§ 32d

§ 32d

Gesonderter Steuertarif fur Einkiinfte aus
Kapitalvermoégen

idF des EStG v. 8.10.2009 (BGBIL. I 2009, 3366; BStBI. I 2009, 1346) zuletzt ge-
indert durch BEPS-UmsG v. 20.12.2016 (BGBL. I 2016, 3000; BStBL. I 2017, 5)

(1) 'Die Einkommensteuer fiir Einkiinfte aus Kapitalvermégen, die nicht
unter § 20 Absatz 8 fallen, betrigt 25 Prozent. ?Die Steuer nach Satz 1 ver-
mindert sich um die nach Mal3gabe des Absatzes 5 anrechenbaren aus-
lindischen Steuern. *Im Fall der Kirchensteuerpflicht ermiBigt sich die
Steuer nach den Sitzen 1 und 2 um 25 Prozent der auf die Kapitalertrige
entfallenden Kirchensteuer. “Die Einkommensteuer betrigt damit

(e —4q)
4+ k).

*Dabei sind ,,e* die nach den Vorschriften des § 20 ermittelten Einkiinfte,
»q‘ die nach Mallgabe des Absatzes 5 anrechenbare auslindische Steuer
und ,,k* der fiir die Kirchensteuer erhebende Religionsgesellschaft (Reli-
gionsgemeinschaft) geltende Kirchensteuersatz.
(2) Absatz 1 gilt nicht
1. fir Kapitalertrige im Sinne des § 20 Absatz 1 Nummer 4 und 7 sowie
Absatz 2 Satz 1 Nummer 4 und 7,
a) wenn Gliubiger und Schuldner einander nahe stehende Personen
sind, soweit die den Kapitalertrigen entsprechenden Aufwendun-
gen beim Schuldner Betriebsausgaben oder Werbungskosten im
Zusammenhang mit Einkiinften sind, die der inlindischen Be-
steuerung unterliegen und § 20 Absatz 9 Satz 1 zweiter Halbsatz
keine Anwendung findet,
b) wenn sie von einer Kapitalgesellschaft oder Genossenschaft an ei-
nen Anteilseigner gezahlt werden, der zu mindestens 10 Prozent
an der Gesellschaft oder Genossenschaft beteiligt ist. Dies gilt
auch, wenn der Glaubiger der Kapitalertrige eine dem Anteilseig-
ner nahe stehende Person ist, oder
c) soweit ein Dritter die Kapitalertrige schuldet und diese Kapital-
anlage im Zusammenhang mit einer Kapitaliiberlassung an einen
Betrieb des Gliubigers steht. *Dies gilt entsprechend, wenn Kapi-
tal iberlassen wird
aa) an eine dem Glaubiger der Kapitalertrige nahestehende Per-
son oder

bb) an eine Personengesellschaft, bei der der Glaubiger der Kapi-
talertrige oder eine diesem nahestehende Person als Mitunter-
nehmer beteiligt ist oder

cc) an eine Kapitalgesellschaft oder Genossenschaft, an der der
Gliubiger der Kapitalertrige oder eine diesem nahestehende
Person zu mindestens 10 Prozent beteiligt ist,

sofern der Dritte auf den Glaubiger oder eine diesem nahestehen-

de Person zuriickgreifen kann. ’Ein Zusammenhang ist anzuneh-
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§ 32d Gesonderter Steuertarif

men, wenn die Kapitalanlage und die Kapitaliiberlassung auf ei-
nem einheitlichen Plan beruhen. *Hiervon ist insbesondere dann
auszugehen, wenn die Kapitaliiberlassung in engem zeitlichen Zu-
sammenhang mit einer Kapitalanlage steht oder die jeweiligen
Zinsvereinbarungen miteinander verkniipft sind. *Von einem Zu-
sammenhang ist jedoch nicht auszugehen, wenn die Zinsverein-
barungen marktiiblich sind oder die Anwendung des Absatzes 1
beim Steuerpflichtigen zu keinem Belastungsvorteil fithrt. ‘Die
Sitze 1 bis 5 gelten sinngemif}, wenn das iiberlassene Kapital vom
Gliubiger der Kapitalertrige fiir die Erzielung von Einkiinften im
Sinne des § 2 Absatz 1 Satz 1 Nummer 4, 6 und 7 eingesetzt wird.

Insoweit findet § 20 Absatz 6 und 9 keine Anwendung;

2. fiir Kapitalertriige im Sinne des § 20 Absatz 1 Nummer 6 Satz 2. *Inso-
weit findet § 20 Absatz 6 keine Anwendung;

3. auf Antrag fiur Kapitalertrige im Sinne des § 20 Absatz 1 Nummer 1
und 2 aus einer Beteiligung an einer Kapitalgesellschaft, wenn der
Steuerpflichtige im Veranlagungszeitraum, fir den der Antrag erst-
mals gestellt wird, unmittelbar oder mittelbar

a) zu mindestens 25 Prozent an der Kapitalgesellschaft beteiligt ist
oder

b) zu mindestens 1 Prozent an der Kapitalgesellschaft beteiligt ist
und durch eine berufliche Titigkeit fiir diese mafligeblichen unter-
nehmerischen Einfluss auf deren wirtschaftliche Tatigkeit nehmen
kann.

Insoweit finden § 3 Nummer 40 Satz 2 und § 20 Absatz 6 und 9 keine
Anwendung. 3Der Antrag gilt fiir die jeweilige Beteiligung erstmals
fiir den Veranlagungszeitraum, fiir den er gestellt worden ist. “Er ist
spitestens zusammen mit der Einkommensteuererklirung fiir den je-
weiligen Veranlagungszeitraum zu stellen und gilt, solange er nicht
widerrufen wird, auch fiir die folgenden vier Veranlagungszeitraume,
ohne dass die Antragsvoraussetzungen erneut zu belegen sind. *Die
Widerrufserklirung muss dem Finanzamt spétestens mit der Steuerer-
klirung fiir den Veranlagungszeitraum zugehen, fiir den die Sitze 1
bis 4 erstmals nicht mehr angewandt werden sollen. ‘Nach einem Wi-
derruf ist ein erneuter Antrag des Steuerpflichtigen fiir diese Betei-
ligung an der Kapitalgesellschaft nicht mehr zuldssig;

4. fur Beziige im Sinne des § 20 Absatz 1 Nummer 1 und fiir Einnahmen
im Sinne des § 20 Absatz 1 Nummer 9, soweit sie das Einkommen der
leistenden Korperschaft gemindert haben; dies gilt nicht, soweit eine
verdeckte Gewinnausschiittung das Einkommen einer dem Steuer-
pflichtigen nahe stehenden Person erhéht hat und § 32a des Kérper-
schaftsteuergesetzes auf die Veranlagung dieser nahe stehenden Per-
son keine Anwendung findet.

(3) !Steuerpflichtige Kapitalertrige, die nicht der Kapitalertragsteuer un-

terlegen haben, hat der Steuerpflichtige in seiner Einkommensteuererkla-

rung anzugeben. 2Fiir diese Kapitalertrige erhdht sich die tarifliche Ein-
kommensteuer um den nach Absatz 1 ermittelten Betrag.

(4) Der Steuerpflichtige kann mit der Einkommensteuererklarung fiir Ka-

pitalertrige, die der Kapitalertragsteuer unterlegen haben, eine Steuer-

festsetzung entsprechend Absatz 3 Satz 2 insbesondere in Fillen eines
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fir Einkiinfte aus Kapitalvermogen § 32d

nicht vollstindig ausgeschopften Sparer-Pauschbetrags, einer Anwen-
dung der Ersatzbemessungsgrundlage nach § 43a Absatz 2 Satz 7, eines
noch nicht im Rahmen des § 43a Absatz 3 beriicksichtigten Verlusts, ei-
nes Verlustvortrags nach § 20 Absatz 6 und noch nicht beriicksichtigter
auslindischer Steuern, zur Uberpriifung des Steuereinbehalts dem Grund
oder der Héhe nach oder zur Anwendung von Absatz 1 Satz 3 beantragen.

(5) In den Fillen der Absitze 3 und 4 ist bei unbeschrinkt Steuerpflichti-
gen, die mit auslindischen Kapitalertrigen in dem Staat, aus dem die
Kapitalertrige stammen, zu einer der deutschen Einkommensteuer ent-
sprechenden Steuer herangezogen werden, die auf auslindische Kapital-
ertrige festgesetzte und gezahlte und um einen entstandenen Ermafi-
gungsanspruch gekiirzte auslindische Steuer, jedoch hochstens 25 Prozent
auslindische Steuer auf den einzelnen Kapitalertrag, auf die deutsche Steu-
er anzurechnen. Soweit in einem Abkommen zur Vermeidung der Doppel-
besteuerung die Anrechnung einer auslindischen Steuer einschliefllich ei-
ner als gezahlt geltenden Steuer auf die deutsche Steuer vorgesehen ist, gilt
Satz 1 entsprechend. *Die auslindischen Steuern sind nur bis zur Héhe der
auf die im jeweiligen Veranlagungszeitraum bezogenen Kapitalertrdge im
Sinne des Satzes 1 entfallenden deutschen Steuer anzurechnen.

(6) 'Auf Antrag des Steuerpflichtigen werden anstelle der Anwendung der
Absitze 1, 3 und 4 die nach § 20 ermittelten Kapitaleinkiinfte den Ein-
kiinften im Sinne des § 2 hinzugerechnet und der tariflichen Einkommen-
steuer unterworfen, wenn dies zu einer niedrigeren Einkommensteuer
einschlieBlich Zuschlagsteuern fiihrt (Giinstigerpriifung). *Absatz 5 ist
mit der Mal3gabe anzuwenden, dass die nach dieser Vorschrift ermittelten
auslindischen Steuern auf die zusitzliche tarifliche Einkommensteuer
anzurechnen sind, die auf die hinzugerechneten Kapitaleinkiinfte entfallt.
*Der Antrag kann fiir den jeweiligen Veranlagungszeitraum nur einheit-
lich fiir simtliche Kapitalertrige gestellt werden. ‘Bei zusammenver-
anlagten Ehegatten kann der Antrag nur fiir simtliche Kapitalertrige bei-
der Ehegatten gestellt werden.

Autor: Dr. Christian Kithner, Dipl. Kfm. (FH), Rechtsanwalt/Steuerberater,
Taxius, Nackenheim bei Mainz

Mitherausgeber: Dr. Martin Klein, Rechtsanwalt/Steuerberater/Fachanwalt fiir
Steuerrecht, Hengeler Mueller, Frankfurt am Main
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SCHER, Problemfelder bei der Abgeltungsteuer — ein Appell fir Korrekturen noch vor
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tungsteuer: Irritiertes Rechtsempfinden oder Zukunftschance?, NJW 2008, 545; WENZEL,
Ist der Sparer-Pauschbetrag verfassungswidrig?, DStR 2009, 1182.
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KrompeN-NEUSEL, Doppelbesteuerung mit ErbSt und ESt — Keine Anwendung des § 35b
EStG bei Abgeltungsteuer, ErbBstg 2010, 97; MusiL, Abzugsbeschrinkungen bei der Ab-
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geltungsteuer als steuersystematisches und verfassungsrechtliches Problem, FR 2010, 149;
DinkerBacH, Einlagen und Abgeltungsteuer — Gestaltungsmoglichkeiten und Nachbes-
serungsbedarf, DStR 2011, 945; Hey, Ermittlung von Vermogenseinkiinften — Abgeltung-
steuer, DStJG 34 (2011), 251; KunLing/GUnNE, Kein Progressionsvorbehalt fiir Kapital-
cinkiinfte ab Veranlagungszeitraum 2009, NWB 2011, 226; SCHNEIDER/WESSELBAUM-
NEUGEBAUER, Von der Thesaurierungsbegiinstigung zum virtuellen Trennungsprinzip, FR
2011, 166; Trossen, VerfassungsmiBigkeit der Tarifvorschriften zur Abgeltungsteuer,
EFG 2012, 1058; MErTENS/KARRENBROCK, Die Abgeltungssteuer im Kontext des objekti-
ven und subjektiven Nettoprinzips, DStR 2013, 950; Rup, Ist bei den der Abgeltungsteuer
unterliegenden Kirchensteuerpflichtigen weniger auslindische Steuer anzurechnen als bei
anderen? — Kritische Uberpriifung der gesetzlichen Formel, DStR 2013,1220; TROSSEN,
Verfassungskonforme Auslegung der Giinstigerprifung, EFG 2013, 1045; WEBER-GREL-
LET, Die Funktion der Kapitalertragsteuer im System der Abgeltungssteuer, DStR 2013,
1357; WorcuLLa, Bruttobesteuerung der Einkiinfte aus Kapitalvermégen und der all-
gemeine Gleichheitsgrundsatz, FR 2013, 921; Kamps/Gowmes, Werbungskostenabzugsver-
bot bei Kapitaleinkiinften verfassungswidrig?, Stbg 2014, 3()0 Korn, Geklirte und un-
geklirte Fragen zur Abgeltungsteuer fir Kapltalcmkunfte KOSDI 2014 18818; LoBE,
Abgeltungsteuersatz bei Datlehen zwischen nahestehenden Personen, NWB 2014, 3955;
Morrrz, Abgeltungsteuer bei nahe stehenden Personen und Gesellschafter—Fremdﬁnan—
zierung, AktStR 2014, 457; Neu, VerfassungsmiBigkeit des § 32d Abs. 2 Nr. 1 EStG,
EFG 2014, 1006; PopewiLs, VerfassungsmilBigkeit des Ausschlusses der Kapitalertrige
aus Ehegattendatlehen vom Abgeltungsteuersatz, jurisPR-SteuerR 28/2014 Anm. 2; Ro-
SENKE, VerfassungsmiBigkeit des Ausschlusses der Abgeltungsteuer fiir Gesellschafterdar-
lehen, EFG 2014, 1796; WerTH, Aktuelle Rechtsprechung zum Ausschluss des Abgeltung-
steuersatzes nach § 32d Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 EStG, DStZ 2014, 670; Aritz, Anmerkung zur
Entscheidung des BFH vom 21.10.2014 (VIII R 48/12; EStB 2015, 85) — Zu nachtrigli-
chen Werbungskosten bei sogenannter unternchmerischer Beteiligung, EStB 2015, 86;
Brirr, Aktuelle BEFH-Rechtsprechung im Zusammenhang mit der Abgeltungsteuer — was
bei der Gesellschafterfremdfinanzierung und beim Werbungskostenabzug zu beachten istl,
EStB 2015, 211; GLASER/ZOLLER, Abgeltungsteuer bei Angehdrigen-Datlehen: Begriff der
absoluten finanziellen Abhingigkeit, BB 2015, 1632; Haase/Dorx, Probleme des Kapital-
ertragsteuerabzugs bei Dividendenbezug tiber auslindischen Investmentfonds — Hand-
lungsbedarf fiir den Gesetzgeber, DStR 2015, 1158; Jacumann, Abgeltungsteuer: Abzugs-
verbot fiir Werbungskosten auch ohne pauschalen Steuersatz, jM 2015, 259;
Karrensrock, Werbungskosten im Rahmen der Abgeltungsteuer, NWB 2015, 1310; Kor-
NER, Alternativkonzept zur Abgeltungsteuer, DB 2015, 397; Levepag, Finanzierung von
Personenunternehmen und Kapitalgesellschaften im Anwendungsbereich der Abgeltung-
steuer, GmbHR 2015, 57; STEINHAUFF, Antrag auf Anwendung des Teileinkiinfteverfah-
rens nach § 32d Abs. 2 Nr. 3 Satz 1 Buchst. a EStG, jurisPR-SteuerR 46,2015 Anm. 2;
Stumek, Kapitaleinktinfte — Kein Abzug der tatsichlichen Werbungskosten bei der Giins-
tigerpriifung, StBW 2015, 332; WacHTER, Anmerkung zur Entscheidung des BFH vom
29.04.2014 (VIII R 9/13) — Zur Frage der Anwendung des Abgeltungsteuersatzes bei Ka-
pitalertrigen aus Darlehen zwischen Angehérigen gem. § 15 AO, MittBayNot. 2015, 268;
WerTH, Erste BEH-Rechtsprechung zur Abgeltungsteuer, DStR 2015, 1343; ANEMULLER,
Verluste bei den Einkiinften aus Kapitalvermogen (Teil 1), EStB 2016, 384; Forsing, Um-
fang der materiell-rechtlichen Uberpriifung einer Kapitalertragsteuer-Anmeldung, BB
2016, 422; ScuerrLEr/CHrisT, Abschaffung der Abgeltungsteuer: Folgewirkung auf die
Unternehmensbesteuerung, Ubg 2016, 157; Spieker, Uberarbeitetes Anwendungsschrei-
ben zur Abgeltungsteuer, DB 2016, 197 WEINGARTEN, Anfechtung von KapSt-Anmeldun-
gen durch Glaubiger, EFG 2016, 93; Weiss, Abgeltungsteuer — Ubergangsprobleme, Aus-
nahmetatbestinde und Gunstlgcrprufung, NWB 2016, 334; Wikse, Wichtige Themen des
Unternehmensteuerrechts im Jahr 2017 — ein Ausblick, GmbHR 2017, R1.

Verwaltungsanweisungen: BMF v. 18.1.2016 — IV C 1 - § 2252/08/10004:017, 2015/
0468300, Einzelfragen zur Abgeltungsteuer, BStBL I 2016, 85 (idF v. 20.4.2016, BStBL. I
2016, 475, und idF v. 16.6.2016, BStBI. 1 2016, 527).

Znfluss bis 31.12.2013: BMF v. 9.10.2012 — IV C 1 - § 2252/10/10013, Einzelfragen zur
Abgeltungsteuer, BStBL. T 2012, 953; BMF v. 20.12.2012 - IV C 1 - S 2401,/08,/10001:008,
Ausstellung von Steuerbescheinigungen fiir Kapitalertrige, BStBI. 1 2013, 36; BMF v. 31.7.
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1. Grundinformationen Anm. 1 §32d

2013 — IV C 1 - S 1910/13/10065:001, 2013,/0717815, BStBI. I 2013, 940; BMF v. 6.8.
2013 -1V C1-81980 - 1/09/10010, 2013/0733031, Investmentsteuerrecht; Ausstellung
von Steuerbescheinigungen fiir Kapitalertrige, BStBL. 1 2013, 984; BMF v. 9.12.2014 — IV
C 1 -8 2252/08/10004:015, Einzelfragen zur Abgeltungsteuer, BStBL. I 2014, 1608; De-
tails zur zeitlichen Anwendung und Ubergangsregelungen s. BMF v. 18.1.2016 — IV C 1 -
S 2252/08,/10004:017, 2015,/04683006, BStBL. 1 2016, 85, T=z. 324, 325.

Zufluss bis 31.12.2071: BMF v. 16.11.2010 — IV C 1 - § 2252/10/10010, Einzelfragen zur
Abgeltungsteuer, BStBL. T 2010, 1305; BMF v. 14.11.2011 — IV C 1 - S 2401/08/
10001:006, OGAW-IV-Umsetzungsgesetz, BStBL. 1 2011, 1098; Details zur zeitlichen An-
wendung und Ubergangsregelungen s. BMF v. 20.12.2012 — IV C 1 - S 2401/08/
10001:008, BStBI. I 2013, 36, Tz. 57.

I. Grundinformationen zu § 32d

Duales Steuersystem mit zwei Tarifen: Zum 1.1.2009 wurde im Rahmen des
UnternechmensteuerreformG 2008 ein einheitlicher (proportionaler), gesonderter
und abgeltender EStSatz von 25 % fur bestimmte private Kapitaleinktnfte und
VerduBerungsgewinne eingefithrt. Damit wurde im deutschen Steuersystem eine
duale ESt mit zwei StTarifsystemen (sog. Schedulen) eingeftihrt: Neben das Sys-
tem der progressiven Besteuerung mit variablen StSitzen von 14 % bis 45 %
(§ 32a, Progressionsstufen mit linear verlaufenden StSitzen) fiir Erwerbsein-
kommen (sog. progressiver StTarif gem. § 32a) trat mit § 32d Abs. 1 ein zweites
Steuersystem mit einem einheitlichen, proportionalen EStSatz von 25 % fiir be-
stimmte private Kapitaleinktinfte (sog. proportionaler StTarif gem. § 32d Abs. 1;
Abgeltungsteuersatz). Als begleitende Regelungen wurde der Katalog der laufen-
den Einkunfte aus Kapitalvermogen erweitert; der Abzug tatsichlich angefalle-
ner WK ausgeschlossen (Ausnahme beim Verkauf von Wertpapieren und
Forderungen fiir Transaktionskosten); auBlerdem wurden beschrinkende Re-
gelungen zum Verlustausgleich/Verlustabzug eingefiihrt.

Regelungsgegenstand des § 32d: Gemil § 32d Abs. 1 gilt fiir bestimmte pri-
vate Kapitaleinkiinfte und VerduBerungsgewinne ein einheitlicher EStSatz von
25 % (StSatz 25 % zuziiglich SolZ und ggf. KiSt; eventuell Anrechnung auslind.
Quellensteuer). Erfasst sind Kapitaleinkiinfte, die nicht unter § 20 Abs. 8 fallen
(keine Anwendung bei Einkiinften aus LuF, aus Gewerbebetrieb, aus selbstindi-
ger Arbeit oder aus VuV, § 32d Abs. 1 Satz 1). Diese Steuer wird grds. im Wege
des abgeltenden StAbzugs erhoben (sog. Abgeltungsteuer; § 43 Abs. 5). Durch
§ 32d Abs. 2 hat der Gesetzgeber in Ausnahmefillen jedoch die Anwendung des
progressiven Tarifs nach §32a Abs. 1 angeordnet bzw. die Moglichkeit hierzu
eroffnet; so sollen als Ausnahme zur Abgeltungsteuer einerseits missbrauchliche
Gestaltungen verhindert (§ 32d Abs. 2 Nr. 1, 2 und 4; Einkiinfte im Zusammen-
hang mit nahestechenden Personen, Mindestbeteiligungen an KapGes., back-to-
back-Finanzierungen, Leistungen aus Lebensversicherungen, Korrespondenz-
prinzip fur vGA) und andererseits Hirten abgemildert werden (§ 32d Abs. 2
Nr. 3; Optionsregelung hin zur reguliren Tarifbesteuerung im Rahmen des Teil-
einkiinfteverfahrens bei typischerweise unternehmerischen Beteiligungen). Ge-
mil § 32d Abs. 3 sind Kapitalertrige, die nicht bereits der KapErtrSt unterlegen
haben, zwingend in einer Veranlagung gem. §§ 25 ff. zu berticksichtigen (Pflicht-
veranlagung); der Stpfl. hat diese Einkiinfte dann zur Besteuerung mit dem Ab-
geltungsteuersatz in seiner EStErklirung anzugeben (ein KapErtrStEinbehalt
unterbleibt zB bei Zinsen aus § 20 Abs. 1 Nr. 5 und 8, privaten Zinsen nach
§ 20 Abs. 1 Nr. 7, deren Schuldner kein Kreditinstitut, sondern eine Privatper-
son ist, VerduBerungsgewinnen iSv. § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 4, 6 und 7 und Ver-
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§32d Anm.1-2 A. Allgemeine Erlduterungen

duBerungsgewinnen aus GmbH-Anteilen). Nach § 32d Abs. 4 hat der Stpfl. die
Option, die Kapitaleinkiinfte, die der KapErtrSt untetlegen haben, im Rahmen
der EStVeranlagung zu erkliren, um beim KapErtrStEinbehalt nicht berticksich-
tigte Tatbestinde steuermindernd geltend zu machen (Wahlveranlagung); dies
kommt zB in Betracht, wenn (i) der Sparer-Pauschbetrag nicht vollstindig aus-
geschopft wurde, (i) ein Verlustvortrag nach § 20 Abs. 6 bertcksichtigt werden
soll, (iif) beim KapErtrStEinbehalt der steuermindernde Effekt der KiStZahlung
noch nicht berticksichtigt wurde, (iv) beim KapErtrStEinbehalt Korrekturen
vorzunehmen sind, die nicht von der auszahlenden Stelle durchgefiihrt werden.
§ 32d Abs. 1 Sitze 1 bis 5 und Abs. 5 regeln in Anlehnung an § 34c und als Son-
dervorschrift zu dieser Norm die Beriicksichtigung der im Ausland anfallenden
Quellensteuer. Gemil3 § 32d Abs. 6 kann unter bestimmten Voraussetzungen
auf die Anwendung des § 32d verzichtet werden. Bei dieser Option werden die
Kapitaleinkiinfte den anderen Einktnften des § 2 hinzugerechnet und der tarifli-
chen ESt unterworfen, wenn dies zu einer niedrigeren ESt fiihrt (sog. Giinstiger-
prifung). Damit wird fiir Stpfl., deren personlicher StSatz niedriger als der Ab-
geltungsteuersatz  ist, die Moglichkeit geschaffen, ihre Einkiinfte aus
Kapitalvermégen diesem niedrigeren StSatz zu unterwerfen. Die tatsichlichen
WK koénnen aber auch im Rahmen der Giinstigerpriifung nicht abgezogen wer-
den (§ 20 Abs. 9).

Ausschluss des Abzugs der tatsichlichen Werbungskosten: Bei den Ein-
kiinften aus Kapitalvermogen diirfen die tber den Sparer-Pauschbetrag iHv.
801 € hinausgehenden (tatsichlichen) WK nicht mehr abgezogen werden (§ 20
Abs. 9); Ausnahmen finden lediglich in den Fillen des § 32d Abs. 2 Nr. 1 und 3
Anwendung.

Ausschluss des Teileinkiinfteverfahrens: Gemil3 § 3 Nr. 40 Satz 2 ist bei den
Kapitaleinktinften iSd. § 20 auch das Teileinkiinfteverfahren gem. § 3 Nr. 40, 3
Abs. 2 ausgeschlossen; eine Ausnahme gilt nur im Fall des § 32d Abs. 2 Nr. 3.

II. Rechtsentwicklung und zeitlicher Geltungsbereich des § 32d

1. Rechtsentwicklung

StandOG v. 13.9.1993 (Gesetz zur Verbesserung der steuerlichen Bedingungen
zur Sicherung des Wirtschaftsstandorts Deutschland im Furopdischen Binnen-
markt — Standortsicherungsgesetz, BGBL I 1993, 1569; BStBL 1 1993, 774): Ab
1993 wurde im Vorgriff auf eine gesetzliche Regelung die StFreiheit des Exis-
tenzminimums dutrch eine Verwaltungsanweisung zur Anwendung einer Frei-
grenze zur StFreistellung des Existenzminimums sichergestellt (BMF v. 23.12.
1992 - IV B 1 - § 2297 - 31/92, BStBL I 1993, 14). Mit dem Gesetz zur Umset-
zung des Foderalen Konsolidierungsprogramms (FKPG) v. 23.6.1993 (BGBL. 1
1993, 944; BStBL. 1 1993, 510) wurde die StFreistellung des Existenzminimums
im Sommer 1993 erstmals im Rahmen einer Ubergangsregelung in § 32¢ kodifi-
ziert; diese Regelung wurde durch das StandOG in § 32d tberfiihrt (s. zur His-
torie auch BMF v. 26.10.1993 — IV B 1 - S 2000 - 176,/93, BStBI. I 1993, 895).

JStG 1996 v. 11.10.1995 (BGBL T 1995, 1250; BStBL. T 1995, 438): Die fiir die
VZ 1993 bis 1995 geltende Ubergangsregelung wurde aufgehoben.

UntStReformG 2008 v. 14.8.2007 (BGBL I 2007, 1912; BStBL. I 2007, 630):
§ 32d wird mit der Regelung eines gesonderten Tarifs fiir Kapitaleinkiinfte neu
eingefiigt.
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II. Rechtsentwicklung Anm. 2-3 §32d

JStG 2008 v. 20.12.2007 (BGBL. I 2007, 3150; BStBI. I 2008, 218): § 32d Abs. 2
wird beztglich sog. back-to-back-Finanzierungen neu gefasst. Dartiber hinaus
wird in § 32d Abs. 2 eine neue Nr. 3 eingefiigt, wonach bei typischerweise unter-
nehmerischen Beteiligungen an KapGes. auf Antrag statt des gesonderten StTa-
tifs der progressive StTarif zur Anwendung kommt. Die Anderungen wurden
noch vor dem Inkrafttreten vorgenommen, um geltend gemachten Bedenken
des BT-Finanzausschusses zu einem Teil Rechnung zu tragen (BTDrucks. 16/
7030, 13).

JStG 2009 v. 19.12.2008 (BGBI. I 2008, 2794; BStBL. I 2009, 74): § 32d Abs. 5
wurde neu gefasst, um die Voraussetzungen fir die Anrechnung auslind. Steu-
ern klarer zu regeln. Konkret ging es um die Frage, ob bei Abs. 5 die sog. per-
country-limitation des § 34c Abs. 1 (Berticksichtigung aller Einkiinfte eines auslind.
Staats) oder die sog. per-itenr-limitation (jeder Kapitalertrag wird fiir sich betrach-
tet) eingreift; die Anderungen regelten dann klar die peritems-limitation. In Abs. 6
wurde eine Liicke bei der Anrechnung auslind. Steuern im Rahmen der Giins-
tigerpriifung geschlossen.

JStG 2010 v. 8.12.2010 (BGBL I 2010, 1768; BStBL. I 2010, 1394): Durch das
JStG 2010 wurde § 32d Abs. 2 Nr. 1 Buchst. a um einen zweiten Halbsatz et-
ginzt; danach kommt es bei Kapitaliberlassungen unter einander nahestehende
Personen nur insoweit zur Anwendung der Regelbesteuerung (progressiver Ta-
rif) an Stelle des gesonderten StSatzes nach Abs. 1 (proportionaler Tarif), als die
Aufwendungen beim Schuldner die Bemessungsgrundlage fir die inlind. Be-
steuerung gemindert haben. Weiterhin wurde § 32d Abs. 2 um eine Nr. 4 erwei-
tert; diese sieht eine Ausnahme fir die Anwendung des gesonderten StSatzes
auf vGA vor, die das Einkommen der leistenden Kérperschaft gemindert haben.
Auflerdem wurde durch einen Einschub in § 32d Abs. 6 Satz 1 angeordnet, dass
bei der sog. Gunstigerprifung auch Zuschlagsteuern zu berticksichtigen sind.

> Vorwegnabme der geserzlichen Regelung durch BME-Schreiben: Mit BMFE v. 22.12.2009
IV C 1 -8 2252/08/10004, BStBL. I 2010, 94, Tz. 134) hatte die FinVerw. be-
reits vor der Erginzung des § 32 Abs. 2 Nr. 1 Buchst. a durch das JStG 2010
den Anwendungsbereich von § 32d Abs. 2 Nr. 1 Buchst. a contra legem dahin-
gehend eingeschrinkt, dass die Anwendung des gesonderten StSatzes nur dann
ausgeschlossen war, wenn der Schuldner die Datlehenszinsen als BA oder WK
geltend machen konnte. Damit waren Ertrige aus Privatdarlehen, die zur Finan-
zierung der privaten Lebensfihrung des Schuldners dienen, beim Gliubiger
nicht aus dem Anwendungsbereich der Abgeltungsteuer ausgeschlossen.
AmtshilfeRLUmsG v. 26.6.2013 (BGBI. 1 2013, 1809; BStBL 1 2013, 802): Die
materielle Korrespondenz, die bislang nur fir vGA galt, wurde durch eine ent-
sprechende Anderung des § 32d Abs. 2 Nr. 4 auf alle Beziige und Einnahmen
iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1 und 9 ausgedehnt.

BEPS-UmsG v. 20.12.2016 (BGBL. I 2016, 3000; BStBL. 1 2017, 5): Rechtspre-
chungsdurchbrechende Neuregelung der Ausnahme von der Abgeltungsteuer
bei einer unternchmerischer Beteiligung. Durch die berufliche Titigkeit muss
mafgeblicher unternehmerischer Einfluss auf die wirtschaftliche Titigkeit der
Gesellschaft genommen werden kénnen.

2. Zeitlicher Anwendungsbereich der Regelungen

Als besondere Tarifvorschrift findet § 32d ab dem VZ 2009 Anwendung und
damit gleichzeitig mit dem Inkrafttreten der iibrigen Regelungen zur Abgeltung-
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steuer (§ 52a Abs. 15 aF). Unbeachtlich ist, wann die Kapitalanlage erfolgt ist
oder wann die mit der Kapitalanlage im Zusammenhang stehende Kapitaliiber-
lassung begriindet worden ist. Damit besteht im Hinblick auf die belastenden
Auswirkungen der Einfiihrung der Abgeltungsteuer kein Bestandsschutz fiir
Vereinbarungen, die vor dem VZ 2009 getroffen wurden und auch kein Be-
standsschutz fiir Vereinbarungen, die schon vor Verabschiedung des UntSt-
ReformG 2008 getroffen wurden (zum Abzug von WK im Jahr 2008 s. BFH v.
27.8.2014 — VIII R 60/13, BStBL. 1I 2015, 255; Brirt, EStB 2015, 211 [212]).

Die Anderungen des JStG 2010 v. 8.12.2010 sind erstmals fir den VZ 2011
anzuwenden. § 52a Abs. 15 aFF wurde hierzu um einen Satz 2 erginzt. Die Ande-
rung des § 32d Abs. 2 Nr. 1 Buchst. a wurde teilweise durch BMF v. 22.12.2009
IV C1 - S 2252/08/10004, BStBL I 2010, 94, Tz. 136) vorweggenommen, so
dass die Verwaltung die (fir den Stpfl. giinstige) Einschrinkung bereits vor dem
VZ 2011 angewendet hat.

Die Anderungen durch das AmtshilfeRLUmsG v. 26.6.2013 sind nach § 52
Abs. 44a erstmals auf alle Beziige und Finnahmen iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1 und 9
anzuwenden, die dem Anteilseigner nach dem 31.12.2013 zuflieBen.

Zusammenfassung der zeitlichen Geltung von BMF-Schreiben: BMF v.
18.1.2016 — IV C 1 - S 2252/08/10004:017, 2015,/0468306, BStBI. I 2016, 85,
Einzelfragen zur Abgeltungsteuer (idFF v. 20.4.2016, BStBI. I 2016, 475, und idF
v. 16.6.2016, BStBL. 1 2016, 527).

> Zufluss bis 31.12.2013: BMF v. 9.10.2012 — IV C 1 - S 2252/10/10013,
BStBI. 12012, 953, Einzelfragen zur Abgeltungsteuer BMF v. 20.12.2012 - IV C
1-S 2401,/08,/10001:008, BStBL I 2013, 36, Ausstellung von Steuerbescheini-
gungen fiir Kapitalertrige; BMF v. 31.7.2013 - IV C 1 - § 1910/13,/10065:001,
2013/0717815, BStBl. I 2013, 940; BMF v. 6.8.2013 — IV C 1 - S 1980 - 1/09/
10010, 2013/0733031, BStBL I 2013, 984, Investmentsteuerrecht; Ausstellung
von Steuerbescheinigungen fiir Kapitalertrige; BMF v. 9.12.2014 - IV C 1 - S
2252/08/10004:015, BStBL I 2014, 1608, Einzelfragen zur Abgeltungsteuer
(Details zur zeitlichen Anwendung und Ubergangsregelungen s. BMF v. 18.1.
2016 — IV C 1 - S 2252/08/10004:017, 2015,/0468306, BStBI. I 2016, 85, T=.
324, 325).

» Zufluss bis 31.12.2011: BMF v. 16.11.2010 — IV C 1 - S 2252/10/10010,
BStBL T 2010, 1305 Einzelfragen zur Abgeltungsteuer; BMF v. 14.11.2011 — IV
C1-S52401/08/10001:00, BStBL I 2011, 10986, OGAW-IV-Umsetzungsgesetz
(Details zur zeitlichen Anwendung und Ubergangsregelungen s. BMF v. 20.12.
20121V C 1 - S 2401,/08,/10001:008, BStBI. I 2013, 36, Tz. 57).

Die Anderungen des BEPS-UmsG v. 20.122016 (BGBLI 2016, 3000;
BStBL. I 2017, 5) sind erstmals fir den VZ 2017 anzuwenden; die engeren Vo-
raussetzungen des Antragswahlrechts auf Option zum Teileinkiinfteverfahren
(maBgeblicher unternehmerischer Einfluss auf die wirtschaftliche Tatigkeit der
Gesellschaft) sind erstmals fiir Antrige fiir den VZ 2017 zu beachten (§ 52
Abs. 33a idFF des BEPS-UmsG).
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III. Bedeutung Anm. 4§ 32d
III. Bedeutung und Verfassungsmifligkeit des § 32d

1. Bedeutung und Verfassungsmifligkeit des Abgeltungsteuersystems

a) Bedeutung des Abgeltungsteuersystems

Einfithrung der Abgeltungsteuer: Die Abgeltungsteuer auf Einktnfte aus Ka-
pitalvermégen wurde in Deutschland ab dem VZ 2009 eingefiihrt. Ziel des Ge-
setzgebers war es, die nationale Besteuerung der Einkiinfte aus Kapitalvermtgen
attraktiver zu machen und so den privaten Transfer von Kapitalvermégen ins
Ausland einzudimmen (vgl. BTDrucks. 15/1722, 8; BRDrucks. 220/07, 52;
BFH v. 18.2.1997 — VIII R 33/95, BStBL. II 1997, 499) und damit die Steuerhin-
terzichung zu reduzieren und die Standortattraktivitdt zu erhéhen (BTDrucks.
15/4841, 1; s. auch WacHTER, MittBayNot. 2015, 268 [268]); mittelfristig sollte
so das StAufkommen aus Kapitaleinkiinften erhéht werden (insoweit ist die Ver-
breiterung der stl. Bemessungsgrundlage durch § 20 relativierend zu berticksich-
tigen; vgl. Brusch, FR 2007, 999 [1000]; WeBer-GreLLET, DStR 2013, 1357
[1359]). Neben der Anwendung eines international ginstigen StTarifs von 25 %
(zuztglich Soli und ggf. KiSt), sollte das System der Besteuerung von Kapitalein-
kiinften durch einen einheitlichen und abgeltenden Tarif erheblich vereinfacht
werden; der abgeltende KapErtrStAbzugs sollte dabei das Veranlagungsverfah-
ren entlasten und zugleich erméglichen, die Anonymitit der Anleger zu wahren
(vgl. BTDrucks. 16/4841, 33; vgl. auch Brusch, FR 2007, 999). Neben der Stei-
gerung der Attraktivitit der Besteuerung sollten diese Mal3nahmen auch zu mehr
StGerechtigkeit und einer erhohten Akzeptanz der Besteuerung flihren
(BTDrucks. 16,/5491, 15).

> Sachverstindigenrat vs. Stiftung Marktwirtschafi: Das System der dualen ESt geht
auf Vorschlige des Sachverstindigenrats zur Reform der Einkommens- und Un-
ternchmensbesteuerung vom 13.2.2006 zuriick (www.sachverstaendigenrat-wirt
schaft.de). Die Vorschlige der Stiftung Marktwirtschaft hatten ein duales Be-
steuerungssystem mit Abgeltung nicht vorgesehen (Stiftung Marktwirtschaft,
Einfacher, gerechter, sozialer: Eine umfassende Ertragsteuerreform fiir mehr
Wachstum und Beschiftigung, 2006, 56 ff.; vgl. auch WEeBER-GRELLET, NJW
2008, 545 [546]). Die Moglichkeit eines dualen Besteuerungssystems war zuvor
im Urteil des BVerfG v. 27.6.1991 (2 BvR 1493/89, BStBIl. 111991, 654) an-
gesprochen worden.

Einheitlicher (proportionaler), nicht progressiver Tarif des § 32d: Kern-
stiick der Abgeltungsteuer ist der gesonderte, einheitliche (proportionale, nicht
progressive) StTarif fir Einkiinfte aus Kapitalvermogen, wihrend fiir die tbri-
gen sechs Einkunftsarten der allgemeine, progressive StTarif weiter Anwendung
findet. Damit wurde das System der synthetischen ESt — das allerdings auch zu-
vor nicht durchbrechungsfrei galt — aufgegeben und eine duale ESt eingefiihrt.
Fir das deutsche EStRecht bedeutete dies den Elintritt in eine Schedularisierung
der Einkunftsarten. § 32d stellt eine der zentralen Normen der gesonderten estl.
Behandlung der Einkinfte aus Kapitalvermogen dar. In Abs. 1 wird der geson-
derte StTarif fiir die Schedule Einkiinfte aus Kapitalvermogen auf 25 % fest-
gelegt. Mit der Einfithrung der Abgeltungsteuer wurde im Anwendungsbereich
das ansonsten fiir private Einkiinfte geltende Teileinkiinfteverfahren abge-
schafft.

> Ausnabmen vom einbeitlichen 1arif: In den Fillen des § 32d Abs. 2 und 6 wird als
Ausnahme die Anwendung des progressiven Tarifs nach § 32a Abs. 1 angeord-
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net bzw. die Moglichkeit hierzu eroffnet. Hierdurch sollen einerseits miss-
briuchliche Gestaltungen verhindert und andererseits Hirten abgemildert wer-
den.

Ausschluss des Veranlagungsverfahrens: Die Abgeltungsteuer wird grds.
durch Einbehalt einer KapErtrSt iHv. 25 % durch inlind. Kreditinstitute oder
Schuldner der KapErtrSt mit abgeltender Wirkung erhoben (§ 43 Abs. 5); daher
resultiert auch die allgemeine Bezeichnung ,,Abgeltungsteuer fir den Tarif des
§ 32d, die jedoch im Gesetz allein in der Uberschrift des § 52a aF' verwendet
wurde (zum KapErtrStAbzug s. §§ 43 und 43a). Durch die Abgeltung soll das
Veranlagungsverfahren entlastet werden.

> Summe der Einkiinfte iSd. § 2 Abs. 3: Die Kapitalertrige, die dem proportionalen
StSatz gem. § 32d Abs. 1 unterliegen, zihlen grds. nicht mehr zu den Einkiinf-
ten, aus denen sich die Summe der Einkiinfte, der Gesamtbetrag der Einkiinfte,
das Einkommen, das zvE und die tarifliche ESt ergibt (§2 Abs.5b und 0;
ScuroTTER in LBP, § 32d Rn. 8 [2/2009]; zu den Auswirkungen auf Spenden
und den Abzug von SA s. Musi, FR 2010, 149). Gemil § 2 Abs. 5b Satz 2 gel-
ten dabei folgende Ausnahmen (vgl. ScHLOTTER in LBP, § 32d Rn. 8 [2/2009]):
Auf Antrag des Stpfl. bei der Ermittlung des Hochstbetrags der abzugsfihigen
Spenden gem. § 10b Abs. 1; in den Ausnahmefillen vom Abgeltungsteuertarif
gem. §32d Abs. 2, bei der Wahlveranlagung zum individuellen EStSatz gem.
§ 32d Abs. 6, bei der Berticksichtigung eines Kindes gem. § 32 Abs. 4 Satz 2 (Ex-
mittlung der Hohe der Einkiinfte eines Kindes), bei der Ermittlung der zumut-
baren Belastung bei agB gem. § 33 Abs. 3, bei der Ermittlung der agB in beson-
deren Fillen gem. §33a Abs.1 Satz4 (Unterhalt) und § 33a Abs.2 Satz 2
(Ausbildungsfreibetrag). Kntipfen aulerstl. Rechtsnormen an die genannten Be-
griffe (Summe der Einkiinfte, Gesamtbetrag der Einkiinfte, Einkommen, zvE)
an, sind die Kapitalertrage iSd. § 32d Abs. 1 einzubezichen, da in diesen Fillen
die Hohe der Gesamteinkiinfte maB3gebend ist, § 2 Abs. 5a (zB bei BAf6G-An-
trigen oder Antrigen auf Wohngeld; ScaLoTTER in LBP, § 32d Rn. 9 [2/2009];
BoocHs in LabEmany, § 32d Ra. 5 [5/2010]).

» Ausnabmsweise Veranlagung: In § 32d Abs. 2 bis 6 sind diverse Fille geregelt, in
denen Einkinfte aus Kapitalvermogen ausnahmsweise im Veranlagungsverfah-
ren zu erkliren sind oder vom Stpfl. erklirt werden koénnen.

Gegenstand der Schedule/Verbreiterung der Bemessungsgrundlage /kein
Werbungskostenabzug: Den materiellen Gegenstand der Schedule ,,Einkiinfte
aus Kapitalvermoégen® bestimmt § 20, wobei mit Einfithrung der Abgeltungsteu-
er die StBemessungsgrundlage erweitert wurde; insbes. wurden zT der Abzug
von WK gekirzt und VeriuBerungstatbestinde des §23 Abs. 1 in § 20 auf-
genommen (VerduBerung von Wertpapieren und Forderungen) sowie das Tat-
bestandmerkmal der VerduB3erungsfrist aufgegeben.

» Mafsnabmen: Der Katalog der laufenden Einktnfte aus Kapitalvermogen wird
in § 20 Abs. 1 erweitert; ein Abzug tatsichlich angefallener WK ist nicht mehr
moglich (§ 20 Abs. 9). Der Verkauf von Wertpapieren und Forderungen wurde
von § 23 in § 20 Abs. 2 Gberfiihrt und geregelt, dass die Besteuerung unabhingig
von einer Haltedauer erfolgt (Transaktionskosten kénnen hier weiterhin abge-
zogen werden). Beschrinkende Regelungen zum Verlustausgleich und Verlust-
abzug wurden eingefiihrt.

> Zur Verfassungsmafigkeit des Wegfalls des Werbungskostenabzng s. Anm. 6 und § 20
Anm. 8.
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III. Bedeutung Anm. 4-6  §32d

Einbehalt von Kapitalertragsteuer: Auf Einkiinfte aus dieser Schedule soll —
so weit wie moglich — nach §§ 43 ff. KapErtrSt einbehalten werden. Dement-
sprechend wurde der Katalog des § 43 erheblich ausgedehnt. Verfahrenstech-
nisch wird die ESt (Abgeltungsteuer) als KapErtrStEinbehalt nach § 43 (fir Ver-
duBerungen iSd. §20 Abs.2 Nr.1 nach §43 Abs.1 Nr.9) an der Quelle
erhoben. Nach § 43 Abs. 5 ist fiir Kapitalertridge iSd. § 20, die der KapErtrSt un-
terlegen haben, die ESt mit dem StAbzug abgegolten. Die KapErtrSt betrigt
nach § 43a Abs. 1 Nr. 1 25 % des Kapitalertrags. Nach § 43a Abs. 2 unterliegen
der KapFErtrSt die vollen Kapitalertrige ohne jeden Abzug. Fin KapErtrStEin-
behalt ist auch in den Fillen des Teileinkiinfteverfahrens vorzunehmen (§ 43
Abs. 1 Satz 3).

» Wurde bei den Kapitalertrige kein Stewerabing vorgenommen, sind diese in der
Veranlagung gem. §§ 25 ff. zu berticksichtigen; der Stpfl. hat diese in seiner ESt-
Erklirung anzugeben; der StSatz des § 32d findet Anwendung.

Neuere Diskussionen zur Abgeltungsteuer: Es wird diskutiert, die Abgel-
tungsteuer wieder abzuschaffen (zB BTDrucks. 18/6064; Korner, DB 2015,
397; ScuerrLEr/CHrisT, Ubg 2016, 157). Eine Hauptargumentationslinie ist,
dass die Grunde fir die Einfithrung der Abgeltungsteuer aufgrund der Erweite-
rung des Informationsaustauschs weggefallen seien. Vor diesem Hintergrund
wird eine besondere Evaluierung der Abgeltungsteuer gefordert, welche nach
der BReg. erst nach Umsetzung und Etablierung des internationalen Informati-
onsaustauschs nach dem Jahr 2017 in Frage komme, so dass sich Frage der Eva-
luierung der Abgeltungsteuer aktuell nicht stelle (BTDrucks. 18,/6291).

FEinstweilen frei.

b) Verfassungsmifligkeit des Abgeltungsteuersystems

Zulassigkeit einer Schedulenbesteuerung: Nach stRspr. des BVerfG ist die
Gestaltungsfreiheit des Gesetzgebers im StRecht vor allem durch das Gebot der
Besteuerung nach der finanziellen Leistungsfihigkeit und durch das Gebot der
Folgerichtigkeit begrenzt (ua. BVerfG v. 6.3.2002 — 2 BvL 17/99, BVerfGE 105,
73 [125]). Wihlt der Gesetzgeber fiir verschiedene Arten von Einkiinften unter-
schiedliche Tarifverliufe, obwohl die Einkiinfte nach der gesetzgeberischen
Ausgangsentscheidung die gleiche Leistungsfihigkeit reprisentieren, muss die
Ungleichbehandlung  besonderen  Rechtfertigungsanforderungen — gentigen
(BVerfG v. 21.6.2006 — 2 BvL. 2/99, BVerfGE 116, 164). Die Abgeltungsteuer
fithrt in nahezu allen Fillen zu einer Ungleichbehandlung von Einkiinften aus
Kapitalvermogen einerseits und Einkiinften aus anderen Finkunftsarten ande-
rerseits. Als Rechtfertigungsgriinde fiir die Einfithrung der Abgeltungsteuer wer-
den vor allem der mit einer abgeltenden Besteuerung an der Quelle verbundene
Vereinfachungseffekt (angesichts der konkreten Ausgestaltung sind Verein-
fachungseffekte allerdings fraglich, vel. Hey, BB 2007, 1303 [1307]; vor dem
Hintergrund der ergangenen Verwaltungsanweisungen abl. Korn, KOSDI 2014,
18818) sowie die Sicherstellung eines gleichheitsgerechten Vollzugs der materiel-
len StNormen genannt. Durch die Besteuerung an der Quelle werde die Mog-
lichkeit zur StVerkiirzung eingeschrinkt und damit die Belastungsgleichheit ge-
fordert (vgl. BVerfG v. 27.6.1991 — 2 BvR 1493/89, BVerfGE 84, 239 [2821];
BVerfG v. 9.3.2004 — 2 BvL 17/02, BVerfGE 110, 94 [113f.]; Soun, DStJG 30
[2007], 31 ff.).

Ausgestaltung der Abgeltungsteuer: Nach Auffassung des BVerfG (v. 27.6.
1991 — 2 BvR 1493/89, BVerfGE 84, 239 [2821f]) durfte der Gesetzgeber die
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Erwerbsgrundlage ,,Finanzkapital“, die ihrer Natur nach nicht einer bestimmten
Personengruppe zugeordnet werden kénne und geographisch nicht gebunden
sei, an der Quelle mit einer linearen Definitivsteuer besteuern und dabei den ab-
setzbaren Aufwand typisieren. Angesichts der Entscheidungen des BVerfG v.
27.6.1991 (2 BvR 1493/89, BVerfGE 84, 239 [282f.]; BVerfG v. 9.3.2004 — 2
BvL 17/02, BVerfGE 110, 94 [1131.]), in denen das BVerfG dem Gesetzgeber
eine abgeltende Quellenbesteuerung zur Sicherstellung der Belastungsgleichheit
nahegelegt hat, erscheint es unwahrscheinlich, dass das Gericht in der Schedula-
risierung selbst einen Verstof3 gegen das Gebot der Besteuerung nach der Leis-
tungsfihigkeit schen wird (BVerfG v. 9.3.2004 — 2 BvL 17/02, BVerfGE 110,
94: ,,... musste der Gesetzgeber zur Vermeidung einer durch entsprechende Ex-
mittlungsbeschrinkungen bedingten prinzipiellen Belastungsungleichheit auf die
Erhebungsart der Quellensteuer ausweichen®. Auch nach Auffassung des BFH
(v. 29.4.2014 — VIII R 9/13, BStBL. II 2014, 980) ist die Abgeltungsteuer verfas-
sungsgemil: ,,Die Privilegierung der Einktnfte aus Kapitalvermogen, die nach
§32d Abs. 1 EStG in Hohe von 25 % besteuert werden, gegeniiber anderen
progressiv besteuerten Einkunftsarten ist verfassungsgemal3*; BFH v. 29.4.2014
— VIII R 44/13, BStBL. 11 2014, 992; BFH v. 29.4.2014 — VIII R 23 /13, BStBL. 11
2014, 884; Ecknorr, FR 2007, 989 [996]; WEBER-GRELLET, NJW 2008, 545; Kim-
MERER, DStR 2010, 27; Boocss in LapEmaNN, § 32d Rn. 26 [5/2016]; WERTH in
Bromich, § 32d Rn. 9 und 46 [10/2014]; WEBER-GRELLET in SCHMIDT, 36. Aufl.
2017, § 32d Ra. 6; Brir, EStB 2015, 211; Arrrz, EStB 2015, 86; WerTH, DStR
2015, 1343; WerTH, DStZ 2014, 670; krit. Treke, StuW 2007, 201 [209]; substan-
tilert abl. WorcuLLa, FR 2013, 921 [922ff]; abl. Excrisch, StuW 2007, 221
[223 f.]; zur statistischen Hohe der tatsichlichen WK: WenzeL, DStR 2009,
1182 [1183]; s. auch im Uberblick Kamps/Gowmes, Stbg 2014, 360).

Zum Verbot des Werbungskostenabzugs: Der BFH hilt auch das WK-Ab-
zugsverbot des § 20 Abs. 9 fiir verfassungsgema3 (BFH v. 1.7.2014 — VIIT R
53/12, BStBL. 1T 2014, 975; BFH v. 27.8.2014 — VIII R 60/13, BStBI. II 2015,
255; BFH v. 2.12.2014 — VIII R 34/13, BStBL. 11 2015, 387, ,,Auch bei der sog.
,»Gunstigerpriifung™ nach § 32d Abs. 6 Satz 1 EStG findet § 20 Abs. 9 EStG
Anwendung®, die Verfassungsbeschwerde hiergegen wurde gem. §§ 93a, 93b
BVerfGG nicht zur Entscheidung angenommen, BVerfG v. 24.3.2016 — 2 BvR
878/15, juris; BFH v. 24.2.2015 — VIII R 44/12, BStBL. 11 2015, 649; BFH v.
9.6.2015 — VIII R 12/14, BStBI. 1T 2016, 199; BFH v. 12.1.2016 — IX R 48/14,
BStBL II 2016, 456; FG Thir. v. 9.10.2013 — 3 K 1035/11, juris, tkr., nach
Riicknahme der Rev. BFH VIII R 18/14; FG Nirnb. v. 12.2.2014 — 5 K 1251/
12, EFG 2014, 1103, nrkr., Az. BFH IX R 52/14; FG Minster v. 30.9.2015 — 3
K 1277/11 E, jutis, tkr., nach Nichtannahme der Rev. BFH VIII B 108/15; s.
auch WertH, DStR 2015, 1343 [1348]; Korn, KOSDI 2014, 18818 [Rn. 14]).
Beim pauschalierten Abzugsbetrag iHv. 801 € handele es sich um eine hinrei-
chend realititsgerechte Regelung, weil bei der tiberwiegenden Zahl der Klein-
anleger idR nicht mehr als 801 € an WK im Kjj. anfielen und bei den tibrigen In-
vestoren die Auswirkungen des Abzugsverbots fiir WK durch die Senkung des
StTarifs hinreichend ausgeglichen seien. Bei nachlaufenden Schuldzinsen bei der
Fremdfinanzierung einer Kapitalanlage komme die Fremdfinanzierung von Ka-
pitalanlagen mit erheblichen WK nur selten vor, so dass sie bei einer Typisierung
der WK nicht stets in Rechnung zu stellen wire; zudem er6ffne § 32d Abs. 2
Nr. 3 die Méglichkeit eines WIK-Abzugs. Die Durchbrechung des Nettoprinzips
kann uE nicht generell durch den ,,niedrigeren® StSatz gerechtfertigt werden, da
das WK-Abzugsverbot auch diejenigen trifft, deren personlicher StSatz unter-

E 16 | Kibner ertragsteuerrecht.de



III. Bedeutung Anm. 6-7 §32d

halb von 25 % liegt (s. auch MusiL, FR 2010, 149 [152, 154]|; WEBER-GRELLET,
DStR 2013, 1357 [1359]; WerTH, DStR 2015, 1343 [1348]; krit. Jocuum, DStZ
2010, 309 [310]; die VerfassungsmiBigkeit substantiiert abl. WorcurLa, FR 2013,
921 [922ff]). Auch der Sparer-Pauschbetrag (§ 20 Abs. 9) vermag gleichheits-
rechtl. Bedenken nicht zu beseitigen, da nicht ersichtlich ist, auf welcher Grund-
lage eine Typisierung von WK bei Einkiinften aus Kapitalvermgen mit 801 €
erfolgte. Rechtfertigend wirkt allerdings, dass der angestrebte Vereinfachungs-
effekt nur bei einer Besteuerung an der Quelle erreicht werden kann (dennoch
krit. Hey, BB 2007, 1303 [1307]; spiter von der Verfassungskonformitit aus-
gehend Hey, DStJG 34 [2011], 251 [259]; KarrenBrock, NWB 2015, 1310
[1312]), welche nur bei einer Bruttobesteuerung praktikabel bleibt; fiir eine Be-
racksichtigung zumindest in der Veranlagung aber Fiscuer, DStR 2007, 1898
[1899].

