Jahreskommentierung 2009

§ 8b KStG

Die Neuregelungen auf einen Blick

JF Einbeziehung von Investmentanteilen in die Regelungen zur Wert-
papierleihe

P’ Fundstelle: JStG 2009, BGBI. 1 2008, 2794

§8b

Beteiligung an anderen Kdrperschaften
und Personenvereinigungen

idF des KStG v. 15.10.2002 (BGBI. | 2002, 4144; BStBI | 2002, 1169),
zuletzt gedndert durch JStG 2009 v. 19.12.2008 (BGBI. | 2008, 2794; BStBI. | 2009, 74)

(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. “Satz 1 gilt fir sonstige Bezlige im Sinne des § 20 Abs. 1
Nr. 1 Satz 2 des Einkommensteuergesetzes und der Einnahmen im Sinne
des § 20 Abs. 1 Nr. 9 zweiter Halbsatz sowie des § 20 Abs. 1 Nr. 10 Buch-
stabe a zweiter Halbsatz des Einkommensteuergesetzes nur, soweit sie
das Einkommen der leistenden Korperschaft nicht gemindert haben (§ 8
Abs. 3 Satz 2).3Sind die Beziige im Sinne des Satzes 1 nach einem Abkom-
men zur Vermeidung der Doppelbesteuerung von der Bemessungsgrund-
lage fUr die Korperschaftsteuer auszunehmen, gilt Satz 2 ungeachtet des
Wortlauts des Abkommens fir diese Freistellung entsprechend. 4Satz 2 gilt
nicht, soweit die verdeckte Gewinnausschuttung das Einkommen einer
dem Steuerpflichtigen nahe stehenden Person erhoht hat und § 32a des
Korperschaftsteuergesetzes auf die Veranlagung dieser nahe stehenden
Person keine Anwendung findet. ®°Bezlige im Sinne des Satzes 1 sind
auch Einnahmen aus derVerauBerung von Dividendenscheinen und sons-
tigen Anspriichen im Sinne des § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Buchstabe a des
Einkommensteuergesetzes sowie Einnahmen aus der Abtretung von Divi-
dendenanspriichen oder sonstigen Anspriichen im Sinne des § 20 Abs. 2
Satz 2 des Einkommensteuergesetzes.

(20 'Bei der Ermittlung des Einkommens bleiben Gewinne aus der Ver-
auBerung eines Anteils an einer Kérperschaft oder Personenvereinigung,
deren Leistungen beim Empfanger zu Einnahmen im Sinne des § 20
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Abs. 1 Nr. 1, 2,9 und 10 Buchstabe a des Einkommensteuergesetzes ge-
horen, oder an einer Organgesellschaft im Sinne der §§ 14, 17 oder 18
auBer Ansatz. 2VerduBerungsgewinn im Sinne des Satzes 1 ist der Betrag,
um den der VerauBerungspreis oder der an dessen Stelle tretende Wert
nach Abzug der VerauBerungskosten den Wert Ubersteigt, der sich nach
den Vorschriften Uber die steuerliche Gewinnermittiung im Zeitpunkt der
VerauBerung ergibt (Buchwert). 3Satz 1 gilt entsprechend fir Gewinne aus
der Aufldsung oder der Herabsetzung des Nennkapitals oder aus dem An-
satz des in § 6 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 3 des Einkommensteuergesetzes
bezeichneten Werts sowie Gewinne im Sinne des § 21 Abs. 2 des Um-
wandlungssteuergesetzes. “Die Satze 1 und 3 gelten nicht, soweit der An-
teil in friiheren Jahren steuerwirksam auf den niedrigeren Teilwert abge-
schrieben und die Gewinnminderung nicht durch den Ansatz eines
hoheren Werts ausgeglichen worden ist. 5Satz 4 gilt auBer fur Gewinne
aus dem Ansatz mit dem Wert, der sich nach § 6 Abs. 1 Nr. 2 Satz 3 des
Einkommensteuergesetzes ergibt, auch flr steuerwirksam vorgenommene
Abziige nach § 6b des Einkommensteuergesetzes und ahnliche Abzlige.
VerauBerung im vorstehenden Sinne ist auch die verdeckte Einlage.

