§ 8b Beteiligung an anderen Korperschaften und
Personenvereinigungen

idF des KStG v. 15.10.2002 (BGBI. T 2002, 4144; BStBI. I 2002, 1169), zuletzt gedndert durch
WElektroMobFordG (,JStG 2019%) v. 12.12.2019 (BGBL I 2019, 2451; BStBL I 2020, 17)

(1) 'Beziige im Sinne des § 20 Abs. 1 Nr. 1, 2, 9 und 10 Buchstabe a des Einkom-
mensteuergesetzes bleiben bei der Ermittlung des Einkommens aufler Ansatz.
2Satz 1 gilt nur, soweit die Beziige das Einkommen der leistenden Korperschaft
nicht gemindert haben. 3Sind die Beziige im Sinne des Satzes 1 nach einem Ab-
kommen zur Vermeidung der Doppelbesteuerung von der Bemessungsgrundlage
fiir die Korperschaftsteuer auszunehmen, gilt Satz 2 ungeachtet des Wortlauts
des Abkommens fiir diese Freistellung entsprechend. “Satz 2 gilt nicht, soweit
die verdeckte Gewinnausschiittung das Einkommen einer dem Steuerpflichtigen
nahe stehenden Person erhoht hat und § 32a des Korperschaftsteuergesetzes auf
die Veranlagung dieser nahe stehenden Person keine Anwendung findet. *Beziige
im Sinne des Satzes 1 sind auch Einnahmen aus der Verduflerung von Dividen-
denscheinen und sonstigen 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) 'Bei der Ermittlung des Einkommens bleiben Gewinne aus der Veriufle-
rung eines Anteils an einer Korperschaft oder Personenvereinigung, deren
Leistungen beim Empfinger zu Einnahmen im Sinne des § 20 Abs. 1 Nr. 1, 2, 9
und 10 Buchstabe a des Einkommensteuergesetzes gehoren, oder an einer Or-
gangesellschaft im Sinne des § 14 oder § 17 aufler Ansatz. 2Verduflerungsge-
winn im Sinne des Satzes 1 ist der Betrag, um den der Verduflerungspreis oder
der an dessen Stelle tretende Wert nach Abzug der Verduflerungskosten den
Wert iibersteigt, der sich nach den Vorschriften iiber die steuerliche Gewinner-
mittlung im Zeitpunkt der Verdulerung ergibt (Buchwert). 3Satz 1 gilt entspre-
chend fiir Gewinne aus der Auflésung oder der Herabsetzung des Nennkapitals
oder aus dem Ansatz des in § 6 Absatz 1 Nummer 2 Satz 3 des Einkommen-
steuergesetzes bezeichneten Werts. “Die Sitze 1 und 3 gelten nicht, soweit der
Anteil in fritheren Jahren steuerwirksam auf den niedrigeren Teilwert abge-
schrieben und die Gewinnminderung nicht durch den Ansatz eines héheren
Werts ausgeglichen worden ist. 5Satz 4 gilt aufler fiir Gewinne aus dem Ansatz
mit dem Wert, der sich nach § 6 Abs. 1 Nr. 2 Satz 3 des Einkommensteuerge-
setzes ergibt, auch fiir steuerwirksam vorgenommene Abziige nach § 6b des
Einkommensteuergesetzes und dhnliche Abziige. ®*Verduflerung im vorstehen-
den 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 diir-
fen. 2§ 3¢ Abs. 1 des Einkommensteuergesetzes ist nicht anzuwenden. 3Gewinn-
minderungen, die im Zusammenhang mit dem in Absatz 2 genannten Anteil
entstehen, sind bei der Ermittlung des Einkommens nicht zu beriicksichtigen.
4Zu den Gewinnminderungen im Sinne des Satzes 3 geh6ren auch Gewinnmin-
derungen im Zusammenhang mit einer Darlehensforderung oder aus der Inan-
spruchnahme von Sicherheiten, die fiir ein Darlehen hingegeben wurden, wenn
das Darlehen oder die Sicherheit von einem Gesellschafter gewihrt wird, der
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zu mehr als einem Viertel unmittelbar oder mittelbar am Grund- oder Stamm-
kapital der Korperschaft, der das Darlehen gewihrt wurde, beteiligt ist oder
war. *Dies gilt auch fiir diesem Gesellschafter nahestehende Personen im Sinne
des § 1 Abs. 2 des Auflensteuergesetzes oder fiir Gewinnminderungen aus dem
Riickgriff eines Dritten auf den zu mehr als einem Viertel am Grund- oder
Stammkapital beteiligten Gesellschafter oder eine diesem nahestehende Person
auf Grund eines der Gesellschaft gewihrten Darlehens. SDie Sitze 4 und 5 sind
nicht anzuwenden, wenn nachgewiesen wird, dass auch ein fremder Dritter das
Darlehen bei sonst gleichen Umstdnden gewihrt oder noch nicht zuriickgefor-
dert hitte; dabei sind nur die eigenen Sicherungsmittel der Gesellschaft zu be-
riicksichtigen. “Die Sitze 4 bis 6 gelten entsprechend fiir Forderungen aus
Rechtshandlungen, die einer Darlehensgewihrung wirtschaftlich vergleichbar
sind. 83Gewinne aus dem Ansatz einer Darlehensforderung mit dem nach § 6
Abs. 1 Nr. 2 Satz 3 des Einkommensteuergesetzes mafigeblichen Wert bleiben
bei der Ermittlung des Einkommens aufler Ansatz, soweit auf die vorangegan-
gene Teilwertabschreibung Satz 3 angewendet worden ist.

(4) 'Beziige im Sinne des Absatzes 1 sind abweichend von Absatz 1 Satz 1 bei
der Ermittlung des Einkommens zu beriicksichtigen, wenn die Beteiligung zu
Beginn des Kalenderjahres unmittelbar weniger als 10 Prozent des Grund-
oder Stammkapitals betragen hat; ist ein Grund- oder Stammkapital nicht vor-
handen, ist die Beteiligung an dem Vermdgen, bei Genossenschaften die Betei-
ligung an der Summe der Geschiftsguthaben, mafigebend. 2Fiir die Bemessung
der Hohe der Beteiligung ist § 13 Absatz 2 Satz 2 des Umwandlungssteuergeset-
zes nicht anzuwenden. 3Uberlisst eine Korperschaft Anteile an einen anderen
und hat der andere diese oder gleichartige Anteile zuriickzugeben, werden die
Anteile fiir die Ermittlung der Beteiligungsgrenze der iiberlassenden Korper-
schaft zugerechnet. *Beteiligungen iiber eine Mitunternehmerschaft sind dem
Mitunternehmer anteilig zuzurechnen; § 15 Absatz 1 Satz 1 Nummer 2 Satz 2
des Einkommensteuergesetzes gilt sinngemafl. SEine dem Mitunternehmer
nach Satz 4 zugerechnete Beteiligung gilt fiir die Anwendung dieses Absatzes
als unmittelbare Beteiligung. °Fiir Zwecke dieses Absatzes gilt der Erwerb einer
Beteiligung von mindestens 10 Prozent als zu Beginn des Kalenderjahres er-
folgt. 7Absatz 5 ist auf Beziige im Sinne des Satzes 1 nicht anzuwenden. 3Betei-
ligungen von Kreditinstituten im Sinne des § 1 Absatz 1 Satz 1 des Kreditwe-
sengesetzes, die Mitglied einer kreditwirtschaftlichen Verbundgruppe im Sinne
des § 2 Absatz 1 Nummer 13 des Zahlungsdiensteaufsichtsgesetzes sind, an an-
deren Unternehmen und Einrichtungen dieser Verbundgruppe sind zusam-
menzurechnen.

(5) 'Von den Beziigen im Sinne des Absatzes 1, die bei der Ermittlung des Ein-
kommens aufler Ansatz bleiben, gelten 5 Prozent als Ausgaben, die nicht als
Betriebsausgaben abgezogen werden diirfen. 2§ 3¢ Abs. 1 des Einkommensteu-
ergesetzes ist nicht anzuwenden.

(6) 'Die Absitze 1 bis 5 gelten auch fiir die dort genannten Beziige, Gewinne
und Gewinnminderungen, die dem Steuerpflichtigen im Rahmen des Gewinn-
anteils aus einer Mitunternehmerschaft zugerechnet werden, sowie fiir Ge-
winne und Verluste, soweit sie bei der Verduflerung oder Aufgabe eines Mitun-
ternehmeranteils auf Anteile im Sinne des Absatzes 2 entfallen. 2Die Absitze 1
bis 5 gelten fiir Beziige und Gewinne, die einem Betrieb gewerblicher Art einer
juristischen Person des offentlichen Rechts iiber andere juristische Personen
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des offentlichen Rechts zuflieen, iiber die sie mittelbar an der leistenden Kor-
perschaft, Personenvereinigung oder Vermogensmasse beteiligt ist und bei de-
nen die Leistungen nicht im Rahmen eines Betriebs gewerblicher Art erfasst
werden, und damit in Zusammenhang stehende Gewinnminderungen entspre-
chend.

(7) 'Die Absiitze 1 bis 6 sind nicht auf Anteile anzuwenden, die bei Kreditinsti-
tuten und Finanzdienstleistungsinstituten dem Handelsbestand im Sinne des
§ 340e Absatz 3 des Handelsgesetzbuchs zuzuordnen sind. 2Gleiches gilt fiir
Anteile, die bei Finanzunternehmen im Sinne des Kreditwesengesetzes, an de-
nen Kreditinstitute oder Finanzdienstleistungsinstitute unmittelbar oder mit-
telbar zu mehr als 50 Prozent beteiligt sind, zum Zeitpunkt des Zugangs zum
Betriebsvermogen als Umlaufvermdégen auszuweisen sind.

(8) 'Die Absitze 1 bis 7 sind nicht anzuwenden auf Anteile, die bei Lebens- und
Krankenversicherungsunternehmen den Kapitalanlagen zuzurechnen sind.
2Satz 1 gilt nicht fiir Gewinne im Sinne des Absatzes 2, soweit eine Teilwertab-
schreibung in friiheren Jahren nach Absatz 3 bei der Ermittlung des Einkom-
mens unberiicksichtigt geblieben ist und diese Minderung nicht durch den An-
satz 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 beriicksichtigen, wenn das Lebens- oder
Krankenversicherungsunternehmen die Anteile von einem verbundenen Unter-
nehmen (§ 15 des Aktiengesetzes) erworben hat, soweit ein Verduflerungsge-
winn fiir das verbundene Unternehmen nach Absatz 2 in der Fassung des Arti-
kels 3 des Gesetzes vom 23. Oktober 2000 (BGBL. I S. 1433) bei der Ermittlung
des Einkommens aufler Ansatz geblieben ist. “Fiir die Ermittlung des Einkom-
mens sind die Anteile mit den nach handelsrechtlichen Vorschriften ausgewie-
senen Werten anzusetzen, die bei der Ermittlung der nach § 21 abziehbaren Be-
trige zu Grunde gelegt wurden. Entsprechendes gilt fiir Pensionsfonds.

(9) Die Absitze 7 und 8 gelten nicht fiir Beziige im Sinne des Absatzes 1, auf
die die Mitgliedstaaten der Européischen Union Artikel 4 Abs. 1 der Richtlinie
2011/96/EU des Rates vom 30. November 2011 iiber das gemeinsame Steuersys-
tem der Mutter- und Tochtergesellschaften verschiedener Mitgliedstaaten (ABL.
L 345 vom 29.12.2011, S. 8), anzuwenden haben.

(10) '"Uberlisst eine Korperschaft (iiberlassende Korperschaft) Anteile, auf die
bei ihr Absatz 4, 7 oder 8 anzuwenden ist oder auf die bei ihr aus anderen
Griinden die Steuerfreistellungen der Absitze 1 und 2 oder vergleichbare aus-
lindische Vorschriften nicht anzuwenden sind, an eine Korperschaft (andere
Korperschaft), bei der auf die Anteile Absatz 4, 7 oder 8 nicht anzuwenden ist,
und hat die andere Korperschaft, der die Anteile zuzurechnen sind, diese oder
gleichartige Anteile zuriickzugeben, diirfen die fiir die Uberlassung gewihrten
Entgelte bei der anderen Korperschaft nicht als Betriebsausgabe abgezogen
werden. 2Uberlisst die andere Korperschaft fiir die Uberlassung der Anteile
Wirtschaftsgiiter an die iiberlassende Korperschaft, aus denen diese Einnah-
men oder Beziige erzielt, gelten diese Einnahmen oder Beziige als von der ande-
ren Korperschaft bezogen und als Entgelt fiir die Uberlassung an die iiberlas-
sende Korperschaft gewihrt. >Absatz 3 Satz 1 und 2 sowie Absatz 5 sind nicht
anzuwenden. “Die Sitze 1 bis 3 gelten auch fiir Wertpapierpensionsgeschiifte
im Sinne des § 340b Absatz 2 des Handelsgesetzbuchs. *Die Sitze 1 bis 4 gelten
nicht, wenn die andere Korperschaft keine Einnahmen oder Beziige aus den ihr
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iiberlassenen Anteilen erzielt. °Zu den Einnahmen und Beziigen aus den iiber-
lassenen Anteilen im Sinne des Satzes 5 gehoren auch Entgelte, die die andere
Korperschaft dafiir erhilt, dass sie die entliechenen Wertpapiere weiterverleiht.
"Die Sitze 1 bis 6 gelten entsprechend, wenn die Anteile an eine Personenge-
sellschaft oder von einer Personengesellschaft iiberlassen werden, an der die
iiberlassende oder die andere Korperschaft unmittelbar oder mittelbar iiber
eine Personengesellschaft oder mehrere Personengesellschaften beteiligt ist. 8In
diesen Fillen gelten die Anteile als an die Korperschaft oder von der Korper-
schaft iiberlassen. °Die Sitze 1 bis 8 gelten entsprechend, wenn Anteile, die die
Voraussetzungen des Absatzes 7 erfiillen, von einer Personengesellschaft iiber-
lassen werden. °Die Sitze 1 bis 8 gelten nicht, soweit § 2 Nummer 2 zweiter
Halbsatz oder § 5 Absatz 2 Nummer 1 zweiter Halbsatz auf die iiberlassende
Korperschaft Anwendung findet. !Als Anteil im Sinne der Sitze 1 bis 10 gilt
auch der Anteil im Sinne von § 2 Absatz 4 des Investmentsteuergesetzes vom
19. Juli 2016 (BGBL. I S. 1730), das zuletzt durch Artikel 10 des Gesetzes vom
23. Juni 2017 (BGBIL. I S. 1682) geindert worden ist, in der jeweils geltenden
Fassung, soweit daraus Einnahmen erzielt werden, auf die § 8b anzuwenden ist.

(11) Die Absitze 1 bis 10 sind nicht anzuwenden bei Anteilen an Unterstiit-
zungskassen.

Autor: Dr. Heinrich Jiirgen Watermeyer, Rechtsanwalt/Fachanwalt fiir Steuerrecht,
dhpg Dr. Harzem & Partner mbB, Koln

Mitherausgeberin: Prof. Dr. Johanna Hey, Koln
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A. Allgemeine Erlauterungen zu § 8b

Schrifttum iibergreifend: Bogenschiitz, Der Steuerstandort Deutschland nach dem Steuer-
entlastungsgesetz fiir inlandische Unternehmen mit Auslandsaktivititen, WPg 2000, 88;
Bogenschiitz/Striegel, Gewerbesteuerliche Behandlung der Verduflerung von Anteilen an Ka-
pitalgesellschaften durch Personengesellschaften, DB 2000, 2547; Ddétsch/Pung, Steuersen-
kungsgesetz: Die Anderungen bei der Korperschaftsteuer und bei der Anteilseignerbesteue-
rung, DB 2000, Beilage 10; Grotherr, Das neue Korperschaftsteuersystem mit Anteilseigner-
entlastung bei der Besteuerung von Einkiinften aus Beteiligungen, BB 2000, 849; Haritz/
Slabon, Unternehmenssteuerreform: Ubergangsregelungen bis in das Jahr 2002, GmbHR
2000, 593; Herzig, Gestaltung steuerorientierter Umstrukturierungen im Konzern, DB 2000,
2236; Kessler/Teufel, Auswirkungen der Unternehmenssteuerreform 2001 auf die Rechts-
formwahl, DStR 2000, 1836; Kihler, Diskussionsforum Unternehmenssteuerreform: Auswir-
kungen der steuerlichen Anderungen auf deutsche Auslandsinvestitionen, DStR 2000, 613;
Maiterth/Semmler, Kritische Anmerkungen zur geplanten Substitution des kérperschaftsteu-
erlichen Anrechnungssystem durch das sogenannte ,Halbeinkiinfteverfahren® im Zuge des
Steuersenkungsgesetzes, BB 2000, 1377; Orth, Steuersenkungsgesetz: Umstellung des Wirt-
schaftsjahres als Gestaltungsmaglichkeit, DB 2000; 2136; Rqttig/Protzen, Holdingbesteue-
rung nach derzeit geltendem und kommendem Auflensteuergesetz, IStR 2000, 548; Rodder/
Schumacher, Unternehmenssteuerreform 2001 - Eine erste Analyse des Regierungsentwurfs
aus Beratersicht, DStR 2000, 353; Schneeloch/Rahier/ Trockels-Brand, Steuerplanerische
Uberlegungen zur Unternehmenssteuerreform, DStR 2000, 1619; Schiffers, Die Besteuerung
der Kapitalgesellschaften und deren Anteilseigner nach dem Regierungsentwurf eines
»5tSenkG®, GmbHR 2000, 205; Spengel/Jaeger/Miiller, Europarechtliche Beurteilung des Ge-
setzesentwurfs zur Senkung der Steuersitze und zur Reform der Unternehmensbesteuerung,
IStR 2000, 257; van Lishaut, Die Reform der Unternehmensbesteuerung aus Gesellschafter-
sicht, StuW 2000, 182; Vigele/Edelmann, Internationale Steuerplanung nach der Unterneh-
menssteuerreform 2001, IStR 2000, 463; Wassermeyer, Die im Entwurf des Steuersenkungs-
gesetzes vorgesehenen Anderungen der Hinzurechnungsbesteuerung, IStR 2000, 193; Werra,
Unternehmenssteuerreform: Aspekte des nationalen und internationalen Konzernsteuer-
rechts, FR 2000, 645; Blumers/Beinert/ Witt, Unternehmenskaufmodelle nach der Steuerre-
form, DStR 2001, 233; Crezelius, Dogmatische Grundstrukturen der Unternehmenssteuerre-
form, DB 2001, 221; Hdiuselmann, Das richtige ,, Timing" bei der Kapitaleinkiinftebesteue-
rung, DStR 2001, 597; Heurung/Heinsen/Springer, Anwendungs- und Zweifelsfragen im
Rahmen der Steuerreform, BB 2001, 181; Kollruss, Modelle zum Kauf von Anteilen an Kapi-
talgesellschaften, Inf. 2001, 430; Seifried, Unternehmenssteuerreform 2001: Ausgewahlte
Zweifelsfragen, DStR 2001, 240; Rodder/Schumacher, Der Regierungsentwurf eines Gesetzes
zur Fortentwicklung des Unternehmenssteuerrechts (Teil II), DStR 2001, 1685; Thommes,
§ 8b KStG und EG-Recht, DB 2001, 775; Herzig/Lochmann, Steuerbilanz und Betriebsausga-
benabzug bei Stock Options, WPg 2002, 325; Jacob, DBA-Schachtelbefreiung fiir Dividen-
den: Welche Beteiligungsschwelle gilt?, FR 2002, 1355; Kohler, Aktuelles Beratungs-Know-
how Internationales Steuerrecht, DStR 2002, 1341; Mueller, Gedanken zur ,,Europatauglich-
keit“ der neuen Dividendenbesteuerung, IStR 2002, 109; Prinz zu Hohenlohe/Griindig, Aus-
wirkung der Anderungen des § 15 Nr. 2 KStG gem. UntStFG bei nach Doppelbesteuerungs-
abkommen steuerbefreiten Auslandsdividenden von Organgesellschaften, DB 2002, 1073;
Pyszka, Durchbrechung des Halbeinkiinfteverfahrens bei steuerfreien ausldndischen Beteili-
gungsertragen einer Organgesellschaft?, GmbHR 2002, 468; Romswinkel, Steuerfreiheit von
Verduflerungsgewinnen gem. § 8b Abs. 2 KStG systemimmanent?, GmbHR 2002, 1059;
Détsch/Pung, § 8b Abs. 1 bis 6 KStG: Das Einfithrungsschreiben des Bundesfinanzministeri-
ums, DB 2003, 1016; Graf Kerssenbrock, § 8b Abs. 5 KStG nach der ,,Lankhorst-Hohorst-
Entscheidung des EuGH, BB 2003, 2148; Eilers/Schmidt, Die Steuerbefreiung von Dividen-
den und Verduflerungsgewinnen nach § 8b KStG, GmbHR 2003, 613; Eisgruber/Glass, Aus-
wirkung der Einfithrung des Halbeinkiinfteverfahrens auf die Preise von Anteilen an
Kapitalgesellschaften, DStR 2003, 389; Férster, Die Anderungen durch das StVergAbG bei
der Einkommensteuer und der Korperschaftsteuer, DB 2003, 899; Frotscher, Anwendung
des § 8b KStG, Inf. 2003, 457; Fiiger/Rieger, Anwendungserlass zu § 8b KStG — Ausgewdhlte
Zweifelsfragen, FR 2003, 543 (Teil 1); FR 2003, 589 (Teil 2); Herzig, Aktuelle Entwicklungen
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bei § 8b KStG und § 3¢ EStG, DB 2003, 1459; Mdssner/Rouenhoff, Zum zeitlichen Anwen-
dungsbereich des § 8b KStG idF des UntStFG, IWB F. 3 Gr. 4, 429; Rodder/Schumacher, Das
BME-Schreiben zu § 8b KStG, DStR 2003, 909; Watermeyer, § 8b KStG - Anwendungs-
schreiben des BMF, GmbH-StB 2003, 194; Wiese/Klass, Der Gesetzentwurf zur Umsetzung
der Protokollerkldrung der Bundesregierung zum Steuervergiinstigungsabbaugesetz (,Korb
1), GmbHR 2003, 1029; Eckstein, Sind die Hinzurechnungsbetrige des Jahres 2001 steuer-
frei bzw. dem Halbeinkiinfteverfahren unterworfen?, IStR 2004, 490; Maiterth/ Wirth, An-
merkungen zur unendlichen Diskussion iiber Beteiligungsaufwendungen bei Kapitalgesell-
schaften aus steuersystematischer Sicht, DStR 2004, 433; Watermeyer, Der neue § 8b KStG -
Anderungen durch das Korb II-Gesetz, GmbH-StB 2004, 110; Grotherr, Beteiligungs- oder
Gesellschafterfremdfinanzierung einer ausldndischen Tochtergesellschaft unter steuerlichen
Vorteilhaftigkeitsiiberlegungen, IWB Gr. 2, 1209 (Teil I); 1235 (Teil II); Friedrich/Nagler,
Bricht EU-Recht die Bestandskraft nach nationalem Verfahrensrecht? Anmerkung zum
BFH-Beschluss I R 83/04 (DStR 2004, 2005) und zum Beitrag von Gosch (DStR 2004, 1988),
DStR 2005, 403; Menhorn, Auslindische Quellensteuer auf im Inland steuerfreie Dividenden
als Betriebsausgabe nach § 26 Abs. 6 KStG abziehbar, DStR 2005, 1885; Korner, Europarecht
und Beteiligungsaufwendungen, IStR 2006, 376; Wagner, Die Teilnahme von Investmenter-
tragen am Halbeinkiinfteverfahren, DStZ 2006, 257; Beck/Klar, Asset Deal versus Share Deal
- Eine Gesamtbetrachtung unter expliziter Beriicksichtigung des Risikoaspekts, DB 2007,
2819; Dallwitz/ Mattern/Schnitger, Beeintrachtigung grenziiberschreitender Finanzierung
durch das JStG 2007, DStR 2007, 1697; Greulich/ Hamann/Krohn, Nichtabzugsfihigkeit von
Aufwendungen im Zusammenhang mit steuerbegiinstigten Dividenden bzw. VerdufSerungs-
gewinnen, StBp. 2007, 238; Hellstern, Das Abzugsverbot gem. § 8b Abs. 3 KStG bei Anlagen
in Investmentfonds nach dem KAGG, DStR 2007, 1992; Kohlhepp, Die Korrespondenzprin-
zipien der verdeckten Gewinnausschiittung, DStR 2007, 1502; Kollruss, Weifle und graue
Einkommen bei Outbound-Finanzierung einer ausldndischen EU-Tochter-Kapitalgesell-
schaft nach Europarecht und dem JStG 2007, BB 2007, 467; Wellens, Nichtabziehbare Be-
triebsausgaben bei Drittlandsdividenden - Kapitalverkehrsfreiheit contra Niederlassungs-
freiheit, DStR 2007, 1852; Brombach-Kriiger, Treaty Override aus europarechtlicher und ver-
fassungsrechtlicher Sicht, Ubg 2008, 324; Gosch, Uber das Treaty Overriding, IStR 2008, 413;
Hduselmann, Steuerliche Anderungen durch das JStG 2008 v. 08.11.2007, BB 2008, 20; Ha-
gen, Steuerliche Behandlung und Problemfelder bei Fondsanlagen durch institutionelle An-
leger, Ubg 2008, 337; Hein/Suchan/Geeb, MoMiG auf der Schnittstelle von Gesellschafts-
und Steuerrecht, DStR 2008, 2289; Korezkij, Die erste REITG-Novelle: Beriicksichtigung von
Vorbelastungen bei der Besteuerung der REIT-Aktiondre nach § 19a REITG-E, BB 2008,
1367; Meiisel/Bokeloh, Neuere Erkenntnisse fiir die Anwendung priméiren und sekundiren
EU-Rechts aus der Rechtssache Burda?, DB 2008, 2160 ; Schnitger, Anderungen im JStG
2008, IStR 2008, 124; Strahl, Beratungsrelevante Aspekte rund um das JStG 2008, KOSDI
2008, 15896; Tippelhofer/Lohmann, Niederlassungsfreiheit vs. Kapitalverkehrsfreiheit: Ana-
lyse der jiingeren Rechtsprechung des EuGH zu den direkten Steuern, IStR 2008, 857; Wa-
termeyer, Gewinnminderungen im Zusammenhang mit Darlehensforderungen, GmbH-StB
2008, 81; Wunderlich/Blaschke, Die Gewéhrleistung der Kapitalverkehrsfreiheit in Bezug auf
Drittstaaten, IStR 2008, 754; Brocke/Hackemann, BFH zur Kapitalertragsteuer bei beschrankt
steuerpflichtigen Kapitalgesellschaften, IWB F. 3A Gr. 1, 1127; Dérfler/Ribbrock, BFH wen-
det Gemeinschaftsrecht unmittelbar an und schafft Rechtssicherheit, BB 2009, 1515; Eilers/
Dann, Gesetzgebung gegen Steuerhinterziehung - von Steueroasen, Informationswiisten
und einer fragwiirdigen Verordnung, BB 2009, 2399; Geurts, So much trouble ...? — Anmer-
kungen zum Steuerhinterziehungsbekampfungsgesetz, DStR 2009, 1883; Gosch, Verstof3 ge-
gen die Niederlassungsfreiheit und Kapitalverkehrsfreiheit durch § 8b Abs. 5 KStG 2002 a.F.,
BFH/PR 2009, 224; Hagebike, Zum Konkurrenzverhiltnis von DBA - Schachtelprivileg und
§ 8b KStG, IStR 2009, 473; Herzig/ Briesemeister, Steuerliche Problembereiche des BilMoG-
RegE, Ubg 2009, 157; Hils, Fragen zu § 8b KStG bei betrieblichen Fondsanlegern, DB 2009,
1151; Lorenz, Die Suspendierung von § 8b Abs. 5 KStG durch EG- und DBA-Giinstigerprii-
fung, IStR 2009, 437; Lorenz, Keine Bruttomethode fiir DBA-Schachteldividenden bis 2002,
NWB 2009, 1744; Mitschke, Anwendung der Kapitalverkehrsfreiheit nach Art 56 EGV in sog
»Drittstaatenféllen, FR 2009, 898; Musil, Rechtsprechungswende des EuGH bei den Ertrag-
steuern?, DB 2009, 1037; Obenhaus, Die Bedeutung des Steuerhinterziehungsbekdmpfungs-
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gesetzes fiir die Praxis, Stbg 2009, 389; U. Prinz, Finanzierungsfreiheit im Steuerrecht — Pla-
doyer fiir einen wichtigen Systemgrundsatz, FR 2009, 593; U. Prinz, Steuerwirkungen des
BilMoG: Ziel, Realitit, Perspektiven, GmbHR 2009, 1027; U. Prinz, Kérperschaftsteuerliche
Sonderregelungen fiir Gesellschafterdarlehen und Finanzunternehmen auf dem ,,BFH-Priif-
stand®, StuB 2009, 350; Puls, Erster Uberblick iiber die Rechtsverordnung zum Steuerhinter-
ziehungsbekampfungsgesetz, Ubg 2009, 556; Rust, Anforderungen an eine EG-rechtskon-
forme Dividendenbesteuerung, DStR 2009, 2568; Scheunemann/Hoffmann, Debt-Equity-
Swap — Steuerliche Strukturierung und zivilrechtliche Rahmenbedingungen, DB 2009, 983;
Sedemund, Der Rote Faden in der EuGH-Rechtsprechung zu den direkten Steuern, Ubg
2009, 560; Sinz/Kubaile, Der Entwurf des Steuerhinterziehungsbekimpfungsgesetzes: Stein-
briicks 7. Kavallerie, IStR 2009, 401; Steinmiiller, Die gewerbesteuerliche Hinzurechnung
von Streubesitzdividenden aus einem Investmentvermégen, DStR 2009, 1564; Wagner, Sind
Steuerhinterziehungsbekimpfungsgesetz (StHBG) und Steuerhinterziehungsbekdmpfungs-
verordnung (St-HBekV) verfassungs- bzw. europarechtskonform?, BB 2009, 2293; Water-
meyer, Aktuelle Fragestellungen zu § 8b KStG in der Rechtsprechung, GmbH-StB 2009, 220;
von Wedelstidt, Umsetzung des Steuerhinterziehungsbekdmpfungsgesetzes durch die Steu-
erhinterziehungsbekdmpfungsverordnung, DB 2009, 2284; Ernst, Das gewerbesteuerliche
Schachtelprivileg - Irrungen und Wirrungen in nationalen und grenziiberschreitenden Kon-
stellationen, Ubg 2010, 494; Gosch, Uber Streu- und Schachtelbesitz, in Unternehmensbe-
steuerung, FS fiir Herzig, 2010, 63; Heurung/Engel/Seidel, Das DBA-Schachtelprivileg in Kor-
perschaft- und Gewerbesteuer, DB 2010, 1551; Hindelang, Gestufte Freiheitsverbiirgung? —
Art. 63 Abs. 1 AEUV (Ex-Art 56 Abs. 1 EG) im Drittstaatenkontext, IStR 2010, 443; Letzgus,
Krisenentschirfung durch Wachstumsbeschleunigung - Sanierungsliicke Forderungsver-
zicht, BB 2010, 92; Mohlenbrock, Perspektiven der Verlustnutzung bei Kérperschaften und
deren Anteilseignern, Ubg 2010, 256; Schonfeld, Neues zum DBA-Schachtelprivileg oder:
Was bleibt von § 8 Nr. 5 GewStG und § 8b Abs. 5 KStG bei grenziiberschreitenden Dividen-
den, IStR 2010, 658; Schwenker/Fischer, Gesellschafterdarlehen — Aspekte der Darlehensge-
wiahrung an eine Kapitalgesellschaft, FR 2010, 643; Stadler/Bindl, Das unverzinsliche Darle-
hen in der Konzernsteuerplanung, DB 2010, 862; Stangl/Hagebioke, Neues zur Anwendung
des DBA-Schachtelprivilegs - Anmerkungen zum BFH-Urteil v. 23.06.2010 - I R 71/09, Ubg
2010, 651; Téoben, Eilvorlage: Praktikables Krisen-Steuerrecht dringender denn je — Ein Ap-
pell an Gesetzgeber und Verwaltung, FR 2010, 249; van Meegen/Bofsmann, Steuerliche Vor-
teile durch Anteilsriickkauf vom ausscheidenden GmbH-Gesellschafter, DStR 2010, 262;
Volker, Kapitalverkehrsfreiheit fiir Drittstaatendividenden — Widerspruch zur BFH-Recht-
sprechung oder Bestitigung des BFH durch den EuGH-Beschluss vom 04.06.2009, IStR
2010, 705; Beckmann/Schanz, Gewerbesteuerliche Hinzurechnungen und Kiirzungen im Zu-
sammenhang mit Beteiligungsertridgen, DB 2011, 954; Grieser, Steuerliche Anerkennung von
Gewinnminderungen aus Auslandsbeteiligungen in Drittstaaten im Veranlagungszeitraum
2001, BB 2011, 1819; Grieser/Faller, Europarechtswidrigkeit der Nichtanrechenbarkeit deut-
scher Quellensteuer bei beschrinkt steuerpflichtigen Kapitalgesellschaften, DB 2011, 2798;
Kosalla, Diskriminierung im Finanzierungsbereich - Europarechtswidrige Flucht in die Or-
ganschaftsregelungen, Ubg 2011, 874; Kraft/ Gebhardt/Quilitzsch, Das Auslands-Dividenden-
puzzle, FR 2011, 593; Krug, Die steuerliche Abziehbarkeit von tatsidchlich angefallenen Ver-
auflerungskosten im Rahmen von § 8b Abs. 2 und 3 KStG, DStR 2011, 598; Lammers, Die
begrenzte Abziehbarkeit von Aufwendungen im Zusammenhang mit Beteiligungen an Kapi-
talgesellschaften nach § 8b Abs. 3 und 5 KStG, DStZ 2011, 483; Lang, Kapitalverkehrsfrei-
heit, Steuerrecht und Drittstaaten, StuW 2011, 209; Mitschke, Das Treaty Override zur Ver-
hinderung der Keinmalbesteuerung aus Sicht der Finanzverwaltung, DStR 2011, 2221; Miil-
ler, Vereinbarkeit der Mindestbesteuerung in §§ 8b Abs. 3 Satz 1, 8b Abs. 5 Satz 1 KStG mit
dem allgemeinen Gleichheitssatz, FR 2011, 309; Patzner/Nagler, Besteuerung von Ausschiit-
tungen an auslindische Korperschaften als Verstof3 gegen die Niederlassungsfreiheit,
GmbHR 2011, 1190; Rehm/Nagler, Finanzgerichte beenden BMF-Moratorium zur Drittstaa-
tenwirkung der Kapitalverkehrsfreiheit, IStR 2011, 622; Ribbrock, Mogliche Verfassungswid-
rigkeit in Féllen des Kaskadeneffekts weiterhin offen, BB 2011, 98; Schaden/Wild, Die Kosten
des grenziiberschreitenden Unternehmenserwerbs als verdeckte Gewinnausschiittung — ein
Sonder(un)recht fiir Private Equity, Ubg 2011, 337; Becker/Loose, Zur geplanten Ausdeh-
nung des materiellen Korrespondenzprinzips auf hybride Finanzierungen, IStR 2012, 758;
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Fischer/Lohbeck, Generalthema II: Das ,Eigen-/Fremdkapital-Ratsel, IStR 2012, 678; Geb-
hardt, Grundlegendes zum Phanomen Tax Treaty Overriding im deutschen Internationalen
Steuerrecht, Ubg 2012, 585; Gosch, Kapitalertragsteuer bei beschrinkt steuerpflichtiger Kapi-
talgesellschaft in der Rechtsform der franzosischen SAS, BFH/PR 2012, 187; Kraft/Korner/
Tiirksch, Zu den geplanten Regelungen des steuerlichen Abzugs von Finanzierungsaufwand
im ,,Zwolf-Punkte-Plan“, DB 2012, 1592; Lehmann, Das BMF-Schreiben zur Anwendung
des § 8b Abs. 3 KStG im Jahr 2001, IStR 2012, 502; Lehner, Treaty Override im Anwen-
dungsbereich des § 50d EStG, IStR 2012, 389; Linn, Unionsrechts- und Verfassungsmifig-
keit der Kapitalertragsteuer bei beschrankt steuerpflichtiger Kapitalgesellschaft, IStR 2012,
343; Linn, Kapitalverkehrsfreiheit trotz Mehrheitsbeteiligung in Drittstatt — zugleich Ausle-
gung des Urteils des EuGH in der Rs. C-446/04, Test Claimants in the FII Group Litigation,
IStR 2007, 69, IStR 2012, 933; Nacke, Entwurf des Jahressteuergesetzes 2013, DB 2012, 2117;
Schonfeld/Hdck, Verfassungsméfiigkeit der ,,unecht” riickwirkenden Steuerpflicht von Betei-
ligungsertrigen aus Streubesitz durch JStG 2013?, DStR 2012, 1725; Schwenke, Treaty over-
ride und kein Ende, FR 2012, 443; Stumm/Duttine, BFH: Kapitalertragsteuer bei beschrinkt
steuerpflichtiger Kapitalgesellschaft, BB 2012, 1205; Desens, Echter Vertrauensschutz bei un-
echten Riickwirkungen, FR 2013, 148; Grefe, Die ertragsteuerlichen Regelungen fiir Steuer-
besitzdividenden nach Einfithrung des § 8b Abs. 4 KStG, DStZ 2013, 573; Haag/Jehlin, Be-
richt zum 9. Miinchner Unternehmensteuerforum mit dem Titel: ,,Offene Streitpunkte des
§ 8b KStG®, DStR 2013, Beihefter 4, 3; Herlinghaus, Rechtsfragen zur Steuerpflicht von
Streubesitzdividenden gemifd § 8b Abs. 4 KStG n.F., FR 2013, 529; Hey, Korperschaftsteuer-
pflicht fiir Streubesitzdividenden: systemwidrig — verfassungswidrig — europarechtswidrig,
KSzW 2013, 353; Hillebrand/Klamt/Mirigon, Auswirkung der Steuerpflicht von Streubesitz-
dividenden bei Beteiligungen iiber Investmentvermégen, DStR 2013, 1646; Hindelang, Die
steuerliche Behandlung drittstaatlicher Dividenden und die europiischen Grundfreiheiten
Die teilweise (Wieder-)Er6ffnung des Schutzbereiches der Kapitalverkehrsfreiheit fiir Divi-
denden aus drittstaatlichen Direktinvestitionen - zugleich eine Besprechung des Urteils in
der Rechtssache Test Claimants in the FII Group Litigation II, IStR 2013; Intemann, Die
Neuregelung zur Steuerpflicht von Streubesitzdividenden, BB 2013, 1239; Kaminski, Ak-
tuelle steuerliche Anderungen 2013 - Eine Bestandsaufnahme, Stbg 2013, 145; Kollruss/
Schrey/Benten, Kein pauschales Betriebsausgabenabzugsverbot auf einer auslindischen Zwi-
schengesellschaft nach vorausgegangener Hinzurechnung, GmbHR 2013, 684; Lechner, Ak-
tuelle Fragen im Zusammenhang mit Aufwendungen und Beteiligungen im Betriebsvermo-
gen, Ubg 2013, 162; Watrin/Eberhart, Ausschiittungen im System der Hinzurechnungsbe-
steuerung nach der Neufassung von § 8b Abs. 4 KStG, DStR 2013, 2601; Wiese/Lay, Die
Besteuerung sog. ,,Streubesitzdividenden im Korperschaftsteuerrecht — Zu § 8b Abs. 4, § 15
Satz 3 KStG n.F., GmbHR 2013, 404; Rathke/Ritter, Anwendbarkeit des Teileinkiinfteverfah-
rens bei Kapitalgesellschaften auf Ertrige aus Steuerbesitzbefreiungen, DStR 2014, 1207;
Ebel, Steuerfreie Anteilsverduflerung und ergebniskompensatorische Sicherung, FR 2014,
410; Forster/ Thiel, Die Besteuerung von Gewinnausschiittungen, SteuStud. 2014, 230; Haase,
Gedanken zu Art4 Abs. 1 lit. a) Mutter-Tochter-Richtlinie, IStR 2014, 650; Teiche, Aus-
landsbeteiligungen und ihre Absicherung gegen Wihrungsrisiken, DStR 2014, 1737; Wa-
trin/Eberhardt, Problembereiche der Anlegerbesteuerung bei Kapitalinvestitionsgesellschaf-
ten, DB 2014, 795; Jehl-Magnus, BFH: Erneute Zweifel an der Verfassungsmafligkeit des
Treaty Overrides von DBA, NWB 2015, 24; Jochimsen/Gradl, Normhierarchische Einord-
nung von Treaty Overrides — und Abgleich konkreter Beispiele mit aktuellen DBA sowie der
DBA-Verhandlungsgrundlage, IStR 2015, 236; Kotten/Heinemann, Erweiterung der Steuer-
pflicht Streubesitzbeteiligungen: Eine kritische Analyse aktueller Entwicklungen, DStR 2015,
1889; Linn, Inlandsbeschrankung der Vorteile eines Gruppenbesteuerungssystems - EuGH,
Urteil vom 2.9.2015 - Rs. C-386/14, Groupe Steria, IWB 2015, 819; Oellerich, Die Klirung
der Verfassungswidrigkeit von Treaty Overrides im Spannungsfeld der Rechtsprechung des
BVerfG und des BFH - Anmerkungen zu dem Beschluss des BFH v. 10.6.2015 - I R 66/09,
ISR 2015, 337; Schiefer, Mafinahmen zur Bekimpfung hybrider Finanzierungsinstrumente,
IWB 2015, 352; Bartelt/Geberth/Heggmair, Erster Referentenentwurf zur BEPS-Umsetzung
sowie zu zahlreichen Nichtanwendungsvorschriften, DB 2016, 1335; Benz/Bohmer, Die
Nichtanwendungsgesetze des RefE eines ,,Anti-BEPS-Umsetzungsgesetzes®, DB 2016, 1531;
Dettmeier/Dorr/Neukam/Prodan, Die Anti-Tax-Avoidance-Richtlinie zur Bekimpfung von
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Steuer-Vermeidungspraktiken, NWB 2016, 3082; Fiand, Die Steigerung von Cum/Ex: Cum/
Cum?, NWB 2016, 344; Frotscher, Treaty Override — causa finita?, IStR 2016, 561; Glahe,
Zur zeitlichen und inhaltlichen Begrenzung einer méglichen Vorwirkung der Anti-BEPS-
Richtlinie, FR 2016, 829; Haarmann, Ist der Treaty Override nicht doch verfassungswidrig?,
BB 2016, 2775; Habammer, Die Sperrwirkung des Art 9 OECD-MA, IStR 2016, 525; Hesse/
Frieburg, Anderungen des KStG und GewStG im Entwurf des AHRL-AndUmsG, GmbH-
StB 2016, 271; Heurung/Schmidt/Kollmann, Mogliche Auswirkungen des EuGH-Urteils
Groupe Steria auf die deutsche Organschaft unter besonderer Beriicksichtigung der EAV-
Problematik, GmbHR 2016, 449; Kriiger, Warum ein treaty override nicht verfassungswidrig
ist und die moglichen Auswirkungen des BVerfG-Beschluss, DStZ 2016, 790; KufSmaul/Klos-
ter, Dividendenstripping erneut im Fokus des Gesetzgebers, DK 2016, 849; KufSmaul/
Schwarz, Steuerrechtliche Grundlagen zum Phanomen des treaty overriding — Einordnung
und gesetzliche Regelungen, Ubg 2016, 392; Kuffmaul/Licht, Steuersystematische, verfas-
sungs- und unionsrechtliche Unzuldnglichkeiten im Ertragsteuerrecht am Beispiel von § 8b
Abs. 4 KStG, StB 2016, 286; Kuffmaul/Schwarz, Steuerrechtliche Grundlagen zum Phano-
men des treaty-overriding — Gerichtliche Aufferungen und Wiirdigung, Ubg 2016, 464; Kutt,
Aktuelle Entwicklung um die Besteuerung von Verduflerungsgewinnen, FR 2016, 1092; Leh-
ner, Treaty Override ist nicht verfassungswidrig, IStR 2016, 217; Mitschke, Zinsschranke
wirklich verfassungswidrig?, FR 2016, 412; Mitschke, Zur zeitlichen und inhaltlichen Begren-
zung einer moglichen Vorwirkung der Anti-BEPS-Richtlinie, FR 2016, 834; Musil, Treaty
Override nach der Entscheidung des BVerfG, FR 2016, 326, FR 2016, 297; Nielsen, Hybridfi-
nanzierte Finanzierungsgesellschaften zwischen Korrespondenzprinzip und Hinzurech-
nungsbesteuerung de lege lata, IStR 2016, 828; Roser, Praktische Folgerungen aus dem
»Treaty-Override-Beschlufl“ des BVerfG, WPg 2016, 1042; Spengel, Dringender Handlungs-
bedarf bei Cum/Cum-Geschiften, DB 2016, 2988; Stéber, Zur verfassungs- und europarecht-
lichen (Un-)Zuléssigkeit von Treaty Overrides, DStR 2016, 1889; Trinks/Frau, Treaty Over-
ride sind verfassungsgemifl, IWB 2016, 308; Briese, Zur Auflésung von Verbindlichkeiten
bei Uberschuldung, DStR 2017, 2832; Fiand, Steuerliche Behandlung von Cum/Cum-Trans-
aktionen, NWB 2017, 3570; Friichtl, Anwendung des § 8b Abs.5 S. 1 KStG auf nach § 3
Nr. 41 Buchst. a EStG steuerfreie Gewinnausschiittungen, IStR 2017, 993; Haase, Der An-
teilsbegriff im Gesellschaftsrecht und in steuerrechtlichen Ausschiittungs- und Verdufe-
rungstatbestinden — Konvergenz oder Divergenz? (Teil I), Ubg 2017, 285; Hagemann, Das
Verhiltnis von nationalen Treaty Overrides zu DBA-Vorschriften, IWB 2017, 857; Horeth/
Stelzer, Erstes BEPS-Umsetzungsgesetz — weit mehr, als der Titel suggeriert, DStZ 2017, 62;
Kahlenberg, Steuerfreistellung und Betriebsausgabenabzug von Schachteldividenden, IWB
2017, 197; Schonfeld, Einlagenriickgewéhr und Drittstaaten — oder: Wie Art 3 GG zum (klei-
nen) Bruder der EU-Grundfreiheiten wurde, IStR 2017, 486; Weiss, Aktuelle Rechtsprechung
zu § 8b KStG, Ubg 2017, 671; Desens, GewSt auf Drittstaaten-Dividenden versto3t gegen die
Kapitalverkehrsfreiheit, BB 2018, 2647; Gosch, Sperrwirkungen — Nationales Recht und Ab-
kommensrecht, allgemeines und spezielles Recht im Widerstreit, ISR 2018, 289; Haarmann,
Die Missbrauchsverwirrung, IStR 2018, 561; Haase/Geils, Probleme der vGA beim Forde-
rungsverzicht einer Tochter- gegeniiber ihrer Muttergesellschaft, DStR 2018, 445; Jacobsen/
Schwechel, Die Korrektur inlindischer Nutzungseinlagen - ein Gebot des Art. 3 Abs. 1 GG,
DStR 2018, 2653 und 2716; Kahlenberg, Teilwert-Afa im Konzern, IWB 2018, 108; Kahlen-
berg, Wirkung des Abkommensrechts auf innerstaatliche Korrekturnormen, IWB 2018, 600;
Schrade/Grundke, Unternehmenserwerb im mehrstufigen Konzern, Ubg 2018, 309; Scholz/
Kohler, Konzernriickhalt und Nachrangigkeit in der konzerninternen Finanzierung, DStR
2018, 15; Toben, Rechtsprechung zu grenziiberschreitenden Personengesellschaften, FR
2018, 991; Wacker, Das Veranlassungsprinzip national und international - eine Zwischenbi-
lanz aus Sicht des Ertragsteuerrechts, BB 2018, 2519; Berg/Schnabelrauch, Anwendbarkeit
der Kapitalverkehrsfreiheit bei gesetzlicher Mindestbeteiligungsquote von 10 %, IStR 2019,
149; Briese, Zur Nutzungseinlage in Kapitalgesellschaften aus korperschaftsteuerlicher und
einkommensteuerlicher Sicht, DStR 2019, 236; Buge, Besteuerung des Carried Interest bei
gewerblichen Private Equity Fonds, Ubg 2019, 432; Cordes/Leonhardt, Das gewerbesteuerli-
che Schachtelprivileg im Drittstaatenfall - Bestandsaufnahme im Licht des Landererlasses
vom 25.01.2019 sowie des Referentenentwurfs zum JStG 2019, FR 2019, 651; Ditz/Haver-
kamp, Sperrwirkung des Art. 9 Abs. 1 OECD-MA und Treaty Override des § 1 AStG, Ubg
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2019, 101; Dotsch/Pung, Zuordnung von Kapitalbeteiligungen zu einer inldndischen Be-
triebsstétte einer Personengesellschaft bei Vorhandensein ausldndischer Mitunternehmer,
DB 2019, 146; Eberhardt, Pflicht zur Umsetzung der Mutter-Tochter-Richtlinie im Rahmen
der Gewerbesteuer, IStR 2019, 584; Gebhardt/Kriiger/Hundrieser, Weitere Konkretisierung
zur Einlagenriickgewahr aus Drittstaaten, IWB 2019, 982; Gishoidt, Die ertragsteuerliche Be-
handlung von Dividendeneinkommen einer KGaA bei ihrem persénlich haftenden Gesell-
schafter, FR 2019, 543; Herr/Stiefel, Europarechtliche Diskriminierung auslandischer Invest-
mentfonds auch unter dem InvStG 20182, IStR 2019, 929; Kahlenberg/Korff, Zur geplanten
Anderung des gewerbesteuerlichen Schachtelprivilegs im Rahmen des JStG-E 2019, IStR
2019, 447; Knebel, Dividendenbesteuerung ausldndischer Pensionsfonds verstofit gegen die
Kapitalverkehrsfreiheit, IStR 2019, 595; Kollruss, Riicknahme der gewerbesteuerlichen Um-
setzung der Mutter-Tochter-Richtlinie durch JStG-E 2019 wirkungslos?, WPg 2019, 1354;
Linn, Besteuerung von an ausldndische Pensionsfonds ausgeschiittete Streubesitzdividen-
den verstof3t gegen Kapitalverkehrsfreiheiten — College Pension Plan of British Columbia/
Finanzamt Miinchen Abteilung III, IStR 2019, 940; Micker/Schwarz, Auslindische Kapitalge-
sellschaften inldndischer Anteilseigner — Teil I, IWB 2019, 512; Neyer, Zur steuerlichen Be-
handlung von Finanzierungshilfen des Gesellschafters, DB 2019, 1640; U. Prinz, Personen-
gesellschaften im Internationalen Steuerrecht: Gestaltungsiiberlegungen zur betriebsstatten-
bezogenen Zuordnung von Kapitalgesellschaftsanteilen, FR 2019, 597; Richter/Ekinci, Ver-
stolen die geplanten Anderungen des gewerbesteuerlichen Schachtelprivilegs im Rahmen
des JStG-E 2019 gegen die Vorgaben der Mutter-Tochter-Richtlinie?, DB 2019, 1987; Weiss,
Echte Riickzahlungen von Nennkapital sind nicht steuerbar, IWB 2019, 459; Béhmer/Sche-
we/Schliicke, Der Referentenentwurf des ATAD-Umsetzungsgesetzes — Gewinnausschiittun-
gen, Verduflerungen und Umwandlungen, FR 2020, 164; Grewe/Lauscher, Die Bedeutung
von Earn out-Klauseln beim Kauf eines Unternehmens in der Corona-Krise, NWB 2020,
1426; Haas/ Wiinnemann, Aktuelle Coronakrise — notwendige kurz- und mittelfristige Maf3-
nahmen bei den Unternehmenssteuern, Ubg 2020, 181; Hinz, Hybride Gestaltungen und
strukturelles Vollzugsdefizit - Anspruch und Grenzen der Administrierbarkeit, IStR 2020,
397; Kohler, Aktuelle Entwicklungen der Konzernfinanzierung — Neuorientierung der Recht-
sprechung dringend erforderlich, DStR 2020, 829; Klein, Dividendenbesteuerung bei be-
schrinkt steuerpflichtigen Pensionsfonds, Ubg 2020, 44; Kleinert, Dividenden-Kapitalertrag-
steuer fiir beschrankt steuerpflichtige Investmentfonds unionsrechtskonform?, IStR 2020,
210; Kraus/Mehren, Gesellschaftsbeteiligungen bei gemeinniitzigen Koérperschaften — wirt-
schaftlicher Geschiftsbetrieb oder Vermogensverwaltung?, DStR 2020, 1593; Leich, Zur Uni-
onsrechtswidrigkeit der Kapitalertragsteuererhebung auf Portfoliodividenden bei auslandi-
schen Anteilseignern in Verlustsituationen, IStR 2020, 121; Oppel, Kapitalverkehrsfreiheit
steht abgeltender Wirkung der Kapitalertragsteuer bei auslindischen Pensionsfonds entge-
gen, ISR 2020, 94; Schwetlik, Verfassungsmifligkeit von § 8b Abs. 4 KStG und § 9 Nr. 2a
GewStG, GmbH-StB 2020, 344.

Zum Schrifttum fiir die Rechtslage seit 1994 bis zum korperschaftsteuerlichen System-
wechsel s. die Vorkommentierung mit Stand Juli 2004, abrufbar im elektronischen HHR-Ar-
chiv unter www.ertragsteuerrecht.de/hhr_archiv.htm.

Verwaltungsanweisungen: BMF-Schreiben: BMF v. 25.7.2002 - IV A 2 - S 2750a - 6/02,
BStBL. 12002, 712 (zu § 8b Abs. 7 KStG); BMF v. 28.4.2003 - IV A 2 - S 2750a - 7/03, BStBI. I
2003, 292 (zu § 8b Abs. 1-6); BMF v. 5.1.2004 - IV A 2 - S 2750a 35/03, BStBL. 1 2004, 44 (zu
§ 8b Abs. 4aF); BMF v. 13.3.2008 - IV B 7 - S 2750a/07/0002, BStBI. I 2008, 506; BMF v.
13.7.2015 - IV C 6 - S 2133/09/10002, FR 2015, 816 (Bilanzierung von Finanzinstrumenten
des Handelsbestands); BMF v. 24.7.2015 - IV C 2 - S 2750 - a/07/10002 :002, BStBI. I 2015,
612 (Verduflerungsgewinnbefreiung nach § 8b Abs. 2 KStG: Behandlung von Verduflerungs-
kosten und nachtriglichen Kaufpreisinderungen); BMF v. 30.3.2016 - IV B 5 - S 1341/11/
10004-07, DOK 2016/0291611, BStBL I 2016, 455; BMF v. 3.5.2016 - IV C 2 - S 2750-a/07/
10006 :002, DOK 2016/0392721, BStBL. I 2016, 478 (Anwendung des § 8b Abs. 3 KStG 1999
idF des UntStFG auf Auslandsbeteiligungen in den VZ 2001 und - im Fall eines vom Kj.
abw. Wj. - 2002); BMF v. 30.4.2018 - IV C 6 - S 2133/09/10001 :006, FR 2018, 907 (Zweifels-
fragen im Zusammenhang mit der Besteuerung von Wandelschuldverschreibungen); BMF v.
5.10.2020 - IV C 2 - § 2750-a/19/10005 :002, DOK 2020/0973310, BStBI. I 2020, 1033 (An-
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wendung des § 8b Abs. 2 auf Ertrige aus Wihrungssicherungsgeschiften;); BMF v. 18.11.
2020 - IV C 2 - $2743/18/10002 :001, DOK 2020/1124008, GmbHR 2021, 112 (Einkom-
menserhohung durch eine verdeckte Einlage bei Nichtberiicksichtigung einer verdeckten
Gewinnausschiittung [§ 8 Abs. 3 Satz 5]).

Verwaltungsverfiiggungen: OFD Frankfurt/Main v. 11.11.2002 - S 2750a A - 7 St II 11, DB
2002, 2625 (zu Abs. 6 Satz 2 — Sparkasse); OFD Diiss. v. 5.6.2003, DB 2003, 1475 (zur Uber-
wachung stpfl. Wertaufholung nach steuerwirksamer Teilwertabschreibung); OFD Diiss./
Kéln/Miinster v. 14.5.2004, GmbHR 2004, 837 (zur Auswirkung der GewSt im Halbeinkiinf-
teverfahren); OFD Koblenz v. 22.12.2005 — G 1421 A, juris (zu GewSt § 7 Satz 4 GewStG);
OFD Rheinland und gleichlautend OFD Miinster v. 4.9.2006 - G 1421-1000, juris (zur
GewsSt im ,,Halbeinkiinfteverfahren“); OFD Magdeburg v. 28.8.2007 - S 2706a - 4 - St 217
V, §2750a - 24 - St s17 V, juris (zu Abs. 6 Satz2 - Verband); OFD Nds. v. 9.8.2010 -
§2750a - 19 - St 242 und OFD Frankfurt v. 24.3.2010 - S 2750a A - 8 - St 52, juris (zu Abs. 2
Satz 2 — Reihenfolge der Wertaufholung); OFD Koblenz v. 14.6.2012 - S 2750a A - St 33, ju-
ris (zu Abs. 6 Satz 2 — Ausschiittungen aus dem Einlagekonto); OFD Frankfurt/Main v. 9.7.
2012 - S2750a A - 11 St 52, juris (zu Abs. 8 — Blochwahlrecht); OFD Frankfurt/Main v.
2.12.2013 - S2750a A - 19 - St 52, DB 2014, 329 (zu Abs. 4 - unterjéhriger Hinzuerwerb
von Anteilen); OFD NRW v. 13.3.2018 - S 2750a - 2014/0001 - St 131, GmbH-StB 2018, 181
(Schachtelprivileg unter dem DBA-Frankreich und BA-Abzugsverbot nach § 8b Abs. 5);
Landesamt fiir Steuern Nds. v. 15.4.2020 — S 2750a - 113 - St 241 (kérperschaftsteuerliche
Behandlung von Fremdwiahrungsverlusten in Konzernféllen; Anwendung des § 8b Abs. 3
Sétze 4ff. bei fremdiiblicher Absicherung von Kursverlusten); OFD Frankfurt/Main v. 16.6.
2020 - S 2750a A - 7 - St 52 (Anwendung des § 8b Abs. 6 Satz 2 auf Sonderumlagen eines 6f-
fentlich-rechtlichen Verbands zum Ausgleich eines ansonsten entstehenden Bilanzverlustes);
FinMin. Schl.-Holst. v. 5.11.2020 - VI 313 - S 2750a - 039.

I. Grundinformation zu § 8b

§ 8b ist seit dem Systemwechsel vom KStVollanrechnungsverfahren zu einem klas-
sischen System mit erméfligter Anteilseignerbesteuerung (Teileinkiinfteverfahren)
in der KSt eine Kernvorschrift kstl. Einkommensermittlung. Die Regelung be-
zweckt, die Doppelbesteuerung von Kapitalertridgen innerhalb der KSt jedenfalls
bis 2013 - bis zur Einf. des Abs. 4 zur StPflicht von Gewinnausschiittungen auf
Streubesitzbeteiligungen - nicht nur im Konzern zu vermeiden (BTDrucks. 14/
2687, 96). Mehrfachbelastungen desselben Gewinns mit KSt soll es nicht geben.
Eine ,,Schlussbesteuerung erfolgt — erst — im Teileinkiinfteverfahren (§ 3 Nr. 40,
§ 3¢ Abs. 2 EStG) oder seit VZ 2009 im Verfahren der Abgeltungsteuer ($ 32d
EStG) auf der Ebene der ESt der natiirlichen Person (vgl. nur Hey, KSzZW 2013, 353
[354] mit umfangreichen Nachweisen). Dazu enthilt Abs. 1 eine StBefreiung fiir
laufende Ertrdge aus Beteiligungen an in- und ausldnd. KapGes. Derartige Beteili-
gungsertrage wie insbes. Dividenden bleiben bei der Ermittlung des Einkommens
aufler Ansatz. Eine Ausnahme gilt in Féllen, in denen die Gewinnausschiittung das
Einkommen der leistenden Korperschaft gemindert hat. Abs. 2 erginzt die Frei-
stellung laufender Beteiligungsertrige des Abs. 1 um eine StBefreiung fiir einma-
lige Ertrage — insbes. Verduflerungsgewinne - aus Beteiligungen, weil die Reserven
einer KapGes. nicht nur durch Ausschiittung, sondern auch durch eine Verdufle-
rung realisiert werden konnen, was einer Vollausschiittung gleichkommt. Der Ver-
duflerung gleichgestellt ist die verdeckte Einlage. Die StFreiheit fiir Verduflerungs-
gewinne und andere einmalige Ertrige wie Gewinne aus Wertauftholung greift
jedoch nicht ein, soweit die Gewinne auf einer steuerwirksamen Teilwertabschrei-
bung beruhen und keine entsprechende Wertautholung erfolgte.
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Da Abs. 3 die Anwendung des § 3¢ Abs. 1 EStG fiir Verduflerungskosten und
Abs. 5 fiir laufende Beteiligungsaufwendungen ausschliefit, ordnen Abs. 3 Satz 1
und Abs. 5 Satz 1 an, dass 5 % des Verduflerungsgewinns (Abs. 3) und der nach
Abs. 1 stfrei gestellten Beziige als nicht abziehbare BA gelten. Dariiber hinaus ldsst
Abs. 3 Satz 3 samtliche Gewinnminderungen aus Anteilen nicht zum Abzug zu,
und Sitze 4 bis 8 erweitern diese Restriktionen (seit VZ 2008) auf Wertminderun-
gen aus bestimmten Darlehensfinanzierungen.

Abs. 4 bildet eine Ausnahme zur StBefreiung nach Abs.1 Satz 1 und regelt die
StPflicht von Dividenden an Anteilseigner, wenn ihre Beteiligung zu Beginn des
Kj. unmittelbar weniger als 10 % betragt. Zudem gelten besondere Regelungen,
Zeit und Hohe der Beteiligungsquote von mindestens 10 % zu ermitteln. Weitere
Ausnahmen von der StFreistellung - fiir laufende und einmalige Ertrége gleicher-
maflen — enthdlt Abs. 7 fiir Unternehmen des Finanzsektors, die den Handel mit
Anteilen an KapGes. betreiben (Eigenhandelsklausel). Auf der anderen Seite wer-
den Abzugsrestriktionen nicht angewendet. Abs. 8 regelt Vergleichbares fiir Le-
bens- und Krankenversicherungsunternehmen. Beziige, Gewinne und Gewinn-
minderungen aus Anteilen, die bei diesen Unternehmen den Kapitalanlagen zuzu-
rechnen sind, unterfallen nicht den Abs. 1-7. Die in Féllen des Abs. 7 und 8 EU-
rechtl. gebotene Riickausnahme von der StPflicht fiir die Fille, in denen laufende
Beteiligungsertrige der EU-Mutter-Tochter Richtlinie unterfallen, sieht Abs. 9 vor.

Weitere Sonderregelungen bestehen fiir den Fall, dass der begiinstigten KapGes.
Beteiligungsertrige mittelbar zugerechnet werden. Fiir diese Fille soll Abs. 6 den
Anwendungsbereich der StBefreiungen systemgerecht erweitern. Die StBefreiun-
gen greifen auch dann ein, wenn die begiinstigten Korperschaften und Personen-
vereinigungen Ertrdge mittelbar erzielen. Abs. 6 erfasst zwei Fallgruppen, in denen
nach Abs. 1 begiinstigte laufende Beziige und nach Abs. 2 begiinstigte einmalige
Gewinne, aber auch nicht abziehbare Verluste (Abs. 3) die begiinstigte KapGes.
nicht unmittelbar erreichen, sondern mittelbar iiber eine andere Gesellschaft. Im
Fall des Satzes 1 handelt es sich um eine zwischen die begiinstigte Korperschaft,
Personenvereinigung oder Vermogensmasse und die inldnd. oder ausldnd. Beteili-
gungsgesellschaft geschaltete Mitunternehmerschaft, im Fall des Satzes 2 bezieht
der BgA einer jPOR Beteiligungsertrage nicht unmittelbar von der Beteiligungsge-
sellschaft, sondern tiber eine zwischengeschaltete andere jP6R ohne BgA.

Abs. 10 schliefllich enthidlt Sonderregelungen, die die stl. Abziehbarkeit bestimm-
ter Zahlungen im Zusammenhang mit Wertpapierleih- oder -pensionsgeschéften
ausschlieflen. Abs. 11 enthalt die Regelung, dass die Abs. 1 bis 10 bei Anteilen an
UKassen nicht anwendbar sind.

Il. Rechtsentwicklung des § 8b

1. Gesetzesentwicklung bis zum StEntlG 1999/2000/2002

StandOG v. 13.9.1993 (BGBI. I 1993, 1569; BStBI. I 1993, 774): § 8b wurde mit Wir-
kung ab dem VZ 1994 zur Stirkung des Holdingstandorts Deutschland in das KStG
eingefiigt. Abs. 1 der Vorschrift erméglichte es insbes., im Inland nicht zu besteu-
ernde auslind. Einkiinfte, die unbeschrankt stpfl. Kérperschaften bezogen, stfrei in-
nerhalb eines inlind. KapGes.-Konzerns weiterzuleiten. Soweit die ausland. Ein-
kiinfte an KapGes. weitergeleitet wurden, war die Ausschiittungsbelastung trotz An-
rechnungsverfahrens nicht herzustellen und es kam weder bei der ausschiittenden
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noch der empfangenden KapGes. zu einer Versteuerung. Zur Versteuerung des Aus-
schiittungsbetrags (ohne Anrechnungsguthaben) kam es beim Empfinger, wenn die
Ausschiittung an andere Personen als unbeschrankt stpfl. Korperschaften iSd. § 1
Abs. 1 Nr. 1, 2, 3 oder 6 erfolgte, insbes. an natiirliche Personen. Abs. 2 stellte Ge-
winne aus der Verduflerung von Beteiligungen an auslind. KapGes. stfrei, wenn
auch Gewinnausschiittungen stbefreit waren. Bis zu den Anderungen durch das
StEntlG 1999/2000/2002 lie3 Abs. 2 Satz 2 die Abziehbarkeit von Verlusten, die bei
der Verduflerung, Auflsung oder Kapitalherabsetzung entstanden, ausdriicklich zu.

StMBG v. 21.12.1993 (BGBL I 1993, 2310; BStBl. I 1994, 50): Die Missbrauchs-
klausel des Abs. 3 aF wurde mit Wirkung ab VZ 1994 neu gefasst. Die Vorschrift
schlief3t die StBefreiung fiir Gewinne aus der Verduflerung von ausldnd. Beteili-
gungen aus, wenn diese durch eine steuerneutrale Einbringung nach dem
UmwStG erworben wurden (vgl. Détsch, DB 1994, 9).

2. Gesetzesentwicklung ab StEntlG 1999/2000/2002

StEntlG 1999/2000/2002 v. 24.3.1999 (BGBIL I 1999, 402; BStBL. I 1999, 304):
Abs. 2 Satz 2 aF wurde neu gefasst. Verluste aus der Verduflerung eines Anteils an
einer ausldnd. Gesellschaft, einer Kapitalerhohung oder ihrer Auflésung waren im
Gegensatz zum davor geltenden Recht stl. nicht mehr abziehbar. Teilwertabschrei-
bungen waren nicht erwdhnt und blieben abziehbar, soweit sie auf dauernder
Wertminderung beruhten (ausfiihrl. Kroner/Kohler, IStR 1999, 268 [269]; Krop-
pen/Schreiber, IWB F. 3 Gr. 3, 1227 [1237]).

Angefiigt wurde zudem ein neuer Abs. 7. In ihm wurde fiir die Anwendung des
§ 3¢ EStG fingiert, dass 15 % der aus einer auslind. Gesellschaft stammenden, von
der KSt befreiten Gewinnausschiittung nicht abziehbare BA darstellen. Bevor die
Regelung mit Wirkung ab dem 1.1.1999 zur Anwendung kam, erfuhr sie durch das
StBereinG 1999 bereits eine Anderung auf 5 %.

StBereinG 1999 v. 22.12.1999 (BGBI. I 1999, 2601; BStBl. I 2000, 13): Durch das
StBereinG 1999 wurde Abs. 7 aF riickwirkend ab dem 1.1.1999 gedndert. Statt ei-
ner Fiktion von 15 % der stfreien Auslandsdividenden als nicht abziehbare BA
wurde dieser Satz auf 5 % reduziert. Der Gesetzgeber wollte damit offensichtlich
einer drohenden EU-Rechtswidrigkeit der 15 %-Fiktion begegnen (vgl. Thommes,
DB 1999, 500; Kroner/Kohler, IStR 1999, 268 [270]; Graf Kerssenbrock, BB 2003,
2148). Dariiber hinaus weist die Neufassung des Absatzes die Streichung der in der
Altfassung enthaltenen Verweisung auf § 3¢ EStG und den Ersatz des Begriffs ,,Ge-
winnausschiittungen einer ausldndischen Gesellschaft“ durch ,Dividende aus An-
teilen an einer auslindischen Gesellschaft auf.

