung fiir den VZ 2006 (Abs. 4a Sitze 1-3):

Abs. 4a Satz 1 (siehe VZ 2005): 5069 €

(im VZ 2005 sind die Aufwendungen fiir die Rirup-Versicherung nicht einzubezichen,
dennoch werden die Héchstbetrige voll ausgeschopft)

Abs. 4a Satz 3 (Erhéhungsbetrag):
Beitrige Rirup-Rente: 10000 €
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Max. 20000 € bei Ledigen ./. 12000 € (berufsstindisches Versorgungswerk): 8000 €
Davon abziehbar 2006: 62 % von 6000 € = 4960 €

Abziehbar nach Abs. 4a Sitze 1, 3: 10029 €. Dieser Betrag ist niedriger als der nach
Abs. 3,4 (14600 €).

(3) Nach Abs. 4a Satz 2 (Mindestabzugsbetrag, dazu unten) sind lediglich 5069 € ab-
ziehbar, da die Hochstbetridge voll ausgeschopft werden (Insoweit sind dem Grunde
nach alle Vorsorgeaufwendungen begiinstigt: 12000 €+ 10000 € + 5000 €).

Etgebnis: Es bleibt im Beispiel also beim Abzug von 14600 € fiir den VZ 2006.

4. Mindestbetrag (Abs. 4a Satz 2)

Mindestens ist bei Anwendung des Satzes 1 der Betrag anzusetzen, der sich
ergeben wiirde, wenn zusitzlich noch die Vorsorgeaufwendungen nach
Abs. 1 Nr. 2 Buchst. b in die Gunstigerpriifung einbezogen werden wiirden.
Damit wurde ein weiteres Korrektiv eingefiigt, um sicherzustellen, dass die
nach alter Fassung abziehbaten Vorsorgeaufwendungen auch weitethin ab-
zichbar bleiben. Anderenfalls hitte die Neuregelung nimlich zu einer Ver-
schlechterung fithren kénnen, weil die Beitrdge fiir eine Riirup-Versicherung
aus dem Anwendungsbereich des Abs. 4a Satz 1 herausgenommen wurden
und dadurch nicht in die Vergleichsberechnung mit den nach alter Gesetzes-
lage bis VZ 2004 geltenden Abzugsbetrigen einzubezichen waten.

Beispiel: Nach Abs. 4a Satz 2 (Mindestabzugsbetrag) ergibt sich im obigen Beispiel 1

Beitrag Riirup-Rente: 10000 €

Ubrige Vorsorgeaufwendungen: 5000 €

Summe 15000 €
Vorwegabzug: 3068 € 3068 €
Verbleibend 11932 €
Grundhochstbetrag: 1334 € 1334 €
Verbleibend: 10598 €

Davon 1/ 5299 €

Max. hilftiger Hochstbetrag: 667 € 667 €

(50 % von 1334 €)

Abziehbar insgesamt nach Abs. 4a Satz 2: 5069 €

Es bleibt also beim Abzug von 10300 €, da der Mindestabzug den nach § 10 Abs. 4a
Satz 1, 3 abziehbaren Betrag nicht erreicht.

5. Auswirkung der Neuregelung bei anderen Fallgruppen
(insbesondere Arbeitnehmer)

»Geringverdiener*: Bei ,,Geringverdienern® kann sich die Neuregelung ab
VZ 2006 ebenfalls vorteilhaft auswirken, insbes. wenn der Arbeitslohn so
gering ist, dass der Vorwegabzug iHv. derzeit (bis 2011) 3068 € (bei Ehegat-
ten 6136 €) nicht bis auf 0 € gekiirzt wird, also bis zu einem Atrbeitslohn
iHv. 19175 € (19175 € X 1% = 3068 €). Ahnlich wie bei Selbstindigen
mit Beitrdgen zu berufsstindischen Versorgungseinrichtungen wirkt sich
der Erhohungsbetrag nach Abs. 4a Satz 3 nur aus, soweit der Betrag von
20000 € (40000 €) durch die Gesamtbeitrige zur gesetzlichen Rentenver-
sicherung nicht zu hoch gemindert wird (vgl. auch das Berechnungsbeispiel
der OFD Frankf. v. 26.1.2007 — S 2221 A - 102 - St 218, StEK EStG § 10
Abs. 4a Nr. 1).
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Arbeitnehmer mit ,héherem* Einkommen: Bei ,,gut verdienenden
ArbN ist demgegentber regelmiBig bereits der Abzugsbetrag nach Abs. 3
idF des AltEinkG (62 % der Arbeitnehmerbeitrige im VZ 2006) so hoch,
dass sich die Neuregelung oft nicht auswirken wird.
Beispiel: Riirup-Rentenzahlung eines ledigen ArbN (Arbeitslohn 100000 €, Sozial-
versicherungsbeittige, also Hochstbeitrag 2006: 12285 € = 6143 € X 2) iHw
10000 € im VZ 2006, tibtige Vorsorgeaufwendungen nach Abs. 4: 5000 €.

Nach Abs. 3 konnen in 2006 62 % von 20000 € (10000 € + 12285 €, max.
20000 €), also 12400 € ./. ArbGAnteil (6143 €) = 6257 £, als SA geltend gemacht
werden. Da die iibrigen Vorsorgeaufwendungen iSv. Abs. 4 nur bis zur Héhe von
1500 € abziehbar sind, war ein Abzug nach Abs. 3, 4 fiir 2006 iHv. 7757 € (6257 €
+ 1500 €) moglich.

Ergebnis nach Giinstigerregelung fiir den VZ 2006 (Abs. 4a Sitze 1-3):

Abs. 4a Satz 1: begiinstigt sind nur die AtbNAnteile: 6143 € + 5000 € = 11143 €

Vorwegabzug 3068 €

Kirzung um 16 % X 100000 €, max. 3068 € 0

Rest: 11143 €

Grundhé6chstbetrag 1334 € 1334 €

Rest 9809 €

Davon 1/, max. aber 667 € 667 €

Gesamtabzug 2001 €

Abs. 4a Satz 3 (Erhohungsbetrag):

Beitrige Riirup-Rente: 10000 €

Maximal aber bei Ledigen 20000 €

Abziglich Gesamtbeitrag gesetzliche Renten-

versicherung ./. 12285 €
7715 €

Davon abziehbar 2006: 62 % 4783 €

Abziehbar nach Abs. 4a Sitze 1, 3: 4783 + 2001 = 6784 €.

Dieser Betrag ist niedriger als der nach Abs. 3, 4 (7757 €).

Nach Abs. 4a Satz 2 (Mindestabzugsbetrag) ergibt sich:

Beitrag Rirup-Rente: 10000 €

Beitrige RV (Arbeitnehmer) 6143 €

Ubrige Vorsorgeaufwendungen: 5000 €

Summe 21143 €

Vorwegabzug: 3068 €

Vermindert um 16 % X 100000 €, max. 3068 € 0

Verbleibend 21143 €

Grundhochstbetrag: 1334 € 1334 €

Verbleibend: 19809 €

Davon 1/, maximal hilftiger Hochstbetrag: 667 €

Abziehbar insgesamt nach Abs. 4a Satz 2: 2001 €

Es bleibt also beim Abzug von 7757 € nach den Abs. 3, 4.

Beamte und Richter: Aktive Beamte und Richter gehéren zum Personen-
kreis des § 10c Abs. 3 Nr. 1 und 2 und erwerben ohne eigene Beitragsleis-
tungen einen Anspruch auf Altersversorgung. Deren Hochstbetrag iSw.
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Abs. 3 ist um den Betrag zu kiirzen, der, bezogen auf die Einnahmen aus
der Titigkeit, die die Zugehorigkeit zum genannten Personenkreis begtin-
den, dem Gesamtbeitrag (AtbG- und ArbNAnteil) zur allgemeinen Renten-
versicherung entspricht (Abs. 3 Satz 3). Da sich bei dieser Gruppe auch der
Vorwegabzug wie bei sozialversicherungspflichtigen ArbN mindert, gilt das
fir sozialversicherungspflichtige ArbN Gesagte entsprechend. Abs. 4a
Satz 3 verweist auch auf Abs. 3 Satz 3, so dass auch im Rahmen der Giins-
tigerpriffung nach Abs. 4a bei der Berechnung des Erhohungsbetrags die
fiktiven Sozialversicherungsbeitrige von dem Hochstbetrag abzuziehen
sind.

Pensionire und Rentner: Empfinger von Versorgungsbeziigen iSv. § 19
Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 (Beamtenpensionen) und Bezieher von Altersrente aus
der gesetzlichen Rentenversicherung stand der ungekiirzte Vorwegabzug
nach alter Rechtslage zu. Krankenversicherungsbeitrige geh6ren nach neuer
Rechtslage allerdings nur noch zu den iibrigen Vorsorgeaufwendungen iSv.
Abs. 4. Daher kann die neu gefasste Glinstigerregelung (insbes. bei der Leis-
tung von Einmalbeitrigen und kurzfristigem Rentenbeginn, da in diesem
Fall ein prozentual héherer SA-Abzug moglich ist, als die Rente der Be-
steuerung unterliegt) fiir diese Personengruppe vorteilhaft sein, wenn (noch
im Rentenalter) Aufwendungen fiir eine Rirup-Rente getitigt werden. Bei-
trige fir eine Rurup-Rente sind nimlich auch beglnstigt, wenn der Stpfl.
das 60. Lebensjahr bereits vollendet hat. Lediglich die Rentenzahlung darf
nicht vor Vollendung des 60. Lebensjahres erfolgen (s. auch § 10 Anm. 133).
UE sind derartige Beitrdge auch nach Eintritt der Rentenregelaltersgrenze
nach § 10 Abs. 1 Nt. 2 Buchst. b begiinstigt, da die Vorschrift — anders als
die Parallelnorm bei Riester-Vertrigen — kein Hochstalter vorsieht. Aller-
dings werden vergleichbare Produkte, soweit ersichtlich, derzeit kaum ange-
boten.

Beispiel: Pensionierter Beamter, Versorgungsbeziige 30000 €. Krankenversiche-

rungsbeitrige 4000 €, ,,Rurup-Aufwendungen® 5000 €.

Nach Abs. 3 kénnen in 2006 62 % von 5000 € (max. 20000 €), also 3100 € als SA
geltend gemacht werden. Da die tibrigen Vorsorgeaufwendungen iSv. Abs. 4 Satz 2
(Krankenversicherungsbeitrige, Anspruch auf teilweise Erstattung von Krankheits-
aufwendungen) nur bis zur Hohe von 1500 € abzichbar sind, ist ein Abzug nach
Abs. 3, 4 fiir 2006 iHv. 4600 € (3100 € + 1500 €) moglich.

Ergebnis nach Ginstigerregelung fiir den VZ 2006 (Abs. 4a Sitze 1-3):
Abs. 4a Satz 1: 4000 €

Vorwegabzug 3068 €
(keine Kiirzung, da nicht unter Personenkreis von
§ 10c Abs. 3 Nr. 1, 2 fallend)

Rest: 932 €
Grundhéchstbetrag 1334 €, also Ansatz: 932 €
Rest 0€

Gesamtabzug 4000 €
Abs. 4a Satz 3 (Erhchungsbetrag):

Beitrige Riirup-Rente: 5000 €

Maximalbetrag bei Ledigen 20000 €
(keine Kiirzung, da nicht unter Personenkreis von

§ 10c Abs. 3 Nr. 1, 2 fallend)
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§10 Anm.] 06-28

Davon abziehbar 2006:
Abziehbar nach Abs. 4a Sitze 1, 3: 4000 + 3100 =
Dieser Betrag ist hoher als der nach Abs. 3, 4 (4600 €).

Sonderausgaben

62 %
7100 €.

Nach Abs. 4a Satz 2 (Mindestabzugsbetrag) ergibt sich:

Beitrag Rurup-Rente:

Ubrige Vorsorgeaufwendungen:

Summe

Vorwegabzug:

Verbleibend

Grundhéchstbetrag:

Verbleibend:

Davon V5, maximal hilftiger Hochstbetrag:
Abzichbar insgesamt nach Abs. 4a Satz 2:

5000 €
4000 €

3068 €
5932 €
1334 €
4598 €

5069 €

Es bleibt also beim Abzug von 7100 € nach Abs. 4a Sitze 1, 3.
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§ 10a

§ 10a
Zusitzliche Altersvorsorge

idF des EStG v. 19.10.2002 (BGBL. 1 2002, 4210; BStBL. 1 2002, 1209),
zuletzt gedndert durch das JStG 2007 v. 13.12.2006
(BGBL. 2006, 2878; BStBL. 12007, 28)

) 'In der gesetzlichen Rentenversicherung Pflichtversicherte konnen Al-
tersvorsorgebeitrige (§ 82) zuziiglich der daftir nach Abschnitt XI zustehen-
den Zulage

in den Veranlagungszeitraumen 2002 und 2003 bis zu 525 Euro,
in den Veranlagungszeitriumen 2004 und 2005 bis zu 1050 Euro,
n den Veranlagungszeitriumen 2006 und 2007 bis zu 1575 Euro,
ab dem Veranlagungszeitraum 2008 jihrlich bis zu 2100 Euro

als Sonderausgaben abziehen; das Gleiche gilt fiir
1. Empfinger von Besoldung nach dem Bundesbesoldungsgesetz,

2. Empfinger von Amtsbeziigen aus einem Amtsverhiltnis, deren Versor-
gungsrecht die entsprechende Anwendung des § 69¢ Abs. 3 und 4 vor-
sieht,

3. die nach § 5 Abs. 1Satz 1 Nr. 2 und 3 des Sechsten Buches Sozialgesetz-
buch von der Versicherungspflicht befreiten Beschiftigten, die nach § 6
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 oder nach § 230 Abs. 2 Satz 2 des Sechsten Buches
Sozialgesetzbuch von der Versicherungspflicht befreiten Beschiftigten,
deren Versorgungsrecht die entsprechende Anwendung des § 69 Abs. 3
und 4 des Beamtenversorgungsgesetzes vorsieht,

4. Beamte, Richter, Berufssoldaten und Soldaten auf Zeit, die ohne Besol-
dung beurlaubt sind, fiir die Zeit einer Beschiftigung, wenn wihrend der
Beurlaubung die Gewihtleistung einer Versorgungsanwartschaft unter
den Voraussetzungen des § 5 Abs. 1S8atz 1 des Sechsten Buches Sozialge-
setzbuch auf diese Beschiftigung erstreckt wird, und

5. Steuerpflichtige im Sinne der Nummern 1 bis 4, die wegen der Erzie-
hung eines Kindes beurlaubt sind und deshalb keine Besoldung, Amts-
beztige oder Entgelt erhalten, sofern sie eine Anrechnung von Kinder-
erzichungszeiten nach § 56 des Sechsten Buches Sozialgesetzbuch in
Anspruch nehmen koénnten, wenn die Versicherungsfreiheit in der ge-
setzlichen Rentenversicherung nicht bestehen wiirde,

wenn sie spitestens bis zum Ablauf des zweiten Kalenderjahres, das auf das
Beitragsjahr (§ 88) folgt, gegeniiber der zustindigen Stelle (§ 81a) schriftlich
eingewilligt haben, dass diese der zentralen Stelle (§ 81) jahtlich mitteilt, dass
der Steuerpflichtige zum begiinstigten Personenkreis gehort, dass die zu-
stindige Stelle der zentralen Stelle die fiir die Ermittlung des Mindesteigen-
beitrags (§ 86) und die Gewihrung der Kinderzulage (§ 85) erforderlichen
Daten tbermittelt und die zentrale Stelle diese Daten fiir das Zulageverfah-
ren verwenden darf. “Bei der Erteilung der Einwilligung ist der Steuerpflich-
tige darauf hinzuweisen, dass er die Einwilligung vor Beginn des Kalendet-
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§ 10a Zusitzliche Altersvorsorge

jahres, fiir das sie erstmals nicht mehr gelten soll, gegeniiber der zustindigen
Stelle widerrufen kann. Ver31cherungspﬂ1cht1ge nach dem Gesetz tiber die
Alterssicherung der Landwirte sowie Personen, die wegen Arbeitslosigkeit
bei einem inlindischen Arbeitsamt als Arbeitsuchende gemeldet sind und
der Versicherungspflicht in der Rentenversicherung nicht unterliegen, weil
sie eine Leistung nach dem Zweiten Buch Sozialgesetzbuch nur wegen des
zu beriicksichtigenden Einkommens oder Vermégens nicht beziehen, ste-
hen Pflichtversicherten gleich.

(1a) Sofern eine Zulagenummer (§ 90 Abs. 1 Satz 2) durch die zentrale Stelle
oder eine Versicherungsnummer nach § 147 des Sechsten Buches Sozialge-
setzbuch noch nicht vergeben ist, haben die in Absatz 1 Satz 1 Nr. 1 bis 5
genannten Steuerpflichtigen tiber die zustindige Stelle eine Zulagenummer
bei der zentralen Stelle zu beantragen.

) 'Ist der Sonderausgabenabzug nach Absatz 1 fir den Steuerpflichtigen
glnstiger als der Anspruch auf die Zulage nach Abschnitt XI, erhéht sich
die unter Berticksichtigung des Sonderausgabenabzugs ermlttelte tarifliche
Einkommensteuer um den Anspruch auf Zulage. ’In den anderen Fillen
scheidet der Sonderausgabenabzug aus. *Die Ginstigerpriifung wird von
Amts wegen vorgenommen.

3) 'Der Abzugsbetrag nach Absatz 1 steht im Fall der Veranlagung von
Ehegatten nach § 26 Abs. 1 ]edem Ehegatten unter den Voraussetzungen
des Absatzes 1 gesondert zu. *Gehért nur ein Ehegatte zu dem nach Ab-
satz 1 begiinstigten Personenkreis und ist der andere Ehegatte nach § 79
Satz 2 zulageberechtigt, sind bei dem nach Absatz 1 abzugsberechtigten
Ehegatten die von beiden Ehegatten geleisteten Altersvorsorgebeitrige und
die dafiir zustehenden Zulagen bei der Anwendung der Absitze 1 und 2 zu
berticksichtigen. *Gehéren beide Ehegatten zu dem nach Absatz 1 be-
giinstigten Personenkreis und liegt ein Fall der Veranlagung nach
§ 26 Abs. 1 vor, ist bei der Giinstigerpriifung nach Absatz 2 der An-
spruch auf Zulage beider Ehegatten anzusetzen.

(4) 'Im Fall des Absatzes 2 Satz 1 stellt das Finanzamt die iiber den Zulage-
anspruch nach Abschnitt XI hinausgehende SteuerermiBligung gesondert
fest und teilt diese der zentralen Stelle (§ 81) mit; § 10d Abs. 4 Satz 3 bis 5
gilt entsprechend. *Sind Altersvorsorgebeitrige zugunsten von mehreren
Vertrigen geleistet worden, erfolgt die Zurechnung im Verhiltnis der nach
Absatz 1 berticksichtigten Altersvorsorgebeitrige. “Ehegatten ist der nach
Satz 1 festzustellende Betrag auch im Falle der Zusammenveranlagung je-
weils getrennt zuzurechnen; die Zurechnung erfolgt im Verhiltnis der nach
Absatz 1 berticksichtigten Altersvorsorgebeitrige. "Werden Altersvorsor-
gebeitrdge nach Absatz 3 Satz 2 berticksichtigt, die der nach § 79 Satz 2 zu-
lageberechtigte Ehegatte zugunsten eines auf seinen Namen lautenden Ver-
trages geleistet hat, ist die hierauf entfallende SteuerermifBigung dem
Vertrag zuzurechnen, zu dessen Gunsten die Altersvorsorgebeitrige geleis-
tet wurden. *Die Ubermlttlung an die zentrale Stelle erfolgt unter Angabe
der Vertrags- und Steuernummer sowie der Zulage- oder Versicherungs-
nummer nach § 147 des Sechsten Buches Sozialgesetzbuch.

(5) 'Der Steuerpflichtige hat die zu bertcksichtigenden Altersvorsorgebei-
trdge durch eine vom Anbieter auszustellende Bescheinigung nach amtlich
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Zusitzliche Altersvorsorge Anm. ] 06-2  § 10a

vorgeschriebenem Vordruck nachzuweisen. “Diese Bescheinigung ist auch
auszustellen, wenn im Falle der mittelbaren Zula%eberechtigung §79
Satz 2) keine Altersvorsorgebeitrige geleistet wurden. “Die tbrigen Voraus-
setzungen fiir den Sonderausgabenabzug nach den Absitzen 1 bis 3 werden
im Wege der Datenerhebung und des automatisierten Datenabgleichs nach

§ 91 tberpriift.

Autor: Ulrich Kromker, Vors. Richter am FG, Minster
Mitherausgeber: Michael Wendt, Richter am BFH, Munchen

Allgemeine Erliuterungen zu den Anderungen des
§ 10a durch das JStG 2007

1. Rechtsentwicklung und zeitlicher Anwendungsbereich der
Neuregelungen durch das JStG 2007

Gesetzesentwicklung bis 2001: s. § 10a Anm. 1.
Gesetzesentwicklung bis 2003: s. § 10a Anm. ] 02-1 und J 03-1.
Gesetzesentwicklung bis 2004: s. § 10a Anm. ] 03-1.

JStG 2007 v. 13.12.2006 (BGBI. I 2006, 2878; BStBl. I 2007, 28): In Abs. 1
Satz 1 Nr. 5 werden die Worter ,,wegen der Erziehung eines Kindes* gestri-
chen und in Abs. 3 wird der neue Satz 3 zur Guinstigerpriifung bei der Ehe-
gattenveranlagung angefuigt.

Zeitlicher Anwendungsbereich der Neuregelungen: Die Anderung in
Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 ist aufgrund der besonderen Anwendungsregelung in
Art. 20 Abs. 4 JStG 2007 zum 1.1.2006 in Kraft getreten. Die Neuregelung
in Abs. 3 Satz 3 ist nach Art. 20 Abs. 6 JStG 2007 und § 52 Abs. 1 Satz 1
erstmals fiir den VZ 2007 anzuwenden.

2. Grund und Bedeutung der Anderungen durch das JStG 2007

Abs. 1 Satz 1 Nr. 5: Die Regelung war durch das AltEinkG eingefiigt wot-
den und hatte weitgehend klarstellende Bedeutung (BTDrucks. 15/2150):
Wegen Kindererziehung beurlaubte Personen iSv. Nr. 1-4 mit versorgungs-
rechtl. zu berticksichtigenden Kindern blieben férderungsberechtigt. Nun-
mehr ist dieser Personenkreis unabhingig vom formalen Grund der Beur-
laubung begiinstigt. Allerdings mussen weiterhin versorgungsrechtl. zu
berticksichtigende Kinder vorhanden sein. Die Anderung durfte von gerin-
ger praktischer Bedeutung sein. Beglinstigt konnten ua. bestimmte von der

Versicherungspflicht befreite Personen und bestimmte versicherungsfrei Be-
schiftigte sein (s. BKSt./RistHAUS, § 102 EStG Rn. 16).

Abs. 3 Satz 3: Es handelt sich um eine Klarstellung, dass bei der Veranla-
gung von beidseitig anspruchsberechtigten Ehegatten auf Alterszulage im
Rahmen der getrennten Veranlagung (§ 26a) oder der Zusammenveranla-
gung (§ 26b) die den beiden Ehegatten zustehenden Anspriiche auf Alters-

vorsorgezulage bei der Glinstigerprifung nach Abs. 2 bertcksichtigt werden
(vgl. BTDrucks. 16/2712, 43). Bei der Zusammenveranlagung nach § 26b
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§10a Anm. J 06-2 Zusitzliche Altersvorsorge

werden systembedingt keine getrennten Gunstigerprifungen vorgenommen
(zu Einzelheiten s. § 10a Anm. 9). Vielmehr wird bei der Glinstigerprifung
der gemeinsame Vorteil bei Beriicksichtigung der Altersvorsorgebeitrige
beider Ehegatten im Rahmen ihres jeweiligen Hochstbetrags nach § 10a
Abs. 1 mit den beiden Ehegatten insgesamt zustehenden Zulageanspriichen
verglichen. Bei einer getrennten Veranlagung ist fiir jeden Ehegatten eine ei-
gene Ginstigerprifung im Rahmen seiner Veranlagung durchzufiihren.
Hierzu werden jedem Ehegatten die von ihm geleisteten Altersvorsorgebei-
trige und die ihm zustehenden Zulageanspriiche zugerechnet und vergli-
chen.
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§ 10c

§10c
Sonderausgaben-Pauschbetrag, Vorsorgepauschale

idF des EStG v. 19.10.2002 (BGBL. 1 2002, 4210; BStBL. 1 2002, 1209),
zuletzt gedndert durch das JStG 2007 v. 13.12.2006
(BGBL. 120006, 2878; BStBL. 12007, 28)

(1) Fir Sonderausgaben nach § 10 Abs. 1 Nr. 1, 1a, 4, 5, 7 und 9 und nach
§ 10b wird ein Pauschbetrag von 36 Euro abgezogen (Sonderausgaben-
Pauschbetrag), wenn der Steuerpflichtige nicht hohere Aufwendungen nach-
weist.

(2) 'Hat der Steuerpflichtige Arbeitslohn bezogen, wird fiir Vorsorgeauf-

wendungen (§ 10 Abs. 1 Nr. 2 und 3) eine Vorsorgepauschale abgezogen,

wenn der Steuerpflichtige nicht Aufwendungen nachweist, die zu einem ho-

heren Abzug fithren. “Die Vorsorgepauschale ist die Summe aus

1. dem Betrag, der, bezogen auf den Arbeitslohn, 50 Prozent des Beitrags
in der allgemeinen Rentenversicherung entspricht, und

2. 11 Prozent des Arbeitslohns, jedoch hochstens 1500 Euro.

’Arbeitslohn im Sinne der Sitze 1 und 2 ist der um den Versorgungsfrei-
betrag (§ 19 Abs. 2) und den Altersentlastungsbetrag (§ 24a) verminderte
Arbeitslohn. “In den Kalenderjahren 2005 bis 2024 ist die Vorsorgepauscha-
le mit der MaB3gabe zu ermitteln, dass im Kalenderjahr 2005 der Betrag, der
sich nach Satz 2 Nr. 1 ergibt, auf 20 Prozent begrenzt und dieser Prozent-
satz in jedem folgenden Kalenderjahr um je 4 Prozentpunkte erhoht wird.

(3) Fur Arbeitnehmer, die wihrend des ganzen oder eines Teils des Kalen-

derjahres

1. in der gesetzlichen Rentenversicherung versicherungsfrei oder auf Antrag
des Arbeitgebers von der Versicherungspflicht befreit waren und denen
fir den Fall ihres Ausscheidens aus der Beschiftigung auf Grund des Be-
schiftigungsverhiltnisses eine lebenslingliche Versorgung oder an deren
Stelle eine Abfindung zusteht oder die in der gesetzlichen Rentenver-
sicherung nachzuversichern sind oder

2. nicht der gesetzlichen Rentenversicherungspflicht unterliegen, eine Be-
rufstitigkeit ausgetibt und im Zusammenhang damit auf Grund vertragli-
cher Vereinbarungen Anwartschaftsrechte auf eine Altersversorgung
ganz oder teilweise ohne eigene Beitragsleistung oder durch Beitrige, die
nach § 3 Nr. 63 steuerfrei waren, erworben haben oder

3. Versorgungsbeziige im Sinne des § 19 Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 erhalten haben
oder

4. Altersrente aus der gesetzlichen Rentenversicherung erhalten haben,

betrigt die Vorsorgepauschale 11 Prozent des Arbeitslohns, jedoch hochs-
tens 1500 Euro.

@) 'Im Fall der Zusammenveranlagung von Ehegatten zur Einkommen-
steuer sind die Absitze 1 bis 3 mit der Ma3gabe anzuwenden, dass die Eu-
ro-Betrige nach Absatz 1, 2 Satz 2 Nr. 2 sowie Absatz 3 zu verdoppeln sind.
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§ 10c Sonderausgaben-Pauschbetrag,

*Wenn beide Ehegatten Arbeitslohn bezogen haben, ist Absatz 2 Satz 3 auf

den Arbeitslohn jedes Ehegatten gesondert anzuwenden und eine Vorsor-

gepauschale abzuziehen, die sich ergibt aus der Summe

1. der Betrige, die sich nach Absatz 2 Satz 2 Nr. 1 in Verbindung mit Satz 4
fur nicht unter Absatz 3 fallende Ehegatten ergeben, und

2. 11 Prozent der Summe der Arbeitslohne beider Ehegatten, hochstens je-
doch 3000 Euro.

*Satz 1 gilt auch, wenn die tarifliche Einkommensteuer nach § 32a Abs. 6 zu

ermitteln ist.

(5) Soweit in den Kalenderjahren 2005 bis 2019 die Vorsorgepauschale nach

der fiir das Kalenderjahr 2004 geltenden Fassung des § 10c Abs. 2 bis 4

glinstiger ist, ist diese mit folgenden Héchstbetrigen anzuwenden:

Kalender- Betrag nach Betrag nach Betrag nach Betrag nach

jahr § 10c Abs. 2 Satz 2 | § 10c Abs. 2 Satz 2 | § 10c Abs. 2 Satz 2 | § 10c Abs. 3
Nr. 1 in Euro Nr. 2 in Euro Nr. 3 in Euro in Euro

2005 3068 1334 667 1134
2006 30068 1334 667 1134
2007 3068 1334 667 1134
2008 3068 1334 667 1134
2009 3068 1334 667 1134
2010 3068 1334 667 1134
2011 2700 1334 667 1134
2012 2400 1334 667 1134
2013 2100 1334 667 1134
2014 1800 1334 667 1134
2015 1500 1334 667 1134
2016 1200 1334 667 1134
2017 900 1334 667 1134
2018 600 1334 667 1134
2019 300 1334 667 1134

Autor: Dipl.-Finw. Wilfried Apitz, Oberregierungsrat, Arnsberg
Mitherausgeber: Michael Wendt, Richter am BFH, Minchen
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Vorsorgepauschale Anm. ] 06-2  § 10c

Allgemeine Erlduterungen zu den Anderungen des § 10c
durch das Gesetz zur steuerlichen Férderung von Wachstum
und Beschiftigung und durch das JStG 2007

1. Rechtsentwicklung und zeitlicher Anwendungsbereich der
Neuregelungen

Rechtsentwicklung:
> Geserzesentwicklung bis 2005: s. § 10c Anm. 3.

> Ges. zur stl. Forderung von Wachstum und Beschéftigung v. 26.4.2006 (BGBL. 1
2000, 1091; BStBL. I 2006, 350): In Abs. 1 wird die Angabe ,nach § 10
Abs. 1 Nr. 1, 1a, 4, 6, 7, und 9 und“ durch die Angabe ,,nach § 10 Abs. 1
Nr. 1, 1a, 4, 5, 7 bis 9 und* ersetzt.

> JS1G 2007 v. 13.12.2006 (BGBI. 1 20006, 2878; BStBI. I 2007, 28): In Abs. 2
Satz 2 Nt. 1 und Nr. 2, Abs. 2 Satz 4, Abs. 3 und Abs. 4 Satz 2 Nr. 2 werden
jeweils die Worter ,,vom Hundert” durch das Wort ,,Prozent®, in Abs. 2
Satz 4 das Wort ,,Vomhundertsatz®“ durch das Wort ,,Prozentsatz und in
Abs. 2 Satz 4 die Worter ,,vom-Hundert-Punkte® durch das Wort ,,Prozent-
punkte® ersetzt.

Zeitlicher Anwendungsbereich der Anderung: Nach Art. 3 des Ges. zur
stl. Forderung von Wachstum und Beschiftigung trat das Gesetz am Tag
nach der Verkiindung in Kraft; damit findet die gedinderte Verweisung in
Abs. 1 erstmals fur den VZ 2006 Anwendung. Die Anderung der Verhilt-
nisangabe von ,,vom Hundert” in ,,Prozent™ mit sprachlichen Folgednde-
rungen ist gem. § 52 Abs. 1 Satz 1 idF des StAndG 2007 v. 19.7.2006
(BGBI. I 2006, 1652; BStBL. I 20006, 432) erstmals ab dem VZ 2007 anzu-
wenden.

2. Grund und Bedeutung der Anderungen

Die Authebung des § 10 Abs. 1 Nt. 6 durch das Ges. zum Einstieg in ein stl.
Sofortprogramm v. 22.12.2005 (BGBL I 2005, 3682; BStBL. I 2006, 79) und
die Einfiigung der Nr. 5 und Nr. 8 (Kinderbetreuungskosten als SA) in § 10
Abs. 1 erforderten die redaktionelle Folgeinderung des § 10c Abs. 1, um
den Umfang der Abgeltungswirkung des SA-Pauschbetrags anzupassen.
Abgeltungswirkung: Der SA-Pauschbetrag gilt nach der ausdriicklichen
Neuregelung des Abs. 1 ab dem VZ 2006 insgesamt folgende SA iSd. § 10
Abs. 1 ab, wenn der Stpfl. nicht héhere Aufwendungen nachweist: Unter-
haltsleistungen an den geschiedenen oder dauernd getrennt lebenden Ehe-
gatten (Nr.1); Renten und dauernde Lasten (Nr. 1a); Kirchensteuern
(Nr. 4); Kinderbetreuungskosten wegen Kindern, die das dritte, aber noch
nicht das sechste Lebensjahr vollendet haben (Nr. 5); Ausbildungskosten
(Nr. 7); Kinderbetreuungskosten wegen Ausbildung, Koérperbehinderung
oder Krankheit (Nr. 8); Schuldgeldzahlungen (Nr. 9); Spenden gem. § 10b.

