sTEUERRECHT IR

Besprechung des BMF-Schreibens

zu § 8b KStG vom 28. 4. 2003

RA StB Dr. Andreas Knebel und RA Dipl.-Finw. (FH) Dr. Stephan Seltenreich, beide Frankfurt/Main

I. Einleitung

Durch das Steuersenkungsgesetz vom 23.10.2000
(BGBI | S. 1433), neu gefasst durch das Unternehmen-
steuerfortentwicklungsgesetz vom 20. Dezember 2001
(BGBI | S. 3858), wurde unter anderem das Vollanrech-
nungsverfahren durch das so genannte Halbeinkiinfte-
verfahren ersetzt. Dabei werden Gewinne von Kérper-
schaften, unabhéngig davon ob sie ausgeschiittet oder
einbehalten werden, mit 25 % besteuert. Beim Anteils-
eigner werden die Gewinne nur zur Hélfte in die Be-
messungsgrundlage seiner individuellen Einkommen-
steuer einbezogen. Bei Gewinnausschittungen einer
Kérperschaft an eine andere Korperschaft gilt grund-
sétzlich eine allgemeine Dividendenfreistellung, so dass
es in Beteiligungsketten bei der einmaligen Koérper-
schaftsteuerbelastung von 25 % verbleibt, solange der
Gewinn die Ebene der Kérperschaft nicht verlasst (§ 8b
Abs. 1 KStG).

Des Weiteren bleibt der Gewinn aus der VerduBerung
einer Beteiligung an einer Kérperschaft gem. § 8b Abs. 2
KStG ebenfalls grundsatzlich steuerfrei.

Entsprechend sind Gewinnminderungen, die im Zusam-
menhang mit steuerfreien Ertrdgen nach § 8b Abs. 1und 2
KStG stehen, nur eingeschrankt zu berlicksichtigen
(§ 8b Abs. 3 KStG).

Kernstiick des Halbeinkiinfteverfahrens sind § 8b KStG
und § 3 Nr. 40 EStG. Zu § 8b KStG ist nunmehr das BMF-
Schreiben vom 28. 4. 2003 (IV A2 - S - 2750a - 7/03)
ergangen, in dem die sich im Zusammenhang mit § 8b
KStG ergebenden Fragestellungen seitens der Verwal-
tung erlautert werden.

BegriiBenswert ist, dass das BMF-Schreiben die oftmals
komplexen und hochabstrakten Gesetzesregelungen an-
hand von vielen Beispielsfédllen darstellt und somit die
Moglichkeit fiir den Berater besteht, sich quasi an ,sei-
nen Sachverhalt” heranzutasten.

Zu bemadngeln ist allerdings, dass das BMF-Schreiben
nicht alle Bereiche, die § 8b KStG regelt, abdeckt. So ist
bspw. zu § 8b Abs. 7 KStG bereits das BMF-Schreiben
vom 25.7.2002 (BStBI | 2002 S. 712 ff.) ergangen, das
speziell Ausfihrungen zur Versagung der Dividendenfrei-
stellung und VerauBerungsgewinnbefreiung von Kreditin-
stituten und Finanzdienstleistungsinstituten beinhaltet.
Darliber hinaus bleiben Fragen des pauschalierten Be-
triebsausgabenabzugsverbots bei ausléandischen Divi-
denden gem. § 8b Abs. 5 KStG ausgespart und einem ge-
sonderten BMF-Schreiben vorbehalten. Gleiches gilt fur
Fragen des Verlustabzuges gem. § 8b Abs. 3 KStG, die im

nunmehr vorgelegten BMF-Schreiben nur kursorisch be-
handelt werden und ebenfalls einem weiteren BMF-
Schreiben vorbehalten bleiben. Seitens der Beraterschaft
ware wiinschenswert gewesen, dass die gesamte Pro-

-blematik des § 8b KStG in einem kompletten, alle Be-

reiche beinhaltenden BMF-Schreiben erértert wiirde, da-
mit ein direkter Zugriff gegeben und ein Heranziehen
verschiedener BMF-Schreiben zu einem zusammen-
hangenden Sachverhaltskomplex nicht erforderlich ist.

Il. Das BMF-Schreiben vom 28. 4. 2003
im Einzelnen

1. Steuerbefreiungen von Beteiligungs-
ertragen (§ 8b Abs. 1 KStG)

a) Zunichst stellt das BMF-Schreiben (Tz. 4) fest, dass
§ 8b Abs. 1 KStG fiir Beteiligungsertrage (Dividenden)
sowohl aus dem In- als auch aus dem Ausland einschlégig
ist und von der Vorschrift alle Kérperschaften, Personen-
vereinigungen und Vermdgensmassen i.S.d. §§1, 2
KStG als Empféanger von Beteiligungsertrdgen und Ver-
duBerungsgewinnen erfasst sind. Mindestbeteiligungs-
quoten oder Mindestbehaltefristen sind nicht er-
forderlich.

Des Weiteren wird festgehalten, dass § 8b Abs. 1 KStG
eine abschlieBende Aufzdhlung der Befreiungstatbe-
stdnde flr Beteiligungsertrdge beinhaltet und insbe-
sondere Beziige aus offenen und verdeckten Gewinnaus-
schittungen von der Befreiungsvorschrift beglinstigt
sind. Die Einbeziehung von verdeckten Gewinnaus-
schittungen unter die Befreiungsvorschrift des § 8b
Abs. 1 KStG war bereits bisher herrschende Meinung' in
der Literatur und soweit ersichtlich lediglich von Késter?
ansatzweise bestritten.

b) Ausschiittungen, die als Zahlungen aus dem steuer-
lichen Einlagekonto i.S.d. § 27 KStG gelten, gehéren
nach Verwaltungsansicht nicht zu den Beziigen i.S.d.
§ 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG und sind daher auch nicht gem.
§ 8b Abs. 1 KStG begiinstigt. Vielmehr sollen Aus-
schittungen, die eine Einlagenriickgewdhr beinhalten,
der Steuerbefreiung nach § 8b Abs. 2 KStG unterfallen,
soweit sie den Buchwert der Beteiligung ibersteigen.
Dies ist in der Literatur bisher lebhaft umstritten. Die
Verwaltungsansicht wird ebenfalls von Eilers/Wienands®

1 Détsch/Pung, in Ditsch/Eversberg/lost/Witt, Die Kérperschaftsteuer,
§ Bb KStG n.F., Rdnr. 11.

Kdster, FR 2000 5. 1263ff,, 1268.

3 Eilers/Wienands, GmbH-R 2000 S. 1229, 1235.
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und Menck* geteilt. Auch sie sehen die Einlagenriick-
zahlung als einen Fall des § 8b Abs. 2 KStG an. Dement-
gegen wird von Ddtsch/Pung® unter Berufung auf den
Wortlaut des § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 3 EStG vertreten,
dass diese Ausschiittungen unter § 8b Abs. 1 KStG fallen.
Anders Frotscher,® der die Auffassung vertritt, dass die
Einlagenriickgewdhr, soweit sie den Buchwert der Be-
teiligung Ubersteigt, nicht unter § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG
fallt und daher auch nicht vom Wortlaut des § 8b Abs. 1
KStG erfasst sei.