Ungleichbehandlung von Dividenden im Privat- und im Betriebsver-
mogen/Dividenden und Zinsertrigen: Weitere Bedenken richten sich gegen
die Besteuerung von Dividenden. Verfassungsmiflige Bedenken bestehen inso-
weit, als der Vorbelastung der Dividenden im BV durch das Teileinkiinfteverfah-
ren Rechnung getragen wird, dies aber bei Dividenden im PV nicht der Fall ist;
denn hier findet der Abgeltungsteuersatz in voller Hohe Anwendung. In diesem
Zusammenhang besteht auch eine Ungleichbehandlung zwischen Dividenden
und Zinsertrigen, weil Dividenden durch die KSt vorbelastet sind und dennoch
dem gleichen Abgeltungsteuersatz wie die nicht vorbelasteten Zinsen unterlie-
gen. Zwar sei die Nichtberticksichtigung der Vorbelastung von Dividenden mit
KSt auf der Ebene der Gesellschaft aufgrund des Trennungsprinzips unbedenk-
lich (INTEMANN, DB 2007, 1658 [1660] mit Verweis auf BVerfG v. 21.6.2006 — 2
BvL 2/99, BVerfGE 116, 164; aA Loos, DB 2007, 704; RipLer, DB 2007, 988),
doch verstoB3e die Besteuerung betrieblicher Dividendeneinktnfte nach dem
Teileinkinfteverfahren und die Besteuerung privater Dividendeneinkiinfte nach
dem gesonderten StTarif gegen das Leistungsfihigkeitsprinzip (INTEMaNN, DB
2007, 1658 [1661]; Encrisch, StuW 2007, 221 [224]; krit. auch Hey, DStJG 34
[2011], 251 [261]; aA Ecknorr, FR 2007, 989 [997]). Unseres Erachtens rechtfer-
tigt sich eine Ungleichbehandlung von Dividenden im PV und BV aus der ab-
weichenden steuersystematischen Behandlung der Beteiligung bei BV und PV.
Die unterschiedliche Behandlung von Dividenden und Zinsertrigen scheint uns
aufgrund der unterschiedlichen wirtschaftlichen Beteiligung gerechtfertigt. Da-
neben treten die oben bereits angesprochenen sachlichen Rechtfertigungsgriin-
de, insbes. das Argument der Vereinfachung einer generalisierenden, typisieren-
den Regelung (fir die VerfassungsmiBigkeit der Abgeltungsteuer auch FG
Nirnb. v. 7.3.2012 — 3 K 1045/11, EFG 2012, 1054, tkr.; FG Niirnb. v. 3.7.
2013 — 3 K 448/13, juris, rkr.; Trossen, EFG 2012, 1058).

2. Bedeutung und Verfassungsmaifligkeit der Berechnungsformel zur
Kirchensteuer bei auslindischer Quellensteuer (Abs. 1 Satz 3)

Bedeutung: Gezahlte KiSt ist nach § 10 Abs. 1 Nr. 4 grds. eine unbeschrinkt
abziehbare SA. Um die Einkiinfte aus Kapitalvermégen nicht umfassend in die
EStVeranlagung einbezichen zu mussen und um die Abzichbarkeit der KiSt als
SA zu ermoéglichen, ordnet § 32d Abs. 1 Satz 3 die pauschale Anrechnung der
KiSt auf die Steuer nach § 32d Abs. 1 dutch eine besondere Formel an, welche
die Reduktion der kistl. Bemessungsgrundlage durch den KiStAbzug berticksich-
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tigt (§ 51a Abs. 2b; sog. Selbstminderungseffekt der KiSt, der anderenfalls eine
iterative Berechnung voraussetzen wiirde).

Berechnungsformel zur Kirchensteuer bei auslindischer Quellensteuer:
Um die StBerechnung unter Berticksichtigung der Abziehbarkeit der KiSt von
ihrer eigenen Bemessungsgrundlage zu vereinfachen, gibt § 32d Abs. 1 Sitze 4
und 5 eine mathematische Formel an, mit der sich die ESt auf Kapitalertrige un-
ter Berticksichtigung der Anrechnung auslind. Quellensteuer und KiSt berech-
nen lisst; die Formel, der kein eigenstindiger normativer Charakter zukommen
soll, lautet

(e —4q)/(4 +k)
wobei ,,e die nach § 20 ermittelten Einkiinfte, ,,q“ die nach Maf3gabe von § 32d
Abs. 5 antrechenbare Quellensteuer, und ,,k* der KiStSatz ist, den die die KiSt
erhebende Religionsgemeinschaft vorsieht.

» Zweifel an der Berechnungsformel: RGp duBert bei einer kritischen Untersuchung
der gesetzlichen Berechnungsformel Bedenken und kommt zu dem Erg., dass
die Anrechnung auslind. Quellensteuer in der Formel nicht dem Wortlaut des
Gesetzes entsprechend umgesetzt worden ist (Rtp, DStR 2013, 1220). Nach sei-
ner Ansicht ist die Formel anzupassen, um eine 100 %-Anrechnung der Quel-
lensteuer zu erreichen, die anderenfalls (unzuldssigerweise) nur gekiirzt ange-
rechnet werden konne. Kernpunkt seiner Kritik ist, dass die auslind.
Quellensteuer (q) bei KiStPflicht nicht in voller Hohe angerechnet wird, sondern
die Anrechnung systematisch immer nur zu weniger als 100 % erfolgt. Dem-
gegeniiber vertritt WERTH die Auffassung, dass keine Korrektur der Formel er-
folgen miisse, weil sich die eingeschrinkte Anrechnung der Quellensteuer aus
§32d Abs.5 Satz 1 ergebe, wo geregelt sei, dass die auslind. Quellensteuer
hochstens zu 25 % angerechnet werden dirfe (WertH in Bromich, §32d
Rn. 103 [10,/2014]).

» Stellungnabme: Die Feststellungen von Rup sind uE zutreffend. Die Formel
spiegelt nicht den Wortlaut des Gesetzes wider und steht auch im Widerspruch
zur Anrechnung von Quellensteuer im Rahmen des § 34c. Nach dem Wortlaut
des § 32d Abs. 1 Satz 3 ist zunichst die Steuer aus § 32d Abs. 1 Sitze 1 und 2 zu
berechnen; dh., dass zunichst 25 % der relevanten Einkiinfte errechnet (Satz 1)
und sodann das Erg. um die auslind. Quellensteuer zu reduzieren ist (Satz 2).
Dieser Betrag ist im Fall der KiStPflicht um 25 % der auf die Kapitalertrige ent-
fallenden KiSt zu mindern (Satz 3). Wenn die Minderung des Satzes 3 (nach
dem Wortlaut) korrekt berechnet wird, ist schlicht der Gesamtbetrag der Kapi-
talertrige (vor Quellensteuerabzug) mit 25 % zu multiplizieren und dieser Betrag
von dem Erg. gem. §32d Abs. 1 Sitze 1 und 2 abzuziehen. Dies ist der klate
Wille des Gesetzgebers; tatsichlich spiegelt die Formel jedoch dies nicht korrekt
wider; dies hat Rtp durch Beispielsberechnungen nachgewiesen. WEerTH fiihrt
zwar zutt. aus, dass die Anrechnung der Quellensteuer auf 25 % begrenzt wer-
den miisse; dies betrifft uE jedoch nur die nachrangige Frage der Kappung des
Anrechnungsbetrags auf eine Hochstgrenze; dass die Quellensteuer gemil3 der
Formel aber auch unter der Hochstgrenze nur zu einem Teil angerechnet wird,
rechtfertigt dies freilich nicht. Die Berechnung/Formel ist daher wie von RUD
vorgeschlagen anzupassen.

VerfassungsmifBligkeit: Der Abzug der Kirchensteuer ist zulissig und sachlich
gerechtfertigt; zur Verfassungskonformitit des Sonderausgabenabzugs bei Kit-
chensteuer s. FG Minster v. 15.9.2015 — 5 K 257/15, juris, rkr.
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3. Bedeutung und Verfassungsmifligkeit der Ausnahmen von der Abgel-
tungsteuer (Abs. 2)

a) Bedeutung und Verfassungsmifigkeit des Abgeltungsteuersatzes bei
Kapitalertrigen aus Darlehensvertrigen unter nahen Angehérigen
(Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 Buchst. a)

Gestaltungen zur Umqualifikation von Einkiinften: Um die StSatz-Sprei-
zung zwischen Einkiinften aus Kapitalvermogen und den anderen Einkunfts-
arten zu nutzen, konnte ein Stpfl. vermehrt Fremdkapital in der progressiv be-
steuerten Sphire einsetzen und zugleich Liquiditit im PV anlegen, um sie als
sonderbesteuerte Kapitaleinkiinfte zu bezichen. Damit erreicht der Stpfl. eine
Verschiebung seiner Einkiinfte zwischen den Einkunftsarten. Zum anderen
konnen auch mehrere Stpfl. Einkiinfte untereinander verschieben, indem sie
miteinander etwa eine Darlehensbeziehung eingehen. Ein moglicher stl. Vorteil
ergibt sich dann erst aus einer Gesamtbetrachtung der StLast der beteiligten Per-
sonen. So kann der Schuldner des Darlehens durch den Zinsaufwand in seiner
betrieblichen Sphire die progressiv besteuerten gewerblichen Einkiinfte reduzie-
ren, zugleich unterfillt der Zinsertrag beim Glidubiger der Kapitalertrige dem ge-
sonderten StTarif nach § 32d Abs. 1. Die stl. Entlastungswirkung durch Abzug
der Schuldzinsen auf Ebene des Schuldners tberwiegt die ertragstl. Belastung
auf Ebene des Gldubigers. Ein derartiges konzertiertes Vorgehen von Glaubiger
und Schuldner zur Ausnutzung der StSatz-Spreizung ist aber regelmilig nur
denkbar, wenn Gliubiger und Schuldner in einem besonderen Niheverhiltnis
zueinander stehen (vgl. auch WEBER-GRELLET in ScumipT, 36. Aufl. 2017, § 32d
Rn. 8). § 32d Abs. 2 Nr. 1 Buchst. a bestimmt daher, dass auf bestimmte Kapi-
talertrige, die zwischen nahestehenden Personen gezahlt werden, der gesonderte
StTarif keine Anwendung findet, da hier typisiert eine Verlagerung von Einkiinf-
ten unterstellt wird.

Erginzung des gesetzgeberischen Motivs: Zunichst hat das gesetzgeberi-
sche Motiv, das Ausnutzen der StSatz-Spreizung durch die Begriindung von
Datlehensbezichungen zu verhindern, keinen Ausdruck im Gesetz gefunden;
insbes. war die Abzichbarkeit der Schuldzinsen in einer progtressiv besteuerten
Einkunftsart beim Schuldner kein Tatbestandsmerkmal. Damit erfasste die
Norm auch Fille, bei denen sich durch das Darlehensverhiltnis kein Gesamt-
Belastungsvorteil ergibt. Durch das JStG 2010 wurde §32d Abs.2 Nr. 1
Buchst. a um einen zweiten Halbsatz erginzt, wonach es bei Kapitaliiberlassun-
gen unter einander nahestehenden Personen nur insoweit zur Anwendung der
Regelbesteuerung an Stelle des gesonderten StSatzes nach § 32d Abs. 1 kommt,
wie die Aufwendungen beim Schuldner die Bemessungsgrundlage fir die inldnd.
Besteuerung gemindert haben.

Verfassungswidrigkeit bei Benachteiligung von Familienangehérigen: In
Bezug auf § 32d Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 Buchst. a und die Anwendung des Abgel-
tungsteuersatzes bei Kapitalertrigen aus Datlehen zwischen Angehérigen iSd.
§ 15 AO hat der BFH verfassungsrechtl. Bedenken insoweit, als allein die Tatsa-
che der Familienangehorigkeit den privilegierenden Abgeltungsteuersatz aus-
schlieBen soll (BFH v. 29.4.2014 — VIII R 9/13, BStBL II 2014, 986: ,,Die An-
wendung des gesonderten Steuertarifs fir Hinkiinfte aus Kapitalvermogen
gemil § 32d Abs. 1 EStG ist nicht schon deshalb nach § 32d Abs. 2 Satz 1 Nr. 1
Buchst. a EStG ausgeschlossen, weil Gldubiger und Schuldner der Kapitalertrige
Angehorige 1.S. des § 15 AO sind. Diese einschrinkende Auslegung des Aus-
schlusstatbestands entspricht dem Willen des Gesetzgebers und ist auch aus ver-
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fassungstechtlichen Griinden geboten®; BFH v. 29.42014 — VIII R 44/13,
BStBL 1T 2014, 992; BFH v. 14.5.2014 — VIIT R 31/11, BStBl. II 2014, 995;
BFH v. 28.1.2015 — VIII R 8/14, BStBL. 11 2015, 397 (die Verfassungsbeschwer-
de gegen VIII R 44/13 wurde nicht zur Entscheidung angenommen, BVerfG v.
7.4.2016 — 2 BvR 623/15); entgegen BMF v. 9.10.2012 - IV C 1 - § 2252/10/
10013, BStBI. I 2012, 953, Tz. 136 (aufgehoben); (zur Vorstellung der FinVerw.
von der Familie als ,,Bilanzraum* s. WerTH in BLomich, § 32d Rn. 49 [10/2014];
entgegen FG Koln v. 28.1.2014 — 12 K 3373/12, EFG 2014, 1393, aufgehoben
durch BFH v. 28.1.2015 — VIII R 8/14, BStBL. 11 2015, 397); PobewiLs, jurisPR-
SteuerR 28,2014 Anm. 2.

> Verfassungswidrige Vermutung des Gestaltungsmissbranchs unter Angehirigen: Der
BFH erkennt in der Regelung des § 32d Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 Buchst. a eine gegen
Art. 6 Abs. 1 GG verstof3ende, sachlich nicht zu rechtfertigende Benachteiligung
von Familienangehorigen, weil die Regelung bei Vereinbarungen zwischen Ehe-
gatten und Familienmitgliedern unwiderlegbar einen Gestaltungsmissbrauch ver-
mutet (BFH v. 29.4.2014 — VIII R 35/13, BStBI. II 2014, 990; vgl. auch BFH v.
29.4.2014 — VIII R 44/13, BStBL. 11 2014, 992; BFH v. 29.4.2014 — VIII R 31/
11, BStBL II 2014, 995; BFH v. 28.1.2015 — VIII R 8/14, BStBL II 2015, 397
[die Verfassungsbeschwerde gegen VIII R 44/13 wurde nicht zur Entscheidung
angenommen, BVerfG v. 7.4.2016 — 2 BvR 623/15]; s. auch WacHTER, MittBay-
Not. 2015, 268 [269]; GLASER/ZOLLER, BB 2015, 1632).

» Reaktion der Finanzverwaltung: Die FinVerw. hat sich nunmehr dem Verstindnis
des BFH angeschlossen und stellt fiir das Verhiltnis von nahestehenden Per-
sonen darauf ab, ob ein beherrschender Einfluss ausgetibt werden kann (BMF v.
18.1.2016 — IV C 1 - S 2252/08,/10004:017, 2015,/0468306, BStBl. 1 2016, 85,
Tz. 130).

b) Bedeutung und Verfassungsmaligkeit des Abgeltungsteuersatzes bei
Gesellschafterfremdfinanzierung (Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 Buchst. b)

Keine Anwendung des Abgeltungsteuersatzes bei Gesellschafterfremd-
finanzierung: Der gesonderte StTarif findet weiterhin keine Anwendung bei
Kapitalertrigen, die von einer KapGes. oder einer Genossenschaft gezahlt wer-
den, an der der Stpfl. zu mindestens 10 % beteiligt ist. Da die Ertrige einer Kap-
Ges. und einer Genossenschaft der KSt untetliegen und damit nicht dem An-
wendungsbereich der Tarifvorschrift des § 32a Abs. 1 unterfallen, besteht das
Ziel des Gesetzgebers in dieser Fallgruppe nicht darin, das Ausnutzen der
StSatz-Spreizung zwischen verschiedenen Einkunftsarten zu verhindern, son-
dern darin, die Tendenz zur Fremdkapitalfinanzierung aufgrund der bei Eigen-
kapitalfinanzierungen fehlenden Kompensation fiir die KStVorbelastung ein-
zudimmen. Der Gesetzgeber geht bei einer Beteiligung iHv. mindestens 10 %
davon aus, dass der Gesellschafter tiber besondere Moglichkeiten der Einfluss-
nahme verfiigt, die es ihm erlauben, durch eine Fremdfinanzierung von der Ab-
geltungsteuer des § 32d Abs. 1 zu profitieren (BTDrucks. 16/4841, 61).

» Kein Gegenbeweis moglich: Dem Stpfl. ist keine Méglichkeit eines Gegenbeweises
eroffnet. Der BFH hat dies aus verfassungsrechtl. Sicht gebilligt (BFH v. 29.4.
2014 — VIII R 23/13, BStBL II 2014, 884; FG Munster v. 16.7.2014 — 10 K
2637/11 E, EFG 2014, 1793, nrkr., Az. BFH VIII R 49/14; vgl. dazu Moritz,
AktStR 2014, 457 [468]; WerTH, DStZ 2014, 670 [672]; LevEpAG, GmbHR 2015,
57 [64]); dies gilt selbst dann, wenn die Datlehenshingabe vor Inkrafttreten der
Abgeltungsteuer erfolgt ist, die Vereinnahmung der Zinsen jedoch der Abgel-
tungsteuer unterfillt.
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» Alternative Regelungssystematik: Der Gesetzgeber ist nicht den Weg gegangen, ei-
ne Gesellschafterfremdfinanzierung generell wie eine Eigenkapitalfinanzierung
zu behandeln. Sofern Zinsaufwendungen aus einer Gesellschafterfremdfinanzie-
rung nicht unter die Zinsschranke (§ 4h, § 8a KStG) fallen, bleibt es vorbehalt-
lich der Regelungen zur vGA bei der Abziehbarkeit auf Ebene der Gesellschaft.
Lediglich auf Ebene des Gesellschafters wird die Anwendung des gesonderten
StTarifs versagt. Bei Anwendung des Spitzensteuersatzes kommt es damit nur
zu geringen Gesamtbelastungsunterschieden zwischen einer Eigenkapitalfinan-
zierung ohne Abzugsmoglichkeit auf Gesellschaftsebene und einer Fremdkapi-
talfinanzierung mit Anwendung des progressiven StTarifs auf Gesellschafterebe-
ne (ausfithrliche Vergleichsrechnungen bei ORTMANN-BaBEL/Z1PrEL, BB 2007,
1869 [1881]).

» Unternebmerischer Einfluss ab 10 %: Wihrend nach dem Regierungsentwurf des
UntStReformG noch eine Beteiligung von 1 % fiir die Versagung des gesonder-
ten StTarifs ausreichen sollte, ist diese Grenze spiter auf Anregung des BRats
auf 10 % angehoben worden. Dem lag die Erkenntnis zugrunde, dass eine Ge-
staltung durch einen Gesellschafter voraussetzt, dass dieser tiberhaupt in der La-
ge ist, durch Einflussnahme auf die Gesellschaft zu gestalten. Ein ausreichender
Einfluss wird nunmehr ab einer Beteiligung von 10 % typisierend unterstellt.

VerfassungsmiBligkeit: Der Ausschluss des Abgeltungsteuersatzes gem. § 32d
Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 Buchst. b verstot nach der Rspr. des BFH weder gegen
Art. 3 Abs. 1 GG noch gegen Art. 2 Abs. 1 GG (BFH v. 29.4.2014 — VIII R
23/13, BStBL 11 2014, 884; FG Miinster v. 22.1.2014 — 12 K 3703/11 E, EFG
2014, 1005, rkr., nach Riicknahme der Rev. BEFH VIII R 15/14; Neu, EFG 2014,
1006; FG Minster v. 16.7.2014 — 10 K 2637/11 E, EFG 2014, 1793, nrkr., Az.
BFH VIII R 49/14; Rosenke, EFG 2014, 1796; Lose, NWB 2014, 3955 [3960];
Weiss, NWB 2016, 334), denn der Ausschluss, so der BFH, rechtfertige sich da-
raus, dass bei der Begiinstigung einer Gesellschafterfremdfinanzierung das wirt-
schaftspolitische Lenkungsziel des Gesetzgebers, durch die Einfithrung eines
Abgeltungsteuersatzes die Standortattraktivitit Deutschlands im internationalen
Wettbewerb fiir private Anleger zu erhdhen, verfehlt wiirde (s. hierzu auch
WEerTH, DStR 2015, 1343 [1347/1348]; WacHTER, MittBayNot. 2015, 268 [269]).
In seinem Urteil v. 29.2014 qualifizierte der BFH auch die Beteiligungsgrenze
von 10 % als verfassungskonform (BFH v. 29.4.2014 — VIII R 23/13, BStBI. 11
2014, 884).

> Verfehlung des wirtschafispolitisches Lenkungsziel als Rechtfertignng: Die Ungleichbe-
handlung eines Gesellschafter-Fremdkapitalgebers im Verhiltnis zu dem durch
den Abgeltungsteuersatz begtinstigten Dritten, der eine Gesellschaft als Fremd-
kapitalgeber finanziert, findet nach Auffassung des BFH ihre Rechtfertigung in
dem Zweck des Gesetzes, die Anwendung des Abgeltungsteuersatzes auf Fille
zu beschrinken, bei denen die Gefahr besteht, dass Kapital in das niedrig be-
steuerte Ausland verlagert wird (BFH v. 29.4.2014 — VIIT R 23/13, BStBL. IT
2014, 884); denn gesetzgeberisches Ziel sei es gewesen, die Standortattraktivitit
der Bundesrepublik Deutschland im internationalen Wettbewerb fir private An-
leger, die ihr Kapital ohne groflere Schwierigkeiten auch im Ausland anlegen
konnten, durch eine leicht erkennbare Belastungsminderung zu erhohen
(BTDrucks. 16/4841, 1). Dieses wirtschaftspolitische Lenkungsziel kénne (so
der BFH v. 29.4.2014 — VIII R 23/13, BStBL. 1I 2014, 884) jedoch nicht etreicht
werden, wenn der Anteilseigner das Ziel der Refinanzierung seiner Gesellschaft
im Inland durch eine Verlagerung seines Kapitals ins Ausland nicht realisieren
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konnte (weil sich die nimliche Gesellschaft nicht im Ausland, sondern eben im
Inland befindet).

Stellungnahme: Die Regelung ist uE nicht zu rechtfertigen. Die Verwerfungen
zwischen Eigen- und Fremdkapitalfinanzierungen sind der vom Gesetzgeber ge-
wihlten Form einer Abgeltungsteuer immanent. Der strukturelle Fehler liegt da-
rin, dass bei Beteiligungsertrigen keine Kompensation fir die Vorbelastung mit
KSt auf Gesellschaftsebene gewihrt wird. Abs. 2 stellt daher nicht — wie in der
Gesetzesbegriindung behauptet — Finanzierungsneutralitit sicher (BTDrucks.
16/4841, 60). Vielmehr wird die durch die Abgeltungsteuer aufgehobene Finan-
zierungsneutralitit nur partiell wiederhergestellt. Die Abgeltungsteuer fiihrt
zwangsliufig zu einer steigenden Attraktivitit der Fremdfinanzierung — un-
abhingig davon, ob der Fremdkapitalgeber zugleich auch (wesentlicher) Anteils-
eigner der Gesellschaft ist. Der tbermiBigen Fremdfinanzierung versucht der
Gesetzgeber mit der Einfiihrung einer Zinsschranke zu begegnen; einer weiteren
AbwehrmalBnahme, die sich nur gegen Gesellschafterfremdfinanzierungen rich-
tet, bedarf es daher nicht. Der Gesetzgeber ist stattdessen aufgerufen, den struk-
turellen Fehler der Abgeltungsteuer zu beseitigen und Beteiligungsertrige ins-
gesamt beglnstigt zu besteuern (vgl. WErTH in Brtmich, § 32d Rn. 65 [10/
2014]).

> Stellungnabme zum ,,wirlschafispolitischen Lenkungsziel (BFH v. 29.4.2014 — VIII R
23/13, BStBL II 2014, 884): Die Rechtfertigung durch ein ,,wirtschaftspoliti-
sches Lenkungsziel trigt uEl ebenfalls nicht, denn das vom BFH anerkannte
wirtschaftspolitische Ziel stellt sich uE eher als lediglich fiskalpolitisch motivier-
te Ausnahme bei der Gesellschafterfremdfinanzierung dar. Entscheidend ist uE,
dass die StSatz-Spreizung auf die Entscheidung des Gesetzgebers zuriickgeht,
ein Schedulensystem einzufithren; dass sich fiir bestimmte Einkunftsarten syste-
matisch abweichende StSitze ergeben, ist logische Konsequenz der (abwigen-
den) Entscheidung des Gesetzgebers. In diesem Zusammenhang qualifizieren
wir die Entscheidung des Gesetzgebers eher fiskalpolitisch als lenkungspolitisch
motiviert. Ob die Ausnahme des § 32d Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 Buchst. b auf dieser
Basis gerechtfertigt werden kann, erscheint uns sehr fraglich.

Gesellschafterfremdfinanzierung bei Einbindung nahestehender Per-
sonen: § 32d Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 Buchst. b findet auch dann Anwendung, wenn
der Gliubiger (Kapitalgeber) eine nahestehende Person des Anteilseigners ist.
Aus dem Verwandtschaftsverhiltnis des Darlehensgebers zu den Gesellschaf-
tern der mit dem Darlehen begiinstigten GmbH allein resultiert auch bei § 32d
Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 Buchst. b keine ausreichende Grundlage fiir ein entsprechen-
des Niheverhiltnis (BFH v. 14.5.2014 — VIII R 31/11, BStBL II 2015, 995; s.
zur nahestehenden Person Anm. 8 ,,Verfassungswidrigkeit bei Benachteiligung
von Familienangehorigen®).

¢) Bedeutung und VerfassungsmifBigkeit des Abgeltungsteuersatzes bei
Back-to-Back-Finanzierung (Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 Buchst. c)

Ausschluss von Back-to-Back-Finanzierungen: § 32d Abs. 2 Nr. 1 Buchst. ¢
soll sog. back-to-back-Finanzierungen erfassen. Hierbei handelt es sich um Gestal-
tungen zur wechselseitigen Kapitaliiberlassung, bei denen bei einem Dritten —
typischerweise einer Bank — ein Darlehen vom Stpfl. oder einer anderen Person
aufgenommen wird (im Gesetz als ,,Kapitaliiberlassung™ bezeichnet), wihrend
der Stpfl. zugleich eine Finlage unterhilt (im Gesetz als ,,Kapitalanlage® bezeich-
net). Die schon in das UntStReformG 2008 aufgenommene Regelung wurde im
JStG 2008 grundlegend tberarbeitet, nachdem sich gezeigt hatte, dass die ur-
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springliche Formulierung teilweise zu eng, teilweise aber auch erheblich zu weit
geraten war. So sollten urspringlich nur Fille erfasst werden, bei denen Einlage
und Darlehen bei derselben dritten Person bestehen. Durch die Wahl einer An-
lage- und einer Finanzierungsbank hitte diese Regelung ohne Weiteres ausgehe-
belt werden kénnen, wodurch wiederum das ,,Hausbankprinzip® gefihrdet ge-
wesen wire. Zu weit war die Regelung insoweit, als bereits das zeitliche
Zusammentreffen von Einlage und Darlehen zur Versagung des gesonderten
StTarifs geftihrt hitte, auch wenn beide in keinerlei Zusammenhang miteinander
stehen (vgl. auch BTDrucks. 16,/7036, 13).

Gemif} der Gesetzesbegriindung bezweckt die Regelung die Verhinderung
von Gestaltungen, bei denen betriebliche Gewinne zB in Form von Datlehens-
zinsen abgesaugt werden, und so die StBelastung auf den Abgeltungsteuersatz
reduziert wird (BTDrucks. 16/7036, 13). Dies ist moglich, indem Kapitalertrige
aus einer Einlage dem proportionalen Sondertarif iSd. § 32d unterliegen, wih-
rend sich die fiir das Datlehen gezahlten Zinsen im Rahmen des progressiven
Normaltarifs iSd. § 32a steuermindernd auswirken. Insbesondere betriebliche
Gewinne konnen auf diese Weise in Form von Darlehenszinsen abgesaugt und
die StBelastung auf den Abgeltungsteuertarif reduziert werden. Die Einbezie-
hung von Darlehensverhiltnissen mit KapGes. und Genossenschaften (Doppel-
buchst. cc) ldsst sich allerdings nur mit dem Ziel der Einschrinkung der Fremd-
finanzierung von KapGes. und Genossenschaften erkliren (vgl. Anm. 1£f)).

> Riickgriff des Dritten auf den Glanbiger bziw. eine diesem nabestehende Person (§ 32d
Abs. 2 Nr. 1 Buchst. ¢ Satz 2 Halbs. 2): Die Grundiiberlegung der Back-to-Back-Fi-
nanzierung, wie sie aus den Regelungen der Gesellschafterfremdfinanzierung des
§ 8a KStG aF bekannt ist, zeichnet sich dadurch aus, dass bei wirtschaftlicher Be-
trachtung ein direktes Kapitaliiberlassungsverhiltnis zwischen dem Stpfl. und der
finanzierten Gesellschaft besteht, bei dem lediglich ein Dritter zwischengeschaltet
wird, der die Finanzierung durchleitet. Der Dritte nimmt idR eine Kapitalanlage
vom Stpfl. herein und reicht seinerseits ein Darlehen an die Gesellschaft aus. Auf-
grund eines vereinbarten Zugriffsrechts auf die Kapitalanlage wird das Ausfallrisi-
ko des Schuldners des Dritten auf den Stpfl. verlagert. Da die Risikoverteilung der
eines direkten Kapitaliberlassungsverhiltnisses entspricht, sollen auch deren stl.
Folgen eintreten (vgl. auch SCHONFELD in SCHAUMBURG/RODDER, Unternechmen-
steuerreform 2008, 2007, 621 [648]). Auf diesen Gedanken hat der Gesetzgeber
nun auch im Zusammenhang mit den Ausnahmetatbestinden fiir die Anwendung
des gesonderten StTarifs nach § 32d Abs. 1 zurtickgegriffen. Danach soll der pro-
gressive StTarif zur Anwendung kommen, wenn detjenige, der den Betrieb bzw.
die Gesellschaft finanziert, auf den Glaubiger der Kapitalertrige oder eine diesem
nahestehende Person zurtickgreifen kann.

VerfassungsmifBligkeit: Typisierend geht der Gesetzgeber von einem miss-
briuchlichen Zusammenwirken zur Einktinfteverlagerung aus, wenn die Voraus-
setzungen des § 32d Abs. 2 Nr. 1 Buchst. ¢ vorliegen (BTDrucks. 16/4841, 61);
die Moglichkeit eines Gegenbeweises ist dem Stpfl. nicht eréffnet. Zwar hat sich
der BFH bislang zu § 32d Abs. 2 Nr. 1 Buchst. ¢ nicht geduBlert, doch ist nach
der verfassungsrechtl. Billigung des § 32d Abs. 2 Nr. 1 Buchst. a und b (BFH v.
29.4.2014 — VIII R 9/13, BStBL 11 2014, 986; BFH v. 29.4.2014 — VIII R 23/
13, BStBL. 1T 2014, 884; vgl. dazu Morrrz, AktStR 2014, 457 [468]) davon aus-
zugehen, dass auch § 32d Abs. 2 Nr. 1 Buchst. ¢ vom Grundsatz her Bestand ha-
ben wird. Freilich gilt es dabei den Begriff der ,,nahestehenden Person® verfas-
sungskonform anzuwenden (vgl. Anm. 8 und 9; s. dort auch zu den erhobenen
verfassungsrechtl. Bedenken).
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§ 32d Abs.2 Nr.1 Buchst. ¢ Satz 6: Gemill §32d Abs. 2 Nr. 1 Buchst. ¢
Satz 6 gilt § 32d Abs. 2 Nr. 1 Buchst. ¢ Sitze 1 bis 5 sinngemil3, wenn das tiber-
lassene Kapital vom Gldubiger der Kapitalertrige fir die Erzielung von Ein-
kiinften iSd. § 2 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4, 6 und 7 eingesetzt wird.

» Bedeutung der Norm: Die StSatz-Spreizung zwischen Einktnften aus Kapital-
vermégen und anderen Einkunftsarten setzt auch auBerhalb der Gewinnein-
kunftsarten Anreize zu Einkunftsverlagerungen. Aus stl. Sicht erscheint es daher
vorteilhaft, etwa vermietete Immobilien weitgehend mit Fremd- und nicht mit
Eigenkapital zu finanzieren. Der Zinsaufwand reduziert die progressiv besteuer-
ten Einkiinfte aus VuV, wihrend die Kapitalanlagezinsen dem gesonderten
StTarif unterfallen (vgl. HomBurg, DStR 2007, 686). Die Vorteilhaftigkeit hingt
dabei ganz mal3geblich von der Differenz (dem spread) zwischen Guthaben- und
Darlehenszinsen ab (vgl. auch Anm. 50 ,,Fehlender Belastungsvorteil bei An-
wendung des gesonderten Steuertatifs®). Dieser Tendenz soll mit einer sinn-
gemillen Anwendung der Ausnahmeregelungen zu Abs. 1 bei back-to-back-Ti-
nanzierungen entgegengewirkt werden.

d) Bedeutung des Abgeltungsteuersatzes bei begiinstigten Lebensver-
sicherungen (Abs. 2 Satz 1 Nr. 2)

Vermeidung von Wettbewerbsverzerrungen: § 32d Abs. 2 Nr. 2 bestimmt,
dass fiir Kapitalertrige iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 6 Satz 2 nicht der Abgeltungsteuer-
satz des §32d Abs. 1, sondern der progressive Normaltarif gem. § 32a Abs. 1
zur Anwendung kommt. Die Regelung dient dem Zweck, Wettbewerbsverzer-
rungen zu vermeiden, die sich aus einer mehrfachen StPrivilegierung ergeben.
So sieht § 20 Abs. 1 Nr. 6 Satz 2 fiir Ertrige aus Lebensversicherungen im Eir-
lebensfall oder bei Rickkauf des Vertrags unter bestimmten Voraussetzungen ei-
ne hilftige StBefreiung vor. Die Anwendung des Abgeltungsteuersatzes gem.
§32d Abs. 1 wiirde in diesen Fillen zu einer weiteren Reduktion des StSatzes
und der StBelastung auf 12,5 % (25 % X 50 %) fithren. Damit wiirden solche
Lebensversicherungen gegeniiber anderen Kapitalanlagen verzerrend stl. be-
glinstigt werden. Deshalb soll in diesen Fillen der Normaltarif des § 32a Abs. 1
Anwendung finden (BTDrucks. 16/4841, 61; Brusca, FR 2007, 999 [1001];
WERrTH in Bromich, § 32d Rn. 90 [10,/2014]).

» Wirkung der hilftigen Bestenernng: Die hilftige Besteuerung unter den Vorausset-
zungen des § 20 Abs. 1 Nr. 6 Satz 2 ist immer giinstiger als die Anwendung des
gesonderten StSatzes, die zur Anwendung kommt, wenn die Alters- und Lauf-
zeitgrenzen nicht eingehalten werden, da die Stlast hochstens 45 % (,,Reichen-
steuer™) X 50 % = 22,5 % betrigt. Zumindest diese Sonderregelung ist uE ge-
rechtfertigt, da sich das Produkt ,,Lebensversicherung® im begiinstigten Bereich
doch erheblich von normalen Kapitalanlageprodukten unterscheidet. Neben der
Langfristigkeit (mindestens zwolf Jahte Laufzeit) besteht Kapitalgarantie. Zu-
dem ist der Versicherer aufsichtsrechtl. im Interesse des Versicherten in den An-
lagemdglichkeiten begrenzt.

» Die VerfassungsmafSigkeit der Regelung bejahend Worcurra, FR 2013, 921 (931).

e) Bedeutung des Abgeltungsteuersatzes bei unternehmerischen Betei-
ligungen (Abs. 2 Satz 1 Nr. 3)

Optionsmoglichkeit zum Teileinkiinfteverfahren bei unternehmerischen
Beteiligungen: § 32d Abs. 2 Nr. 3 gewihrt dem Stpfl. die Moglichkeit, bei einer
typischerweise unternehmerischen Beteiligung an einer KapGes. zu einer Be-
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steuerung nach der Tarifvorschrift des § 32a Abs. 1 mit Anwendung des Teilein-
kiinfteverfahrens zu optieren. Damit finden die Verlustverrechnungsbeschrin-
kung nach § 20 Abs. 6 und das WK-Abzugsverbot nach § 20 Abs. 9 keine An-
wendung (§ 32d Abs. 2 Nr. 3 Satz 2); stattdessen sind die Kapitalertrige aus der
Beteiligung im Optionsfall dem Regeltarif des § 32a Abs. 1 unter Anwendung
des Teileinktnfteverfahrens § 3 Nr. 40 zu unterwerfen. Der Stpfl. kann seine Fi-
nanzierungskosten im Rahmen des Teilabzugsverbots (§ 3¢ Abs. 2 Satz 1) steu-
ermindernd geltend machen und Verluste mit Gewinnen aus anderen Einkunfts-
arten verrechnen.

» Reaktion anf Kritik des Werbungskostenabzngsverbot: Nach heftiger Kritik des WIK-
Abzugsverbots wurde die Optionsmoglichkeit des § 32d Abs. 2 Nr. 3 eingefiihrt.
In der Diskussion wurden vor allem die Beispicle eines fremdfinanzierten Er-
werbs von Anteilen im Rahmen eines Management-Buy-Out und der Beteiligung
an einer Berufstriger-KapGes. (2B einer Steuerberatungsgesellschaft) angefthrt.
Das Verbot, Schuldzinsen als WK zu berticksichtigen, hitte in derartigen Gestal-
tungen wegen des WK-Abzugsverbots (§ 20 Abs. 9) und des Verlustverrech-
nungsverbots (§ 20 Abs. 6) hiufig zu einer Substanzbesteuerung gefiihrt. Auf
Basis der Rechtfertigung, dass in bestimmten Fillen ein Anteilserwerb nicht als
bloBe Kapitalanlage, sondern aus unternechmerischem Interesse erfolgt, hat eine
Unterscheidung zwischen Anteilserwerben, die als bloBe Kapitalanlage dienen
und daher dem gesonderten Tarif unterfallen, und solchen Erwerben, die aus ei-
nem unternchmerischen Interesse heraus erfolgen, Eingang in das Gesetz gefun-
den (BTDrucks. 16/7036, 14).

» Stellungnabme: Die Notwendigkeit einer solchen Ausnahmeregelung zeigt uE,
dass die Abgeltungsteuer in ihrer derzeitigen Ausgestaltung zu Verwerfungen
fihrt, die 6konomisch und verfassungsrechtl. nicht tragbar sind. Es wire kon-
sequent, fir etwa (fremdfinanzierte) Wertpapieranlagen ein vergleichbares Opti-
onsrecht einzufithren, da die Abgeltungsteuer auch hier zu unbilligen Hirten
fidhrt (s. auch WorgurLa, FR 2013, 921 [931]).

Frist zur Ausiibung der Option auf Teileinkiinfteverfahren verfassungs-
konform: Die Befristung des Antrags auf Anwendung des Teileinkiinfteverfah-
rens nach §32d Abs. 2 Nr. 3 Satz 4 wurde vom BFH aus verfassungsrechtl.
Sicht gebilligt (BFH v. 28.7.2015 — VIII R 50/14, BStBL 1I 2015, 894), weil cin
berechtigtes Interesse des Gesetzgebers an einer Verwaltungsvereinfachung be-
stiinde.

1 %-Beteiligung und berufliche Titigkeit mit mallgeblichem unterneh-
merischem Einfluss (§32d Abs.2 Nr.3 Satz 1 Buchst. b (ab Veranla-
gungszeitraum 2017): Mit dem BEPS-UmsG wurden die Voraussetzungen fiir
einen Antrag auf Option zum Teileinkiinfteverfahren rechtsprechungsdurchbre-
chend verschirft (vgl. Wiese, GmbHR 2017, R1). Auf Basis des Wortlauts des
§ 32d Abs. 2 Nr. 3 Satz 1 Buchst. b aF, wonach ein Antrag auf Option zum Teil-
einkiinfteverfahren bei einer mindestens 1 %-Beteiligung an der KapGes. und
einer beruflichen Titigkeit fiir die Gesellschaft moglich ist, hat der BFH v. 25.8.
2015 (VIII R 3/14, BStBl. 11 2015, 892) entschieden, dass sich aus dem Wortlaut
der Vorschrift weder qualitative noch quantitative Anforderungen an die berufli-
che Titigkeit des Anteilseigners fiir die KapGes. ergeben. Die Notwendigkeit
eines maligeblichen Einflusses auf die KapGes. sei dem Gesetz nicht zu entneh-
men. Danach wiren auch einfache berufliche Titigkeiten (zB als Biirosachbear-
beiter oder Lagerarbeiter) fur eine KapGes., an der eine mindestens 1 %oige Be-
teiligung besteht, ausreichend, um die Anwendung der tariflichen Besteuerung
(verbunden mit dem héheren Abzug von Aufwendungen und der Anwendung
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des Teileinkiinfteverfahrens) zu erreichen. Nach Auffassung des BRats ent-
spricht diese Interpretation nicht dem urspringlichen Willen des Gesetzgebers;
mit der Neufassung von § 32d Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 Buchst. b solle der urspriing-
liche Wille des Gesetzgebers im Wortlaut der Regelung verankert werden
(BRDrucks. 406/1/16, 22). Erforderlich ist fiir Antrige ab dem VZ 2017 nun-
mehr, dass durch die berufliche Titigkeit ein maligeblicher unternehmerischer
Einfluss auf die wirtschaftliche Titigkeit der Gesellschaft genommen werden
kann.

f) Bedeutung und VerfassungsmifBligkeit des Korrespondenzprinzips
(Abs. 2 Satz 1 Nr. 4)

Durch das JStG 2010 wird § 32d Abs. 2 um eine Nr. 4 erweitert, die eine Aus-
nahme fir die Anwendung des gesonderten StSatzes auf vGA vorsieht, die das
Einkommen der leistenden Korperschaft gemindert haben.

Materiell-rechtliche Korrespondenz fiir verdeckte Gewinnausschiittungen
(JStG 2007): Mit dem JStG 2007 wurde im Bereich des Teileinkiinfteverfahrens
die sog. materiell-rechtl. Korrespondenz fiir vGA eingefithrt. Die teilweise
StFreistellung von vGA wurde davon abhingig gemacht, dass diese das Einkom-
men der Korperschaft nicht gemindert und damit einer kstl. Vorbelastung unter-
legen haben (s. § 3 Nr. 40 Anm. 125).

Ausdehnung des Korrespondenzprinzips auf die Abgeltungsteuer: Das
Korrespondenzprinzip wird durch § 32d Abs. 2 Nr. 4 auf die Abgeltungsteuer
erweitert. Die Anwendung des gesonderten StSatzes auf vGA setzt voraus, dass
diese bei der Korperschaft das Einkommen nicht gemindert haben (BTDrucks.
17,2249, 55). Dadurch wird sichergestellt, dass der proportionale Sondertarif
iSd. § 32d Abs. 1 fiir Kapitalertrige iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1 und 9 nur Anwendung
findet, soweit diese das Einkommen der ausschiittenden Korperschaft nicht ge-
mindert haben. Liegt diese Voraussetzung nicht vor, findet der regulidre Tarif
des § 32a Abs. 1 Anwendung (BTDrucks. 17/2249, 55).

» Verbreiterung der Bemessungsgrundlage: Der Gesetzgeber hat sich mit der Einfiih-
rung der Abgeltungsteuer zu einer Schedularisierung der Einkunftsarten mit un-
terschiedlichen Tarifbelastungen entschieden. Teilweise sind die Aufwendungen
des Schuldners, die beim Gldubiger zu Einktnften aus Kapitalvermogen fithren,
mit Ertragsteuern vorbelastet (etwa offene Gewinnausschiittungen), teilweise
sind sie es nicht (Zinsertrige). Die Verankerung der materiellen Korrespondenz
in § 32d Abs. 2 Nr. 4 kann damit nicht mit der Sicherung der Besteuerungssyste-
matik, sondern allenfalls mit der Verbreiterung der Bemessungsgrundlage be-
grindet werden. Gerade in Auslandssachverhalten soll so die Entstehung ,,wei-
Ber Einkiinfte” vermieden werden.

4. Bedeutung und VerfassungsmiBigkeit der Pflichtveranlagung (Abs. 3)

Grundsitzlich sollen die Kapitaleinkiinfte im Rahmen eines abgeltenden Quel-
lensteuerabzugs besteuert werden (§§ 43 ff.); der Abgabe einer EStErklirung be-
datf es im Regelfall deshalb fiir diese Einkiinfte nicht. Wurde bei den Kapital-
ertrigen jedoch kein StAbzug vorgenommen, sind diese in der Veranlagung
gem. §§ 25ff. zu berticksichtigen (§ 32d Abs. 3); der Stpfl. hat diese in seiner
EStErklirung anzugeben und es kommt der StSatz des § 32d im Veranlagungs-
verfahren von Amts wegen zur Anwendung (Details s. Anm. 23 ,,Wurde bei den
Kapitalertrigen kein Steuerabzug vorgenommen®).
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Weitestgehend Quellensteuerabzug: Die Besteuerung der Einkiinfte aus Ka-
pitalvermdgen soll so weit wie moglich im Wege des abgeltenden KapErtrStEin-
behalts erfolgen. Allerdings ist in den §§ 43 ff. nicht fur alle Arten von Kapital-
ertrdgen ein StEinbehalt vorgesehen bzw. nicht fiir alle Auszahlungswege ein
Abzugsverpflichteter vorhanden.

Fehlender Quellensteuerabzug erfordert Sonderregelung: Nach § 25 Abs. 1
wird die ESt nur nach dem im VZ bezogenen Einkommen veranlagt, wobei der
Begriff des Einkommens die Kapitalertrige nach § 32d Abs. 1 nicht umfasst
(§ 2 Abs. 5b Satz 1). Ohne eine Sonderregelung wire die fir Kapitalertrige, die
nicht mit KapErtrSt belastet sind, entstehende ESt daher weder im Veranla-
gungswege noch im Abzugswege zu erheben. § 32d Abs. 3 schlief3t diese Liicke,
indem eine Verpflichtung zur Angabe dieser Kapitalertrige in der EStErklirung
begriindet wird. In der Veranlagung werden diese Kapitalertrige mit dem geson-
derten StTarif nach § 32d Abs. 1 besteuert. Bei § 32d Abs. 3 handelt es sich da-
mit um eine Pflichtveranlagung zum gesonderten StTarif.

Systematischer Zusammenhang: Die Regelung ist uE im Abschnitt tber den
Tarif (§§ 31ff.) fehlplatziert. Inhaltlich hitte es niher gelegen, die Regelung in
den Abschnitt tiber die Veranlagung (§§ 25 ff.) aufzunechmen. Soweit allerdings
die Besteuerung nach dem gesonderten Tarif angeordnet wird (§ 32d Abs. 3
Satz 2), besteht ein enger Zusammenhang mit den Tarifvorschriften.

Befristung des Antrags gem. § 32d Abs. 2 Nr. 3: Der Antrag gem. § 32d
Abs. 2 Nr. 3 ist spitestens zusammen mit der EStErklirung fiir den jeweiligen
VZ zu stellen (§32d Abs. 2 Nr. 3 Satz 4; BFH v. 28.7.2015 — VIII R 50/14,
BStBL 11 2015, 894; FG Sachs.-Anh. v. 19.12.2011 — 1 K 1108/11, DStRE 2013,
18, rkr.); diese Befristung ist nach Ansicht des BFH verfassungsgemils (BFH v.
28.7.2015 — VIII R 50/14, BStBL II 2015, 894; s. auch STEINHAUEF, jurisPR-
SteuerR 46,2015 Anm. 2).

5. Bedeutung der Wahlveranlagung (Abs. 4)

§ 32d Abs. 4 gibt dem Stpfl. das Recht, fiir Kapitalertrige, die der KapErtrSt un-
tetlegen haben, eine StFestsetzung zum gesonderten StTarif der Abgeltungsteuer
zu beantragen. Mit dieser Wahlveranlagung zum gesonderten Tarif der Abgel-
tungsteuer erdffnet § 32d Abs. 4 die Moglichkeit, die abgeltende Wirkung des
KapErtrStEinbehalts nach § 43 Abs. 5 zu durchbrechen.

Beriicksichtigung weiterer Umstinde: Die Regelung ist erforderlich, da die
zum StAbzug Verpflichteten (§ 44 Abs. 1 Satz 3) nicht immer alle erforderlichen
Daten besitzen, um den StAbzug in Hohe der materiellen StPflicht (§§ 20, 32d
Abs. 1) vornehmen zu kénnen. Der Betrag der KapErtrSt kann nach oben und
unten von der materiellen StPflicht abweichen (vgl. auch § 43a Abs. 2 und § 20
Abs. 4). Bei einer Abweichung nach oben kann der Stpfl. tiber einen Antrag
nach § 32d Abs. 4 eine Korrektur zu seinen Gunsten anstof3en; bei einer Abwei-
chung nach unten wird der Stpfl. regelmiBig auf einen Antrag nach § 32d Abs. 4
verzichten; evtl. kommt eine Pflichtveranlagung nach § 32d Abs. 3 in Frage.

» Uerlustverrechnung: Die Uberpriifung des Steuereinbehalts kommt bei Verlusten
insbes. dann in Betracht, wenn Verluste aus Verlustbescheinigungen nach § 43a
Abs. 3 Satz 4 im Veranlagungsverfahren bertcksichtigt werden sollen. Dariiber

hinaus werden im Rahmen dieses Antrags die Verrechnung von Verlustvortri-
gen nach § 20 Abs. 6 und — zeitlich befristet bis einschlieBlich VZ 2013 — auch
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die Verrechnung von Verlusten aus privaten VerduBerungsgeschiften nach MaG3-
gabe des § 23 Abs. 3 Sitze 9 und 10 aF ermdoglicht.

» Alternative — Anfechtung der Kapitalertragsteneranmeldung: Alternativ zum Antrag
gem. 32d Abs. 4 besteht die Moglichkeit einer beschrinkten Anfechtung durch
den Gldubiger der Kapitalertrige (den Bankkunden) als wirtschaftlichen Triger
der KapErtrSt (WeBER-GRELLET, DStR 2013, 1357 [1359]; Nds. FG v. 17.1.2008
— 10 K 391/02, juris, rkr.; vgl. auch BFH v. 7.11.2007 — I R 19/04, BStBL. 11
2008, 228; s. zu Details der Drittanfechtung Anm. 21 ,,Verhiltnis des § 32d
Abs. 4 zu materieller Bestandskraft der Kapitalertragsteueranmeldung®).

6. Bedeutung der Beriicksichtigung auslindischer Quellensteuern
(Abs. 5)

§ 32d Abs. 5 regelt in Anlehnung an § 34c und als Sondervorschrift zu dieser
Norm die Berticksichtigung der im Ausland anfallenden Quellensteuer auf aus-
lind. Kapitalertrige.

Spezialnorm zu § 34c: Die in § 34c angeordnete Anrechnungssystematik lisst
eine Berticksichtigung auslind. Steuern erst zu, nachdem das zvE und die daraus
resultierende deutsche ESt eines VZ feststeht. Damit ist diese Regelung fiir ei-
nen abgeltenden KapErtrStEinbehalt nicht geeignet. § 32d Abs. 5 ordnet daher
eine Anrechnung auf jeden (einzelnen) auslind. Kapitalertrag an, ohne dass es
auf den Gesamtbetrag der auslind. Einkiinfte oder die darauf entfallende deut-
sche ESt ankime. In erster Linie regelt § 32d Abs. 5 die Anrechnung fiir Zwecke
der materiellen StPflicht. Uber den Verweis in § 43a Abs. 3 Satz 1 findet § 32d
Abs. 5 auch beim KapErtrStEinbehalt Anwendung.

7. Bedeutung und VerfassungsmaBigkeit der Giinstigerpriifung (Abs. 6)

GemiB § 32d Abs. 6 kann der Stpfl. fiir die Einktnfte aus Kapitalvermogen iSd.
§ 20 eine StFestsetzung zum progressiven Normaltarif iSd. § 32a Abs. 1 beantra-
gen, wenn dies zu einer niedrigeren ESt fithrt als die Anwendung des proportio-
nalen Sondertarifs gem. § 32d Abs. 1.

