Jahreskommentierung 2022 | § 8b KStG

Die Neuregelung auf einen Blick

» Neutralisierung von Besteuerungsinkongruenzen von Zahlungen auf-
grund hybrider Gestaltungen durch § 8b Abs. 1 Satz 3 (ATADUmsG).

P Ausschluss von Wahrungskursverlusten aus Darlehenswertminderungen
und vergleichbaren Finanzierungen durch § 8b Abs. 3 Satz 6 (K6MoG).

» Erganzung der in Abs. 7 Satze 1 und 2 genannten Kredit- und Finanz-
dienstleistungsinstitute um die nunmehr aufsichtsrechtl. eigenstandig
geregelten Wertpapierinstitute (WertpBeaufsRLUMSsG).

» Fundstellen:

D> Gesetz zur Umsetzung der Richtlinie (EU) 2019/2034 (ber die Beauf-
sichtigung von Wertpapierinstituten (WertpBeaufsRLUmsG) v. 12.5.
2021 (BGBI. 12021, 990; BStBI. | 2021, 935);

D> Gesetz zur Umsetzung der Anti-Steuervermeidungsrichtlinie (ATAD-
Umsetzungsgesetz — ATADUmsG) v. 25.6.2021 (BGBI. | 2021, 2035;
BStBI. 1 2021, 874);

D> Gesetz zur Modernisierung des Korperschaftsteuerrechts (KoMoG)
v. 25.6.2021 (BGBI. 1 2021, 2050; BStBI. 1 2021, 889).

§ 8b
Beteiligung an anderen Korperschaften und
Personenvereinigungen
[Jahreskommentierung 2022]

idF des KStG v. 15.10.2002 (BGBI. 1 2002, 4144; BStBI. 1 2002, 1169),
zuletzt gedndert durch K6MoG v. 25.6.2021
(BGBI. 12021, 2050; BStBI. | 2021, 889)

(1) 'Bezlige im Sinne des § 20 Abs. 1 Nr. 1, 2, 9 und 10 Buchstabe a des
Einkommensteuergesetzes bleiben bei der Ermittlung des Einkommens
auBer Ansatz. 2Satz 1 gilt nur, soweit die Beziige das Einkommen der leis-
tenden Korperschaft nicht gemindert haben. *Sofern die Beziige in einem
anderen Staat auf Grund einer vom deutschen Recht abweichenden
steuerlichen Zurechnung der Anteile im Sinne des Satzes 1 einer ande-
ren Person zugerechnet werden, gilt Satz 1 nur, soweit das Einkommen
der anderen Person oder ihr nahestehender Personen nicht niedriger
ist als bei einer dem deutschen Recht entsprechenden Zurechnung.
4Sind die Bezlige im Sinne des Satzes 1 nach einem Abkommen zur Ver-
meidung der Doppelbesteuerung von der Bemessungsgrundlage fiir die
Korperschaftsteuer auszunehmen, gilt Satz 2 ungeachtet des Wortlauts
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des Abkommens fiir diese Freistellung entsprechend. °Satz 2 gilt nicht,
soweit die verdeckte Gewinnausschittung das Einkommen einer dem
Steuerpflichtigen nahe stehenden Person erhoht hat und § 32a des Kor-
perschaftsteuergesetzes auf die Veranlagung dieser nahe stehenden Per-
son keine Anwendung findet. ®Beziige im Sinne des Satzes 1 sind auch
Einnahmen aus der VerauBerung von Dividendenscheinen und sonsti-
gen Anspriichen im Sinne des § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Buchstabe a des
Einkommensteuergesetzes sowie Einnahmen aus der Abtretung von
Dividendenanspriichen oder sonstigen Anspriichen im Sinne des § 20
Abs. 2 Satz 2 des Einkommensteuergesetzes.

(2) unverdndert
[bis VZ 2021:]

(3) ... ®°Die Satze 4 und 5 sind nicht anzuwenden, wenn nachgewiesen
wird, dass auch ein fremder Dritter das Darlehen bei sonst gleichen Um-
stdnden gewahrt oder noch nicht zurlickgefordert hétte; dabei sind nur
die eigenen Sicherungsmittel der Gesellschaft zu beriicksichtigen. “Die
Satze 4 bis 6 gelten entsprechend fiir Forderungen aus Rechtshandlungen,
die einer Darlehensgewahrung wirtschaftlich vergleichbar sind. 8Gewinne
aus dem Ansatz einer Darlehensforderung mit dem nach § 6 Abs. 1 Nr. 2
Satz 3 des Einkommensteuergesetzes mal3geblichen Wert bleiben bei der
Ermittlung des Einkommens aufler Ansatz, soweit auf die vorangegangene
Teilwertabschreibung Satz 3 angewendet worden ist.