Bei der Einordnung der Einlagenriickzahlung unter § 8b
Abs. 1 KStG oder § 8b Abs. 2 KStG handelt es sich auch
keineswegs nur um ein Glasperlenspiel. Zwar ist die au-
genblicklich noch geltende steuerliche Rechtsfolge in
beiden Féllen die gleiche, namlich eine Steuerbefreiung,
die einzelnen Voraussetzungen sind jedoch bereits jetzt
unterschiedlich. So greift bei VerduBerungsgewinnen
gem. § 8b Abs. 2 KStG u.U. die Einbringungsklausel des
§ 8b Abs. 4 KStG ein, was bei § 8b Abs. 1 KStG nicht der
Fall ist. Darliber hinaus sollen nach den neuesten Plénen
der CDU/CSU-Fraktion VerduBerungsgewinne zukinftig
pauschal mit 15 % besteuert werden (hierzu Naheres un-
ten), so dass Félle der Einlagenriickgew&hr unter Beach-
tung der Verwaltungsmeinung zukiinftig besteuert wéren.
Insofern scheint die im BMF-Schreiben vertretene Ver-
waltungsauffassung durchaus ergebnisorientiert zu sein.

c) Lediglich kurz angerissen wird im BMF-Schreiben,
dass Liquidationsraten, die nicht in der Riickzahlung von
Nennkapital mit Ausnahme des Nennkapitals i.S.d. § 28
Abs. 2 Satz 2 KStG bestehen und nicht aus dem Bestand
des steuerlichen Einlagekontos i.S.d. § 27 KStG stam-
men, Kapitaleinkilinfte gem. § 20 Abs. 1 Nr. 2 EStG dar-
stellen und daher unter die Befreiungsvorschrift des § 8b
Abs. 1 KStG fallen. Allerdings soll zur steuerlichen Be-
handlung der Auflédsung von Kérperschaften ein ge-
sondertes BMF-Schreiben ergehen, dem sodann weitere
Einzelheiten vorbehalten bleiben. Im Grundsatz darf al-
lerdings davon ausgegangen werden, dass — auch nach
Verwaltungsmeinung - Liquidationsraten gem. § 8b
Abs. 1 KStG steuerbefreit sind.

d) SchlieBlich sind gem. § 8b Abs. 1 Satz 2 KStG Ein-
nahmen aus der VerduBerung von Dividendenanspriichen
steuerbefreit. Auffallig im BMF-Schreiben ist allerdings,
dass lediglich auf Einnahmen aus der VerduBerung von
Dividendenanspriichen hingewiesen wird, wéhrend § 8b
Abs. 1 Satz 2 KStG auch sonstige Anspriiche i.S.d. § 20
Abs. 2 Satz 1 Nr. 2a EStG sowie Einnahmen aus der Ab-
tretung von Dividendenanspriichen oder sonstigen An-
spriichen i.S.d. § 20 Abs. 2 Satz 2 EStG beinhaltet. In-
folge des klaren Gesetzeswortlautes wird man jedoch
davon ausgehen diirfen, dass auch ohne eine ausdriick-
liche Benennung im BMF-Schreiben derartige Einnahmen
auch von der Verwaltung als steuerbefreit angesehen
werden. Ausdricklich nicht unter § 8b Abs. 1 Satz 2 fal-
len dem hingegen nach dem BMF-Schreiben Einnahmen
aus Wertpapierleihgeschéften, bspw. Leihgebiihren oder

Kompensationszahlungen des Entleihers’. Dies ergibt
sich daraus, dass Leihgebiihren oder Kompensations-
zahlungen keine Dividendenzahlungen darstellen, son-
dern regelm&Big aufgrund eines zivilrechtlichen Rahmen-
vertrages anfallen®.

e) Zu beachten bleibt des Weiteren, dass durch die Be-
freiungsvorschrift des § 8b Abs. 1 KStG der Kapitaler-
tragsteuerabzug nicht ausgeschlossen wird (§ 43 Abs. 1
S. 3 EStG). Dies hat zur Folge, dass trotz der Steuer-
befreiung zundchst Kapitalertragsteuer von der aus-
schiittenden Korperschaft einbehalten werden muss,
die allerdings im Rahmen der Kérperschaftsteuerveran-
lagung der empfangenden Korperschaft in voller Hohe
angerechnet werden kann. Jedoch hat der Kapitaler-
tragsteuereinbehalt bei einem beschrénkt Steuer-
pflichtigen ohne inldndisches Betriebsvermdgen abge-
Itende Wirkung (§ 32 Abs. 1 Nr. 2 KStG).

SchlieBlich wird im BMF-Schreiben klargestellt, dass die
Befreiungsvorschrift des § 8b Abs. 1 KStG eine Steuer-
pflicht nach anderen Vorschriften nicht ausschlieBt. In
Betracht kommt hierbei bspw. die so genannte Nach-
steuer gem. § 37 Abs. 3 KStG.

2. Steuerbefreiungen von VerauBerungs-
gewinnen und sonstigen Realisations-
tatbestianden (§ 8b Abs. 2 KStG)

a) Ebenso wie bereits bei der Dividendenfreistellung des
§ 8b Abs. 1 KStG ist auch die Vorschrift des § 8b Abs. 2
KStG auf inlédndische und ausldndische Kdrperschaften
anzuwenden. Eine bestimmte Beteiligungshthe oder Hal-
tefrist ist fiir die Inanspruchnahme der Steuerbefreiung
nicht notwendig.

b) Durch das Unternehmensteuerfortentwicklungs-
gesetz (UntStFG) ist nunmehr im Gesetzestext klarge-
stellt worden, dass auch Gewinne aus der VerduBerung
eigener Anteile bei der Einkommensermittiung der ver-
duBernden Korperschaft auBer Ansatz bleiben. Jedenfalls
fir den Fall, dass die eigenen Anteile von der Korper-
schaft zur WeiterverduBerung erworben wurden, geht
auch das BMF-Schreiben von einem Fall des § 8b Abs. 2
KStG aus.

Angesichts des Gesetzeswortlautes, der lediglich von der
.VerduBerung eines Anteils an einer Kérperschaft..."
spricht, ist auch davon auszugehen, dass fiir die sons-
tigenin § 71 AktG genannten Félle — soweit notwendig -
die Befreiungsvorschrift des § 8b Abs. 2 KStG eingreift.
Insoweit scheint das BMF-Schreiben vom 2. 12. 1998
(BStBI 1 1998 S. 1509 ff.), das unter anderem die steuer-

4 Menck, in Blimich, EStG, KStG, GewStG, § 8b KStG n. F., Rdnr. 36.

5 Détsch/Pung, a.a. 0.

6 Frotscher, in Frotscher/Maas, Kérperschaftsteuergesetz-Kommentar,
§ Bb KStG, Rdnr. 20.

7 BMF-Schreiben, Tz. 9.

8 Ebenso Mihihduser/Stoll, DStR 2002 S, 1597 ff.; Hiuselmann /Wagner,
FR 2003 5. 331, 334; Détsch/Pung, a.a.0.



liche Behandlung des Erwerbs eigener Anteile zur Ein-
ziehung behandelt und insoweit von einem steuer-
pflichtigen Vorgang ausgeht, iiberholungsbedirftig®.
Diesem BMF-Schreiben lag namlich noch das alte An-
rechnungsverfahren zugrunde, das nunmehr der Vergan-
genheit angehdort.

Die Steuerbefreiungsvorschrift des § 8b Abs. 2 KStG fin-
det auch auf Anteilsverkdufe aus einem Organkreis sowie
innerhalb eines Organkreises Anwendung. Dies ist aus-
driicklich im Gesetzestext vorgesehen und von der Fi-
nanzverwaltung akzeptiert. Ebenso sind nach dem BMF-
Schreiben Gewinne aus der Aufldsung eines passiven
Ausgleichspostens, der gebildet worden ist, weil der an
den Organtrdger abgefiihrte Gewinn der Organgesell-
schaft von dem Steuerbilanzgewinn abgewichen ist, von
der Steuerbefreiungsvorschrift erfasst. Im Gegenzug fal-
len allerdings Gewinnminderungen aus der Auflosung
entsprechender aktiver Ausgleichsposten unter das Ab-
zugsverbot des § 8b Abs. 3 KStG, da es sich insoweit um
einen Verlust handelt, der mit der VerduBerung in un-
mittelbarem Zusammenhang steht.