(3 'Von dem jeweiligen Gewinn im Sinne des Absatzes 2 Satz 1, 3 und 6
gelten 5 Prozent als Ausgaben, die nicht als Betriebsausgaben abgezogen
werden dirfen. 2§ 3¢ Abs. 1 des Einkommensteuergesetzes ist nicht anzu-
wenden. 3SGewinnminderungen, die im Zusammenhang mit dem in Abs. 2
genannten Anteil entstehen, sind bei der Ermittlung des Einkommens nicht
zu berlcksichtigen. “Zu den Gewinnminderungen im Sinne des Satzes 3
gehoren auch Gewinnminderungen im Zusammenhang mit einer Darle-
hensforderung oder aus der Inanspruchnahme von Sicherheiten, die fur
ein Darlehen hingegeben wurden, wenn das Darlehen oder die Sicherheit
von einem Gesellschafter gewahrt wird, der zu mehr als einem Viertel un-
mittelbar oder mittelbar am Grund- oder Stammbkapital der Kdrperschaft, der
das Darlehen gewahrt wurde, beteiligt ist oder war. ®Dies gilt auch fur die-
sem Gesellschafter nahestehende Personen im Sinne des § 1 Abs. 2 des
AuBensteuergesetzes oder fur Gewinnminderungen aus dem Ruckgriff ei-
nes Dritten auf den zu mehr als einem Viertel am Grund- oder Stammkapital
beteiligten Gesellschafter oder eine diesem nahestehende Person auf
Grund eines der Gesellschaft gewéhrten Darlehens. 6Die Satze 4 und 5
sind nicht anzuwenden, wenn nachgewiesen wird, dass auch ein fremder
Dritter das Darlehen bei sonst gleichen Umstanden gewahrt oder noch
nicht zurlickgefordert hatte; dabei sind nur die eigenen Sicherungsmittel
der Gesellschaft zu berticksichtigen. "Die Satze 4 bis 6 geltend entspre-
chend flur Forderungen aus Rechtshandlungen, die einer Darlehens-
gewahrung wirtschattlich vergleichbar sind. 8Gewinne aus dem Ansatz ei-
ner Darlehensforderung mit dem nach §6 Abs.1 Nr.2 Satz3 des
Einkommensteuergesetzes maBgeblichen Wert bleiben bei der Ermittlung
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des Einkommens auBer Ansatz, soweit auf die vorangegangene Teilwert-
abschreibung Satz 3 angewendet worden ist.

(4)" 1Abs. 2 ist nur anzuwenden, soweit die Anteile nicht

1. einbringungsgeboren im Sinne des § 21 des Umwandlungssteuer-
gesetzes sind oder

2. durch eine Kbérperschaft, Personenvereinigung oder Vermégens-
masse unmittelbar, mittelbar oder mittelbar liber eine Mitunterneh-
merschaft von einem Einbringenden, der nicht zu den von Absatz 2
beglinstigten Steuerpflichtigen gehért, zu einem Wert unter dem
Teilwert erworben worden sind.

2Satz 1 gilt nicht,

1. wenn der in Absatz 2 bezeichnete Vorgang spéter als sieben Jahre
nach der Einbringung stattfindet oder

2. soweit die Anteile nicht unmittelbar oder mittelbar auf einer Einbrin-
gung im Sinne des § 20 Abs. 1 Satz 1 oder § 23 Abs. 1 bis 3 des
Umwandlungssteuergesetzes und auf einer Einbringung durch ei-
nen nicht von Absatz 2 beglinstigten Steuerpflichtigen innerhalb
derin Nummer 1 bezeichneten Frist beruhen.

SIn den Féllen des Satzes 1 und 2 ist Absatz 3 Satz 3 auf Gewinnmin-

derungen anzuwenden, die im Zusammenhang mit den Anteilen entste-

hen.

(5)  "Won den Beziigen im Sinne des Absatzes 1, die bei der Ermittlung
des Einkommens auBer Ansatz bleiben, gelten 5 Prozent als Ausgaben,
die nicht als Betriebsausgaben abgezogen werden dirfen. 2§ 3¢ Abs. 1
des Einkommensteuergesetzes ist nicht anzuwenden.