[ab VZ 2022:]

(3) ... Wahrungskursverluste gelten nicht als Gewinnminderungen im
Sinne der Satze 4 und 5. “Die Satze 4 und 5 sind nicht anzuwenden,
wenn nachgewiesen wird, dass auch ein fremder Dritter das Darlehen
bei sonst gleichen Umstdanden gewdhrt oder noch nicht zurlickgefordert
hatte; dabei sind nur die eigenen Sicherungsmittel der Gesellschaft zu
beriicksichtigen. ®Die Satze 4 bis 7 gelten entsprechend fiir Forderungen
aus Rechtshandlungen, die einer Darlehensgewahrung wirtschaftlich ver-
gleichbar sind. °Gewinne aus dem Ansatz einer Darlehensforderung mit
dem nach § 6 Abs. 1 Nr. 2 Satz 3 des Einkommensteuergesetzes maf3geb-
lichen Wert bleiben bei der Ermittlung des Einkommens aul3er Ansatz, so-
weit auf die vorangegangene Teilwertabschreibung Satz 3 angewendet
worden ist.

(4) bis (6) unverdndert

(7) 'Die Absatze 1 bis 6 sind nicht auf Anteile anzuwenden, die bei Kre-
ditinstituten, Wertpapierinstituten und Finanzdienstleistungsinstituten
dem Handelsbestand im Sinne des § 340e Absatz 3 des Handelsgesetz-
buchs zuzuordnen sind. “Gleiches gilt fur Anteile, die bei Finanzunter-
nehmen im Sinne des Kreditwesengesetzes, an denen Kreditinstitute,
Wertpapierinstitute oder Finanzdienstleistungsinstitute unmittelbar oder
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mittelbar zu mehr als 50 Prozent beteiligt sind, zum Zeitpunkt des Zu-
gangs zum Betriebsvermdégen als Umlaufvermdgen auszuweisen sind.

(8) bis (11) unverdndert

§34
Schlussvorschriften

idF des KStG v. 15.10.2002 (BGBI. 1 2002, 4144; BStBI. 1 2002, 1169),
zuletzt gedndert durch K6MoG v. 25.6.2021
(BGBI. 12021, 2050; BStBI. 1 2021, 889)

(5) '§ 8b Absatz 1 Satz3 in der Fassung des Artikels 2 des Gesetzes vom
25, Juni 2021 (BGBI. I S. 2035) ist erstmals fiir Beziige anzuwenden, die nach
dem 31. Dezember 2019 zuflieBen. 2§ 8b Absatz 3 Satz 6 in der Fassung des
Artikels 1 des Gesetzes vom 25. Juni 2021 (BGBI. | S. 2050) ist erstmals fiir Ge-
winnminderungen im Sinne des § 8b Absatz 3 Satz 4 und 5 anzuwenden, die
nach dem 31. Dezember 2021 eintreten. 3§ 8b Absatz 4 in der am 12. Dezember
2006 geltenden Fassung ist fiir Anteile weiter anzuwenden, die einbringungsge-
boren im Sinne des § 21 des Umwandlungssteuergesetzes in der am 12. Dezem-
ber 2006 geltenden Fassung sind, und fir Anteile im Sinne des § 8b Absatz 4
Satz 1 Nummer 2, die auf einer Ubertragung bis zum 12. Dezember 2006 beru-
hen. 4§ 8b Absatz 4 Satz 8 in der Fassung des Artikels 6 des Gesetzes vom 12. De-
zember 2019 (BGBI. | S. 2451) ist erstmals fuir den Veranlagungszeitraum 2018 an-
zuwenden. °§ 8b Absatz 7 Satz 1 in der am 1. Januar 2017 geltenden Fassung ist
erstmals fur den Veranlagungszeitraum 2017 anzuwenden; § 8b Absatz 7 Satz 2
in der am 1.Januar 2017 geltenden Fassung ist anzuwenden auf Anteile, die
nach dem 31. Dezember 2016 dem Betriebsvermdgen zugehen.

Autor: Dr. Heinrich Jirgen Watermeyer, Rechtsanwalt/Fachanwalt
fir Steuerrecht, Ebner Stolz, KoIn

Mitherausgeberin: Prof. Dr. Johanna Hey, Universitat zu KoIn

Schrifttum: Grotherr, Welche Steuergestaltungsmodelle sollen durch die neue An-
ti-Hybrid-Richtlinie bekampft werden?, BB 2017, 1367; Riisch, Die Erweiterung des
materiellen Korrespondenzprinzips in § 3 Nr. 40 S. 1 Buchst. d S. 2 EStG und § 8b
Abs. 1 S.2 KStG durch das ATADUmsG zur Erfassung ,hybrider Ubertragungen”,
IStR 2020, 371; Adrian/Fey, Gesetz zur Modernisierung des Korperschaftsteuer-
rechts - Der Gesetzentwurf im Uberblick, StuB 2021, 309; Blumenberg, ATADUmsG
- Regierungsentwurf, JoFfSt 2012, 424; Gomoluch, Ausnahme vom Abzugsverbot
nach § 8b Abs. 3 Satz 4 und 5 KStG fir Wahrungskursverluste nach § 8b Abs. 3
Satz 6 KStG, GmbHR 2021, 1134; Kahlenberg/Radmanesh, Einfihrung von Anti-
Hybrid-Regelungen durch das ATAD-Umsetzungsgesetz - Teil 2, IWB 2021, 891.
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J22-1

J22-2

J22-3

Kompaktiibersicht
Inhalt der Anderungen:

P Abs. 1 Satz 3 schliel3t die StBefreiung des Abs. 1 Satz 1 in Féllen aus, in
denen das Einkommen im anderen Staat aufgrund einer anderen Zu-
rechnung (Zurechnungskonflikt) niedriger ist als der Betrag des Einkom-
mens, der sich ergeben wiirde, wenn der andere Staat die Ertrage eben-
falls der inland. Gesellschaft zurechnen wirde.