3. Gesetzesentwicklung seit dem korperschaftsteuerlichen Systemwechsel
durch das StSenkG

StSenkG v. 23.10.2000 (BGBI. I 2000, 1433; BStBI. I 2000, 1428): Eine Neufassung
des gesamten § 8b mit der umfassenden Freistellung von laufenden und einmali-
gen Beteiligungsertragen erfolgte durch das StSenkG. Der Grund fiir die umfas-
sende Anderung der Vorschrift lag in dem Wechsel vom KStSystem mit Anrech-
nungsverfahren zu einem klassischen KStSystem. Zielrichtung und Regelungsge-
halt der Vorschrift haben sich dadurch grundlegend gedndert. Die Ausdehnung
der Freistellung laufender Beteiligungsertrige nach Abs. 1 auch auf beschrinkt
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Stpfl. war im RegE nicht vorgesehen und wurde erst durch den FinAussch. des
BTags erginzt. Dasselbe gilt fiir die StFreiheit von Verduflerungsgewinnen nach
Abs. 2. Der Entwurf des FinAussch. des BTags wiederum sah eine StFreiheit fiir
Kapitalertrage und Verduflerungsgewinne im Fall einer Beteiligung tiber eine Mit-
unternehmerschaft nur vor, soweit der Mitunternehmer unbeschrankt stpfl. war.
Eine Ausdehnung auf alle Korperschaften, Personenvereinigungen oder Vermo-
gensmassen als Mitunternehmer einer zwischengeschalteten PersGes. unabhéngig
von beschrinkter oder unbeschrankter StPflicht fand durch den Vorschlag des
Vermittlungsausschusses des BRats Eingang in Abs. 6. Auf den Vorschlidgen des
Vermittlungsausschusses beruht auch die als Missbrauchsverhiitungsvorschrift
verstandene Regelung des Abs. 4 aF fiir die Verduflerung von Anteilen, die Gegen-
stand einer steuerneutralen Einbringung waren. Dariiber hinaus enthielt Abs. 2 -
wiederum auf Vorschlag des Vermittlungsausschusses - eine einjahrige Haltefrist
als Voraussetzung fir eine stfreie Verduflerung sowie die Regelung, dass Teilwert-
abschreibungen wihrend dieser Haltefrist gleichwohl nicht berticksichtigungsfihig
waren.

Gesetz zur Anderung des InvZulG 1999 v. 20.12.2000 (BGBL I 2000, 1850;
BStBI. I 2001, 28): Die Vorschrift wurde vor ihrem Inkrafttreten vollstindig neu
gefasst; materielle Anderungen betrafen Abs.2 und Abs. 3 sowie die Erginzung
um Abs. 7. Entfallen ist die einjdhrige Haltefrist des Abs. 2 als Voraussetzung fiir
die StFreiheit von Verduflerungsgewinnen. In Abs. 3 wurde konsequenterweise die
Regelung gestrichen, nach der Teilwertabschreibungen auch wahrend der einjéhri-
gen Behaltefrist stl. nicht anerkannt wurden. Im Gegenzug wurde fiir den Handel
mit Wertpapieren Abs. 7 neu geschaffen. Danach greift die VerdufSerungsgewinn-
befreiung, aber auch Dividendenfreistellung in derartigen Féllen nicht ein.

UntStFG v. 20.12.2001 (BGBL.I 2001, 3858; BStBL.I 2002, 35): Durch das
UntStFG wurde § 8b erneut hinsichtlich verschiedener Einzelfragen gedndert mit
fur den Stpfl. teils positiver, teils negativer Wirkung. Betroffen waren mit Aus-
nahme des Abs. 7 alle Absitze. In Abs. 1 erfolgte eine Ausdehnung der StBefreiung
auf die Verduflerung von Dividendenanspriichen. Abs. 2 erfuhr eine Erweiterung
dahingehend, dass die Gewinne aus der Verduflerung eigener Anteile sowie aus
der Verduflerung von Organbeteiligungen und die Gewinnrealisation nach § 21
Abs. 2 UmwStG bei der Ermittlung des Einkommens aufler Ansatz bleiben. In sei-
nem Anwendungsbereich erweitert wurde auch Abs. 3, der nunmehr siamtliche
Gewinnminderungen, die im Zusammenhang mit Anteilen iSd. Abs. 2 stehen,
dem Abzugsverbot unterwirft. Abs. 4 Satz 2 Nr. 1 wurde insofern gedndert, als fiir
den Beginn der siebenjdhrigen Sperrfrist nicht mehr der Erwerb, sondern die Ein-
bringung der Anteile mafigebend ist. Durch die Anderung des Abs. 4 Satz 2 Nr. 2
wurde die Riickausnahme betreffend einbringungsgeborene Anteile auf grenziiber-
schreitende Einbringungen iSd. § 23 Abs. 4 UmwStG ausgedehnt. Eine weitere An-
derung des Abs. 4 Satz 2 Nr. 2 betraf die Einbringung mehrheitsvermittelnder Be-
teiligungen durch natiirliche Personen. Danach wurde die StBefreiung nach Abs. 2
versagt, soweit die verduflerten Anteile von einer nicht von Abs. 2 begiinstigten
Person innerhalb der siebenjihrigen Sperrfrist eingebracht worden sind. Die An-
derung von ,Dividenden® in ,Beziige® in Abs. 5 bewirkte, dass auch grenziiber-
schreitende vGA auslind. Tochtergesellschaften vom Anwendungsbereich der
Vorschrift erfasst wurden. Ebenfalls in seinem Wortlaut gedndert wurde Abs. 6;
alle in Abs. 1-5 genannten Beziige, Gewinne, Gewinnminderungen, die im Rah-
men des Gewinnanteils einer Mitunternehmerschaft zugerechnet werden, bleiben
bei der Ermittlung des Einkommens aufler Ansatz.
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Fiinftes Gesetz zur Anderung des Steuerbeamten-Ausbildungsgesetzes und zur
Anderung von Steuergesetzen v. 23.7.2002 (BGBL. I 2002, 2715; BStBL I 2002,
714): Das Gesetz enthilt die zeitlichen Anwendungsregeln fiir § 8b in § 34 ohne
materielle Anderung im Verhiltnis zum UntStFG, jedoch in anderer Nummerie-
rung.

Gesetz zur Umsetzung der Protokollerklirung der Bundesregierung zur Ver-
mittlungsempfehlung zum Steuervergiinstigungsabbaugesetz v. 22.12.2003
(BGBL. T 2003, 2840; BStBL I 2004, 14): § 8b war auch im Gesetz zur Umsetzung
der Protokollerklirung (ProtErklG) Gegenstand zahlreicher Anderungen. Betrof-
fen sind die Abs. 2-5; angefiigt wurde ein neuer Abs. 8. In Abs. 2 erfolgte in Satz 2
eine Definition des Verduflerungsgewinns, nach der vom Verduflerungserlds so-
wohl der stl. Buchwert als auch Verduflerungskosten abzusetzen sind. Der bishe-
rige Halbs. 2 wird als Satz 3 fortgefithrt. In Abs. 3 regelt Satz 1 nunmehr, dass vom
nach Abs. 2 stfreien Gewinn 5 % als Ausgaben gelten, die nicht als BA abgezogen
werden diirfen. Satz 2 schliefit die Anwendbarkeit des § 3¢ Abs. 1 EStG aus. Satz 3
enthdlt die Regelung des bisherigen Abs. 3, nach der Gewinnminderungen im Zu-
sammenhang mit Anteilen iSd. Abs. 2 nicht zu beriicksichtigen sind. Wéhrend
Abs. 3 indes bisher davon sprach, dass die Gewinnminderungen bei der Gewinner-
mittlung nicht zu beriicksichtigen sind, stellt Satz 3 nunmehr auf die Ermittlung
des Einkommens ab. In Abs. 4 Satz 1 Nr. 2 wurde die unmittelbare und mittelbare
Einbringung tiber eine Mitunternehmerschaft durch einen nicht durch Abs. 2 Be-
glinstigten um ,,mittelbar erginzt; dadurch sollte erreicht werden, dass auch Wei-
tereinbringungen der von einem Nichtbegiinstigten eingebrachten Anteile die
Sperrfristverhaftung nicht vermeiden. In Abs. 4 Satz 2 Nr. 2 wurde das ,,oder” zwi-
schen den beiden Satzteilen durch ein ,,und® ersetzt, obwohl die Voraussetzungen
offensichtlich alternativ und nicht kumulativ erfiillt sein sollten. Ergénzt wurde
Abs. 4 um einen Satz 3, nach dem das Abzugsverbot des Abs. 3 Satz 3 auch bei
nicht stfreien Vorgidngen innerhalb der Sperrfrist des Abs. 4 gilt. Die 5 %-Fiktion
des Abs. 5 wurde auf alle laufenden Beteiligungsertrige ausgedehnt, indem die
Einschrankung ,aus Anteilen an einer ausldndischen Gesellschaft® gestrichen wur-
de. Angefiigt wurde Satz 2, der die Anwendbarkeit des § 3c Abs. 1 EStG ausdriick-
lich ausschliefit. Dariiber hinaus wurde eine weitere Sonderregelung geschaffen,
und zwar im neu geschaffenen Abs. 8. Die Regelung gilt fiir Lebens- und Kranken-
versicherungsunternehmen und enthilt eine Suspendierung der Abs. 1-7. Beziige,
Gewinn und Gewinnminderungen aus Anteilen, die bei diesen Unternehmen den
Kapitalanlagen zuzurechnen sind, unterfallen nicht den Rechtsfolgen der Abs. 1-7.
Eine besondere Regelung zur riickwirkenden Anwendung des Abs.8 - in der
Rechtsfolge beschrinkt auf eine Suspendierung der StBefreiung zu 80 % - enthilt
die Anwendungsvorschrift des § 34 Abs. 7 Satz 8, die auf dem Vermittlungsverfah-
ren beruht.

EURLUmsG v. 9.12.2004 (BGBI. I 2004, 3310; BStBl. I 2004, 1158). Angefiigt
wurde ein neuer Abs. 9. Er enthilt eine Riickausnahme zu der in Abs. 7 (sog. Ei-
genhandelsklausel) und Abs. 8 (Sonderregelung fiir Lebens- und Krankenversiche-
rungsunternehmen sowie Pensionsfonds) geregelten Ausnahme von der grund-
sitzlichen StBefreiung laufender (Abs. 1) und einmaliger (Abs. 2) Ertrage aus Be-
teiligungen an KapGes. und Personenvereinigungen. Die StPflicht soll aufgrund
von Abs. 9 nicht fiir Beziige iSd. Abs. 1 eintreten, auf die die EU-Mitgliedstaaten
die Mutter-Tochter-Richtlinie v. 23.7.1990 (ABl. EG Nr. L 225, 6; Nr. L 226, 20;
1997 Nr. L 16, 98), zuletzt geandert durch Richtlinie 2003/123/EG des Rates v.
22.12.2003 (ABL. EU 2004 Nr. L 7, 41), anzuwenden haben.
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Gesetz zur Umsetzung der neu gefassten Bankenrichtlinie und der neu gefass-
ten Kapitaladiquanzrichtlinie v. 17.11.2006 (BGBI. I 2006, 2606; BStB1. I 2007,
2): Der Verweis in Abs. 7 Satz 1 auf § 1a KWG statt wie bisher auf § 1 Abs. 11
KWG wurde angepasst, weil Handelsbuch und Anlagebuch von Kreditinstituten
und Finanzdienstleistungsinstituten nunmehr in § 1a KWG geregelt sind.

SEStEG v. 7.12.2006 (BGBI. I 2006, 2782; BStBL I 2007, 4): Durch das SEStEG
wurden Anderungen in Abs. 2 und 4 vorgenommen. Abs. 2 Satz 3 regelt die ent-
sprechende Anwendung der Verduflerungsgewinnbefreiung auf andere Realisati-
onstatbestande. Die bisherige entsprechende Anwendung auf Gewinne aus der
Realisierung stiller Reserven bei einbringungsgeborenen Anteilen aufgrund von
§ 21 Abs. 2 UmwStG aF wurde gestrichen, weil die Einbringungsregelungen der
§§ 20-23 UmwStG konzeptionell gedndert wurden und der Inhalt des §21
UmwS$tG aF (einbringungsgeborene Anteile) weggefallen ist. Zudem erfolgte eine
Erginzung durch den neuen Satz 5. Die Verduflerungsgewinnbefreiung wird nicht
nur im Fall steuerwirksam vorgenommener Teilwertabschreibungen, sondern
auch fiir steuerwirksam vorgenommene Abziige aufgrund von § 6b EStG und dhn-
liche Abziige versagt. Abs. 4 wurde wegen der Regelung von Entstrickungen in
Einbringungsfillen in § 22 UmwStG ersatzlos aufgehoben; zur Altregelung § 8b
Anm. 165-181; eine Ubergangsregelung fiir Altfille enthlt § 34 Abs. 7a.

JStG 2007 v. 13.12.2006 (BGBL. I 2006, 2878; BStBL. I 2007, 28): Abs. 1 wurde um
Regelungen zur Versagung der Freistellung bestimmter vGA und vergleichbarer
Leistungen iSd. § 20 Abs.1 Nr.9 und Nr. 10 Buchst. a Halbs. 2 EStG erweitert
(materielle Korrespondenzregelungen). Die StFreistellung ist nur anzuwenden, so-
weit sich die vGA bei der leistenden Korperschaft 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 Satzes 2 (vGA) auch auf nach DBA freigestellte Beziige iSd. Satzes 1 an. Satz 4
enthdlt eine Riickausnahme und belisst es bei der StFreistellung einer vGA in be-
stimmten Dreiecksféllen, in denen die vGA das Einkommen einer dem Stpfl. nahe-
stehenden Person erhoht hat und nicht aufgrund von 32a berichtigt wird.

UntStReformG 2008 v. 14.8.2007 (BGBL I 2007, 1912; BStBL I 2007, 630): Die
Einfiigung des Abs. 10 dient der kstl. Erfassung von Wertpapierleihgeschiften, ins-
bes. von Aktienleihgeschiften. Dazu wurde in Abs. 10 ein BA-Abzugsverbot gere-
gelt, das solche Wertpapierleihgeschifte betreffen soll, die rein stl. induziert sind.
In Satz 1 wurde dieses BA-Abzugsverbot fiir den Entleiher von Aktien, die ihm
tiber den Dividendenstichtag zuzurechnen sind, bestimmt. Satz 2 sieht eine ent-
sprechende Anwendung bei wechselseitigen Leihgeschiften und dhnlichen Gestal-
tungen vor. Satz 3 betrifft den Ausschluss des pauschalen BA-Abzugs aus Abs. 3
Satz 1 und Satz 3 bzw. Abs. 5. Fiir Wertpapierpensionsgeschifte ist eine entspre-
chende Anwendung des BA-Abzugsverbots in Satz 4 vorgesehen. Soweit BA bei
Wertpapierleihgeschiften anfallen, die nicht tiber den Dividendenstichtag abge-
schlossen worden sind, ermoglicht Satz 5 den BA-Abzug ausdriicklich. Werden
PersGes. zwischengeschaltet, so verlangen die Sitze 6 und 7 die Anwendung der
Vorschriften des Abs. 10 auf Ebene der Korperschaft. Satz 8 ermoglicht den BA-
Abzug, wenn die Ausgleichszahlungen dem KapErtrStAbzug unterliegen.

JStG 2008 v. 20.12.2007 (BGBL. I 2007, 3150; BStBI. 12008, 218): Abs. 3 wird um die
Sitze 4-8 erginzt und enthilt ein Abzugsverbot fiir bestimmte Gesellschafterdarle-
hen uA. Daneben erfolgt eine Richtigstellung des Verweises in Satz 1, in dem statt
auf Abs. 2 Sdtze 1, 3 und 5 nun auf Abs. 1 Sdtze 1, 3 und 6 verwiesen wird. Folge der
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Einfiigung der Sétze 4-8 ist es, dass bestimmte Gewinnminderungen im Zusammen-
hang mit Gesellschafterdarlehen ebenso wie Gewinnminderungen, die im Zusam-
menhang mit Anteilen iSd. Abs. 2 stehen, bei der Ermittlung des Einkommens nicht
berticksichtigt werden. Satz 4 prizisiert das Abzugsverbot fiir solche Gewinnminde-
rungen, die im Zusammenhang mit einer Darlehensforderung eines wesentlich be-
teiligten Gesellschafters oder aus der Inanspruchnahme von Sicherheiten fiir solche
Gesellschafterdarlehen stehen. In Satz 5 wird diese Regelung auf nahestehende Per-
sonen iSd. § 1 Abs. 2 AStG und riickgriffsberechtigte Dritte ausgedehnt. Einen Ge-
genbeweis durch Drittvergleich ldsst Satz 6 zu. Die Ausweitung auf Rechtshandlun-
gen, die einer Darlehensgewdhrung wirtschaftlich vergleichbar sind, erfolgt durch
Satz 7. Satz 8 legt fest, dass ein spiterer Wertautholungsgewinn der Darlehensforde-
rung stfrei ist, wenn sich die Abschreibung nicht steuermindernd ausgewirkt hat.

JStG 2009 v. 19.12.2008 (BGBI. I 2008, 2794; BStBL. I 2009, 74): Der erst durch das
UntStReformG 2008 eingefiihrte Abs. 10, der ein Abzugsverbot fir Kompensati-
onszahlungen aus Wertpapierleihe enthilt, wurde um Satz 9 erginzt. Danach gilt
als Anteil iSd. § 8b fiir Zwecke des Abs. 10 auch der Investmentanteil iSd. § 1
Abs. 1 Nr. 1 InvStG.

JStG 2010 v. 8.12.2010 (BGBL. I 2010, 1768): Es erfolgte eine redaktionelle Anpas-
sung des Abs. 1 Satz 2 an die Anderung in § 20 Abs. 1 Nr. 9 EStG.

Gesetz zur Umsetzung des EuGH-Urteils v. 20.10.2011 in der Rechtssache C-
284/09 v. 21.3.2013 (BGBL I 2013, 561; BStBL I 2013, 344): Dadurch erhielt § 8b
einen neuen Abs. 4. Die dort getroffenen Regelungen betreffen Beziige, die Abs. 1
unterfallen und stpfl. sind, wenn eine sog. Streubesitzbeteiligung besteht. Satz 1
ordnet an, dass Beziige iSd. Abs. 1 Satz 1 stpfl. sind, wenn die Mindestbeteiligung
zu Beginn des Kj. nicht 10 % betrdgt. Satz 2 suspendiert § 13 Abs. 2 UmwStG
- Rechtsnachfolge neuer Anteile — wihrend Satz 3 regelt, dass die Mindest-
beteiligungsvoraussetzung durch eine Wertpapierleihe nicht hergestellt werden
kann. Bei durch eine Mitunternehmerschaft gehaltenen Anteilen erfolgt eine antei-
lige Hinzurechnung zum jeweiligen Mitunternehmer aufgrund der Sétze 4 und 5,
die als unmittelbare Beteiligung gilt. Aufgrund von Satz 6 tritt Riickwirkung einer
im Kj. erworbenen Mindestbeteiligung von 10 % auf den Beginn des Kj. ein. Satz 7
erkldrt Abs. 5 fiir nicht anwendbar, und Satz 8 enthilt eine bestimmte Bereichsaus-
nahme fiir Kreditinstitute. Eine StPflicht von einmaligen Ertrigen mit entspre-
chender, auf Streubesitzanteile bezogenen Verlust- und Aufwandsberticksichti-
gung wie vom BRat im Gesetzgebungsverfahren empfohlen, erfolgte nicht, soll
aber bei einer zukiinftigen Neuregelung der Investmentbesteuerung noch einmal
uberpriift werden. Zusitzlich erfolgte eine Ergénzung des Abs. 10 Satz 1, wobei die
Regelungen, die auf Abs. 7 und 8 verweisen, um Abs. 4 erweitert wurden.

Amtshilferichtlinie-Umsetzungsgesetz (AmtshilfeRLUmsG) v. 26.6.2013 (BGBI. I
2013, 1809; BStBL. 12013, 802): In Abs. 1 Satz 2 erfolgte eine Ausdehnung des mate-
riellen Korrespondenzprinzips, dh der Abhédngigkeit einer StFreiheit beim Empfin-
ger von einer Nichtabziehbarkeit bei der leistenden Korperschaft, und zwar fiir alle
laufenden Beziige. Die Regelungen zur Wertpapierleihe in Abs. 10 wurden redaktio-
nell neu gefasst und materiell um die Regelungen in den Sitzen 6 und 9 ergénzt, um
Gestaltungen weiter einzuschridnken. Satz 6 unterwirft Entgelte aus einer Ketten-
leihe den Regelungen, Satz 9 die aktive Anteilsiiberlassung durch eine PersGes., an
der durch § 8b begiinstigte KapGes. beteiligt sind.

KroatienAnpG v. 25.7.2014 (BGBL I 2014, 1266; BStBL. I 2014, 1126): In Abs. 2
Satz 1 wird der Verweis auf § 18 gestrichen und in Abs. 2 Satz 3 der Verweis auf
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§ 6 Abs. 1 Nr. 2 Satz 3 EStG durch ,,§ 6 Absatz 1 Nummer 2 Satz 3 des Einkom-
mensteuergesetzes berichtigt. In Abs. 7 Satz 1 erfolgt eine Anpassung des Han-
delsbuch-Verweises an die aktuellen Regelungen des KWG.

StAndG 2015 v. 2.11.2015 (BGBL. I 2015, 1834): Der Regelung wird Abs. 11 ange-
fugt, der die (Nicht-)StFreiheit von Leistungen an den Anteilseigner einer UKasse
regelt.

BEPS-UmsG v. 20.12.2016 (BGBL. I 2016, 3000; BStBI. I 2017, 5): In Abs. 7 Satz 1
wird die aufsichtsrecht]l. Regelung zum Handelsbuch durch die handelsrechtl. er-
setzt. Abs. 7 Satz 2 wird grundlegend geédndert, auf Mehrheitsgesellschaften der Fi-
nanzwirtschaft beschrankt und die betroffenen Anteile werden neu geregelt. Abs. 7
Satz 3 entfillt ersatzlos.

»JStG 2018 v. 11.12.2018 (BGBI. I 2018, 2338; BStBl. I 2018, 1377): § 8b Abs. 10
Satz 11 wird redaktionell an das InvStG v. 19.7.2016 angepasst; der Verweis ,,In-
vestmentanteile im Sinne von § 1 Abs. 1 des Investmentsteuergesetzes vom 15. De-
zember 2003 wird in ,,Anteile im Sinne von § 2 Abs. 4 des Investmentsteuergeset-
zes vom 19. Juli 2016“ gedndert.

WElektroMobFordG (,JStG 2019%) v. 12.12.2019 (BGBI. I 2019, 2451; BStBL. 1
2020, 17): Der Verweis in Abs. 4 Satz 8 wird redaktionell an die aktuelle Fassung
des Zahlungsdiensteaufsichtsgesetzes angepasst, indem der Verweis ,,im Sinne des
§ 1 Absatz 10 Nummer 13 des Zahlungsdiensteaufsichtsgesetzes“ durch ,,im Sinne
des § 2 Absatz 1 Nummer 13 des Zahlungsdiensteaufsichtsgesetzes® ersetzt wird.

ATAD-Umsetzungsgesetz - ATAD-UmsG (Referentenentwurf des BMF v. 24.3.
2020): In Umsetzung der ATAD-Richtlinie (RL [EU] 2016/1164 v. 12.7.2016, ABL
EU 2016 Nr. L 193, 1, gedndert durch RL [EU] 2017/952 v. 29.5.2017, ABlL. EU
2017 Nr. L 144, 1) soll § 8b Abs. 1 um einen neuen Satz 2 erganzt werden. Es han-
delt sich um eine Regelung, um den Ausschluss der StFreistellung des Satzes 1 fiir
bestimmte Félle hybrider Gestaltungen zu bewirken. Soweit in einem anderen
Staat Anteile abweichend von deutschen Rechtsgrundsitzen einer anderen Person
zugerechnet werden, wird die Freistellung nach Satz 1 nur gewiahrt, soweit das Ein-
kommen der anderen Person nicht niedriger ist als bei einer dem deutschen Recht
entsprechenden Zurechnung. Auch wenn noch keine Umsetzung durch das
ATAD-UmsG erfolgt ist, sind wesentliche Aspekte der ATAD-Richtlinie bereits
durch andere nationale Regelungen vorweggenommen (vgl. Dettmeier/ Dérr/Neu-
kam/Prodan, NWB 2016, 3082ff.). Dies gilt insbes., als die Richtlinie nicht immer
trennscharfe Anforderungen normiert (Haarmann, IStR 2018, 561; krit. insbes.
zur Administrierbarkeit Hinz, IStR 2020, 397).

Gesetz zur Modernisierung des Korperschaftsteuerrechts (Gesetzentwurf der Bun-
desregierung v. 17.3.2021): Abs. 3 Sitze 4ff. sollen dahingehend ergdnzt werden,
dass (nach dem 31.12.2021 eintretende) Wéhrungskursverluste aus Darlehen und
vergleichbaren Rechtshandlungen nicht als Gewinnminderungen gelten.

lll. Bedeutung und Vereinbarkeit des § 8b mit héherrangigem
Recht

1. Rechtliche Bedeutung

§ 8b mit einer umfassenden Freistellung von Beziigen und einmaligen Beteili-
gungsertrigen zwischen KStSubjekten ist eine der zentralen Vorschriften des
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KStRechts in der Form eines klassisch ausgestalteten Systems. Dieses ist dadurch
gekennzeichnet, dass Gewinne der operativ titigen Korperschaft selbst einer defi-
nitiven KSt von 15 % unterliegen, Ausschiittungen zwischen Korperschaften stfrei
sind und eine Schlussbesteuerung erst auf der Ebene einer am Ende der Beteili-
gungskette stehenden natiirlichen Person erfolgt. Durch die Freistellung innerhalb
von KapGes. bleibt es bei der KStBelastung von 15 %, bis die Ausschiittung an
eine natiirliche Person als Gesellschafter erfolgt. Nach Absenkung des KStSatzes
auf 15 % ab VZ 2008 unterliegt die Gewinnausschiittung des Gesellschafters zu
60 % (bis dahin 50 %) der ESt. Die Begr. zum RegE v. 15.2.2000 geht davon aus,
dass sich dadurch eine Belastung der ausgeschiitteten Gewinne ergibt, die der stl.
Belastung bei anderen Einkunftsarten angenéhert ist (BTDrucks. 14/2683, 94). Zu
Einzelheiten s. § 3 Nr. 40 EStG Anm. 1. Fiir Anteile im PV gilt seit VZ 2009 die
Abgeltungsteuer mit dem besonderen StSatz von 25 % (§ 32d Abs. 1 EStG). Dem-
entsprechend hat sich auch der Zweck des § 8b gewandelt. Wahrend § 8b bis zum
Systemwechsel ausschliefSlich Regelungen enthielt, die Beteiligungen an auslind.
Gesellschaften betrafen und damit den Investitionsstandort Deutschland férdern
sollten, erfasst § 8b seit dem 1.1.2002 im Wesentlichen laufende und einmalige Er-
trage aus Beteiligungen an inldnd. und ausldnd. Korperschaften, Personenvereini-
gungen und Vermdgensmassen. Die grundsitzliche StFreistellung dieser Ertrage
dient nun dazu, eine Mehrfachbelastung mit KSt zu vermeiden. Sie ist zwingender
Bestandteil des Systems. Eine Mindestbesitzzeit oder Mindestbeteiligungsquote
wird konsequenterweise — mit Ausnahme bei Streubesitz — nicht vorausgesetzt; auf
eine Qualifikation der Einkiinfte aus aktiver oder passiver Tatigkeit kommt es
ebenfalls nicht an. Dies entspricht dem Postulat des durch das StSenkG eingefiihr-
ten KStSystems, eine Definitivbelastung mit KSt (und GewSt) nur auf der Ebene
der operativen Korperschaften zu bewirken und eine Besteuerung von Ausschiit-
tungen nur bei nicht-korporierten Gesellschaftern im Wege der Teileinkiinftebe-
steuerung zu bewirken (vgl. nur Binnewies in Streck, 9. Aufl. 2018, § 8b Rz. 1£;
Frotscher in Frotscher/Driien, § 8b Rz. 2ff. [10/2019]; Rengers in Bliimich, § 8b
Rz. 1 [7/2019]; ausfithrl. Hey, KSzW 2013, 353).

Da nach diesem KStSystem die Verduflerung eines Anteils an einer KapGes. einer
Vollausschiittung gleichkommt, sieht die Vorschrift eine korrespondierende Befrei-
ung von Verduflerungsgewinnen vor (vgl. Begr. zum RegE v. 15.2.2000, BTDrucks.
14/2683, 96, 120), denn der Gesellschafter einer KapGes. kann sich Gewinne auch
ohne Ausschiittung nutzbar machen, indem er seine Beteiligung verduflert und sich
dabei die offenen und stillen Reserven der Gesellschaft vergiiten ldsst (vgl. auch
Kanzler, FR 2000, 1245 [1251]; van Lishaut/Férster, GmbHR 2000, 1121; BMF v.
28.4.2003 - IV A 2 - S 2750a - 7/03, BStBI. 1 2003, 292, Rz. 2). Zwar gibt es auch Kri-
tik hieran, weil nicht nur die derzeitigen offenen, sondern auch die stillen Reserven
stfrei gestellt sind (vgl. zB Hey, KSzW 2013, 353 [356] mwN; Romswinkel, GmbHR
2002, 1059). Gleichwohl erscheint das systemgerecht, weil die in dem durch die Be-
teiligung représentierten Unternehmen ruhenden stillen Reserven steuerverhaftet
bleiben und anderenfalls bei ihrer Realisation wirtschaftlich doppelt besteuert wiir-
den. Auf der anderen Seite sollen Restriktionen eintreten: Aufwendungen, die wirt-
schaftlich mit stfreien Einnahmen zusammenhangen, konnen nicht geltend gemacht
werden (Abs. 3 und 5, § 3¢ Abs. 1 EStG bis 31.12.2003), und auch der Erwerber von
Anteilen hat durch die Neuregelungen keine Mdglichkeiten mehr, seine AK in stl.
Abschreibungssubstrat umzuwandeln (Ubersicht bei Bruski, FR 2002, 181).

§ 8b ist keine Steuervergiinstigung, sondern auflerbilanzielle Norm der Ge-
winnermittlung: Abs. 1 bis 3 sprechen davon, dass Dividenden und Verdufle-
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rungsgewinne sowie -verluste bei der Ermittlung des Einkommens nicht bertick-
sichtigt werden. Tatsdchlich handelt es sich jedoch um eine sachliche StBefreiung,
die bereits bei der Ermittlung des Gewinns ansetzt. Somit wird durch dieses, fiir
Korperschaften geltende Freistellungs- und bei Schlussausschiittung eingreifende
»Teileinkiinfteverfahren® technisch sichergestellt, Gewinne nur bei der Korper-
schaft einmal mit KSt zu belasten und erst bei Ausschiittung an eine natiirliche
Person der weiteren personlichen Besteuerung zu unterwerfen (ausfiihrl. Desens,
Das Halbeinkiinfteverfahren, 2004, 127 ff.).

Diese Vorbelastung, die so lange erhalten bleibt, wie Gewinne nicht die KapGes-
Ebene durch Ausschiittung an eine natiirliche Person verlassen, ersetzt zusammen
mit der Teileinkiinftebesteuerung (§ 3 Nr. 40, § 3c Abs. 2 EStG) und seit VZ 2009
der Abgeltungsteuer ($ 32d EStG) ein Hochschleusen der kstl. Gewinne auf das
EStNiveau des Gesellschafters, wie es das Anrechnungsverfahren kannte. Dort er-
folgte im Ausschiittungsfall eine Belastung mit (30 %) KSt bei der Gesellschaft. Zu
diesem Zweck wurde die Vorbelastung der Gewinne bei der KapGes. in einer Glie-
derungsrechnung nach ihrer Vorbelastung differenzierend festgehalten; durch An-
rechnung/Erstattung auf die ESt des Gesellschafters erfolgte dann die Schlussbe-
steuerung. Ebenso wie im derzeitigen klassischen System erfolgte die Schlussbe-
steuerung durch eine Zusammenschau von Gesellschaft und Gesellschafter, nur
dass im jetzigen System die Vorbelastung bei der Gesellschaft definitiv bleibt und
beim Gesellschafter durch das Teileinkiinfteverfahren/die Abgeltungsteuer statt
durch Anrechnung beriicksichtigt wird (vgl. ausfithrl. dazu Hey in Tipke/Lang,
24. Aufl. 2020, § 11 Rz. 81f.).

Da es sich bei § 8b um eine technische Befreiung handelt, sind die in Abs. 3 und 5 enthal-
tenen Einschrinkungen, Aufwendungen im Rahmen stfreier laufender und einmaliger
Beteiligungsertrige abzuziehen, systematisch fragwiirdig und uE abzulehnen. Dies zeigt
ein Vergleich mit dem Anrechnungsverfahren deutlich. Im Anrechnungsverfahren fiihrte
der Dividendenfluss innerhalb einer Kette von KapGes. jeweils zu stpfl. Einnahmen. Auf-
wendungen auf die Beteiligung waren entsprechend abziehbar. Dasselbe galt fiir natiirli-
che Personen am Ende einer Beteiligungskette. Da durch das jetzige Verfahren annahernd
dieselbe stl. Belastung wie im Anrechnungsverfahren erreicht werden soll (s. Anm. 1),
muss Beteiligungsaufwand konsequenterweise abziehbar sein (ausfithrl. Herzig, DB 2003,
1459; aA Maiterth/ Wirth, DStR 2004, 433, zu Auslandsbeteiligungen). Der Bericht der
BReg. zur Fortsetzung der Unternehmenssteuerreform sah folgerichtig vor, dass § 3c
Abs. 1 EStG im Bereich von Beteiligungsertragen nicht anwendbar sein sollte (FR 2001,
Beilage zu Heft 11, 222). Ein entsprechendes Reformvorhaben (BTDrucks. 14/6882) im
Rahmen des UntStFG wurde verworfen; der BRat befiirchtete Steuerausfille und begriin-
dete die Restriktion des Abzugs von Beteiligungsaufwendungen mit dem fiir KapGes. gel-
tenden Trennungsprinzip (Stellungnahme des BRat zum UntStFG, BTDrucks. 14/7084,
5). Unseres Erachtens ist das Trennungsprinzip kein ausreicheichender Grund, den Ab-
zug von Beteiligungsaufwand zu versagen. Zwar erfolgt auf jeder Stufe einer KapGes. eine
eigenstandige Ermittlung des Einkommens; dabei ist jedoch dem Abzug von Beteiligungs-
aufwand auf jeder Stufe aus dem besonderen System der KSt heraus Rechnung zu tragen,
dass es sich innerhalb der Beteiligungsertrage zwischen KapGes. nicht um eine echte
StBefreiung handelt, sondern um eine durch das System gebotene technische Befreiung.
Die urspriingliche Besteuerungslast auf der operativen Ebene wird bis zur Ausschiittung an
einen EStpfl. beibehalten, Aufwand auf dem Weg dorthin muss folgerichtig abziehbar sein.

Zwar erfolgte durch das ProtErklG sowohl in § 8b Abs. 3 Satz 2 als auch in § 8b
Abs. 5 Satz 2 eine Suspendierung des § 3¢ Abs. 1 EStG ab dem 1.1.2004, jedoch
mit der Folge der unwiderleglichen Fiktion nicht abziehbarer BA von 5 % laufen-
der und einmaliger Beteiligungsertrige (vgl. Forster, DB 2003, 899). Dadurch
kommt es (systemwidrig) wirtschaftlich nur noch zu einer Befreiung von 95 %.
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Die dadurch eintretende partielle Doppelbelastung hat das BVerfG (BVerfG v.
12.10.2010 - 1 BvL 12/07, BVerfGE 127, 224) als noch hinnehmbare Typisierung
qualifiziert, ohne allerdings einen moglichen Kaskadeneffekt einzubeziehen
(s. hierzu Anm. 7).

Einschrinkungen der Freistellung: Der Gesetzgeber hat zahlreiche Einschrin-
kungen dieser Freistellung vorgenommen, die dem System des neuen KStSystems
widersprechen.

Eine Einschriankung hat der Gesetzgeber des JStG 2007 in Abs. 1 Sdtze 2 ff. fiir vGA
vorgenommen; der Gesetzgeber des AmtshilfeRLUmsG hat sie auf alle laufenden
Beziige des Abs. 1 Satz 1 ausgedehnt. Dadurch sollen sog. weifle Einkiinfte vermie-
den werden (BRDrucks. 622/06, 119). Beim Gesellschafter soll keine StFreistellung
erfolgen, wenn die vGA bei der leistenden KapGes. das Einkommen gemindert hat.
In diesem Fall wechselt die Besteuerungsebene von der leistenden KapGes. zum Ge-
sellschafter. Dieses materielle Korrespondenzprinzip zur Verkniipfung der StPflicht
von Beziigen mit der Behandlung bei der leistenden Gesellschaft ergidnzt § 8 Abs. 3
Satz 4 bis 6 fiir verdeckte Einlagen und verfahrensrechtl. § 32a. Dessen Abs. 1 er-
moglicht, den StBescheid des Gesellschafters zu éndern, wenn der KStBescheid der
leistenden Gesellschaft aufgrund einer vGA erlassen, aufgehoben oder gedndert
wird, und dessen Abs. 2 eine Anderung bei der Gesellschaft, wenn der StBescheid
gegeniiber einem Gesellschafter wegen einer verdeckten Einlage gedndert wurde.
Damit soll jeweils einer fehlenden Vorbelastung begegnet werden. Eine weitere
Einschridnkung ist durch das ATAD II-Gesetz vorgesehen (Anm. 8).

Eine weitere Einschriankung laufender Beziige erfolgte durch das Gesetz zur Um-
setzung des EuGH-Urteils v. 20.12.2011 in der Rs. C 284/09. Durch den neuen
Abs. 4 werden laufende Beziige kstl. nur freigestellt, wenn die Beteiligung zu Be-
ginn des Kj. mindestens 10 % betrégt.

Auf Forderungen der Finanzwirtschaft (Abs.7) und der Versicherungswirtschaft
(Abs. 8) hat der Gesetzgeber die Abs. 7 und 8 - und aus EU-Griinden Abs. 9 - ge-
schaffen. Sollen Anteile bei bestimmten KapGes. nicht der Anlage dienen, sondern
soll mit ihnen ein Substanzgewinn erzielt werden (sog. Eigenhandel), sind laufende
Beziige und Substanzdnderungen (Gewinne und Wertminderungen) hieraus kstpfl.
Das gilt nicht fiir laufende Beziige, die der EU-Mutter-Tochter-Richtlinie unterfal-
len. In diesem Kontext sind auch die Regelungen zur Wertpapierleihe zu sehen. Sie
sollen verhindern, dass die aufgrund von Abs. 4, 7 oder 8 ausgeschlossene StFreiheit
durch Ausleihung der Anteile an einen ,,Begiinstigen umgangen wird. Diese - ur-
spriinglich weit gefasste und jede Holdinggesellschaft erfassende — Regelung hat
der Gesetzgeber durch das BEPS-UmsG auf die Finanzwirtschaft beschrankt.

Eine weitere Ausnahme enthilt Abs. 11, wonach § 8b nicht auf Anteile an UKassen
anwendbar ist. Hintergrund ist die Abziehbarkeit von Zufithrungen als BA (§ 4d
EStG), die - pauschal — mit einer StPflicht von Beziigen und Dividenden korres-
pondiert.

2. Wirtschaftliche Bedeutung

Vor allem im Hinblick auf Investitionen inldnd. KapGes. im Ausland ist eine deut-
liche Verbesserung eingetreten. Wihrend § 8b Abs. 1 aF die Besteuerung ausldnd.
Beteiligungsertrdge nur innerhalb von KapGes. vermied und es bei einer Ausschiit-
tung an eine natiirliche Person zur vollen Besteuerung kam, ist dieser Nachteil be-
seitigt (Werra, FR 2000, 645 [646]; Vigele/Edelmann, IStR 2000, 463). Hinzu
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kommt, dass die pauschale BA-Fiktion von 5 % laufender Beteiligungsertrige dazu
fihrt, dass tatsichliche Aufwendungen (Finanzierungsaufwendungen) vollstindig
abziehbar sind. Dasselbe gilt nach Ausdehnung des Abs. 5 auf Inlandsdividenden
fir alle mit inldnd. und ausldnd. Beteiligungen verbundenen Aufwendungen. Dem
steht als Nachteil aber jedenfalls in tiefer gestaffelten Beteiligungsstrukturen ein
entsprechender Kaskadeneffekt gegeniiber (s. Anm. 190). Demgegeniiber ist ins-
bes. die StPflicht von Streubesitzdividenden (Abs. 4) dem Holdingstandort abtrag-
lich, weil es zur Doppelbesteuerung und in mehrstufigen Beteiligungsverhaltnissen
zu erheblichen Kaskadeneffekten kommt. Neben der KSt sind eigene Regelungen
fir die GewSt in Fillen von Streubesitz zu beachten, die die Steuerlast zusitzlich
verschirfen und die Komplexitat der zu beachtenden Regelungen erheblich stei-
gern (vgl. auch Pung in Haag/Jehlin, DStR 2013, Beihefter 4, 3 [7]). Dasselbe gilt
fir das materielle Korrespondenzprinzip. Die Gesellschaft, die die Beziige iSd.
Abs. 1 Satz 1 erhilt, ist im (wesentlichen Anwendungs-)Fall an einer Auslandsge-
sellschaft beteiligt und die StFreiheit der Bezlige vom dortigen Recht abhingig; ein
aus der Sicht des Gesetzgebers unliebsames Erg. weifer Einkiinfte soll beim Emp-
fanger durch eine dortige StPflicht verhindert werden. Die typisierend unterstellte
Vorbelastung ausldnd. Gewinnausschiittungen wird durch eine jeweilige Einzelfall-
priifung bei der empfangenden Gesellschaft ersetzt (krit. auch Fischer/Lohbeck,
IStR 2012, 678 mwN; Becker/Loose, IStR 2012, 758 [759]; insbes. Kraft/Korner/
Tiirksch, DB 2012, 1592). Dadurch wird der Holdingstandort Deutschland unat-
traktiver, weil die Steuerbelastung inlind. Gewinnausschiittungen von auslind.
Recht abhéngig ist. Fraglich ist auch, inwieweit die auslind. Besteuerung {iiber-
haupt durch den deutschen Gesetzgeber modifiziert wird. Besser wire eine abge-
stimmte Verfahrensweise zumindest innerhalb der EU selbst.

Bedeutung des Abs. 2 fiir Umstrukturierungen: Insbesondere die StBefreiung fiir
Verduflerungsgewinne hat erhebliche Bedeutung fiir externe und interne Um-
strukturierungen im KapGes-Konzern. Soweit sich KapGes. von nicht in das Betei-
ligungsportefeuille passenden Beteiligungen trennen wollen, ist das wegen der um-
fassenden Verduflerungsgewinnbefreiung sowohl bei in- als auch auslind. Beteili-
gungen bis Ende 2003 ohne StBelastung moglich und gewollt (BTDrucks. 14/2683,
95; vgl. Desens, Das Halbeinkiinfteverfahren, 2004, 133 ff.). Allerdings kann dies zu
geringeren Verduflerungserlosen fithren, weil der Erwerber keine Moglichkeit ei-
ner steuerwirksamen Abschreibung seines Kaufpreises hat (vgl. Eisgruber/Glass,
DStR 2003, 389). Zwar hilt auch das UmwStG weitreichende Moglichkeiten mit-
tels Buchwertfortfithrung vor, um die Steuerneutralitit von nationalen und inter-
nationalen Umstrukturierungen zu erreichen. Nachteilig wirkt sich aber oftmals
die Verdoppelung stiller Reserven durch derartige Umstrukturierungen aus. Da
der diese Nachteile vermeidenden StFreiheit von Verduflerungsgewinnen die Ge-
winnrealisation von Sachdividenden gleichgestellt ist (BMF v. 28.4.2003 - IV A 2 -
2750a - 7/03, BStBL I 2003, 292, Rz. 22; ausfiihrl. s. Anm. 99), eroffnet § 8b auch
insoweit zusatzliche nicht steuerbelastende Restrukturierungsmaoglichkeiten. Das-
selbe gilt derzeit auch fiir Streubesitzbeteiligungen, da Verduflerungsgewinne wei-
terhin stfrei gestellt sind. Von der unsystematischen StPflicht der Dividenden ab-
gesehen ist das — bezogen auf EU-Erfordernisse - zutr., weil die durch den EuGH
festgestellte Ungleichbehandlung nicht die Verduflerungsgewinnbesteuerung be-
traf. In einer Protokollerklirung zum Gesetz zur Umsetzung des EuGH-Urteils hat
die BReg. allerdings verlauten lassen, eine solche StPflicht bei der Uberarbeitung
der Investmentbesteuerung zu tiberpriifen. Unseres Erachtens sollte die Regelung
des § 8b zur innerkonzernlichen Freistellung von Beteiligungsertragen nicht noch
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weiter durchbrochen werden, zumal die Einf. einer solchen StPflicht unter nach-
traglicher Verstrickung stiller Reserven verfassungsrechtl. fragwiirdig ist (vgl. dazu
Schonfeld/Hdck, DStR 2012, 1725). Als nachteilig steht dem allerdings die mW ab
1.1.2004 eingefiihrte Fiktion nicht abziehbarer BA von 5 % des Verduflerungsge-
winns in Abs. 3 Satz 1 gegeniiber, was durch eine Umstrukturierung aufgrund des
UmwStG regelmiaflig vermieden werden kann. Die StPflicht aufgrund von Abs. 7
mit einem weit gezogenen Anwendungsbereich fiir Anteile, die bis zum 31.12.2016
erworben wurden, hat den Holdingstandort wegen der entsprechenden StPflicht
von laufenden und einmaligen Ertrigen erheblich eingeschrankt. Die Riickfithrung
auf institutionelle Anleger fiir Anteile, die nach dem 31.12.2016 erworben wurden,
hat diese StPflicht aber auch die Gestaltung zur dadurch moglichen steuerwirksa-
men Nutzung von Gewinnminderungen iSd Abs. 3 ausgeschlossen und dem Sys-
tem des § 8b angepasst. Eine Benachteiligung des Holdingstandorts erfolgt weiter-
hin durch die Versagung von Abschreibungen auf Darlehen von Gesellschaftern
mit qualifizierter Beteiligung (Abs. 3 Sétze 4 bis 6). Alternativvorschldge, die Ei-
genkapitalfinanzierung durch eine entsprechende stl. abziehbare Verzinsung dhn-
lich dem belgischen notional interest attraktiv zu gestalten (vgl. Kraft/Korner/
Tiirksch, DB 2012, 1592), wurden bislang nicht aufgegriffen.

3. VerfassungsmaBigkeit

Die Neuregelung der KSt durch Riickkehr zu einem klassischen KStSystem ist ver-
fassungsrechtl. Bedenken ausgesetzt. Problematisch wird insbes. die unterschiedli-
che - ungleiche - Besteuerung der einzelnen Einkunftsarten des EStpfl. - mit einer
Definitivbesteuerung bei der Korperschaft — und einer Tarifermafligung durch die
Freistellung von 60 % gesehen (im Einzelnen s. § 3 Nr. 40 EStG Anm. 15ff. mit
umfangreichen Nachw.; ausfithrl. zu verfassungsrechtl. Gesichtspunkten Desens,
Das Halbeinkiinfteverfahren, 2004, 343 ff.). Problematisch ist unter Gleichbehand-
lungsgesichtspunkten zudem, dass die Besteuerung von Verduflerungsgewinnen
aus Anteilen an KapGes. und PersGes. vollig gegensitzlich ausfillt — hier StFrei-
stellung (Abs. 2), dort vollstindige Besteuerung mit KSt/ESt (ggf. mit Freigrenze
und Tarifermdfligung, § 16 Abs. 4, § 34 EStG) und oftmals GewSt (§ 7 Satz 2
GewStG). Dasselbe gilt fiir die unterschiedlichen Abzugsrestriktionen im Bereich
von Anteilen, die von KapGes. und Anteilen, die von natiirlichen Personen gehal-
ten werden - hier wird mit der 5 %-Fiktion zum einen eine Besteuerungsgrundlage
geschaffen und dariiberhinausgehender Abzug zugelassen (Abs.3 Satz 1, Abs. 5
Satz 1), bei natiirlichen Personen reicht allein jeder irgendwie geartete wirtschaftli-
che Zusammenhang, um eine korrespondierende Abzugsrestriktion von 60 % ein-
greifen zu lassen (§ 3¢ Abs. 2 EStG). Die Abgeltungsteuer fithrt zu einem weiteren
Fremdkorper im System.

Aber auch einzelne Regelungen des § 8b sind verfassungsrechtl. hochst zweifelhaft:

Fiktion von 5% nicht abziehbarer Betriebsausgaben: Abs.3 Satz 3 fingiert
ebenso wie Abs. 5 Satz 1, dass 5 % des Verduflerungsgewinns (Abs. 3 Satz 3) oder
der Beziige (Abs. 5 Satz 1) unabhingig davon, ob iiberhaupt BA vorliegen, nicht
abziehbare BA darstellen. Da auch der Nachweis tatsdchlich niedrigerer BA gesetz-
lich nicht vorgesehen ist, fithrt die Fiktion grds. zu einem Verstof$ gegen das ver-
fassungsrechtl. zu beachtende objektive Nettoprinzip. Das BVerfG (BVerfG v.
12.10.2010 - 1 BvL 12/07, BVerfGE 127, 224) hat die Fiktion jedoch als verfas-
sungsgemdf’ qualifiziert. Dem Gesetzgeber sei es unbenommen, Mafinahmen zur
Vereinfachung und zur Verhinderung von Gestaltungen zu ergreifen. Ein Verstof§
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gegen das Leistungsfahigkeitsprinzip durch die Versteuerung von im Wege der
Fiktion ermitteltem Einkommen liege in den Fallen des Abs. 3 Satz 3 und Abs. 5
Satz 1 nicht vor, weil die Verduflerungsgewinne/Gewinnausschiittungen eine Er-
hohung an Leistungsfihigkeit bilden, die keine Steuerfreiheit voraussetze. Die Fol-
gerichtigkeit der gesetzgeberischen Entscheidung sei darin zu sehen, dass wegen
der Vereinfachung, nicht abziehbaren Aufwand durch die pauschale Regelung fest-
zustellen statt ihn im Einzelfall zu ermitteln, § 3¢ EStG nur ersetzt werde. Auch
wenn Fille betroffen werden, in denen keine tats. (hdheren) Aufwendungen vorla-
gen, handle es sich, durch den Vereinfachungsgedanken gerechtfertigt, um eine
noch hinnehmbare Typisierung. Auch sei die Regelung gerechtfertigt, um Gestal-
tungen wie dem sog. Ballooning entgegenzuwirken. Zudem sei die StBelastung mit
1,25 % der Gewinnausschiittung (seinerzeit 25 % auf 5 % nicht abziehbarer BA) re-
lativ gering. Die Entsch. des BVerfG widerspricht uE tragenden Prinzipien des gel-
tenden klassischen KStSystems. Das BVerfG berticksichtigt nicht ausreichend, dass
es sich bei § 8b KStG nur um eine technische Befreiung handelt und Aufwand ins-
gesamt abziehbar sein muss (hierzu und zum vergleichbaren Fall im Bereich des
§ 3 Nr. 40, § 3¢ EStG vgl. Hey in Tipke/Lang, 24. Aufl. 2020, § 11 Rz. 42ff.). Aus
der Hohe der Beteiligungsertrige lasst sich typisierend kein Aufwand ableiten. Zu-
mindest die Moglichkeit, tatsachlich niedrigeren Aufwand nachweisen zu kénnen,
um die Fiktion auszuschlieflen, wire dem objektiven Nettoprinzip angemessen ge-
wesen. Dem steht auch das fiir KapGes. geltende Trennungsprinzip nicht entge-
gen. Zwar erfolgt auf jeder Stufe der Ausschiittung eine eigenstindige Einkom-
mensermittlung; jedoch ist dabei zu berticksichtigen, dass es sich bei der Befreiung
aufgrund von § 8b KStG nur um eine technische Befreiung handelt, die weder § 3¢
EStG noch einer pauschalen Regelung der Nichtabziehbarkeit von BA zuginglich
ist. Letztendlich halt das BVerfG auch die durch die typisierend hervorgerufene
StLast von seinerzeit 1,25 % KSt (zzgl. GewSt) fiir mit dem Nettoprinzip vereinbar,
wobei uE dies mit der generellen Freistellung und einem gebotenen Aufwandsab-
zug nicht vereinbar ist (ab. auch zB Lammers, DStZ 2011, 483; Krug, DStR 2011,
598; Miiller, FR 2011, 309; Ribbrock, BB 2011, 98; Roser, GmbHR 2011, 214). Auf
der Grundlage insbes. einer noch hinnehmbaren StBelastung auf 5 % der Beteili-
gungsertrige ist fraglich, ob das BVerfG dies auch im Fall eines Kaskadeneffekts
bei mehrstufiger Beteiligungskette entsprechend sieht; die Frage hat es als im Vor-
lageverfahren nicht entscheidungsrelevant offengelassen. Zumindest in diesen Fal-
len ist eine Typisierung von BA weiterhin zweifelhaft (vgl. insges. Hey in Tipke/
Lang, 24. Aufl. 2020, § 11 Rz. 42 ff.; Miiller, FR 2011, 309; Ribbrock, BB 2011, 98).

Materielles Korrespondenzprinzip bei Gewinnausschiittungen: Die StFreistel-
lung laufender Beziige in Abs. 1 Satz 1 geht typisierend davon aus, dass eine kstl.
Vorbelastung bei der operativ tatigen Korperschaft vorgelegen hat. Da jedoch die
Ebene von Korperschaft und Gesellschafter getrennt betrachtet werden, war das
systematisch zutr. bisher kein Tatbestandsmerkmal der StBefreiung. Gerade zur
Ermittlung der typisierenden Schlussbesteuerung aus einer Gesamtbelastung von
Gesellschaft und einer natiirlichen Person als Ausschiittungsempfinger wurde die
Vorbelastung bei einer KapGes. nicht individuell, sondern unter Wahrung des
Trennungsprinzips typisierend unterstellt. Die tatsachliche Steuer, die auf das Ein-
kommen der operativen KapGes. anfillt, wirkt sich weder im Fall einer hoheren
noch einer niedrigeren Steuer bei Ausschiittungen aus. Das gerade unterscheidet
diese Regelung auch vom pauschalen Abzugsverbot fiir BA, weil diese auf jeder
Ebene der Beteiligungskette in einer Verkennung dieser Gesamtbetrachtung anset-
zen. Die Abhéngigkeit von vGA (fiir Beziige nach dem 18.12.2006) und von allen
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Beziigen (seit VZ 2014) durchbricht dieses gesetzlich immanente Trennungsprin-
zip einer rechtl. eigenstindigen Besteuerung und des Prinzips der Durchleitung
von Beteiligungsertragen zwischen KapGes. ohne KSt, nachdem sie die Ebene der
operativen KapGes. verlassen. Die Regelung verstofit dadurch gegen das verfas-
sungsrechtl. gebotene Nettoprinzip in seiner Ausprigung der Folgerichtigkeit ge-
setzgeberischen Handelns (FG Hamb. v. 4.4.2011 - 2 K 33/10, EFG 2011, 1460 zu
§ 8¢ KStG, Az. BVerfG 2 BvL 6/11; vgl. dazu auch Roser, GmbHR 2011, 718; zur
verfassungsrechtl. gebotenen Folgerichtigkeit gesetzgeberischen Handelns vgl.
BVerfG v. 7.11.2006 - 2 BvL 10/02, BStBL. II 2007, 192 [201]; BVerfG v. 9.12.2008
- 2 BvL 1/07, BGBL I 2008, 2888; BFH v. 10.4.2013 - I R 80/12, BFH/NV 2013,
1834, Rz. 34 mwN). Die zusitzliche Frage, ob der Ausschluss einer nach einem
DBA grds. gewdhrten StFreiheit (insbes. aufgrund des internationalen Schachtel-
privilegs) einen verfassungsrechtl. unzuldssigen treaty override darstellt, ist wohl
zu verneinen, weil das BVerfG einen treaty override fir verfassungsrechtl. zuléssig
halt (BVerfG v. 15.12.2015 - 2 BvL 1/12, BVerfGE 141, 1; aA BFH v. 10.1.2012 - I
R 66/09, DStR 2012, 10560; BFH v. 11.12.2013 - I R 4/13, BFH/NV 2014, 614, zu
§ 50d Abs. 10, Az. BVerfG 2 BvL 15/14; vgl. auch Lehner, IStR 2012, 389; grundle-
gend Gosch, IStR 2008, 413).

Diese verfassungsrechtl. Fragestellungen werden durch Aktionspunkte des OECD
(BEBS-)Reports v. 5.10.2015 und dem Branch-Mismatch-Report der OECD v.
27.7.2017 sowie der dazu ergangenen EU-Anti-Tax-Avoidance-RL 2017/952 v.
29.5.2017 (ATAD II), die auch Regelungen im Verhiltnis zu Drittstaaten enthalt,
tiberlagert. Eine StFreistellung von Dividenden soll nur erfolgen, wenn sie einer
(tatsdchlichen) Vorbelastung unterlegen hat. Dies ldsst sich nur verfassungskonform
in Einklang bringen, wenn man die bisherige Annahme einer Vorbelastung durch
die Notwendigkeit einer tatsichlichen Vorbelastung ersetzt (zur verfassungsrecht-
lichen Problematik vgl. auch Mitschke, FR 2016, 412 und 834; Glahe, FR 2016, 829).

Streubesitzdividenden: Fiir Streubesitzdividenden gilt der Einwand mangelnder
Folgerichtigkeit gesetzgeberischen Handelns ebenfalls. Dieser Verstofl gegen das
objektive Nettoprinzip durch Nichtbeachtung der Folgerichtigkeit gesetzgeberi-
schen Handelns wird noch dadurch verstarkt, dass diese Dividendenbesteuerung
selbst in den Féllen erfolgt, in denen es zu einem Kaskadeneffekt der Besteuerung
kommt, die durch das Freistellungsverfahren gerade verhindert werden sollte.
Wenngleich das BVerfG (BVerfG v. 12.10.2010 - 1 BvL 12/07, BVerfGE 127, 224)
zur 5 %-Fiktion nicht abziehbarer BA eine Rechtfertigung durch geringe StLast
und eine Vereinfachung bejaht hat, tragt beides im Bereich der Besteuerung von
Gewinnausschiittungen auf Streubesitz nicht mehr. Fiir die StBelastung durch eine
kumulierende KSt auf die gesamte Gewinnausschiittung ist das offensichtlich, und
gegen den Vereinfachungsgedanken spricht bereits der Umfang der gesetzlichen
Regelung, die zudem mit der GewSt nicht abgestimmt ist und die Besteuerung von
Ertrigen aus Finanzbeteiligungen weiter verkompliziert (vgl. dazu Hey, KSzW
2013, 353 [358]). Dem ldsst sich nicht entgegenhalten, dass die StPflicht aus Griin-
den der EU-Gleichheit gerechtfertigt ist, denn diese Gleichheit konnte der Gesetz-
geber — entsprechend den Diskussionen im Gesetzgebungsverfahren - systema-
tisch korrekt durch Absehen von der KapErtrSt herstellen. Stattdessen sind Streu-
besitzdividenden bei unbeschrinkter StPflicht im Gegensatz zur beschrankten
StPflicht sogar deutlich schlechter gestellt, indem sie zusatzlich der inlind. GewSt
unterliegen (§ 9 Nr. 2a GewStG). Hierzu vgl. Desens, DStR 2013, Beihefter 4, 13
(14); Herlinghaus, FR 2013, 529 (532); Hey, KSzW 2013, 353; Intemann, BB 2013,
1239; Kaminski, Stbg 2013, 145 (148); Wiese/Lay, GmbHR 2013, 404 (408), Grefe,
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DStZ 2013, 573; Kotten/Heinemann, DStR 2015, 1889; Kuffmaul/Licht, StB 2016,
286. Der BFH v. 18.12.2019 (I R 29/17, BStBI. II 2020, 690, Rz. 20{t.) hat demge-
gentiber das FG Hamb. (FG Hamb. v. 6.4.2017 - 1 K 87/15, EFG 2017, 1117, rkr.,,
unter IL.5) bestdtigt. Absatz 4 durchbreche zwar - nicht folgerichtig - das System
des Halb- bzw. Teileinkiinfteverfahrens. Dies sei aber gerechtfertigt, um eine EU-
konforme Rechtslage herzustellen, auch wenn im Gesetzgebungsverfahren die
Frage der Haushaltskonsolidierung im Vordergrund gestanden haben mag. Eine
systemkongruente Einbeziehung von Verduflerungsgewinnen sei nicht gefordert,
da der Gesetzgeber nur die unionsrechtlichen Anforderungen regeln wollte (krit.
Schwetlik, GmbH-StB 2020, 344).

Wertverluste von Gesellschafterdarlehen: Die Nichtabziehbarkeit von Wertver-
lusten aus Gesellschafterdarlehen und &dhnlichen Finanzierungsleistungen iSd.
Abs. 3 Sitze 4ff. ist vor dem Hintergrund der Folgerichtigkeit gesetzgeberischer
Umsetzung von Belastungsentscheidungen (vgl. BVerfG v. 7.11.2006 - 1 BvL 10/
02, BStBL. IT 2007, 192 [201ff.]; BVerfG v. 9.12.2008 - 2 BvL 1/07, BGBI. I 2008,
2888; Vorlagebeschluss (zu § 6 Abs. 5 EStG) BFH v. 10.4.2013 - I R 80/12, BFH/
NV 2013, 1834, Rz. 34 mwN.) ebenfalls verfassungsrechtl. fragwiirdig. Darlehen
des zu mehr als 25 % beteiligten Gesellschafters werden dem Eigenkapital gleichge-
stellt, wenn Wertverluste eintreten; sie sind nicht abziehbar. Eine Einlage iSd. § 27
bilden sie dennoch nicht. Das gilt selbst im Verzichtsfall, weil der wertgeminderte
Teil des Darlehens fiir die Gesellschaft zu stpfl. Ertrag fithrt. Auch Zinsen werden
nicht in Beziige iSd. Abs. 1 Satz 1 umgqualifiziert. Der BFH (BFH v. 12.3.2014 - I R
87/12, DStR 2014, 1227 [1228]) und vorgehend das FG Diisseldorf (FG Diiss. v.
19.12.2013 - 6 K 2439/11 F, EFG 2013, 1068 [1070]) qualifizieren die Regelung
gleichwohl als verfassungsgemaf3, weil sie typisierend die Umgehung einer Eigen-
kapitalausstattung und der entsprechenden Nichtabziehbarkeit von Gewinnmin-
derungen aus Anteilen iSd. Abs. 3 Satz 3 verhindern soll. Die Regelung sei die
Kehrseite des Abs. 2 mit der Folge, dass es auf die StFreiheit laufender Ertrage
(Zinsen) vergleichbar den Beziigen iSd. Abs. 1 Satz 1 nicht ankomme. Uberschie-
enden Wirkungen im Fall eines Darlehensverzichts sei durch Billigkeitsmafinah-
men zu begegnen (aA Gosch, FS Herzig, 63 [75]; Lechner, Ubg 2013, 162; Letzgus,
BB 2010, 92; Mohlenbrock, Ubg 2010, 256 [263]; Roser, GmbHR 2011, 718; Rengers
in Bliimich, § 8b Rz.291 [7/2019]; Schnitger in Schnitger/Fehrenbacher, 2. Aufl.
2018, § 8b Rz. 453; Watermeyer, GmbH-StB 2008, 81 [83]).

4. Europarechtskonformitat

Um die Europatauglichkeit des KStSystems zu gewahrleisten, gilt die Freistellung
nicht nur fiir Ausschiittungen inldnd., sondern auch auslind. KapGes. Es handelt
sich um eine Alternativlosung zum Anrechnungsverfahren, das iiber die Grenze al-
lenfalls mit groflen praktischen Schwierigkeiten und erheblichem Aufwand durch-
zufithren gewesen wire (Raupach, DStJG 20, 21 [53]). Die StBefreiung in § 8b
Abs. 1 Satz1 und Abs.9 trigt Art. 4 der Mutter-Tochter-Richtlinie Rechnung,
nach der die Freistellungsmethode genutzt wird, um EU-intern eine wirtschaftliche
Doppelbesteuerung zu vermeiden. Durch die RL 2014/86/EU v. 8.7.2014 (ABL EU
2015 Nr. L 219, 40) wurde Art. 4 Abs. 1 Buchst. a gedndert. Gewinnausschiittun-
gen sind nur noch insoweit stfrei zu stellen, wie sie nicht von der Tochtergesell-
schaft abgezogen werden konnen. Unseres Erachtens tragt das in Abs. 1 Satze 2ff.
geregelte Korrespondenzprinzip dem Rechnung (vgl. Pung in DPM, § 8b Rz. 65 [3/
2018]; Herlinghaus in Rodder/Herlinghaus/Neumann, 2015, § 8b Rz. 138; Schiefer,
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IWB 2015, 352 [357]). Trotz der grds. EU-konformen Ausgestaltung sind einzelne
Regelungen EU-rechtswidrig oder zumindest -zweifelhaft.

Streubesitzdividenden: Der EuGH (EuGH v. 20.10.2011 - C-284/09 — Kommissi-
on/Bundesrepublik Deutschland, Slg 2011, I-9879) hat entschieden, dass die bishe-
rige Besteuerung von Dividendenausschiittungen an beschrankt stpfl. KapGes. ge-
gen die EU-Kapitalverkehrsfreiheit und das EWR-Abkommen verstofit. Aufgrund
von §43 Abs.1 Satz 3 EStG ist der KapErtrStAbzug auch dann vorzunehmen,
wenn die Beziige aufgrund von § 8b Abs. 1 KStG stfrei sind. Im Inland unbe-
schrinkt stpfl. KapGes. als Gesellschafter einer inlind. KapGes. konnten (und kon-
nen) die KapErtrSt auf die KSt anrechnen; ein Uberhang wird erstattet (§ 31 Abs. 1
Satz 1), wahrend die KapErtrSt bei in Deutschland beschrankt kstl. Gesellschaftern
abgeltende Wirkung zeitigt (§ 32 Abs. 1 Nr. 2), soweit keine Erméfligung aufgrund
von § 43b EStG oder einem DBA erfolgt. Insbesondere war § 8b in diesen Fillen
beschrinkter StPflicht (ohne Veranlagung) nicht anwendbar. Allenfalls kann eine
Absenkung aufgrund von § 44a Abs. 9 EStG auf 15 % kam in Betracht, lie8 aber
die insoweit weiter bestehende Ungleichbesteuerung im Inlandsfall einerseits und
im Fall beschrankter StPflicht andererseits bestehen. Der Gesetzgeber hat die Un-
gleichheit dadurch beseitigt, dass er in Abs. 4 eine StPflicht solcher Gewinnaus-
schiittungen auf Streubesitzanteile fiir unbeschrankt und beschrinkt stpfl. Gesell-
schafter festgeschrieben hat. Zur Erstattung von KSt vor Einf. des Abs. 4 in § 32
Abs. 5 vgl. Vorlagebeschluss an EuGH durch FG Kéln v. 20.5.2020 - 2 K 283/16,
EFG 2021, 123 (EuGH-Az. C-275/20).

Da die Mutter-Tochter-Richtlinie eine Mindestbeteiligung von 10 % zur Vermei-
dung einer wirtschaftlichen Doppelbesteuerung zuldsst, ist die Regelung zur
StPflicht von Streubesitzdividenden in Abs. 4 insoweit EU-konform (krit. Nacke,
DB 2012, 2117 [2123]). Gleichwohl ist dem Gesetzgeber keine vollstindige EU-
Gleichheit gelungen. Unterschiede zum Inlandsfall bestehen, weil im dort durch-
zufithrenden Veranlagungsverfahren mit einer Anrechnung der KapErtrSt (§ 31
Abs. 1 Satz1 iVm. § 36 Abs.2 Nr.2 Satz 2 EStG) die Nettodividende besteuert
wird, wihrend es im Auslandsfall beim KapErtrStAbzug von der Bruttodividende
verbleibt (vgl. EuGH v. 12.6.2003 - C-234/01 - Gerritse, Slg 2003, 1-5933; Herling-
haus, FR 2013, 529 [532]; Hey, KSzW 2013, 353 [358]; Wiese/Lay, GmbHR 2013,
404 [408]). Zudem ist eine Abstimmung mit § 43b EStG nicht erfolgt. Die StPflicht
von Streubesitzdividenden kniipft an eine Mindestbeteiligung von 10 % zu Beginn
des Kj. an, wahrend es fiir die Anwendung der Mutter-Tochter-Richtlinie auf die
Beteiligungsquote im Zeitpunkt der Ausschiittung als dem Zeitpunkt ankommt, in
dem die KapErtrSt entsteht (§§ 43b Abs. 2, 44 Abs. 1 Satz 2 EStG). Trotz der
StPflicht von Ausschiittungen aus Streubesitz kann es zur Anwendung des § 43b
EStG bei unterjahrigem Beteiligungserwerb beschriankt kstpfl. Gesellschafter kom-
men, auch wenn die in Abs. 4 Satz 6 geregelte Riickbeziehung eines unterjahrigen
Erwerbs nicht eingreift, s. Anm. 170.