Hohe des Pauschbetrags: Der SA-Pauschbetrag betrigt unverindert 36 €.
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§ 10d

§ 10d
Verlustabzug

idF des EStG v. 19.10.2002 (BGBL. 1 2002, 4210; BStBL. 1 2002, 1209),
zuletzt gedndert durch das JStG 2007 v. 13.12.2006
(BGBL. 2006, 2878; BStBL. 12007, 28)

) 1Negative Einkiinfte, die bei der Ermittlung des Gesamtbetrags der Ein-
kiinfte nicht ausgeglichen werden, sind bis zu einem Betrag von 511000 Eu-
ro, bei Ehegatten, die nach den §§ 26, 20b zusammenveranlagt werden, bis
zu einem Betrag von 1023000 Euro vom Gesamtbetrag der Einkiinfte des
unmittelbar vorangegangenen Veranlagungszeitraums vorrangig vor Sondet-
ausgaben, aullergewthnlichen Belastungen und sonstigen Abzugsbetrigen
abzuziehen (Verlustriicktrag). “Ist fiir den unmittelbar vorangegangenen
Veranlagungszeitraum bereits ein Steuerbescheid etlassen worden, so ist er
1nsowelt zu dndern, als der Vetlustriicktrag zu gewihren oder zu berichtigen

*Das gilt auch dann, wenn der Steuerbescheid unanfechtbar geworden
ist; dle Festsetzungsfrist endet insoweit nicht, bevor die Festsetzungsfrist fiir
den Veranlagungszeitraum abgelaufen ist, in dem die negativen Einkiinfte
nicht ausgeglichen werden. ‘Auf Antrag des Steuerpﬂlchtlgen ist ganz oder
teilweise von der Anwendung des Satzes 1 abzusehen. *Im Antrag ist die
Hohe des Verlustricktrags anzugeben.

(2) 'Nicht ausgeglichene negative Einkiinfte, die nicht nach Absatz 1 abge-
zogen worden sind, sind in den folgenden Veranlagungszeitraumen bis zu
einem Gesamtbetrag der Einkiinfte von 1 Million Euro unbeschrinkt, darii-
ber hinaus bis zu 60 vom Hundert des 1 Million Euro ibersteigenden
Gesamtbetrags der Einktinfte vorrangig vor Sonderausgaben, aullergewhn-
lichen Belastungen und sonstigen Abzugsbetrigen abzuziehen (Verlustvor-
trag). “Bei Ehegatten, die nach §§ 26, 26b zusammenveranlagt werden, tritt
an dle Stelle des Betrags von 1 Million Euro ein Betrag von 2 Millionen Eu-
ro. “Der Abzug ist nur insoweit zulissig, als die Verluste nicht nach Absatz 1
abgezogen worden sind und in den vorangegangenen Veranlagungszeitriu-
men nicht nach Satz 1 und 2 abgezogen werden konnten.

3 aufgehoben

(4) 'Der am Schluss cines Veranlagungszeltraums vetrbleibende Vetlustvor-
trag ist gesondert festzustellen. *Verbleibender Verlustvortrag sind die bei
der Ermittlung des Gesamtbetrags der Einkiinfte nicht ausgeglichenen ne-
gativen Einkiinfte, vermindert um die nach Absatz 1 abgezogenen und die
nach Absatz 2 abziechbaren Betrige und vermehrt um den auf den Schluss
des vorangegangenen Veranlagungszeitraums festgestellten verbleibenden
Verlustvortrag, Zustandlg fur die Feststellung ist das fiir die Besteuerung
zustindige Finanzamt. Feststellungsbesche1de sind zu erlassen, aufzuheben
oder zu dndern, soweit sich die nach Satz 2 zu berticksichtigenden Betrige
andern und deshalb der entsprechende Steuerbescheid zu etlassen, aufzuhe-
ben oder zu dndern ist. *Satz 4 ist entsprechend anzuwenden, wenn der Er-
lass, die Authebung oder die Anderung des Steuerbescheids mangels steuer-
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§ 10d Verlustabzug

licher Auswirkungen unterbleibt. *Die Feststellungsfrist endet nicht, be-
vor die Festsetzungsfrist fiir den Veranlagungszeitraum abgelaufen
ist, auf dessen Schluss der verbleibende Verlustvortrag gesondert fest-
zustellen ist; § 181 Abs. 5 der Abgabenordnung ist nur anzuwenden,
wenn die zustindige Finanzbeho6rde die Feststellung des Verlustvor-
trags pflichtwidrig unterlassen hat.

Autor: Dr. Dorothee Hallerbach,
Lehrbeauftragte der Universitit Augsburg, Rechtsanwiltin,
Epple, Dr. Hérmann & Kollegen, Augsburg

Mitherausgeber: Michael Wendt, Richter am BFH, Minchen
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Schrifttum: GRUTZNER, Zu erwartende ertragsteuerliche Regelungen durch das Jahres-
steuergesetz 2007, StuB 2006, 675; GRUTZNER, Ertragsteuerliche Regelungen durch das
Jahressteuergesetz 2007, StuB 2006, 899; KOHLER, Uberblick tiber das JStG 2007 — Um-
fangreiche Anderungen quer durch das Steuerrecht, NWB 2006, 4273; HORrSTER/
BrockManN, Steuerrechtsinderungen — Uberblick tber das Jahressteuergesetz 2007,
NWB 2006, 2567, Korn/STraHL, Handlungsbedarf und weitere steuerliche Hinweise
zum Jahresende 2006, KOSDI 2006, 15312 ff.; MELCHIOR, Steuerrechtliche Anderun-
gen durch das Jahressteuergesetz 2007, DStR 2006, 2233; MERKER, Weitere vorgesehene
Regelungen des Jahressteuergesetzes 2007, StuB 2006, 711; SerrerT, Jahressteuergesetz
2007: Erste Praxishinweise zu den ertragsteuerlichen Neuerungen, GStB 2006, 382;
FunrMANN, Wichtige Neuregelungen durch das Jahressteuergesetz 2007, KOSDI 2007,
15392.
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Verlustabzug Anm. ] 06-2 §10d

1. Rechtsentwicklung und zeitlicher Anwendungsbereich
der Neuregelung

Rechtsentwicklung:
> Gesetzesentwicklung bis 2006: s. § 10d Anm. 2 und 3.

» J51G 2007 v. 13.12.2006 (BGBL. 1, 2000, 2878; BStBL. I 2007, 28): Abs. 4
wird ergdnzt um einen Satz 6, der die zeitliche Zulissigkeit der Verlustfest-
stellung regelt.

Zeitlicher Anwendungsbereich der Neuregelung: § 52 Abs. 25 Satz 5
enthilt fiir den zeitlichen Anwendungsbereich die Regelung, dass Abs. 4
Satz 6 fir alle bei In-Kraft-Treten des JStG 2007 noch nicht abgelaufenen
Feststellungsfristen gilt. Dies hei3t zunichst, dass die gesonderte Feststel-
lung von Verlusten, die in Jahren entstanden sind, fiir die die Festsetzungs-
frist noch nicht abgelaufen ist, grundsitzlich moglich ist bis zum Ablauf des
VZ, tir den der Verlust gesondert festzustellen ist. Diese Verluste konnen
nach Ablauf dieses Zeitraums nach § 181 Abs. 5 AO nur noch festgestellt
werden, wenn die FinVerw. die Feststellung pflichtwidrig unterlassen hat.
Fir Verlustfeststellungen aus Jahren, fiir die die Festsetzungsfrist zum 1.1.
2007 bereits abgelaufen ist, ergeben sich keine Einschrinkungen. Diese
(auch soweit es um einen eventuellen Verbrauch des Verlusts geht) kénnen
nach inzwischen stRspr. des BFH (zB BFH v. 2.8.2006 — XI R 65/05, BEFH/
NV 2006, 2345; v. 1.3.2006 — XI R 33/04, BFH/NV 2006, 1204; v. 6.7.2005
— XI R 27/04, BFH/NV 20006, 16) auch in Zukunft unter Anwendung des
§ 181 Abs. 5 AO erfolgen, soweit die Feststellung fiir eine StFestsetzung
von Bedeutung ist. Verlustfeststellungen kommen danach beispielsweise bei
den Aufwendungen fir ein Erststudium oder eine erstmalige Berufsausbil-
dung in Betracht, soweit sie bis einschliefSlich VZ 2003 vorweggenommene
WK darstellten (BFH v. 4.12.2002 — VI R 120/01, BStBL II 2003, 403; v.
26.7.2006 — VI R 63/05, BEFH/NV 2006, 2250).

2. Grund und Bedeutung der Neuregelung

Grund der Neuregelung: Die Neuregelung soll ausweislich der Gesetzes-
begriindung (BTDrucks. 16/2712, 43f) eine zeitnahe Entscheidung tber
den noch verbleibenden Verlust ermoglichen. Diese zeitnahe Feststellung
sieht der Gesetzgeber durch die Rspr. des BFH gefihrdet, nach der auf die
Verlustfeststellung § 181 Abs. 5 AO anzuwenden ist, wenn im Verlustentste-
hungsjahr entweder keine EStVeranlagung durchgefithrt wurde (BFH v. 1.3.
2006 — XI R 33/04, BEFH/NV 2006, 1204) oder ein bestandskriftiger Null-
bescheid votliegt (BFH v. 12.6.2002 — XI R 26,01, BStBL II 2002, 681).
Rechtsfolge ist, dass auch nach Eintritt der Festsetzungsverjdhrung fiir den
StBescheid Verluste festgestellt werden kénnen, wenn dies fur eine StFest-
setzung von Bedeutung ist (BFH v. 6.7.2005 — XI R 27/04, BFH/NV 2006,
16).

Bedeutung der Neuregelung: Die Neuregelung stellt einen weiteren Fall
der rechtsprechungsbrechenden Gesetzesinderung dar (vgl. auch Korn/
StranL, KOSDI 2006, 15312 [15329]). Sie rdumt der formellen Festsetzbar-
keit Vorrang vor der materiellen Richtigkeit des StBescheids ein. Soweit sie
formell die Verrechnung eines vorhandenen Verlusts ausschlief3t, verletzt sie
das Leistungsfahigkeitsprinzip in Gestalt des objektiven Nettoprinzips, diirf-
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§10d Anm.] 06-2 Verlustabzug

te jedoch angesichts der langen Erklarungsfristen, die fiir alle Stpfl. gleicher-
malBen gelten, gerechtfertigt sein. Die Regelung betrifft iiberwiegend Stpfl.,
die keine erklirungspflichtigen Einnahmen erzielt haben, aber vorweg-
genommene WK oder BA getragen haben. Diese Stpfl. werden in Zukunft
vermehrt die Feststellung eines verbleibenden Verlustvortrags beantragen,
um die Abziehbarkeit dieser Vetluste sicherzustellen. Dies wird den Auf-
wand fiir die FinVerw. erhohen (vgl. bereits Empfehlung bei Korn/STRAHL,
KOSDI 2006, 15312 [15329]).

3. Verhiltnis zu § 46 Abs. 2 Nr. 8

Nach Ablauf der Antragsfrist des § 46 Abs. 2 Nr. 8 ist auch in Zukunft nach
der Rspr. des BFH (Utt. v. 1.3.2006 — XI R 33 /04, BFH/NV 20006, 1204) ei-
ne Verlustfeststellung moglich, wenn die Voraussetzungen des § 181 Abs. 5
AO erfullt sind. Die Neuregelung begrenzt lediglich die Dauer der Festset-
zung nach Ablauf der Antragsfrist auf die Dauer der Festsetzungsfrist fiir
das Jahr, in dem der Verlust entstanden ist.

Erlauterungen zu Abs. 4 Satz 6

1. Tatbestand und Rechtsfolgen des Abs. 4 Satz 6 Halbs. 1

a) Tatbestandsvoraussetzungen des Abs. 4 Satz 6 Halbs. 1

Die Neuregelung setzt die Feststellungsfrist fir die Verlustfeststellung mit
der allgemeinen Festsetzungsfrist gleich. Abs. 4 Satz 6 Halbs. 1 spricht von
Festsetzungsfrist, ohne diese niher zu prizisieren. Gemeint ist die Festset-
zungsfrist fiir die Feststellung des verbleibenden Verlustabzugs. Diese
kntpft durch die Neuregelung an die allgemeine Festsetzungsfrist fiir den
VZ an, auf dessen Ende der verbleibende Verlustvortrag festzustellen ist.
Entsprechend § 169 Abs. 2 Nr. 2 AO lduft die Frist vier Jahre nach ihrem
Beginn gem. § 170 AO und betrdgt damit einschlieBlich der Anlauthem-
mung wegen Nichtabgabe der StErkldrung regelmil3ig sieben Jahre. Verlin-
gert sich die Frist fiir die StFestsetzung, so verlingert sich nach detr Neu-
regelung automatisch auch die Frist fiir die Verlustfeststellung,

b) Rechtsfolgen des Abs. 4 Satz 6 Halbs. 1

Abs. 4 Satz 6 Halbs. 1 regelt nicht das Ende der Frist fiir die Verlustfeststel-
lung, sondern die Mindestdauer. Die Frist endet nicht, bevor die Festset-
zungsfrist fiir den VZ, auf dessen Schluss der verbleibende Verlustvortrag
festzustellen ist, abgelaufen ist. Dieser Halbs. stellt sicher, dass auch der
verbleibende Verlustvortrag noch festgestellt werden kann, solange die Ver-
anlagung fir den jeweiligen VZ noch nicht festsetzungsverjihrt ist. Die
Regelung verkniipft die Verlustfeststellung lediglich hinsichtlich ihrer Min-
destdauer mit dem Zeitraum, innerhalb dessen die jeweilige ertragstl. Fest-
setzung noch nicht verjahrt ist. Keine Aussage wird dariiber getroffen, dass
die Verlustfeststellung an die Anderbarkeit der zugrundeliegenden Beschei-
de gebunden ist. Die Rspr. des BFH, nach der ein Feststellungsbescheid
grundsitzlich auch ergehen kann, wenn die ertragstl. Festsetzung nicht mehr
moglich ist, wird durch Abs. 4 Satz 6 Halbs. 1 nicht eingeschrinkt, mit der
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Verlustabzug Anm. ] 06-7 §10d

Folge, dass auch der Ablauf der Antragsfrist nach § 46 Abs. 2 Satz 8 den Er-
lass eines Verlustfeststellungsbescheids grundsitzlich nicht hindert.

2. Tatbestand und Rechtsfolgen des Abs. 4 Satz 6 Halbs. 2

a) Tatbestandsvoraussetzungen des Abs. 4 Satz 6 Halbs. 2

Unterlassen der Verlustfeststellung: Abs. 4 Satz 6 Halbs. 2 begrenzt die
Verlustfeststellung nach Ablauf der Festsetzungsfrist, die nach der Rspr. des
BFH tber § 181 Abs. 5 AO zeitlich unbeschrinkt méglich war.

Die Regelung setzt voraus, dass die FinVerw. die Verlustfeststellung unter-
lassen hat. Grundsatzlich nicht erfasst ist der Fall, in dem die FinVerw. es
unterlassen hat, eine Veranlagung durchzufithren und einen festgesetzten
Verlust nicht verbraucht hat (vgl. BFH v 2.8.2006 — XI R 65/05, BFH/NV
2000, 2345; s.u. Anm. | 06-7).

Der Begriff der Pflichtwidrigkeit ist in Abs. 4 Satz 6 Halbs. 2 nicht defi-
niert. Bezugspunkt fiir die Pflichtvetletzung ist grundsitzlich die unterlasse-
ne Verlustfeststellung, zu der die FinVerw. ebenso verpflichtet ist, wie zur
Veranlagung nach § 25. Ausweislich der Gesetzesbegriindung liegt eine
Pflichtverletzung vor, wenn die FinBeh. trotz eingereichter StErklirung kei-
ne Verlustfeststellung vornimmt (BTDrucks. 16/2712, 44). Dies setzt in je-
dem Fall Kenntnis des relevanten Sachverhalts voraus (vgl. MERKER, StuB
20006, 677). UE kann die FinBeh. jedoch auch dann pflichtwidrig handeln,
wenn der Stpfl. objektiv seine Erklirungspflicht erfiillt hat, die FinBeh. aber
weitere Unterlagen bendtigt, die sie nicht anfordert. Wurde pflichtwidrig ei-
ne Veranlagung nicht durchgefiihrt und unterblieb deswegen die Vetlustfest-
stellung, so ist uE ebenfalls die Anwendung des § 181 Abs. 5 AO nicht aus-
geschlossen (s.u. Beispiel in Anm. ] 06-7).

Zustandige Finanzbehorde ist diejenige, die nach Abs. 4 Satz 3 zustindig
ist; dies ist das VeranlagungsFA, das sich aus §§ 19 und 20 AO ergibt (vgl.
hierzu § 10d Anm. 126).

b) Rechtsfolgen des Abs. 4 Satz 6 Halbs. 2

Nach Ablauf der Feststellungsfrist gem. Abs. 4 Satz 6 Halbs. 1 ist die Ver-
lustfeststellung auch in den Fillen, in denen sie fiir eine StFestsetzung von
Bedeutung ist, idR nicht mehr méglich.

Beschrinkung auf die Verlustfeststellung: Abs. 4 Satz 6 Halbs. 2 schrinkt
die Anwendbarkeit des § 181 Abs. 5 AO auf die Feststellung des verbleiben-
den Verlustvortrags ein. Rechtsfolge ist ausschlieBlich, dass der nach Abs. 4
Satz 1 verbleibende Verlustvortrag nicht mehr festgestellt werden datf. Diese
formell-rechtl. Rechtsfolge beinhaltet noch keine Aussage dariiber, ob ein
nicht festgestellter Verlust materiell-rechtl. noch verrechnet werden kann oder
ob ein festgestellter Verlust durch eine fiktive (weil verfahrensrechtl. nicht
mehr zulidssige) Veranlagung verbraucht werden kann.

Verrechnung nicht festgestellter Verluste: Materiell-rechtl. lisst Abs. 2
auch die Nutzung von Vetlusten aus der Vergangenheit zu, die nicht fest-
gestellt wurden (vgl. BFH v. 2.8.2006 - XI R 65/05, BEH/NV 2006, 2345,
unter II. 2. fiir den Fall des nicht veranlagten Gesamtbetrags der Einkiinfte).
Liegen keine EStBescheide fur das Verlustentstehungsjahr vor oder enthal-
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§10d Anm. ] 06-7 Verlustabzug

ten sie keinen positiven Gesamtbetrag der Einkiinfte, so verstdfit diese
Rechtsfolge auch nicht gegen Bestandskraftregeln (BFH v. 2.8.2006 - XI R
65/05, BFH/NV 20006, 2345). Abs. 4 Satz 6 schlief3t lediglich die Festset-
zung eines verbleibenden Verlustvortrags aus, wenn das zustindige FA nicht
ptlichtwidrig gehandelt hat. In den Fillen, in denen eine Verlustfeststellung
nicht erfolgt ist, ist daher eine Verrechnung von Verlusten grundsitzlich
moglich.
Beispiel: A hat im VZ 1999 eine Pilotenausbildung gemacht (Kosten 120000 €); ei-
ne StErklirung wurde nicht abgegeben. Danach hat A wegen Elternzeit nicht gear-
beitet, der Ehepartner wurde nach § 46 nicht veranlagt. In 2007 beginnt A eine selb-
stindige Titigkeit, die Einkiinfte betragen 50000 €, die Einkiinfte des Ehepartners
ebenfalls 50000 €. Der Verlust kann bis 100000 € verrechnet werden, eine Feststel-
lung des verbleibenden Verlustvortrags in Hohe von 20000 €, die matetiell-rechtl.
erforderlich wire, scheidet aufgrund der Neuregelung in Abs. 4 Satz 6 aus, weil fiir
das Jahr der Verlustentstehung Festsetzungsverjihrung eingetreten ist.
Vollstindiger Verbrauch des Verlusts durch fiktive Veranlagung: Kei-
nen Einfluss auf die bestehende Rechtslage hat die Neuregelung in den Fil-
len, in denen ein bereits festgestellter Verlustvortrag aufgrund einer fiktiven
Veranlagung eines Jahres mit positivem Gesamtbetrag der Einkiinfte, der
aufgrund Festsetzungsverjihrung nicht mehr veranlagt werden kann (vgl.
BFH v. 2.8.2006 — XI R 65/05, BFH/NV 2006, 2345), vollstindig ,,ver-
braucht® wird. Der Verbrauch ist materiell-rechtl. zuldssig (s. § 10d
Anm. 125). Eine Feststellung des verbleibenden Verlustvortrags entfillt,
weil kein Verlust mehr vorhanden ist.

Teilweiser Verbrauch des Verlusts durch fiktive Veranlagung: Wird der
festgestellte Verlust in einem VZ, der bereits festsetzungsverjihrt ist, auf-
grund einer fiktiven Veranlagung nur zum Teil verbraucht, so steht die Neu-
regelung einer Feststellung des verbleibenden Verlustvortrags iiber § 181
Abs. 5 AO idR nicht entgegen. In diesen Fillen wird die FinVerw. (wenn
keine Steuerhinterzichung vorliegt, die die Rechtslage grundlegend dndert)
die Veranlagung pflichtwidrig unterlassen haben. In der Folge der pflicht-
widrig nicht durchgeftihrten Veranlagung wurde auch der Verlust pflicht-
widrig nicht festgestellt.
Beispiel: A hatte zum Schluss des VZ 01 einen verbleibenden Verlustvortrag von
100000 €. Im VZ 02 hatte er positive Einkiinfte von 50000 €, die aufgrund eines
Versehens der FinVerw. nicht veranlagt wurden. In VZ 08 witd dies bemerkt. Einer-
seits ist es materiell-rechtl. zuldssig, den nicht verrechneten Verlust aufzubrauchen,
andererseits ermoglicht die zuldssige Anwendung des § 181 Abs. 5 AO die Feststel-
lung des Verlusts.
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6. Vereinnahmung und Verausgabung

§ 11

idF des EStG v. 19.10.2002 (BGBI. I 2002, 4210; BStBl. 1 2002, 1209),
zuletzt gedndert durch das JStG 2007 v. 13.12.2006 (BGBL. 1 20006, 2878;
BStBI. 1 2007, 28)

(1) 'Einnahmen sind innerhalb des Kalender]ahres bezogen, in dem sie dem
Steuerpflichtigen zugeflossen sind. *RegelmiBig wiederkehrende Einnah-
men, die dem Steuerpflichtigen kurze Zeit vor Beginn oder kurze Zeit nach
Beendlgung des Kalender)ahres zu dem sie ertschafthch gehoren, zuge-
flossen sind, gelten als in diesem Kalendetjahr bezogen. Der Steuerpflichti-
ge kann Einnahmen, die auf einer Nutzungsiibetlassung im Sinne des Ab-
satzes 2 Satz 3 beruhen, insgesamt auf den Zeltraurn gleichmiBig verteilen,
fiir den die Vorauszahlung geleistet wird. *Fiir Einnahmen aus nichtselb-
stindiger Arbeit gilt § 38a Abs. 1 Satz 2 und 3 und § 40 Abs. 3 Satz 2. *Die
Vorschriften tiber die Gewinnermittlung (§ 4 Abs. 1, § 5) bleiben unberiihrt.

2 lAusgaben sind fiir das Kalenderjahr abzusetzen, in dem sie geleistet
worden sind. “Fiir regelmaB1g wiederkehrende Ausgaben gilt Absatz 1
Satz 2 entsprechend. *Werden Ausgaben fiir eine Nutzungstberlassung von
mehr als finf Jahren im Voraus geleistet, sind sie insgesamt auf den Zeit-
faum glelchma81g zu verteilen, fiir den die Vorauszahlung geleistet wird.
“Satz 3 ist auf ein Damnum oder Disagio nicht anzuwenden, sowelt
dieses marktiiblich ist. >§ 42 der Abgabenordnung bleibt unberthrt. *Die
Vorschriften tiber die Gewinnermittlung (§ 4 Abs. 1, § 5) bleiben unberiihrt.

§ 52

Anwendungsvorschriften

idF des EStG v. 19.10.2002 (BGBI. 1 2002, 4210; BStBL. 1 2002, 1209),
zuletzt gedndert durch das JStG 2007 v. 13.12.2006 (BGBL. 1 20006, 2878;
BStBL. 1 2007, 28)

(30) '§ 11 Abs. 1 Satz 3 und Abs. 2 Satz 3 in der Fassung des Artikels 1 des Gesetzes vom
9. Dezember 2004 (BGBIL. I S. 3310) sind im Hinblick auf Erbbauzinsen und andere Ent-

gelte fiir die Nutzung eines Grundstiicks erstmals fiar Vorauszahlungen anzuwenden, die
nach dem 31. Dezember 2003 geleistet wurden. 2§ 11 Abs. 2 Satz 4 in der Fassung des
Artikels 1 des Gesetzes vom 13. Dezember 2006 (BGBL. I S. 2878) ist erstmals auf
ein Damnum oder Disagio im Zusammenhang mit einem Kredit fiir ein Grund-
stiick anzuwenden, das nach dem 31. Dezember 2003 geleistet wurde, in anderen
Fillen fiir ein Damnum oder Disagio, das nach dem 31. Dezember 2004 geleistet
wurde.

Autorin: Dr. Christina Reuss, Richterin am FG, Freiburg
Mitherausgeber: Michael Wendt, Richter am BFH, Miinchen
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§11 Anm.] 06-1 Vereinnahmung und Verausgabung

Allgemeine Erliuterungen zu den Anderungen des § 11
durch das JStG

Schrifttum: Funrmann, Wichtige Neuregelungen durch das Jahressteuergesetz 2007,
KOSDI 1,2007, 15397; MERKER, Uberblick iiber das Jahressteuergesetz 2007, SteuStud.
2007, 60; KOHLER/BROCKMANN, Uberblick tiber das JStG 2007, NWB E. 2, 9191; Korn/
Funrmann, Anderungen bei der Einkommensteuer durch das Jahressteuergesetz 2007,
NWB FE. 3, 14353; WARNKE, Jahressteuergesetz 2007, EStB 2007, 139.

Verwaltungsanweisungen: BMF v. 30.10.2003, BStBlL. I 2003, Rn. 15; BMF v. 5.4.
2005, BStBL. I 2005, 617.

1. Rechtsentwicklung und zeitlicher Anwendungsbereich
der Neuregelung

Rechtsentwicklung:

> Gesetzesentwicklung bis 2004: s. § 11 Anm. 2.

> JStGv. 13.12.2006 (BGBL. I 2006, 2878; BStBI. I 2007, 28):
> Abs. 2 Satz 4: Satz 4 wurde neu eingeflgt.

> Abs. 2 Satz 5: Der bisherige Abs. 2 Satz 3 Halbs. 2 wurde ohne inhalt-
liche Anderung zu Abs. 2 Satz 5.

> Abs. 2 Satz 6: Der bisherige Abs. 2 Satz 4 wurde ohne inhaltliche An-
derung zu Abs. 2 Satz 6.

Zeitlicher Anwendungsbereich der Neuregelung: § 11 Abs. 2 Satz 4 ist
nach § 52 Abs. 30 Satz 2 idF des JStG 2007 erstmals auf ein Damnum oder
Disagio im Zusammenhang mit einem Kredit fiir ein Grundstiick anzuwen-
den, das nach dem 31.12.2003 geleistet wurde, in anderen Fillen fir ein
Damnum oder Disagio, das nach dem 31.12.2004 geleistet wurde.

» Unzulissige Riickwirkung: Nach Auffassung des Gesetzgebers liegt keine
unzulissige Riickwirkung vor, weil ,,die bisherige Verwaltungsregelung un-
verindert in das Gesetz iibernommen wird®. Die Anderung soll fiir die ge-
samte Geltungsdauer des bereits durch das EURLUmsG wv. 9.12.2004
(BGBLI. I 2004, 3310; BStBL. I 2004, 1158) gednderten § 11 Abs. 2 aF gelten
und zum gleichen Zeitpunkt in Kraft treten (BTDrucks. 16,/2712, 44).

» Weitere Beriicksichtigung des Wablrechts: Problematisch ist allerdings, dass
nach der Verwaltungsregelung ein Wahlrecht zur Anwendung von Abs. 2
Satz 3 aF bestand (vgl. BMF v. 5.4.2005, BStBL. I 2005, 617). Wurde in der
Vergangenheit die Nichtanwendung von Abs. 2 Satz 3 gewihlt, ist diese
Wahlrechtsaustibung uE aus Griinden des Vertrauensschutzes anzuerken-
nen. Hierfiir spricht bereits die Gesetzesbegriindung, nach der die bisherige
Verwaltungsregelung tibernommen wird.

2. Grund und Bedeutung der Anderungen durch das JStG 2007

a) Grund der Anderungen

Abs. 2 Satz 4: Nach der Gesetzesbegrindung handelt es sich bei dem neu
eingefiigten Satz 4 um eine klarstellende Erginzung des Abs. 2 Satz 3 aF
(BTDrucks. 16/2712, 44). Ohne materiell-rechtl. Anderung wird die gelten-
de Verwaltungsregelung aus dem BMF-Schreiben v. 20.10.2003 (BStBL I
2003, 546) in das Gesetz ibernommen. Diese Ausnahme zum Damnum
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Vereinnahmung und Verausgabung Anm. ] 06-3 §11

und Disagio von der Regel, dass fiir mehr als finf Jahre im Voraus geleistete
Ausgaben fiir eine Nutzungsiibetlassung insgesamt auf den Zeitraum gleich-
miBig zu verteilen sind, fiir den die Vorauszahlung geleistet wird, entspricht
danach dem einvernehmlichen Willen des Gesetzgebers des EURLUmsG v.
9.12.2004 (BGBL. I 2004, 3310; BStBL. 12004, 1158).

Abs. 2 Sitze 5 und 6: Die Anderungen sind lediglich redaktioneller Art.

b) Bedeutung der Anderungen

Abs. 2 Satz 4: Nach der Neuregelung sind die Aufwendungen fur ein Dam-
num oder ein Disagio wie bisher in Hohe des vom jeweiligen Datlehensneh-
mer an das Kreditinstitut gezahlten Betrags als WK abziehbar, soweit unter
Berticksichtigung der jihrlichen Zinsbelastung die marktiiblichen Betrige
nicht tGberschritten werden. Der tiber die markttblichen Betrige hinaus-
gehende Teil ist auf den Zinsfestschreibungszeitraum oder bei dessen Feh-
len auf die Laufzeit des Darlehens zu verteilen. Eine Zinsvorauszahlung ist
regelmiBig anzunehmen, wenn der Nominalzins ungewthnlich niedrig und
das Damnum entsprechend hoch bemessen ist. Aus Vereinfachungsgriinden
kann von der Marktublichkeit ausgegangen werden, wenn fir ein Datlehen
mit einem Zinsfestschreibungszeitraum von mindestens finf Jahren ein
Damnum in Hohe von bis zu 5 % vereinbart worden ist. Abs. 2 Satz 3 aF
hatte bislang lediglich vorgeschrieben, dass in den Fillen, in denen Aus-
gaben fir eine Nutzungsiiberlassung von mehr als fiinf Jahren im Voraus
geleistet werden, diese insgesamt auf den Zeitraum gleichmiBig zu verteilen
sind, fir den die Vorauszahlung geleistet wird.
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7. Nicht abzugsfihige Ausgaben
§12

idF des EStG v. 19.12.2002 (BGBI. 1 2002, 4210; BStBl. 1 2002, 1209),
zuletzt gedndert durch das Ges. zur stl. Férderung von Wachstum und
Beschiftigung v. 26.4.2006 (BGBL. I 2006, 1091; BStBL. T 2006, 350)

Soweit in den §§ 4f, 10 Abs. 1 Nr. 1, 2 bis 5, 7 bis 9, {§ 10a, 10b und den
§§ 33 bis 33b nichts anderes bestimmt ist, diitfen weder bei den einzelnen
Einkunftsarten noch vom Gesamtbetrag der Einkiinfte abgezogen werden

1. die fur den Haushalt des Steuerpflichtigen und fiir den Unterhalt seiner
Familienangehorigen aufgewendeten Betrige. ’Dazu gehoren auch die
Aufwendungen fiir die Lebensfithrung, die die wirtschaftliche oder ge-
sellschaftliche Stellung des Steuerpflichtigen mit sich bringt, auch wenn
sie zur Forderung des Berufs oder der Titigkeit des Steuerpflichtigen et-
folgen;

2. freiwillige Zuwendungen, Zuwendungen auf Grund einer freiwillig be-
griindeten Rechtspflicht und Zuwendungen an eine gegeniiber dem Steu-
erpflichtigen oder seinem Ehegatten gesetzlich unterhaltsberechtigte Pet-
son oder deren Ehegatten, auch wenn diese Zuwendungen auf einer
besonderen Vereinbarung beruhen;

3. die Steuern vom Einkommen und sonstige Personensteuern sowie die
Umsatzsteuer fiir Umsitze, die Entnahmen sind, und die Vorsteuerbetri-
ge auf Aufwendungen, fiir die das Abzugsverbot der Nummer 1 oder
des § 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 1 bis 5, 7 oder Abs. 7 gilt; das gilt auch fiir die
auf diese Steuern entfallenden Nebenleistungen;

4. in einem Strafverfahren festgesetzte Geldstrafen, sonstige Rechtsfolgen
vermogensrechtlicher Art, bei denen der Strafcharakter tiberwiegt, und
Leistungen zur Erfillung von Auflagen oder Weisungen, soweit die Auf-
lagen oder Weisungen nicht lediglich der Wiedergutmachung des durch
die Tat verursachten Schadens dienen;

5. Aufwendungen des Steuerpflichtigen fiir seine erstmalige Berufsausbil-
dung und fir ein Erststudium, wenn diese nicht im Rahmen eines
Dienstverhiltnisses stattfinden.