P Abs. 3 Satz 6 u. Satz 8 schrankt die Wertminderungen aus Darlehen
oder vergleichbarer Rechtshandlungen eines zu mehr als 25 % beteilig-
ten Gesellschafters ein, indem Wahrungskursverluste nicht als eine solche
Wertminderung gelten.

P Abs. 7 Satz 1 und Satz 2 enthdlt die neu geregelten Wertpapierinsti-
tute als den Kreditinstituten und Finanzdienstleistungsinstituten gleich-
gestellte Institute.

Rechtsentwicklung:
» Zur Gesetzesentwicklung bis 2019 s. § 8b Anm. 4.

» WertpBeaufsRLUmsG v. 12.5.2021 (BGBI. | 2021, 990; BStBI. | 2021,
935): In Abs. 7 Satz 1 und Satz 2 werden die Kreditinstitute und Finanz-
dienstleistungsinstitute um Wertpapierinstitute erganzt, die wie die bis-
her genannten Institute einer besonderen Aufsicht unterliegen.

» ATADUmsG v. 25.6.2021 (BGBI. 1 2021, 2035; BStBI. 1 2021, 874): Abs. 1
wurde um einen neuen Satz 3 erganzt. Es handelt sich um eine Rege-
lung, um den Ausschluss der StFreistellung aufgrund von Satz 1 fiir be-
stimmte Falle hybrider Gestaltungen zu verhindern, um eine ,Doppelfrei-
stellung” auszuschlieen. Dadurch erfolgt eine Ausdehnung des Korres-
pondenzprinzips des Satzes 2 auf dritte Personen.

» K6MoG v. 25.6.2021 (BGBI. | 2021, 3096; BStBI. | 2021, 6): Der Tat-
bestand der Gewinnminderungen aus Darlehen in Abs. 3 Satze 4ff. wird
eingeschrankt. Aufgrund eines neu eingeschobenen Satz 6 gelten Wah-
rungskursverluste nicht als Gewinnminderungen iSd. Satze 4 und 5. Das
gilt aufgrund des entsprechend erweiterten Satz 8 auch entsprechend
fir Forderungen aus anderen Rechtshandlungen.

Zeitlicher Anwendungsbereich:

P Abs. 1 Satz 3: Der zeitliche Anwendungsbereich der Ausweitung des
Korrespondenzprinzips in Abs. 1 Satz 3 gilt erstmals fiir Bezlige, die nach
dem 31.12.2019 zuflieBen (§ 34 Abs. 5 Satz 1). Die Regelung beruht auf
Art. 9 der ATAD-Richtlinie (RL [EU] 2016/1164 v. 12.7.2016, ABI. EU 2016
Nr. L 193, 1), erganzt durch die Regelungen der ATAD IlI-Richtlinie (RL
[EU] 2017/952 v. 29.5.2017, ABI. EU 2017 Nr. L 144, 1). Die Regelungen
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zur korrespondierenden Besteuerung waren bis zum 31.12.2019 in natio-
nales Recht umzusetzen. Der Gesetzgeber mag dem durch die zeitliche
Anwendungsregelung mit einer Riickwirkung nachgekommen sein. Ob
zu einer verfassungskonformen (unechten) Riickwirkung der erste Ent-
wurf des Gesetzes (Referentenentwurf v. 10.12.2019, abrufbar unter
www.ertragsteuerrecht.de) allerdings ausreicht, ist fragwirdig - zumal
die endglltige Regelung einen abgewandelten, wenngleich ,verstandli-
cheren” Wortlaut hat (vgl. Riisch, IStR 2020, 371). Es handelt sich um einen
Fall er echten Rickwirkung, weil das ATADUmsG riickwirkend in bereits
abgeschlossene Sachverhalte eingreift. Da ein Gesetz erst mit Verkln-
dung verbindlich wird, darf der Stpfl. bis zu diesem Zeitpunkt auf die be-
stehende Rechtslage vertrauen (vgl. G. Kirchhof, Einf. Est, Anm. 331). Eine
EU Verpflichtung zur Umsetzung einer Richtlinie oder ein Referenten-
entwurf reichen nicht aus (vgl. die Diskussion von Gosch/Pohl/Rupp in
Blumenberg, JbFfSt 2021, 424 [437 ff.]).

» Abs. 3 Satz 6 u. Satz 8: Der zeitliche Anwendungsbereich der Ein-
schrankung der Gewinnminderungen aus Darlehensgewahrung und ver-
gleichbaren Rechtshandlungen bezieht sich auf Gewinnminderungen,
die nach dem 31.12.2021 eintreten (§ 34 Abs. 5 Satz 2). Zur Frage, ob es
sich um eine konstitutive oder deklaratorische Regelung handelt sowie
zur Anwendung aus Billigkeitsgriinden auf ,Altfalle” s. Anm. J 22-4.

» Abs. 7 Satz 1 und Satz 2: Eine besondere zeitliche Anwendungsrege-
lung besteht fir die in Abs. 7 Satz 1 und Satz 2 erfolgte Einfligung von
Wertpapierinstituten nicht. Sie gilt damit ab Inkrafttreten des Gesetzes
am 26.6.2021 (Art. 8 Abs. 1).