(6) 'Die Absatze 1 bis 5 gelten auch fiir die dort genannten Bezlige, Ge-
winne und Gewinnminderungen, die dem Steuerpflichtigen im Rahmen
des Gewinnanteils aus einer Mitunternehmerschaft zugerechnet werden,
sowie fur Gewinne und Verluste, soweit sie bei der VerauBerung oder Auf-
gabe eines Mitunternehmeranteils auf Anteile im Sinne des Absatzes 2 ent-
fallen. 2Die Absétze 1 bis 5 gelten fir Beziige und Gewinne, die einem Be-
trieb gewerblicher Art einer juristischen Person des &ffentlichen Rechts
Uber andere juristische Personen des &ffentlichen Rechts zuflieBen, Uber
die sie mittelbar an der leistenden Korperschaft, Personenvereinigung
oder Vermdgensmasse beteiligt ist und bei denen die Leistungen nicht
im Rahmen eines Betriebs gewerblicher Art erfasst werden, und damit in
Zusammenhang stehende Gewinnminderungen entsprechend.

(7) 'Die Absétze 1 bis 6 sind nicht auf Anteile anzuwenden, die bei Kredit-
instituten und Finanzdienstleistungsinstituten nach § 1a des Kreditwesen-
gesetzes dem Handelsbuch zuzurechnen sind. 2Gleiches gilt fir Anteile,

* Abs. 4 wurde durch das SEStEG v. 7.12.2006 aufgehoben. Zur weiteren Anwendung in Uber-
gangsfallen s. § 34 Abs. 7a.
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die von Finanzunternehmen im Sinne des Gesetzes (ber das Kreditwesen
mit dem Ziel der kurzfristigen Erzielung eines Eigenhandelserfolges erwor-
ben werden. 2Satz 2 gilt auch fir Kreditinstitute, Finanzdienstleistungsinsti-
tute und Finanzunternehmen mit Sitz in einem anderen Mitgliedstaat der
Européischen Gemeinschaft oder in einem anderen Vertragsstaat des
EWR-Abkommens.

8 'Die Abséatze 1 bis 7 sind nicht anzuwenden auf Anteile, die bei Le-
bens- und Krankenversicherungsunternehmen den Kapitalanlagen zuzu-
rechnen sind. 2Satz 1 gilt nicht fir Gewinne im Sinne des Absatzes 2, soweit
eine Teilwertabschreibung in friheren Jahren nach Absatz 3 bei der Ermitt-
lung des Einkommens unberlcksichtigt geblieben ist und diese Min-
derung nicht durch den Ansatz eines hoheren Werts ausgeglichen worden
ist. 3Gewinnminderungen, die im Zusammenhang mit den Anteilen im
Sinne des Satzes 1 stehen, sind bei der Ermittlung des Einkommens nicht
zu bertcksichtigen, wenn das Lebens- oder Krankenversicherungsunter-
nehmen die Anteile von einem verbundenen Unternehmen (§ 15 des Ak-
tiengesetzes) erworben hat, soweit ein VerauBerungsgewinn fir das ver-
bundene Unternehmen nach Abs. 2 in der Fassung des Artikels 3 des
Gesetzes vom 23. Oktober 2000 (BGBI. |, S. 1433) bei der Ermittlung des
Einkommens auBer Ansatz geblieben ist. “Fir die Ermittlung des Einkom-
mens sind die Anteile mit den nach handelsrechtlichen Vorschriften aus-
gewiesenen Werten anzusetzen, die bei der Ermittlung der nach § 21 ab-
ziehbaren Betrdge zu Grunde gelegt wurden. °Entsprechendes gilt flir
Pensionsfonds.

(9) Die Absatze 7 und 8 gelten nicht fiir Bezlige im Sinne des Absatzes 1,
auf die die Mitgliedstaaten der Europaischen Union Artikel 4 Abs. 1 der
Richtlinie 90/435/EWG des Rates vom 23. Juli 1990 Uiber das gemeinsame
Steuersystem der Mutter- und Tochtergesellschaften verschiedener Mit-
gliedstaaten (ABl. EG Nr.L 225 S.6, Nr. L 266 S. 20, 1997 Nr.L 16 S. 98),
zuletzt geandert durch die Richtlinie 2003/123/EG des Rates vom 22. De-
zember 2003 (ABI. WU 2004 Nr. L 7 S. 41), anzuwenden haben.