Autor: Dipl.-Finw. Wilfried Apitz, Oberregierungsrat, Arnsberg
Mitherausgeber: Michael Wendt, Richter am BFH, Miinchen
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§12 Anm.] 06-1 Nicht abzugstihige Ausgaben

Allgemeine Erliuterungen zu den Anderungen des § 12
durch das Gesetz zur steuerlichen Férderung von Wachstum
und Beschiftigung

1. Rechtsentwicklung und zeitlicher Anwendungsbereich der
Neuregelungen

Rechtsentwicklung:
> Geserzesentwicklung bis 2004: s. § 12 Anm. ] 04-1.

» Ges. zur stl. Fordernng von Wachstum und Beschiftigung v. 26.4.2006 (BGBL 1
20006, 1091; BStBL. I 2006, 350): Die Verweisung im Einleitungssatz wurde
um § 4f sowie § 10 Abs. 1 Nr. 5 und Nr. 8 erginzt. Die Verweisung auf § 10
Abs. 1 Nr. 6 und § 33c ist entfallen.

Zeitlicher Anwendungsbereich der Neuregelungen: Nach Art. 3 des
Ges. zur stl. Forderung von Wachstum und Beschiftigung trat das Gesetz
am Tag nach der Verkiindung in Kraft und findet erstmals fiir den VZ 2006
Anwendung,

2. Grund und Bedeutung der Anderungen

Die im FEinleitungssatz eingefiigten § 4f und § 10 Abs. 1 Nr. 5 und Nr. 8
sind redaktionelle Folgednderungen aus der Einfihrung des § 4f (Exrwerbs-
bedingte Kinderbetreuungskosten), des § 10 Abs. 1 Nr. 5 (Kinderbetreu-
ungskosten wegen Kindern, die das dritte, aber noch nicht das sechste
Lebensjahr vollendet haben) und des § 10 Abs. 1 Nr. 8 (Kinderbetreuungs-
kosten wegen Ausbildung, Kérperbehinderung oder Krankheit).

Die Authebung des § 10 Abs. 1 Nr. 6 (Steuerberatungskosten) durch das
Ges. zum Einstieg in ein stl. Sofortprogramm v. 22.12.2005 (BGBI. I 2005,
3682; BStBL. 1 20006, 79) sowie die Authebung des § 33¢ (Kinderbetreuungs-
kosten) erforderte die redaktionelle Folgedinderung des Einleitungssatzes

(vgl. BTDrucks. 16/643, 10).

Der Vorrang des Abzugs wie BA bzw. SA vor den Abzugsverboten des § 12
gilt demzufolge auch fiir Aufwendungen fir erwerbsbedingte Kinderbetreu-
ungskosten (§ 4f), Kinderbetreuungskosten wegen Kindern, die das dritte,
aber noch nicht das sechste Lebensjahr vollendet haben (§ 10 Abs. 1 Nr. 5)
und Kinderbetreuungskosten wegen Ausbildung, Koérperbehinderung oder
Krankheit (§ 10 Abs. 1 Nr. 8).

E 2 Apitz
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§13

8. Die einzelnen Einkunftsarten
a) Land- und Forstwirtschaft (§ 2 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1)
§13
Einkinfte aus Land- und Forstwirtschaft
idF des EStG v. 19.10.2002 (BGBL. 1 2002, 4210; BStBI. I 2002, 1209),

zuletzt gedndert durch das SEStEG v. 7.12.2006 (BGBI. 1 2006, 2782;
BStBI. 12007, 4)

(1) Einktnfte aus Land- und Forstwirtschaft sind

1.

Einkiinfte aus dem Betrieb von Landwirtschaft, Forstwirtschaft, Wein-
bau, Gartenbau und aus allen Betrieben, die Pflanzen und Pflanzenteile
mit Hilfe der Naturkrifte gewinnen. ?7u diesen Einkiinften gehoren
auch die Einkiinfte aus der Tierzucht und Tierhaltung, wenn im Wirt-

schaftsjahr

fur die ersten 20 Hektar nicht mehr als 10 Vieheinheiten,
fur die nichsten 10 Hektar nicht mehr als 7 Vieheinheiten,
fur die nichsten 20 Hektar nicht mehr als 6 Vieheinheiten,
fur die nichsten 50 Hektar nicht mehr als 3 Vieheinheiten,
und flir die weitere Fliche nicht mehr als 1,5 Vieheinheiten

je Hektar der vom Inhaber des Betriebs regelma&g landwirtschaftlich
genutzten Flichen erzeugt oder gehalten werden. ’Die Tlerbestande sind
nach dem Futterbedarf in Vieheinheiten urnzurechnen *§ 51 Abs. 2 bis 5
des Bewertungsgesetzes ist anzuwenden. “Die Einkiinfte aus Tierzucht
und Tierhaltung einer Gesellschaft, bei der die Gesellschafter als Unter-
nehmer (Mitunternehmer) anzusehen sind, gehoren zu den Einkiinften
im Sinne des Satzes 1, wenn die Voraussetzungen des § 51a des Bewer-
tungsgesetzes erfillt sind und andere Einkiinfte der Gesellschafter aus
dieser Gesellschaft zu den Einkiinften aus Land- und Forstwirtschaft ge-
horen;

Einkiinfte aus sonstiger land- und forstwirtschaftlicher Nutzung (§ 62
des Bewertungsgesetzes);

. Einkiinfte aus Jagd, wenn diese mit dem Betrieb einer Landwirtschaft
oder einer Forstwirtschaft im Zusammenhang steht;

Einkiinfte von Hauberg-, Wald-, Forst- und Laubgenossenschaften und
dhnlichen Realgemeinden im Sinne des § 3 Abs. 2 des Korperschaftsteu-
ergesetzes.

(2) Zu den Einkiinften im Sinne des Absatzes 1 gehéren auch

1.

Einkiinfte aus einem land- und forstwirtschaftlichen Nebenbetrieb. ZAls
Nebenbetrieb gilt ein Betrieb, der dem land- und forstwirtschaftlichen
Hauptbetrieb zu dienen bestimmt ist;

. der Nutzungswert der Wohnung des Steuerpflichtigen, wenn die Woh-
nung die bei Betrieben gleicher Art iibliche Grof3e nicht tiberschreitet
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§13 Einkiinfte aus

und das Gebdude oder der Gebédudeteil nach den jeweiligen landesrecht-
lichen Vorschriften ein Baudenkmal ist;

3. die Produktionsaufgaberente nach dem Gesetz zur Forderung der Ein-
stellung der landwirtschaftlichen Erwerbstitigkeit.

(3) 'Die Einkiinfte aus Land- und Forstwirtschaft werden bei der Ermitt-
lung des Gesamtbetrags der Emkunfte nur bertcksichtigt, soweit sie den
Betrag von 670 Euro tibersteigen. 2Satz 1 ist nur anzuwenden wenn die
Summe der Einkiinfte 30700 Euro nicht tbersteigt. *Im Fall der Zusam-
menveranlagung von Ehegatten verdoppeln sich die Betrige der Sitze 1
und 2.

4 ! Absatz 2 Nr. 2 findet nur Anwendung, sofern im Veranlagungszeitraum
1986 bei einem Steuerpflichtigen fiir die von thm zu eigenen Wohnzwecken
oder zu Wohnzwecken des Altenteilers genutzte Wohnung die Vorausset-
zungen fir die Anwendung des § 13 Abs. 2 Nr. 2 des Einkommensteuerge-
setzes in der Fassung der Bekanntmachung vom 16. April 1997 (BGBL I
S. 821) vorlagen. “Der Steuerpflichtige kann fiir einen Veranlagungszeitraum
nach dem Veranlagungszeitraum 1998 unwiderruflich beantragen, dass Ab-
satz 2 Nr. 2 ab diesem Veranlagungszeitraum nicht mehr angewendet wird.
§52 Abs. 21 Satz 4 und 6 des Einkommensteuergesetzes in der Fassung
der Bekanntmachung vom 16. April 1997 (BGBL. I S. 821) ist entsprechend
anzuwenden. “Im Fall des Satzes 2 gelten die Wohnung des Steuerpflichti-
gen und die Altenteilerwohnung sowie der dazugehérende Grund und Bo-
den zu dem Ze1tpunkt als entnommen, bis zu dem Absatz 2 Nr 2 letztmals
angewendet wird. *Der Entnahmegewinn bleibt aufier Ansatz. “Werden
1. die Wohnung und der dazugehérende Grund und Boden entnommen
oder verduflert, bevor sie nach Satz 4 als entnommen gelten, oder
2. eine vor dem 1. Januar 1987 einem Dritten entgeltlich zur Nutzung tber-
lassene Wohnung und der dazugehérende Grund und Boden fiir eigene
Wohnzwecke oder fir Wohnzwecke eines Altenteilers entnommen,

bleibt der Entnahme- oder VerduBerungsgewinn ebenfalls auBer Ansatz;
Nummer 2 ist nur anzuwenden, soweit nicht Wohnungen vorhanden sind,
die Wohnzwecken des Eigentiimers des Betriebs oder Wohnzwecken eines
Altenteilers dienen und die unter Satz 4 oder unter Nummer 1 fallen.

(5) Wird Grund und Boden dadurch entnommen, dass auf diesem Grund
und Boden die Wohnung des Steuerpflichtigen oder eine Altenteilerwoh-
nung errichtet wird, bleibt der Entnahmegewinn auller Ansatz; der Steuer-
pflichtige kann die Regelung nur fiir eine zu eigenen Wohnzwecken genutz-
te Wohnung und fiir eine Altenteilerwohnung in Anspruch nehmen.

(6) 'Werden einzelne Wittschaftsgiiter eines land- und forstwirtschaftlichen
Betriebs auf einen der gemeinschaftlichen Tierhaltung dienenden Betrieb im
Sinne des § 34 Abs. 6a des Bewertungsgesetzes einer Erwerbs- und Wirt-
schaftsgenossenschaft oder eines Vereins gegen Gewihrung von Mitglieds-
rechten Ubertragen, so ist die auf den dabei entstehenden Gewinn entfallen-
de Einkommensteuer auf Antrag in ]ahrhchen Teilbetrdgen zu entrichten.
Der cinzelne Teilbetrag muss mindestens ein Fiinftel dieser Steuer betra-
gen.
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Land und Forstwirtschaft Anm. ] 06-2 §13

(7) § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2, Abs. 1a, Abs. 2 Satz 2 und 3, {§ 15a und 15b
sind entsprechend anzuwenden.

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

Allgemeine Erliuterungen zu der Anderung
des § 13 durch das SEStEG

1. Rechtsentwicklung und zeitlicher Anwendungsbereich der
Neuregelung

Rechtsentwicklung:
> Gesetzesentwicklung bis 2005: s. § 13 Anm. ] 05-1.

> SESHEG v 7.12.2006 (BGBL. 120006, 2782; BStBI. 12007, 4): Abs. 7 wurde
um eine Verweisung auf § 15 Abs. 1a erginzt.

Zeitlicher Anwendungsbereich der Neuregelung: Nach § 52 Abs. 30a
ist die Neuregelung des § 13 Abs. 7 idF des SEStEG erstmals fir nach dem
31.12.2005 endende Wj. anzuwenden.

2. Grund und Bedeutung der Anderung

Bei der Erginzung der Verweisung in § 13 Abs. 7 auf § 15 Abs. 1a handelt
es sich um eine Folgeidnderung aufgrund der Einfiigung des neuen § 15
Abs. 1a1Vm. § 4 Abs. 1 Satz 4.

§ 4 Abs. 1 Satz 4 regelt den Sonderfall der Einschrinkung des deutschen Be-
steuerungsrechts fiir Anteile an einer Europiéischen Gesellschaft oder Euro-
péischen Genossenschaft. Die Verlegung des Sitzes einer Europiischen Ge-
sellschaft oder Europiischen Genossenschaft kann auch hinsichtlich der
Anteile, die einer inlind. Betriebsstitte zuzurechnen sind, zur Entstrickung
fithren, da das Besteuerungsrecht Deutschlands an dem Betriebsstittenver-
mogen beschrinkt wird. Nach Art. 10d Abs. 1 FusionsRL ist jedoch eine
Besteuerung der Gesellschafter aufgrund der Sitzverlegung einer Europii-
schen Gesellschaft oder Europiischen Genossenschaft nicht zulidssig (vgl.
insoweit § 4 Anm. ] 06-13). Auf dieser rechtl. Ausgangslage aufbauend ent-
hilt § 15 Abs. 1a Satz 1 fur den Bereich der betrieblichen Einkiinfte entspre-
chend Art. 10d Abs. 2 FusionsRL eine Regelung zur Besteuerung des Ge-
winns aus einer spiteren VerduBlerung dieser Anteile.

Entsprechendes gilt nach § 15 Abs. 1a Satz 2, wenn — anstelle einer spiteren
VerduBerung — die Anteile spiter verdeckt in eine KapGes. eingelegt wet-
den, die Europiische Gesellschaft oder Europiische Genossenschaft auf-
gelost oder wenn ihr Kapital herabgesetzt und zurtickgezahlt wird oder
wenn Betrige aus dem stl. Einlagekonto iSd. § 27 KStG ausgeschiittet oder
zuriickgezahlt werden.

§ 13 Abs. 7 erklirt diese Grundsitze fur den Bereich der Einklnfte aus
Land- und Forstwirtschaft fiir entsprechend anwendbatr.
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b) Gewerbebetrieb (§ 2 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2)
§15
Einkiinfte aus Gewerbebetrieb

idF des EStG v. 19.10.2002 (BGBI. 12002, 4210; BStBL. 1 2002, 1209),
zuletzt gedndert durch das JStG 2007 v. 13.12.2006 (BGBL. 1 20006, 2878;
BStBI. 1 2007, 28)

) 'Rinkiinfte aus Gewerbebetrieb sind

1. Einkiinfte aus gewerblichen Unternehmen. ’Dazu gehoren auch Ein-
kiinfte aus gewerblicher Bodenbewirtschaftung, z.B. aus Bergbauunter-
nehmen und aus Betrieben zur Gewinnung von Totf, Steinen und Erden,
soweit sie nicht land- oder forstwirtschaftliche Nebenbetriebe sind;

2. die Gewinnanteile der Gesellschafter einer Offenen Handelsgesellschaft,
einer Kommanditgesellschaft und einer anderen Gesellschaft, bei der der
Gesellschafter als Unternehmer (Mitunternehmer) des Bettiebs anzuse-
hen ist, und die Vergijtungen, die der Gesellschafter von der Gesellschaft
fir seine Titigkeit im Dienst der Gesellschaft oder fiir die Hingabe von
Darlehen oder fur die Uberlassung von Wirtschaftsglitern bezogen hat.

*Der mittelbar iiber eine oder mehrere Personengesellschaften beteiligte
Gesellschafter steht dem unmittelbar beteiligten Gesellschafter gleich; er
ist als Mitunternehmer des Betriebs der Gesellschaft anzusehen, an der
er mittelbar beteiligt ist, wenn er und die Personengesellschaften, die sei-
ne Beteiligung vermitteln, jeweils als Mitunternehmer der Betriebe der
Personengesellschaften anzusehen sind, an denen sie unmittelbar betei-
ligt sind;

3. die Gewinnanteile der personlich haftenden Gesellschafter einer Kom-
manditgesellschaft auf Aktien, soweit sie nicht auf Anteile am Grund-
kapital entfallen, und die Vergiitungen, die der personlich haftende Ge-
sellschafter von der Gesellschaft fir seine Titigkeit im Dienst der
Gesellschaft oder fiir die Hingabe von Darlehen oder fur die Ubertlas-
sung von Wirtschaftsglitern bezogen hat.

“Satz 1 Nr. 2 und 3 gilt auch fur Vergutungen die als nachtrigliche Einkiinf-

te (§ 24 Nr. 2) bezogen werden. § 13 Abs. 5 gilt entsprechend sofern das

Grundstick im Veranlagungszeitraum 1986 zu einem gewerblichen Be-

triebsvermogen gehort hat.

(1a) 'In den Fillen des § 4 Abs. 1 Satz 4 ist der Gewinn aus einer spa-
teren Verdullerung der Anteile ungeachtet der Bestimmungen eines
Abkommens zur Vermeidung der Doppelbesteuerung in der gleichen
Art und Weise zu besteuern, wie die Verdullerung dieser Anteile an
der Europiischen Gesellschaft oder Europiischen Genossenschaft zu
besteuern gewesen wire, wenn keine Sitzverlegung stattgefunden
hitte. “Dies gilt auch, wenn spiter die Anteile verdeckt in eine Kapi-
talgesellschaft eingelegt werden, die Europiische Gesellschaft oder
Europiische Genossenschaft aufgel6st wird oder wenn ihr Kapital he-
rabgesetzt und zuriickgezahlt wird oder wenn Betrige aus dem steu-
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§15 Einkiinfte aus Gewerbebetrieb

erlichen Einlagenkonto im Sinne des § 27 des Korperschaftsteuerge-
setzes ausgeschiittet oder zuriickgezahlt werden.

(2) 'Eine selbstindige nachhaltige Betitigung, die mit der Absicht, Gewinn
zu erzielen, unternommen wird und sich als Beteiligung am allgemeinen
wirtschaftlichen Verkehr darstellt, ist Gewerbebetrieb, wenn die Betitigung
weder als Austibung von Land- und Forstwirtschaft noch als Austibung ei-
nes freien Berufs noch als eine andere selbstindige Arbeit anzuschen ist.
“Eine durch die Betatlgung verursachte Mmderung der Steuern vom Ein-
kommen ist kein Gewinn im Sinne des Satzes 1. *Ein Gewerbebetrieb liegt,
wenn seine Voraussetzungen im Ubrlgen gegeben sind, auch dann vor,
wenn die Gewinnerzielungsabsicht nur ein Nebenzweck ist.

(3) Als Gewerbebetrieb gilt in vollem Umfang die mit Einkiinfteerzielungs-
absicht unternommene Titigkeit

1. einer offenen Handelsgesellschaft, einer Kommanditgesellschaft oder ei-
ner anderen Personengesellschaft, wenn die Gesellschaft auch eine Titig-
keit im Sinne des Absatzes 1 Satz 1 Nr. 1 ausiibt oder gewerbliche
Einkiinfte im Sinne des Absatzes 1 Satz 1 Nr. 2 bezieht,

2. einer Personengesellschaft, die keine Titigkeit im Sinne des Absatzes 1
Satz 1 Nr. 1 ausiibt und bei der ausschlieBlich eine oder mehrere Kapital-
gesellschaften personlich haftende Gesellschafter sind und nur diese oder
Personen, die nicht Gesellschafter sind, zur Geschaftsfuhrung befugt sind
(gewerbhch geprigte Personengesellschaft). “Ist eine gewerbhch geprigte
Personengesellschaft als personlich haftender Gesellschafter an einer ande-
ren Personengesellschaft beteiligt, so steht fiir die Beurteilung, ob die T4-
tigkeit dieser Personengesellschaft als Gewerbebetrieb gilt, die gewerblich
geprigte Personengesellschaft einer Kapitalgesellschaft gleich.

() "Verluste aus gewerblicher Tierzucht oder gewerblicher Tierhaltung diir-
fen weder mit anderen Einkiinften aus Gewetrbebetrieb noch mit Einktnf-
ten aus anderen Emkunftsarten ausgeglichen werden; sie diirfen auch nicht
nach § 10d abgezogen werden. “Die Verluste mindern jedoch nach Mafigabe
des § 10d die Gewinne, die der Steuerpflichtige in dem unmittelbar voran-
gegangenen und in den folgenden Wirtschaftsjahren aus gewerbhcher Tier-
zucht oder gewerblicher Tierhaltung erzielt hat oder erzielt. Die Sitze 1
und 2 gelten entsprechend fiir Verluste aus Termingeschiften, durch die der
Steuerpflichtige einen Differenzausgleich oder einen durch den Wert einer
veranderhchen Bezugsgrofe bestimmten Geldbetrag oder Vorteil erlangt.
*Satz 3 gilt nicht fir die Geschifte, die zum gewohnlichen Geschiftsbettieb
bei Kreditinstituten, Finanzdienstleistungsinstituten und Finanzunterneh-
men im Sinne des Gesetzes tber das Kreditwesen gehdren oder die der Ab-
smherung von Geschiften des gewthnlichen Geschiftsbetriebs dienen.
>Satz 4 gilt nicht, wenn es sich um Geschifte handelt, die der Absicherung
von Aktiengeschiften dienen, bei denen der VerduBerungsgewinn nach § 3
Nr. 40 Satz 1 Buchstabe a und b in Verbindung mit § 3c Abs. 2 teilweise
steuerfrei ist, oder die nach § 8b Abs. 2 des Korperschaftsteuergesetzes bei
der Ermittlung des Einkommens auf3er Ansatz bleiben. ®Verluste aus stillen
Gesellschaften, Unterbeteiligungen oder sonstigen Innengesellschaften an
Kapitalgesellschaften, bei denen der Gesellschafter oder Beteiligte als Mit-
unternehmer anzusehen ist, dirfen weder mit Einkinften aus Gewerbe-
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FEinkiinfte aus Gewerbebetrieb § 15

betrieb noch aus anderen Einkunftsarten ausgeglichen werden; sie durfen
auch nicht nach § 10d abgezogen werden. "Die Verluste mindern jedoch
nach Maf3gabe des § 10d die Gewinne, die der Gesellschafter oder Beteiligte
in dem unmittelbar vorangegangenen Wirtschaftsjahr oder in den folgenden
Wirtschaftsjahren aus derselben stillen Gesellschaft, Unterbeteiligung oder
sonstigen Innengesellschaft bezieht. 8Satz 6 und 7 gelten nicht, soweit der
Verlust auf eine natirliche Person als unmittelbar oder mittelbar beteiligter
Mitunternehmer entfillt.

Autor und Mitherausgeber: Prof. Dr. Thomas Stapperfend,
Vorts. Richter am FG, Cottbus
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§15 Anm.] 06-1 Einkiinfte aus Gewerbebetrieb

schaftsglitern in eine auslindische Betriebsstitte das Besteuerungsrecht?, DB 2006,
1176; WasserMmEYER, Entstrickung durch Beschrinkung des deutschen Besteuerungs-
rechts, DB 2006, 2420; BenEeckE, Internationalisierung des Ertragsteuerrechts durch
das SEStEG — ein Uberblick, StuB 2007, 3; ForsTER, SEStEG: Rechtsinderungen im
EStG, DB 2007, 72.

I. Rechtsentwicklung und zeitlicher
Anwendungsbereich der Anderungen

1. Abs. 1a

SEStEG v. 7.12.2006: Abs. 1a witrd durch Art. 1 Nr. 10 SEStEG v. 7.12.
2006 (BGBL I 20006, 2782; BStBL. 1 2007, 4) eingeftihrt. Nach dem Gesetz-
entwurf war die Regelung zunichst in §4 Abs.1 Satz5 enthalten
(BTDrucks. 16/2710, 5), wurde aufgrund der Beschlussempfehlung des
FinAussch. dann aber in § 15 Abs. 1a ibernommen (vgl. BTDrucks. 16/
3315, 13 und 16/3369, 12).

Die Neuregelung gilt nach § 52 Abs. 30a Satz 2 (idF des SEStEG) erst-
mals fur die nach dem 31.12.2005 endenden Wij.

2. Abs.3Nr. 1

JStG 2007 v. 13.12.2006 (BGBI. I 2006, 2878; BStBI. 1 2007, 28): Die durch
das StBereinG 1986 v. 19.12.1985 (BGBL. I 1985, 2436; BStBL I 1985, 735)
eingefithrte und seitdem unverdndert geltende Regelung in Abs. 3 Nr. 1 wird
dahingehend gedndert, dass der Halbsatz ,,oder gewerbliche Einkiinfte im
Sinne des Absatzes 1 Satz 1 Nr. 2 bezieht angehdngt wird (zum Grund der
Anderung s. Anm. ] 06-4 £).

Die Neuregelung gilt nach § 52 Abs. 32a idF des JStG 2007 auch fiir VZ
vor 2006 (zum Grund dieser Regelung s. Anm. ] 06-5 und zur Verfassungs-
miBigkeit Anm. ] 06-8).

II. Grund und Bedeutung der Anderungen

1. Abs. 1a

Ziel des SEStEG ist, stl. Hemmnisse fiir grenziiberschreitende Umstruktu-
rierungen von Unternehmen zu beseitigen, um so sowohl der zunehmenden
Bedeutung dieser grenziberschreitenden Umstrukturierungen als auch den
gesellschaftsrechtl. und stl. Entwicklungen des europiischen Rechts Rech-
nung zu tragen (BTDrucks. 16/2710, 25). Abs. 1a hingt dabei mit der eben-
falls durch das SEStEG eingefithrten Neuregelung in § 4 Abs. 1 Sitze 3 und
4 zusammen.

§ 4 Abs. 1 Satz 3 fingiert eine Entnahme fiir den Fall, dass das Besteue-
rungsrecht der Bundesrepublik Deutschland in Bezug auf den Gewinn aus
der VeriuBerung oder der Nutzung eines WG ausgeschlossen oder be-
schrinkt ist. Dies kann zB der Fall sein, wenn der Stpfl. ein WG von seinem
inlind. Betrieb in eine auslind. Betriebsstitte tberfihrt (vgl. BTDrucks.
16,2710, 28 und § 4 Anm. ] 06-3).
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Einkiinfte aus Gewerbebetrieb Anm. ] 06-4 §15

Nach {4 Abs. 1 Satz 4 greift die Entnahmefiktion allerdings dann nicht
ein, wenn das deutsche Besteuerungsrecht fiir Anteile an einer Europii-
schen Gesellschaft oder Europiischen Genossenschaft eingeschrinkt wird
und diese ihren Sitz verlegt. Eine solche Sitzvetlegung kann zwar auch hin-
sichtlich der Anteile, die einer inlind. Betriebsstitte zuzurechnen sind, zur
Entstrickung fihren, weil das Besteuerungsrecht der Bundesrepublik
Deutschland an dem Betriebsstittenvermégen beschrinkt wird (BTDrucks.
16/2710, 28 und 16/3369, 12). Da Art 10d Abs. 1 der Fusionsrichtlinie idF
der Anderungsrichtlinie v. 17.2.2005 (Abl. EG L 58/19) aber im Fall der
Sitzvetlegung einer Europiischen Gesellschaft oder Europiischen Genos-
senschaft eine Besteuerung des VerduBerungsgewinns bei den Gesellschaf-
tern untersagt, darf die in § 4 Abs. 3 Satz 3 enthaltene allg. Regelung einer
Entnahmefiktion in diesen Fillen nicht gelten. Folglich bleiben die Anteile
an der Europidischen Gesellschaft oder Europidischen Genossenschaft steu-
erverstrickt (s. § 4 Anm. ] 06-21).

Abs. 1a Satz 1 greift ein, wenn die im BV gehaltenen Anteile an der Euro-
péischen Gesellschaft oder Europiischen Genossenschaft spiter verdullert
werden. Der durch die Aufdeckung der stillen Reserven entstehende Ge-
winn ist dann nach Abs. 1a Satz 1 so zu versteuern, wie er auch ohne die
Sitzverlegung zu versteuern gewesen wire, und zwar unabhingig von den
Bestimmungen eines DBA (werden die Anteile nicht im BV gehalten, greift
§ 17 Abs. 5 ein; BTDrucks. 16/3369, 12). Dies lisst Art. 10d Abs. 2 der Fu-
sionsrichtlinie idF der Anderungsrichtlinie v. 17.2.2005 (Abl. EG L. 58/19)
ausdriicklich zu.

Abs. 1a Satz 2 soll Umgehungen verhindern. Daher ist die dutch Satz 1
vorgeschriebene Besteuerung nach Satz 2 auch dann durchzufithren, wenn
die Anteile in eine KapGes. eingelegt werden, die Europiische Gesellschaft
oder Europiische Genossenschaft aufgelost wird oder wenn ihr Kapital he-
rabgesetzt und zuriickgezahlt wird oder wenn Bettige aus dem stl. Ein-
lagenkonto iSd. § 27 KStG ausgeschiittet oder zuriickgezahlt werden.

2. Abs.3Nr. 1

a) Die Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs

Zweck der Neuregelung von Abs. 3 Nr. 1 ist es, die neuere Rspr. des BFH
zu eliminieren.

Die frithere Rechtsprechung des BFH: Nach Abs. 3 Nr. 1 aF galt eine
mit Einkiinfteerzielungsabsicht unternommene Titigkeit einer OHG, einer
KG oder einer anderen PersGes. nur dann in vollem Umfang als Gewerbe-
betrieb, wenn die Gesellschaft auch eine Titigkeit iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1
ausiibte. Diese Voraussetzung sollte nach der fritheren Rspr. des BFH be-
reits dann erfillt sein, wenn sich eine PersGes. an einer gewerblich titigen
PersGes. beteiligte. Die gesamten Einkiinfte der sich beteiligenden PersGes.
sollten in diesem Fall zu Einkiinften aus Gewerbebetrieb werden, selbst
wenn die sich beteiligende PersGes. selbst keine Titigkeit iSv. Abs. 1 Satz 1
Nr. Tausiibte (BFH v. 8.12.1994 — IV R 7/92, BStBl. 11 1996, 264; v. 18.4.
2000 — VIII R 68/98, BStBI. 11 2001, 359; s. auch R 138 Abs. 5 Satz 4 EStR
1999). Der BFH begriindete dies damit, dass andernfalls die Regelung des
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 2 nicht eingreifen wiirde. Denn wenn die nicht ge-
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§15 Anm.] 06-4 Einkiinfte aus Gewerbebetrieb

werblich titige PersGes. (Obergesellschaft) durch die Beteiligung an der ge-
werblich titigen PersGes. (Untergesellschaft) nicht auch ihrerseits zu einem
gewerblichen Unternehmen wiirde, kénnten die von dem Obergesellschat-
ter der Untergesellschaft zur Verfiigung gestellten WG nicht als SonderBV
und die von der Untergesellschaft empfangenen Verglitungen nicht als Son-
dervergiitungen iSv. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 Halbs. 2 angesehen werden
(BFH v. 8.12.1994 — IV R 7/92, BStBL II 1996, 266; s. auch zur Begriin-
dung des BFH Gron, DB 2005, 2430 [2432]; ausfiihrlich § 15 Anm. 1428).

Die neuere Rechtsprechung des BFH hat diese Auffassung jedenfalls 2T
aufgegeben. Dabei unterscheidet der BFH danach, ob es sich bei der sich
beteiligenden PersGes. um eine vermogensverwaltende PersGes. handelt, al-
so eine solche, die keine Gewinneinkinfte iSv. § 2 Abs. 2 Nr. 1 erzielt, son-
dern nur Uberschusseinkiinfte iSv. § 2 Abs. 2 Nr. 2, oder um eine mitunter-
nehmerische PersGes. (auch sog, betriebliche PersGes.), die ausschlieflich
Gewinneinkiinfte erzielt (s. auch BFH v. 6.11.2003 — IV ER - S - 3/03,
BStBL. 11 2005, 376, sowie HEUERMANN, DB 2004, 2548 [2551]).

» Beteiligt sich eine vermigensverwaltende Personengesellschaft an einer gewerblich titigen
Personengesellschaft, so liegen die Voraussetzungen von Nr.1 aF nach der
neueren Rspr. des BFH nicht vor.

BFH v. 6.10.2004 — IX R 53 /01, BStBI. II 2005, 383; aA BMF v. 18.5.2005, BStBI. 1

2005, 698 mit einem Nichtanwendungserlass zur Entscheidung des BFH; s. auch R

15.8 Abs. 5 Satz 4 EStR 2005.
Die vermdégensverwaltende PersGes. erziele zwar im Rahmen ihrer Betei-
ligung an der gewerblich titigen PersGes. Einkiinfte aus Gewerbebettieb
nach Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 Halbs. 1. Diese Einkiinfte seien aber nicht
geeignet, die iibrigen Einkiinfte der vermogensverwaltenden PersGes. zu in-
fizieren, weil Nr. 1 dafiir gerade voraussetze, dass die vermogensverwalten-
de PersGes. selbst (auch) eine Titigkeit iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 austibe, also
eine solche Titigkeit, die die Tatbestandsmerkmale des Abs. 2 Satz 1 erfiille
(s. § 15 Anm. 1424). Gerade das sei bei dem blolen Halten einer Beteiligung
an einer gewerblich titigen PersGes. aber nicht der Fall (BFH v. 6.10.2004 —
IX R 53/01 220). Dieser Rspr.-Anderung haben der IV. und der VIIL. Senat
des BFH zugestimmt (vgl. BFH v. 6.11.2003 — IV ER -W- 3/03, BStBl. 11
2005, 376; dazu Fiscuer, FR 2005, 143, und ausfihtlich § 15 Anm. 1428).

> DBeteiligt sich eine mitunternehmerische Personengesellschaft an einer gewerblich titigen
Personengesellschaft, so ist die Rspr. uneinheitlich.

> Nach der Auffassung des LX. Senats des BFH begriindet die blof3e Beteiligung
einer PersGes. an einer gewerblich titigen PersGes. keine Titigkeit iSv.
Abs. 1 Satz 1 Nr. 1, die die Rechtsfolgen von Abs. 3 Nr. 1 aF auslosen
konnte, und zwar unabhingig davon, ob es sich bei der sich beteiligenden
PersGes. um eine vermogensverwaltende oder um eine nicht vermogens-
verwaltende PersGes. handelt (s. einerseits BFH v. 6.11.2003 — IV ER
—W-3/03, BStBL II 2005, 376, und andererseits BFH v. 6.10.2004 — IX
R 53/01, BStBL. 11 2005, 383).