Bedeutung des § 32d Abs. 6: Wie § 32d Abs. 4 regelt auch § 32d Abs. 6 einen
Fall der Wahlveranlagung, der die abgeltende Wirkung des KapErtrStAbzugs
durchbricht. Anders als im Fall des § 32d Abs. 4 erfolgt die Veranlagung zum in-
dividuellen StSatz. Die Regelung ermoglicht eine Besteuerung der Kapitalertrige
nach den allgemeinen Tarifvorschriften, wenn dies fiir den Stpfl. glinstiger ist.
Verfassungsmifligkeit der Giinstigerpriifung bei Ausschluss des Abzugs
von Werbungskosten (§ 32d Abs. 6): § 32d Abs. 6, der dem mit Einfithrung
der Abgeltungsteuer angestrebten Vereinfachungseffekt zuwiderlduft, ist verfas-
sungsrechtl. Bedenken geschuldet. Der Ausschluss des WK-Abzugs wurde vom
BFH v. 28.1.2015 (VIII R 13/13, BStBL. II 2015, 393; Jacumann, jM 2015, 259;
Stumrpk, StBW 2015, 332) als verfassungsrechtl. zuldssig qualifiziert.
Verfassungskonforme Auslegung der sog. Giinstigerpriifung gem. § 32d
Abs. 6 erforderlich? Das FG Ba.-Wurtt. v. 17.12.2012 (9 K 1637/10, EFG
2013, 1041, aufgehoben durch BFH VIII R 13/13; Trossen, EFG 2013, 1045;
Kamps/Gowmes, Stbg 2014, 360) hat entschieden, dass bei der sog. Glinstigerprii-
fung § 32d Abs. 6 verfassungskonform dahingehend auszulegen sei, dass die tat-
sichlich entstandenen WK jedenfalls dann abzugsfihig sind, wenn der indivi-
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duelle StSatz unter Berticksichtigung des Sparer-Pauschbetrags unter 25 % liegt
(elA MertEns/KarrENBrROCK, DStR 2013, 950 [951f]; KarrenBrOCK, NWB
2015, 1310 [1313]; Kamps/Gowmes, Stbg 2014, 360; aA FG Rhld.-Pf. v. 11.4.2013
- 6K 1295/11, EFG 2013, 932, rkr.; TrossEN sicht keine Verfassungsverletzung
und den Ausschluss des WK-Abzug noch in den Grenzen der zuldssigen Pau-
schalisierung durch den Gesetzgeber, Trossen, EFG 2013, 1045). Der BFH v.
28.1.2015 (VIII R 13/13, BStBL II 2015, 393) entschied demgegentiber, dass
§ 20 Abs. 9 auch bei § 32d Abs. 6 Satz 1 Anwendung findet; gegen die Verfas-
sungsmifBigkeit des § 32d Abs. 6 bestiinden keine Bedenken, so dass ein Abzug
der tatsichlich entstandenen WK nicht in Betracht komme. Die Bedenken gegen
die Verfassungskonformitit des § 32d Abs. 6 Satz 1 resultieren uE letztlich aus
dem Verbot des WK-Abzugs gem. § 20 Abs. 9; das Verbot des WK-Abzugs
kann als Verstof3 gegen das objektive Nettoprinzip verstanden werden, das den
allgemeinen Gleichheitssatz und das Prinzip der Folgerichtigkeit verletzt und
nicht durch auBlerfiskalische Forderungs- und Lenkungszwecke gerechtfertigt ist
(s. im Detail § 20 Anm. 682).

» Fallkonstellationen: Es ist zwischen drei Fallkonstellationen zu unterscheiden
(vel. Kamps/Gowmss, Stbg 2014, 360): (i) Der personliche StSatz ist auch ohne
Bertcksichtigung eines tatsichlichen WK-Abzugs geringer als 25 % (FG Ba.-
Wiartt. v. 17.12.2012 — 9 K 1637/10, EFG 2013, 1041, aufgehoben durch BFH
VIII R 13/13); (ii) ohne Berticksichtigung des tatsidchlichen WK-Abzugs ist der
personliche StSatz grofer als 25 %; nach Abzug der tatsidchlichen WK sinkt der
personliche StSatz jedoch unter 25 % (FG Thur. v. 9.10.2013 — 3 K 1035/11, ju-
ris, rkr. nach Ricknahme der Rev. BFH VIII R 18/14); (iif) der personliche
StSatz ist vor und nach dem WK-Abzug hoher als 25 %.

» Problematik bei individuellen Stenersatz unter 25 %: Das Problem verschirft sich in
den Fillen, in denen der individuelle StSatz (unter Berticksichtigung des Sparer-
Pauschbetrags) unter 25 % liegt; denn in diesen Fillen regelt der Gesetzgeber
die proklamierte Vereinfachung einseitig zu Lasten derjenigen Stpfl., deren indi-
vidueller StSatz geringer als 25 % ist. Wihrend andere Stpfl., deren individueller
StSatz hoher als 25 % ist, zumindest den Vorteil eines niedrigeren Abgeltung-
steuersatzes genieflen (und sich dadurch bei pauschaler Betrachtung das Verbot
des WK-Abzugs rechtfertigen lassen konnte), ist dieser Vorteil bei Stpfl., deren
individueller StSatz weniger als 25 % betrigt, generell ausgeschlossen. Eine ef-
fektive StBelastung von Kapitalertrigen mit 25 % scheint bei Stpfl. mit niedrige-
ren individuellen StSitzen dem Gebot der Besteuerung nach der Leistungsfihig-
keit zu widersprechen (vgl. WorgurLa, FR 2013, 921 [930]). Dies ist uE ecine
problematische Ungleichbehandlung, die nicht mit pauschalen Begriindungen
wie StVereinfachung, Birokratieabbau und Stirkung der deutschen Finanzplitze
gerechtfertigt werden kann (vgl. § 20 Anm. 682; so auch Karrensrock, NWB
2015, 1310 [1313 £.]; OeLLERICH in B/B, § 32d Rn. 19 ff. [8/2014]). Der BFH v.
28.1.2015 (VIII R 13/13, BStBL. II 2015, 393) fiihrt eine vom BMF eingereichte
und ,,von den Beteiligten nicht in Frage gestellte” Auswertung ecines nicht ge-
nannten Instituts an; nach dieser Auswertung seien in den Jahren 2002 bis 2008
in ca. 95 % aller Fille die tatsdchlichen WK der Stpfl. nicht hoher als der Sparer-
Pauschbetrag gewesen. Demnach wirde sich die Ungleichbehandlung auf 5 %
der Fille beschrinken. Diese (wenig nachvollziehbaren) Angaben reichen uE
nicht fir eine Rechtfertigung aus. Hinzuweisen ist jedoch auf die vom BFH an-
gesprochene Moglichkeit einer Billigkeitsmanahme gem. §§ 163, 227 AO (BFH
v. 28.1.2015 - VIII R 13/13, BStBL II 2015, 393; der BFH relativiert dies jedoch
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bereits um die Aussage, dass es keinen Anspruch auf ,,Meistbegiinstigung® selbst
gewihlter Gestaltungen gibt).

IV. Geltungsbereich des § 32d

1. Sachlicher Geltungsbereich

Einkiinfte aus Kapitalvermdgen: § 32d gilt fiir alle Kapitalertrige, die zu Ein-
kiinften aus Kapitalvermogen fithren und die nicht unter §20 Abs. 8 fallen
(§ 32d Abs. 1 Satz 1). Soweit Kapitalertrige anderen Einkunftsarten zuzutrech-
nen sind, findet die Abgeltungsteuer keine Anwendung; dh., die Abgeltungsteuer
gilt nicht bei Ertrigen, die zu den Einkiinften aus LuF, aus Gewerbebetrieb, aus
selbstindiger Arbeit oder aus VuV gehoren. § 32d findet auch dann keine An-
wendung, wenn die (Kapital-)Ertrige bereits nach allgemeinen Grundsitzen zu
anderen Einkunftsarten zu rechnen sind (vgl. BFH v. 28.6.2007 — VI B 23/07,
BFH/NV 2007, 1870). Zu Einzelheiten s. die Ausfithrungen zu den jeweiligen
Absitzen.

Kapitalertrige ohne Steuerabzug: § 32d gilt auch fiir Kapitalertrige, bei de-
nen kein StAbzug vorgenommen wurde. Gemil § 32d Abs. 3 sind Kapitalertri-
ge, die nicht der KapErtrSt unterlegen haben, in der Veranlagung gem. §§ 25 ff.
zu berticksichtigen; der Stpfl. hat diese in seiner EStErklirung anzugeben.

Begrifflichkeit Kapitalertrag/Einkiinfte aus Kapitalvermdégen: Das Gesetz
verwendet den Begriff ,,Kapitalertrag®, der bis zum UntStReformG 2008 (nahe-
zu) ausschliefllich im Kontext der KapErtrSt verwendet wurde, synonym mit
dem Terminus ,,Einktnfte aus Kapitalvermogen®. Diese beiden Begriffe unter-
schieden sich uE bis zum UntStReformG 2008 im Wesentlichen dadurch, dass
Kapitalertrige auch dann vorlagen, wenn ein Ertrag aus Kapitalvermdgen auf-
grund der Subsidiaritit der Einkiinfte aus Kapitalvermogen einer anderen Ein-
kunftsart zuzurechnen war (vgl. § 43 Abs. 4). Diese Deutung muss im Rahmen
des § 32d Abs. 3 aufgegeben werden; Kapitalertrige in diesem Sinne stehen den
Einkiinften aus Kapitalvermogen gleich.

Keine Anwendung findet § 32d Abs. 1 in den Fillen des § 32d Abs. 2 und 6.

2. Personlicher Geltungsbereich

Natiirliche Personen: § 32d gilt grds. fir unbeschrinkt und beschrinkt stpfl.
natiirliche Personen. Bei beschrinkt stpfl. Personen findet § 32d im Rahmen
des § 49 Abs. 1 Nr.5 und § 50 Abs. 2 Anwendung; es gilt jedoch ein Vorrang
von DBA-Regelungen (s. Ubersicht zu vorrangigen Regelungen in PoriaTa/
Lonseck in Voger, DBA, 6. Aufl. 2015, Art. 11 OECD-MA Rn. 48). Bei be-
schrinkt Steuerpflichtigen besteht nur dann eine Pflicht zum KapErtrStEinbe-
halt, wenn beschrinkt stpfl. Einktnfte vorliegen. Der beschrinkten EStPflicht
unterliegen die in § 49 Abs. 1 Nr. 5 aufgefithrten Kapitaleinktnfte, die von na-
tiirlichen Personen ohne Sitz, Wohnsitz und gewohnlichen Aufenthalt im Inland
bezogen werden (§ 1 Abs. 4). Soweit bei Kapitaleinkiinften die Voraussetzungen
fir eine beschrinkte StPflicht nicht vorliegen, ist von der auszahlenden Stelle
fir diese Einkiinfte kein KapErtrStEinbehalt vorzunehmen (vgl. BMF v. 18.1.
2016 — IV C 1 - § 2252/08,/10004:017, 2015,/0468306, BStBl. I 2016, 85, T®.
312ft). Eine Anrechnung auslind. Steuern erfolgt nur bei unbeschrinkt Stpfl.
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(§ 32d Abs. 1 Satz 1). Bei beschrinkt Stpfl. ist es Sache des Ansissigkeitsstaats,
auslind. Steuern, einschlieBlich der deutschen KapErtrSt, anzurechnen.

Juristische Personen: Im Rahmen der KStPflicht findet § 32d keine Anwen-
dung; stattdessen gilt die Tarifvorschrift des § 23 KStG mit einem TarifStSatz
von 15 %.

» Unbeschrinkt stenerpflichtige Korperschaften iSd. § 1 Abs. 1 Nr. 1 bis 3 KStG erzielen
gem. § 8 Abs. 2 KStG stets Einkiinfte aus Gewerbebetrieb iSd. § 15; damit ist
der sachliche Anwendungsbereich des § 32d nicht eréffnet.

» Unbeschrinkt steuerpflichtige Kirperschaften iSd. § 1 Abs. 1 Nr. 4 bis 6 und § 2 KStG
kénnen zwar auch Einktnfte aus Kapitalvermogen iSd. § 20 erzielen, dabei ver-
dringt § 23 KStG jedoch als besondere Tarifvorschrift fiir KStSubjekte die An-
wendung des §32d (bei Einkiinften aus Kapitalvermoégen iSd. § 20 findet das
Verlustverrechnungsverbot iSd. § 20 Abs. 6 und das Abzugsverbot fiir WK iSd.
§ 20 Abs. 9 Anwendung). Gemil § 8 Abs. 10 Satz 2 KStG finden jedoch § 32d
Abs. 2Nr. 1 Satz 1 und Nr. 3 Satz 1 und Sitze 3 bis 6 Anwendung. Sind die Tat-
bestandsmerkmale dieser Vorschriften erfiillt, besteht auch bei Korperschaften
iSd. § 1 Abs. 1 Nr. 4 bis 6 und § 2 KStG die Méglichkeit, von einer Anwendung
des Verlustverrechnungsverbots gem. § 20 Abs. 6 und des Abzugsverbots fiir
WK gem. § 20 Abs. 9 abzusehen.

3. Anwendung bei Auslandsbeziehungen

Anrechnung ausldndischer Steuern: Bei unbeschrinkt Stpfl. wird die pau-
schale ESt von 25 % um die auf auslind. Einkiinfte anrechenbaren auslind.
Steuern gemindert; § 32d Abs. 4 (Antragsveranlagung), § 32d Abs. 5 (StAnrech-
nung) und § 32d Abs. 6 (Gunstigerpriifung). Der Progressionsvorbehalt fiir die-
se Binkiinfte entfillt infolge des abgeltenden StSatzes. Die Anrechnung auslind.
Steuer nach § 32d Abs. 4 erfolgt nur bei unbeschrinkter, nicht bei lediglich be-
schrinkter EStPflicht. Zu Details s. Anm. 78 ff.

§ 50 Abs. 2 Satz 1: Bei beschrinkter StPflicht geht die Abgeltungswirkung des
KapErtrStEinbehalts gem. § 50 Abs. 2 Satz 1 weiter als die Regelung des § 43
Abs. 5 Satz 1. Wihrend Letztere nur vorbehaltlich der Sonderregelungen in
§ 32d Abs. 2 Anwendung findet, existiert ein entsprechender Vorbehalt bei § 50
Abs. 2 Satz 1 nicht.

V. Verhiltnis des § 32d zu anderen Vorschriften

1. Verhiltnis zu den Regelungen zur Kapitalertragsteuer des §§ 43 ff.

Die Regelungen zur KapErtrSt in den §§ 43 ff. erginzen § 32d, indem sie bei be-
stimmten Kapitalertrigen einen abgeltenden StEinbehalt in Hohe des Abgeltung-
steuertarifs anordnen (§ 43 Abs. 5 Satz 1). Dadurch treten die vom Gesetzgeber
gewiinschte Vereinfachung und die Entlastung des Veranlagungsverfahrens ein.

Abgeltungswirkung: Fir den StAbzug vom Kapitalertrag gilt nach §43a
Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 ein proportionaler StTarif iHv. 25 %, welcher dem Tarif des
§ 32d entspricht. Dabei wird nicht nur auf den Sondertarif gem. § 32d Abs. 1
Satz 1 Bezug genommen, sondern auch die Anrechenbarkeit auslind. Quellen-
steuer und die pauschale StErmiBigung im Fall der KiSt berticksichtigt (§ 32d
Abs. 1 Sitze 2 und 3; die Formel des § 32d Abs. 1 Sitze 4 und 5 gilt entspre-
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chend, § 43a Abs. 1 Satz 3). Dadurch wird zwischen der Veranlagung und dem
StAbzug ein Gleichlauf hergestellt, welcher eine Veranlagung der Einkiinfte aus
Kapitalvermogen iSd. § 20 allein zur Anwendung des zutreffenden StTarifs und
zur steuermindernden Bertcksichtigung auslind. Quellensteuer und der KiSt
entbehrlich macht (s. auch Anm. 24).

Kein identischer Anwendungsbereich: Der Anwendungsbereich der Kap-
ErtrSt einerseits ist enger als der Anwendungsbereich des § 32d, da eine Vielzahl
von Kapitalertrigen nicht der KapErtrSt unterliegt (vgl. Anm. 67). Andererseits
ist der Anwendungsbereich der KapErtrSt weiter als § 32d, da KapErtrSt auch
bei Kapitalertrigen erhoben wird, die nicht zu Einkiinften iSd. § 20 fithren; inso-
weit hat der StAbzug keine abgeltende Wirkung.

Ausnahmen von der Abgeltungswirkung des {43 Abs. 5 gelten, wenn die
Voraussetzungen des § 32d Abs. 2 vorliegen oder die Kapitaleinkiinfte einer an-
deren Einkunftsart zuzuordnen sind. Weiterhin werden die Kapitaleinkiinfte auf
Antrag des Stpfl. in die besondere Veranlagung des § 32d Abs. 4 (Wahlveranla-
gung) und Abs. 6 (Ginstigerpriifung) einbezogen; damit wird die abgeltende
Wirkung des § 43 Abs. 5 Satz 1 verdringt (§ 43 Abs. 5 Satz 3). Ein StAbzug ist
jedoch auch in diesen Fillen vorzunehmen (§ 43 Abs. 4); auBerdem besteht in
diesen Fillen eine Veranlagungspflicht nach den allgemeinen Regelungen.

Verhiltnis des § 32d Abs. 4 zu materieller Bestandskraft der Kapitalertrag-
steueranmeldung: Streitig ist, ob die Uberpriifung der materiellen RechtmiBig-
keit der Besteuerung der Kapitalertrige dem Grunde und der Hohe nach im
EStVeranlagungsverfahren gem. § 43 Abs. 5 Satz 3 iVm. § 32d Abs. 4 erfolgen
kann oder ob die Qualifikation im Rahmen der KapErtrStAnmeldung fiir das
WohnsitzFA verbindlich ist. Nach Auffassung des FG Koln (v. 5.8.2015 — 3 K
1040/15, EFG 2016, 93, arkr., Az. BEFH VIII R 45/15) sind materielle Einwen-
dungen des Stpfl. (Vergtitungsgliubiger) gegen die RechtmiBigkeit des StAbzugs
bestimmter Kapitalertrdge und die hierauf bezogene KapErtrStAnmeldung nach
§ 43 Abs. 5 Satz 3 iVm. § 32d Abs. 4 durch Abgabe einer EStErklirung, in der
die betreffenden Kapitalertrige mit erklirt werden, zu erheben und ggf. mit an-
schlieBendem Rechtsbehelfsverfahren durchzusetzen; fiir ein Rechtsbehelfsver-
fahrens im Rahmen einer Drittanfechtung gegen die KapErtrStAnmeldung sei
in diesen Fillen kein Raum (FG Koéln v. 5.8.2015 — 3 K 1040/15, EFG 2016,
93, nrkr., Az. BFH VIII R 45/15; s. hierzu auch Forsing, BB 2016, 422).

> Miglichkeit der Andernng/ Erstattung der Kapitalertragstener: Das Kreditinstitut/die
auszahlende Stelle hat die Moglichkeit, eine zu hohe KapErtrStAnmeldung zu
andern bzw. eine Korrektur im Rahmen der nichsten KapErtrStAnmeldung
vorzunchmen und dem Gliubiger die KapErtrSt anschlieBend zu erstatten
(§ 44b Abs. 5 und 06). Sofern eine Korrektur des StAbzugs nach § 44b Abs. 5
oder 6 durch den Schuldner der Kapitalertrige oder die auszahlende Stelle tat-
sichlich nicht erfolgt ist, fihrt die ohne rechtl. Grund einbehaltene KapErtrSt
zu einem StErstattungsanspruch iSd. § 37 Abs. 2 AO. Der Antrag auf Erstattung
der KapErtrSt ist an das BSFA zu richten, an das die KapErtrSt abgefiihrt wor-
den ist (BMF v. 18.1.2016 — IV C 1 - § 2252/08,/10004:017, 2015/04683006,
BStBI. I 2016, 85, Tz. 307; KimMEerer, DStR 2010, 27; Fovsing, BB 2016, 422).
Forsing sicht in Tz 307 des BMF v. 18.1.2016 IV C 1 - § 2252/08,/10004:017,
2015,/04683006, BStBL. I 2016, 85, T=z. 307) in allen Fillen des falschen StAbzugs
die Moglichkeit des StErstattungsanspruch iSd. § 37 Abs. 2 AO. Dies beschrinkt
sich uE jedoch auf die Fille, in denen ein hoherer Abzugsbetrag als angemeldet
einbehalten und abgefithrt wurde, denn bei Ubereinstimmung der KapErtrSt-
Anmeldung mit dem einbehaltenen und abgefithrten Betrag bildet die (eventuell
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falsche und rechtswidrige) Anmeldung die Rechtsgrundlage (vgl. BOEkEer in
HHSe., § 37 AO Rn. 35 ff. [9,/2012)).

» Dirittanfechtung gegen Kapitalertragsteneranmeldung: Nach Auffassung des BFH (v.
12.12.2012 — T R 27/12, BStBL. 1I 2013, 682) kann der Verglitungsgliubiger der
Kapitalertrige im Wege der sog. Drittanfechtung einen Rechtsbehelf gegen die
KapErtrStAnmeldung vornehmen; allerdings konne dies nur in eingeschrinktem
Umfang tberprift werden. Danach ist der Gliubiger der Kapitalertrige (Ver-
glitungsgliubiger) selbst anfechtungsbefugt, weil er als Glaubiger der Kapital-
ertrige nach § 44 Abs. 1 Satz 1 die KapErtrSt schulde und demgemif3 das Kre-
ditinstitut die StAbziige fiir Rechnung des Gldubigers der Kapitalbetrige
vornehme; dadurch wiirden im Fall der Rechtswidrigkeit der KapErtrStAnmel-
dung rechtl. geschiitzte Interessen des Gldubigers der Kapitalertrige beriithrt
(BFH v. 12.12.2012 — I R 27/12, BStBL. II 2013, 682; s. hierzu auch FoLsiNG,
BB 2010, 422).

» Beschrinkungen der Drittanfechtung: Nach Auffassung des BFH (v. 12.12.2012 — 1
R 27/12, BStBL IT 2013, 682) ist bei der Drittanfechtung jedoch zu beachten,
dass sich die mit der StAnmeldung verbundene StFestsetzung gegen den Ver-
glitungsschuldner (das Kreditinstitut) richte und deshalb im Rahmen eines hier-
gegen vom Vergitungsgliubiger erhobenen Rechtsbehelfs nur daraufhin tber-
priift werden konne, ob der Vergiitungsschuldner die StAnmeldung vornehmen
dirfe. Dies sei bereits dann zu bejahen, wenn die Voraussetzungen fir den
StEinbehalt zweifelhaft seien.

> Sthiussfolgerung des FG Kiln v. 5.8.2015 (3 K 1040/15, EFG 2016, 93): Das FG
Koln folgert aus den Beschrinkungen der Drittanfechtung, dass die materielle
RechtmiBigkeit des vorgenommenen StEinbehalts im Rahmen der Anfechtung
einer KapErtrStAnmeldung nur darauthin tiberpriift werden koénne, ob der vor-
genommene KapErtrStEinbehalt nach dem klaren Wortlaut der einschligigen
Gesetzesbestimmungen, nach der Entstehungsgeschichte sowie nach dem
Zweck des Gesetzes eindeutig rechtswidrig ist (FG Koln v. 5.8.2015 — 3 K
1040/15, EFG 2016, 93, nrkr., Az. BFH VIII R 45/15); jenseits einer solchen
Eindeutigkeit der Rechtswidrigkeit des StEinbehalts konne eine materiell-rechtl.
Uberpriifung nicht im Rahmen der Anfechtung der KapErtrStAnmeldung vor-
genommen werden, sondern nur im Rahmen der nach §§ 43 Abs. 5 Satz 3, 32d
Abs. 4 vorzunehmenden Wahl- oder Antragsveranlagung.

» Stellungnabme: Dem Stpfl. missen uE sowohl die Drittanfechtung gegen die
KapErtrStAnmeldung als auch die Wahl- oder Antragsveranlagung gem. §§ 43
Abs. 5 Satz 3, 32d Abs. 4 eroffnet sein; es ist dem Stpfl. nicht zuzumuten, die
»Eindeutigkeit der Rechtswidrigkeit™ zu priifen; anderenfalls droht dem Stpfl.
ein Hase-Igel-Wettrennen (vgl. aulergerichtliches Verfahren und parallele Kla-
geverfahren zu FG Koln v. 5.8.2015 — 3 K 1040/15, EFG 2016, 93, rkr., Rn. 8—
20 (Tatbestand des Urteils); KimMERER, DStR 2010, 27 [30]; s. auch WEINGAR-
TEN, BTG 2016, 93 [97 £], der von einem ,,Ping-Pong-Spiel spricht).

2. Verhiltnis des § 32d zu sonstigen Regelungen

Verhiltnis zu §§ 2 Abs. 1, 20: Die Vorschriften bestimmen den Rahmen der
Abgeltungsteuer, indem sie die Einkiinfte aus Kapitalvermégen definieren.

Verhiltnis zum Progressionsvorbehalt gem. § 32b: Soweit die Wirkung des
§32d Abs. 1 Satz 1 reicht, findet § 32b keine Anwendung (SCHLOTTER in LBP,
§32d Rn. 11 [2/2009]; zur steuersystematischen Begr. s. SCHNEIDER/WESSEL-
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BAUM-NEUGEBAUER, FR 2011, 166 [171]; Ktnring/GunNe, NWB 2011, 220).
§ 32b ist jedoch in allen Fillen auBlerhalb der Anwendung des § 32d Abs. 1
Satz 1 zu beachten (Antrag auf Veranlagung gem. § 32d Abs. 4 und 6; Fille des
§ 32d Abs. 2; Hanpzix in LBP, § 32b Rn. 35a [2/2014]; s. auch § 32b Anm. 119
,Besondere Vorschriften der Einkinfteermittlung/Kapitaleinkiinfte®).

Verhiltnis zu § 50 Abs. 2 Satz 1: Die Abgeltungswirkung des KapErtrStEin-
behalts bei beschrinkter StPflicht (§ 50 Abs. 2 Satz 1) geht weiter als die Rege-
lung des § 43 Abs. 5 Satz 1. Ein Vorbehalt wie in § 32d Abs. 2 besteht bei § 50
Abs. 2 Satz 1 nicht.

Verhiltnis zur Kirchensteuer: Die Berticksichtigung der Kirchensteuer als
Sonderausgabe, die sich im Regelfall aus § 10 Abs. 1 Nr. 4 ergibt, ist fiir die Ab-
geltungsteuer in § 32d Abs. 1 Sitze 1 bis 5 als lex specialis geregelt.

Verhiltnis § 32d Abs. 3 zu anderen Regelungen: Unter § 32d Abs. 3 fallen
stpfl. Kapitalertrige, die nicht der KapErtrSt untetlegen haben. § 32d Abs. 3 ist
gegeniiber § 32d Abs. 6 subsidiir; beantragt ein Stpfl. eine Veranlagung zum in-
dividuellen StTarif, sind alle Kapitalertrige — unabhingig von einem KapErtr-
StEinbehalt — im Verfahren nach § 32d Abs. 6 zu besteuern. § 32d Abs. 3 ist aus
systematischen Griinden subsididr zu § 25 Abs. 1. Kapitalertrige, die aufgrund
von § 32d Abs. 2 nicht dem gesonderten StTarif unterliegen, zihlen zum Ein-
kommen (§ 2 Abs. 5b Satz 2 Nr. 2), das nach § 25 in die Veranlagung eingeht.
Der Sonderregelung des § 32d Abs. 3 bedarf es insoweit nicht.

Verhiltnis zu § 34c und InvStG: § 32d Abs. 5 regelt in Anlehnung an § 34c
und als Sondervorschrift zu dieser Norm die Berticksichtigung der im Ausland
anfallenden Quellensteuer auf auslind. Kapitalertrige. § 32d Abs. 5 schrinkt
§ 34c ein und ordnet eine Anrechnung auf jeden (einzelnen) auslind. Kapital-
ertrag an, ohne dass es auf den Gesamtbetrag der auslind. Einkiinfte oder die
darauf entfallende deutsche ESt ankommt. § 32d Abs. 5 (Anrechnung auslind.
Steuern) gilt tber § 4 Abs. 2 Satz 8 InvStG auch fir Privatanleger auf Ebene des
Investmentvermdgens sinngemil3, wobei jedoch die Anrechnung nach § 14
Abs. 2 ZIV gegeniiber § 32d Abs. 5 Vorrang hat (zum InvStG s. BMF v. 1.11.
2010 — IV C 1 - § 1980 - 1,/09/10001, juris; BMF v. 18.1.2016 — IV C 1 - §
2252/08/10004:017, 2015/0468306, BStBL. I 2016, 85; Haase/Dorn, DStR
2015, 1158).

Das Verhiltnis von § 35b zu § 32d ist str. Die FinVerw. qualifiziert die ESt fiir
Einkiinfte aus Kapitalvermégen iSd. § 32d Abs. 1 als nicht tarifliche Steuer iSd.
§ 32a Abs. 1; die StErmiBigung gem. § 35b, die an die tarifliche ESt ankniipft,
konne infolgedessen die ESt nach dem gesonderten StTarif fur Einkiinfte aus
Kapitalvermégen iSd. § 32d Abs. 1 nicht mindern (BMF v. 18.1.2016 - IV C 1 -
S 2252/08,/10004:017, 2015,/0468306, BStBL. I 2016, 85, T=z. 132; OELLERICH in
B/B, § 32d Rn. 30 [8,/2014]; aA KrtimPEN-NEUSEL, ErbBstg 2010, 97 [98]).

Verhiltnis zu § 35a: § 35a findet nach Auffassung der FinVerw. bei § 32d keine
Anwendung, weil keine tarifliche ESt vorliege (BMF v. 18.1.2016 - IV C 1 - S
2252/08/10004:017, 2015/0468306, BStBI. 1 2016, 85, Tz. 132; OELLERICH in
B/B, § 32d Rn. 30 [8,/2014]; vgl. ,,Das Verhiltnis von § 35b zu § 32d).

Verhiltnis zu Regelungen des KStG: Gemil § 8 Abs. 10 Satz 1 KStG ist bei
Einkiinften aus Kapitalvermogen § 2 Abs. 5b Satz 1 nicht anzuwenden; damit
sind diese Einkiinfte bei der Ermittlung des kstl. Einkommens zu berticksichti-
gen und unterliegen damit auch nicht der Abgeltungsteuer gem. § 32d Abs. 1.
Anwendung finden jedoch die Regelungen zu den Einktnften (insbes. § 20
Abs. 6 [Verlustverrechnungsbeschrinkung] und § 20 Abs. 9 [Sparerfreibetrag
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und WK-Abzugsverbot]). Gemil3 § 8 Abs. 10 Satz 2 KStG finden jedoch § 32d
Abs. 2 Nr. 1 Satz 1 und Nr.3 Satz 1 und Sitze 3 bis 6 Anwendung (s. auch
Anm. 1919 ,,Juristische Personen®).

VI. Verfahrensfragen

Abgeltender Quellensteuerabzug: Grundsitzlich sollen die Kapitaleinkiinfte
im Rahmen eines abgeltenden Quellensteuerabzugs besteuert werden (§§ 43 ff.);
der Abgabe einer EStErklirung bedarf es im Regelfall deshalb fiir diese Einkiinf-
te nicht. Verfahrenstechnisch wird die ESt (Abgeltungsteuer) als KapErtrStEin-
behalt nach § 43 (fir VerduBerungen iSd. § 20 Abs. 2 Nr. 1 nach § 43 Abs. 1
Nr. 9) an der Quelle erhoben. Nach § 43 Abs. 5 ist fur Kapitalertrige iSd. § 20,
die der KapErtrSt unterlegen haben, die ESt mit dem StAbzug abgegolten. Die
KapErtrSt betrigt nach § 432 Abs. 1 Nr. 1 25 % des Kapitalertrags. Nach § 43a
Abs. 2 unterliegen der KapErtrSt die vollen Kapitalertrige ohne jeden Abzug.
Ein KapErtrStEinbehalt ist auch in den Fillen des Teileinktinfteverfahrens vor-
zunehmen (§ 43 Abs. 1 Satz 3).

Wurde bei den Kapitalertrigen kein Steuerabzug vorgenommen, sind diese
in der Veranlagung gem. §§ 25ff. zu beriicksichtigen (§ 32d Abs. 3); der Stpfl.
hat diese in seiner EStErklirung anzugeben und es kommt der StSatz des § 32d
im Veranlagungsverfahren von Amts wegen zur Anwendung.

» Lin Kapitalertragstenereinbebalt unterbleibt zB bei Zinsen aus § 20 Abs. 1 Nr. 5
und 8, privaten Zinsen nach § 20 Abs. 1 Nr. 7, deren Schuldner kein Kreditinsti-
tut, sondern eine Privatperson ist, VerduBerungsgewinnen iSv. § 20 Abs. 2 Satz 1
Nr. 4, 6 und 7 und VerduBerungsgewinnen aus GmbH-Anteilen.

» Die tarifliche Einkommenstener erbibt sich in diesen Fillen grds. um 25 % dieser
Einkitinfte. Nach § 32a Abs. 1 Satz 2 werden bei der Ermittlung der tariflichen
ESt die Kapitalertrige ohne KapErtrStAbzug nicht berticksichtigt (s. § 2 Abs. 5b
Satz 1); deshalb ist nach § 2 Abs. 6 die tarifliche ESt um die nach § 32d Abs. 1
ermittelte ESt zu erhhen.

Ausnahmen vom Tarif des § 32d: Fiir bestimmte Kapitalertrige kommt auf
Antrag der gesonderte StTarif nicht zur Anwendung. In den Fillen des § 32d
Abs. 2 und 6 wird als Ausnahme die Anwendung des progressiven Tarifs nach
§ 32a Abs. 1 angeordnet bzw. die Méglichkeit hierzu eroffnet. Hierdurch sollen
einerseits missbriauchliche Gestaltungen verhindert und andererseits Hirten ab-
gemildert werden.

> Zu den Ausnabmen gem. § 32d Abs. 2's. Anm. 1 ,, Ubersicht*.

» Gemdfs § 32d Abs. 6 kann unter bestimmten Voraussetzungen auf die Anwen-
dung des § 32d verzichtet werden. Bei dieser Option werden die Kapitaleinkiinf-
te den anderen Einkiinften des § 2 hinzugerechnet und der tariflichen ESt unter-
worfen, wenn dies zu einer niedrigeren ESt fuhrt (Ginstigerrechnung). Damit
wird fir Stpfl,, deren personlicher StSatz niedriger als der Abgeltungsteuersatz
ist, die Moglichkeit geschaffen, ihre Einkiinfte aus Kapitalvermégen diesem
niedrigeren StSatz zu unterwerfen. Die tatsichlichen WK kénnen aber auch im
Rahmen der Gunstigerprifung nicht abgezogen werden (§ 20 Abs. 9).

Ausschluss des Veranlagungsverfahrens: Die Abgeltungsteuer wird grds.
durch Einbehalt einer KapErtrSt iHv. 25 % durch inlind. Kreditinstitute oder
Schuldner der KapErtrSt mit abgeltender Wirkung erhoben (§ 43 Abs. 5); daher
resultiert auch die allgemeine Bezeichnung ,,Abgeltungsteuer fiir den Tarif des
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§32d Anm. 23-24 B. Abs. 1: Abgeltungsteuersatz

§ 32d, die jedoch im Gesetz allein in der Uberschrift des § 52a aFF verwendet
wurde (zum KapErtrStAbzug s. §§ 43 und 43a). Durch die Abgeltung soll das
Veranlagungsverfahren entlastet werden.

» Ausnabmsweise Veranlagnng: In § 32d Abs. 2 bis 4 und 6 sind diverse Fille ge-
regelt, in denen Einkiinfte aus Kapitalvermdgen ausnahmsweise im Veranla-
gungsverfahren zu erkliren sind oder vom Stpfl. erklirt werden kénnen. In den
Fillen des § 32b Abs. 2 erfolgt eine Veranlagung mit regulirem EStTarif. Eine
Veranlagung mit Abgeltungsteuer findet in den Fillen des § 32b Abs. 3 (Kapital-
einkiinfte ohne StAbzug), §32b Abs. 4 (Antragsveranlagung), § 32b Abs. 6
(Gunstigerprifung) statt.

B. Erliduterungen zu Abs. 1:
Abgeltungsteuersatz

Schrifttum: BAumGARrTEL/LANGE, Einfithrung einer Abgeltungsteuer, in HErz1G ua., Hand-
buch Unternehmensteuerreform, Minster 2007; Rop, Ist bei den der Abgeltungsteuer un-
terliegenden Kirchensteuerpflichtigen weniger auslindische Steuer anzurechnen als bei an-
deren? — Kritische Uberpriifung der gesetzlichen Formel, DStR 2013,1220; HomEiseL/
TippELHOFER, Etleichterungen bei Abwendung des Teileinkiinfteverfahrens auf Ausschiit-
tungen aus Kapitalgesellschaften, StuB 2016, 16.

Verwaltungsanordnung: BMF v. 18.1.2016 — IV C 1 - S 2252/08,/10004:017, 2015/
04683006, BStBI. I 2016, 85, Einzelfragen zur Abgeltungsteuer (idF v. 20.4.2016, BStBL. 1
2016, 475, und idF v. 16.6.2016, BStBI. T 2016, 527).

I. Gesonderter Steuertarif fiir Einkiinfte aus Kapitalvermogen
(Abs. 1 Satz 1)

§ 32d Abs. 1 Satz 1 legt den EStTarif fur Einkiinfte aus Kapitalvermogen, soweit
sie nicht einer anderen Einkunftsart zuzurechnen sind, auf 25 % fest. Es handelt
sich damit um eine Tarifvorschrift, die gegentiber § 32a Abs. 1 lex specialis ist.

Einkiinfte aus Kapitalvermégen: Der gesonderte StTarif gilt grds. fiir alle
Einkiinfte aus Kapitalvermogen. Welche Einkiinfte dies sind, bestimmt sich
nach § 20 Abs. 1 bis 3. Der Katalog der Einkiinfte aus Kapitalvermégen wurde
durch das UntStReformG 2008 erheblich ausgeweitet und umfasst nun auch
Tatbestinde, die bislang nur als private VerduBerungsgeschifte unter die sons-
tigen Einktnfte fielen. Insoweit hat auch in § 20 ein Systemwechsel stattgefun-
den, und zwar weg von der Quellentheorie hin zu einer umfassenderen Besteue-
rung.

» Ausgenommene Einkiinfte: Nach wie vor nicht zu den Einkinften aus Kapital-
vermogen gehoren Einkiinfte aus VuV und Einkiinfte aus der VerduBerung von
WG, die nicht unter § 20 Abs. 2 fallen (vor allem Devisen und Edelmetalle,
Grundstiicke). Auch wenn es sich hier um Einkiinfte handelt, die aus eciner Ti-
tigkeit der privaten Kapitalanlage im weiteren Sinne herriihren, findet der geson-
derte StTarif hierauf keine Anwendung. Die Abgeltungsteuer gilt auch nicht bei
Ertrigen, die zu den Einkiinften aus LuF, aus Gewerbebetrieb oder aus selbstin-
diger Arbeit zdhlen. Bei Einkiinften aus § 19 ist darauf abzustellen, welche Ein-
kunftsart im Vordergrund steht (BFH v. 5.11.2013 — VIII R 20/11, BStBL. II
2014, 275). Die Abgeltungsteuer findet auch bei dem Ertragsanteil von Einkiinf-
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ten iSd. § 22 keine Anwendung (BFH v. 18.5.2010 — X R 32/01 und X R 33/01,
BStBL. 12011, 675; Boocss in LapEmMANN, § 32d Rn. 11 [5/2016]); auch Einkiinf-
te iSd. §22 Nr. 5 (sog. Riester-Rente) unterliegen nicht der Abgeltungsteuer
(BMF v. 24.7.2013 — IV C 3 - § 2015/11,/10002, BStBI. I 2013, 1022, T=z. 123;
‘WEBER-GRELLET in ScHMIDT, 36. Aufl. 2017, § 32d Rn. 7; BoocHs in LADEMANN,
§ 32d Rn. 12 [5/2010]). Fir die ausgenommenen Einkiinfte gilt der progressive
StSatz gem. § 32a (eventuell nach Anwendung eines KapErtrStAbzugs und be-
sonderer Vorschriften wie der des § 3 Nr. 40).

Einkiinfte, die nicht unter § 20 Abs. 8 fallen: Der gesonderte StTarif kommt
nur zur Anwendung, wenn die Kapitaleinkiinfte nicht aufgrund der Subsidiaritdt
der Einkiinfte aus Kapitalvermogen (§ 20 Abs. 8) den Einktnften aus LuF, Ge-
werbebetrieb, selbstindiger Arbeit oder VuV zuzurechnen sind. Bei Subsidiaritit
des § 20 kommt es weiterhin zu einer Besteuerung nach der Tarifvorschrift des
§ 32a Abs. 1; es gilt der progressive StTarif. Sofern diese Einkiinfte unter § 3
Nr. 40 fallen, findet das Teileinkiinfteverfahren Anwendung (§§ 3 Nr. 40 Satz 2,
3c Abs. 2 Satz 1). Dies gilt vor allem fiir Kapitalanlagen in Wertpapieren, die
dem BV zuzurechnen sind. In diesen Fillen sind die Einschrinkung der Verlust-
verrechnung (§ 20 Abs. 6) und das WK-Abzugsverbot (§ 20 Abs. 9) nicht an-
zuwenden.

Steuertarif: Der StTarif betrdgt 25 % und entspricht damit dem KapErtrStSatz
(§ 43a Abs. 1 Satz 1 Nr. 1). Der Gleichlauf der Vorauszahlungsseite mit der ma-
teriellen StPflicht ermdglicht die in § 43 Abs. 5 Satz 1 angeordnete abgeltende
Wirkung des KapErtrStEinbehalts. Die Linearitit des Tarifs ist Voraussetzung
dafiir, dass die Einktnfte dieser Schedule aulerhalb einer allgemeinen EStVer-
anlagung besteuert werden kénnen. Der Gesamtbetrag der Kapitaleinktnfte hat
nicht nur keinen Finfluss auf die Hohe des Abgeltungsteuertarifs, er hat zugleich
keine Auswirkung auf die Hohe des allgemeinen, progressiven Tarifs. Ein
ProgrVorb. ist nicht vorgesehen.

» Zur Festlegung des Stenertarifs anf 25 %: Die Hohe des StTarifs war im Gesetz-
gebungsverfahren lange Zeit umstritten. Es bestand ein Zielkonflikt zwischen ei-
nem niedrigen, international attraktiven StTarif, der einer Kapitalflucht ins Aus-
land entgegenwirkt, und dem Ziel, die StSatz-Spreizung zu den progressiv
besteuerten Einkiinften nicht zu gro3 werden zu lassen und zugleich Steueraus-
fille weitestgehend zu vermeiden. Mit der Festlegung auf 25 % (inklusive SolZ
26,375 %) wurde ein Tarif gewihlt, der innerhalb der Staaten, die eine Abgel-
tungsteuer eingefiihrt haben, am oberen Ende liegt. Dennoch liegt der Satz er-
heblich unter dem Spitzensteuersatz bei den progressiv besteuerten Einkunfts-
arten von 42 % bzw. 45 %.

Zuschlagsteuern: Unverindert werden der SolZ iHv. 5,5% (§1 Abs. 1 und
Abs. 3 SolZG) und ggf. die KiSt (§ 51a Abs. 2b bis 2d iVm. dem Landesrecht
zur KiSt) als Zuschlagsteuern (§ 51a) erhoben. Der Abzug der KiSt als SA wird
direkt im modifizierten Abgeltungsteuersatz beriicksichtigt (§32d Abs. 1 Sitze 3
und 4). Wahlweise kann die Veranlagung der KiSt erfolgen (§ 32d Abs. 4). De-
tails zur KiSt s. Anm. 206).

Ausschluss des Werbungskostenabzugs: Bei den laufenden Ertrigen des Ka-
pitalvermogens iSd. § 20 Abs. 1 ist der Uberschuss der Einnahmen iiber den
Sparer-Pauschbetrag iHv. 801 € anzusetzen; der Abzug der tatsdchlichen WK ist
ausgeschlossen (§ 2 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2, Satz 2 iVm. § 20 Abs. 9 Satz 1; Uber-
blick bei BaumcirTEL/LANGE in HEerzig ua., Handbuch Unternehmensteuer-
reform, 2007, Rn. 781). Die Gewinne aus der VeriuBerung von Kapitalver-
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§32d Anm. 24-26 B. Abs. 1: Abgeltungsteuersatz

mogen iSd. § 20 Abs. 2 ergeben sich aus der Differenz zwischen den Einnahmen
aus der VeriuBerung nach Abzug der Aufwendungen, die im unmittelbaren
sachlichen Zusammenhang mit dem VerduBerungsgeschift stehen, und den AK;
auch in diesem Fall ist noch der Sparer-Pauschbetrag iHv. 801 € zum Abzug zu
bringen (§ 20 Abs. 4 Satz 1). Eine dariiber hinausgehende Geltendmachung der
tatsichlichen WK scheidet dagegen aus.

Beschrinkungen des Verlustausgleichs: Verluste aus Kapitalvermogen diir-
fen nicht mit Gewinnen aus anderen Einkunftsarten verrechnet werden (§ 20
Abs. 6 Satz 1, vertikaler Verlustausgleich). Beztiglich des horizontalen Verlust-
ausgleichs bestehen Verlustverrechnungsverbote fur stille Gesellschaften iSd.
§ 20 Abs. 1 Nr. 4 Satz 2, fiir Aktiengeschifte iSd. § 20 Abs. 6 Satz 4 und fur
Steuerstundungsmodelle iSd. § 20 Abs. 7. Ein Verlustricktrag ist bei den Ein-
kiinften aus Kapitalvermégen iSd. § 20 nicht moglich. Beim Verlustvortrag sind
die Beschrinkungen des hotizontalen Verlustausgleichs weiter zu beachten. Zur
Verlustverrechnung BMF v. 18.1.2016 — IV C 1 - § 2252/08,/10004:017, 2015/
04683006, BStBL. 1 2016, 85, Tz. 118 ff.; BoocHs in LapeEmanny, § 32d Rn. 14 (5/
2016).

II. Beriicksichtigung anrechenbarer ausliandischer Steuern
(Abs. 1 Satz 2)

Anrechenbare auslind. Steuern vermindern nach Malgabe des § 32d Abs. 5 die
Steuer nach § 32d Abs. 1 Satz 1. Diese Norm steht im Zusammenhang mit § 43
Abs. 3 Satz 1, wonach auszahlende Stellen anrechenbare auslind. Steuern eben-
falls nach MaBgabe des § 32d Abs. 5 berticksichtigen. § 32d Abs. 1 Satz 2 stellt
damit den Gleichlauf zwischen der materiellen StPflicht und dem KapErtrStEin-
behalt durch auszahlende Stellen sicher. Zu Details der Anrechnung auslind.
Steuern s. Anm. 78.

III. ErmiaBigung bei Kirchensteuerpflicht (Abs. 1 Sitze 3 bis 5)

Um die StBerechnung unter Beriicksichtigung der Abziehbarkeit der KiSt von
ihrer eigenen Bemessungsgrundlage zu vereinfachen, geben die § 32d Abs. 1 Sit-
ze 4 und 5 eine mathematische Formel an, mit der sich die ESt auf Kapitalertri-
ge unter Beriicksichtigung der Anrechnung auslind. Quellensteuer und der KiSt
berechnen lisst.

Formel: Die Formel, der kein eigenstindiger normativer Charakter zukommt (s.
jedoch Anm. 7), lautet

(e —4q)/(4+k)

wobei ,,e die nach § 20 ermittelten Einkiinfte, ,,q“ die nach Maf3gabe von § 32d
Abs. 5 antrechenbare Quellensteuer, und ,,k der KiStSatz ist, den die kirchen-
steuererhebende Religionsgemeinschaft vorsieht (s. aber zur Beriicksichtigung
bei auslind. Quellensteuer Anm. 7).
Beispiel (nach BRDrucks. 220/07, 97):
A erzielt im VZ 2009 Einkiinfte aus Kapitalvermégen iHv. 4000 €. Die anrechenbare
auslind. Quellensteuer betridgt 600 €. A ist kistpfl.; der KiStSatz betrigt 8 %. Die ESt
betrigt demzufolge (4000 € ./. 4 X 600 €)/(4 + 0,08) = 392,16 €. Die KiSt betrigt
392,16 € X 8 % = 31,37 €. Hinzu kommt der SolZ iHv. 5,5 % von 392,16 € = 21,57 €.
Die Gesamtbelastung liegt bei 445,10 €.
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C. Abs. 2: Ausnahmen v. Abgeltungsteuersatz Anm. 26-28 § 32d

Hoéhe der Kirchensteuer: In Deutschland gilt grds. ein KiStSatz von 9 %; in
Bayern und Baden-Wiirttemberg betrigt der KiStSatz jedoch nur 8 %. Der
StSatz wird durch die jeweilige Landeskirche bestimmt. Welcher KiStSatz in Be-
zug auf den Stpfl. Anwendung findet, bestimmt sich nach dem Wohnort der
Gldubigers der Kapitalertrige (s. mit weiteren Details auch Boocns in LaDE-
MANN, § 32d Rn. 16 [5/2016]).

Daten zur Kirchensteuerpflicht: Der KiStEinbehalt ist verpflichtend und wird
auf Basis von Daten vorgenommen, die durch das BZSt. zum Abruf bereitgehal-
ten werden (§51a Abs. 2¢). Die Kreditinstitute haben diese Merkmale beim
BZSt. abzufragen und auf Grundlage dieser Informationen die KiSt als Zuschlag
zur KapErtrSt einzubehalten. Soweit die KiSt nicht als Zuschlag zur KapErtrSt
einbehalten wird (zB aufgrund eines Sperrvermerks des Stpfl. iSd. § 51a Abs. 2e),
erfolgt die Erhebung im Rahmen des Veranlagungsverfahrens (§ 51a Abs. 2d);
dann hat der Stpfl. die einbehaltene KapErtSt gegentiber dem FA zu erkliren.
Details zur Erhebung:

> Anwendung der Formel im Veranlagungs- und im Stenerabzugsverfabren: Die Formel
des § 32d Abs. 1 Sitze 4 und 5 findet im Veranlagungs- und im StAbzugsverfah-
ren Anwendung (§ 32d Abs. 1 Sitze 4 und 5 iVm. § 43a Abs. 1 Satz 3).

> Bei nicht im gesamten Veranlagungszeitranm bestehender Kirchenstenerpflicht wird ,k*
im Verhiltnis der Dauer der Kirchenmitgliedschaft gezwolftelt und je Monat
der Kirchenmitgliedschaft 1/12 des KiStSatzes angesetzt (BMF v. 18.1.2016 —
IV C1-8§2252/08/10004:017, 2015,/0468306, BStBI. 1 2016, 85, Tz. 133).

> Kirchenstenerpflicht bei Ehegatten: BoocHs in LADEMANN, § 32d Rn. 16 (5/2010);
Koss in Kory, § 32d Rn. 32 (1,/2015).

> Zur Anpassung der Formel bei Quellensteneranrechnung s. Anm. 7 , Verfassungs-
miBigkeit der Berechnungsformel®.

Einstweilen frei. 27-28

C. Erlauterungen zu Abs. 2:
Ausnahmen vom Abgeltungsteuersatz

Schrifttum von 2007-2009: Brusch, Unternehmensteuerreformgesetz 2008: Abgeltung-
steuer, FR 2007, 999; FiscHER, Problemfelder bei der Abgeltungsteuer — ein Appell fir
Korrekturen noch vor 2009, DStR 2007, 1898; Homsurg, Die Abgeltungsteuer als Instru-
ment der Unternehmensfinanzierung, DStR 2007, 686; KoLLruss, Steuersatzspreizung bei
Familienunternehmen — Das Zusammenspiel von Abgeltungsteuer und Zinsschranke,
GmbHR 2007, 1133; ScuoNreLD, Abgeltungsteuer und Kapitalertragsteuer, in ScHAUM-
BURG/RODDER, Unternehmensteuerreform 2008, Miinchen 2007, 621; BEHRENS/RENNER,
Beschrinkung des Anwendungsbereichs der Abgeltungsteuer zur Missbrauchsvermeidung
nach § 32d Abs. 2 Nr. 1 EStG, BB 2008, 2319; Haune, Auswirkungen der Abgeltungsteu-
er auf die Besteuerung von Gesellschaftern insbesondere mittelstindischer Kapitalgesell-
schaften, Stbg 2008, 477; NeumanN/StiMPEL, Wesentliche Anderungen fir Kapitalgesell-
schaften und deren Gesellschafter durch das JStG 2008, GmbHR 2008, 57; Scamipt/
WiNGER, Anderungen der Abgeltungsteuer durch das Jahressteuergesetz 2008, NWB F. 3,
14940 (2008, 424); WorcuLra, Die Unterbeteiligung an Kapitalgesellschaften im System
der Abgeltungsteuer, DB 2009, 1146.

Schrifttum ab 2010: Moritz/StROHM, Nachtrigliche Schuldzinsen nach VerduBerung ei-
ner wesentlichen Beteiligung i.5.d. § 17 EStG, BB 2012, 3107; WorGuLLa, Bruttobesteue-
rung der Einkiinfte aus Kapitalvermogen und der allgemeine Gleichheitsgrundsatz, FR
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§32d Anm.29 C. Abs. 2: Ausnahmen v. Abgeltungsteuersatz

2013, 921; Korn, Geklirte und ungeklirte Fragen zur Abgeltungsteuer fiir Kapitaleinkiinf-
te, KOSDI 2014, 18818; LoBE, Abgeltungsteuersatz bei Darlehen zwischen nahestehenden
Personen, NWB 2014, 3955; Morrrz, Abgeltungsteuer bei nahe stechenden Personen und
Gesellschafter-Fremdfinanzierung, AktStR 2014, 457; Moritz/StrROHM, Abgeltungsteuer
bei nahestehenden Personen und Gesellschafter-Fremdfinanzierung, DB 2014, 2306; Os-
TERLOH, Darlehensvertrige zwischen nahen Angehorigen und die Voraussetzungen fir de-
ren steuerrechtliche Anerkennung, DStR 2014, 393; WertH, Aktuelle Rechtsprechung
zum Ausschluss des Abgeltungsteuersatzes nach § 32d Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 EStG, DStZ
2014, 670; Arrtz, Anmerkung zur Entscheidung des BFH vom 21.10.2014 (VIII R 48/12;
EStB 2015, 85) — Zu nachtriglichen Werbungskosten bei sogenannter unternechmerischer
Beteiligung, EStB 2015, 86; BriL, Aktuelle BEH-Rechtsprechung im Zusammenhang mit
der Abgeltungsteuer — Was bei der Gesellschafterfremdfinanzierung und beim Werbungs-
kostenabzug zu beachten ist!, EStB 2015, 211; GesaarDT, Nachtrigliche Werbungskosten
bei den Einkiinften aus Kapitalvermégen, FR 2015, 564; GLASER/ZOLLER, Der Begtiff der
nahestehenden Person, DStR 2015, 497; GLASER/ZOLLER, Abgeltungsteuer bei Angehdri-
gen-Darlehen: Begriff der absoluten finanziellen Abhingigkeit, BB 2015, 1632; GUNTHER,
Abgeltungsteuer bei nur mittelbarer Beteiligung, ErbStB 2015, 295; KarrenBrOCK, Wer-
bungskosten im Rahmen der Abgeltungsteuer, NWB 2015, 1310; Levepag, Finanzierung
von Personenunternechmen und Kapitalgesellschaften im Anwendungsbereich der Abgel-
tungsteuer, GmbHR 2015, 57; WacHTER, Anmerkung zur Entscheidung des BFH vom
29.4.2014 (VIII R 9/13) — Zur Frage der Anwendung des Abgeltungsteuersatzes bei Kapi-
talertridgen aus Darlehen zwischen Angehorigen gem. § 15 AO, MittBayNot. 2015, 268;
WEerTH, Erste BEH-Rechtsprechung zur Abgeltungsteuer, DStR 2015, 1343; ANEMULLER,
Neuverotfentlichung des Anwendungsschreibens zur Abgeltungsteuer — BMF-Schreiben
v. 18.1.2016, BStBI. I 2016, 85, ErbStB 2016, 158; BLescHick, Einkommensteuer: Antrag
auf Anwendung des Teileinkiinfteverfahrens nach §32d Abs. 2 Nr. 3 Satz 1 Buchst. b
EStG, SteuStud. 2016, 75; ENGeLBERTH, Behandlung nachtriglicher Schuldzinsen, NWB
2016, 20; Grave/HermEs, Die berufliche Titigkeit fiir den Antrag nach § 32d Abs. 2 Nr. 3
Buchst. b EStG im Lichte der Rechtsprechung, DStR 2016, 946; GUNTHER, Vertrige
zwischen nahen Angehorigen Steuetliche Anerkennung in Rechtsprechung und Verwal-
tungspraxis, ErbStB 2016, 84; Weiss, Abzug von Swapkosten als nachtrigliche Betei-
ligungsaufwendungen, EStB 2016, 324; Werss, Abgeltungsteuer — Ubergangsprobleme,
Ausnahmetatbestinde und Gunstigerprifung, NWB 2016, 334; WEiss, Gesellschafter: An-
trag auf Anwendung des Teileinkiinfteverfahrens bei von der AuBenpriifung erstmals als
Kapitaleinkiinfte eingestuften Einkiinften, GmbHR 2016, 1050; Werss, Abzug von Swap-
kosten als nachtrigliche Beteiligungsaufwendungen, GmbH-StB 2016, 288; Weiss, Zur
Einkiinfteerzielungsabsicht bei der Abgeltungsteuer, StuB 2016, 852; Wiksk, Wichtige
Themen des Unternechmensteuerrechts im Jahr 2017 — ein Ausblick, GmbHR 2017, R1.
Verwaltungsanordnungen: BMF v. 23.12.2010 — IV C 6 - S 2144/07,/10004, BStBI. I
2011, 37, Steuerrechtliche Anerkennung von Darlehensvertrigen zwischen Angeh6rigen;
erginzend BMF v. 29.4.2014 — IV C 6 - S 2144,/07,/10004, 2014,/0061930, BStBI. T 2014,
809, Steuerrechtliche Anerkennung von Datlehensvertrigen zwischen Angehorigen; Urteil
des BFH vom 22. Oktober 2013 (BStBl. 2014 II S. 374); BMF v. 18.1.2016 - IV C 1 - §
2252/08,/10004:017, 2015,/04683006, Einzelfragen zur Abgeltungsteuer, BStBL. I 2016, 85
(dF v. 20.4.2016, BStBL I 2016, 475, und idF v. 16.6.2016, BStBL 1 2016, 527); BayLfSt.
v. 5.9.2014 — S 2253.1.1-5 St 32, juris, Einkunftserzielung bei VuV; OFD NRW v. 22.4.
2015, DB 2015, 1014, Abzug von Schuldzinsen fiir die Finanzierung von Anschaffungs-
kosten von Beteiligungen 1.S.v. § 17 EStG nach VeriuBerung bzw. Auflésung der Gesell-
schaft bei Ausiibung der Veranlagungsoption des § 32d Abs. 2 Nr. 3 EStG, ESt Nr. 13/
2015.