(10) 'Uberlasst eine Korperschaft (berlassende Korperschaft) Anteile, auf
die bei ihr Absatz 7 oder 8 anzuwenden ist oder auf die bei ihr aus anderen
Grinden die Steuerfreistellungen der Absatze 1 und 2 oder vergleichbare
auslandische Vorschriften nicht anzuwenden sind, an eine andere Korper-
schatt, bei der auf die Anteile Absatz 7 oder 8 nicht anzuwenden ist, und hat
die andere Korperschaft, der die Anteile zuzurechnen sind, diese oder
gleichartige Anteile zurlickzugeben, diirfen die fir die Uberlassung gewahr-
ten Entgelte bei der anderen Korperschaft nicht als Betriebsausgabe abge-
zogen werden. 2Uberlasst die andere Kdrperschatft fiir die Uberlassung der
Anteile Wirtschaftsglter an die Uberlassende Kdrperschaft, aus denen
diese Einnahmen oder Bezlge erzielt, gelten diese Einnahmen oder Be-
zUge als von der anderen Korperschaft bezogen und als Entgelt fir die
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Uberlassung an die Uberlassende Korperschaft gewahrt. SAbsatz 3 Satz 1
und 2 sowie Absatz 5 sind nicht anzuwenden. *Die Satze 1 bis 3 gelten
auch fir Wertpapierpensionsgeschéfte im Sinne des § 340b Abs. 2 des
Handelsgesetzbuchs. °Die Satze 1 bis 4 gelten nicht, wenn die andere Kor-
perschaft keine Einnahmen oder Beziige aus den ihr Uberlassenen Antei-
len erzielt. ®Die Satze 1 bis 5 gelten entsprechend, wenn die Anteile an eine
Personengesellschaft oder von einer Personengesellschaft Uberlassen
werden, an der die Uberlassende oder die andere Kérperschaft unmittelbar
oder mittelbar Uber eine Personengesellschaft oder mehrere Personenge-
sellschaften beteiligt ist. /In diesen Fallen gelten die Anteile als an die Kor-
perschaft oder von der Kdrperschaft Uberlassen. 8Die Satze 1 bis 7 gelten
nicht, soweit § 2 Nr. 2 zweiter Halbsatz oder § 5 Abs. 2 Nr. 1 zweiter Halbsatz
auf die Uberlassende Korperschaft Anwendung findet. °Als Anteil im
Sinne der Sétze 1 bis 8 gilt auch der Investmentanteil im Sinne von
§ 1 Abs.1 des Investmentsteuergesetzes vom 15. Dezember 2003
(BGBL. 1 S. 2676, 2724), das zuletzt durch Art. 23 des Gesetzes vom
20. Dezember 2007 (BGBI. 1 S. 3150) gedndert worden ist, in der je-
weils geltenden Fassung, soweit daraus Einnahmen erzielt werden,
auf die § 8b anzuwenden ist.

Autor: Dr. Heinrich Jurgen Watermeyer, Rechtsanwalt,
DHPG Dr. Harzem & Partner KG, Bonn
Mitherausgeberin: Prof. Dr. Johanna Hey, Kéin

Kompaktiibersicht

Grundinformation: Das JStG 2009 v. 19.12.2008 (BGBI.| 2008, 2794;
BStBI. | 2009, 74) erganzt die durch das UntStReformG 2008 eingefiihrten
Bestimmungen zur Wertpapierleihe, indem in Satz 9 nun auch solche Félle
erfasst werden, in denen Investmentanteile Gegenstand der Wertpapier-
leihe sind.

Rechtsentwicklung: zur Gesetzesentwicklung bis 2003 s. § 8b Anm. 2ff.