Ein neues EU-rechtl. Problem hat der Gesetzgeber des JStG 2019 bei der GewSt
auf Dividenden geschaffen. Um die Kiirzungsnorm des § 9 Nr. 2a GewStG (In-
land) und § 9 Nr. 7 (Ausland) zugunsten der Beteiligung aus ausldnd. KapGes. zur
Herstellung einer EU-Rechtskonformitit (vgl. EuGH v. 20.9.2018 - C-685/16 —
EV/FA Lippstadt, BStBL. II 2019, 111) zu vereinheitlichen, hat er die beiden Tatbe-
stinde angeglichen. Dabei hat er jedoch in § 9 Nr. 7 GewStG die bis dahin fiir EU-
Dividenden geltende Mindestbeteiligung von 10 % mit der Folge gestrichen, dass
auch fiir diese die generelle Mindestbeteiligung fiir eine GewSt-Kiirzung von 15 %
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zu Beginn des Erhebungszeitraums gilt. Der Gesetzgeber sieht keinen ,,Zwang®, die
Vorgaben der Mutter-Tochter-Richtlinie auch fir gewstl. Zwecke zu beachten,
weil sie nur fiir die KSt mafgebend sei. Unseres Erachtens ist das auflerst fragwiir-
dig. Zwar unterfallen aufgrund Art. 2 Buchst. a Ziff. iii der RL nur solche Gesell-
schaften der RL, die einer der KSt vergleichbaren Steuer unterliegen. Dabei handelt
es sich jedoch um die Abgrenzung des personlichen Anwendungsbereichs. Der
sachliche Anwendungsbereich ergibt sich aus Art. 4 Abs. 1 Buchst. a der RL, wo-
nach eine EU-Gewinnausschiittung allg. nicht zu besteuern ist (vgl. Desens in Mu-
sill Weber-Grellet, Europdisches Steuerrecht, 2019, § 8 Nr. 5 GewStG Rz. 23; auch
zB Kahlenberg/Korff, IStR 2019, 447 [450f.]; Kollruss, WPg 2019, 1354; Richter/
Ekinci, DB 2019, 1987).

Materielles Korrespondenzprinzip: Unklar ist, ob das materielle Korrespondenz-
prinzip iSd. Abs. 1 Satz 1 gegen die Freiheiten des AEUV, insbes. die Niederlas-
sungsfreiheit (Art. 49) oder die Kapitalverkehrsfreiheit (Art. 63) verstofit. Formal
ist das nicht der Fall, weil In- und Auslandsbeziige gleich behandelt werden (Pung
in DPM, § 8b Rz. 65 [3/2018]; M. Frotscher in Frotscher/Driien, § 8b Rz. 108 [10/
2019]; Schnitger in Schnitger/Fehrenbacher, 2. Aufl. 2018, § 8b Rz. 117; Kollruss, BB
2007, 467 [475]). Wirtschaftlich sind im Wesentlichen jedoch Dividenden aus dem
Ausland betroffen, weil im Inland nur Falle erfasst werden, in denen ein Fehleraus-
gleich erfolgt, im Ausland jedoch auch Fille, die dort zutr. nicht zu einer stl. Vor-
belastung gefithrt haben (Becker/Kempf/Schwarz, DB 2008, 370 [372]; Frase, BB
2008, 2713; Dorfler/Heurung/Adrian, DStR 2007, 514). Besonders deutlich wird
das beim Eigenkapitalgenussrecht, das nur grenziiberschreitend zu einem abzieh-
baren Aufwand fithren kann (Becker/Loose, IStR 2012, 758; Haisch/Helios/Niedling,
DB 2013, 1444 [1445]). Zumindest im Bereich der ordentlichen Gewinnausschiit-
tungen ist das Korrespondenzprinzip EU-rechtl. zweifelhaft, weil nahezu nur Aus-
landsfille betroffen sein kénnen.

Zudem kann ein Verstof§ gegen EU-Sekundarrecht, nimlich die EU-Mutter-Toch-
ter-Richtlinie, vorliegen, soweit Dividenden hierunter fallen, weil es sich bei dem
fir alle Beziige geltenden Korrespondenzprinzip um eine typisierte Missbrauchsre-
gelung handelt, um weifle Einkiinfte zu vermeiden. Eine solche Regelung bedarf
EU-rechtl. einer Gegenbeweismoglichkeit, dass ein Missbrauch nicht vorliegt.
Auch eine Rechtfertigung durch Kohirenz ist zweifelhaft, weil die Kohérenz auf Vor-
und Nachteile im Mitgliedsstaat, nicht aber auf eine grenziiberschreitende Betrach-
tung abstellt (vgl. Haag/Jehlin, DStR 2013, Beihefter 4, 3 [6] mwN; Rengers in Blii-
mich, § 8b Rz. 131 [7/2019]; Kohlhepp, DStR 2007, 1502 [1506f.], Dorfler/Heurung/
Adrian, DStR 2007, 514 [517]; ausfiihrl. zur EU-Rechtswidrigkeit Thommes, Ar-
beitsbuch der 65. Steuerrechtlichen Jahresarbeitstagung Unternehmen 2014, 41 ff.).

Pauschales Betriebsausgabenabzugsverbot nur fiir Auslandsdividenden bis
Veranlagungszeitraum 2003: Fiir Inlandsdividenden hat der Gesetzgeber das pau-
schale BA-Abzugsverbot von 5 % erst ab dem VZ 2004 eingefiihrt. Bis einschlie3-
lich VZ 2003 galt fiir Inlandsdividenden § 3¢ Abs. 1 EStG und fiir Auslandsdivi-
denden das pauschale BA-Abzugsverbot von 5 %; eine Mindestbeteiligungsquote
enthdlt Abs. 5 nicht. War mit den Dividenden wirtschaftlich kein Aufwand ver-
bunden oder war der tatsichliche Aufwand niedriger als 5 % der Ausschiittung,
waren die Inlandsdividenden mit einer vollstindigen Befreiung bessergestellt als
Auslandsdividenden. Der BFH (BFH v. 9.8.2006 - I R 50/05, BStBI. IT 2008, 823)
hat einen Verstof3 gegen die Niederlassungsfreiheit und Kapitalverkehrsfreiheit be-
jaht, weil Abs. 5 im Gegensatz zu Abs. 7 KStG 1999 (dazu BFH v. 29.8.2012 - I R
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7/12, BStBL II 2013, 89) keine Mindestbeteiligung im Sinne einer ,kontrollieren-
den® Beteiligung voraussetzt, wie sie fiir die Niederlassungsfreiheit kennzeichnend
ist (BFH v. 9.8.2006 — I R 95/05, BStBL. II 2007, 279 [283]; BFH v. 26.11.2008 - I R
7/08, BEH/NV 2009, 849; zust. zB Dorfler/Ribbrock, BB 2009, 1515; Gosch, BFH/
PR 2009, 224 [225]; Intemann, NWB 2009, 2889). Die FinVerw. (BMF v. 30.9.2008
- IV C7 - S2750 - a/07/10001, BStBL I 2008, 940; glA Mitschke, FR 2009, 898)
wendet die Urt. in EU-/EWR-, nicht aber Drittstaatenfillen an, wenn es sich um
eine Direktinvestition und nicht um eine Portfoliodividende handelte. Da der
EuGH (EuGH v. 13.11.2012 - C-35/11 - Test Claimants in the FII Group Litiga-
tion II,, ABL. EU 2013 Nr. C 9, 9) die Abgrenzung der Niederlassungs- von der Ka-
pitalverkehrsfreiheit ebenso wie der BFH ausschliefSlich anhand der in Rede ste-
henden Norm entschied, ist Abs. 5 bis einschliefllich VZ 2003 auf alle Auslandsdi-
videnden nicht anwendbar (BFH v. 24.7.2018 - I R 75/16, IStR 2019, 145 Rz. 14ff,;
vgl. auch Berg/Schnabelrauch, IStR 2019, 149; Pfirrmann, BFH/PR 2019, 74; glA
bereits Hindelang, IStR 2013, 77; Linn, IStR 2012, 933 [934]; Ernst, BB 2013, 14;
Pung in DPM, § 8b Rz.374 [6/2020]; Gosch, BFH/PR 2013, 50 [51]; vgl. OFD
Miinster v. 5.12.2008/17.10.2012 - Nr. 010/2008 (Miunster) 059/2008 (Rheinland),
IStR 2013, 72. Unentschieden und streitig ist aber weiterhin, ob fiir Fille bis VZ
2003 § 3c Abs. 1 EStG auflebt (bejahend FG Schl.-Holst. v. 11.5.2011 - 1 K 224/07,
EFG 2011, 1459, rkr., Revision BFH I R 44/11 wurde zuriickgenommen; FG Miin-
chen v. 21.8.2015 - 7 K 3844/13, EFG 2015, 1978; rkr., Revision BFH I R 68/15
wurde zuriickgenommen; BMF v. 30.9.2008 - IV C 7 - S2750 - a/07/10001,
BStBI. 12008, 940; OFD Hannover v. 20.6.2007 — S 2750a - 34 - StO 241, DB 2007,
1785; Gosch in Gosch, 4. Aufl. 2020, § 8b Rz. 450; Pung in DPM, § 8b Rz. 373 [6/
2020]; abl. M. Frotscher in Frotscher/Driien, § 8b Rz. 526 ff. [10/2019]; Friedrich/
Nagler, DStR 2005, 403 [412]; Kraft/Gebhardt/Quilitzsch, FR 2011, 593 [599];
Rehm/Nagler, GmbHR 2007, 883 [884]; Rehm/Nagler, IStR 2011, 622). Die Fin-
Verw. (BMF v. 30.9.2008 - IV C 7 - S 2750 - a/07/10001, BStBI. I 2008, 940) lasst
in 2001 (Anrechnungsverfahren) den Abzug von BA ohne Anwendung von § 3¢
Abs. 1 EStG zu. Fir VZ 2002 und 2003 sind BA unter Beachtung von § 3a Abs. 1
EStG abziehbar, wenn sie niedriger als 5 % sind, liegen sie dariiber, wendet sie die
5 %-Regelung an, allerdings beschrinkt auf EU-/EWR-Dividenden; aufgrund von
BFH v. 24.7.2018 (BFH v. 24.7.2018 - I R 75/16, IStR 2019, 145) muss das auch fur
Drittlandsdividenden gelten (Pung in DPM, § 8b Rz. 373 [6/2020]).

Die derzeitige Regelung des auf In- und Auslandsdividenden gleichermafien an-
wendbaren Abs. 5 ist uE EU-rechtskonform (vgl. bereits Herzig, DB 2003, 1459
[1467]). Zur Frage einer fortbestehenden EU-Rechtswidrigkeit, weil Abs.5 im
Auslandsfall nicht durch eine Organschaft vermieden werden kann (versteckte
Diskriminierung), vgl. Korner, IStR 2006, 376 (378); Kosalla, Ubg 2011, 874 (882);
Schnitger, IStR 2015, 772; Linn, IWB 2015, 819; Heurung/Schmidt/Kollmann,
GmbHR 2016, 449; Oellerich in Schaumburg/Englisch, Europdisches Steuerrecht,
2. Aufl. 2020, Rz. 8.125; aA Miiller, ISR 2015, 361; Mitschke, FR 2015, 1117.
Kapitalertragsteuer bei auslindischen Pensionsfonds: Aufgrund beschrinkter
KStPflicht fihrt die KapErtrSt von 15 % auf die nach Abs. 8 stpfl. Dividenden zu
einer Definitivbelastung, wahrend inldnd. Pensionsfonds die KapErtrSt auf die KSt
anrechnen koénnen. Dies insbes., weil inldind. Unternehmen wegen gleichzeitiger
Erhohung der Riickstellungen fiir Pensionsverpflichtungen tiberwiegend keinen
oder nur einen niedrigeren Gewinn erzielen. Das FG Miinchen hat dem EuGH die
Frage, ob dies gegen die Kapitalverkehrsfreiheit (Art. 63 AEUV) verstofit, vorge-
legt (FG Miinchen v. 23.10.2017 - 7 K 1435/15, EFG 2017, 1963, mit Anm. Forch-
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hammer). Der EuGH hat einen solchen Verstof3 gegen Art. 63 AEUV bejaht
(EuGH v. 13.11.2019 - C-641/17 - College Pension Plan of British Columbia/FA
Miinchen Abteilung III, IStR 2019, 1933; ausfiihrl. dazu Klein, Ubg 2020, 44; Oppel,
ISR 2020, 94 jeweils mit weiterfiihrenden Hinweisen).

Keine gewerbesteuerliche Hinzurechnung von Gewinnanteilen im Erhebungs-
zeitraum 2001: Fir den Erhebungszeitraum 2001 ist die durch § 36 Abs. 4
GewStG riickwirkend ab dem 1.1.2001 angeordnete Hinzurechnung von Gewinn-
anteilen bei Auslandsbeteiligungen entsprechend EuGH (EuGH v. 22.1.2009 - C-
377107 - STEKO, Slg 2009, 1-299) wegen Verstofles gegen die Kapitalverkehrsfrei-
heit EU-rechtswidrig (BFH v. 6.3.2013 - I R 14/07, BFH/NV 2013, 1325; vgl. auch
FG Nds. v. 25.1.2018 - 6 K 145/16, EFG 2018, 1041, Rz. 33 ff,, zu Blockwahlrecht
in Abs. 8, Az. BFH IR 5/18).

IV. Geltungsbereich des § 8b

1. Sachlicher Geltungsbereich

Der sachliche Anwendungsbereich ist in den einzelnen Vorschriften nach Tatbe-
stand und Rechtsfolgen geregelt. Grundsitzlich erfassen die Regelungen alle laufen-
den und einmaligen Ertrige aus Anteilen an KapGes., Vermogensmassen oder Per-
sonenvereinigungen, deren Leistungen zu Beziigen iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1, 2, 9 und
10 Buchst. a EStG fithren. Einschrankungen bestehen nicht; erfasst werden Ertréige
aus inlands- und auslands- oder doppelt ansidssigen Gesellschaften. Dasselbe gilt
auch fiir Gewinnminderungen aus Anteilen (Abs. 3 Satz 3) und Darlehen (Abs. 3
Sétze 4 bis 8). Der Fall der Darlehen in Abs. 3 Sitze 4 bis 8 bildet einen Bruch im
Bereich des § 8b, weil sie gerade nicht anteilsbezogen sind. Vergleichbares gilt fiir
Abs. 10, der Anteile nur wirtschaftlich einbezieht, indem er Leihentgelte regelt.
Dem weiten Anwendungsbereich in- und auslind. KapGes. entspricht Abs. 6 mit
der Erstreckung auch auf mittelbare Beteiligungen {iber Mitunternehmerschaften.

§ 8b ist eine speziell ausgebildete Befreiungsvorschrift im Kontext der kstl. Vor-
schriften zur Einkommensermittlung iSd. § 8 Abs. 1, damit in mehrgliedrigen
KapGes-Strukturen keine stl. Doppelbelastung von Gewinnen eintritt (vgl. Begr.
zum RegE v. 15.2.2000, BTDrucks. 14/2683, 120). Es handelt es sich - ebenso wie
§ 8 Abs. 3 Satz 2 - um eine Regelung, die bereits bei der Ermittlung der kstl. Ein-
kiinfte selbst und nicht erst bei der Ermittlung des zvE einsetzt, weil sie auf den
einzelnen Geschiftsvorfall anzuwenden ist (BFH v. 6.7.2000 — I B 34/00, BStBI. II
2002, 490; M. Frotscher in Frotscher/Driien, § 8b Rz. 19f. [10/2019]; Pung in DPM,
§ 8b Rz. 16 [6/2017]; Gosch in Gosch, 4. Aufl. 2020, § 8b Rz. 140; Schnitger in
Schnitger/Fehrenbacher, 2. Aufl. 2018, § 8b Rz. 31). Die handels- und steuerbilan-
zielle Gewinnermittlung bleibt unberiihrt; die StBefreiung aufgrund von § 8b er-
folgt durch Korrektur auflerhalb der Handels- und Steuerbilanz.

2. Personlicher Geltungsbereich

Die Vorschrift enthdlt keine eigenstindige Regelung zum personlichen Anwen-
dungsbereich. Als Regelung der Einkommensermittlung gilt sie sowohl fiir inlind.
unbeschréinkt stpfl. KapGes. (§ 1, insbes. AG, GmbH und KGaA), fiir BgA von
Personen des offentlichen Rechts (§4) als auch fiir im Ausland ansdssige be-
schrankt stpfl. KapGes. (§ 2); fiir Letztere gilt die Befreiung auch, wenn die Anteile
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unmittelbar und nicht in einer inlind. BS gehalten werden (zur KapErtrSt
s. Anm. 26). Da § 8b einschrinkungslos fiir alle Korperschaften gilt, werden auch
doppelt anséssige KapGes. erfasst (BMF v. 28.4.2003 - IV A 2 - §2750a - 7/03,
BStBI. 12003, 292, Rz. 4), ob eine einer auslind. Rechtsordnung unterstehende Ge-
sellschaft dem personlichen Anwendungsbereich des § 8b unterfillt, richtet sich
nicht nach der ausldnd. Rechtsordnung. Aufgrund eines Rechtstypenvergleichs
(vgl. dazu BMF v. 19.3.2004 - IV B 4 - S 1301 USA - 22/04, BStBL. I 2004, 411) ist
festzustellen, ob die auslind. Gesellschaft materiell einer deutschen Personenunter-
nehmung oder einer KapGes. entspricht (s. § 1 Anm. 27). Entspricht sie einer Kap-
Ges. iSd. § 1 Abs. 1, ist § 8b auf sie anwendbar. Fiir Vereine und Stiftungen, fiir die
die in § 8 Abs. 2 enthaltenen Fiktion der Gewerblichkeit nicht gilt, greift § 8b ein,
wenn ein wirtschaftlicher Geschiftsbetrieb, zB durch Betriebsaufspaltung, unter-
halten wird (vgl. Beitrittsaufforderung BMF zur Frage grenziiberschreitender Be-
triebsausspaltung, BFH v. 16.1.2019 - I R 72/16, BFH/NV 2019, 350, Rz. 3; Kraus/
Mehren, DStR 2020, 1593 [1596]).

Besonderheiten bei Organschaft: Im Rahmen von Organschaftsstrukturen ist
§ 15 Satz 1 Nr. 2 zu beachten. Danach ist § 8b nicht bei der OG, sondern beim OT
anzuwenden, wenn dieser dem personlichen Anwendungsbereich unterféllt (sog.
Bruttomethode). Entsprechendes gilt bei PersGes. als OT; maf3geblich ist die per-
sonliche Berechtigung des Personengesellschafters. Eine Ausnahme wiederum gilt
fir Abs. 7, 8 und 10, die bei der OG unmittelbar anwendbar sind.

Besonderheiten bei auslindischer Basisgesellschaft: Handelt es sich bei der emp-
fangenden ausldnd. KapGes. um eine sog. Basisgesellschaft (im Steuervorteile ge-
wihrenden Ausland ansdssige KapGes. ohne Infrastruktur und ohne eigene Ge-
schaftstitigkeit), kann die Anwendung des § 8b fraglich sein. Aufgrund von § 42
AO ist unter Negierung der Basisgesellschaft auf die dahinterstehende die Beteili-
gungsertrage empfangende Gesellschaft fiir die Anwendung des § 8b abzustellen.
Insoweit gilt nichts anderes als im Fall einer Freistellung durch DBA (Vermeidung
von treaty-shopping, im Fall von § 8b Vermeidung von § 8b-shopping). Dabei ist
insbes. die EuGH-Rspr. (EuGH v. 30.9.2003 — C-167/01 - Inspire Art, Slg 2003, I-
10155; EuGH v. 12.9.2006 - C-196/04 — Cadbury Schweppes, Slg 2006, 1-7995)
und BFH-Rspr. (BFH v. 25.2.2004 - I R 42/02, DStR 2004, 1282, mit Anm. Sch;
BFH v. 13.10.2010 - I R 61/09, BStBI. II 2011, 249) zu beachten, nach der die nicht
nur voriibergehende Zwischenschaltung von KapGes. keinen Rechtsmissbrauch
darstellt.

3. Zeitlicher Geltungsbereich
a) Befreiung laufender Ertrage nach Abs. 1

Anwendung auf Beziige iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1 und 2 EStG aus Inlandsbeteiligun-
gen: Aufgrund von § 34 Abs. 6d Satz 1 Nr. 1 idF des StSenkG v. 23.10.2000 (BGBI. I
2000, 1433; BStBL. I 2000, 1428) und § 34 Abs. 2a, 4 idF des UntStFG v. 20.12.2001
(BGBL. I 2001, 3858; BStBI. I 2002, 35) ist die Dividendenfreistellung des § 8b Abs. 1
erstmals auf Beziige iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1 und 2 EStG anzuwenden, auf die bei der
ausschiittenden Korperschaft der vierte Teil des KStG aF (Vorschriften iiber das An-
rechnungsverfahren) nicht mehr anzuwenden ist. Es kommt allein auf das Wj. der
ausschiittenden Gesellschaft, nicht das der Muttergesellschaft an. Das gilt auch in
Ermangelung einer eigenstindigen Anwendungsregelung fiir die Erweiterung des
Abs. 1 um S. 2 idF des UntStFG (§ 34 Abs. 2a idF des UntStFG).
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Ordnungsgemifle Gewinnausschiittungen sind bei kalenderjahrgleichem Wj. ab
dem 1.1.2002, bei abweichendem Wj. ab dem Beginn des Wj. 2002/2003 befreit.
Der vierte Teil des KStG aF ist letztmalig auf ordnungsgeméfie Gewinnausschiit-
tungen fiir ein abgelaufenes Wj. anzuwenden, die in dem Wij. erfolgen, das in dem
VZ endet, fiir den das KStG nF erstmals anwendbar ist (§ 34 Abs. 10a Satz 1 Nr. 1
idF des StSenkG v. 23.10.2000, BGBL. I 2000, 1433; BStBI. I 2000, 1428; § 34 Abs. 2a
idF des UntStFG v. 20.12.2001). Dessen Anwendung wiederum ergibt sich fiir ka-
lenderjahridentische Wj. aus § 34 Abs. 10 Satz1 Nr.1 KStG idF des StSenkG
(StBefreiung gilt danach ab 1.1.2002), fiir abweichende Wj. aus § 34 Abs. 10a iVm.
§ 34 Abs. 1a idF des StSenkG (StBefreiung gilt danach ab dem Wj. 2001/2002).
Maf3gebend ist nicht der Beschluss, sondern der Abfluss der Gewinnausschiittung
(BMF v. 28.4.2003 - IV A 2 - § 2750a - 7/03, BStBL. I 2003, 292, Rz. 61).

Andere Ausschiittungen (insbes. vGA und Beziige iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2
EStG) sind bei kalenderjahridentischem Wj. aufgrund von § 34 Abs. 10a Satz 1
Nr. 2 idF des StSenkG v. 23.10.2000 (BGBL. I 2000, 1433; BStBL. I 2000, 1428) ab
dem 1.1.2001, bei abw. Wj. aufgrund von § 34 Abs. 10a Nr. 2 iVm. § 34 Abs. la
idF des StSenkG ab dem Wj. 2001/2002, das in 2001 beginnt, stbefreit (BMF v.
28.4.2003 - IV A 2 - S 2750a - 7/03, BStBL. 12003, 292, Rz. 62).

Beziige iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 9 und 10 Buchst. a EStG und Beziige aus Auslands-
beteiligungen sind in der Anwendungsvorschrift des § 34 Abs. 6d nicht genannt.
Die nicht der Spezialregelung des § 34 Abs. 6d Nr. 1 unterfallenden Sachverhalte
sind durch Riickgriff auf die in § 34 Abs. 4 und 1a idF des StSenkG v. 23.10.2000
(BGBI. T 2000, 1433; BStBL I 2000, 1428) enthaltene Grundregel zur Anwendung
des § 8b zu losen. Mafigebend ist danach, ab wann die neuen kstl. Regelungen bei
der Muttergesellschaft Anwendung finden (BMF v. 28.4.2003 - IV A 2 - S 2750a -
7/03, BStBL I 2003, 292, Rz. 68; Détsch/Pung, DB 2003, 1016 [1026]; Frotscher in
Frotscher/Driien, § 8b Rz.22 [10/2019]; Schnitger in Schnitger/Fehrenbacher,
2. Aufl. 2018, § 8b Rz. 36). Bei kalenderjahridentischem Wj. gelten sie ab dem 1.1.
2001, bei abweichendem Wj. mit Beginn des Wj. 2001/2002.

Versagung der Steuerfreistellung aufgrund des materiellen Korrespondenz-
prinzips: Die in Abs. 1 enthaltenen Regelungen zum materiellen Korrespondenz-
prinzip sind fiir vGA erstmals fiir nach dem 18.12.2006 zuflieffende Beziige anzu-
wenden (§ 34 Abs. 7 Satz 12 idF des JStG 2007 v. 13.12.2006 [BGBL. I 2006, 2878;
BStBL. I 2007, 28]). Maf3gebend ist allein der Zufluss beim Leistungsempfinger. So-
weit die Gewinnausschiittung bereits bei der leistenden Gesellschaft beschlossen
war und eine Forderung vor dem 18.12.2006 bereits beim Leistungsempfinger bi-
lanziert war, kommt es zur Rickwirkung (Pung in DPM, § 8b Rz. 94 [11/2019]),
die uE verfassungsrechtl. zweifelhaft ist, weil der Stpfl. seine Dispositionen bereits
getroffen hatte. Fiir alle Beziige iSd. Abs. 1 Satz 1 gilt das Korrespondenzprinzip
des Abs. 1 Satz 2 bei kalenderjahrgleichen Wj. ab dem VZ 2014 und bei abwei-
chenden Wij. firr den VZ, in dem das Wj. endet, das nach dem 31.12.2013 begon-
nen hat (§ 34 Abs. 7 Sitze 13f. idF des AmtshilfeRLUmsG v. 26.6.2013 [BGBL I
2013, 1809; BStBL. I 2013, 802]). Das ist regelmafiig der VZ 2015. Mafigebend ist in
diesen Fillen nicht der Zufluss, sondern der Bilanzausweis (vgl. Pung in DPM,
§ 8b Rz. 95 [11/2020]).
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b) Befreiung einmaliger Ertrdge nach Abs. 2 und Nichtberiicksichtigung von
Substanzminderungen nach Abs. 3 Satz 3

Der zeitliche Anwendungsbereich der umfassenden Freistellung einmaliger Beteili-
gungsertrige ist § 34 Abs. 6d Satz 1 Nr. 2 idF des StSenkG v. 23.10.2000 (BGBI. I
2000, 1433; BStBI. I 2000, 1428) und § 34 Abs. 2a, 4 idF des UntStFG v. 20.12.2001
(BGBL I 2001, 3858; BStBI. I 2002, 35) geregelt. § 8b Abs. 2 und 3 (Satz 3) sind auf
einmalige Gewinne und Verluste anzuwenden nach Ablauf des ersten Wj. der Ge-
sellschaft, an der die Anteile bestehen, das dem letzten Wj. folgt, das in dem VZ
endet, in dem das KStG aF letztmals anzuwenden ist. Es ergeben sich vergleichbare
Fragestellungen wie im Fall laufender Ertréige. Keine speziellen Regelungen beste-
hen fiir einmalige Gewinne und Verluste aus der Beteiligung an ausldnd. Gesell-
schaften.

Beteiligungen an inldndischen Kapitalgesellschaften: Bei der Verduflerung von
Anteilen an inldnd. KapGes. kommt es fiir die Anwendung des § 8b Abs. 2 und 3
Satz 3 auf das Wj. der Gesellschaft an, an der die Anteile bestehen. Bei kalender-
jahrgleichem Wj. gilt die StBefreiung ab dem Jahr 2002; weicht es vom Kj. ab, gilt
die StBefreiung mit Beginn des abweichenden Wj. im VZ 2002 (BMF v. 28.4.2003
—-IV A 2-S2750a - 7/03, BStBL. 12003, 292, Rz. 641.).

Zur stl. Anerkennung von Gestaltungen, um den Anwendungszeitpunkt vorzuziehen,
vgl. im Einzelnen BMF v. 28.4.2003 - IV A 2 - § 2750a - 7/03, BStBL. I 2003, 292, Rz. 67;
Tében, FR 2000, 905; Orth, DB 2000, 2136.

Beteiligungen an auslindischen Kapitalgesellschaften: Wie im Fall der laufenden
Ertridge aus AuslandsKapGes. ist die Grundregel zur Anwendung des § 8b ent-
scheidend (BMF v. 28.4.2003 - IV A 2 - S 2750a - 7/03, BStBI. I 2003, 292, Rz. 68).
Bei kalenderjahridentischem Wj. greift Abs. 2, aber auch die Restriktion des Abs. 3
(Satz 3) ab dem 1.1.2001, bei abweichendem Wj. bei Beginn des Wj. 2001/2002 in
2002 (aA Ackermann/Strnad, DB 2002, 237 [239]; Mdéssner/Rouenhoff, IWB F. 3
Gr. 4, 429).

Da Abs. 3 Satz 3 auch, anders als noch § 8b Abs. 2 Satz 2 KStG 1999, ein stl. Abzugsver-
bot fiir Teilwertabschreibungen enthilt, verstofit die Anwendung auf Teilwertabschrei-
bungen bereits im VZ 2001 gegen die Niederlassungs- und Kapitalverkehrsfreiheit
(EuGH v. 22.1.2009 - C-377/07 — STEKO, Slg 2009, 1-299). Das gilt uE auch fiir andere
Gewinnminderungen (Verduflerungsverluste) und fiir alle EU- und Drittlandsbeteiligun-
gen unabhéngig von der Beteiligungshohe; es besteht dieselbe Abgrenzungsfrage wie im
Fall der Anwendung des Abs. 5 bis VZ 2003, s. Anm. 8; BFH v. 22.4.2009 - I R 57/06,
BStBI. II 2011, 66; BFH v. 8.6.2010 - I B 199/09, BFH/NV 2010, 1863; BFH v. 6.3.2013 -
I R 10/11, BStBL II 2013, 707; FG Kéln v. 10.2.2010 - 13 K 18/06, EFG 2010, 1163, rkr.;
FG Minster v. 15.3.2012 - 9 K 2139/07 K, F, juris, rkr.; BMF v. 3.5.2016 - IV C 2 -
§ 2750 -a/07/10006 :002, DOK 2016/0392721, DStR 2016, 1113; Gosch, BFH/PR 2009,
152; Grieser, BB 2011, 1819; Lausterer/Bindl, DB 2010, 1556; Lehmann, IStR 2012, 502;
Neu, EFG 2010, 1166; Pung in DPM, § 8b Rz. 210 [2/2019]; Rehm/Nagler, GmbHR 2007,
992; Rehm/Nagler, GmbHR 2008, 68; Schwetlik, GmbH-StB 2012, 178; Trossen, GmbH-
StB 2007, 266. Die Sitze 3 bis 6 des § 34 Abs. 7 aF enthielten eine Sonderregelung fiir die
Anwendung des § 8b Abs. 2 vor StSenkG fiir Wj., die nach dem 15.8.2001 enden, um
Gestaltungen mit stfreier Gewinnrealisation und steuerwirksamer Abschreibung zu
verhindern. Auch sie sind unionsrechtswidrig. Hierzu s. Anm. 8 der Vorauflage - Stand
Juli 2004 -, abrufbar im elektronischen HHR-Archiv unter www.ertragsteuerrecht.de/
hhr_archiv.htm; zur verfassungsrechtl. unzuldssigen Riickwirkung BFH v. 6.3.2013 - I R
10/11, BStBI. 11 2013, 70.
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¢) Anwendung des pauschalen Betriebsausgabenabzugsverbots und
Nichtanwendung des § 3c Abs. 1 EStG (Abs. 3 Séatze 1 und 2)

Da keine besondere Anwendungsregel besteht, gilt die durch das ProtErklG einge-
fugte Regelung aufgrund von § 34 Abs. 1 idF des ProtErklG v. 22.12.2003 (BGBI. I
2003, 2840; BStBL. I 2004, 14) ab dem VZ 2004. Das hat zur Folge, dass die Ande-
rungen bei abweichendem Wj. bereits in 2003 beginnenden abweichenden Wij.
(riickwirkend) anwendbar sind (vgl. auch Rodder/Schumacher, DStR 2004, 207
[208£.]; Schiffers, GmbHR 2004, 69 [76]).

Beispiel:

M-GmbH hat ein abweichendes Wj. vom 1. Mai bis zum 30. April des ndchstfolgenden Jah-
res. Im Juni 2003 verduflert sie alle Anteile ihrer Tochtergesellschaft T-GmbH. Es bestehen
keine Restriktionen aufgrund von Abs. 4 Sétze 1 und 2.

Losung:

Ohne die Gesetzesinderung konnte die M-GmbH ihre Anteile an der T-GmbH vollstindig
stfrei verduflern. Da die Neuregelung seit dem VZ 2004 eingreift, ist ein Verduflerungsge-
winn aufgrund von Abs. 3 Satz 1 (5 %-Fiktion nicht abziehbarer BA) nur zu 95 % stfrei, ob-
wohl der Tatbestand bereits im Jahr 2003 vollstindig verwirklicht wurde.

d) Anwendung der steuerlichen Nichtberiicksichtigung von
Wertminderungen auf Darlehen (Abs. 3 Satze 4 bis 6)

Die Regelungen der stl. Nichtberiicksichtigung von Wertminderungen aus Gesell-
schafterdarlehen und vergleichbaren gesellschafterbezogenen Finanzierungen sind
erstmals ab dem VZ 2008 anwendbar, weil keine spezielle Anwendungsregel be-
steht (§ 34 Abs. 1 idF des JStG 2008).

Fraglich ist, ob sich die erstmalige Anwendbarkeit auf die Darlehensgewdhrung oder die
Gewinnminderung bezieht. Da bei Darlehensgewihrung noch keine Moglichkeit des
Drittvergleichs bestand, spricht das dafiir, auf den Zeitpunkt der Darlehenshingabe abzu-
stellen (Neumann/ Watermeyer, Ubg 2008, 748 [756]; Kosner/Kaiser, DStR 2012, 925). Da
die Regelung demgegeniiber auf die Gewinnminderung als nicht abziehbar abstellt, ist
diese nach hM mafigeblich fiir den Zeitpunkt der ersten Anwendung (vgl. BFH v. 14.1.
2009 - I R 52/ 08, BStBL. II 2009, 674 [675]; BFH v. 12.3.2014 - I R 87/12, DStR 2014,
1226 [1228]; Pung in DPM, § 8b Rz. 221 [6/2020]; Rengers in Bliimich, § 8b Rz. 290 [7/
2019]; Winhard, FR 2010, 686; s. auch Anm. 116).

e) Steuerpflicht fir Streubesitzdividenden (Abs. 4)

Die durch das Gesetz zur Umsetzung des EuGH-Urteils vom 20.10.2011 in der Rs.
C-284/09 eingefiigten Regelungen zur StPflicht von Dividenden aus Anteilen ohne
Mindestbeteiligung von 10 % zu Beginn des Kj. sind auf Abs. 1 unterfallende Be-
ziige anwendbar, die nach dem 28.2.2013 (Gesetzesbeschluss des BTag) zuflieflen
(§ 34 Abs. 7a Satz 2 idF des Gesetzes zur Umsetzung des EuGH-Urt. v. 20.10.2011
in der Rs. C-284/09 [BGBL. 12013, 561; BStBI. 12013, 344). Die Anpassung des Sat-
zes 8 an das novellierte ZDAG gilt ab dem VZ 2018 (§ 34 Abs. 5 Satz 2 idF des
JStG 2018 v. 11.12.2019 [BGBL I 2019, 2451; BStBl. I 2020, 17]). Zur Anwendung
im Rahmen des § 7 UmwStG s. Anm. 31.

f) Anwendung des pauschalen Betriebsausgabenabzugsverbots in Abs. 5

Das Gesetz enthdlt fiir die Anwendung des durch das ProtErklG neugefassten und
auf In- und Auslandsdividenden gleichermaflen anwendbaren Abs. 5 keine spezi-
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elle Anwendungsregel, sondern es gilt die allgemeine Anwendungsregel in § 34
Abs. 1 idF des ProtErklG v. 22.12.2003 (BGBL I 2003, 2840; BStBI. I 2004, 14). Die
5 %-Fiktion unter Suspendierung des § 3¢ Abs. 1 EStG gilt ab dem VZ 2004. Fiir
Inlandsfille gilt fir die vorhergehenden VZ die Regelung des § 3¢ Abs. 1 EStG, fiir
Auslandsfille ist Abs. 5 mit der fiir diese Fille geltenden 5 %-Fiktion nicht-abzieh-
barer BA aus EU-rechtl. Griinden nicht anwendbar; ob § 3c Abs. 1 EStG dadurch
wiederauflebt, ist streitig; s. Anm. 8.

g) Zwischengeschaltete Mitunternehmerschaft (Abs. 6) und Eigenhandels-
klausel fiir Unternehmen des Finanzsektors (Abs. 7)

Es gilt die allgemeine Anwendungsregel fiir die Befreiung von laufenden Beziigen,
Verduflerungsgewinnen und Gewinnminderungen sowie den BA-Abzug der ein-
zelnen Regelungen, auf die Abs. 6 verweist. Dasselbe gilt fiir den umgekehrten Fall
einer Suspendierung der Regelungen der Abs. 1-6 im Fall des in Abs. 7 geregelten
sog. schddlichen Eigenhandels. Die Anpassung in Abs. 7 Satz 1 an die Neuregelun-
gen im KWG durch das Gesetz der neu gefassten Bankenrichtlinie und neu gefass-
ten Kapitaladdquanzrichtlinie v. 17.11.2006 ist aufgrund der allgemeinen Anwen-
dungsregel des § 34 Abs. 1 des Gesetzes ab VZ 2006 anwendbar. Durch das BEPS-
UmsG v. 20.12.2016 (BGBIL. I 2016, 3000; BStBL. I 2017, 5) wurde Abs. 7 einge-
schriankt. In Satz 1, der die Institute betrifft, erfolgte eine Einschrinkung in der
Weise, dass diese Anteile des Handelsbestands nicht umgewidmet werden konnen.
Die gednderte Fassung des Satzes 1 ist erstmals fir den VZ 2017 anzuwenden
(§ 34 Abs. 5 S. 3). In Satz 2, der die Finanzunternehmen betrifft, erfolgte eine Ein-
schrankung auf die Finanzwirtschaft, indem nur Finanzunternehmen mit einer
Mebhrheitsbeteiligung von Instituten betroffen sind. Diese Neuregelung des Sat-
zes 2 ist auf Anteile, die nach dem 31.12.2016 dem BV zugehen, anwendbar (§ 34
Abs. 5 Satz 3). Da die Neuregelung in Satz 2 nicht auf ein VZ, sondern auf Anteile
abstellt, ist uE wie folgt abzugrenzen: Qualifiziert ein Unternehmen nach der Alt-
regelung, mangels Beteiligungsvoraussetzungen aber nicht nach der Neuregelung
in Satz 2 als Finanzunternehmen, so ist die Altregelung des Satzes 2 weiterhin auf
Anteile anzuwenden, die bis zum 31.12.2016 mit dem Ziel der Erzielung eines
kurzfristigen Eigenhandelserfolgs erworben wurden. Nach dem 31.12.2016 erwor-
bene Anteile werde nicht mehr erfasst (Héreth/Stelzer, DStZ 2017, 62 [65]; Pung in
DPM, § 8b Rz. 440a [6/2017]). Qualifiziert ein Finanzunternehmen nach der Neu-
regelung als solches, weil es die entsprechenden Beteiligungsvoraussetzungen er-
fullt, ist die Neuregelung des Satzes 2 auf Anteile anzuwenden, die im Zeitpunkt
des Zugangs zum BV als UV auszuweisen sind (§ 34 Abs. 5 Satz 3 Halbs. 2). Ist ein
Finanzunternehmen von der Alt- und Neuregelung des Satzes 2 erfasst, kommt es
auf die Qualifikation der Anteile an: Bei bis zum 31.12.2016 erworbenen Anteilen
ist der Erwerbsabsicht ausschlaggebend, bei danach zugegangenen Anteilen die
Qualifikation als UV.

h) Sonderregelung fiir Lebens- und Krankenversicherungsunternehmen
(Abs. 8)

Grundsitzlich sind die Regelungen des Abs. 8 ab dem VZ 2004, bei abweichendem
Wj. ab dem VZ 2005 anzuwenden (§ 34 Abs. 7 Satz 8 Nr. 1 idF des EURLUmsG v.
9.12.2004 (BGBL. I 2004, 3310; BStBL I 2004, 1158). Eine besondere Anwendungs-
regel enthdlt § 34 Abs. 7 Satz 8 Nr. 2 mit einer riickwirkenden, an einen Antrag ge-

K 40 | Watermeyer ertragsteuerrecht.de



IV. Geltungsbereich | Anm. 22 § 8b KStG

bundenen Anwendung fiir VZ 2001 bis 2003, bei abweichendem Wj. fiir die
VZ 2002 bis 2004. Man spricht von einem sog. Blockwahlrecht. Zu Einzelheiten
s. Anm. 170ff. der Vorauflage — Stand Juli 2004 -, www.ertragsteuerrecht.de/
hhr_archiv.htm; s. auch OFD Frankfurt v. 9.7.2012 - S 2750a A - 11 - St 52, juris.

i) Riickausnahme der Steuerpflicht von EU-Dividenden in Féllen der Abs. 7
und 8 (Abs. 9)

Die Riickausnahme zur StPflicht von Dividenden, deren zugrundeliegende Anteile
den Abs. 7 oder 8 erfiillen, gilt bereits fiir den VZ 2004 (§ 34 Abs. 7 Satz 9 idF des
EURLUmsG).

j) Anwendung der Regelungen zur Wertpapierleihe (Abs. 10)

Die Anwendungsregelung fiir Abs. 10 idF des AmtshilfeRLUmsG v. 26.6.2013
(BGBL T 2013, 1809; BStBIL. I 2013, 802) enthélt § 34a Abs. 7 Satz 3. Danach sind
die Sdtze 1 bis 5 und 7 bis 11 erstmals fiir nach dem 31.12.2013 iiberlassene Anteile
anzuwenden. Da die Wertpapierleihe parallel zu Abs. 7 und 8 auch auf Anteile, die
Abs. 4 unterfallen, ausgedehnt wurde, ist ein Abzug von Kompensationszahlungen
fir Abs. 4 unterfallende Streubesitzanteile in 2013 noch mdglich. Auch die in
Satz 8 neu eingefiigte Regelung der aktiven Wertpapierleihe durch eine PersGes.
gilt damit erstmals fiir nach dem 31.12.2013 iiberlassene Anteile. Anders ist das fiir
die in Satz 6 enthaltene Neuregelung, nach der auch Kompensationszahlungen ei-
ner Ketten-Wertpapierleihe den Abzugsbeschrinkungen unterfallen. Der Gesetz-
geber geht offenbar von einer klarstellenden Regelung aus, was aber durchaus
zweifelhaft ist. Die redaktionelle Anderung, nach der auch der Investmentanteil
iSd. § 2 Abs. 4 InvStG als Anteil iSd. Wertpapierleihe gilt (Abs. 10 S. 11), ist ab
Verkiindung des JStG 2018 am 14.12.2018 anwendbar (Art. 20 Abs. 1 des JStG
2018 v. 11.12.2018 [BGBI. I 2018, 2338; BStBL. 1 2018, 1377).

Die Regelungen des Abs. 10 waren vor der Neufassung durch das AmtshilfeRLUmsG be-
reits wie folgt anwendbar: Die Regelungen zur Einschrinkung des Abzugs von Kompen-
sationszahlungen fiir die Wertpapierleihe sind aufgrund von § 34 Abs. 7 bereits seit dem
VZ 2007 anwendbar (§ 34 Abs. 2 Satz 9 idF des UntStReformG v. 14.8.2007 [BGBL I
2007, 1912; BStBL. I 2007, 630]); zur verfassungsrechtl. fragwiirdigen Riickwirkung betr.
den VZ 2007 vgl. Kraft/Edelmann, FR 2012, 889, abl. FG Nds. v. 6.7.2011 - 6 K 119/09,
EFG 2012, 441, rkr.). Die Ausweitung auf die Verleihung bestimmter Invest-Anteile in
Satz 10 (vormals Satz 9) gilt seit dem VZ 2009. Leihgebithren und Ausgleichszahlungen
fiir Streubesitzdividenden iSd. Abs. 4 sind bereits fiir die Uberlassung von Anteilen, die
nach dem 28.2.2003 tiberlassen werden, nicht abziehbar (§ 34 Abs. 7a Satz 3 idF des
UntStReformG).

k) Nichtanwendung des Abs. 1 bis 10 auf Unterstiitzungskassen (Abs. 11)

Der Ausschluss der Regelung auf Anteile, die von UKassen gehalten werden, gilt
ab dem VZ 2016 (§ 34 Abs. 1 idF des StAndG 2015).

Einstweilen frei.
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V. Verhaltnis des § 8b zu anderen Vorschriften

1. Verhaltnis zu §§ 14ff. (Organschaft)

Die kstl. Vorschriften der Organschaft (§$ 14-19) haben auch fiir die StBefreiung
nach § 8b Bedeutung, und zwar sowohl im Hinblick auf laufende Ertrage aus Be-
teiligungsgesellschaften als auch auf einmalige Gewinne und Verluste.

Steuerbefreiung laufender Ertrige nach Abs. 1: Da Abs. 1 auf Beziige nach § 20
Abs. 1 Nr. 1, 2,9 und 10 Buchst. a EStG abhebt, gilt die Befreiung nicht, soweit die
Beteiligungsgesellschaften ihren Gewinn iiber einen GAV an die Muttergesell-
schaft abfithren. Ausgleichsleistungen an auflenstehende Gesellschafter (§ 304
AktG) verbleiben im sachlichen Anwendungsbereich des Abs. 1.

Steuerbefreiung einmaliger Gewinne und Verluste nach Abs. 2 und 3: Die Be-
freiung gilt auch fiir Gewinne aus der Verduflerung von Anteilen an OG. Diese bis
zum UntStFG streitige Frage ist durch Abs. 2 Satz 1 Halbs. 2 klargestellt.

Verhiltnis zu § 15 Satz 1 Nr. 2: § 15 Satz 1 Nr. 2 betrifft die Einkommensermitt-
lung von OG und OT und hinsichtlich § 8b solche Fille, in denen ein aufgrund ei-
nes GAV abgefithrten Gewinns Dividendenertrige und Verduflerungsgewinne/-
verluste enthilt. Die Vorschrift zielt auf mehrstufige Strukturen ab, in denen die
Organschaft nicht durchgehend besteht und (stfreie) Beteiligungsertrige auf der
néchsten Stufe Gegenstand handelsrecht]l. Gewinnabfithrung und strechtl. organ-
schaftlicher Einkommenszurechnung sind.

Aufgrund von § 15 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 ist § 8b Abs. 1-6 bei der OG selbst nicht an-
zuwenden, sondern das Einkommen der OG wird ungeachtet einer StBefreiung
des § 8b ermittelt (sog. Bruttomethode). Ob eine Befreiung nach § 8b oder eine
Abzugsbeschrankung iSd. Abs. 3 und 5 eingreift, wird erst auf der Ebene des OT
berticksichtigt; dort erfolgt die aulerbilanzielle Korrektur zur Ermittlung des zvE.

Dasselbe gilt fiir eine Dividendenbefreiung aufgrund DBA (Schachtelprivileg) seit der
Anderung des § 15 Nr. 2 durch das StVergAbG v. 16.5.2003 (BGBI. I 2003, 660; BStBL. I
2003, 321). Vorher fiihrte die Bruttomethode zur DBA-StBefreiung auch bei nicht-kor-
porierten OT (BFH v. 14.1.2009 - R 47/08, BStBI. I 2011, 131; so bereits Prinz zu Hohen-
lohe/Griindig, DB 2002, 1073; Pyszka, GmbHR 2002, 468; Kohler, DStR 2002, 1341
[1343]; Fatouros, DStZ 2003, 179 [182]; Grotherr, IWB F. 3 Gr. 1, 1935 [1942f1.]; J. Liidi-
cke, IStR 2003, 433 [434]; vgl. auch Frotscher, Ubg 2009, 426; Lorenz, NWB 2009, 1744).

Aufgrund von § 15 Satz 1 Nr. 2 Satz 2 sind § 8b sowie die §§ 3 Nr. 40 und 3c Abs. 2
EStG bei der Ermittlung des Einkommens des OT anzuwenden, wenn in dem OT
zuzurechnenden Einkommen Beziige, Gewinne oder Gewinnminderungen iSd.
§ 8b Abs. 1-3 und nicht abziehbare BA iSd. Abs. 3 Satz 1 und Abs. 5 Satz 1 enthal-
ten sind (die durch die Anlage OG zur KStErkldrung an den OT ,hochgemeldet®
werden). Nach der FinVerw. ist die Bruttomethode auch bei der GewSt anzuwen-
den, sodass § 8b KStG, § 3 Nr. 40 EStG und § 3¢ EStG erst auf der Ebene des OT
anwendbar sind (vgl. BMF v. 26.8.2003 - IV A 2 - S 2750a - 7/03, BStBL. I 2003,
437, Rz. 28). Der BFH (BFH v. 17.12.2014 - I R 39/14, BStBI. I 2015, 1052) hat die
Anwendung des § 15 Satz 1 Nr. 2 fiir GewStZwecke durch die FinVerw. als rechts-
widrig beurteilt. Rechtsprechungsbrechend wurde durch § 7a GewStG (Gesetz v.
20.12.2016, BGBL I 2016, 3000) fiir ab dem Erhebungszeitraum 2017 bezogene
Schachteldividenden die Verwaltungsmeinung wieder hergestellt, s. auch Anm. 191.

Fraglich ist, wie Ausgaben des OT bis Ende 2003 zu behandeln sind, die mit solchen Ein-
nahmen der OG im Zusammenhang stehen, die auf der Ebene des OT aufgrund von § 15

K 42 | Watermeyer ertragsteuerrecht.de



V. Verhiltnis zu anderen Vorschriften | Anm. 24 § 8b KStG

Satz 1 Nr. 2 iVm. § 8b Abs. 1 stbefreit sind. Dies betrifft insbes. Finanzierungskosten des
OT fiir den Erwerb der Beteiligung an einer OG, die ihrerseits Ertrage iSd. § 8b erzielt.
Ein unmittelbarer wirtschaftlicher Zusammenhang iSd. § 3c Abs. 1 EStG besteht allen-
falls in den Féllen, in denen die Fremdfinanzierung unmittelbar durch die die Beteiligung
haltende OG erfolgt (glA Orth, DB 2002, 811 [813]; Rodder/Schumacher, DStR 2002, 105
[110]). Nimmt M-GmbH indes ein Darlehen auf, um die Mittel T-GmbH als Eigenkapi-
tal zum Erwerb der E-GmbH weiterzuleiten, sind die Finanzierungskosten uE ohne Ein-
schrinkungen abziehbar (s. § 15 Anm. 46 mwN; offengelassen durch BFH v. 13.11.2002
- IR 9/02, BStBL II 2002, 489).

Seit der Erstreckung des § 8b Abs. 5 Satz 1 auf Inlandsdividenden (VZ 2004) sind
die Aufwendungen uE selbst dann vollstindig abziehbar, wenn man einen unmit-
telbaren wirtschaftlichen Zusammenhang mit stfreien Dividenden bejaht. Im Ge-
genzug gelten jedoch ungeachtet des tatsichlichen Aufwands 5 % der stfreien Divi-
dende als nicht abziehbare BA.

Ausnahmen von der Bruttomethode enthilt § 15 Satz 1 Nr. 2 Satz 3 fiir Fille, in
denen bei der OG Abs. 7, 8 oder 10 anwendbar sind. Zur Verschmelzung einer Or-
gangesellschaft und Anwendung von Abs. 3 Satz 1 s. Anm. 31.

Zur GewSt s. Anm. 25.

2. Verhaltnis zu § 3 Nr. 40 und § 32d EStG

Sowohl § 3 Nr. 40 EStG als auch § 8b verfolgen die systematische Umsetzung des
seit 2001 geltenden klassischen KStSystems. Dabei ist § 8b — trotz unterschiedli-
chen formalen Aufbaus - lex specialis zu § 3 Nr. 40 EStG, soweit der personliche
Anwendungsbereich, insbes. durch KapGes. betroffen ist (vgl. auch Schnitger in
Schnitger/Fehrenbacher, 2. Aufl. 2018, § 8b Rz. 50; Riisch/Moritz, DStR 2015, 2305
[2306ff.]; aA Rathke/Ritter, DStR 2014, 1207 zu Abs. 4). § 3 Nr. 40 (und § 3 Nr. 41
EStG fiir AStG-Fille) enthalt die fiir estpfl. Anteilseigner geltenden Vorschriften
einer Tariferméfligung von Gewinnausschiittungen und Verduflerungsgewinnen,
die bei der KapGes. (typisierend) bereits mit KSt vorbelastet sind durch die Halb-
einkiinfte-/Teileinkiinftebesteuerung. Grundsitzlich haben beide Vorschriften ei-
nen identischen materiellen Regelungsgehalt. Im Detail gibt es indes Unterschiede,
zB sind die begiinstigten Verduflerungstatbestinde (in § 3 Nr. 40/$ 17 EStG und
§ 8b Abs. 2) nicht vollstindig deckungsgleich. Die Streubesitzregelung in Abs. 4
betrifft ausschliefilich Korperschaften und hat kein Pendant im Teileinkiinftever-
fahren. Wesentliche systematische Unterschiede bestehen bei der Ermittlung der
begiinstigten Einkiinfte. § 3 Nr. 40 EStG erfasst die halftige (ab VZ 2009: 40 %ige)
Freistellung laufender und einmaliger Beteiligungsertrige nur auf der Einnahmen-
seite, wihrend die Ausgabenseite in § 3¢ Abs. 2 EStG durch das Halbabzugsverfah-
ren (ab 2009 Teilabzugsverfahren) geregelt wird. Einen vollstindig anderen Ansatz
verfolgt demgegeniiber § 8b; 5 % laufender und einmaliger Beteiligungsertrige gel-
ten als nicht abziehbare BA (Abs. 3 Satz 1 und Abs. 5 Satz 1), wihrend tatsichli-
cher Aufwand vollstindig abziehbar ist.

Die durch das UntStRefG eingefithrte Abgeltungsteuer fiir Kapitalertrage im
Nicht-Betriebsvermogensbereich fiihrt fiir laufende Beteiligungsertridge und nicht
unter § 17 EStG fallende einmalige Ertrage aus der Beteiligung an einer Korper-
schaft, Personenvereinigung oder Vermoégensmasse zur Schlussbesteuerung im
Wege einer Abgeltungsteuer zum StSatz von 25 % zzgl. SolZ. Die Abgeltungsteuer
ist von zahlreichen Ausnahmen, zT unter der Voraussetzung eines entsprechenden
Antrags durchzogen, durch die die Teileinkiinftebesteuerung mit entsprechendem
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Aufwandsabzug (§ 3 Nr. 40, § 3¢ Abs. 2 EStG) anwendbar wird (s. § 32d Abs. 2
EStG). Gemeinsam ist indes sowohl dem Teileinkiinfte- als auch dem Abgeltung-
steuerverfahren, dass beide ebenso wie Abs. 1 Satz 2 dem materiellen Korrespon-
denzprinzip bei laufenden Beteiligungsertragen folgen (§ 3 Nr. 40 Buchst. d Satz 2
und § 32d Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Satz 2 EStG).

3. Verhaltnis zur Gewerbesteuer

Da der Gewerbeertrag auf dem nach EStG und KStG zu ermittelnden Gewinn be-
ruht (§ 7 Satz 1 GewStG), wirken sich die StBefreiungen des § 8b in gleicher Weise
auch auf die GewSt aus (Begr. zum RegE v. 15.2.2000, BTDrucks. 14/2683, 124;
BFH v. 9.8.2006 — I R 95/05, BStBL II 2007, 279, Rz. 10ft.; ebenso die hM, vgl.
Pung in DPM, § 8b Rz. 46 [6/2020]; Rengers in Bliimich, § 8b Rz. 73 [7/2019];
Schnitger in Schnitger/Fehrenbacher, 2. Aufl. 2018, § 8b Rz. 62). Davon geht bei un-
mittelbaren Beteiligungen auch die FinVerw. aus, wahrend dies bei zwischenge-
schalteter Mitunternehmerschaft nicht der Fall sein sollte (BMF v. 28.4.2003 - IV
A 2 -§2750a - 7/03, BStBL. I 2003, 292, Rz. 57f.), und der Gesetzgeber — aufgrund
BFH (BFH v. 9.6.2006 — I R 95/05, BStBL II 2007, 279) klarstellend - § 7 Satz 4
GewStG durch das EURLUmsG (BGBI. I 2004, 3310 [3843]) einfiihrte.

Dadurch ergeben sich iiberschlagig folgende gewstl. Auswirkungen (vgl. im Einzel-
nen Ubersicht (gleichlautend) bei OFD Rheinland v. 4.9.2006 (G 1421-1000, juris)
und OFD Minster v. 4.9.2006 — G 1421-138-St-12-33, juris):

Laufende Beteiligungsertrige sind aufgrund von Abs. 1 zwar stfrei, aufgrund von
§ 8 Nr. 5 GewStG dem Gewerbeertrag jedoch wieder hinzuzurechnen. Die Hinzu-
rechnung kann nur vermieden werden, wenn die Voraussetzungen der Kiirzungs-
normen des § 9 Nr. 2a und Nr. 7 GewStG erfiillt sind (vgl. dazu BFH v. 16.4.2014
- I R 44/13, DStR 2014, 1229). Im Grundsatz sieht § 8 Nr. 5 GewStG durch Ver-
weis auf die Kiirzungsnormen § 9 Nr.2a (Inlandsbeteiligungen) und § 9 Nr.7
(Auslandsbeteiligungen) vor, dass Streubesitzdividenden gewstpfl. sind (zu Einzel-
heiten vgl. BFH v. 16.4.2014 - I R 44/13, DStR 2014, 1229 [1230]; U. Prinz/Simon,
DStR 2002, 149; Haas, DB 2002, 549; Watermeyer, GmbH-StB 2002, 200). Die im
Gegensatz zu Inlands- und EU-Dividenden bei Drittlandsdividenden strengeren
Anforderungen an eine GewStKiirzung verstofit gegen die EU-Kapitalverkehrsfrei-
heit (EuGH v. 29.9.2018 - C-685/16 — EV/FA Lippstadt, IStR 2018, 802). § 9 Nr. 7
GewStG ist mW fiir alle offenen Fille gedndert. Allerdings hat der Gesetzgeber fiir
alle Beteiligungen - In- und Ausland - die Beteiligungsvoraussetzung mit 15 % zu
Beginn des Erhebungszeitraums durch das JStG 2019 geregelt. Im Fall von Beteili-
gungen an EU-KapGes. diirfte ein Verstof$ gegen die EU-Mutter-Tochter-Richtlinie
(RL 2011/96/EU v. 30.11.2011, ABL. EU 2011 Nr. L 345, 8) vorliegen (s. Anm. 8).
Zur Auswirkung nicht abziehbarer BA aufgrund von Abs.5 s. Anm. 191. Eine
durch ein DBA geregelte StBefreiung bleibt aufgrund von § 9 Nr. 8 GewStG erhal-
ten, auch wenn KStPflicht eintritt. Der Grund besteht darin, dass § 8 Nr. 5 GewStG
zwar auf die Voraussetzungen des § 9 Nr. 2a und Nr. 7 verweist, nicht aber auf § 9
Nr. 8 GewStG, und neben § 8b Abs. 1 tritt und diese Freistellung verdringt, wenn
er weiter geht oder — wie im Fall von BFH v. 23.6.2010 (BFH v. 23.6.2010 - IR 71/
09, BStBL II 2011, 129) - die Freistellung aufgrund einer Hinzurechnung nach § 8
Nr. 5 GewStG ausgeschlossen war. Zur Anwendung von DBA s. Anm. 30.
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» Keine riickwirkende Anwendung: §8 Nr.5 GewStG wurde erst durch das
UntStFG eingefiihrt. Die aufgrund von § 36 Abs. 4 GewStG riickwirkende Hin-
zurechnung von Gewinnanteilen ist verfassungswidrig, soweit Dividenden be-
troffen sind, die vor dem 12.12.2001, namlich dem Zeitpunkt der entsprechen-
den Gesetzesempfehlung des Vermittlungsausschusses erfolgten (BVerfG v.
10.10.2012 - 1 BvL 6/07, BGBL. I 2012, 2344; vgl. Desens, FR 2013, 148). Nach
BFH v. 6.3.2013 (I R 14/07, BFH/NV 2013, 1325; glA FG Nds. v. 25.1.2018 - 6
K 145/16, EFG 2018, 1041, Rz. 33ff.,, Rev. BFH I R 5/18) verstof3t die riickwir-
kende Hinzurechnung von Gewinnanteilen bei Auslandsbeteiligungen zudem
gegen die Kapitalverkehrsfreiheit und ist in 2001 nicht anwendbar.

Einmalige Beteiligungsertrige sind aufgrund von Abs. 2 stfrei; Ausnahmen beste-
hen im Fall des Abs. 2 Satz 4 (steuerwirksame Teilwertabschreibung), des Abs. 4
aF (sperrfristbehaftete Anteile), des Abs. 7 (Eigenhandel) und des Abs. 8 (Lebens-
und Krankenversicherungsunternehmen).

Nicht abziehbare Betriebsausgaben: Die Fiktion der Abs.3 Satz 1 und Abs. 5
Satz 1 gilt grds. auch fiir die GewSt. Sofern tatsidchliche BA als Dauerschuldzinsen
iSd. § 8 Nr. 1 GewStG hinzugerechnet werden, kommt es zur gewstl. Doppelbelas-
tung; s. Anm. 191.

Zwischengeschaltete Mitunternehmerschaft: § 8b ist fir die GewSt bei auch zwi-
schengeschalteter Mitunternehmerschaft (Abs. 6) anwendbar. Dies ordnet §7
Satz 4 GewStG ausdriicklich an; s. Anm. 207 und 213. Laufende Beteiligungser-
trige von in Abs.7 genannten institutionellen Anlegern (Eigenhandel) und Le-
bens- und Krankenversicherungsunternehmen iSd. Abs. 8 sind nicht stfrei; im letz-
ten Fall ist auch die gewstl. Kiirzung ausgeschlossen (§ 9 Nr. 2a Satz 3 GewStG).

Unterschiedliche Besteuerung von Streubesitzdividenden: Die gewstl. Hinzu-
rechnung oder Kiirzung von Streubesitzdividenden erfolgt unabhingig von Abs. 4.
Die dort geregelte getrennte Betrachtung im Falle einer zwischengeschalteten Mit-
unternehmerschaft und einer Organschaft mit einer Riickbeziehung des Mindest-
beteiligungserwerbs von 10 % auf den Beginn des Kj. gilt nicht fiir § 9 Nr. 2a und
Nr. 7 GewStG. Die Freistellung aufgrund eines DBA und ihre Beriicksichtigung
aufgrund von § 9 Nr. 8 GewStG durch entsprechende Kiirzung besteht unabhéngig
von § 8 Nr. 5 GewStG (BFH v. 23.6.2010 - I R 71/09, BStBL II 2011, 129) und er-
hilt insbes. nach der Anhebung der Mindestbeteiligung auf einheitlich 15 % eine
neue wirtschaftliche Bedeutung.

4. Verhaltnis zur Kapitalertragsteuer

Trotz der umfassenden Dividendenfreistellung des § 8b Abs. 1 ordnet § 43 Abs. 1
Satz 3 EStG weiterhin an, dass KapErtrSt ungeachtet des § 3 Nr. 40 EStG und § 8b
einzubehalten und abzufiihren ist. Sie betrdgt 25 % (§ 43a Abs. 1 Nr. 1 EStG), in
den Fallen des § 20 Abs. 1 Nr. 10 EStG 15 % (§ 43 Abs. 1 Nr. 7b und 7c¢, § 43a
Abs. 1 Nr. 2 EStG). Soweit die empfangende Korperschaft unbeschrankt stpfl. ist,
wird die einbehaltene KapErtrSt im Rahmen der Veranlagung zur KSt vollstindig
angerechnet (§ 31, § 36 Abs. 2 Nr. 2 Satz 3 EStG). Dasselbe gilt in den Fillen be-
schrankt Stpfl. mit inldnd. BS (arg. § 32 Abs. 1 Nr. 2). In beiden Fillen entsteht
keine definitive Belastung mit KapErtrSt. In Holdingstrukturen kann der Einbehalt
von KapErtrSt durch § 44a Abs. 5 EStG vermieden werden.

Besonderheiten bei auslindischen Anteilseignern ohne inlindische Betriebs-
stitte: § 8b Abs. 1 greift nicht ein, weil es ohne BS an der dafiir notwendigen Ein-
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kommensermittlung fehlt (BMF v. 28.4.2003 - IV A 2 - S 2750a - 7/03, BStBL I
2003, 292, Rz. 11; Fiiger/Rieger, FR 2003, 543 [545]; Eilers/Schmidt, GmbHR 2003,
613; Herzig, DB 2003, 1459 [1461]).

Zunichst hatte der BFH (BFH v. 22.4.2009 - I R 53/07, BFH/NV 2009, 1543) die
abgeltende Wirkung des KapErtrStAbzugs fir beschrankt Stpfl. mit Anteilen, die
keiner inldnd. BS zuzuordnen sind, bejaht (die dagegen eingelegte Verfassungsbe-
schwerde hat das BVerfG nicht zur Entsch. angenommen), in weiteren Urt. (BFH
v. 11.1.2012 - T R 25/10, DStR 2012, 742; BFH v. 11.1.2012 - I R 30/10, GmbHR
2012, 708) seine Rspr. jedoch gedndert und einen Erstattungsanspruch anerkannt.
Grund ist das EuGH-Urteil v. 20.10.2011 (EuGH v. 20.10.2011 - C-284/09 — Kom-
mission/Deutschland, IStR 2011, 840); die Kommission hatte gegen Deutschland
wegen der definitiven KapErtrSt ein Vertragsverletzungsverfahren eingeleitet und
der EuGH einen Verstof$ gegen die Kapitalverkehrsfreiheit (Art. 63, 65 AEUV) er-
kannt. Der Erstattungsanspruch fiir Gewinnausschiittungen auf Dividenden, die
nicht der EU-Mutter-Tochter-Richtlinie unterfallen (Mindestbeteiligung unter
10 %) bis zum 28.2.2013 (s. Anm. 15) an EU-/EWR-Gesellschafter ist in § 32
Abs. 5 geregelt (vgl. Hey, KSzW 2013, 353 [3591t.]) gleichwohl bleiben EU-Fragen.
Der EuGH (EuGH v. 22.11.2018 - C-575/17 - Sofina, DStRE 2020, 121) hat fir Di-
videnden einer franzosischen KapGes. an eine belgische Mutter-KapGes. (Beteili-
gung unter 10 %) entschieden, dass die sofortige Erhebung einer abgeltenden
Quellensteuer gegen die Kapitalverkehrsfreiheit verstofit, wenn sich der auslind.
Dividendenempfinger nachweislich in einer Verlustsituation befindet. Frankreich
und Schweden haben daraufhin Stundungsregelungen eingefiihrt (vgl. dazu Leich,
IStR 2020, 121). Ein Verstof3 gegen die in Art. 63 AEUV verbiirgte Kapitalver-
kehrsfreiheit hat der EuGH (EuGH v. 13.11.2019 - C-641/17 - ,,College Pension
Plan of British Columbia, Finanzamt Miinchen Abteilung III, IStR 2019, 933) zu-
dem bejaht, wenn bei Ausschiittungen an einen Dividendenempfinger im Inland
StPflicht besteht (zB aufgrund Abs. 8), die aber aufgrund von im Zusammenhang
mit den Dividenden stehenden abziehbaren Aufwendungen allenfalls gering be-
steuert werden (sog. Net Taxation-Fille, vgl. Linn, IStR 2019, 940), die KapErtrSt
bei Ausschiittung an einen vergleichbaren ausldnd. Dividendenempfanger mit ei-
ner Net Taxation aber abgeltende Wirkung entfaltet.