Grund und Bedeutung der Anderungen:

» Grund der Anderung in Abs. 1 Satz 3: Die Erganzung des Korrespon-
denzprinzips durch Abs. 1 Satz 3 ist Teil der nationalen Gesetzgebung,
AbwehrmafBnahmen gegen hybride Strukturen aufgrund europarechtl.
Vorgaben, namlich der ATAD-Richtlinie (s. Anm. J 22-3) umzusetzen (vgl.
zB Musil, FR 2018, 933). Mal3gebend ist die Erganzung durch die ATAD II-
Richtlinie, die in Art. 9 auch MaBnahmen beziiglich hybrider Gestaltun-
gen in Drittlandern erfasst (vgl. Oertel in Hagemann/Kahlenberg, ATAD,
2019, Einf. Rz. 6). Die Kernregelung dazu bildet § 4k EStG. Dieser sieht
ein stl. ,Abzugsverbot fiir Betriebsausgaben in Inboundfallen vor”. Durch
§ 4k EStG soll verhindert werden, dass Aufwendungen im Inland abzieh-
bar sind, wenn die korrespondierenden Ertrdge im Ausland nicht besteu-
ert werden oder zu einem doppelten Abzug fiihren (vgl. dazu zB Kahlen-
berg/Radmanesh, IWB 2021, 497; Grotherr, IStR 2020, 773; Schnitger/Os-
kamp/Kockrow, IStR 2021, 701). Eine weitere, hybride Strukturen betref-
fende Regelung enthdlt § 49 Abs. 1 Nr. 11 EStG fir den Fall einer unter-
schiedlichen Qualifikation von PersGes. und der Zurechnung daraus
resultierender Einkiinfte. Abs. 1 Satz 3 erganzt die Vorgaben der ATAD
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lI-Richtlinie (insbes. in Art. 9) im Hinblick auf bestimmte Inbound-Struktu-
ren, die nicht durch Abs. 1 Satz 2 erfasst werden. Die Neuregelung soll si-
cherstellen, dass auch Ertrdge aus hybriden Ubertragungen nur soweit
der StFreistellung nach Satz 1 unterfallen, wie eine hybride Ubertragung
nicht zu einer Besteuerungsinkongruenz fiihrt oder eine Inkongruenz
durch den anderen Staat beseitigt wurde (vgl. auch Kahlenberg/Radma-
nesh, IWB 2021, 891 [892]). Auf der Grundlage von Art. 2 Abs. 9 UAbs. 3
Buchst. b der ATAD-Richtlinie handelt es sich bei hybriden Ubertragun-
gen um Gestaltungen, durch die Finanzinstrumente (ibertragen werden,
der zugrunde liegende Ertrag des Ubertragenen Instruments stl. so be-
handelt wird, als sei er zugleich mehr als einer an der Gestaltung betei-
ligten Person zuzurechnen, und bei denen es wegen der unterschiedli-
chen Zurechnung von Gewinnausschiittungen zu einer doppelten Frei-
stellung kommt (vgl. Riisch, IStR 2020, 371 [372]). Zur Vermeidung dieses
Ergebnisses erganzt Abs. 1 Satz 3 die bereits in Abs. 1 als Ausnahme ei-
ner StFreistellung durch Anwendung des materiellen Korrespondenz-
prinzips enthaltenen Regelungen. Wahrend diese ein Gesellschaftsver-
haltnis oder zumindest das Verhdltnis einer dem Gesellschafter naheste-
henden Person zwischen der ausschiittenden und empfangenden Ge-
sellschaft voraussetzen, erfasst der neue Satz 3 nunmehr auch das Ver-
héltnis zu fremden Dritten, um die ATAD-Vorgaben zu erfiillen (Riisch,
IStR 2020, 371 [373]; Kahlenberg/Radmanesh, IWB 2021, 891). Es handelt
sich um eine punktuelle Verscharfung der Korrespondenzregelungen,
um insbes. Einklinfte aus einer grenziiberschreitenden Wertpapierleihe zu
erfassen (Ruisch, IStR 2020, 371 [372]). Die Regelung bezieht sich — anders
als nach dem Referentenentwurf, der von der ,Zurechnung von Kapital-
vermogen” sprach — auf die Zurechnung von Anteilen und entspricht da-
mit dem materiellen Anwendungsbereich des § 8b.