I. Regelungsinhalt

Gemil § 32d Abs. 2 sind bestimmte Einkiinfte aus Kapitalvermogen von der
Abgeltungsteuer ausgenommen. Zum Teil hat der Gesetzgeber die Anwendung
des progtessiven Tarifs nach § 32a Abs. 1 angeordnet bzw. die Méglichkeit hier-
zu erdffnet; einerseits sollen hierdurch missbriauchliche Gestaltungen verhindert
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I. Regelungsinhalt Anm. 29 § 32d

(Abs. 2 Nr. 1, 2 und 4; Einkiinfte im Zusammenhang mit nahestchenden Per-
sonen, Mindestbeteiligungen an KapGes., Back-to-back-Finanzierungen, Leistun-
gen aus Lebensversicherungen, Korrespondenzprinzip fiir vGA) und anderer-
seits Hirten abgemildert werden (Abs.2 Nr.3; Optionsregelung hin zur
reguliren Tarifbesteuerung im Rahmen des Teileinkiinfteverfahrens bei typi-
scherweise unternehmerischen Beteiligungen).

Ubersicht: § 32d Abs. 2 zihlt in vier Nummern bestimmte Konstellationen auf,
in denen Einkiinfte aus Kapitalvermégen nicht dem gesonderten StTarif unter-
liegen. Die vier Nummern unterscheiden sich von ihrem Regelungszweck her
deutlich.

» Durch § 32d Abs. 2 Nr. 1 sollen typisierte Missbrauchsfille ausgeschlossen
werden; unter die Ausschlussregelung fallen insbes. Einktnfte im Zusammen-
hang mit nahestehenden Personen, Mindestbeteiligungen an KapGes. und Back-
to-back-Finanzierungen.

» 324 Abs. 2 Nr. 2 verhindert bei Versicherungsleistungen, die nach einer be-
stimmten Vertragsdauer und ab dem 60. Lebensjahr ausgezahlt werden, eine
doppelte Beglinstigung.

» §32d Abs. 2 Nr. 3 beinhaltet eine Optionsregelung hin zur reguliren Tarif-
besteuerung im Rahmen des Teileinkiinfteverfahrens bei typischerweise unter-
nehmerischen Beteiligungen; der Vorteil der Option besteht vor allem darin, ab-
weichend von § 20 Abs. 9 WK geltend machen zu kénnen (Abs. 2 Nr. 3 Satz 2).
Die Optionsmoéglichkeit besteht fiir Kapitalertrige iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1 und 2,
wenn der Stpfl. (i) zu mindestens 25 % an der KapGes. beteiligt ist oder (i) zu
mindestens 1 % an der KapGes. beteiligt und beruflich fiir diese titig ist.

» 324 Abs. 2 Nr. 4 normiert das materiell-rechtl. Korrespondenzprinzip fiir
vGA; dh., dass die Anwendung des gesonderten StSatzes auf vGA voraussetzt,
dass die vGA bei der Korperschaft das Einkommen nicht gemindert hat.

Missbriauchliche Gestaltungen werden insbes. in Modellen geschen, die da-
rauf gerichtet sind, Einkiinfte aus dem reguliren Tarif ,,abzusaugen® und in den
privilegierten Abgeltungsteuersatz zu transferieren (BTDrucks. 220/07, 97; Le-
vEDAG, GmbHR 2015, 57 [60, 61]; s. zu Vergleichsberechnungen auch Anm. 42
»Zusammenfassendes Beispiel®). Insbesondere soll verhindert werden, dass
Stpfl. dem reguliren Tarif unterliegende Finkiinfte in privilegiert besteuerte
Fremdkapitalzinsen und Kapitaleinkiinfte umwandeln und durch den Wechsel
der Steuerschedule eine Reduktion des (idR) hoheren reguliren EStSatzes auf
den niedrigeren Abgeltungsteuersatz erreichen. Dabei darf uE aber nicht iber-
sehen werden, dass die StSatz-Spreizung letztlich auf die Entscheidung des Ge-
setzgebers zurtckgeht, ein Schedulensystem einzufithren; die auf die jeweiligen
Einkiinfte anwendbaren StSitze sollten deshalb einer systematischen Logik fol-
gen und nicht an einem fiskalpolitisch motiviert gestaltetem Regel-Ausnahme-
Katalog; entsprechend miissen die Ausnahmen als Abweichung von der syste-
matischen Ordnung restriktiv ausgelegt werden (vgl. WerTH in Bromich, § 32d
Rn. 49 [10,/2014]).

» Die Schedularisiernng der Ertragsbesteuerung begriindet einen Anreiz, nach
Moglichkeit Einkiinfte in der Schedule anfallen zu lassen, auf die der giinstigere
StTarif Anwendung findet. Fur Stpfl,, deren Grenz-StSatz nach § 32a Abs. 1
oberhalb von 25 % liegt, ist es daher attraktiv, statt hoch besteuerter Einkiinfte
aus anderen Einkunftsarten Einkiinfte aus Kapitalvermogen zu erzielen, die ei-
ner linearen Besteuerung mit einem StTarif von 25 % unterliegen. Der Gesetz-
geber hat erkannt, dass Stpfl. ihr Verhalten so einrichten werden, dass sie in den
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§32d Anm. 29-31 C. Abs. 2: Ausnahmen v. Abgeltungsteuersatz

Genuss der StSatz-Spreizung zwischen Einkiinften aus Kapitalvermégen und
den anderen Einkunftsarten kommen; diese Regelungen halten uE den verfas-
sungsrechtl. Anforderungen allgemein stand (Moritz/STROHM in FROTSCHER/
Geurts, § 32d Rn. 10 [4/20106]; WEBER-GRELLET in ScHMIDT, 36. Aufl. 2017,
§ 32d Rn. 7; gegen die VerfassungsmiBigkeit der Regelung WorcurLa, FR 2013,
921 [931]; zu Gestaltungsspiclriumen bei Einlagen in das BV s. DINKELBACH,
DStR 2011, 945).

Die Abmilderung von Hirten beinhaltet die Optionsregelung des § 32d Abs. 2
Nr. 3 hin zur reguliren Tarifbesteuerung im Rahmen des Teileinkiinfteverfah-
rens bei typischerweise unternehmerischen Beteiligungen. Dadurch wird die
Moglichkeit erdffnet, abweichend von § 20 Abs. 9 WK geltend zu machen. Die
Optionsmoglichkeit besteht fiir Kapitalertrige iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1 und 2,
wenn der Stpfl. (i) zu mindestens 25 % an der KapGes. beteiligt ist oder (i) zu
mindestens 1 % an der KapGes. beteiligt und beruflich fiir diese titig ist.

Keine Kompensation fiir korperschaftsteuerliche Vorbelastung: Daneben
16st auch die Aufgabe bzw. Modifikation des Halbeinktnfteverfahrens zum Teil-
einkiinfteverfahren einen Verzerrungseffekt aus. Da die Vorbelastung von Ge-
winnausschiittungen einer KapGes. mit KSt auf Gesellschafterebene nicht mehr
kompensiert wird, entsteht ein Anreiz, KapGes. cher mit Fremd- als mit Eigen-
kapital zu finanzieren. Vorbehaltlich der Regelungen zur Zinsschranke (§ 4h), zu
Uberentnahmen (§ 4 Abs. 42) und zu vGA mindern die Aufwendungen fiir
Fremdkapitaltberlassungen die kstl. Bemessungsgrundlage. § 32d Abs. 2 Nr. 1
Buchst. b zielt auf die Einschrinkung derartiger Umfinanzierungseffekte (vgl.
Brusch, FR 2007, 999 [1001]).

II. Ausnahme von der Anwendung des gesonderten Steuertarifs
(Abs. 2) — Rechtsfolge

Die Anwendung des besonderen proportionalen Tarifs des § 32d Abs. 1 (Abgel-
tungsteuer) wird durch § 32d Abs. 2 in bestimmten Fillen ausgeschlossen. Die
Anwendung des progressiven Tarifs nach § 32a Abs. 1 wird 2T angeordnet bzw.
die Méglichkeit hierzu wird eroffnet. Dadurch sollen einerseits missbrauchliche
Gestaltungen verhindert (§ 32d Abs. 2 Nr. 1, 2 und 4; Einkiinfte im Zusammen-
hang mit nahestehenden Personen, Mindestbeteiligungen an KapGes., back-to-
back-Finanzierungen, Leistungen aus Lebensversicherungen, Korrespondenz-
prinzip fur vGA) und andererseits Hirten abgemildert werden (§ 32d Abs. 2
Nr. 3; Optionsregelung hin zur reguliren Tarifbesteuerung im Rahmen des Teil-
einklinfteverfahrens bei typischerweise unternehmerischen Beteiligungen). Zum
Hintergrund im Detail s. Anm. 1.

III. Ausnahme von der Anwendung des gesonderten Steuertarifs
aufgrund besonderer Beziehungen zwischen Glidubiger der Kapi-
talertrige und Schuldner (Abs. 2 Nr. 1)

1. Durch § 32 Abs. 2 Nr. 1 erfasste Kapitalertrige

Die Anwendung des besonderen proportionalen Tarifs des § 32d Abs. 1 (Abgel-
tungsteuer) wird durch § 32d Abs. 2 Nr. 1 in bestimmten Fillen ausgeschlossen.
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III. Ausnahme v. Anwendung gemal3 Nr. 1 Anm. 31-33  § 32d

Die Ausnahmeregelung erfasst allein Kapitalertrdge iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 4 und
Nr. 7 und Abs. 2 Nr. 4 und Nr. 7. Damit fallen unter die Regelung zum einen
die laufenden Gewinnanteile aus einer Beteiligung als stiller Gesellschafter oder
aus partiarischen Datlehen und Ertrdge aus sonstigen Kapitalforderungen jeder
Art, und zum anderen die VeriduBlerungsgewinne aus diesen Beteiligungen bzw.
Forderungen. Auf andere Kapitalertrige — darunter etwa Dividenden und andere
Beteiligungsertrige — findet die Regelung keine Anwendung. Eine tberhohte
Fremdkapitalvergitung kann zur Annahme einer vGA fihren, auf die §32d
Abs. 2 keine Anwendung findet, da der Gesellschafter Einkiinfte iSd. § 20
Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 erzielt.

2. Voraussetzungen des Abs. 2 Nr. 1 Buchst. a

a) Konstellation des Abs. 2 Nr. 1 Buchst. a

Abs. 2 Nr. 1 Buchst. a schlie8t den besonderen StSatz des § 32d Abs. 1 Satz 1
aus, wenn Gldubiger und Schuldner einander nahestehende Personen sind und
die Mittel, welche beim Empfinger die relevanten Kapitalertrige bilden, beim
Zahlenden (Schuldner) bestimmte BA oder WK bilden.

Relevante Kapitalertrige: Die Regelung findet auf Kapitalertrige iSd. § 20
Abs. 1 Nr. 4 und Nr. 7 und Abs. 2 Nr. 4 und Nr. 7 Anwendung (s. Anm. 31).

Zahlung der Ertrage durch eine Kapitalgesellschaft: Bei Zahlungen der Er-
trige durch KapGes. oder Genossenschaften findet § 32d Abs. 2 Nr. 1 Buchst. a
keine Anwendung (§ 32d Abs. 2 Nr. 1 Buchst. b geht vor und die Anwendung
von §32d Abs.2 Nr.1 Buchst. a ist ausgeschlossen). §32d Abs.2 Nr. 1
Buchst. a ist auch nicht anzuwenden, wenn die Beteiligung unter 10 % liegt
(BMF v. 18.1.2016 — IV C 1 - § 2252/08,/10004:017, 2015,/0468306, BStBI. I
2016, 85, Tz. 134; zust. WeRTH in Bromich, § 32d Rn. 72 [10,/2014]).

Zahlung der Ertriage durch Personengesellschaften: Auf PersGes. findet die
Regelung grds. keine Anwendung. Gewihrt ein Mitunternechmer einer PersGes.
dieser ein Datlehen, stellen die Zinsertrdge beim Gesellschafter SonderBE dar
(§ 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2), die nicht dem gesonderten StTarif des § 32d Abs. 1
unterfallen (§ 32d Abs. 1 Satz 1 iVm. § 20 Abs. 8). Auf nachgeschaltete PersGes.
findet die Regelung ebenfalls keine Anwendung. Hier besteht eine Regelungs-
licke (Koriruss, GmbHR 2007, 1133 [1135]; Beurens/RennEr, BB 2008, 2319
[2322]). Nach Ansicht der FinVerw. ist § 32d Abs. 2 Nr. 1 auch bei Kapitaltber-
lassungen an PersGes. anzuwenden, bei denen hinsichtlich der Ertrige aus der
Darlehensgewihrung § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 keine Anwendung findet
(BMF v. 18.1.2016 — IV C 1 - § 2252/08/10004:017, 2015,/0468306, BStBI. 1
2010, 85, Tz. 134).

Zahlung der Ertrage durch Stiftungen: Nach Ansicht der FinVerw. ist § 32d
Abs. 2 Nr. 1 bei Kapitaliiberlassungen an Stiftungen entsprechend anzuwenden
(BMF v. 18.1.2016 — IV C 1 - S 2252/08,/10004:017, 2015,/0468306, BStBI. I
2016, 85, Tz. 134; s. zu weiteren Details bei der Anwendung auf Stiftungen Mo-
RITZ/STROHM in FROTSCHER/GEURTS, § 32d Rn. 32 [4,/2010]).

b) Gliaubiger und Schuldner als einander nahestehende Personen

Nahestehende Personen: Der gesonderte StSatz des § 32d Abs. 1 Satz 1
kommt nicht zur Anwendung, wenn Glaubiger und Schuldner einander naheste-
hende Personen sind. In einem solchen Fall wird unwiderleglich vermutet, dass

HHR Lfg. 279 Mai 2017 Kiibner | E 43

32

33



§32d Anm. 33 C. Abs. 2: Ausnahmen v. Abgeltungsteuersatz

die schuldrechtl. Bezichung zwischen diesen Personen durch das Ziel der Aus-
nutzung der StSatz-Spreizung motiviert ist. Das Gesetz verwendet den Begriff
»nahestehende Personen®, ohne ihn zu definieren. Nach der Gesetzesbegtiin-
dung soll das Tatbestandsmerkmal erfiillt sein, wenn der Schuldner auf den
Stpfl. einen beherrschenden Einfluss austiben kann oder umgekehrt der Stpfl.
auf den Schuldner einen beherrschenden Einfluss ausiiben kann oder eine dritte
Person auf beide einen beherrschenden Einfluss austiben kann oder der Schuld-
ner oder der Stpfl. imstande ist, bei der Veteinbarung der Bedingungen einer
Geschiftsbezichung auf den Stpfl. oder die nahestehende Person einen aufler-
halb der Geschiftsbezichung begriindeten Einfluss auszutiben oder wenn einer
von ihnen ein eigenes wirtschaftliches Interesse an der Erzielung der Einkiinfte
des anderen hat (BTDrucks. 16/4841, 61).

Keine gesetzliche Definition des Begriffs ,,nahestehende Person*: § 32d
Abs. 2 Nr. 1 Buchst. a enthilt keine Definition des Begriffs ,,nahestehende Per-
son® (ScHLOTTER in LBP, § 32d Rn. 27 [2/2009]; Boocns in LaDEMANN, § 32d
Rn. 18a [5/2016]); dies wire jedoch zu erwarten gewesen, weil es sich hierbei
um den zentralen Begriff der Regelung handelt. Der Inhalt des Begriffs ist des-
halb durch Auslegung zu ermitteln.

» Unterschiedliche Ansitze im Schrifttum: Im Schrifttum bestehen unterschiedliche
Auslegungsansitze. Nach einer Ansicht ist auf die Definition der nahestehenden
Person in § 1 Abs. 2 AStG zurtickzugteifen (Fiscuer, DStR 2007, 1898; Kotrt-
russ, GmbHR 2007, 1133; ScurorTER in LBP, § 32d Rn. 27 [2/2009]). Die in
der Gesetzesbegriindung enthaltene Formulierung (s. ,,Nahestchende Per-
sonen®) ist namlich eine nahezu wortliche Wiedergabe des § 1 Abs. 2 AStG, oh-
ne dass die Besonderheiten des jeweiligen normativen Kontexts berticksichtigt
worden wiren. Abweichend hiervon soll § 1 Abs. 2 AStG lediglich als Ausgangs-
punkt dienen; der Begriff sei aber im Erg. weiter zu verstehen (HaunE, Stbg
2008, 477 [482]; WorcuLLa, DB 2009, 1146 [1149]). Es scheint uns jedoch im
Anwendungsbereich des § 32d Abs. 2 ausgeschlossen, dass der Schuldner oder
eine dritte Person auf den Stpfl. einen ,,beherrschenden® Einfluss ausiiben kann.
Diese Begrifflichkeit gehort in den unternehmerischen Kontext des AStG, kann
aber hinsichtlich des Stpfl. iSd. § 32d Abs. 2, der immer eine Privatperson ist,
keine Rolle spiclen (BEnreENs/RenNER, BB 2008, 2319 [2321]). Fur Fremdfinan-
zierungen zwischen natiirlichen Personen sehen wir daher keinen Anwendungs-
bereich.

» Alternativ zur Ankniipfung an das AStG wird vorgeschlagen, an die Merkmale
der vGA und dem hier verwendeten Verstindnis der ,,nahestehenden Personen‘
anzukntpfen (vgl. H 36 Abs. 3 KStH 2008/H 8.5 Abs. 3 KStH 2015; OELLERICH
in B/B, § 32d Rn. 58 [8/2014]; LamBRrECHT in KircHHOF, 15. Aufl. 2016, § 32d
Rn. 11). Ein Nahestehen wire auf dieser Basis durch jede Beziehung familien-,
gesellschafts-, schuldrechtl. oder tatsidchlicher Art begriindet, die den Schluss zu-
lisst, sie habe die Vorteilszuwendung der KapGes. an die jeweilige Person beein-
flusst. Nach aA enthalten § 138 InsO und § 10 Abs. 5 UStG mégliche Ankntip-
fungspunkte (Homsurg, DStR 2007, 686 [690]). Nach zunichst von der
FinVerw. vertretener Ansicht war ein ,,Nahestehen® dann gegeben, wenn der
Gliubiger und der Schuldner der Kapitalertrige Angehorige iSd. § 15 AO sind,
BMF v. 22.12.2009 — IV C 1 - § 2252,/08 /10004, BStBI. 1 2010, 94, Tz. 1306, auf-
gehoben durch BMF v. 18.1.2016 — IV C 1 - S 2252/08/10004:017, 2015/
0468306, BStBI. I 2016, 85. Weitgehende Einigkeit herrscht im Schrifttum, dass
der Begriff der nahestehenden Person nicht mit dem bislang im EStG geldufigen
Begriff des Angehorigen identisch ist (§ 15 AO; fiir ein weiteres Verstindnis
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ScamipT/WiANGER, NWB F. 3, 14940 [432/433]; HomBurg, DStR 2007, 686
[690]; fiir ein engeres Verstindnis dagegen Fiscaer, DStR 2007, 1898 [1899]).

» Ansicht des BFH: Im Urteil des BFH v. 29.4.2014 (VIII R 9/13, BStBL. 11
2014, 986) wurde keine der genannten Auffassungen bestitigt (s. auch FG Miin-
chen v. 17.6.2015 — 9 K 554/15, EFG 15, 1714, rkr.; vgl. dazu Moritz, AktStR
2014, 457 [459, 464]; Moritz/STROHM in FROTSCHER/GEURTS, § 32d Rn. 34 [4/
2016]; WEBER-GRELLET in ScHMIDT, 36. Aufl. 2017, § 32d Rn. 8; WerTH, DStZ
2014, 670; Morirz/StROEM, DB 2014, 2306 [2308]; LEVEDAG, GmbHR 2015, 57
[59, 63]; GLASER/ZOLLER, DStR 2015, 497 [498]; WacHTER, MittBayNot. 2015,
268; WerTH, DStR 2015, 1343 [13451f.]; BoocHs in LapeEmanN, § 32d Rn. 18a
[5/2016]; Lose, NWB 2014, 3955 [3958]; Weiss, NWB 2016, 334 [337]). § 1
Abs. 2 AStG und H 36 Abs. 3 KStH 2008/H 8.5 Abs. 3 KStH 2015 enthielten
zwar eine Definition der nahestehenden Person; der BFH sprach sich jedoch ge-
gen einen Riickgriff auf diese Vorschriften im Rahmen des § 32d Abs. 2 Nr. 1
Buchst. a aus, weil diese anderen Regelungszusammenhingen entstammen und
nicht auf § 32d tbertragbar sind. Dies gilt auch fiir einen Rickgriff auf § 138
InsO und die Regelung des § 10 Abs. 5 UStG. Der BFH verneinte auch den
von der FinVerw. vorgenommenen Riickgriff auf den Angehorigenbegriff iSd.
§ 15 AO. Ein Riickgriff auf § 15 AO sei aus verfassungsrechtl. Uberlegungen
nicht moglich, weil die Versagung des Tarifs des § 32d allein aufgrund der Ei-
genschaft als Angehoriger eine nicht zu rechtfertigende Benachteiligung von
Ehe und Familie iSd. Art. 6 Abs. 1 GG darstelle (vgl. auch Anm. 8 ,,Verfas-
sungswidrigkeit bei Benachteiligung von Familienangehorigen®). Entscheidend
ist aus Sicht des BFH (BFH v. 29.4.2014 — VIII R 9/13, BStBL. 11 2014, 986) die
Gesetzesbegriindung, die als Voraussetzung fiir ein Nahestehen iSd. § 32d
Abs. 2 Nr. 1 Buchst. a ein Beherrschungsverhiltnis voraussetzt (BTDrucks. 16/
4841, 61). Hierzu reiche ein aus der Angehorigeneigenschaft iSd. § 15 AO abge-
leitetes, bloBes personliches Niheverhiltnis gerade nicht aus. Vielmehr miisse
die Person auf den Stpfl. einen beherrschenden Einfluss austiben kénnen oder
umgekehrt der Stpfl. auf die Person einen beherrschenden Einfluss ausiiben
kénnen oder eine dritte Person auf beide einen beherrschenden Einfluss aus-
iben konnen (vgl. auch die weiteren Urteile BFH v. 29.4.2014 — VIII R 35/13,
BStBL 11 2014, 990; BFH v. 29.4.2014 — VIII R 44/13, BStBL. 11 2014, 992;
BFH v. 29.4.2014 — VIII R 31/11, BStBL 1I 2014, 995). Nach Ansicht des BFH
liegt ein Nahestehen vor, wenn der beherrschten Person aufgrund eines absolu-
ten Abhingigkeitsverhiltnisses im Wesentlichen kein eigener Entscheidungs-
spielraum verbleibe, wobei das Abhingigkeitsverhiltnis wirtschaftlicher oder
personlicher Natur sein kann (BFH v. 28.1.2015 — VIII R 8/14, BStBI. II 2015,
397, die Verfassungsbeschwerde gegen VIII R 44/13 wurde nicht zur Entschei-
dung angenommen, BVerfG v. 7.4.2016 — 2 BvR 623/15). Die FinVerw. hat sich
dieser einschrinkenden Auslegung zwischenzeitlich angeschlossen (BMF v. 18.1.
2016 — IV C 1 - § 2252/08,/10004:017, 2015,/0468306, BStBl. I 2016, 85, T.
1306).
> Nach der Gesetzesbegriindung zum UnternebmenstenerreformG 2008 liegt ein derarti-
ges Verhiltnis zwischen Gldubiger und Schuldner vor, wenn (i) die Person
auf den Stpfl. einen beherrschenden Einfluss austiben kann, (if) umgekehrt
der Stpfl. auf diese Person einen beherrschenden Finfluss ausiiben kann, (iii)
eine dritte Person auf beide einen beherrschenden Einfluss austiben kann, (iv)
die Person oder der Stpfl. imstande ist, bei der Vereinbarung der Bedingun-
gen einer Geschiftsbeziechung auf den Stpfl. oder die nahestehende Person ei-
nen auBerhalb dieser Geschiftsbezichung begriindeten Einfluss auszuiiben
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oder (v) wenn einer von ihnen ein eigenes wirtschaftliches Interesse an der
Erzielung der Einkiinfte des anderen hat.

> Auffassung des BMF: Die FinVerw. (BMF v. 18.1.2016 — IV C 1 - § 2252/08/
10004:017, 2015,/0468306, BStBI. T 2016, 85, Tz. 136) hat sich nunmehr dem
Verstindnis des BFH angeschlossen (vgl. Morirz/StROHM, DB 2014, 2306
[2308]; Levepac, GmbHR 2015, 57 [59]; GLAsEr/ZOLLER, DStR 2015, 497
[498]; ANEMULLER, ErbStB 2016, 158 [160]) und stellt fir das Verhiltnis von
nahestehenden Personen darauf ab, ob die Person auf den Stpfl. einen behert-
schenden Einfluss austiben kann oder umgekehrt der Stpfl. auf diese Person
einen beherrschenden Einfluss austiben kann oder eine dritte Person auf bei-
de einen beherrschenden Einfluss austiben kann oder die Person oder der
Stpfl. imstande ist, bei der Vereinbarung der Bedingungen einer Geschifts-
bezichung auf den Stpfl. oder die nahestehende Person einen auf3erhalb dieser
Geschiiftsbezichung begriindeten Einfluss auszuiiben oder wenn einer von
ihnen ein eigenes wirtschaftliches Interesse an der Erzielung der Einkiinfte
des anderen hat. Von einem solchen Beherrschungsverhiltnis ist auszugehen,
wenn der beherrschten Person aufgrund eines absoluten Abhingigkeitsver-
hiltnisses im Wesentlichen kein eigener Entscheidungsspielraum verbleibt
(vgl. BFH v. 29.4.2014 — VIII R 9/13, BStBI. 11 2014, 986; BFH v. 29.4.2014
— VIII R 35/13, BStBL. II 2014, 990; BFH v. 29.4.2014 — VIII R 44/13,
BStBL. 11 2014, 992; BFH v. 29.4.2014 — VIII R 31/11, BStBL 1I 2014, 995),
wobei das Abhingigkeitsverhiltnis wirtschaftlicher oder personlicher Natur
sein kann (BFH v. 28.1.2015 — VIII R 8/14, BStBI. 11 2015, 397).

> Dokumentationsempfehlungen: Nach Auffassung des BFH liegt ein Niheverhilt-
nis nur vor, wenn der Stpfl. auf die Person des Darlehensnehmers einen be-
herrschenden Einfluss austiben kann (BFH v. 28.1.2015 — VIII R 8/14,
BStBL 11 2015, 397). Einen beherrschenden Einfluss tibt der Darlehensgeber
hinsichtlich der Finanzierung aus, wenn dem Darlehensnehmer kein eigener
Entscheidungsspielraum zukommt. Dies ist zB der Fall, wenn dem Datle-
hensnehmer keine alternative Finanzierung durch einen Dritten offen steht;
insbes. wenn dem Darlehensnehmer mangels ausreichender Eigenmittel keine
Drittfinanzierung méglich ist. In diesem Fall ist der Darlehensnehmer bei der
Aufnahme des Darlehens vom Darlehensgeber (absolut) finanziell abhingig
(BFH v. 28.1.2015 — VIII R 8/14, BStBL. 1I 2015, 397; GLASER/ZOLLER, BB
2015, 1632). Dementsprechend wire zu empfehlen, beim Abschluss von Ver-
trigen gef. zu dokumentieren, dass der Darlehensnehmer tber ausreichend
Vermogen/Bonitit zur Finanzierung des Erwerbs verfiigt und ihm alternative
Finanzierungsmoglichkeiten offen stehen (vgl. WerTH, DStR 2015, 1343
[1347])).

Zeitpunkt des Vorliegens des ,,Nahestehens“: Die Voraussetzungen des Na-
hestehens miissen im Zeitpunkt des Zuflusses der Kapitalertrige iSd. § 11
Abs. 1 erfilllt sein (Moritz/STROHM in FrROTSCHER/GEURTS, § 32d Rn. 34 [4/
2016]).

Grundsitze des Fremdvergleichs stets anwendbar: In allen Fillen der nahe-
stehenden Personen setzt die stl. Anerkennung voraus, dass die Vereinbarungen
dem stl. Fremdvergleich standhalten (BFH v. 22.10.2013 — X R 26/11, BStBI. II
2014, 374; BFH v. 29.4.2014 — VIII R 9/2013, BStBL. 11 2014, 986; BEFH v. 29.4.
2014 — VIII R 44/13, BStBL II 2015, 992; vgl. auch WacHTER, MittBayNot.
2015, 268 [270]; MoriTz/STROHM in FROTSCHER/GEURTS, § 32d Rn. 36 [4/2016];
Boocws in Labemann, § 32d Ra. 18a [5/2016]; WerTH in BrimicH, § 32d Rn. 71
[10/2014]; zu den Grundsitzen des Fremdvergleichs ausfithrlich: BMF v. 23.12.
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2010 -1V C 6 - § 2144/07,/10004, BStBI. 12011, 37; BMF v. 29.4.2014 -1V C 6
- §2144/07,/10004, 2014,/0061930, BStBL. 1 2014, 809; Levepag, GmbHR 2015,
57; GONTHER, ErbStB 2016, 84). Danach missen die vertraglichen Hauptpflich-
ten klar und eindeutig vereinbart sein und das Vereinbarte muss auch tatsichlich
durchgefihrt werden, dabei schlieit aber nicht jede geringfiigice Abweichung
einzelner Sachverhaltsmerkmale vom Ublichen die stl. Anerkennung des Ver-
tragsverhaltnisses aus. Unschidlich ist es insbes., wenn die Darlehensgewihrung
ungesichert und keine Regelung tiber eine Vorfilligkeitsentschidigung vereinbart
ist (vgl. BFH v. 22.10.2013 — X R 26/11, BStBI. II 2014, 374; BFH v. 29.4.2014
— VIII R 9/2013, BStBL II 2014, 986; BFH v. 29.4.2014 — VIII R 44/13,
BStBL. II 2015, 992; vgl. auch WachTER, MittBayNot. 2015, 268 [270]; Boochs
in LapEmanN, § 32d Rn. 18a [5/2016]). Die Intensitit des erforderlichen Fremd-
vergleichs hingt jedoch von den Umstinden der Datlehensaufnahme ab. Wer-
den die Darlehensmittel zB dem Darlehensgeber zuvor vom Datlehensnehmer
geschenkt, sind die Anforderungen an den Fremdvergleich hoch, um eine end-
giiltige Vermogensverschiebung sicherzustellen (BFH v. 22.10.2013 — X R 26/
11, BStBI. II 2014, 374; s. hierzu auch OsterLoH, DStR 2014, 393).

c) Korrespondenz der Kapitalertrige mit steuerpflichtigen Einkiinften
beim Schuldner (Betriebsausgaben oder Werbungskosten)

Der Ausschluss des StTarifs gem. § 32d Abs. 1 Satz 1 setzt weiter voraus, dass
die Mittel, die beim Empfinger zu Einkiinften aus Kapitalvermogen fithren,
beim Zahlenden (Schuldner) als BA oder WK zu berticksichtigen sind; diese BA
oder WK miussen im Zusammenhang mit stpfl. Einkiinften stehen und § 20
Abs. 9 Satz 1 Halbs. 2 darf auf diese keine Anwendung finden.

Aufwendungen beim Schuldner Betriebsausgaben oder Werbungskosten:
Die Voraussetzung des BA- oder WK-Abzugs trigt der Intention des Gesetz-
gebers Rechnung, ,,Schedulen-Missbrauch® zu verhindern, denn eine Verlage-
rung von Einkiinften aus hoher besteuerten anderen Einkunftsarten in die nied-
riger besteuerten Einkiinfte aus Kapitalvermogen iSd. § 20 kommt nur dann in
Frage, wenn die Kapitalertrige beim Schuldner als BA oder WK abziehbar sind
und damit die stl. Bemessungsgrundlage beim Schuldner reduziert und beim
Gliubiger erhoht wird. Wird das tberlassene Kapital vom Schuldner auBerhalb
des steuerrelevanten Bereichs, etwa zur Finanzierung einer selbstgenutzten Im-
mobilie verwendet, scheidet eine Einkiinfteverlagerung aus; fiir einen Ausschluss
des Abgeltungsteuersatzes iSd. § 32d Abs. 1 besteht in diesem Fall kein Anlass.
Die Einschrinkung auf Fille, in denen Missbrauchsgefahr besteht, fihrt dazu,
dass die Abgeltungsteuer mit den damit verbundenen Vereinfachungen in mog-
lichst vielen Fillen Anwendung finden kann.

Zusammenhang mit steuerpflichtigen Einkiinften: Die BA oder WK miis-
sen weiter im Zusammenhang mit stpfl. Einkiinften stehen. Auch diese Ein-
schrinkung dient dem Zweck, moglichst nur Missbrauchsfille aus der Anwen-
dung des Abgeltungsteuersatzes herauszunehmen (vgl. ,,Aufwendungen beim
Schuldner Betriebsausgaben oder Werbungskosten®). SchlieBllich kann ein Miss-
brauch zu Lasten des deutschen Staates dann nicht vorliegen, wenn die vom
Schuldner erzielten Einkiinfte im Inland keiner Besteuerung unterliegen und da-
mit eine Minderung des StSubstrats ausgeschlossen ist.

Keine Anwendung von § 20 Abs. 9 Satz 1 Halbs. 2: Auf Ebene des Schuld-
ners darf § 20 Abs. 9 Satz 1 Halbs. 2 keine Anwendung finden. Wieder dient die
Einschrinkung dem Zweck, nur Missbrauchsfille aus der Anwendung des Ab-
geltungsteuersatzes herauszunehmen (vgl. ,,Aufwendungen beim Schuldner Be-
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triebsausgaben oder Werbungskosten®). Der Verweis betrifft Konstellationen, in
denen der Schuldner mithilfe des tberlassenen Kapitalvermogens seinerseits
Einktnfte aus Kapitalvermogen iSd. § 20 erzielt. GemalB3 § 20 Abs. 9 Satz 1
Halbs. 2 ist in diesen Fillen der Abzug von tatsichlichen WK idR ausgeschlos-
sen. Findet § 20 Abs. 9 Satz 1 Halbs. 2 Anwendung (Ausschluss des WK-Ab-
zugs), kann der Schuldner die gezahlten Mittel (korrespondierend die Kapital-
ertrige auf Ebene des Gliubigers) nicht als WK geltend machen; zu einem
Schedulenwechsel (Abgeltungsteuer auf Einkiinfte beim Gldubiger mit Regel-
tarif beim Schuldner) kann es deshalb in diesen Fillen nicht kommen. Damit ist
bei Anwendung des § 20 Abs. 9 Satz 1 Halbs. 2 ein Missbrauch ausgeschlossen,
so dass der Anwendungsbereich des § 32d Abs. 2 (Ausschluss des Abgeltung-
steuersatzes) auf die Fille beschrinkt werden kann, in denen § 20 Abs. 9 Satz 1
Halbs. 2 keine Anwendung findet. Da die WK bei Anwendung des § 20 Abs. 9
Satz 1 Halbs. 2 also die stl. Bemessungsgrundlage beim Schuldner ausnahmswei-
se nicht mindern, kann und soll dem Gliubiger der Vorteil des gesonderten
StSatzes nach § 32d Abs. 1 erhalten bleiben.

» Anwendungsbereich: Die Regelung findet grds. nur Anwendung, wenn der
Schuldner eine natiitliche Person ist, die Einkinfte aus LuF, Gewerbebetrieb,
selbstindiger Arbeit und VuV oder Einkinfte iSd. § 22 Nr. 1 Satz 3 Buchst. a
Doppelbuchst. bb (fremdfinanzierte Rentenversicherungen) und § 22 Nr. 3 (zB
Containerleasing) erzielt und sie die Darlehenszinsen als BA oder WK geltend
machen kann (BMF v. 18.1.2016 — IV C 1 - S 2252/08/10004:017, 2015/
0468306, BStBI. I 2016, 85, Tz. 134).

4. Voraussetzungen des Abs. 2 Nr. 1 Buchst. b

a) Konstellation des Abs. 2 Nr. 1 Buchst. b

Fir bestimmte Bereiche der Gesellschafterfremdfinanzierung schliet § 32d
Abs. 2 Nr. 1 Buchst. b den besonderen StSatz des § 32d Abs. 1 Satz 1 aus, wenn
die Kapitalertrige von einer KapGes. oder Genossenschaft an einen Anteilseig-
ner gezahlt werden, der zu mindestens 10 % an der KapGes. oder der Genos-
senschaft beteiligt ist. Der Ausschluss gilt auch, wenn der Glaubiger der Kapital-
ertrige eine dem Anteilseigner nahestehende Person ist.
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Abb. 1: Grafik zu § 32d Abs. 2 Nr. 1 Buchst. b Satz 1 in Anlehnung an ScuuLz/
Vogr, DStR 2008, 2189.
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Voar, DStR 2008, 2189.
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Relevante Kapitalertrage: Anwendung auf Kapitalertrige iSd. § 20 Abs. 1
Nr. 4 und Nr. 7 und Abs. 2 Nr. 4 und Nr. 7 (s. Anm. 31).

Tatsichliche Zahlung von Kapitalertrigen: Nach Auffassung des FG Diis-
seldorf (24.5.2016 — 13 K 3369/14 E, EFG 2016, 1781, nrkr., Az. BFH VIII R
19/16; aA.WEzss, StuB 2016, 852) ist § 32d Abs. 2 Nr. 1 Satz 1 Buchst. b auf Ka-
pitalertrige iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 7 EStG nur anzuwenden, wenn tatsidchlich Ka-
pitaertrige gezahlt werden. Verzichtet ein Gesellschafter gegentiber seiner Ge-
sellschaft gegen Besserungsschein auf Datlehen sowie Zinsanspriiche und erzielt
er aufgrund vorhandener Refinanzierungskosten ausschlieBlich negative Kapital-
ertrige, findet § 32d Abs. 2 Nr. 1 Buchst. b Satz 1 keine Anwendung; die abs-
trakte Moglichkeit einer Einktnfteerzielung nach Eintritt der auflésenden Be-
dingung in der Zukunft reiche hierfir nicht aus. Unseres Erachtens ist dem
Urtteil nicht zu folgen; vielmehr ist unter Einbezichung einer Totalgewinnprog-
nose zu entscheiden, ob relevante Kapitalertrige votliegen. Allein Zeitrdume oh-
ne Einnahmen bzw. ein zeitliches Auseinanderfallen von Aufwendungen und
moglichen Einnahmen rechtfertigt uE keine pauschale Aberkennung der Ein-
kiinfteerzielungsabsicht (so auch Weiss, StuB 2016, 852).

Bei Zahlung der Ertrige durch eine Kapitalgesellschaft oder eine Genos-
senschaft geht § 32d Abs. 2 Nr. 1 Buchst. b vor; keine Anwendung von § 32d
Abs. 2 Nr. 1 Buchst. a.

Auslindische Kapitalgesellschaft/Genossenschaft: Die Regelung des § 32d
Abs. 2 Nr. 1 Buchst. b findet auf in- und auslind. KapGes. und Genossenschaf-
ten als Schuldner Anwendung. Zwar geht bei der Gesellschafterfremdfinanzie-
rung auslind. KapGes. kein deutsches Besteuerungssubstrat verloren, da das
verringerte KStAufkommen allein den Ansissigkeitsstaat der KapGes. bzw. Ge-
nossenschaft trifft. Der Wortlaut ldsst jedoch keine einschrinkende Auslegung
zu (krit. zu dieser Regelung daher SCHONFELD in ScHAUMBURG/RODDER, Unter-
nehmensteuerreform 2008, 2007, 621 [6406]).

b) Von Kapitalgesellschaft oder Genossenschaft gezahlt

Keine gesetzliche Definition der Begriffe ,,Kapitalgesellschaft* und ,,Ge-
nossenschaft: Die Begriffe ,,Kapitalgesellschaft™ und ,,Genossenschaft™ wur-
den fir Zwecke des § 32d Abs. 2 Nr. 1 Buchst. b nicht definiert. Dem Wortlaut
folgend setzt die Anwendung des § 32d Abs. 2 Nr. 1 Buchst. b aber eine Kap-
Ges. oder Genossenschaft nach MaBigabe des Zivilrechts voraus. Die Zahlung
muss also durch eine AG, eine KGaA, eine GmbH einschlieBlich der Unterneh-
mergesellschaft (haftungsbeschrinkt) oder durch eine Genossenschaft (eG) er-
folgen. Auf europiischer Ebene wire die Zahlung durch eine europdische Akti-
engesellschaft SE und die europiische Genossenschaft SCE tatbestandsmafig.
Andere Korperschaften als KapGes. und Genossenschaften werden von der Re-
gelung nicht erfasst.

Typenvergleich bei auslindischen Rechtsgebilden: Bei auslind. Rechts-
gebilden ist ein sog. Typenvergleich durchzufithren; dabei ist zu priifen, ob das
auslind. Rechtsgebilde einer deutschen KapGes. in den wesentlichen Punkten
entspricht; ist dies der Fall, findet § 32b Abs. 2 Nr. 1 Buchst. b auch auf diese
Gesellschaften Anwendung (s. zum Typenvergleich zB BMF v. 19.3.2004 — IV
B 4 -5 1301 USA - 22/04, BStBL 1 2004, 411; § 2 KStG Anm. 42 ff.).
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c) An Anteilseigner oder eine dem Anteilseigner nahestehende Person
gezahlt

Der gesonderte StTarif findet weiterhin dann keine Anwendung, wenn der Stpfl.
als Gliubiger von Kapitalertrigen einer Person nahesteht, die ihrerseits zu min-
destens 10 % an der die Kapitalertrige schuldenden KapGes. oder Genossen-
schaft beteiligt ist. Diese Erweiterung soll Umgehungskonstruktionen verhin-
dern.

Erfasst sind nur unmittelbare Beteiligungen, wie der Vergleich mit § 32d
Abs. 2 Nr. 3 zeigt, der unmittelbare und mittelbare Beteiligungen ausdriicklich
erwihnt; denn anders als in § 32d Abs.2 Nr. 3 wird in §32d Abs. 2 Nr. 1
Buchst. b eine bloB3 mittelbare Beteiligung nicht explizit erwihnt, so dass eine
mittelbare Beteiligung uE nicht ausreicht (so auch BFH v. 20.10.2016 — VIII R
27/15, juris, vorhergehend so auch FG Rhld.-Pf. v. 24.6.2015 — 2 K 1036/13,
EFG 2015, 1711; rkr.; GoNTHER, ErbStB 2015, 295; OrLLericH in B/B, § 32d
Rn. 64 [8/2014]; Moritz/STROHM in FrOTSCHER/GEURTS, § 32d Rn.40 [4/
2016]; Benrens/RenNER, BB 2008, 2319 [2322]; aA jedoch BMF v. 18.1.2016 —
IV .C 1 - S 2252/08/10004:017, 2015/0468306, BStBL. I 2016, 85, Tz. 137;
Boocns in Labemany, §32d Rn. 18b [5/2016]). Zum parallelen Problem im
Rahmen des § 8 Abs. 4 KStG aF vgl. BFH v. 20.8.2003 — I R 61/01, BStBL. IT
2004, 616.

Der Begriff der nahestehenden Person ist identisch mit der nahestehenden
Person im Sinne der Ausgangskonstellation nach § 32d Abs. 2 Nr. 1 Buchst. a
(s. Anm. 33). Ein Anwendungsfall dieser Regelung ist etwa die Datlehensver-
gabe an eine KapGes., wenn der Ehegatte des Fremdkapitalgebers zu mehr als
10 % an dieser Gesellschaft beteiligt ist. Auch in dieser Konstellation kommt es
darauf an, ob zwischen den Beteiligten eine weitgehende Interessenidentitit be-
steht (vgl. Anm. 33; so auch WerTH in Bromich, § 32d Rn. 79 [10/2014]). Zur
Anwendung der Grundsitze des Fremdvergleichs s. Anm. 33 ,,Grundsitze des
Fremdvergleichs stets anwendbar®.

BloB3e Familienangehorigkeit begriindet kein Nahestehen: Aus dem nahen
Verwandtschaftsverhiltnis des Darlehensgebers zu den Gesellschaftern der mit
dem Darlehen begtinstigen GmbH resultiert auch bei § 32d Abs. 2 Satz 1 Nr. 1
Buchst. b keine ausreichende Grundlage fiir ein entsprechendes Niheverhiltnis
(BFH v. 14.5.2014 — VIII R 31/11, BStBL. II 2015, 995; WacHTER, MittBayNot.
2015, 268 [269]; s. zur nahestehenden Person Anm. 8 , Verfassungswidrigkeit
bei Benachteiligung von Familienangehorigen®).

d) Beteiligungsquote von mindestens 10 %

Mindestbeteiligungsquote von 10 %: An der KapGes. oder Genossenschaft
muss eine Beteiligung von mindestens 10 % bestehen. Bei einer Beteiligung von
weniger als 10 % schlieBt § 32d Abs. 2 Nr. 1 Buchst. b die Abgeltungsteuer nicht
aus.

» Gegenstand der Beteiligung: Der Wortlaut des § 32d Abs. 2 Nr. 1 Buchst. b setzt
eine ,,Beteiligung an der KapGes. oder der Genossenschaft™ voraus. Unseres Er-
achtens kommt es auf die Beteiligung am Kapital der Gesellschaft an; fir eine al-
ternative Ankniipfung (zB. an den Stimmrechten der Gesellschaft) ergibt sich
aus dem Gesetz keine Grundlage.

» Beteilignng in Hobe von mindestens 10 %: Der Gesetzgeber unterstellt bei Vorlie-
gen einer Beteiligung iHv. mindestens 10 %, dass der Gesellschafter tber beson-
dere Moglichkeiten der Einflussnahme verfiigt.
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» Zundchst Quote von 1 % vorgesehen: Die Beteiligungsquote wurde erst im Rahmen
der Beratungen des Finanzausschusses auf 10 % gesetzt (vorher 1 %), weil man
der Auffassung war, dass erst ab dieser Quote von einem gestalterischen Mitwir-
ken des Stpfl. ausgegangen werden kénne (BTDrucks. 16/5491, 91).

» MafSgeblicher Zeitpunkt fir die Bestimmung der Beteiligungsquote ist der Zeit-
punkt des Zuflusses der Kapitalertrige iSd. § 11 Abs. 1 (Moritz/STROHM in
FrotscHER/GEURTS, § 32d Rn. 40 [4/2016]; krit, jedoch offen Weiss, NWB
2016, 334 [338]).

» Unmittelbare und mittelbare Beteilignng: Bei der Berechnung der 10 % Betei-
ligungsgrenze sind nur unmittelbare Beteiligungen einzubezichen (so auch BFH
v. 20.10.2016 - VIIT R 27 /15, juris, vorhergehend so auch FG Rhld.-Pf. v. 24.6.
2015 — 2 K 1036/13, EFG 2015, 1711; rkr.; WerTH in Bromics, § 32d Rn. 76
[10/2014]; Weiss, NWB 2016, 334 [338]; Koss in Korn, § 32d Rn. 53 [1,/2015];
O=sLLericH in B/B, §32d Rn. 64 [8/2014]; LamBrecHT in KircHHOF, 15. Aufl.
2016, §32d Rn. 11; aA BMF v. 18.1.2016 — IV C 1 - S 2252/08,/10004:017,
2015/0468306, BStBL. I 2016, 85, Tz. 137). Dies ergibt sich mittels Umkehr-
schluss aus § 32d Abs. 2 Nr. 3 im Vergleich zu § 32d Abs. 2 Nr. 1 Buchst. b;
withrend in § 32d Abs. 2 Nr. 3 die mittelbare Beteiligung ausdriicklich genannt
ist, wurde die mittelbare Beteiligung nicht in § 32d Abs. 2 Nr. 1 Buchst. b auf-
genommen.

Kein Ruckgriff auf § 32d Abs. 2 Nr. 1 Buchst. a: Nach Ansicht der FinVerw.
ist beim Unterschreiten der Beteiligungsquote kein Riuckgriff auf § 32d Abs. 2
Nr. 1 Buchst. a moglich; es findet § 32d Abs. 1 Anwendung (BMF v. 18.1.2016
-1V C1 -8 2252/08/10004:017, 2015/0468306, BStBL I 2016, 85, Tz. 134;
zust. WERTH in BromicH, § 32d Rn. 72 [10/2014]).

3940 Einstweilen frei.

41

5. Voraussetzungen des Abs. 2 Nr. 1 Buchst. ¢

a) Relevante Kapitalertrige und Back-to-Back-Finanzierungen

§32d Abs. 2 Nr. 1 Buchst. ¢ schlieBt den besonderen StSatz des § 32d Abs. 1
Satz 1 bei sog. back-to-back-Finanzierungen aus. Hierbei handelt es sich um Ge-
staltungen zur wechselseitigen Kapitaliiberlassung, bei denen bei einem Dritten
— typischerweise einer Bank — ein Darlehen vom Stpfl. oder einer anderen Per-
son aufgenommen wird (im Gesetz als , Kapitaliiberlassung® bezeichnet), wih-
rend der Stpfl. zugleich eine Einlage unterhilt (im Gesetz als ,,Kapitalanlage* be-
zeichnet).

Relevante Kapitalertrige: Anwendung auf Kapitalertrige iSd. § 20 Abs. 1
Nr. 4 und Nr. 7 und Abs. 2 Nr. 4 und Nr. 7 (s. Anm. 31).

Relevante Back-to-Back-Finanzierungen: Die in §32d Abs.2 Nr. 1
Buchst. ¢ genannten Fille der back-to-back-Finanzierungen lassen sich systema-
tisch in einen Grundfall (§ 32d Abs. 2 Nr. 1 Buchst. ¢ Satz 1) und drei Fille der
entsprechenden Anwendung (§ 32d Abs. 2 Nr. 1 Buchst. ¢ Satz 2 Buchst. aa bis
cc) unterteilen.

» Grundfall des § 32d Abs. 2 Nr. 1 Buchst. ¢ Satz 1: Ein Gliubiger (Stpfl.) unterhalt
eine Einlage bei einem Dritten (Kreditinstitut), wihrend derselbe Dritte (oder
ein anderer Dritter) (Kreditinstitut) in gleicher Hohe ein Darlehen an den Be-
trieb des Gldubigers (Stpfl.) gibt. Stehen die Einlage des Glaubigers (Stpfl.) beim
Dritten (Kreditinstitut) und das Darlehen des Dritten (entweder der Empfinger
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der Einlage oder ein anderer Dritter) (Kreditinstitut) an den Betrieb des Gldubi-
gers (Stpfl) in einem Zusammenhang, ist der der regulire Tarif anzuwenden
und der Abgeltungsteuersatz ausgeschlossen.

» Weitere Fille des § 32d Abs. 2 Nr. 1 Buchst. ¢ Satz 2 Doppelbuchst. aa bis c: Gemil3
§ 32d Abs. 2 Nr. 1 Buchst. ¢ Satz 2 werden entsprechend auch back-to-back-Fi-
nanzierungen vom Abgeltungsteuersatz ausgeschlossen, bei denen Kapital tiber-
lassen wird (i) an eine dem Gldubiger der Kapitalertrige (Stpfl.) nahestehende
Person, (i) an eine PersGes., bei der der Gliubiger der Kapitalertrige oder eine
diesem nahestehende Person als Mitunternehmer beteiligt ist oder (iii) an eine
KapGes. oder Genossenschaft, an der der Gldubiger der Kapitalertrdge oder ei-
ne diesem nahestechende Person zu mindestens 10 % beteiligt ist, sofern der
Dritte auf den Gldubiger oder die nahestehende Person zurtickgreifen kann.

» Lntsprechende Anwendung auf back-to-back-Finanzierungen, wenn das tUberlasse-
ne Kapital vom Gliubiger der Kapitalertrige zur Erzielung von Einkiinften iSd.
§2 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4, 6 oder 7 eingesetzt wird (§ 32d Abs. 2 Nr. 1 Buchst. ¢
Satz 6).

b) Kapitaliiberlassung an einen Betrieb des Glaubigers (Abs. 2 Nr. 1
Buchst. c Satz 1)

Back-to-Back-Finanzierung im Zweipersonenverhiltnis: Gemill § 32d
Abs. 2 Nr. 1 Buchst. ¢ Satz 1 findet nicht die Abgeltungsteuer (§ 32d Abs. 1),
sondern der progressive Normaltarif (§ 32a) Anwendung, wenn ein Dritter die
Kapitalertrige schuldet und diese Kapitalanlage im Zusammenhang mit einer
Kapitaliiberlassung an einen Betrieb des Glaubigers steht.

> Ausschluss des Abgeltungstenersatzes: Die Ausnahme des §32d Abs. 2 Nr. 1
Buchst. ¢ soll Gestaltungen, die der Verlagerung von Einktnften aus den pro-
gressiv besteuerten Einkunftsarten in die gesondert besteuerten Einktnfte aus
Kapitalvermogen dienen, entgegenwirken.