> Dem hat der IV, Senat des BFH nicht zugestimmt. Ex hilt fir die sich betei-
ligende mitunternehmerische PersGes. an seiner fritheren Rspr. (vgl.
BFH v. 8.12.1994 — IV R 7/92, BStBL 11 1996, 264 [266]) fest und be-
griindet dies damit, dass in den Fillen der Beteiligung einer mitunternch-
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merischen PersGes. an einer gewerblich titigen PersGes. ohne die An-
wendung von Abs. 3 Nr. 1 die Regelung des Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 2
nicht eingreifen wiirde (s. dazu und zur Kritik an der Auffassung des I'V.
Senats § 15 Anm. 1428).

b) Die Neuregelung durch das JStG 2007

Indem das JStG 2007 der bisherigen Regelung des Abs. 3 Nt. 1 den Halbs.
,oder gewerbliche Einkiinfte im Sinne des Absatzes 1 Satz 1 Nr. 2 bezieht®
anhiingt, soll die Rechtslage vor der Rspr.-Anderung — und damit auch die
Verwaltungsauffassung (vgl. R 15.8 Abs. 5 Satz 4 EStR 2005) — wiederher-
gestellt werden (ausdriicklich BTDrucks. 16/2712, 44).

Zur Begriindung beruft sich der Gesetzgeber darauf, dass die nur am
Wortlaut von Abs. 3 Nr. 1 orientierte Auffassung des BFH nicht mit Sinn
und Zweck der Norm vereinbar sei, weil diese verhindern solle, dass bei ei-
ner PersGes. neben gewerblichen Einkiinften auch Einkinfte anderer Ein-
kunftsarten entstinden. Abgesehen davon sei auch die Beteiligung an einer
gewerblich titigen PersGes. eine Beteiligung an einem gewerblichen Unter-
nehmen iSv. Abs. 3 Nr. 1 und Abs. 1 Satz 1 Nr. 1, so dass dem nunmehrigen
Hinweis in Abs. 3 Nt. 1 auf Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 in diesen Fillen nur deklara-
torische Bedeutung zukomme, dieser aus Griinden der Rechtsklarheit aber
geboten sei. Die Neuregelung solle ferner schwierige Ubergangsfragen ver-
meiden, die als Folge der neueren Rspr. des BFH entstinden. Dies gelte ins-
bes. fiir den Umstand, dass das Gesellschaftsvermogen der sich beteiligen-
den PersGes. bei konsequenter Anwendung der neueren Rspr. des BFH als
PV zu qualifizieren sei und nicht mehr — wie nach der bisherigen Auffas-
sung von Rspr. und Verwaltung — als BV. Damit miissten in friheren Jahren
getitigte Ubertragungen von BV auf die sich beteiligende Gesellschaft nach-
tridglich als Entnahmen berticksichtigt werden, was nur durch eine kompli-
zierte und umfangreiche Vertrauensschutzregelung aufgefangen werden
konne, die es zu verhindern gelte (ausfithrlich zur Begrindung BTDrucks.

16/2712 aa0).

Die Geltung der Neuregelung fiir Veranlagungszeitriume vor 2006
(§ 52 Abs. 32a) ist aufgrund der Beschlussempfehlung des FinAussch. auf-
genommen worden; der Gesetzentwurf sah zunichst eine Geltung fiir VZ
vor 2005 vor (BTDrucks. 16/2712, 14 und 16/3325, 27). Dadurch soll si-
chergestellt werden, dass die ,,gesetzliche Klarstellung®™ der langjihrigen Ver-
waltungsauffassung auch ununterbrochen fiir die Vergangenheit anzuwen-
den ist. Bei der Umsetzung des urspriinglichen Gesetzesentwurfs wire dies
fir den VZ 2005 nicht der Fall gewesen (BTDrucks. 16/3325, 47; zur Vet-
fassungsmiBigkeit s. Anm. ] 06-8).

c) Stellungnahme

UE war die neuere Rspr. des BFH auf der Grundlage des Abs. 3 Nr. 1 aF
konsequent. Denn nach dem klaren Wortlaut dieser Norm griff die Abfir-
bewirtkung nur dann ein, wenn die sich beteiligende Gesellschaft selbst eine
Titigkeit iSv. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 austibte, wozu die blofe Beteiligung an ei-
ner gewerblich titigen PersGes. uE nicht zdhlte (s. § 15 Anm. 1428 und
StapPEREEND, StuW 2006, 303 [308]). Ebenso konsequent hat nun der Ge-
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§15 Anm.] 06-6 Einkiinfte aus Gewerbebetrieb

setzgeber reagiert, indem er auch solche PersGes. in den Anwendungs-
bereich von Abs. 3 Nr. 1 aufgenommen hat, die zwar keine eigene Titigkeit
iSv. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 austiben, die aber aufgrund der Beteiligung an einer
gewerblich titigen PersGes. gewerbliche Einkiinfte iSv. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2
beziechen. Damit wird ein Leerlaufen der Regelung tiber die doppelstockigen
PersGes. in Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 2 verhindert. Danach steht — bei unun-
tertbrochener Mitunternehmerkette (s. § 15 Anm. 623) — der mittelbar iber
eine oder mehrere PersGes. beteiligte Gesellschafter dem unmittelbar betei-
ligten Gesellschafter gleich, so dass Sondervergiitungen, die der mittelbar
beteiligte Gesellschafter bei der Gesellschaft erzielt, bei der er mittelbar be-
teiligt ist, in Einkiinfte aus Gewerbebetrieb umzuqualifizieren sind (Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 Satz 1 Halbs. 2). Vertritt man mit dem IX. Senat des BFH die
Auffassung, dass die Beteiligung einer mitunternehmerischen PersGes. an
einer gewerblich titigen PersGes. nicht zur Anwendung von Abs. 3 Nr. 1
und damit bei den Gesellschaftern der Obergesellschaft nicht zu gewerb-
lichen Einkiinften iSv. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 fiihrt, so lieBe sich die in
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 2 normierte Rechtsfolge dadurch umgehen, dass die
mitunternehmerische Obergesellschaft nur die Beteiligung an der gewerb-
lich tdtigen PersGes. hilt und nicht auch selbst gewerblich titig wird. Dies
war nach der bisherigen Rechtslage konsequent, wird durch die Neufassung
von Abs. 3 Nr. 1 nunmehr aber vermieden.

III. VerfassungsmiBigkeit und EG-Rechtskonformitit
der Anderungen

1. Abs. 1a

VerfassungsmaBigkeit: Die Neuregelung ist verfassungskonform.

» Leistungsfihigkeitsprinzip: Der Gesetzgeber darf aufgedeckte stille Reserven
versteuern. Auch die Tatsache, dass die Besteuerung so vorzunchmen ist,
wie sie auch ohne die Sitzverlegung der Europiischen Gesellschaft oder Eu-
ropiischen Genossenschaft vorzunehmen gewesen wire, dirfte kaum zu ei-
nem Versto3 gegen das Leistungsfihigkeitsprinzip fithren, da de facto eine
Gewinnrealisierung stattfindet.

» Derstof§ gegen Vilkerrecht: Die Besteuerung ist nach Abs. 1a ungeachtet der
Bestimmungen eines DBA vorzunehmen. Dies fithrt uU zu einer Verletzung
des Volkerrechts, weil es sich bei DBA um volkerrechtl. Vertrige handelt.
Eine solche Verletzung des Volkerrechts fithrt aber nicht zwangsliufig auch
zu einer Verfassungswidrigkeit (VOoGEL in VoGEL/LEHNER, DBA, 4. Aufl.
2003, Einl. Rn. 200). Hierfiir mussen andere Umstinde hinzutreten, die uE

aber nicht ersichtlich sind (aA ohne weitere Begriindung WERRa/TEICHE,
DB 20006, 1455 [1457 £.]).

> Riickwirkung von Gesetzen: Es ist verfassungsrechtl. nicht zu beanstanden,
dass Abs. 1a nach § 52 Abs. 30a Satz 2 (idF des SEStEG) erstmals fir die
nach dem 31.12.2005 endenden Wj. gilt. Damit gilt die Regelung zwar be-
reits fiir den gesamten VZ 2006. Da das SEStEG aber vom 7.12.2006 da-
tiert, liegt nach der Rspr. des BVetfG eine zulissige unechte Riickwirkung
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vor, da der VZ 2006 zum Zeitpunkt des Erlasses des Gesetzes noch nicht
abgeschlossen war.
BVetfG v. 19.12.1961 — 2 BvR 1/60, BVetfGE 13, 274 (278); v. 23.3.1971 — 2 BvL
17/69, BVerfGE 30, 392 (404); v. 28.11.1984 — 1 BvR 1157/82, BVerfGE 68, 287
(307); v. 5.5.1987 — 1 BvR 724/81 ua., BVerfGE 75, 246 (280); v. 30.9.1987 — 2 BvR
933/82, BVerfGE 76, 256 (345).
EG-Rechtskonformitit: Bei der Frage nach der EG-Rechtskonformitit ist
wie folgt zu unterscheiden:

> Bestenerungsrecht fiir die bis zur Sitzverlegung entstandenen stillen Reserven: § 4
Abs. 1 Satz 4 beriicksichtigt zunichst, dass Art 10d Abs. 1 der Fusionsricht-
linie idF der Anderungsrichtlinie v. 17.2.2005 (Abl. EG L 58,/19) im Fall der
Sitzvetlegung einer Huropiischen Gesellschaft oder Europiischen Genos-
senschaft eine Besteuerung des VerduBerungsgewinns bei den Gesellschaf-
tern untersagt. Auf dieser Grundlage verschiebt Abs. 1a die Besteuerung
des durch die Aufdeckung der stillen Reserven entstehenden Gewinns auf
den Zeitpunkt, zu dem die im BV gehaltenen Anteile an der Europidischen
Gesellschaft oder Europiischen Genossenschaft verduBlert werden. Soweit
die Besteuerung die bis zur Sitzverlegung entstandenen stillen Reserven be-
trifft, ist dies mit den Vorgaben des EG-Rechts vereinbar. Zum einen ldsst
Art. 10d Abs. 2 der Fusionsrichtlinie idF der Anderungsrichtlinie v. 17.2.
2005 (aaO) es ausdriicklich zu, dass die Mitgliedstaaten den Gewinn aus ei-
ner spiteren VerduBerung der Anteile am Gesellschaftskapital der ihren Sitz
vetlegenden Europiischen Gesellschaft oder Europidischen Genossenschaft
besteuern. Zum anderen hat EuGH v. 27.9.1988 — Rs. 81/87 (Daily Mail),
EuGHE 1988, 5483 Rn. 18 ff. ausdriicklich betont, dass es ein legitimes
Recht der Mitgliedstaaten sei, im Fall einer identititswahrenden Sitzver-
legung, um die es auch bei der Sitzverlegung einer Europiischen Gesell-
schaft oder Europidischen Genossenschaft geht (BLUMENBERG/LECHNER, BB
2000, Beilage 8, 25 [29]), die Besteuerung der bislang angefallenen stillen
Reserven vorzunehmen. Dann kann es einem Mitgliedstaat auch nicht ver-
wehrt sein, einerseits als Zeitpunkt fir die Besteuerung an die Anteilsver-
duBerung anzukniipfen und andererseits die Besteuerung auch in solchen
Fillen vorzunehmen, in denen eine Umgehung der die Besteuerungsfolge
nach sich ziehenden AnteilsverduBlerung droht, wie Satz 2 dies vorsieht.
Dem steht uE auch das Urt. des EuGH v. 11.3.2004 — Rs. C-9/02 (Lasteyrie
du Saillant) (EuGHE 2004, 1-2409) nicht entgegen, weil es dort — anders als
im Fall des Abs. 1a — um nicht realisierte Gewinne ging (aA wohl SCHON-
HERR/LEMAITRE, GmbHR 2006, 561 [563]; zweifelnd ohne weitere Begrin-
dung STRUNK, Stbg. 2006, 266 [267]).

» Bestenernngsrecht fiir die nach der Sitzverlegung entstandenen stillen Reserven:
Abs. 1a nimmt eine Besteuerung des Gewinns aus einer spiteren Verdulle-
rung der Anteile vor. Damit erfasst er nicht nur die stillen Reserven, die bis
zur Verlegung des Sitzes der Europiischen Gesellschaft oder Europiischen
Genossenschaft angefallen sind, sondern auch diejenigen stillen Reserven,
die nach diesem Zeitpunkt entstanden sind und fiir die der Bundesrepublik
Deutschland idR kein Besteuerungsrecht zusteht. Dies fithrt nach Frot-
scHER (IStR 20006, 65 [68]) zu einer EG-Rechtswidrigkeit des Abs. 1a, weil
es insoweit zu einer Doppelbesteuerung komme, als die nach der Sitzver-
legung entstandenen und im Rahmen der spiteren AnteilsverduBerung auf-

HHR Lfg. Jb. 2007 Mai 2007 Stapperfend E 9

HH#271#4#

X:,/osv/HHR—Jahrbuecher/2007/ESlG/P1 5 /S. 1 1/20.7.2007/09:13



7 06-8

§15 Anm.] 06-7 Einkiinfte aus Gewerbebetrieb

gedeckten stillen Reserven auch von dem Staat besteuert wiirden, dem das
Besteuerungsrecht nach der Sitzvetlegung zustehe (glA RODDER/ScHUMA-
cHER, DStR 20006, 1481 [14806]). Dem ist iErg. zuzustimmen. UE handelt es
sich dabei zwar nicht in erster Linie um ein Problem der Doppelbesteue-
rung, zumal die auslind. Steuer nach § 34c auf die deutsche Steuer anzu-
rechnen sein diirfte. Die Regelung diirfte aber — worauf FROTSCHER (aaO)
ebenfalls hinweist — gegen den Zweck des Art. 10d Abs. 2 der Fusionsricht-
linie idF der Anderungsrichtlinie v. 17.2.2005 (aaO) verstoBen, wonach den
Staaten lediglich ein bereits bestehendes Besteuerungsrecht nicht genom-
men werden soll. Ausgehend von der in Abs. 1a verwendeten Formulierung,
dass der Gewinn so zu besteuern ist, wie die VerduBBerung der Anteile zu be-
steuern gewesen wire, wenn keine Sitzverlegung stattgefunden hitte, ist die
Vorschrift uE EG-rechtskonform dahingehend auszulegen, dass der Ge-
winn nur insoweit besteuert werden darf, als er bei einer VerduBlerung der
Anteile zum Zeitpunkt der Sitzverlegung entstanden wire.

2. Abs.3Nr. 1
Verfassungsrechtl. Bedenken ergeben sich in zweietlei Hinsicht:

Verstoll gegen den Grundsatz der Gewaltenteilung: Die FinVerw. hat
die neuere Rspr. des BFH zunichst mit einem Nichtanwendungserlass be-
legt (BMF v. 18.5.2005, BStBL. I 2005, 698) und nunmehr durch die Geset-
zesinderung die frithere Verwaltungsauffassung ,,wiederhergestellt™ (aus-
driicklich BTDrucks. 16/2712, 44). Diese in den letzten Jahren immer
hiufiger auftretende Praxis kann im Einzelfall wegen eines VerstoBes gegen
den in Art. 20 GG normierten Grundsatz der Gewaltenteilung verfassungs-
rechtl. bedenklich sein, wenn nimlich die Rspr. des BFH allein aus fiskali-
schen Griinden eliminiert werden soll (vgl. dazu ScHAUMBURG in BRaNDT
[Hrsg.], Fir eine bessere Steuerrechtskultur, 2004, 73 [85 ff. und 94 £.]). Die-
se Voraussetzungen sind uE hier aber nicht erfillt, weil es dem Gesetzgeber
bei der Anderung darum ging, den Wortlaut von Abs. 3 Nr. 1 an den Sinn
und Zweck der Norm anzupassen. Eine solche Fehlerkorrektur ist dem Ge-
setzgeber gestattet.

Rickwirkung von Gesetzen: Verfassungsrechtl. bedenklich ist es uE, dass
die Anderung von Abs. 3 Nr. 1 nach § 52 Abs. 32a auch fiir VZ vor 2006
gilt (zur Begriindung s. Anm. ] 06-5). Damit greift die Neuregelung in be-
reits abgeschlossene Tatbestinde ein, so dass ein Verstol gegen den aus
Art. 20 Abs. 2 GG (Rechtsstaatsprinzip) abgeleiteten Grundsatz des Ver-
bots der Riickwirkung von Gesetzen vorliegt.
Vgl. dazu BVerfG v. 16.10.1968 — 1 BvR 118/62 und 104/63, BVerfGE 24, 203 (229);
v. 23.3.1971 — 1 BvL 25/61 und 3/62, BVerfGE 30, 336 (3806); v. 8.2.1977 — 1 BvF
1/76 ua., BVerfGE 43, 291 (390); v. 28.11.1984 — 1 BvR 1157/82, BVerfGE 68, 287
(306); v. 22.3.1983 — 2 BvR 475/78, BVerfGE 63, 343 (353 f£); v. 14.5.1986 — 2 BvL
2/83, BVerfGE 72, 200 (241); v. 3.12.1997 — 2 BvR 882/97, BVerfGE 97, 67 (78).
Dieser lisst sich uE auch nicht mit den Umstellungsschwierigkeiten (s.
BTDrucks. 16/2712, 44) rechtfertigten. Denn insoweit liegt kein durch das
BVerfG anerkannter Rechtfertigungsgrund vor (s. dazu BVerfG v. 14.5.1986
—2 BvL 2/83, BVerfGE 72, 200 [258 ff.]).
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Erlduterungen zu den Anderungen des § 15

I. Abs. 1a

1. Beschrinkung des Besteuerungsrechts fiir Anteile an einer
Europiischen Gesellschaft oder Europdischen Genossenschaft
(§ 4 Abs. 1 Satz 4)

Abs. 1a greift nur in den Fillen des § 4 Abs. 1 Satz 4 ein, also dann, wenn ei-
ne Europiische Gesellschaft oder Europiische Genossenschaft ihren Sitz
vetlegt und es dadurch zu einer Beschrinkung des deutschen Besteuerungs-
rechts fir die einer inldnd. Betriebsstitte zuzurechnenden Anteile an dieser
Europiischen Gesellschaft oder Europiischen Genossenschaft kommt
(BTDrucks. 16/2710, 28; s. auch §4 Anm. J 06-21; vgl. allg. zum Verlust
des Besteuerungsrechts WasserRMEYER, DB 2006, 1176; WAasserRMEYER, DB
2000, 2420 sowie RODDER/SCHUMACHER, DStR 20006, 1481 [1483 f.] mit Bei-
spielsfillen). Dabei ist uE (ungeschriebene) Voraussetzung, dass es im
Zusammenhang mit der Sitzverlegung nicht zu einer (nach Art. Art 10d
Abs. 1 der Fusionsrichtlinie idF der Anderungsrichtlinie v. 17.2.2005 [Abl
EG L 58/19] unzulissigen) Besteuerung der aufgedeckten stillen Reserven
kommt. Denn Abs. 1a hat das Ziel, die einmalige Besteuerung der auf-
gedeckten stillen Reserven sicherzustellen (s. BTDrucks. 16/2710, 28 und
16/3369, 12 und Anm. J 06-3).

2. Gewinn aus spiterer VerduBBerung der Anteile

Die VerduBerung der der inlind. Betriebsstitte zuzurechnenden Anteile an
der Europiischen Gesellschaft oder Europiischen Genossenschaft muss zu
einem Gewinn fihren. Dies ist der Fall, wenn der VerduBerungspreis nach
Abzug der VerduBlerungskosten die AK ibersteigt (s. zu im PV gehaltenen
Anteilen § 17 Abs. 2 Satz 1). Mit diesem Gewinn realisieren sich die bereits
vor der Sitzverlegung vorhandenen stillen Reserven, deren Besteuerung
Abs. 1a erreichen will. Abs. 1a erfasst aber zudem diejenigen stillen Reser-
ven, die erst nach der Sitzverlegung entstanden sind (ForsTer, DB 2007, 72
[76]; zur EG-Rechtskonformitit s. Anm. ] 06-7).

3. Besteuerung unabhingig von den Bestimmungen eines Doppel-
besteuerungsabkommens

Die Besteuerung ist unabhingig von den Bestimmungen eines DBA vor-
zunehmen. Das bedeutet, dass der Gewinn aus der Anteilsverdulerung auch
dann in voller Hohe in der Bundesrepublik Deutschland zu versteuern ist,
wenn ein DBA das Besteuerungsrecht fiir die AnteilsverduB3erung eigentlich
einem anderen Staat zuweist oder eine Anrechnung der im Ausland auf den
Gewinn aus der AnteilsverduB3erung gezahlten ESt. vorsieht. Abs. 1a stellt
damit den klassischen Fall eines treaty overridings dar, der zu einer (DBA-
rechtl. unzulissigen) Doppelbesteuerung fithren kann (glA ROGppER/ScHU-
MACHER, DStR 2006, 1481 [14806]; StapLER/ELSER, BB 20006, Beilage 8, 18
[23]; Werra/TEICHE, DB 20006, 1455 [1457 £], die dies fiir verfassungswidrig
halten, s. dazu Anm. | 06-7; s. zum treaty overriding allg. und zur Méglich-
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keit der DBA-Kindigung durch den anderen Vertragsstaat VOGeL in VOGEL/
Leuner, DBA, 4. Aufl. 2003, Einl. Rn. 193 ff. [199)).

4. Fiktion der unterlassenen Sitzverlegung

Die Besteuerung ist so vorzunehmen, als hitte die Europiische Gesellschaft
oder Europiische Genossenschaft ihren Sitz nicht verlegt. Damit schaltet
Abs. 1a — entsprechend seinem Zweck (s. Anm. ] 06-3) — alle durch die Sitz-
verlegung entstehenden Beschrinkungen des Besteuerungsrechts aus. Der
Gewinn ist nach den Vorschriften des EStG uneingeschrinkt zu besteuern
(s. aber Anm. J 06-7 aE zur Beschrinkung des Besteuerungsrechts auf den
Gewinn, der auch zum Zeitpunkt der Sitzverlegung entstanden wire).

5. Besteuerung der stillen Reserven in weiteren Fillen (Satz 2)

Art. 10d Abs. 2 der Fusionsrichtlinie idF der Anderungsrichtlinie v. 17.2.
2005 (AbL. EG L 58/19) lisst es zu, dass die Mitgliedstaaten den Gewinn
aus einer spiteren VerduBerung der Anteile am Gesellschaftskapital der ih-
ren Sitz verlegenden Europiischen Gesellschaft oder Europiischen Genos-
senschaft besteuern. Hiertiber geht Satz 2 hinaus, indem er die dort auf-
gezihlten Fille der AnteilsverduBlerung gleichstellt (zum Zweck s. Anm.
J 06-3 und zur EG-Rechtskonformitit s. Anm. ] 06-7).

Die Regelung ist § 17 nachgebildet.

> Verdeckte Einlage der Anteile in eine Kapitalgesellschaft: Nach § 17 Abs. 1 Satz 2
steht die verdeckte Einlage von Anteilen (dort an einer KapGes.) in eine
KapGes. der VerduBerung gleich. Dies beruht auf der fritheren Rspr. des
BFH (BFH v. 12.2.1980 — VIII R 114/77, BStBL. 1I 1980, 494). Nachdem
der BFH diese Rspr. aufgegeben hatte und die verdeckte Einlage fortan als
unentgeltliche Ubertragung qualifizierte (BFH v. 27.7.1988 — T R 147/83,
BStBL II 1989, 271), kodifizierte der Gesetzgeber zur Verhinderung von
Umgehungen des § 17 die Gleichstellung der Vorginge in § 17 Abs. 1 Satz 2
(s. auch § 17 Anm. 140). Dieser Gedanke liegt auch der nunmehrigen Rege-
lung in Abs. 1a Satz 2 zugrunde.

» Ubrige der Verinflerung gleichgestellte Fiille: Nach § 17 Abs. 4 Satz 1 sind
— ebenso wie nun in Abs. 1a — die Regelungen zur Gewinnversteuerung bei
AnteilsverduBerung entsprechend anzuwenden, wenn die Gesellschaft auf-
gelost oder ihr Kapital herabgesetzt und zurtickgezahlt wird oder wenn Be-
trige aus dem stl. Einlagenkonto iSd. § 27 KStG ausgeschtittet oder zurtick-
gezahlt werden. Diese Gleichstellung beruht auf dem Gedanken, dass sich
Vermégensmehrungen oder -minderungen in den genannten Fillen auf der
Ebene des Anteilseigners ebenso realisieren, wie im Fall der Anteilsverdul3e-
rung (ScuMIDT/ WEBER-GRELLET XXVI. § 17 Rn. 210 mwN).

Hinsichtlich der einzelnen Tatbestandsmerkmale wird auf die Erldute-
rungen zu den wortgleichen Regelungen in §17 Abs.1 Satz2 (§17
Anm. 140 ff)) und in § 17 As. 4 Satz 1 (§ 17 Anm. 286 ff.) verwiesen.

II. Abs. 3 Nr. 1

Die Abfirbewirkung von Abs. 3 Nr. 1 tritt nach der Neuregelung nicht nur
dann ein, wenn die PersGes. (auch) eine Titigkeit iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1
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auslbt, sondern auch dann, wenn sie aufgrund einer Beteiligung an einer an-
deren PersGes. gewerbliche Einkiinfte iSv. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 bezieht.

Gewinnanteil und Sondervergiitungen: Das kann zum ecinen der Fall
sein, weil ihr ein Gewinnanteil zugewiesen wird (Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1
Halbs. 1), zum anderen aber auch, weil sie Vergiitungen fiir eine Tétigkeit
im Dienst der Gesellschaft oder fiir die Hingabe von Datlehen oder fur die
Uberlassung von WG bezieht (Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 Halbs. 2).

Sondervergiitungen bei doppelstéckigen Personengesellschaften: Da
die Neuregelung auf Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 insgesamt verweist, ist auch Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 Satz 2 in den Verweis miteinbezogen. Das bedeutet, dass die
Rechtsfolge von Abs. 3 Nr. 1 auch dann eintritt, wenn die PersGes. aus-
schlieBlich Sondervergiitungen iSv. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 Halbs. 2 von
einer PersGes. bezieht, an der sie — im Rahmen einer geschlossenen Mit-
unternehmerkette (s. zu diesem Erfordernis § 15 Anm. 623) — nur mittelbar
beteiligt ist.
Beispiel: Die nicht gewerblich titige A-OHG ist an der ebenfalls nicht gewerblich
titigen B-OHG beteiligt, die ihrerseits an der gewerblich titigen C-OHG beteiligt
ist. Die A-OHG ist weder am Gewinn der B-OHG beteiligt (zur Moglichkeit einer
Mitunternehmerschaft bei fehlender Gewinnbeteiligung s. § 15 Anm. 322, 325) noch
bezieht sie von dieser Sondervergiitungen. Von der C-OHG erhilt die A-OHG aber
eine Vergiitung fiir die Hingabe von Darlehen. Diese Vergltung fithrt wegen der Re-
gelung in Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 2 bei der A-OHG zu Einkiinften aus Gewerbe-
betrieb iSv. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1, die ihrerseits nach Abs. 3 Nr. 1 dazu fiihren,
dass alle Einkiinfte der A-OHG als solche aus Gewerbebetrieb zu qualifizieren sind.

HHR Lfg. Jb. 2007 Mai 2007 Stapperfend E 13

HH#275##

X:,/osv/HHR—Jahrbuecher/2007/ESlG/P1 5 /S. 1 5 /20.7.2007/09:13



Einkiinfte aus Gewerbebetrieb

Stapperfend

HH#276##

X:,/osv/HHR—Jahrbuecher/’2007/ESlG/P 1 5 /S. 1 6/20.7.2007/09:13



§16
VerduBerung des Betriebs

idF des EStG v. 19.10.2002 (BGBI. 1 2002, 4210; BStBI. 1 2002, 1209),
zuletzt gedndert durch das SEStEG v. 7.12.2006
(BGBI. 12006, 2782; BStBL. 12007, 4)

(1) 'Zu den Einkiinften aus Gewerbebetrieb gehéren auch Gewinne, die er-
zielt werden bei der VerduB3erung

1. des ganzen Gewerbebetriebs oder eines Teilbetriebs. *Als Teilbetrieb gilt
auch die das gesamte Nennkapital umfassende Beteiligung an einer Kapi-
talgesellschaft; im Fall der Auflésung der Kapitalgesellschaft ist § 17
Abs. 4 Satz 3 sinngemil3 anzuwenden;

2. des gesamten Anteils eines Gesellschafters, der als Unternehmer (Mit-
unternechmer) des Betriebs anzusehen ist (§ 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2);

3. des gesamten Anteils eines personlich haftenden Gesellschafters einer
Kommanditgesellschaft auf Aktien (§ 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3).

“Gewinne, die bei der VeriuBerung eines Teils eines Anteils im Sinne von
Satz 1 Nr. 2 oder 3 erzielt werden, sind laufende Gewinne.

2 1Veréiu.Berungs.gewinn im Sinne des Absatzes 1 ist der Betrag, um den
der VeriuBerungspreis nach Abzug der VeriduBerungskosten den Wert des
Betriebsvermogens (Absatz 1 Satz 1 Nr. 1) oder den Wert des Anteils am
Betriebsvermégen (Absatz 1 Satz 1 Nr. 2 und 3) tbersteigt. *Der Wert des
Betriebsvermogens oder des Anteils ist fiir den Zeitpunkt der VerduBerung
nach § 4 Abs. 1 oder nach § 5 zu ermitteln. “Soweit auf der Seite des Ver-
duBerers und auf der Seite des Erwerbers dieselben Personen Unternehmer
oder Mitunternehmer sind, gilt der Gewinn insoweit jedoch als laufender
Gewinn.

(3) 'Als VerauBerung gilt auch die Aufgabe des Gewerbebetnebs sowie ei-
nes Anteils im Sinne des Absatzes 1 Satz 1 Nr. 2 oder 3. *Werden im Zuge
der Realteilung einer Mitunternehmerschaft Teilbetriebe, Mitunternehmer-
anteile oder einzelne Wirtschaftsgiiter in das jeweilige Betriebsvermogen der
einzelnen Mitunternehmer ibertragen, so sind bei der Ermittlung des Ge-
winns der Mitunternehmerschaft die Wirtschaftsgiiter mit den Werten anzu-
setzen, die sich nach den Vorschriften tiber die Gewinnermittlung ergeben,
sofern die Besteuerung der stillen Reserven smhergestellt ist; der uberneh-
mende Mitunternehmer ist an diese Werte gebunden. Dagegen ist fir den
jeweiligen Ubertragungsvorgang ruckwlrkend der gemeine Wert anzusetzen,
soweit bei einer Realteilung, bei der einzelne Wirtschaftsgiiter ibertragen
worden sind, zum Buchwert iibertragener Grund und Boden, ibertragene
Gebiude oder andere Ubertragene wesentliche Betriebsgrundlagen inner-
halb einer Sperrfrist nach der Ubertragung verduflert oder entnommen wer-
den; diese Spertfrist endet drei Jahre nach Abgabe der Steuererklirung der
M1tunternehmerschaft fir den Veranlagungszeitraum der Realteilung.

*Satz 2 ist bei einer Realteilung, bei der einzelne Wirtschaftsgiiter tibertragen
werden, nicht anzuwenden, soweit die Wirtschaftsgliter unmittelbar oder
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mittelbar auf eine Kérperschaft Personenvereinigung oder Verrnégensrnas—
se dbertragen Werden in diesem Fall ist bei der Ubertragung der gemeine
Wert anzusetzen. “Soweit einzelne dem Betrieb gewidmete Wirtschaftsgiiter
im Rahmen der Aufgabe des Betriebs verdulert werden und soweit auf der
Seite des VerduBerers und auf der Seite des Erwerbers dieselben Personen
Unternehmer oder Mitunternehmer sind, gﬂt der Gewinn aus der Aufgabe
des Gewerbebetriebs als laufender Gewinn. “Werden die einzelnen dem Be-
trieb gewidmeten Wirtschaftsgiiter im Rahmen der Aufgabe des Betriebs
verduBlert, so sind die VeréiuBerungspreise anzusetzen. 'Werden die Wirt-
schaftsgiiter mcht verduBert, so ist der gemeine Wert im Zeitpunkt der Auf-
gabe anzusetzen. *Bei Aufgabe eines Gewerbebetriebs, an dem mehtere Per-
sonen beteiligt waten, ist fiir jeden einzelnen Betelh(rten der gemeine Wert
der Wirtschaftsgiiter anzusetzen, die er bei der Auseinandersetzung erhalten
hat.

(4) 'Hat der Steuerpflichtige das 55. Lebensjahr vollendet oder ist er im so-
zialversicherungsrechtlichen Sinne dauernd berufsunfihig, so wird der Ver-
duBerungsgewinn auf Antrag zut Einkommensteuer nur herangezogen, so-
weit er 45000 Euro uberstelgt *Der Freibetrag ist dem Steuerpflichtigen
nur einmal zu gewihren. *Er ermiBigt sich um den Betrag, um den der Ver-
duBerungsgewinn 136000 Euro Gbersteigt.

(5) Werden bei einer Realteilung, bei der Teilbetriebe auf einzelne
Mitunternehmer iibertragen werden, Anteile an Korperschaften, Per-
sonenvereinigungen oder Vermoégensmassen unmittelbar oder mittel-
bar von einem nicht von § 8b Abs. 2 des Korperschaftsteuergesetzes
begiinstigten Steuerpflichtigen auf einen von § 8b Abs. 2 des Korper-
schaftsteuergesetzes begiinstigten Mitunternehmer tibertragen, ist
abweichend von Abs. 3 Satz 2 riickwirkend auf den Zeitpunkt der Re-
alteilung der gemeine Wert anzusetzen, wenn der iibernehmende
Mitunternehmer die Anteile innerhalb eines Zeitraums von sieben
Jahren nach der Realteilung unmittelbar oder mittelbar verdullert
oder durch einen Vorgang nach § 22 Abs. 1 Satz 6 Nr. 1 bis 5 des Um-
wandlungssteuergesetzes weiter iibertrigt; § 22 Abs. 2 Satz 3 des Um-
wandlungssteuergesetzes gilt entsprechend.