Der BFH hatte einen Erstattungsanspruch analog § 50d Abs. 1 Satz 1 EStG mit einer Zu-
standigkeit des ortlichen FA (§ 20 AO) bejaht; der Gesetzgeber des Gesetzes zur Umset-
zung des EuGH-Urteils vom 20.10.2011 in der Rechtssache C-284/09 v. 21.3.2013 hat ei-
nen Erstattungsanspruch fiir alle noch offenen Fille mit einer Zustindigkeit des BZSt. in
§ 32 Abs. 5 geregelt, allerdings mit einer Anwendung des (von EuGH v. 14.6.2018 - C-
440/17 - GS, DStR 2018, 1479, zwischenzeitlich als EU-rechtswidrig erkannten) § 50d
Abs. 3 EStG und - weiterhin EU-rechtswidrig — nur bezogen auf Dividenden aus EU-/
EWR-KapGes. Ein Verstof3 gegen die Kapitalverkehrsfreiheit liegt vor, weil diese Grund-
freiheit nach inzwischen gefestigter Kenntnis zur Anwendung kommt, wenn die natio-
nale Regelung keine Mindestbeteiligung im Sinne einer Kontrollbeteiligung (von min-
destens 10 %) voraussetzt; vgl. im Einzelnen zB Gosch, BFH/PR 2011, 455; Stumm/Dutti-
ne, BB 2012, 1205 [1206]; Linn, IStR 2012, 343; Gosch, BFH/PR 2012, 187; Klein/Hagena,
FR 2012, 528; Patzner/Nagler, IStR 2012, 345). Weitere EU-Zweifel bestehen dahinge-
hend, ob die durch § 32 Abs. 5 angeordnete Anwendung des § 50d Abs. 3 EStG mit dem
EuGH-Urteil, das einen Verstofy gegen die Kapitalertragsfreiheit bejaht, vereinbar ist.
Dagegen spricht, dass die Kapitalverkehrsfreiheit insbes. Direktinvestitionen betrifft, die
nicht die Absicht voraussetzen, auf die Verwaltung und Kontrolle des Beteiligungsunter-
nehmens Einfluss auszuiiben (vgl. FG Koln v. 24.2.2011 - 13 K 80/06, EFG 2011, 1651,
rkr., mwN), und dass deshalb die Voraussetzungen einer wirklichen wirtschaftlichen T4-
tigkeit iSd. § 50d Abs. 3 EStG oftmals gar nicht erfiillt werden kénnen.
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Zur Vermeidung der Streubesitzbesteuerung (Abs. 4) oder der abgeltenden Wirkung der
KapErtrSt bei im Ausland anséssigen Anteilseignern (Cum-Cum-Gestaltung) oder Ge-
staltungen zur Erreichung eines niedrigeren DBA-Quellensteuersatzes hat der Gesetzgeber
mW ab VZ 2017 § 50j EStG eingefiihrt. Zur stl. Behandlung von Cum-Cum-Geschiften
durch die FinVerw. BMF v. 17.7.2017 - IV C 1 - § 2252/15/10030:005, BStBL. I 2017, 986.
Eine weitere Regelung zur Verhinderung von Missbrauch hat der Gesetzgeber mW ab
1.1.2016 durch § 36a EStG eingefiihrt. Danach sind nur noch 2/5 der KapErtrSt anzu-
rechnen und der verbleibende Teil auf Antrag bei der Ermittlung der Einkiinfte abzieh-
bar. Erfasst werden sollen Fille, in denen durch eine Wertpapierleihe auf den Dividen-
denstichtag Anteile iSd. Abs. 4 oder Anteile von (dem abgeltenden KapErtrStAbzug un-
terliegenden) im Ausland anséssigen Gesellschaftern auf Abs. 7-Institute iibertragen und
riickiibertragen werden, um Dividendenertrige in Verduflerungsgewinne umzuwandeln
(ausfiihrl. zu Gestaltungen Fiand, NWB 2016, 344; KufSmaul/Kloster, DK 2016, 849).

5. Verhaltnis zum AStG

§ 8b macht mit Ausnahme des Abs. 1 Satz 2 und 3 die StBefreiung fiir Auslandsdi-
videnden und Verduflerungsgewinne nicht von einer bestimmten stl. Vorbelastung
abhdngig. Diese Aufgabe erfiillt nach der Regierungsbegriindung zum Gesetzent-
wurf (BTDrucks. 14/2683, 120) die Hinzurechnungsbesteuerung fiir niedrig be-
steuerte Gewinne aus passivem Erwerb iSd. §§ 7 bis 14 AStG. Folgende Aspekte
sind fiir § 8b bedeutsam:

Keine Anwendung des § 8b auf den Hinzurechnungsbetrag: Der Hinzurech-
nungsbetrag gehort zu den Einkiinften aus § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG oder - im Fall
von gewerblichen Einkiinften - zum Gewinn. § 8b Abs. 1 ist hierauf nicht anzu-
wenden (§ 10 Abs. 2 Satz 3 AStG).

Steuerbefreiung tatsichlicher Ertrige: Tatsdchliche laufende oder einmalige Betei-
ligungsertrage aus der Zwischengesellschaft (§ 7 AStG) unterliegen § 8b nach allge-
meinen Grundsitzen (StBefreiung und Abzugsrestriktionen). Vereinzelt vermeiden
Staaten eine Niedrigbesteuerung bei der Zwischengesellschaft durch eine tiber 25 %
betragende Ertragsteuer, indem sie diese an den Gesellschafter erstatten (zB Malta,
s. § 8 Abs. 3 Satz 2 AStG). Qualifiziert man derartige StErstattungen ebenfalls als
Einkiinfte aus der Beteiligung (§ 20 Abs. 3 EStG), unterfallen sie Abs. 1 Satz 1 (zutr.
Pung in DPM, § 8b Rz. 30a [11/2019]; Schnitger in Schnitger/Fehrenbacher, 2. Aufl.
2018, § 8b Rz. 146; aA Gosch in Gosch, 4. Aufl. 2020, § 8b Rz. 100a).

Keine Anwendung des § 8b bei der Ermittlung des Hinzurechnungsbetrags:
Aufgrund ausdriicklicher Anweisung des § 10 Abs. 3 Satz 4 AStG ist § 8b Abs. 1
und Abs. 2 bei der Ermittlung des Hinzurechnungsbetrags nicht anzuwenden. Die
Regelung war notwendig, weil der Hinzurechnungsbetrag nach den Vorschriften
des deutschen StRechts ermittelt wird, soweit sie nicht an die unbeschrinkte
StPflicht ankniipfen. Da § 8b auch im Rahmen beschriankter StPflicht gilt, wire
§ 8b ohne gesetzliche Einschrankung anwendbar (vgl. zur Entwicklung Rodder/
Schumacher, DStR 2001, 1685 [1690]; Rdttig/ Protzen, IStR 2001, 601 mwN). Die
Einschrankungen der Abziehbarkeit von Gewinnminderungen aus Anteilen und
Darlehen (Abs. 3 Sétze 3 ff.) und aus Wertpapierleihe (Abs. 10) bleiben demgegen-
tiber anwendbar (Gosch in Gosch, 4. Aufl. 2020, § 8b Rz. 25; Schnitger in Schnitger/
Fehrenbacher, 2. Aufl. 2018, § 8b Rz. 86). Zur Anwendung des § 8b bei der Ermitt-
lung der Niedrigbesteuerung vgl. BMF v. 14.5.2004, BStBl. I 2004, Sonder-Nr. 1/
2004, 3, Rz. 8.3.2.1. Zur Anwendung des § 8b im Rahmen des § 15 AStG vgl. FG
Diss. v. 22.1.2015 - 16 K 2858/13 F, EFG 2015, 629, rkr.; FinSen. Berlin v. 16.5.
2017 - IIT A - S 1361 - 3/2009, IStR 2018, 247.
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Beteiligungsertrige als aktive Einkiinfte: Gewinnausschiittungen von KapGes.
(§ 8 Abs. 1 Nr. 8 AStG) und die Verduflerung eines Anteils an einer KapGes. sowie
Gewinne aus Auflésung und Kapitalherabsetzung (§ 8 Abs. 1 Nr. 9 AStG) gehoren
grds. nicht zu den passiven Einkiinften.

Eine Einschrinkung wie in § 8b Abs. 1 Satz 2, 3 und Abs. 4 aF sowie 7 und 8 be-
steht nicht. Dasselbe gilt auch fiir Gewinnausschiittungen auf Streubesitzanteile;
sie bilden aktive Einkiinfte. Allein § 8 Abs. 1 Nr. 9 AStG enthilt die Einschrin-
kung, dass Verduflerungsgewinne aus REIT-AG und aus WG der Kapitalanlage
iSd. § 7 Abs. 6a AStG - auch nachgelagerter Gesellschaften - nicht zu aktiven Ein-
kiinften fithren.

Doppelbesteuerung von 5 % der Auslandsdividende: Die Regelungen der Hinzu-
rechnungsbesteuerung sind nicht auf § 8b abgestimmt, wenn es nach der Hinzu-
rechnungsbesteuerung zur Ausschiittung der bereits hinzugerechneten Betrige
kommt. Eine besondere Regel enthilt fiir diese Zwecke § 3 Nr. 41a EStG, den die
wohl hM, nicht zuletzt wegen der in § 8 Nr. 5 Satz 2 GewStG angeordneten Aus-
nahme der gewstl. Hinzurechnung solcher Ausschiittungen zum Gewerbeertrag
iiber § 8 Abs. 1 AStG, statt § 8b als lex specialis auch auf Kérperschaften anwendet
(vgl. auch Schnitger in Schnitger/Fehrenbacher, 2. Aufl. 2018, § 8b Rz. 84; Gosch in
Gosch, 4. Aufl. 2020, § 8b Rz. 26; Kollruss/Schrey/Benten, GmbHR 2013, 684; R 32
Abs. 1 Nr. 1 KStR; aA zB Watrin/Eberhardt, DStR 2013, 2601 [2606f.]). Der BFH
(BFH v. 26.4.2017 - I R 84/15, BStBL. II 2018, 492) hat die Frage offengelassen, je-
doch entschieden, dass Abs. 5 Satz 1 bei jeder Freistellung von Gewinnausschiit-
tungen nach Abs. 1 Satz 1 anwendbar ist. Damit kommt auch bei einer Ausschiit-
tung bereits hinzugerechneter Gewinne das pauschale BA-Abzugsverbot von 5 %
des Abs. 5 zur Anwendung. Streubesitzdividenden iSd. Abs. 4 werden doppelt be-
steuert (vgl. zur Problematik Watrin/Eberhardt, DStR 2013, 2601 [2603]). Eine te-
leologische Reduktion des Abs. 5 (Frotscher in Frotscher/Driien, § 8b Rz. 531 [10/
2019]; Rattig/Protzen, IStR 2002, 123 [127f.]; Watermeyer, GmbH-StB 2002, 108
[112]; Friichtl, IStR 2017, 993) hat der BFH abgelehnt. Der Nachteil einer Anwen-
dung des § 3 Nr. 41 EStG besteht in der Frist von sieben Jahren, innerhalb derer
die Ausschiittung nach Hinzurechnung erfolgen muss.

Gewerbesteuerliche Doppelbelastung: Da der Hinzurechnungsbetrag der GewSt
unterliegt, kann es zur doppelten GewStBelastung bei einer nachfolgenden Aus-
schiittung kommen, wenn die grundsitzliche StBefreiung des § 8b Abs. 1 durch
die Hinzurechnung des § 8 Nr. 5 GewStG aufgehoben wird und die Kiirzungsvo-
raussetzungen des § 9 Nr. 7 GewStG insbes. im Fall passiv tatiger Auslandsgesell-
schaften nicht eingreifen (grundlegend U. Prinz/Simon, DStR 2002, 149 [152]).
Diese Doppelbelastung wird durch eine Anwendung des § 3 Nr. 41a EStG auf die
Gewinnausschiittung vermieden, weil § 8 Nr. 5 Satz 2 GewStG fiir diesen Fall aus-
driicklich von einer Hinzurechnung absieht.

Unsystematische Regelung: Die Nichtanwendung des § 8b bei der Ermittlung des
Hinzurechnungsbetrags ist nach tiberzeugender Meinung unsystematisch, weil es
sich nicht um eine StVergiinstigung handelt, sondern um eine Regelung zur Ein-
kiinfteermittlung. Auch EU-rechtl. bestehen Zweifel an der Vertriglichkeit des
AStG im Verhaltnis zu § 8b, wenn ausschlieSlich auf eine Vorbelastung von 25 %
abgestellt wird, auch wenn im Inland wegen § 8b keine Steuer anfallen wiirde;
fraglich ist zudem der ,,Grenzwert® von 25 % innerhalb der EU-Mitgliedstaaten
und vor dem Hintergrund, dass der inlind. KStSatz 15 % betragt (umfassend
Gosch in Gosch, 4. Aufl. 2020, § 8b Rz. 28f1.).
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Geplante Anderungen der Hinzurechnungsbesteuerung: Problematisch wird die
Streubesitzregelung, wenn § 3 Nr. 41a EStG nicht angewendet werden sollte. Dies
deshalb, weil die Anti Tax Avoidance Directive (ATAD) v. 12.7.2016 (RL 2016/
1164 EU, ABL EU 2016 Nr. L 193, 1, gedandert durch RL v. 29.5.2017 (RL 2017/
952/EU, ABL. EU 2017 Nr. L 144, 1) in Art. 8 Abs. 5 die Freistellung von der Hin-
zurechnungsbesteuerung unterworfenen Dividenden vorsieht. Damit wére § 8b
Abs. 4 nicht mehr vereinbar (Schnitger/Riisch, FR 2017, 1145). Der Gesetzgeber ist
durch die bisherigen Gesetzesentwiirfe zur Anpassung der Hinzurechnungsbe-
steuerung (RefE eines ATAD-UmsG v. 24.3.2020) einen anderen Weg gegangen.
Im Bereich der Hinzurechnungsbesteuerung der §$ 7 ff. AStG bleiben Dividenden
grds. Einkiinfte, die als aktiv qualifiziert werden (§ 8 Abs. 1 Nr. 7 AStG). Durch
das ATAD II-Gesetz (ATAD-UmsG [bisher: RefE v. 24.3.2020]) wiirde insoweit al-
lerdings ein Paradigmenwechsel eintreten. Wahrend die Hinzurechnungsbesteue-
rung bislang eine ausreichende Vorbelastung ausgeschiitteter Gewinne bewirken
sollte, geht es mit der Anpassung des Aktivititskatalogs in § 8 Abs. 1 Nr. 7 AStG
darum, Beschrinkungen der StFreistellung des § 8b im Bereich der Hinzurech-
nungsbesteuerung zu erhalten, indem in bestimmten Fillen Dividenden in Abwei-
chung von der Grundregel des § 8 Abs. 1 Nr. 7 AStG als passiv qualifiziert werden
(ausfithrliche Ubersicht bei Béhmer/Schewe/Schliicke, FR 2020, 164). Folgendes
lasst sich bislang ableiten:

» Gewinnausschiittungen sind nicht steuerfrei, wenn sie das Einkommen der leis-
tenden Korperschaft gemindert haben. Erfasst werden sollen vor allem hybride
Finanzinstrumente, die beim leistenden steuerwirksam abziehbar, beim Emp-
fanger als Dividenden aber stfrei sind (§ 8b Abs. 1 Nr. 7 Buchst. a AStG).

» Gewinnausschiittungen, die beim Empfinger eine nicht steuerfreie Streubesitzdi-
vidende darstellen wirden (§ 8b Abs. 4) sind ebenfalls nicht stfrei (§ 8 Abs. 1
Nr. 7 Buchst. b AStG).

» Gewinnausschiittungen auf Eigenhandelsanteile (§ 8b Abs. 7, ebenso § 3 Nr. 40
Satz 3 EStG) sind passiv und damit auch im Bereich der Hinzurechnungsbe-
steuerung nicht stfrei (§ 8 Abs. 1 Nr. 7 Buchst. e EStG).

Gewinne aus der VerdufSerung von Anteilen iSd. § 8b Abs. 2 bleiben weiterhin ak-
tiv. Eine Ausnahme besteht in dem Fall, dass ohne Hinzurechnungsbesteuerung
Abs. 7 (Handelsbestand von Banken und Finanzdienstleistern) einschldgig wire
(§ 8 Abs. 1 Nr. 8 AStG).

6. Verhaltnis zum Investmentsteuergesetz

Besteuerung beim Anleger unter Anwendung von § 8b: Das InvStG wurde
mehrfach gedndert. Steuerlich wesentlich war die Zusammenfassung der Regelun-
gen des KAGG fiir inldnd. Investmentvermégen und des AuslinvestmG fiir aus-
lind. Investmentvermégen mW ab dem 1.1.2004 einheitlich durch das InvStG (In-
vestmentmodernisierungsgesetz v. 15.12.2003, BGBI. I 2003, 2676). Eine Differen-
zierung der Investmentunternehmen erfolgte durch das AIFM-StAnpG v. 18.12.
2013 (BGBL I 2013, 4318). Eine Anpassungsinderung an die Streubesitzregelung
in Abs. 4 erfolgte bereits durch Gesetz v. 21.3.2013 (BGBL. I 2013, 561). S. hierzu
Anhang zu § 20 EStG, Einf. InvStG Anm. 4.

Bis zum 28.2.2013, also bis zur Einf. der StPflicht fiir Streubesitzdividenden in § 8b
Abs. 4 gilt: Gegeniiber dem Anteilsscheininhaber ist der Investmentfonds stl.
transparent; ihm werden die Einkiinfte anteilig zugerechnet (§ 2 Abs. 1 InvStG).
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Soweit darin Einkiinfte iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1 und 2 und § 20 Abs. 2 EStG enthal-
ten sind, ist § 8b anzuwenden (§ 2 Abs. 2 InvStG). Weil andere Einkiinfte, zB aus
Zinsen oder Vermietung, nicht zu den durch § 8b Abs. 1 erfassten Beziigen geho-
ren, sind die Ergebnisse aufzuteilen; die entsprechend stfreien Betrdge hat der In-
vestmentfonds dem Anteilsinhaber bekannt zu machen (§ 5 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. ¢
InvStG aF). Zum (eingeschrankten) Transparenzprinzip s. Anhang zu § 20 EStG,
Einf. InvStG Anm. 3.

Durch die Einfithrung der Steuerpflicht fiir Streubesitzdividenden gilt: § 2
Abs. 2 InvStG wurde gedndert. § 8b findet auf Ausschiittungen eines Publikums-
Investmentvermdgens keine Anwendung mehr, weil typisierend davon ausgegan-
gen wird, dass der Anleger durchgerechnet keine Mindestbeteiligungsquote von
10 % erreicht. Eine Ubergangsregelung enthilt § 22 Abs. 18 Satz 4 InvStG. Auch
nach dem 28.3.2013 kann der Fonds Dividenden aus Streubesitz stfrei vermitteln,
wenn der Zurechnungszeitpunkt auf der Ebene des Fonds vor dem 1.3.2013 liegt
(vgl. Behrens/Faller, BB 2014, 219; Hillebrand/Klamt/Migiron, DStR 2013, 1646
[1648]). Anwendbar bleibt er allerdings auf Verduflerungsgewinne (Abs. 2) und
Gewinnminderungen (Abs. 3 Satz 3). Es bleibt in bestimmten Féllen von Spezialin-
vestmentvermogen des § 15 Abs. 1a, § 16 Satz 3 InvStG bei der Anwendung auch
des § 8b Abs. 1 unter entsprechenden Voraussetzungen (vgl. Behrens/Faller, BB
2014, 219; Benz/Jetter, DStR 2013, 489 [493f.]; Ebner, NWB 2013, 2147 [2149ff.];
Haisch/Helios, DB 2013, 724 [7281t.]; Pfliiger, GStB 2013, 149). Eine weitere Ein-
schrankung erfolgte durch das InvStG v. 18.12.2013 (BGBI. I 2013, 4318). Auch
Spezialfonds diirfen nur noch Streubesitzbeteiligungen halten (§ 1 Abs. 1b Satz 2
Nr. 7 InvStG). Vgl. zu den Neuregelungen zB Behrens/Faller, BB 2014, 219; Dyck-
manns, Ubg 2014, 217.

Ab 1.1.2018 ist § 8b auf der Ebene von Fonds und Anlegern gleichermaflen
nicht mehr anwendbar: Eine Ausnahme besteht fiir Spezialinvestmentfonds.
Diese das Besteuerungsregime grundlegend dndernde Neufassung des InvStG er-
folgte durch das InvStRefG v. 19.7.2016 (BGBL I 2016, 1730, s. Anhang zu § 20
EStG, Einf. InvStG Anm. 5f.). Die transparente Besteuerung wurde — mit Aus-
nahme einer Option fiir Spezial-Investmentfonds — durch eine Besteuerung nach
dem Trennungsprinzip ersetzt. Dadurch werden in- und auslind. Investmentfonds
gleich behandelt. Dies erfolgt dadurch, dass § 6 Abs. 1 InvStG inldnd. Fonds als
unbeschréinkt kstpfl. Zweckvermogen iSd. § 1 Abs. 1 Nr.5 und auslédnd. Invest-
mentfonds als beschrankt kstpfl. Vermogensmassen iSd. § 2 Nr. 1 qualifiziert. Die
Anwendung des § 8b ist aufgrund von § 6 Abs. 6 InvStG ausgeschlossen, auch
wenn der Investmentfonds Beziige iSd. § 8b Abs. 1 oder Gewinne iSd. § 8b Abs. 2
erzielt. Sofern der Investmentfonds inldnd. Beteiligungseinkiinfte erzielt, unterlie-
gen sie an der Quelle einem 15 %igen KapErtrStAbzug mit abgeltender Wirkung
(§ 7 Abs. 2 und Abs. 3 InvStG). Da im Ausland keine inlind. Quellensteuer erho-
ben werden kann, erfolgt insoweit keine inldnd. Besteuerung auf der Ebene des
Fonds. Das Gesetz unterstellt eine abgeltende Vorbelastung durch auslind. Quel-
lensteuerabzug. Gewerbesteuerlich gelten ebenfalls Sonderregeln, indem der In-
vestmentfonds als sonstige juristische Person des privaten Rechts nach § 2 Abs. 3
GewStG gilt, aber regelméflig befreit ist (§ 15 InvStG). Auch insoweit spielt § 8b
keine Rolle (mehr). Beim betrieblichen Anleger ist § 3 Nr. 40 und § 8b ebenfalls
nicht anwendbar (§ 16 Abs. 6 InvStG). Die Vorbelastung durch KapErtrSt wird bei
ihm pauschal durch eine Teilfreistellung der Investmentertrige kompensiert, de-
ren Voraussetzungen und Hohe in Abhingigkeit von der Anlageform in § 20

K 50 | Watermeyer ertragsteuerrecht.de



V. Verhéltnis zu anderen Vorschriften | Anm. 30 § 8b KStG

InvStG geregelt sind und bis zu 80 % betragen. Nur fiir Spezial-Investmentfonds
besteht eine Ausnahme, wenn er fiir inldnd. Beteiligungsertrige zur transparenten
Besteuerung (dhnlich der Besteuerung bis zum 31.12.2017) optiert ($ 30 Abs. 1
InvStG). In diesem Fall sind auf Beziige und Gewinne bei einem § 8b personlich
unterfallenden Anleger Abs. 1 und 2, aber auch Abs. 4 aufgrund von § 30 Abs. 2
InvStG anwendbar, allerdings unter Ausschluss solcher Anleger, die vergleichbar
den in Abs. 7 oder 8 genannten Unternehmen zu qualifizieren sind (vgl. BMF v.
21.52019 - IV C 1 - S1980 - 1/16/10010:001, BStBL. I 2019, 669; Buge/Bujotzek/
Steinmiiller, DB 2016, 1594; Bocker, NWB 2016, 2789; Kelterborn/Kiipper, BB 2017,
2263; KufSmaul/Patzner/Kloster/Bui, Ubg 2016, 596; Stadler/Bindl, DStR 2016,
1953; Helios/Hauer, DB 2016 Beilage 1, 14).

Streitig war, ob bei Anwendung des § 40a Abs. 1 KAGG auch Gewinnminderungen auf-
grund von Abs. 3 Satz 3 von der Steuerwirksamkeit ausgeschlossen waren. § 40a KAGG
enthielt nur einen ausdriicklichen Verweis auf § 8b Abs. 2 zur StBefreiung der Einnah-
men aus Riickgabe oder Verduflerung von Anteilsscheinen, nicht aber Abs. 3. Insoweit
war str., ob Anteilsscheine eigenstindig Anteile iSd. § 8b Abs. 2 sind oder § 8b Abs. 2
nur durch Verweis in § 40a Abs. 1 KAGG anwendbar war. In letztgenanntem Fall kamen
§ 8b Abs. 3 und 4 mangels Verweises nicht zur Anwendung (FG Miinster v. 22.5.2014 —
9 K 5096/07 K, EFG 2014, 1982, rkr.; Rodder/Schumacher, DStR 2003, 1725 [1728]; aA
FG Miinchen v. 17.3.2009 - 6 K 3474/06, EFG 2009, 1053, Az. BFH I R 33/09; mit Uber-
sicht tiber den Streitstand Détsch/Pung, DB 2003, 1016 [1019]). Durch das ProtErklG
wurde § 40a Abs. 1 KAGG erginzt; § 8b Abs. 3 (ebenso § 3¢ Abs. 2 EStG) ist auf Ge-
winnminderungen, die im Zusammenhang mit Anteilsscheinen an einem Wertpapier-
Sondervermégen stehen, anzuwenden. Soweit die in § 43 Abs. 18 KAGG enthaltene An-
wendungsregel allerdings vorsah, dass das in allen noch offenen Festsetzungen gelten
sollte, handelt es sich um eine verfassungsrechtl. unzuldssige Riickwirkung (BVerfG v.
17.12.2013 - 1 BvL 5/08, BFH/NV 2014, 653). Eine weitere Vorlage an das BVerfG wegen
der Anwendung des § 40a Abs. 1 KAGG in allen noch offenen Fillen hat der BFH v.
23.10.2019 (XI R 43/18, BStBL. II 2020, 281) beschlossen. Der BFH hilt eine Riickwirkung
auch im laufenden VZ fiir verfassungswidrig. Zwar entstehe die ESt/KSt erst mit Ende
des VZ. Das Vertrauen der Stpfl. sei aber besonders schutzwiirdig, wenn die Betroffenen
vor dem Zeitpunkt der Verkiindung der Neuregelung verbindliche Festlegungen getrof-
fen hatten; der BFH stellt dazu auf die Einbringung des neuen Gesetzes in den BTag ab
(BFH v. 23.10.2019 - XI R 43/18, BStBI. II 2020, 281, Rz. 40ff.).

7. Verhiltnis zum REITG

§ 8b ist auf Ausschiittungen eines REITG nicht anwendbar. Zwar ist ein REIT als
KapGes. in der Form der AG zu strukturieren, gleichwohl kommt § 8b nicht zur
Anwendung, weil der REIT selbst stbefreit ist (§ 16 REITG) und die Steuerbelas-
tung auf der Ebene der Anteilseigner erfolgt. Etwas anderes gilt im Ausnahmefall
nur in den Fillen und soweit, wie in der Ausschiittung mit mindestens 15 % belas-
tete Gewinne enthalten sind (§ 19a REITG).

8. Verhaltnis zum Doppelbesteuerungsrecht

Die StBefreiung von Beteiligungsertrigen ist national durch § 8b geregelt. Die von
Deutschland abgeschlossenen DBA sehen oftmals ein Schachtelprinzip fiir Divi-
denden vor (Internationales Schachtelprivileg). Damit stellt sich die Frage, in wel-
chem Verhaltnis diese Regelungen zueinanderstehen.

Bei einer Normenkollision richtet sich das Konkurrenzverhaltnis der Vorschriften
zueinander nach allgemeinen Grundsitzen. Danach ist die weitergehende StBefrei-
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ung anzuwenden; aufgrund § 2 AO gilt der Grundsatz ,lex posterior derogat legi
priori“ wohl nicht (str., vgl. Wassermeyer in Wassermeyer, DBA, Art. 23A OECD-
MA Rz. 60 [1/2014]; aA Driien in Tipke/Kruse, $ 2 AO Rz. 2 [4/2017]). Zumindest
bis zur Einf. des Abs. 4 mit einer StPflicht von Streubesitzdividenden war der sach-
liche Anwendungsbereich der DBA jedoch in den meisten Fillen enger, weil die
StFreistellung nach § 8b unabhingig von jeder Beteiligungsquote oder Behaltefrist
erfolgte, wohingegen die Schachtelprivilegien der DBA regelmif3ig Mindestbeteili-
gungsquoten und/oder -haltefristen voraussetzen und besondere Anforderungen
an die Titigkeit stellen (Aktivitdtsklausel). Das Verhaltnis der Regelungen zuei-
nander ist gleichwohl streitig. Der BFH hat zwischenzeitlich in mehreren Urteilen
herausgestellt, dass beide Befreiungen nebeneinander — mit Vorrang des § 8b - ste-
hen und die DBA-Befreiung auflebt, wenn sie weiter geht als die nationale Rege-
lung (BFH v. 14.1.2009 - I R 47/08, BStBL. II 2009, 220 [226]; BFH v. 23.6.2010 - I
R 71/09, BStBL II 2011, 129; BFH v. 22.9.2016 - I R 29/15, BFH/NV 2017, 324).
Auch die wohl hM gibt § 8b den Vorrang, weil die Regelung keine Mindestanfor-
derung an die StFreistellung kniipft (Pung in DPM, § 8b Rz. 19 [6/2017]; Heurung/
Engel/Seidel, DB 2010, 1551 [1553]). Fraglich war insoweit insbes., ob die DBA-Be-
freiung weiter geht, wenn Abs. 5 hierauf nicht anwendbar wiére (Schonfeld, IStR
2010, 658 [659]; Kessler/Dietrich, IStR 2010, 696 [697]); teilweise wird ein Wahl-
recht der fiir den Stpfl. glinstigeren Rechtsnorm bejaht (Hagebdke, IStR 2009, 473;
Lorenz, IStR 2009, 437 [441]; Watermeyer, GmbH-StB 2009, 220 [226]). Die Frage
hat die Rspr. dahingehend entschieden, dass Abs. 5 auch bei einer DBA-Freistel-
lung anwendbar ist, s. Anm. 189. Eine Besonderheit besteht gleichwohl bei der Di-
videndenfreistellung aufgrund von Art. 20 Abs. 1 Buchst. b DBA-Frankreich, nach
dem die sog. Netto-Einkiinfte im Empfingerstaat freizustellen sind (vgl. Kramer in
Wassermeyer, DBA, Art. 20 DBA-Frankreich Rz. 28 [10/2017]; aA FG Miinchen v.
13.3.2017 - 7 K 59/14, EFG 2017, 942, rkr.; Kollruss, IStR 2015, 868 [875]; vgl.
auch Weiss, Ubg 2017, 671 [6731.]). Die FinVerw. hat ihre Meinung geandert und
wendet Abs. 5 ab VZ 2018 auch auf franzosische Dividenden an (OFD NRW v.
13.3.2018 - S 2750a - 2014/0001 - St - 131, DB 2018, 1117; anders noch Senatsver-
waltung fiir Finanzen Berlin v. 29.8.2014 - IIT A - S 1301 Fra - 8/2009, IStR 2014,
939; OFD Frankfurt/Main v. 18.8.2016 — S 1301 A - FR. 28 - St 56).

Stellungnahme: Grundsitzlich stehen beide Regelungen nebeneinander. Systema-
tisch bedarf es jedoch erst stpfl. Einkiinfte nach nationalem Recht, bevor DBA als
weitergehende Regelungen eingreifen. Eine mafigebliche Frage im Zusammenhang
mit der Freistellung von Dividenden besteht darin, ob sie in Fillen, in denen kein
oder geringerer Beteiligungsaufwand als 5 % der Dividende besteht, aufgrund von
Abs. 1 nur zu 95 % besteht, Abs. 1 und 5 also zusammen zu lesen sind, oder ob sie
zu 100 % besteht und Abs. 5 erst nachfolgend einsetzt. Ist Abs. 5 bei einer DBA-
Freistellung nicht anwendbar, wiirde die DBA-Freistellung stets zu 100 % erfolgen
(vgl. Gosch, FS Herzig, 2010, 63 [86]; Heurung/Engel/Seidel, DB 2010, 1551
[15531.]; Stangl/Hageboke, Ubg 2010, 651 [652ff.]; Schonfeld, IStR 2010, 658
[660£.]). Aufgrund von BFH (BFH v. 29.8.2012 - I R 7/12, BStBL. II 2013, 89) ist je-
doch auch die Freistellung aufgrund Abs. 1 eigenstindig und ohne Einbeziehung
des Abs. 5 zu sehen. Auf dieser Grundlage geht Abs. 1 den DBA-Freistellungen
vor; sie entfalten eine eigenstindige Bedeutung und leben auf, wenn keine oder
nur eine eingeschrinkte Freistellung durch § 8b erfolgt (BFH v. 22.9.2016 - I R 29/
15, IStR 2017, 194, mwN aus dem Schrifttum; Ernst, BB 2013, 40; Gosch, BFH/PR
2013, 50). Zur Anwendung von Abs. 5 s. Anm. 189.
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Eigenstidndige Bedeutung kommt den Regelungen der DBA demzufolge insbes. in
den folgenden Fallen zu:

Kapitalertragsteuer: Die Reduktion der KapErtrStSatze durch DBA kommt zur
Anwendung.

Erweiterung der Regelung fiir Dividenden auf Beziige aus typisch stillen Beteili-
gungen: Sie fithren aufgrund von § 20 Abs. 1 Nr. 4 EStG zu eigenstindigen Kapi-
tal- und nicht zu Dividendeneinkiinften. Soweit DBA den Dividendenartikel auch
auf diese Einkiinfte anwenden, ist dies auf das einzelne DBA beschriankt (Ubersicht
bei Vogel/Lehner, 6. Aufl. 2015, Art. 10 OECD-MA Rz. 204; vgl. auch Crezelius, DB
2001, 221 [224f1.]; Grotherr, IWB F. 3 Gr. 1, 1697 [1703]; Eilers/Schmidt, GmbHR
2003, 613 [615]) und wirkt sich im Bereich des § 8b nicht aus.

Steuerpflicht aufgrund von Abs. 4: Wihrend Abs. 4 fiir die notwendige Beteili-
gungsvoraussetzung auf den Beginn des Kj. abstellt und unterjéhrig nur den Er-
werb einer mindestens 10 %igen Beteiligung fiir Zwecke der Anwendung Abs. 4
zuriickbezieht, kommt es fiir das DBA-Schachtelprivileg regelmiflig auf den Zeit-
punkt der Ausschiittungen an. Eine im Zeitpunkt der Ausschiittung bestehende,
aber nicht Abs. 4 erfilllende DBA-Mindestbeteiligung kann zur StFreiheit trotz
Abs. 4 fithren.

Steuerpflicht aufgrund von Abs. 7 und 8: Im Fall einer StPflicht von Gewinnaus-
schiittungen, fiir die die Abs. 7 und 8 die StFreiheit ausschlielen, lebt eine StFrei-
stellung aufgrund DBA wieder auf, wenn die Voraussetzungen des internationalen
Schachtelprivilegs erfiillt sind und kein Fall des Abs. 1 Sitze 2ff. (materielles Kor-
respondenzprinzip) vorliegt.

Ausschluss der Steuerfreiheit fiir Zwecke der Gewerbesteuer: Dividenden unter-
fallen trotz § 8 Nr. 5 GewStG nicht der GewSt, wenn das jeweilige DBA ein Schach-
telprivileg mit Freistellungsmethode enthalt (BFH v. 23.6.2010 - I R 71/09, BStBL. II
2011, 129; BFH v. 14.8.2019 - I R 44/17, BStBL. I 2019, 574, Rz. 66; ebenso Kroner
in Bott/Walter, § 8b Rz. 13 [4/2004]; Mielke in Linklaters/Oppenhoff & Rddler, DB
2002, Beilage 1, 11; Haas, DB 2002, 549 [551]; U. Prinz/Simon, DStR 2002, 149; Wa-
termeyer, GmbH-StB 2002, 200 [202]; Nocker in Lenski/Steinberg, § 8 Nr. 5 GewStG
Rz. 251. [8/2019]; aA Roser in Lenski/Steinberg, § 9 Nr. 8 GewStG Rz. 4 [10/2018]).

9. Verhiltnis zum UmwStG

Das UmwsStG verweist in zahlreichen Regelungen darauf, dass § 8b anwendbar ist.
Zu nennen sind insbes.:

Zuschreibung nach vorheriger Teilwertabschreibung: Beim iibernehmenden
Rechtstrager kommt es auch im Falle einer Umwandlung zu Buchwerten zu einer
Wertautholung in der Vergangenheit vorgenommener Teilwertabschreibungen
oder Abziigen aufgrund von § 6b EStG oder dhnlicher Abziige (§$ 4 Abs. 1 Satz 2,
12 Abs. 1 Satz 2, 15 Abs. 1 Seite 2 und 16 Abs. 1 Satz 3 UmwStG); ohne die Anord-
nung, dass § 8b Abs. 2 Satz 4 und 5 auf einen sich daraus ergebenden Gewinn an-
wendbar ist, wire die Wertautholung stpfl.

Waren Teilwertabschreibungen teils steuerwirksam und teils aufgrund von Abs. 3 Satz 3
nicht steuerwirksam, soll nach BMF (BMF v. 11.11.2011 - IV C 2 - S 1978 - b/08/10001//
2011/0903665, BStBL. I 2011, 1314, Rz. 04.07) zuerst eine Verrechnung mit der steuer-
wirksamen Teilwertabschreibung erfolgen und der Gewinn stpfl. sein; sie wendet BFH
(BFH v. 19.8.2009 - I R 2/09, BStBL II 2010, 760) im Bereich des UmwStG nicht an.
Siehe auch Anm. 94.
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Ubernahmegewinn: Wird eine Korperschaft auf eine PersGes. verschmolzen,
kann sich nach dem Abzug der offenen Riicklagen (§ 7 UmwStG) ein Ubernahme-
gewinn oder -verlust ergeben (§§ 4 Abs. 7, 12 Abs. 2 UmwStG). Soweit er auf eine
dem personlichen Anwendungsbereich des § 8b unterfallende Korperschaft ent-
fallt, ist er im Fall der Verschmelzung auf eine PersGes. aufgrund der Anordnung
in § 4 Abs. 7, im Fall der Verschmelzung auf eine KapGes. aufgrund § 12 Abs. 2
Satz 1 UmwStG stfrei, § 8b (einschliefllich der Schachtelstrafe von 5 %) ist an-
wendbar aufgrund § 4 Abs. 7, § 12 Abs. 2 S. 2 UmwStG; erfasst werden alle Falle
der Verschmelzung und Spaltung, auch wenn die tbernehmende Korperschaft zu-
vor nicht an der tibertragenden Korperschaft beteiligt war (BFH v. 9.1.2013 - I R
24/12, BFH/NV 2013, 881; BMF v. 11.11.2011 - IV C 2 - S 1978 - b/08/10001//
2011/0903665, BStBL. 1 2011, 1314, Rz. 12.05f.). Das gilt seit der Anderung des
§ 15 S. 1 Nr. 2 fiir Umwandlungen, die nach dem 31.12.2019 zum Handelsregister
angemeldet werden, auch fir die Verschmelzung einer Organgesellschaft auf den
Organtréger (§ 15 S. 1 Nr. 2 Sitze 1 und 2, § 34 Abs. 6f idF des JStG 2019 v. 12.12.
2019, BGBI. I 2019, 2451). Zur Nichtanwendung von Abs. 3 S. 1 bis zur Gesetzes-
anderung vgl. BFH v. 26.9.2018 (I R 16/16, BStBL II 2020, 206; entgegen BMF v.
11.11.2011 - IV C 2 - § 1978-b/08/10001, DOK 2011/0903665, BStBI. I 2011, 1314,
Rz. 12.07).

Ubernahmeverlust: Grundsitzlich bleibt ein Ubernahmeverlust, der bei der Ver-
schmelzung einer KapGes. oder PersGes. auf eine Korperschaft entfillt, aufler An-
satz (§ 4 Abs. 6 UmwStG). Er wird indes beriicksichtigt, wenn es sich bei den An-
teilen an der iibertragenden Korperschaft um solche handelt, die der StPflicht auf-
grund von Abs. 7 oder Abs. 8 unterfallen (§ 4 Abs. 6 Satz 2 UmwStG).

Offene Riicklagen: Wird eine Korperschaft auf eine PersGes. umgewandelt, sind
die offenen Riicklagen als Einkiinfte aus Kapitalvermogen zu versteuern. § 7 Satz 1
UmwStG ordnet an, dass die offenen Riicklagen zu Einkiinften iSd. § 20 Abs. 1
Nr. 1 EStG fithren. Es gilt die StFreiheit aufgrund von § 8b Abs. 1 und 5, aber auch
Abs. 7 und 8. Im Zuge der Einf. einer StPflicht fiir Streubesitzdividenden erfolgte
auch eine entsprechende Einschrinkung in § 7 UmwStG. Wegen der wahlweisen
Riickwirkung einer Umwandlung auf eine PersGes. enthalt § 27 Abs. 11 UmwStG
die besondere Anwendungsregelung, dass § 8b Abs. 4 bereits bei vor dem 1.3.2013
liegenden stl. Ubertragungsstichtagen gilt, sofern die Anmeldung der Eintragung
in das Handelsregister nach dem 28.2.2013 erfolgt ist.

Einbringungsfille (§ 22 UmwStG): Zur Nachversteuerung eines Einbringungsge-
winns aufgrund schidlicher Verduflerung oder verduflerungsgleichen Vorgangs
kommt es in den Fillen des § 22 Abs. 1 und 2 UmwStG, wenn Anteile an einer
KapGes. zu einem Wert unter dem gemeinen Wert eingebracht wurden und der
Einbringende nicht durch § 8b KStG begiinstigt war.

32-39 Einstweilen frei.

B. Erlduterungen zu Abs. 1: Befreiung laufender
Beteiligungsbeziige

Schrifttum: Eilers/ Wienands, Steuersenkungsgesetz: Besteuerung der Dividendeneinnahmen

von Korperschaften nach der Neufassung von § 8b Abs. 1 KStG, GmbHR 2000, 957; Hey,

Bedeutung und Besteuerungsfolgen der verdeckten Gewinnausschiittung nach der Unterneh-
menssteuerreform, GmbHR 2001, 1; Kussmaul/Beckmann, Die Dividendenbesteuerung im
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nationalen und internationalen Kontext, DB 2001, 608; Haas, Die Gewerbesteuerpflicht von
Dividenden aus Streubesitz nach § 8 Nr. 5 GewStG und ihre Auswirkungen auf 100 %-Betei-
ligungen, DB 2002, 549; U. Prinz/Simon, Kuriosititen und Ungereimtheiten des UntStFG:
Ungewollte Abschaffung des gewerbesteuerlichen Schachtelprivilegs fiir Kapitalgesellschaf-
ten?, DStR 2002, 149; Watermeyer, Gewerbesteuer auf Dividenden aus Streubesitzanteilen,
GmbH-StB 2002, 200; U. Prinz/Schiirner, Tracking Stocks und Sachdividenden - ein neues
Gestaltungsinstrument fiir spartenbezogene Gesellschaftsrechte, DStR 2003, 181; Orth, Sach-
dividenden - Zu deren Kodifizierung und den offen gebliebenen aktienrechtlichen, bilanz-
rechtlichen und steuerrechtlichen Fragen, WPg 2004, 777 und 841; Strunk/Kaminski, Anwen-
dung des § 8b KStG 2002 und Auswirkungen auf die Gewerbesteuer, NWB F. 4, 4731; Briese,
Wider die verfahrensrechtliche Gleichschaltung der verdeckten Gewinnausschiittung!, DStR
2005, 999; Starke, Gewerbesteuerliche Behandlung von Dividenden, FR 2005, 681; Wissen-
schaftlicher Arbeitskreis des Deutschen Wissenschaftlichen Instituts der Steuerberater e.V., Ge-
fahr der Doppelbesteuerung bei einer nachtréglich festgestellten verdeckten Gewinnausschiit-
tung, DStR 2005, 989; Benecke, Verdeckte Gewinnausschiittung oder verdeckte Einlage - Ein-
geschrinkte Anwendung des Halbeinkiinfteverfahrens, NWB 2006, 3429; Briese, Fragwiirdige
Korrespondenz bei verdeckter Gewinnausschiittung und verdeckten Einlagen durch den Ge-
setzesentwurf des JStG 2007, BB 2006, 2110; Jacobsen, Der Anspruch des Gesellschafters auf
Anderung seines Einkommensteuer-Bescheides bei nachtriglich festgestellter verdeckter Ge-
winnausschiittung, BB 2006, 183; Strnad, Das Korrespondenzprinzip in § 8, § 8b KStG gemaf3
JStG 2007, GmbHR 2006, 1321; Westerfelhaus, Logik bei Veranlagung einer verdeckten Ge-
winnausschiittung, DStZ 2006, 155; Dorfler/ Heurung/ Adrian, Korrespondenzprinzip bei ver-
deckter Gewinnausschiittung und verdeckter Einlage, DStR 2007, 514; Kollruss, Weifle und
graue Einkommen bei Outbound-Finanzierung einer ausldndischen EU-Tochter-Kapitalge-
sellschaft nach Europarecht und dem JStG 2007, BB 2007, 467; Neumann, Neuregelung fiir
verdeckten Gewinnausschiittung und verdeckte Einlagen, GmbH-StB 2007, 112; Pohl/Rau-
pach, Verdeckte Gewinnausschiittungen und verdeckte Einlagen nach dem JStG 2007, FR
2007, 210; Bahns, Steuerlich riickwirkende Ereignisse auf Grund von Steuerklauseln in Kauf-
vertragen tiber Kapitalgesellschaftsanteile, Ubg 2008, 762; Bareis/Siegel, Sachausschiittungen
und ihre kérperschaftsteuerliche Behandlung de lege lata und de lege ferenda, BB 2008, 479;
Becker/Kempf/Schwarz, Neue Steuerfallen im internationalen Steuerrecht, DB 2008, 370; Bo-
genschiitz, Hybride Finanzierungen im grenziiberschreitenden Kontext, Ubg 2008, 533; Dorf-
ler/Adrian, Anwendungsfragen und Wirkungen des Korrespondenzprinzips bei verdeckter
Gewinnausschiittung und verdeckter Einlage, Ubg 2008, 373; Frase, ,Hinzurechnungsbe-
steuerung® nach § 8b Abs. 1 Satz2 KStG europarechtskonform?, BB 2008, 2713; Kessler/
Knorzer, Die Verscharfung der gewerbesteuerlichen Schachtelstrafe — erneute Diskriminie-
rung inlindischer Holdinggesellschaften?, IStR 2008, 121; Schlagheck, Verdeckte Gewinnaus-
schiittung und Anderung nach § 32a Abs. 1 KStG, StBp. 2008, 163; Schnitger/Rometzki, Die
Anwendung des Korrespondenzprinzips auf verdeckte Gewinnausschiittung und verdeckte
Einlagen bei grenziiberschreitenden Sachverhalten nach dem JStG 2007, BB 2008, 1648;
Horst, Kongruenz der Besteuerung zwischen Gesellschaft und Anteilseigner - Materielle Kor-
respondenz, NWB 2009, 3022; Intemann, Ausschiittungen aus dem steuerlichen Einlagekonto
nicht nach § 8b Abs. 1 KStG steuerbefreit, NWB 2010, 2295; Spilker/Peschke, Erfordernis der
Steuerneutralitidt der Einlagenriickgewéhr auslandischer Gesellschaften, DStR 2011, 385; Be-
cker/Loose, Zur geplanten Ausdehnung des materiellen Korrespondenzprinzips auf hybride
Finanzierungen, IStR 2012, 758; Hruschka, Drittstaatenumwandlung mit Folgen, IStR 2012,
844; Birsch/Spengel, Korrespondierende Besteuerung bei grenziiberschreitend eingesetzten
hybriden Finanzinstrumenten, Ubg 2013, 377; Becker/Kamphaus/Loose, Greift das Korres-
pondenzprinzip bei Drittstaatenverschmelzungen, IStR 2013, 328; Ernesting, Behandlung von
Zahlungen auf Basis des brasilianischen EK-Verzinsungsregimes, IWB 2013, 417; Ott, Pro-
bleme beim steuerlichen Einlagekonto bei der Einlageriickgewahr, DStR 2014, 673; Richter/
Reeb, Zur Ausdehnung des materiellen Korrespondenzprinzips in § 8b Abs. 1 S.2 KStG
durch das AmtshilfeRLUmsG im Spannungsfeld von Europa- und Vélkerrecht, IStR 2015,
40; Schiefer, Mafinahmen zur Bekdmpfung hybrider Finanzierungsinstrumente, IWB 2015,
352; Bannes/Cloer, BEPS Aktionsplan 2: Neutralisierung der Effekte hybrider Gestaltungen,
BB 2016, 1503; Benecke/Staats, Einlagenriickgewdhr bei Sachausschiittung (,,Spin-off*) einer
Drittstaatsgesellschaft, IStR 2016, 893; Birker/Schinzle, Anwendungsprobleme des materiellen
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Korrespondenzprinzips gemaf § 8b Abs. 1 Sitze 2, 3 KStG, Ubg 2016, 320; Cloer/ Hagemann,
Verfassungskonformitit des einseitigen Uberschreibens von Abkommensrecht, NWB 2016,
1802; Dettmeier/Dorr/Neukam/Prodan, Die Anti-Tax-Avoidance-Richtlinie zur Bekimpfung
von Steuer-Vermeidungspraktiken, NWB 2016, 3082; Hennrichs/Schlotter, Korperschaft-
steuerliche Behandlung von Genussrechten, DB 2016, 2072; Kleinmanns, Genussrechte in
Handelsbilanz und Steuerbilanz: Zinsen nicht mehr steuerlich abzugsfahig?, BB 2016, 2543;
Klepsch, Zur steuerlichen Behandlung von Drittstaatenverschmelzungen von Korperschaf-
ten, IStR 2016, 15; Kotyrba/Schlottbohm, Steuerliche Abzugsfihigkeit von Zahlungen auf Ge-
nussrechte, DK 2016, 445; Kraft/Schreiber, Kapitalriickzahlungen von Drittstaatskapitalge-
sellschaften, NWB 2016, 2345; Kusch, Die steuerliche Behandlung von Genussrechten, NWB
2016, 1952; Loose/ Oskamp, Doppelbesteuerungsrisiken bei transparent besteuerten auslandi-
schen Kapitalgesellschaften, BB 2016, 1498; Pohl, Riickgewdhr von Einlagen durch Drittstaa-
tengesellschaften, IWB 2016, 841; Pohl, Nochmals: Drittstaatenverschmelzungen und § 12
Abs. 2 KStG, DStR 2016, 2837; Richter, Anmerkung zur abgestimmten Verfiigung der OFD
Nordrhein-Westfalen v. 12.5.2016 bzgl. der Behandlung von Genussrechten — Das Ende fiir
den Debt-Mezzanine-Swap?, DStR 2016, 2058; Schaflitzl/Laschewski, Steuerneutrale Einla-
genriickgewéhr auch in Drittstaatenfillen, BB 2016, 3095; Stegemann, Verschéarfung der Be-
steuerung von Genussrechten durch die Finanzverwaltung, DStR 2016, 2151; Weiss, Neues
zur Neutralitit von Drittstaatenumwandlungen, IWB 2016, 904; Arjes/Foddanu, Neue Ent-
wicklungen bei der Einlagenriickgewéhr aus Drittstaaten, DB 2017, 688; Binnewies/Stehnert,
Einlagenriickgewihr und Nennkapital-Riickzahlung durch auslédndische Kapitalgesellschaf-
ten, GmbH-StB 2017, 189; Endert, Zur Moglichkeit der Einlagenriickgewédhr von auslédndi-
schen Korperschaften, IStR 2017, 185; Holle/Keilhoff, Drittstaatsabspaltungen im internatio-
nalen Steuerrecht — Diskussion einer moglichen Steuerbelastung im Inland, IStR 2017, 245;
Kraufy/Kostler, Aktuelles zur steuerlichen Behandlung von Drittstaatenumwandlungen:
Drittstaatenverschmelzungen und Drittstaatenabspaltungen, BB 2017, 924; Mayer-Theo-
bald/Siif3, Steuerneutrale Einlagenriickgewdhr bei Gesellschaften aus Drittstaaten, DStR
2017, 137; Meilicke/Scholz, Diskriminierungsfreie Besteuerung von Dividenden und Abspal-
tungen, DB 2017, 871; Polt, Neue Entwicklungen bei der steuerrechtlichen Behandlung von
Drittstaatenverschmelzungen auf Ebene des Anteilseigners, Ubg 2017, 134; Pyszka, Einkom-
mensberichtigung bei einer Zuwendung nicht einlagefdhiger Vorteile an eine ausldndische
Schwestergesellschaft, DStR 2017, 533; Schonfeld/Bergmann, Finanzverwaltung erleichtert
steuerneutrale Verschmelzungen von Drittstaatengesellschaften, IStR 2017, 68; Kortendick/
Joisten/Ekinci, Zur Anwendung der Hinzurechnungsbesteuerung: Folgerungen aus dem
BFH-Urt. v. 13.6.2018 - I R 49/15, BB 2018, 3031; Baumgartner, ,Alles beim Alten?“ - Die
Rechtsprechung des BFH zur Einlagenriickgewahr durch Drittstaatengesellschaften, DStR
2019, 2393; Brandis, Hinzurechnung passiver Einkiinfte nach § 8 AStG und Gegenbeweis —
verdeckte Einlage in Dreiecksverhaltnissen, BFH/PR 2019, 21; Kdashammer/Schmohl/Schuh-
mann, Einlagenriickgewdhr durch eine Drittstaatengesellschaft — Ausgewéhlte Praxisiiberle-
gungen, IStR 2019, 858; Kollruss, Riicknahme der gewerbesteuerlichen Umsetzung der Mut-
ter-Tochter-Richtlinie durch JStG-E 2019 wirkungslos?, WPg 2019, 1354; van Lishaut, Me-
thodenfragen im Zypern-Fall (BFH v 13.6.2018 - I R 94/15, FR 2018, 1092), FR 2019, 370;
Pohl, Steuerliche Behandlung von Sachausschiittungen, NWB 2019, 244; Ronneberger, Der
Ubernahmegewinn aus Aufwirtsverschmelzung im Organschaftsfall, NWB 2019, 2573;
Schrenk/Ullmann, Steuerliche Behandlung von Einlagenriickzahlungen durch Drittstaaten-
gesellschaften, DStZ 2019, 886; Wacker, Einlagenriickgewahr durch Drittstaatengesellschaf-
ten nach dem BFH-Urt. v. 10.4.2019 - I R 15/16, FR 2019, 907 - erste Anmerkungen, Jiirgen
Liidicke gewidmet, FR 2019, 979; Karcher, Die steuerliche Behandlung von Vergiitungen auf
beteiligungsidentische Genussrechte, DStR 2020, 1945; Kdshammer/Bolik, Grenziiberschrei-
tende Dreieckskonstellationen: § 1 AStG oder verdeckte Gewinnausschiittung?, NWB 2020,
3168; Oppel, BFH schliefit Direktzugriff auf Einlagekonto auch im Drittstaatensachverhalt
aus, IStR 2020, 46; Schnitger, § 1 Abs. 1 AStG als neue ,Allzweckwaffe® fiir Verrechnungs-
preiskorrekturen?, IStR 2020, 821; Andresen/Holtrichter, BFH-Urt. v. 27.11.2019 - ,,In dubio
pro fisco germano“ oder ,Vom Fremdvergleich zum hinkenden Rechtsfolgenvergleich®,
DStR 2021, 65; Engelen/Quilitzsch, Darlehensverzicht in grenziiberschreitenden Dreieckskon-
stellationen: Gedanken zum Urt. des BFH v. 27.11.2019 - I R 40/19, FR 2021, 145; Weiss/
Briihl, Eine neue Runde bei der Abwicklung von ,,Dreieckssachverhalten?, IStR 2021, 114.
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I. Tatbestandsmerkmale (Abs. 1 Satz 1)

1. Grundtatbestand der Beteiligungsertragsbefreiung

Abs. 1 Satz 1 regelt den Grundtatbestand laufender Ertrage aus einer Beteiligung,
die stfrei sind. Er enthélt keine eigenstdndige Definition, sondern bedient sich hin-
sichtlich des Tatbestandsmerkmals ,,Beziige“ einer Verweisung auf bestimmte in
§ 20 Abs. 1 EStG genannte Einkiinfte (vgl. auch BMF v. 28.4.2003 - IV A 2 - S 2750a
- 7/03, BStBL. 1 2003, 292, Rz. 5-10). Insoweit handelt es sich um eine Rechtsgrund-
verweisung; die im EStG genannten Einkunftstatbestinde miissen erfiillt sein, um
auch den Tatbestand des Abs. 1 Satz 1 zu erfiillen. Die Aufzdhlung in Abs. 1 ist ab-
schlieffend. Andere Einkiinfte aus § 20 EStG, zB Zinseinkiinfte, sind weiterhin stpfl.,
weil das ,,Halbeinkiinfteverfahren® auf sie nicht anwendbar ist.

Keine Vorbelastung und Ausnahmen: Der Tatbestand des Satz 1 enthilt keine
Voraussetzungen einer StPflicht der Beziige bei der auslind. Kérperschaft, eine Be-
teiligungsquote oder einer bestimmten Aktivitit. Einer eventuell fehlenden Vorbe-
lastung tragt die Hinzurechnungsbesteuerung in §§ 7 ff. AStG Rechnung. Der Ge-
setzgeber hat diesen Grundsatz jedoch durch das Korrespondenzprinzip (Satz 2 bis
4: keine StBefreiung fiir vGA, die nach dem 18.12.2006 zugeflossen sind) und fiir
alle Ausschiittungen ab VZ 2014, wenn sie das Einkommen der leistenden Korper-
schaft gemindert hatten, durchbrochen. Aufgrund des OECD Aktionsplans v. 17.6.
2015 und der darauthin ergangenen EU-Richtlinien ATAD I, RL (EU) 2016/1164
des Rates v. 12.7.2016, aktualisiert durch ATAD II, RL (EU) 2017/952 des Rates v.
29.5.2017, soll der Gesetzgeber national eine Vorbelastung von Gewinnausschiit-
tungen vorsehen. Die Sitze 2 bis 4 haben diese Umsetzung bereits (vor ATAD II)
vorweggenommen (vgl. Bannes/Cloer, BB 2016, 1503 [1504]).

2. Beziige iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG

Im Rahmen der Freistellung laufender Ertrige zwischen KapGes. sind die Beziige
iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG der wohl bedeutsamste Anwendungsfall.

Erfassung simtlicher offener und verdeckter Gewinnausschiittungen: Die
StFreistellung erfasst in erster Linie Gewinnanteile (Dividenden) und damit Ge-
winnausschiittungen einschliefllich Sachdividenden. Da keine Einschrankung auf
bestimmte KapGes. besteht, werden neben Gewinnausschiittungen von AG und
GmbH auch Gewinnausschiittungen im Ausland anséssiger KapGes. oder KapGes.
ausland. Rechtsform mit Doppelanséssigkeit erfasst, und zwar sowohl offene als
auch sonstige Ausschiittungen, insbes. vGA (unstr., ebenso zB BMF v. 28.4.2003 -
IV A 2 - S2750a - 7/03, BStBL. I 2003, 292, Rz. 5) und inkongruente Gewinnaus-
schiittungen (dazu BMF v. 17.12.2013 - IV C 2 - S 2750 - a/11/10001, juris). Das-
selbe gilt fiir Beztige von Genossenschaften, bergbaurechtl. Vereinigungen, denen
die Rechte einer juristischen Person zukommen, ebenso wie fiir Ausschiittungen
auf Genussrechte an KapGes., mit denen kumulativ das Recht am Gewinn und Li-
quidationserlos verbunden ist (grundlegend BFH v. 14.8.2019 - I R 44/17, DStR
2020, 1307, Rz. 37; BMF v. 28.4.2003 - IV A 2 - S 2750a - 7/03, BStBL I 2003, 292,
Rz. 5; zur Abgrenzungsproblematik vgl. Hennrichs/Schlotter, DB 2016, 2072; Klein-
manns, BB 2016, 2543; Kusch, NWB 2016, 1952; Kotyrba/Schlottbohm, DK 2016,
445; s. auch § 20 EStG Anm. 56; Karcher, DStR 2020, 1945); die Beteiligung am Li-
quidationserlos kann nicht durch eine mehr als 30jahrige Laufzeit oder eine Al-
leingesellschafterstellung surrogiert werden. Auch Ausschiittungen an Komman-
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ditaktiondre und den personlich haftenden Gesellschafter einer KGaA, soweit sich
die Gewinnanteile auf die Beteiligung am Grundkapital beziehen, fallen unter § 20
Abs. 1 EStG. Diese Gewinnanteile erlangen insbes. Bedeutung fiir Abs. 1, weil
auch KapGes. den Komplementir einer KGaA bilden koénnen (grundlegend BGH
v.24.2.1997 - 11 ZB 11/96, NJW 1997, 1923). Zu den Beziigen gehoren dariiber hi-
naus auch Ausgleichsanspriiche iSd. § 304 Abs. 1 Satz 1 AktG als sog. garantierter
Dividendenanspruch (Kroner in Bott/ Walter, § 8b Rz. 52 [4/2004]; Eilers/Schmidt,
GmbHR 2003, 613 [615]).

Keine Beziige iSd. Abs. 1 liegen in folgenden Fillen vor:

» Organschaft: Werden dem Anteilseigner Beteiligungsertrdge in einer kstl. Or-
ganschaft aufgrund eines GAV (§ 291 AktG, § 14 KStG) zugerechnet, liegen
aufgrund des GAV keine Beziige iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG vor (BFH v. 18.12.
2002 - IR 51/01 BFH/NV 2003, 572).

» Wertpapierleihe: Einnahmen aus Wertpapierleihe wie Leihgebithren und Kom-
pensationszahlungen an den Verleiher fithren fiir diesen nicht zu Beziigen iSd.
§ 20 Abs. 1 EStG (BMF v. 28.4.2003 - IV A 2 - S 2750a 7/03, BStBI. 1 2003, 292,
Rz. 9; dazu Détsch/Pung, DB 2003, 1016 [1017]; Eilers/Schmidt, GmbHR 2003,
613 [617]; zur Wertpapierleihe selbst vgl. ausfithrl. Hdauselmann/Wagner, FR
2003, 331, mwN; Schnitger/Bildstein, IStR 2008, 202). Der Entleiher wird rechtl.
und wirtschaftlicher Eigentiimer der Wertpapiere; er erzielt Dividendenertrige
(§20 Abs.5 EStG). Durch das JStG 2008 wurde eine besondere abzugshin-
dernde Regelung fiir die Kompensationszahlungen durch Abs. 10 eingefiihrt.
Vor Einf. des pauschalen BA-Abzugsverbots in Abs. 5 Satz 1 war dariiber hi-
naus str., ob die Leihgebiihren beim Entleiher aufgrund von § 3¢ EStG nicht ab-
ziehbar waren (so Strunk/Kaminski, NWB F. 4, 4731 [4732]; aA wohl BFH v.
18.8.2015 — I R 88/13, BStBI. II 2016, 961, Rz. 14; Miihlhduser/Stoll, DStR 2002,
1597 [1598]; Rodder/Schumacher, DStR 2003, 909 [910]).

Sonderfragen bei Einlageriickgewidhr: Werden Ausschiittungen iSd. § 20 Abs. 1
Satz 1 EStG aus dem stl. Einlagekonto (§ 27) finanziert, kommt es bei der empfan-
genden KapGes. zu einer BV-Mehrung. Die Behandlung von Ausschiittungen, die
aus dem stl. Einlagekonto iSd. § 27 erfolgen, ist streitig.

» Auffassung der Rechtsprechung: Der BFH (BFH v. 28.10.2009 - I R 116/08,
BStBL. I1 2011, 898) hat entschieden, dass Riickzahlungen aus dem stl. Einlagen-
konto nicht Abs. 1 unterfallen. Da § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 3 EStG Ausschiittun-
gen aus dem Einlagekonto von den Einnahmen ausnehme, konnten auch keine
Beziige vorliegen, die Abs. 1 aber gerade voraussetzt. Unbeantwortet lasst der
BFH demgegeniiber mangels Entscheidungserheblichkeit (Altfall) die Frage ei-
ner Freistellung aufgrund von Abs. 2.

» Auffassung der Finanzverwaltung: Im Erg. entspricht das auch der Ansicht der
FinVerw., soweit es um die Nichtanwendung des Abs. 1 geht. Einlagenriickzah-
lungen sollen - soweit sie den Buchwert der Beteiligung tibersteigen - aufgrund
von Abs. 2 freigestellt sein (BMF v. 28.4.2003 — IV A 2 - S 2750a 7/03, BStBL I
2003, 292, Rz. 6; glA M. Frotscher in Frotscher/Driien, § 8b Rz. 63a [10/2019];
Lechner/Haisch/Bindl, Ubg 2010, 339; Rengers in Bliimich, § 8b Rz. 115 [7/
2018]; Schnitger in Schnitger/Fehrenbacher, 2. Aufl. 2018, § 8b Rz. 318). Bei der
Auszahlung handele es sich um eine Riickzahlung von Vermégen, das der Kap-
Ges. zuvor als Einlage zugefiihrt wurde; die Riickzahlung sei der Auskehrung
von Nennkapital vergleichbar.
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» Literaturmeinung: In der Literatur ist die Behandlung streitig. In Abweichung
von BFH und BMF wird vertreten (vgl. Pung in DPM, § 8b Rz. 137 [6/2020];
Fiiger/Rieger, FR 2003, 543; Watermeyer, GmbH-StB 2002, 108; Hoffmann,
GmbH-StB 2003, 210; M. Prinz, FR 2010, 580; Herzig, DB 2003, 1459 [1461];
Kroner in Bott/Walter, § 8b Rz. 52 [4/2004]), dass Ausschiittungen, fiir die das
Einlagekonto verwendet wird, nach Verrechnung mit dem Beteiligungsbuch-
wert Abs. 1 unterfallen, und insoweit auch die Fiktion des Abs. 5 eingreift. Die
Problematik folgt aus § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 3 EStG. Danach sind die auf § 27
beruhenden Beziige zwar solche iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 1 EStG, fithren aber
nicht zu stpfl. Einnahmen aus Kapitalvermogen. Die Regelung ist nach dem
Systemwechsel der KSt vom Anrechnungsverfahren zum klassischen System im
Grunde nur noch bedeutsam, um Einlageriickzahlungen im PV nicht der
StPflicht zu unterwerfen (vgl. Levedag in Schmidt, 39. Aufl. 2020, § 20 EStG
Rz. 65; ausfiihrl. M. Prinz, FR 2010, 580 [581]). Nur dort erfolgt eine Verdufle-
rungsfiktion aufgrund von Ausschiittungen aus dem stl. Einlagekonto und der
dadurch bedingten StPflicht, die als verduflerungsgleich in § 17 Abs. 4 EStG
statt als Ausschiittung geregelt sind. Fiir Anteile im BV bedeutet diese Aussage,
dass Auskehrungen aus dem Einlagekonto gegen den Buchwert der Beteiligung
zu verrechnen sind, weil sie gerade nicht zu Einnahmen aus Kapitalvermégen
fithren sollen; Fiiger/Rieger (FR 2003, 543 [544f.]) wenden demgegeniiber ein,
dass § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 3 EStG nach der Abschaffung des Anrechnungsver-
fahrens im Bereich des BV keine Bedeutung mehr habe und lassen keine Ver-
rechnung mit den AK der Beteiligung zu.

Nach der wohl am stirksten einschriankenden Ansicht (Gosch in Gosch, 4. Aufl.
2020, § 8b Rz. 106; Gosch, FS Herzig, 2010, 63 [66f.]) unterfallen den Buchwert
tibersteigende Ausschiittungen aus dem stl. Einlagekonto weder Abs. 1, weil sie
aufgrund von §20 Abs.1 Nr.1 Satz 3 EStG nicht zu den Beziigen gehoren,
noch Abs. 2, weil sie nicht aufgrund einer Verduflerung oder eines verdufle-
rungsgleichen Vorgangs erfolgen. Sie sind vollstandig stpfl.

» Unterschiedliche Rechtsfolgen: Der wesentliche Unterschied einer StBefreiung
aufgrund von Abs. 1 statt Abs. 2 liegt in Folgendem: Bei Abs. 1 konnte es zur
Nachsteuer (§ 37 Abs. 3 bis VZ 2006) kommen, nicht aber zur StPflicht vo-
rangegangener Teilwertabschreibungen und nicht zu eventuellen Restriktio-
nen aufgrund von Abs. 4 aF (vgl. auch Fiiger/Rieger, FR 2003, 543; Frotscher
in Frotscher/Driien, § 8b Rz. 63 [10/2019]; Dotsch/Pung, DB 2003, 1016
[1021]). Unterschiede ergeben sich nach derzeitiger Rechtslage zudem bei
Abs. 4 nF, der Gewinnausschiittungen, aber nicht Abs. 2 unterfallende Vor-
gange erfasst.