» EURLUmMsG v. 9.12.2004 (BGBI. | 2004, 3310; BStBI. | 2004, 1158). Ange-
fugt wurde ein neuer Abs. 9. Er enthalt eine Rickausnahme zu der in
Abs. 7 (sog. Eigenhandelsklausel) und Abs. 8 (Sonderregelung fiir Le-
bens- und Krankenversicherungsunternehmen sowie Pensionsfonds)
geregelten Ausnahme von der grundsatzlichen StBefreiung laufender
(Abs. 1) und einmaliger (Abs. 2) Ertrage aus Beteiligungen an KapGes.
und Personenvereinigungen. Die StPflicht soll aufgrund Abs. 9 nicht fur
Beziige iSd. Abs. 1 eintreten, auf die die EU-Mitgliedstaaten die Mutter-
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Tochter-Richtlinie v. 23.7.1990 (ABI. EG Nr. L 225, 6; Nr. L 226, 20; 1997
Nr. L 16, 98), zuletzt gedndert durch Richtlinie 2003/123/EG des Rates v.
22122003 (ABI. EU 2004 Nr. L 7, 41), anzuwenden haben.

» Gesetz zur Umsetzung der neu gefassten Bankenrichtlinie und der
neu gefassten Kapitaladdquanzrichtlinie v. 17.11.2006 (BGB1. | 2006,
2606; BStB1.12007, 2): Der Verweis in Abs. 7 Satz 1 auf§ la KWG statt wie
bisher auf § 1 Abs. 11 KWG wurde angepasst, weil Handelsbuch und
Anlagebuch von Kreditinstituten und Finanzdienstleistungsinstituten
nunmehrin § 1a KWG geregelt sind.

» SEStEG v. 7.12.2006 (BGB1. | 2006, 2782; BStBI. | 2007, 4): Durch das
SEStEG wurden Anderungen in Abs. 2 und Abs. 4 vorgenommen. Abs. 2
Satz 3 regelt die entsprechende Anwendung der VerauBerungsgewinn-
befreiung auf andere Realisationstatbestande. Die bisherige entspre-
chende Anwendung auf Gewinne aus der Realisierung stiller Reserven
bei einbringungsgeborenen Anteilen aufgrund § 21 Abs. 2 UmwStG aF
wurde gestrichen, weil die Einbringungsregelungen der §§ 20-23
UmwStG  konzeptionell geéndert wurden und der Inhalt des § 21
UmwStG aF (einbringungsgeborene Anteile) weggefallen ist. Zudem er-
folgte eine Erganzung durch den neuen Satz 5. Die VerduBerungs-
gewinnbefreiung wird nicht nur im Fall steuerwirksam vorgenommener
Teilwertabschreibungen, sondern auch fur steuerwirksam vorgenom-
mene Abzlige aufgrund § 6b EStG und &hnliche Abzlige versagt (s.
hierzu § 8b Anm. J 06-13f). Abs. 4 wurde wegen der Regelung von Ent-
strickungen in Einbringungsfallen in § 22 UmwStG ersatzlos aufgehoben
(s. hierzu § 8b Anm. J 06-15); zur Altregelung § 8b Anm. 90-114; eine
Ubergangsregelung fir Altfalle enthalt § 34 Abs. 7a (s. § 8b Anm. J 06-2).

» JStG 2007 v. 13.12.2006 (BGBI. | 2006, 2878; BStB1. | 2007, 28): Abs. 1
wurde um Regelungen zur Versagung der Freistellung bestimmter vVGA
und vergleichbarer Leistungen iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 9 und Nr. 10 Buchst. a
Halbs. 2 EStG erweitert (materielle Korrespondenzregelungen). Die
StFreistellung ist nuranzuwenden, soweit sich die vGA bei der leistenden
Kdrperschaft nicht einkommensmindernd ausgewirkt haben. Aufgrund
Satz 3 erfolgt die Freistellung auch dann nicht, wenn sie auf einem DBA
beruht; die Regelung ordnet die entsprechende Anwendung des Sat-
zes 2 (vGA) auch auf nach DBA freigestellte Bezlige iSd. Satzes 1 an.
Satz 4 enthalt eine RUckausnahme und belasst es bei der StFreistellung
einer vGA in bestimmten Dreiecksféllen, in denen die vGA das Einkom-
men einer dem Stpfl. nahe stehenden Person erhdht hat und nicht auf-
grund 32a berichtigt werden kann (s. § 8b Anm. J 06-5ff).