§ 52

Anwendungsvorschriften

idF des EStG v. 19.10.2002 (BGBI. 1 2002, 4210; BStBL. I 2002, 1209), zuletzt geindert
durch das JStG 2007 v. 13.12.2006 (BGBL. 1 2006, 2878; BStBL. 1 2007, 28)

(34) '§16 Abs. 1 in der Fassung des Artikels 1 des Gesetzes vom 20. Dezember 2001
(BGBL I S. 3858) 1st erstmals auf VerduBlerungen anzuwenden, die nach dem 31. Dezem-
ber 2001 erfolgen. *§ 16 Abs. 2 Satz 3 und Abs. 3 Satz 2 in der Fassung der Bekannt-
machung vom 16. April 1997 (BGBI. 1 S. 821) 1st erstmals auf VeriduBerungen anzuwen-
den, die nach dem 31. Dezember 1993 erfolgen. ° 3§16 Abs. 3 Satz 1 und 2 in der Fassung
des Gesetzes vom 24. Mirz 1999 (BGBL. I S. 402) ist erstmals auf VerauBetungen und Re-
alteilungen anzuwenden, die nach dem 31. Dezember 1998 erfolgen. 4§16 Abs. 3 Satz 2
bis 4 in der Fassung des Gesetzes vom 20. Dezember 2001 (BGBI I S. 3858) ist erstmals
auf Realteilungen nach dem 31. Dezember 2000 anzuwenden. °§ 16 Abs. 4 in der Fassung
der Bekanntmachung vom 16. April 1997 (BGBL 1 S. 821) ist erstmals auf VerduBerungen
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VerduBlerung des Betriebs Anm. J 06-1 §16

anzuwenden, die nach dem 31. Dezember 1995 erfolgen; hat der Steuerpflichtige bereits
fir VerduBlerungen vor dem 1. Januar 1996 VeriuBerungsfreibetrige in Anspruch genom-
men, bleiben diese unberiicksichtigt. °§ 16 Abs. 4 in der Fassung des Gesetzes vom
23. Oktober 2000 (BGBL. I S. 1433) ist erstmals auf VerduBerungen und Realteilungen an-
zuwenden, die nach dem 31. Dezember 2000 erfolgen. '§ 16 Abs. 5 in der Fassung des
Gesetzes vom 7. Dezember 2006 (BGBL. I S. 2782) ist erstmals anzuwenden, wenn die ur-
springliche Ubertragung der verduBerten Anteile nach dem 12. Dezember 2006 etfolgt
ist.

Autor: Dipl.-Finanzwirt Jens Intemann, Richter am FG, Hemmingen
Mitherausgeber: Michael Wendt, Richter am BFH, Miinchen
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J 06-2

] 06-3

§16 Anm.] 06-1 VerduBlerung des Betriebs

SEStEG v. 7.12.2006 (BGBI. I 2006, 2782; BStBL. 1 2007, 4): § 16 witd um
einen neuen Abs. 5 erginzt, der die Ubertragung von Anteilen an einer Kor-
perschaft, Personenvereinigung oder Vermogensmasse, die im Rahmen ei-
ner Realteilung erworben wurden, unter weiteren Voraussetzungen einer
Sonderbehandlung unterwirft. Es handelt sich um eine Folgednderung auf-
grund der Neukonzeption des Einbringungsteils des UmwStG.

2. Zeitlicher Anwendungsbereich der Neuregelung

Erstmalige Anwendung: Die Neuregelung ist nach § 52 Abs. 34 Satz 7
erstmals auf AnteilsverduBlerungen oder der VerduBerung gem. § 22 Abs. 1
Satz 6 UmwStG nF gleichgestellte Vorginge anzuwenden, wenn die ut-
spriingliche Ubertragung der Anteile nach dem 12.12.2006 erfolgt ist. Fir
die Anwendung von Abs. 5 wird somit nicht auf den Zeitpunkt der Ver-
duBerung der Anteile, sondern auf den Zeitpunkt des Erwerbs der Anteile
im Rahmen eciner Realteilung abgestellt. Ubertragen ist der Anteil, wenn der
jeweilige Mitunternehmer das wirtschaftliche Eigentum an den Anteilen er-
langt hat. Dabei ist uE, nach dem insoweit eindeutigen Wortlaut der Uber-
gangsvorschrift darauf abzustellen, wann der fragliche Anteil tUbertragen
wurde. Unerheblich ist dagegen, wann der Vorgang der Realteilung begon-
nen oder beendet wurde. Somit ist die Neutregelung auch anzuwenden,
wenn die Realteilung zwar vor dem 12.12.2006 begonnen, der Anteil jedoch
erst nach dem 12.12.2006 auf die mitunternehmerisch beteiligte Korpet-
schaft ibertragen wurde.

Fortgeltung des alten Rechts: Anteile, die bis zum 12.12.2006 durch Real-
teilung erworben wurden, unterliegen noch den Restriktionen der Miss-
brauchsklausel nach § 8b Abs. 4 Satz 1 Nr. 2 KStG aF (§ 34 Abs. 7a KStG).
Dabher ist die Missbrauchsklausel auch in Zukunft zu beachten.

3. Grund und Bedeutung der Anderung

Grund der Anderung: Die Einfithrung des neuen Abs. 5 steht in engem
Zusammenhang mit der Neukonzeption des Einbringungsteils des
UmwStG (§§ 20 tf. UmwStG). Das bisher geltende System der Besteuerung
einbringungsgeborener Anteile wurde aufgegeben und durch eine rickwit-
kende Besteuerung des Einbringungsgewinns ersetzt. Als Folge der Abschaf-
fung einbringungsgeborener Anteile wurde § 8b Abs. 4 KStG aufgehoben
(BTDrucks. 16/2710, 30). § 8b Abs. 4 KStG enthielt allerdings nicht nur Re-
gelungen fiir die stl. Behandlung von Einbringungsvorgingen. Vielmehr sah
§ 8b Abs.4 Satz1 Nr.2 KStG den Ausschluss der StBefreiung des § 8b
Abs. 2 KStG auch fir den Fall vor, dass eine Korperschaft auf anderem We-
ge Anteile von einer natiitlichen Person unter dem gemeinen Wert erworben
hat. Die Missbrauchsklausel erfasste dabei auch die Ubertragung von Antei-
len im Rahmen einer Realteilung, wenn bei der Realteilung ein Teilbetrieb
dbertragen wurde (GROBL/ADRIAN in ERrLE/Sauter, §8b KStG Rn. 2006;
Streck/Binnewies VI. § 8b KStG Anm. 11; KrONER in ErNsT&YouNng, § 8b
KStG Ra. 183). Denn in diesem Fall kénnen die Anteile auf die Korper-
schaft zum Buchwert tbergehen. Trotz Streichung von § 8b Abs. 4 KStG
wollte der Gesetzgeber einen Anteilsiibergang zu Buchwerten von einer
nicht nach § 8b Abs. 2 KStG beglinstigten auf eine nach § 8b Abs. 2 KStG
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begtinstigte Person zur missbrauchlichen Nutzung des VerduBBerungsprivilegs
des §8b Abs. 2 KStG sperren. Daher wird diese Fallkonstellation nun-
mehr mit dem neu eingeftigten Abs. 5 geregelt (BTDrucks. 16/3369, 6). Als
Rechtsfolge einer stschidlichen VerduBerung ordnet Abs. 5 eine nachtrigli-
che Besteuerung der zugrunde liegenden Ubertragung der Anteile im Rah-
men der Realteilung an.

Bedeutung der Anderung: Eine Realteilung nach Abs. 3 Satz 2 kann zum
Ubergang stiller Reserven zwischen den Mitunternehmern fithren. Damit
erlaubt der Gesetzgeber bewusst eine Durchbrechung des Subjektsteuer-
prinzips. Der zunichst durch Abs. 3 Satz 2 ermoglichte stfreie Ubergang
von stillen Reserven auf einen anderen Stpfl. wird durch Abs. 5 wieder ein-
geschrinkt. Die Vorschrift soll verhindern, dass das VerduBerungsprivileg
des §8b Abs.2 KStG ungerechtfertigt in Anspruch genommen wird
(BTDrucks. 16/3369, 6). Einen Fall der unberechtigten Inanspruchnahme
des VerduBerungsprivilegs nimmt der Gesetzgeber an, wenn durch eine An-
teilsibertragung von einer natirlichen Person auf eine Korperschaft ein
VerduBerungsgewinn statt zur Hilfte nach §§ 3 Nr. 40, 3c Abs. 2 nach der
Ubertragung zu 95 % nach § 8b KStG stfrei gestellt wird. Ziel der Neurege-
lung ist somit allein die Bekimpfung missbriuchlicher Gestaltungen. Des-
halb ist der Anwendungsbereich von Abs. 5 nur fiir Ubertragungen zwi-
schen nach §8b Abs. 2 KStG nicht beglnstigten Mitunternehmern und
nach § 8b Abs. 2 KStG begiinstigten Mitunternehmern eréffnet. Denn nur
in dieser Konstellation kann es zu einer unberechtigten Inanspruchnahme
des VerduBerungsprivilegs des § 8b Abs. 2 KStG kommen.

» Keine Missbrauchsabsicht: Obwohl es sich bei Abs. 5 um eine reine Miss-
brauchsabwehrregelung handelt, ist eine Missbrauchsabsicht kein Tat-
bestandsmerkmal der Norm. Eine Missbrauchsabsicht wird vielmeht vom
Gesetz unterstellt, wenn die tibertragenen Anteile innerhalb einer siebenjih-
rigen Sperrfrist verduBlert werden. Der Stpfl. hat nicht die Méglichkeit, die
gesetzlich unterstellte Missbrauchsabsicht zu widerlegen. Da der Gesetz-
geber davon ausgeht, dass die Vermutung des Missbrauchs mit der Zeit ab-
nimmt, wird der riickwirkend zu versteuernde Realteilungsgewinn jihrlich
um ein Siebtel abgeschmolzen (BTDrucks. 16/2710, 46).

> Stenersystematisch bedenklich ist die Regelung, weil sie zu dem Grundsatz der
TatbestandsmiBigkeit der Besteuerung im Widerspruch steht. Die stschadli-
che VerduBerung innerhalb der siebenjihrigen Spertfrist durch die tiberneh-
mende Koérperschaft fuhrt dazu, dass alle Mitunternehmer entsprechend ih-
rem Beteiligungsverhiltnis rickwirkend einen Realteilungsgewinn aus der
Ubertragung der Anteile zu versteuern haben, obwohl die Gewinnrealisation
ohne eigenes Zutun der abgebenden Mitunternehmer erfolgt (zur Gewinn-
verteilung s. Anm. ] 06-10). Die Durchbrechung des Grundsatzes der Tat-
bestandsmiBigkeit der Besteuerung kénnte dadurch gerechtfertigt werden,
dass der Gesetzgeber Gestaltungen zur missbriuchlichen Inanspruchnahme
des § 8b Abs. 2 KStG verhindern wollte. Solche Gestaltungen setzen zu-
mindest die Billigung der spiteren Verdulerung der Anteile durch den abge-
benden Mitunternehmer voraus, so dass seine ruckwitkende stl. Inan-
spruchnahme gerechtfertigt werden kénnte. Jedoch setzt die Anwendung
der Vorschrift nicht voraus, dass die Mitunternehmer eine missbriauchliche
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§16 Anm.] 06-3 VerduBlerung des Betriebs

Inanspruchnahme des VerduB3erungsprivilegs des § 8b Abs. 2 KStG geplant
hatten. Vielmehr werden alle Anteilsiibertragungen generalisierend diskrimi-
niert. Damit durften in einer Vielzahl von Fillen Vorginge betroffen sein,
die nicht auf die missbrauchliche Ausnutzung des § 8b Abs. 2 KStG aus-
gerichtet waren. Auch die lange Sperrfrist von sieben Jahren wird dazu fith-
ren, dass ausschlielich wirtschaftlich motivierte AnteilsverduB3erungen
stschidlich sind. Daher bestehen uE Zweifel, ob aufgrund des iiberschie-
Benden Anwendungsbereichs der Grundsatz der VerhiltnismiBigkeit noch
gewahrt wird.

Vergleichbare Bedenken bestehen schon gegen die Missbrauchsvorschriften
von Abs. 3 Sitze 3 und 4 und § 6 Abs. 5 Satz 4, die von ihrer dogmatischen
Grundausrichtung mit Abs. 5 vergleichbar sind (s. § 16 Anm. 462; CREZELIUS,
FR 2002, 805, und zu § 6 Abs. 5 Satz 4 s. § 6 Anm. 1443a).

Missbrauch fraglich: Ob in dem von Abs. 5 geregelten Fall schon dem
Grunde nach iberhaupt eine missbriuchlich Gestaltung zu sehen ist, muss
bezweifelt werden. Denn die Besteuerung bleibt auch nach der Ubertragung
der Anteile auf eine Korperschaft gesichert. VerduB3ert die Korperschaft spi-
ter die Anteile und schiittet den VerduBerungsgewinn aus, wird der Gewinn
auf der Ebene der Anteilseigner dem Halbeinkiinfteverfahren unterworfen,
soweit diese natiitliche Personen sind. Somit wird im Ergebnis der Verdul3e-
rungsgewinn so besteuert, als wenn der Gewinn von dem abgebenden Mit-
unternchmer versteuert wird. Insoweit tritt nur ein Steuerstundungseffekt
ein. Als Begriindung fiir die Annahme eines Missbrauchs kann uE nicht an-
gefithrt werden, dass der Gewinn von einer anderen Person als dem abge-
benden Mitunternehmer zukiinftig versteuert werden wird, weil das Ubet-
springen von stillen Reserven auf andere Personen im Rahmen einer
Realteilung bewusst vom Gesetzgeber in Kauf genommen wird.

4. Verhiltnis zu anderen Vorschriften

Abs. 3 Sitze 3 und 4: Zwischen Abs. 5 und Abs. 3 Sitzen 3 und 4 kann es
zu keinen Uberschneidungen im sachlichen Anwendungsbereich kommen,
weil Abs. 3 Sitze 3 und 4 nur bei der Ubertragung einzelner WG anzuwen-
den sind (s. § 16 Anm. 461 und 465), wihrend Abs. 5 die Ubertragung eines
Teilbetriebs voraussetzt.

§ 8b Abs. 4 KStG aF ist noch auf Anteile anzuwenden, die bis zum 12.12.
2006 dutch Realteilung unter dem gemeinen Wert erworben wurden. Fiir ei-
nen Ubergangszeitraum gelten beide Vorschriften nebeneinander, wobei
sich thr Anwendungsbereich danach richtet, zu welchem Zeitpunkt die An-
teile tbertragen wurden (zu Einzelheiten s. Anm. ] 06-2).

Erlauterungen zur Einfiihrung von Abs. 5

1. Voraussetzungen

a) Ubertragung eines Teilbetriebs durch Realteilung

Realteilung: Zwar wird der Begriff der Realteilung gesetzlich nicht defi-
niert, jedoch besteht Einigkeit, dass eine Realteilung nur vorliegt, wenn eine
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Mitunternehmerschaft durch Verteilung des BV auf die einzelnen Mitunter-
nehmer aufgelost und beendet wird (BFH v. 10.12.1991 - VIII R 69/806,
BStBL IT 1992, 385; zu Einzelheiten s. § 16 Anm. 441 ff.). Die Realteilung
kann stfrei durchgefiithrt werden, wenn die verteilten WG in das BV der
Mitunternehmer tbergehen und die Besteuerung der stillen Reserven in Zu-
kunft bei dem tibernehmenden Mitunternehmer gesichert ist.

Ubertragung zu Buchwerten: Liegt cine Realteilung vor, sind die tibertra-
genen WG nach Abs. 3 Satz 2 zwingend zu Buchwerten in der stl. Gewin-
nermittlung anzusetzen. Ein Wahlrecht der Mitunternehmer besteht nicht
(s. §16 Anm. 450). Auch die Anwendung von Abs. 5 setzt dementspre-
chend voraus, dass der Teilbetrieb zu Buchwerten auf die Mitunternehmer-
korperschaft tibergegangen ist. Fehlt es an einer Voraussetzung zur stneutra-
len Abwicklung der Realteilung nach Abs. 3 Satz 2, findet auch Abs. 5 keine
Anwendung;

Ubertragung eines Teilbetriebs: Die Vorschrift greift nur ein, wenn der
Mitunternehmer einen Teilbetrieb erhilt. Nicht ausreichend ist die Ubertra-
gung eines Mitunternehmeranteils oder nur einzelner WG. Die Ubertragung
eines einzelnen WG ist nur ausreichend, wenn es sich um eine 100%ige Be-
teiligung an einer KapGes. handelt, da eine solche Beteiligung als Teilbetrieb
anzuschen ist (BMF v. 28.2.2006, BStBL. I 20006, 228). Zum Begriff des Teil-
betriebs s. § 16 Anm. 140 ff.

b) Ubertragung eines Anteils an einer Kérperschaft, Personenver-
einigung oder Vermdgensmasse

Zum BV des Teilbetriebs miissen Anteile an einer Korperschaft, Personen-
vereinigung oder Vermogensmasse gehoren, die durch Realteilung zu Buch-
werten auf einen Mitunternechmer tibertragen werden.

Anteile an einer Korperschaft, Personenvereinigung oder Vermogens-
masse: Gegenstand der Ubertragung miissen Anteile an einer Korper-
schaft, Personenvereinigung oder Vermogensmasse sein, deten Leistungen
beim Empfinger zu Einnahmen iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1 gehéren. Die Eigen-
schaft, Leistungen iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1 vermitteln zu koénnen, ldsst sich
nicht dem Wortlaut des Abs. 5 entnehmen. Dennoch ergibt sich dieses Tat-
bestandsmerkmal aus dem systematischen Zusammenhang, in den die Vor-
schrift gestellt wurde. Denn Abs. 5 soll die missbrauchliche Ausnutzung des
VerduBerungsprivilegs des § 8b Abs. 2 KStG verhindern, so dass Gegen-
stand einer Ubertragung nur Anteile iSd. § 8b Abs. 2 KStG sein konnen.
Der Anwendungsbereich der beiden Vorschriften ist insoweit deckungs-
gleich. Zu Einzelheiten des Anteilsbegtiffs s. daher § 8b KStG Anm. 43f.
Zu Bezugsrechten und Anteilsbegriff s. BFH v. 27.10.2005 — IX R 15/05
(BStBL. 11 2006, 171); krit. INTEMANN, DStR 2006, 1447.

Unmittelbare und mittelbare Ubertragung: Nicht nur eine unmittelbare
Ubertragung auf einen nach § 8b Abs. 2 KStG begiinstigten Mitunterneh-
mer, sondern auch eine nur mittelbare Ubertragung reicht fiir die Anwen-
dung von Abs. 5 aus. Eine mittelbare ﬁbertragung liegt vor, wenn ein
Teilbetrieb auf eine PersGes. tibergeht und an dieser wiederum eine Korper-
schaft beteiligt ist.
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§16 Anm.] 06-7 VerduBlerung des Betriebs

c) Anteilsiibertragung von einem nicht nach § 8b Abs. 2 KStG be-
giinstigten auf einen nach § 8b Abs. 2 KStG begiinstigten Mit-
unternehmer

Die Anteile miissen von einem nach § 8b Abs. 2 KStG nicht begtinstigten
auf einen nach § 8b Abs. 2 KStG begiinstigten Mitunternehmer iibertragen
werden. Nicht nach § 8b Abs. 2 KStG begiinstigt ist eine natiirliche Person,
fir die im Fall einer AnteilsverduBlerung die hilftige StBefreiung nach § 3
Nr. 40 EStG zur Anwendung kommt (s. § 3 Nr. 40 Anm. 31). Zu den nach
§ 8b Abs. 2 KStG begiinstigten Mitunternehmern gehoéren insb. KapGes.,
also vor allem AG und GmbH (zu weiteten Einzelheiten s. § 8b KStG
Anm. 16).

Auslindische Gesellschaft: Auch auslind. Gesellschaften fallen in den
Anwendungsbereich des § 8b Abs. 2 KStG, wenn ein Rechtstypenvergleich
ergibt, dass sie materiell mit einer deutschen KapGes. vergleichbar sind (s.
§ 8b KStG Anm. 16). Sie kénnen daher auch von Abs. 5 erfasst werden. Vo-
raussetzung ist jedoch, dass die Realteilung unter Einbezichung einer aus-
lind. Gesellschaft nach Abs. 3 Satz 2 tiberhaupt zu Buchwerten erfolgen
konnte, denn dies ist nur zulidssig, wenn die Besteuerung der stillen Reset-
ven sichergestellt ist (s. § 16 Anm. 12).

Korperschaft auf Seiten der abgebenden Mitunternehmer: Sind auf
der Seite der abgebenden Mitunternehmer sowohl solche, die nach § 8b
Abs. 2 KStG begiinstigt sind, als auch solche, die nicht nach § 8b Abs. 2
KStG begtinstigt sind, stellt sich die Frage, ob und in welcher Form Abs. 5
Anwendung findet. UE schlie8t es die Anwendung von Abs. 5 nicht aus,
wenn auf der Seite der abgebenden Mitunternehmer neben einem nach
§ 8b Abs. 2 nicht begiinstigten auch ein nach § 8b Abs. 2 KStG begiinstig-
ter Mitunternehmer vorhanden ist. Auch in diesem Fall ist der gemeine
Wert in voller Hohe nach Abs. 3 Satz 2 anzusetzen, obwohl ein Miss-
brauch insoweit nicht vorliegen kann, als ein nach § 8b Abs. 2 KStG be-
glinstigter Mitunternehmer vor der Realteilung an den Anteilen beteiligt
war (zu Einzelheiten s. Anm. J 06-10).

d) VeriuBlerung der Anteile nach Realteilung

Unmittelbare oder mittelbare VerauBerung: Die Korperschaft muss die
ibernommenen Anteile nach der Realteilung verdulern. VerduBerung ist je-
de entgeltliche Ubertragung des (wirtschaftlichen) Eigentums auf eine ande-
te Person (BFH v. 22.9.1992 — VIII R 7,90, BStBL I 1993, 229). Neben
der unmittelbaren reicht auch die mittelbare VerduB3erung der Anteile aus.

Innerhalb von sieben Jahren nach der Realteilung: Die VerduBerung ist
stschidlich, wenn sie innerhalb von sieben Jahren nach der Realteilung er-
folgt (Sperrfrist).

» Missbrauchsabsicht wird unterstellt: Bei einer VerduBerung innerhalb dieser
Sperrfrist unterstellt das Gesetz, dass die Ubertragung in der Absicht erfolg-
te, das VerduBerungsprivileg des § 8b Abs. 2 KStG missbriuchlich in An-
spruch nehmen zu wollen. Die gesetzliche Vermutung kann nicht widerlegt
werden. Da nach Auffassung des Gesetzgebers die Vermutung des Miss-
brauchs mit der Zeit abnimmt, wird der riickwirkend zu versteuernde Ge-
winn jahrlich um ein Siebtel abgeschmolzen (BTDrucks. 16,2710, 46).
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» Beginn der Sperrfrist: Fiir den Beginn der Sperrfrist ist uE auf den Ubergang
des wirtschaftlichen Figentums an den verduBerten Anteilen abzustellen.
Dies lisst sich der gesetzlichen Formulierung allerdings nicht eindeutig ent-
nehmen, denn das Gesetz spricht von einer Ubertragung innerhalb von sie-
ben Jahren ,,nach der Realteilung®. Auf den ersten Blick spricht die Formu-
lierung dafiir, auf den Beginn des Vorgangs der Realteilung abzustellen. Da
Abs. 5 aber konkret wirtschaftsgutbezogen ausgestaltet ist, sollte uE auch al-
lein auf die Ubertragung der sperrfristbehafteten Anteile abgestellt werden.
Fir diese Auslegung spricht auch, dass fir die zeitliche Anwendung der
Norm konkret auf die Ubertragung der Anteile abgestellt wird (s.
Anm. ] 06-2). Damit macht auch der Gesetzgeber deutlich, dass Abs. 5 wirt-
schaftsgutbezogen zu betrachten ist. Allerdings wird nur bei einer Abwick-
lung der Realteilung tiber einen lingeren Zeitraum entscheidungserheblich,
ob auf den Ubergang der Anteile oder auf den Vorgang der Realteilung ab-
zustellen ist. Werden alle WG zum selben Zeitpunkt im Rahmen der Realtei-
lung Gbertragen, lisst sich der Fristbeginn zweifelsfrei bestimmen.

e) Der VeriuBlerung gleichgestellte Vorginge nach § 22 Abs. 1 Satz 6
UmwStG
Vorginge iSd. § 22 Abs. 1 Satz 6 UmwStG: Einer VerduBerung werden
die Vorginge nach § 22 Abs. 1 Satz 6 Nr. 1-5 UmwStG gleichgestellt. Zu
den Vorgingen iSd. § 22 Abs. 1 Satz 6 UmwStG gehoren insbes. die unent-
geltliche Ubertragung auf eine KapGes., die entgeltliche Ubertragung, die
Liquidation einer KapGes. sowie Fille der Ketteneinbringung.
Weiter tibertragen: Die Ubernehmende Korperschaft muss die Anteile
durch Vorginge iSd. § 22 Abs. 1 Satz 6 UmwStG weiter tbertragen. Es
muss somit zu einem Rechtstrigerwechsel kommen, der auf einem in § 22
Abs. 1 Satz 6 UmwStG beschriebenen Vorgang beruht. Dabei sind auch die
einschrinkenden Voraussetzungen, die nach § 22 Abs. 1 Satz 6 UmwStG ei-
ner schidlichen riickwirkenden Besteuerung eines Einbringungsvorgangs
entgegenstehen, fiir die Anwendung des Abs. 5 zu beachten. So findet keine
riickwirkende Besteuerung trotz entgeltlicher Ubertragung der Anteile statt,
wenn die Ubertragung nach §20 Abs. 1 UmwStG oder §21 Abs. 1
UmwStG zu Buchwerten erfolgt.

2. Rechtsfolge

Die stschidliche VerduB3erung innerhalb der siebenjihrigen Sperrfrist 16st ei-
ne riickwirkende Besteuerung der Realteilung insoweit aus, als Anteile an
Korperschaften, Personenvereinigungen oder Vermogensmassen auf einen
nach § 8b Abs. 2 KStG begiinstigten Mitunternehmer tibertragen wurden.
Ansatz des gemeinen Werts: Nach einer stschidlichen VeriuBlerung der
dutch Realteilung Ubertragenen Anteile wird statt des bisher nach Abs. 3
Satz 2 angesetzten Buchwerts der gemeine Wert der Besteuerung zu Grunde
gelegt.

» Zwingende Gewinnrealisierung: Der Ansatz des gemeinen Werts der Anteile
fithrt zu einer zwingenden Gewinntealisierung, die den Gewinn der real ge-
teilten Mitunternehmerschaft erhéht. Aus dem Zusammenspiel zwischen
Abs. 5 und Abs. 3 Satz 2 ist zu folgern, dass ein Gewinn auch insoweit auf-
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zudecken ist, als die tibernechmende Mitunternehmerkorperschaft schon vor
der Realteilung an den Anteilen beteiligt war (aA ScamMIDT/WACKER XX V1.
§ 16 Ra. 550).

» Buchwertansatz_fiir andere WG bleibt unberiibrt: Der Buchwertansatz fiir die
tbrigen im Rahmen der Realteilung ibertragenen WG bleibt von der
stschidlichen VerduBerung unberiihrt. Nur fir die stschidlich verduBerten
Anteile entfillt ruckwirkend die Moglichkeit des Buchwertansatzes. Dem
Wortlaut ldsst sich diese Rechtsfolge nicht zweifelsfrei entnehmen, da der
Ansatz des gemeinen Werts im Rahmen der Realteilung nicht ausdriicklich
auf die ibertragenen Anteile beschrinkt wurde. Jedoch ist der Wortlaut uE
unter Berticksichtigung des Gesetzeszwecks einschrinkend auszulegen, so
dass nur fiir die fraglichen Anteile der gemeine Wert anzusetzen ist.

Zum Begriff des gemeinen Werts s. Vor § 4 Anm. ] 06-2.

Rickwirkend auf den Zeitpunkt der Realteilung: Der gemeine Wert ist
rickwirkend auf den Zeitpunkt der Realteilung anzusetzen, so dass der Ge-
winn im VZ der Realteilung zu versteuern ist.

> Zeitpunkt der Realteilung: Der Zeitpunkt der Besteuerung richtet sich nach
dem Ubergang des wirtschaftlichen Eigentums an den sperrfristbehafteten
Anteilen. Wie fiir die Bestimmung des Fristbeginns ist trotz der unprizisen
Formulierung des Gesetzes nicht auf den Beginn oder das Ende eines Real-
teilungsvorgangs, sondern auf die Ubertragung der Anteile abzustellen, weil
Abs. 5 wirtschaftsgutbezogen ausgestaltet ist (s. Anm. ] 06-8). Praktische
Relevanz erhilt die Frage aber nur, wenn sich die Realteilung tiber das Ende
eines VZ erstreckt.

> Anwendung des § 175 AO: Die Anderung der urspriinglichen StFestsetzung
kann nach § 175 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 AO erfolgen, weil die VerduBerung in-
nerhalb der siebenjihrigen Sperrfrist ein riickwirkendes Ereignis darstellt
(BTDrucks. 16/3369, 6). Da die Voraussetzungen des § 175 AO erfiillt sind,
war ein vergleichbarer Verweis, wie ihn § 22 Abs. 1 Satz 2 UmwStG nF ent-
hilt, entbehtlich.

Abschmelzung des Gewinns entsprechend §22 Abs.2 Satz3
UmwStG: Der nachtriglich anzusetzende Gewinn ist in entsprechender
Anwendung des § 22 Abs. 2 Satz 3 UmwStG fur jedes seit der urspriing-
lichen Ubertragung abgelaufene Zeitjahr um ein Siebtel zu vermindern. Die
Abschmelzung des Gewinns erfolgt, weil der Gesetzgeber davon ausgeht,
dass die Vermutung eines Missbrauchs mit zunehmendem Abstand zum
Ubertragungszeitpunkt abnimmt (BTDrucks. 16,/2710, 46). Er hat sich da-
her dazu entschieden, den Gewinn aus dem urspriinglichen Ubertragungs-
vorgang linear abzuschmelzen (BTDrucks. 16/2710, 46; BLomicH/STUHR-
MANN, § 16 Rn. 473). Dieser fiir die Einbringung entwickelte Grundsatz soll
auch fir den Gewinn aus der Anteilstibertragung im Rahmen einer Realtei-
lung gelten. Seine entsprechende Anwendung ist uE systematisch gerecht-
fertigt, da auch Abs. 5 eine reine Missbrauchsklausel darstellt.

Verteilung des Gewinns auf die Mitunternehmer: Die Vorschrift trifft
keine Regelung tber die Verteilung des riickwirkend anzusetzenden
Gewinns der aufgeldsten Mitunternehmerschaft. Die Frage nach der Zu-
rechnung eines Realteilungsgewinns hat sich bereits bei der Missbrauchsvor-
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VerduBlerung des Betriebs Anm. ] 06-10 § 16

schrift des Abs. 3 Satz 3 gestellt, der in seiner dogmatischen Grundausrich-
tung mit Abs. 5 vergleichbar ist, weil auch hier ein Realteilungsgewinn fur
die aufgeloste PersGes. entsteht, wenn ein Mitunternehmer innerhalb einer
bestimmten Sperrfrist ein WG  verduBert (zu Einzelheiten s. §16
Anm. 460 {f.).

» Die Finlerw. will den Gewinn nach Abs. 3 Satz 3 den Mitunternehmern
grundsitzlich nach dem allgemeinen Gewinnverteilungsschliissel zurechnen
(so auch Korn/StaHL, § 16 Rn. 333; LBP/HORGER/RaPP, § 16 Rn. 197x), es
sei denn, dass der Gewinn nach dem Gesellschaftsvertrag oder einer schrift-
lich getroffenen Realteilungsabrede allein dem verduBernden Mitunterneh-
mer zugewiesen wurde (BMF v. 28.2.2006, BStBL. I 20006, 228). Nach ande-
rer Auffassung soll der Gewinn unter entsprechender Anwendung von
Abs. 3 Satz 8 allein demjenigen Mitunternehmer zugerechnet werden, der
das sperrfristbefangene WG verduBlert hat (s. § 16 Anm. 462).

» Stellungnabme: Die zu Abs. 3 Satz 3 vertretenen Losungen kénnen nicht
auf die Regelung von Abs. 5 ibertragen werden. Der Gewinn ist uE aus-
nahmslos auf die im Zeitpunkt der Realteilung an der PersGes. beteiligten
Mitunternehmer entsprechend dem Beteiligungsverhiltnis zu verteilen
(Forster, DB 2007, 72). Denn eine Zuweisung des Gewinns allein an den
Mitunternehmer, der die stschidliche VerduBlerung vornimmt, wiirde dem
Gesetzeszweck zuwider laufen. Es kime nidmlich zu der kuriosen Losung,
dass den gesamten Realteilungsgewinn nur die iibernehmende Korperschaft
versteuern misste, so dass der Gewinn doch in voller Hohe nach § 8b
Abs. 2 KStG begunstigt werden wiirde. Ein solches Ergebnis soll die Rege-
lung von Abs. 5 aber gerade vermeiden. Diese am Zweck der Norm orien-
tierte Auslegung deckt sich mit den Vorstellungen des Gesetzgebers. Aus-
weislich der Gesetzesbegriindung geht er nidmlich auch davon aus, dass der
abgebende Mitunternehmer einen Gewinn aus dem Ansatz des gemeinen
Werts entsprechend seinem Beteiligungsverhiltnis riickwirkend versteuern

muss (BTDrucks. 16/3369, 6).