» Stellungnahme: Die Einlagenriickzahlung sollte uE systematisch der StBefreiung
des Abs. 1 unterfallen. Sie zdhlt zu den Beziigen iSd. Abs. 1 iVm. § 20 Abs. 1
Nr. 1 Satz 1 EStG. § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 3 EStG steht dem nicht entgegen, weil
die Regelung im Bereich der betrieblichen Einnahmen nicht auf die Aussage be-
schrankt ist, Rickzahlungen aus dem stl. Einlagekonto seien beim Gesellschaf-
ter nicht als stbare Einnahme zu behandeln. Sie ist zusétzlich als eine den AK-
Begriff erginzende Bewertungsregelung zu § 6 Abs.1 Nr.2 und § 17 Abs. 2
EStG zu verstehen, die den Zweck hat, stille Reserven in der Beteiligung sicher-
zustellen (vgl. BFH v. 20.4.1999 - VIII R 38/96, BStBL. II 1999, 647). Aus diesem
Grund sind Ausschiittungen aus dem Einlagenkonto mit den AK der Beteili-
gung zu verrechnen, ein dariiber hinaus gehender Betrag der Ausschiittung
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fithrt im betrieblichen Bereich zu BE und im privaten Bereich zur Anwendung
des § 17 Abs. 4 EStG. Zwar erging BFH v. 20.4.1999 (VIII R 38/96, BStBL II
1999, 647) noch zum EK 04, insoweit besteht zu § 27 jedoch kein Unterschied
(ausfihrl. M. Prinz, FR 2010, 580). Da der I. Senat des BFH (BFH v. 28.10.2009
- TR 116/08, BStBL. IT 2011, 898) dieser Ansicht nicht folgt, miissen Ausschiit-
tungen aus dem stl. Einlagekonto zumindest in entsprechender Anwendung
des Abs. 2 freigestellt werden, weil eine Freistellung nach der Wertentscheidung
in anderen steuergesetzlichen Regelungen durch eine Verduflerungsfiktion ge-
troffen ist. Zu nennen sind insbes. § 17 Abs. 4 EStG und § 22 Abs. 1 Nr. 3, § 22
Abs. 2 Satz 6 UmwStG; sie regeln, dass die AK bersteigende Leistungen aus
dem Einlagekonto (§ 27 KStG) als Verduflerung gelten. Diese Wertentschei-
dung spricht uE dafiir, bei Nichtanwendung von Abs. 1 Leistungen aus dem
Einlagekonto stfrei zu stellen und zumindest einheitlich dem Verduflerungstat-
bestand und damit Abs. 2 zu unterwerfen.

Besonderheiten bei auslindischer Kapitalgesellschaft: Bei auslind. KapGes. ist
hinsichtlich einer Einlageriickgewédhr wie folgt zu unterscheiden:

» Auslindische EU-Gesellschaften ab Veranlagungszeitraum 2006: Die fehlende
Anwendung des § 27 auf auslind. EU-KapGes. war europarechtl. hochst pro-
blematisch, denn der gesamte Betrag ihrer Ausschiittung war aufgrund der
nach hM fiir diesen Fall gebotenen Anwendung des Abs. 1 beim Gesellschafter
Bemessungsgrundlage fiir die 5 %-Fiktion des Abs. 5 Satz 1. Da unbeschrinkt
stpfl. KapGes. dadurch bessergestellt waren als ausldnd. KapGes., hat der Ge-
setzgeber § 27 mW ab dem VZ 2006 erginzt. Aufgrund § 27 Abs. 8 konnen
auch in der EU unbeschrénkt stpfl. KapGes. eine Einlageriickgewéhr erbringen;
sie ist in entsprechender Anwendung der fiir unbeschréinkt stpfl. KapGes. gel-
tenden Grundsitze — allerdings erst im Zeitpunkt der Ausschiittung - zu ermit-
teln. Zu Einzelheiten s. § 27 Anm. 160.

» Entsprechende Anwendung auf EWR-Gesellschaften: Der Wortlaut des § 27
Abs. 8 erfasst nur Gesellschaften, die in einem Mitgliedstaat der EU der unbe-
schriankten KStPflicht unterliegen. Da die EU-Grundfreiheiten auch fiir EWR-
Gesellschaften gelten, ist § 27 Abs. 8 insoweit EU-rechtswidrig und eine ent-
sprechende Anwendung auf Gesellschaften in EWR-Staaten geboten (s. § 27
Anm. 164).

Nach tiberwiegender Meinung ist § 27 Abs. 8 auch bereits vor VZ 2006 entsprechend
anwendbar, um eine EU-rechtliche Diskriminierung zu vermeiden (s. § 27 Anm. 164
mwN.). Durch § 27 Abs. 8 hat der Gesetzgeber zwar einem Verstof3 gegen die Nieder-
lassungsfreiheit entgegenwirken wollen (Art. 43, 47 AEUV). Da aber weder § 20
Abs. 1 Nr. 1 EStG noch §$ 8b Abs. 1 und 2, 27 KStG eine die Niederlassungsfreiheit
kennzeichnende, kontrollierende Beteiligung erfordern, ist eine (weiterhin gegebene)
Verletzung der Kapitalverkehrsfreiheit (Art. 62, 64 AEUV) im Hinblick auf die vorge-
nannten Drittstaatenfille nicht ausgeschlossen.

» Drittlandsgesellschaften: Fiir Drittlandsgesellschaften gibt es keine Regelung
zum stl. Einlagenkonto. Grundsitzlich wiirden Ausschiittungen aus dem Riick-
lagen-Eigenkapital zu Beziigen iSd. Abs. 1 fithren. Die Regelung des § 20 Abs. 1
Nr. 1 Satz 3 EStG ist expressis verbis wegen ihres Verweises auf § 27 nicht an-
wendbar (BMF v. 4.6.2003 - IV A 2 - S$2836 - 2/03, BStBL. I 2003, 366, Rz. 3;
ausfithrl. Fiiger/Rieger, FR 2003, 543 [544]; Gosch in Gosch, 4. Aufl. 2020, § 8b
Rz. 107; Pohl, JbFStR 2011/12, 588). Das aber wiirde bedeuten, dass die gesamte
Ausschiittung ohne Verrechnung mit dem Beteiligungsbuchwert der 5 %-Fik-
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tion nach Abs. 5 und im Fall von Streubesitz nach Abs. 4 oder in den Fallen des
Abs. 7 und 8 sogar der vollstindigen Besteuerung unterliegen wiirde (BMF v.
4.6.2003 - IV A 2 - S 2836 - 2/03; BStBL I 2003, 366, Rz. 3; FinMin. NRW v.
6.10.2011 - S2836 - 17 - VB 4, juris). Bereits zum KStG 1999 hatte der BFH
(BFH v. 4.11.1992 - I R 1/91, BStBL. II 1993, 189; BFH v. 27.4.2000 — I R 58/99,
BStBI. IT 2011, 188; BFH v. 20.10.2010 - I R 117/08, BFH/NV 2010, 669) ent-
schieden, dass eine Einlagenriickgewdhr durch Drittstaatengesellschaften stfrei
ist, weil eine Riickzahlung von AK vorliegt. BFH v. 13.7.2016 (BFH v. 13.7.2016
- VIII R 47/13, DStR 2016, 2395) hat dies bestitigt. Es verstof3e gegen die Kapi-
talverkehrsfreiheit, wenn die Regelungen iiber eine Einlagenriickgewéhr nur fiir
inlind. und EU-Gesellschaften gelten wiirde. Diese, zu § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 3
EStG ergangene Entsch. gilt sinngeméf3 auch fiir eine unionskonforme Ausle-
gung des § 27. Eine Riickgewihr von Eigenkapital durch Drittlandsgesellschaf-
ten liegt demgemif3 — ohne die Nachweise und Formlichkeiten nach § 27 Abs. 8
— stets vor, wenn sich aus der nach ausldnd. Recht aufgestellten Bilanz ergibt,
dass Riicklagen ausgeschiittet werden (ebenso FG Miinster v. 19.11.2015 - 9 K
1900/12 K, EFG 2016, 756, mit Anm. Rengers; Arjes/Foddanu, DB 2016, 688;
Endert, IStR 2017, 185 [188f.]; Mayer-Theobald/Siif5, DStR 2017, 137; Nieder-
maier, DStR 2017, 1009 [1012ff.]; Schaflitzl/Laschewski, BB 2016, 3095). Die-
sen Grundsatz hat der BFH (BFH v. 10.4.2019 - I R 15/16, BFH/NV 2019,
1312) restriktiv ,fortentwickelt“. Auch im Bereich des § 8b ist die Einlagen-
riickgewéhr (bis zu den AK der Beteiligung) nicht stpfl. Jedoch ist nach dem
jeweiligen Handels- und Gesellschaftsrecht die Hohe des ausschiittbaren Ge-
winns zu ermitteln und bei seiner Verwendung die gesetzlichen Verwendungs-
pflichten des § 27 Abs. 4 Sétze 3 und 5 mit einer Nachrangigkeit der Riickge-
wihr von Einlagen zu beachten (Stiller/Heinemann, RiW 2020, 207). Die Kapi-
talverkehrsfreiheit verlange zwar eine Gleichstellung, jedoch soll - so der BFH
- eine Inlinderdiskriminierung durch eine Besserstellung von Drittlandsgesell-
schaften vermieden werden (vgl. auch Wacker, FR 2019, 907; Baumgartner,
DStR 2019, 2393; krit. Kahlenberg/Erdem, IStR 2020, 95; Oppel, IStR 2020,46
[521.]; Kdshammer/Schmohl/Schuhmann, IStR 2019, 858; Schell/ Philipp, DStR
2019, 2225).

3. Beziige iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 2 EStG

Die Regelung betrifft durch den Verweis auf § 20 Abs. 1 Nr. 2 EStG Beziige auf-
grund einer Kapitalherabsetzung oder nach Auflosung einer Korperschaft. § 20
Abs. 1 Nr. 2 EStG erfasst zwei Fille; in Satz 1 Beziige, die nach Auflésung einer
Korperschaft oder Personenvereinigung anfallen und nicht in der Riickzahlung
von Nennkapital bestehen (erfasst werden in- und auslind. Korperschaften oder
Personenvereinigungen), und in Satz 2 Beziige, die aufgrund einer Kapitalherab-
setzung oder nach Auflgsung einer - unbeschrénkt stpfl. - Korperschaft oder Per-
sonenvereinigung anfallen und als Gewinnausschiittungen iSd. § 28 Abs. 2 Satz 2
gelten.

Beziige, die nach der Auflosung einer Korperschaft oder Personenvereinigung
anfallen und die nicht in der Riickzahlung von Nennkapital bestehen: Abs. 1
Nr. 2 Satz 1 erfasst Beziige aus der Auflgsung einer KapGes., die nicht in der Riick-
zahlung von Nennkapital bestehen. Grundsitzlich handelt es sich um Auskehrun-
gen von Gewinnriicklagen oder laufendem Gewinn aufgrund einer Auflgsung oder
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aufgrund einer Kapitalherabsetzung unter der weiteren Voraussetzung, dass die
Beziige (Auskehrungen) als Gewinnausschiittungen iSd. § 28 Abs. 2 Satz 2 gelten,
Nennkapital also aus Gewinnriicklagen gebildet wurde. Das ist der Fall, soweit ein
Teil des herabgesetzten und an die Anteilseigner ausgekehrten Nennkapitals den
Sonderausweis iSd. § 28 Abs. 1 Satz 3 bedingt (vgl. BMF v. 4.6.2003 - IV A 2 -
S 2836 - 2/03, BStBI. 12003, 366, Rz. 33 ff.). Die Riickzahlung von Nennkapital, das
aus Gewinnriicklagen gebildet wurde, wird als Gewinnausschiittung behandelt
und unterfillt Abs. 1. Anderenfalls konnten die stl. Folgen einer Gewinnausschiit-
tung durch eine Erhéhung des Nennkapitals aus solchen Gewinnriicklagen (Streu-
besitz) zugunsten einer Liquidationsauskehrung erfolgen.

Riickzahlungen aus dem steuerlichen Einlagekonto: Unklar ist (entsprechend
dem Fall von Beziigen aufgrund von § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG), wie Riickzahlungen
aus dem stl. Einlagekonto im Rahmen einer Auflosung/Liquidation zu behandeln
sind, weil aufgrund von § 20 Abs. 1 Nr. 2 Satz 1 letzter Halbs. EStG Satz 3 entspre-
chend anzuwenden ist. Die FinVerw. behandelt Leistungen aus dem stl. Einlage-
konto im Rahmen einer Liquidation ebenso wie im Fall einer Ausschiittung als
Fall des Abs. 2 (BMF v. 28.4.2003 - IV A 2 - S2836 - 2/03, BStBL I 2003, 292,
Rz. 7; ebenso zB M. Frotscher in Frotscher/Driien, § 8b Rz. 64 [10/2019]). Im Ein-
zelnen s. Anm. 41.

P Die Regelung in § 20 Abs. I Nr. 2 Satz 1 gilt fiir alle in- und auslédnd. KapGes.
seit dem VZ 2007 (§ 52 Abs. 1 EStG idF des StAndG 2007), weil das bis dahin
enthaltene Tatbestandsmerkmal ,unbeschrinkt steuerpflichtig® gestrichen
wurde (s. im Einzelnen § 20 EStG Anm. 121f1.).

Beziige aufgrund Kapitalherabsetzung oder Auflosung: Die Regelung erfasst nur
die Kapitalherabsetzung oder Auflosung unbeschrankt stpfl. KapGes. Abs. 1 erfasst
solche Auskehrungen aus Kapitalherabsetzung oder Auflosung, soweit sie aus in
Nennkapital umgewandelten Riicklagen stammen (§ 28 Abs. 2 Sitze 2 und 4).
Auskehrungen, die durch das stl. Einlagekonto dotiert werden, unterfallen nach
Rspr. und FinVerw. nicht Abs. 1; s. Anm. 32.

» Besonderheiten bei auslindischer Kapitalgesellschaft: Die vorstehenden Grund-
sitze fir die Kapitalherabsetzung und Auflosung gelten ausdriicklich nur fiir
unbeschrénkt stpfl. Korperschaften und Vereinigungen. Auskehrungen von be-
schrankt stpfl. Kérperschaften und Vereinigungen fithren uE zur Anwendung
des Abs. 2 mit der Folge, dass auch die Restriktionen des Abs. 3 und des Abs. 4
aF eingreifen. Dadurch bleibt in diesen Fillen eine EU-Gleichheit zumindest
fragwiirdig (Herlinghaus in Rodder/Herlinghaus/Neumann, 2015, § 8b Rz. 114;
Gosch in Gosch, 4. Aufl. 2020, § 8b Rz. 119). Allerdings hat vorrangig eine Ver-
rechnung mit den AK zu erfolgen, s. hierzu § 20 EStG Anm. 128; Levedag in
Schmidt, 39. Aufl. 2020, § 20 EStG Rz. 71.

4. Beziige iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 9 EStG

Auch Einnahmen aus Leistungen einer nicht stbefreiten Kérperschaft, Personen-
vereinigung oder Vermoégensmasse nach § 1 Abs. 1 Nr. 3-5 sind stfrei. Es han-
delt sich um Leistungen von Korperschaften iSd. § 1 Abs. 1 Nr. 3-5, die keine
Gesellschafter, sondern Mitglieder oder Bezugsberechtigte haben. Erfasst werden
insbes. Einnahmen aus Leistungen von Vereinen, wie Versicherungsvereinen auf
Gegenseitigkeit, und Stiftungen, die einer Gewinnausschiittung wirtschaftlich
entsprechen (s. § 20 EStG Anm. 342). Die Erfassung als Kapitaleinkiinfte mit
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einer korrespondierenden Befreiung im Rahmen des § 8b Abs. 1 (und Abs. 4 seit
1.3.2013) stellt sicher, dass es bei einer KStBelastung von 15 % systementspre-
chend nur so lange bleibt, wie die Kapitaleinnahmen die Ebene der erzielenden
Korperschaft oder eines korperschaftlich strukturierten Empfangers nicht verlas-
sen. Durch das JStG 2010 wurde § 20 Abs. 1 Nr. 9 um Satz 2 erweitert. Wahrend
die bis dahin geltende Regelung nur unbeschriankt kstpfl. Rechtssubjekte im
Sinne der Regelung erfasste, werden durch § 20 Abs. 1 Nr. 9 Satz 2 EStG auch
Leistungen von vergleichbaren Korperschaften, Personenvereinigungen oder
Vermégensmassen, die weder Sitz noch Geschiftsleitung in Inland haben, ent-
sprechend einbezogen. Zur zeitlichen Anwendung (ab VZ 2011) s. § 52 Abs. 37
EStG idF des JStG 2010.

5. Beziige iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 10 Buchst. a EStG

Auch Leistungen eines BgA mit eigener Rechtspersonlichkeit iSd. § 4 Abs. 2 sind
im Rahmen des Abs. 1 freigestellt. Erfasst werden alle Leistungen derartiger rechts-
fahiger BgA, die im Fall einer privatwirtschaftlichen KapGes. zu offenen oder ver-
deckten Gewinnausschiittungen fithren (arg. § 20 Abs. 1 Nr. 10 Buchst. a letzter
Satzteil EStG). Hauptanwendungsfall werden Zahlungen an den Gewdhrtréiger
und/oder an eine andere Person des oOffentlichen Rechts sein (s. § 20 EStG
Anm. 353). Leistungen aus dem stl. Einlagekonto (§ 27) fasst die FinVerw. unter
Abs. 2 (BMF v. 11.9.2002 - IV A 2 - S 1910 - 194/02, FR 2002, 1199, Rz. 20; zu of-
fenen Fragestellungen s. Anm. 41). Dem Zusammenspiel von § 20 Abs. 1 Nr. 10
Buchst. a EStG einerseits und § 8b Abs. 1 andererseits liegt ebenfalls die Systematik
des KStG zugrunde, betriebliche Gewinne auf der Ebene von Korperschaften ein-
mal mit einer KSt von 15 % zu belasten und die weitere Belastung erst auf Gesell-
schafterebene eintreten zu lassen.

Il. Rechtsfolge: Kein Ansatz bei der Ermittlung des Einkommens
(Abs. 1 Satz 1)

Einnahmen iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1, 2, 9 und 10 Buchst. a EStG aus der Beteiligung
an einer anderen Korperschaft bleiben bei der Ermittlung des Einkommens der
empfangenden Korperschaft durch Korrektur auflerhalb der StBil. aufler Ansatz.
Dadurch kommt es grds. zu keiner KStBelastung, jedoch werden 5 % der stfreien
Beziige als stpfl. nicht abziehbare BA fingiert (Abs.5 Satz 1). Uber § 7 Satz 1
GewStG gilt diese StBefreiung auch fiir die GewSt, wird aber durch § 8 Nr.5
GewStG partiell aufgehoben.

Keine Anwendung des Abs. 1 bei zugerechnetem Organeinkommen: Da es in-
nerhalb eines kstl. Organkreises nicht zu ,,Beziigen“ iSd. Abs. 1 kommt, sind die
von dem GAYV erfassten Gewinne der Tochter-KapGes. beim OT weiterhin stpfl.
Dort wird auch {iber die Anwendung von § 8b im Fall tiefer gestaffelter, nicht in
die Organschaft einzuordnender KapGes. entschieden (sog. Bruttomethode, § 15
Satz 1 Nr. 2). Siehe Anm. 23.

Organschaft als Gestaltungsmittel zum Aufwandsabzug: Nach Erweiterung des
Abs. 5 durch das ProtErklG auch auf inldnd. Beteiligungsertrige kann durch die
Organschaft die Fiktion nicht abziehbarer BA vermieden werden (s. Anm. 192).
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Versagung der Steuerfreistellung aufgrund § 4 der Steuerhinterziehungsbe-
kdmpfungsverordnung (SteuerHBekV): § 4 SteuerHBekV beruht auf § 33 Abs. 1
Nr. 2 Buchst. e und regelt eine Nichtanwendung des Abs.1 Satz1 (und Abs. 2
Satz 1), wenn der Stpfl. die in § 1 Abs. 2 oder Abs. 5 genannten besonderen Mit-
wirkungs- und Aufzeichnungspflichten nicht erfillt.

46-47 Einstweilen frei.

48

49

lll. Erweiterung auf einkommensteuerliche Ersatztatbestande
(Abs. 1 Satz 5)

Beziige iSd. § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Buchst. a EStG: Der Verweis des Abs. 1
Satz 5 auf Beziige iSd. § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Buchst. a EStG erfasst Einnahmen
aus der Verduflerung von Dividendenscheinen. Solche Einnahmen liegen vor,
wenn der Dividendenschein ohne das dazugehérende Stammrecht (zB Aktie) vor
Gewinnverteilungsbeschluss vom Anteilseigner verduf8ert wird. In diesem Fall er-
zielt der Stammrechteinhaber durch den entsprechenden Verduflerungspreis inso-
fern eine ,vorgezogene Dividende® und dadurch wirtschaftlich vorgezogene Ein-
kiinfte iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG (vgl. Levedag in Schmidt, 39. Aufl. 2020, § 20
EStG Rz. 160). KapErtrSt fillt daher nicht an (vgl. mit weiterfiihrenden Gestal-
tungsiiberlegungen Clemens/Rehfeld, Inf. 2004, 505 [510]). Der Ersatztatbestand
des § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Buchst. a EStG ist demgegeniiber nicht erfiillt, wenn
der Anteilseigner den Dividendenschein erst nach einem Gewinnverteilungsbe-
schluss verauflert. In diesem Fall erzielt er bei Ausschiittung Dividendeneinkiinfte
iSd. § 20 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG, weil ihm die Einnahmen aufgrund von § 20
Abs. 5 EStG zuzurechnen sind.

Beziige iSd. § 20 Abs. 2 Satz 2 EStG: Ebenso wie die Einnahmen aus der Verdu-
Berung (§ 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Buchst. a EStG) unterliegen auch Einnahmen aus
der Abtretung von Dividendenanspriichen oder sonstigen Anspriichen iSd. § 20
Abs. 2 Satz 2 EStG (richtig: § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Satz 2 EStG) aufgrund der Ge-
setzesinderung durch das UntStFG expressis verbis dem Tatbestand des Abs. 1,
wenn die Abtretung vor einem entsprechenden Gewinnverteilungsbeschluss er-
folgt.

Fraglich ist, ob auch diese Beziige der gewstl. Kiirzung (s. Anm. 25) nach §§ 8
Nr. 5, 9 Nr. 2a oder 7 GewStG unterliegen, da es sich nicht um einen von der Kap-
Ges. ausgeschiitteten Gewinn handelt (Pung in DPM, § 8b Rz. 49b [11/2019]). Da
Satz 5 die genannten Beziige den Beziigen in Satz 1 gleichstellt, sollten sie aus dem
Gewerbeertrag gekiirzt werden.

IV. Ausnahmen und Riickausnahmen der Befreiung laufender
Kapitalertrage (Abs. 1 Satze 2 bis 4)

1. Keine Steuerfreistellung von Beziigen (Abs. 1 Satz 2)

a) Erfasste Beziige

Satz 2 nennt Beziige des Gesellschafters einer Korperschaft oder Personenvereini-
gung, die das Einkommen der leistenden Gesellschaft gemindert haben.
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Beziige iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 1 EStG: Seit der Ausweitung des materiellen
Korrespondenzprinzips auf alle Beziige iSd. Satzes 1 ab VZ 2014 werden alle Ge-
winnausschiittungen erfasst. Dazu gehoren keine Ausschiittungen aus dem stl.
Einlagekonto (§ 27), soweit sie den Buchwert der Beteiligung nicht tbersteigen
oder soweit man sie generell nicht dem Anwendungsbereich des Abs. 1 Satz 1,
sondern Abs. 2 zuordnet. Dazu gehoren ebenfalls keine Ausschiittungen iSd. § 20
Abs. 1 Nr.2 Satz 2 EStG, fiir die der Sonderausweis aufgrund von § 28 Abs. 1
Satz 3 als verwendet gilt (M. Frotscher in Frotscher/Driien, § 8b Rz. 111 [10/2019]).

» Auslandsfall: Fraglich ist, ob auch Leistungen einer auslind. KapGes., insbes.
vGA, erfasst werden, die beim inldnd. Gesellschafter zu Beziigen fithren. Ver-
hindert werden soll ein stl. BA-Abzug im Ausland bei StFreistellung korrespon-
dierender Beziige im Inland (Bogenschiitz, Ubg 2008, 533 [540]; Bdrsch/Spengel,
Ubg 2013, 377). Der Gesetzeswortlaut ,,... Einkommen der leistenden Korper-
schaft nicht gemindert haben® bezieht sich durch den Begriff ,,Einkommen® al-
lerdings auf eine inldnd. Regelung. Die Frage stellte sich umso mehr, als im
JStG 2007 fiir vGA noch der Klammerzusatz ,,(§ 8 Abs. 3 Satz 2)“ enthalten
war. Eine Einkommensminderung iSd. § 8 Abs. 3 Satz 2 gibt es in Auslandsfil-
len nicht; sie wéren nicht erfasst. Wihrend der Wortlaut von Satz 2 idF des
JStG 2007 diese Interpretation durchaus stiitzte, ist das seit der Erweiterung
durch das AmtshilfeRLUmsG nicht mehr der Fall. Die Regelung setzt nur noch
eine Einkommensminderung voraus und erfasst, wie bereits vom Gesetzgeber
des JStG 2007 beabsichtigt, Beziige in- und ausldnd. KapGes. (vgl. BTDrucks.
622/06, 119; M. Frotscher in Frotscher/Driien, § 8b Rz. 108 [10/2020]; Gosch in
Gosch, 4. Aufl. 2020, § 8b Rz. 145).

D> Inlandsqualifikation fiir Beziige mafigebend: Fur die Frage, ob der inlind.
Gesellschafter einer Auslandsgesellschaft eine Gewinnausschiittung iSd. § 20
Abs. 1 Nr. 1 Satz 1 EStG bezieht, ist die inldnd. Qualifikation der Leistung
der Auslandsgesellschaft mafigebend (BFH v. 6.6.2012 - I R 6, 8/11, BStBL II
2013, 111, Rz. 21; FG Dtss. v. 20.8.2013 - 6 K 4183/11 K, EFG 2013, 1881,
rkr.). Dadurch kann es zu Qualifikationskonflikten kommen, die zu einer
unterschiedlichen Behandlung im Inland gegeniiber dem Ausland fithren.
Aus diesem Grund stellen zB Zahlungen auf Eigenkapitalgenussrechte iSd.
§ 8 Abs. 2 Satz 3 Gewinnausschiittungen dar, auch wenn sie das Ausland
anders, insbes. als abziehbaren Zins qualifiziert (vgl. BFH v. 14.8.2019 - I R
44/17, BStBL II 2019, 574, Rz.63). Diese sog. hybriden Finanzierungen
waren letztendlich der Grund, warum das materielle Korrespondenzprinzip
tiber vGA auf alle Beziige ausgeweitet wurde. Dasselbe gilt wohl auch fiir
die brasilianische Eigenkapitalfinanzierung, die aufgrund brasilianischen
Rechts statt oder neben einer (regularen) Gewinnausschiittung als solche an
den Gesellschafter geleistet werden kann (BFH v. 6.6.2012 - I R 6, 8/11,
BStBI. II 2013, 111; hierzu auch Becker/Loose, IStR 2012, 758 [759f.]; Ernes-
ting, IWB 2013, 417; Haisch/Helios/Niedling, DB 2013, 1444 [1445]; Schmid,
IStR 2012, 770; Stangl, DStR 2013, Beihefter 4, 13 [20]). Zu Redeemable Prefe-
rence Shares vgl. FG Diiss. v. 20.8.2013 - 6 K 4183/11 K, EFG 2013, 1881, rkr.

Das Beispiel der brasilianischen Eigenkapitalverzinsung verdeutlicht, dass der
Wortlaut des Satzes 2 vom Gedanken her Einzelfille im Ausland stl. abziehbarer
hybrider Finanzierungen treffen soll, iiber diese Einzelfille hinaus aufgrund seines
Wortlauts aber alle Fille von Gewinnausschiittungen erfasst, denn die brasiliani-
sche Verzinsung und ihre Ausschiittung unterliegt in Brasilen einer Quellensteu-
er. Eine Anrechnung erfolgt nur auf die inland. KSt, sodass im Fall der Freistel-
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lung aufgrund Abs. 1 Satz 1 die Auslandssteuer uU mit Anrechnungsiiberhang
definitiv wird; ,weifle Einkiinfte“ liegen nicht vor. Zu Recht wird deshalb eine
einschrinkende Anwendung gefordert (vgl. zur tiberschieflenden Reaktion des
Gesetzgebers durch eine StPflicht aller Beziige Becker/Loose, IStR 2012, 758 [760];
Haisch/Helios/Niedling, DB 2013, 1444 [1445]).

Vom 18.12.2006 als Zuflusszeitpunkt bis einschliefl. VZ 2013 (s. Anm. 11) waren
nicht alle, sondern folgende Beziige vom materiellen Korrespondenzprinzip er-
fasst:

Beziige iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 EStG: Es handelt sich um vGA, die Satz 2 zu
den Gewinnanteilen, Ausbeuten und sonstigen Beziigen iSd. § 20 Abs.1 Nr.1
Satz 1 EStG zdhlt. Da § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 EStG auf den Leistungsempfanger
abstellt, ist fiir ihn zu beurteilen, ob eine vGA vorliegt. Die tatsichliche Wertung
auf der Ebene der leistenden Korperschaft ist dafiir nicht maf3geblich.

Einnahmen iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 9 EStG: Es handelt sich um Einnahmen aus Leis-
tungen einer nicht stbefreiten Korperschaft, Personenvereinigung oder Vermo-
gensmasse. Da sie keine Gesellschafter, sondern Mitglieder und Bezugsberechtigte
haben, werden Leistungen erfasst, die wirtschaftlich einer vGA vergleichbar sind.

Einnahmen iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 10 Buchst. a Halbs. 2 EStG: Es gilt dhnliches wie
im Fall des § 20 Abs. 1 Nr. 9 Halbs. 2 EStG. Ein BgA mit eigener Rechtspersonlich-
keit kann keine Gewinnausschiittungen tétigen, aber an seinen Tréiger vergleich-
bare Leistungen erbringen. Dasselbe betrifft einer vGA vergleichbare Leistungen.

» MafSgebendes Recht: Auch hinsichtlich der vGA enthdlt der Wortlaut des Sat-
zes 2 keine Einschrinkung dahingehend, ob diese von einer in- oder auslind.
Korperschaft stammen. Ebenso wie im Fall von Gewinnausschiittungen ist fiir
die Qualifikation als Beziige oder Einnahmen im vorgenannten Sinn inldnd.
Recht mafigebend; nach ihm bestimmt sich, ob eine vGA vorliegt, die die Ge-
sellschaft an den Gesellschafter leistet.

b) Keine Einkommensminderung bei der leistenden Koérperschaft

Satz 2 verweist im weiteren Tatbestandsmerkmal darauf, dass die Beziige bei der
leistenden Gesellschaft das Einkommen nicht gemindert haben diirfen. Eine Ein-
kommensminderung ist nicht eingetreten, wenn die Leistung, insbes. vGA, aufler-
halb der StBil. dem Einkommen wieder hinzugerechnet wurde (hM, vgl. BFH v.
29.6.1994 - 1 R 137/93, BStBL II 2002, 366; BMF v. 28.5.2002 - IV A 2 - S2742 -
32/02, BStBL. I 2002, 603, Rz. 2f.; dagegen zB Briese, GmbHR 2006, 1136). Fraglich
ist, ob das auch in solchen Fillen gilt, in denen die vGA zu dem Einkommen der
leistenden Gesellschaft nicht hinzugerechnet wurde, aber im Falle einer Hinzu-
rechnung stfrei (zB aufgrund von Abs. 2) geblieben wire. Im umgekehrten Fall ei-
ner verdeckten Einlage hat der BFH (BFH v. 13.6.2018 - I R 94/15, BFH/NV 2018,
1303) entschieden, dass es an einer Nichtberiicksichtigung fehlt, wenn die vGA bei
der Ermittlung der Einkommens nicht erfasst wurde, jedoch aufgrund (im Fall
Abs. 1) einer Befreiung aufSer Ansatz geblieben wire. Die Schachtelstrafe von 5 %
hilt der BFH fiir nicht mafigebend, da sie der StBefreiung erst nachfolgt. Fiir die
Nichtberticksichtigung kommt es folglich nicht auf die tatsichlich durchgefiihrte
(formale) Einkommenskorrektur an, sondern darauf, ob sie zu einer tatsichlichen
StBelastung gefiihrt hatte (Birker/Schinzle, Ubg 2016, 320 [322]; Intemann, Ubg
2018, 730 [731]; Kortendick/Joisten/Ekinci, BB 2018, 3031 [3034]; Béhmer/Schewe,
FR 2018, 1097 [1098]; Brandis, BFH/PR 2019, 21 [23]; Rengers in Bliimich, § 8b
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Rz. 124 [7/2019]; aA BMF v. 18.11.2020 - IV C 2 - S 2743/18/10002 :001, DOK
2020/1124008, DStR 2020, 2608; Pung in DPM, § 8b Rz. 82 [11/2019]; krit. von Lis-
haut, FR 2019, 370 [373]). Wegen der formellen Korrespondenz in § 32a Abs. 1
KStG diirfte der Fall weniger bei leistenden KapGes. im Inland denn bei einer leis-
tenden KapGes. im Ausland mafigebend sein.

Einbeziehung verhinderter Vermégensmehrung? Zweifelhaft ist, ob auch eine
verhinderte Vermoégensmehrung den Tatbestand der Einkommensminderung aus-
16st. Der Wortlaut des Abs. 1 Satz 2 nennt nur die Einkommensminderung selbst;
da es sich um eine Ausnahmeregelung handelt, sollte sie eng ausgelegt werden
(Dorfler/Heurung/ Adrian, DStR 2007, 514; Dorfler/ Adrian, Ubg 2008, 373; Schnit-
ger/Rometzki, BB 2008, 1648 [1651]). Die FinVerw. wird allerdings vor dem Hin-
tergrund der Historie der Ausnahmeregelung als urspriinglich auf vGA bezogene
Regelung im Zweifel auch den Fall der verhinderten Vermoégensmehrung erfassen,
weil der Wortlaut in § 8 Abs. 1 Satz 2 hinsichtlich einer Gewinnminderung mit
Abs. 1 Satz2 deckungsgleich ist (vgl. Neumann, GmbH-StB 2007, 112 [113];
M. Frotscher in Frotscher/Driien, § 8b Rz. 125 [10/2019]; Pung in DPM, § 8b
Rz. 81a [11/2019]). Abs. 1 Satz 2 sollte uE eng ausgelegt werden, weil es sich um
eine Ausnahmeregelung zur grds. gebotenen Freistellung von Beziigen innerhalb
von KapGes. handelt. Die verhinderte Vermogensmehrung ist Bestandteil der vGA
und sollte nicht hinsichtlich Abs. 1 Satz 2 verallgemeinert werden. Eine Einbezie-
hung im Auslandsfall ist Gegenstand der Hinzurechnungsbesteuerung aufgrund
von §§ 7ff. AStG mit ihren die auslind. Aktivitit betreffenden eigenstindigen
Wertungen (glA Schnitger in Schnitger/Fehrenbacher, 2. Aufl. 2018, § 8b Rz. 218;
krit. auch Becker/Loose, IStR 2012, 758).

Auslandsqualifikation mafigebend fiir Einkommensminderung: Die Frage der
Einkommensminderung bei der leistenden Gesellschaft ist im Auslandsfall danach
zu entscheiden, ob das Einkommen durch die Leistung der Gesellschaft nach dor-
tigem Recht gemindert wurde (§8 Anm. 194; Becker/Loose, IStR 2012, 758;
Haisch/Helios/Niedling, DB 2013, 1444 [1445]). Das gilt uE seit der Ausweitung
des materiellen Korrespondenzprinzips fiir alle Gewinnausschiittungen einschlief3-
lich vGA, Letzteres galt uE zwar auch bereits fiir die durch das JStG 2007 einge-
fiuhrte Korrespondenz von vGA, war/ist aber streitig fiir die Fille, in denen das
ausldnd. Recht keine vGA-dhnliche Regelung kennt und die Beziige nach dem an-
wendbaren auslidnd. Recht das Einkommen rechtmif3ig gemindert hatten, nach in-
lind. Recht aber eine vGA vorliegen wiirde (fiir eine Anwendung Rengers in Blii-
mich, § 8b Rz. 125 [7/2019]; Schnitger in Schnitger/Fehrenbacher, 2. Aufl. 2018,
§ 8b Rz. 212; Gosch in Gosch, 4. Aufl. 2020, § 8b Rz. 147b; Schnitger/Rometzki, BB
2008, 1648; Haas, IStR 2011, 353). Es sind uE vom insoweit zu weit geratenen
Wortlaut Gewinnminderungen erfasst, die beim inldnd. Gesellschafter zur Zurech-
nung von Beziigen fithren. Das Gesetz stellt allein darauf ab, dass die zu Beziigen
iSd. Abs. 1 Satz 2 fithrende Leistung bei der leistenden Gesellschaft einkommens-
mindernd war. Der Grund dafiir ist unmaf3geblich und kann auch in der zutreffen-
den Behandlung nach der ausldnd. Rechtsordnung begriindet sein (ausfiihrl. De-
sens, DStR 2013, Beihefter 4, 4 [13, 20]; zu Recht krit. Becker/Loose, IStR 2012, 758
[760]). Demgegeniiber kann eine allgemeine Gewinnbefreiung wie zB die Befrei-
ung von Schachteldividenden im Einkommen der Auslandsgesellschaft nicht zur
Gewinnminderung idS fithren, weil es dafiir zumindest an der notwendigen Kau-
salitdt (Unmittelbarkeit) fehlt (vgl. BFH v. 13.6.2018 - I R 94/15, BFH/NV 2018,
1303; auch Gosch in Gosch, 4. Aufl. 2020, § 8b Rz. 149i; Rengers in Bliimich, § 8b
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Rz. 125 [7/2019]). Die iiberschieflenden Rechtsfolgen der Regelung zeigen sich zB
bei Drittstaatenverschmelzungen. Fallen sie nicht unter § 12 UmwsStG, konnen sie
nicht steuerneutral vorgenommen werden und fithren zu einer vGA (zu Drittstaa-
tenumwandlungen s. Anm. 57). Die mittelbare Anwendung des § 13 UmwStG
tiber § 12 Abs. 2 Satz 2 setzt einen Vorgang nach § 12 Abs. 2 Satz 1 voraus. Entge-
gen ihrer vormaligen Ansicht verlangt die FinVerw nicht mehr die beschrinkte
StPflicht des Anteilseigners. Das BMF (BMF v. 10.11.2016 - IV C 2 - § 2761/0 - 01,
2016/1019067, BStBL. I 2016, 1252) hat Rz. 13.04 des Umwandlungserlasses gein-
dert und setzt eine beschrinkte StPflicht der tibertragenden Gesellschaft nicht
mehr voraus; dadurch wird der Anwendungsbereich des § 12 Abs. 2 Satz 2 deut-
lich erweitert (Schonfeld/Bergmann, IStR 2017, 68; Polt, Ubg 2017, 134). In dariiber
hinausgehenden Fillen ist die Frage weiterhin offen (vgl. zB Gosch in Gosch,
4. Aufl. 2020, § 8b Rz. 144a; Pung in DPM, § 8b Rz. 92a [11/2019]; Becker/Kam-
phaus/Loose, IStR 2013, 328; restriktiv Hruschka, IStR 2012, 845). Fasst man unter
die Nichtberiicksichtigung auch eine verhinderte Vermogensmehrung, fithren zu
niedrige Nutzungsentgelte der Mutter- an die (ausldnd.) Tochtergesellschaft zu ei-
ner vGA bei der Muttergesellschaft, die aber im Wege einer fiktiven BA (Vorteils-
verbrauch, BFH v. 4.2.2014 — I R 32/12, BFH/NV 2014, 1090) die vGA wieder neu-
tralisieren (Pung in DPM, § 8b Rz. 83 [11/2019]; M. Frotscher in Frotscher/Driien,
§ 8b Rz. 143 [10/2019]; Becker/Kempf/Schwarz, DB 2008, 370 [374]; aA Gosch in
Gosch, 4. Aufl. 2020, § 8b Rz. 148a; Herlinghaus in Rodder/Herlinghaus/Neumann,
2015, § 8b Rz. 147).

¢) Kausalitat von Beziigen und Einkommensminderung

Ungeschriebenes Tatbestandsmerkmal ist uE, dass die Beziige des Gesellschafters
unmittelbar das Einkommen der leistenden Gesellschaft mindern, also die Kehrseite
der Leistung sind. Nicht tatbestandsmaf3ig sind Abziige bei der Bemessungsgrund-
lage ,,Einkommen® oder ,,Gewinn® bei der leistenden KapGes. Namentlich eine bei
der Einkommensermittlung als BA abziehbare Eigenkapitalverzinsung (zB belgi-
scher notional interest) fallt hierunter nicht, weil sie nicht Gegenstand der Ausschiit-
tung und damit nicht Gegenstand der Einkommensverwendung, sondern noch der
Einkommensermittlung ist (vgl. auch Becker/Loose, IStR 2012, 758 [759]; M. Frot-
scher in Frotscher/Driien, § 8b Rz. 118 [10/2019]; Haisch/Helios/Niedling, DB 2013,
1444 [1445]; Rengers in Bliimich, § 8b Rz. 132 [7/2019]). Auch werden solche Fille
nicht erfasst, bei denen die Einkommensminderung nicht bei der leistenden Kap-
Ges., sondern bei einer dieser nahestehenden Person eintritt (Pung in DPM, § 8b
Rz. 77 [6/2017]; M. Frotscher in Frotscher/Driien, § 8b Rz. 119 [10/2019]).

Endgiiltigkeit der Einkommensminderung: Ungeschriebenes Tatbestandsmerk-
mal der Einkommensminderung ist dariiber hinaus, dass sie endgiiltig eingetreten
ist, mithin nicht mehr berichtigt werden kann. Das folgt aus § 32a Abs. 1 KStG,
der die verfahrensrechtl. Seite des vGA-Korrespondenzprinzips regelt, gilt aber
nach dem zugrundeliegenden Gedanken fiir alle Gewinnminderungen gleicherma-
Ben (glA M. Frotscher in Frotscher/Driien, § 8b Rz. 127f. [10/2019]; aA Dérfler/
Heurung/Adrian, DStR 2007, 514, die auf eine veranlagungsbezogene Betrachtung
abstellen). Soweit namlich bei der leistenden Korperschaft der StBescheid auf-
grund der Beriicksichtigung einer vGA erlassen, aufgehoben oder gedndert wird,
kann auch gegeniiber dem Gesellschafter, dem die vGA zuzurechnen ist, der StBe-
scheid entsprechend erlassen, aufgehoben oder gedndert werden. Nur wenn die
vGA endgiiltig bei der leistenden Korperschaft das Einkommen gemindert hat,
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greift materiell Abs. 1 Satz 2 mit der Folge einer Aufhebung der StFreiheit der vGA
ein.

Nach der Gesetzesbegriindung zum JStG 2007 (BTDrucks. 16/2712, 70) soll Abs. 1
Satz 2 auch in Fillen eingreifen, in denen bei der leistenden Korperschaft noch
keine StFestsetzung erfolgt ist. Das ist uE abzulehnen, weil ,,weifle Einkiinfte“ eine
stl. Nichtberticksichtigung beim Gesellschafter und der Gesellschaft voraussetzen;
daran fehlt es, wenn bei der leistenden Korperschaft noch keine StFestsetzung er-
folgte (Gosch in Gosch, 4. Aufl. 2020, § 8b Rz. 147; Schnitger in Schnitger/Fehrenba-
cher, 2. Aufl. 2018, § 8b Rz. 216; Dérfler/Heurung/ Adrian, DStR 2007, 514 [515]).

Zweifelhaft ist, ob auch vGA aufgrund der bis VZ 2007 geltenden Gesellschafter-Fremd-
finanzierung des § 8a aF erfasst werden (vgl. Neumann, GmbH-StB 2007, 112 [113]).
Nur wenn man § 8a aF dergestalt versteht, dass er die gesellschaftsrechtl. Veranlassung
der vGA bildet, werden uE § 8a-Fille erfasst.

Zeitliches Auseinanderfallen von Leistung und Einkommensminderung: Die
Beziige beim Gesellschafter und die Einkommensminderung bei der leistenden
Gesellschaft konnen zeitlich auseinanderfallen. Bestehen im Ausland zB hinsicht-
lich eines Zinsabzugs Abzugsbeschrinkungen, wie etwa der Zinsschranke (§ 4h
EStG) vergleichbare Regelungen, kommt es erst zur Einkommensminderung,
wenn die Leistungen einkommensmindernd werden (M. Frotscher in Frotscher/
Driien, § 8b Rz. 127 [10/2019]; Desens, DStR 2013, Beihefter 4, 13 [20]; str., aA zB
Pung in DPM, § 8b Rz. 84 [6/2017]).

d) Rechtsfolge von Satz 2: Versagung der Steuerbefreiung beim Empfanger
der Beziige

Satz 2 ordnet als Rechtsfolge an, dass die StBefreiung des Satzes 1 beim Empfanger
der Beziige nicht eingreift. Soweit die Beziige stpfl. sind, ist das pauschale BA-Ab-
zugsverbot des Abs. 5 nicht anwendbar; BA sind abziehbar. Trotz der StPflicht der
Beziige handelt es sich weiterhin um Beziige iSd. § 20 Abs. 1 EStG. Satz 2 bewirkt
eine Versagung der StBefreiung aber keine Umqualifikation der Beziige (hM, vgl.
nur M. Frotscher in Frotscher/Driien, § 8b Rz. 120 [10/2019]; Gosch in Gosch,
4. Aufl. 2020, § 8b Rz. 148c; Hagena, FR 2012, 1177; Kollruss, BB 467 [471]; Pung
in DPM, § 8b Rz. 77 [6/2017]). Ausliandische Quellensteuer ist auf die inlind. KSt
anzurechnen oder von den qualifikationsbelasteten Beziigen der empfangenden
Gesellschaft abzuziehen (§ 28 Abs. 6 Sitze 1 und 3).

Keine Bindungswirkung zwischen Gesellschaft und Gesellschafter: Hinsichtlich
der Qualifikation einer vGA und bejahendenfalls ihrer Hohe besteht keine Bin-
dungswirkung zwischen dem StBescheid der leistenden KapGes. und dem StBe-
scheid des Gesellschafters. Die Rechtsfolge des Satzes 2 besteht nur darin, dass die
StFreiheit beim Gesellschafter korrespondierend zu einer Einkommensminderung
bei der leistenden Gesellschaft ausgeschlossen wird. Der StBescheid der leistenden
KapGes. ist kein Grundlagenbescheid.

Offene Fragen bei Ketten-verdeckten Gewinnausschiittungen: Fraglich ist, wie
sich die StPflicht aufgrund von Satz 2 im Verhiltnis mehrstufiger vGA auswirkt
und ob insoweit unter Einbeziehung des § 32a Abs. 1 eine identische Behandlung
wie in einfachen vGA-Verhiltnissen erreicht werden kann. Da Satz 2 hinsichtlich
der Aufwandswirksamkeit auf die Ebene der leistenden KapGes. abstellt, ist frag-
lich, ob dies die die urspriingliche vGA leistende oder die dem letztendlichen Leis-
tungsempfinger unmittelbar nachgeordnete Gesellschaft ist. Da bei einer mittelba-
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ren bzw. mehrstufigen vGA nach hM diejenige Gesellschaft leistet, an der der die
vGA umfangende Gesellschafter unmittelbar beteiligt ist, ist auf jeder Stufe eine
vGA und ihre Aufwandswirksamkeit zu untersuchen (aA Kohlhepp, DStR 2008,
1859: vGA ausschliefllich zwischen leistender Gesellschaft und unmittelbar betei-
ligtem Gesellschafter als Leistungsempfinger).

Konsequenterweise ist auf jeder Beteiligungsstufe zu untersuchen, ob die StFreiheit
der vGA fiir die empfangende KapGes. eingeschrankt ist.

Beispiel:

M-GmbH hailt alle Anteile an T-GmbH, diese wiederum alle Anteile an E-GmbH. E-GmbH
wendet M-GmbH einen Vermdgensvorteil aufgrund gesellschaftsrechtl. Veranlassung zu,
den sie, bestandskriftig und nach den Regelungen der AO nicht mehr dnderbar, aufwands-

wirksam behandelt. Die StFestsetzungen von M und T sind vorbehaltswirksam aufgrund
von § 164 Abs. 2 AO ergangen.

M-GmbH

GAV
T-GmbH

Dividende
E-GmbH

Losung:

Es liegt eine Ketten-vGA von E an T und T an M vor. Da die vGA bei E aufwandswirksam
ist, und ihr Einkommen nicht aufgrund von § 8 Abs. 3 Satz 3 korrigiert werden kann, fiithrt
sie bei T zu einem aufgrund von Satz 2 stpfl. Beteiligungsertrag. Diskutiert wird, ob die vGA
auch bei M-GmbH stpfl. ist. Der Grund liegt darin, dass die vGA bei T-GmbH ihr Einkom-
men nicht aufgrund der Korrektur aufgrund von § 8 Abs. 3 Satz 2, sondern aufgrund der
Versagung der StPflicht durch Satz 2 nicht aufwandswirksam war. In Ketten-vGA ist mE § 8
Abs. 3 Satz 2 mit Abs. 1 Satz 2 zusammen zu betrachten. Kommt es in der Kette zu einer
StPflicht der vGA, weil eine Korrektur aufgrund von § 8 Abs. 3 Satz 2 ausgeschlossen ist, ist
die vGA nicht aufwandswirksam, weil Abs. 1 Satz 2 dies iVm. Abs. 1 Satz 2 verhindert hat
(vgl. Gosch in Gosch, 4. Aufl. 2020, § 8b Rz. 149cf.; ausfithrl. auch Dérfler/Heurung/Adrian,
DStR 2007, 514 [516]). Zu demselben Erg. gelangt man mit Neumann (GmbH-StB 2007, 112
[115], ebenso wohl Pung in DPM, § 8b Rz. 80 [6/2017]), wenn man davon ausgeht, dass die
T-GmbH die Vorteile an der empfangenen vGA aufwandswirksam aufwendet, um sie an M-
GmbH zu leisten. Hinzurechnung bei T-GmbH aufgrund von § 8 Abs. 3 Satz 2 fithrt bei M-
GmbH dazu, dass kein Fall des Satzes 2 vorliegt.

Wiirde im Beispielsfall sowohl die Veranlagung der E-GmbH als auch der M-
GmbH nicht mehr dnderbar sein, wére die vGA bei der M-GmbH aufgrund von
Satz 2 stpfl. Dies ist darin begriindet, dass die vGA sowohl bei der E-GmbH als
auch bei der T-GmbH das Einkommen gemindert hat, weil sie bei der E-GmbH
nicht aufgrund von § 8 Abs. 3 Satz2 und bei der T-GmbH nicht iVm. Abs. 1
Satz 2 dem Einkommen hinzugerechnet wurde. Zu demselben Erg. gelangt man
im Wege des Vorteilsverbrauchs, wenn der Aufwand aus der Weiterleitung der
VGA durch T-GmbH bei dieser nicht aufgrund von § 8 Abs. 3 Satz 2 ihrem Ein-
kommen hinzugerechnet werden kann (im Erg. glA Schnitger in Schnitger/Fehren-
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bacher, 2. Aufl. 2018, § 8b Rz. 203; zum Vorteilsverbrauch vgl. BFH v. 14.2.2014 -
I R 32/12, BFH/NV 2014, 1090, Rz. 12; einschrankend neuerdings in Dreiecksfal-
len mit Auslandsbezug BFH v. 27.11.2019 - I R 40/19, IStR 2020, 821; zutr. aA
Schnitger, IStR 2020, 821 [825]).

Feststellungslast: Fraglich ist, wer die Feststellungslast dafiir trigt, dass sich Be-
ziige iSd. Satzes 1 bei der leistenden KapGes. nicht gewinnmindernd ausgewirkt
haben.

Teilweise wird vertreten, dass die FinVerw. hinsichtlich des Vorliegens einer Leis-
tung die Feststellungslast trégt, wobei dies insbes. die Frage des Vorliegens einer
VGA betrifft, weil es sich um einen steuererhdhenden Tatbestand handelt. Demge-
gentiber soll die Frage, ob sich die Beziige bei der leistenden KapGes. gewinnmin-
dernd ausgewirkt haben, in die Feststellungslast des Stpfl. fallen, weil es sich um
eine steuerentlastende Tatsache handele (Pung in DPM, § 8b Rz. 86 [3/2018]).
Nach aA soll bei vGA zwar die Feststellungslast bei der FinVerw. liegen, der Be-
weis des ersten Anscheins fiir vGA aber dem Stpfl. eine erhéhte Mitwirkungslast
auferlegen (Rengers in Bliimich, § 8b Rz. 127 [7/2019]).

Stellungnahme: Es handelt sich bei Satz 2 uE insgesamt um einen steuerscharfen-
den Tatbestand, weil weifle Einkiinfte vermieden werden sollen. Dafiir trdgt die
FinVerw. die Feststellungslast, da das Gesetz keine andere Zuordnung enthilt (an-
ders zB § 50d Abs. 3 EStG). Allerdings hat der Stpfl. im Auslandssachverhalt sei-
nen erhéhten Mitwirkungspflichten zu geniigen. Geschieht das und bleibt die
Frage der Gewinnminderung unentschieden, trigt die FinVerw. die Feststellungs-
last und es greift die Rechtsfolge von Satz 1 (s. auch § 8 Anm. 194; Haag/Jehlin,
DStR 2013, Beihefter 4, 3 [6]; Haisch/Helios/Niedling, DB 2013, 1444 [1445];
Schnitger in Schnitger/Fehrenbacher, 2. Aufl. 2018, § 8b Rz. 222).

Abgrenzung zu § 50d Abs. 9 EStG: Ebenso wie Abs. 1 Satz 2 erfasst auch § 50d
Abs. 9 EStG einen grenziiberschreitenden Qualifikationskonflikt. Der Unterschied
besteht darin, dass Abs. 2 Satz 2 eine unterschiedliche Qualifizierung einer Zah-
lung als BA voraussetzt, wihrend § 50d Abs. 9 EStG ein DBA - Besteuerungsrecht
»zuriickholt®, das aufgrund unterschiedlicher Einkiinftequalifikation kein DBA -
Anwenderstaat beansprucht. Bei eventuellen (wohl eher seltenen) Uberschneidun-
gen mit Abs. 2 Sétze 2 und 3 geht dieser § 50d Abs. 9 EStG als die speziellere Rege-
lung vor (Kollruss, BB 2007, 467 [472] mit Beispiel).

Auswirkung auf die Gewerbesteuer: Eine StPflicht aufgrund von Satz 2 fithrt nicht
zur gleichzeitigen GewStPflicht, wenn die Voraussetzungen fiir eine Kiirzung auf-
grund von § 9 Nr. 2a oder 7 GewStG erfiillt sind. Zwar sind die stpfl. Beziige im Ge-
werbeertrag enthalten, weil § 8b auch fiir die GewSt gilt (§ 7 Satz 1 GewStG). Wegen
der StPflicht aufgrund von Satz 2 ist jedoch der unmittelbare Anwendungsbereich -
ohne ,,Umweg“ iiber § 8 Nr. 5 GewStG - des § 9 Nr. 2a und 7 GewStG eréftnet, weil
es sich weiterhin um Gewinnanteile im Sinne der Regelungen handelt.

2. Einschrdankung von DBA-Freistellungen (Abs. 1 Satz 3)
a) Tatbestandsvoraussetzungen von Satz 3

Da die StFreistellung von Beziigen iSd. Abs. 1 Satz 1 nicht nur durch nationales
Recht, sondern auch durch DBA geregelt ist, kann es zu einer StFreistellung trotz
Satz 2 kommen, wenn die StFreistellung aufgrund eines DBA eintritt. Das wire
stets der Fall, wenn sie zwar aufgrund von Satz 2 ausgeschlossen ist, aber die DBA-
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Voraussetzungen erfiillt sind, namentlich fiir das sog. Internationale Schachtelpri-
vileg. Satz 3 enthalt die Regelung, dass Satz 1 unterfallende Beziige auch dann stpfl.
sind, wenn ein DBA eingreift. Um den entsprechenden Tatbestand zu regeln, be-
dient sich Abs. 1 Satz 3 einer Verweisung. Sachlich verweist er auf Beziige iSd.
Abs. 1, die nach einem DBA von der Bemessungsgrundlage fiir die KSt auszuneh-
men sind. Da es sich um eine Rechtsgrundverweisung handelt, sind die Beziige
beim Leistungsempfinger stpfl., wenn sie beim Leistenden aufwandswirksam wa-
ren. Es gelten uE dieselben Grundsitze wie im Fall des Satzes 2, dh., erfasst werden
Beziige beim Gesellschafter, die in Umkehrung der Ausschiittung bei der leisten-
den Gesellschaft abziehbar waren. Allgemeine Minderungen der Bemessungs-
grundlage, insbes. im Auslandsfall, sind nicht tatbestandsmafig.

Beziige iSd. Abs. 1 Satz 1: Es handelt sich dabei um alle laufenden Ertrage, ein-
schlieSlich ordentlicher, auf einem gesellschaftsrechtl. Gewinnverteilungsbeschluss
beruhender Dividenden.

Das durch das JStG 2007 eingefithrte Korrespondenzprinzip bezog sich in Satz 2 aus-
schliefllich auf vGA. Demgegeniiber verwies der Wortlaut des Satzes 3 auf Beziige iSd.
Satzes 1. Da von Satz 2 ausschliefSlich vGA betroffen waren, wire es auf der anderen Seite
iiberschieflend, im Gegensatz zur Freistellung nach nationalem Recht (Abs. 1 Satz 1) die
Freistellung nach Vélkerrecht (DBA) fiir alle Abs. 1 Satz 1 unterfallenden Beziige zu ver-
sagen. Dies hitte zu dem unausgewogenen Erg. gefiihrt, dass Dividenden, die nicht vGA
sind, im Falle eines Nicht-DBA-Staats freigestellt wiren, Dividenden eines DBA-Staats
demgegentiber nicht. Nach Benecke (NWB 2006 [Heft 41], 3429 [3430]) entspricht diese
Auslegung auch der Intention des Gesetzgebers. Da Satz 3 idF des JStG 2007 nur auf ein-
kommensmindernde vGA anzuwenden war, gilt fiir Finanzierungsinstrumente wie zB
das Genussrecht bis zur Erweiterung durch das AmtshilfeRLUmsG weiterhin das Tren-
nungsprinzip. Da nach nationalem Recht eine Dividende und keine vGA vorliegt, wer-
den Zahlungen auf ein Genussrecht bis einschliefSlich 2013 nicht erfasst (vgl. auch Gro-
therr, RIW 2007, 898 [901]; Benecke, NWB 2006 [Heft 41], 3429 [3430]; Détsch/Pung,
DB 2007, 11 [13]; Kollruss, BB 2007, 467 [469]).

Nach einem DBA von der Bemessungsgrundlage zur Korperschaftsteuer auszu-
nehmen: Neben den in Satz 2 genannten Voraussetzungen muss es sich um Be-
ziige handeln, die eine im Inland ansdssige KapGes. von einer ausldnd. KapGes. er-
hélt und im Inland eine DBA-Freistellung erfolgt. Regelmiflig sehen die mit
Deutschland als Ansissigkeitsstaat vereinbarten DBA fiir Dividenden von einer
KapGes. an eine KapGes. die Freistellungsmethode aufgrund des sog. internationa-
len Schachtelprivilegs vor, das von einer Mindestbeteiligungsquote und teilweise
zusdtzlich von einem Aktivitdtsvorbehalt abhdngig gemacht ist. Diese DBA-Frei-
stellung gilt fiir regulédre Dividenden und vGA gleichermaflen. Sind die Vorausset-
zungen der Mindestbeteiligung und einer uU aktiven Tiétigkeit im Sinne des jewei-
ligen DBA erfiillt, kommt es zur Freistellung in Deutschland als Ansissigkeitsstaat;
die Beziige sind von der Bemessungsgrundlage fiir die KSt auszunehmen. Daneben
kann die Freistellung von Gewinnen aus BS eingeschrinkt sein, wenn die Beteili-
gung und damit die Beziige der BS funktional zuzurechnen sind (vgl. Herlinghaus
in Rodder/Herlinghaus/Neumann, 2015, § 8b Rz. 159; Schnitger in Schnitger/Feh-
renbacher, 2. Aufl. 2018, § 8b Rz. 240).

b) Rechtsfolge von Satz 3: Steuerpflicht trotz DBA-Freistellung

Als Rechtsfolge ordnet Abs. 1 Satz 3 an, dass ungeachtet des Wortlauts eines ent-
sprechenden DBA Satz 2 entsprechend gilt. Dies bedeutet, dass die StPflicht trotz
einer DBA-StFreistellung eintritt.
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Auswirkung auf die Gewerbesteuer: Gewerbesteuerlich kommt den Kiirzungsre-
gelungen des § 9 Nr. 2a und 7 GewStG eine eigenstandige Bedeutung zu. Sind ihre
Voraussetzungen erfiillt, bleiben die Beziige trotz ihrer KStPflicht ebenso wie im
Fall des Satz 2 gewstfrei.

Fraglich ist, ob das auch fiir § 9 Nr. 8 GewStG gilt, nach dem Gewinnanteile gewstfrei
sind, wenn eine DBA-Freistellung eingreift. Zwar gilt Satz 3 auch fiir die GewSt; dies
aber nur insoweit, wie die Beziige ohne Hinzurechnungs- und Kiirzungsvorschriften im
Gewerbeertrag enthalten sind. Eine eigenstdndige StBefreiung enthilt § 9 Nr. 8 GewStG
weiterhin fiir die Fille, in denen die fiir Nr. 2a und 7 erforderliche Mindestbeteiligung
nicht zu Beginn des Erhebungszeitraums bestand (vgl. auch BFH v. 23.6.2010 - I R 71/
09, BStBL I1 2011, 129). § 9 Nr. 8 GewStG bleibt anwendbar; eine DBA-Freistellung wirkt
eigenstindig fiir die GewSt.

Anwendung von Satz 3 auch bei eigener DBA-Regelung? Satz 3 verweist tatbe-
standsmaflig darauf, dass Beziige aufgrund eines DBA von der Bemessungsgrund-
lage fiir die KSt auszunehmen sind. Da der Tatbestand insoweit keine Einschrén-
kungen enthilt, ist fraglich, ob Satz 3 ungeachtet der Zuléssigkeit eines Treaty Over-
ride auch in den Fillen gilt, in denen DBA eigenstindige (Missbrauchs-)Regelungen
enthalten, die die StBefreiung ausschliefen. Diese Regelungen gehen uE Satz 3 vor
mit der Folge, dass er nicht anwendbar ist, wenn ein DBA eigene Voraussetzungen
enthilt, die die DBA-Befreiung ausschlielen. Hier greift uE dieselbe Uberlegung
der FinVerw. wie zu § 50d Abs. 3 EStG (vgl. BMF v. 24.1.2012 - IV B 3 - § 2411/07/
10016, BStBL. I 2012, 171, Rz. 10; vgl. auch Hagena, FR 2012, 11; Schmid, IStR 2012,
772; Stober, DStR 2016, 1889 [1893f.]; Musil, FR 2016, 297 [302]; zur Unionsrechts-
widrigkeit s. § 50d EStG Anm. 52). Demgegeniiber hat der BFH (BFH v. 25.5.2016 -
I R 64/13, BStBL. II 2017, 1185, Rz. 18) zu § 50d Abs. 8 EStG entschieden, dass
die weitergehende nationale Regelung durch ein (nachfolgendes) DBA nicht ver-
dringt wird; bezogen auf Satz 3 wiirde Satz 2 vorgehen (Pung in DPM, § 8b Rz. 88
[3/2018]; Pohl, ISR 2014, 158; Brandis, BFH/PR 2016, 343; Mitschke, IStR 2016, 773).

Einstweilen frei

3. Riickausnahme durch Beibehaltung der Freistellung bei verdeckter
Gewinnausschiittung an nahestehende Personen (Abs. 1 Satz 4)

a) Tatbestandsvoraussetzungen von Satz 4

Vermeidung von Doppelbesteuerung: Durch das materielle Korrespondenzprin-
zip bei Ausschiittungen will der Gesetzgeber sicherstellen, dass ausgeschiittete Ge-
winne einer stl. Vorbelastung unterlegen haben. Obwohl das KSt typisierend von
einer Vorbelastung ausgeht, soll das materielle Korrespondenzprinzip dies im In-
land sicherstellen, wenn bei der ausschiittenden Gesellschaft, insbes. im Ausland,
die Gewinnausschiittung einkommensmindernd war. Insbesondere in Dreiecksfil-
len kann es zur vGA an den Gesellschafter kommen, und zur gleichzeitigen Ein-
kommenserfassung bei einer nahestehenden Person (zB Schwestergesellschaft). Ist
eine Korrektur verfahrensrechtl. nicht mehr maglich, weil insbes. § 32a im Aus-
land nicht anwendbar ist, kime es nicht nur zur Vorbelastung, sondern zur Dop-
pelbesteuerung. Dem trégt Satz 4 Rechnung, wobei er nur auf vGA anwendbar ist.
Der Gesetzgeber geht offenbar davon aus, dass dies nur bei vGA erfolgen kann
(vgl. aber Hruschka, IStR 2012, 844; zutr. aA Becker/Kamphaus/Loose, IStR 2013,
328 [333]; Pung in DPM, § 8b Rz. 93 [11/2019]; Schnitger in Schnitger/Fehrenba-
cher, 2. Aufl. 2018, § 8b Rz. 253).
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Abs. 1 Satz 4 regelt bestimmte Fille der vGA an nahestehende Personen. Ange-
sprochen sind besondere Dreieckskonstellationen und damit insbes. Leistungen
zwischen Schwestergesellschaften, die aufgrund eines gemeinsamen Gesellschafters
gesellschaftsrechtl. veranlasst sind. Da die vGA in Dreiecksverhiltnissen oftmals
zu einer verdeckten Einlage des die vGA empfangenden Gesellschafters fithren
wird, enthélt § 8 Abs. 3 Sitze 4, 5 dazu eine entsprechende Regelung (vgl. dazu
BFH v. 13.6.2018 — I R 94/15, DStR 2018, 2251; BMF v. 18.11.2020 - IV C 2 -
$2743/18/10002 :001, DOK 2020/1124008, DStR 2020, 2608; aktuell in Abgren-
zung zu § 1 Abs. 1 AStG und Versagung eines Vorteilsverbrauchs BFH v. 27.11.
2019 - I R 40/19, IStR 2020, 821; aA zutr. Schnitger, IStR 2020, 821; Weiss/Briihl,
IStR 2021, 114; Andresen/Holtrichter, DStR 2021, 65; Kdshammer/Bolik, NWB
2020, 3168 [3172]). Da Satz 4 eine Ausnahme zu Satz 2 darstellt, miissen dessen
Tatbestandsvoraussetzungen einer einkommensmindernden/gewinnmindernden
VGA bei der leistenden Gesellschaft erfiillt sein. Hinzutreten muss, dass die vGA
das Einkommen einer dem Stpfl. nahestehenden Person erhéht hat und § 32a auf
das Einkommen der nahestehenden Person nicht anwendbar ist.

Verdeckte Gewinnausschiittung und Einkommensminderung: Siche Anm. 50.

Erfassung von Dreiecksfillen: Wihrend die Sétze 2 und 3 solche vGA regeln, die
bei der leistenden Gesellschaft zu einer Einkommensminderung gefiihrt haben,
stellt Satz 4 darauf ab, dass eine Erhohung des Einkommens bei einer nahestehen-
den Person eingetreten ist. Es handelt sich um den Fall eines Dreiecksverhéltnisses,
in dem die Leistung doppelt versteuert wiirde, naimlich zum einen bei dem Gesell-
schafter durch einen stpfl. Bezug und zum anderen auch bei der nahestehenden
Person als einkommenswirksamer Bezug.

Nahestehende Person: Die Regelung setzt den Begriff der nahestehenden Person
voraus, ohne ihn zu definieren. Einen Verweis auf § 1 Abs. 2 AStG, wie in § 8a
Abs. 1 enthdlt die Regelung nicht. Wegen des Kontextes der nahestehenden Person
zur vGA ist das Tatbestandsmerkmal wie im Fall des § 8 Abs. 3 Satz 2 auszulegen
(Pung in DPM, § 8b Rz. 92 [6/2017]; M. Frotscher in Frotscher/Driien, § 8b Rz. 136
[10/2019]; Schnitger in Schnitger/Fehrenbacher, 2. Aufl. 2018, § 8b Rz.246; aA
Strnad, GmbHR 2006, 1321); s. § 8 Anm. 351.

Einkommenserhohung: Hinsichtlich des ,,Einkommens® handelt es sich um eine
Bemessungsgrundlage des nationalen KStRechts. Ebenso wie bei der Einkommens-
minderung werden jedoch nach der Intention des Gesetzgebers nicht nur Inlands-,
sondern auch Auslandsfille erfasst.

Einkommenserh6hung bei der nahestehenden Person: Wesentliche Vorausset-
zung zur Rechtfertigung der Annahme des Satzes 4 ist, dass sich das Einkommen
der nahestehenden Person erhoht hat. Das ist stets der Fall, wenn sich die vGA bei
der nahestehenden Person ergebniswirksam ausgewirkt hat. Das gilt uE auch in
Fillen, in denen die Einkommenserhdhung nach ausldnd. Recht einer StBefreiung
unterliegt, weil die Einkommenserhéhung dann grds. aufgrund der vGA erfolgte
und nur wegen einer darauf anwendbaren Befreiung letztendlich nicht erfasst
wurde (glA Schnitger in Schnitger/Fehrenbacher, 2. Aufl. 2018, § 8b Rz. 250).