Des Weiteren erfasst § 8b Abs. 2 KStG Gewinne aus
Wertaufholungen i.S.d. § 6 Abs. 1 Satz1 Nr.2 Satz3
EStG, denen eine steuerlich nicht zu beriicksichtigende
Teilwertabschreibung vorausgegangen ist. Die Steuer-
freistellung der Wertaufholung ist insofern systemgemas,
da die vorangegangene Teilwertabschreibung gem. § 8b
Abs. 3 KStG nicht beriicksichtigungsfahig ist. Kritisch ist
allerdings, dass die Wertaufholung nur dann steuerfrei
sein soll, wenn es sich nicht um einbringungsgeborene
Anteile, fiir die die Einbringungsvorschrift des § 8b Abs. 4
KStG einschldgig ist, handelt. Folge hiervon ist ndmlich,
dass einerseits die Teilwertabschreibung infolge von § 8b
Abs. 3 KStG nicht gewinnmindernd beriicksichtigt wer-
den darf, die Wertaufholung jedoch infolge von § 8b
Abs. 4 KStG nicht unter die Befreiungsvorschrift des § 8b
Abs. 2 KStG fallt. Hieran hélt auch das BMF-Schreiben im
Grundsatz fest. Es erlaubt allerdings, den sich aus der
Wertaufholung ergebenden Gewinn um die zuvor steuer-
lich nicht gewinnmindernd beriicksichtigte Teilwert-
abschreibung zu korrigieren, so dass letztlich kein steu-
erpflichtiger Gewinn verbleibt. Dies fiihrt im Ergebnis zu
einer Abmilderung der gesetzlich vorgesehenen — und
kritisierten'® — Struktur, die — zumindest vom Wortlaut —
die Besteuerung einbringungsgeborener Anteile erlaubt,
ohne jedoch den Abzug von damit im Zusammenhang
stehenden Betriebsausgaben (§ 8b Abs. 3 KStG) zuzu-
lassen.

Des Weiteren erfasst die Steuerbefreiungsvorschrift des
§ 8b Abs. 2 KStG Félle nach § 21 Abs. 2 UmwStG, die bei
einbringungsgeborenen Anteilen ohne VerduBerung zu
einer Gewinnrealisierung flihren. Zu beachten ist jedoch
wiederum, dass infolge der Einbringungsregelung des
§ 8b Abs. 4 KStG eine derartige Gewinnbefreiung regel-
maBig erst nach Ablauf der fiir einbringungsgeborene
Anteile vorgesehenen Haltefrist von sieben Jahren mog-
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lich ist. Ansonsten wird § 8b Abs. 2 KStG durch § 8b
Abs. 4 KStG gesperrt. Das BMF-Schreiben nennt zwar nur
einen Antrag des Steuerpflichtigen nach § 21 Abs. 2 Nr. 1
UmwStG, begiinstigt sind jedoch bereits nach Gesetzes-
wortlaut alle weiteren Vorgange des § 21 Abs.2
UmwStG.

Gem. § 8b Abs. 2 Satz 3 KStG sind Gewinne aus ver-
deckten Einlagen einer VerduBerung gleichgestellt. Dies
hat im Ergebnis zur Folge, dass die Einbringung einer Be-
teiligung von einer nach § 8b KStG begiinstigten Kérper-
schaft in eine andere K&rperschaft bspw. eine Tochter-
kapitalgesellschaft, ebenfalls steuerfrei méglich ist.

c) Bislang war streitig, ob verdeckte Gewinnausschiit-
tungen im Zusammenhang mit einer Ubertragung von
Anteilen unter die Steuerbefreiung des § 8b Abs. 2 KStG
fallen. So gehen bspw. Détsch/Pung'' davon aus, dass
Sachdividenden in Form der verbilligten Uberlassung von
Beteiligungen nicht unter § 8b Abs. 2 KStG fallen. Dies
wird damit begriindet, dass die Zahlung der Sach-
dividende kein der VerduBerung vergleichbarer Vorgang
sei, sondern die Hingabe einer Kapitalbeteiligung auf ge-
sellschaftsrechtlicher Grundlage. Fur § 8b KStG a.F.
wurde in R 41 Abs. 5 KStR noch davon ausgegangen, dass
die Hingabe von Anteilen an Gesellschafter einer Ver-
duBerung nicht gleichzustellen sei und deshalb nicht un-
ter den Anwendungsbereich des § 8b KStG a. F. falle.

Dementgegen geht die herrschende Meinung in der Lite-
ratur hinsichtlich der Neuregelung des § 8b KStG davon
aus, dass die verbilligte Uberlassung von Beteiligungen
auf Ebene der verduBernden Kérperschaft unter § 8b
Abs. 2 KStG fallt.'? Im nunmehr ergangenen BMF-Schrei-
ben zu § 8b KStG hat die Finanzverwaltung eingelenkt
und geht fiir Falle, die dem Halbeinkiinfteverfahren un-
terfallen, von einer Anwendbarkeit des § 8b Abs. 2 KStG
aus.'® Allerdings ist zu beachten, dass § 8b Abs. 2 KStG
insoweit keine Anwendung findet, als die an den Anteils-
eigner verduBerten Anteile bereits steuerwirksam abge-
schrieben waren, und durch die Teilwertabschreibung
nunmehr ein héherer Gewinn erzielt wurde (§ 8b Abs. 2
Satz 2 KStG)."*

d) Hinzuweisen ist an dieser Stelle auf die neuesten
Plane der CDU/CSU-Fraktion.'® Danach ist geplant, zur
.Verstetigung des Kdrperschaftsteueraufkommens® Ver-
duBerungsgewinne aus AnteilsverduBerungen mit einer
Pauschalsteuer von 15 % zu belegen. Das hieraus ge-
schopfte Steueraufkommen soll zu 10% als Kdrper-
schaftsteuer dem Bund und den Landern zuflieBen, zu 5 %
als Gewerbesteuer den Kommunen. Begriindet wird die-

9 Vgl. im Einzelnen Détsch,/Pung, a.a. 0., Rdnr. 28.

10 Vgl. Kdster, FR 2000 5. 1262, 1267; Ddtsch/Pung, a.a. 0., Rdnr. 37.

11 Détsch/Pung, a.a.0., Rdnr. 29.

12 Menck, a.a.0., Rdnr. 115, 136a; Beinert/van Lieshaut, FR 2001
5. 1137, 1146.

13 BMF-Schreiben Tz. 21 Bsp. 1.

14  BMF-Schreiben Tz. 21 Bsp. 2.

15  Eckpunktepapier zur Verstetigung des Kérperschaftsteueraufkommens.
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ser Vorschlag damit, dass mit der Freistellung der Ge-
winne aus AnteilsverduBerungen lediglich eine nochma-
lige Besteuerung thesaurierter Gewinne vermieden wer-
den soll. VerduBerungsgewinne bestiinden jedoch nicht
nur aus thesaurierten Gewinnen. Der bei der Anteils-
verduBerung erzielte VerauBerungserlos werde vielmehr
auch durch stille Reserven, den Wert immaterieller Wirt-
schaftsgiter (Firmenwert) und Ertragserwartungen be-
stimmt. Die vollige Freistellung der Gewinne aus Anteils-
verduBerungen sei daher nicht sachgerecht. Die mo-
mentane Gesetzeslage begiinstige Kapitalgesellschaften
gegenlber den typischerweise mittelstandischen Perso-
nenunternehmen und erdffne Méglichkeiten zur Steue-
rumgehung.

Angesichts der derzeitigen Mehrheitskonstellation im
Bundesrat und Vermittlungsausschuss muss daher zu-
kinftig damit gerechnet werden, dass die Gewinne aus
AnteilsverdauBerungen nicht mehr vollstédndig steuerbe-
freit sind. Dies gilt es im Rahmen der Mandantenberatung
zu beachten.

3. Beriicksichtigung von Gewinn-
minderungen (§ 8b Abs. 3 KStG)

Im BMF-Schreiben wird die Vorschrift des § 8b Abs. 3
KStG nur kursorisch erldutert. Dies erklart sich dadurch,
dass zu Einzelfragen der Abzugsbeschrankung ein ge-
sondertes BMF-Schreiben ergehen soll.

Festgehalten ist allerdings, welche Gewinnminderungen
bei der Gewinnermittlung nicht zu beriicksichtigen sind.
Dies sind insbesondere:

e Gewinnminderungen durch Ansatz des niedrigeren
Teilwerts,

e Gewinnminderungen durch VerduBerung des Anteils
(VerauBerungsverluste),

e Gewinnminderungen bei Aufldsung der Gesellschaft,

* Gewinnminderungen bei Herabsetzung des Nenn-
kapitals der Kapitalgesellschaft,

* Gewinnminderungen bei Anwendung des § 21 Abs. 2
UmwStG,

* Gewinnminderungen aus der Auflésung eines aktiven
Ausgleichspostens aufgrund handelsrechtlicher Min-
derabfiihrungen bei Organschaft,

* Gewinnminderungen im Zusammenhang mit einer
verdeckten Ausschiittung eines Anteils sowie

* Gewinnminderungen bei Sachdividenden.