» UntStReformG 2008 v. 14.8.2007 (BGBI.| 2007, 1912; BStBI. | 2007,
630): Die Einfligung des Abs. 10 dient der kstl. Effassung von Wertpapier-
leihgeschatften, insbes. von Aktienleihgeschaften. Dazu wird in Abs. 10
ein BA-Abzugsverbot geregelt, das solche Wertpapierleihgeschafte be-
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treffen soll, die rein stl. induziert sind. In Satz 1 wird dieses BA-Abzugs-
verbot fur den Entleiher von Aktien, die ihnm Uber den Dividendenstichtag
zuzurechnen sind, bestimmt. Satz 2 sieht eine entsprechende Anwen-
dung bei wechselseitigen Leihgeschaften und ahnlichen Gestaltungen
vor. Satz 3 betrifft den Ausschluss des pauschalen BA-Abzugs aus Abs. 3
Satz 1 und Satz 3 bzw. Abs. 5. Fir Wertpapierpensionsgeschafte ist eine
entsprechende Anwendung des BA-Abzugsverbots in Satz 4 vorgese-
hen. Soweit BA bei Wertpapierleihgeschaften anfallen, die nicht Uber
den Dividendenstichtag abgeschlossen worden sind, ermoglicht Satz 5
den BA-Abzug ausdrtcklich. Werden PersGes. zwischengeschaltet, so
verlangen die Sétze 6 und 7 die Anwendung der Vorschriften des Abs. 10
auf Ebene der Korperschaft. Satz 8 erméglicht den BA-Abzug, wenn die
Ausgleichszahlungen dem KapErrStAbzug unterliegen (s. § 8o Anm.
J 07-111f).

» JStG 2008 v. 20.12.2007 (BGBI. | 2007, 3150; BStBI. | 2008, 218): Abs. 3
wird um die Satze 4-8 erganzt und enthalt ein Abzugsverbot fur be-
stimmte Gesellschafterdarlehen ua. Daneben erfolgt eine Richtigstellung
des Verweises in Satz 1, in dem statt auf Abs. 2 Satze 1, 3 und 5 nun auf
Abs. 1 Séatze 1, 3 und 6 verwiesen wird. Folge der Einflgung der Sat-
ze 4-8ist es, dass bestimmte Gewinnminderungen im Zusammenhang
mit Gesellschafterdarlehen ebenso wie Gewinnminderungen, die im Zu-
sammenhang mit Anteilen iSd. Abs. 2 stehen, bei der Emittlung des Ein-
kommens nicht bertcksichtigt werden. Satz 4 prazisiert das Abzugsver-
bot fir solche Gewinnminderungen, die im Zusammenhang mit einer
Darlehensforderung eines wesentlich beteiligten Gesellschafters oder
aus der Inanspruchnahme von Sicherheiten fir solche Gesellschafter-
darlehen stehen. In Satz 5 wird diese Regelung auf nahe stehende Per-
sonen iSd. § 1 Abs. 2 AStG und riickgriffsberechtigte Dritte ausgedehnt.
Einen Gegenbeweis durch Drittvergleich lasst Satz 6 zu. Die Ausweitung
auf Rechtshandlungen, die einer Darlehensgewahrung wirtschattlich ver-
gleichbar sind, erfolgt durch Satz 7. Satz 8 legt fest, dass ein spéterer
Wertauftholungsgewinn der Darlehensforderung stfrei ist, wenn sich die
Abschreibung nicht steuermindernd ausgewirkt hat (s. §8b Anm.
J 07-5ff).

» JStG 2009 v. 19.12.2008 (BGBI. | 2008, 2794; BStBLI. | 2009, 74): Der erst
durch das UntStReformG 2008 eingefiihrte Abs. 10, der ein Abzugsverbot
fur Kompensationszahlungen aus Wertpapierleine enthalt, wird um
Satz 9 erganzt. Danach gilt als Anteil iSd. § 8b flir Zwecke des Abs. 10
auch der Investmentanteil iSd. § 1 Abs. 1 Nr. 1 InvestStG.