Keine Zeitkongruenz: Die Einkommensminderung aufgrund vGA bei der leisten-
den Gesellschaft und die Einkommenserhohung bei der nahestehenden Person
konnen wie im Fall des Satzes 2 auseinanderfallen. Ein wesentlicher Fall diirfte die
verhinderte Vermdgensmehrung durch die Ubertragung eines WG unter dem ge-
meinen Wert sein, soweit man sie — entgegen hier vertretener Ansicht - einbezieht.
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Eine Einkommenserhohung sollte uE auch in den Fillen angenommen werden, in
denen das maf3gebliche Recht eine verdeckte Einlage bei der nahestehenden Per-
son mit einer entsprechenden Erhéhung der AK nicht annimmt. Dadurch kommt
es bei ihr nicht zu hoheren Abschreibungen mit einem im Umbkehrschluss héheren
Gewinn (vgl. Schnitger in Schnitger/Fehrenbacher, 2. Aufl. 2018, § 8b Rz. 249; Be-
cker/KempflSchwarz, DB 2008, 370 [372]; Gosch in Gosch, 4. Aufl. 2020, § 8b
Rz. 149¢). Der Wortlaut ,hat“ in Satz 4 ist uE konditional und nicht zeitlich zu
verstehen (aA Pung in DPM, § 8b Rz. 48 [6/2020]).

§ 32a KStG findet keine Anwendung: § 32a ist eine besondere Korrekturnorm.
Sie soll verfahrensmaflig die korrespondierende Besteuerung von vGA (und ver-
deckten Einlagen) zwischen Gesellschaft und Gesellschafter sicherstellen. Unklar
ist, ob mit der Nichtanwendung des § 32a gemeint ist, dass er generell nicht an-
wendbar ist, wie in Auslandsfillen, oder ob die Voraussetzungen fiir seine Anwen-
dung materiell nicht erfiillt sind. Vom Sinn und Zweck der Regelung her ist uE
jede Nichtanwendung des § 32a mafgebend, weil er die materiell-rechtl. Korres-
pondenz formell-rechtl. sicherstellen soll.

b) Rechtsfolge von Satz 4: Riickausnahme zur Versagung der Steuerfreiheit
aufwandswirksamer verdeckter Gewinnausschiittungen

Abs. 1 Satz 4 enthilt rechtsfolgemiflig eine Riickausnahme zur Versagung der
StFreiheit aufwandswirksamer vGA. Die vGA bleibt bei der empfangenden Kap-
Ges. stfrei aufgrund von Abs. 1 Satz 1. Dies gilt sowohl fiir die KSt als auch die
GewsSt.

Beispiel 1: Typischer Anwendungsfall (Inland)

M-GmbH hilt alle Anteile an den beiden Inlandstéchtern T GmbH und T? GmbH. Die T?
GmbH vermietet der T! GmbH ein Grundstiick zu einem Preis, der mit 50000 € unange-
messen hoch ist. T! GmbH hat die Mietzahlungen als Aufwand, T?> GmbH als Ertrag erfasst.
M-GmbH hat aus dem Vorgang keine Konsequenzen gezogen. Alle Bescheide sind bestands-
kriftig und nicht mehr dnderbar.

M-GmbH

T'-GmbH T>-GmbH

50000 €
unangemessener Mietzins

Losung:

T! GmbH tatigt durch den tiberhdhten Mietzins eine vGA an M-GmbH. Entgegen § 8 Abs. 3
Satz 2 hat sie ihr Einkommen gemindert. Bei M-GmbH erfolgt kein Ansatz der vGA, weil
der Bescheid nicht mehr gedndert werden kann. Da die vGA bei T' GmbH in einem StBe-
scheid nicht beriicksichtigt wurde, greift § 32a Abs. 1 nicht ein. Bei T> GmbH liegt in Hohe
des unangemessenen Mietzinses eine verdeckte Einlage vor. Entgegen § 8 Abs. 3 Satz 3 er-
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hoht sie aufgrund von Satz 4 ihr Einkommen, weil sie sich auf eine vGA der nahestehenden
T! GmbH bezieht und bei dem Gesellschafter M-GmbH nicht erfasst wurde.

Beispiel 2: Typischer Anwendungsfall (Ausland)

M-Inland
Y Y
T'-Ausland T>-Ausland
iiberhohter
Zins

Die im Inland unbeschrinkt kstpfl. M-GmbH hilt alle Anteile an zwei im Ausland anséssi-
gen Tochtergesellschaften, und zwar T'-KapGes. und T2-KapGes. mit Sitz und Geschiftslei-
tung im Ausland. T? gewahrt ihrer Schwestergesellschaft T! ein Darlehen, fiir das T! einen
unangemessen hohen Zins zahlt. T! ist a) im Inland unbeschrinkt stpfl. oder hat b) Sitz und
Geschiftsleitung im Ausland. Bei T sind die Zinsen aufwandswirksam, bei T? ertragswirk-
sam erfasst. Bei M-GmbH werden aus dem Sachverhalt keine stl. Konsequenzen gezogen.
Losung:

Sowohl T! als auch T? sind im Verhiltnis zu M nahestehend. Die unangemessene Zinszah-
lung der T? fithrt nach inlind. Wertung zu einer vGA an M und von M zu einer Einlage in
T2 Die vGA der T' an M war aufwandswirksam und ist deshalb grds. aufgrund von Satz 2
bei M-Inland stpfl,, sofern eine Korrektur bei T! nicht mehr erfolgen kann. Die vGA wire
also bei M-Inland einkommenserhohend und bei T?-Ausland ebenso. Durch den tiberhéh-
ten Zins ist es aufgrund des Dreiecksverhiltnisses zugleich zu einer verdeckten Einlage bei
T2-Ausland gekommen. Da sowohl in der Fallvariante a) als auch der Fallvariante b) keine
Berichtigung bei der T? erfolgt — § 32a Abs. 2 ist im Ausland nicht anwendbar ist, greift
Satz 4 ein. Die vGA bleibt bei M-Inland stfrei, wobei allerdings die 5 %-Fiktion des Abs. 5
eingreift.

Stellungnahme: Der Auslandsfall macht deutlich, dass das materielle Korrespon-
denzprinzip der Sitze 2 und 3 viel zu weit geht. In der vorstehenden Beispielsvari-
ante handelt es sich um einen reinen Auslandsfall. Inlindisches StSubstrat ist nicht
betroffen. Gleichwohl wiirden die Regelungen des materiellen Korrespondenzprin-
zips bei der vGA eingreifen. Da die vGA bei der M-Inland stpfl. ist, kommt es trotz
der Neutralisierung durch Satz 4 jedenfalls zur 5 %-Fiktion und dadurch zu einer
ungerechtfertigten Zusatzbesteuerung. Wahrend im Inlandsfall a) die Regelungen
aus der vGA insoweit noch inlind. Besteuerungssubstrat betreffen, ist das im Aus-
landsfall b) keineswegs der Fall. Es ist allein ausldnd. Steuersubstrat betroffen, das
dem deutschen Besteuerungsrecht nicht zusteht. Wendet man Satz 2 gleichwohl
auch auf verhinderte Vermégensmehrungen im Ausland an, kommt es auch hier
zur ,Schachtelstrafe von 5 %. Dies gilt besonders in den Féllen, in denen nach
auslind. Rechtsordnung keine vGA vorliegt, weil zB eine Ubertragung zum Buch-
wert vorgesehen ist (so zutr. Dorfler/Heurung/Adrian, DStR 2007, 514; Frase, BB
2008, 2713; M. Frotscher in Frotscher/Driien, § 8b Rz. 138a [10/2019]; Becker/
Kempf/Schwarz, DB 2008, 370). Eine Anwendung des materiellen Korrespondenz-
prinzips geht in diesen Féllen {iber seinen Sinngehalt hinaus und darf aufgrund te-

K76 | Watermeyer ertragsteuerrecht.de



C. Abs. 2: Einmalige Beteiligungsgewinne | Vor Anm. 62 § 8b KStG

leologischer Reduktion nicht angewendet werden. Anderenfalls kann es in diesen
Fillen durch das materielle Korrespondenzprinzip zu einer Besteuerung auslind.
Besteuerungssubstrats im Inland kommen; mit der Verhinderung von weiflen Ein-
kiinften hat das nichts mehr zu tun. Das gilt vor allem, wenn man entgegen hier
vertretener Auffassung als Gewinnminderung bei der leistenden Gesellschaft auch
eine verhinderte Vermogensmehrung versteht.

Beispiel 3:

M-Inland hat zwei Tochter-KapGes. im Ausland. Aufgrund dortigen Rechts ist die Ubertra-
gung eines WG zum Buchwert (100, gemeiner Wert 1000) zwischen den Schwestergesell-
schaften moglich. Nach inlénd. Qualifikation kommt es zu einer vGA bei M-Inland. Bezieht
man die verhinderte Vermégensmehrung ein, ist es bei der tibertragenden Auslandsgesell-
schaft zu einer Gewinnminderung gekommen. Die vGA wire aufgrund von Satz 2 bei M-In-
land vollstandig stpfl. Fraglich ist, ob Satz 4 eingreift, weil es bei der das WG erhaltenden
Auslandsgesellschaft zu einer Vermogensmehrung gekommen ist. Das ist der Fall, wenn
man konsequenterweise dort eine verhinderte Vermogensminderung durch niedrigere Ab-
schreibungen oder einen spater hoheren Verduflerungsgewinn durch niedrigere AK einbe-
zieht (vgl. Becker/Kempf/Schwarz, DB 2008, 370 [372]; Dorfler/Adrian, Ubg 2008, 373 [381];
Schnitger in Schnitger/Fehrenbacher, 2. Aufl. 2018, § 8b Rz. 249; aA Gosch in Gosch, 4. Aufl.
2020, § 8b Rz. 149f; M. Frotscher in Frotscher/Driien, § 8b Rz. 138a [10/2019]; Pung in DPM,
§ 8b Rz. 92 [6/2017]).

Zu weiteren Beispielsfillen vgl. Dotsch/Pung, DB 2007, 11 (15); Benecke, NWB 2006
(Heft 40), 3341 (33441.); Pohl/Raupach, FR 2007, 210 (216); Pung, Ubg 2008, 254 (255ft.).

Besondere Fragestellungen ergeben sich zudem bei Drittstaatenumwandlungen
(insbes. Spaltungen), bei denen § 12 Abs. 2 Satz 2 KStG nicht eingreift. Wertet
man die Spaltung als Anteilstausch, handelte es sich um einen verduflerungsglei-
chen Vorgang, der unter die Steuerbefreiung von Abs. 2 fillt (Pung in DPM, § 8b
Rz. 92a [6/2017]; Herlinghaus in R/H/N, 2015, § 8b Rz. 189). Soweit man die Spal-
tung demgegeniiber als Sachausschiittung an den Gesellschafter mit einer nachfol-
genden VvE wertet, ist die Anwendung von Abs. 1 Satz 4 vom Wortlaut fraglich,
weil er eine vGA voraussetzt. Nach dem Sinn und Zweck der Norm sollte Abs. 1
Satz 4 in den Fillen angewendet werden, in denen keine Verrechnung mit dem stl.
EK erfolgt (vgl. zur Problematik Holle/Keilhoff, IStR 2017, 245; Krauf$/Kdostler, BB
2017, 924).

Einstweilen frei. 58-61

C. Erlauterungen zu Abs. 2: Voraussetzungen und Rechtsfolgen
der Befreiung einmaliger Beteiligungsgewinne

Schrifttumsauswahl: Eilers/ Wienands, Steuersenkungsgesetz: Anteilsverduflerungen durch
Korperschaften nach der Neufassung des § 8b Abs. 2 KStG, GmbHR 2000, 1229; Hdiusel-
mann/Mick, Behaltefrist des § 8b Abs. 2 KStG nF und des § 3 Nr. 40 Satz 5 EStG, DB 2000,
2094; Jakobs/Wittmann, Steuersenkungsgesetz: Besteuerung von Anteilsverduf3erungen,
GmbHR 2000, 910; Kanzler, Problematik der steuerlichen Behandlung von VerdufSerungsge-
winnen, FR 2000, 205; Seibt, Unternehmenskauf und -verkauf nach dem Steuersenkungsge-
setz, DStR 2000, 2061; Wenger, Die Steuerfreiheit von Verduflerungsgewinnen: Systemwid-
rigkeiten und systematische Notwendigkeiten, StuW 2000, 177; Forster, Ausgewahlte Fragen
bei der Verduflerung von Anteilen an Kapitalgesellschaften, Stbg 2001, 657; Haun/ Winkler,
Vertragsgestaltungen zur Verlagerung des Zeitpunkts der Besteuerung bei Anteilsverdufle-
rungen, DStR 2001, 1195; Kessler/Schmalz/Schmidt, Die Verschdrfung, Verbesserung und
Komplizierung der Besteuerung von Beteiligungsertrigen nach der geplanten Neufassung
des § 8b KStG, DStR 2001, 1865; Lechner, Die Kapitalgesellschaft als Steuersparmodell - An-
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teilsverduflerungen durch Kapitalgesellschaften nach der Unternehmenssteuerreform, Stbg
2001, 201; Rttig/ Protzen, Anwendung des § 8b Abs. 2 KStG auf verdeckte Gewinnausschiit-
tungen anlésslich einer Anteilsverduflerung, GmbHR 2001, 495; Watermeyer, Steuerbefrei-
ung fiir GmbH-Anteilsverduflerungen, GmbH-StB 2001, 166; Haun/ Winkler, Klarstellungen
und Unklarheiten bei der Besteuerung von Beteiligungsertrdgen nach der Neufassung des
§ 8b KStG, GmbHR 2002, 192; Leip, Die Verduflerung von Anteilen an Kapitalgesellschaften
durch Kapitalgesellschaften, BB 2002, 1839; Franz/Reiser, Ausgewihlte Probleme zu § 8b
KStG im Lichte des BMF-Schreibens vom 28.4.2003, StB 2003, 242; Kanzler, Grundfragen
der Besteuerung betrieblicher Verduflerungsgewinne, FR 2003, 1; Knebel/Seltenreich, Bespre-
chung des BMF-Schreibens vom 28.4.2003, Stbg 2003, 259; Nagel/ Thies, Steuerliche Behand-
lung der Schlussauflosung von organschaftlichen Ausgleichsposten bei Kapitalgesellschaften,
GmbHR 2003, 25; Neu/ Watermeyer, Steuerlicher Handlungsbedarf zum Jahreswechsel 2003/
2004, DStR 2003, 2181 (Teil IT); Scheffler, Beteiligungsverauflerungen durch Kapitalgesell-
schaften: Die Steuerbefreiung nach § 8b Abs. 2 KStG ist gerechtfertigt, DB 2003, 680; Schrei-
ber/Rogall, Die Besteuerung der Gewinne aus der Verduflerung von Anteilen an Kapitalge-
sellschaften, BB 2003, 497; Spengel/Schaden, Besteuerung von Erfolgen aus der Verduflerung
von Anteilen an Kapitalgesellschaften durch Kapitalgesellschaften, DStR 2003, 2192; Eilers,
Transaktionen in Zeiten unsicherer Werte, FR 2004, 337; Endres, Steuerreformpaket 2004:
Beteiligungsertrage im Konzern nach ,,Korb II%, PiStB 2004, 47; Nagel/ Thies, Steuerliche Be-
handlung der Schlussauflosung von organschaftlichen Ausgleichsposten bei Kapitalgesell-
schaften, GmbHR 2004, 35; Niemann, Verdeckte Gewinnausschiittung und Halbeinkiinfte-
verfahren, IFSt-Schrift Nr. 414; Hummeltenberg/ Grube/Behrendt, Steuerrechtliche Aspekte
des Zweiten Gesetzes zur Neuregelung des Energiewirtschaftsrechts, Versorgungswirtschaft
2005, 173; Prinz/von Freeden, Erwerb eigener Anteile als Ausschiittungsalternative bei einer
Kapitalgesellschaft, FR 2005, 533; Schmid/Renner, Bilanzielle und steuerliche Behandlung ei-
ner Verkaufsoption (long put), DStR 2005, 2059; Schulte, Wechsel des personlich haftenden
Gesellschafters einer KGaA ertragsteuerneutral méglich?, DStR 2005, 951; Sedemund, Zivil-
rechtliche Grundlagen und steuerliche Behandlung eigener Anteile einer GmbH im Rechts-
verkehr, DStZ 2005, 481; Behrendt/Schlereth, Unbundling - Steuerrechtliche Beurteilung der
Verwaltungsauffassung zum Energiewirtschaftsgesetz (EnWG), BB 2006, 2050; Engler, Kos-
ten einer Due Diligence - Aufwand oder aktivierungspflichtige Anschaffungskosten, BB
2006, 747; Hummeltenberg/ Behrendt/Schlereth, Zur Auslegung des § 6 Abs. 2 Satz 4 EnWG:
Koénnen ,entflechtungsgeborene® Anteile steuerbegiinstigt verduflert werden?, BB 2006, 241;
Mairoser/ GrofS, Gesetzliche Korrektur bei der Ermittlung des Verduflerungsgewinnes nach
§ 8b Abs. 2 Satz 2 KStG zwingend erforderlich, GmbHR 2006, 362; Nosky, Uberﬁihrung von
Beteiligungen in eine ausldndische Betriebsstitte als Verduflerung?, GmbHR 2006, 695; Rau,
Zur steuerbilanziellen Behandlung von Aktienanleihen, DStR 2006, 627; Schulze-Osterloh,
Passiver Ausgleichsposten beim Erwerb von Anteilen an einer Kapitalgesellschaft gegen Zu-
zahlung des Verkaufers, BB 2006, 1955; Zieren/Adrian, Die ,,Zuschreibungs-Falle“, DB 2006,
299; Ernsting, Bilanzierung eines negativen Kaufpreises im Rahmen eines Unternehmenser-
werbs, GmbHR 2007, 135; Roser/Haupt, Negative Kaufpreise — der BFH lésst viele Fragen of-
fen, GmbHR 2007, 78; Blumenberg/RofSner, Steuerliche Auswirkungen der durch das Bil-
MoG geplanten Anderungen der Bilanzierung von eigenen Anteilen, GmbHR 2008, 1079;
Diill/Knodler, Ausfall einer Kaufpreisforderung aus der Verduflerung der Beteiligung an ei-
ner Kapitalgesellschaft - Das neue BMF-Schreiben zu § 8b Abs. 2 KStG, DStR 2008, 1665;
Friichtl/Fischer, Erwerb eigener Anteile — Anderungen durch das BilMoG, DStZ 2009, 112;
Hduselmann; Zweifelsfragen bei der bilanzsteuerlichen Erfassung von anteilsbezogenen De-
rivaten, Ubg 2008, 391; Herzig, Steuerliche Konsequenzen des Regierungsentwurfs zum Bil-
MoG, DB 2008, 1339; Kiiting/Reuter, Abbildung von eigenen Anteilen nach dem Entwurf
des BilMoG - Auswirkungen in der Bilanzierungs- und Bilanzanalysenpraxis, BB 2008, 658;
Lohmann/von Goldacker/Achatz, Nebenkosten der Akquisition einer deutschen Kapitalge-
sellschaft — hauptsichlich steuerliche Betriebsausgaben, BB 2008, 1592; Mayer, Steuerliche
Behandlung eigener Anteile nach dem BilMoG, Ubg 2008, 779; Schwarz, Zweifelsfragen bei
der Einlage von Kapitalgesellschaften in Kapitalgesellschaften, insbesondere Wertaufho-
lungsproblematik, FR 2008, 548; Friichtl/Fischer, Erwerb eigener Anteile — Anderungen
durch das BilMoG?, DStZ 2009, 112; Ortmann-Babel/Bolik/Gageur, Ausgewahlte steuerliche
Chancen und Risiken des BilMoG, DStR 2009, 934; Peter/Graser, Zu kurz gegriffen: Due Di-
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ligence-Kosten als Anschaffungsnebenkosten beim Beteiligungserwerb, DStR 2009, 2032;
Rodewald/Pohl, Neuregelungen des Erwerbs von eigenen Anteilen durch die GmbH im Bi-
lanzrechtsmodernisierungsgesetz (BilMoG), GmbHR 2009, 32; Roser/ Haupt, (Aufler-)Bilan-
zieller Korrekturposten als Mittel der teleologischen Gesetzesanwendung des § 8b Abs. 2
KStG, DStR 2009, 1677; Schiffers, Das BilMoG und der Mittelstand, GmbH-StB 2009, 166;
Wagner, Die verwirrende Rechtsprechung des BFH zur steuerlichen Beurteilung der Verdu-
Berung von Bezugsrechten auch vor dem Hintergrund der Abgeltungsteuer, DStR 2009, 626;
Bruckmeier/ Zwirner/Kiinkele, Die Behandlung eigener Anteile - Das BilMoG kiirzt das Steu-
ersubstrat und fordert Investitionen in eigene Aktien, DStR 2010, 1640; Ditz/ Tcherveniachki,
Eigene Anteile und Mitarbeiterbeteiligungsmodelle - Bilanzierung nach dem BilMoG und
Konsequenzen fiir das steuerliche Einlagekonto, Ubg 2010, 875; Eldagsen/Rohrbein, Behand-
lung von Wertaufholungen nach steuerunwirksamen Teilwertabschreibungen - Wertaufho-
lung auf Anteile an Kapitalgesellschaften, NWB 2010, 272; Lechner/Haisch/Bindl, Einlagen-
riickgewéhr durch Kapitalgesellschaften, Ubg 2010, 339; Lechner/Haisch, Was nun? Erwerb
eigener Anteile nach dem BMF-Schreiben vom 10.08.2010, Ubg 2010, 691; Najdecki, Erwerb
eigener Anteile durch die GmbH, NWB 2010, 349; Schmidtmann, Abstrakte und konkrete
Bilanzierungsfihigkeit eigener Anteile nach dem BilMoG, StuW 2010, 286; Hahne, Spitere
Ausfille von Kaufpreisforderungen mindern riickwirkend steuerfreien VerdufSerungsgewinn
gemifd § 8b Abs. 2 KStG, DStR 2011, 955; Kaminski/Strunk, Gutachtenkosten bei der An-
schaffung von Anteilen an Kapitalgesellschaften — Eine Diskussion ohne Ende?, Stbg 2011,
63; Ditz/ Tcherveniachki, Definition von Verduflerungskosten geméfl § 8b Abs.2 Satz2
KStG, DStR 2012, 1161; Helios/Niedrig, Zur Einbeziehung von Optionsprédmien in den An-
wendungsbereich von § 8b Abs. 2 KStG, DStR 2012, 1301; Oser/Kropp, Eigene Anteile in Ge-
sellschafts-, Bilanz- und Steuerrecht, DK 2012, 185; Binnewies, Anmerkung zum Urteil BFH
v. 9.1.2013 (I R 72/11) - zum steuerlichen Abzug vergeblicher Kosten einer Due-Diligence-
Priifung, GmbHR 2013, 437; Ditz/Tcherveniachki, Keine Anwendung des § 8b Abs. 3 idF
2002 auf vergebliche Due-Diligence-Kosten, DB 2013, 1634; Gosch, Kein Abzugsverbot nach
§ 8b Abs. 3 KStG aF fiir vergeblichen sog. Due-Diligence-Aufwand, BFH/PR 2013, 193; Heu-
ermann, Korperschaftsteuerpflicht von Stillhaltepramien aus Optionsgeschiften, StBp. 2013,
211; Roser, Anmerkung zu BFH v. 6.3.2013, GmbHR 2013, 722; Schmid/Renner, Die steuerli-
che Behandlung von Optionen nach dem BFH-Urteil vom 6.3.2013, I R 18/12, DStR 2013,
2734; Schmidtmann, Steuerliche Behandlung eigener Anteile nach dem BMF-Schreiben vom
27.11.2013, Ubg 2013, 755; Schnitger, Anwendung des § 8b KStG bei Stillhaltepramien und
Optionsgeschdften, DStR 2013, 1771; Schiffers, Steuerrechtliche Behandlung des Erwerbs ei-
gener Anteile. Anmerkungen zum BMF-Schreiben v. 27.11.2013, GmbHR 2013, 79; Blumen-
berg/Lechner; Steuerrechtliche Behandlung des Erwerbs und der Verduflerung eigener An-
teile nach dem BMF-Schreiben vom 27.11.2013, DB 2014, 142; Fertig, Steuerliche Behand-
lung von nachtriglichen Anderungen des Verduflerungspreises beim Unternehmensverkauf,
Ubg 2014, 98; von Freeden/Joisten, Wie sind organschaftliche Ausgleichsposten bei einer
Verduflerung der Organbeteiligung aufzulosen?, Ubg 2014, 512; Kahle/Hiller, Anschaffungs-
nebenkosten beim Erwerb von Anteilen an Kapitalgesellschaften, DB 2014, 500; Lieder, Eigene
Geschiftsanteile im GmbH-Recht - Umgehungsprobleme und Zeitpunktstreit, GmbHR 2014,
57; Link, Bilanzielle und steuerliche Fragestellungen bei Earn-out-Gestaltungen, BB 2014,
554; Mayer/ Wagner, BMF-Schreiben zu eigenen Anteilen — Absage an (vermeintliches) Kor-
respondenzprinzip, DStR 2014, 571; Miiller/Reinke, Handelsrechtliche und steuerliche Be-
handlung von eigenen Anteilen. DStR 2014, 711; Ott, Steuerrechtliche Behandlung des Er-
werbs eigener Anteile, StuB 2014, 163; Riedel, Die Verduflerungskosten i.5.d. § 8b Abs. 2
Satz 2 KStG, FR 2014, 356; Rohler, Bestimmung des Verduflerungsgewinns nach § 8b Abs. 2
KStG, GmbH-StB 2014, 263; Roser, Aktuelle Fragen zu eigenen Anteilen - Folgerungen aus
dem BMF-Schreiben v. 27.11.2013, GmbH-StB 2014, 55; Schmidtmann, Vorteilsgewdhrung
beim Erwerb und der Verduflerung eigener Anteile, Ubg 2014, 32b; Schneider, Erwerb und
Verduflerung eigener Anteile aus Sicht der Gesellschaft, NWB 2014, 836; Siebert/Ivzhenko-
Siebert, Einige Bemerkungen zum Schreiben des BMF beziiglich des Erwerbs eigener Anteile
durch eine Kapitalgesellschaft, FR 2014, 78 und 354; Wiese/Lukas, Steuerliche Behandlung
des Erwerbs eigener Anteile, GmbHR 2014, 238; Bahns/Vogel, Zeitliche Erfassung von Kauf-
preisanpassungen beim Unternehmenskauf auf Verduferer- und Erwerberseite, Ubg 2015,
634; Feldgen, Anschaffungskosten von Beteiligungen im handelsrechtlichen Jahresabschluss,
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NWB 2015, 1922; Harle, Steuerliche Behandlung des Erwerbs und der Verduflerung eigener
Anteile, StBp. 2015, 16; Johannemann/Herr, Riickkauf eigener Aktien beim Eigenhandel von
Kreditinstituten, BB 2015, 2158; Kessler/Mirbach/Probst, Erwerb und Weiterverauflerung
eigener Anteile bei Kapitalgesellschaften, SteuStud. 2015, 326; Riedel, Verauflerungskosten
i.5.d. § 8b Abs. 2 Satz 2 KStG bei ausschliefSlicher AnteilsverdufSerung als Geschaftstatigkeit,
Ubg 2015, 76; Bachmann/Heckner, Ansatzverbot fiir eigene Anteile nach BilMoG auch in
der Steuerbilanz?, WPg 2016, 832; Briese, Eigene Anteile in der Steuerbilanz: eine Aufgabe
fir den Gesetzgeber, GmbHR 2016, 49; Herr, Verauflerungskosten im Wandel der Recht-
sprechung am Beispiel von gegenldufigen Finanzinstrumenten, DStR 2016, 2786; von Free-
den/Joisten, Auflosung organschaftlicher Ausgleichsposten bei mittelbaren Organschaften,
DB 2016, 1099; Scholz/Riedel, Zur Einbeziehung von Gemeinkosten in die Verduflerungs-
kosten nach § 8b Abs. 2 Satz 2 KStG, FR 2016, 1040; Knobloch, Zum Anwendungsbereich
des § 8b KStG bei Termingeschiften im Lichte der BFH-Rspr., DB 2017, 1277; Nussbaum,
Einfluss von Wihrungsschwankungen auf die internationale Besteuerung, IStR 2017, 699;
Holle/ Tschatsch, Wandelschuldanleihe - Klarheit fiir eine steuerlich attraktive Finanzie-
rungsform, FR 2018, 884; U. Prinz/Ludwig, Due Diligence-Aufwand bei geplanten Akquisiti-
onsmafSnahmen, DB 2018, 213; Rodder/Schumacher, Berticksichtigung von Ertrigen und
Aufwendungen aus Wihrungssicherungsgeschiften bei der Anwendung des § 8b Abs. 2
Satz 1 und Satz 2 KStG und des § 8b Abs. 3 Satz 3 KStG, DStR 2018, 705; Scheifele, Transak-
tionskosten im Steuerrecht, Ubg 2018, 129 und 421; Trautmann/Dornhofer, Wahrungser-
gebnisse im Zusammenhang mit einer Kaufpreisforderung aus der Verduflerung von Antei-
len - Steuerlich zu beriicksichtigen oder als Teil des Verduflerungsgewinns nach § 8b Abs. 2
Satz 2 KStG steuerfrei?, IStR 2018, 182; Driien, Steuerbefreiung eines verduflerungspreisbe-
zogenen Wihrungssicherungsgewinns nach § 8b Abs. 2 KStG, DK 2019, 156; Geiger/Kurrle,
Earn-out-Klauseln im Rahmen der Verduflerung von Anteilen an einer Kapitalgesellschaft,
Ubg 2019, 495; Kraft/Hohage, Behandlung der Due-Diligence-Kosten als Anschaffungsne-
benkosten in Abhingigkeit vom Verfahren des Unternehmenskaufs, DK 2018, 59; Meinert,
Von Umtauschanleihen und Fremdwiéhrungsabsicherungen: Endlich Klarheit bei der auf3er-
bilanziellen Berticksichtigung von Sicherungseffekten?, DStR 2019, 2561; Schmid, Ist die Op-
tionspramie Teil der Anschaffungskosten?, DStR 2019, 2674; Schnitger, Neue Rechtspre-
chung zur steuerlichen Behandlung von Bewertungseinheiten, IStR 2019, 965; Vetter/Mddel/
Schneidereit, Umfang des Verduflerungsgewinns nach § 8b KStG, §$ 16 und 17 EStG, DStR
2020, 2223; Striider, Anwendung des § 8b KStG auf Ertrage aus Wihrungssicherungsge-
schiften - Anmerkungen zu dem BMF-Schreiben v. 5.10.2020, FR 2020, 1066, FR 2021, 28.

I. VerauBerung als Vollausschiittung

Abs. 2 ergdnzt die auf laufende Ertrdge beschrinkte StBefreiung des Abs. 1 korres-
pondierend um einmalige Gewinne aus Beteiligungen. Abs. 3 und 4 enthalten Ein-
schrankungen dazu. Der Gesetzgeber geht uE zutr. davon aus, dass der Gewinn ei-
ner KapGes. nicht nur durch eine Gewinnausschiittung, sondern auch durch eine
Verduflerung an den Beteiligten vermittelt werden kann; die Verduflerung wirkt
wie die Vollausschiittung aller offenen und stillen Reserven. Da Ausschiittungen
nicht steuerwirksam sind, muss dies auch dann gelten, wenn die Korperschaft ihre
Gewinne nicht ausschiittet, sondern thesauriert und es dadurch zu einem héheren
Verduflerungs- oder Liquidationsgewinn kommt. Diese StFreistellung ist dem gel-
tenden KStSystem immanent (vgl. BFH v. 19.12.2018 - I R 71/16, DStR 2019, 1353,
Rz. 27; Eilers/Schmidt, GmbHR 2003, 613 [614]; Gosch in Gosch, 4. Aufl. 2020, § 8b
Rz. 150; U. Prinz, GmbHR 2002, R 297; Rédder/Schumacher, DStR 2003, 909;
Scheffler, DB 2003, 680; Schreiber/Rogall, BB 2003, 497; Kanzler, FR 2003, 1 [7];
s. auch Anm. 5). In der Steuerrechtsliteratur wird die systematische Rechtfertigung
dieser Befreiung jedoch teilweise angezweifelt; gegen die Befreiung zB Romswinkel,
GmbHR 2002, 1059; gegen die Befreiung stiller Reserven, die auf kiinftigen Er-
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tragsaussichten beruhen, Seer/Driien, GmbHR 2002, 1093 (1099); zur Problematik
insgesamt vgl. auch Desens, Das Halbeinkiinfteverfahren, 2004, 133 ff.

Die Befreiung von Verduflerungsgewinnen ist oftmals Gegenstand gesetzgeberischer
Uberlegungen; im Rahmen des StVergAbG war geplant, eine Gewinnsteuer von 15 %
einzufithren (Ubersicht iiber verschiedene mogliche StSdtze bei Péllath, DB 2002, 1342).
Zu den Auswirkungen der StBefreiung auf die Kaufpreisermittlung vgl. Eisgruber/Glass,
DStR 2003, 389.

Il. Grundregelung der Verau3erungsgewinnbefreiung
(Abs. 2 Satz 1)

1. Tatbestandsvoraussetzungen im Einzelnen
a) Gewinn aus Verauf3erung

Aufgrund von Abs. 2 Satz 1 bleiben Gewinne aus der Verduflerung von Anteilen
an bestimmten Korperschaften und Personenvereinigungen bei der Ermittlung des
Einkommens aufler Ansatz.

Keine Legaldefinition des Verduflerungsbegriffs: Satz 1 nennt im Grundtatbe-
stand die Verduflerung bestimmter Anteile, ohne den Begriff der Verduflerung zu
definieren. Da die Verduflerung in gleicher Weise jedoch Tatbestandsmerkmal des
§ 17 EStG ist, kann nach uE zutreffender hM auf die Auslegung hierzu zuriickge-
griffen werden. Verduflerung ist — entsprechend dem Zweck des Abs.2 iVm.
Abs. 1 fir laufende Beziige - alle Ertrage zwischen KapGes. umfassend freizustel-
len - weit auszulegen (BFH v. 19.12.2018 - I R 71/16, BStBI. II 2019, 493, Rz. 20;
FG Miinster v. 12.4.2019 - 13 K 1482/16 K, G, EFG 2019, 1410, Rev. BFH I R 36/
19; glA zB Pung in DPM, § 8b Rz. 120 [6/2020]; Gosch in Gosch, 4. Aufl. 2020, § 8b
Rz. 181f). Eine Verduflerung liegt bei jeder gegen Gegenleistung erfolgenden
Ubertragung des zivilrechtl., zumindest aber wirtschaftlichen Eigentums vor. Aus-
genommen sind Ubertragungen ohne Gegenleistung, weil es anderenfalls der Fik-
tion in Satz 6 nicht bedurft hitte. Hauptanwendungsfall ist eine Verduflerung auf-
grund Kaufs oder Tauschs. Neben den allgemeinen, in § 6 Abs. 6 Satz 1 EStG dar-
gelegten Grundsdtzen zum Tausch mit einer Realisierung offener und stiller
Reserven durch Ansatz des gemeinen Werts sind Sonderregelungen zu beachten.
Zu nennen ist insbes. die Ubertragung (Einbringung) von Anteilen an KapGes.
aufgrund von § 21 UmwStG (Anteilstausch) oder im Zusammenhang mit der Ein-
bringung eines Betriebs, Teilbetriebs oder Mitunternehmeranteils aufgrund von
§ 20 UmwStG. Die Gegenleistung besteht in der Gewahrung neuer Anteile, die an
die Stelle der eingebrachten Anteile treten. Zu einem Gewinn kommt es allerdings
nur bei einem Anteilstausch iiber dem Buchwert (BMF v. 3.3.2005 - IV B 2 -
S 2241 - 14/05, BStBI. I 2005, 458, Rz. 13; BFH v. 19.12.2007 - I R 111/05, DB 2008,
672; Pung in DPM, § 8b Rz. 124 [6/2017]; M. Frotscher in Frotscher/Driien, § 8b
Rz. 169 [10/2019]; Gosch in Gosch, 4. Aufl. 2020, § 8b Rz. 183; Jakobs/ Wittmann,
GmbHR 2000, 910). Auch die wertmiflige Aufstockung von Anteilen in der stl.
Schlussbilanz einer KapGes. bei Umwandlungsvorgingen aufgrund der Ausiibung
eines entsprechenden Wahlrechts (vgl. §§ 3 Abs. 2, 11 Abs. 2, 15 Abs. 2 UmwStG)
fithrt uE zu einem Verduflerungsgewinn, da die FinVerw. diese Vorgéinge auf jeder
Ebene der beteiligten Rechtstrager als Verduflerungs- und Anschaffungsvorgang
qualifiziert (BMF v. 28.4.2003 - IV A 2 - § 2750a - 7/03, BStBI. I 2003, 292, Rz. 23;
BMF v. 11.11.2011 - IV C 2 - S$ 1978 - b/08/10001//2011/0903665, BStBL. I 2011,
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1314, Rz. 00.02f.; ebenso M. Frotscher in Frotscher/Driien, § 8b Rz. 178a [10/2019];
Gosch in Gosch, 4. Aufl. 2020, § 8b Rz. 188).

» Umtauschanleihen: Die Ausiibung des Rechts auf Lieferung von Aktien nach
Maf3gabe einer Umtauschanleihe ist aufgrund von BFH v. 27.3.2019 (BFH v.
27.3.2019 - I R 20/17, DStR 2019, 1963, Rz. 18) entgeltlich; das Entgelt besteht
im Wegfall der Verbindlichkeit. Ubersteigt der Buchwert der Anleiheverbind-
lichkeit den Buchwert der zur Deckung gehaltenen Aktien, entsteht ein Abs. 2
Satz 1 unterfallender Gewinn (glA BMF v. 30.4.2018 - IV C 6 - S 2133/09/
10001:006, DOK 2018/0350116, FR 2018, 907; s. auch Anm. 72 zu Wihrungsge-
winnen). Der BFH wertet den Umtausch der Anleihe in Aktien des Emittenten
nicht als einen einheitlichen Rechtsvorgang oder als blofles Erfiillungsgeschaft
der Anleihe (aA Gosch in Gosch, 4. Aufl. 2020, § 8b Rz. 183a; auch BMF v. 30.4.
2018 - IV C 6 - S 2133/09/10001 :006, FR 2018, 907). Fraglich ist, wie sich eine
Wertsteigerung der Aktien iiber den Buchwert der Anleiheverbindlichkeit aus-
wirkt. Der BFH ldsst — zumindest im Fall einer Bewertungseinheit nach § 5
Abs. 1a Satz2 EStG - keine Hoherbewertung der Verbindlichkeit auf den
Marktwert der Tauschanteile zu. Ein Deckungskauf wiirde in diesem Fall zwar
zu Finanzierungsaufwand fithren, der aber nicht abzugsfihig ist, sondern zu
Verduflerungskosten iSd. Abs. 2 Satz 2 fithrt (aA U. Prinz, FR 2017, 735; Gosch
in Gosch, 4. Aufl. 2020, § 8b Rz. 183a; Schnitger, IStR 2019, 965; Meinert, DStR
2019, 2561).

Fiktion einer Verduflerung: Uber Satz 6 hinaus enthalten Steuergesetze oftmals
Regelungen, aufgrund derer eine VerdufSerung fingiert wird und als deren Veréu-
Berungserlos der gemeine Wert gilt. Zu nennen sind insbes. §§ 13 Abs. 1, 15 Abs. 1
sowie §§ 22 Abs. 1 Satz 6; 22 Abs. 2 Satz 6 UmwStG, soweit ein dort genannter Er-
satz-Verauflerungstatbestand realisiert wird (s. Graw, Ubg 2009, 261; Stangl, Ubg
2009, 698; Korner, DStR 2010, 897). Die FinVerw. qualifiziert Umwandlungen auf
der Ebene des tibertragenden und des tibernehmenden Rechtstrigers ebenso wie
beim Anteilseigner einer ibertragenden Korperschaft stets als VerdufSerungs- und
Anschaffungsvorgang (BMF v. 11.11.2011 - IV C 2 - S 1978 - b/08/10001//2011/
0903665, BStBL. I 2011, 1314, Rz. 00.02f.); zutr. fithrt das zur Anwendung von
Abs. 2 Satz 1. Dasselbe gilt bei einer Anwendung des § 12 Abs. 1 KStG (dazu je-
doch insbes. Wassermeyer, DB 2006, 1176 [1180]; Mitschke, Ubg 2010, 355), nach
dem die Uberfiihrung eines WG in oder die Nutzung durch die auslind. BS als
Verduflerung zum gemeinen Wert gilt, wenn das Besteuerungsrecht der Bundesre-
publik Deutschland daraus ausgeschlossen oder beschriankt wird (FG Rhld.-Pf. v.
7.1.2011 - 1 V 1217/19, EFG 2011, 1098, rkr.). Die in § 12 Abs. 3 geregelte Sitzver-
legung ist keine Verduflerung, sondern unterféllt dem Liquidationstatbestand (aA
Schnitger in Schnitger/Fehrenbacher, 2. Aufl. 2018, § 8b Rz. 314). Zur entsprechend
gebotenen Anwendung des Abs. 2 Satz 1 auf bestimmte verduflerungsgleiche Tat-
bestdnde s. Anm. 99.

Einziehung von Anteilen: Zum Erwerb eigener Anteile und zur Einziehung
s. Anm. 64.

Zeitpunkt der Verduflerung: Der Besteuerungszeitpunkt richtet sich nach den all-
gemeinen ertragstl. Grundsdtzen. Es ist auf den Zeitpunkt abzustellen, in dem das
vollstindige zivilrechtl. oder zumindest das wirtschaftliche Eigentum iSd. § 39
Abs. 1 Nr. 2 AO verschafft wird (vgl. BFH v. 18.12.2001 - VIII R 5/00, BFH/NV
2002, 640; BFH v. 14.10.2010 - I R 82/09, BFH/NV 2011, 653; BFH v. 19.12.2018 -
I R 71/16, BStBL. II 2019, 493 Rz. 20; BFH v. 14.8.2019 - I R 44/17, BStBL. II 2019,
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574). Ob bereits wirtschaftliches Eigentum verschafft ist, richtet sich nach den
Umstédnden des Einzelfalls, aufgrund derer die nachfolgenden Kriterien - nicht
unbedingt allesamt in gleicher Intensitat — erfiillt sind:

- Erwerb einer rechtl. geschiitzten Position, die dem Erwerber gegen seinen Wil-
len nicht mehr entzogen werden kann (aufgrund biirgerlich-rechtl. Rechtsge-
schifts oder kraft Gesetzes), und

- Ubergang der mit dem Anteil verbundenen wesentlichen Rechte (insbes. Ge-
winnbezugsrecht und Stimmrecht) sowie des Risikos und der Chance von
Wertveranderungen (BFH v. 11.7.2006 - VIII R 32/04, BStBL II 2007, 296
[298]; BFH v. 4.7.2007 — VIII R 68/05, BStBL. II 2007, 937 [938f.]; BFH v. 9.10.
2008 - IX R 73/06, BStBI. II 2009, 140; BFH v. 25.6.2009 - IV R 3/07, BStBL II
2010, 182; BFH v. 15.10.2013 - I B 159/12, BFH/NV 2014, 291, Rz. 10; BFH v.
14.8.2019 - I R 44/17, BStBL. II 2019, 574, Rz. 55; krit. Mayer, DStR 2009, 674).

Gestaltungsmaglichkeiten zur zeitlichen Verlagerung der Verduflerung: Da fiir
die Verduflerung die Ubertragung zumindest des wirtschaftlichen Eigentums maf3-
gebend ist, gibt es Gestaltungsmoglichkeiten, die VerdufSerung hinauszuschieben.
Diese Gestaltungsmoglichkeiten wurden oftmals genutzt, um nach dem System-
wechsel durch das StSenkG in den Anwendungsbereich der stfreien Beteiligungs-
verduflerung zu gelangen. Diese Gestaltungsmafinahmen blieben im Rahmen des
neuen KStSystems bis zur Anderung durch das SEStEG weiterhin wesentlich, um
(verbleibende) Sperrfristen des Abs. 4 Satz 2 Nr. 1 aF zu tiberbriicken, s. Anm. 181
(zu Abs. 4 aF).

Gewinn: Vom Tatbestand des Abs. 2 Satz 1 wird der ,,Gewinn“ aus einer Anteilsver-
duflerung erfasst. Er ist seit dem ProtErklG in Satz 2 legal definiert; s. Anm. 71 ff.

b) Anteile an einer Kérperschaft oder Personenvereinigung, deren
Leistungen beim Empfanger zu Einnahmen iSd. § 20 Abs. 1
Nr. 1, 2, 9 und 10 Buchst. a EStG gehoren (Abs. 1 Satz 1 Halbs. 1)

Nicht jeder Verduflerungs- oder wirtschaftlich gleichgestellte Vorgang erfiillt den
Tatbestand des Abs. 2; nur Gewinne, die Anteile an bestimmten Korperschaften
und Personenvereinigungen betreffen, sind begiinstigt.

Anteile an bestimmten Korperschaften und Personenvereinigungen: Abs. 2 ent-
hilt keine eigene Definition der begiinstigten Objekte, sondern verweist wie Abs. 1
auf bestimmte, in § 20 EStG genannte Kapitaleinkiinfte, die aus den Anteilen re-
sultieren. Wihrend die Verweisung in Abs. 1 dazu dient, die begiinstigten laufen-
den Ertrage aus Beteiligungen zu benennen, dient der Verweis in Abs. 2 Satz 1 da-
zu, einmalige Ertrdge aus einer Verduflerung der entsprechenden Quelle als be-
glinstigt zu qualifizieren. Es muss sich um Gewinne aus der Verduflerung von
Anteilen an einer Korperschaft oder Personenvereinigung handeln, ,deren Leis-
tungen beim Empfinger zu Einnahmen iSd. §20 Abs.1 Nr.1, 2, 9 und 10
Buchst. a EStG gehoren®. Die StBefreiung des Abs. 2 Satz 1 greift nur in den Fillen
ein, in denen eine Korperschaft Beziige iSd. vorgenannten Vorschriften des EStG
aus der Beteiligung erzielt. Es ist unmafigeblich, ob sie aufgrund von Satz 2 ff. stpfl.
sind. Ein wesentlicher Anwendungsbereich sind Anteile an KapGes. ohne dass es
darauf ankommt, wo sie Sitz oder Geschiftsleitung hat, ob sie ,aktiv* tdtig ist und
wie hoch die Beteiligung ist; Verduflerungsgewinne aus sog. Streubesitzbeteiligun-
gen (nicht mindestens 10 %) bleiben auch nach Einf. des Abs. 4 nF stfrei; eine
StPflicht soll indes weiterhin auf dem Priifstand bleiben. Der Tatbestand erfasst
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auch Verduflerungen eines ausldnd. Gesellschafters unabhingig davon, ob die An-
teile einer inldnd. BS zuzuordnen sind oder § 49 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. e EStG unter-
fallen (hM, vgl. nur Frotscher in Frotscher/Driien, § 8b Rz. 154 [10/2019]; Gosch in
Gosch, 4. Aufl. 2020, § 8b Rz. 230; Pung in DPM, § 8b Rz. 102 [6/2017]). Auch die
Verduflerung von Genussrechten ist begiinstigt, wenn sie eine Beteiligung am Li-
quidationsgewinn vermittelt (vgl. insbes. BFH v. 14.8.2019 - I R 44/17, BStBL II
2019, 574, Rz.35ff). Dasselbe gilt fir Wandelschuldverschreibungen nach
»Wandlung® in Anteile (BMF v. 28.4.2003 - IV A 2 - S 2750a - 7/03, BStBL. I 2003,
292, Rz.24; Dotsch/Pung, DB 2003, 1016 [1018]; Gosch in Gosch, 4. Aufl. 2020,
§ 8b Rz. 162). Zur Verduflerung von Anteilen an Investmentfonds s. Anm. 28.

Durch den systematischen Zusammenhang mit Abs. 1 ist der Begrift der Anteile iSd.
Abs. 2 und des § 17 EStG (ebenso wie § 21 UmwStG aF, BMF v. 29.2.2008 - I B 159/07,
BFH/NV 2008, 1203) nicht deckungsgleich. Der Wortlaut des Abs. 1 ist zum einen wei-
tergehend, weil er nicht nur Anteile an KapGes. erfasst, sondern auch an anderen Kor-
perschaften. Zum anderen ist er enger, weil dhnliche Beteiligungen und Anwartschaften
auf Beteiligungen expressis verbis Abs. 2 nicht unterfallen. Nicht zu den begiinstigten
Anteilen gehoren Genussrechte auflerhalb § 8 Abs. 3 Satz 2, Wandelschuldverschreibun-
gen vor Ausiibung des Wandlungsrechts, Optionsanleihen und Put- und Call-Optionen
(BFH v. 23.1.2008 - I R 101/06, BStBL. II 2008, 719; BFH v. 6.3.2013 - I R 18/12, BStBL. II
2013, 588; BMF v. 28.4.2003 — IV A 2 - S 2750a - 7/03, BStBL. I 2003, 292, Rz. 24). Der
BFH (BFH v. 27.10.2005 - IX R 15/05, BStBL. II 2006, 171) hatte fiir den Abs. 2 vergleich-
baren Wortlaut in § 3 Nr. 40 (seinerzeit Buchst. j) die Regelung des § 17 EStG zur Ausle-
gung herangezogen und die Verduflerung eines Bezugsrechts als Teilverduflerung eines
Gesellschaftsanteils gewertet. Hieraus wird teilweise gefolgert, es sei eine einheitliche
(weite) Auslegung bei Abs. 2 und § 3 Nr. 40 EStG geboten (vgl. insbes. Frotscher in Frot-
scher/Driien, § 8b Rz. 193 [10/2019]; Héuselmann, Ubg 2008, 391 [392]; Busch, BB 2008,
1103; Diirrschmidt/Hans, NWB [38] 2008, 3577; Hahne, DStR 2008, 862; Mihm, BB 2005,
2790; Wagner, DStR 2009, 626). Dafiir spricht uE, dass bei einer Kapitalerhchung die da-
durch entstehenden Bezugsrechte teilweise die offenen und stillen Reserven des bisheri-
gen Gesellschaftsanteils verkérpern. Der BFH (BFH v. 23.1.2008 - I R 101/06, BStBL. II
2008, 719) entschied aufgrund des im Verhiltnis zu § 17 EStG engeren Wortlauts ,,An-
teil“ des Abs. 2 gegenteilig und fasst Bezugsrechte nicht unter Abs. 2. Wegen des unter-
schiedlichen Wortlauts hatte er die Frage dem Groflen Senat nicht vorgelegt (zust. Gosch,
FS Herzig, 2010, 63 [64], krit. Frotscher in Frotscher/Driien, § 8b Rz. 194 [10/2019]; eine
gegen das Urt. eingelegte Verfassungsbeschwerde hat das BVerfG nicht zur Entsch. ange-
nommen (BVerfG v. 9.1.2009 - 1 BvR 1302/08). Der 1. Senat des BFH hat nachfolgend
seine Rspr. bestitigt (BFH v. 6.3.2013 - I R 18/12, BStBL II 2013, 588; vgl. auch Gosch,
BFH-PR 2013, 277; Heuermann, StBp. 2013, 211; abl. M. Frotscher in Frotscher/Driien,
§ 8b Rz. 195 [10/2019]; Roser, GmbHR 2013, 722; Schnitger, DStR 2013, 1771).

Anteile an einem Investmentfonds: Es handelt sich nicht um einen Anteil iSd.
Abs. 2 Satz 1, da er als Zweckvermdgen iSd. § 1 Abs. 1 Nr. 5 oder als Zweckvermo-
gen iSd. § 2 Nr. 1 fingiert wird (§ 6 Abs. 1 InvStG). Zum InvStG s. Anm. 28.

Behandlung eigener Anteile: Bis zum UntStFG unterfielen Abs. 2 nur Anteile an
»anderen Korperschaften, Personenvereinigungen und Vermogensmassen. Sinn
und Zweck der Regelung, Verduflerungsgewinne wegen ihrer Vorbelastung inner-
halb KapGes. nicht wiederholt zu besteuern, erforderten eine entsprechende An-
wendung des Abs. 2 auf eigene Anteile. Der Gesetzgeber des UntStFG hat entspre-
chend ,anderen® in Abs. 2 Satz 1 gestrichen. Allerdings hat sich die Gesetzeslage
dadurch gedndert, dass der Gesetzgeber die eigenen Anteile handelsbilanziell fir
alle Gesellschaftsformen einheitlich in § 272 Abs. 1a und Abs. 1b HGB durch das
BilMoG geregelt hat, wodurch neue Fragestellungen im Bereich der stl. Behand-
lung aufgetreten sind.
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» Eigene Anteile bis BilMoG: Die Praxis verfuhr auf der Grundlage von BMF
(BMF v. 2.12.1998 - IV C 6 - S2741 - 12/98, BStBIL. I 1998, 1509), nach zwi-
schenzeitlicher Aufhebung fiir Altfille (durch BMF v. 27.11.2013 - IV C 2 -
S 2742/07/10009, BStBL. I 2013, 1615, Rz. 27ff.) wieder in Kraft gesetzt, wie
folgt: Unterschieden wird auf der Ebene der erwerbenden Gesellschaft zwischen
eigenen Anteilen und eigenen Anteilen, die zur Einziehung erworben wurden.
Die StBefreiung des Abs. 2 ist von der bilanziellen Behandlung der eigenen An-
teile bei der Gesellschaft abhingig. Eigene Anteile waren im UV auszuweisen,
wenn sie nicht zur Einziehung erworben wurden (BMF v. 2.12.1998 - IV C 6 -
S 2741 - 12/98, BStBL. 11998, 1509, Rz. 24). Erfolgte die Weiterverduflerung mit
Gewinn, kam es zur Anwendung des Abs. 2, soweit die Befreiung nicht durch
Abs. 4 (aF), 7 oder 8 ausgeschlossen war. Anders beurteilte die FinVerw. jedoch
bereits den Erwerb zur Einziehung; der fiir den Erwerb eigener Anteile aufge-
wendete Kaufpreis wurde wie eine Kapitalriickzahlung (Kapitalherabsetzung)
behandelt und war vom Nennkapital entsprechend dem rechnerischen Anteil
der eigenen Anteile abzusetzen. In beiden Fallen, sowohl beim Erwerb aktivie-
rungspflichtiger als auch zur Einziehung erworbener Anteile lag nach BMF
(BMF v. 2.12.1998 - IV C 6 - S 2741 - 12/98, BStBL. I 1998, 1509, Rz. 19 und 24)
fiir den Gesellschafter ein Verduflerungsgeschift vor. Konsequenterweise beutet
das, dass darauf Abs. 2 unter Beachtung eventueller Restriktionen aufgrund
von Abs. 4 aF, 7 und 8 anzuwenden ist. In der Literatur wird teilweise vertreten,
dass im Fall der Einziehung das Einziehungsentgelt beim ,,Verduflerer” zu einer
Behandlung als Teilliquidation fithrt (insbes. Weber-Grellet in Schmidt,
39. Aufl. 2020, § 17 EStG Rz. 101). Der Unterschied besteht darin, dass bei einer
Verduflerung Abs. 2 eingreift, wihrend es sich bei einer Teilliquidation um
Abs. 1 unterfallende Kapitaleinkiinfte handelt.

» Eigene Anteile nach BilMoG: Der Gesetzgeber des BilMoG hat durch § 272
Abs. 1a und Abs. 1b HGB den Erwerb eigener Anteile wie eine Kapitalherabset-
zung und ihre Verduflerung wie eine Kapitalerh6hung geregelt. Der Nennbe-
trag des erworbenen eigenen Geschiftsanteils wird vom gezeichneten Kapital in
einer Vorspalte abgesetzt und der etwaige Mehrbetrag des Erwerbspreises mit
frei verfiigbaren Riicklagen verrechnet (§ 272 Abs. 1a HGB). Voraussetzung ist,
dass die KapGes. im Zeitpunkt des Erwerbs eine entsprechend hohe Riicklage
aus eigenen Mitteln hitte bilden koénnen (§ 33 Abs.2 Satz1 GmbHG, § 71
Abs. 2 AktG). Dies fithrt indes nicht dazu, dass eigene Anteile durch die Gesell-
schaft nicht wieder verduflert werden konnten. § 272 Abs. 1b HGB ordnet an,
dass nach der Verduflerung eigener Anteile der aufgrund von § 272 Abs. la
HGB vorgenommene Ausweis entfillt und die Verduflerung aufgrund von
§ 272 Abs. 1b HGB wie eine Kapitalerhéhung bilanziert wird; die passivische
Kiirzung des gezeichneten Kapitals wird riickgingig gemacht. Dasselbe gilt fiir
die Kiirzung der frei verfiigbaren Riicklagen. Die strechtl. Konsequenzen sind
sowohl fiir die Seite des Gesellschafters als auch der Gesellschaft selbst unge-
klart. Wesentliche Fragen sind, ob eigene Anteile weiterhin als WG zu qualifi-
zieren und wie Erwerb und Verduflerung eines eigenen Anteils zu behandeln
sind. So wird vertreten, § 272 Abs. 1a HGB sei eine Spezialvorschrift zur allge-
meinen Begriffsbestimmung des Verduflerungsgegenstands; die Nichtbilanzie-
rung schlage auch auf die StBil. durch und die erworbenen Anteile diirften
nicht mehr als WG erfasst werden. Fiir die Wiederverduflerung gilte dasselbe.
Beides sei, da tiber die Riicklagen abgewickelt, ergebnisneutral. Unklar ist dabei,
ob hinsichtlich einer Verrechnung des das Nennkapital tibersteigenden Betrags
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der ausschiittbare Gewinn zu vermindern ist (so Ditz/Tcherveniachki, Ubg

2010, 875 [878]), oder ob ein Direktzugriff auf das stl. Einlagekonto erfolgt (vgl.

Lechner/Haisch, Ubg 2010, 695; Mayer, Ubg 2008, 784; Forster/Schmidtmann,

BB 2009, 1345), uE handelt es sich aus Sicht der Gesellschaft bei der Zahlung

des den Nennbetrag tibersteigenden Kaufpreises um eine Leistung an den Ge-

sellschafter, fiir die die Verwendungsreihenfolge des § 27 gilt. Fiir den betroffe-
nen Gesellschafter soll es sich nach ganz tiberwiegender und uE zutreffender

Ansicht nicht um eine Teilliquidation und einen entsprechenden Liquidations-

erlos handeln (so Herzig, DB 2008, 1339 [1342]); vielmehr ist Abs. 2 Satz 1 an-

wendbar, da es sich aus der Sicht des Gesellschafters um ein Verauflerungs-
und Anschaffungsgeschaft handele und § 272 Abs. 1a und 1b HGB nicht zu ei-
ner korrespondierenden Behandlung zwischen Gesellschaft und Gesellschafter
fithren muss (vgl. zur Fragstellung Mayer, Ubg 2008, 779; Blumenberg/RofSner,

GmbHR 2008, 1079 [1081ff.]; Dorfler/Adrian, DB 2009, Beilage 5, 63 Breunin-

ger/Miiller, GmbHR 2011, 10 [15]; Bruckmeier/Zwirner/Kiinkele, DStR 2010,

1640 [1643]; Ditz/Tcherveniachki, Ubg 2010, 875; Forster/Schmidtmann, BB

2009, 1342 [1344]; Groebl/Adrian in Erle/Sauter, 3. Aufl. 2010, § 8b Rz. 109;

Giinter, Stbg 2009, 395 [399]; Herzig/Briesemeister, WPg 2010, 63 [74]; Kohler,

DB 2011, 15 [21]; Lechner/Haisch, Ubg 2010, 691 [694]; Ortmann-Babel/Bolik/

Gageur, DStR 2009, 934; Schiffers, GmbH-StB 2009, 166 [172]; Bachmann/

Heckner, WPg 2016, 832). Weiterer Ansicht nach ergibt sich aus den Regelun-

gen des § 272 Abs. 1a und Abs. 1b HGB weder fiir die Gesellschaft noch fiir

den Gesellschafter stl. eine andere Konsequenz als die bisherige stl. Behandlung
als Erwerb und VerdufSerung eigener Anteile, weil der handelsrechtl. Begriff Ver-
mogensgegenstand und der strechtl. Begriff des WG nicht identisch seien und
die Korperschaft stl. ein WG erwerbe. Aufgrund § 5 Abs. 6 EStG wurde der Maf3-

geblichkeitsgrundsatz durchbrochen (ausfithrl. FG Miinster v. 13.10.2016 - 9 K

1087/14 K, G, F, EFG 2017, 423, rkr., mit zust. Anm. Rengers; Schnitger in Schnit-

ger/Fehrenbacher, 2. Aufl. 2018, § 8b Rz. 274; Pung in DPM, § 8b Rz. 129b [11/

2019]; Hohage, DB 2009, 1033 [1035]; Oser/Kropp, DK 2012, 185 [198]).

» Finanzverwaltung: Die FinVerw. behandelt Erwerb und Verduflerung eigener
Anteile bei der Gesellschaft entsprechend den handelsrechtl. Regelungen des
§ 272 Abs. 1a und 1b HGB wirtschaftlich als Kapitalmafinahme und beim Ge-
sellschafter als eine Verduflerung (BMF v. 27.11.2013 - IV C 2 - §2742/07/
10009, BStBI. 12013, 1615):

D> Ebene der Gesellschaft: Bei dem Erwerb eigener Anteile durch die Gesell-
schaft liegt in Hohe des Nennbetrags eine Kapitalherabsetzung iSd. § 28
Abs. 2 KStG vor; ein Sonderausweis wird jedoch nicht gemindert (BMF v.
27.11.2013 - IV C 2 - §2742/07/10009, BStBL. I 2013, 1615, Rz. 9). Der Be-
trag der Kapitalherabsetzung fiithrt zur Erh6hung des stl. Einlagekontos. Der
Kaufpreis fiir die eigenen Anteile wird ,aufgeteilt. Soweit der Nennbetrag
des Anteils den Sonderausweis {ibersteigt, wird das Einlagekonto entspre-
chend der vorhergegangenen Erhéhung durch Direktzugriff wieder vermin-
dert. Ein das Nennkapital der erwerbenden Gesellschaft {ibersteigender Be-
trag stellt eine Leistung an den Gesellschafter iSd. § 27 Abs. 1 Satz 3 dar; da-
fur gilt die Verwendungsreihenfolge des §27. Soweit die Leistung den
ausschiittbaren Gewinn iibersteigt, kommt es zur Minderung des stl. Einla-
gekontos (vgl. dazu Beispiel bei Blumenberg/Lechner, DB 2014, 141). Ein
den Nennbetrag unterschreitender Kaufpreis qualifiziert in Hohe des Diffe-
renzbetrags als Kapitalherabsetzung ohne Auszahlung an den Gesellschafter,
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der, soweit vorhanden, den Sonderausweis mindert. Ist kein Sonderausweis
vorhanden oder ist der Differenzbetrag hoher, erhoht sich insoweit das stl.
Einlagekonto (BMF v. 27.11.2013 - IV C 2 - S 2742/07/10009, BStBI. I 2013,
1615, Rz. 9, 10). Konsequenterweise fithrt dann die Verduflerung eigener
Anteile durch die Gesellschaft, an der die eigenen Anteile bestehen, zu einer
Erhohung des Nennkapitals statt eines Verduflerungsvorgangs. Ein den
Nennbetrag der eigenen Anteile iibersteigender Verkaufspreis erhoht das stl.
Einlagenkonto (BMF v. 27.11.2013 - IV C 2 - §2742/07/10009, BStBL. I
2013, 1615, Rz. 17), wohingegen eine Verduflerung der Anteile unter dem
Nennwert als Kapitalerh6hung aus Gesellschaftsmitteln behandelt wird. Der
Differenzbetrag vermindert das stl. Einlagenkonto. Die einem Erwerb nach-
folgende Einziehung der eigenen Anteile fithrt zu keinen stl. Konsequenzen.
Erfolgt die sofortige Einziehung ohne vorherigen Erwerb eigener Anteile,
gilt dasselbe wie beim Erwerb. Die Entschddigungszahlung ist wie eine Kauf-
preiszahlung zu behandeln. Daraus folgt: Da die stl. Behandlung wirtschaft-
lich weder beim Erwerb noch bei der Verduflerung von einem WG ausgeht,
liegt kein Fall des Abs. 2 vor. Als wirtschaftlich qualifizierte Kapitalmaf3-
nahme sind damit auch weder Abs. 3 und 5 noch Abs. 7 und 8 anwendbar.
Kosten sind als BA abziehbar. Kapitalertragsteuer ist bei der Kaufpreiszah-
lung an den Gesellschafter nicht einzubehalten, weil es sich aus seiner Sicht
nicht um eine Gewinnausschiittung handelt; das gilt auch insoweit, wie aus-
schiittbarer Gewinn verwendet wird. Eine Ausnahme gilt bei einem unange-
messen hohen Kaufpreis, fiir den in Hohe des unangemessenen Teils die
Grundsitze der vGA gelten (BMF v. 27.11.2013 - IV C 2 - S 2742/07/10009,
BStBI. 12013, 1615, Rz. 15£.; dazu vgl. Schmidtmann, Ubg 2014, 326).

D> Ebene des Gesellschafters: Wie im vorangegangenen BMF-Schreiben v. 2.12.
1998 qualifiziert die FinVerw. den Erwerb eigener Anteile durch die Gesell-
schaft fir den Gesellschafter als ein Verduflerungsgeschaft (BMF v. 27.11.
2013 - IV C 2 - S 2742/07/10009, BStBL. I 2013, 1615, Rz. 20). Allerdings
enthdlt das Schreiben keine Aussage zur unmittelbaren Einziehung. Da auf
der Ebene der Gesellschaft die Entschadigungszahlung wie eine Kaufpreis-
zahlung zu behandeln ist, wird auch in diesem Fall fiir den Gesellschafter
von einem Verduflerungsgeschift auszugehen sein. Fiir § 17 EStG hat der
BFH (BFH v. 6.12.2017 - IX 7/17, BStBL II 2019, 213 Rz. 20) jedenfalls ent-
schieden, dass mangels Korrespondenzprinzip zwischen der stl. Behandlung
bei Gesellschaft und Gesellschafter fiir diesen der Verduflerungstatbestand
erfiillt ist.

D> Stellungnahme: Wesentlich fiir die Frage einer Anwendung des § 8b ist, ob
stl. bei eigenen Anteilen ein WG vorliegt. Das ist uE bei zur Einziehung er-
worbenen Anteilen nicht der Fall, weil ihre Verkehrsfahigkeit beendet wird.
Bei nicht zur Einziehung erworbenen eigenen Anteilen ist das fraglich, weil
es sich handelsrechtl. nur wirtschaftlich um eine Kapitalmafinahme handelt
und der eigene Anteil — wie § 272 Abs. 1b HGB belegt — verkehrsfahig bleibt.
Dies spricht dafiir, die handelsrecht]l. Regelung als eine Bilanzierungsrege-
lung zu werten, die vom Mafigeblichkeitsgrundsatz ausgenommen ist (§ 5
Abs. 6 EStG; ein WG bejahend zB FG Minster v. 13.10.2016 — 9 K 1087/14,
EFG 2017, 423, rkr.; Gosch in Gosch, 4. Aufl. 2020, § 8b Rz. 163a; Pung in
DPM, § 8b Rz.129b [11/2019]; Oser/Kopp, DK 2012, 185 [198]). Zweifel
hinsichtlich eines WG bestehen allerdings wie bisher auch schon. Erst durch
die handelsrechtl. vorzunehmende wirtschaftliche Kapitalmafinahme erstar-
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ken die ,,Anteile“ zu einem substanziellen ,,Wert“. Vorher bereits ruhten die
Stimmrechte und die eigenen Anteile konnten keinen Gewinnbezug vermit-
teln. Das BMF-Schreiben stellt uE eine praktikable Anwendungsregelung fiir
die Praxis dar. Zu Einzelfragen des BMF-Schreibens vgl. Schiffers, GmbHR
2013, 79; Blumenberg/Lechner, DB 2014, 142; Miiller/Reinke, DStR 2014,
711; Ott, StuB 2014, 163; Wiese/ Lukas, GmbHR 2014, 238; Roser, GmbH-StB
2014, 55; Schmidtmann, Ubg 2014, 326.