Die Gewinnminderungen sind grundséatzlich spiegel-
bildlich zu den Ertrédgen zu sehen, die im Rahmen des § 8b
Abs. 1 und 2 KStG steuerfrei gestellt sind. Soweit ein Er-
trag steuerfrei ist, ist auch ein entsprechender Verlust
nicht abzugsféhig.

Dieser Grundsatz wird jedoch dann durchbrochen, wenn
ein Gewinn wegen der Einbringungsklausel des § 8b
Abs. 4 KStG steuerpflichtig ist. Sofern bei der VerduBe-

rung einbringungsgeborener Anteile ein VerduBerungs-
gewinn erzielt wird, ist dieser wegen § 8b Abs. 4 KStG
nicht steuerbefreit. Allerdings unterfallt ein Verlust aus
der VerduBerung einbringungsgeborener Anteile dennoch
der Vorschrift des § 8b Abs. 3 KStG mit der Folge, dass
der Verlust nicht abzugsfahig ist.

Dies stellt einen Bruch mit der Gesetzessystematik dar
und wird zu Recht kritisiert.'® Ausgehend vom Gesetzes-
wortlaut, der fiir § 8b Abs. 3 KStG nur voraussetzt, dass
es sich um einen ,, in Absatz 2 genannten Anteil” handelt,
ist die Auffassung der Verwaltung durchaus zutreffend.
Fraglich ist allerdings, ob bei dieser Wortlautauslegung
stehengeblieben werden kann oder nicht vielmehr unter
Heranziehung struktureller und teleologischer Uber-
legungen eine normreduzierende Auslegung des § 8b
Abs. 3 KStG erforderlich ist. Unseres Erachtens ist eine
derartige normreduzierende Auslegung notwendig. Hin-
tergrund der Regelung des § 8b Abs. 3 KStG ist, dieje-
nigen Gewinnminderungen nicht zum Abzug zuzulassen,
die im Falle eines Gewinnes von der Besteuerung gem.
§ 8b Abs. 2 KStG freigestellt sind. Damit soll verhindert
werden, dass einerseits Gewinne steuerfrei vereinnahmt
werden, andererseits aber erzielte Verluste steuerlich
abzugsfahig sind. Ist nunmehr ein VerduBerungsgewinn
aufgrund der Einbringungsvorschrift des § 8b Abs. 4
KStG steuerpflichtig, so besteht kein Grund, einen Ver-
duBerungsverlust nicht zum Abzug zuzulassen. Die offen-
sichtlich aus fiskalischen Erwédgungen eingenommene
Haltung der Finanzverwaltung ist daher nicht gerecht-
fertigt.

Da im Zusammenhang mit § Bb Abs. 3 KStG noch einige
interessante offene Fragen bestehen — Abzugsfahigkeit
bei Aktienoptionen fiir Mitarbeiter etc. — darf das BMF-
Schreiben zu dieser Thematik mit Spannung erwartet
werden.

4. Ausnahmen von der Steuerbefreiung
(§ 8b Abs. 4 KStG)

Die Erorterung der Einbringungsklausel des § 8b Abs. 4
KStG stellt mit 27 von 71 Teilziffern den Schwerpunkt des
BMF-Schreibens dar. Zu bemangeln ist allerdings, dass
die Strukturierung teilweise ebenso verwirrend ist, wie
bereits der Gesetzestext.'” Oftmals reduziert sich das
BMF-Schreiben insoweit auf eine Aneinanderreihung ver-
schiedenster Beispiele, ohne dass eine klare Struktur er-
kennbar wird. Dies resultiert jedoch vornehmlich aus
dem Gesetzeswortlaut, der seinerseits bereits aus
Grundsétzen, Ausnahmen, Rick- und Ausnahmen zu
Riickausnahmen besteht.

16  Rddder/Schumacher, DStR 2000 S. 1453, 1556; Haritz, DStR 2000
S. 1537, 1544,

17 Vgl nur Détsch/Pung, a.a. 0., Rdnr. 83; Menck, a.a. 0., Rdnr. 119 a.E.,
Leip, BB 2002 S. 1839, 1842.



Grob unterschieden ist im BMF-Schreiben in eine sach-
liche Sperre (§ 8b Abs. 4 Satz 1 Nr. 1 KStG) und eine
personliche Sperre (§ 8b Abs. 4 Satz 1 Nr. 2 KStG).
Die sachliche Sperre soll Gestaltungen unter Nutzung der
Méoglichkeiten der steuerneutralen Einbringung nach
§ 20 UmwStG mit anschlieBender steuerfreier Weiter-
verauBerung verhindern. Hierbei ist an Falle gedacht, in
denen zundchst ein Betrieb, Teilbetrieb oder Anteile an
Personengesellschaften in eine Kapitalgesellschaft ein-
gebracht und die Anteile hieran anschlieBend steuerfrei
nach § 8b Abs. 2 KStG verduBert werden. Dementgegen
soll die personliche Sperre verhindern, dass die Steuer-
befreiung des § 8b Abs. 2 KStG von natiirlichen Personen
in Anspruch genommen wird, die nicht unter den be-
giinstigten Personenkreis fallen. Hierbei sind Fall-
gestaltungen der Einbringung einer Kapitalbeteiligung-in
eine Kapitalgesellschaft und die anschlieBende VerduBe-
rung des Anteils durch die Kapitalgesellschaft ins Auge
gefasst. Dies ware ohne die persdnliche Sperre des § 8b
Abs. 4 Satz 1 Nr. 2 KStG maglich, wahrend bei einer di-
rekten VerduBerung der Anteile durch eine natirliche
Person der VerduBerungsgewinn im Halbeinkinftever-
fahren besteuert wiirde.

Des Weiteren besteht eine zeitliche Riickausnahme von
sieben Jahren fiir einbringungsgeborene Anteile. So wird
nach Ablauf der siebenjahrigen Sperrfrist davon aus-
gegangen, dass die Umstrukturierung langerfristig aus-
gerichtet war und damit die Aufhebung der Sperre des
§ 8b Abs. 4 KStG rechtfertigt, so dass der Vorgang steu-
erfrei abgewickelt werden kann. Zudem ist eine sach-
liche Rickausnahme innerhalb der siebenjdhrigen
Sperrfrist gegeben und somit eine steuerfreie VerduBe-
rung moglich, wenn ein Anteil betroffen ist, der aufgrund
eines Einbringungsvorgangs i.S.d. § 20 Abs. 1 Satz 2
UmwStG oder § 23 Abs. 4 UmwStG erworben worden
war. Diese sachliche Riickausnahme gilt jedoch nicht
(Ausnahme der Riickausnahme), wenn die im Rahmen
des Einbringungsvorganges hingegebenen Anteile ihrer-
seits aus einer Einbringung i.S.d. § 20 Abs. 1 Satz 1
UmwStG unter dem Teilwert entstanden sind. Dies
rechtfertigt sich daraus, dass ansonsten wieder mittelbar
die VerduBerung eines Betriebes, Teilbetriebes oder Mit-
unternehmeranteils steuerfrei ermdglicht wére.

a) Die sachliche Sperre des § 8b Abs. 4 Satz 1 Nr. 1
KStG sperrt die Anwendung des § 8b Abs. 2 KStG fiir
einbringungsgeborene Anteile i.S.d. § 21 UmwStG. Zu
beachten ist hierbei, dass die Anteile ihren Charakter als
einbringungsgeborene Anteile verlieren, wenn eine Ver-
steuerung der stillen Reserven nach § 21 Abs. 2 Nr. 1
UmwStG auf Antrag oder nach § 21 Abs. 2 Nr. 2 UmwStG
wegen des Wegfalls des deutschen Besteuerungsrechts
erfolgt.'® In diesen Féllen greift auch die sachliche Sperre
des § 8b Abs. 4 Satz 1 Nr. 1 KStG nicht ein, mit der Folge,
dass eine anschlieBende steuerfreie VerduBerung gem.
§ 8b Abs. 2 KStG mdglich ist. Die 7-Jahres-Frist des § 8b
Abs. 4 Satz 2 Nr. 1 KStG (Riickausnahme) muss nicht
mehr abgewartet werden.'?

sTEUERRECHT N

b) Gegenstand der persdnlichen Sperre des §8b
Abs. 4 Satz1 Nr.2 KStG sind AnteilsverduBerungen
durch eine Kapitalgesellschaft, die ihrerseits die Anteile
von einer nicht von § 8b Abs. 2 KStG begiinstigten Person
erworben hat und die Anteile bei der Kapitalgesellschaft
zu einem Wert unter dem Teilwert eingebracht wurden.
Von der Vorschrift erfasst werden sowohl der unmittel-
bare Erwerb als auch der mittelbare Erwerb von einer na-
tiirlichen Person.2?