Zeitlicher Anwendungsbereich: Eine besondere zeitliche Anwendungs-
regelung besteht nicht; es gilt die allgemeine zeitliche Anwendungsregelung
des § 34 Abs. 1 idF des JStG 2009. Die durch Satz 9 erfolgte Erganzung der
Regelungen zur Wertpapierleihe ist erstmals ab dem VZ 2009 anwendbar.
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Grund der Anderung: Die Neuregelung soll die durch das UntStReformG
2008 eingefiihrten Bestimmungen zur Wertpapierleine (s. hierzu § 8b Anm.
J 07-3) erganzen. Diese an Einzelfallen orientierten Regelungen (vgl. Rau,
DStR 2009, 948) erfassten bisher die Leihe oder Pension von Anteilen, auf
die bei der Uberlassenden Korperschaft Abs. 7 oder 8 anzuwenden oder
die Befreiung von Abs. 1 und Abs. 2 aus anderen Grinden ausgeschlos-
sen ist, wahrend beim Entleiher die StFreiheit nach Abs. 1 und Abs. 2 greift.
Dadurch sollen sog. Arbitragegeschaéfte (dazu § 8b Anm. J 07-12) verhin-
dert werden. Die Erganzung in Satz 9 erfasst ausweislich der Regierungs-
begriindung solche Falle, in denen Investmentanteile Gegenstand der
Wertpapierleihe sind (Begr. RegE, BTDrucks. 16/10189, 95). Nach Meinung
des Gesetzgebers kann die entgeltliche Wertpapiertiberlassung zur Erzie-
lung von stl. Vorteilen auch genutzt werden, wenn Ertrage oder Gewinne,
auf die die Regelungen des § 8b anzuwenden sind, Uber Investmentanteile
erzielt werden. Der Grund liegt darin, dass Anteile an Investmentfonds und
wohl auch Investmentaktiengesellschaften (fraglich nach Schnitger/Bild-
stein, IStR 2008, 202 [208]) keinen Anteil iSd. Abs. 2 bilden, die Satze 1-8 nicht
anwendbar waren, jedoch bestimmte Beteiligungsertrage hieraus beim kstl.
Anleger wegen besonderer Regelungen im InvStG § 8b unterfallen.

Bedeutung der Anderung: Die Bedeutung der Neuregelung liegt darin,
dass nun auch Uberlassungsgeschéfte von Investmentanteilen den Res-
triktionen der Wertpapierleihe unterfallen, soweit auf Einnahmen daraus
§ 8b anzuwenden ist und im Ubrigen die Voraussetzungen der Sétze 1-8
erfullt sind, um auch insofern die Erzielung von Steuervorteilen zu verhin-
dern.

Die Anderungen im Detail

B Absatz 10 Satz 9 (Investmentanteile)

Investmentanteil iSd. § 1 InvStG: Satz 9 enthalt keine eigenstandige Re-
gelung des iSd. Wertpapierleihe schadlichen Anteils, sondemn bedient sich
einer Verweisung.

TatbestandsmaBig setzt die Neuregelung einen Investmentanteil iSd. § 1
Abs. 1 InvStG voraus. MaBgebend ist das InvStG v. 15.12.2003 (BGBI. 1 2003,
2676, 2724) mit nachfolgenden Anderungen in der jeweils giiltigen Fas-
sung. Durch das InvStG wurden die bis dahin im KAGG fiir inland. Invest-
mentvermdgen und im AuslinvestmG fur ausland. Investmentvermogen
enthaltenen Regelungen mit Wirkung ab dem 1.1.2004 einheitlich geregelt
(s.§8b Anm. 23).
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Anm. J 08-6 § 8b KStG

Einnahmen, auf die § 8b anzuwenden ist: Weitere Voraussetzung ist,
dass aus dem Investmentanteil Einnahmen erzielt werden, auf die § 8b an-
zuwenden ist. Auf die Ertrage eines Investmentfonds ist § 8b grundsétzlich
nur in den gesetzlich ausdricklich aufgefihrten Fallen anzuwenden. Auf-
grund § 2 Abs. 2 InvStG ist § 8b anzuwenden, soweit die ausgeschlitteten
und ausschittungsgleichen inland. und ausland. Ertrage solche iSd. § 43
Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 und Satz 2 EStG enthalten. Dasselbe gilt entsprechend
fir ausgeschittete Ertrage iSd. § 43 Abs. 1 Satz 1 Nr. 9 und Satz 2 EStG.
Voraussetzung fir die Anwendung des § 8b istindes, dass der Investment-
fonds die Bekanntmachungsvorschriften des § 5 InvStG erfilllt (sog. trans-
parente Investmentfonds). Damit liegen bei transparenten Investmentfonds
insbes. dann Einnahmen, auf die § 8b anzuwenden ist, vor, wenn wahrend
der Laufzeit der Wertpapierleine entweder Ausschuttungen von Dividen-
denertragen des Investmentfonds erfolgen oder bei ganz oder teilweise
thesaurierenden Investmentfonds das Geschaftsjahr endet und somit die
Dividendenertrage des Investmentfonds dem Anleger nach der Zuflussfik-
tion (§ 2 Abs. 1 Satz 2 InvStG) als ausschiittungsgleiche Ertrage zugerech-
net werden.