» Bedeutung der Anderung in Abs. 1 Satz 3: Die Neuregelung setzt
Art. 9 Abs. 2 Buchst. b iVm. Art. 2 Abs. 9 der ATAD-Richtlinie um und hat
Gestaltungen im Blick, in denen die Zurechnung von Anteilen zu einer
doppelten StBefreiung fiihren kann. Anders als im Fall des § 4k EStG
setzt die Regelung nicht beim Abzug von BA im Inland an, sondern bei
der inland. Dividendenfreistellung. Angesprochen ist der Fall der Wertpa-
pierleihe. Durch einen Sachdarlehensvertrag werden Wertpapiere grenz-
Uberschreitend ins Ausland verliehen (Wertpapierdarlehen, Wertpapier-
pensionsgeschaft). Ausweislich der Begr. zum Gesetzesentwurf (BTDrucks.
19/28652, 43) soll folgender Fall erfasst werden:
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E Deutschland : E Staat A E
E , Kompensationszahlung E
E * I Aktienlbertragung > 10 % | E
. A-AG | — B-Co -=— :
: | : Wertpapierleihe f

E Dividende

Die inland. A-AG ubertragt Wertpapiere (hier: C-Co Aktien) im Rahmen ei-
nes Wertpapiergeschafts (Wertpapierleihe/Wertpapierpensionsgeschaft)
an die ausland. B-Co. B-Co bezieht Dividenden aus den Wertpapieren,
fur die B-Co an die A-AG eine Kompensationszahlung leisten muss. Die
Ertrage aus den Wertpapieren werden im In- und Ausland grds. als Ei-
genkapitalbeziige qualifiziert. Wird das wirtschaftliche Eigentum an den
Wertpapieren nach innerstaatlichem Recht der A-AG zugerechnet (vgl.
BMF v. 11.11.2016 - IV C 6 - S 2134/10/10003 - 02, BStBI. | 2016, 1324),
hat diese grds. einen Anspruch gegen B-Co auf Auskehrung der Divi-
dende in Form einer Kompensationszahlung zu aktivieren. Die auf diese
Forderung vereinnahmten Ertrdge wéaren bei der A-AG gem. § 8b Abs. 1
Satz 1 grds. stfrei.

Eine Besteuerungsinkongruenz konnte sich ergeben, soweit die Wertpa-
pierertrdge in Staat A abweichend von der inland. stl. Rechtslage der
B-Co zugerechnet werden und dort als Beteiligungsertrage stbefreit sind
oder einer StBeglinstigung unterliegen, die Kompensationszahlung je-
doch als BA abgezogen werden kann. § 8b Abs. 1 Satz 2 findet in diesem
Fall auf die Kompensationszahlung keine Anwendung, da die insoweit
mal3gebliche Dividende nicht die Bemessungsgrundlage der leistenden
Korperschaft (C-Co) mindert. Die Korrespondenz der Besteuerung stellt
in diesem Fall Satz 3 her.

Durch die Neuregelung wird erreicht, dass die StBefreiung nach Abs. 1
Satz 1 nur einmal gewahrt wird. Erhalt sie die B-Co, wird sie bei der A-AG
versagt. Diese Korrespondenz erfolgt nicht aufgrund von Abs. 1 Satz 2,
weil die Zahlung nicht die Bemessungsgrundlage bei der leistenden
C-Co mindert, sondern ein StVorteil bei der Tochtergesellschaft (B-Co) im
Ausland eintritt. Durch die Neuregelung wird Uber die bisherigen Korres-
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pondenzregelungen im Abs. 1 hinaus erreicht, dass nicht die Minderung
der Bemessungsgrundlage bei der ausschittenden Gesellschaft ma3geb-
lich ist, sondern ein StVorteil durch eine unterschiedliche Anteilszurech-
nung entsteht.

» Grund der Anderung in Abs. 3 Satz 6 u .Satz 8: Die Neuregelung in
Abs. 3 Satz 6, die Wahrungskursverluste von den Gewinnminderungen
aus Darlehen und in Satz 8 aus vergleichbaren Rechtshandlungen aus-
nimmt, soll eine Unausgewogenheit des Abzugsverbots beseitigen (vgl.
BT-Drucks. 19/28656, 25). Wahrend ndamlich nach herrschender und ent-
gegen hier vertretener Meinung (s. § 8o Anm. 111; vgl. auch Darstellung
bei Gomoluch, GmbHR 2021, 1134) auch Wahrungskursverluste den stl.
nicht abziehbaren Gewinnminderungen unterfallen, werden Kursgewinne
vorbehaltlich Abs. 3 Satz 9 versteuert. Das fiihrt zu einer Unausgewogen-
heit der stl. Behandlung von Wahrungskursverlusten und -gewinnen aus
Darlehen und zu verfassungs- und europarechtl. zweifelhaften Ergebnis-
sen (instruktiv hierzu LfSt. Nds. v. 15.4.2020 - S 2750a - 113 - St 241, DStR
2020, 1319). Danach fiihren Wechselkursverluste grds. zu nicht abziehba-
ren Gewinnminderungen aus Darlehen. Der Escape durch den nach Satz 5
maoglichen Fremdvergleich gelingt nach Meinung der FinVerw. nur dann,
wenn nicht nur das Wahrungsrisiko, sondern das gesamte Darlehen
fremdublich gesichert ist (gegen eine Bemessung der Fremdublichkeit
eines Konzerndarlehens nur an der Besicherung vgl. BFH v. 18.5.2021 -
I R 4/17, IStR 2021, 893). Entgegen FG Ba.-Wdrtt. (FG Ba.-Wdrtt. v. 24.9.
2020 - 3 K 1486/19, EFG 2021, 402, Az. BFH | R 41/20) lasst die FinVerw.
weder eine Verrechnung von Wahrungsgewinnen mit Wahrungsverlusten
aus verschiedenen darlehensdhnlichen Forderungen desselben Gewinn-
ermittlungszeitraums zu, noch soll eine Saldierung mit gegenlaufigen Er-
trdgen aus Sicherungsgeschaften zuldssig sein (aA jedoch BFH v. 10.4.
2019 - | R 20/16, BStBI. Il 2020, 674, zur Saldierung von Gewinnen aus
Wahrungskurssicherungsgeschaften bei der Ermittlung des Verdu3erungs-
gewinns nach Abs. 2 Satz 2, s. auch § 8b Anm. 72).