Im Ergebnis ist daher der Ubertragung von Anteilen, die in
der Vergangenheit durch Einbringung eines Einzelunter-
nehmens oder einer Personengesellschaft unter dem
Teilwert erworben wurden, die Steuerbefreiung nach § 8b
Abs. 2 KStG - jedenfalls sofern keine Riickausnahme
eingreift — versagt. Es ist daher bei Anteilsiibertragung
genauestens zu iberpriifen, ob die verduBerten Anteile
einer entsprechenden Einbringung zugrunde liegen.

c) Liegt ein Fall einer sachlichen oder persénlichen
Sperre gem. § 8b Abs. 4 Satz 1 KStG vor, so ist in der
Folge zu priifen, ob eventuell eine der Riickausnahmen
des § 8b Abs. 4 Satz 2 KStG eingreift und damit die
Steuerfreiheit doch noch erreicht werden kann.

(1) So entféllt die sachliche und persodnliche Sperre,
wenn die einbringungsgeborenen Anteile ebenso wie
die nach § 8b Abs. 4 Satz 1 Nr. 2 KStG gesperrten
Anteile spater als sieben Jahre nach der Einbringung
verduBert werden. Fiir den Beginn der 7-Jahres-Frist
ist unerheblich, ob sie vor oder nach dem In-Kraft-
Treten des Steuersenkungsgesetzes (StSenkG) liegt.
Bei der Frist handelt es sich um sieben Zeitjahre, nicht
um sieben Kalenderjahre. Sie beginnt mit der die
Sperre auslosenden schadlichen Einbringung bzgl.
dem die Sperre auslosenden schadlichen Erwerb der
Anteile von einer nicht begiinstigten Person.?' Dem
Wortlaut des BMF-Schreibens,?? der auf die ,schad-
liche Einbringung® abstellt, ist nicht eindeutig zu ent-
nehmen, dass damit der steuerliche Ubertragungs-
stichtag, nicht aber der Tag der tatsachlichen Ein-
bringung gemeint ist. Betrachtet man jedoch den
Textzusammenhang, insbesondere Tz. 41 des BMF-
Schreibens, in dem auf den steuerlichen Uber-
tragungsstichtag i. S. d. Umwandlungsteuergesetz ab-
gestellt wird, so kann man davon ausgehen, dass auch
nach Verwaltungsansicht dieser Zeitpunkt fiir den Be-
ginn der 7-Jahres-Frist maBgebend ist. Dies wird auch
von der ganz herrschenden Meinung in der Literatur so

18  BMF-Schreiben vom 25. 3. 1998, Rdnr. 21.07, BStBI | 1998 S. 268;
Menck, a.a. 0., Rdnr. 120.

19 BMF-Schreiben Tz. 35.

20 BMF-Schreiben Tz. 37, 38.

21 BMF-Schreiben, Tz. 42, 43.

22  BMF-Schreiben, Tz. 42.

263

AUFSATZE

Stbg 6103 f



B STEUERRECHT

AUFSATZE

Sthg 6|0.3 v

N
o
'S

gesehen, die ebenfalls auf den steuerlichen Uber-
tragungsstichtag abstellt.?3

(2) Bei einer steuerneutralen Verschmelzung oder
Spaltung tritt die Gbernehmende Kérperschaft gem.
§4 Abs.2 bzw. § 12 Abs. 3 Satz 1 UmwStG in die
steuerliche  Rechtsstellung des (bertragenden
Rechtstragers ein. Folge hiervon ist, dass fir Anteile,
die mit einer Sperre gem. § 8b Abs. 4 KStG behaftet
sind, keine neue 7-Jahres-Frist beginnt, sondern die
Zeiten beim Rechtsvorgdnger angerechnet werden.?*
Dies war bisher umstritten;?® die im BMF-Schreiben
erfolgte Klarstellung ist daher zu begriiBen.

(3) Bei einer steuerpflichtigen AnteilsverduBerung in-
nerhalb der 7-Jahres-Frist ist jedoch zu beriick-
sichtigen, dass der steuerpflichtige VerduBerungsge-
winn um friilher vorgenommene nicht abziehbare Teil-
wertabschreibungen zu mindern ist. Entsprechendes
gilt fir Wertaufholungeni.S.d. § 6 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2
Satz 3 EStG.%¢ Die entsprechende Minderung des Ver-
auBerungsgewinns ergibt sich aus der Systematik des
§ 8b KStG, wonach gem. § 8b Abs. 3 KStG Gewinn-
minderungen, die durch Ansatz des niedrigeren Teil-
werts entstehen, steuerlich nicht zu beriicksichtigen
sind.

(4) Gem. § 8b Abs. 4 Satz 2 Nr. 2 KStG tritt die per-
sonliche Sperre nicht ein, wenn die Anteile aufgrund
eines Einbringungsvorgangs i.S.d. § 20 Abs. 1 Satz 2
UmwStG oder § 23 Abs. 4 UmwStG von einem von
§ 8b Abs. 2 KStG begilinstigten Steuerpflichtigen er-
worben worden sind. Dies ergibt sich zwingend aus
der Uberlegung, dass die eingebrachten Anteile vor
der Einbringung bereits steuerfrei hatten verduBert
werden koénnen und deshalb eine Umgehung der
Steuerpflicht in diesen Féllen nicht denkbar ist.

d) Beiden unter c) dargestellten Riickausnahmen gibt es
nunmehr weitere Ausnahmen (von der Riickaus-
nahme), mit der Folge, dass die VerduBerung steuer-
pflichtig ist. Dies ist der Fall bei Einbringung i.S.d. § 20
Abs. 1 Satz 2 UmwStG oderi.S.d. § 23 Abs. 4 UmwStG,
wenn innerhalb von sieben Jahren vor der VerduBerung
der eingebrachten Anteile eine Einbringung eines Be-
triebes, Teilbetriebes oder Mitunternehmeranteils gem.
§ 20 Abs. 1 Satz 1 UmwStG oder § 23 Abs. 1-3 UmwStG
zu einem unter dem Teilwert liegenden Wert vorgenom-
men wurde.?” In diesen Fillen stellt sich die VerduBerung
der Anteile als mittelbare VerduBerung des durch die
Umstrukturierung eingebrachten Betriebes, Teilbetriebes
oder Mitunternehmeranteiles dar, der bei seiner un-
mittelbaren VerduBerung steuerpflichtig gewesen wiére.
Entsprechend sollen solche Falle nicht von der VerduBe-
rungsgewinnbefreiung des § 8b Abs. 2 KStG profitieren
kénnen.

Ein weiterer Fall der Ausnahme von der Riickausnahme,
also der Steuerpflicht, ist gegeben, wenn Gegenstand der
VerdauBerung mehrheitsvermittelnde Anteile i.S.d. § 20

Abs. 1 Satz 2 UmwStG sind, die allerdings von einer nicht
durch Abs. 2 begiinstigten (natiirlichen) Person unmittel-
bar oder mittelbar in die verduBernde Kdrperschaft ein-
gebracht worden sind.?® Auch in diesen Féllen wiére die
unmittelbare VerduBerung der Beteiligung durch die na-
tiirliche Person gem. dem Halbeinkiinfteverfahren steu-
erpflichtig gewesen. Dies soll nicht dadurch umgangen
werden konnen, dass die Anteile zundchst in eine andere
GmbH eingebracht werden, die diese sodann (steuerfrei)
weiterverdauBert.