» Unerwiinschte Gestaltung: Ein Einzelunternehmer hat nicht die Moglichkeit,
Datlehen aus seinem PV an sein BV zu vergeben. Damit fehlt ihm die Méglich-
keit, seine gewerbliche Titigkeit durch private Mittel fremdzufinanzieren. Durch
Einschaltung eines Dritten ist allerdings eine mittelbare Fremdfinanzierung der
eigenen gewerblichen Titigkeit moglich. Der Stpfl. kann ein Darlehen, das der
betrieblichen Sphire zuzuordnen ist, bei einem Dritten aufnehmen und gleich-
zeitig Mittel des PV bei diesem Dritten (oder einem Vierten) anlegen. Bei dieser
Gestaltung kann der Finzelunternehmer von der StSatz-Spreizung profitieren;
wihrend der Zinsaufwand in der betrieblichen Sphire die progressiv besteuerten
Finkiinfte in den Grenzen der Zinsschranke und der Uberentnahme vermindert,
fallt der Zinsertrag regelmifBig in der Privatsphire an.

Ein Dritter schuldet die Kapitalertrige fiir eine Kapitalanlage: Vorausset-
zung ist zunichst, dass ein Dritter (idR ein Kreditinstitut) (von einem bestimm-
ten Glaubiger) Kapital erhilt (Kapitalanlage) und der Dritte hierfiir an den Gliu-
biger Kapitalertrige zahlt.

» Kapitalanlage: Unter Kapitalanlage ist jede Uberlassung von Kapital zu verste-
hen, die zu Kapitalertrigen, also Einktnften aus Kapitalvermogen iSd. § 20, fiih-
ren kann. Die Kapitaliberlassung muss durch die Person erfolgen, an deren Be-
trieb eine Kapitaliberlassung erfolgt (s. ,,Zusammenhang mit einer
Kapitaliiberlassung an einen Betrieb des Glaubigers®).

» Kapitalertrage: Bei den Ertrigen, welche aus der Kapitalanlage erwirtschaftet
werden, muss es sich um Einkiinfte aus Kapitalvermogen iSd. § 20 handeln; lie-
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gen zwar Einklnfte aus Kapitalvermégen vor, die jedoch gem. § 20 Abs. 8 in an-
dere Einkiinfte umqualifiziert werden, ist der Tatbestand zunichst nicht erfiillt;
s. jedoch zur entsprechenden Anwendung bei anderen Einkunftsarten §32d
Abs. 2 Nr. 1 Buchst. ¢ Satz 6. Weiter sind auf Ebene des § 32d Abs. 2 Nr. 1 tat-
bestandsmifBig nur Kapitalertrige aus Kapitalanlagen iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 4 und
Nr. 7, also aus typischen stillen Gesellschaften, partiarischen Darlehen und aus
sonstigen Kapitalforderungen jeder Art erfasst (s. Anm. 31); diese Einschrin-
kung wirkt hier automatisch.

> Sinngemdfe Amvendung bei  anderen Einkiinften: Durch §32d Abs. 2 Nr. 1
Buchst. ¢ Satz 6 wird die Vorschrift dariiber hinaus auf Fille angewendet, in
denen der Gliubiger aus der Kapitalanlage Einkiinfte aus nichtselbstindiger
Arbeit (§ 19), aus VuV (§ 21) oder sonstige Einkiinfte (§ 22) erzielt.

» Person des Dritten: Der Dritte kann jede natirliche oder juristische Person sein,
die vom Glidubiger (Stpfl.) eine Kapitalanlage erhilt und auf den Kapitalanla-
gebetrag Kapitalertrige an den Gldubiger (Stpfl.) zahlt; idR handelt es sich bei
dem Dritten jedoch um ein Kreditinstitut, bei dem der Stpfl. ein verzinsliches
Guthabenkonto unterhilt und welches fiir diese Einlage zur Zahlung von Zin-
sen an den Stpfl. verpflichtet ist.

> Keine Identitat zwischen Drittenr und Empfinger der Zinszabhlung des Glinbigers der Ka-
pitalanlage: In der urspriinglichen Fassung durch das UntStReformG 2008
setzte § 32d Abs. 2 Nr. 1 Buchst. ¢ voraus, dass ein Dritter die Kapitalertrige
schuldet, der seinerseits Kapital an einen Betrieb des Gldubigers tiberlassen
hat. Nach dieser urspriinglichen Fassung musste der Dritte sowohl Glaubiger
der Kapitaliiberlassung an den Betrieb des Stpfl. als auch Schuldner der Kapi-
talanlage des Stpfl. sein. Sofern die Person, die dem Betrieb Kapital tiberlisst,
von der Person verschieden ist, bei der der Stpfl. Kapital anlegt, wire die Re-
gelung ins Leere gelaufen (sog. Doppelbankenfille; s. auch NEUMANN/STIM-
peL, GmbHR 2008, 57 [60]). Mit dem JStG 2008 wurde diese Liicke noch vor
Inkrafttreten der Regelung geschlossen. Nach der Neufassung ist keine Bezie-
hung mehr erforderlich zwischen dem Dritten, der die Kapitalertrige schul-
det, und der Person, die das Kapital an den Betrieb des Stpfl. tberlisst; die
Kapitalanlage kann damit auch bei einem Vierten erfolgen. In den Anwen-
dungsbereich des §32d Abs.2 Nr.1 Buchst. ¢ kénnen nunmehr sowohl
Zwei- als auch Dreipersonenverhiltnisse fallen.

Zusammenhang mit einer Kapitaliiberlassung an einen Betrieb des Glau-
bigers: Voraussetzung ist weiter, dass die Kapitalanlage (des Gldubigers an den
Dritten) mit einer Kapitaltiberlassung (gleich durch welche Person) an einen Be-
trieb des Gldubigers im Zusammenhang steht.

> Zum Zusammenhang s. Anm. 48.

» Begriff der Kapitaliiberlassung: Die Auslegung dieses Begriffs muss uE spiegel-
bildlich zur Auslegung des Begriffs der Kapitalanlage, auf die sich die Regelung
bezieht, erfolgen. Die Ausnahme von der Anwendung des gesonderten StTarifs
erfasst lediglich Kapitalertrige aus Kapitalanlagen iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 4 und
Nr. 7, also aus typischen stillen Gesellschaften, partiarischen Darlehen und aus
sonstigen Kapitalforderungen jeder Art (s. Anm. 31). Dementsprechend kom-
men auch nur Kapitaliiberlassungsverhiltnisse in Betracht, die beim Glaubiger
zu entsprechenden Kapitalertrigen fithren; insbes. sind Eigenkapitaliiberlassun-
gen nicht ausreichend (aA OkLrericH in B/B, § 32d Rn. 70 [8/2014]). Die Be-
griundung hierfir ergibt sich aus der Absicht des Gesetzgebers, back-to-back-Ge-
staltungen zu erfassen (s. Anm. 10). FEine solche setzt zwingend voraus, dass die
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Kapitaliiberlassung und die Kapitalanlage gleiche Charakteristika aufweisen. An-
derenfalls wirde der zwischengeschaltete Dritte weitergehende Chancen und Ri-
siken tragen, was dem Charakter einer back-to-back-Finanzierung als durchgeleite-
ter Finanzierung widerspriche. Es ist allerdings nicht ausgeschlossen, dass sich
der Dritte an dem Gewerbebetrieb des Stpfl. etwa als typisch stiller Gesellschaf-
ter beteiligt (§ 20 Abs. 1 Nr. 4), wihrend der Stpfl. beim Dritten eine Einlage un-
terhilt, die zu Ertrdgen nach § 20 Abs. 1 Nr. 7 fiihrt. In einem solchen Fall ist
aber das Tatbestandsmerkmal des Zusammenhangs besonders sorgfiltig zu pri-
fen.

> Auf ein gusitzliches Riickgriffsrecht des Dritten gegen den Stenerpflichtigen, wie dies in
den Drei- und Mehrpersonenverhiltnissen des § 32d Abs. 2 Nr. 1 Buchst. ¢
Satz 2 vorgesehen ist, konnte verzichtet werden, weil der Stpfl. zwingend
gleichzeitig Glaubiger der Kapitalertrige und Schuldner des Kapitaliiberlas-
sungsverhiltnisses ist und damit stets fiir die Kapitaliiberlassung mit seinem
gesamten Vermogen — einschlieSlich der Kapitalanlage — haftet.

» Gliubiger: Bei der Person des Glidubigers muss es sich um die Person handeln,
welche die Kapitalanlage dem Dritten gewihrt hat. Insoweit besteht zwischen
dem Glidubiger der Kapitalanlage und dem Schuldner der Kapitaliibetlassung
Personenidentitit.

» Betrieh: Im EStG wird der Begriff nicht legaldefiniert und nur selten verwen-
det (etwa in §4 Abs.1 Satz 7 und Abs. 4 und § 4h). Ein Betrieb iSd. § 32d
Abs. 2 ist die T4dtigkeit des Stpfl., die der Erzielung von Gewinneinkiinften dient
(so auch OErriericH in B/B, § 32d Rn. 71 [8/2014]). Das folgt vor allem aus
dem Komplementircharakter zu § 32d Abs. 2 Nr. 1 Buchst. ¢ Satz 6, in der die
Regelung auf Uberschusseinkiinfte ausgedehnt wird. Fine Kapitaliiberlassung an
einen Betrieb des Gliubigers (der Kapitalanlage) liegt damit vor, wenn sie der
Erzielung von Einktnften aus LuF, Gewerbebetrieb oder selbstindiger Arbeit
dient.
> Kapitaliiberlassungen an Mitunternehmerschaften unterfallen der Sonderregelung des
§ 32d Abs. 2 Nr. 1 Buchst. ¢ Satz 2 Doppelbuchst. bb (vgl. OELLERICH in B/
B, § 32d Rn. 72 [8/2014]). Daneben kann aber auch ecine Kapitaliiberlassung
an den Stpfl., die seinem SonderBV zuzuordnen ist (§ 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2),
als Kapitaliiberlassung an einen Betrieb des Stpfl. angesehen werden.
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Abb. 3: Grafik zu § 32d Abs. 2 Nr. 1 Buchst. ¢ Satz 1 in Anlehnung an Scrurz/
Voar, DStR 2008, 2189).

Zeitpunkt der Voraussetzungen: Die Voraussetzungen des § 32d Abs. 2 Nr. 1
Buchst. ¢ Satz 1 missen im Zeitpunkt des Zuflusses der Kapitalertrige iSd. § 11
Abs. 1 vorliegen (MoriTz/STROHM in FrROTSCHER/GEURTS, § 32d Rn. 45 [4/
2010]).

Zusammenfassendes Beispiel (nach MoriTz/STROHM in FROTSCHER/GEURTS,
§ 32d Rn. 47 [4/2016]): Unternehmer U (Gldubiger) ist Gewerbetreibender. Bei
der B-Bank nimmt er ein betriebliches Darlehen iHv. 1000 € auf (Kapitaltber-
lassung an den Gliubiger). Weiterhin unterhilt U bei der B-Bank (Dritter) ein
Privatkonto, auf dem sich 1000 € befinden (Kapitalanlage). Das Darlehen (Kapi-
taliiberlassung) wird mit 10 % verzinst; die Verzinsung des Guthabens (Kapital-
anlage) betrigt 8 %. Kapitalanlage und Kapitaltiberlassung stehen im Zusam-
menhang. Der StSatz des U betrigt 45 %.

» Belastungsvorteil ohne Missbrauchsregelung: Die Darlehenszinsen iHv. 100 € (1000 €
% 10 %) mindern die Steuern des U im Rahmen seiner Einkiinfte aus Gewerbe-
betrieb um 45 € (100 € X 45 %). Auf die Guthabenzinsen fillt im Rahmen der Ab-
geltungsteuer ein StBetrag von 20 € an (1000 € X 8 % X 25 %). Im Erg. resultiert
aus den unterschiedlichen StSitzen eine StErsparnis iHv. 25€ (45€ ./. 20€ =
25 €). Dem steht ein Zinsmehraufwand iHv. 20 € (100 € ./. 80 €) gegeniiber. Ins-
gesamt fithrt die Gestaltung damit zu einem Belastungsvorteil des U iHv. 5 € (25 €
/.20 €).

» Wirkung der Missbranchsregelung: Beruhen die Kapitalanlage und die Kapital-
tberlassung aber wie vorliegend auf einem einheitlichen Plan, ist fiir die von U
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vereinnahmten Guthabenzinsen nicht die Abgeltungsteuer (§ 32d), sondern der
Regeltarif gem. § 32a anwendbar (§32d Abs.2 Nr.1 Satz1 Buchst. ¢); es
kommt daher zu keiner Spreizung des StSatzes. Auf die Guthabenzinsen iHv.
80 € fillt nunmehr ESt iHv. 36 € (80 € X 45 %). Damit resultiert aus der Kapital-
anlage und der Kapitaliiberlassung eine StErsparnis iHv. lediglich 9 € (45 € ./.
36 €). Diesem Vorteil steht ein Zinsaufwand iHv. 20 € (100 € ./. 80 €) gegen-
tber. Insgesamt wirkt die Gestaltung dann nachteilig und zwar iHv. € 11 (9 € ./.
20 €). U wird diese Gestaltung deshalb nicht wihlen.

c) Kapitaliiberlassung im Drei- und Mehrpersonenverhiltnis (Abs. 2
Nr. 1 Buchst. ¢ Satz 2)

aa) Einschaltung weiterer Personen

Neben dem Ausgangsfall der back-to-back-Finanzierung im (typischerweise)
Zweipersonenverhiltnis sollen auch bestimmte Kapitaliiberlassungen, in die wei-
tere Personen eingeschaltet sind, schidlich sein. Diese Konstellationen zeichnen
sich dadurch aus, dass die Parteien des Kapitaliiberlassungsverhiltnisses und des
Kapitalanlageverhiltnisses teilweise oder vollstindig andere Personen sind. Den-
noch sind die Kapitalbezichungen miteinander verkniipft, indem der Glaubiger
des Kapitaliiberlassungsverhiltnisses auf den Glaubiger und seine Kapitalanlage
zuriickgreifen kann (s. Anm. 47). Zusitzlich muss eine Verbindung zwischen
dem Kapitalanleger (Glaubiger/Stpfl.) und dem Schuldner des Kapitaltiberlas-
sungsverhiltnisses bestehen, deren mogliche Arten in §32d Abs.2 Nr. 1
Buchst. ¢ Satz 2 Doppelbuchst. aa bis cc abschlieBend erfasst sind.

bb) Kapitaliiberlassung an eine dem Glaubiger nahestehende Person
(Abs. 2 Nr. 1 Buchst. ¢ Satz 2 Doppelbuchst. aa)

Back-to-Back-Finanzierung bei Verbindung zu nahestehenden Personen:
Gemil §32d Abs. 2 Nr. 1 Buchst. ¢ Satz 2 Doppelbuchst. aa findet nicht die
Abgeltungsteuer (§ 32d Abs. 1), sondern der progressive Normaltarif (§ 32a) An-
wendung, wenn an eine dem Gladubiger der Kapitalertrige nahestehende Person
Kapital tiberlassen wird und der Dritte auf den Glaubiger oder eine diesem na-
hestehende Person zurtickgreifen kann.

» Korrespondenz mit § 32d Abs. 2 Nr. 1 Buchst. a: Die back-to-back-Variante der Ka-
pitaliiberlassung eines Dritten an eine dem Glaubiger der Kapitalertrige naheste-
hende Person korrespondiert mit § 32d Abs. 2 Nr. 1 Buchst.a. Durch § 32d
Abs. 2 Nr. 1 Buchst. ¢ Satz 2 Doppelbuchst. aa wird die Regelung auf Fille aus-
gedehnt, in denen die Kapitaliberlassung an den Betrieb einer dem Glaubiger
der Kapitalertrige nahestehenden Person erfolgt, sofern der Dritte auf den
Gliubiger oder die nahestechende Person zurtickgreifen kann. Es liegt keine di-
rekte Zahlung von Kapitalertrigen nach § 20 Abs. 1 Nr. 4 und Nr. 7 bzw. Abs. 2
Nr. 4 und Nr. 7 zwischen einander nahestehenden Personen vor, vielmehr wird
ein Dritter (ggf. auch ein Vierter) zwischengeschaltet. Da es sich um eine Ab-
wandlung der Ausgangssituation des Abs. 2 Nr. 1 Buchst. a handelt, gelten die
Ausfithrungen zum Begriff der nahestehenden Person (s. Anm. 33) entspre-
chend.

Ein Dritter schuldet die Kapitalertriage fiir eine Kapitalanlage: Vorausset-
zung ist zunidchst, dass ein Dritter (idR ein Kreditinstitut) (von einem bestimm-
ten Gldubiger/Stpfl.) Kapital erhilt (Kapitalanlage) und der Dritte hierfiir an
den Gliubiger/Stpfl. Kapitalertrige zahlt (s. Anm. 42 ,Ein Dritter schuldet die
Kapitalertrige fiir eine Kapitalanlage®).
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§32d Anm. 44 C. Abs. 2: Ausnahmen v. Abgeltungsteuersatz

Kapitaliiberlassung an eine dem Glaubiger der Kapitalertrige naheste-
hende Person: Voraussetzung ist weiter, dass die Kapitalanlage (des Glaubigers
an den Dritten) mit einer Kapitaliberlassung im Zusammenhang steht, die eine
Person (gleich ist, welche Person) an den Betrieb einer dem Glaubiger (der Kapi-
talanlage) nahestehenden Person ausgereicht hat.

» Kapitaliiberlassung: Siche Anm. 42 ,Zusammenhang mit einer Kapitaliiberlas-
sung an einen Betrieb des Glaubigers*.

» Nabestehende Person: Sieche Anm. 33. Zur Anwendung der Grundsitze des
Fremdvergleichs s. Anm. 33 ,,Grundsitze des Fremdvergleichs stets anwend-
bar®.

» Kapitaliiberlassung an einen Betrieb der nabestehenden Person: Gemal3 § 32d Abs. 2
Nr. 1 Buchst. ¢ Satz 1 Halbs. 1 gilt ,,Entsprechendes®. Dies ist uE als Rechts-
grundverweisung auf § 32d Abs. 2 Nr. 1 Buchst.c. Satz 1 zu verstehen, so dass
auch die Voraussetzung, ,Kapitaliberlassung an einen Betrieb™ erfillt sein
muss. Dies ergibt sich auch aus § 32d Abs. 2 Nr. 1 Buchst. ¢ Satz 6, wonach die
Regelungen bei Kapitalitberlassungen zur Erzielung bestimmter Uberschussein-
kiinfte entsprechend gelten sollen (so auch OrLLErICH in B/B, § 32d Rn. 85 [8/
2014]). Im Umkehrschluss folgt daraus, dass die Regelungen sich im Ubrigen
nur auf Kapitaliiberlassungen zur Erzielung von Gewinneinkinften beziehen
konnen. Zum Begriff des Betriebs s. Anm. 42 ,,Zusammenhang mit einer Kapi-
taliberlassung an einen Betrieb des Glaubigers®.

natiirliche Person Gldubiger

()

\

Zusammenhang T

P AR
1

<I '-/v S 1 , 4
NV v
Kapitaliiberlassung

Betrieb Dritter

Abb. 4: Grafik § 32d Abs. 2 Nr. 1 Buchst. ¢ Satz 2 Doppelbuchst. aa in Anleh-
nung an ScHuLz/Vogcr, DStR 2008, 2189.

Riickgriff des Dritten auf den Gliubiger oder eine diesem nahestehende
Person: Zu § 32d Abs. 2 Nr. 1 Buchst. ¢ Satz 2 Halbs. 2's. Anm. 47.

Zeitpunkt der Voraussetzungen: Die Voraussetzungen des § 32d Abs. 2 Nr. 1
Buchst. ¢ Satz 1 und § 32d Abs. 2 Nr. 1 Buchst. ¢ Satz 2 Doppelbuchst. aa miis-
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sen im Zeitpunkt des Zuflusses der Kapitalertrige iSd. § 11 Abs. 1 vorliegen
(Moritz/STROHM in FROTSCHER/GEURTS, § 32d Rn. 45 [4,/2010]).

cc) Kapitaliiberlassung an eine Personengesellschaft, bei der der Glaubi-
ger oder eine diesem nahestehende Person als Mitunternehmer betei-
ligt ist (Abs. 2 Nr. 1 Buchst. ¢ Satz 2 Doppelbuchst. bb)

Back-to-Back-Finanzierung bei Verbindung zu Personengesellschaften:
Gemil §32d Abs. 2 Nr. 1 Buchst. ¢ Satz 2 Doppelbuchst. bb findet nicht die
Abgeltungsteuer (§ 32d Abs. 1), sondern der progressive Normaltarif (§ 32a) An-
wendung, wenn ein Dritter die Kapitalertrige schuldet und die Kapitalanlage im
Zusammenhang mit einer Kapitaltberlassung an eine PersGes. steht, bei der der
Gldubiger der Kapitalertrige oder eine diesem nahestechende Person als Mit-
unternechmer beteiligt ist, sofern der Dritte auf den Glaubiger oder die naheste-
hende Person zuriickgtreifen kann. Der Dritte als Schuldner der Kapitalertrige
und die Person, die das Kapital an die PersGes. tiberldsst, konnen identisch sein,
erforderlich ist dies jedoch nicht.

» Unenwiinschte Gestaltung: Wirde der Stpfl. der PersGes. direkt Kapital tiberlas-
sen, unterfielen die Kapitalertrige als SonderBE nicht dem gesonderten StTarif,
sondern der allgemeinen, progressiven Besteuerung nach §32a Abs. 1 (§ 15
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 iVm. §§ 32d Abs. 1 Satz 1, 20 Abs. 8). Durch cine back-to-
back-Gestaltung wiire es moglich, eine Kapitalanlage bei einem Dritten zu untet-
halten, der seinerseits die PersGes. finanziert. Die Kapitalanlage bei dem Dritten
fallt damit nicht mehr zwingend in das SonderBV. Ertrige sind grds. den Ein-
kiinften aus Kapitalvermégen zuzuordnen und wirden demzufolge nach dem
gesonderten StTarif des § 32d Abs. 1 besteuert. Der Ausnahmetatbestand des
§ 32d Abs. 2 Nr. 1 Buchst. ¢ Satz 2 Doppelbuchst. bb soll derartige Umgehungs-
gestaltungen unterbinden.

> Unerwiinschte Einbegiehung nabestebender Personen: Durch die Einbezichung des
Falls, dass eine dem Stpfl. nahestehende Person Mitunternehmer der PersGes.
ist, kdnnen bis zu finf Personen an einer derartigen Konstellation beteiligt sein:
Der Stpfl. unterhilt eine Kapitalanlage bei einem Dritten; ein Vierter tiberldsst
einer PersGes. Kapital, bei der eine dem Stpfl. nahestehende Person Mitunter-
nehmer ist.

Ein Dritter schuldet die Kapitalertrige fiir eine Kapitalanlage: Vorausset-
zung ist zunichst, dass ein Dritter (idR ein Kreditinstitut) (von einem bestimm-
ten Gldubiger/Stpfl.) Kapital erhilt (Kapitalanlage) und der Dritte hierfiir an
den Gliubiger/Stpfl. Kapitalertrige zahlt (s. Anm. 42 ,,Ein Dritter schuldet die
Kapitalertrige fiir eine Kapitalanlage®).

Kapitaliibetlassung an eine Personengesellschaft, bei der der Gliubiger
der Kapitalertrige oder eine diesem nahestehende Person als Mitunter-
nehmer beteiligt ist: Voraussetzung ist weiter, dass die Kapitalanlage (des
Gldubigers an den Dritten) mit einer Kapitaltiberlassung im Zusammenhang
steht, die eine Person (gleich ist, welche Person) an eine PersGes., bei der der
Gliubiger der Kapitalertrige oder cine diesem nahestechende Person als Mit-
unternchmer beteiligt ist, ausgereicht hat.

» Kapitaliiberlassung: Sieche Anm. 42 ,Zusammenhang mit einer Kapitaliiberlas-
sung an einen Betrieb des Glaubigers®.

» Kapitaliiberlassung an eine Personengesellschafi: Die Anwendung des § 32d Abs. 2
Nr. 1 Buchst. ¢ setzt eine PersGes. nach Maligabe des Zivilrechts voraus; also
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§32d Anm. 45 C. Abs. 2: Ausnahmen v. Abgeltungsteuersatz

beziiglich des deutschen Zivil-/Handelstechts eine GbR, oHG oder KG. Auf
die Beteiligungshthe kommt es nicht an.

> Anwendung anch auf anslindische Personengesellschafl: Die Anwendung des § 32d
Abs. 2 Nr. 1 Buchst. ¢ Satz 2 Doppelbuchst. bb setzt eine PersGes. nach
MalBgabe des Zivilrechts voraus. Es ist ohne Bedeutung, ob es sich um eine
inldnd. oder eine auslind. PersGes. handelt (ebenso SCHONFELD in ScHAUM-
BURG/RODDER, Unternehmensteuerreform 2008, 2007, 621 [647]; Moritz/
StrouMm in FroTscHER/GEURTS, § 32d Rn. 49 [4/2016]). Bei auslind. Rechts-
gebilden ist ein Typenvergleich durchzufiihren; dabei ist zu priifen, ob das
auslind. Rechtsgebilde einer deutschen PersGes. in den wesentlichen Punkten
entspricht; ist dies der Fall, findet § 32b Abs. 2 Nr. 1 Buchst. ¢ Satz 2 Doppel-
buchst. bb auch auf diese Gesellschaften Anwendung (s. zum Typenvergleich
zB BMF v. 19.3.2004 — IV B 4 - S 1301 USA - 22/04, BStBI. I 2004, 411; § 2
KStG Anm. 42 ff)). Sofern die Ertrige der PersGes. in Deutschland aufgrund
eines DBA stfrei gestellt sind, wird durch den Zinsabzug im Ausland das
deutsche StAufkommen zwar nicht beeintrichtigt; der Erhalt deutschen
StSubstrats war aber lediglich gesetzgeberisches Motiv, das keinen Ausdruck
im Gesetz gefunden hat. Fine einschrinkende Auslegung ist daher nicht an-
gezeigt.
» Gliubiger der Kapitalertriige oder eine diesem nabestebende Person als Mitunternehmer:
Der Begriff des Mitunternehmers richtet sich nach der Legaldefinition des Mit-
unternchmers in § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 (zum Begriff des Mitunternehmers s.
§ 15 Anm. 303ff.). Nach stRspr. ist fiir den Mitunternehmer kennzeichnend,
dass et zusammen mit anderen Personen eine Unternehmerinitiative (Mitunter-
nehmerinitiative) entfalten kann und ein Unternehmerrisiko (Mitunternehmer-
risiko) tragt (vgl. statt vieler BFH v. 25.6.1984 — GrS 4,/82, BStBI. II 1984, 751
[769]). Kapitaliiberlassungen an PersGes., die keine Mitunternehmerschaften
sind (zB vermogensverwaltende PersGes.), werden von §32d Abs.2 Nr. 1
Buchst. ¢ Satz 2 Doppelbuchst. bb nicht erfasst. Diese konnen jedoch naheste-
hende Personen des Stpfl. sein, so dass die Anwendung von § 32d Abs. 2 Nr. 1
Buchst. ¢ Satz 2 Doppelbuchst. aa zu prifen ist; Doppelbuchst. bb entfaltet in-
soweit keine Sperrwirkung,

» Nabestehende Person: Sieche Anm. 33. Zur Anwendung der Grundsitze des
Fremdvergleichs s. Anm. 33 ,,Grundsitze des Fremdvergleichs stets anwend-
bar®.
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Abb. 5: Grafik § 32d Abs. 2 Nr. 1 Buchst. ¢ Satz 2 Doppelbuchst. bb Alt. 1 in
Anlehnung an Scaurz/Voer, DStR 2008, 2189).
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Abb. 6: Grafik § 32d Abs. 2 Nr. 1 Buchst. ¢ Satz 2 Doppelbuchst. bb Alt. 2 in
Anlehnung an Scuurz/Voar, DStR 2008, 2189).
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§32d Anm. 45-46 C. Abs. 2: Ausnahmen v. Abgeltungsteuersatz

Riickgriff des Dritten auf den Gldubiger oder eine diesem nahestehende
Person: Zu § 32d Abs. 2 Nr. 1 Buchst. ¢ Satz 2 Halbs. 2's. Anm. 47.

dd) Kapitaliiberlassung an eine Kapitalgesellschaft oder Genossenschaft,
an der der Glaubiger oder eine diesem nahestehende Person zu min-
destens 10 % beteiligt ist (Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 Buchst. ¢ Satz 2 Dop-
pelbuchst. cc)

Gemil §32d Abs. 2 Nr. 1 Buchst. ¢ Satz 2 Doppelbuchst. cc findet nicht die
Abgeltungsteuer (§ 32d Abs. 1), sondern der progressive Normaltarif (§ 32a) An-
wendung, wenn ein Dritter die Kapitalertrige schuldet und diese Kapitalanlage
im Zusammenhang mit einer Kapitaliiberlassung an eine KapGes. oder Genos-
senschaft steht, an welcher der Glaubiger oder eine diesem nahestehende Person
zu mindestens 10 % beteiligt ist, sofern der Dritte auf den Gldubiger oder die
nahestehende Person zuriickgteifen kann.

Korrespondenz mit § 32d Abs. 2 Nr. 1 Buchst. b: Bei der in § 32d Abs. 2
Nr. 2 Buchst. ¢ Satz 2 Doppelbuchst. cc beschriebenen Konstellation handelt es
sich um die back-to-back-Variante des § 32b Abs. 2 Nr. 1 Buchst.b. Ebenso wie
dort (vgl. Anm. 9) kann es dem Gesetzgeber nicht darum gehen, der Verlage-
rung von progressiv besteuerten Finkiinften in die Einkunftsart Einkiinfte aus
Kapitalvermogen entgegenzuwirken. Vielmehr soll die Attraktivitit der Gesell-
schafterfremdfinanzierung eingeschrinkt werden (zu Bedenken gegen dieses
Motiv vgl. Anm. 9).

Ein Dritter schuldet die Kapitalertrige fiir eine Kapitalanlage: Vorausset-
zung ist zundchst, dass ein Dritter (idR ein Kreditinstitut) (von einem bestimm-
ten Gldubiger/Stpfl.) Kapital erhilt (Kapitalanlage) und der Dritte hierfur an
den Gliubiger/Stpfl. Kapitalertrige zahlt (s. Anm. 42 ,,Ein Dritter schuldet die
Kapitalertrige fiir eine Kapitalanlage®).

Kapitaliiberlassung an eine Kapitalgesellschaft oder Genossenschaft: Dem
Wortlaut folgend setzt die Anwendung des § 32d Abs. 2 Nr. 1 Buchst. b aber ei-
ne KapGes. oder Genossenschaft nach Mal3gabe des Zivilrechts voraus. Zur
Auslegung der Begriffe s. Anm. 36.

» Beschrankung anf Fremdkapitaliiberlassung durch Dritten: Der Begriff der Kapital-
tiberlassung lisst es zwar grds. zu, sowohl Fremd- als auch Eigenkapitaltiberlas-
sungen zu subsumieren. Aus der Zielrichtung des Gesetzgebers, back-to-back-Fi-
nanzierungen, also durchgeleitete Finanzierungen, zu erfassen, folgt jedoch, dass
nur die Uberlassung von Fremdkapital durch den Dritten (oder einen Vierten) er-
fasst wird (vgl. Anm. 42 |, Zusammenhang mit einer Kapitaliiberlassung an einen
Betrieb des Gliubigers®). Anderenfalls triigen der oder die zwischengeschalteten
Personen eigenstindige Chancen und Risiken aus der Eigenkapitalbeteiligung.
Glaubiger oder eine diesem nahestehende Person zu mindestens 10 % be-
teiligt: Der Gliubiger oder eine diesem nahestechende Person muss zu mindes-
tens 10 % an der KapGes./Genossenschaft beteiligt sein.

» Zum Begriff der Beteilignng und zur 10 %-Grenzge s. Anm. 37 und 38.

» Der Begriff der nabestehenden Person ist identisch mit der nahestehenden Person
im Sinne der Ausgangskonstellation nach Abs. 2 Nr. 1 Buchst. a (s. Anm. 33).
Ein Anwendungsfall dieser Regelung ist etwa die Darlehensvergabe an eine Kap-
Ges., wenn der Ehegatte des Fremdkapitalgebers zu mehr als 10 % an dieser Ge-
sellschaft beteiligt ist. Auch in dieser Konstellation kommt es darauf an, ob zwi-

schen den Beteiligten ecine weitgehende Interessenidentitit besteht (vgl.
Anm. 33; so auch WErTH in Bromrcs, § 32d Rn. 79 [10/2014]). Zur Anwendung
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der Grundsitze des Fremdvergleichs s. Anm. 33 |, Grundsitze des Fremdver-
gleichs stets anwendbar®.
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Abb. 7: Grafik §32d Abs. 2 Nr. 1 Buchst. ¢ Satz 2 Doppelbuchst. cc Alt. 1 in
Anlehnung an Scaurz/Voer, DStR 2008, 2189).

natiirliche Person Glaubiger
nahestehende Person D
|
\
: ‘/// \|
Bezeiligung | "’
€ 'Ka italertra,
mind. 10 % | Kapltalanlage \ @g ! P g
1
1 N\ \ 1
1 A \\\ /
L, QO
Zusammenhang ‘(M
o \
KapGes. RS \\Il Y
\\\// e
Kapitaliiberlassung

Dritter

Abb. 8: Grafik §32d Abs. 2 Nr. 1 Buchst. ¢ Satz 2 Doppelbuchst. cc Alt. 2 in
Anlehnung an Scaurz/Voer, DStR 2008, 2189).
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§32d Anm. 4647 C. Abs. 2: Ausnahmen v. Abgeltungsteuersatz

Riickgriff des Dritten auf den Gldubiger oder eine diesem nahestehende
Person: Zu § 32d Abs. 2 Nr. 1 Buchst. ¢ Satz 2 Halbs. 2's. Anm. 47.

ee) Riickgriff des Dritten auf den Glaubiger bzw. eine diesem naheste-
hende Person (Abs. 2 Nr. 1 Buchst. ¢ Satz 2 Halbs. 2)

Der Ausschluss der Abgeltungsteuer (§ 32d Abs. 1) und die Anwendung des
progressiven Normaltarifs (§ 32a) gem. § 32d Abs. 2 Nr. 1 Buchst. ¢ setzt jeweils
voraus, dass der Dritte auf den Glaubiger oder eine diesem nahestehende Person
zurtickgreifen kann.

Dritter iSd. § 32d Abs. 2 Nr. 1 Buchst. ¢ Satz 2 Halbs. 2: Dritter iSd. § 32d
Abs. 2 Nr. 1 Buchst. ¢ Satz 2 Halbs. 2 ist der Gldubiger des Kapitaliiberlassungs-
verhiltnisses, also die Person, welche Kapital an den Betrieb des Gldubigers/
Stpfl. oder der diesem nahestehenden Person tberldsst. Insoweit kann die Per-
son des ,,Dritten® iSd. § 32d Abs. 2 Nr. 1 Buchst. ¢ Satz 2 Halbs. 2 von der Pet-
son des Dritten iSd. § 32d Abs. 2 Nr. 1 Buchst. ¢ Satz 1 abweichen; dies ist ins-
bes. dann der Fall, wenn der Gldubiger/Stpfl. seine Mittel bei einer anderen
Person anlegt, als er die Kreditmittel fiir den Betrieb aufnimmt.

» Bei dem ,,Dritten iSd. § 32d Abs. 2 Nr. 1 Buchst. ¢ Satz 1 handelt es sich um den
Schuldner der Kapitalanlage (idR ein Kreditinstitut); von diesem ,,Dritten® ist
die Person zu unterscheiden, welche Glaubiger der Kapitaliiberlassung ist. Zwar
konnen diese Personen identisch sein; zwingend ist dies jedoch nicht (vgl.
Anm. 42 ,Ein Dritter schuldet die Kapitalertrige fiir eine Kapitalanlage®). Diese
Terminologie stimmt nicht mit der des ,,Dritten® iSd. §32d Abs.2 Nr. 1
Buchst. ¢ Satz 2 Halbs. 2 tiberein; denn hier wird der Glaubiger der Kapitaltiber-
lassung als der ,,Dritte” bezeichnet (Glaubiger des Kapitaliiberlassungsverhilt-
nisses ist derjenige, der aus Sicht des Gliubigers/Stpfl. die Finanzierungsfunk-
tion innehat). Dieser kann mit dem Schuldner der Kapitalanlage identisch sein,
in Vier- und Mehrpersonenverhiltnissen ist er es jedoch nicht.

» Leerlaufen der Vorschrift? Auf der Basis einer streng am Wortlaut orientierten
Auslegung gehen BEHRENS/RENNER (BB 2008, 2319 [2327]) von einem Leetlau-
fen der Vorschrift aus; uE kann das gesetzgeberische Versehen allerdings im
Wege der teleologischen Auslegung iiberwunden werden.

Riickgriff: Der Gesetzgeber hat darauf verzichtet, den schillernden Begriff
,»Rickgriff niher zu erliutern. Die Gesetzesbegriindung schrinkt den Riickgriff
insofern ein, als nur ein Ruckgriff ,,auf Grund eines rechtlichen Anspruchs (z.B.
Birgschaft) oder einer dinglichen Sicherheit wie z.B. Grundschuld® schidlich
sein soll; eine rein tatsdchliche Riickgriffsmoglichkeit reicht damit nicht aus
(BTDrucks. 16/4841, 61; BRDrucks. 220/07, 98; Morirz/STROHM in FROT-
scHER/GEURTs, § 32d Rn. 45 [4/2016]; vgl. Neumann/StimpEL, GmbHR 2008,
57 [58]; Axer, Stbg 2007, 201 [203]). Damit widerspricht die Gesetzesbegtiin-
dung der urspringlichen Auffassung des BMF zu § 8a KStG aF, wonach bereits
ein faktisches Einstehen des Gesellschafters fiir die Schuld der Gesellschaft aus-
reichen sollte (vgl. BMF v. 15.12.1994 — IV B 7 - § 2742a - 63/94, BStBl. I 1995,
25, Tz. 21). Aufgrund der schwierigen praktischen Handhabung wurde diese
Auffassung zwischenzeitlich aber dutch eine einschrinkende Auslegung des
Ruckgriffsbegriffs aufgegeben (vgl. BMF v. 15.7.2004 — IV A 2 - S 2742a - 20/
04, BStBL. I 2004, 593, Tz. 18f.). Bei den Ausfithrungen in der Gesetzesbegrin-
dung des UntStReformG 2008 zum Ruckgriff im Rahmen des modifizierten
§ 8a KStG lebt die alte, weite Auffassung aber wieder auf. Dort soll wieder ein
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faktisches Riickgriffsrecht ausreichen, ohne dass ein konkreter, rechtl. durch-
setzbarer Anspruch erforderlich sei (BTDrucks. 16/4841, 75).

» Stellungnabme: Der Begriff des Ruckgriffs im Rahmen des § 32d Abs. 2 ist uE
in Ubereinstimmung mit der Gesetzesbegriindung zu dieser Passage und der
neueren Auffassung der FinVerw. zu § 8a KStG eng auszulegen. Anderenfalls
kime es wieder zu einer nicht handhabbaren, uferlosen Weite des Begriffs
»Rickgriff. Erforderlich ist ein rechtl. Anspruch (zB aufgrund einer Garantie-
erklirung, Patronatserklirung oder einer Burgschaft) oder eine dingliche Sicher-
heit, wie zB Sicherungseigentum (vgl. BMF v. 15.7.2004 — IV A 2 - S 2742a -
20/04, BStBI. I 2004, 593, Tz. 19). Der Rickgriff wird sich hiufig, muss aber
nicht notwendigerweise, auf die Kapitalanlage des Stpfl. bezichen, indem bei-
spielsweise ein Pfandrecht an dieser begrundet wird.

Kein Gegenbeweis moglich: Der Stpfl. hat uE nicht die Moglichkeit, in ent-
sprechender Anwendung von BMF v. 15.7.2004 (IV A 2 - S 2742a - 20/04,
BStBL. I 2004, 593, Tz. 20 und 21) den sog. Gegenbeweis zu fithren. Nach Auf-
fassung der FinVerw. sollte es im Rahmen des § 8a KStG alf an einer back-t0-
back-Finanzierung fehlen, wenn die an den riickgriffsberechtigten Dritten ge-
zahlten Vergiitungen fir Fremdkapitaliiberlassungen nicht im Zusammenhang
mit Vergiitungen fir Einlagen stehen, die vom Dritten an den Anteilseigner ge-
zahlt werden. Die FinVerw. bediente sich der einschrinkenden Auslegung des
Begriffs ,,Riickgriff*, um die Anwendung der Norm handhabbar zu machen. Ei-
ne derartige Auslegung ist im Rahmen des § 32d Abs. 2 Buchst. ¢ Satz 2 nicht er-
forderlich, weil das Tatbestandsmerkmal des Zusammenhangs nun explizit in
das Gesetz aufgenommen wurde (s. Anm. 48). Eine Gegenbeweisbescheinigung,
wie sie in BMF v. 15.7.2004 IV A 2 - S 2742a - 20/04, BStBL. I 2004, 593, Tz.
21) angesprochen ist, ist daher weder erforderlich noch ausreichend.

ff) Zusammenhang zwischen Kapitalanlage und Kapitaliiberlassung
(Abs. 2 Nr. 1 Buchst. ¢ Sitze 3 bis 5)

(1) Anwendungsbereich

Unabhingig davon, ob es sich um ein Zwei- oder Mehrpersonenverhiltnis han-
delt, ist in allen Fillen des § 32d Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 Buchst. ¢ ein Zusammen-
hang iSd. § 32d Abs. 2 Nr. 1 Buchst. ¢ Satz 3 zwischen der Kapitalanlage des
Gliubigers/Stpfl. bei dem Dritten und der Kapitaliiberlassung durch den Drit-
ten bzw. Vierten an den Betrieb bzw. die Gesellschaft erforderlich. Als Gegen-
ausnahme zu § 32d Abs. 2 Nr. 1 Buchst. ¢ Sitze 3 und 4 ist von keinem ,,Zu-
sammenhang auszugehen, wenn die Zinsvereinbarungen marktiiblich sind oder
sich kein Belastungsvorteil ergibt (§ 32d Abs. 2 Nr. 1 Buchst. ¢ Satz 5).

Erhebliche Einschrinkung des Anwendungsbereichs: Das Tatbestands-
merkmal des ,,Zusammenhangs® fithrt zu einer erheblichen Einschrinkung des
Anwendungsbereichs des §32d Abs. 2. Ohne diese Voraussetzung unterficle
jeglicher Ertrag aus einer Kapitalanlage eines Stpfl., der zeitgleich ein betriebli-
ches Darlehen aufgenommen hat, der progressiven Besteuerung des § 32a. Da-
mit wire die Finanzierungsfreiheit fiir jegliche gewerbliche Titigkeit aufgehoben
und ein mittelbarer Zwang zu vollstindiger Eigenkapitalfinanzierung aufgebaut
worden. Dies hat auch der Gesetzgeber erkannt und nachtriglich im JStG 2008
das zusitzliche Tatbestandsmerkmal eingeftigt (zur Kritik an der Fassung durch
das UntStReformG 2008 vgl. StapLER/ELSER in BLuMENBERG/BENZ, Die Unter-
nehmensteuerreform 2008, 2007, 32 [59]).
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Verhiltnis von Abs. 2 Nr. 1 Buchst. ¢ Satz 3 und Satz 5: Was inhaltlich unter
dem Zusammenhang zu verstehen sein soll, lisst das Gesetz auf den ersten Blick
offen. Vielmehr werden positive (Satz 3) wie negative (Satz 5) Vermutungen fur
das Bestehen bzw. Nichtbestehen eines Zusammenhangs aufgestellt. Es handelt
uE sich allerdings nur der duBeren Form nach (,ist auszunehmen® bzw. ,,ist
nicht auszugehen®) um Vermutungen. Materiell betrachtet hat der Gesetzgeber
eine Reihe positiver und negativer Tatbestandsmerkmale abschlieBend formu-
liert. Dies bestitigt auch die Gesetzesbegriindung, die in Satz 3 eine ,,Definition®
des Zusammenhangs sieht (BTDrucks. 16,/70306, 13; so auch OELLERICH in B/B,
§ 32d Rn. 73 [8,/2014]). Daher ist ecine von den Sitzen 3 und 5 losgel6ste Defini-
tion des Zusammenhangs entbehrlich bzw. unzulissig. Anders als in Satz 4 ent-
halten die Sitze 3 und 5 kein 6ffnendes ,,insbesondere®. Dies bedeutet zugleich,
dass ein Zusammenhang nur dann vorliegt, wenn das positive Tatbestandsmerk-
mal des Satzes 3 erfillt ist und die negativen Merkmale des Satzes 5 nicht erfiillt
sind.

(2) Positive Tatbestandsmerkmale (Abs. 2 Nr. 1 Buchst. ¢ Sitze 3 und 4)

Ein Zusammenhang ist gem. § 32d Abs. 2 Nr. 1 Buchst. ¢ Sitze 3 und 4 an-
zunehmen, wenn die Kapitalanlage und die Kapitaliiberlassung auf einem ein-
heitlichen Plan beruhen; dies ist insbes. der Fall, wenn die Kapitaliiberlassung in
engem zeitlichen Zusammenhang mit einer Kapitalanlage steht oder die jewei-
ligen Zinsvereinbarungen miteinander verkniipft sind.

Einheitlicher Plan: Das cinzige positive Tatbestandsmerkmal fiir einen Zusam-
menhang ist das Vorliegen eines einheitlichen Plans. Ausweislich der Gesetzes-
begrindung handelt es sich hierbei um ein ausschlieSlich subjektives Tat-
bestandsmerkmal (BTDrucks. 16/7036, 14). Ein einheitlicher Plan liegt vor,
wenn der Stpfl. die Kapitalanlage bei einem Dritten und die Kapitaliiberlassung
durch diesen Dritten oder einen Vierten als wirtschaftliche Einheit aufgrund ei-
nes einheitlichen Willensentschlusses titigt (so auch OrrLErIcH in B/B, § 32d
Rn. 78 [8/2014]). Beide Kapitalnutzungsverhiltnisse mussen als Gesamtpaket
gewollt sein. Nicht erforderlich ist allerdings, dass der Stpfl. damit einen stl. Vor-
teil anstrebt. Das negative Tatbestandsmerkmal eines fehlenden Belastungsvor-
teils zeigt, dass grds. auch ohne diesen ein einheitlicher Plan moglich sein soll.
Eine nicht stl. Motivation kénnte etwa darin bestehen, den Eigenkapitaleinsatz
in einer Gesellschaft zu Gunsten verstirkten Fremdkapitaleinsatzes zurtck-
zufithren, um damit das wirtschaftliche Risiko fiir die Anteilseigner zu senken.
Hier liegt zwar grds. ein einheitlicher Plan vor, je nach Vereinbarung diirfte es
dann aber an der Riickgriffsmoglichkeit des Dritten fehlen.

> Ausgestaltung des subjektiven 1atbestandsmerkmals durch Regelbeispiele: Da subjektive
Tatbestandsmerkmale fiir ein Massenfallrecht wie das StRecht idR ungeeignet
sind, hat der Gesetzgeber zwei Regelbeispiele aufgefiihrt (§ 32d Abs. 2 Nr. 1
Buchst. ¢ Satz 4). Liegen diese objektiven Kriterien vor, soll daraus auf das sub-
jektive Merkmal eines einheitlichen Plans geschlossen werden. Es kann uE je-
doch in beide Richtungen von der Regel abgewichen werden: Finerseits kann
ein einheitlicher Plan auch dann vorliegen, wenn weder ein zeitlicher Zusam-
menhang noch eine Verkniipfung der Zinsvereinbarungen besteht. So kann aus-
nahmsweise auch eine kurzfristige, revolvierende Kapitalanlage in Zusammen-
hang mit einer langfristigen betrieblichen Darlehensaufnahme auf einem
einheitlichen Plan beruhen, auch wenn damit grds. kein zeitlicher Zusammen-
hang begriindet wird. Aber umgekehrt kann im Einzelfall eine Kapitalanlage,
auch wenn sie in unmittelbarem zeitlichen Zusammenhang mit einer betriebli-
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chen Darlehensaufnahme steht, nicht auf einem einheitlichen Plan beruhen. Bei-
spielsweise kann eine betriebliche Investitionsfinanzierung zeitlich zusammen-
fallen mit einem Kapitalzufluss im privaten Bereich (etwa einer Erbschaft), der
verzinslich angelegt wird. In einem solchen Fall wire zwar das Regelbeispiel er-
fillt, dennoch beruhen Kapitalanlage und Kapitaliiberlassung nicht auf einem
einheitlichen Plan.

Regelbeispiel — Enger zeitlicher Zusammenhang: Von cinem einheitlichen
Plan ist zum einen dann auszugehen, wenn zwischen Kapitalanlage und Kapital-
iberlassung ein enger zeitlicher Zusammenhang besteht (§ 32d Abs. 2 Nr. 1
Buchst. ¢ Satz 4). Dies setzt voraus, dass der Kredit in zeitlicher Nihe zur Titi-
gung einer Kapitalanlage aufgenommen wird und die Kreditlaufzeit in etwa der
Dauer der Kapitalanlage entspricht (Laufzeitkongruenz von Anlage und Darle-
hen); in anders gelagerten Fillen soll kein zeitlicher Zusammenhang gegeben
sein (BTDrucks. 16,/7036, 14).

» Zeitpunkte der Nenanlage von Kapital bziw. der Nenanfnahme usitzlichen Fremdkapi-
tals: Entscheidend sind zum einen die Zeitpunkte der Neuanlage von Kapital
bzw. der Neuaufnahme zusitzlichen Fremdkapitals; so soll nach Ansicht des
Gesetzgebers ein enger zeitlicher Zusammenhang vorliegen, wenn ein Kredit in
zeitlicher Nihe zu einer Kapitalanlage aufgenommen wird (BTDrucks. 16,/70306,
14).
> Anzabl der Tage allein nicht entscheidend: Wie lang ein enger zeitlicher Zusammen-
hangs maximal sein kann, ldsst sich nicht in einer Anzahl von Tagen bestim-
men. Zu fragen ist vielmehr, ob der zeitliche Abstand zu dem Schluss zwingt,
dass Kapitalanlage und Kapitaliiberlassung nicht mehr auf einem einheitli-
chen Willensentschluss beruhen kénnen; dabei wir die Zeit, die zwischen den
beiden Ereignissen verstrichen ist, ein Indiz darstellen.

> Prolongation keine Anlage: Kapital im PV wird uE nur dann in diesem Sinne
wangelegt, wenn es dem Stpfl. zuvor erstmals in der privaten Sphire zu-
geflossen ist. Die blofle Prolongation einer privaten Kapitalanlage erfillt uE
nicht den Begriff der Kapitalanlage. Spiegelbildlich fithrt die Verlingerung
der Laufzeit eines Darlehens oder eine Umschuldung nicht zu einer Kapital-
tberlassung. Das Merkmal ist nur dann erfiillt, wenn ein zusitzlicher Fremd-
kapitalbedarf gedeckt werden soll. Dies folgt daraus, dass die Auslegung des
Merkmals zeitlicher Zusammenhang vor dem Hintergrund der von § 32d
Abs. 2 ins Visier genommenen Verschiebung von Einkiinften zwischen ver-
schiedenen Einkunftsarten bzw. Personen erfolgen muss. Eine Verschiebung
hin zu gesondert besteuerten Einkiinften aus Kapitalvermogen ist nur mog-
lich, wenn die Summe der Kapitalanlagen des Stpfl. erhoht wird und im Zu-
sammenhang damit der Fremdkapitaleinsatz der betrieblichen Sphire bzw.
der Gesellschaft ebenfalls steigt.
Beispiel: A unterhilt seit Lingerem ein privates Festgeldkonto bei der Bank B. Ohne
Widerspruch des A verlingert sich die Laufzeit der Kapitalanlage am Monatsersten je-
weils um einen Monat. Am 1. Mirz nimmt A bei B ein betriebliches Darlehen auf, das
der Finanzierung der Anschaffung einer Maschine dient. Die Prolongation des Fest-
gelds am 1. Mirz stellt uE keine Kapitalanlage dar, die im Zusammenhang mit der
(neuen) Kapitaliiberlassung an den Betrieb stehen konnte.

» Laufzeitkongruens von Anlage und Darlehen: Nach der Gesetzesbegrindung ist

fir den zeitlichen Zusammenhang nicht nur eine Darlehensaufnahme in zeitli-

cher Nihe zur Titigung einer Kapitalanlage erfordetlich, sondern dariiber hinaus

auch noch eine Laufzeitkongruenz von Anlage und Darlehen (BTDrucks. 16/

7036, 14). So sollen fiir eine langfristige Kreditfinanzierung — zB von Investitio-
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nen — und die Anlage von kurzfristig verfigharen Mitteln idR auBerstl. Griinde
maf3gebend sein. Dieses Erg. ldsst sich auch damit begriinden, dass eine kurzfris-
tige Anlage langfristig aufgenommener Mittel nicht rein stl. motiviert sein kann,
da der Stpfl. in diesem Fall einem erheblichen Zinsinderungsrisiko ausgesetzt ist
und damit ein wirtschaftliches Risiko zu tragen hat, das mogliche Steuerspar-
moglichkeiten in den Hintergrund dringt.

Regelbeispiel — Verkniipfung der Zinsvereinbarungen: Von einem einheitli-
chen Plan ist zum anderen dann auszugehen, wenn die jeweiligen Zinsverein-
barungen von Kapitalanlage und Kapitaltiberlassung miteinander verkniipft sind
(§ 32d Abs. 2 Nr. 1 Buchst. ¢ Satz 4). Der Gesetzesbegriindung folgend kann
zwischen unmittelbaren und mittelbaren Verkntipfungen unterschieden werden
(vgl. BTDrucks. 16/7036, 141.).

» Unmittelbare Verkniipfung: Nach der Gesetzesbegriindung liegt eine unmittel-
bare Verkntipfung vor, wenn entweder der Datlehenszinssatz nach dem Zins-
satz der Kapitalanlage zuztglich eines spread bemessen ist, oder der Anlagezins-
satz nach dem Darlehenszinssatz abziiglich eines spread bemessen ist
(BTDrucks. 16/7036, 14); dies ist beispielsweise der Fall, wenn ein Guthaben-
zins vereinbart wird, der konstant einen Prozentpunkt weniger als der Datle-
henszins betrigt.

» Mittelbare Verkniipfung: Eine mittelbare Verkniipfung kann durch eine feste
Koppelung sowohl des Kredit- als auch des Guthabenzinses an einem bestimm-
ten Referenzzinssatz erfolgen (BTDrucks. 16/7036, 14). So ist es etwa nicht un-
tblich, dass Darlehenszinssitze wie auch Kapitalanlagezinssitze an den LIBOR
(London Interbank Offered Rate) oder den EURIBOR (Euro Interbank Offered Rate)
gekoppelt sind, wobei jeweils ein Zu- bzw. ein Abschlag auf diesen vorgesehen
ist. Bei einer solchen (variablen) Zinsvereinbarung kann allerdings nur dann von
einer Verkntpfung ausgegangen werden, wenn beide Zinssitze in (annihernd)
gleichen Intervallen an die Marktzinsentwicklungen angepasst werden. Ins-
besondere bei mittelbaren Verkniipfungen ist zu beachten, dass dieses Merkmal
nur ein Regelbeispiel fiir das Vorliegen eines einheitlichen Plans ist, das im Ein-
zelfall widerlegt werden kann. So kénnen die Zinsvereinbarungen einer Kapital-
anlage und einer Kapitaliiberlassung beide an einem Referenzzinssatz bemessen
sein, ohne dass dies ein Indiz fir einen einheitlichen Plan bzw. einen einheitli-
chen Willensentschluss ist. Eher kann dies Beleg fiir eine bestimmte Marktpraxis
sein. Eine mittelbare Verkniipfung kann uE nur dann ihre Indizwirkung entfal-
ten, wenn beide Vereinbarungen zugleich in engem zeitlichen Zusammenhang
stehen; bei mittelbaren Verkniipfungen sollte das gesetzliche Alternativititsver-
hiltnis zwischen den beiden Regelbeispielen ausnahmsweise kumulativ verstan-
den werden, um die erforderliche subjektive Verkniipfung ausreichend greifbar
zu machen (aA OkeLLErICH in B/B, § 32d Ra. 78 [8/2014]).