» Bedeutung der Anderung in Abs. 3 Satz 6 u. 8: Die Neuregelung hat in
der Praxis fiir international tatige Unternehmen erhebliche Bedeutung,
weil sie die einseitige Behandlung von Gewinnminderungen eines Wah-
rungskursverlustes bei Darlehen und vergleichbaren Rechtshandlungen
sowie Besicherungen im Verhéltnis zu stpfl. Gewinnen hieraus beseitigt.
Sie stellt damit — lange Jahre nach ihrer Einf. durch das JStG 2008 - die
durch den BFH (BFH v. 10.4.2019 - | R 20/16, BStBI. Il 2020, 674) fur Ver-
auflerungsgewinne und -verluste pointierte Symmetrie der Besteuerung
von Gewinnen und Verlusten auch fiir Darlehenswertminderungen aus
Wahrungskurswechseln her. Dasselbe gilt fiir die EU-rechtliche Niederlas-
sungsfreiheit (vgl. EUGH v. 28.2.2008 - C 293/06 - Deutsche Shell,
BStBI. Il 2009, 976; ausflhrl. dazu Gomoluch, GmbHR 2021, 1134 [1138f]
mwN). Leider gilt die Neuregelung nicht fiir alle noch offenen Félle, son-
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dern erstmals flir Gewinnminderungen, die nach dem 31.12.2021 eintre-
ten (s. Anm. J 22-3; firr eine entsprechende Billigkeitsregelung eintretend
Adrian/Fey, StuB 2021, 309 [315]; Gomoluch, GmbHR 2021, 1134 [1140]).
Das Revisionsverfahren BFH | R 41/20 gegen das Urt. des FG Ba.-Wirtt. v.
24.9.2020 (FG Ba.-Wrtt. v. 24.9.2020 - 3 K 1486/19, EFG 2021, 402) dirfte
erhellen, ob es sich bei der Neuregelung um eine konstitutive oder de-
klaratorische Regelung handelt.

» Grund der Anderung in Abs. 7: Der Grund fiir die Aufnahme der Wert-
papierinstitute in Abs. 7 liegt darin, dass sie nunmehr einer eigenen, von
der Aufsicht von Kreditinstituten und Finanzdienstleistungsinstituten ge-
trennten Aufsicht unterliegen, die im WplG geregelt ist. Wertpapierinsti-
tute sind Unternehmen, die gewerbsmallig oder in einem Umfang, der
einen in kaufmannischer Weise eingerichteten Geschaftsbetrieb erfor-
dert, Wertpapierdienstleistungen allein oder zusammen mit Wertpapier-
nebendienstleistungen oder Nebengeschéften erbringen (§ 2 Abs. 1 WpIG).
Die Regelung Uber die Beaufsichtigung von Wertpapierunternehmen be-
ruht auf EU-Vorgaben (RL [EU] 2019/2034 des Europdischen Parlaments
und des Rates v. 27.11.2019 Uber die Beaufsichtigung von Wertpapierfir-
men und zur Anderung der Richtlinien 2002/87 EG, 2009/65 EG, 2011/
61/EU, 2013/36/EU, 2014/59/EU und 2014/65/EU - IFD genannt, ABI. EU
2019 Nr. L 314, 64, sowie die Verordnung (EU) 2019/2033 des Europa-
ischen Parlaments und des Rates v. 27.11.2019 Uber die Aufsichtsanfor-
derungen an Wertpapierfirmen und zur Anderung der Verordnung (EU)
Nr. 1093/2010, (EU) Nr.575/2013, (EU) Nr.600/2014 und (EU) Nr. 806/
2014 - IFR genannt, ABI. EU 2019 Nr. L 314, 1; ABI. EU 2020 Nr. L 20, 26).

» Grund der Anderung in Abs. 7: Die Bedeutung liegt darin, dass Wert-
papierinstitute nunmehr einheitlich geregelt werden, wahrend sie bis-
lang je nach Umfang und Geschaftsmodell den Regelungen fiir Kreditin-
stitute oder insbes. Finanzdienstleistungsinstitute unterfielen (BTDrucks.
19/26929, 168). Ausweislich der Gesetzesbegriindung diirften dadurch
insbes. ca. 750 kleine und mittlere Wertpapierinstitute einbezogen wer-
den (BTDrucks. 19/26929, 3).

Die Neuregelungen des Abs. 1 Satz 3 im Detail

Personlicher Anwendungsbereich: Da es sich um eine Ausnahme zur
Freistellung laufender Beziige iSd. Satzes 1 handelt, entspricht der person-
liche Anwendungsbereich der Grundregelung (s. § 8b Anm. 10).

Sachlicher Anwendungsbereich: Erfasst werden Beziige iSd. Satzes 1 fur
die Satz 3 besondere Zurechnungsvoraussetzungen der ihnen unterlie-
genden Anteile nennt.