Die Einschréankung der Riickausnahme durch § 8b Abs. 4
Satz 2 Nr. 2 KStG ist durch das UntStFG erstmals in den
Gesetzestext aufgenommen worden. Gem. § 34 Abs. 7
KStG findet die Vorschrift erstmals auf VerdauBerungen,
bei denen die Ubertragung des wirtschaftlichen Eigen-
tums nach dem 15. August 2001 erfolgte, Anwendung.

e) Des Weiteren behandelt das BMF-Schreiben Fall-
konstellationen, die sich dem Gesetzestext im Einzelnen
nicht entnehmen lassen, in der Praxis jedoch eine er-
hebliche Bedeutung haben, namlich die Variante, dass
eingebrachtes Betriebsvermdgen seinerseits eine Be-
teiligung enthalt.

(1) So wird klargestellt, dass eine Kapitalbeteiligung,
die als Bestandteil des von einer Kapitalgesellschaft
eingebrachten Betriebs mit iibergeht, von der Uber-
nehmerin steuerfrei verduBert werden kann, sofern die
Beteiligung selbst nicht mittelbar oder unmittelbar auf
einer schadlichen Einbringung gem. § 8b Abs. 4 Satz 2
Nr. 2 KStG beruht. Wird also bspw. ein Teilbetrieb
einer AG, in dem sich eine 100%ige Beteiligung be-
findet, in eine andere Kapitalgesellschaft gegen Ge-
wahrung mehrheitsvermittelnder Anteile eingebracht,
so besteht fiir die andere Kapitalgesellschaft die
Méglichkeit, die sich im Betriebsvermdgen des einge-
brachten Teilbetriebs befindende Beteiligung steuer-
frei zu verauBern. Voraussetzung ist allerdings, dass
diese Beteiligung nicht ihrerseits durch eine unmittel-
bare oder mittelbare Einbringung i.S.d. § 20 Abs. 1
Satz 1 UmwStG oder § 23 Abs. 1-3 UmwStG ent-
standen ist.??

Unseres Erachtens ist hier jedoch {iberhaupt kein Fall
des § Bb Abs. 4 KStG gegeben. Die verduBerten An-
teile sind weder einbringungsgeboren noch werden
von einem nicht Beglinstigten eingebrachte Anteile
verduBert. Es liegt somit Uberhaupt kein Ausnah-
metatbestand, der von § 8b Abs. 4 KStG geregelt wird,

23 Vgl. Schaumburg/Rédder, Unternehmen-Steuerreform 2001 §.557;
Haritz, DStR 2000 S. 1537, 1543; Jakobs/Wittmann, GmbH-R 2000
S. 115, 910; Eilers/Wienands, GmbH-R 2000 S. 1229, 1237; Strah,
KOSDI 272001 S.12728, 12737, Frotscher, in Frotscher/Maas,
a.a. 0., Rdnr. 74; Watermeyer, in Hermann/Heuer/Raupach, § 8b KStG,
Anm. R 68; Détsch/Pung, a.a. 0., Rdnr. 87.

24  BMF-Schreiben, Tz, 45.

25 Vgl. Menck, a.a. 0., Rdnr. 119; Hermann/Heuer/Raupach, a.a. 0., R 69.

26  BMF-Schreiben, Tz. 46.

27 BMF-Schreiben, Tz. 48.

28  BMF-Schreiben, Tz. 49.

29 BMF-Schreiben, Tz. §1.



vor. Vielmehr verbleibt es bei der Grundaussage des
§ 8b Abs. 2 KStG. Dies entspricht auch dem Rechts-
gefiihl. Die Anteile hatten ebenso vor der Einbringung
schon steuerfrei verduBert werden konnen. Ein Miss-
brauch, den § 8b Abs. 4 KStG verhindern will, ist daher
nicht gegeben.3®

(2) Dementgegen sind einbringungsgeborene Anteile,
die fir die Ubertragung der in einem Betriebs-
vermogen enthaltenen Beteiligung gewéhrt werden,
von der Riickausnahme nur unter bestimmten Voraus-
setzungen begiinstigt. Konzeptionell sollen hierbei

Félle erfasst werden, bei denen bspw. eine AG einen

Teilbetrieb zu Buchwerten in eine GmbH einbringt, zu

dem eine Beteiligung gehort, und sodann die einge-

brachten GmbH-Anteile von der AG verauBert werden.

Von der Riickausnahme begiinstigt ist der VerduBe-

rungserlds nach dem BMF-Schreiben nur dann, wenn

— eine mehrheitsvermittelnde Beteiligung ber-
tragen worden ist,

— die Beteiligung nicht wesentliche Betriebsgrund-
lage des Ubertragenden Betriebes oder Teilbe-
triebes ist und

— die Anteile genau identifizierbar sind und der
Nennwert dieser Anteile dem Verhéltnis des Ver-
kehrswertes der Ubertragenen Anteile zum Ver-
kehrswert des ibrigen ibertragenen Betriebs-
vermogens entspricht.

Die Verkehrswerte sind zum steuerlichen Uber-
tragungsstichtag der Einbringung zu ermitteln.*!

Da die verduBerten Anteile nach dem Wortlaut des
§ 8b Abs. 2 Satz 2 Nr.2 KStG einbringungsgeboren
sind, ist die VerdauBerung, soweit sie nicht die im ein-
gebrachten Teilbetrieb enthaltene Beteiligung be-
treffen, steuerpflichtig. Dies gilt unabhangig von den
vorgenannten Kriterien.

Fraglich ist allerdings, inwieweit der VerauBerungsge-
winn, der auf die im Teilbetrieb befindliche Beteiligung
entféllt, steuerpflichtig ist. Handelt es sich hierbei
bspw. um eine wesentliche Betriebsgrundlage des
eingebrachten Teilbetriebs, so greift die Riickaus-
nahme nicht mit der Folge, dass der gesamte Ver-
duBerungsgewinn nicht steuerfrei ist. Handelt es sich
dementgegen bei der Beteiligung nicht um eine we-
sentliche Betriebsgrundlage und sind auch die Gbrigen
vorgenannten Bedingungen erfiillt, so ist die VerduBe-
rung der GmbH-Anteile insoweit steuerfrei, als sie fiir
die Ubertragung der in der Beteiligung enthaltenen
Anteile gewahrt wurde.??

Fir den Fall, dass es sich bei der Beteiligung, die sich
in dem eingebrachten Betrieb befindet, nicht um eine
wesentliche Betriebsgrundlage handelt, die Anteile
jedoch nicht identifizierbar sind oder ihr Nennwert
nicht dem Verhéltnis des Verkehrswerts der Uber-
tragenen Beteiligung zum Verkehrswert des {brigen
Betriebsvermégens entsprechen, ist eine quotale Be-
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trachtung vorzunehmen. Dies bedeutet, dass der Ver-
duBerungsgewinn, soweit er auf die im eingebrachten
Teilbetrieb befindliche Beteiligung entfallt, steuerfrei
ist, allerdings nur quotal, soweit der Nennwert der
Beteiligung dem Verhéltnis des Verkehrswertes der
libertragenen Beteiligung entspricht.®?

Entsprechend ist fiir den Fall der Einbringung einer
Beteiligung im Rahmen eines Formwechsels einer
Personengesellschaft in eine Kapitalgesellschaft gem.
§ 25 UmwStG zu verfahren, soweit Gesellschafter der
Personengesellschaft von §8b Abs.2 KStG be-
glinstigte Steuerpflichtige sind.?* Insoweit ist ein
Gleichlauf zu den vorgenannten Féllen gegeben, was
sicherlich sachgerecht ist.

Diese von der Verwaltung vorgenommene Wertung
Idsst sich zwar nicht ausdriicklich dem Gesetzeswort-
laut entnehmen, die Aufteilung in einen steuerfreien
Teil, soweit der VerduBerungsgewinn auf die im Be-
triebsvermogen gehaltene Beteiligung entfdllt, und
einen steuerpflichtigen Teil, soweit der Ver&duBe-
rungsgewinn auf sonstige Vermodgensgegenstiande
entfallt, entspricht der Intention des Gesetzgebers,
stellt eine flexible Losung dar und ist ausdriicklich zu
begriiBen.

f) Dariiber hinaus beschéftigt sich das BMF-Schreiben®
mit der Frage der Auswirkung der Verstrickung aufgrund
der Einbringungsklausel des § 8b Abs. 4 KStG auf einen
nicht verstrickten Anteilsbestand. Hierbei handelt es sich
um Fragen, die zwar nicht unmittelbar mit § 8b Abs. 4
KStG in Zusammenhang stehen, sondern eigentlich zu
§ 21 UmwStG gehdren und die Infektion nicht ein-
bringungsgeborener Anteile durch den Zuerwerb ein-
bringungsgeborener Anteile beinhalten. Gleichwohl sind
diese Fragestellungen auch in der Nahe von § 8b Abs. 4
KStG angesiedelt, was deren Erdrterung im BMF-Schrei-
ben rechtfertigt.