Weitere Regelbeispiele: Weitere Iille, die einen einheitlichen Plan indizieren,
sind aufgrund des Gesetzeswortlauts, der lediglich Regelbeispiele aufzihlt, denk-
bar (WerTH in Bromich, § 32d Rn. 84 [10/2014]; Moritz/STROHM in FRrROT-
scHER/GEURTS, § 32d Rn. 46 [4/2016]). Entscheidend hierfiir dirfte sein, ob Ka-
pitalanlage und Kapitaliiberlassung vom Stpfl. als einheitliches Konstrukt
gewollt sind, was sich anhand objektiver Merkmale belegen lassen muss (s.
»Ausgestaltung des subjektiven Tatbestandsmerkmals durch Regelbeispiele®; so
auch Moritz/STROHM in FROTSCHER/GEURTS, § 32d Rn. 46 [4,/2010]).
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(3) Negative Tatbestandsmerkmale (Abs. 2 Nr. 1 Buchst. ¢ Satz 5)

Neben dem positiven Tatbestandsmerkmal des einheitlichen Plans enthilt die
gesetzliche Definition des Zusammenhangs zwei weitere negative Tatbestands-
merkmale. An einem Zusammenhang fehlt es, wenn die Zinsvereinbarungen
marktiiblich sind oder die Anwendung des gesonderten StTarifs zu keinem Be-
lastungsvorteil fithrt (§ 32d Abs. 2 Nr. 1 Buchst. ¢ Satz 5).

Marktiiblichkeit der Zinsvereinbarungen: Die Zinsvereinbarungen sollen
marktiiblich sein, wenn sie dem entsprechen, was das Kreditinstitut mit ver-
gleichbaren Kunden bei isolierter Kreditgewidhrung bzw. Kapitalanlage verein-
bart hitte. Als Beispiel fir eine Markttblichkeit fihrt die Gesetzesbegriindung
an, dass die Konditionen den Zinssitzen der EWU-Zinsstatistik (auch MFI-
Zinsstatistik genannt; abrufbar unter www.bundesbank.de) fiir den jeweiligen
Monat entsprechen oder lediglich geringe Abweichungen vorliegen (BTDrucks.
16/7036, 14; ScuroTTER in LBP, § 32d Rn. 32 [2/2009]).

> Indizielle Bedentung der EWU-Zinsstatistik: Die EWU-Zinsstatistik hat uE allen-
falls indizielle Bedeutung. Sie gibt lediglich durchschnittliche Zinssitze tiber den
gesamten Kapitalmarkt wieder, ohne auf kundenspezifische Besonderheiten ein-
zugehen, welche die tatsichliche Hohe des Zinssatzes erheblich beeinflussen. Es
ist absehbar, dass Stpfl. hier in erhebliche Beweisnot geraten werden, da sie idR
nicht in der Lage sein werden, beweiskriftige Angebote von Wettbewerbern der
eigenen Hausbank einzuholen. Wihrend der Kapitalmarkt auf der Anlageseite
noch einigermallen transparent ist, ist eine Zinsvereinbarung bei einem Darlehen
ganz mafBgeblich von der Bonitit des Schuldners und den gestellten Sicherheiten
abhingig. Hier bleibt idR allein die Priifung der Ublichkeit anhand der sonstigen
Finanzierungen des Schuldners und der dort vereinbarten Konditionen.

> Beurteilung der Marktiiblichkeit: Bei der Beurteilung der Marktablichkeit der
Zinsvereinbarung des Kapitaliiberlassungsverhiltnisses (Darlehen) kénnen grds.
Sicherheiten, die vom Stpfl. oder anderen Personen gegeben werden, Bertick-
sichtigung finden. Schidlich, weil marktuniiblich, sind allein Vorzugskonditio-
nen fiir das Darlehen, die gerade aufgrund der (zeitgleichen) Kapitalanlage ver-
einbart werden. Stellt allerdings die Kapitalanlage des Stpfl. die einzige oder
zumindest eine wesentliche Sicherheit fiir die Kapitaltberlassung dar und wer-
den gerade im Hinblick auf diese Sicherheit besonders giinstige Finanzierungs-
konditionen vereinbart, kann dies die Marktuntiblichkeit der Zinsvereinbarung
begriinden.

Fehlender Belastungsvorteil bei Anwendung des gesonderten Steuer-
tarifs: Fin Zusammenhang zwischen Kapitalanlage und -tberlassung besteht
weiterhin dann nicht, wenn die Anwendung des gesonderten StTarifs fir den
Stpfl. zu keinem Belastungsvorteil fihrt. Dazu kommt es in erster Linie, wenn
der Grenz-StSatz des Stpfl. unter 25 % liegt, da die Entlastung bei den progres-
siv besteuerten Einktnften geringer ist als die Belastung aus der Anwendung
des gesonderten StTarifs. Hier hitte uE allerdings kein Regelungsbedarf bestan-
den, da in einem solchen Fall idR die Moglichkeit zur Besteuerung der Kapital-
ertrdge nach dem personlichen StSatz nach § 32d Abs. 6 besteht (Glinstigerpri-
fung). Der Anwendungsbereich kann jedoch bei Gegenrechnungen im Rahmen
von Back-to-Back-Finanzierungen er6ffnet sein.

> Anmwendungsfall der Back-to-Back-Finanzierung: Einen eigenstindigen Anwen-
dungsbereich erlangt die Norm dann, wenn in den Belastungsvergleich auch der
durch die Back-to-Back-Finanzierung entstehende Nettozinsaufwand (Darlehens-
zins abziiglich Anlagezins) einbezogen wird (vgl. Beispiel in Anm. 42 ,,Zusam-
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menfassendes Beispiel*). Uberwiegt dieser den Vorteil aus der begiinstigten
Besteuerung der privaten Kapitalanlage, fehlt es ebenfalls an einem Belastungs-
vorteil. Diese Auffassung findet ihren Rickhalt in der Gesetzesbegriindung
(BTDrucks. 16,7036, 13) und der Entstehungsgeschichte der Norm: In den Be-
ratungen wurde der Gesetzgeber wiederholt auf die hiufig fehlende Gesamtent-
lastung hingewiesen. Allerdings datf es nach dem Wortlaut allein aus der Anwen-
dung des § 32d Abs. 1 nicht zu einem Belastungsvorteil kommen. Ein Vergleich
mit einer hypothetischen Situation ohne eine back-to-back-Finanzierung ist im
Gesetz eigentlich nicht angelegt. Das folgende Beispiel zeigt jedoch, dass ein ra-
tionaler Stpfl. eine back-to-back-Gestaltung nur wihlen wird, wenn dies zu einer
Gesamtentlastung fithrt. Nur in einem solchen Fall kann ein Zusammenhang be-
stehen.
Beispiel: A erzielt Einkiinfte aus Gewerbebetrieb. Er nimmt ein betriebliches Darle-
hen iHv. 1000 € auf und entnimmt 1000 €, die et im PV anlegt. Bei einem Datlehens-
zinssatz von 10 % fithrt dies zu einem Zinsaufwand von 100 € und damit zu einer Re-
duktion der StlLast von 42 € bei einem unterstellten Grenz-StSatz von 42 %. Bei einer
Guthabenverzinsung von 8 % entsteht ein Kapitalertrag von 80 €, der zu einer StlLast
von 20 € (= 80 € X 25 %) fithrt. Die StErsparnis liegt demzufolge bei 22 € (= 42 € ./.
20 €). Dem steht ein Nettozinsaufwand von 20 € (= 100 €../. 80 €) gegeniiber. Die An-
wendung des gesonderten StTarifs fithrt daher zu einem (geringen) Vorteil von 2 €. Bei
ciner Guthabenverzinsung von nur 7,5 % steigt die StErsparnis zwar auf 23,25 € an,
dem steht aber ein Nettozinsaufwand von 25 € gegeniiber, so dass die Darlehensauf-
nahme beim Stpfl. bereits zu einem Nachteil iHv. 1,75 € fiihrt.

gg) Erweiterung der Regelung auf Kapitaliiberlassungen, die der Erzie-
lung bestimmter Uberschusseinkiinfte dienen (Abs. 2 Nr. 1 Buchst. ¢
Satz 6)

GemiB § 32d Abs. 2 Nr. 1 Buchst. ¢ Satz 6 gilt § 32d Abs. 2 Nr. 1 Buchst. ¢ Sit-
ze 1 bis 5 sinngemil3, wenn das iiberlassene Kapital vom Gliubiger der Kapital-
ertrige fir die Erzielung von Einkiinften iSd. § 2 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4, 6 und 7
eingesetzt wird.

Sinngemille Anwendung: Die sinngemifle Anwendung von §32d Abs. 2
Nr. 1 Buchst. c ist vorgesehen fir Einkiinfte iSd. § 2 Abs. 1 Nr. 4 (nichtselbstin-
dige Arbeit), Nr. 6 (VuV) und Nr. 7 (sonstige Finkiinfte). Wahrend im UntSt-
ReformG 2008 urspriinglich alle Uberschusseinkunftsarten, also auch Finkiinfte
aus Kapitalvermogen (§ 2 Abs. 1 Nr. 5), erfasst waren, wurde dies durch das
JStG 2008 eingeschrinkt, da bei Kapitaleinkiinften wegen fehlender StSatz-
Spreizung keine Einkiinfteverlagerungen erwartet werden (BTDrucks. 16,7036,
14; ScuroTTER in LBP, § 32d Rn. 33 [2,/2009]).

Eingeschrinkter Anwendungsbereich aufgrund Verweisfehler: Dem Ge-
setzgeber ist bei Fassung der Norm ein Verschen unterlaufen. Die Regelung
setzt voraus, dass das ibetlassene Kapital vom Glaubiger der Kapitalertrige zur
Erzielung bestimmter Uberschusseinkiinfte verwendet wird (§ 32d Abs. 2 Nr. 1
Buchst. ¢ Satz 6, ,,... wenn das iiberlassene Kapital vom Gldubiger ...%). In den
Fillen des § 32d Abs. 2 Nr. 1 Buchst. ¢ Satz 2 Doppelbuchst. aa bis cc erfolgt
die Kapitaliiberlassung allerdings nicht an den Glaubiger der Kapitalertrige, son-
dern an eine andere Person (nahestehende Person, PersGes., KapGes. oder Ge-
nossenschaft). Der Verweis geht demzufolge uE insoweit ins Leere. Allenfalls
fir die Fille des Doppelbuchst. bb (Kapitaliiberlassung an eine PersGes.) konn-
te vertreten werden, dass der Stpfl. mit dem tberlassenen Kapital tiber die Pers-
Ges. Uberschusseinkiinfte erzielt. Im Wesentlichen erfasst uF, der Verweis auf
die Sitze 1 bis 5 Satz 2 derzeit nicht. Damit erweitert Satz 6 lediglich den An-
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wendungsbereich des Abs. 2 Nr. 1 Buchst. ¢ Satz 1. Es bleibt abzuwarten, ob
der Gesetzgeber dieses Versehen beseitigt.

6. Rechtsfolgen des Abs. 2 Nr. 1

Rechtsfolge des § 32d Abs. 2 Nr. 1 beziiglich des Tarifs: Bei Bestehen einer
besonderen Bezichung zwischen dem Gliubiger der Kapitalertrige und deren
Schuldner (im Fall des § 32d Abs. 2 Nr. 1 Buchst. a und b) bzw. zwischen dem
Gliubiger der Kapitalertrige und dem Schuldner des Kapitaliiberlassungsver-
hiltnisses (im Fall des § 32d Abs. 2 Nr. 1 Buchst. ¢) findet der gesonderte StTa-
rif nach § 32d Abs. 1 keine Anwendung (§ 32d Abs. 1 Halbs. 1). Die Einkiinfte
unterfallen zwar weiterhin der Einkunftsart des § 20, sie werden aber ausnahms-
weise gemdl} der Tarifvorschrift des § 32a Abs. 1 besteuert (progressiver Tarif)
und nach den allgemeinen Regelungen bei der Veranlagung bertcksichtigt (§ 32d
Abs. 2 Satz 1 Halbs. 1 [,,Absatz 1 gilt nicht] iVm. § 2 Abs. 5b Satz 2).

> Rechitsfolge des §§ 32d Abs. 2 Nr. 1 Buchst. a und b: Bei Vorliegen der Tatbestands-
voraussetzungen wird der Tarif des § 32d Abs. 1 (Abgeltungsteuer) fir simtliche
Kapitalertrdge aus dem relevanten Rechtsverhiltnis ausgeschlossen; der Wort-
laut ,,wenn® steht einer Aufteilung auf Basis eines pro-rata-Satzes entgegen.

» Rechisfolge des § 32d Abs. 2 Nr. 1 Buchst. ¢: Rechtsfolge einer schidlichen back-to-
back-Finanzierung ist die Nichtanwendung des § 32b Abs. 1 auf Kapitalertrige,
»soweit” die zugrunde liegende Kapitalanlage im Zusammenhang mit einer Ka-
pitaliiberlassung steht (anders als bei § 32d Abs. 2 Nr. 1 Buchst. a und b; hier
»wenn®). Die Formulierung lisst offen, ob BezugsgroBie der ,,soweit“-Grenze
die Nominalbetrige von Kapitalanlage und -tiberlassung oder die jeweiligen
Zinsbetrige sind. Nach Sinn und Zweck der Vorschrift ist auf das Verhiltnis
der Nominalbetridge abzustellen, da die Rechtsfolge greifen soll, soweit eine Di-
rektfinanzierung durch eine Back-10-Back-Finanzierung ersetzt wird.
Beispiel: A unterhilt cine Kapitalanlage iHv. 2000 €, aus der er Kapitalertrige iHv.
200 € erzielt. Die Anlage steht im Zusammenhang mit einem Darlehen (Kapitaliberlas-
sung) iHv. 500 €, aus dem Zinsaufwendungen von 75 € erwachsen. Bei der Besteue-
rung der Kapitalertriige ist bis zu einem Betrag von 50 € (500 €/2000 € x 200 €) die
Anwendung des gesonderten StTarifs ausgeschlossen. Im Ubrigen (200 € ./. 50 € =
150 €) unterfallen die Kapitalertrige der Anwendung des § 32d Abs. 1.
Rechtsfolge des § 32d Abs. 2 Nr. 1 beziiglich weiterer Regelungen: Mit
dem Ausschluss des Tarifs des § 32d Abs. 1 entfillt auch die Begriindung fiir die
Einschrinkung der Verlustverrechnung nach § 20 Abs. 6 und das WIK-Abzugs-
verbot nach § 20 Abs. 9. Beide Normen werden daher konsequent fiir nicht an-
wendbar erklirt (§ 32d Abs. 2 Nr. 1 Satz 2). Zum Abzug von WK im Jahr 2008
s. BFH v. 27.8.2014 — VIII R 60 13, BStBI. II 2015, 255; Brirr, EStB 2015, 211
(212); KarrenBrOCK, NWB 2015, 1310 (1316). Zum Ausschluss des WK-Abzugs
und den Beschrinkungen des Verlustausgleich s. Anm. 24 ,,Ausschluss des Wer-
bungskostenabzugs® und ,,Beschrinkungen des Verlustausgleichs®.

Verlustverrechnung zwischen steuerlich unterschiedlich belasteten Kapi-
talertriagen: Offen ist, ob sonstige Verluste aus Kapitalvermogen, fiir die der ge-
sonderte StTarif Anwendung findet, mit Gewinnen nach §32d Abs. 2 ver-
rechenbar sind. Die Anwendung der Tarifvorschrift und damit einhergehend die
Moglichkeiten zur Verlustverrechnung und insbes. die AuBlerkraftsetzung des
WK-Abzugsverbots konnen im Einzelfall fiir den Stpfl. zu einer glinstigeren Be-
steuerung als die Anwendung des gesonderten StTarifs fithren; insoweit besteht
bei entsprechender Steuersituation ein Gestaltungsanreiz.
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Nach Auffassung des FG Rhld.-Pf. v. 22.1.2014 (2 K 1485/12, EFG 2014, 1195,
nrkr., Az. BFH VIII R 11/14; R 32d Abs. 1 EStR 2012; s. hierzu auch SpiEKER,
DB 2016, 197 [199]; ANemULLER, EStB 2016, 384 [385]) ist cine Verrechnung
von negativen Kapitalertrigen, welche einer Besteuerung nach § 32d Abs. 1 un-
terliegen, mit solchen Kapitalertrigen, welche gem. § 32d Abs. 2 besteuert wer-
den, nicht zuldssig; auch nicht mit einer im Wege der Gunstigerprifung nach
§32d Abs. 6 bewitkten tariflichen Besteuerung der dem Grundsatz nach mit
Abgeltungsteuer belasteten Kapitalertrige (FG Rhld.-Pf. v. 22.1.2014 — 2 K
1485/12, EFG 2014, 1195, nrkr., Az. BFH VIII R 11/14). Unseres Erachtens
schliet § 20 Abs. 6 Satz 2 lediglich eine Verrechnung von Verlusten aus Kapi-
talvermogen mit Einkiinften aus anderen Einkunftsarten aus, nicht aber mit Ein-
kiinften aus Kapitalvermdgen, die ausnahmsweise dem progressiven StTarif un-
terfallen. Der Wortlaut ist hier uE eindeutig und kann nicht zu Lasten des Stpfl.
erweiternd ausgelegt werden.

Keine Ubertragung des Sparer-Pauschbetrags auf tarifbelastete Kapital-
einkiinfte: Der Sparer-Pauschbetrag nach § 20 Abs. 9 kann nach Auffassung
des FG Rhld.-Pf. v. 22.1.2014 (2 K 1485/12, EFG 2014, 1195, nrkr., Az. BFH
VIIT R 11/14), soweit er durch eine Beriicksichtigung bei den nach § 32d Abs. 1
zu versteuernden Kapitalertrigen nicht aufgebraucht wurde, nicht im Rahmen
der Besteuerung der nach § 32d Abs. 2 tarifbelasteten Kapitalertrige berticksich-
tigt werden.

53-54 Einstweilen frei.

IV. Ausnahme von der Anwendung des gesonderten Steuertarifs
bei Kapitalertrdgen nach § 20 Abs. 1 Satz 1 Nr. 6 Satz 2 (Abs. 2
Nr. 2)

55 1. Relevante Kapitalertrige

§32d Abs. 2 Nr. 2 bestimmt, dass fiir Kapitalertrige iSd. § 20 Abs. 1 Satz 1
Nr. 6 Satz 2 nicht der Abgeltungsteuersatz des § 32d Abs. 1, sondern der pro-
gressive Normaltarif gem. § 32a Abs. 1 zur Anwendung kommt.

Kapitalertrage iSd. § 20 Abs. 1 Satz 1 Nr. 6 Satz 2: Bei den Kapitalertrigen
iSd. § 20 Abs. 1 Satz 1 Nr. 6 Satz 2 handelt es sich um Ertrige aus Lebensver-
sicherungen im Erlebensfall oder bei Riickkauf des Vertrags, die bei Vorliegen
bestimmter Voraussetzungen privilegiert besteuert werden. Hat der Stpfl. im
Zeitpunkt der Auszahlung eines Versicherungsvertrags iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 6
das 60. Lebensjahr vollendet, besteht der Versicherungsvertrag schon mindes-
tens zwoOlf Jahre und wurde der Vertrag nach dem 31.12.2004 abgeschlossen
(Neuvertrag), so wird nur die Hilfte des Unterschiedsbetrags als Einnahmen aus
Kapitalvermégen angesetzt. Die Hilfte des Unterschiedsbetrags unterfillt dann
dem progressiven EStTarif, eine weitere Begiinstigung durch Anwendung des
gesonderten StSatzes iSd. § 32d erfolgt nicht. Zu Details der Kapitalertrige iSd.
§ 20 Abs. 1 Nr. 6 Satz 2's. § 20 Anm. 262.

> Voraussetzungen des § 20 Abs. 1 Nr. 6 Satz 2 nicht erfiillt: Im Fall, dass fiir die Le-
bensversicherung die Voraussetzungen des § 20 Abs. 1 Nr. 6 Satz 2 nicht erfillt
werden, unterliegen die Ertrige aus dieser Versicherung in voller Hohe der Be-
steuerung und es findet der Abgeltungsteuersatz des § 32d Abs. 1 Anwendung.
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Dies gilt auch, wenn der Stpfl. die Versicherung an einen Dritten verduBert oder
der Vertrag vor dem 1.1.2005 abgeschlossen wurde (Altvertrag).

» Altfille des § 20 Abs. 1 Nr. 6 Satz 2 al: Erfiillt die Versicherung die Vorausset-
zungen des § 20 Abs. 1 Nr. 6 Satz 2 aF, sind die Ertrige vollstindig stfrei. Ande-
renfalls unterliegen sie in voller Hohe der Besteuerung und es kommt der Abgel-
tungsteuersatz des § 32d Abs. 1 zur Anwendung. Gleiches gilt, wenn die
Lebensversicherung an einen Dritten verduBert wird. Sind in diesem Fall die Vo-
raussetzungen des § 20 Abs. 1 Nr. 6 Satz 2 aF erfiillt, sind die Ertrige vollstindig
stfrei. Anderenfalls finden § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 6 und der Abgeltungsteuersatz
gem. § 32d Abs. 1 Anwendung.

2. Rechtsfolgen des Abs. 2 Nr. 2

Ausschluss des Abgeltungsteuersatzes: Gemil3 § 32d Abs. 2 Nr. 2 sind die
Kapitalertrige iSd. § 20 Abs. 1 Satz 1 Nr. 6 Satz 2 nicht der Abgeltungsteuer des
§ 32d Abs. 1, sondern dem progressiven Normaltarif gem. § 32a Abs. 1 zu un-
terwerfen. Die Einkiinfte unterfallen zwar weiterhin der Einkunftsart des § 20,
sie werden aber ausnahmsweise gemil der Tarifvorschrift des § 32a Abs. 1 be-
steuert (progressiver Tarif) und nach den allgemeinen Regelungen bei der Ver-
anlagung beriicksichtigt (§ 32d Abs. 2 Satz 1 Halbs. 1 [,,Absatz 1 gilt nicht®]
iVm. § 2 Abs. 5b Satz 2). Zum Ausschuss des proportionalen Tarifs gem. § 32d
s. Anm. 52.

Verlustverrechnung: Fiir Kapitalertrige iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 6 Satz 2 finden die
Verlustverrechnungsregelungen nach §20 Abs. 6 keine Anwendung (§ 32d
Abs. 2 Nr. 2 Satz 2; BTDrucks. 16/4841, 61; ScurorTER in LBP, § 32d Rn. 25
[2/2009]). Da Verluste bei der Auszahlung von Versicherungsleistungen idR
ausgeschlossen sind, ist der Anwendungsbereich gering (WERTH in Brtmich,
§ 32d Rn. 92 [10/2014]); jedenfalls wird hierdurch jedoch die uneingeschrinkte
Verrechnung des Unterschiedsbetrags mit Verlusten aus anderen Einkunftsarten
ermoglicht. Zu den Beschrinkungen des Verlustausgleich s. Anm. 24 ,,Beschrin-
kungen des Verlustausgleichs®.

Werbungskosten: Anders als in § 32d Abs. 2 Nr. 1 und Nr. 3 bleibt es in § 32d
Abs. 2 Nr. 2 beim Abzugsverbot von WK iSd. § 20 Abs. 9, soweit diese iiber
den Sparerpauschbetrag hinausgehen. Zum Ausschluss des WK-Abzugs s.
Anm. 24 Ausschluss des Werbungskostenabzugs®.

Die Anrechnung auslidndischer Quellensteuern erfolgt in den Fillen des
§ 32d Abs. 2 Nr. 2 abweichend von § 32d Abs. 5 gem. § 34c.

Verhiltnis zur Kapitalertragsteuer: Die Besonderheiten bei der materiellen
StPflicht derartiger Ertrdge haben keinen Einfluss auf den Einbehalt von Kap-
ErtrSt. Vielmehr stellt § 43 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 Satz 1 Halbs. 2 klar, dass der
volle Betrag des Kapitalertrags der KapErtrSt unterliegt, auch wenn materiell
nur die Hilfte des Unterschiedsbetrags stpfl. ist.

Einstweilen frei.
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V. Ausnahme von der Anwendung des gesonderten Steuertarifs
bei typischerweise unternehmerischen Beteiligungen an Kapital-
gesellschaften (Abs. 2 Nr. 3)

1. Antrag

Gemil § 32d Abs. 2 Nr. 3 werden Kapitalertrige iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1 und 2
aus einer Beteiligung an einer KapGes. unter bestimmten Voraussetzungen auf
Antrag nicht der Abgeltungsteuer des § 32d Abs. 1, sondern dem reguldren Tarif
des § 32a Abs. 1 unterworfen. Im VZ, fiir den der Antrag gestellt wird, muss der
Stpfl. unmittelbar oder mittelbar zu mindestens 25 % an der KapGes. beteiligt
oder zu mindestens 1 % an der KapGes. beteiligt und beruflich fiir diese titig
sein.

Antragserfordernis: Die Nichtanwendung des gesonderten StTarifs nach § 32d
Abs. 1 auf Einkiinfte aus unternehmerischen Beteiligungen an KapGes. setzt ei-
nen Antrag des Stpfl. voraus; eine besondere Form ist fiir den Antrag nicht vor-
geschrieben; er kann also auch mindlich gestellt werden, wobei ein schriftlicher
Antrag zur Dokumentation zu empfehlen ist (zB in der Anlage KAP, WERrTH in
Bromich, §32d Rn. 150 [10/2014]; Moritz/STROHM in FROTSCHER/GEURTS,
§ 32d Rn. 60 [4/2016]). Der Antrags auf Anwendung des Teileinkiinfteverfah-
rens nach § 32d Abs. 2 Nr. 3 Satz 4 ist auch dann zu stellen, wenn ein Steuer-
pflichtiger irrtimlich davon ausgeht, dass bereits eine andere Ausnahmevor-
schrift des §32d Abs. 2 EStG ecingreift (FG Diisseldorf v. 24.5.2016 — 13 K
3369/14 E, EFG 2016, 1781, nrkr., Az. BFH VIII R 19/16). In diesem Fall soll-
te der Steuerpflichtige zusammen mit der EStErklirung vorsorglich (ggf. hilfs-
weise) einen Antrag gem. § 32d Abs. 2 Nr. 3 EStG stellen.

Reichweite des Antrags: Der Antrag ist fir alle Einklinfte aus einer qualifizier-
ten Beteiligung an eciner KapGes. eines VZ zu stellen (NEUMANN/STIMPEL,
GmbHR 2008, 57 [61]). Es ist nicht méglich, den Antrag auf einen Teil der Ein-
kiinfte aus einer bestimmten Beteiligung zu beschrinken (NEUMANN/STIMPEL,
GmbHR 2008, 57 [61]). Der Antrag gilt auch fiir nachtriglich hinzuerworbene
Anteile. Ist der Stpfl. hingegen an mehreren KapGes. qualifiziert beteiligt, kann
(und muss) fiir jede Beteiligung ein gesonderter Antrag gestellt werden (WERTH
in Bromich, § 32d Rn. 150 [10,/2014]; Morrrz/STROHM in FROTSCHER/GEURTS,
§ 32d Rn. 60 [4/2016]).

Zeitliche Geltung des Antrags: Der Antrag gilt erstmals fiir den VZ, fiir den
er gestellt wird (§ 32d Abs. 2 Nr. 3 Satz 3). Er muss daher nicht schon in dem
VZ gestellt werden, in dem erstmals die Voraussetzungen der qualifizierten Be-
teiligung vorliegen. Der Antrag ist wirksam fiir den VZ, fiir den er erstmals ge-
stellt wird, und die folgenden vier VZ, ohne dass die Voraussetzungen erneut zu
belegen sind (aA BMF v. 18.1.2016 — IV C 1 - § 2252/08,/10004:017, 2015/
0468306, BStBL. I 2016, 85, Tz. 139; s. im Detail ,,Gegenteilige Auffassung der
Finanzverwaltung®).

Bei der Erstreckung auf die folgenden vier VZ handelt es sich in erster Linie um
eine Verfahrensvereinfachung zu Gunsten des Stpfl. und der FinVerw. Nach
Ablauf des Funfjahreszeitraums ist jedoch ein erneuter Antrag zu stellen. Ohne
erneuten Antrag kommt es zu einer Besteuerung nach § 32d Abs. 1.

» Materielle Wirkung des Antrags: Die Regelung entfaltet aber auch materielle Wir-
kungen, da in den folgenden VZ die Voraussetzungen fiir eine qualifizierte Be-
teiligung nicht erfillt zu sein brauchen; stattdessen wird deren Vorliegen durch
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§32d Abs.2 Nr.3 Satz4 fingiert (MoriTz/STROHM in FROTSCHER/GEURTS,
§ 32d Rn. 61 [4/2016]; Neumann/StmvpeL, GmbHR 2008, 57 [61]; BoocHs in
Labemany, § 32d Rn. 19 [5/2016]; OsLLericH in B/B, § 32d Rn. 93 [8/2014];
EncerserTH, NWB 2016, 20 [24]). Fir die folgenden vier VZ kann daher sowohl
die Beteiligungsquote unter die 25 %- bzw. 1 %-Grenze absinken als auch die
berufliche Titigkeit fiir die Gesellschaft eingestellt werden.

> Gegenteilige Auffassung der Finanzverwaltung: Nach Auffassung der FinVerw. soll
§ 32d Abs. 2 Nr. 3 Satz 4 lediglich eine Nachweisetleichterung und keine Fiktion
enthalten (BMF v. 18.1.2016 — IV C 1 - § 2252/08,/10004:017, 2015,/0468306,
BStBL I 2016, 85, Tz. 139; R 32d ,,Veranlagungsoption® EStR 2012). Sind die
Antragsvoraussetzungen in den vier VZ, die auf den VZ folgen, fiir den der An-
trag erstmals gestellt wurde, nicht mehr gegeben, soll ein Antrag iSd. § 32d
Abs. 2 Nr. 3 daher keine Wirkung mehr entfalten. Diese gegenteilige Auffassung
der FinVerw. ist abzulehnen (vgl. Moritz/StrROHM, BB 2012, 3107 [3110f];
Moritz/STROHM in FROTSCHER/GEURTS, § 32d Rn. 61 [4/2010]). Die FinVerw.
verkennt den Willen des Gesetzgebers, wie er in der Gesetzesbegriindung klar
zum Ausdruck gekommen ist. Danach gilt der Optionsantrag grds. fiir finf Jah-
re, wobei fingiert wird, dass die Voraussetzungen des Antrags wihrend dieses
gesamten Zeitraums erfillt sind (BTDrucks. 16,/7036, 14). Dies entspricht uE
auch der Ansicht des BFH v. 1.7.2014 (VIII R 53/12, BStBL. II 2014, 975), der
zwar klargestellt hat, dass ein Optionsantrag eine Beteiligung an einer KapGes.
voraussetzt, hieraus aber lediglich schloss, dass ein neuer Optionsantrag nicht
mehr gestellt werden kann, wenn eine Beteiligung finf Jahre nach der erstmali-
gen Antragstellung nicht mehr vorhanden ist (BFH v. 1.7.2014 — VIII R 53/12,
BStBL. 11 2014, 975).

Antragsfrist: Der Antrag ist spitestens zusammen mit der EStErklirung fiir
den jeweiligen VZ zu stellen (§ 32d Abs. 2 Nr. 3 Satz 4; BFH v. 28.7.2015 — VIII
R 50/14, BStBI. 11 2015, 894; FG Sa.-Anh. v. 19.12.2011 — 1 K 1108/11, DStRE
2013, 18, rkr.). Hierbei kommt es auf den Zeitpunkt der wirksamen Abgabe der
StErklirung iSd. § 25 Abs. 3 an (nach Ansicht der FinVerw. kommt es auf den
Eingangstempel an, BMF v. 18.1.2016 — IV C 1 - § 2252/08,/10004:017, 2015/
04683006, BStBL. I 2016, 85, Tz. 143). Die Frist ist als Handlungsfrist nicht ver-
lingerbar (Ausschlussfrist zur Vereinfachung des Verfahrens, BTDrucks. 16/
7036, 14; Boocns in LApEmMANN, § 32d Rn. 19 [5/2016]; Weiss, NWB 2016, 334
[340]); tber eine Verlingerung der Frist zur Abgabe der StErklirung kann aller-
dings cine Fristverlingerung auch fiir den Antrag auf Option erreicht werden.
Die Frist fiir die Stellung eines Antrags auf Anwendung des Teileinkiinfteverfah-
rens nach § 32d Abs. 2 Nr. 3 Satz 4 gilt auch dann, wenn ein Steuerpflichtiger
irrtdmlich davon ausgeht, dass bereits eine andere Ausnahmevorschrift des
§ 32d Abs. 2 EStG greift. In diesem Fall spollte der Steuerpflichtige zusammen
mit der EStErklirung vorsorglich (ggf. hilfsweise) einen Antrag gem. § 32d
Abs. 2 Nr. 3 EStG stellen (FG Disseldorf v. 24.5.2016 — 13 K 3369/14 E,
EFG 2016, 1781, nrkr., Az. BEFH VIII R 19/16).

» Nachholung des Antrags: Nach Ablauf der Frist kommt eine Nachholung des
Antrags nur im Rahmen einer Wiedereinsetzung in den vorigen Stand in Be-
tracht (§ 110 AO; hohe Anforderungen bei fachlicher Vorbildung/Beratung s.
BFH v. 28.7.2015 — VIIT R 50/14, BStBL II 2015, 894; hohe Anforderungen
aufgrund des Steuerformulars: FG Sachs.-Anh. v. 19.12.2011 — 1 K 1108/11,
DStRE 2013, 18, tkr.; Hess. FG v. 27.8.2014 — 4 K 1617/13, jutis, nrkr., Az.
BFH VIII R 33/15). In allen anderen Fillen scheidet eine Nachholung aus. Ins-
besondere eine Antragstellung im Einspruchs- und Klageverfahren ist nicht
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moglich (so auch OkLLericH in B/B, § 32d Rn. 96 [8/2014]; Morrtz/STROHM in
FrotscHER/GEURTs, § 32d Rn. 60 [4,/2010]).

» Konkludenter Antrag: Fin konkludenter Antrag gem. § 32d Abs. 3 aufgrund des
rechtzeitig gestellten Antrags auf Gunstigerpriifung nach § 32d Abs. 6 scheidet
nach Auffassung des BFH bei einem fachkundig beratenen Stpfl. idR aus (BFH
v. 28.7.2015 — VIII R 50/14, BStBL. II 2015, 894).

» Bei Schitzbescheiden hat sich der Stpfl. regelmidflig noch nicht zur Veranlagung
erklirt, so dass der Antrag auch nach Erlass des StBescheids gestellt werden
kann (BoocHus in Lapemany, § 32d Rn. 19 [5/2016]; Koss in Korn, § 32d Rn. 76
[1/2015]).

» VVerkingerung der Frist bei der Umqualifizierung von Einkiinflen als verdeckte Gewinn-
ansschiittung: Sind einem Gesellschafter einer KapGes. aus seiner Beteiligung aus-
schlieBlich vGA zugeflossen, die der Gesellschafter als Finnahmen aus einer an-
deren Einkunftsart als den Kapitaleinkiinften erklirt hat und die erst
nachtriglich zutreffend als Kapitalertrige besteuert werden, so kann der Stpfl.
sein Wahlrecht zur Besteuerung nach dem Teileinkiinfteverfahren so lange aus-
tben, bis der EStBescheid des VZ formell und materiell bestandskriftig ist (FG
Miunchen v. 15.6.2016 — 9 K 190/16, EFG 2016, 1503, nrkr., Az. BFH VIII R
20/16; Werss, GmbHR 2016, 1050 [1053]).

Auslaufen des Antrags nach Ablauf der Funfjahresfrist: Wird der Options-
antrag nicht widerrufen, liuft er nach finf VZ aus (Moritz/StROHM in FrROT-
scHER/GEURTs, § 32d Rn. 62 [4,/2010]).

» Erneuter Antrag nach Auslanfen der Fiinfjabresfrist miglich? Offen ist, ob, nachdem
ein Antrag ausgelaufen ist und zwischenzeitlich eine Besteuerung der Betei-
ligungsertrige nach § 32d Abs. 1 fiir einen oder mehrere VZ erfolgte, eine et-
neute Antragstellung moglich ist. Dafiir spricht, dass ein erneuter Antrag nur
nach einem Widerruf unzulissig sein soll; das Auslaufen eines Antrags ist nicht
erwihnt. Daher spricht uE mehr dafiir, in dem Auslaufenlassen des Antrags kei-
nen konkludenten Widerruf zu sehen, der eine erneute Antragstellung aus-
schlief3t, da es sich nicht um eine ausdriickliche Willenserklirung gegeniiber dem
FA handelt (im Erg. so auch Morirz/StrouM in FroTscHErR/GEURTS, § 32d
Rn. 62 [4/2016]; Boocss in LabpEmany, § 32d Rn. 19 [5/2016]: ,,Das Auslaufen
stellt keinen Widerruf dar, insoweit ist das Widerrufsrecht nicht verbraucht®;
Koss in Kory, § 32d Ra. 78 [1,/2015]).

2. Widerruf des Antrags

Widerruf: Der Stpfl. kann den Antrag jederzeit widerrufen. Der Widerruf entfal-
tet seine Wirksamkeit dann erstmals in dem VZ, fiir den zuvor noch keine StEr-
klirung abgegeben worden ist. Spitestens muss der Widerruf dem FA mit der
StErklirung zugehen, fiir die der Antrag nicht mehr gelten soll.

» Migliche Widerrufsfille: Ein Widerruf kommt etwa dann in Betracht, wenn ein
Datlehen zum Erwerb der Beteiligung getilgt wurde und der Stpfl. nunmehr kei-
ne WK im Zusammenhang mit der Beteiligung mehr geltend machen kann, so
dass die Anwendung des gesonderten StTarifs fiir ihn giinstiger ist.

Form des Widerrufs: Eine besondere Form ist fiir den Widerruf nicht vor-
geschrieben (Koss in Korn, § 32d Rn. 77.1 [1/2015]; Moritz/STROHM in FROT-
scHER/GEURTS, § 32d Rn. 62 [4/2010]); er kann also auch mundlich gestellt wer-
den, wobei ein schriftlicher Antrag zur Dokumentation zu empfehlen ist.
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Widerrufsfrist: Der Widerruf muss dem FA spitestens mit der EStErklirung
fir den VZ zugehen, fir den der Antrag erstmals nicht mehr gelten soll
(ScHroTTER in LBP, § 32d Rn. 40 [2/2009]; NEUMANN/STIMPEL, GmbHR 2008,
57 [61]). Auch hierbei handelt es sich um eine Ausschlussfrist; verfahrenstrechtl.
ist eine Wiedereinsetzung in den vorigen Stand moglich (§ 110 AO; Moritz/
StronM in FroTscHER/GEURTS, § 32d Rn. 62 [4,/2010]).

» Nach abweichender Ansicht der Finangverwaltung soll der Widerruf dagegen noch
bis zur Bestandskraft des EStBescheids erklirt werden kénnen (BMF v. 18.1.
2016 — IV C 1 - S 2252/08,/10004:017, 2015 /0468306, BStBL 1 2016, 85, T=.
141). Eine gesetzliche Grundlage fiir diese Auffassung besteht uE nicht (vgl.
WEerTH in Bromich, § 32d Rn. 150 [10/2014]; Moritz/STROHM in FROTSCHER/
Geurs, § 32d Rn. 62 [4,/2016)).

Wirkung des Widerrufs: Ein Widerruf schlieBt einen erneuten Antrag des
Stpfl. nach § 32d Abs. 2 Nr. 3 Satz 6 aus. Hintergrund ist, dass ein mehrfacher
Wechsel der Steuerschedule zur Steueroptimierung ausgeschlossen werden und
der Verwaltungsaufwand moglichst gering gehalten werden sollen (BTDrucks.
16/70306, 14).

> Ermenter Antrag in Bezug auf , nene’ Beteilignng: Die Unzulissigkeit eines erneuten
Antrags gilt allerdings nur fur ,,diese® Beteiligung an der KapGes. (§ 32d Abs. 2
Nr. 3 Satz 6). Nach einer vollstindigen VerduBerung der Beteiligung und einem
spiteren, erneuten Erwerb kann ein neuer Antrag gestellt werden. Ein Miss-
brauch (§ 42 AO) wire uE auf Basis der Rspr. des BFH (v. 25.8.2009 — IX R
60/07, BStBI. II 2009, 999) nicht gegeben, wenn VeriduBlerung und Anschaffung
zu unterschiedlichen Preisen erfolgen; dies gilt erst recht vor dem Hintergrund,
dass der Gesetzgeber selbst ein entsprechendes Vorgehen vorschligt
(BTDrucks. 16/7036, 14).

3. Kapitalertrage aus einer Beteiligung an einer Kapitalgesellschaft

Die Méglichkeit zur Option zum Teileinktinfteverfahren besteht nur fir Kapi-
talertrige iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1 und 2, die aus einer bestimmten Beteiligung an
einer KapGes. erzielt werden.

Keine gesetzliche Definition des Begriffs ,,Kapitalgesellschaft“: Der Be-
griff | Kapitalgesellschaft™ wurde fiir Zwecke des § 32d Abs. 2 Nr. 3 nicht de-
finiert. Dem Wortlaut folgend setzt die Anwendung des § 32d Abs. 2 Nr. 3 je-
doch eine KapGes. nach Maf3gabe des Zivilrechts voraus. Die Beteiligung muss
also an einer AG, einer KGaA oder einer GmbH ecinschlieBlich der UG (haf-
tungsbeschrinkt) bestehen. Auf europidischer Ebene wire die Beteiligung an ei-
ner europiischen Aktiengesellschaft SE tatbestandsmiBig. Andere Korperschaf-
ten als KapGes. werden von der Regelung nicht erfasst.

» Dypenvergleich bei anslindischen Rechtsgebilden: § 32d Abs. 2 Nr. 3 findet auf Betei-
ligungen an in- und auslind. KapGes. Anwendung. Das deutsche Zivilrecht
kennt als KapGes. die AG, die KGaA und die GmbH einschlieflich der UG
(haftungsbeschrinkt). Hinzu kommt auf europiischer Ebene die europiische
Aktiengesellschaft SE. Bei auslind. Rechtsgebilden ist ein sog. Typenvergleich
durchzufithren; dabei ist zu priifen, ob das auslind. Rechtsgebilde einer deut-
schen KapGes. in den wesentlichen Punkten entspricht; ist dies der Fall, findet
§ 32b Abs. 2 Nr. 3 Buchst. b auch auf diese Gesellschaften Anwendung (s. zum
Typenvergleich zB BMF v. 19.3.2004 — IV B 4 - S 1301 USA - 22/04, BStBI. 1
2004, 411; § 2 KStG Anm. 42 ff)).
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» Dauer der Beteilignng: Beztglich der Dauer der Beteiligung gentigt es, dass die
Beteiligung zu irgendeinem Zeitpunkt in dem VZ, fir den der Antrag erstmals
gestellt wird, besteht (BMF v. 18.1.2016 — IV C 1 - S 2252/08/10004:017,
2015,/04683006, BStBL T 2016, 85, Tz. 139); damit reicht auch ecine Beteiligung
iber einen sehr kurzen Zeitraum aus.

» Kapitalgesellschaften in der Griindungs- und Auflosungsphase: Die Behandlung von
KapGes. in der Griindungs- und Auflésungsphase richtet sich nach dem Zivil-
recht (mit weiteren Ausfihrungen MoriTz/STROHM in FROTSCHER/GEURTS,
§ 32d Rn. 57 [4/2010]).

> Fine Vorgesellschaft, also eine Grindungsgesellschaft zwischen dem Abschluss
des notariell beurkundeten Gesellschaftsvertrags und der Eintragung ins Han-
delsregister, ist mit der spiteren KapGes. identisch (§ 20 Anm. 52); ein An-
trag iSd. § 32d Abs. 2 Nr. 3 ist in diesen Fillen mdoglich.

> Line Vorgriindungsgesellschaft zwischen der Vereinbarung der Gesellschafter, ei-
ne Gesellschaft zu griinden, und dem Abschluss des Gesellschaftsvertrags
stellt noch keine KapGes. dar. Hier liegt noch eine PersGes. vor (§20
Anm. 52), auf die § 32d Abs. 2 Nr. 3 keine Anwendung findet.

> Kapitalgesellschaft in Auflisung: Eine KapGes., deren Auflosung beschlossen
wurde, besteht noch bis zur Beendigung der Gesellschaft fort; die Beendigung
tritt erst mit der Loschung aus dem Handelsregister ein. Bis zur tatsichlichen
Beendigung besteht die aufgeloste Gesellschaft damit fort; lediglich wird der
werbende Zweck der Gesellschaft durch den Zweck der Abwicklung iber-
lagert; ein Antrag iSd. § 32d Abs. 2 Nr. 3 ist in diesen Fallen moglich (BFH v.
21.10.2014 — VIII R 48/12, BStBL. II 2015, 270; WertH, DStR 2015, 1343
[1349]; GeBuarDT, FR 2015, 564).

Kapitalertrige iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1 und 2: Der Optionsantrag setzt Kapital-
ertrige iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1 und 2 voraus. Erfasst sind damit neben den laufen-
den Gewinnausschiittungen (§ 20 Abs. 1 Nr. 1) auch Beziige, die nach der Auf-
l6sung einer Korperschaft anfallen und nicht in der Riickzahlung von
Nennkapital bestehen (§ 20 Abs. 1 Nr. 2). Unter die laufenden Gewinnausschiit-
tungen nach § 20 Abs. 1 Nr. 1 fallen sowohl offene als auch vGA.

» Nicht erfasste Ertrage: Nicht erfasst sind hingegen Einkiinfte aus der Verdufle-
rung der Anteile (§ 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1). Diese durften bereits der Besteue-
rung nach § 17 unterfallen, so dass auch bei der VerdufBerung nicht der geson-
derte StTarif, sondern das Teileinkiinfteverfahren iVm. §32a Abs.1 zur
Anwendung kommen sollte (vgl. zum Verhiltnis der Abgeltungsteuer zu § 17
Ono/Hacen/Lenz, DB 2007, 1322 [1325]). Ebenfalls nicht erfasst sind die Er-
trige aus Gesellschafterdatlehen (§ 20 Abs. 1 Nr. 7), fir die — vorbehaltlich des
§ 32d Abs. 2 Nr. 1 — der proportionale StTarif des § 32d Abs. 1 zur Anwendung
kommt.

» Antrag auch ohne Zufluss von Kapitalertrigen: Nach Auffassung der FinVerw. kann
der Antrag auch allein zur Geltendmachung von WK gestellt werden (BMF v.
18.1.2016 — IV C 1 - § 2252/08,/10004:017, 2015,/0468306, BStBI. I 2016, 85,
Tz. 143); demnach ist fur den Antrag nicht Voraussetzung, dass dem Stpfl. aus
der Beteiligung tatsichlich Kapitalertrige zuflieBen (so auch WerTH in BLumIcH,
§ 32d Rn. 141 [10,/2014]; vgl. auch KarrenBrock, NWB 2015, 1310; offen gelas-
sen durch BFH v. 21.10.2014 — VIII R 48/12, BStBL 11 2015, 270).

> Erzielung von Kapitalertrigen ansgeschlossen: Nach Auffassung des BFH (v. 21.10.
2014 — VIII R 48/12, BStBL. II 2015, 270) setzt detr Antrag jedenfalls voraus,
dass Kapitalertrige iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1 und 2 noch erzielt werden kénnen;
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damit, so der BFH, wire die Option nicht moglich, wenn aus der Beteiligung
keine Kapitalertrige mehr erzielbar sind, etwa weil nach Auflésung der Ge-
sellschaft mit der Auskehrung weiteren Vermogens nicht mehr zu rechnen ist
(zB weil ein Auflésungsverlust iSd. § 17 Abs. 2 und 4 auf Antrag des Stpfl.
nicht erst im Zeitpunkt des Abschlusses der Liquidation festgestellt wird, son-
dern bereits zu einem zeitlich davor liegenden Zeitpunkt (so auch OFD NRW
v. 22.4.2015, ESt Nr. 13/2015, DB 2015, 1014 [1015]; s. auch Arrrz, EStB
2015, 86; Gesnarpt, FR 2015, 564; Boocns in Labemany, § 32d Rn. 19 [5/
2016]; Werss, GmbH-StB 2016, 288 [289]). Nach Auffassung des FG Hamb.
kommt ein Antrag gem. § 32d Abs. 2 Nr. 3 auch nicht in Betracht, wenn die
mafgebliche Beteiligung bereits in einem dem VZ des Antrags vorangegange-
nen VZ verdufBert wurde; § 32d Abs. 2 Nr. 3 setze das Vorliegen einer we-
sentlichen Beteiligung zu zumindest irgendeinem Zeitpunkt im VZ der An-
tragstellung voraus; nach einer Verduflerung in einem vorangegangenen VZ
ist diese Voraussetzung in den nachfolgenden VZ nicht mehr erfillt (FG
Hamb. v. 28.10.2015 — 3 K 124/15, juris, rkr.).

> Stellungnabme: Die Auffassung des BFH berticksichtigt uE den Willen des Ge-
setzgebers nicht. § 32d Abs. 2 Nr. 3 soll dem Stpfl. in Fillen, in denen ein An-
teilserwerb aus unternehmerischem Interesse erfolgt, eine steuermindernde
Geltendmachung von WK erméglichen (BTDrucks. 16/7036, 14). Es wider-
spriche dem Sinn und Zweck, den Wortlaut , fir Kapitalertrige” so ein-
engend verstehen zu wollen, dass tatsdchlich Kapitalertrige vorliegen mussen;
uE dient das ,,fiir* nur der Bestimmung von Einkiinften, ohne deren tatsich-
liche Zahlung vorauszusetzen (mit Verweis auf die Interessenlage des Stpfl.
und den Zweck des Gesetzes so auch Morrrz/Stroum, BB 2012, 3107; Mo-
RITZ/STROHM in FroTscHER/GEURTs, § 32d Rn. 59 [4/20106]; wohl auch
WErTH in BLimich, § 32d Rn. 141 [10/2014]).

4. Qualifizierte Beteiligung

Die Antragsmoglichkeit setzt eine qualifizierte Beteiligung an der KapGes. vo-
raus. Nur wenn der Stpfl. mal3geblichen Einfluss auf die KapGes. ausiiben kon-
ne, lasse es sich rechtfertigen, ein anderes Besteuerungsregime als bei einer pri-
vaten Vermogensverwaltung anzuordnen (BTDrucks. 16/7036, 14). Dies ist der
Fall, wenn der Stpfl. in dem VZ, fir den der Antrag erstmals gestellt wird, un-
mittelbar oder mittelbar zu mindestens 25 % an der KapGes. beteiligt ist oder
zu mindestens 1 % an der KapGes. beteiligt und beruflich fiir diese titig ist.

25 %-Beteiligung (Abs. 2 Nr.3 Satz 1 Buchst. a): Die qualifizierte Betei-
ligung kann zum einen aufgrund der Hohe der Beteiligung bestehen. Ab einer
unmittelbaren oder mittelbaren Beteiligung von mindestens 25 % sei typisierend
ein wesentlicher Einfluss auf die unternehmerischen Entscheidungen anzunch-
men (vgl. BTDrucks. 16/7036, 14). Da der Wortlaut der Beteiligungsvorausset-
zung eng an § 17 Abs. 1 Satz 1 angelehnt ist, kann fiir die Auslegung auf die Erl.
zu § 17 verwiesen werden. Hinzuweisen ist darauf, dass eine mittelbare Betei-
ligung (mit Ausnahme von vermogensverwaltenden PersGes.) nur dann relevant
wird, wenn gleichzeitig noch eine unmittelbare Beteiligung des Stpfl. besteht.
Anderenfalls kann der Stpfl. aus der Beteiligung an der KapGes. keine Betei-
ligungsertrige erzielen.

1 %-Beteiligung und berufliche Titigkeit (Abs. 2 Nr. 3 Satz 1 Buchst. b)
(bis Veranlagungszeitraum 2016): Eine qualifizierte Beteiligung liegt auch bei
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einer Beteiligung von mindestens 1 % vor, wenn der Stpfl. zugleich beruflich fiir
die KapGes. titig ist. In diesem Fall wird typisierend unterstellt, dass der wesent-
liche Einfluss auf die KapGes. zumindest auch durch die berufliche Titigkeit
vermittelt wird.

» Berufliche 1itigkeit: Was unter einer beruflichen Titigkeit zu verstehen ist, lisst
das Gesetz offen. Es sind uE Fille erfasst, in denen der Gesellschafter seine At-
beitskraft in den Dienst der Gesellschaft stellt. Ausreichend, aber nicht notwen-
dig, ist das Bestehen eines Dienstverhiltnisses, aus dem der Gesellschafter Ein-
nahmen aus nichtselbstindiger Arbeit erzielt (§ 19). Darunter fallen insbes.
GesGf.,, die hinsichtlich ihrer Geschiftsfithrertitigkeit einen Dienstvertrag mit
der Gesellschaft geschlossen haben. Es gentigt aber auch, wenn der Gesellschaf-
ter seine Tidtigkeit unentgeltlich ausiibt. Ferner ist uE eine Titigkeit des Gesell-
schafters fur die Gesellschaft erfasst, die bei ihm zu Einnahmen aus selbstindi-
ger Arbeit (§ 18) fuhrt. Darunter fiele beispielsweise ein Rechtsanwalt, der
Beratungsleistungen an eine Gesellschaft erbringt, an der er zu mindestens 1 %
beteiligt ist. Die Beratung von Mandanten ist Teil seiner beruflichen Titigkeit,
die er (auch) fir die Gesellschaft erbringt.

> Mindestmaf§ an beruflicher Titigkeit: Nach dem Wortlaut ist es nicht erforderlich,
dass der Stpfl. ausschlieBlich oder auch nur tberwiegend beruflich fiir die Ge-
sellschaft titig ist. Vielmehr reicht grds. auch ein Mindestmal3 an beruflicher
Titigkeit. Der Titigkeit muss auch kein besonderes Gewicht zukommen. Ins-
besondere ein unternehmerischer Einfluss auf die Gesellschaft ist nicht erfor-
derlich. So hat der BFH zu Recht herausgestellt, dass § 32d Abs. 2 Nr. 3 keine
besonderen Anforderungen an die berufliche Titigkeit stellt (BFH v. 25.8.
2015 — VIII R 3/14, BStBL. 11 2015, 892; FG Thiir. v. 13.11.2013 — 3 K 366/
13, EFG 2014, 277; so auch NeumanN/StimpeL, GmbHR 2008, 57 [61]; s.
auch HonEeiseL/T1pPELHOFER, StuB 20106, 16 [18]; WEerss, EStB 2016, 324). In-
soweit ist auch eine nur geringfiigige Titigkeit fiir einen Antrag iSd. § 32d
Abs. 2 Nr. 3 ausreichend (Brescuick, SteuStud. 2016, 75 [76]; Grave/HEr-
MEs, DStR 2016, 946; Moritz/STROHM in FROTSCHER/GEURTS, § 32d Rn. 58
[4/2016]; anders noch Voraufl.; aA auch ScHLOTTER in LBP, § 32d Rn. 37 [2/
2009]; Boocss in LapEMaNN, § 32d Rn. 19 [5/2016]; OreLLErICH in B/B, § 32d
Rn. 95 [8/2014]; Korn, KOSDI 2014, 18818; aA wohl auch BMF v. 18.1.
2016 -1V C 1 - § 2252/08,/10004:017, 2015,/0468306, BStBI. I 2016, 85, T=.
138, da Einkiinfte vorausgesetzt werden).