Einnahmen, auf die § 8b anzuwenden ist, konnen des weiteren im Fall der
VerauBerung oder Riickgabe eines Investmentanteils wahrend der Laufzeit
der Wertpapierleihe entstehen (§ 8 InvStG). § 8b ist dann auf den ggf. kor-
rigierten besitzzeitanteiligen Aktiengewinn iSd. § 8 Abs. 3 InvStG anzuwen-
den. Auch hier gilt wieder die Einschrankung, dass die Bekanntmachungs-
vorschriften durch den Investmentfonds erfullt werden mussen.

Fiktion eines Anteils im Sinne der Wertpapierleihe: Als Rechtsfolge ord-
net Abs. 10 Satz 9 im Wege einer Fiktion an, dass der Investmentanteil als
Anteil iSd. Satze 1-8 zur entgeltlichen Wertpapiertberlassung gilt, soweit er
zu § 8b-Einnahmen flihrt. Die weiteren Voraussetzungen der Wertpapierlei-
he, die einen solchen Investmentanteil zum Gegenstand hat, und die
Rechtsfolgen ergeben sich aus den Satzen 1-8 selbst. Sind die Vorausset-
zungen der Séatze 1-8 erflllt, greift das Abzugsverbot ein. Dies bedeutet
insbes. im Grundfall der Wertpapierleihe (Satz 1), dass die fur die Uberlas-
sung gewahrten Entgelte beim Entleiher nicht als BA abgezogen werden
darfen. Unbeschadet der streitigen Frage, welches Entgelt als solches zu
qualifizieren ist — Kompensationszahlung, Arrangierungsgebthr, Leih-
gebuhr - (vgl. dazu zB Hauselmann, DStR 2007, 1379 [1382]; Hahne, FR
2007, 819 [827]; Schnitger/Bilstein, IStR 2008, 202 [209]; Roser, Ubg. 2008,
89 [94]; DJPW/Détsch/Pung, § 8b Rn. 309; § 8b Anm. J 07-12) ist allerdings
dessen Umfang fraglich, wenn ein Investmentanteil betroffen ist, der nicht
ausschlieBlich Einnahmen erzielt, auf die § 8b anzuwenden ist. Da nach
dem Wortlaut der Regelung der Investmentanteil als Anteil iSd. Wertpapier-
leihe nur gilt, soweit daraus Einnahmen erzielt werden, auf die § 8b anzu-
wenden ist, kann auch nur insoweit das Uberlassungsentgelt beim Entlei-
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her nicht abziehbar sein. Der Wortlaut der Regelung konnte so verstanden
werden, dass das Uberlassungsentgelt bis zur Hohe der § 8b-Einnahmen
nicht abziehbar ist. Demgegentber dient der Verweis auf die Einnahmen,
auf die § 8b anzuwenden ist, aber zur Definition des Anteils iSd. Satze 1-8.
MaBgeblich sollte deshalb die im Wertpapierleingeschaft getroffene Verein-
barung sein. Soweit sich daraus keine Aufteilung ergibt, konnte anteilig auf-
geteilt werden. Da Satz 9 die Fiktion als Anteil iSd. entgeltlichen Wertpapier-
Uberlassung von §8b unterfallenden Einnahmen abhangig macht,
konnten sie auch den MaBstab flir die Aufteilung des fiir die Uberlassung
vereinbarten Entgelts bilden. Danach ware das Uberlassungsentgelt im
Verhaltnis der Einnahmen, auf die § 8b anzuwenden ist, und eventuellen
anderen Einnahmen aus dem Investmentanteil aufzuteilen.

JK09 K10 Watermeyer