Konkret geht es um Fallkonstellationen folgender Art: Die
X-GmbH erwirbt im Jahre 2001 100 % der Anteile an der
Y-GmbH. Dafiir bringt sie einen Teilbetrieb in die Y-GmbH
ein. Im Jahr 2004 wird ein weiterer Teilbetrieb der X-
GmbH in die Y-GmbH zum Buchwert eingebracht, wobei
allerdings der Verkehrswert wesentlich hoher ist. Hierfir
erhélt die X-GmbH neue Anteile, die aus einer nicht ver-
haltniswahrenden Kapitalerh6hung stammen. Im Jahre
2009 verduBert die X-GmbH 50 % ihrer Anteile an der Y-
GmbH.

30 Ebenso Leip, BB 2002 S. 1839, 1842,

31 BMF-Schreiben, Tz. 52.

32  BMF-Schreiben, Tz. 52; andere Ansicht: Leip, BB 2002 5. 1839, 1843,
der angesichts des klaren Wortlauts des § 8b Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 1. Hs.
KStG davon ausgeht, dass die gesamte Ubertragung der ein-
bringungsgeborenen Anteile steuerpflichtig ist.

33  BMF-Schreiben, Tz. 53.

34 BMF-Schreiben, Tz. 54.

35 BMF-Schreiben, Tz. 55.
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Zwar ist die 7-Jahres-Frist fiir die Anteile aus der ersten
Teilbetriebseinbringung abgelaufen, so dass im Grund-
satz eine steuerfreie VerauBerung moglich wére, jedoch
ist vorliegend zu beriicksichtigen, dass die zweite Teilbe-
triebseinbringung nicht verhaliniswahrend erfolgte, so
dass stille Reserven aus der zweiten Teilbetriebsein-
bringung auf die Altanteile Gbergegangen sind. Dies hat
zur Folge, dass die Altanteile jeweils anteilig steuer-
verhaftet sind. Der VerduBerungsgewinn ist daher in
einen steuerpflichtigen und einen steuerfreien Anteil
aufzuteilen. Er ist steuerfrei, soweit die Altanteile nicht
durch die nicht verhaltniswahrende spéatere Teilbetriebs-
einbringung infiziert wurden. Soweit eine Infektion vor-
liegt, ist der VerduBerungsgewinn steuerpflichtig. Damit
der VerduBerungsgewinn vollstandig steuerfrei ist, hatte
die VerauBerung frithestens im Jahr 2011, ndmlich nach-
dem auch die 7-Jahres-Frist fiir die Anteile aus der nicht
verhéltniswahrenden Teilbetriebseinbringung abgelaufen
ist, stattfinden diirfen.?¢

Die hier behandelten Fallgestaltungen sind hochkom-
pliziert und komplex. Insbesondere ist es fiir die Berater-
schaft oftmals kaum maéglich, einen solchen Sachverhalt
im Voraus zu erkennen. Allerdings diirften solche Fille in
der Praxis auch kaum eine Rolle spielen. Da sich das
BMF-Schreiben in seiner Wertung zu diesem Punkt am
Umwandlungsteuererlass orientiert und einen Gleichlauf
herstellt, ist jedenfalls eine einheitliche Beurteilung ge-
wabhrleistet. Dies ist erfreulich.

5. Zwischenschaltung einer Personen-
gesellschaft (§ 8b Abs. 6 KStG)

a) § 8b Abs. 6 KStG stellt fiir kérperschaftsteuerliche
Zwecke fest, dass § 8b Abs. 1-5 KStG auch gilt, wenn die
Korperschaft die Gewinne nicht unmittelbar, sondern nur
mittelbar Uber eine Mitunternehmerschaft erzielt. Dies
gilt auch fiir mehrstufige Mitunternehmerschaften. Damit
sind Falle gemeint, in denen zwischen zwei Kodrper-
schaften eine Personengesellschaft, regelmaBig eine KG,
zwischengeschaltet ist. Da Personengesellschaften fir
ertragsteuerliche Zwecke transparent sind und auf die je-
weiligen Gesellschafter durchgegriffen wird, ist die Re-
gelung des § 8b Abs. 6 KStG folgerichtig.

Des Weiteren stellt das BMF-Schreiben klar, dass § 8b
Abs. 6 KStG auch Gewinne aus der VerduBerung von Mit-
unternehmeranteilen steuerfrei stellt, soweit zu dem Be-
triebsvermdgen der Mitunternehmerschaft eine Beteili-
gung an einer Kapitalgesellschaft gehdrt. Sofern daher
der Gewinn aus der VerauBerung eines Mitunternehmer-
anteils sowoh! auf die von der Personengesellschaft ge-
haltenen Beteiligungen als auch auf weitere bei der Per-
sonengesellschaft vorhandene Vermégenswerte entfallt,
ist der VerduBerungsgewinn in einen steuerfreien und
einen steuerpflichtigen Anteil aufzuteilen.

Ebenso stellt das BMF-Schreiben klar, dass die Regelung
des § 8b Abs. 6 KStG infolge der Bruchteilsbetrachtung

des § 39 AO auch bei mittelbarer Beteiligung liber eine
vermogensverwaltende Personengesellschaft anzuwen-
den ist.*” Dies wurde von Teilen der Literatur wohl zu
Unrecht bestritten,*® so dass die nunmehrige Klarstellung
im BMF-Schreiben begriiBenswert ist.

b) Bislang noch vollig ungeklart und in der Literatur leb-
haft umstritten®? ist die Anwendung des § 8b Abs. 6 KStG
auf die Gewerbesteuer. Die Frage stellt sich aus struk-
turellen Uberlegungen deshalb, weil bei der durch § 8b
Abs. 6 KStG geregelten Struktur einerseits erreicht wer-
den soll, dass die Zwischenschaltung einer Personenge-
sellschaft unbeachtlich ist mit der Folge, dass die Ge-
werbesteuer auf Dividenden und VerduBerungserlose
nicht anzufallen hatte, wahrend andererseits der gewer-
besteuerliche Grundsatz der Personengesellschaft als
eigenstandiges Gewerbesteuersubjekt besteht. Aus-
gehend von dieser Kollisionslage folgt das BMF-Schrei-
ben fiir Zwecke der Gewerbesteuer dem Grundsatz der
Eigenstdndigkeit von Personengesellschaften. Dies be-
deutet, dass nach Verwaltungsansicht fiir die Ermittlung
des Gewerbeertrages der Personengesellschaft gem. § 7
GewStG die Vorschrift des § 8b Abs. 1-5 KStG keine An-
wendung findet und somit sowohl ausgeschittete Divi-
denden als auch VerduBerungsgewinne, die durch die
Personengesellschaft ertragsteuerrechtlich  lediglich
durchgeleitet werden, gewerbesteuerrechtlich dem Ge-
winn zuzurechnen sind. Gleiches gilt gem. Tz. 61 des
BMF-Schreibens infolge der Vorschrift des § 7 Satz 2
GewsStG fiir den Gewinn aus der VerduBerung eines Mit-
unternehmeranteils durch die (Mutter-)Kapitalgesell-
schaft, der gewerbesteuerlich auf Ebene der Personen-
gesellschaft anfallt.

Dies ist im Ergebnis zu kritisieren. Intention der Kérper-
schaftsteuerreform war, Dividenden, die an Kérper-
schaften ausgeschiittet werden, sowie VerduBerungs-
gewinne an Beteiligungen durch Kdrperschaften von der
Besteuerung freizustellen. In der Gesetzesbegriindung zu
§ 8b KStG in der Form des StSenkG heiBt es zutreffend:

~Die bisherige Regelung des § 8b KStG wird an den
Wegfall des Vollanrechnungsverfahrens angepasst. Es

36 Vgl zum Ganzen BMF-Schreiben vom 25. 3. 1998, B5tBI 1 5. 268, Rdnr.
21.14 (Umwandlungsteuererlass) sowie BMF-Schreiben, Tz. 55; im Er-
gebnis ebenso Ddtsch/Pung, a.a.0.