> Fallbeispiele (nach Grave/Hermes, DStR 2016, 946): Die Titigkeit als Rei-
nigungskraft oder Hausmeister ist ausreichend (Grave/HermEs, DStR 2016,
946 [949]); auch eine Titigkeit im Rahmen von kunstlerischen Darbietungen
gentigt (Grave/HErMEs, DStR 2016, 946 [949]); eine Titigkeit als Berater
oder Reprisentant erfiillt die Voraussetzungen des §32d Abs.2 Nr.3
Buchst. b (Grave/HEermes, DStR 2016, 946 [949]). Bei Titigkeiten von Ehe-
gatten ist uEl nicht entscheidend, ob die Titigkeit auf Basis familidrer Ver-
pflichtungen ausgetibt wird, denn dies betrifft nur die Frage des Rechtsgrunds
der Titigkeit und hat fiir die Titigkeit und die Verflechtung zur Gesellschaft
keine Relevanz (aA Grave/HErMEs, DStR 2016, 946 [949]).
» Berufliche 1iitigkeit fiir die mittelbare Beteilignngsgesellschaft: Kapitaleinkiinfte aus ei-
ner unternehmerischen Beteiligung, auf die der individuelle StSatz (und nicht die
pauschale Abgeltungsteuer) Anwendung finden kann, liegen auch dann vor,
wenn der Stpfl. an der KapGes., fiir die er titig ist, nur mittelbar beteiligt ist
(FG Rhld.-Pf. v. 9.12.2014 — 3 K 2697/12, EFG 2015, 405, nrkr., Az. BFH VIII
R 1/15).
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1 %-Beteiligung und berufliche Titigkeit mit mallgeblichem unterneh-
merischem Einfluss (Abs. 2 Nr. 3 Satz 1 Buchst. b (ab Veranlagungszeit-
raum 2017): Mit dem BEPS-UmsG wurden die Voraussetzungen fiir einen An-
trag auf Option zum Teileinkiinfteverfahren rechtsprechungsdurchbrechend
verschirft (vgl. Wiese, GmbHR 2017, R1). Auf Basis des neuen Wortlauts des
§32d Abs. 2 Nr. 3 Satz 1 Buchst. b setzt ein Antrag auf Option zum Teilein-
kiinfteverfahren bei einer mindestens 1 %-Beteiligung an der KapGes. fiir An-
trige ab dem VZ 2017 voraus, dass durch die berufliche Titigkeit ein maf3gebli-
cher unternehmerischer FEinfluss auf die wirtschaftliche Titigkeit der
Gesellschaft genommen werden kann.

» Qualifizierte Beteiligung: Siehe ,,1 %-Beteiligung und berufliche Titigkeit (§ 32d
Abs. 2 Nr. 3 Satz 1 Buchst. b) (bis Veranlagungszeitraum 2016).

» Berufliche Titigkert: Siehe ,,1 %-Beteiligung und berufliche Titigkeit (§ 32d
Abs. 2 Nr. 3 Satz 1 Buchst. b) (bis Veranlagungszeitraum 2016)*.

> MafSgeblicher unternehmerischer Einfluss auf die wirtschaftliche 1ztigkeit der Gesellschaft:
Was unter den Tatbestandsmerkmalen ,,mal3geblicher unternehmerischer Ein-
fluss auf die wirtschaftliche T4tigkeit der Gesellschaft® zu verstehen ist, ldsst das
Gesetz offen. Unklar ist insbes., wie die Begriffe ,,wirtschaftlich® und ,,unterneh-
merisch® zu verstehen sind; auch der unbestimmte Rechtsbegriff eines ,,mal3-
geblichen® Einflusses wird nicht definiert. Dies wird in der Rechtsanwendungs-
praxis zu vielen offenen Fragen fiihren.

> Wirtschaftliche Titigkeit der Gesellschaft: Voraussetzung ist ein Einfluss auf die
,wirtschaftliche® Titigkeit einer Gesellschaft. Fraglich ist, was unter dieser
,wirtschaftlichen® Titigkeit verstanden werden kann, die nach offenbarer
Auffassung des Gesetzgebers von anderen, durch die Gesellschaft ausgetibten
Titigkeiten abzugrenzen ist. Vom Wortlaut der Vorschrift ausgehend wiirde
man unter einer ,,wirtschaftlichen® Titigkeit allgemein solche T4dtigkeiten ver-
stehen, welche unter Einsatz von Ressourcen auf die Erzielung eines finan-
ziellen Erg. gerichtet sind. Konkret wiren dann alle Mainahmen, die unmit-
telbaren oder mittelbaren Einfluss auf das finanzielle Erg. einer Gesellschaft
haben (entweder als Aufwand oder Ertrag), als wirtschaftliche Titigkeit zu
qualifizieren. Es fragt sich dabei, welche Mafinahmen in einem Unternechmen
keinen Einfluss auf das finanzielle Erg. einer Gesellschaft haben und welche
Abgrenzungsfunktion das Tatbestandsmerkmal ,,wirtschaftliche Titigkeit™
damit erfiillen kann. Es liegt deshalb nahe, den Begtiff der wirtschaftlichen
Titigkeit in einem eher betriebsbezogenen Sinn zu verstehen, der alle Titig-
keiten meint, die sich dem wirtschaftenden, betrieblichen Bereich des Unter-
nehmens zuordnen lassen; die Abgrenzung miisste dann gegeniiber dem nicht
betrieblichen Bereich, also insbes. dem durch das Gesellschaftsverhiltnis ver-
anlassten Bereich, vorgenommen werden. Voraussetzung wire damit, dass
sich der Einfluss auf die betriebliche Sphire der Gesellschaft bezieht. Das
Tatbestandsmerkmal ist uE deshalb dann erfiillt, wenn sich der Einfluss auf
die Erwirtschaftung des finanziellen Erg. der Gesellschaft auswirken kann;
ein bloBer Einfluss auf die Verwendung dieses Erg. wire nicht ausreichend.

> MafSgeblicher unternehmerischer Einfluss: Weiterhin muss die berufliche Titigkeit
einen maligeblichen unternchmerischen Einfluss erlauben. Einfluss kann
dann ausgeiibt werden, wenn die Méglichkeit besteht, betriebliche Manah-
men zu veranlassen oder zumindest auf diese MaBnahmen einzuwirken; un-
ternehmerisch ist dieser Einfluss uE, wenn er sich nicht vollstindig aus einem
Direktionsrecht eines anderen, sondern zumindest zu einem geringen Teil
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§32d Anm. 61-62 C. Abs. 2: Ausnahmen v. Abgeltungsteuersatz

auch aus einem eigenen Entscheidungs- oder Beurteilungsspielraum ergibt.
Letztlich muss dieser Einfluss ,,maf3geblich® sein; uE ist dies so zu verstehen,
dass ein gewisser Grad der Relevanz fir die wirtschaftliche Titigkeit erreicht
werden muss. Diese Voraussetzungen sind uE bei allen geschiftsfihrenden
und leitenden Titigkeiten gegeben, insbes. bei organschaftlichen Bestellungen
(zB Geschiftsfithrer) oder formalen Vertretungspositionen (zB Prokurist
oder Handlungsbevollmichtigter). Eine organschaftliche Bestellung oder for-
male Vertretungsposition ist jedoch nicht notwendige Voraussetzung fiir den
mafgeblichen unternehmerischen Einfluss. Es ist auch hinreichend, wenn die
Person eine leitende Funktion mit einer gewissen eigenstindigen (unternch-
merischen) Entscheidungskompetenz hat und die Funktion fiir den Betrieb
zumindest von einer gewissen Relevanz (mafligeblich) ist. Welcher Grad der
Relevanz hier erreicht sein muss, ist offen; ausgehend vom Wortlaut ,,mal3-
geblich® im Sinne eines entscheidenden oder zumindest prigenden Einflusses
miisste ein gesteigerter Relevanzgrad vorliegen und sich aus einer Gesamt-
schau ergeben, dass die Person den betrieblichen Bereich (oder Teile davon)
bestimmt oder zumindest geprigt hat.

Unmittelbare/mittelbare Beteiligung: Fine unmittelbare Beteiligung liegt
vor, wenn die Anteile dem Stpfl. ohne Zwischenschaltung einer KapGes. als zi-
vilrechtl. oder wirtschaftlichem FEigentimer zuzurechnen sind (s. §17
Anm. 120); eine mittelbare Beteiligung liegt vor, wenn der Stpfl. nicht unmittel-
bar an einer KapGes. beteiligt ist, dafiir aber ein anderes, selbstindiges StRechts-
subjekt, an dem der Stpfl. wiederum — unmittelbar oder auch nur mittelbar — be-
teiligt ist (s. § 17 Anm. 121). Ein Grundfall der mittelbaren Beteiligung ist das
Halten einer KapGesBeteiligung tiber eine — oder mehrere — zwischengeschalte-
te KapGes.

» Zwischenschaltung einer Personengesellschafi: Exfolgt die Beteiligung tiber eine ver-
mogensverwaltende PersGes., ist von einer unmittelbaren Beteiligung auszuge-
hen (s. § 17 Anm. 122 ,,zwischengeschaltete vermogensverwaltende Personenge-
sellschaft™). Die Beteiligung tiber eine gewerblich titige PersGes. begriindet
jedoch eine mittelbare Beteiligung (FroTSCHER in FroTscHER/GEURTs, § 17
Rn. 87 [4/2013]).

5. Rechtsfolgen des Abs. 2 Nr. 3

Auf zuldssigen und begriindeten Antrag des Stpfl. gem. § 32d Abs. 2 Nr. 3 wer-
den Kapitalertrage iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1 und 2 nicht der Abgeltungsteuer des
§32d Abs. 1, sondern dem reguliren Tarif des § 32a Abs. 1 unterworfen; die
Zuordnung zu den Einkiinften aus Kapitalvermogen bleibt dabei bestehen. Es
findet in diesen Fillen das Teileinkiinfteverfahren gem. §3 Satz1 Nr. 40
Buchst. d bis f Anwendung.

Anwendung des Teileinkiinfteverfahrens: Zwar regelt § 3 Nr. 40 Satz 2, dass
das Teileinkiinfteverfahren in den Fillen des § 3 Nr. 40 Satz 1 Buchst. d bis h
nur dann gilt, wenn die Beztige des § 3 Nr. 40 Satz 1 Buchst. d bis h aufgrund
der Subsidiaritit des § 20 nach § 20 Abs. 8 zu anderen Einkunftsarten als den
Einkiinften aus Kapitalvermogen gehoren; nachdem der Antrag gem. § 32d
Abs. 2 Nr. 3 die Qualifikation als Einktnfte aus Kapitalvermogen unberiihrt
lisst, wire das Teileinkiinfteverfahren auf dieser Basis ausgeschlossen. Die Vo-
raussetzung ,,Zuordnung zu anderen Einkiinften gem. § 20 Abs. 8 wird jedoch
im Fall des § 32d Abs. 2 Nr. 3 suspendiert (§ 32d Abs. 2 Nr. 3 Satz 2: ,,§ 3 Nr. 4
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VI. Beztglich d. Korrespondenzprinzips (Nr. 4)  Anm. 62-63  § 32d

Satz 2 findet keine Anwendung®); damit ist das Teileinkinfteverfahren aus-
nahmsweise auch fir Einkiinfte aus Kapitalvermogen anwendbar (SCHLOTTER in
LBP, § 32d Rn. 38 [2/2009]). Die von § 32d Abs. 2 Nr. 3 erfassten Einkinfte
unterfallen ausnahmslos § 3 Nr. 40 Satz 1 Buchst. d bis f.

> Teileinkiinfteverfabren  und Werbungskostenabzug:  Gemill §3 Nr. 40 Satz 1
Buchst. d bis f bleiben 40 % dieser Beztige stfrei. Allerdings sind nach § 3c
Abs. 2 Satz 1 WK, die mit den Einnahmen in Zusammenhang stehen, auch nur
zu 60 % abzichbar. Bei Anwendung eines StSatzes von 42 % fiihrt das Teilein-
kiinfteverfahren zu einer Stlast von 25,2 %, diese liegt nur minimal Gber dem
gesonderten Tarif nach §32d Abs. 1. Demzufolge diirfte es fir die meisten
Stpfl. attraktiv sein, zu einer Besteuerung nach dem Teileinkiinfteverfahren zu
optieren, da dies die zumindest teilweise Beriicksichtigung von WK zulidsst. Le-
diglich bei Anwendung des erhohten StSatzes von 45 % (sog. Reichensteuersatz)
ist das Teileinkiinfteverfahren mit einer Stlast von 27 % deutlich ungiinstiger.
Bei angefallenen WK relativiert sich aber auch dieser Nachteil.

> Zur Einkunftserzielung bei Vermietung und 1 erpachtung an GmbH s. BayL{St. v. 5.9.
2014 —§ 2253.1.1 - 5 St 32, juris.

Keine Anwendung von § 20 Abs. 6 und 9: Obwohl die Beteiligungsertrige
Einkinfte aus Kapitalvermogen bleiben, finden die Verlustverrechnungs-
beschrinkung nach § 20 Abs. 6 und das WK-Abzugsverbot nach §20 Abs. 9
keine Anwendung (§ 32d Abs. 2 Nr. 3 Satz 2). Es kann auf die Erl. zu § 32d
Abs. 2 Nr. 1 Satz 2 verwiesen werden (Anm. 52 , Rechtsfolge des § 32d Abs. 2
Nr. 1 beztiglich weiterer Regelungen®). Zum Ausschluss des WK-Abzugs und
den Beschrinkungen des Verlustausgleichs s. Anm. 24 | Ausschluss des Wer-
bungskostenabzugs® und ,,Beschrinkungen des Vetlustausgleichs®.
Anrechnung auslidndischer Quellensteuern: Die Anrechnung auslind. Quel-
lensteuern richtet sich in den Fillen des §32d Abs. 2 Nt. 3 abweichend von
§ 32d Abs. 5 nach § 34c.

VI. Ausnahme von der Anwendung des gesonderten Steuertarifs
beziiglich des Korrespondenzprinzips (Abs. 2 Nr. 4)

Gemil § 32d Abs. 2 Nr. 4 Halbs. 1 findet bei Kapitalertrigen iSd. § 20 Abs. 1
Nr. 1 und 9 nicht der Abgeltungsteuersatz iSd. § 32d Abs. 1, sondern der reguli-
re Tarif des § 32a Abs. 1 Anwendung, soweit diese Kapitalertrige das Einkom-
men der leistenden Koérperschaft gemindert haben. Dies gilt jedoch nicht, soweit
eine vGA das Finkommen einer dem Stpfl. nahestehenden Person erhéht hat
und § 32a KStG auf die Veranlagung dieser nahestehenden Person keine An-
wendung findet.

Kapitalertrige iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1 und 9: § 32d Abs. 2 Nr. 4 findet bei Be-
ziigen iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1 und Einnahmen iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 9 Anwendung.

> Beziige iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1: Zum Beispiel Gewinnanteile (Dividenden) und
sonstige Beziige aus Aktien, Genussrechten, mit denen das Recht am Gewinn
und Liquidationserlds einer KapGes. verbunden ist, aus Anteilen an Gesellschaf-
ten mit beschrinkter Haftung, an Erwerbs- und Wirtschaftsgenossenschaften
sowie an bergbautreibenden Vereinigungen, die die Rechte einer juristischen
Person haben (zu Details s. § 20 Anm. 50ff.). Die zunichst vorgesehene Be-
schrinkung auf vGA wurde nicht beibehalten; die Norm erfasst deshalb alle tat-
bestandsmiBigen Arten von Einnahmen.
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§32d Anm. 63 C. Abs. 2: Ausnahmen v. Abgeltungsteuersatz

» Einnabmen iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 9: Zum Beispiel Einnahmen aus Leistungen ei-
ner nicht von der KSt befreiten Korperschaft, Personenvereinigung oder Ver-
mogensmasse iSd. § 1 Abs. 1 Nr. 3 bis 5 KStG, die Gewinnausschiittungen iSd.
§ 20 Abs. 1 Nr. 1 wirtschaftlich vergleichbar sind, soweit sie nicht bereits zu die-
sen Einnahmen gehoéren (zu Details s. § 20 Anm. 340 ff.).

Einkommen der leistenden Gesellschaft gemindert: Die Kapitalertrige iSd.
§20 Abs. 1 Nr. 1 und 9 missen das Einkommen der leistenden Korperschaft
entgegen § 8 Abs. 3 Sitze 1 und 2 KStG gemindert haben (BTDrucks. 17,2249,
55). In diesem Fall haben diese Positionen die stl. Bemessungsgrundlage auf
Ebene der leistenden Korperschaft gemindert, so dass diese Betrige wirtschaft-
lich nicht mit KSt vorbelastet sind und der regulire Tarif des § 32a Abs. 1 An-
wendung findet.

» Materielles  Korrespondenzprinzip: Verdeckte Gewinnausschittungen konnen
beim Empfinger zu Einkiinften aus Kapitalvermogen fithren. Als solche unter-
liegen sie grds. dem gesonderten StSatz. § 32d Abs. 2 Nr. 4 stellt sicher, dass der
Abgeltungsteuersatz nur dann Anwendung findet, wenn die vGA auf Ebene der
Gesellschaft bereits einer Vorbelastung unterlegen hat (materielle Korrespon-
denz).

» Vergleichbare Regelungen finden sich fir das Teileinkiinfteverfahren in § 3 Nr. 40
Buchst. d Satz 2 und fur das Beteiligungsprivileg in § 8b Abs. 1 Satz 2 KStG.

Gegenausnahme - verdeckte Gewinnausschiittung an nahestehenden
Person und keine Anwendung von § 32a KStG: § 32d Abs. 2 Nr. 4 Halbs. 1
schlie3t den Abgeltungsteuersatz nicht aus, soweit eine vGA das Einkommen ei-
ner dem Stpfl. nahestehenden Person erhoht hat und § 32a KStG auf die Ver-
anlagung dieser nahestehenden Person keine Anwendung findet (§ 32d Abs. 2
Nr. 4 Halbs. 2); dh. dass in diesen Fillen letztlich der Abgeltungsteuersatz (und
nicht der reguldre Tarif des § 32a) zur Anwendung kommt. Hintergrund ist, dass
in diesem Fall die fehlende Vorbelastung mit KSt bereits durch eine nicht nach
§ 32a KStG korrigierbare Einkommenserhéhung bei der nahestehenden Person
ausgeglichen wird, so dass die Versagung des privilegierten Abgeltungsteuertarifs
wirtschaftlich nicht angemessen wire (MorrTz/STROHM in FROTSCHER/GEURTS,
§ 32d Rn. 65 [4/2016]); zur Vermeidung einer Doppelbesteuerung der vGA im
Rahmen einer Gesamtbetrachtung ist dem Stpfl. in diesen Fillen der Abgeltung-
steuersatz zu gewihren (WErTH in Bromich, § 32d Rn. 96 [10/2014]; vgl. § 3
Nr. 40 Anm. 135).

> Verdeckte Gewinnausschiittung hat das Einkommen einer dem Stenerpflichtigen nabeste-
benden Person erbobt: Die gegenstindlichen Positionen missen das Einkommen
iSd. § 2 Abs. 4 ethoht haben (bei Einktnften, die der Abgeltungsteuer unterlie-
gen, ist dies nicht der Fall, § 2 Abs. 5b). Die Erhéhung muss bei einer naheste-
henden Person erfolgt sein, wobei begrifflich auf die ,,nahestehende Person® im
Sinne der Regelungen zur vGA abzustellen ist (so auch WacHTER, MittBayNot.
2015, 268 [270]; vgl. §3 Nr. 40 Rn. 135; §8 KStG Anm. 125; § 32a KStG
Anm. 13).

» Keine Amwendung des § 32a KStG: § 32a KStG darf auf die Veranlagung dieser
nahestehenden Person keine Anwendung finden. Eine Anwendung des § 32a
KStG wiirde bedeuten, dass die Doppelbelastung, die durch die Anwendung des
Abgeltungsteuersatzes vermieden werden soll, bereits durch eine Anderung der
Veranlagung der nahestehenden Person bertcksichtigt wird (vgl. § 32a KStG
Anm. 13).
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D. Abs. 3: Pflichtveranlagung Anm. 63-66 § 32d

Zeitpunkt der Voraussetzungen: Die Voraussetzungen des § 32d Abs. 2 Nr. 4
miussen im Zeitpunkt des Zuflusses der Kapitalertrige iSd. § 11 Abs. 1 vorliegen
(WerTH in Bromich, § 32d Rn. 96 [10/2014]; BMF v. 18.1.2016 - IV C 1 - S
2252/08,/10004:017, 2015/0468306, BStBI. 1 2016, 85, Tz. 130).

Abzugsverbot fiir Werbungskosten und Verlustverrechnungsverbot: Das
Abzugsverbot fir WK gem. § 20 Abs. 9 und das Verlustverrechnungsverbot
gem. § 20 Abs. 6 werden durch § 32d Abs. 2 Nr. 4 nicht berithrt und finden wei-
ter Anwendung.

Anrechnung auslindischer Quellensteuern: Die Anrechnung auslind. Quel-
lensteuern richtet sich fiir § 32d Abs. 2 Nr. 4 nach § 34c; § 32d Abs. 5 findet kei-
ne Anwendung.

Einstweilen frei. 64—65

D. Erliuterungen zu Abs. 3:
Pflichtveranlagung

Schrifttum: Ono/Hacen/LENz, Zur geplanten Einfithrung einer Abgeltungsteuer im
Rahmen der Unternehmensteuerreform 2008, DB 2007, 1322; ScHONFELD, Abgeltungsteu-
er und Kapitalertragsteuer, in SCHAUMBURG/RODDER, Unternehmensteuerreform 2008,
Minchen 2007, 621; KimMERER, Abgeltungsteuer und das Verbot des Werbungskosten-
abzugs — Dargestellt am Beispiel der Besteuerung von fremdfinanzierten Lebensversiche-
rungen, DStR 2010, 27; ANEMULLER, Aktuelles und Zweifelsfragen zur Besteuerung von
Kapitaleinkiinften im System der Abgeltungsteuer nach § 32d EStG, Teil I: Regelungs-
tiberblick und Ausnahmetatbestinde, ErbStB 2015, 341.

Verwaltungsanordnung: BMF v. 18.1.2016 — IV C 1 - S 2252/08/10004:017, 2015/
04683006, BStBI. I 2016, 85, Einzelfragen zur Abgeltungsteuer (idF v. 20.4.2016, BStBL. 1
2016, 475, und idF v. 16.6.2016, BStBL. I 2016, 527); OFD Frankfurt/Main v. 18.11.2011
— S5 2400 A - 36 - St 54, juris, Anrechnung und Erstattung von Kapitalertragsteuer bei An-
teilen an Investmentfonds.

I. Steuerpflichtige Kapitalertrige

Gemil § 32d Abs. 3 Satz 1 muss der Stpfl. Kapitalertrige, die nicht der Kap-
ErtrSt unterlegen haben, in der StErklirung angeben; die tarifliche ESt erhoht
sich um die nach § 32d Abs. 1 ermittelte Abgeltungsteuer (§ 32d Abs. 3 Satz 2).
Das Abzugsverbot fiir WK (§ 20 Abs. 9) und das Verlustverrechnungsverbot
(§ 20 Abs. 0) finden Anwendung; die Anrechnung auslind. Quellensteuern er-
folgt gem. § 32d Abs. 5.

Kapitalertrage: § 32d Abs. 3 findet auf alle stpfl. Kapitalertrige Anwendung,
die nicht der KapErtrSt unterlegen haben. Irrelevant ist, ob der StAbzug vom
Kapitalertrag zu Recht unterblieben ist oder nicht.

» Identitat mit Kapitalertrigen iSd. § 32d Abs. 1: Die Kapitalertrige iSd. § 32d
Abs. 3 stimmen mit den Einkiinften aus § 32d Abs. 1 iberein (s. Anm. 18 ,,Be-
grifflichkeit Kapitalertrag/Einkiinfte aus Kapitalvermogen®); § 32d findet damit
auf alle Kapitalertrige Anwendung, die zu Einkiinften aus Kapitalvermégen fiih-
ren und die nicht unter § 20 Abs. 8 fallen (s. Anm. 24).
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§32d Anm. 6667 D. Abs. 3: Pflichtveranlagung

Steuerpflicht: Die Verpflichtung zur Angabe in der EStErklirung besteht nur
fur stpfl. Kapitalertrige; stfreie Ertrige (etwa nach § 3 Nr. 41) sind nicht zu er-
kldren.

II. Nicht der Kapitalertragsteuer unterlegen

Einkiinfte aus Kapitalvermogen unterliegen nach dem durch das UntStReformG
2008 erheblich ausgeweiteten Katalog des § 43 Abs. 1 regelmilBig der KapErtrSt,
die von den nach § 44 Abs. 1 Satz 3 zum Abzug Verpflichteten grds. an der
Quelle erhoben wird. In einigen Fillen fehlt es allerdings entweder an einem Ab-
zugsverpflichteten oder schon an einem einschligigen KapErtrStTatbestand. Zu
nennen sind vor allem:

Fehlen eines Tatbestands fiir den Kapitalertragsteuerabzug: In bestimmten
Fillen sieht das Gesetz keinen StAbzug vom Kapitalertrag vor, obwohl die Ka-
pitalertrige der Besteuerung nach § 20 untetliegen:

> eriufSernng/ Beendigung eines partiarischen Darlebens oder einer stillen Gesellschaft: Zur
materiellen Steuernorm des § 20 Abs. 2 Nr. 4 existiert keine korrespondierende
KapErtrStNorm.

> Gewinne ans der Ubertragung von Flypotheken, Grund- und Rentenschulden: Zou der
materiellen Steuernorm des § 20 Abs. 2 Nr. 5 existiert keine korrespondierende
KapErtrStNorm.

> Gewinne ans der Veranfernng von Anspriichen ans kapitalbildenden 1ebensversichernn-
gen: Auf Gewinne aus der Verduferung von Anspriichen aus bestimmten kapital-
bildenden Lebensversicherungen findet idR ein KapErtrStAbzug statt; in be-
stimmten Fillen, in denen der Vertrag vor dem 31.12.2004 abgeschlossen
wurde, kann jedoch ein KapErtrStAbzug unterbleiben (auszahlende Stelle hat
keine Kenntnis von der Zuordnung zu den Einkiinften aus Kapitalvermogen; zu
Details s. § 43 Anm. 29).

» Zu Details beziiglich bestimmter Fremdwibrungsanleihen s. BoocHs in LADEMANN,
§32d Rn. 9 (5/2016), zB Afrikanische Entwicklungsbank, Asiatische Entwick-
lungsbank, Weltbank.

Fehlen eines Abzugsverpflichteten: In bestimmten Fillen sicht das Gesetz
zwar einen StAbzug vom Kapitalertrag vor; es fehlt jedoch an der Person eines
Abzugsverpflichteten:

» Kapitalertrige, die den: Stenerpflichtigen iiber eine anslindische Zablstelle zufliefSen: Aus-
lindische Zahlstellen sind nicht zum Einbehalt von KapErtrSt verpflichtet. Zu
den auslind. Zahlstellen gehoren neben auslind. Kreditinstituten auch auslind.
Zweigstellen inlind. Kreditinstitute. Kapitalertrige, die einem Stpfl. tiber aus-
lind. Konten und Depots zuflieBen, werden daher ohne Einbehalt von deut-
scher KapErtrSt gutgeschrieben (zu auslind. thesaurierenden Fonds s. OFD
Frankfurt/Main v. 18.11.2011 — § 2400 A - 36 - St 54, jutis).

> VeriufSernngsgewinne bei GmbH-Anteilen: Es fehlt an einer auszahlenden Stelle
(§ 44 Abs. 1 Sitze 3 und 4), da GmbH-Anteile nicht depotverwahtt werden.
Gleiches gilt fiir nicht depotverwahrte Aktien. Fillt die Beteiligung in den An-
wendungsbereich des § 17, findet § 32d Abs. 3 keine Anwendung, da dann uE
keine Kapitalertrige vorliegen. Besitzt ein Steuerauslinder Anteile an einer Kap-
Ges., die in einem inlind. Depot liegen, besteht im Falle der VerduBerung (§ 49
Abs. 1 Nr. 2 Buchst. €) auch bei Beteiligung von mind. 1 % keine Verpflichtung
zum StAbzug.
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II. Nicht der Kapitalertragsteuer unterlegen Anm. 67 § 32d

» Zinseinnabmen ans Privatdarleben: Es fehlt an einer auszahlenden Stelle (§ 44
Abs. 1 Sitze 3 und 4). Sollte das Darlehensverhiltnis unter einander nahestehen-
den Personen bestehen, kommt unter den weiteren Voraussetzungen von § 32d
Abs. 2 Nr. 1 allerdings bereits § 25 zur Anwendung,.

> Ausschiittungsgleiche Ertriige von thesaurierenden, anslindischen Investmentfonds: Weder
die auslind. Investmentgesellschaft noch das die Anteile verwahrende (in- oder
auslind.) Kreditinstitut ist zur Abfiihrung der KapErtrSt verpflichtet (vgl. Ono/
Hacen/Lenz, DB 2007, 1322 [1325]).

Unterlassener oder unzutreffender Abzug: Offen ist die Frage, ob § 32d
Abs. 3 auch dann Anwendung findet, wenn zwar eine Verpflichtung zum Ein-
behalt von KapErtrSt bestanden hitte, der Abzugsverpflichtete den Abzug aber
unterlassen oder in unrichtiger Hohe (zu niedrig oder zu hoch) vorgenommen
hat.

» Linbebalt nicht oder zu niedrig vorgenommen: Wurde der Einbehalt nicht oder zu

niedrig vorgenommen, ist fraglich ob, dem Stpfl. die Pflicht zur Veranlagung

auferlegt werden soll.

> Keine Anwendung des § 32d Abs. 3: Gegen eine Anwendung des § 32d Abs. 3
spricht, dass § 44 Abs. 5 Satz 2 detailliert regelt, unter welchen Voraussetzun-
gen der Stpfl. als Glaubiger der Kapitalertrige — und damit als Schuldner der
KapErtrSt (§ 44 Abs. 1 Satz 1) — in Anspruch genommen werden kann, wenn
der Abzugsverpflichtete den StEinbehalt unterlassen hat. Dariiber hinaus ent-
stiinde eine Verpflichtung des Stpfl., bei Zufluss von Kapitalertrigen zu tiber-
wachen, ob die auszahlende Stelle Steuer einbehalten hat. Fehler der auszah-
lenden Stelle wiirden eine Erkldrungspflicht des Stpfl. begriinden.

> Amwendung des § 32d Abs. 3: Hat ein StAbzug vom Kapitalertrag tiberhaupt
nicht stattgefunden oder wurde zu wenig KapErtrSt einbehalten, ist der Stpfl.
nach Ansicht der FinVerw verpflichtet, die Kapitalertrige in der StErkldrung
anzugeben (BMF v. 18.1.2016 — IV C 1 - S 2252/08/10004:017, 2015/
04683006, BStBL. 1 2016, 85, Tz. 183; ANemMULLER, ErbStB 2015, 341 [346]).
Die Vergangenheitsform (,,unterlegen haben®) deutet uE darauf hin, dass da-
rauf abzustellen ist, ob de facto ein Einbehalt stattgefunden hat, und nicht,
ob de jure eine Pflicht dazu bestand (so auch SCHONFELD in SCHAUMBURG/
RoOpDER, Unternehmensteuerreform 2008, 2007, 621 [652]). Zum gleichen
Erg. fihrt ein Vergleich mit § 32d Abs. 4, der ebenfalls den Terminus ,,unter-
legen haben® verwendet. § 32d Abs. 4 er6ffnet ausdriicklich die Moglichkeit
einer Uberpriifung des StEinbehalts ,,dem Grunde nach. MaBgeblich ist also
dort allein, ob ein StEinbehalt tatsichlich erfolgt ist. Dies sollte daher auch
fir die Anwendung des § 32d Abs. 3 gelten. § 32d Abs. 3 sollte uE deshalb
keine Anwendung finden, wenn der Abzugsverpflichtete KapErtrSt in zu ge-
ringer Hohe einbehalten hat; denn dadurch wiirde man dem Stpfl. eine un-
angemessene Priifungspflicht aufbirden; die Erklirungspflicht sollte auf die
Fille beschrinkt sein, in denen kein KapErtrStAbzug vorgenommen wurde.
» Linbehalt zu hoch vorgenommen: Kein Fall des § 32d Abs. 3 liegt vor, wenn zu viel
KapErtrSt einbehalten wurde, denn in diesen Fillen ist der Anwendungsbereich
des § 32d Abs. 4 eroffnet (§ 20 Abs. 3a Satz 2). Einschligig sind zB Fille, in de-
nen der Stpfl. keinen Freistellungsauftrag iSd. § 44a Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 erteilt
hat. Zu Rechtsschutzmoglichkeiten in Fillen des zu hohen Einbehalts s.
Anm. 21 ,,Verhiltnis des § 32d Abs. 4 zu materieller Bestandskraft der Kapital-
ertragsteueranmeldung®.
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§32d Anm. 68-71 D. Abs. 3: Pflichtveranlagung

III. Angabe in der Einkommensteuererklirung

Sind Kapitalertrige nach § 32d Abs. 3 im Veranlagungsverfahren zu besteuern,
ist der Stpfl. verpflichtet, diese in der StErklirung anzugeben.

Einbindung in das Veranlagungsverfahren: § 32d Abs. 3 Satz 1 statuiert eine
Verpflichtung zur Angabe der Kapitalertrige in der EStErklirung. Damit ver-
weist die Regelung auf § 25 Abs. 3 und die Regelungen der AO zu StErklirun-
gen (§§ 149 ff. AO). Aufgrund des gesonderten, linearen Tarifs wire es moglich,
Kapitalertrige nach § 32d Abs. 3 auch auBerhalb des Veranlagungsverfahrens
der Besteuerung zu unterwerfen. Dies ist jedoch nicht umgesetzt worden.

Umfang der zu erklirenden Kapitalertrige: Zu erkliren sind lediglich die
Kapitalertrige, die nicht der KapErtrSt unterlegen haben. Kapitalertrige, auf die
mit abgeltender Wirkung Steuer einbehalten worden ist, sind nicht zu erkliren.
Dies bestitigt der Umkehrschluss aus der Formulierung in § 32d Abs. 6, wonach
der Antrag auf Veranlagung zum individuellen StTarif nur fiir simtliche Kapital-
ertrige gestellt werden kann.

» Billigkeitsregelung der Finanzverwaltung: Die FinVerw. mochte § 32d Abs. 3 aus
Billigkeitsgrinden nicht anwenden, wenn die Kapitalertrige, die nicht dem
StAbzug vom Kapitalertrag unterlegen haben, im VZ nicht mehr als 500 € betra-
gen haben (BMF v. 18.1.2016 — IV C 1 - § 2252/08/10004:017, 2015,/0468300,
BStBL I 2016, 85, Tz 183; BoocHs in Labemann, § 32d Rn. 7 [5/2016]). Diese
Billigkeitsregelung zur Verwaltungsvereinfachung ist uE angemessen; eine er-
hebliche Ungleichbehandlung diirfte aufgrund der Schwellenwerte nicht eintre-
ten (aA jedoch OkrrrericH in B/B, § 32d Rn. 110 [8/2014]; MoriTz/STROHM in
FrotscHER/GEURTS, § 32d Rn. 32 [4,/2010], die den Verzicht auf den staatlichen
StAnspruch als nicht gerechtfertigt schen).

IV. Steuertarif (Abs. 3 Satz 2)

Gemil § 32d Abs. 3 Satz 2 erhoht sich die tarifliche ESt nach den allgemeinen
Regelungen des EStG um den nach § 32d Abs. 1 ermittelten Betrag.

Erhéhung der tariflichen Einkommensteuer: § 32d Abs. 3 Satz 2 ordnet als
Rechtsfolge die Erhohung der tariflichen ESt an. Dazu ist zundchst die tarifliche
ESt fiir alle Einktnfte mit Ausnahme der Einkiinfte aus Kapitalvermogen zu et-
mitteln. Sodann wird die Steuer nach § 32d Abs. 1 auf die Einkiinfte aus Kapital-
vermdbgen ermittelt, die bisher nicht der KapErtrSt unterlegen haben, und die ta-
rifliche ESt dann um diesen Betrag erhoht. Hierbei kommt der gesonderte Tarif
nach § 32d Abs. 1 zur Anwendung.

> Anwendung des Abgeltungstenersatzes: Bei Einbezichung der Kapitalertrige in das
Veranlagungsverfahren gelten die besonderen Besteuerungsgrundsitze fir die
Einkiinfte aus Kapitalvermogen (§ 20); der Abgeltungsteuersatz des § 32 Abs. 1
findet damit auch im Rahmen der Veranlagung Anwendung.

> Ermittlung der tariflichen Einkommenstener: Nach § 32a Abs. 1 Satz 2 werden bei
der Ermittlung der tariflichen ESt die Kapitalertrige ohne KapErtrStAbzug
nicht berticksichtigt (s. § 2 Abs. 5b Satz 1); deshalb ist nach § 2 Abs. 6 die tarifli-
che ESt um die nach § 32d Abs. 1 ermittelte ESt zu erhchen.

7071 Einstweilen frei.
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E. Abs. 4: Wahlveranlagung Anm. 72-73  § 32d

E. Erlauterungen zu Abs. 4:
Wahlveranlagung

Schrifttum: Bearens, Neuregelung der Besteuerung der Einkiinfte aus Kapitalvermtgen
ab 2009 nach dem Regierungsentwurf eines Unternehmenssteuerreformgesetzes vom
14.3.2007, BB 2007, 1025; Spieker, Aktualisierte Anwendungsschreiben zur Abgeltung-
steuer und zur Ausstellung von Steuerbescheinigungen fiir Kapitalertrige, DB 2015, 207;
ANEMULLER, Korrektur der Anschaffungskosten (KapitalmaBnahmen von China Petro-
leum und Air Liquide S.A.), ErbStB 2016, 369; Sikorski, Korrektur von Steuerbescheiden
bei einbehaltener Abgeltungsteuer, NWB 2016, 621.

Verwaltungsanordnung: BMF v. 18.1.2016 — IV C 1 - S 2252/08/10004:017, 2015/
04683006, BStBI. I 2016, 85, Einzelfragen zur Abgeltungsteuer (idF v. 20.4.2016, BStBI. 1
2016, 475, und idF v. 16.6.2016, BStBI. 1 2016, 527); BMF v. 5.9.2016 -1V C 1 - § 2252/
09,/10004:009, FMNR41a000016, juris, Kapitalmanahmen von China Petroleum & Che-
mical Corporation und Sinopec Shanghai Petrochemical Company Limited (China) im Ju-
ni 2013 sowie Air Liquide S.A. (Frankreich) im Mai 2014 — im Verhiltnis 1:10; L{St. Sach-
sen v. 28.9.2015 — S 2252 - 115/6 - 211, juris, Aktiensplit der Firma Google Inc.; OFD
Frankfurt/Main v. 17.6.2016 — S 2252 A - 104 - St 219, juris, Einzelfragen zur Abgeltung-
steuer; FinMin. NRW v. 11.8.2016 — S 0351, juris, Anderung von Steuerbescheiden nach
§ 173 AO bei nachtriglicher Erklirung von Einktinften aus Kapitalvermogen.

I. Anwendung auf Kapitalertrige

Gemil § 32d Abs. 4 kann der Stpfl. fur Kapitalertrige, die der KapErtrSt unter-
legen haben, eine StFestsetzung entsprechend § 32d Abs. 3 Satz 2 beantragen.
Durch § 32d Abs. 4 wird dem Stpfl. die Moglichkeit er6ffnet, steuermindernde
Umstidnde, die beim StAbzug vom Kapitalertrag nicht berticksichtigt werden
konnten, unter Durchbrechung der Abgeltungswirkung iSd. § 43 Abs. 5 im Rah-
men des Veranlagungsverfahrens geltend zu machen; dabei findet der Tarif des
§ 32d Abs. 1 aber weiterhin Anwendung.

Kapitalertrage: § 32d Abs. 4 findet auf alle Kapitalertrige (zum Begriff der Ka-
pitalertrige s. Anm. 24, 66) Anwendung, die der KapErtrSt unterlegen haben.
Wie in § 32d Abs. 3 kommt es nur darauf an, ob tatsichlich KapErtrSt erhoben
worden ist; nicht, ob dies zu Recht erfolgt ist (s. Anm. 67).

II. Antrag

Die Durchbrechung der abgeltenden Wirkung des KapErtrStEinbehalts erfolgt
nur auf Antrag des Stpfl.

Angabe der Kapitalertrige in der Einkommensteuererklirung/Antrags-
frist: Auf Basis des Wortlauts ist der Antrag mit der EStErklirung zu stellen;
dies erfolgt grds. dadurch, dass der Stpfl. die betroffenen Kapitalertrige in der
StErklirung angibt; erginzend sind die entsprechenden StBescheinigungen ein-
zureichen bzw. vorzuhalten. Durch das VerfModG v. 18.7.2016 (BGBI. I 2016,
1679) wurde die Belegvorlagepflicht der StBescheinigung in § 36 Abs. 2 Nr. 2 ab
VZ 2017 punktuell in eine Belegvorhaltepflicht gedndert. Danach ist die Vorlage
der StBescheinigung nach § 45a Abs. 2, 3 als materielle Voraussetzung fir die
Anrechnung der durch StAbzug vom Kapitalertrag erhobenen ESt fiir die Fille
entfallen, in denen der Stpfl. einen Antrag nach § 32d Abs. 4 oder 6 stellt. Ob ei-
ne spitere Antragstellung — etwa im Rahmen eines Rechtsbehelfsverfahrens —
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§32d Anm.73 E. Abs. 4: Wahlveranlagung

moglich ist, ist strittig. Morrrz/STROHM lehnen aufgrund des Wortlauts ,,mit der
Einkommensteuererklirung® eine spitere Antragstellung ab (MoriTz/STROHM
in FroTscHER/GEURTS, § 32d Rn. 72 [4/2016]; so auch Voraufl.).

» Auffassung der Finanzverwaltung/ keine Antragsfrist: Nach Auffassung der Fin-
Verw. kann der Antrag bis zur Unanfechtbarkeit des StBescheids gestellt wer-
den; nach diesem Zeitpunkt soll er noch so lange gestellt werden kénnen, wie ei-
ne Anderung des StBescheids méglich ist (BMF v. 18.1.2016 — TV C 1 - S 2252/
08,/10004:017, 2015/0468306, BStBI. I 2016, 85, Tz. 145; FinMin. NRW v. 11.8.
2016 — S 0351, juris; Boocns in LapeEmanny, § 32d Rn. 22 [5/2010]).

» Auffassung FG Berlin-Brandenburg: Nach gut begrindeter Auffassung des FG
Betlin-Brandenb. v. 14.5.2014 (7 K 7337/11, EFG 2014, 1680, nrkr., Az. BFH
VIII R 27/14) kann der Antrag trotz des Wortlauts bis zur Unanfechtbarkeit
des StBescheids gestellt werden, denn aus dem Wortlaut lisst sich eine Antrags-
frist nicht mit der noétigen Bestimmtheit ableiten; fiir einen verniinftig und be-
sonnen handelnden Stpfl. (s. FG Berlin-Brandenb. v. 14.5.2014 — 7 K 7337 /11,
EFG 2014, 1680, ntkr., Az. BFH VIII R 27/14; Sixorskr, NWB 2016, 621 [623])
ist nicht klar genug, dass er den Antrag nach § 32d Abs. 4 Satz 1 nur ,,mit der
Einkommensteuererklirung® stellen ,,.kann®. Es ist auch moglich, den Wortlaut
im Sinne eines erstmaligen ,,Diirfens” zu verstehen; das Verstindnis einer ,,letz-
ten® (,spitestens™) Moglichkeit der Geltendmachung wird nicht angesprochen.
Eine mit den Worten ,,mit der Einkommensteuererklirung® einhergehende Fris-
tenregelung ist auch den Gesetzgebungsmaterialien zu § 32d Abs. 4 Satz 1 nicht
zu entnehmen (BTDrucks. 16/4841).

Keine Begriindungspflicht: Der Antrag ist an keinen bestimmten Grund ge-
bunden; es besteht auch keine Begrindungs- oder Etlduterungspflicht; ergin-
zend sind jedoch die entsprechenden StBescheinigungen einzureichen bzw. vor-
zuhalten (zur Belegvorhaltepflicht ab 2017 s. § 36 Abs. 2 Nr. 2 und ,,Angabe der
Kapitalertrige in der Einkommensteuererklirung/Antragsfrist®).

Beschrinkung auf einzelne Kapitalertrage: Wie der Umkehrschluss aus
§ 32d Abs. 6 Satz 3 zeigt, kann der Antrag auf Veranlagung auf einzelne Kapital-
ertrige beschrinkt werden (so auch Benrens, BB 2007, 1025 [1028]; WERTH in
Bromich, §32d Rn. 134 [10/2014]; Moritz/STROHM in FROTSCHER/GEURTS,
§ 32d Rn. 72 [4/2016]; Boochs in LapEmANN, § 32d Rn. 22 [5/2010]).

» Beschrankung im Belieben des Steuerpflichtigen: Auswahl und Umfang der zu ver-
anlagenden Kapitalertrige stehen im Belieben des Stpfl. Er kann daher etwa
gezielt eine Veranlagung der Kapitalertrige beantragen, bei denen die Ersatz-
bemessungsgrundlage angewendet wurde. Ebenso kann der Stpfl. zur Bertck-
sichtigung eines noch nicht ausgeschépften Sparer-Pauschbetrags Kapitalertrige
nur in dem Umfang erkliren, der erforderlich ist, um den Sparer-Pauschbetrag
auszuschopfen.

Reichweite des Antrags auf einen Veranlagungszeitraum: Der Antrag hat
nur fiir einen VZ Giltigkeit. Sollen im folgenden VZ wieder Kapitalertrige in
die Veranlagung einbezogen werden, muss ein neuer Antrag gestellt werden.
Verhiltnis § 32d Abs. 4 zur Drittanfechtung gegen die Kapitalertragsteu-
eranmeldung: Siche Anm. 21 , Verhiltnis des § 32d Abs. 4 zu materieller Be-
standskraft der Kapitalertragsteueranmeldung*®.
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IV. Anwendungskatalog Anm. 74-75 § 32d

III. Steuerfestsetzung gem. § 32d Abs. 3 Satz 2 (Abs. 4 Satz 1)

Auf Antrag des Stpfl. hin wird die ESt auf die Kapitalertrige, auf die sich der
Antrag bezieht, entsprechend § 32d Abs. 3 Satz 2 und damit nach dem geson-
derten StTarif des § 32d Abs. 1 festgesetzt (§ 32d Abs. 4 Satz 1).

§ 32d Abs. 3 Satz 2 entsprechende Festsetzung: Bei der Veranlagung nach
§32d Abs. 4 iVm. §32d Abs. 3 Satz 2 bleiben die besonderen Besteuerungs-
grundsitze fiir die Einkiinfte aus Kapitalvermogen iSd. § 20 unberiihrt und wei-
ter anwendbar; insbes. gelten der Abgeltungsteuersatz (§ 32d Abs. 1), das Ab-
zugsverbot fur WK (§20 Abs.9) und das Verlustverrechnungsverbot (§ 20
Abs. 6); die Anrechnung auslind. Quellensteuern richtet sich weiter nach der
Sonderregel gem. § 32d Abs. 5. Zum Ausschluss des WK-Abzugs und den Be-
schrinkungen des Verlustausgleichs s. Anm. 24 ,,Ausschluss des Werbungskos-
tenabzugs™ und ,,Beschrinkungen des Verlustausgleichs®.

Keine Giinstigerpriifung: Eine Giinstigerpriifung findet nicht statt. Der Stpfl.
ist zwar nicht verpflichtet, einen Antrag nach § 32d Abs. 4 fir solche Kapital-
ertrdge zu stellen, bei denen die einbehaltene KapErtrSt geringer ist als die nach
§32d Abs. 1 auf den jeweiligen Kapitalertrag festzusetzende (so auch ScHON-
FELD in SCHAUMBURG/RODDER, Unternehmensteuerreform 2008, 2007, 621
[655]). Wird ein Antrag gestellt, ist die festzusetzende Steuer in der Hohe aber
nicht durch die einbehaltene KapErtrSt begrenzt.

Anrechnung auf Einkommensteuer: Die bereits einbehaltene KapErtrSt wird
unter den Voraussetzungen des § 36 Abs. 2 Nr. 2 auf die festgesetzte ESt ange-
rechnet. Die einbehaltene KapErtrSt kann in bestimmten Fillen hoher sein als
der bei der StFestsetzung im Veranlagungsverfahren zugrunde gelegte Betrag (s.
im Detail Anm. 75); im Rahmen der Anrechnung der KapErtrSt auf die ESt
nach § 36 Abs. 2 Nr. 2 resultiert dies dann in StErstattungen (BoocHs in LADE-
MANN, § 32d Rn. 22 [5/2016]; Moritz/STROHM in FROTSCHER/GEURTS, § 32d
Rn. 73 [4/2016]).

» Grenzen des § 20 Abs. 3a Satz 2: Nach § 20 Abs. 3a Satz 2 kann eine Korrektur
des KapErtrStEinbehalts im Veranlagungsverfahren nur erfolgen, wenn der
Stpfl. nachweist, dass das Kreditinstitut keine Korrektur vorgenommen hat und
auch nicht vornehmen wird. Dadurch wird verhindert, dass Korrekturen doppelt
(im StAbzugsverfahren und im Veranlagungsverfahren) beriicksichtigt werden
(BTDrucks. 17,/2249, 53; Moritz/STROHM in FROTSCHER/GEURTS, § 32d Rn. 73
[4/2010]).

IV. Anwendungskatalog

§ 32d Abs. 4 listet beispielhaft eine Reihe von Umstinden auf, bei denen der Be-
trag der einbehaltenen KapErtrSt von der materiellen StPflicht abweicht:

Nicht vollstindig ausgeschépfter Sparer-Pauschbetrag: Hat ein Stpfl. mit
seinen Freistellungsauftrigen nicht das zur Verfiigung stehende Freistellungs-
volumen (§ 20 Abs. 9) ausgenutzt, kann er dies im Wege der Veranlagung nach-
holen.

Anwendung der Ersatzbemessungsgrundlage nach §43a Abs. 2 Satz 7:
Die Ersatzbemessungsgrundlage kommt in VerdufB3erungsfillen zur Anwendung,
wenn die Anschaffungsdaten nicht nachgewiesen sind. Hinzuweisen ist darauf,
dass die Anwendung der Ersatzbemessungsgrundlage fiir den Stpfl. giinstig sein
kann, wenn der VerduBerungsgewinn 30 % der Einnahmen aus der VerduB3erung
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§32d Anm.75 E. Abs. 4: Wahlveranlagung

tbersteigt. In diesem Fall bleibt es bei der abgeltenden Wirkung des StEinbe-
halts, wenn kein Antrag nach § 32d Abs. 4 gestellt wird. Hierdurch er6ffnen sich
dem Stpfl. Gestaltungsmoglichkeiten durch grenziiberschreitende Depottbertri-
ge.

Noch nicht im Rahmen der Verlustverrechnungstépfe (§ 43a Abs. 3) be-
riicksichtigte Verluste: Der Stpfl. kann sich von seiner auszahlenden Stelle
nach § 43a Abs. 3 Satz 4 die Hohe cines nicht ausgeglichenen Verlusts zum Jah-
resende bescheinigen lassen. Die Verlustbescheinigung wird dann im Rahmen
der Wahlveranlagung beriicksichtigt. Diese Fallgruppe erlangt nur Bedeutung,
wenn ein Stpfl. mehrere Konto- und Depotverbindungen unterhilt.

Verlustvortrag nach §20 Abs. 6: Im Rahmen der Wahlveranlagung ist eine
Verrechnung von Verlustvortrigen nach § 20 Abs. 6 und — zeitlich befristet bis
einschlieBlich VZ 2013 — auch die Verrechnung von Verlusten aus privaten Ver-
duBerungsgeschiften nach MaB3gabe des § 23 Abs. 3 Sitze 9, 10 aF moglich.

> Zur Verlustverrechnung im Veranlagungsverfahren s. OFD Frankfurt/Main v. 17.6.
2016 — S 2252 A - 104 - St 219, juris.

Noch nicht beriicksichtigte auslindische Steuern: Besteht bei Zufluss eines
auslind. Kapitalertrags ein Guthaben in den Verlustverrechnungstopfen, wird
keine KapErtrSt einbehalten. In diesem Fall kann die auslind. Quellensteuer
nicht von der auszahlenden Stelle angerechnet werden. Sofern aber insgesamt
Steuern auf Kapitalertrige zu zahlen sind, kann die auslidnd. Steuer in der Wahl-
veranlagung berticksichtigt werden. Der Stpfl. kann sich den Anrechnungstiber-
hang vom Kreditinstitut bescheinigen lassen (vgl. BMF v. 18.1.2016 - IV C 1 -S
2252/08,/10004:017, 2015/0468306, BStBL. I 2016, 85, Tz. 2006). Sofern ins-
gesamt keine positiven Einkiinfte aus Kapitalvermogen entstanden sind, kann
die auslind. Quellensteuer nicht in entsprechender Anwendung des § 34c Abs. 2
bei der Ermittlung der Einkiinfte abgezogen werden (BMF v. 18.1.2016 — IV C
1-82252/08/10004:017, 2015,/0468306, BStBI. 1 2016, 85, Tz. 207).

Beriicksichtigung gezahlter Kirchensteuer: Lisst ein Stpfl. die KiSt nicht
durch die auszahlende Stelle erheben, kann diese die pauschalierte Anrechenbar-
keit der KiSt nach Abs. 1 Satz 3 nicht bertcksichtigen.

Uberpriifung der Richtigkeit des Steuereinbehalts dem Grunde und der
Hohe nach: Wihrend die anderen Fallgruppen auf die Beriicksichtigung von
Umstinden abzielen, die der auszahlenden Stelle nicht bekannt waren, geht es
hier um die Uberpriifung der Richtigkeit des StEinbehalts durch den Abzugsver-
pflichteten. Dies erméglicht es, unterschiedliche Rechtsauffassungen von Stpfl.
und auszahlender Stelle durch die FinVerw. bzw. die Finanzgerichte verbindlich
entscheiden zu lassen.

> Aktiensplit der Firma Google Inc.: Siehe LfSt. Sachsen v. 28.9.2015 — S 2252 -
115/6 - 211, juris; Seieker, DB 2015, 207 [208].

» KapitalmaBnahmen von China Petroleum & Chemical Corporation, Sinopec
Shanghai Petrochemical Company Limited (China), Air Liquide S.A. (Frank-
reich): Sieche BMF v. 592016 — IV C 1 - § 2252/09/10004:009,
FMNR41a000016, juris; ANEMULLER, ErbStB 2016, 369.