» Uertragliche Vorkebrungen: Diese Rechtsfolge sollten die Mitunternehmer
bei den vertraglichen Vereinbarungen tiber die Realteilung berticksichtigen.
Realteilung unter Beteiligung mehrerer Kérperschaften: Der gemeine
Wert ist auch in voller Hohe anzusetzen, wenn neben natiitlichen Personen
mehrere nach §8b Abs. 2 KStG begiinstigte Korperschaften an der Mit-
unternehmerschaft beteiligt sind und nur eine Mitunternehmerkorperschaft
Anteile ibernimmt (aA ScamipT/Wacker XXVI. § 16 Rn. 556: Ansatz nur,
soweit nat. Pers. beteiligt war). In diesem Fall gehen nicht nur von der natiir-
lichen Person, sondern auch von einer anderen Korperschaft anteilig stille
Reserven auf die die Anteile iibernehmende Koérperschaft iiber. Soweit die
stillen Reserven von einer Korperschaft auf eine andere Korperschaft tibet-
gehen, kann eine missbrauchliche Gestaltung iSv. Abs. 5 nicht vorliegen.
Dennoch ist uE nach dem insoweit nicht einschrinkend auslegungsfihigen
Wortlaut der gemeine Wert in voller Hohe riickwirkend auf den Zeitpunkt
der Realteilung anzusetzen (glA Kircuaor/Reiss VII. § 16 Rn. 347n).

Beispiel: An der X-OHG sind die natiitliche Person A sowie die B-GmbH und die
C-GmbH je zu einem Dirittel beteiligt. Im Rahmen einer Realteilung wird ein Teil-
betrieb mit Anteilen an der Y-GmbH (Buchwert 90000 €) allein auf die B-GmbH
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tbertragen. Der gemeine Wert der Anteile betrigt 120000 €. Anschliefend ver-
duBlert die B-GmbH die Anteile an der Y-GmbH.
Die Anteile sind zum Zeitpunkt der Realteilung mit 120000 € anzusetzen,
so dass ein Realteilungsgewinn von 30000 € entsteht, der zu je ein Drittel
auf die drei Mitunternehmer zu verteilen ist.

Anwendung von § 3 Nr. 40 und § 8b KStG: Der den Mitunternehmern
zugewiesene Gewinn ist nach § 3 Nr. 40 und § 8b KStG begiinstigt (BLu-
MICH/STUHRMANN, § 16 Rn. 471). Soweit der Gewinn auf eine natiitliche
Person entfillt, wird er zur Hilfte stfrei gestellt (§ 3 Nr. 40 Satz 1 Buchst. b),
wihrend bei Korperschaften die StFreistellung des § 8b Abs. 2 KStG greift
(Forster, DB 2007, 72). Die Anwendung der allgemeinen Besteuerungs-
regelungen ist systematisch konsequent, weil Abs. 5 lediglich verhindern
soll, dass durch die Anteilsiibertragung der gesamte Gewinn nach § 8b
Abs. 2 KStG besteuert wird. Die Mitunternehmer sind durch die rickwit-
kende Besteuerung also so zu stellen, wie sie bei einer Aufdeckung der stil-
len Reserven im Zeitpunkt det Realteilung gestanden hitten.

3. Besteuerung der steuerschidlichen I"Jberttagung

VerauBlerung nach § 8b Abs. 2 KStG begiinstigt: Die nach der Realtei-
lung erfolgte VerduBerung der Anteile ist bei der tibernehmenden Kérper-
schaft nach den allgemeinen Regeln zu besteuern. Ein bei der VeriuBlerung
entstehender Gewinn ist nach § 8b Abs. 2 iVm. Abs. 3 KStG im Ergebnis
zu 95 % stfrei gestellt (KircuuOE/REIss VII. § 16 Rn. 347n).

Ermittlung des VerduBlerungsgewinns: Nach Abs. 3 Satz 2 Halbs. 2 hat
der ubernehmende Mitunternehmer das tibernommene WG mit dem Wert
anzusetzen, mit dem das WG bei der Realteilung anzusetzen war. Folgt man
dem Wortlaut der Vorschrift, hat die Mitunternehmerkorperschaft im Fall
des Abs. 5 die tibernommenen Anteile also mit dem gemeinen Wert in ihrer
Gewinnermittlung anzusetzen (ForsTer, DB 2007, 72). Dabei bliebe aber
unberiicksichtigt, dass der zu versteuernde Realteilungsgewinn in entspre-
chender Anwendung von § 22 Abs. 2 Satz 3 UmwStG jihrlich um ein Sieb-
tel abgeschmolzen wird (s. Anm. ] 06-10). Wiirde bei der Ermittlung des
VerduBerungsgewinns der gemeine Wert ungekiirzt anzusetzen sein, kidme
es jedoch zu einer unzutreffenden Besteuerung, weil der gemeine Wert nicht
in voller Hohe besteuert wurde.

» Analoge Anwendung von § 22 Abs. 2 Satz 4 UmwStG: Um eine zutreffende
Ermittlung des VerduBerungsgewinns sicherzustellen, ist uE § 22 Abs. 2
Satz 4 UmwStG analog anzuwenden (ablehnend Kircuuor/Reiss VII. § 16
Rn. 347n). Nach § 22 Abs. 2 Satz 4 UmwStG hat der Einbringende nur in
Hohe des abgeschmolzenen Einbringungsgewinns I nachtrigliche AK. Bei
entsprechender Anwendung bedeutet dies fiir Abs. 5, dass die Mitunterneh-
merkorperschaft die durch Realteilung erhaltenen Anteile bei einer stschid-
lichen VerduBerung innerhalb der Sperrfrist in ihrer Gewinnermittlung auch
nur mit dem abgeschmolzenen Wert berticksichtigen kann.
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§17
VeriuBBerung von Anteilen an Kapitalgesellschaften

idF des EStG v. 19.10.2002 (BGBL. 1 2002, 4210; BStBL. 1 2002, 1209),
zuletzt gedndert durch das JStG 2007 v. 13.12.2006
(BGBL. 120006, 2878; BStBL. 12007, 28)

(1) 'Zu den Einkiinften aus Gewerbebetrieb gehort auch der Gewinn aus
der VerduBerung von Anteilen an einer Kapitalgesellschaft, wenn der Ver-
duflerer innerhalb der letzten finf Jahre am Kapital der Gesellschaft unmit-
telbar oder mittelbar zu mindestens 1 Prozent beteiligt war. *Die verdeckte
Einlage von Anteilen an einer Kapltalgesellschaft in eine Kapltalgesellschaft
steht der VerduBerung der Anteile gleich. ’Anteile an einer Kapitalgesell-
schaft sind Aktien, Anteile an einer Gesellschaft mit beschrinkter Haftung,
Genussscheine oder dhnliche Beteiligungen und Anwartschaften auf solche
Beteiligungen. *Hat der VeriuBerer den veriuBerten Anteil innerhalb der
letzten fiinf Jahre vor der VerduBerung unentgeltlich erworben, so gilt Satz 1
entsprechend, wenn der VerduBerer zwar nicht selbst, aber der Rechtsvor-
ginger oder, sofern der Anteil nacheinander unentgeltlich tibertragen wot-
den ist, einer der Rechtsvorginger innerhalb der letzten fiinf Jahre im Sinne
von Satz 1 beteiligt war.

(2) 'VeriuBerungsgewinn im Sinne des Absatzes 1 ist der Betrag, um den
der VerduBerungspreis nach Abzug der VeriuBerungskosten die Anschaf-
fungskosten iibersteigt. “In den Fillen des Absatzes 1 Satz 2 tritt an die Stel-
le des VerduBerungspreises der Anteile ihr gemeiner Wert. *Weist der Ver-
dullerer nach, dass ihm die Anteile bereits im Zeitpunkt der
Begriindung der unbeschrinkten Steuerpflicht nach §1 Abs. 1 zuzu-
rechnen waren und dass der bis zu diesem Zeitpunkt entstandene
Vermoégenszuwachs auf Grund gesetzlicher Bestimmungen des Weg-
zugsstaats im Wegzugsstaat einer der Steuer nach § 6 des Aullensteu-
ergesetzes vergleichbaren Steuer unterlegen hat, tritt an die Stelle der
Anschaffungskosten der Wert, den der Wegzugsstaat bei der Berech-
nung der der Steuer nach § 6 des AuBensteuergesetzes verglelchbaren
Steuer angesetzt hat, héchstens jedoch der gemeine Wert. *Satz 3 ist
in den Fillen des § 6 Abs. 3 des Aullensteuergesetzes nicht anzuwen-
den. *Hat der VeriuBerer den veriuBerten Anteil unentgeltlich erworben,
so sind als Anschaffungskosten des Anteils die Anschaffungskosten des
Rechtsvorgangers mafigebend, der den Anteil zuletzt entgeltlich erworben
hat. °Ein VerduBerungsverlust ist nicht zu berticksichtigen, soweit er auf An-
teile entfillt,

a) die der Steuerpfhchtlge innerhalb der letzten finf Jahre unentgeltlich er-
worben hatte. “Dies gilt nicht, soweit der Rechtsvorginger an Stelle des
Steuerpflichtigen den VerduBerungsverlust hitte geltend machen kon-
nen;

b) die entgeltlich erworben worden sind und nicht innerhalb der gesamten
letzten fiinf Jahre zu einer Beteiligung des Steuerpflichtigen im Sinne
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§17 VerduBlerung von Anteilen

von Absatz 1 Satz 1 gehort haben. "Dies gilt nicht fir innerhalb der letz-
ten finf Jahre erworbene Anteile, deren Erwerb zur Begriindung einer
Beteiligung des Steuerpflichtigen im Sinne von Absatz 1 Satz 1 gefiihrt
hat oder die nach Begrindung der Beteiligung im Sinne von Absatz 1
Satz 1 erworben worden sind.

3) 'Der VerduBerungsgewinn wird zur Einkommensteuer nur herangezo-
gen, soweit er den Teil von 9060 Euro uberstelgt der dem verduBlerten An-
teil an der Kapitalgesellschaft entspricht. “Der Freibetrag ermifigt sich um
den Betrag, um den der VerduBerungsgewinn den Teil von 36100 Euro
ibersteigt, der dem verduBerten Anteil an der Kapitalgesellschaft entspricht.

@) 'Als VerauBlerung im Sinne des Absatzes 1 gilt auch die Auflésung
einer Kapitalgesellschaft, die Kapitalherabsetzung, wenn das Kapital
zuriickgezahlt wird, und die Ausschiittung oder Zuriickzahlung von
Betrigen aus dem steuethchen Einlagenkonto im Sinne des § 27 des
Kérperschaftsteuergesetzes. ’In diesen Fillen ist als VeriuBerungspreis
der gemeine Wert des dem Steuerpflichtigen zugetellten oder zurtckgezahl-
ten Vermogens der Kapitalgesellschaft anzusehen. “Satz 1 gilt nicht, soweit
die Beztge nach § 20 Abs. 1 Nr. 1 oder 2 zu den Einnahmen aus Kapitalver-
mogen gehoren.

5) 'Die Beschrinkung oder der Ausschluss des Besteuerungsrechts
der Bundesrepublik Deutschland hinsichtlich des Gewinns aus der
VerauBlerung der Anteile an einer Kapitalgesellschaft im Fall der Ver-
legung des Sitzes oder des Orts der Geschiftsleitung der Kapitalge-
sellschaft in einen anderen Staat stehen der VerauBerung der Anteile
zum gemelnen Wert gleich. *Dies gilt nicht in den Fillen der Sitzver-
legung einer Europiischen Gesellschaft nach Artikel 8 der Verord-
nung (EG) Nr. 2157/2001 und der Sitzverlegung einer anderen Kapi-
talgesellschaft in einen anderen Mltghedstaat der Europiischen
Union. ’In diesen Fillen ist der Gewinn aus einer spateren Veriufle-
rung der Anteile ungeachtet der Bestimmungen einer Abkommens
zur Vermeidung der Doppelbesteuerung in der gleichen Art und Wei-
se zu besteuern, wie die Verduerung dieser Anteile zu besteuern ge-
wesen wire, wenn keine Sitzverlegung stattgefunden hitte. 4§ 15
Abs. 1a Satz 2 ist entsprechend anzuwenden.

) 'Als Anteile im Sinne des Absatzes 1 Satz 1 gelten auch Anteile an

Kapitalgesellschaften, an denen der Verduflerer innerhalb der letzten

fiinf Jahre am Kapital der Gesellschaft nicht unmittelbar oder mittel-

bar zu mindestens 1 Prozent beteiligt war, wenn

1. die Anteile auf Grund eines Einbringungsvorgangs im Sinne des
Umwandlungssteuergesetzes, bei dem nicht der gemeine Wert
zum Ansatz kam, erworben wurden und

2. zum Einbringungszeitpunkt fiir die eingebrachten Anteile die Vo-
raussetzungen von Absatz 1 Satz 1 erfiillt waren oder die Anteile
auf einer Sacheinlage im Sinne von § 20 Abs. 1 des Umwandlungs-
steuergesetzes vom 7. Dezember 2006 (BGBL. I S. 2782, 2791) in
der jeweils geltenden Fassung beruhen.
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an Kapitalgesellschaften §17

(7) 'Als Anteile im Sinne des Absatzes 1 Satz 1 gelten auch Anteile an
einer Genossenschaft einschlieBlich der Europiischen Genossen-
schaft.

§54

Ubersendung von Urkunden durch die Notare

idF der EStDV 2000 v. 10.5.2000 (BGBL. I 2000, 717; BStBL. I 2000, 596),
gedndert durch das SEStEG v. 7.12.2006 (BGBL 1 2006, 2782;
BStBL. 12007, 4)

(1) Die Notate tibersenden dem in § 20 der Abgabenordnung bezeichneten Finanzamt ei-
ne beglaubigte Abschrift aller auf Grund gesetzlicher Vorschrift aufgenommenen oder be-
glaubigten Urkunden, die die Griindung, Kapitalerhhung oder -herabsetzung, Umwand-
lung oder Auflésung von Kapitalgesellschaften oder die Verfiigung tber Anteile an
Kapitalgcsc]lschaften zum Gegenstand haben.

(2) 'Die Abschrift ist binnen zwei \Wochen von der Aufnahme oder Beglaubigung der Ut-
kunde ab gerechnet, einzureichen. “Sie soll mit der Steuemummer gekennzeichnet sein,
mit der die Kapitalgesellschaft bei dem Finanzamt gefithrt wird. *Die Absendung der Ur-
kunde ist auf der zuriickbehaltenen Urschrift der Urkunde beziehungsweise auf einer zu-
ruckbehaltenen Abschrift zu vermerken.

(3) Den Beteiligten diirfen die Urschrift, eine Ausfertigung oder beglaubigte Abschrift der
Urkunde erst ausgehindigt werden, wenn die Abschrift der Urkunde an das Finanzamt ab-
gesandt ist.

(4) Im Fall der Verfiigung tiber Anteile an Kapitalgesellschaften durch einen An-
teilseigner, der nicht nach § 1 Abs. 1 des Gesetzes unbeschrinkt steuerpflichtig ist,
ist zusitzlich bei dem Finanzamt Anzeige zu erstatten, das bei Beendigung einer
zuvor bestehenden unbeschrinkten Steuerpflicht des Anteilseigners oder bei un-
entgeltlichem Erwerb dessen Rechtsvorgingers nach § 19 der Abgabenordnung
fiir die Besteuerung des Anteilseigners zustindig war.

Autor: Dr. Richard Schmidt, Rechtsanwalt, Diplom-Finanzwirt,
Picot Rechtsanwaltsgesellschaft, Koln

Mitherausgeber: Michael Wendt, Richter am BFH, Miinchen
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Anderungen des § 17 ausnahmen nach den
I. Erliduterungen zu den Sitzen 24
Anderungen in Abs. 2 a) Ausnahme nach
1. Etliuterungen zur Satz2 ... J 06-18
Einfugung von Abs. 2 b) Riickausnahmen
Satz 3 nach den Sitzen 3
a) Geltungsbereich... J06-11 und 4 . J 06-19
b) Voraussetzungen .. ] 06-12 IV. Erliduterungen zu den
©) Rechtsfolge ...... J 06-13 Anderungen in Abs. 6... ] 06-20
2. Erliuterungen zur .
Einfiigung von Abs. 2 V. ]f:')rlauterungep zu den
Satz 4 .o _] 06-14 Anderungen inAbs. 7... _] 06-21
II. Erlduterungen zu den
Anderungen in Abs. 4... ] 06-15

Allgemeine Erliuterungen zu den Anderungen des § 17

Schrifttum: BENECKE/ScHNITGER, Neuregelung des UmwStG und der Entstrickungs-
normen durch das SEStEG, IStR 20006, 765; BLUMENBERG/LECHNER, Der Regierungs-
entwurf des SEStEG: Entstrickung und Sitzverlegung bei Kapitalgesellschaften, Neue-
rungen beim Einlagekonto, Korperschaftsteuerminderung und -erhohung sowie
sonstige Anderungen im Korperschaftsteuerrecht, Special zu BB 2006, 25; FROTSCHER,
Zur Vereinbarkeit der ,,Betriebstittenbedingung® bei Sitzverlegung und grenziiber-
schreitender Umwandlung mit den Grundfreiheiten, IStR 2006, 65; HorTNaGL, Euro-
piisierung des Umwandlungssteuerrechts — SEStEG, Stbg. 2006, 471; LAusTERER, Die
Wegzugsbesteuerung nach dem Regierungsentwurf des SEStEG, Special zu BB 2006,
80; PrLuGER, Die Einbringung eines Einzelunternehmens in eine GmbH nach dem
,yneuen“ SEStEG, GStB 11/2006, 395; R6ppER/SCHUMACHER, Das kommende SE-
StEG — Teil I: Die geplanten Anderungen des EStG, KStG und AStG — Der Regie-
rungsentwurf eines Gesetzes Uber steuerliche Begleitma3nahmen zur Einfithrung der
Europiischen Gesellschaft und zur Anderung weiterer steuerrechtlicher Vorschriften,
DStR 2006, 1481; Scuirer/BLUMENBERG, Der Regierungsentwurf des SEStEG im
Uberblick, Speclal zu BB 20006, 1; SCHONHERR/ Lemartre, Der Entwurf des SEStEG:
Geplante Anderungen im hmkommcm Kérperschaft- und Gewerbesteuergesetz,
GmbHR 20006, 561; StapLER/ELSER, Der Regierungsentwurf des SEStEG: Einfithrung
eines allgemeinen Entstrickungs- und Verstrickungstatbestandes und andere Anderun-
gen des EStG, Special zu BB 2006, 18; Voss, SEStEG: Die vorgesehenen Anderungen
im Einkommensteuergesetz, im Korperschaftsteuergesetz und im 1. bis 7. Teil des Um-
wandlungsteuergesetzes, BB 2006, 411; Scumipt/v. Busekist/DRESCHER, Rechtsent-
wicklungen zur VeriuBlerung von Antellen an Kapitalgesellschaften gem. § 17 EStG,
FR 2007, 1; BENECKE/SCHNITGER, Letzte Anderungen der Neuregelungen des UmwStG
und der Entstmckung%normen durch das SEStEG — Beschlussempfehlung und Bericht
des Finanzausschusses, IStR 2007, 22; Bruitewski, Gesetz tiber steuerliche Begleitmal3-
nahmen zur Elnfuhrung der Europalschen Gesellschaft und zur Anderung weiterer
steuerrechtlicher Vorschriften (SEStEG) — Ein erster Uberblick, FR 2007, 57; FORSTER,
SEStEG: Rechtsinderungen im EStG, DB 2007, 72; Forst/RADMER, Elnbnngung von

E 4 R. Schmidt

##292#4#

X:/osv/HHR—Jahrbuecher/2007/EStG/P 1 7 /S. 6/20.7.2007/09:35



an Kapitalgesellschaften Anm. J 06-1 §17

Anteilen an einer Kapitalgesellschaft in eine Kapitalgesellschaft (Anteilstausch), EStB
2007, 112; Ley, Einbringungen nach §§ 20, 24 UmwStG in der Fassung des SEStEG,
FR 2007, 109; Ley/BopbbeN, Verschmelzung und Spaltung von inlindischen Kapital-
gesellschaften nach dem SEStEG (§§ 11-15 UmwStG n.E), FR 2007, 265; LuTTER-
MANN, Normenklarheit im Steuerrecht und ,,unbestimmte Rechtsbegriffe?, FR 2007,
18; NageL, Die Europiisierung im Umwandlungssteuerrecht, EStB 2007, 105; OLBING,
Neuerungen fiir nationale Umwandlungen nach dem SEStEG, GmbH-StB 2007, 51;
RODDER/ScHUMACHER, Das SEStEG — Uberblick iiber die endgtltige Fassung und die
Anderungen gegeniiber dem Regierungsentwurf, DStR 2007, 369; T6BEN/RECKWARDT,
Entstrickung und Verstrickung privater Anteile an Kapitalgesellschaften, FR 2007, 159.

I. Rechtsentwicklung und zeitlicher Anwendungsbereich
der Neuregelungen

1. Rechtsentwicklung
Gesetzesentwicklung bis 2004: s. § 17 Anm. 1.
SEStEG v. 7.12.2006 (BGBL. I 20006, 2782; BStBL. 1 2007, 4):
» 77 wutrde wie folgt gedndert:
> Abs. 2: Der Gewinnermittlungstatbestand des Abs. 2 wurde um die
Sitze 3 und 4 erginzt. Satz 3 sieht bei Begriindung der unbeschrink-
ten EStPflicht nach § 1 Abs. 1 (insb. Zuzug von Stpfl. vom Ausland in
das Inland) besondere Bewertungsmalstibe fiir Zwecke der Ermitt-
lung des VeriuBerungsgewinns vor. Satz 4 schrinkt dies in Fillen des
§ 6 Abs. 3 AStG einer nur voriibergehenden Abwesenheit des Stpfl.
ausnahmsweise ein. Entsprechendes gilt fur Steuerauslinder bzw. be-
schrinkt Stpfl., die steuerverstrickte Anteile an inlind. KapGes. halten
und damit einer beschrinkten EStPflicht iSv. §1 Abs. 1 iVm. § 49
Abs. 1 Nr. 2 Buchst. e unterliegen (Einzelheiten zur Erweiterung der
beschrinkten StPflicht s. § 49 Anm. ] 06-9).
> Abs. 4: Abs. 4 Satz 1, der die verduBerungsgleichen Tatbestinde auf-
fithrt, wurde neu gefasst.
> Abs. 5 regelt — neben den in § 6 AStG geregelten Wegzugstillen auf
Gesellschafterebene — einen weiteren besonderen Fall der Entstrickung
und damit Besteuerung der Wertsteigerung von KapGesAnteilen in
Fillen des Wegzugs von KapGes. (Wegzug auf Gesellschaftsebene).
> Abs. 6 enthilt eine Regelung tiber die weitere Behandlung von (ehe-
mals) gem. § 21 UmwStG aF einbringungsgeborenen Anteilen.
> Abs. 7 bezieht ausdricklich Genossenschaften einschlieBlich der Eutro-
piischen Genossenschaften als relevante Gesellschaftsformen iSv. § 17
ein.
» 54 EStDV: Die Neuregelung in Abs. 4 erweitert die Mitteilungspflichten
der Notare im Hinblick auf Verfiigungen tber Anteile an KapGes. durch
Anteilseigner, die nicht nach § 1 Abs. 1 EStG unbeschrinkt stpfl. sind.

Der RegE (BTDrucks. 16/2710) hatte noch vorgesehen, dass bei Beurkundungen in
auslind. Sprache generell eine Ubersetzung ins Deutsche beizulegen ist. Davon wur-
de allerdings im weiteren Verlauf des Gesetzgebungsverfahrens auf Beschlussemp-

fehlung des FinAussch. v. 8.11.2006 (BTDrucks. 16,/3315) abgeschen.

JStG 2007 v. 13.12.2006 (BGBL. I 2006, 2878; BStBL. I 2006, 28): Die For-
mulierung ,,vom Hundert in Abs. 1 Satz 1 wurde dutch ,,Prozent ersetzt.
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§17 Anm.] 06-1 VerduBlerung von Anteilen

UntStRG 2008 v. 30.5.2007 (BT-Beschluss): Durch das UntStRG 2008
werden voraussichtlich Gewinne aus der VerduBlerung von Anteilen an Ka-
pitalgesellschaften iSd. § 17 EStG im sog. ,Teileinkiinfteverfahren® mit
60 % des jeweiligen VerduBerungsgewinns besteuert (§ 3 Nr. 40 Einleitungs-
satz idF des UntStRG 2008).

Dutrch die vorgesehene Zinsabschlagssteuer mit Abgeltungswirkung nach
§ 32d idF des UntStRG 2008 wird der sachliche Anwendungsbereich des
§ 17 EStG voraussichtlich nicht eingeschrinkt. Dies ergibt sich aus § 32d
Abs. 1 S. 1 iVm. der Subsidiarititsklausel des § 20 Abs. 8, wonach gewerb-
liche Einkiinfte vom Anwendungsbereich ausgenommen sind.

2. Zeitlicher Anwendungsbereich der Neuregelungen

§ 17: In Ermangelung einer besonderen Anwendungsregelung gilt fiir den
zeitlichen Anwendungsbereich der Anderungen durch das SEStEG die
Grundregel des § 52 Abs. 1 zum Zeitpunkt seines Inkrafttretens am 13.12.
2006. MalB3geblich ist damit die Fassung des § 52 Abs. 1 zu diesem Zeitpunkt
durch das Gesetz zum Einstieg in ein stl. Sofortprogramm v. 22.12.2005
(BGBL. 12005, 3682; BStBL. 120006, 79). Somit ist die durch das SEStEG ge-
anderte Fassung des gednderten § 17 erstmals fur den VZ 2006 anzuwen-
den. Zweifelhaft ist, ob dies vom Gesetzgeber gewollt war. SchlieBlich ent-
stehen auf diese Weise die bereits bekannten verfassungsrechtlichen Rick-
wirkungsproblematiken (s. dazu § 17 Anm. 9).

Da Steuertatbestand des § 17 Abs. 1 Satz 1 die ,,VerduBerung® oder ein der
VerduBerung gleichgestellter Vorgang ist, kommen die Anderungen und Et-
ginzungen dann zur Anwendung, wenn der Ubergang des wirtschaftlichen
Eigentums an den Anteilen (dazu § 17 Anm. 70) oder der verduBerungsglei-
che Vorgang ab dem VZ 2006 bzw. ab dem 1.1.2006 stattfindet.

§ 54 Abs. 4 EStDV ist gem. § 84 Abs. 3b EStDV erstmals auf Verfugungen
tber Anteile an KapGes. anzuwenden, die nach dem 31.12.2006 beurkundet
werden.

II. Grund und Bedeutung der Anderungen

1. Grund der Anderungen

SEStEG v. 7.12.2006: Der Gesetzgeber wollte ausweislich der Gesetzes-
begrindung (vgl. RegE v. 25.9.2006, BTDrucks. 16/2710) das Besteue-
rungssubstrat in Deutschland sicherstellen. Im Einzelnen wurde diese Ziel-
setzung wie folgt umgesetzt und jeweils begriindet:

» 17 Abs. 2: Die neu in Abs. 2 eingefthrten Sitze 2 und 3 regeln die Ge-
winnermittlung in Zuzugsfillen. Durch diese Regelung soll in Fillen des Zu-
zugs eines Stpfl. sichergestellt werden, dass bei der Ermittlung des Gewinns
aus einer spiteren VerduBerung von nunmehr verstrickten Anteilen nicht
die urspringlichen AK, sondern der Wert, den der Wegzugsstaat einer § 6
AStG vergleichbaren Wegzugsbesteuerung unterworfen hat, Berticksichti-
gung findet (sog. Wertverkniipfung). Der Wert ist hierbei auf den gemeinen
Wert begrenzt. Zu beachten ist, dass sich die Zuzugsfille nur auf den Ge-
sellschafter und nicht auf die Gesellschaft beziehen.
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Hintergrund der Neuregelung des Abs. 2 Satz 2 ist, dass sich der Gewinn
aus der VerduBerung von Anteilen als Differenz zwischen dem Verduf3e-
rungspreis der Anteile und den AK darstellt. Nach bisheriger Rechtslage bis
einschlieBlich 31.12.2005 wird auf die historischen AK auch dann abgestellt,
wenn der im Ausland ansissige Anteilseigner im Zeitpunkt der Anschaffung
noch nicht oder nur beschrinkt estpfl. war (ausfithrlich zur bisherigen
Rechtslage § 17 Anm. 207). Dies fiihrt insbes. in Fillen des Zuzugs von
Stpfl. vom Ausland in das Inland zu einer riickwirkenden Wertzuwachs-
besteuerung fiir Vermogenswerte oder -steigerungen, die bis zum Eintritt in
die deutsche StPflicht nicht dem deutschen Besteuerungsrecht untetlegen
haben. Der gemeine Wert der Anteile wurde bis zum 31.12.2005 bzw. fir
den VZ 2005 nur ausnahmsweise im Rahmen der Wegzugsbesteuerung
gem. § 6 Abs. 1 Satz 2 AStG fiir solche Anteile angesetzt, die dem Stpfl.
nachweislich bei der erstmaligen Begrindung der unbeschrinkten deut-
schen StPflicht gehort haben.

§17 Abs. 2 Satz 4 stellt eine redaktionelle Folgeinderung aufgrund der
Neuregelung in § 6 Abs. 3 AStG dar. Eine sachliche Anwendungskonkur-
renz zu den in § 6 Abs. 3 AStG tatbestandlich neu geregelten Fillen der
Wegzugsbesteuerung bei nur vortbergehender Abwesenheit soll vermieden
werden.

» 17 Abs. 4 formuliert die verduBerungsgleichen Tatbestinde in dem ge-
inderten Satz 1 neu, ohne an diesen jedoch inhaltlich etwas zu dndern. Die
Formulierung des Satzes 1 stellt nunmehr klar, dass die dort genannten Tat-
bestinde einer VerduBerung gleichstehen (VerduBerungsfiktion).

» 77 Abs. 5: Der neu eingefiigte Abs. 5 dient der Sicherstellung des Be-
steuerungsrechts der Bundesrepublik Deutschland in Fillen der identitdts-
wahrenden Sitzverlegung.

» 17 Abs. 6 dient — neben dem neuen § 22 UmwStG — als weiteres Korre-
lat fiir den Wegfall des in § 21 UmwStG aF zuvor geregelten Konzepts der
Steuerverstrickung und Besteuerung von ,ecinbringungsgeborenen Antei-
len®. Ziel des § 17 Abs. 6 ist es zu verhindern, dass die StPflicht durch einen
Einbringungsvorgang umgangen werden kann. War der Einbringungsgegen-
stand urspriinglich steuerverhaftet — entweder als Anteil iSd. § 17 oder als
BV iSd. § 20 Abs. 1 UmwStG — soll unabhingig von der Beteiligungsquote
dauerhaft eine Steuerverstrickung nach § 17 vorliegen.

> (17 Abs. 7: Mit der in Abs. 7 ausdriicklich verankerten Einbeziechung
von (europidischen) Genossenschaften will der Gesetzgeber das Besteue-
rungssubstrat sichern. Er trigt hierbei insbes. dem Umstand Rechnung, dass
Anteile an nicht nach deutschem Recht gegriindeten Genossenschaften und
der Europiischen Genossenschaft ebenfalls verdu3erbar sind.

> §54 Abs. 4 EStDV: Der Gesetzgeber wollte ausweislich der Gesetzes-
begriindung (vgl. BT Drucks. 16/2710, 29) den mit der Einfiigung des neu-
en § 6 Abs. 5 AStG verbundenen Anderungen Rechnung tragen.

JStG 2007 v. 13.12.2006: Der Grund fiir die Ersetzung der Formulierung in
Abs. 1 Satz 1 ,,vom Hundert” durch ,,Prozent” liegt darin, dass der Gesetz-
geber grundsitzlich gehalten ist, veraltete oder ungebriuchliche Ausdriicke
durch eine zeitgemiBle Wortwahl zu ersetzen.
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§17 Anm.] 06-4 VerduBlerung von Anteilen

2. Bedeutung der Anderungen

SEStEG v 7.12.2006: Die mit dem SEStEG eingefithrten Gesetzesinde-
rungen zu § 17 stehen Uberwiegend mit Fragen der (Steuet-)Entstrickung
und (Steuer-) Verstrickung fiir im PV gehaltene Anteile an KapGes. im Zu-
sammenhang. Grundsitzlich lassen sich hierbei folgende Fallgruppen unter-
scheiden (vgl. im Einzelnen ToBEN/REckwaRDT, FR 2007, 159 £.):

— der Gesellschafter ,,bewegt™ sich (Wegzugsfall des § 6 AStG oder Zu-
zugstall des § 17 Abs. 2 Satz 3)

— die Gesellschaft ,,bewegt® sich (Sitz- oder Geschiftsleitungsverlegung
nach Abs. 5)

— die Anteile ,,bewegen® sich (Fille des § 17 oder des § 6 AStG)

— der Gesetzgeber wird titig bzw. ,,bewegt® sich (Fille des § 17 oder des
§ 6 AStG)

> 17 Abs. 2:

> Steuerverstrickung von Anteilen an KapGes. iSv. § 17 bedeutet einen Sach-
verhalt, bei dessen Verwirklichung eine — teilweise — VerduBerung des
Anteils (oder die Erfillung eines in § 17 gleichgestellten Tatbestands),
die zuvor nicht zu stpfl. Einktinften gefithrt hitte, nunmehr nach § 17
(unter Anwendung des Halbeinkiinfteverfahrens) zu Einkiinften aus Ge-
werbebetrieb fithrt. In diesem Zusammenhang stehen Abs. 2 Sitze 3
und 4 sowie Abs. 6. Durch den neuen Abs. 2 Satz 3 soll nunmehr verhin-
dert werden, dass Deutschland den vor einem Zuzug nach Deutschland
entstandenen und bereits im Auslandsstaat besteuerten Wertzuwachs ein
zweites Mal bzw. doppelt besteuert. Sofern allerdings der Wegzugsstaat
tatsidchlich einen hoheren als den gemeinen Wert ansetzt, kommt es zu
einer partiellen Doppelbesteuerung. Der neue Abs. 2 Satz 4 mochte da-
gegen unerwiinschte Gestaltungen in den Fillen einer nur vortber-
gehenden Abwesenheit des Stpfl. verhindern. Deshalb ist § 6 Abs. 3
AStG gegeniiber § 17 Abs. 2 Satz 3 EStG vorrangig anzuwenden.