P Beziige: Durch die Verbindung von Bezligen und einer Zurechnung
von Anteilen sind solche Anteile betroffen, die zu Bezligen iSd. § 20
Abs. 1 Nr. 1, 2, 9 und Buchst. a EStG fiihren. Im Wesentlichen handelt es
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um Gewinnanteile und sonstige Bezlige aus Aktien und Anteilen an
GmbH oder nach dem Rechtstypenvergleich vergleichbarer Gesellschaf-
ten (BFH v. 18.5.2021 - | R 12/18, BStBI. Il 2021, 875).

» Zurechnung aufgrund einer vom deutschen Recht abweichenden
steuerlichen Zurechnung: Mal3geblich ist die stl. Zurechnung der Anteile
iSd. Satzes 1 nach deutschem Recht. Die handelsrechtl. Zurechnung ist
unmafgeblich und kann von der stl. abweichen. Die Zurechnung der Be-
zlige richtet sich nach § 39 AO. Sie entscheidet aufgrund von § 20 Abs. 5
EStG darliber, wer die Bezlige erzielt. Es muss sich um eine grenziiber-
schreitende divergierende Zurechnung handeln und folglich ein grenz-
Uberschreitender Zurechnungskonflikt vorliegen. Grundsatzlich sind die
Anteile dem rechtl. Eigentliimer zuzurechnen (§ 39 Abs. 1 Nr. 1 AO). Bei
einer Wertpapierleihe oder einem Wertpapierpensionsgeschaft wird der
Entleiher der rechtl. Eigentiimer und regelmafig auch wirtschaftlicher Ei-
gentiimer der Wertpapiere. Aufgrund besonderer Fallgestaltungen kén-
nen bei der Wertpapierleihe rechtl. und wirtschaftliches Eigentum ausei-
nanderfallen und das wirtschaftliche Eigentum dem Verleiher zugerech-
net werden (vgl. BFH v. 18.8.2015 — | R 88/13, BStBI. Il 2016, 961; zuletzt
FG Miinchen v. 14.12.2020 - 7 K 899/19, DStRE 2021, 975, Az. BFH | R 3/
21; BMF v. 11.11.2016 - IV C 6 - S 2134/10/10003 - 02, BStBI. | 2016, 324;
krit. Ubersicht bei Haarmann, BB 2018, 1623).

Hinweis: Ausweislich des eindeutigen Gesetzeswortlauts setzt die in
Satz 3 geregelte Besteuerungskorrespondenz einen Zurechnungskonflikt
voraus. Andere Griinde fiir eine ,hybride” Besteuerung nennt und erfasst
der Tatbestand nicht (Rtisch, IStR 2020, 371 [373]).

» Vergleich der Besteuerung und Einkommensminderung: Abs. 1 Satz 3
stellt auf die Besteuerung im anderen Staat ab. Diese muss niedriger
sein, als wenn eine Zurechnung nach deutschem Recht erfolgte. Die Ver-
gleichsbetrachtung hat in der Weise zu erfolgen, wie das Einkommen
ausgesehen hatte, wenn die Anteile nach deutscher Qualifikation zuge-
rechnet worden waren. Erhalt der Entleiher die Dividenden aufgrund die-
ser Anteilszurechnung, sind Kompensationszahlungen an den Verleiher
(im Beispielfall der Gesetzesbegriindung die A-AG) bei diesem stpfl., da
es sich gerade nicht um Dividenden handelt. Bleibt der Verleiher nach in-
land. Qualifikation jedoch wirtschaftlicher Eigentiimer, wiirde die Kom-
pensationszahlung als sonstiger Bezug aus den ihm wirtschaftlich weiter-
hin zugerechneten Anteilen aufgrund von Satz 1 stfrei bleiben und diese
StFreiheit gerade nicht wie im Fall der in Abs. 10 geregelten Wertpapier-
leihe ausgeschlossen sein (s. § 8b Anm. 253). Rechnet der Ansdssigkeits-
staat des Entleihers die Anteile demgegeniiber aufgrund seiner nationa-
len Regelungen dem Entleiher zu, erzielt er ebenfalls Beteiligungsertra-
ge. Sind sie den inland. Regelungen vergleichbar als Beteiligungsbeziige
stfrei gestellt, kdnnte es zu einer doppelten StFreistellung bei Abzug der
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Kompensationszahlungen als BA im Ansassigkeitsstaat des Entleihers
kommen. Es kommt zur inkongruenten Besteuerung durch Abzug von
Aufwand bei gleichzeitiger nicht stpfl. Erfassung von Beziigen im Ansas-
sigkeitsstaat des Entleihers, sog. Fall der deduction/non-inclusion (D/NI;
vgl. auch Gosch in Gosch, 4. Aufl. 2020, § 8b Rz. 149r).