» Eigene Aktien zur Verwendung fiir Aktienoptionen: Oftmals hilt oder erwirbt
eine KapGes. eigene Anteile, um diese Mitarbeitern (im Rahmen eines Aktien-
optionsprogramms) zuzuwenden. Fiir den Arbeitnehmer ist gekldrt, dass es
sich beim Erwerb der Aktien — mittelbar oder aufgrund Optionsausiibung -
um stpfl. Einkiinfte aus § 19 EStG in Hohe der Differenz zwischen dem Aus-
ibungspreis/Erwerbspreis und ihrem Verkehrswert handelt; da es ein Korres-
pondenzprinzip zwischen der Behandlung bei der Gesellschaft und dem Gesell-
schafter/Anteilsnehmer nicht gibt (vgl. Kriiger in Schmidt, 39. Aufl. 2020, § 19
EStG Rz. 100; Pung in DPM, § 8b Rz. 130 [11/2019]). Fraglich ist, wie sich dies
auf die Ebene der anteilsgewdhrenden KapGes. auswirkt. Im Wesentlichen wer-
den drei mogliche Losungen vertreten, namlich,
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dass es sich um ein Tauschgeschift ,Aktien gegen Anteilsleistung® handelt,
bei dem die stillen Reserven der Aktien durch die Gesellschaft zu realisieren
sind und Abs. 2 unterfallen, wihrend in Hohe des gemeinen Werts Perso-
nalaufwand entsteht (vgl. auch Ditz/ Tcherveniachki, Ubg 2010, 875 [8801£.]);

dass kein Tauschgeschift vorliegt, es entsteht konsequenterweise kein Ver-
duflerungsgewinn mit Personalaufwand in Hohe des Buchwerts der hingege-
benen Aktien;

es entsteht ein Abs. 3 Satz 3 unterfallender Verduflerungsverlust, weil zwar
wirtschaftlich Personalaufwand vorliegt, die Abgabe der Aktien unter dem
gemeinen Wert aber zu einem tatsichlichen Verlust aus den Anteilen in der
Differenz zwischen den AK und dem gemeinen Wert bei Abgabe an den
ArbN fiihrt.

Hierzu vgl. die Ubersicht bei Stangl, Beihefter zu DStR 4/2013, 8 mwN; Pung
in DPM, § 8b Rz. 130 (11/2019).

Diese Sichtweisen beruhen auf der Qualifizierung der eigenen Aktien als
WG. Die stl. Behandlung aufgrund der ,,neuen Meinung® der FinVerw., die
handelsrechtl. Behandlung eigener Anteile als wirtschaftliche Kapitalmaf3-
nahme nachzuvollziehen, ist derzeit ungekldrt. Da es sich aber wirtschaftlich
um eine Kapitalmafinahme handelt, liegt jedenfalls kein Fall des § 8b bei der
gewdhrenden Gesellschaft vor und laufende Aufwendungen sind abziehbar.
Unseres Erachtens fithrt die Ausgabe eigener Anteile an ArbN zu stl. abzieh-
barem Lohnaufwand (glA OFD Frankfurt/Main v. 22.5.2019 - S 2144 A -
129 - St 516, DStR 2019, 1212). Das gilt insoweit, wie der Ausgabepreis unter
dem Nennbetrag liegt und zu einer Kapitalerhhung aus Gesellschaftsmit-
teln fithrt, und auch fiir einen den Nennbetrag der Anteile iibersteigenden
Betrag, der den Bestand des Einlagekontos erhoht. Wertet man die eigenen
Anteile weiterhin als WG, handelt es sich um einen Verduflerungsvorgang,
soweit der ArbN einen Kaufpreis (Basispreis) zahlen muss. Liegt der Preis
unter dem Buchwert, entsteht Aufwand, der zu Lohnaufwand (und nicht
§ 8b Abs. 3 Satz 3) fithrt. Im umgekehrten Fall kommt es zu einem Abs. 2
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unterfallenden Verduferungsgewinn (Herlinghaus in Rodder/Herlinghaus/
Neumann, 2015, § 8b Rz. 202; Pung in DPM, § 8b Rz. 130 [11/2019]).

¢) Einbeziehung von Anteilen an Organgesellschaften (Abs. 1 Satz 1
Halbs. 2)

Da Abs. 2 fiir die StBefreiung von einmaligen Beteiligungsertriagen auf KapGes.
verweist, deren Leistungen beim Empfinger zu Einnahmen iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1
und 2 EStG fithren, war bis zum UntStFG fraglich, ob Gewinne aus der Verduf3e-
rung von Anteilen an OG gleichwohl stfrei waren. Durch das UntStFG hat der Ge-
setzgeber eine entsprechende — uE klarstellende — Ergédnzung vorgenommen (glA
BMF v. 28.4.2003 - IV A 2 - 2750a - 7/03, BStBL. I 2003, 292, Rz. 16; Herzig, DB
2003, 1459 [1461]; M. Frotscher in Frotscher/Driien, § 8b Rz. 164 [10/2019]).

Organgesellschaft iSd. §$ 14 oder 17: Es handelt sich um einen Verweis auf be-
stimmte kstl. Regelungen, der dazu fithrt, dass auch Anteile an OG Abs. 2 unterfal-
len. Zwar kommt es innerhalb einer Organschaft aufgrund des notwendigen GAV
nicht zu Beziigen iSd. Abs. 1 Satz 1. Gleichwohl ist die OG als KapGes. eine Gesell-
schaft, die der Art nach derartige Beziige vermitteln kann. Das ist ausreichend, um
ihre Anteile als Anteile zu qualifizieren, die solche Beziige iSd. Abs. 1 Satz 1 ver-
mittelt. Selbst wihrend einer bestehenden Organschaft ist das moglich, wenn sie
vororganschaftliche Gewinne oder Riicklagen oder wihrend der Organschaft gebil-
dete Kapitalriicklagen ausschiittet oder eine Garantiedividende an einen auf3enste-
henden Gesellschafter leistet.

2. Rechtsfolge: Kein Ansatz von VerdauBerungsgewinnen bei der Ermittlung
des Einkommens

Abs. 2 Satz 1 definiert als Rechtsfolge, dass bestimmte Verduflerungsgewinne aus
KapGes.-Anteilen bei der Ermittlung des Einkommens aufler Ansatz bleiben. Da-
mit folgt die StBefreiung von Verduflerungsgewinnen der StBefreiung fiir laufende
Beteiligungsertrége. Sie wird auflerhalb der handelsrechtl. Gewinnermittlung be-
ricksichtigt und gilt auch fiir die GewSt (s. Anm. 25). Anders als im Fall laufender
Beteiligungsertriage erfasst die gewstl. Hinzurechnung des § 8 Nr. 5 GewStG ein-
malige Beteiligungsertrage nicht. Es werden alle Gewinne aus einer Verduflerung
erfasst, unabhédngig davon, ob sie im Inland oder im Ausland anfallen. Auch Ge-
winne aus im Ausland durchgefithrten Umwandlungen unterfallen der Rechtsfolge
des Abs. 2 (ebenso Gosch in Gosch, 4. Aufl. 2020, § 8b Rz. 194a; Pung in DPM, § 8b
Rz. 139 [6/2020]; Schnitger/Rometzki, FR 2006, 845 [851]).

65

66

Einstweilen frei. 67-70

lll. Ermittlung des VerdauBerungsgewinns (Abs. 2 Satz 2)

1. Konzept und Reichweite der Definition des VerauBBerungsgewinns

Die Regelung ist in Zusammenhang mit Satz 1 und Abs. 3 Satz 1 zu sehen. Sie defi-
niert den Gewinn, der Gegenstand der StFreistellung nach Satz 1 und Bemessungs-
grundlage fiir das pauschale BA-Abzugsverbot des Abs. 3 Satz 1 ist (Begr. zum Re-
gE, BTDrucks. 15/1518, 15). Sie wurde durch das ProtErklG in Abs. 2 als Satz 2
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erstmals eingefiigt. Die Definition entspricht der Gewinndefinition in Vorschriften
des EStG, wie zB §§ 16 Abs. 2 und insbes. 17 Abs. 2 EStG. Es handelt sich um eine
Gewinnermittlungsregelung sui generis, die den Gewinn als folgenden Unter-
schiedsbetrag definiert:

Verduflerungspreis oder der an dessen Stelle tretende Wert
.. Verauflerungskosten

./. stl. Buchwert im Zeitpunkt der Verduflerung

Gewinn iSd. § 8b Abs. 2

Anwendungsbereich der Legaldefinition: Fraglich ist, ob die Definition des Ver-
duflerungsgewinns alle Verduflerungen aus verduflerungsgleichen Tatbestinden,
insbes. auch Wertautholungen iSd. § 6 Abs. 1 Nr. 2 Satz 3 EStG iVm. § 6 Abs. 1
Nr. 1 Satz 4 EStG erfasst. Der Wortlaut der Regelung bezieht sich zwar auf ,,Verdu-
Berungsgewinn im Sinne des Satzes 1“ und damit auf reine Verduflerungen. Da die
Gewinne aus Wertautholung, Auflésung oder Herabsetzung des Nennkapitals ent-
sprechend Satz 1 zu behandeln sind, spricht dies dafiir, die Definition des Veriu-
Berungsgewinns jedoch hierauf ebenfalls anzuwenden. Dafiir spricht auch die in
Satz 2 enthaltene Definition selbst, die auf ,den an dessen Stelle tretenden Wert®
verweist (Kroner in Bott/ Walter, § 8b Rz. 117 [4/2004]; wohl auch Gosch in Gosch,
4. Aufl. 2020, § 8b Rz. 195). Zu beachten ist aber, dass — soweit die Einzelregelun-
gen eigenstindige Gewinnermittlungsvorschriften enthalten wie zB § 11 - diese als
speziellere Regelungen vorgehen (vgl. Pung in DPM, § 8b Rz. 109 [6/2020]; Frot-
scher in Frotscher/Driien, § 8b Rz. 202 [10/2019]; Schnitger in Schnitger/Fehrenba-
cher, 2. Aufl. 2018, § 8b Rz. 342).

2. Definitionsmerkmale im Einzelnen
a) VerauBerungspreis oder der an dessen Stelle tretende Wert

Veriduflerungspreis: Der Verdauflerungspreis entspricht der Gegenleistung, die der
Erwerber fiir den Erwerb der Anteile aufwenden muss. Demzufolge kann sich der
VerdufSerungspreis aus verschiedenen Bestandteilen zusammensetzen. Wesentli-
cher Anwendungsfall ist die Vereinbarung eines Geldbetrags; da Verduflerung
auch Tausch ist (s. Anm. 63), kann er konsequenterweise auch in der Ubertragung
von Sachen und Rechten oder entsprechenden Forderungen bestehen (BFH v.
12.2.1980 - VIII R 114/77, BStBL II 1980, 494; BFH v. 7.3.1995 - VIII R 29/93,
BStBL II 1995, 693; BFH v. 6.1.2016 - IX R 7/16, BFH/NV 2017, 724). In diesen
Fillen des Tauschs ist der gemeine Wert des durch den Erwerber aufgewendeten
WG anzusetzen (s. § 9 Abs. 1 BewG; § 6 Abs. 6 Satz 1 EStG).

P Streitige Rechtslage bei Optionsgebiihren und Stillhaltezahlungen: Fir die Ein-
rdumung einer Option zum Erwerb von Anteilen durch den Optionsberechtig-
ten erhalt der Verduflerer regelmiflig eine Optionspramie. Fraglich ist, ob diese
Optionsgebiihr/Stillhaltepramie Teil des Abs. 2 unterfallenden Verduflerungs-
gewinns ist. Der BFH orientiert sich eng am Begriff des Anteils iSd. Abs. 2. Da-
nach sind das Optionsgeschift/Stillhaltegeschéft und die Anteilsverauflerung
bzw. der Anteilserwerb durch den Berechtigten fiir Zwecke des Abs. 2 einzeln
zu betrachten und aufzugliedern. Vereinnahmte Optionspriamien sind danach
nicht Teil des Abs. 2 unterfallenden Verduflerungsgewinns, sondern vollstindig
stpfl. Nur soweit ein Verduflerungsgewinn aus den Anteilen selbst resultiert,
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greift tatbestandsmiéflig Abs. 2 (vgl. BFH v. 6.3.2013 - I R 18/12, BStBL. II 2013,
588; Lange/Schenkelberg, BB 2013, 407 [408]; Pung in DPM, § 8b Rz. 140 [6/
2020]; Gosch in Gosch, 4. Aufl. 2020, § 8b Rz. 198a; Herlinghaus in Rodder/Her-
linghaus/Neumann, 2015, § 8b Rz. 229; aA Roser, GmbHR 2013, 722). Beim An-
teilserwerber miissten dann die gezahlten Optionspramien/Stillhaltepramien zu
sofort abziehbarem Aufwand fithren (ausfiithrl. Schmid/Renner, DStR 2013,
2734; Schnitger, DStR 2013, 1771). Der BFH hat demgegeniiber seine Rspr. da-
hingehend konkretisiert, dass die Herausrechnung der Optionspramie nur eine
Frage des Abs. 2 Satz 2 sei und sich nicht auf die umgekehrte Situation beziehe,
sondern weiterhin zu den AK der Anteile gehore (BFH v. 9.4.2014 - I R 52/12,
DStR 2014, 1219 [1224], unter Bestitigung BMF v. 9.10.2012 - IV C 1 - S 2252/
10/10013, 2011/0948384, BStBI. I 2012, 953, Rz. 22, 26, 33).

» Kaufpreisstundung: In Fallen einer ldnger als ein Jahr dauernden zinslosen
Stundung eines in Geld bestehenden Kaufpreises ist dieser abzuzinsen; die Zin-
sen fithren zu Einnahmen aus Kapitalvermégen und gehoren nicht zum Verdu-
Berungspreis (BFH v. 21.10.1980 - VIII R 190/78, BStBL II 1981, 160; BMF v.
13.3.2008 - IV B 7 - S 2750a/07/0002, 2008/0134576, BStBL I 2008, 506). Das-
selbe gilt, wenn der Kaufpreis zu verzinsen ist. Eine Besonderheit besteht je-
doch in den Fillen, in denen Zinsen Bestandteil des Verduflerungspreises sind,
namentlich bei einer Verzinsung bis zum Closing (FG Diiss. v. 31.5.2011 - 6 K
1587/09 K, GmbHR 2012, 53) oder Ubergang der Anteile. In diesen Fillen sind
die Zinsen in den Verduflerungspreis einzubeziehen (BFH v. 26.9.2018 - I R
16/16, BStBL. II 2019, 206, Rz. 34; FG Diss. v. 31.5.2011 - 6 K 1587/09 K,
GmbHR 2012, 53; Gosch in Gosch, 4. Aufl. 2020, § 8b Rz. 195; aA Pung in
DPM, § 8b Rz. 109a [6/2020]). Eine pauschale Abgrenzung ist nicht moglich,
letztendlich sind die vertraglichen Vereinbarungen maf3geblich. Zu Einzelhei-
tens. § 17 Anm. 1701t 181.

» Thesaurierte Gewinne: Sie gehéren zur Beteiligung, ein fiir sie festgelegter Kauf-
preis bildet einen Teil des Verduflerungspreises fiir die Anteile. Anderes gilt
nur, wenn bereits ein eigenstdndiger Dividendenanspruch durch Ausschiit-
tungsbeschluss entstanden ist oder der Kaufpreis fiir ein von der Beteiligung ei-
genstindiges WG oder eine eigenstindige Leistung (zB Wettbewerbsverbot) ge-
zahlt wird (M. Frotscher in Frotscher/Driien, § 8b Rz. 209 [10/2019]; Schnitger
in Schnitger/Fehrenbacher, 2. Aufl. 2018, § 8b Rz. 345).

» Wechselkursinderungen: Wiahrungsgewinne und -verluste bis zur Falligkeit des
Kaufpreises beeinflussen dessen Wert und sind Teil des Verduflerungspreises.
Nach Filligkeit eintretende Wihrungsinderungen sind nach bisherigem,
gleichwohl streitigem Verstindnis nicht Teil des Verduflerungspreises, weil sie
in der Forderung selbst und nicht im Verduflerungsvorgang begriindet sind
(BFH v. 7.11.2001 - I R 3/01, BStBL II 2002, 865, zu DBA-Freistellung von Di-
videnden; BFH v. 24.1.2012 - IX R 62/10, BStBL. I 2012, 564, Rz. 20f. zu § 17
EStG; Schnitger in Schnitger/Fehrenbacher, 2. Aufl. 2018, § 8b Rz. 347; Pung in
DPM, § 8b Rz. 100 [11/2019]; Herlinghaus in Rédder/Herlinghaus/Neumann,
2015, § 8b Rz. 230; Trautmann/Dornhdofer, IStR 2018, 182; aA zu einer langfris-
tig gestundeten Kaufpreisforderung, wonach Wihrungsschwankungen eines in
Fremdwihrung vereinbarten Kaufpreises im Kaufvertrag angelegt sind und auf
den Verduflerungsstichtag und -gewinn zuriickwirken, Rédder/Schumacher,
DStR 2018, 705; Meinert, DStR 2019, 2561; FG Schl.-Holst. v. 25.5.2016 - 1 K
20/13, EFG 2016, 1290, rkr.).
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» Gewinne aus Wihrungssicherungsgeschdften: Wahrungsrisiken im Zusammen-
hang mit Investments in ausldndische Beteiligungen werden oftmals durch
Wihrungssicherungsgeschifte abgesichert. Uber die stl. Auswirkung von Wih-
rungssicherungsgeschift und Anteilsverduflerung hatte der BFH (BFH v. 10.4.
2019 - I R 20/16, DStR 2019, 2191) zu entscheiden. Wahrungskursschwankun-
gen, die sich auf den Kaufpreis fiir Anteile iSd. Abs. 2 Satz 2 auswirken, sind
fir Zwecke der Gewinnermittlung nach Abs. 2 Satz 2 mit dem Verduflerungs-
preis kompensatorisch zu betrachten. Wahrungsgewinne bilden negative Ver-
duflerungskosten und erhéhen den stfreien Verduflerungsgewinn, Wéhrungs-
verluste vermindern den stfreien Gewinn. Zu den Verlusten hatte der BFH
(BFH v. 9.4.2014 - I R 52/12, BStBL II 2014, 861; vgl. dazu auch Nussbaum,
IStR 2017, 699 [702]) bereits entschieden, dass sich der Gewinn iSd. Abs. 2
Satz 2 auf einen Nettobetrag beziehe und Aufwendungen aus Sicherungsge-
schiften als Verduflerungskosten vom Verduflerungserlos abzuziehen sind. Ent-
sprechend miissen (so BFH v. 10.4.2019 - I R 20/16, BStBI. II 2020, 674, ,,sym-
metrisch®) auch Wiahrungsgewinne von der StFreistellung des Abs. 2 Satz 2 er-
fasst werden, was nicht zuletzt auch die EU-Kapitalverkehrsfreiheit gebiete.
Voraussetzung fiir eine Gesamtbetrachtung von Verduflerungs- und Siche-
rungsgeschift sei jedoch, dass das Sicherungsgeschift durch die Anteilsverdufle-
rung veranlasst war und dieser konkret zugeordnet werden kann (Veranlas-
sungszusammenhang; abl. Pung in DPM § 8b Rz. 110 [6/2020] mit dem Hin-
weis, dass der Wahrungsgewinn keine Gegenleistung fiir die Anteile darstelle).
Unseres Erachtens ist diese neue Rspr. des BFH konsequent, wenn man Auf-
wendungen aus Sicherungsgeschiften als Verduflerungskosten wertet. Entweder
die Forderung aus einer Anteilsverduflerung wird nach ihrer Entstehung ge-
trennt betrachtet, sodass sich Ertrige und Aufwendungen aus Sicherungsge-
schiften stl. auswirken (vgl. Trautmann/Dérnhofer, IStR 2018, 182 [185]), oder
sie wird in beiden Fillen - zutreffend — symmetrisch kompensatorisch zusam-
menfasst (Teiche, DStR 2014, 1744; Driien, DK 2019,165). Fraglich ist, wie der
Veranlassungszusammenhang zu bestimmen ist. Der BFH hatte tiber einen Fall
der Absicherung durch einen sog. micro hedge zu entscheiden, durch den das
Wihrungssicherungsgeschift zur Absicherung eines konkret zu erwartenden
Verduflerungserloses abgeschlossen werden muss (vgl. dazu Teiche, DStR 2014,
1737). BMF v. 5.10.2020 (IV C 2 - S 2750 a/19/10005, BStBI. I 2020, 1033) hat
dazu Stellung genommen und wendet Abs. 2 auf Wahrungskursgewinne an, so-
weit das Sicherungsgeschift als micro hedge abgeschlossen wurde (anders noch
BMF v. 25.8.2010 - IV C 6 - S$2133/07/1001, DB 2010, 2024). Eine entspre-
chend eindeutige Dokumentation der Zuordnung des Wihrungsgeschifts zur
Anteilsverduflerung ist vorzuhalten. In anderen Fillen, in denen das Wiahrungs-
sicherungsgeschift demgegeniiber andere unspezifische Risiken abfedert (ma-
cro oder portfolio hedges), verneint es — wohl in Ubereinstimmung mit dem
BFH - den fiir eine Anwendung von Abs. 2 notwendigen Veranlassungszusam-
menhang (ausfithrl. und krit. Striider, FR 2021, 28). Ungeklért bleibt, ob sich
Bewertungseinheiten iSd. § 254 HGB bzw. § 5 Abs. 1a Satz 2 EStG nur bilanziell
oder auch auf die stl. Behandlung von Anteilsverdulerung und Sicherungsge-
schift auswirken. Der BFH (BFH v. 10.4.2019 - I R 20/16, BStBI. II 2020, 674)
hatte dariiber nicht zu entscheiden, weil die entsprechende steuerl. Regelung
noch nicht anwendbar waren, und die Frage offengelassen. BFH v. 27.3.2019
(I R 20/17, DStR 2019, 1963; s. auch Anm. 63) legt Bewertungseinheiten der
Einkommensermittlung zugrunde, wobei jedoch auch der tatsichliche konkrete
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Veranlassungszusammenhang bestand (vgl. ausfiihrl. dazu Meinert, DStR 2019,
2561). Einer generellen Anwendbarkeit von Bewertungseinheiten stehen BFH
und BMF einschriankend gegeniiber. Die FinVerw. wendet die Bewertungsein-
heiten nur fiir Zwecke der Bewertung an (vgl. BMF v. 25.8.2010 - IV C 6 -
$2133/07/10001, DB 2010, 2024; OFD Rheinland v. 11.3.2011 - S 2133 - 2011/
0002 - St 141, DB 2011, 737; OFD Frankfurt/Main v. 22.3.2012 - S 2133 A - 30
- St 201, DStR 2012, 1389, beide gleichlautend zu BMF). Da aufgrund der Rspr.
des BFH ein konkreter Bezug zum Verduflerungsgeschift bestehen muss, diirfte
uE eine Bewertungseinheit indizielle Bedeutung haben und der konkrete Bezug
maf3gebend sein, was zumindest bei einem einzelnen Grundgeschéft mit einem
gegenldufigen Sicherungsinstrument (micro-hedging) der Fall ist, bei zusam-
mengefassten Geschiften jedoch im Einzelnen festzustellen ist (ausfiihrl. Rod-
der/Schumacher, DStR 2018, 705; Meinert, DStR 2019, 2561; Schnitger, IStR
2019, 965; Striider, FR 2021, 28).

» Zuzahlung negativer Kaufpreis: Soweit der Verduflerer eine Zuzahlung leisten
muss, damit der Erwerber Anteile mit negativem Wert iibernimmt, bildet diese
Zuzahlung den Verduflerungspreis. Es handelt sich um einen negativen Kauf-
preis. Er unterféllt beim Verduflerer Abs. 3 Satz 3, wahrend beim Erwerber da-
fiir ein passiver Ausgleichsposten zu bilden ist (zum Ausgleichsposten BFH v.
26.4.2006 - I R 49, 50/04, BStBL II 2006, 656; Ernsting, GmbHR 2007, 135
[136]; Pung, Ubg 2008, 254 [255]; Rengers in Bliimich, § 8b Rz. 242 [7/2019]; aA
Roser/Haupt, GmbHR 2007, 78 [85]: BA iSd. Abs. 5).

» Nachtrigliche Anderung/Ausfall des Kaufpreises: Im Bereich der §§ 16 und 17
EStG hat der BFH die nachtrigliche Anderung oder den Ausfall der Kaufpreis-
forderung als nachtragliches Ereignis gewertet, das auf den Zeitpunkt der Ver-
duflerung zuriickwirkt und aufgrund von § 175 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 AO zu einer
Anderung der Veranlagung des Jahres fiihrt, in dem die Verduflerung erfolgte
(grundlegend BFH v. 19.7.1993 - GrS 2/92, BStBL II 1993, 897; BFH v. 19.8.
2003 - VIII R 67/02, BStBL. II 2004, 107 [110]; BFH v. 19.4.2005 - VIII R 68/04,
BStBL. I1 2005, 762; BFH v. 19.8.2009 - I R 3/09, BStBL. II 2010, 249).

Dasselbe gilt fiir den Bereich des Abs. 2, weil Abs. 2 Satz 2 eine identische stich-
tagsbezogene Kaufpreisermittlung enthilt; Kaufpreisinderungen, der Ausfall ei-
ner Kaufpreisforderung und Verduflerungskosten sind auflerbilanziell und ver-
fahrensrechtl. als Ereignis mit stl. Riickwirkung iSd. § 175 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2
AO auf den Verduflerungszeitpunkt zuriick zu beziehen (BFH v. 22.12.2010 - I
R 58/10, BStBL II 2015, 688; BFH v. 12.3.2014 - I R 55/13, BStBL. II 2015, 658;
BMF v. 24.7.2015 - IV C 2 - § 2750 - a/07/10002:002, juris; Rengers in Bliimich,
§ 8b Rz. 243a [7/2019]; Gosch in Gosch, 4. Aufl. 2020, § 8b Rz. 195a; Pung in
DPM, § 8b Rz. 112 [6/2020], allerdings mit riickwirkender bilanzieller Ande-
rung; ebenso Fertig, Ubg 2014, 98]). Etwas anderes gilt nach BFH (BFH v.
19.12.2018 - I R 71/16, DStR 2019, 1353, Rz. 27 ff.) aber im Falle einer (nicht fi-
xen) gewinn- oder umsatzabhingigen Kaufpreisforderung, die wie in den Fillen
des § 16 EStG erst bei Realisation des Verduflerungsentgelts zu erfassen sei. Bei
Zufluss seien die einzelnen Zahlungen als Teil des Verduflerungsgewinns auf-
grund Abs. 2 Satz 1 auflerbilanziell freizustellen (krit. Gosch in Gosch, 4. Aufl.
2020, § 8b Rz. 195f.). Dadurch wird die Abgrenzung zu sog. Earn-Out-Klauseln
unbestimmt. Handelt es sich dabei um eine Anderung des vereinbarten Kauf-
preises, sollte weiterhin die stichtagsbezogene Betrachtungsweise gelten. Das-
selbe gilt auch, wenn der bereits betragsmifig festgelegte Kaufpreis hinsichtlich
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seiner Zahlung umsatz- oder gewinnabhingig ist (vgl. Pung in DPM, § 8b
Rz. 112 [6/2020]; Ettinger/Schmitz, GmbHR 2016, 966; Trossen, GmbH-StB
2019, 212; Geiger/Kurrle, Ubg 2019, 495). Eine Besonderheit der stichtagsbezo-
genen Ermittlung ist im Fall der Organschaft zu beachten. Die Gegenberichti-
gung der Verdnderung des Kaufpreises oder von Verduflerungskosten erfolgt
auflerbilanziell in dem VZ, in dem sie eintreten, bei der OG, weil die stichtags-
bezogenen Folgednderungen aufgrund von § 15 Satz 1 Nr. 2 beim OT erfolgen
(BFH v. 12.3.2014 - I R 55/13, DStR 2014, 1224 [1226]). Verfahrensrechtlich er-
folgt die Riickbeziehung auf den Stichtag der Verduflerung durch § 175 Abs. 1
Nr. 2 AO (BFH v. 12.3.2014 - I R 55/13, BStBI. II 2015, 658).

Nach der vom BFH vertretenen Ansicht handelt es sich bei Satz2 um eine
stichtagsbezogene Gewinnermittlung eigener Art in einem geschlossenen Sys-
tem. Dies ist indes uE im Bereich des § 8b nicht zwingend; die Grundsitze der
§§ 16, 17 EStG, die eine Art Billigkeitsrechtsprechung bilden, sind nicht unein-
geschriankt im BV-Bereich anwendbar. Zwar lasst sich im Vergleich mit §$ 16,
17 EStG vertreten, dass es sich um eine stichtagsbezogene Gewinnermittlung
handelt und Erhéhungen sowie Verminderungen der Hohe des Kaufpreises zu
beriicksichtigen sind. Sinn des Abs. 2 Satz 1 ist es jedoch, stille Reserven in An-
teilen entsprechend einer Vollausschiittung umfanglich freizustellen. Das ist uE
bei Entstehen der Kaufpreisforderung der Fall (vgl. auch Trautmann/Dérnho-
fer, IStR 2018, 182 [185ff.]). Die Kaufpreisforderung bildet — nicht anders als
eine Darlehensforderung auch (s. BFH v. 14.1.2009 - I R 52/08, BStBL. II 2009,
674) - ein eigenstindiges WG, dessen Wertminderung aufSerhalb Abs. 3 Sit-
ze 4ff. keinen stl. Abzugsrestriktionen unterfillt (vgl. auch Diill/Knédler, DStR
2008, 1665 [1666]; Hahne, DStR 2011, 955; aA Frotscher in Frotscher/Driien,
§ 8b Rz.212a [10/2019]; Pung in DPM, § 8b Rz. 112 [6/2020]; Schnitger in
Schnitger/Fehrenbacher, 2. Aufl. 2018, § 8b Rz. 355).

Der an die Stelle des Verduflerungspreises tretende Wert: Dieser Wert ist im
Einzelfall konkret fiir den verduflerungsgleichen Ersatztatbestand zu ermitteln. In
den Fillen der Liquidation einer KapGes. (Abs. 2 Satz 3) handelt es sich um den
Liquidationserlds, soweit er nicht bereits zu den Einkiinften aus § 20 Abs. 1 Nr. 2
EStG und damit zu Abs. 1 gehort; im Fall der Wertautholung aufgrund von § 6
Abs. 1 Satz 1 Nr.2 Satz 3 EStG handelt es sich um den (gestiegenen) Teilwert,
hochstens die AK, und im Fall des § 21 Abs. 2 UmwStG aF (Entstrickung einbrin-
gungsgeborener Anteile) um den gemeinen Wert. Im Fall der verdeckten Einlage
von durch Abs. 2 begiinstigten Anteilen sind die Anteile mit dem Teilwert im Zeit-
punkt der Einlage anzusetzen (§ 6 Abs. 6 Satz 2 EStG); nur bei einer Einlage inner-
halb von drei Jahren nach ihrem Erwerb bilden die AK den Einlagewert (vgl. § 6
Abs. 6 Satz 3 iVm. § 6 Abs. 1 Nr. 5 EStG; vgl. im Einzelnen Kulosa in Schmidt,
39. Aufl. 2020, § 6 EStG Rz. 752f.).

b) VerauBerungskosten

Verduflerungskosten sind Aufwendungen, die dem Verduflerungsvorgang zuzu-
ordnen sind und die der Verduflerer kraft Gesetzes oder vertraglicher Vereinba-
rung zu tragen hat. Wegen der nahezu identischen Regelung zur Ermittlung des
Verduflerungsgewinns in den §§ 16, 17 EStG wird die dazu erfolgte Abgrenzung
auch fiir Satz 2 herangezogen. Dabei stellt der BFH auf einen Veranlassungszu-
sammenhang statt — wie in élterer Rspr. — auf einen unmittelbaren wirtschaftlichen
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Zusammenhang zur Verduflerung ab. Maf3gebend ist danach, ob die Verduflerung
das auslosende Moment fiir die Aufwendung ist (BFH v. 25.1.2000 - VIII R 55/97,
BStBL. II 2000, 458; BFH v. 18.10.2000 — X R 70/97, BFH/NV 2001, 440; BFH v.
31.1.2004 - X R 66/98, BStBI. I 2004, 830; BFH v. 2.4.2008 - IX R 73/04, BFH/NV
2008, 1658; glA Schnitger in Schnitger/Fehrenbacher, 2. Aufl. 2018, § 8b Rz. 353).
Der BFH (BFH v. 12.3.2014 - I R 45/13, BStBL. II 2014, 719 Rz. 12; glA Vorinst.
FG Hamb. v. 16.5.2013 - 3 K 162/12, EFG 2013, 1602; BFH v. 9.4.2014 - I R 52/12,
BStBL. IT 2014, 861; glA Vorinst. FG Diiss. v. 12.6.2012 - 6 K 2435/09, EFG 2012,
2055) hat bestitigt, dass Verduflerungskosten veranlassungsbezogen zu beurteilen
sind.

Wesentliche Verduflerungskosten sind danach vom Erwerber zu tragende An-
walts- und Notarkosten der Vertragsgestaltung- und -verhandlung, Steuerberater-
kosten, Abfindungen an Dritte zum Verzicht auf einen Anspruch auf Anteilstiber-
tragung, Verluste aus Sicherungsgeschiften. Zu Letzteren hat der BFH v. 9.4.2014
(I R 52/12, BStBL. II 2014, 861) herausgestellt, dass Verluste aus Devisentermin-
geschiften dann Anteilsverduflerungskosten bilden, wenn die Devisengeschifte
ausschlieflich zweckgerichtet waren, den erwarteten Verkaufserlos gegen Wah-
rungsrisiken zu sichern. Maf3gebend sei als auslosendes Moment fiir die Verluste
die geplante Verduflerung und die Sicherung des Erloses gegen Wiahrungsschwan-
kungen (vgl. auch zu Termingeschiften ausfithrl. Teiche, DStR 2014, 1737; Vetter/
Mdidel/Schneidereit, DStR 2020, 2223; Krumm in Kirchhof, EStG, 19. Aufl. 2020,
§ 15 Rz. 421). BMF v. 5.10.2020 (IV C 2 - S 2750 - a/19/10005 :002, DOK 2020/
0973310, BStBL I 2020, 1033, Rz. 20) sieht das auslosende Moment wie der BFH
eng, indem das Wihrungssicherungsgeschift ausschliefilich zum Ausschluss oder
zur Minderung des Wahrungsrisikos einer konkret geplanten AnteilsverdufSerung
abgeschlossen sein muss (s. hierzu auch Anm. 72). Demgegeniiber zihlen Tantie-
mezahlungen an den langjéhrigen Geschaftsfiithrer in Anerkennung seiner langjéh-
rigen Leistungen nicht zu den Verduflerungskosten, weil sie nicht durch die Ver-
duflerung (,wegen®), sondern durch seine Geschiftsfilhrungstitigkeit veranlasst
sind (vgl. auch BFH v. 12.3.2014 - I R 45/13, BStBL. II 2014, 719, Rz. 14, insoweit
gegen FG Hamb. v. 16.5.2013 - K 162/12, EFG 2013, 1602).

Gemeinkosten der Gesellschaft sind regelmdf3ig nicht durch eine Verduflerung
veranlasst. Eine gegenteilige Sichtweise nimmt der BFH (BFH v. 15.6.2016 - I R
64/14, BStBI. II 2014, 59) ein. Bei einer Gesellschaft, deren Geschiftstatigkeit aus-
schliefllich oder fast ausschliefilich in der Verduflerung von Anteilen an KapGes.
(im Entscheidungsfall Vorratsgesellschaften) besteht, besteht ein Veranlassungszu-
sammenhang fiir alle Kosten einschliefflich Gemeinkosten (Miete, Pacht, Lohn
etc.). Wenngleich sich die Gemeinkosten keinem Verduflerungsvorgang konkret
zuordnen lassen, sei das in Anbetracht der Geschaftstatigkeit auch nicht erforder-
lich. Fiir den BFH war insoweit nicht entscheidungserheblich, dass die Gesellschaft
in geringem Umfang (ca. 5 %) auch PersGes. als Vorratsgesellschaft verduflerte.
Kosten dafiir fielen nicht ins Gewicht und seien zu vernachldssigen. Unseres Er-
achtens betrifft das Urt. den Einzelfall einer ,reinen Anteilsveraulerungsgesell-
schaft®, zumal ein Aufteilungsmaf3stab bei gemischter Tatigkeit unklar ist. Letzt-
lich sollte derartigen Abgrenzungsfragen jedoch durch die Fiktion pauschaler BA
in Abs. 3 Satz 1 und Abs. 5 Satz 1 Rechnung getragen werden (krit. zutr. Schaltz/
Riedel, FR 2016, 1040).

Unseres Erachtens sollte der Begriff der Verduflerungskosten demgegeniiber normspezi-
fisch eng im Sinne eines unmittelbaren Zusammenhangs mit der Verauflerung ausgelegt
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werden (entsprechend der élteren Rspr. des BFH, vgl. BFH v. 18.8.1992 - VIII R 13/90,
BStBL. 1T 1993, 34; BFH v. 17.4.1997 — VIII R 47/95, BStBL. II 1998, 102; auch M. Frotscher
in Frotscher/Driien, § 8b Rz. 215 [10/2019]; Binnewies, GmbHR 2012, 1269 [1282]; Ditz/
Tcherveniachki, DStR 2012, 1161). Dafiir spricht der Zusammenhang von Abs. 2 Satz 2
und Abs. 3 Satz 1. Die Fiktion nicht abziehbarer BA soll gerade die regelmaf3ig schwie-
rige und streitbefangene Aufteilung verhindern. Zudem bewirkt der Abzug bei Abs. 2
Satz 2 kumulativ mit der 5 %igen Fiktion nicht abziehbarer BA eine doppelte Nichtab-
ziehbarkeit derselben Kosten. Um dem Gedanken des Abs. 3 Satz 1 Rechnung zu tragen,
solche Kosten durch das pauschale Abzugsverbot zu beriicksichtigen, ist eine norment-
sprechend enge Auslegung bei Abs. 2 Satz 2 angezeigt. Dem steht jedoch nach BFH der
Wortlaut des Abs. 2 Satz 2 entgegen, der eindeutig sei und keine Einschridnkung zulasse;
systematische Unschirfen seien im Rahmen der gesetzgeberischen Gestaltungsfreiheit
hinzunehmen (vgl. BFH v. 12.3.2014 - I R 45/13, BStBI. IT 2014, 1719, Rz. 10).

Nicht zu den Verduflerungskosten gehoren (s. auch § 17 EStG Anm. 185f.):

P Vergebliche Aufwendungen: Kosten, die im Rahmen einer fehlgeschlagenen
Verduflerung entstehen, sind keine Verduflerungskosten und vollstindig ab-
ziehbar (vgl. auch BFH v. 9.1.2013 - I R 72/11, BStBL II 2013, 343). Zu Abs. 3
Satz 3 s. Anm. 106.

P Kosten der Entscheidungsfindung: Es handelt sich uE um Beratungs- und sonstige
Kosten, die anfallen, um die Entsch. einer Verduflerung iiberhaupt treffen zu
konnen (zB Erforschen des Markts fiir entsprechende Beteiligungen). Sie stehen
uE auch nach dem vorgenannten weiteren Begriff der Verduflerungskosten nicht
im Zusammenhang mit der Verduflerung, sondern sind ihr vorgelagert. Tantie-
men an Geschiftsfithrer und Mitarbeiter sind zumindest vollstindig als BA ab-
ziehbar, wenn sie zwar anldsslich der Verduflerung, jedoch zur Abgeltung ver-
gangener Arbeitsleistung gezahlt werden (BFH v. 12.3.2014 - I R 45/13, BStBL. II
2014, 219, Rz. 14b; vgl. auch Gosch in Gosch, 4. Aufl. 2020, § 8b Rz. 195a).

74 ¢) Ubersteigen des Buchwerts

Ein Verduflerungsgewinn iSd. Satzes 2 entsteht in den Féllen, in denen der Verdu-
Berungspreis abziiglich Verduflerungskosten den Buchwert der Beteiligung tiber-
steigt. Das Gesetz definiert den Buchwert als den Wert, der sich nach den Vor-
schriften der stl. Gewinnermittlung im Zeitpunkt der Verduflerung ergibt.

Wert nach den Vorschriften der steuerlichen Gewinnermittlung: Es handelt sich
um den auf der Grundlage des § 6 Abs. 1 Nr. 2 EStG ermittelten Wert. Im Regelfall
sind dies die AK der Anteile. Aufgrund der Maf3geblichkeit der HBil. fiir die StBil.
(§ 5 Abs. 1 EStG) bestimmen sie sich aufgrund von § 255 Abs. 1 HGB. Damit ist
der Begriff enger als im Fall des § 17 EStG; der Verlust (eigenkapitalersetzender)
nicht werthaltiger Gesellschafterdarlehen fithrt im Bereich von im BV gehaltenen
Beteiligungen nicht zu nachtraglichen AK (BFH v. 16.5.2001 - I B 143/00, BStBL. II
2002, 436; BFH v. 18.12.2001 - VIII R 27/00, BStBL. II 2002, 733 [736]; BFH v.
14.1.2009 - I R 52/08, BStBL. II 2009, 674; § 17 Abs. 2a EStG). Im Fall des Verzichts
auf den Darlehensriickzahlungsanspruch entstehen sie in Hohe des werthaltigen
Teils des Darlehens; der wertlose Teil ist durch Teilwertabschreibung stl. beriick-
sichtigungsfahig, sofern die Wertminderung nicht in den zeitlichen und sachlichen
Anwendungsbereich von Abs. 3 Sitze 4ff. fallt.

P Anteilsbezogene Erwerbsaufwendungen: Unklar ist, wann Aufwendungen fur
den Erwerb von Anteilen zu abziehbaren BA oder zu ANK der Beteiligung fiih-
ren. Die Rspr. zieht den Rahmen eng; sie qualifiziert als ANK alle Aufwendun-
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gen, die nach einer grds. getroffenen Erwerbsentscheidung entstehen (vgl. BFH
v. 27.3.2007 - VII R 62/05, BStBL. II 2010, 159, zu Gutachtenskosten; BFH v.
28.10.2009 - VII R 22/07, BStBL II 2010, 469, zu Strategieentgelten; BFH v.
22.5.2019 - XI R 44/17, ZIP 2019, 2007, zu Optionsgebiihr; FG Kéln v. 6.10.
2010 - 13 K 4198/07, EFG 2001, 264, rkr., zu Beratungs- und due diligence-Kos-
ten). Wesentliche Aufwendungen in diesem Zusammenhang bilden danach die
Kosten fiir eine due diligence-Untersuchung; der BFH hat sie als AK qualifiziert;
im Entscheidungsfall war die Erwerbsentscheidung jedoch bereits getroffen
(BFH v. 27.3.2007 - VIII R 62/05, BStBL. II 2010, 159; Pung in DPM, § 8b
Rz. 219 [6/2020] mwN; zu Recht abl. Engler, BB 2006, 747; Lohmann/von Gold-
acker/Achatz, BB 2008, 1592; Peter/Graser, DStR 2009, 2032; Ditz/ Tcherveni-
achki, DB 2011, 2676; Ditz/ Tcherveniachki, DB 2013, 1634, mwN; U. Prinz/Lud-
wig, DB 2018, 213; Kahle/Hiller, DB 2014, 500; vgl. auch Biinning, BB 2011, 176;
Biinning/Lorberg, BB 2017, 2859). Tragt nicht die anteilserwerbende Gesell-
schaft die Aufwendungen, sondern eine Konzerngesellschaft (zB Gesellschafter
der Erwerberin), kommt es nicht zu bilanzierungspflichtigen ANK, sondern zu
sofort abziehbarem Aufwand. Die Konzerngesellschaft titigt Aufwendungen,
indem sie der erwerbenden Tochtergesellschaft eine Leistung zu Verfigung
stellt, die eine nicht bilanzierungsfihige und damit aufwandswirksame Nut-
zungseinlage bildet (Pyszka, DStR 2010, 1468 [1470]; Suchanek/Hesse, Ubg
2015, 639 [640]; Scheifele, Ubg 2018, 421 [424]; Gosch in Gosch, 4. Aufl. 2020,
§ 8b Rz. 266a; Pung in DPM, § 8b Rz. 192 [2/2019]). Da die Muttergesellschaft
nicht Empfinger und Auftraggeber ist, liegt auch keine Einlage des entspre-
chenden Geldbetrags in die Tochtergesellschaft vor (Pyszka, DStR 2010, 1322;
Ditz/Tcherveniachki, DB 2011, 2676 [2679], aA Pung in DPM, § 8b Rz. 191f. [2/
2019], mwN, verdeckte Einlage des Geldbetrags).

» Schadensersatzleistungen: Zu Schadensersatzleistungen, die nicht im Anteils-
kauf- und -tibertragungsvertrag selbst angelegt sind, sondern auf einem rechtl.
und wirtschaftlich eigenen Rechtsgrund beruhen (zB aufgrund eines fehlerhaf-
ten Wirtschaftspriifer-Testats), hat der BFH (BFH v. 4.10.2016 - IX R 8/15,
BStBL. 11 2017, 316) zu § 17 entschieden, dass sie die AK der Anteile nicht min-
dern. Das gilt uE fiir Abs. 2 gleichermaflen.

Anteilserwerb nach Optionsausiibung: Unklar ist, wie fiir Zwecke des Abs. 2
Satz 2 die AK fiir Anteile zu ermitteln sind, wenn der Erwerb durch Ausiibung ei-
ner Option erfolgte. Der BFH (BFH v. 6.3.2013 - I R 18/12, BStBL II 2013, 588)
hatte zu vereinnahmten Stillhaltepramien entschieden, dass sie nicht Gegenstand
des Abs. 2 unterfallenden Verduflerungsgewinns sind. Optionsgebiihren zihlen zu
den AK der erworbenen Anteile (BFH v. 22.5.2019 — XI R 44/17, BStBL. II 2020,
44). Da sie Bestandteil der AK oder der Verduflerungserlose sind, sollten sie im
Wege einer Gesamtbetrachtung ebenfalls Abs. 2 unterfallen (vgl. Rodder/Schuma-
cher, DStR 2003, 909 [912]). Demgegeniiber hat der BFH (BFH v. 6.3.2013 - I R
18/12, BStBL II 2013, 588) entschieden, dass der Anteil iSd. Abs. 2 eng zu verste-
hen ist und Gebiithren fiir Optionsrechte oder Stillhaltepramien nicht zu den be-
glinstigten Anteilen gehoren, s. auch Anm. 64. Das ist von der handels- und steu-
erbilanziellen Behandlung unabhingig (vgl. im Einzelnen Schnitger, DStR 2013,
1771; Schmid/Renner, DStR 2013, 2734; Knobloch, DB 2017, 1277; Lange/Schenkel-
berg, BB 2013, 407; Schmid, DStR 2019, 2674).

Mafigeblicher Zeitpunkt: Der fiir die Ermittlung des Verduflerungsgewinns maf3-
gebliche Wert nach den Vorschriften der stl. Gewinnermittlung ist punktgenau auf
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den Zeitpunkt der Verduflerung, also den Zeitpunkt des Ubergangs des zivilrechtl.
oder vorherigen Ubergangs des wirtschaftlichen Eigentums zu ermitteln, in Fillen
von Verschmelzung und Spaltung sowie Einbringung auf den Tag, auf den die
Wirkungen (stl. Riickbeziehung) eintreten. Dadurch wirken sich Einlagezufithrun-
gen und -auskehrungen (Ausschiittungen aus dem stl. Einlagekonto) bis zum Zeit-
punkt der Verduflerung auf den Buchwert der Beteiligung aus.

Die Regelung berticksichtigt nicht, dass durch die Bezugnahme auf den stl. Buchwert im
Zeitpunkt der Verduflerung ein zu hoher Verauflerungsgewinn entsteht, wenn der Buch-
wert durch eine nicht steuerwirksame Teilwertabschreibung gemindert wurde. Auch sie
hat den Buchwert iSd. Abs. 2 Satz 2 gemindert. Bei entsprechender Wertaufholung durch
Verdulerung wiirden 5 % aufgrund von Abs. 3 Satz 1 gleichwohl besteuert. Wegen dieses
Gesetzesfehlers muss BMF v. 28.4.2003 (BMF v. 28.4.2003 — IV A 2 - 2750a - 7/03,
BStBL. I 2003, 292, Rz. 46) entsprechend angewendet werden (Rodder/Schumacher, DStR
2003, 1725 [1728]; Neu/ Watermeyer, DStR 2003, 2181 [2187]).

Auswirkung organschaftlicher Ausgleichsposten: Aktive und passive organ-
schaftliche Ausgleichsposten sind beim OT zu bilden, wenn handelsrechtl. Ge-
winnabfithrung und stl. Bilanzgewinn (Typusbegriff, der auch auflerbilanzielle stl.
Korrekturen des zuzurechnenden Einkommens erfassen kann, vgl. BFH v. 29.8.
2012 - T R 65/11, BStBL. IT 2013, 555) auseinanderfallen. Durch JStG 2008 (v.
20.12.2007, BGBI. 12007, 3150) wurden sie in § 14 Abs. 4 geregelt. Im Fall der Ver-
duflerung der Organbeteiligung und anderer, in § 14 Abs. 4 Satz 5 einer Verdufe-
rung gleichgestellter Vorginge, wie zB der verdeckten Einlage der Organbeteili-
gung oder ihrer Auflosung, ist die Auflsung einkommenswirksam unter Anwen-
dung von § 8b vorzunehmen. Die Regelung entspricht der bis dahin geiibten
Praxis der FinVerw. (BMF v. 28.4.2003 - IV A 2 - 2750a - 7/03, BStBl. I 2003, 292,
Rz. 16 und 26). Nach aA (Bareis, FR 2008, 649 [655]; Dotsch/Pung, DB 2007 2669
[2679]; Neumann in Gosch, 4. Aufl. 2020, § 14 Rz. 445f.) und dem zur Organschaft
ergangenen BMF-Schreiben (BMF v. 26.8.2003 - IV A 2 - § 2770 - 18/03, BStBI. I
2003, 437, Rz. 43) sollte es sich bei dem Ausgleichsposten um einen Korrekturpos-
ten zum Beteiligungsansatz handeln, der die Anwendung des § 8b teilt (zur Proble-
matik bereits im Einzelnen Fiiger/Rieger, FR 2003, 543 [546f.]; Gosch in Gosch,
4. Aufl. 2020, § 8b Rz. 167 und 268; Rédder/Schumacher, DStR 2003, 909 [912];
Kroner in Bott/ Walter, § 8b Rz. 90 [4/2004]; Reinhard, BB 2003, 1148; Nagel/ Thiel,
GmbHR 2004, 35 [38f.]). Der BFH (BFH v. 7.2.2007 - I R 5/05, BStBL. II 2007,
796) hatte vor der gesetzlichen Regelung in § 14 Abs. 4 zur Auflésung passiver or-
ganschaftlicher Ausgleichsposten entschieden, dass ihre Auflésung im Fall der
Verduflerung einer Beteiligung keine stl. Auswirkung auf das Einkommen der OT
hat, weil sie nur einen Korrekturposten darstellen. Auch fiir Ausgleichsposten
nach der gesetzlichen Regelung in § 14 Abs. 4 sieht er in organschaftlichen Aus-
gleichsposten keine Korrektur zum Beteiligungsbuchwert, sondern eine technische
Bilanzposition in der Form einer stl. Bilanzierungshilfe (BFH v. 29.8.2012 - I R 65/
11, BStBL II 2013, 555; ebenso bereits BFH v. 24.7.1996 — I R 41/93, BStBI. II 1996,
614). Aufgrund der Regelung in § 14 Abs. 4 kann uE dahinstehen, welche Rechts-
natur der Ausgleichsposten hat, weil § 14 Abs. 4 die Anwendung des § 8b hierauf
im Fall einer Auflosung wegen Verduflerung oder eines Ersatztatbestandes anord-
net (M. Frotscher in Frotscher/Driien, § 14 Rz. 847 [10/2019]). In den Fillen des
Abs. 2 Satz 4 und Abs. 4 aF kann es bei der Auflosung eines passiven Ausgleichs-
postens allerdings zu einer doppelten Besteuerung kommen, wenn ein aktiver Aus-
gleichsposten nicht eine Korrektur des Buchwerts bildet, sondern seine Auflgsung
eigenstandig Abs. 3 Satz 3 unterfillt (so uU auch bisher schon die FinVerw., vgl.
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R 63 Abs. 3 KStR 2004; krit. auch Gosch in Gosch, 4. Aufl. 2020, § 8b Rz. 268;
Schnitger in Schnitger/ Fehrenbacher, 2. Aufl. 2018, § 8b Rz. 296). In Altfillen sollte
die BFH-Rspr. mit einer Qualifikation als Bilanzierungshilfe eine solche gewinn-
wirksame Auflosung verhindern. Da der Gesetzgeber § 14 Abs. 4 jedoch riickwir-
kend auf alle noch offenen Fille angeordnet hat (§ 34 Abs. 9 Nr. 5), stellt sich die
Frage der verfassungsrechtl. Zuléssigkeit (vgl. Suchanek/Herbst, FR 2008, 112; aA
Détsch, Ubg 2008, 117 [125]), die uE durch eine teleologische Reduktion im vor-
stehenden Sinne hergestellt werden sollte. Besondere Fragestellungen ergeben sich
bei der Auflosung organschaftlicher Ausgleichsposten bei mittelbarer Organschaft
(vgl. dazu FG Miinster v. 19.11.2015 - 9 K 3400/13, EFG 2016, 594; offengelassen
durch BFH v. 26.9.2018 - I R 16/16, BStBI. II 2018, 206; ausfiihrl. von Freeden/Jois-
ten, DB 2016, 1099).

Einstweilen frei. 75-80

IV. Entsprechende Anwendung von Satz 1 auf verau3erungs-
gleiche Tatbestande (Abs. 2 Satz 3)

1. Gewinn aus Auflésung 81

Neben tatsdchlichen Verauflerungsvorgangen bleiben auch Gewinne aus der Auf-
l6sung von bestimmten Korperschaften und Personenvereinigungen bei der Er-
mittlung des Einkommens aufler Ansatz.

Auflosung: Gemeint ist die Liquidation einer KapGes. oder Personenvereinigung.
Gewinne aus der Auflgsung sind die an die Muttergesellschaft ausgekehrten Liqui-
dationsgewinne, denn sie haben aufgrund von § 11 bereits bei der Liquidationsge-
sellschaft selbst der Besteuerung unterlegen. Die StBefreiung des Abs. 2 Satz 3 er-
fasst die Riickzahlung von Nennkapital und die Auskehrung des sog. freien Ver-
mogens. Zu einem Gewinn kommt es bei der Muttergesellschaft, wenn die
Auskehrung den Buchwert der Beteiligung tibersteigt. Abs. 2 Satz 3 greift indes in-
soweit nicht ein, wie Betrage iSd. § 28 Abs. 2 Satz 2 als verwendet gelten, denn die
Riickzahlung des gezeichneten Kapitals, das durch die Umwandlung von Riickla-
gen geschaffen wurde, gilt als Gewinnausschiittung, die beim Anteilseigner zu Ein-
kiinften iSd. § 20 Abs. 1 Nr.2 EStG fithrt. Hierauf beruhende Ausschiittungen
werden durch Abs. 1 erfasst. Wesentlich ist diese Unterscheidung im Fall von
Streubesitz iSd. Abs. 4. Hilt die Liquidationsgesellschaft selbst eine unter Abs. 2
fallende Beteiligung, ist ein VerdufSerungsgewinn entsprechend stfrei. Kehrt die Li-
quidationsgesellschaft eine unter Abs. 2 fallende Beteiligung an die Muttergesell-
schaft ohne Gegenleistung aus, tétigt sie eine Sachdividende, die bei der Liquidati-
onsgesellschaft Abs. 2 und bei der Muttergesellschaft Abs. 1 unterfillt.

2. Gewinn aus der Herabsetzung des Nennkapitals 82

Freigestellt wird die Riickzahlung von Nennkapital aufgrund ordentlicher Kapital-
herabsetzung. Ein Abs. 2 Satz 3 unterfallender Verduflerungsgewinn kann sich da-
durch ergeben, dass die Kapitalherabsetzung den Buchwert der Beteiligung tiber-
steigt. Allerdings liegt wie im Fall der Auflosung eine Abs. 1 unterfallende Ge-
winnausschiittung vor, soweit der Sonderausweis iSd. § 28 zu mindern ist ($ 28
Abs. 2 Satz 2).
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3. Gewinn aus Wertaufholung

Erfasst wird durch die StFreistellung neben den Gewinnen aus einer Beteiligungs-
verduflerung weiterhin der Gewinn, der sich aus dem Ansatz des in § 6 Abs. 1
Satz 1 Nr.2 Satz 3 EStG (durch das KroatienAnpG v. 25.7.2014, BGBL I 2014,
1266; BStBL. I 2014, 1126, wurde der Verweis in Abs. 2 Satz 3 von ,Nr.“ auf ,Num-
mer“ richtiggestellt) bezeichneten Werts ergibt, dh. aus einer Wertaufholung. Zu
den ggf. iiberschieflenden Rechtsfolgen im Hinblick auf die 5 %-Fiktion des Abs. 3
s. Anm. 103.

Ansatz des in § 6 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 3 EStG bezeichneten Werts: Die Rege-
lung verweist auf die Bewertungsvorschrift des EStG fiir nicht abnutzbare WG des
AV. Hat die Mutter-KapGes. auf ihre Beteiligung an einer KapGes. oder Personen-
vereinigung eine Abschreibung auf den niedrigeren Teilwert vorgenommen, miis-
sen in den folgenden Wj. die (historischen und fortgefithrten) AK angesetzt wer-
den oder - bei entsprechendem Nachweis - ein weiterhin niedrigerer Teilwert.
Aus der Riickgingigmachung des bislang angesetzten niedrigen Teilwerts durch
Ansatz eines hoheren Teilwerts oder hochstens der AK ergibt sich der Gewinn iSd.
Abs. 2 Satz 3. Sofern die Teilwertabschreibung nicht steuerwirksam war (§ 8b
Abs. 3 Satz 3), bleibt die Wertautholung stfrei; dies gilt auch im Fall des Abs. 4 aF
(BMF v. 28.4.2003 - IV A 2 - 2750a - 7/03, BStBL. I 2003, 292, Rz. 19). Zur Reihen-
folge der Wertautholung s. Anm. 94.

4. Gewinne iSd. § 21 Abs. 2 UmwsStG aF

Aufgrund § 21 Abs. 2 UmwStG aF (sog. einbringungsgeborene Anteile) konnte es
zur Realisierung stiller Reserven in bestimmten Fillen auch ohne Verduflerung
kommen. Die Regelung hat aufgrund des Bezugs zu Abs. 4 aF nur fiir Realisatio-
nen Bedeutung, die lingstens bis zum 12.12.2013 erfolgt sind (zur Weiteranwen-
dung ,nach SEStEG“ s. § 34 Abs. 5 S. 1). Der Verduflerungsgewinn entsteht auch
ohne Verduflerung in folgenden Fillen des § 21 Abs. 2 UmwStG aF:

Antrag auf Versteuerung des Unterschieds zwischen dem Buchwert der einbrin-
gungsgeborenen Anteile und dem gemeinen Wert (§ 21 Abs. 2 Nr. 1 UmwStG).

Der Antrag ist endgiiltig; er kann trotz berichtigungsfihiger StFestsetzung nicht zuriick-
genommen werden. Er kann allenfalls widerrufen werden; der Widerruf muss der Fin-
Verw. vor dem Zeitpunkt zugehen, fiir den der Antrag gestellt ist (OFD Koblenz v. 13.1.
2003 - Kurzinfo Nr. 003/03 - S 1978 A, DB 2003, 180; Schmitt in Schmitt/Hortnagl/
Stratz, 9. Aufl. 2020, § 21 UmwStG Rz. 45; Widmann in Widmann/Mayer, § 21 UmwStG
Rz.207 [8/1997]). Zur Forderung von Billigkeitsmafinahmen wegen enttduschten Ver-
trauens in die Gesetzgebung vgl. Kessler, DB 2002, Gastkommentar Heft 48; dagegen
OFD Koblenz v. 13.1.2003 - Kurzinfo 003/03 - S 1978 A, DB 2003, 180; Détsch/Pung, DB
2003, 1016 (1025).

Ausschluss des Besteuerungsrechts der Bundesrepublik Deutschland hinsicht-
lich eines Verduflerungsgewinns aus der Versteuerung der einbringungsgeborenen
Anteile (§ 21 Abs. 2 Nr. 2 UmwStG aF).

Ubrige Fille des § 21 Abs. 2 UmwStG aF: Abs. 2 Satz 3 verweist auf § 21 Abs. 2
UmwStG aF insgesamt und damit auch auf Auflosung und Kapitalherabsetzung
(Nr. 3) und die verdeckte Einlage (Nr. 4). Diese Fille regelt Abs. 2 bereits fiir alle
Anteile an Korperschaften und Personenvereinigungen und erfasst damit auch
entsprechende einbringungsgeborene Anteile (Kessler/Schmalz/Schmidt, DStR
2001, 1865 [1867]; Watermeyer, GmbH-StB 2002, 108 [110]). Keinen Realisations-
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tatbestand bildet demgegeniiber die Entnahme von Anteilen iSd. § 21 UmwStG aF
(BFH v. 12.10.2011 - I R 33/10, BStBL II 2012, 445).

5. Rechtsfolge: Steuerbefreiung fiir Ersatzrealisationstatbestande 85

Da Satz 3 fiir die Ersatzrealisationstatbestinde auf die entsprechende Anwendung
des Satzes 1 verweist, greift auch in den vorgenannten Fillen die StBefreiung fiir
eine sich daraus ergebenden Gewinn ein. Damit ist das stpfl. Einkommen um diese
verduflerungsgleichen Gewinne sowohl fiir Zwecke der KSt als auch der GewSt au-
Berbilanziell zu mindern.

Aufgrund von Satz 3 aF waren auch Gewinne aufgrund von § 21 Abs. 2 UmwStG aF stfrei.
Aufgrund der Ubergangsregel in § 34 Abs. 7a hatte dies nur noch bis lingstens 31.12.2013
Bedeutung und ist bei entsprechenden Altfillen (Betriebspriifung) zu beachten.

Einstweilen frei. 86-90

V. Einschrdankung der Steuerbefreiung durch vorausgegangene
wirksame Teilwertabschreibung (Abs. 2 Satz 4)

1. Tatbestandsmerkmale im Einzelnen
a) Abschreibung auf den niedrigeren Teilwert 91

Da Anteile an KapGes. aufgrund von § 6 Abs. 1 Nr. 2 EStG als nicht abnutzbare
WG bewertet werden, konnen Wertminderungen stl. nur im Wege von Teilwert-
abschreibungen beriicksichtigt werden, die zudem an die Voraussetzung einer
dauernden Wertminderung gekniipft sind (vgl. Kulosa in Schmidt, 39. Aufl. 2020,
§ 6 EStG Rz. 281ff., 364; Bruckmeir/ Zwirner/Busch, DStR 2010, 237). Der Geset-
zeswortlaut lasst offen, wer diese Abschreibung vorgenommen haben muss. Es
kann sich uE nur um Abschreibungen durch den Verduflerer selbst handeln, denn
ihm allein steht auch die Vergiinstigung der StBefreiung fiir Verauflerungsgewinne
zu. Im Ubrigen hat der Erwerber - unbeschadet fritherer anderweitiger Teilwert-
abschreibungen - eigene AK. Durch konzerninterne Verauflerung/Umstrukturie-
rung vor Anteilsverkauf lasst sich die Einschrinkung der Verduflerungsfreiheit uU
vermeiden, sofern keine Rechtsnachfolgeklauseln bei Buchwertverkniipfung beste-
hen (Seibt, DStR 2000, 2061 [2068]; zu weiteren Gestaltungen vgl. Zieren/Adrian,
DB 2006, 299 [302]). Solche Nachfolgeklauseln bestehen insbes. bei der Ver-
schmelzung, Spaltung oder Einbringung zu einem Wert unter dem gemeinen
Wert (s. §§ 12 Abs. 3, 13 Abs. 2 Satz 2; 15 Abs. 1, 23 Abs. 1 UmwStG). Anders ist
das jedoch in Altfillen nach dem UmwStG 1995. Ein Riickgriff auf die untergegan-
genen AK ist ausgeschlossen, eine Rechtsnachfolge insoweit gesetzlich mit Aus-
nahme des § 13 Abs. 4 UmwStG aF (fiir Félle des § 50c EStG aF) nicht angeordnet
(BFH v. 11.7.2012 - I R 47/11, BFH/NV 2013, 18; BFH v. 11.7.2012 - I R 50/11,
BFH/NV 2013, 40; ausfithrl. Cordes, DK 2013, 273, mwN; krit. Pung in DPM, § 8b
Rz. 159 [11/2019]).

b) Steuerwirksamkeit der Abschreibung 92

Die Teilwertabschreibung muss sich stl. beim Verduferer ausgewirkt haben. Das
kann iiber eine Verringerung des stpfl. Einkommens oder die Erhohung eines Ver-

HHR Lfg. 303 April 2021 Watermeyer | K 101



93

94

KStG § 8b Anm. 92 | C. Abs. 2: Einmalige Beteiligungsgewinne

lusts erfolgt sein (BFH v. 21.9.2016 - I R 65/14, GmbHR 2016, 2014, Rz. 19, Ver-
fassungsbeschwerde, Az. BVerfG 2 BvR 242/17).

Nicht jede gewinnmindernde Teilwertabschreibung wirkt sich auch steuermin-
dernd aus. Dies ist insbes. dann nicht der Fall, wenn die Teilwertabschreibung au-
Berhalb der Bilanz aufgrund besonderer gesetzlicher Anordnung wieder neutrali-
siert wird, wie zB in den Altfillen des § 50c Abs. 1 EStG aF und vor allem in den
Fillen des Abs. 3 Satz 3 des § 8b. In diesen Fillen bedarf es einer Einschrankung
der StBefreiung von Verduflerungsgewinnen nicht. Zu eng die FinVerw. (BMF v.
28.4.2003 - IV A 2 - S 2750a - 7/03, BStBL I 2003, 292, Rz. 18, zu § 50c EStG), die
von einer stl. Nichtwirksamkeit ausschliefllich in den Fillen des Abs. 3 ausgeht
(wie hier Pung in DPM, § 8b Rz. 157 [11/2019]; Fiiger/Rieger, FR 2003, 543 [547];
Rédder/Schumacher, DStR 2003, 909 [912]).

War handelsrechtl. eine Abschreibung auf den niedrigeren beizulegenden Wert vorzu-
nehmen, hatte wegen der Maf3geblichkeit der Handelsbilanz fiir die StBil. (§ 5 Abs. 1
EStG) eine entsprechende Teilwertabschreibung in der StBil. zu erfolgen. Der Gesetzge-
ber des BilMoG (v. 25.5.2009, BGBL I 2009, 1102) hat diese (formelle) Maf3geblichkeit
abgeschafft. Steuerliche Wahlrechte konnen abweichend von handelsrechtl. GoB eigen-
stindig ausgeiibt werden (BMF v. 12.3.2010 - IV C 6 - ST 2133/09/0001, 2010/0188935,
BStBL. I 2010, 239; Weber-Grellet in Schmidt, 39. Aufl. 2020, § 5 EStG Rz. 60 ff. mwN).
Da Teilwertabschreibungen vollstindig nicht steuerwirksam, Wertautholungen jedoch
wegen Abs. 3 Satz 1 zu 5 % stpfl. sind (sog. Zuschreibungsfalle), werden handelsrechtl.
Abschreibungen stl. regelméflig nicht mehr durch entsprechende stl. Wahlrechtsaus-
iibung nachvollzogen.

c) Keine Wertaufholung

Die Einschrankung der StBefreiung nach vorangegangener steuerwirksamer Teil-
wertabschreibung greift nur in den Fillen, in denen es bis zur Verduflerung nicht
zur Wertautholung gekommen ist. Der Wortlaut des Satz 4 bezieht sich nur auf
Wertaufholung, ohne nach stfreier oder stpfl. Wertautholung zu differenzieren.
Nach dem Gesetzestext besteht uE jedoch zwischen der stl. Wirkung einer Teil-
wertabschreibung und der Wertautholung eine gegenseitige Abhingigkeit (glA
M. Frotscher in Frotscher/Driien, § 8b Rz. 238 [10/2019]).

2. Rechtsfolge: Versagung der Steuerbefreiung

Da Abs. 2 Satz 4 keine Korrekturregelung fiir Teilwertabschreibungen ist, sondern
die StFreiheit bestimmter steuerwirksamer Teilwertabschreibungen einschriankt,
spricht dies uE dafiir, die materiell richtige Teilwertabschreibung zugrunde zu le-
gen. Die hM stellt demgegeniiber darauf ab, ob die Teilwertabschreibung tatsich-
lich - unabhéngig davon, ob materiell richtig oder falsch - steuerwirksam war und
es dadurch zu einem Fehlerausgleich kommt (FG Diiss. v. 27.11.2007 - 6 K 3380/
00 K, F, EFG, 2008, 980, rkr.; FG Miinster v. 17.3.2009 - 9 K 1105/08 K, G EFG,
2009, 1051, rkr.; Pung in DPM, § 8b Rz. 157 [11/2019]; M. Frotscher in Frotscher/
Driien, § 8b Rz. 234 [10/2019]; Schnitger in Schnitger/Fehrenbacher, 2. Aufl. 2018,
§ 8b Rz. 363).