> Stenerentstrickung von Anteilen an KapGes. bedeutet, dass stille Reset-
ven von Anteilen, die der deutschen Besteuerung unterliegen, dieser
Besteuerung entzogen (,entstrickt™) werden, etwa durch Wegverlage-
rung des Vermogens aus dem inlind. Besteuerungsbereich, Betriebs-
verlegung oder Beendigung der unbeschrinkten StPflicht.

» Abs. 4 fihrt die verduBerungsgleichen Tatbestinde auf, nimlich die Auf-
l6sung einer KapGes., die Riickzahlung von Kapital aus einer Kapitalherab-
setzung und die Ausschittung oder Zuriickzahlung von Betridgen aus dem
stl. Einlagekonto iSd. § 27 KStG. Als verduBerungsgleicher Tatbestand gilt
auch die verdeckte Einlage (§ 17 Abs. 1 Satz 2). Aus diesem Grunde hitte
es sich fiir den Gesetzgeber angeboten, in die Neufassung des Abs. 4 Satz 1
auch die verdeckte Einlage als VerduBerungsfiktion aufzunehmen und § 17
Abs. 1 Satz 2 zu streichen.

» Die in Abs. 5 vorgesehene VerduB3erungsfiktion fiihrt zu einer erheblichen
Erweiterung der Besteuerung von Gewinnen aus Anteilen im PV. Aus geset-
zessystematischer Sicht hitte sich allerdings eine Aufnahme in den Tat-
bestand des Abs. 4 aufgedringt, der eine Aufzihlung der verduBerungsglei-
chen Tatbestinde enthilt. Erfasst von dem neuen Abs. 5 wird beispielsweise
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der Fall, dass ein beschrinkt Stpfl. in einem Nicht-DBA-Staat Anteile an ei-
ner inlind. KapGes. hilt, die ihren Sitz oder Ort der Geschiftsleitung ins
Ausland verlegt. Unter dem Einfluss europarechtl. Normen und durch die
dadurch bedingte Novellierung des GmbHG und AktG, nach der die Ver-
legung des statutarischen Verwaltungssitzes in das Ausland ohne Liquidati-
on moglich wird (vgl. hierzu Referentenentwurf eines Gesetzes zur Moder-
nisierung des GmbH-Rechts und zur Bekdmpfung von Missbriuchen,
MoMiG; In-Kraft-Treten nach Art. 19 des Referentenentwurfs: 1.10.2007),
werden derartige Wegziige aber kiinftig erleichtert. Fiir unbeschrinkt Stpfl.
wird die in § 17 Abs. 5 normierte Neuregelung im Regelfall geringere prak-
tische Relevanz haben. In den meisten Fillen wird aufgrund einer Art. 13
Abs. 5 OECD-MA entsprechenden Verteilungsnorm bereits Deutschland
das Besteuerungsrecht fiir Einkiinfte aus der VerduBerung von Anteilen an
einer wegzichenden Gesellschaft zugewiesen sein. Nur wenn aufgrund einer
Ausnahmeregelung des jeweils einschligicen DBA dem neuen Ansissigkeits-
staat der Gesellschaft das Besteuerungsrecht an den Gesellschaftsanteilen
nach dem Wegzug aus Deutschland zukommt, findet Abs. 5 Anwendung,

Mit Abs. 5 Satz 2 sowie den Sitzen 3 und 4 normiert der Gesetzgeber die
unter bestimmten Voraussetzungen moglichen Ausnahmen (Satz 2) sowie
Rickausnahmen (Sitze 3 und 4) zu dem in Satz 1 des neuen Abs. 5 geregel-
ten Entstrickungstatbestand. Der in den Sitzen 3 und 4 geregelten Treaty-
Override kann allerdings — mangels einer Begrenzung des deutschen Be-
steuerungsrechts auf die stillen Reserven bzw. Vermdogenssteigerungen im
Zeitpunkt der Sitzverlegung — zu einer DBA-rechtl. unzulissigen Doppel-
besteuerung fithren.

» Mit der in Abs. 6 verankerten Neuregelung besteht — trotz des Wegfalls

des § 21 UmwStG — weiterhin eine Vorschrift fir die Bildung von ,,einbrin-
gungsgeborenen® Anteilen iSd. § 17 Abs. 1 Satz 1 iVm. Abs. 6.

» Die in Abs. 7 normierte Neuregelung ist systematisch dem Abs. 1 zuzu-
ordnen und hitte besser als Erginzung in Abs. 1 Satz 3 Platz gefunden.

» 54 Abs. 4 EStDV Bei der Neuregelung des § 54 Abs. 4 handelt es sich
um cine Erweiterung der Mitteilungspflichten von Notaren gegentiber den
Finanzbeh6rden im Zusammenhang mit dem neu eingefiigten § 6 Abs. 5
AStG. Die Mitteilungspflichten der Notare werden insoweit erweitert, als
bei Verfiigungen tber Anteile an KapGes. von nicht unbeschrinkt Stpfl.
auch dem FA Mitteilung zu machen ist, das im Zeitpunkt der Beendigung
einer zuvor bestehenden unbeschrinkten StPflicht zustindig war. Die Er-
weiterung ist nach der Begrindung des RegE (BTDrucks. 16/2710, 29) ins-
bes. in den Fillen erforderlich, in denen der Anteilseigner seinen Wohnsitz
in der Vergangenheit ins Ausland verlegt hat und eine Steuer nach § 6 AStG
festgesetzt wurde, die nunmehr mit dem tatsichlichen Verkauf auch zu zah-
len ist. Durch die erweiterte Meldepflicht soll es dem FA moglich sein, in
der Vergangenheit ausgesprochene Stundungen im Fall einer nach Wegzug
erfolgten AnteilsverduBerung autheben.

Sofern der nicht (mehr) unbeschrinkt estpfl. Anteilseigner seine Anteile
von seinem Rechtsvorginger unentgeltlich erwarb, hat der Notar zusitzlich
eine Mitteilung an dasjenige FA zu richten, das im Zeitpunkt des Wegzugs
nach § 19 AO fiir den Rechtsvorginger des Anteilseigners zustdndig war.
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§17 Anm.] 06-4 VeriduBlerung von Anteilen

JStG 2007 v. 13.12.2006: Die Ersetzung der Formulierung ,,vom Hundert®
durch ,,Prozent® soll der Verstindlichkeit und Burgernihe dienen.

III. Verhiltnis zu anderen Vorschriften

1. Verhiltnis zu § 6 AStG

Die in §6 AStG normierte Wegzugsbesteuerung dient der Sicherung des
deutschen Besteuerungsrechts an dem im Inland entstandenen Wertzuwachs,
weil im Wegzugsfall die meisten deutschen DBA das Besteuerungsrecht fiir
Gewinne aus Anteilen an KapGes. dem Ansissigkeitsstaat des Gesellschafters
zuweisen. Nach § 6 Abs. 1 Satz 1 AStG wird im Fall des Wegzugs einer seit
mindestens zehn Jahren unbeschrinkt stpfl. natiitlichen Person (oder bei Ver-
wirklichung gleichgestellter Tatbestinde), die Anteile an einer KapGes. hilt,
eine VerduBerung der Anteile iSv. § 17 in diesem Zeitpunkt fingiert, wenn die
Person zu mindestens 1 % innerhalb der letzten fiinf Jahre mittelbar oder un-
mittelbar an der Gesellschaft beteiligt war. In diesen Fillen gilt gem. § 6
Abs. 1 Satz 4 AStG der gemeine Wert der Anteile als VerduBerungspreis iSd.
§ 17 Abs. 2. Dies zeigt, dass es sich bei § 6 Abs. 1 Satz 1 AStG um eine spe-
zielle Entstrickungsvorschrift fiir stille Reserven in Anteilen an KapGes. iSd.
§ 17 fir die in § 6 Abs. 1 AStG verankerten Sachverhalte handelt. Das Halb-
einkiinfteverfahren findet Anwendung,

Zum Entstrickungs- und Verstrickungskonzept im AStG s. Vor § 4 Anm.
J 06-4.

2. Verhiltnis zu § 4 Abs. 1 Satz 3

Mit § 4 Abs. 1 Satz 3 ist ein allgemeiner Entstrickungstatbestand der Auf-
deckung der stillen Reserven bei Wegfall des deutschen Besteuerungsrechts
auf WG des BV eingefiihrt worden. Diese Vorschrift dient der Sicherstel-
lung der Aufdeckung und Besteuerung der in der Bundesrepublik Deutsch-
land entstandenen stillen Reserven von zum BV gehorenden WG. § 4 stellt
daher eine mit der Zielsetzung des § 17 Abs. 5 und § 6 AStG korrespondie-
rende Vorschrift dar, bezieht sich allerdings nur auf WG im BV. Demgegen-
dber erfassen § 17 und § 6 AStG nur Anteile im PV. Zu den Einzelheiten
der Neuregelung des § 4 Abs. 1 Satz 3 vgl. Vor § 4 Anm. | 06-2.

3. Verhiltnis zu § 49 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. e Doppelbuchst. bb, Nr. 8
Buchst. ¢ Doppelbuchst. bb

Nach der durch das SEStEG erweiterten Fassung des §49 Abs. 1 Nr. 2

Buchst. e fallen in die beschrinkte EStPflicht auch Gewinne aus der Vet-

duBerung von Anteilen an KapGes. unter den Voraussetzungen des § 17,

wenn es sich um Anteile an einer KapGes. handelt,

— die ihren Sitz odet ihre Geschiftsleitung im Inland hat oder

— bei deren Erwerb auf Grund eines Antrags nach § 13 Abs. 2 oder § 21
Abs. 2 Satz 3 Nr. 2 dUmwStG nicht der gemeine Wert der eingebrachten
Anteile angesetzt worden ist oder auf die § 17 Abs. 5 Satz 2 anzuwenden
war.
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Die zuletztgenannte Variante des § 49 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. ¢ wurde auf An-
regung des FinAussch. (vgl. Bericht des FinAussch. v. 9.11.2006, BT Drucks.
16/3369) eingefiihrt. Die Erweiterung verdeutlicht, dass § 49 Abs. 1 Nr. 2
Buchst. e den gednderten Regelungen des UmwStG zum Anteilstausch an-
gepasst wurde. Zu den Einzelheiten der Neuregelung vel. § 49 Anm. ] 06-9.

4. Verhiltnis zu § 12 KStG

Mit § 12 KStG wird korrespondierend zu § 4 EStG ein allgemeiner Entstri-
ckungstatbestand im KStRecht eingefiihrt. § 12 KStG bezieht sich insoweit
ebenfalls nur auf WG im BV, wihrend § 17 und § 6 AStG nur Anteile im
PV erfassen. Zu den Einzelheiten der Neuregelung vgl. § 12 KStG Anm.
J 06-10 £f.

5. Verhiltnis zu §§ 20 ff. UmwStG

Die Anderung der §§20ff. UmwStG (fir Einbringungs- und Umwand-
lungsvorginge bereits mit Wirkung ab dem 13.12.2006, vgl. § 27 Abs. 1
UmwStG) haben zu einer erheblichen Erweiterung des sachlichen Anwen-
dungsbereichs von § 17 gefiihrt (instruktiv zu den neuen Einbringungs-
tatbestdnden der §§ 20ff. UmwStG zB Ley, FR 2007, 109ff). Fur die
Einbringung von Unternehmensteilen (Betrieben, Teilbetrieben oder Mit-
unternehmeranteilen) und von KapGesAnteilen in andere KapGes. (An-
teilstausch) unterhalb des gemeinen Werts wurde das Rechtsinstitut der
(ewig) einbringungsgeborenen Anteile (vel. dazu § 21 UmwStG aF) abge-
schafft. Hat ein Einbringungsvorgang iSv. §§ 20, 21 UmwStG unterhalb des
gemeinen Werts stattgefunden, unterliegen die daraus ,,erhaltenen® Anteile
des PV im Fall ihrer spiteren VerduBerung, verdeckten Einlage (§ 17 Abs. 2
Satz 2) oder Entstrickung nach einem anderen verduBlerungsgleichen Tat-
bestand (s. § 17 Abs. 4, Abs. 5) generell nur noch einer Besteuerung nach
§ 17 (und nicht nach § 16). Dies gilt insbes. auch fiir die aus einer Einbrin-
gung von Unternehmensteilen (Betrieben, Teilbetrieben oder Mitunterneh-
meranteilen) ,erhaltenen Anteile, und zwar auch innerhalb der ersten 7
Jahre nach Durchfithrung des untethalb des gemeinen Werts durchgefiihr-
ten Einbringungs- bzw. Umwandlungsvorgangs. Aufgrund des Wegtfalls des
Konzepts einbringungsgeborener Anteile hat der Gesetzgeber die Ein-
figung des § 17 Abs. 6 fiir notwendig erachtet (Einzelheiten dazu s. Anm.
J 06-20)

Zum Entstrickungs- und Verstrickungskonzept im UmwStG s. Vor § 4
Anm. J 06-5.

6. Verhiltnis zu § 11 Abs. 2 Satz 2 BewG

Nach Maf3¢gabe des neu eingefiigten § 11 Abs. 2 Satz 3 BewG (vgl. BGBI. 1
2000, 2805) findet § 11 Abs. 2 Satz 2 BewG nicht (mehr) fir ertragstl. Zwe-
cke Anwendung. Bis zum 31.12.2005 war die Anwendung des § 11 Abs. 2
Satz 2 BewG fiir Zwecke der Bewertung von (nicht notierten) Anteilen an
KapGes. noch moglich. Demgegentiiber vertrat die FinVerw. auch schon vor
dem 1.1.2007 zunehmend die Auffassung, dass der gemeine Wert von An-
teilen an KapGes. im Ertragsteuerrecht nicht nach § 11 Abs. 2 Satz 2 BewG,
sondern nach anerkannten Methoden der Unternehmensbewertung im Er-
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tragswertverfahren zu ermitteln sei (vgl. zZB Bewertungsleitfaden der OFD-
Disseldorf und OFD-Munster, 3. Fassung, Stand: September 2002, letzte
Anpassung Juni 2005). Diese gesetzlich bisher nicht fundierte Meinung wur-
de mit der Erginzung des § 11 Abs. 2 Satz 3 BewG nunmehr gesetzlich an-
geordnet. Danach ist auch im Anwendungsbereich des § 17 sowie der §§ 6
AStG, 20 UmwStG eine Wertermittlung im Wege der Ableitung aus Verkiu-
fen innerhalb des letzten Jahres oder des Stuttgarter Verfahrens vom Ge-
setzgeber fiir Anteile an KapGes. ausgeschlossen worden.

Erliuterungen zu den Anderungen des § 17

I. Erliuterungen zu den Anderungen in Abs. 2

1. Erliuterungen zur Einfiigung von Abs. 2 Satz 3

a) Geltungsbereich

Im Rahmen der Ermittlung eines VerduBerungsgewinns ist die Ermittlung
der AK der Beteiligung erforderlich. Fur Zwecke der Ermittlung des Ver-
duBerungsgewinns gem. Abs. 2 ist der neue Satz 3 eingefiigt worden, der die
Gewinnermittlung in Zuzugsfillen regelt. Als Zuzug iS dieses Absatzes ist
lediglich der Zuzug eines Gesellschafters zu verstehen, nicht der Zuzug der
Gesellschaft. Abs. 2 Satz 3 erfordert ferner einen Zuzug des Gesellschafters
vom Ausland ins Inland (Deutschland) durch Begriindung der unbeschrink-
ten StPflicht iSd. § 1 Abs. 1. Letztere setzt die Begriindung eines Wohnsitzes
(§ 8 AO) oder eines gewohnlichen Aufenthalts (§ 9) im Inland voraus.

Abs. 2 Satz 3 erfasst hingegen nicht den Umzug vom Ausland ins Ausland.
Im Fall des Umzugs eines an einer inlind. KapGes. beteiligten Anteilseig-
ners von einem auslind. Staat (mit odetr ohne DBA-Schutz) in einen ande-
ren auslind. Staat (mit oder ohne DBA-Staat) besteht somit die Gefahr ei-
ner Doppelbesteuerung im Hinblick auf die im jeweiligen Wegzugsstaat
gebildeten stillen Reserven. Die Doppelbesteuerung kann beispielsweise da-
durch verursacht werden, dass die im Wegzugsstaat gebildeten stillen Reser-
ven zum einen im auslind. Wegzugsstaat kraft einer Wegzugsbesteuerung,
zum anderen in Deutschland kraft der beschrinkten StPflicht nach § 49
Abs. 1 Nr. 2 Buchst. e als Gewinn besteuert werden. Damit entsteht durch
§ 17 Abs. 2 Satz 3 nicht nur eine Uberlagerung von DBA-Besteuerungs-
bzw. Freistellungsregelungen (treaty override), sondern auch eine doppelte
Besteuerung der gleichen stillen Reserven durch den auslind. Wegzugsstaat
und durch Deutschland. Die im Rahmen des § 17 Abs. 2 Satz 3 verbleiben-
de sinnwidrige Gesetzesliicke kann uE auch nicht ohne weiteres im Wege
der Auslegung, insbes. auch nicht durch eine erweiternde Auslegung des
§ 49 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. e geschlossen werden.

b) Voraussetzungen

Die Neuregelung des Satzes 3 setzt zunichst einen Nachweis seitens des
Stpfl. voraus, dass thm die Anteile bereits im Zeitpunkt der Begriindung der
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unbeschrinkten StPflicht (Zuzugs) stl. zuzurechnen waren. Die stl. Zurech-
nung der Anteilseignerschaft richtet sich nach § 39 AO.

Weitethin muss der Stpfl. nachweisen, dass der bis zum Zeitpunkt des Zu-
zugs entstandene Vermogenszuwachs aufgrund gesetzlicher Bestimmungen
des Wegzugsstaats im Wegzugsstaat einer Wegzugsbesteuerung unterlegen
hat, die § 6 AStG vergleichbar ist. Nach dem Gesetzeswortlaut bleibt zwei-
felhaft, ob im Wegzugsstaat lediglich der gesetzliche Tatbestand fiir eine
Wegzugsbesteuerung votliegen muss oder aber die entsprechende auslind.
Steuer von dem Wegzugsstaat auch tatsichlich festgesetzt und gezahlt wor-
den sein muss. Die Gesetzesbegriindung enthilt hierzu ebenfalls keine An-
haltspunkte. Unter Beriicksichtigung der in Satz 3 angeordneten Rechtsfolge
(vgl. Anm. ] 06-13) spricht das dort erwihnte Merkmal ,,den der Wegzugs-
staat bei der Berechnung der ... vergleichbaren Steuer angesetzt hat* eher
daftr, vom Stpfl. den Nachweis zu verlangen, dass er die vom Wegzugsstaat
wegen seines Wegzugs nach Deutschland festgesetzten und erhobenen Steu-
ern gezahlt hat. Dies schlieBt erforderlichenfalls auch den konkreten Nach-
weis dariiber ein, dass der Wegzugsstaat ,,... auf Grund gesetzlicher Bestim-
mungen des Wegzugstaats ... die Steuern festgesetzt und erhoben hat.
Allerdings kann uE vom Stpfl. nicht mehr ein Nachweis tber die Recht-
miBigkeit der vom auslind. Staat festgesetzten Steuer verlangt werden.

c) Rechtsfolge

Rechtsfolge des neuen Satzes 3 in Fillen des Zuzugs nach Deutschland ist,
dass im Rahmen der Ermittlung des VerduBerungsgewinns nach Abs. 2
Satz 1 an die Stelle der historischen AK fur die Anteile grundsitzlich der
Wert tritt, den der Wegzugsstaat bei seiner Wegzugsbesteuerung zugrunde
gelegt hat (Prinzip der Wertverkniipfung). Hochstens ist allerdings der ge-
meine Wert der Anteile im Zeitpunkt des Zuzugs anzusetzen.

Nach erfolgtem Zuzug eines Anteilseigners verbleiben fiir die spitere An-
teilsverduBerung und Gewinnermittlung nach Abs. 2 Satz somit zwei Mog-
lichkeiten: Es konnen zum einen die historischen AK des Gesellschafters
(bzw. bei unentgeltlichen Erwerb die des Rechtsvorgingers) anzusetzen sein
(Abs. 2 Satz 1). In diesem Fall werden jegliche stille Reserven versteuert,
und zwar sowohl die vor als auch die nach dem Zuzug bzw. der Verstri-
ckung gebildeten stillen Reserven der Beteiligung bei einer spiteren Ver-
duBerung. Zum anderen ist es méglich, die AK nach dem gemeinen Wert
der Beteiligung im Zeitpunkt des Zuzugs bzw. der Verstrickung zu bestim-
men (Abs. 2 Satz 3). Dies bedeutet, dass im Fall einer VerduB3erung der Be-
teiligung nur der Wertzuwachs, der nach der Verstrickung gebildet wutde,
der deutschen Besteuerung unterliegt.

2. Erliuterungen zur Einfiigung von Abs. 2 Satz 4

Die Einfiigung des Satzes 4 stellt eine Folgeidnderung aufgrund der Neufas-
sung des § 6 Abs. 3 AStG dat. Danach findet abweichend von § 17 Abs. 2
Satz 3 eine Wertanhebung bzw. Wertaufstockung (,,step-up®) bis zur Hohe
des gemeinen Werts nicht statt, wenn der Stpfl. im Rahmen der tatbestands-
miBigen Voraussetzungen des §6 Abs.3 AStG voriibergehend aus
Deutschland abwesend ist (regelmiBig bis 5 Jahre, max. 10 Jahre bei berufli-
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cher Abwesenheit) und innerhalb diesen Zeitraums wieder nach Deutsch-
land zuzieht. Diese Einschrinkung war im Referenten- und Regierungsent-
wurf des SEStEG noch nicht enthalten, sondern wurde im Zuge des wei-
teren Gesetzgebungsverfahrens erst spiter in das Gesetz aufgenommen.
Ohne Einfligung des Satzes 4 wire im Falle des Wegzugs und anschlieBen-
dem (Wieder-)Zuzugs ein ,,step-up um jegliche stille Reserven méglich ge-
wesen. Nunmehr wird durch die Einfigung des Satzes 4 umgekehrt eine
doppelte Besteuerung der stillen Reserven in Kauf genommen (in diesem
Sinne wohl auch T6BEN/ReckwarDpT, FR 2007, 159 [168]).

II. Erliuterungen zu den Anderungen in Abs. 4

Abs. 4 Satz 1, der die verduBerungsgleichen Tatbestinde definiert, wurde
sprachlich neu gefasst. Eine tatbestandliche Erweiterung ist mit der Neufas-
sung des Abs. 4 Satz 1 nicht verbunden. Abs. 4 fithrt nunmehr lediglich die
verduBerungsgleichen Tatbestinde auf (Auflosung einer KapGes., die Riick-
zahlung von Kapital aus Kapitalherabsetzungen, die Ausschiittung oder Zu-
rickzahlung von Betrdgen aus dem stl. Einlagekonto iSd. § 27 KStG). Als
verduBerungsgleiche Tatbestinde gelten auch die verdeckte Einlage (Abs. 1
Satz 2) und die mit dem SEStEG neu eingefiigten Entstrickungstatbestinde
fir den Wegzug von KapGes. (Abs. 5).

Die im Einleitungssatz der bisherigen Gesetzesfassung angeordnete ent-
sprechende Anwendung von Abs. 1-3 hat der Gesetzgeber dutch die Fiktion
der ,,VerduBerung®™ ersetzt. Der Gesetzgeber hat die verduflerungsgleichen
Tatbestinde der Auflésung einer KapGes., der Riickzahlung von Kapital
aus Kapitalherabsetzungen und der Ausschiittung oder Zuriickzahlung von
Betrigen aus dem stl. Einlagekonto iSd. § 27 KStG einer VerduBerung iSd.
Abs. 1 Satz 1 unmittelbar gleichgesetzt. Damit bestitigt der Gesetzgeber,
dass Abs. 4 Satz 1 lediglich eine eingeschrinkte Rechtsgrundverweisung
bzw. Verweisung auf das Tatbestandsmerkmal der VerduBerung iSv. § 17
Abs. 1 Satz 1 darstellt (vgl. dazu im Einzelnen § 17 Anm. 265).

III. Erliuterungen zu den Anderungen in Abs. 5

1. Anwendungsbereich

Die Vorschrift kommt dann zur Anwendung, wenn eine identititswahrende
Sitzverlegung durchgefiihrt wird (so ausdriicklich die Regierungsbegriin-
dung zum SEStEG v. 25.9.2006, BTDrucks. 16/2710,29; zur Frage der Eu-
roparechtskonformitit vgl. FrRoTscHER, IStR 2000, 65 [71£.]).

Angesichts der bisher nach deutschem Recht noch nicht generell abge-
schafften sog. Sitztheorie und der damit verbundenen Risiken wird ein iden-
tititswahrender Wegzug fiir eine nach deutschem Recht errichtete KapGes.
in der Praxis nicht hidufig umgesetzt werden. Unter dem Einfluss europa-
rechtl. Normen und durch die daraus folgende Novellierung des GmbHG
und des AktG (vgl. hierzu Referentenentwurf eines Gesetzes zur Moderni-
sierung des GmbH-Rechts und zur Bekimpfung von Missbriuchen, Mo-
MiG; Inkrafttreten nach Art. 19 des Referentenentwurfes: 1.10.2007), nach
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der die Verlegung des statutarischen Verwaltungssitzes in das Ausland ohne
Liquidation méglich wird, werden derartige Wegziige aber etleichtert wer-
den (in diesem Sinne vgl. BENECKE/SCHNITGER, IStR 2006, 765 [767]).

Abs. 5 ist dagegen nicht anwendbar, sofern die Anderung des Sitzes zivil-
rechtl. durch Liquidation und Neugrindung vollzogen wird. In einem sol-
chen Fall greift bereits die VerduBerungsfiktion des Abs. 4 aufgrund Auf-
losung der KapGes. ein. Daher fithren nicht identititswahrende
Sitzvetlegungen, die zur Auflésung der KapGes. fithren, zur Anwendung
des Abs. 4 (dazu im Einzelnen § 17 Anm. 288, 289 mwN).

2. Entstrickung nach Satz 1 (Grundregel)
Tatbestandsvoraussetzungen: Abs. 5 Satz 1 setzt voraus, dass die Ver-
legung des Sitzes oder des Orts der Geschiftsleitung einer KapGes. in einen
anderen Staat das deutsche Besteuerungsrecht hinsichtlich des Gewinns aus
der VeriuBerung der Anteile an dieser KapGes. ausschlieBt oder zumindest
beschrinkt. Der Tatbestand des Abs. 5 Satz 1 erfasst grundsitzlich auch die
Sitzvetlegung von KapGes. mit Sitz oder Geschiftsleitung im Ausland, so-
fern dadurch ein (zuvor vorhandenes) Besteuerungsrecht der Bundesrepu-
blik ausgeschlossen oder beschrinkt wird. Danach kann auch schon der blo-
Be Umzug einer auslind. KapGes. von einem auslind. Staat in einen
anderen auslind. Staat zu einer VerduBerungsgewinnbesteuerung nach
Abs. 5 Satz 1iVm. Abs. 1 fiir den unbeschrinkt estpfl. Anteilseigner fithren.
Damit bediirfen nicht nur die Umstrukturierung bzw. Umwandlung im Hin-
blick auf Abs. 4, sondern auch blofe Sitzverlegungen von auslind. Gesell-
schaften im Hinblick auf Abs. 5 besonderer Aufmerksamkeit.

Rechtsfolge: Auf der Rechtsfolgenseite sieht Abs. 5 Satz 1 vor, dass die
Anteile an der KapGes. als zum gemeinen Wert verduBBert gelten (Verduf3e-
rungsfiktion). Die Rechtsfolge des Abs. 5 Satz 1 stellt damit sowohl die Be-
schrinkung als auch den Ausschluss des deutschen Besteuerungsrechts
dutch Verlegung des Sitzes oder des Orts der Geschiftsleitung der Verdul3e-
rung der Anteile zum gemeinen Wert gleich (,,Entstrickung®).

3. Ausnahmen und Riickausnahmen nach den Sitzen 2—4

a) Ausnahme nach Satz 2

Nach Satz 2 findet Satz 1 keine Anwendung, sofern eine im Inland errichte-
te Societas Europaea (SE) oder auch jede andete KapGes. ihren Sitz oder
Ort der Geschiftsleitung in einen anderen Mitgliedstaat der EU verlegt.
Nach dem Wortlaut des Abs. 5 Satz 1 bzw. Satz 2 werden auch Fille des
Umzugs der Gesellschaft von einem auslind. EU-Staat in einen anderen
EU-Staat erfasst (so auch ToBen/ReckwarpT, FR 2007 1591. [166 £.]). Dies
liegt darin begriindet, dass nach Art. 10d Abs. 1 Fusionsrichtlinie eine Be-
steuerung der Gesellschafter auf Grund der Sitzverlegung einer Europii-
schen Gesellschaft oder Europiischen Genossenschaft nicht zuldssig ist.

b) Riickausnahmen nach den Sitzen 3 und 4

Tatbestande: Die Sitze 3 und 4 stellen Riickausnahmen zu Abs. 5 Satz 2
dar. Sie iberlagern die DBA-Besteuerungs- bzw. Freistellungsregelungen
(treaty override). Satz 3 sieht in der Rechtfolge eine definitive Besteuerung
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einer spiteren (der Sitzverlegung nachfolgenden) VerduBerung der Anteile
an der Europidischen Gesellschaft oder Europidischen Genossenschaft vor,
und zwar in der gleichen Art und Weise, wie die VerduB3erung dieser Anteile
zu besteuern gewesen wire, wenn keine Sitzverlegung stattgefunden hitte.
Satz 4 erweitert den Tatbestand der Riickausnahme des Satz 3 um die in
§ 15 Abs. 1a Satz 2 normierten Fille, dh. auf die nach Sitzverlegung erfolgte
verdeckte Einlage (§ 17 Abs. 2 Satz 2), Auflosung der Europiischen Gesell-
schaft oder Europiischen Genossenschaft, Kapitalriickzahlungen aus Kapi-
talherabsetzungen und Ausschittungen bzw. Riickzahlungen aus dem stl.
Einlagenkonto i8d. § 27 KStG.

Differenzierung zwischen ,,Sitzverlegung* und ,,Verlegung des Orts
der Geschiftsleitung®: Abs. 5 Sitze 2 und 3 unterscheiden tatbestandlich
zwischen der Sitzverlegung und der Verlegung des Orts der Geschiftslei-

tung innerhalb der EU (hierzu mit zutreffender Kritik und Beispielen im
einzelnen ToBEN/ReckwarDT, FR 2007 159f. [166 £.]):

» Im Fall der Sitzverlegung erfolgt eine Besteuerung erst bei der spiteren tat-
sichlichen VerduBerung gem. Abs. 5 Satz 2 iVm. Satz 3. Die Besteuerung
erfolgt dann allerdings in Hohe aller stillen Reserven. Gleiches gilt, wenn so-
wohl der (statutarische) Sitz als auch die Geschiftsleitung verlegt werden.

» Bei ausschliefllicher Verlegung des Orts der Geschiftsleitung etfolgt hingegen
schon zu diesem Zeitpunkt eine Entstrickung gem. Abs. 1 Satz 1. Dies ist
dadurch bedingt, dass Abs. 5 Satz 2 die Geschiftsleitungsverlegung fiir sich
genommen nicht als Tatbestandmerkmal aufgreift. Der Hohe nach unterlie-
gen dann allerdings nur die in die im Zeitpunkt der Geschiftsleitungsver-
legung vorhandenen stillen Reserven der Besteuerung;

IV. Erliuterungen zu den Anderungen in Abs. 6

Die in Abs. 6 normierte Neuregelung sieht als Rechtsfolge vor, dass auch
Anteile unterhalb der Beteiligungsgrenze von 1 % generell einer StPflicht
nach § 17 als steuerverstrickte Anteile unterliegen. Tatbestandliche Voraus-
setzungen dafiir sind, dass die

— Anteile auf Grund eines Einbringungsvorgangs iSd. UmwStG erworben
wurden, bei dem nicht der gemeine Wert zum Ansatz kam und

— zum Einbringungszeitpunkt fiir die eingebrachten Anteile die Vorausset-
zungen des § 17 Abs. 1 Satz 1 erfillt waren oder die Anteile auf einer
Sacheinlage iSv. § 20 Abs. 1 UmwStG beruhen.

Die Steuerverstrickung gilt ohne zeitliche Beschrinkung, wie dies auch fir

einbringungsgeborene Anteile nach MaB3gabe des § 21 UmwStG aF der Fall

war. Es kommt somit nicht darauf an, ob der relevante Einbringungsvor-

gang innerhalb oder auflerhalb der 5-Jahres-Frist iSd. § 17 Abs. 1 Satz 1

liegt.