Einkommensminderung: Das Gesetz nimmt mit ,Einkommen” wortlaut-
maBig Bezug auf eine innerstaatliche Regelung (§ 8 Abs. 3 Satz 1). Zu ei-
ner korrespondierenden Besteuerung kann dies nur dann fiihren, wenn
das Einkommen im Ausland denselben Tatbestdnden unterliegt wie im
Inland. Davon ist gerade nicht auszugehen, weil die Definition des Ein-
kommens im Inland und im Ausland im Regelfall nicht Gbereinstimmen
(Riisch, IStR 2020, 371 [373]). Ahnlich wie § 8b selbst, der auf der Ebene
der Gewinnermittlung ansetzt, vom Wortlaut aber das Einkommen in Be-
zug nimmt, dirfte auch im Ausland die Ebene der Gewinnermittlung an-
gesprochen sein. Daraus folgt, dass auch ein Verlust oder die VergroRe-
rung eines bereits bestehenden Verlustes oder Verlustvortrags zu einer
Einkommensminderung fihrt (krit. dazu Kahle/Braun, DStZ 2018, 381
[385]; Riisch, IStR 2020, 371 [374]).

Kausalitat des Zurechnungskonflikts: Unklar ist, ob jeder Grund fir die
Einkommensminderung ausreichend ist, um die Rechtsfolge des Satzes 1
zu versagen. Ware das der Fall, handelte es sich nahezu um eine allge-
meine Erweiterung des Satzes 2; jede Einkommensminderung der leis-
tenden Korperschaft, auch wenn es sich um fremde Dritte handelt,
wiirde zur Anwendung der Rechtsfolgen des Satzes 3 fiihren. Da Satz 3
auf eine abweichende Zurechnung der Anteile abstellt, werden nur sol-
che Falle erfasst, in denen der StVorteil aufgrund eines Zurechnungskon-
flikts eintritt. MaBgeblich ist die tatsdchliche Rechtslage — wie der Wort-
laut ,Einkommen nicht niedriger ist” nahelegt.

» Ausnahme: Da es auf ein tatsachliches niedrigeres Einkommen im
Ausland ankommt, ist der Tatbestand nicht erfiillt, wenn ein Einkommen
der anderen Person aufgrund einer personlichen StBefreiung nicht zu er-
mitteln ist oder durch eine andere dortige nationale Regelung wieder
neutralisiert wird, zB aufgrund eines nationalen Abzugsverbots von steu-
ermindernden Aufwendungen. Das entspricht Art. 9 Abs. 2 Buchst. a der
ATAD-Richtlinie, nach der als Mdglichkeit zur Vermeidung eines StVor-
teils vorgesehen ist, dass der Abzug im Mitgliedstaat des Zahlenden ver-
weigert wird (vgl. dazu im Einzelnen Riisch, IStR 2020, 371 [374f.]; Gosch
in Gosch, 4. Aufl. 2020, § 8b Rz. 149r).

Zeitliches Auseinanderfallen: Unklar ist auch, auf welchen Zeitpunkt es
fur die Inkongruenz ankommt - dies insbes., wenn die Besteuerung im
Empfangerstaat und der BA-Abzug im Auslandsstaat auseinanderfallen.
Unseres Erachtens kommt es auf den jeweiligen isolierten Tatbestand an.
Es besteht dieselbe Problematik wie im Fall des Satzes 2 (s. § 8b Anm. 51).
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Eine Korrektur der inland. Einkommensfeststellung muss solchenfalls
Uber die allgemeinen Berichtigungsvorschriften, insbes. 8§ 123 und 175
AO, vorgenommen werden, da § 32a Abs. 1 nur VGA betrifft.

Rechtsfolgen: Als Rechtsfolge ordnet Satz 3 an, dass Satz 1 nur soweit
gilt, wie kein Zurechnungskonflikt besteht und das Einkommen der an-
deren Person (im Ausland) dadurch nicht gemindert wird. Unter Umstan-
den ist eine Aufteilung der dem Abs. 1 Sétze 1 und 3 unterfallenden Be-
zlige in dem Verhaltnis vorzunehmen, in dem bei einer Vergleichsbe-
trachtung der StVorteil eintritt. Da es sich auch insoweit um eine inland.
Regelung zur Ermittlung des Einkommens handelt, gilt Satz 3 grds. auch
flr die GewSt. Wegen dieser StPflicht gelten die gewstl. Kiirzungen auf-
grund von § 9 Nr. 7 (§ 9 Nr. 2a GewStG hat wegen des grenziberschrei-
tenden Tatbestands in Satz 3 keinen Anwendungsbereich) unmittelbar
wie im Fall von Satz 2 (s. § 8b Anm. 52 aE).

» Nachweis des Steuervorteils: Da es auf eine StMinderung im Ausland
aufgrund einer vom inldnd. StRecht abweichenden Zurechnung von An-
teilen ankommt, ist fraglich, wer die Beweislast dafur tragt. Grundsatzlich
trifft die FinVerw. die objektive Beweislast flir steuererhéhende Tatbe-
stande. Kann der Sachverhalt und seine stl. Behandlung im Ausland nicht
aufgeklart werden, geht das zu Lasten der FinVerw. Das gilt insoweit, wie
der inland. Stpfl. seinen (im Auslandsfall erhohten) Mitwirkungspflichten
aufgrund § 90 Abs. 2 AO nachkommt. Der inland. Stpfl. sollte dazu so-
weit moglich Beweisvorsorge treffen, um nachweisen zu konnen, dass
im Ausland keine Zurechnung oder StMinderung erfolgt. Zu Einzelheiten
vgl. Riisch, IStR 2021, 371 (375).
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