37  BMF-Schreiben, Tz. 59.

38  Seifried, DStR 2001 S. 240, 244.

39 Vgl Bergmann, DStR 2000 S. 1410; BeuBer, FR 2001 S, 880 (881f.);
Bogenschiitz/Striegel, DB 2000 5. 2547, 2548, 2552, Eilers/Wienands,
GmbH-R 2000 S. 1229, 1235; Frotscher, in: Frotscher/Maas, a.a. 0.,
§ Bb Rn. 106; Hoffmann, DB 2000 S. 1931, 1934f,; Kessler/Schmalz/
Schmidt, DStR 2001 5. 1865, 1873f,; Kdhler, in Arthur Andersen,
Steuerreform 2001 S. 106; Kdster, FR 2000 5. 1263, 1269; Lechner,
5tBg 2001 5. 201, 210; Menck, in Blimich, a. a. 0., Rdnr. 139; Mielke, in
Linklaters Oppenhoff & Réadler, Steverdnderungen zum 1. 1. 2002 im
Unternehmensbereich, DB 2002, Beilage Nr.1, 11; PriceWater-
houseCoopers, Unternehmensteuerreform 2001 S, 68; Rddder/Schu-
macher, DStR 2000 S. 1453, 1456; Rédder, in Schaumburg/Radder,
Unternehmensteuerreform 2001, S.560f,; Rddder/Wochinger, FR
2001 8. 1253, 1254,1258; Strunk, BB 2001 S. 857, 860; Thémmes, DAI
Tagungsunterlagen, 6./7.11.2000 S.35f; van Lishaut/Férster,
GmbH-R 2000 S. 1121, 1122; Watermeyer, in Herrmann/Heuer/Rau-
pach, a.a. 0., R 14; Tében, FR 2002 S. 3611,



wird eine allgemeine Beteiligungsbefreiung fiir in-
landische und ausldndische Beteiligungsertrige ein-
gefiihrt. Die Gewinne aus der VerduBerung in-
landischer und ausldndischer Beteiligungen werden
ebenfalls steuerfrei gestellt. Die Regelungen schlagen
nach § 7 auf den Gewerbeertrag durch.**°

Hieraus ergibt sich die Intention des Gesetzgebers, die
Beteiligungsertrdge und VerduBerungsgewinne von Kor-
perschaften vollstindig von der Steuer freizustellen.
Durch die Regelung des § 8b Abs. 6 KStG ergibt sich
auch, dass die Steuerbefreiung gleichermaBen fiir Félle
gelten soll, in denen eine Personengesellschaft zwi-
schengeschaltet ist. Durch die Heranziehung von zwi-
schengeschalteten Personengesellschaften zur Gewer-
besteuer wird dieses Ziel gerade konterkariert, da ohne
Zwischenschaltung einer Personengesellschaft keine
Gewerbesteuer auf Dividenden und VerduBerungs-
gewinne anféllt, wahrend bei Zwischenschaltung einer
Personengesellschaft Gewerbesteuer erhoben wird. Dies
entspricht nicht den Vorstellungen des Gesetzgebers und
gibt im Ubrigen ein falsches Signal an die Wirtschaft hin-
sichtlich der Attraktivitat und Flexibilitat des Wirt-
schaftsstandortes Deutschland. Die eingenommene Ver-
waltungsansicht ist daher zu bedauern und letztlich nur
aus fiskalischen Erwagungen zu erklaren.*!

6. Zeitlicher Anwendungsbereich

a) Fir die zeitliche Anwendung des § 8b Abs. 1 KStG bei
Inlandsbeteiligungen ist entscheidend, dass die steuer-
liche Behandlung einer Ausschittung bei der aus-
schittenden Kérperschaft mit der steuerlichen Be-
handlung beim Empfanger des Beteiligungsertrages kor-
respondiert. Sofern also eine Ausschiittung auf Seiten
der ausschiittenden Kérperschaft noch unter das An-
rechnungsverfahren fallt, kommt eine Beteiligungser-
tragsbefreiung beim Empfénger nicht in Betracht. Bei of-
fenen Gewinnausschiittungen fiir abgelaufene Wirt-
schaftsjahre gilt § 8b Abs. 1 KStG daher in der Regel bei
Kérperschaften mit kalendergleichem Wirtschaftsjahr
erstmals beim AbflieBen der Ausschiittung im Jahre 2002
oder spater. Fir andere, insbesondere verdeckte
Gewinnausschittungen gilt § 8b Abs. 1 KStG bei Kdrper-
schaften mit kalendergleichem Wirtschaftsjahr in der
Regel erstmals beim AbflieBen der Leistung im Jahr 2001.

b) § 8b Abs. 2 KStG und § 8b Abs. 3 KStG gelten bei In-
landsbeteiligungen fiir Gesellschaften mit kalenderglei-
chem Wirtschaftsjahr fiir Vorgange, die im Jahr 2002 oder
spater erfolgen. Bei abweichendem Wirtschaftsjahr sind
§ 8b Abs. 2 und 3 KStG erstmals fiir Gewinne und Ge-
winnminderungen, die im Wirtschaftsjahr 2002,/2003
erfolgen, anzuwenden.

c) Bei Umstellung des kalendergleichen Wirtschaftsjahrs
auf ein abweichendes Wirtschaftsjahr in 2001, bspw.
Rumpfwirtschaftsjahr 1.1.-31. 3. 2001 und danach ab-
weichendes Wirtschaftsjahr 1. 4.2001-31. 3. 2002 gilt
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die GewinnverduBerungsbefreiung des § 8b Abs. 2 KStG
ab dem Wirtschaftsjahr 2001/2002 (§ 34 Abs.7 Nr. 2
KStG).

d) Gewinnausschiittungen und Gewinne aus der Ver-
auBerung von Beteiligungen an auslandischen Gesell-
schaften durch inldndische Kapitalgesellschaften sind
gem. § 34 Abs. 1 bzw. Abs. 2 KStG erstmals im Veranla-
gungszeitraum 2001 und bei abweichenden Wirtschafts-
jahren im Veranlagungszeitraum 2002 steuerfrei. Ent-
sprechend ist § 8b Abs. 3 KStG ab diesem Zeitpunkt an-
zuwenden.

I1l. Zusammenfassung

Das Ergehen eines BMF-Schreibens zu § 8b KStG ist
grundsatzlich begriilBenswert. Zu beméngeln bleibt aber,
dass groBe Teile, insbesondere § 8b Abs. 3, Abs. 5 und
Abs. 7 ausgenommen werden und einem gesonderten
BMF-Schreiben vorbehalten bleiben. Dies dient nicht der
Ubersichtlichkeit.

Sachlich ist zu beméngeln, dass oftmals aus offenkundig
nur fiskalischen Erwdgungen heraus eine bestimmte Po-
sition eingenommen wurde, ohne dass dies von der Sa-
che her begriindet ist. Dies gilt besonders fiir die Frage
der Gewerbesteuerpflicht bei zwischengeschalteten Per-
sonengesellschaften gem. § 8b Abs. 6 KStG. Allerdings
ist das Bemihen der Finanzverwaltung anzuerkennen, die
Erlauterungen zu § 8b Abs. 4 KStG in eine gewisse Sys-
tematik zu fassen, die beim Gesetzestext nicht mehr vor-
handen oder gar erkennbar ist. So gibt das BMF-Schrei-
ben dem Berater insgesamt einen ,Leitfaden® an die
Hand, an dem er sich im Rahmen der Strukturberatung
anlehnen kann. Damit hat das BMF-Schreiben - jeden-
falls zum GroBteil — seinen Zweck erreicht.

40  BT-Drucks. 14/3074.
41 Im Ergebnis ebenso: Tében, FR 2002 S. 361 ff., 365; Strunk, BB 2001,
S. 857 ff.; Détsch/Pung, a.a. 0., Rdnr. 117; dieselben, a.a.0., S. 1026.
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