» Bebandlung des Riickkanfangebots von Argentinien-Anleiben; ,,Settlement Proposal®
der Republik Argentinien v. 17.2.2016 und v. 15.8.2016: Siche BMF v. 27.6.2016
-1V C1-S§2252/08/10002, 2016,/0876209, BStBL. 12016, 1018.

Weitere Anwendungsfille: Die Aufzihlung in § 32d Abs. 4 hat lediglich exem-
plarischen Charakter (WEBER-GRELLET in ScHMIDT, 36. Aufl. 2017, § 32d Rn. 16;
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F. Abs. 5: Auslindische Quellensteuern Anm. 75-78 § 32d

Morrrz/STROHM in FROTSCHER/GEURTS, § 32d Rn. 72 [4/2016]). Das Wort ,,ins-
besondere® 6ffnet die Regelung fiir die Berticksichtigung weiterer Umstinde. In
Betracht kommen etwa:

» Beriicksichtigung von Anschaffungs- und 1 eriufSerungsnebenkosten, die der anszablenden
Stelle nicht bekannt waren: Zu den Aufwendungen in unmittelbarem sachlichen Zu-
sammenhang mit einem VerduBerungsgeschift (§ 20 Abs. 4 Satz 1) konnen etwa
Beratungskosten zihlen, die der auszahlenden Stelle unbekannt sind und daher
im Rahmen der KapErtrSt nicht berticksichtigt werden konnen (vgl. BRDrucks
16/4841, 61).

» Korrektur bei unterbliebener Anzgeige der Unentgeltlichkeit eines Depotiibertrags: Ein De-
potiibertrag gilt fiir KapHrtrStZwecke grds. als VerduBerung des WG, wenn der
Stpfl. nicht mitteilt, dass es sich um eine unentgeltliche Ubertragung handelt
(§ 43 Abs. 1 Sitze 4 und 5). Die Unentgeltlichkeit kann dann noch im Rahmen
des § 32d Abs. 4 geltend gemacht werden.

Kein Antrag zur Verrechnung mit negativen Einkiinften aus anderen Ein-
kunftsarten: Nach Ansicht der FinVerw. muss der Stpfl. einen Antrag gem.
§ 32d Abs. 6 stellen, um eine Verrechnung von positiven Einkiinften aus Kapi-
talvermogen iSd. § 20 mit negativen Einkiinften aus anderen Einkunftsarten zu
erreichen; in diesem Fall sei ein Antrag iSd. § 32d Abs. 4 nicht ausreichend
(BMF v. 18.1.2016 — IV C 1 - § 2252/08,/10004:017, 2015,/0468306, BStBI. I
2010, 85, Tz. 1406).

Einstweilen frei. 7677

F. Erliduterungen zu Abs. 5:
Ausliandische Quellensteuern

Schrifttum: Kurpg, Einktnfte aus Kapitalvermogen — (K)Ein Beratungsfeld fiir Steuer-
berater?, NWB 2016, 1451.

Verwaltungsanordnung: BMF v. 8.9.2011 — IV C 1 - S 2406/10,/10001:002, BStBL. I
2011, 854, Anrechnung spanischer Quellensteuer (Zufluss bis 31.12.2014); BMF v. 15.11.
2011 —IV C 1 - S 2406/10,/10001:002, 2011,/0883660, BStBL I 2011, 1113, Antechnung
norwegischer Quellensteuer; BMF v. 3.12.2014 — IV C 1 - § 2401,/08,/10001:011, 2014/
1062097, Ausstellung von Steuerbescheinigungen fiir Kapitalertrige, BStBL. I 2014, 1586;
BMF v. 18.1.2016 — IV C 1 - S 2252/08,/10004:017, 2015,/0468306, BStBI. I 2016, 85,
Einzelfragen zur Abgeltungsteuer (idF v. 20.4.2016, BStBL I 2016, 475, und idF v. 16.6.
2016, BStBL 12016, 527); OFD Frankfurt/Main v. 2.6.2016 — S 2293 A — 107 - St 514, ju-
ris, Ubersicht tiber die Anrechenbarkeit der Quellensteuer auf Dividenden und Zinsen
von Staaten, mit denen Deutschland ein Doppelbesteuerungsabkommen abgeschlossen
hat.

I. Regelungsinhalt

§ 32d Abs. 5 bestimmt, wie auslind. Quellensteuern bei den Einkiinften aus Ka-
pitalvermogen § 20 bertcksichtigt werden. Nachdem sich bereits aus § 32d
Abs. 1 Satz 2 ergibt, dass sich die Abgeltungsteuer nach § 32d Abs. 1 Satz 1 um
die anrechenbaren auslind. Quellensteuern mindert, regelt § 32d Abs. 5 die Ein-
zelheiten der Anrechnung und differenziert dabei zwischen Nicht-DBA-Fillen
und DBA-Fillen (§ 32d Abs. 5 Satz 2).
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§32d Anm. 79-80 F. Abs. 5: Auslindische Quellensteuern
II. Anrechnung in Nicht-DBA-Fillen

1. Verfahrensweise in Nicht-DBA-Fillen

Die Beriicksichtigung auslind. Quellensteuern bei Einktnften aus Kapitalver-
mogen iSd. § 20 richtet sich nach § 32d Abs. 5 Sitze 1 und 3 fiir den Fall, dass
mit dem Herkunftsstaat der auslind. Kapitalertrige kein DBA besteht. Nach
§32d Abs. 5 Satz 1 ist in den Fillen des § 32d Abs. 3 und 4 bei unbeschrinkt
Stpfl., die mit auslind. Kapitalertrigen in dem Staat, aus dem die Kapitalertrige
stammen, zu einer der deutschen ESt entsprechenden Steuer herangezogen wer-
den, die auf die auslind. Kapitalertrige festgesetzte und gezahlte und um einen
entstandenen ErmiBigungsanspruch gekuirzte auslind. Steuet, jedoch hochstens
25 % auslind. Steuer auf den einzelnen Kapitalertrag, auf die deutsche Steuer
anzurechnen. Nach § 32d Abs. 5 Satz 3 sind die auslind. Steuern dabei nur bis
zur Hohe der auf die im jeweiligen VZ bezogenen Kapitalertrige entfallenden
deutschen Steuer anzurechnen.

2. Allgemeine Voraussetzungen der Anrechnung

Fille des § 32b Abs. 3 und 4: § 32d Abs. 5 ist direkt nur in den Fillen der
Pflichtveranlagung (§ 32d Abs. 3) und der Wahlveranlagung (§ 32d Abs. 4) zum
Abgeltungsteuersatz anwendbar. In allen anderen Fillen erfolgt die Anrechnung
bereits durch die die Kapitalertrige auszahlenden Stellen im Rahmen des Kap-
ErtrStEinbehalts (§ 43a Abs. 3 Satz 1 mit Verweis auf § 32d Abs. 5). Auch fur
die Fille der Anwendung des allgemeinen Tarifs aufgrund der Gunstigerpriifung
des § 32d Abs. 6 wird auf § 32d Abs. 5 verwiesen (§ 32d Abs. 6 Satz 2). Damit
ist § 32d Abs. 5 die Zentralnorm fiir die Anrechnung auslind. Steuern im Rah-
men der Abgeltungsteuer.

» Anrechnung nach § 34¢ in Fillen des § 32d Abs. 2: In den Fillen des § 32d Abs. 2,
in denen die Einkiinfte aus Kapitalvermégen zum progressiven Normaltarif
gem. § 32a Abs. 1 veranlagt werden, findet § 32d Abs. 5 keine Anwendung; in
diesen Fillen bleibt es bei der Anwendung des § 34c (Koss in Korn, § 32d
Rn. 95 [1,/2015]).

> Vorrang der Anrechnung der Quellenstener gemafS der F2U-Zinsrichtlinie/ Zinsinformati-
onsverordnung — ZIV: Kapitalertrige, die unter die EU-Zinsrichtlinie/ZIV fallen,
unterliegen gem. § 32d Abs. 3 im Inland der Besteuerung. Dem wirtschaftlichen
Eigentiimer der Zinsertrige wird eine StGutschrift in Hohe der einbehaltenen
Steuer gewihrt (§ 14 Abs. 2 ZIV); dabei ist die ua. Anwendung von § 32d Abs. 5
ausgeschlossen. Die Anrechnung erfolgt im Festsetzungsverfahren gesondert in
der Anrechnungsverfiigung; insoweit ist § 14 Abs. 2 ZIV vorrangig. Damit
bleibt es bei der Berticksichtigung der EU-Quellensteuer aufierhalb der StFest-
setzung — ohne Auswirkung auf die Berechnung der KiSt.

Unbeschriankt Steuerpflichtige: Eine Anrechnung auslind. Steuern erfolgt
nur bei unbeschrinkt Stpfl. Bei beschrinkt Stpfl. ist es Sache des Ansissigkeits-
staats, auslind. Steuern, einschlieSlich der deutschen KapErtrSt anzurechnen.

» Alle Fille der unbeschrinkten Stenerpflicht sind eingeschlossen, dh. Stpfl., die der unbe-
schrinkten StPflicht iSd. § 1 Abs. 1, der erweitert unbeschrinkten StPflicht iSd.
§ 1 Abs. 2 oder der fiktiven unbeschrinkten StPflicht iSd. § 1 Abs. 3 unterliegen.
Auf beschrinkt Stpfl. iSd. § 1 Abs. 4 und erweitert beschrinkt Stpfl. iSd. § 2
Abs. 1 AStG ist § 32d Abs. 5 Satz 1 nicht anwendbar.
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II. Anrechnung in Nicht-DBA-Fillen Anm. 80-81 § 32d

Auslindische Kapitalertrage liegen vor, wenn der Schuldner Wohnsitz, Ge-
schiftsleitung oder Sitz in einem auslind. Staat hat oder das Kapitalvermogen
dutch auslind. Grundbesitz besichert ist (§ 34d Nr. 6).

Eine der deutschen Einkommensteuer entsprechende ausldndische Steu-
er ist Voraussetzung fiir ihre Anrechnung.

» Auslindische Stener: § 32d Abs. 5 gilt fir die Anrechnung auslind. Steuern, die
vom Schuldner eines Kapitalertrags oder einer auszahlenden Stelle einbehalten
werden.

> Strukturelle Entsprechung: Die auslind. Steuer entspricht der deutschen ESt,
wenn diese in ihren wesentlichen Grundziigen gleichartig ist und ihrer Struktur
nach mehr der deutschen ESt als einer anderen deutschen Abgabe gleichkommt;
erforderlich ist, dass die auslind. Steuer vom Einkommen oder von Teilen da-
von erhoben wird sowie sich hinsichtlich Tarif und Aufwendungsabzug am Prin-
zip der Leistungsfihigkeit orientiert (Identitit des Besteuerungsgegenstands;
BFH v. 27.3.1996 — I R 49/95, BStBL II 1997, 91; s. im Detail § 34c Anm. 62).
Nicht der deutschen ESt entsprechen auslind. Verkehr- und Verbrauchsteuern,
Zolle, Export- und Importabgaben, Gebithren (Nds. FG v. 18.5.2010 — 2 K
116/09, juris, rkr.), Sozialversicherungsbeitrige und Sdumniszuschlige, Steuer-
zinsen und Steuerstrafen, auch soweit sie mit einer der deutschen ESt entspre-
chenden auslind. Steuer zusammenhingen.

> Sammlung der Finanzverwaltung: Die FinVerw. hat in Anlage 6 zu R 34c EStR
2012 eine nicht abschlieBende Aufzihlung auslind. Steuern veroffentlicht, bei
denen diese Voraussetzungen nach Ansicht der Verwaltung erfillt sind (s. im
Detail § 34c Anm. 62).

Tatsachliche Belastung mit ausldndischer Steuer: Fir eine Anrechnung
nach § 32d Abs. 5 Satz 1 ist erforderlich, dass die auslind. Quellensteuer fest-
gesetzt, gezahlt und um einen entstandenen ErmiBigungsanspruch gekiirzt wur-
de. Hierdurch wird wie bei § 34c gewihrleistet, dass der Stpfl. durch die auslind.
Quellensteuer auch tatsichlich belastet ist.

3. Anrechnung

Einzelbetrachtung: Die Anrechnung erfolgt unter isolierter Betrachtung jedes
einzelnen auslind. Kapitalertrags. Anders als im Rahmen des § 34c wird nicht
auf simtliche Einkiinfte aus einem Staat (per country), sondern auf einen einzelnen
Zufluss aus einer Forderung, einer Beteiligung bzw. einer Veriuflerung abge-
stellt.

» Regelung bis zum JStG 2009: Bis zum JStG 2009 ordnete § 32d Abs. 5 eine sinn-
gemiBle Anwendung des § 34c an. Der Verweis liel3 jedoch die Frage offen, ob
im Rahmen der Abgeltungsteuer die per-country-limitation des § 34c in dem Sinne
Anwendung findet, dass Quellensteuern nur dann angerechnet werden koénnen,
wenn aus dem Land, das die Quellensteuer erhebt, austeichend hohe abgel-
tungstpfl. Kapitalertrige vorliegen.

» Regelung ab dem JSIG 2009: Um klarzustellen, dass eine Anrechnung bereits
dann méglich ist, wenn — ohne Riicksicht auf den Quellenstaat — tiberhaupt aus-
reichend hohe stpfl. Kapitalertrige angefallen sind, wurde der Regelungsgehalt
in §32d Abs. 5 eigenstindig formuliert (BTDrucks. 16/10189, 53). Die Aus-
legung der Tatbestandsmerkmale erfolgt jedoch identisch wie zu § 34c.
Anrechnungshoéhe: Eine Anrechnung ist nur bis zur Hohe von 25 % des Kapi-
talertrags moglich. Damit soll verhindert werden, dass auslidnd. Steuern tber die
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§32d Anm. 81 F. Abs. 5: Auslindische Quellensteuern

auf diese Kapitalertrige entfallende deutsche Steuer hinaus angerechnet werden
und damit eine Erstattung der auslind. Steuer erfolgt. Dabei wurde verein-
fachend auBler Acht gelassen, dass im Fall der KiStPflicht der Abgeltungsteuer-
satz unter 25 % liegt und es zu ciner geringfiigigen Uberanrechnung kommt.
Nach § 32d Abs. 5 ist bei Anrechnungsiiberhidngen ein Ausgleich mit anderen
Einktnften aus demselben oder anderen Staaten, die einer geringeren Quellen-
steuerbelastung unterlegen haben, nicht moglich (per-item-limitation).
Beispiel 1: A erzielt einen Zinsertrag auf einem im Staat X unterhaltenen Konto. Im
Quellenstaat X wird eine Steuer iHv. 30 % des Kapitalertrags einbehalten. Dariiber hi-
naus hilt A eine Staatsanleihe des Staates X in seinem Depot. Hierauf wird keine Quel-
lensteuer einbehalten.
Auf die Zinsertrige auf dem Konto im Staat X entfillt nach Anrechnung der Quellen-
steuer keine weitere deutsche Steuer. Es kommt zu einem Anrechnungsiiberhang iHv.
5 %. Dieser Anrechnungsiiberhang kann nicht genutzt werden, um die auf die Ein-
kunfte aus der Staatsanleihe entstehende deutsche Steuer im Wege der Anrechnung zu
reduzieren.
Aufgrund der per-item-Betrachtung nach § 32d Abs. 5 mindern sonstige, negative
Kapitalertrige den Anrechnungshochstbetrag nicht.
Beispiel 2: A erzielt einen Zinsertrag aus einer auslind. Anleihe iHv. 1000 €, der mit
ciner Quellensteuer von 150 € belastet ist. Aus der nachfolgenden VeriuBerung dieser
Anleihe erleidet er einen Verlust von 500 €.
Die Einkiinfte aus Kapitalvermégen belaufen sich auf 500 €. Darauf entfillt insgesamt
eine deutsche ESt von 125 €. Die Quellensteuer ist in voller Hohe anrechenbar, da die
deutsche ESt auf den Zinsertrag 1000 € X 25 % = 250 € betrigt (Anrechnungshéchst-
betrag). Die Steuer von 125 € vermindert sich um die anrechenbare Quellensteuer von
150 € (§ 32d Abs. 1 Satz 2). Da die Quellensteuer aber nicht erstattet werden kann, be-
lduft sich die ESt nach § 32d Abs. 1 auf 0 €. Es kommt zu einem Anrechnungsiiber-
hang von 25 €, der mit weiteren positiven Kapitalertrigen verrechnet werden kann.
Dies widerspricht nicht der per-iten-limitation, da diese sich nur bei der Berechnung des
Anrechnungshdchstbetrags auswirkt, nicht aber einer — durch die Verlustverrechnungs-
methodik bedingten spiteren — Antechnung der Quellensteuer auf sonstige abgel-
tungstpfl. Kapitalertrige entgegensteht.
» Kein Abzug von Anrechnungsiiberbingen bei der Ermittlung der Einkiinfte: Auf die fiir
Anrechnungsiiberhinge vorgesehene Regelung des § 34c Abs. 2, wonach die
auslind. Steuer bei der Ermittlung der Einkiinfte abgezogen werden kann, wird
nicht verwiesen. Sie findet auch keine entsprechende Anwendung (BMF v. 18.1.
2016 — IV C 1 - § 2252/08,/10004:017, 2015/0468306, BStBI. I 2016, 85, Tz.
204).
Keine Erstattung bei Uberhang: Der durch das JStG 2009 eingefiigte § 32d
Abs. 5 Satz 3 stellt klar, dass es durch die Anrechnung auslind. Steuern auf Ka-
pitalertrige zwar zu einer Reduzierung der Steuer auf Kapitalertrige auf null
kommen kann, eine Erstattung aber ausgeschlossen ist (BTDrucks. 16,/10189,
53).
Steuerbescheinigung: Zur Ausstellung von StBescheinigungen s. BMF v. 3.12.
2014 -1V C1 - § 2401,/08,/10001:011, 2014,/1062097, BStBL. 1 2014, 1586.
Eintragungen im Erklirungsformular: Zu den Eintragungen im Erklirungs-
formular s. FinBeh. Hamburg v. 9.5.2015 — S 2293-2015,/001-52, Beck-Daten-
bank.
Zur Anrechnung auslindischer Quellensteuern bei Treuhandkonten,
NieBbrauch- und Nachlasskonten s. BMF v. 13.6.2008, DStR 2008, 1236,
Nr. 11 (s. auch WEBER-GRELLET in ScuHMIDT, 36. Aufl. 2017, § 32d Ra. 2).
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III. Anrechnung in DBA-Fillen Anm. 82-84 § 32d

III. Anrechnung in DBA-Fillen

Bei Kapitalertrigen aus DBA-Staaten, fir die eine Anrechnung der Quellensteu-
er im DBA vorgesehen ist, ordnet § 32d Abs. 5 Satz 2 die entsprechende An-
wendung von § 32d Satz 1 an. Die in § 32d Abs. 5 Satz 1 enthaltenen Regelun-
gen zur Anrechnung auslind. Quellensteuern finden damit auch im DBA-Fall
Anwendung; anders als im Nicht-DBA-Fall ist jedoch auch eine Anrechnung
fiktiver Quellensteuer méglich.

Fiktive Quellensteuer: In cinigen DBA ist vorgesehen, dass Deutschland auch
die Anrechnung fiktiver Quellensteuer gewihrt. Auch eine derartige, tatsichlich
nicht erhobene Steuer ist nach § 32d Abs. 5 Satz 2 anzurechnen. Schwierigkeiten
ergeben sich fiur das Abzugsverfahren jedoch daraus, dass eine Reihe von DBA
die Anrechnung fiktiver Steuern von weiteren Voraussetzungen abhingig ma-
chen, die in einem Massenverfahren bei den auszahlenden Stellen nicht gepriift
werden konnen. Das BMF ist dem Wunsch der Kreditwirtschaft nicht gefolgt,
fiktive Quellensteuer ohne weitere Nachpriifung anrechnen zu kénnen. Stattdes-
sen hat es eine Liste derjenigen Linder veroffentlicht, bei denen die Anrechnung
fiktiver Steuern nach dem entsprechenden DBA nicht an bestimmte zusitzliche
Bedingungen gekniipft ist (abrufbar unter www.steuetliches-info-center.de/de/
003_menu_links/001_CC/0075_Anrechenbarkeit.php; s. auch OFD Frank-
furt/Main v. 2.6.2016 — S 2293 A - 107 - St 514, juris). Nur bei diesen Lindern
konnen fiktive Quellensteuer von den auszahlenden Stellen beim KapErtrStAb-
zug berticksichtigt werden. In allen anderen Fillen ist der Stpfl. darauf angewie-
sen, die Anrechnung tiber das Wahlveranlagungsverfahren nach § 32d Abs. 4 zu
beantragen.

> Hintergrund fiktiver Quellenstener: Bei der Anrechnung fiktiver Quellensteuer
handelt es sich in erste Linie um einen Bestandteil der Entwicklungshilfe fir be-
stimmte Staaten; oft haben die Schuldner eine schlechte Bonitit (SCHLOTTER in
LBP, § 32d Rn. 14 [2/2009]).

» Steuerbescheinigung: Zur Ausstellung von StBescheinigungen s. BME v. 3.12.
2014 -1V C 1 -8 2401/08,/10001:011, 2014,/1062097, BStBI. I 2014, 1586.

» Quellenstener Norwegen/Spanien: BMF v. 15.11.2011 — IV C 1 - S 2406/10/
10001:002, 2011,/0883660, BStBI. T 2011, 854, Anrechnung norwegischer Quel-
lensteuer; BMF v. 8.9.2011 — IV C 1 - S 2406,/10,/10001:002, BStBI. 1 2011, 854,
Anrechnung spanischer Quellensteuer (Zufluss bis 31.12.2014); Kurre, NWB
2016, 1451 [1457].

Vorrang des DBA bei § 32d Abs. 5 Satz 3: Bei Anwendung des § 32d Abs. 5
Satz 3 gehen die Regelungen des DBA, wer zur Anrechnung befugt ist, was aus-
lind. Kapitalertrige sind und welche auslind. Quellensteuer angerechnet werden
konnen, vor (Koss in Kory, § 32d Rn. 103 [1,/2015]). Die FinVerw. hat eine Lis-
te veroffentlicht, aus der sich ergibt, welche auslind. Quellensteuer im DBA-Fall
nach Ansicht der Verwaltung anrechenbar sind (www.bzst.de/DE/Steuern_In

ternational /Auslaendische_Quellensteuer/auslaendische_quellensteuer_no
de.html).

82

Einstweilen frei. 83-84

HHR Lfg. 279 Mai 2017 Kiibner | E 97



85

86

§32d Anm. 85-86 G. Abs. 6: Gunstigerpriifung

G. Erlduterungen zu Abs. 6:
Giinstigerpriifung

Schrifttum: Benrens, Neuregelung der Besteuerung der Einkiinfte aus Kapitalvermogen
ab 2009 nach dem Regierungsentwurf eines Unternehmenssteuerreformgesetzes vom
14.3.2007, BB 2007, 1025; Brusch, Unternehmensteuerreformgesetz 2008: Abgeltungsteu-
er, FR 2007, 999; Scamirz-HErscHEIDT, Glinstigerpriifung gemil § 32d Abs. 6 EStG nach
Unanfechtbarkeit des Einkommensteuerbescheids, jurisPR-SteuerR 48/2015 Anm. 4;
WERTH, Zeitliche Begrenzung eines Antrags auf Giinstigerpriifung, HFR 2015, 1036; Kue-
pE, Binkilinfte aus Kapitalvermégen — (K)Ein Beratungsfeld fiir Steuerberater?, NWB
2016, 1451; Sixorskr, Korrektur von Steuerbescheiden bei einbehaltener Abgeltungsteuer,
NWB 2016, 621; Weiss, Abgeltungsteuer — Ubergangsprobleme, Ausnahmetatbestinde
und Giinstigerpriifung, NWB 2016, 334.

Verwaltungsanordnung: BMF v. 18.1.2016 — IV C 1 - S 2252/08/10004:017, 2015/
0468306, BStBI. I 2016, 85, Einzelfragen zur Abgeltungsteuer (idF v. 20.4.2016, BStBL. 1
2016, 475, und idF v. 16.6.2016, BStBI. T 2016, 527); FinMin. Schl.-Holst. v. 5.5.2010 — VI
305 - S 2297 - 109, juris, Festsetzung von Vorauszahlungen im Zusammenhang mit der
Anwendung des § 32d Absatz 6 EStG; BayLfSt. v. 20.3.2015 — S 0351.2.1 - 19/7 St42,
DStR 2015, 1506, Nachtrigliche Anrechnung von Kapitalertragsteuer auf die Einkom-
mensteuer fiir die Festsetzungen ab VZ 2009; FinMin. NRW v. 11.8.2016 — S 0351, juris,
Anderung von Steuerbescheiden nach § 173 AO bei nachtriglicher Erklirung von Fin-
kiinften aus Kapitalverméogen.

I. Regelungsinhalt

§ 32d Abs. 6 gibt dem Stpfl. das Recht, fiir Kapitalertrige, die der KapErtrSt un-
terlegen haben, eine StFestsetzung zum reguliren Tarif iSd. § 32a Abs. 1 zu be-
antragen. Mit dieser Wahlveranlagung zum gesonderten Tarif der Abgeltung-
steuer eroffnet §32d Abs. 6 die Moglichkeit, die abgeltende Wirkung des
KapErtrStEinbehalts nach § 43 Abs. 5 zu durchbrechen.

II. Antrag

Die Gunstigerpriifung erfolgt nur auf Antrag des Stpfl. (§ 32d Abs. 6 Satz 1) und
kann fur den jeweiligen VZ nur einheitlich fiir simtliche Kapitalertrige (bei zu-
sammenveranlagten Ehegatten nur fiir simtliche Kapitalertrige beider Ehegat-
ten) gestellt werden (§ 32d Abs. 6 Sitze 3 und 4).

Antrag auch auflerhalb der Einkommensteuererklarung moéglich: Anders
als der Antrag auf Wahlveranlagung iSd. § 32d Abs. 4 muss der Antrag auf
Ginstigerpriifung iSd. § 32d Abs. 6 nach dem Wortlaut des Gesetzes nicht zu-
sammen mit der EStErklirung gestellt werden; regelmiBig wird der Antrag auf
Ginstigerpriifung jedoch im Rahmen der EStErklirung gestellt, indem der Stpfl.
die betroffenen Kapitalertrige in der StErklirung angibt und die Option ,,Glins-
tigerpriifung® wihlt; erginzend sind die entsprechenden StBescheinigungen ein-
zureichen bzw. vorzuhalten. Stellt der Stpfl. einen Antrag auf Gunstigerprifung
auBerhalb der EStErklirung, hat er die Kapitalertrige gesondert gegeniiber dem
FA zu erkliren und sdmtliche StBescheinigungen einzureichen bzw. vorzuhalten
(so auch Moritz/STROHM in FROTSCHER/GEURTS, § 32d Rn. 83 [4,/2016]). Durch
das VerfModG v. 18.7.2016 (BGBI. I 2016, 1679) wurde die Belegvorlagepflicht
der StBescheinigung in § 36 Abs. 2 Nr. 2 ab VZ 2017 punktuell in eine Beleg-
vorhaltepflicht geindert. Danach ist die Vorlage der StBescheinigung nach § 45a
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1. Antrag Anm. 86 §32d

Abs. 2, 3 als materielle Voraussetzung fiir die Anrechnung der durch StAbzug
vom Kapitalertrag erhobenen ESt fur die Fille entfallen, in denen der Stpfl. ei-
nen Antrag nach § 32d Abs. 4 oder 6 stellt.

Keine Antragsfrist: Fine Frist ist fiir den Antrag nicht vorgesehen; uE kann der
Antrag auf Gunstigerpriifung iSd. § 32 Abs. 6 aber nur bis zur Unanfechtbarkeit
des StBescheids gestellt werden; danach kime ein Antrag nur im Rahmen der all-
gemeinen Anderungsvorschriften in Frage (s. auch BFH v. 12.5.2015 — VIII R
14/13, BStBL. 11 2015, 806; BMF v. 18.1.2016 — IV C 1 - § 2252/08,/10004:017,
2015/0468306, BStBL. 1 2016, 85, Tz. 149; FinMin. NRW v. 11.8.2016 — S 0351,
juris; FG Munster v. 22.3.2013 — 4 K 3386/12 E, EFG 2013, 940, rkr.; Scamrrz-
HEerscHEIDT, jurisPR-SteuerR 48/2015 Anm. 4; WertH, HFR 2015, 10306; SI-
KORsk1, NWB 2016, 621 [623]; WEerss, NWB 2016, 334 [342]).

> Rabmen der allgemeinen Andernngsvorschriften: Fithrt die Gunstigerpriifung ins-
gesamt zu einer niedrigeren ESt, kommt eine Anderung nach § 173 Abs. 1 Nr. 2
AO nur dann in Betracht, wenn den Stpfl. am nachtriglichen Bekanntwerden
der abgegolten besteuerten Kapitaleinkiinfte kein grobes Verschulden trifft. Im
Detail zu Anderungen im Rahmen der AO s. BayLfSt. v. 20.3.2015, DStR, 2015,
1506; s. auch ANEMULLER, ErbStB 2016, 158 (161).

Umfang des Antrags: Der Antrag umfasst notwendig simtliche Kapitalertrige
eines VZ und kann nicht auf einzelne Kapitalertrige beschrinkt werden; bei zu-
sammenveranlagten Ehegatten simtliche Kapitalertrige beider Ehegatten (§ 32d
Abs. 6 Sitze 3 und 4; FG Saarl. v. 8.8.2013 — 1 K 1374/12, EFG 2013, 1920,
tkr.). Auf diese Weise wird verhindert, dass Stpfl. mit einem Grenz-StSatz unter
25 % den Antrag fiir Teile ihrer Kapitalertrige stellen, wenn die Grenzbelastung
samtlicher Kapitalertrige tiber 25 % liegen wiirde. Hierzu kann es vor allem bei
Stpfl. kommen, die fast ausschlieBlich Kapitalertrige und keine oder nur geringe
Einkinfte aus anderen Einkunftsarten erzielen (Koss in Korn, § 32d Rn. 108
[1/2015]; Morrtz/StROHM in FROTSCHER/GEURTS, § 32d Rn. 82 [4/2010)).

Reichweite des Antrags auf einen Veranlagungszeitraum: Ein Antrag auf
Ginstigerpriifung gem. § 32d Abs. 6 hat nur fir einen VZ Giltigkeit; fir folgen-
de VZ muss zur Durchfithrung der Gunstigerpriffung ein neuer Antrag gestellt
werden.

Antrag gilt als nicht gestellt: Aufgrund des Wortlauts des § 32d Abs. 6 Satz 1
Halbs. 2 (,,wenn dies zu einer niedrigeren Einkommensteuer fihrt™) prift das
FA im Rahmen der StFestsetzung von Amts wegen, ob die Anwendung der all-
gemeinen Regelungen (insbes. unter Berticksichtigung des Grundfreibetrags und
des Altersentlastungsbetrags) zu einer niedrigeren StFestsetzung fithrt (Glins-
tigerpriifung). Sollte dies nicht der Fall sein, gilt der Antrag nach Auffassung der
FinVerw. als nicht gestellt (BMF v. 18.1.2016 — IV C 1 - § 2252/08,/10004:017,
2015,/0468306, BStBL. 1 2016, 85, Tz. 150).

» [origeltung des Antrags: Die Aussage der FinVerw. muss hier so gemeint sein,
dass ein Antrag auf Gunstigerpriifung iSd. § 32d Abs. 6 fiir den Stpfl. zu keiner
Verschlechterung fihren kann. Wird der Antrag abgelehnt, obwohl die Voraus-
setzungen des § 32d Abs. 6 nach Ansicht des Stpfl. vorliegen, mussen hiergegen
die tblichen Rechtsschutzméglichkeiten gegeben sein (Moritz/STROHM in
FrorscHER/GEURTS, § 32d Rn. 82 [4/2016]; WERTH in Bromich, § 32d Rn. 164
[10,/2014]).

» Giinstigere Bestenernng als 1atbestandsmerkmal: Die Frage der giinstigeren Besteue-
rung ist uE nicht Gegenstand des fiktiven Wegfalls des Antrags, sondern eigen-
stindiges Tatbestandsmerkmal; dies ergibt sich aus dem Wortlauts des § 32d
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§32d Anm. 86-88 G. Abs. 6: Gunstigerpriifung

Abs. 6 Satz 1 Halbs. 2 (,wenn dies zu einer niedrigeren Einkommensteuer
fihrt™). Liegt diese Voraussetzung nicht vor, ist also die Besteuerung nach § 32d
Abs. 6 Satz 1 Halbs. 1 nicht glnstiger, finden § 32d Abs. 1, 3 und 4 weiter An-
wendung. Dabei ist nicht erforderlich, dass der Antrag als ,,nicht gestellt* fin-
giert wird (krit. zu einer Fiktion auflerhalb des Wortlauts auch WerTH in BLt-
MicH, § 32d Rn. 164 [10/2014]).

Antrag fur Zwecke der Einkommensteuervorauszahlung: Auf Antrag des
Stpfl. kann die Gunstigerprifung im Rahmen der Festsetzung von Vorauszah-
lungen beriicksichtigt werden (FinMin. Schl.-Holst. v. 5.5.2010 — VI 305 - S
2297 - 109, juris).

III. Anwendung auf Kapitalertrige

Kapitalertrage: § 32d Abs. 6 findet auf die Kapitaleinktinfte iSd. § 20 Anwen-
dung (zum Begriff der Kapitaleinkinfte s. Anm. 18 ,Begrifflichkeit Kapital-
ertrag/Binkiinfte aus Kapitalvermogen und Anm. 24, 60).

Zum Umfang der erfassten Kapitalertrdge s. Anm. 86 ,,Umfang des An-
trags*.

Zur Anwendung bei Zusammenveranlagung s. Anm. 86 ,,Umfang des An-
trags®.

IV. Hinzurechnung zu den Einkiinften iSd. § 2 und Anwendung
der tariflichen Einkommensteuer

Die StFestsetzung nach § 32d Abs. 6 verdringt § 32d Abs. 1, 3 und 4. Die Ein-
kiinfte aus Kapitalvermogen sind den Einkiinften iSd. § 2 hinzuzurechnen und
insgesamt der tariflichen ESt zu unterwerfen. Damit wird auf das allgemeine Be-
rechnungsschema des § 2 Abs. 2 bis 5 und die Tarifvorschrift des § 32a Abs. 1
verwiesen.

Berechnungsschema des § 2 Abs. 2 bis 5 und die Tarifvorschrift des § 32a
Abs. 1: Die nach § 20 ermittelten Einktnfte aus Kapitalvermogen werden an-
stelle der Anwendung von § 32d Abs. 1, 3 und 4 den Einkiinften iSd. § 2 hin-
zugerechnet und dem progressiven Normaltarif nach § 32a Abs. 1 unterworfen.

» Anrechnung eventuell einbebaltender Kapitalertragstener: Einbehaltene KapErtrSt
wird auf die ESt angerechnet (§ 36 Abs. 2 Nr. 2); dies kann zu StErstattungen
fithren.

Fortgeltung einzelner Regelungen des Abgeltungsteuersystems: Auch bei
Antrag auf Ginstigerpriifung gem. § 32d Abs. 6 Satz 1 finden Teile des Systems
der Abgeltungsteuer weiter Anwendung (BFH v. 28.1.2015 — VIII R 13/13,
BStBL. II 2015, 593; Morirz/STROHM in FROTSCHER/GEURTS, § 32d Rn. 82 [4/
2010]).

» Das Abzugsverbot fiir Werbungskosten (§ 20 Abs. 9) findet weiter Anwendung
(BFH v. 28.1.2015 — VIII R 13/13, BStBI. 1T 2015, 593; MoriTz/STROHM in
FrorscHER/GEURTS, § 32d Rn. 82 [4/2016]; WerTH, DStR 2015, 1343 [1349]).
Damit kénnen auch im Rahmen der Giinstigerpriifung keine WK geltend ge-
macht werden. Zum Ausschluss des WK-Abzugs s. Anm. 24 , Ausschluss des
Werbungskostenabzugs®.
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» Das Verlustverrechnungsverbot (§ 20 Abs. 6) findet weiter Anwendung. Zu den
Beschrinkungen des Verlustausgleichs s. Anm. 24 , Beschrinkungen des Ver-
lustausgleichs®.

» Die Anrechnung anslindischer Quellenstener richtet sich weiter nach der Sonder-
regel des § 32d Abs. 5. § 32d Abs. 5 ist mit der Mal3gabe anzuwenden, dass die
nach § 32d Abs. 5 ermittelten auslind. Quellensteuern auf die zusitzliche tarifli-
che ESt anzurechnen sind, die auf die hinzugerechneten Kapitaleinkinfte ent-
fallt (§ 32d Abs. 6 Satz 2).

> § 32d Abs. 6 Satz 2 wurde durch das JStG 2009 nachtriglich eingeftigt, um ei-
ne vermeintliche Liicke zu schlieBen. Der urspriingliche Verweis in § 32d
Abs. 6 Satz 1 auf §32d Abs. 1 bis 5 hitte dazu gefiihrt, dass eine auslind.
Steuer auch dann mit bis zu 25 % des Kapitalertrags hitte angerechnet wer-
den konnen, wenn die Belastung mit deutscher Steuer aufgrund der Giins-
tigerpriifung deutlich unter 25 % gelegen hitte. Nunmehr ist sichergestellt,
dass die Anrechnung der auslind. Steuer der Hohe nach auf die deutsche
Steuer begrenzt ist, die unter Anwendung des Abs. 5 auf die Kapitalertrige
entfillt.

Antrag zur Verrechnung mit negativen Einkiinften aus anderen Ein-
kunftsarten: Der Stpfl. kann einen Antrag gem. § 32d Abs. 6 stellen, um eine
Verrechnung von positiven Einkiinften aus Kapitalvermogen iSd. § 20 mit nega-
tiven Einktnften aus anderen Einkunftsarten zu erreichen (BMF v. 18.1.2016 —
IV C1 -8 2252/08/10004:017, 2015/0468306, BStBI. I 2016, 85, Tz. 146; Kur-
pE, NWB 2016, 1451 [1458]); ein Antrag iSd. § 32d Abs. 4 wire wohl nicht aus-
reichend (s. Anm. 75 ,,Kein Antrag zur Verrechnung mit negativen Einkiinften
aus anderen Einkunftsarten®).

> Linbeziehung in die Veranlagung: Das Verlustverrechnungsverbot (§ 20 Abs. 6)
wird durch einen Antrag gem. § 32d Abs. 6 nicht aufgehoben, allerdings steht
§ 20 Abs. 6 nur einer Verrechnung von Verlusten aus Kapitalvermogen mit Ge-
winnen aus anderen Einkunftsarten entgegen. Den umgekehrten Fall schlief3t
§ 20 Abs. 6 nicht aus. Die Verrechnung mit Verlusten aus anderen Einkunfts-
arten setzt jedoch voraus, dass diese durch einen Antrag gem. § 32d Abs. 6 in
die Veranlagung einbezogen werden. Beantragt der Stpfl. eine Veranlagung nach
§ 32d Abs. 6, so vermindern die tibrigen Verluste die positiven Einkiinfte aus
Kapitalvermégen (vgl. Bearens, BB 2007, 1025 [1028]; Brusch, FR 2007, 999
[1002]).

» Wirtschaftliche Entscheidungsgrundlage fiir die Antragstellung: Ob es fur den Stpfl.
glinstig ist, einen Antrag nach § 32d Abs. 6 zu stellen, hingt mafB3geblich von sei-
nen in Zukunft zu erwartenden Einkiinften ab. Der Einsatz von Verlusten aus
anderen Einkunftsarten zur Verrechnung mit Einkiinften aus Kapitalvermégen
fihrt durch die teilweise Erstattung der KapErtrSt iHv. 25 % zu einem Liquidi-
titsvorteil; im Gegenzug verliert der Stpfl. allerdings die Moglichkeit, kunftige
positive Einkiinfte, die mit bis zu 45 % besteuert sein kdnnen, mit vorgetrage-
nen Verlusten zu verrechnen (vgl. BAUMGARTEL/LANGE in HERrzZIG ua., Handbuch
Unternehmensteuerreform, 2007, Ra. 802).

V. Gunstigerprifung

Gemil § 32d Abs. 6 Satz 1 Halbs. 2 kommt es nur dann zur Anwendung des
progressiven StTarifs gem. § 32a, wenn diese Verfahrensweise zu einer niedrige-
ren ESt (einschlieBlich Zuschlagsteuer) fihrt als eine Besteuerung nach dem
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proportionalen StTarif gem. § 32d Abs. 1 (positive Gunstigerprufung als Tat-
bestandsmerkmal s. Anm. 86 ,,Antrag gilt als nicht gestellt®).

Vergleichsgrundlage: Zu vergleichen ist die (i) tarifliche ESt (einschliefSlich
Zuschlagsteuer) auf das zvE unter Einbezichung der Einkiinfte aus Kapitalver-
mogen mit (i) der tariflichen ESt (einschlieSlich Zuschlagsteuer) auf das zvE
ohne diese FEinkiinfte zuziiglich der ESt auf diese Einkiinfte, die sich aus der An-
wendung des gesonderten StTarifs ergibt.

» Positive Giinstigerpriifung: Ist der erstgenannte Betrag (i) niedriger, kommt der
progressive StTarif gem. § 32a zur Anwendung.

» Negative Giinstigerpriifung: Ist der zweitgenannte Betrag (i) niedriger, bleibt es
bei der Besteuerung nach den § 32d Abs. 1, 3 und 4; es kommt der proportionale
StTarif gem. § 32d Abs. 1 zur Anwendung.

> Aufiendige Vergleichsberechnung erforderlich: Zu beachten ist, dass die Erfolgsaus-
sichten des Antrags ohne diese etwas aufwendigere Vergleichsrechnung nicht
verlisslich eingeschitzt werden kénnen. Insbesondere fithrt der Antrag nicht
schon dann zu einem Belastungsvorteil, wenn der Durchschnittsteuersatz ei-
nes Stpfl. iber sein gesamtes zvE unter 25 % liegt. Entscheidend ist vielmehr,
welcher Grenzbelastung die Kapitalertrige bei Anwendung des individuellen
StSatzes unterligen.

> Alternativer Antrag gem. [ 32d Abs. 4: Fir den Fall einer negativen Giinstiger-
prifung ist eventuell ein hilfsweise gestellter Antrag nach § 32d Abs. 4 an-
zudenken; dies kann ratsam sein, um den StEinbehalt bei einzelnen Kapital-
ertrigen dem Grunde oder der Hohe nach tiberpriifen zu lassen.

Gesamtbelastung unter Beriicksichtigung von Zuschlagsteuern: Im Rah-
men der Glnstigerpriifung wird ab dem VZ 2011 nicht allein auf die estl. (bzw.
kapertrstl.) Belastung der Einkiinfte aus Kapitalvermogen abgestellt; vielmehr
kommt es auf die stl. Gesamtbelastung einschlielich sog. Zuschlagsteuern an.

» Zuschlagstenern: Unter Zuschlagsteuern sind Steuern zu verstehen, die nach der
ESt bemessen werden (§ 51a); hierzu zihlen insbes. SolZ und KiSt (zu Details s.
§ 51a Anm. 20).

» Beriicksichtigung von Zuschlagstenern zur 1ermeidung von Friktionen: Durch die Be-
ricksichtigung von Zuschlagsteuern sollen Verwerfungen vermieden werden,
die sich ansonsten insbes. aufgrund von Freigrenzen im Rahmen der Zuschlag-
steuern (vgl. § 3 Abs. 3 SolZG) ergeben koénnen. So kann die Einbeziechung von
Einktnften aus Kapitalvermogen in die Berechnung der tariflichen ESt dazu
fithren, dass tiberhaupt erst ein SolZ zu erheben ist. In diesem Fall kann auf-
grund der hohen Grenzbelastung der Einkiinfte aus Kapitalvermégen die Giins-
tigerpriifung zukiinftig negativ ausfallen, obwohl der personliche (Grenz-)StSatz
des Stpfl. unter 25 % liegt (BTDrucks. 17,/3549, 25).

H. Schluss-ABC

Abgeltungsteuer, Bedeutung: Siche Anm. 4.
Abgeltungsteuer, Einfithrung: Siche Anm. 4 , Einfihrung der Abgeltungsteu-

er’.

Abgeltungsteuersatz bei Gesellschafterfremdfinanzierung: Siche Anm. 9.
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Abgeltungsteuersystem, VerfassungsmiBligkeit: Siche Anm. 6.

Air Liquide S.A. (Frankreich), Kapitalma3nahmen: Siche Anm. 75 ,, Ubet-
prifung der Richtigkeit des Steuereinbehalts dem Grunde und der Hohe nach*.

Anrechenbare auslindische Steuern: Siehe Anm. 25, 78.
Anrechnung auslindischer Quellensteuer in DBA-Fillen: Siche Anm. 82.

Anrechnung auslindischer Quellensteuer in nicht DBA-Fillen: Siche
Anm. 81.

Antrag bei Gunstigerpriifung: Siche Anm. 86.

Antrag bei unternehmerischen Beteiligungen an Kapitalgesellschaften:
Siehe Anm. 58.

Anwendung bei juristischen Personen: Siche Anm. 1919 , Juristische Per-
sonen®.

Anwendungsbereich, zeitlich: Siche Anm. 20.
Anwendungsfille des § 32d Abs. 4: Siche Anm. 75.

Argentinien-Anleihen, Behandlung des Riickkaufangebots: Siche Anm. 75
,»,Behandlung des Riickkaufangebots von Argentinien-Anleihen®

Auslindische Quellensteuern: Sieche Anm. 16, 25, 78 ff.

Ausschluss des Abzugs von Werbungskosten bei Giinstigerpriifung: Siehe
Anm. 17 ,,VerfassungsmiBigkeit der Gunstigerprifung bei Ausschluss des Ab-
zugs von Werbungskosten®.

Back-to-Back-Finanzierung: Siche Anm. 10, 41.

Back-to-Back-Finanzierung bei Kapitaliiberlassung an eine Kapitalgesell-
schaft oder Genossenschaft: Siche Anm. 46.

Back-to-Back-Finanzierung bei Verbindung zu Personengesellschaften:
Siehe Anm. 45.

Back-to-Back-Finanzierung im Drei- und Mehrpersonenverhiltnis: Siche
Anm. 43.

Back-to-Back-Finanzierung im Zweipersonenverhiltnis: Siche Anm. 42.

Back-to-Back-Finanzierung, Kapitaliiberlassung: Siche Anm. 42 , Zusam-
menhang mit einer Kapitaltiberlassung an einen Betrieb des Gliubigers®, 48.

Back-to-Back-Finanzierung, Riickgriff: Siche Anm. 47.

Belastungsvorteil, fehlender: Siche Anm. 50 ,,Fehlender Belastungsvorteil bei
Anwendung des gesonderten Steuertarifs®.

Benachteiligung von Familienangehorigen: Siche Anm. 8 ,,Verfassungswid-
rigkeit bei Benachteiligung von Familienangehorigen®.

Berechnungsformel zur Kirchensteuer: Siche Anm. 7.

Berechnungsformel zur Kirchensteuer, Verfassungsmifligkeit: Siche
Anm. 7 ,VerfassungsmiBigkeit der Berechnungsformel®.

Berufliche Tatigkeit (Abs. 2 Nr. 3 Satz 1 Buchst. b): Siche Anm. 61 ,,Beruf-
liche Titigkeit™.

Beteiligung, qualifizierte (Abs. 2 Nr. 3 Satz 1): Siche Anm. 61.
Beteiligungen, unternehmerische: Siche Anm. 12.

China Petroleum & Chemical Corporation, KapitalmaBnahmen: Siehe
Anm. 75 ,,Uberpriifung der Richtigkeit des Steuereinbehalts dem Grunde und
der Hohe nach®.
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Darlehensvertrige unter nahen Angehorigen: Siche Anm. 8 ,,Verfassungs-
widrigkeit bei Benachteiligung von Familienangehorigen®.

Deutscher Einkommensteuer entsprechende auslindische Steuer: Siche
Anm. 80 ,,Eine der deutschen Einkommensteuer entsprechende auslindische
Steuer®.

Drittanfechtung bei Kapitalertragsteuer: Siche Anm. 21 ,Verhiltnis des
§ 32d Abs. 4 zu materieller Bestandskraft der Kapitalertragsteueranmeldung®.

Dritter iSd. Abs. 2 Nr. 1 Buchst. ¢ Satz 2 Halbs. 2: Siche Anm. 47.
Duales Steuersystem mit zwei Tarifen: Siche Anm. 1.

Einheitlicher Plan (Abs. 2 Nr. 1 Buchst. ¢ Sitze 3 und 4): Siche Anm. 49
,,Einheitlicher Plan®.

Einheitlicher, proportionaler Steuertarif: Siche Anm. 1, 4 ,Einheitlicher,
nicht progtressiver Tarif des § 32d*.

Einkiinfte aus Kapitalvermogen, Definition: Siche Anm. 24.

Einkiinfte, die nicht unter § 20 Abs. 8 fallen: Siche Anm. 24 , Einkiinfte, die
nicht unter § 20 Abs. 8 fallen®.

Enger zeitlicher Zusammenhang: Siche Anm. 49 , Regelbeispiel — Enger zeit-
licher Zusammenhang*®.

ErmifBigung bei Kirchensteuerpflicht: Siche Anm. 26.

Familienangehdrige, Benachteiligung: Siche Anm. 8 ,,Verfassungswidrigkeit
bei Benachteiligung von Familienangehorigen®.

Fehlender Belastungsvorteil: Siche Anm. 50 ,,Fehlender Belastungsvorteil bei
Anwendung des gesonderten Steuertarifs®.

Formel Kirchensteuer: Siche Anm. 7.

Fremdvergleich: Siche Anm. 33 ,,Grundsitze des Fremdvergleichs stets an-
wendbar®.

Geltungsbereich, personlicher: Siche Anm. 19.
Geltungsbereich, sachlicher: Siche Anm. 18.
Genossenschaft: Siche Anm. 36.
Gesellschafterfremdfinanzierung: Sieche Anm. 9.

Google Inc., KapitalmaBnahmen, Aktiensplit: Siche Anm. 75 ,,Uberpriifung
der Richtigkeit des Steuereinbehalts dem Grunde und der Hohe nach®.

Grundsitze des Fremdvergleichs: Siche Anm. 33 ,,Grundsitze des Fremdver-
gleichs stets anwendbar®.

Ginstigerpriifung: Siche Anm. 17, 851f., 89.

Gunstigerpriifung, Verfassungsmifligkeit des Ausschlusses des Abzugs
von Werbungskosten: Siche Anm. 17 , Verfassungsmifigkeit der Giinstiger-
prifung bei Ausschluss des Abzugs von Werbungskosten®.

Juristische Personen: Siche Anm. 1919 , Juristische Personen®.
Kapitalertrage: Siche Anm. 31.

Kapitalertrage iSd. § 20 Abs. 1 Satz 1 Nr. 6 Satz 2: Siche Anm. 55.
Kapitalertragsteuer: Siche Anm. 21.

Kapitalertragsteueranmeldung: Siche Anm. 21 ,,Verhiltnis des § 32d Abs. 4
zu materieller Bestandskraft der Kapitalertragsteueranmeldung™.

Kapitalgesellschaft: Siche Anm. 36, 60.
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Kapitalmaflnahmen von China Petroleum & Chemical Corporation, Sino-
pec Shanghai Petrochemical Company Limited (China), Air Liquide S.A.
(Frankreich), Aktiensplit der Firma Google Inc.; Behandlung des Riick-
kaufangebots Argentinien-Anleihen: Siche Anm. 75 ,,Uberpriifung der Rich-
tigkeit des Steuereinbehalts dem Grunde und der Héhe nach®.

Kirchensteuer, Berechnungsformel: Siche Anm. 7.
Kirchensteuerpflicht, ErmiBigung: Siche Anm. 26.

Kompensation fiir korperschaftsteuerliche Vorbelastung: Siche Anm. 1
,»Keine Kompensation fiir kérperschaftsteuerliche Vorbelastung®.

Korrespondenz der Kapitalertrdge mit steuerpflichtigen Einkiinften beim
Schuldner: Siche Anm. 34.

Korrespondenzprinzip: Siche Anm. 13, 63 ff.
Lebensversicherungen: Siche Anm. 11, 55.

Marktiiblichkeit der Zinsvereinbarungen: Siche Anm. 50 ,, Marktiiblichkeit
der Zinsvereinbarungen®.

Mindestbeteiligungsquote von 10 %: Siche Anm. 38.
Nahestehende Person: Siche Anm. 33 , Nahestehende Personen®.
Norwegen, Quellensteuer: Siche Anm. 82.

Personlicher Geltungsbereich: Siche Anm. 1919.
Pflichtveranlagung: Siche Anm. 14, 66 ff.

Progressiver Steuertarif: Siche Anm. 1.

Proportionaler, einheitlicher Steuertarif: Siche Anm. 1.
Qualifizierte Beteiligung (Abs. 2 Nr. 3 Satz 1): Siche Anm. 61.
Quellensteuer, auslindische: Siche Anm. 16, 78 {f.

Quellensteuer, auslindische und Kirchensteuer: Sieche Anm.7 , Berech-
nungsformel zur Kirchensteuer bei auslindischer Quellensteuer®.

Quellensteuer, Norwegen: Siche Anm. 82.
Quellensteuer, Spanien: Siche Anm. 82.
Rechtsentwicklung: Siche Anm. 2.

Regelbeispiele (enger zeitlicher Zusammenhang und Verkniipfung der
Zinsvereinbarungen): Siche Anm. 49 , Regelbeispiel — Enger zeitlicher Zusam-
menhang®, 49 ,,Regelbeispiel — Verkniipfung der Zinsvereinbarungen®.

Riickgriff: Siche Anm. 47.

Riickkaufangebot beziiglich Argentinien-Anleihen: Siche Anm.75 ,Be-
handlung des Riickkaufangebots von Argentinien-Anleihen®.

Sachlicher Geltungsbereich: Siche Anm. 18.
Schedulen: Sieche Anm. 1.

Sinopec Shanghai Petrochemical Company Limited (China), KapitalmaB3-
nahmen: Siche Anm. 75 ,,Uberprifung der Richtigkeit des Steuereinbehalts
dem Grunde und der Hohe nach®.

Spanien, Quellensteuer: Siche Anm. 82.
Steuertarif: Siche Anm. 24 | Steuertarif*.

Tatsichliche Belastung mit ausldndischer Steuer: Siche Anm. 80 ,, Tatsich-
liche Belastung mit auslindischer Steuer®.

Unternehmerische Beteiligungen: Siche Anm. 12, 58 ff.
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Veranlagungsverfahren, Ausschluss: Siche Anm. 4 ,,Ausschluss des Veranla-
gungsverfahrens®.

Verhiltnis zu den Regelungen zur Kapitalertragsteuer in den §§ 43 ff.: Sie-
he Anm. 21.

Verkniipfung der Zinsvereinbarungen: Siche Anm. 49 ,Regelbeispiel — Ver-
kntipfung der Zinsvereinbarungen®.

Wabhlveranlagung: Siche Anm. 15, 72 ff.

Wabhlveranlagung, Antrag und Antragsfrist: Siche Anm. 73 ,,Angabe der Ka-
pitalertrige in der Einkommensteuererklirung/Antragsfrist®.

Widerruf des Antrags bei unternehmerischen Beteiligungen an Kapitalge-
sellschaften: Siche Anm. 59.

Zeitlicher Anwendungsbereich: Siche Anm. 20.
Zuschlagsteuern: Siche Anm. 24 ,,Zuschlagsteuern®.
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