Dutch Abs. 6 wird verhindert, stfreie Gewinne unterhalb der Beteiligungs-

grenze von 1 % durch Gestaltungen erzielen zu kénnen, die durch die Ein-

bringung von Teilbetrieben, Mitunternehmeranteilen oder Anteilen an Kap-

Ges. in KapGes. unterhalb des gemeinen Werts bewirkt werden.
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Beispiel: A hat einen Betrieb in Kéln (Buchwerte 100, gemeiner Wert 1000). A
bringt seinen Teilbetrieb im Wege einer Kapitalerhohung in eine KapGes. zu Buch-
werten nach MaBigabe des § 20 UmwStG ein, an der er nach der Kapitalerhohung
zu 0,5 % beteiligt ist. A verduBert seinen Anteil nach 6 Jahren zu einem Kaufpreis
von 2000. Losung: Die VerduBerung des im Zuge der Kapitalerh6hung erhaltenen
Anteils von 0,5 % ist stpfl. gem. Abs. 1 iVm. Abs. 6, und zwar unabhingig vom Ab-
lauf der 5-Jahresfrist.

V. Erliuterungen zu den Anderungen in Abs. 7
Mit dem neu eingefiigten Abs. 7 wird ausdriicklich klargestellt, dass auch
Anteile an Genossenschaften einschlieSlich der Europidischen Genossen-
schaft als Anteile iSd. § 17 gelten. Damit trigt der Gesetzgeber dem Um-

stand Rechnung, dass Anteile an auslind. Genossenschaften ebenfalls vet-
dulBerbar sind.
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§18
Selbstindige Arbeit (§ 2 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3)

idF des EStG v. 19.10.2002 (BGBL. 1 2002, 4210; BStBL. 1 2002, 1209),
zuletzt gedndert durch das SEStEG v. 7.12.2006 (BGBI. 1 2006, 2782;
BStBL I 2007, 4)

(1) Einkutnfte aus selbstindiger Arbeit sind

1. Einkiinfte aus freiberuflicher Titigkeit. “Zu der freiberuflichen Titigkeit
gehoren die selbstindig ausgetibte wissenschaftliche, kiinstlerische,
schriftstellerische, unterrichtende oder erzicherische Titigkeit, die selb-
stindige Berufstitigkeit der Arzte, Zahnirzte, Tierdrzte, Rechtsanwilte,
Notare, Patentanwilte, Vermessungsingenieure, Ingenieure, Architekten,
Handelschemiker, Wirtschaftspriifer, Steuerberater, beratenden Volks-
und Betriebswirte, vereidigten Buchpriifer, Steuerbevollmichtigten, Heil-
praktiker, Dentisten, Krankengymnasten, Journalisten, Bildberichterstat-
ter, Dolmetscher, Ubersetzer, Lotsen und dhnlicher Berufe. *Ein Ange-
horiger eines freien Berufs im Sinne der Sitze 1 und 2 ist auch dann
freiberuflich titig, wenn er sich der Mithilfe fachlich vorgebildeter Ar-
beitskrifte bedient; Voraussetzung ist, dass er auf Grund eigener Fach-
kenntnisse leitend und eigenverantwortlich titig wird. “Hine Vertretung
im Fall vortibergehender Verhinderung steht der Annahme einer leiten-
den und eigenverantwortlichen T4tigkeit nicht entgegen;

2. Einkiinfte der Einnehmer einer staatlichen Lottetie, wenn sie nicht Ein-
kunfte aus Gewerbebettieb sind;

3. Einkinfte aus sonstiger selbstindiger Arbeit, z.B. Vergiitungen fiir die
Vollstreckung von Testamenten, fiir Vermogensverwaltung und fir die
Titigkeit als Aufsichtsratsmitglied;

4. Einkiinfte, die ein Beteiligter an einer vermogensverwaltenden Gesell-
schaft oder Gemeinschaft, deren Zweck im Erwerb, Halten und in der
VerduBerung von Anteilen an Kapitalgesellschaften besteht, als Ver-
giitung fur Leistungen zur Forderung des Gesellschafts- oder Gemein-
schaftszwecks erzielt, wenn der Anspruch auf die Vergiitung unter der
Voraussetzung eingerdumt worden ist, dass die Gesellschafter oder Ge-
meinschafter ihr eingezahltes Kapital vollstindig zurtickerhalten haben;
§ 15 Abs. 3 ist nicht anzuwenden.

(2) Einkiinfte nach Absatz 1 sind auch dann steuerpflichtig, wenn es sich
nur um eine voritbergehende Titigkeit handelt.

(3) 'Zu den Einkiinften aus selbstindiger Arbeit gehort auch der Gewinn,
der bei der VerduBierung des Vermogens oder eines selbstindigen Teils des
Vermogens oder eines Anteils am Vermogen erzielt wird, das der selbstidndi-
gen Arbeit dient. ’§ 16 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 und 2 und Abs. 1 Satz 2 sowie
Abs. 2 bis 4 gilt entsprechend.

) '§ 13 Abs. 5 gilt entsprechend, sofern das Grundstiick im Veranlagungs-
zeitraum 1986 zu einem der selbstindigen Arbeit dienenden Betriebsver-
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§18 Anm.] 06-1 Selbstindige Arbeit

mogen gehort hat. °§ 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2, Abs. 1a, Abs. 2 Satz 2 und 3,
§§ 15a und 15b sind entsprechend anzuwenden.

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

Allgemeine Erliuterungen zu der Anderung
des § 18 durch das SEStEG

1. Rechtsentwicklung und zeitlicher Anwendungsbereich der
Neuregelung

Rechtsentwicklung:
> Geserzesentwicklung bis 2005: s. § 18 Anm. ] 05-1.

» SESHEG v 7.12.2006 (BGBL. 1 2006, 2782; BStBL. I 2007, 4): Abs. 4 Satz 2
wurde um eine Verweisung auf § 15 Abs. 1a erginzt.

Zeitlicher Anwendungsbereich der Neuregelung: Nach § 52 Abs. 30a
ist die Neuregelung des § 18 Abs. 4 Satz 2 idF des SEStEG erstmals fiir
nach dem 31.12.2005 endende Wj. anzuwenden.

2. Grund und Bedeutung der Anderung

Bei der Erginzung der Verweisung in § 18 Abs. 4 Satz 2 auf § 15 Abs. 1a
handelt es sich um eine Folgeinderung aufgrund der Einfiigung des neuen
§ 15 Abs. 1aiVm. § 4 Abs. 1 Satz 4.

§ 4 Abs. 1 Satz 4 regelt den Sonderfall der Einschrinkung des deutschen Be-
steuerungsrechts fir Anteile an einer Europiischen Gesellschaft oder Euro-
péischen Genossenschaft. Die Verlegung des Sitzes einer Europiischen Ge-
sellschaft oder Europiischen Genossenschaft kann auch hinsichtlich der
Anteile, die einer inlind. Betriebsstitte zuzurechnen sind, zur Entstrickung
fithren, da das Besteuerungsrecht Deutschlands an dem Betriebsstittenver-
mogen beschrinkt wird. Nach Art. 10d Abs. 1 FusionsRL ist jedoch eine
Besteuerung der Gesellschafter aufgrund der Sitzverlegung einer Europii-
schen Gesellschaft oder Europiischen Genossenschaft nicht zuldssig (vgl.
insoweit § 4 Anm. J 06-13; § 18 Anm. 474). Auf dieser rechtl. Ausgangslage
aufbauend enthilt § 15 Abs. 1a Satz 1 fiir den Bereich der betrieblichen Ein-
kiinfte entsprechend Art. 10d Abs. 2 FusionsRL eine Regelung zur Besteue-
rung des Gewinns aus einer spiteren VerduBerung dieser Anteile.
Entsprechendes gilt nach § 15 Abs. 1a Satz 2, wenn — anstelle einer spiteren
VerduBerung — die Anteile spiter verdeckt in eine KapGes. eingelegt wer-
den, die Europidische Gesellschaft oder Europdische Genossenschaft auf-
gelost oder wenn ihr Kapital herabgesetzt und zuriickgezahlt wird oder
wenn Betrige aus dem stl. Einlagekonto iSd. § 27 KStG ausgeschtittet oder
zurlickgezahlt werden.

§ 18 Abs. 4 Satz 2 erklirt diese Grundsitze fir den Bereich der Einkiinfte
aus selbstindiger Arbeit iSd. § 18 fiir entsprechend anwendbar.
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§19
d) Nichtselbstindige Arbeit (§ 2 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4)

idF des EStG v. 19.10.2002 (BGBL. 1 2002, 4210; BStBI. I 2002, 1209),
zuletzt gedndert durch das JStG 2007 v. 13.12.2006 (BGBIL. I 2006, 2878;
BStBI. 12007, 28)

(1) 'Zu den Einkiinften aus nichtselbstindiger Arbeit gehdren

1. Gehilter, Lohne, Gratifikationen, Tantiemen und andere Beziige und
Vorteile fiir eine Beschiftigung im 6ffentlichen oder privaten Dienst;

2. Wartegelder, Ruhegelder, Witwen- und Waisengelder und andere Beziige
und Vorteile aus fritheren Dienstleistungen;

3. laufende Beitrige und laufende Zuwendungen des Arbeitgebers
aus einem bestehenden Dienstverhiltnis an einen Pensionsfonds,
eine Pensionskasse oder fiir eine Direktversicherung fiir eine be-
triebliche Altersversorgung. *Zu den Einkiinften aus nichtselbstin-
diger Arbeit gehéren auch Sonderzahlungen, die der Arbeitgeber
neben den laufenden Beitrigen und Zuwendungen an eine solche
Versorgungseinrichtung leistet, mit Ausnahme der Zahlungen des
Arbeitgebers zur Erfiillung der Solvabilititsvorschriften nach den
§§ 53¢ und 114 des Versicherungsaufsichtsgesetzes, Zahlungen
des Arbeitgebers in der Rentenbezugszeit nach § 112 Abs. 1a des
Versicherungsaufsichtsgesetzes oder Sanierungsgelder; Sonder-
zahlungen des Arbeitgebers sind insbesondere Zahlungen an eine
Pensionskasse anlidsslich

a) seines Ausscheidens aus einer nicht im Wege der Kapital-
deckung finanzierten betrieblichen Altersversorgung oder
b) des Wechsels von einer nicht im Wege der Kapitaldeckung zu
einer anderen nicht im Wege der Kapitaldeckung finanzierten
betrieblichen Altersversorgung.
*Von Sonderzahlungen im Sinne des Satzes 2 Buchstabe b ist bei
laufenden und wiederkehrenden Zahlungen entsprechend dem pe-
riodischen Bedarf nur auszugehen, soweit die Bemessung der Zah-
lungsverpflichtungen des Arbeitgebers in das Versorgungssystem
nach dem Wechsel die Bemessung der Zahlungsverpflichtung zum
Zeitpunkt des Wechsels iibersteigt. 4Sanierungsgelder sind Sonder-
zahlungen des Arbeitgebers an eine Pensionskasse anlédsslich der
Systemumstellung einer nicht im Wege der Kapitaldeckung finan-
zierten betrieblichen Altersversorgung auf der Finanzierungs- oder
Leistungsseite, die der Finanzierung der zum Zeitpunkt der Um-
stellung bestehenden Versorgungsverpflichtungen oder Versor-
gungsanwartschaften dienen; bei laufenden und wiederkehrenden
Zahlungen entsprechend dem periodischen Bedarf ist nur von Sa-
nierungsgeldern auszugehen, soweit die Bemessung der Zahlungs-
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§19 Nichtselbstindige Arbeit

verpflichtungen des Arbeitgebers in das Versorgungssystem nach
der Systemumstellung die Bemessung der Zahlungsverpflichtung
zum Zeitpunkt der Systemumstellung tibersteigt.
Es ist gleichgiiltig, ob es sich um laufende oder um einmalige Beztige han-
delt und ob ein Rechtsanspruch auf sie besteht.

2 'Von Versorgungsbeziigen bleiben ein nach einem Vomhundertsatz et-
mittelter, auf einen Hochstbetrag begrenzter Betrag (Versorgungsfreibetrag)
und ein Zuschlag zum Versorgungsfreibetrag steuetfrei. 2Versorglmgsbezii—
ge sind
1. das Ruhegehalt, Witwen- oder Waisengeld, der Unterhaltsbeitrag oder
ein gleichartiger Bezug
a) auf Grund beamtenrechtlicher oder entsprechender gesetzlicher Vor-
schriften,

b) nach beamtenrechtlichen Grundsitzen von Koérperschaften, Anstal-
ten oder Stiftungen des Offentlichen Rechts oder 6ffentlich-recht-
lichen Verbidnden von Kérperschaften

oder

2. in anderen Fillen Bezlige und Vorteile aus fritheren Dienstleistungen we-
gen Erreichens einer Altersgrenze, verminderter Erwerbsfihigkeit oder
Hinterbliebenenbeziige; Beziige wegen Erreichens einer Altersgrenze
gelten erst dann als Versorgungsbeziige, wenn der Steuerpflichtige das
63. Lebensjahr oder, wenn er schwerbehindert ist, das 60. Lebensjahr
vollendet hat.

Der maf3gebende Prozentsatz, der Hochstbetrag des Versorgungsfrei-
betrags und der Zuschlag zum Versorgungsfreibetrag sind det nachstehen-
den Tabelle zu entnehmen:

Jahr des Versorgungsfreibetrag Zuschlag zum
Versorgungsbeginns in % der Hochstbetrag Versorgungs-
Versorgungsbeziige in BEuro freibetrag in Euro

bis 2005 40,0 3000 900

ab 2006 38,4 23880 864
2007 36,8 2760 828
2008 35,2 2640 792
2009 33,6 2520 756
2010 32,0 2400 720
2011 30,4 2280 684
2012 28,8 2160 648
2013 27,2 2040 612
2014 25,6 1920 576
2015 24,0 1800 540
2016 22,4 1680 504
2017 20,8 1560 468
2018 19,2 1440 432
2019 17,6 1320 396
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Nichtselbstindige Arbeit §19

Jahr des Versorgungsfreibetrag Zuschlag zum
Versorgungsbeginns in % der Hochstbetrag Yersorggngs—
Versorgungsbeziige in Euro freibetrag in Euro
2020 16,0 1200 360
2021 15,2 1140 342
2022 14,4 1080 324
2023 13,6 1020 306
2024 12,8 960 288
2025 12,0 900 270
2026 11,2 840 252
2027 10,4 780 234
2028 9,6 720 216
2029 8,8 660 198
2030 8,0 600 180
2031 7,2 540 162
2032 6,4 480 144
2033 5,6 420 126
2034 48 360 108
2035 4,0 300 90
2036 32 240 72
2037 2.4 180 54
2038 1,6 120 36
2039 0,8 60 18
2040 0,0 0 0

4Bemessungsgrundlage fir den Versorgungsfreibetrag ist

a) bei Versorgungsbeginn vor 2005
das Zwolffache des Versorgungsbezugs fiir Januar 2005,

b) bei Versorgungsbeginn ab 2005
das Zwolffache des Versorgungsbezugs fiir den ersten vollen Monat,

jeweils zuztglich voraussichtlicher Sonderzahlungen im Kalenderjahr, auf
die zu diesem Zeitpunkt ein Rechtsanspruch besteht. *Der Zuschlag zum
Versorgungsfreibetrag darf nur bis zur Hohe der um den Versor%ungsfrei—
betrag geminderten Bemessungsgrundlage berticksichtigt werden. "Bei meh-
reren Versorgungsbeziigen mit unterschiedlichem Bezugsbeginn bestimmen
sich der insgesamt berticksichtigungsfihige Hochstbetrag des Versorgungs-
freibetrags und der Zuschlag zum Versorgungsfreibetrag nach dem Jahr des
Beginns des ersten Versorgungsbezugs. 7Folgt ein Hinterbliebenenbezug ei-
nem Versorgungsbezug, bestimmen sich der Vomhundertsatz, der Hochst-
betrag des Versorgungsfreibetrags und der Zuschlag zum Versorgungsfrei-
betrag fiir den Hinterbliebenenbezug nach dem Jahr des Beginns des
Versorgungsbezugs. *Der nach den Sitzen 3 bis 7 berechnete Versorgungs-
freibetrag und Zuschlag zum Versorgungsfreibetrag gelten fiir die gesamte
Laufzeit des Versorgungsbezugs. "RegelmifBlige Anpassungen des Versor-
gungsbezugs fuhren nicht zu einer Neuberechnung, 19Abweichend hiervon
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§19 Anm.] 06-1 Nichtselbstindige Arbeit

sind der Versorgungsfreibetrag und der Zuschlag zum Versorgungsfrei-
betrag neu zu berechnen, wenn sich der Versorgungsbezug wegen Anwen-
dung von Anrechnungs— Ruhens— Erhohungs- oder Kirzungsregelungen
erhdht oder vermindert. 'In d1esen Fillen sind die Sitze 3 bis 7 mit dem
gednderten Versorgungsbezug als Bemessungsgrundlage im Sinne des Sat-
zes 4 anzuwenden; im Kalenderjahr der Anderung sind der hochste Versor—
gungsfreibetrag und Zuschlag zum Versorgungsfreibetrag maBgebend *Fiir
jeden vollen Kalendermonat, fiir den keine Versorgungsbeziige gezahlt wer-
den, ermiBigen sich der Versorgungsfreibetrag und der Zuschlag zum Ver-
sorgungsfreibetrag in diesem Kalenderjahr um je ein Zwolftel.

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

Allgemeine Erliuterungen zu der Anderung
des § 19 durch das JStG 2007

Schrifttum: Gecusch, Lohnsteuerliche Anderungen durch das Jahressteuergesetz
2007, sj 2006, Heft 25- 26 S.191f; KOHLER/BROCKMANN Uberblick iiber das JStG 2007,
NWBE 2, 9191 9201 f; Funrmann, Wichtige Neuregelungen durch das Jahressteuerge—
setz 2007, KOSDI 2007, 15392; KORN/FUHRMANN Anderungen bei der Einkommen-
steuer duch das _]ahressteucrgesetz 2007, NWB F. 3, 14353, 14361; Merker, Uberblick
iber das Jahressteuergesetz 2007, SteuerStud. 2007, 60.

1. Rechtsentwicklung und zeitlicher Anwendungsbereich

der Neuregelung
Rechtsentwicklung:
> Geserzesentwicklung bis 2000: s. § 19 Anm. 1.
» Geserzesentwicklung bis 2004: s. § 19 Anm. ] 04-1.
» [$:G 2007 v 13.712.2006 (BGBI. 1 2006, 2878; BStBI. I 2007, 28): In Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 wird der Satz abschlieBende Punkt durch ein Semikolon ersetzt
und eine neue Nr. 3 angefiigt. Mit der Erginzung wird klargestellt, dass alle
Beitrige und Zuwendungen des ArbG in Form von laufenden Leistungen
an einen Pensionsfonds, eine Pensionskasse oder eine Direktversicherung
fir die betriebliche Altersversorgung seiner ArbN bei diesen zu den Finnah-
men aus nichtselbstindiger Arbeit gehéren.
In Abs. 2 Satz 3 wird das Wort ,,Vomhundertsatz® durch das Wort ,,Prozent-
satz“ und in der Tabelleniiberschrift die Angabe ,,v.H.“ durch die Angabe
L, /0% ersetzt.
Zeitlicher Anwendungsbereich der Neuregelung: Die Neuregelung ist
gem. § 52 Abs. 35 idF des JStG 2007 erstmals anzuwenden auf Sonderzah-
lungen, die nach dem 23.8.2000, dem Tag des Kabinettsbeschlusses, geleis-
tet werden.

2. Grund und Bedeutung der Anderung durch das JStG 2007

Grund der Anderung: Der BFH (Urt. v. 14.9.2005 — VI R 148/98,
BStBL IT 2006, 532, sowie v. 15.2.2006 — VI R 92/04, BStBL. II 2006, 528)
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Nichtselbstindige Arbeit Anm. J 06-2 §19

hatte entgegen der bisherigen Rechtsauffassung der FinVerw. entschieden,
dass die Sonderzahlungen des ArbG, die dieser anlisslich der Systemumstel-
lung auf das Kapitaldeckungsverfahren, der Uberfithrung einer Mitarbeiter-
versorgung auf eine andere Zusatzversorgungskasse ohne Umstellung des
Finanzierungssystems oder anlisslich seines Ausscheidens aus einer Zusatz-
versorgungskasse leistet, nicht zu stpfl. Arbeitslohn fithrt. Er sah in diesen
Sonder- und Gegenwertzahlungen in der Hauptsache lediglich eine Erfiil-
lung einer eigenen Verpflichtung des ArbG (BTDrucks. 16/2712, 451).

Um zu verhindern, dass infolge der BFH-Rspr. Finanzierungsbeitrige, die
vom ArbG zur Sicherung der Altersversorgung seiner ArbN geleistet wet-
den, in groBem Umfang vollstindig unbesteuert bleiben, und um die soge-
nannte vorgelagerte Besteuerung im Bereich der umlagefinanzierten Versor-
gungssysteme fiir diesen Teil der erworbenen Versorgungsanspriiche
grundsitzlich aufrechtzuerhalten, wurde der Begriff des ,,Arbeitslohns® ge-
setzlich um diese Arbeitgeberzahlungen per Legaldefinition erweitert. Hier-
dutrch wurde der BEH-Rspr. entgegengewirkt iS einer Besteuerung aller Fi-
nanzierungsleistungen in der Ansparphase und Ertragsanteilsbesteuerung
der Versorgungsleistungen in der Auszahlphase bei den nicht kapitalgedeck-
ten Versorgungssystemen.

Bedeutung der Anderung: Der Begriff des Arbeitslohns wird durch Abs. 1
Satz 1 Nr. 3 gedndert und ausdriicklich erweitert. Satz 1 stellt klar, dass lau-
fende Beitrige und laufende Zuwendungen des ArbG aus einem bestehen-
den Dienstverhiltnis an einen Pensionsfonds, eine Pensionskasse oder fiir
eine Direktversicherung fiir eine betriebliche Altersversorgung zum Arbeits-
lohn gehoren. Diese Leistungen wurden bisher tber § 19 Abs. 1 iVm. § 2
Abs. 2 Nr. 3 LStDV erfasst.

> Sonderzablungen, die der ArbG an eine vorbezeichnete Versorgungseinrich-
tung leistet, gehoren nach Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Satz 2 ebenfalls zu den Fin-
kiinften aus nichtselbstindiger Arbeit. Dabei werden Zahlungen des ArbG
zur Erfillung der Solvabilititsvorschriften nach den §§ 53c und 114 VAG,
Zahlungen des AtbG in der Rentenbezugszeit nach § 112 Abs. 1a VAG oder
Sanierungsgelder explizit von der Besteuerung ausgenommen. Nach Abs. 1
Satz 1 Nr. 3 Satz 2 Halbs. 2 gehoren auf Grund ausdriicklicher gesetzlicher
Bestimmung insbes. Zahlungen des ArbG an eine Pensionskassen zu den
Sonderzahlungen anlisslich

— seines Ausscheidens aus einer nicht im Wege der Kapitaldeckung finan-
zierten betrieblichen Altersversorgung oder

— des Wechsels von einer nicht im Wege der Kapitaldeckung zu einer ande-
ren nicht im Wege der Kapitaldeckung finanzierten betrieblichen Alters-
versorgung.

Im Fall des Wechsels von einer nicht im Wege der Kapitaldeckung zu einer
anderen nicht im Wege der Kapitaldeckung finanzierten betrieblichen Al-
tersversorgung ist von Sonderzahlungen im vorstehenden Sinne bei laufen-
den und wiederkehrenden Zahlungen entsprechend dem periodischen Be-
datf nur auszugehen, soweit die Bemessung der Zahlungsverpflichtungen
des ArbG in das Versorgungssystem nach dem Wechsel die Bemessung der
Zahlungsverpflichtung zum Zeitpunkt des Wechsels tibersteigt.
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» Sanierungsgelder werden ebenfalls ausdriicklich aus der Besteuerung aus-
genommen und nicht als Arbeitslohn behandelt. Eine zeitliche Begrenzung
fir die Beglinstigung ist — anders als in der urspriinglichen Gesetzesfas-
sung — nicht mehr vorgesehen. Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Satz 4 enthilt die Legal-
definition fiir Sanierungsgeld. Dies sind danach Sonderzahlungen des ArbG
an eine Pensionskasse anlisslich der Systemumstellung einer nicht im Wege
der Kapitaldeckung finanzierten betrieblichen Altersversorgung auf der Fi-
nanzierungs- oder Leistungsseite, die der Finanzierung der zum Zeitpunkt
der Umstellung bestehenden Versorgungsverpflichtungen oder Versor-
gungsanwartschaften dienen. Bei laufenden und wiederkehrenden Zahlun-
gen entsprechend dem periodischen Bedarf ist nach Abs. 1 Satz 1 Nr. 3
Satz 4 Halbs. 2 nur von Sanierungsgeldern auszugehen, soweit die Bemes-
sung der Zahlungsverpflichtungen des ArbG in das Versorgungssystem
nach der Systemumstellung die Bemessung der Zahlungsverpflichtung zum
Zeitpunkt der Systemumstellung tibersteigt.

> Verfassungsrechtliche Bedenken: Bedenklich erscheint die zwingende Uber-
nahme der pauschalen LSt. durch den ArbG gem. § 40b. Im Schrifttum wird
hierzu die Auffassung vertreten, dass dies ein Versto3 gegen das Gebot der
Besteuerung nach der Leistungsfahigkeit sei (vgl. GrLaser, BB 2006, 2217).
Bis zur abschlieBenden Klirung der Rechtsfrage sollten einschligige Fille
offen gehalten werden.

3. Verhiltnis zu anderen Vorschriften

Verhiltnis zu § 3 Nr. 56: Zuwendungen des ArbG nach § 19 Abs. 1 Satz 1
Nr. 3 Satz 1 aus dem ersten Dienstverhiltnis an eine Pensionskasse zum
Aufbau einer nicht kapitalgedeckten betrieblichen Alterversorgung, bei der
eine Auszahlung der zugesagten Alters-, Invaliditits- oder Hinterbliebenen-
versorgung in Form einer Rente oder eines Auszahlungsplans (§1 Abs. 1
Satz 1 Nr. 4 Altersvorsorgevertrige-Zertifizierungsgesetz) vorgeschen ist
(Umlagezahlungen), sind ab 2008 begrenzt steuerfrei.

Verhiltnis zu § 3 Nr. 63: Zahlungen fiir eine kapitalgedeckte Altersversor-
gung sind stfrei.

Verhiltnis zu §40b Abs. 4: In den Fillen des §19 Abs. 1 Satz1 Nr. 3
Satz 2 hat der ArbG die LSt. mit einem Pauschsteuersatz iHv. 15 % der Son-
derzahlungen zu erheben.

E 6 Apitz

##3144#4#

X:/osv/HHR—Jahrbuecher/2007/EStG/P 1 9 /S. 8 /20.7.2007/09:45



§ 20
e) Kapitalvermdégen
idF des EStG v. 19.10.2002 (BGBI. I 2002, 4210; BStBI. I 2002, 1209)

zuletzt gedndert durch das JStG 2007 v. 13.12.2006
(BGBL. 120006, 2878; BStBL. 12007, 28)

Zu den Einkiinften aus Kapitalvermogen gehoren

1.

Gewinnanteile (Dividenden), Ausbeuten und sonstige Beziige aus Ak-
tien, Genusstrechten, mit denen das Recht am Gewinn und Liquidations-
erlos einer KapGes. verbunden ist, aus Anteilen an Gesellschaften mit
beschrinkter Haftung, an Erwerbs- und \X/irtschaftsgenossenschaften SO-
wie an bergbautrelbenden Vereinigungen, die die Rechte einer juristi-
schen Person haben. Zu den sonstigen Beziigen gehtren auch verdeckte
Gewmnausschuttungen ’Die Bezuge gehoren nicht zu den Einnahmen,
soweit die aus Ausschiittungen einer Korperschaft stammen, fir die Be-
trdge aus dem steuerlichen Einlagekonto i im Sinne des § 27 des Korper-
schaftsteuergesetzes als verwendet gelten *Als sonstige Beziige gelten
Einnahmen, die anstelle der Beziige im Sinne des Satzes 1 von ei-
nem anderen als dem Anteilseigner nach Abs. 2a bezogen werden,
wenn die Aktien mit Dividendenberechtigung erworben, aber ohne
Dividendenanspruch geliefert werden.

. Beziige, die nach der Auflésung einer unbeschrinkt steuerpflichtigen Korper-

schaft oder Personenvereinigung im Sinne der Nummer 1 anfallen und
die nicht in der Ruckzahlung von Nennkapital bestehen; Nummer 1
Satz 3 gilt entsprechend. *Gleiches gilt fiir Bezuge die auf Grund einer
Kapitalherabsetzung oder nach der Auflésung einer unbeschrinkt steu-
erpflichtigen Korperschaft oder Personenvereinigung im Sinne der
Nummer 1 anfallen und die als Gewinnausschiittung im Sinne des § 28
Abs. 2 Satz 2 des Korperschaftsteuergesetzes gelten;

. weggefallen
. Einnahmen aus der Beteiligung an einem Handelsgewerbe als stiller Ge-

sellschafter und aus partiarischen Datlehen, es sei denn, dass der Gesell-
schafter oder Darlehnsgeber als Mitunternehmer anzusehen ist. 2Auf An-
teile des stillen Gesellschafters am Verlust des Betriebs sind § 15 Abs. 4
Satz 6 bis 8 und § 15a sinngemil} anzuwenden;

. Zinsen aus Hypotheken und Grundschulden und Renten aus Renten-

schulden. ZBei Tilgungshypotheken und Tilgungsgrundschulden ist nur
der Teil der Zahlungen anzusetzen, der als Zins auf den jeweiligen Kapi-
talrest entfallt;

. der Unterschiedsbetrag zwischen der Versicherungsleistung und der

Summe der auf sie entrichteten Beitrige (Ertrige) im Erlebensfall oder
bei Riickkauf des Vertrags bei Rentenversicherungen mit Kapitalwahl-
recht, soweit nicht die lebenslange Rentenzahlung gewihlt und er-
bracht wird, und bei Kapitalversicherungen mit Sparanteil, Wenn der
Vertrag nach dem 31. Dezember 2004 abgeschlossen worden ist. AWird

HHR Lfg. Jb. 2007 Mai 2007 Harenberg E 1
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§20 Kapitalvermégen

10.

die Versicherungsleistung nach Vollendung des 60. Lebensjahres des
Steuerpflichtigen und nach Ablauf von zwdlf Jahren seit dem Vertrags-
abschluss ausgezahlt, ist die Hilfte des Unterschiedsbetrags anzusetzen.
’Die Sitze 1 und 2 sind auf Ertrige aus fondsgebundenen Lebensver-
sicherungen, auf Ertrige im Erlebensfall bei Rentenversicherungen
ohne Kapitalwahlrecht, soweit keine lebenslange Rentenzahlung
vereinbart und erbracht wird, und auf Ertrige bei Riickkauf des
Vertrages bei Rentenversicherungen ohne Kapitalwahlrecht ent-
sprechend anzuwenden;

Ertrige aus sonstigen Kapitalforderungen jeder Art, wenn die Riickzah-
lung des Kapitalvermégens oder ein Entgelt fiir die Uberlassung des Ka-
pitalvermogens zur Nutzung zugesagt oder gewéhrt worden ist, auch
wenn die Hohe des Entgelts von einem ungewissen Ereignis abhingt.
"Dies gilt unabhingig von der Bezeichnung und der zivilrechtlichen Aus-
gestaltung der Kapitalanlage;

Diskontbetrige von Wechseln und Anweisungen einschlieSlich der
Schatzwechsel;

Einnahmen aus Leistungen einer nicht von der Koérperschaftsteuer be-
freiten Korperschaft, Personenvereinigung oder Vermogensmasse im
Sinne des § 1 Abs. 1 Nr. 3 bis 5 des Korperschaftsteuergesetzes, die Ge-
winnausschittungen im Sinne der Nummer 1 wirtschaftlich vergleichbar
sind, soweit sie nicht bereits zu den Einnahmen im Sinne der Nummer 1
gehoren; Nummer 1 Satz 2, 3 und Nummer 2 gelten entsprechend;

a) Leistungen eines nicht von der Korperschaftsteuer befreiten Betriebs
gewerblicher Art im Sinne des § 4 des Korperschaftsteuergesetzes mit
Rechtspersonlichkeit, die zu mit Gewinnausschiittungen im Sinne der
Nummer 1 Satz 1 wirtschaftlich vergleichbaren Einnahmen fiithren;
Nummer 1 Satz 2, 3 und Nummer 2 gelten entsprechend;

b) der nicht den Ricklagen zugefithrte Gewinn und verdeckte Gewinn-
ausschiittungen eines nicht von der Korperschaftsteuer befreiten Be-
triebs gewerblicher Art im Sinne des § 4 des Korperschaftsteuergeset-
zes ohne eigene Rechtspersonlichkeit, der den Gewinn durch Betriebs-
vermogensvergleich ermittelt oder Umsitze einschlieBlich der steuer-
freien Umsitze, ausgenommen die Umsitze nach § 4 Nr. 8 bis 10 des
Umsatzsteuergesetzes, von mehr als 350000 Euro im Kalenderjahr
oder einen Gewinn von mehr als 30000 Euro im Wirtschaftsjahr hat,
sowie der Gewmn im Sinne des § 22 Abs. 4 des Umwandlungssteu-
ergesetzes. “Die Auflésung der Rucklagen zu Zwecken aulerhalb des
Betriebs gewerblicher Art fithrt zu einem Gewinn im Sinne des Sat-
zes 1; in den Fillen der Einbringung nach dem Sechsten und des
Formwechsels nach dem Achten Teil des Umwandlungssteuer-
gesetzes gelten die Riicklagen als aufgelst. Bei dem Geschift
der Veranstaltung von Werbesendungen der inlindischen