Abgrenzungsfragen bei steuerlich unterschiedlich zu qualifizierenden Teilwert-
abschreibungen: Wegen zeitlich unterschiedlich wirkender Teilwertabschreibun-
gen ergeben sich Abgrenzungsfragen, wenn eine steuerwirksame und ,,steuerfreie®
Teilwertabschreibung erfolgten oder wenn nicht alle Anteile verduflert werden. Er-

K 102 | Watermeyer ertragsteuerrecht.de



V. Einschrankung StBefreiung (Satz 4) | Anm. 95 § 8b KStG

folgte die Abschreibung zT steuerwirksam und zT bereits unter der Geltung des
Abs. 3 Satz 3, ist fraglich, in welcher Reihenfolge die Wertaufholung dem stfreien
und stpfl. Teil des Verduflerungsgewinns zugeordnet wird, ob eine quotale
StPflicht eintreten sollte oder es darauf ankommet, welcher Teil des Verdufle-
rungsgewinns steuerwirksam oder nicht steuerwirksam abgeschrieben wurde und
worauf der Verduflerungsgewinn entféllt (Adrian/Zieren, DB 2006, 299). In diesen
Fillen ist nach dem Grundsatz ,last in - first out zu verfahren, weil das dem Ge-
setzeszweck entspricht, stille Reserven stfrei zu realisieren, auch wenn sie vor dem
Systemwechsel zum klassischen KStSystem stpfl. waren. Dem entspricht es - so
der BFH (BFH v. 19.8.2009 - I R 2/09, BStBL. II 2010, 760, ebenfalls Vorinstanz FG
Diiss. v. 2.12.2008 - 6 K 2726/06 K, EFG 2009, 436) - die zuletzt eingetretene
Wertminderung als zuerst ausgeglichen anzusehen (OFD Nds. v. 9.8.2010 -
S2750a - 19 - St 242, DB 2010, 2533; OFD Frankfurt/Main v. 25.8.2010 - S 2750a
A - 8 - St 52, DStR 2011, 77; vgl. auch Buciek, FR 2010, 237; Hoffmann, GmbHR
2010, 51; M. Frotscher in Frotscher/Driien, § 8b Rz. 229 [10/2019]). Die Gewdhrung
eines Wahlrechts (so Kroner in Bott/Walter, § 8b Rz. 113 [4/2004]) kommt nach
der Rspr. nicht in Betracht. Dasselbe gilt auch fir eine quotale Zuordnung (vgl.
Pung in DPM, § 8b Rz. 158 [11/2019]). Der BFH (BFH v. 13.11.2019 - I E 21/17,
DStR 2019, 1568) hat zu Abs. 8 Satz 2 entschieden, dass Wertautholungen zuerst
mit dem Gesamtvolumen vorangegangener steuerunwirksamer Teilwertabschrei-
bungen zu verrechnen sind. Dies ist uE nicht auf Abs. 2 Satz 4 tibertragbar, da die
Gesetzeslage gegensatzlich ist. Bei Abs. 2 geht es um Wertaufholungen in Zusam-
menhang mit einer grundsitzlichen StFreistellung, in Abs.8 Satz2 mit einer
grundsitzlichen StPflicht (aA Pung in DPM, § 8b Rz. 158 [11/2019]).

Weiterhin ungeklirte Abgrenzung bei Verduflerung eines Teils der Anteile:
Unklar ist, wie zu verfahren ist, wenn nicht die gesamte Beteiligung Gegenstand
der (steuerwirksamen oder steuerunwirksamen) Abschreibung war, sondern nur
ein Teil der Beteiligung (bestimmte Anteile). Der Verduf3erer kann uE bestimmen,
welche Anteile er verduflert, soweit die Anteile identifizierbar sind. Auch wenn es
sich bei mehreren Anteilen nach wohl hM fiir bilanzielle und bewertungsrechtl.
Zwecke um ein WG handelt (BFH v. 14.2.1973 - I R 76/71, BStBl. II 1973, 397),
sind Verduflerungsgegenstand die einzelnen Anteile selbst. Ist demgegeniiber die
gesamte Beteiligung auf den niedrigen Teilwert abgeschrieben worden, ist uE eine
genaue Zuordnung vorzunehmen, wenn die zu verduflernden und abgeschriebe-
nen Anteile unterscheidbar sind. Ist das nicht der Fall, ist den verduflerten Antei-
len die Teilwertabschreibung entsprechend ihrer Quote im Verhaltnis zur gesam-
ten Beteiligung zuzuordnen (vgl. M. Frotscher in Frotscher/Driien, § 8b Rz. 227
[10/2019]; Kroner in Bott/Walter, § 8b Rz. 112f. [4/2004]; Schnitger in Schnitger/
Fehrenbacher, 2. Aufl. 2018, § 8b Rz. 366; aA Gosch in Gosch, 4. Aufl. 2020, § 8b
Rz. 240: Zuordnung der Abschreibung immer der gesamten Beteiligung und nicht
einen Anteil). Zur Identifikation abgeschriebener und verduflerter Anteile sollte
eine entsprechende Dokumentation erfolgen.

Einstweilen frei.
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VI. Keine Befreiung von einmaligen Beteiligungsertragen bei
vorheriger steuerwirksamer Riicklage (Abs. 2 Satz 5)

1. Tatbestandsvoraussetzungen

Aufgrund von Abs. 2 Satz 4 gilt das Freistellungsverfahren fiir einmalige Beteili-
gungsertrage nicht, soweit eine Teilwertabschreibung steuerwirksam vorgenom-
men wurde. Der Gesetzgeber erweiterte die Tatbestdnde zur Einschrankung der
StFreistellung um Abziige nach § 6b EStG und dhnliche Abziige, weil er insoweit
eine Besteuerungsliicke sieht.

Als Tatbestandsvoraussetzungen nennt Abs. 2 Satz 5 Abziige nach § 6b EStG und
ahnliche Abziige, die steuerwirksam vorgenommen wurden.

Abziige nach § 6b EStG: § 6b EStG erméglicht es, Gewinne aus der Verduflerung
bestimmter WG von den AK/HK stattdessen angeschaffter oder hergestellter WG
abzuziehen.

Der Anwendungsbereich fiir § 8b erhellt sich nicht unmittelbar, weil Anteile an KapGes.,
die von KapGes. gehalten werden, weder zu den durch § 6b EStG begiinstigten Veraufle-
rungsglitern noch zu den begiinstigten Reinvestitionsobjekten gehéren. Insoweit konnen
nur Altfille, in denen § 6b anwendbar war, oder Fille der Gesamtrechtsnachfolge ange-
sprochen sein (glA zB Gosch in Gosch, 4. Aufl. 2020, § 8b Rz. 245).

Ahnliche Abziige: Die Tatbestandsvoraussetzung ist so unbestimmt, dass eine Ge-
setzesanwendung nicht mit hinreichender Klarheit moglich ist. Dem Gesetzgeber
selbst fallt es offenbar schwer, einen Anwendungsfall zu nennen, da er auf den sel-
tenen Spezialfall von Begiinstigungen nach § 30 BergbauRatG verweist (vgl. auch
IDW-Stellungnahme zum Referentenentwurf des SEStEG, WPg 2006, 749). Ein
Anwendungsfall diirfte die verwaltungsseitig ermoglichte Riicklage fiir Ersatzbe-
schaffung sein.

2. Rechtsfolge: Keine Steuerfreiheit von Gewinnen aus Verduf3erung von
Anteilen oder Ersatztatbestianden

Die Rechtsfolge ergibt sich aus einem Verweis auf die stl. Behandlung steuerwirk-
samer Teilwertabschreibungen in Satz 4. Soweit ein Abzug nach § 6b EStG oder
ein dhnlicher Abzug steuerwirksam vorgenommen wurde, ist ein entsprechender
Gewinn aus der Verduflerung von Anteilen oder Ersatzrealisierungstatbestinden
iSd. Sétze 1 und 3 nicht stfrei. Erfasst werden diirfen nur Abziige aus stpfl. Verau-
ferungen, die zu einem Abzug nach § 6b EStG oder zu einem vergleichbaren Ab-
zug gefiihrt haben (vgl. Rodder/Schumacher, DStR 2006, 1481 [1488, 1491]).

Abgrenzungsfragen: Durch die Regelung verstirken sich die bereits bestehenden
Abgrenzungsfragen, wie Teilwertautholungen zu behandeln sind, wenn ihnen
steuerwirksame und stl. nicht anerkannte Teilwertabschreibungen zugrunde liegen
(s. Anm. 94, Zieren/Adrian, DB 2006, 299). Dasselbe gilt uE fiir Abziige nach § 6b
EStG und dhnliche Abziige.
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VIl. Erweiterung des VerauBBerungstatbestands: Verdeckte Einlage
(Abs. 2 Satz 6)

1. Tatbestand und Rechtsfolge der verdeckten Einlage

Abs. 2 Satz 6 regelt, dass ,,Verdulerung® iSd. Satzes 1 auch die verdeckte Einlage
ist. Dadurch wird der Verduflerungstatbestand fiir eine verdeckte Einlage fingiert.
Thr Vorbild hat die Regelung in § 17 Abs. 1 Satz 2 EStG.

Begriff ,,verdeckte Einlage“: Sie liegt vor, wenn der Gesellschafter der KapGes. ei-
nen bilanzierungsfahigen Vermogensvorteil gewdhrt, ohne dass er dafiir eine Ge-
genleistung insbes. durch (neue) Anteile an der KapGes. erhilt; s. § 8 Anm. 330.

Gleichbehandlung mit Verduflerung: Werden Beteiligungen an KapGes. mittels
verdeckter Einlage in ein anderes BV iiberfiihrt, fehlt es an der eine Verduflerung
kennzeichnenden Gegenleistung. Die Wertsteigerung der Anteile ist nur Folgewir-
kung der Einlage (grundlegend BFH v. 27.7.1988 — I R 147/83, BStBL. II 1989, 271).
Soweit die (verdeckte) Einlage mit dem Teilwert zu bewerten ist (s. § 6 Abs. 6
Satz 2 EStG), kommt es ebenso wie im Fall einer Verduflerung zur Aufdeckung
und Versteuerung stiller Reserven. Damit entspricht die Behandlung verdeckter
Einlagen im Rahmen des § 8b der verdeckten Einlage im Rahmen der Besteuerung
von Verduflerungsgewinnen von zum PV gehorenden relevanten Beteiligungen
(§ 17 Abs. 1 Satz 2 EStG).

2. Erweiterung auf andere - nicht in Abs. 2 genannte - Félle

Obwohl Abs. 2 Satz 3 die entsprechende Anwendung des Satzes 1 auf bestimmte,
verdufSerungsgewinngleiche Vorginge und Satz 6 die Anwendung auf die ver-
deckte Einlage anordnet, werden andere Ersatzrealisationstatbestinde nicht aus-
driicklich erfasst. Insoweit ist zumindest eine analoge Anwendung von Abs. 2 Sit-
ze 1 und 3 geboten, denn vom Zweck der Regelung, die Realisierung stiller Reser-
ven von der KSt zur Vermeidung einer Doppelbelastung freizustellen, werden
auch sie getragen. Die FinVerw. (BMF v. 28.4.2003 - IV A 2 - 2750a - 7/03, BStBL. I
2003, 292, Rz. 211t.) hat einige Fallgestaltungen genannt; sie sind uE nicht als ab-
schlieflend, sondern als beispielhaft anzusehen, weil es zahlreiche weitere, gleichge-
lagerte Falle gibt.

Verdeckte Gewinnausschiittungen: Auch Gewinnerhéhungen durch vGA, die
sich aus einer BeteiligungsverdufSerung unter Fremdvergleichspreis ergeben, unter-
fallen der StBefreiung des Abs. 2. Es entspricht Sinn und Zweck des § 8 Abs. 3
Satz 2, fiir Besteuerungszwecke von einem angemessenen Verduflerungserlds aus-
zugehen; folgerichtig ist Abs. 2 nicht nur auf den vereinbarten, sondern auch auf
einen unter Fremdvergleichsgesichtspunkten korrigierten Verduflerungsgewinn
anzuwenden (vgl. BFH v. 6.7.2000 - I B 34/00, BStBL. II 2002, 490, zu § 8b idF bis
zum StSenkG; BMF v. 28.4.2003 — IV A 2 - 2750a - 7/03, BStBL I 2003, 292, Rz. 16;
Gosch in Gosch, 4. Aufl. 2020, § 8b Rz. 189; Pung in DPM, § 8b Rz. 133 [11/2019];
M. Frotscher in Frotscher/Driien, § 8b Rz. 197 1. [10/2019]; Seibt, DStR 2000, 2070;
grundlegend Wassermeyer, GmbHR 2002, 1 [3]; Eilers/ Wienands, GmbHR 2000,
1229 [1235f)).

Hinsichtlich vGA aus einer konzerninternen Unterpreisverduflerung ist die Ebene von

Gesellschaft und Gesellschafter zu unterscheiden: Auf der Ebene der verdufSernden Kap-

Ges. ist das Einkommen der Gesellschaft um den Betrag der vGA zu erhohen; auf das so
erhohte Einkommen ist Abs. 2 anzuwenden unter Beriicksichtigung der Restriktionen
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der Abs. 4, 7 und 8. Verduflerungsverluste aus vGA wirken sich aufgrund von Abs. 3
Satz 3 nicht aus. Wertautholungen aufgrund vorangegangener steuerwirksamer Teilwert-
abschreibung sind auch bei vGA stpfl. (Abs. 2 Satz 4). Zu Einzelfillen vgl. BMF v. 28.4.
2003 - IV A 2 - S 2750a - 7/03, BStBL. I 2003, 292, Rz. 16.

Steuerfreiheit von Sachdividenden: Die Gewinne aus einer Sachdividende von
Anteilen an KapGes. sind durch Abs. 2 ebenso wie vGA aufgrund einer Unter-
preisverdufSerung begiinstigt (BFH v. 11.4.2018 - I R 34/15, DStR 2018, 2491; BMF
v. 28.4.2003 - IV A 2 - S 2750a - 7/03, BStBL. 1 2003, 292, Rz. 22; ebenso die hM in
der Steuerrechtsliteratur, vgl. zB Beinert/van Lishaut, FR 2001, 1137 [1146]; Haun/
Winkler, GmbHR 2002, 192; krit. Desens, Das Halbeinkiinfteverfahren, 2004, 184).
Die Sachdividende unterscheidet sich uE nur durch einen die Dividende auszeich-
nenden gesellschaftsrechtl. wirksam gefassten Gewinnausschiittungsbeschluss.
Fehlt er, kommt es zur vGA, anderenfalls zur Sachdividende. Die Sachdividende
ist fur eine AG in § 58 Abs. 5 AktG legal definiert. Es handelt sich um eine Aus-
schiittung in Form von anderen Vermégensgegenstanden als Geld (vgl. W. Miiller,
NZG 2002, 752 [757]; Holzborn/Bunnemann, AG 2003, 671; Bareis/Siegel, BB 2008,
479). Grundsitzlich kann jede Sache Gegenstand einer Sachdividende sein; tiber-
wiegend wird jedoch offenbar davon ausgegangen, dass — zumindest im Bereich
des § 58 Abs. 5 AktG - nur fungible WG wie borsengehandelte Wertpapiere in Be-
tracht kommen (vgl. Lutter/Leinekugel/Rédder, ZGR 2002, 204 [211]). Unseres Er-
achtens konnen insbes. auch Anteile iSd. Abs. 2 Gegenstand einer Sachdividende
sein. Sie bilden das Pendant zu verdeckten Einlagen.

Im Fall der Ausschiittung von Anteilen an Gesellschaften tritt - zumindest strechtl.
- eine Realisation der stillen Reserven auf Gesellschaftsebene ein (vgl. BMF v. 21.7.
2000 - IV C 3 - S 2256 - 176/00, FR 2000, 1098; W. Miiller, NZG 2002, 752 [758];
Lutter/Leinekugel/Rodder, ZGR 2002, 204 [229]; U. Prinz/Schiirner, DStR 2003, 181
[183]; aA Menner/Broer, DB 2003, 1075 [1078f.]). Handelsrechtlich ist die Frage
ungeklart. Dadurch ist auch die rechtl. Qualifikation der Sachdividende als ordent-
liche Ausschiittung oder vGA oder einer Kombination aus beidem unklar. Verneint
man handelsrechtl. eine Realisation, handelt es sich bei der Sachdividende strechtl.
um eine Kombination aus offener und vGA; hinsichtlich des bilanziellen Buchwerts
der Beteiligung handelt es sich um eine offene Gewinnausschiittung, hinsichtlich
der stillen Reserven um eine VvGA (Gosch in Gosch, 4. Aufl. 2020, § 8b Rz. 193;
Haun/Winkler, GmbHR 2002, 192 [194]; Schwedhelm/Olbing/Binnewies, GmbHR
2002, 1157 [1158]). Nach der Rspr. liegt in voller Hohe eine offene Gewinnaus-
schiittung vor (BFH v. 11.4.2018 - I R 34/15, BStBI. I 2020, 201; vgl. auch U. Prinz/
Schiirner, DStR 2003, 181 [183]; Pung in DPM, § 8b Rz. 131 [11/2019]; Schnitger in
Schnitger/Fehrenbacher, 2. Aufl. 2018, § 8b Rz. 308). Da die Sachdividende bei der
ausschiittenden Gesellschaft zu einer Realisation der stillen Reserven fithrt, muss
nach der im KStSystem getroffenen Wertentscheidung, die Verduflerung einer
Vollausschiittung gleichzustellen, Abs. 2 anwendbar sein (glA Frotscher in Frot-
scher/Driien, § 8b Rz. 187 [10/2019]; Gosch in Gosch, 4. Aufl. 2020, § 8b Rz. 193).
Da stl. die Aufdeckung stiller Reserven bei der ausschiittenden KapGes. auflerhalb
der Fille der Abs. 4, 7 und 8 stfrei ist, kann die Sachdividende als Gestaltungsele-
ment zur Trennung von Gesellschafterstimmen neben oder statt Abspaltung - ins-
bes. in tracking stock-Strukturen - dienen (vgl. U. Prinz/Schiirner, DStR 2003, 181).

Unabhingig von ihrer rechtl. Qualifikation handelt es sich bei der Sachdividende beim
Empfinger um Kapitaleinkiinfte iSd. § 20 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG. Sie sind aufgrund
von § 8b Abs. 1 stfrei, fithren aber zum KapErtrStAbzug (§ 43 Abs. 1 Nr. 1 EStG). Grds.
traf die Gesellschaft die Pflicht zur Einbehaltung, § 43 Abs. 1 Nr. 1 EStG in der seit VZ
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2008 geltenden Fassung ermdglicht es auch, dass der Gesellschafter die KSt in gleicher
Hohe (15 %) wirtschaftlich tragt. Dies ist bei entsprechenden Gestaltungen zu bedenken,
da kein Liquiditatsabfluss an den Gesellschafter erfolgt; tragen die Gesellschafter die Ka-
pErtrSt, sollten sie im Rahmen der Sachdividende verpflichtet werden, den entsprechen-
den Geldbetrag fiir die Gesellschaft zur Verfiigung zu stellen, alternativ kann die Sachdi-
vidende mit einer Barausschiittung (iHv. 25 % des Ausschiittungsbetrags) verbunden
werden, durch die die KapErtrSt gezahlt werden kann (Lutter/Leinekugel/Rodder, ZGR
2002, 204 [232]; U. Prinz/Schiirner, DStR 2003, 181 [184]; vgl. auch Pung in DPM, § 8b
Rz. 131 [11/2019]).

Entnahme aus Betrieb gewerblicher Art: Die stl. Uberfithrung einer durch Abs. 2
grds. begiinstigten Beteiligung aus dem BgA in den Vermdégensbereich ohne ange-
messene Gegenleistung fithrt zu einer vGA (BFH v. 24.4.2002 - I R 20/01, BStBL II
2003, 412; OFD Koblenz v. 19.5.2004 - S 2706 A St 331, FR 2004, 856; OFD Mag-
deburg v. 26.12.2004 - S 2706 - 52 St 216, DB 2005, 367). Der durch den Ansatz
des gemeinen Werts uU entstehende Gewinn ist nach Abs. 2 stfrei (Pung in DPM,
§ 8b Rz. 134 [6/2017]).

Ubertragungsgewinne aufgrund UmwStG konnen entstehen, wenn im Vermé-
gen eines zu verschmelzenden oder zu spaltenden Rechtstrigers Anteile an Kap-
Ges. enthalten sind, die in der stl. Schlussbilanz des tibertragenden Rechtstrigers
mit einem tber dem Buchwert liegenden Wert angesetzt werden oder - zB auf-
grund von § 15 Abs. 3 UmwStG - angesetzt werden miissen. Dasselbe gilt uE auch
im Rahmen des § 3 UmwStG, wenn eine KapGes. auf einen PersGes. verschmolzen
oder in eine PersGes. formgewechselt wird. Das BMF-Schreiben v. 28.4.2003 (BMF
v. 28.4.2003 - IV A 2 - S 2750a - 7/03, BStBL. I 2003, 292, Rz. 23) nennt Ubertra-
gungsgewinne aufgrund von §§ 11, 15 UmwStG, nicht aber §$ 3, 16 UmwStG, weil
nach Ansicht der Verwaltung aufgrund UmwStG vor SEStEG in diesen Fillen kein
derartiger Gewinn entstehen konnte; es ist insoweit tiberholt und auch diese wie
alle anderen Gewinne aus Umwandlungen werden erfasst, soweit sie Anteile iSd.
Abs. 2 betreffen (vgl. M. Frotscher in Frotscher/Driien, $ 8b Rz. 178aff. [10/2019];
Gosch in Gosch, 4. Aufl. 2020, § 8b Rz. 188; Schnitger in Schnitger/Fehrenbacher,
2. Aufl. 2018, § 8b Rz. 310f.).

Weitere Fille: Vom Zweck des § 8b Abs. 2, eine Doppelbelastung mit KSt im Fall
der Realisierung stiller Reserven (Vollausschiittung) zu vermeiden, werden auch
alle anderen Realisierungstatbestinde von Anteilen getragen (vgl. nur M. Frotscher
in Frotscher/Driien, § 8b Rz. 167 [10/2019]; Pung in DPM, § 8b Rz. 139 [6/2020]).
§ 8b Abs. 2 sollte deshalb auch in folgenden, beispielhaft genannten Féllen ange-
wandt werden (Haun/Winkler, GmbHR 2002, 192 [194f.]; Rodder/Schumacher,
DStR 2003, 909 [9111.]):

- Realisierung stiller Reserven in Anteilen aufgrund von § 6 Abs.5 Sitze 3-5
EStG;

- Gewinne aus Vorgingen iSd. § 12, soweit sie auf begiinstigte Anteile entfallen;

Dariiber hinaus miissen auch Gewinne aus nach auslind. Recht durchgefiihrten
Reorganisationen (Formwechsel, Verschmelzung, Spaltung) stfrei gestellt werden,
soweit Gewinne auf Anteile an KapGes. entfallen und der Vorgang wirtschaftlich
einer Liquidation oder einem Anteilstausch entspricht (ausfithrl. Rodder/Schuma-
cher, DStR 2001, 1685 [1687]; Rodder/Schumacher, DStR 2003, 909 [912]; Rdittig/
Protzen, IStR 2001, 601; vgl. auch Becker/Kamphaus/Loose, IStR 2013, 328; Gosch
in Gosch, 4. Aufl. 2020, § 8b Rz. 213; zu restriktiv Hruschka, IStR 2012, 845).

Einstweilen frei.
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D. Erlauterungen zu Abs. 3: Abzugsbeschrankungen bei
VerauBerungsvorgangen und Substanzverlusten aus Anteilen
und Darlehen

Schrifttum: Crezelius, Steuersenkungsgesetz: § 8b Abs. 3 Satz 2 KStG 2001 - ein steuerge-
setzliches Verwirrspiel, DB 2000, 1631; Frotscher, Die Abzugsbeschrankungen nach § 3c
EStG und ihre Auswirkung auf Finanzierungsentscheidungen, DStR 2001, 2045; Grotherr,
Gewerbesteuerliche Auswirkungen der mit steuerfreien Dividenden im Zusammenhang ste-
henden nicht abzugsfihigen Betriebsausgaben, BB 2001, 597; Mikus, Die Bedienung von Ak-
tienoptionen durch eigene Anteile nach der Unternehmenssteuerreform, BB 2002, 178; Rau-
pach, Die Neuordnung des Korperschaftsteuersystems, DStJG 25 (2002), 9; Schmidt/ Hagebo-
ke, Der Verlust von eigenkapitalersetzenden Darlehen und § 8b Abs. 3 KStG, DStR 2002,
1202; Dotsch/Pung, § 8b Abs. 1 bis 6 KStG: Das Einfithrungsschreiben des Bundesfinanzmi-
nisteriums, DB 2003, 1016; Ddétsch/Pung, Zeitliche Abgrenzung von Anrechnungs- und
Halbeinkiinfteverfahren: Das BMF-Schreiben vom 6.11.2003, DB 2003, 2514; Eilers/Schmidt,
Die Steuerbefreiung von Dividenden und Verduflerungsgewinnen nach § 8b KStG, GmbHR
2003, 613; Eilers/ Teske, Aktuelles Beratungs-Know-how Koérperschaftsteuerrecht, DStR 2003,
1195; Giinkel/Bourseaux, Steuerliche Abziehbarkeit der Kosten fiir die Ausgabe von Aktien
im Rahmen von Aktienoptionsprogrammen im Konzern, FR 2003, 497; Romswinkel, Verbot
der Verlustverrechnung - Kehrseite eines steuerfreien Verduflerungsgewinns, GmbHR 2003,
92; Roser, Steuerbefreiung von Dividenden und Verduflerungsgewinnen — offene Anwen-
dungsfragen zu § 8b KStG in der Fassung des Regierungsentwurfs v. 13.8.2003, GmbHR
2003, 1250; Scheipers/Dauster, Eingeschriankter Abzug von Finanzierungskosten nach § 3c
Abs. 1 EStG bei steuerfreien Verduflerungsgewinnen i.S. von § 8b Abs. 2 KStG?, DStR 2003,
1597; Schild/Eisele, Die Steuerbefreiungen nach § 8b KStG, DStZ 2003, 443; BuchnalSom-
browski, Aufwendungen mit EK-Ersatzcharakter als nicht zu beriicksichtigende Gewinnmin-
derungen nach § 8b Abs. 3 KStG nF, DB 2004, 1956; Scheipers/Kowallik, Zur Anwendbarkeit
des § 8b Abs. 3 KStG bei der Verduflerung direkt gehaltener Beteiligungen durch beschriankt
Steuerpflichtige, IWB F. 3 Gr. 4, 459; Wassermeyer/Schmidt/Hageboke/ Dumler/Buchnal/Som-
browski, Nochmals: Aufwendungen mit EK-Ersatzcharakter als nicht zu beriicksichtigende
Gewinnminderungen nach § 8b Abs. 3 KStG nF, DB 2004, 2715; Buchna/Sombrowski, Noch-
mals zu Aufwendungen mit EK-Ersatzcharakter als nicht zu beriicksichtigende Gewinnmin-
derungen nach § 8b Abs. 3 KStG, DB 2005, 1539; Rodder/Stangl, Wertminderungen eigenka-
pitalersetzender Darlehen im Betriebsvermdgen einer Kapitalgesellschaft und § 8b Abs. 3
Satz 3 KStG, DStR 2005, 354; Schultz/Halbig, Steuerliche Behandlung von Teilwertabschrei-
bungen auf Aktienfondsanteile, DStR 2005, 1669; Korn, Steuerliche (Nicht-)Berticksichti-
gung von Wahrungsergebnissen bei grenziiberschreitenden Verduflerungsgeschéften, IStR
2007, 890; Schnitger, Anderungen der grenziiberschreitenden Unternehmensbesteuerung so-
wie des § 42 AO durch das geplante JStG 2008, IStR 2007, 729; Altrichter-Herzberg, Gewinn-
minderungen im Zusammenhang mit Darlehen wesentlich beteiligter Gesellschafter,
GmbHR 2008, 337; Bohne, Teilwertabschreibungen auf eine unverzinsliche Darlehensforde-
rung gegen den Gesellschafter im Kontext der vGA-Grundsitze, DStR 2008, 2444; Demuth,
Gesellschafterforderungen im Ertragsteuerrecht - Entstehung, Verzinsung, Verzicht, KOSDI
2008, 16177; Fuhrmann/Strahl, Anderungen im Unternehmenssteuerrecht durch das JStG
2008, DStR 2008, 125; Hahne, Neue Entwicklungen bei der steuerlichen Anerkennung von
Teilwertabschreibungen, DStR 2008, 540; Hahne, Vermeidung des Abzugsverbots fiir Ver-
luste aus Gesellschafter-Fremdfinanzierung bei Risikodarlehen, StuB 2008, 299; Hoffmann,
Zur Steuer-Okonomie des Forderungsverlustes eines GmbH-Gesellschafters im Betriebsver-
mogen, DStR 2008, 857; Janssen, Jahresabschluss 2007: Letzte Chance fiir steuerwirksame
Teilwertabschreibung auf Gesellschafterdarlehen, GmbHR 2008, 699; Neumann/Stimpel,
Wesentliche Anderungen fiir Kapitalgesellschaften und deren Gesellschafter durch das JStG
2008, GmbHR 2008, 57; Neumann/ Watermeyer, Forderungsverluste von Gesellschaftern im
Betriebsvermogen (§ 8b Abs. 3 Satz 4ff. KStG und § 3¢ Abs. 2 EStG), Ubg 2008, 748; Pohl/
Raupach, Verluste aus eigenkapitalersetzenden Darlehen im Gesellschafts- und Steuerecht,
in Kirchhof/Nieskens (Hrsg.), FS Wolfram Reif, K6ln 2008, 431; Schmidt, FG Niedersachsen
bricht Lanze fiir Kapitalgesellschaften, NWB F. 4, 5317; Schmidt/Schwind, Gewinnminde-
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rungen aus Gesellschafterdarlehen, NWB (2008) F. 4, 5223; Watermeyer, Gewinnminderun-
gen im Zusammenhang mit Darlehensforderungen, GmbH-StB 2008, 81; Becker, Teilwertab-
schreibung auf Gesellschafterdarlehen, DStR 2009, 1796; Beinert/Benecke, Anderungen der
Unternehmensbesteuerung im JStG 2009, Ubg 2009, 169; Benzel/Linzbach, Auswirkungen
des Forderungsverzichtes - Steuerliche Belastung und Beeinflussung der Steuerquote, DStR
2009, 1599; Criiger, Fremdvergleich im Rahmen der deutschen Unterkapitalisierungs-Ge-
setzgebung der § 8a KStG aF, § 8b Abs. 3 KStG sowie der allgemeinen Dokumentationsvor-
schriften nach § 90 Abs. 3 AO, IStR 2009, 159; Ditz/Tcherveniachki, Abzugsfihigkeit von
Teilwertabschreibungen auf eigenkapitalersetzende Darlehen — Eine Analyse des BFH-Ur-
teils v. 14.01.2009 unter besonderer Beriicksichtigung des § 1 AStG, IStR 2009, 709; Dorfler/
Adrian, Steuerbilanzpolitik nach BilMoG, Ubg 2009, 385; Eberhard, Steuerwirksame Ab-
schreibungen auf Gesellschafterdarlehen, DStR 2009, 2226; Forst/SchaafiKiipper, Steuerliche
Beriicksichtigung von Teilwertabschreibungen auf eigenkapitalersetzende Darlehen, EStB
2009, 442; Frischmuth, Steuerlich erforderliche Mafinahmen im Zuge der Finanz- und Wirt-
schaftskrise in Deutschland, Ubg 2009, 264; Heger, Korperschaft- und Gewerbesteuer und
objektives Nettoprinzip, DStR 2009, Beihefter 34, 117; Kellersmann/Pannewig, Darlehen im
Konzern in Zeiten der Wirtschaftskrise aus steuerlicher Sicht, Ubg 2009, 848; Kleinert/Pode-
wils, Neues zu Teilwertabschreibung auf Gesellschafterdarlehen, GmbHR 2009, 849; Kohl-
haas, Die GmbH in der Krise — wie werthaltig sind Gesellschafterforderungen?, GmbHR
2009, 531; Ortmann-Babel/Bolik/ Gageur, Aktuelle Beratungsschwerpunkte bei der Bilanzie-
rung von Gesellschafterdarlehen, BB 2009, 2414; Schiinzle, Generalthema II: Steuerliche Be-
handlung von Wechselkursschwankungen, IStR 2009, 514; Schiffers, BilMoG: Steuerliche
Konsequenzen fiir den Mittelstand, GmbH-StB 2009, 248; U. Prinz, Korperschaftsteuerliches
Gewinnminderungsverbot bei qualifizierten Gesellschafterdarlehen - unsystematisch und
fragwiirdig, aber gestaltbar, in Spindler/Tipke/Rodder (Hrsg.), Steuerzentrierte Rechtsbera-
tung, FS fir Harald Schaumburg, Kéln 2009, 459; Rolf/Pankoke, Steuerliche Anerkennung
von Teilwertabschreibungen auf Gesellschafterdarlehen, BB 2009, 1844; SchiefSl, Aktuelles
zur Abschreibung von Aktienverlusten - Anmerkung zum BFH-Urteil v. 26.09.2007, I R 58/
06, Stbg 2009, 106; Schmidt/Mielke, Steuerfolgen von Sanierungsmafinahmen, Ubg 2009,
395; Bogenschiitz, Regresslose Schuldiibernahme als Sanierungsinstrument, Ubg 2010, 407;
Bruckmeier/ Zwirner/Busch, Abschreibungen auf Anteile an Kapitalgesellschaften — Auswir-
kungen der Neuregelungen durch das BilMoG und steuerliche Implikationen, DStR 2010,
237; Forster, Steuerliche Aspekte der Entlastung einer Kapitalgesellschaft von Verbindlich-
keiten durch ihre Gesellschafter, Ubg 2010, 758; Frank/ Wittmann, Abschreibung von Aktien
des Anlagevermdgens in der Handels- und Steuerbilanz, Stbg 2010, 162; Gocke/Hotzel, Ein
weiterer rechtsprechungsbrechender Eingriff des Steuergesetzgebers: Ausgewihlte Aspekte
zu Darlehensverlusten nach § 8b Abs. 3 Satz 4ft. KStG, in Kessler/Forster/ Watrin (Hrsg.),
Unternehmensbesteuerung, FS fiir Norbert Herzig, 2010, 89; Kempf/Hohage, Gedanken zu
§ 8b Abs. 3 Satz 1 KStG bei beschrinkt Steuerpflichtigen, IStR 2010, 806; Lechner/Haisch/
Bindl, Einlageriickgewihr durch Kapitalgesellschaften, Ubg 2010, 339; Letzgus, Krisenent-
schirfung durch Wachstumsbeschleunigung - Sanierungsliicke Forderungsverzicht, BB
2010, 92; Miksch/Mattern, Anwendung von § 8b KStG bei der Wihrungskurssicherung von
Auslandsbeteiligungen im Rahmen von Bewertungseinheiten, DB 2010, 579; Mdhlenbrock,
Perspektiven der Verlustnutzung bei Korperschaften und deren Anteilseignern, Ubg 2010,
256; Pyszka, Steuerliche Abzugsfihigkeit von vergeblichen Aufwendungen fiir einen Beteili-
gungserwerb, DStR 2010, 1322; Pyszka, Abzugsfihigkeit von Aufwendungen der Mutterge-
sellschaft fiir den Unternehmenskauf durch eine nachgeordnete Konzerngesellschaft, DStR
2010, 1468; Winhard, Behandlung ausldndischer Forderungsverluste — Praxisprobleme des
§ 8b Abs. 3 Satz 4 bis 8 KStG in der Fassung des JStG 2008, FR 2010, 686; Ditz/ Tcherveniach-
ki, Behandlung von Akquisitionsaufwendungen im Rahmen des unmittelbaren und mittel-
baren Erwerbs von Beteiligungen, DB 2011, 2676; Griemla, Zum Verstindnis der Laufzeit ei-
nes Genussrechts als Kriterium zur Abgrenzung von steuerlichem Eigen- und Fremdkapital
nach dem BMF-Schreiben v. 08.12.1986, FR 2011, 853; Kaczarepa, ,Hin- und Herzahlen® als
steuerlich vorzugswiirdige Gestaltungsalternative zum Gesellschafter-Forderungsverzicht?,
Ubg 2011, 885; Kaminski/Strunk, § 1 AStG und Wertminderungen auf Darlehen gegeniiber
ausldndischen verbundenen Unternehmen, Stbg 2011, 246; Kessler, Grundsatz der Einmalbe-
steuerung und Einmalberiicksichtigung von Verlusten bei Kapitalgesellschaften - Widerle-
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gung der Symmetriethese, FR 2011, 754; Krug, Die steuerliche Abziehbarkeit von tatsidchlich
angefallenen Verduflerungskosten im Rahmen von § 8b Abs. 2 und 3 KStG, DStR 2011, 598;
Looks/Birmans/Persch, Anwendbarkeit des § 1 AStG auf Teilwertabschreibung von Gesell-
schafterdarlehen, DB 2011, 2110; Nientimp/Langkau, § 1 AStG und Teilwertabschreibung
auf konzerninterne Darlehen - BMF-Schreiben vom 29.3.2011, IWB 2011, 351; Schreiber/Sy-
re, Gewinnminderungen im Zusammenhang mit ,,Up-stream“-Darlehen, DStR 2011, 1254;
Teschke/Langkau/Sundheimer, Steuerwirksamkeit von Teilwertabschreibungen auf Darle-
hen, DStR 2011, 2021; Winhard, Der Begriff der ,,Gewinnminderung® gemif3 § 8b Abs. 3
Satz 4 KStG i.d.F. des JStG 2008 - insbesondere zur Tatbestandsmafligkeit von Wechselkurs-
verlusten, IStR 2011, 237; Birker, Der Teilwertbegriff im Finanzvermdgen - zugleich Bespre-
chung der BFH-Urteils v. 21.09.2011 (I R 89/10 und I R 7/11), Ubg 2012, 308; Hoch, Steuer-
liche Behandlung des Ausfalls aktivierter Gesellschafterdarlehen gegeniiber einer Kapitalge-
sellschaft, DB 2012, 1113; Kosner/Kaiser, Zweifelsfragen und Praxiserfahrungen im Zusam-
menhang mit dem Abzugsverbot fiir Gewinnminderungen i.S. des § 8b Abs. 3 Satz 4ff.
KStG, DStR 2012, 925; Nitsche, Verauflerung direkt gehaltener Beteiligungen an Kapitalge-
sellschaften durch beschrinkt Steuerpflichtige — Fiihrt § 8b Abs. 3 KStG zur partiellen Be-
steuerung eines Verduflerungsgewinns?, IStR 2012, 125; Gdnsler, Unternehmenssanierung —
Steuerliche Fallstricke erkennen und vermeiden, Ubg 2013, 154; Theiselmann, Debt Equity
Swaps als Instrument zur finanziellen Restrukturierung, GmbH-StB 2013, 150; Schulze zur
Wiesche, Steuerliche Behandlung von Darlehensforderungen gegeniiber einer GmbH,
GmbHR 2013, 452; Angsten, Verfassungsrechtliche Grenzen klarstellender Regelungen im
Steuerrecht IWB 2014, 237; Ditz/Quilitzsch, Anwendung von § 1 AStG aF bei Teilwertab-
schreibungen auf Darlehensforderungen gegen ausldndische Tochtergesellschaften, ISR
2014, 109; Ditz/Quilitzsch, Keine Einkommenskorrektur nach § 1 AStG bei Teilwertab-
schreibungen auf Darlehensforderungen gegen auslidndische Tochtergesellschaften - An-
merkung zum Urteil des FG Diisseldorf v. 28.3.2014 - 6 K 4087/11 F, ISR 2014, 293; Kahle/
Hiller, Anschaffungsnebenkosten beim Erwerb von Beteiligungen an Kapitalgesellschaften,
ifst-Schrift Nr. 495 (2014); Kahle/Hiller, Anschaffungsnebenkosten beim Erwerb von Beteili-
gungen an Kapitalgesellschaften, DB 2014, 500; Nacke, Sind riickwirkende Steuergesetze ge-
nerell verfassungswidrig?, NWB 2014, 2699; Simon, Reformfokus Steuerbilanz, ifst-Schrift
Nr. 498 (2014); Roser, Gesellschafterdarlehen: immer noch viele offene Punkte (Teil 1),
GmbH-StB 2014, 84 und 148; Wiese/Berner, Riickwirkende Gesetzesklarstellungen und ihre
verfassungsrechtliche Zuldssigkeit, DStR 2014, 1260; Berner, Sperrung des § 8b Abs. 3 Sit-
ze 4ff. KStG durch Art. 9 Abs. 1 OECD-MA, ISR 2015, 254; Buschmann, Berticksichtigung
konzerninterner Wahrungsverluste europarechtlich geboten?, DB 2015, 1856; Engelen/Luck-
haupt/Quilitzsch, Teilwertabschreibung von Gesellschafterdarlehen trotz Riickhalt im Kon-
zern — Zugleich Anmerkung zum Urteil des BFH v. 24.6.2015 - I R 29/14, ISR 2015, 373;
Greinert/Metzner, Zur Einkiinftekorrektur nach § 1 Abs. 1 AStG aF bei Teilwertabschrei-
bung eines unbesichert begebenen Darlehens im Konzern, DK 2015, 427; Hagemann/Kah-
lenberg, Sperrwirkung von Art. 9 Abs. 1 DBA USA gegeniiber Einkommenskorrektur nach
§ 1 AStG aF, NWB 2015, 2724; Rasch/Chwalek, Sperrwirkung von DBA gegeniiber nationa-
len Einkommenskorrekturen, IWB 2015, 377; Roser, Neutralitdtsgebot bei Anschaffungsge-
winnen - Systematische Folgerungen fiir Anschaffungsfiktionen, DStR 2015, 724; Schnor-
berger/Langkau, Teilwertabschreibungen auf Gesellschafterdarlehen und Fremdvergleich —
Zugleich Anmerkung zum BFH-Urteil v. 17.12.2014 - I R 23/13, IStR 2015, 242; Sommer,
Gewinnabfiithrungsvertrage als Sicherheit fiir konzerninterne Up-stream-Darlehen? — Eine
Fallstudie, FR 2015, 67; Suchanek/Hesse, Zur Abzugsfihigkeit von ,mittelbaren Anschaf-
fungsneben- und Verduflerungskosten®, Ubg 2015, 639; Weiss, Korperschaftsteuerliche Frei-
stellung von Beteiligungsertrdgen — Nichtabziehbarkeit von Gewinnminderungen, SteuStud.
2015, 134; Blumenberg/Neumann, Sanierungssteuerrecht — aktuelle Herausforderungen fiir
die Beratungspraxis (Teil II), Ubg 2016, 256; Ditz/Engelen/Quilitzsch, Teilwertabschreibun-
gen auf Gesellschafterdarlehen, Ubg 2016, 513; Gebhardt/Glatz, Anmerkung zum Nichtan-
wendungs-Erlass des BMF v. 30.3.2016 zur Sperrwirkung von Art. 9 OECD-MA gegeniiber
der Anwendung von § 1 AStG auf Teilwertabschreibungen von Darlehensforderungen gegen
auslandische Tochtergesellschaften, IStR 2016, 787; Greil/Wargowske, Riickhalt im Konzern,
IStR 2016, 272; Greil/Wargowske, Nichtanwendungs-Erlass v. 30.3.2016 betreffend die
Nichtanwendung der Urteilsgrundsétze der BFH-Urteile v. 17.12.2014 - I R 23/13 und v.
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24.6.2015 - I R 29/14 in vergleichbaren Féllen - Eine erste Wiirdigung, ISR 2016, 157; Hol-
scher, Teilwert-Berichtigung von Darlehensforderungen gegen ausldndische verbundene
Unternehmen - eine Bestandsaufnahme, Ubg 2016, 72; Kohler, Berticksichtigung negativer
Aktiengewinne nach § 40a KAGG und § 8b Abs. 3 KStG, DStR 2016, 1895; Lange, Anerken-
nung von Teilwertabschreibungen auf Beteiligungen, DB 2016, 1284; Zinowsky/Jochimsen,
Steuerliche Behandlung finaler Wahrungskursverluste — Anhaltendes Dilemma fiir den Steu-
erpflichtigen, drohendes Nachspiel fiir die deutsche Finanzverwaltung, DStR 2016, 2839; Et-
tinger, Zur steuerlichen Nichtberiicksichtigung von Kosten beim fehlgeschlagenen Erwerb
von Kapitalgesellschaftsanteilen, Ubg 2017, 196; Ettinger, Interne Anschaffungsnebenkosten
beim Erwerb von Kapitalgesellschaftsanteilen, Ubg 2017, 41; Hagemann/Kahlenberg/Chloer,
BB-Rechtsprechungsreport Internationales Steuerrecht 2015/2016, BB 2017, 599; Kriiger,
Entwicklungen zum Konzernriickhalt und Auswirkungen auf die Prifungspraxis, DStZ
2017, 284; Loose, BFH zur Besteuerung eines Verduflerungsgewinns im Inbound-Fall, TWB
2017, 912; Niedling/Gsodl, Steuerliche Fragen bei der Absicherung von Refinanzierungsge-
schiften und Fremdwiéhrungsdarlehen - eine Analyse anhand von Fallbeispielen, Ubg 2017,
429; Schulz-Trieglaff, Sperrwirkung des Art. 9 OECD-MA: Keine Einkommenskorrektur
gem. § 1 AStG bei ungesicherter Darlehensgewdhrung?, IStR 2017, 975; Weiss, Keine Ge-
winnminderungen aus Darlehensbeziehungen zur ausldndischen Enkelgesellschaft, PIStB
2017, 38; Berger/Tetzlaff, Keine Anwendung von § 8b Abs. 3 KStG bei beschrinkter Steuer-
pflicht, NWB 2018, 324; Forster, Ausfall von Gesellschafterdarlehen und Regressforderungen
aus Biirgschaften, DB 2018, 336; Ott, Gesellschafterfremdfinanzierung bei der GmbH - Ran-
griicktritt, Forderungsverzicht und Ausfall von Gesellschafterdarlehen, DStZ 2018, 179; Réd-
der/Schumacher, Beriicksichtigung von Ertrigen und Aufwendungen aus Wahrungssiche-
rungsgeschiften bei der Anwendung des § 8b Abs. 2 Satz 1 und Satz 2 KStG und des § 8b
Abs. 3 Satz 3 KStG, DStR 2018, 705; Steiner/Ullmann, Sperrwirkung des Art.9 Abs. 1
OECD-MA gegeniiber § 8b Abs. 3 Sitze 4ff. KStG bei Gewinnminderungen aus grenziiber-
schreitenden konzerninternen Darlehensforderungen (Art. 9 Abs. 1 OECD-MA, § 8b Abs. 3
Satze 4ff. KStG), FR 2018, 1065; Wolter/Griemla, Neutralisation von nach § 8b Abs. 3
Satz 3 ff. KStG vorgenommenen auflerbilanziellen Aufwandskorrekturen bei spiteren korres-
pondierenden Ertragen, FR 2018, 253; Badde, Abzugsfihigkeit von Wechselkursverlusten aus
Gesellschafterdarlehen bei Vorliegen eines kompensatorischen Einzelsicherungsgeschifts, BB
2019, 347; Haase/Geils, Forderungsverzicht der Tochtergesellschaft, DStR 2019, 486; Gosch,
Von Apfeln und Birnen - Ein steuerjuristischer Essay zum Maf3stab des ,,Fremdvergleichs*
im Konzern, DStR 2019, 2441; Hinder/Kawka, Ubertragungsgewinn aus Aufwirtsverschmel-
zung im Organschaftsfall, Ubg 2019, 278; Kahlenberg/Kempelmann/Rieck, Kehrtwende des
BFH in Sachen Konzernriickhalt und DBA-Sperrwirkung, DB 2019, 1752; Maetz, Steuer-
rechtliche Behandlung grenziiberschreitender Konzerndarlehen, IStR 2019, 481; Rasch, Die
neue Sichtweise des BFH zur Sperrwirkung — was ist fremdiiblich und was nicht?, ISR 2019,
409; Steiner/Ullmann, Neuausrichtung des Fremdvergleichsmaf3stabs bei grenziiberschreiten-
den konzerninternen Gesellschafterdarlehen, DStR 2019, 2385; Steiner/Ullmann, Fremdver-
gleichspriifung bei grenziiberschreitenden Gesellschafterdarlehen nach Maf3gabe des Art. 9
Abs. 1 OECD-MA, IStR 2019, 412; Wacker, Ausfall grenziiberschreitender Konzerndarlehen
- Neuorientierung der BFH-Rspr., FR 2019, 449; Busch, Die neue Rechtsprechung des BFH
zur Sperrwirkung: neueste Urteile und systematischer Uberblick, IStR 2020, 326; Schmid,
Das grenziiberschreitende Konzerndarlehen im Lichte der neuen BFH-Rspr., FR 2020, 453;
KempflLoose, Zur steuerlichen Abzugsfihigkeit von Wahrungskursverlusten, IStR 2021, 49.

I. Regelungsaufbau

Abs. 3 enthilt drei wesentliche Regelungsbereiche, niamlich in Satz1 die (dem
Abs. 5 nachgebildete) Fiktion, dass 5 % des Gewinns iSd. Abs.2 Satz 1, 3 und 6
nicht abziehbare BA sind mit der in Satz 2 enthaltenen flankierenden Regelung,
dass § 3c Abs. 1 EStG nicht anwendbar ist. Einen weiteren Regelungsbereich ent-
hélt Satz 3, nach dem Gewinnminderungen im Zusammenhang mit Anteilen bei
der Ermittlung des Einkommens nicht abgezogen werden diirfen (zur Anderung
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gegeniiber dem StSenkG mit der Aufzihlung einzelner Gewinnminderungen vgl.
BTDrucks. 14/6882, 36; Beinert/van Lishaut, FR 2001, 1137 [1146]; Rodder/Schu-
macher, DStR 2003, 1725). Den dritten Regelungsbereich bilden die Sitze 4 bis 8
fir Wertminderungen aus Gesellschafterdarlehen und vergleichbaren Rechtshand-
lungen, die stl. den Gewinn nicht mindern. Dazu erweitert Satz 4 die in Satz 3 ge-
regelte Gewinnminderung aus Anteilen auf die Gewinnminderung aus Darlehen
eines zu mindestens 25 % beteiligten Gesellschafters oder aus der Hingabe von Si-
cherheiten. Satz 5 regelt, dass dieselbe Rechtsfolge fiir Darlehen von einer dem ei-
nem Gesellschafter nahestehenden Person oder aus Gewinnminderungen auf-
grund Riickgriffs eines Dritten auf den Gesellschafter oder einer diesem naheste-
hende Person eintritt. Satz 6 enthilt eine Riickausnahme zu der in den Sétzen 4
und 5 getroffenen Nichtabziehbarkeit, wenn fiir das Darlehen der Drittvergleich
gelingt und stellt dafiir die Voraussetzung auf, dass nur die eigenen Sicherungsmit-
tel der Gesellschaft berticksichtigt werden diirfen. Eine Erweiterung der Sitze 4 bis
6 kodifiziert Satz 7 fiir Forderungen aus solchen Rechtshandlungen, die einer Dar-
lehensgewahrung wirtschaftlich vergleichbar sind. Satz 8 schliefllich regelt, dass
eine Wertautholung der Darlehensforderung oder einer Forderung aus vergleich-
barer Rechtshandlung stfrei ist, wenn der Wertverlust selbst eine nicht steuerwirk-
same Gewinnminderung war.

Il. Voraussetzungen und Rechtsfolgen des pauschalen
Betriebsausgabenabzugsverbots (Abs. 3 Satz 1)

1. Voraussetzung: Jeweiliger Gewinn iSd. Abs. 2 Satze 1, 3 und 6

Aufgrund von Satz 1 gelten 5 % des jeweiligen Gewinns iSd. Abs. 2 Satz 1, 3 und 6
als nicht abziehbare BA. Das Tatbestandsmerkmal ,,jeweiliger Gewinn iSd. Abs. 2
Satz 1, 3 und 6° stellt die Verbindung zu den einmaligen Beteiligungsertragen aus
Korperschaften und Personenvereinigungen her.

Gewinn iSd. Abs. 2: Erfasst werden alle Gewinne aus der VerdufSerung von Antei-
len an Korperschaften und bestimmten Personenvereinigungen (Abs. 2 Satz 1).
Ankniipfungspunkt ist insoweit der aufgrund von Abs. 2 Satz 1 mafigebliche Ver-
duflerungsgewinn; seine Ermittlung richtet sich im Verduflerungsfall nach Abs. 2
Satz 2 als eine besondere und eigenstindig fiir diese Falle geregelte Gewinnermitt-
lungsvorschrift (vgl. BFH v. 22.12.2010 - I R 58/10, BFH/NV 2011, 711). Gewinn
idS ist danach der Verduflerungspreis, gemindert um die Verduflerungskosten und
den Buchwert im Zeitpunkt der Verauflerung.

Indem die Regelung einen Bezug zu Abs. 2 Satz 2 herstellt, ergeben sich Abgrenzungsfra-
gen zu Verduflerungskosten, die bereits bei der Ermittlung des jeweiligen Gewinns (im
stfreien Bereich) abgezogen werden und zu BA, die aufgrund von Satz 1 pauschaliert
nicht abziehbar sind; s. Anm. 72.

Dariiber hinaus sind Gewinne aus den in Abs. 2 Satz 3 genannten Vorgingen (Li-
quidation, Kapitalherabsetzung, Wertautholung aufgrund von § 6 Abs.1 Nr.2
Satz 3 EStG, Entstrickungsgewinne iSd. § 21 Abs. 2 UmwStG) und vergleichbaren
Vorgingen mafigebend; die daraus resultierende Rechtsfolge erscheint insbes. im
Fall der Wertautholung problematisch. Erfasst wird zudem der Gewinn aus der
verdeckten Einlage von Anteilen an KapGes. (Abs. 2 Satz 6). Nicht betroffen sind
Gewinne aus einer stpfl. Wertaufholung iSd. Satzes 4.
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Der Wortlaut ldsst offen, nach welcher Regelung der Gewinn stbefreit ist. Ansons-
ten hitte es ,,Gewinn aufgrund Abs. 2“ heiflen miissen. Erfasst werden alle stfreien
Gewinne (OFD Hannover v. 25.4.2005 - S 2750a - 14 - StO 242, DB 2005, 1194).

Soweit Einlageriickzahlungen unter den Tatbestand des Abs. 2 und nicht des Abs. 1 ge-
fasst werden (BMF v. 28.4.2003 - IV A 2 - 2750a - 7/03, BStBL I 2003, 292, Rz. 6), greift
die pauschale Betriebsausgabenfiktion in diesem Fall nur ein, soweit die Ausschiittung
aus dem stl. Einlagekonto den Buchwert der Beteiligung tibersteigt. Dasselbe gilt indes
auch fiir die Fiktion des Abs. 5 Satz 1 im Fall einer Erfassung von Einlageriickzahlungen
aufgrund von Abs. 1, soweit sie den Buchwert iibersteigen (s. Anm. 41).

Jeweilig: Der Gewinnbegriff fiir Zwecke des Abs. 3 Satz 1 ist eingeschriankt durch
»jeweilig“. Ganz offenbar soll dadurch die in der Regierungsbegriindung darge-
stellte Absicht umgesetzt werden, eine Saldierung aller in einem VZ erzielten Ge-
winne und Gewinnminderungen nicht zuzulassen.

Der Verweis auf ,Gewinn im Sinne des Abs. 2“ bedeutet, dass der um Verduflerungskos-
ten geminderte und damit Nettogewinn dem pauschalen BA-Abzug zugrunde gelegt
wird. Die tatsichlichen Verduflerungskosten haben den Gewinn dadurch bereits im
stfreien Bereich gemindert; s. Anm. 73.

2. Rechtsfolge: 5 %-Fiktion

Regelungsgehalt: Abs. 3 Satz 1 bestimmt, dass 5 % der einmaligen Beteiligungser-
trage von Korperschaften und Personenvereinigungen als nicht abziehbare BA gel-
ten

» Zeitpunkt: Da Abs. 3 Satz 1 nicht abziehbare BA in Zusammenhang mit einma-
ligen Beteiligungsertrdgen iSd. Abs. 2 fingiert, greift die Regelung ein, sobald
das stpfl. Einkommen um die stfreien einmaligen Beteiligungsertrage gekiirzt
wird. Das ist bei einer Verduflerung spitestens der Zeitpunkt, in dem zumin-
dest das wirtschaftliche Eigentum an den Anteilen tibergeht.

» Keine tatsdichlichen Betriebsausgaben erforderlich: Da die Fiktion nicht abzieh-
barer BA im Zusammenhang mit einmaligen Beteiligungsertrigen der Fiktion
des Abs. 5 nachempfunden ist, greift die Rechtsfolge des Satz 1 unabhéingig da-
von, ob und in welcher Héhe tatsichlich BA entstanden sind. Das BVerfG
(BVerfG v. 12.10.2010 - 1 BvL 12/07, BVerfGE 127, 224) hat darin jedoch kei-
nen Verstof3 gegen das verfassungsrechtl. zu beachtende objektive Nettoprinzip
gesehen, weil es sich um eine dem Gesetzgeber mogliche Typisierung nicht ab-
ziehbaren Beteiligungsaufwands handle. Hierzu s. Anm. 7. Da die Fiktion nicht
abziehbarer BA an der Nettogrofle Verduflerungsgewinn in Abs. 2 Satz 2 an-
setzt, fithrt dies im Erg. dazu, dass einmalige Beteiligungsertrige ebenso wie
laufende Beziige wirtschaftlich nur zu 95 % stbefreit sind. Nachteilig wirkt sich
das insbes. im Bereich der Verduflerungskosten aus, die aufgrund von Abs. 2
Satz 2 bereits den Verduflerungsgewinn mindern und dadurch zu 95 % nicht
steuerwirksam sind (BFH v. 12.3.2013 - I R 45/13, BStBL. II 2014, 719; BFH v.
9.4.2014 - I R 52/12, BStBL. II 2014, 61; BFH v. 15.6.2016 - I R 64/14, BStBL II
2017, 182; krit. Rédder/Schumacher, DStR 2003, 1725 [1728]; Hill/Kavazidis,
DB 2003, 2028 [2029]; Roser, GmbHR 2003, 1250 [1251f.]; Schwedhelm/Olbing/
Binnewies, GmbHR 2003, 1385 [1391]; Gosch in Gosch, 4. Aufl. 2020, § 8b
Rz. 283; Frischmuth, Ubg 2009, 264 [266f.]). Wirtschaftlich handelt es sich um
eine Riickgangigmachung von 5 % der StBefreiung (Pung in DPM, § 8b Rz. 177
[11/2019]; insbes. Heger, DStR 2009, Beihefter 34, 117ft.). Besonders deutlich
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wird dies bei der Verduflerung von Anteilen an einer OG. Der Gedanke des
Abs. 3 Satz 1 als Parallele zu Abs. 5 Satz 1 hinsichtlich der Verduflerung thesau-
rierter Gewinne kann in diesem Fall nicht tragen (vgl. Grobl/Adrian in Erle/
Sauter, 3. Aufl. 2010, § 8b Rz. 159). Sinnvoll ist die Auslegung von M. Frotscher
(in Frotscher/Driien, § 8b Rz. 256 [10/2019]), nach dem die tatsichlichen Ver-
duflerungskosten stl. abziehbar sind und die Beriicksichtigung in Abs. 2 Satz 2
nur zur Ermittlung der Nettogrofle ,,Gewinn® dient, auf den die 5 %-Fiktion
angewendet wird (ebenso Krug, DStR 2011, 598), die aber vom soweit eindeuti-
gen Wortlaut nicht getragen sind, s. auch Anm. 73. Wertet man die 5 %-Fiktion
als eine partielle StPflicht, miissten konsequenterweise Auslandssteuern auf die
darauf entfallende KSt angerechnet werden (so Pung in DPM, § 8b Rz. 178 [11/
2019]). Die Fiktion gilt seit SEStEG auch im Fall von Umwandlungen, s. § 4
Abs. 7 und § 12 Abs. 2 UmwsStG.

» Auswirkung auf die Gewerbesteuer: Die Fiktion nicht abziehbarer BA gilt als
Vorschrift zur Ermittlung der stpfl. Einkiinfte auch im Rahmen der GewSt (§ 7
Satz 1 GewStG). Dadurch kann es zu gewstl. Doppelbelastungen kommen, wenn
tatsichlich BA als Dauerschuldzinsen aufgrund von § 8 Nr. 1 GewStG dem Ge-
werbeertrag hinzugerechnet werden. Insoweit besteht dieselbe Problematik wie
im Fall des Abs. 5 Satz 1 fiir laufende Beteiligungsertrage, s. Anm. 191.

Uberschielende Rechtsfolge: Die 5 %-Belastung von Verduflerungsgewinnen bei
voller Zuordnung der Verduflerungskosten ist systemwidrig (so auch Gosch in
Gosch, 4. Aufl. 2020, § 8b Rz. 283, der allerdings auf den insoweit eindeutigen Wort-
laut verweist). Insbesondere in Fillen vorangegangener, stl. unwirksamer Teilwert-
abschreibungen (Abs. 3 Satz 3) und einer nachfolgenden Wertautholung aufgrund
von § 6 Abs. 1 Nr. 2 Satz 3 EStG ist die Fiktion nach BFH (BFH v. 13.2.2019 - I R
21/17, DStR 2019, 1568, Rz. 25) wohl anwendbar. Unseres Erachtens wird der Fik-
tion jedoch ein zu hoher Gewinn zugrunde gelegt. In diesen Féllen sollte die Fiktion
im Billigkeitswege ($ 163 AO) nicht angewendet werden, soweit sich die vorange-
gangene Wertminderung stl. nicht ausgewirkt hat (vgl. auch Desens, Das Halbein-
kiinfteverfahren, 2004, 294f.; Mairoser/Gross, GmbHR 2006, 362; Gosch in Gosch,
4. Aufl. 2020, § 8b Rz.284; Pung in DPM, § 8b Rz.179 [11/2019]; Schnitger in
Schnitger/Fehrenbacher, 2. Aufl. 2018, § 8b Rz. 395; aA OFD Frankfurt v. 25.8.2010
- §2750a A - 8 - St 52, DStR 2011, 77; M. Frotscher in Frotscher/Driien, § 8b Rz. 246
[10/2019]). Ahnlich systemwidrige Probleme treten im Rahmen des Abs. 4 aF bei ei-
ner Gewinnbesteuerung nach nicht steuerwirksamer Teilwertabschreibung auf.

Organgesellschaft: Handelt es sich bei der Gesellschaft, die den Gewinn nach
Abs. 2 ausldst, um eine OG, gilt fiir die Ermittlung des Einkommens die Bruttome-
thode aufgrund von § 15 KStG. Bei der OG sind alle Aufwendungen abziehbar
und die Regelungen des Abs. 3 Satz 1 werden auf der Ebene des OT angewendet.
Ungeklért und streitig ist, ob das auch fiir die GewSt gilt; vgl. die Diskussion bei
Haag/Jehlin, DStR 2013, Beihefter 4, 3 (5).

Auslindische Korperschaften: Soweit Korperschaften ohne Sitz oder Geschiftslei-
tung im Inland Anteile iSd. Abs. 2 verduflern, sind sie aufgrund von § 2 und § 49
Abs. 1 Nr. 2 Buchst. e EStG beschrinkt kstpfl. Das Einkommen ermittelt sich nach
§ 17 Abs. 2 Satz 1 EStG, dh., ebenso wie bei Abs.2 Satz 2 (Verduflerungspreis
abzgl. Verauflerungskosten und abzgl. stl. [Buch-]Wert). Zwar ist Abs. 3 Satz 1
grds. auf jeden Gewinn iSd. Abs. 2 anwendbar; entgegen der in der Vorauflage ver-
tretenen Ansicht lauft die Fiktion pauschalierter BA jedoch ins Leere, wenn die be-
schrankt stpfl. Korperschaft nicht iiber eine inlandische Betriebsstitte oder einen
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stindigen Vertreter verfiigt. Sie erzielt keine inlandischen Einkiinfte, bei deren Er-
mittlung BA zu beriicksichtigen sind (so BFH v. 31.5.2017 - I R 37/15, BStBL I
2017, 144, Rz. 16ff; zust. Hess. FG v. 7.11.2018 - 4 K 1549/16, EFG 2019, 926,
Rz. 58, rkr.; Gosch in Gosch, 4. Aufl. 2020, § 8b Rz. 281a; Rengers in Bliimich, § 8b
Rz. 263 [7/2019]; Schnitger in Schnitger/Fehrenbacher, 2. Aufl. 2018, § 8b Rz. 405;
Witt, Ubg 2018, 123; Kempf/Nitschke, IStR 2016, 183; Berger/ Tetzlaff, NWB 2018,
324; Loose, IWB 2017, 912; aA Pung in DPM, § 8b Rz. 178 [11/2019]; M. Frotscher
in Frotscher/Driien, § 8b Rz. 255 [10/2019]; Kempf/Hohage, IStR 2010, 806; Schei-
pers/Kowalik, IWB F. 3 Gr. 4, 459). Bedeutsam ist das in den Fillen, in denen kein
DBA besteht oder ein DBA Deutschland das Besteuerungsrecht zuweist. Besteht
dagegen ein DBA mit einer Zuweisung des Besteuerungsrechts an den Anséssig-
keitsstaat, ist Abs. 3 Satz 3 bereits deshalb nicht anwendbar. Zur Nichtanwendung
des Abs. 3 Satz 1 bei einem Ubernahmegewinn, der bei einer OG aus einer Auf-
wirtsverschmelzung entsteht, vgl. BFH v. 26.9.2018 - I R 16/16, BFH/NV 2019,
495; Glocke, FR 2019, 565; Ronneberger, NWB 2019, 2573; Hinder/Kawka, Ubg
2019, 278; Park, BB 2019, 1010.

Kérperschaften mit Uberschusseinkiinften: Soweit Kérperschaften ihre Einkiinfte durch
Uberschussrechnung ermitteln (Vereine, sonstige Korperschaften iSd. § 1 Abs. 1 Nr. 4-6),
greift Abs. 3 Satz 1 nicht ein, da solche Korperschaften keine BA haben. Verduflerungskos-
ten werden durch Abs. 2 Satz 2 erfasst; § 3c Abs. 1 EStG ist ausdriicklich im Bereich des
Abs. 3 fir nicht anwendbar erklért (Satz 2). Der Gewinn solcher Korperschaften ist voll-
stindig und nicht nur wirtschaftlich zu 95 % stfrei (so M. Frotscher in Frotscher/Driien,
§ 8b Rz. 254 [10/2019]; Pung in DPM, § 8b Rz. 178a [11/2019]).

lll. Nichtanwendbarkeit des § 3c Abs. 1 EStG (Abs. 3 Satz 2)

Durch Satz 2 der Regelung erklirt der Gesetzgeber § 3¢ Abs. 1 EStG mit Wirkung
ab VZ 2004 fiir nicht anwendbar. Aufgrund von § 3¢ Abs. 1 EStG sind Aufwen-
dungen nicht abziehbar, die in einem unmittelbaren wirtschaftlichen Zusammen-
hang mit stfreien Einnahmen stehen. Nach uE zutreffender Ansicht im Schrifttum
gehorten zu den unmittelbaren Aufwendungen idS nur solche Aufwendungen, die
durch die Verduflerung des Anteils selbst hervorgerufen werden, nicht aber lau-
fende Aufwendungen. Das folgt aus dem unmittelbaren Zusammenhang mit
Abs. 2, der die entsprechenden Gewinne stfrei stellt. Demgegeniiber erfasste § 3¢
Abs. 1 noch andere Aufwendungen, wie insbes. Finanzierungskosten fiir den Er-
werb der Beteiligung (vgl. Beinert/Mikus, DB 2002, 1467; Fiiger/Rieger, FR 2003,
589 [590]; Gosch in Gosch, 4. Aufl. 2020, § 8b Rz.280; Herzig, DB 2003, 1459
[1463]; Pung in DPM, § 8b Rz. 173 [6/2017]; Schnitger in Schnitger/Fehrenbacher,
2. Aufl. 2018, § 8b Rz. 417; Scheipers/Dauster, DStR 2003, 1597). Durch die aus-
driickliche Anordnung des Abs. 3 Satz 2, dass § 3¢ Abs. 1 EStG nicht anwendbar
ist, ist diese str. Rechtslage zugunsten einer stl. wirksamen Abziehbarkeit laufender
Aufwendungen geklirt. Dem steht als Nachteil einerseits die 5 %-Fiktion und an-
dererseits die Beriicksichtigung von Verduflerungskosten unmittelbar bei der Er-
mittlung des Verduflerungsgewinns gegentiber. Dabei hat sich die Abgrenzungs-
frage zu einer solchen zwischen im stfreien Bereich anfallenden Verduflerungskos-
ten und der 5 %-Fiktion unterfallenden, im Ubrigen aber abziehbaren Kosten
verschoben (vgl. BFH v. 12.3.2014 - I R 45/13, BStBl. II 2014, 719; FG Miinchen v.
16.5.2013 - 3 K 162/12, EFG 2013, 1602, rkr.).
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IV. Nichtberiicksichtigung von Gewinnminderungen
(Abs. 3 Satz 3)

1. Tatbestandsmerkmale im Einzelnen

Abs. 3 Satz 3 schliefit ,,Gewinnminderungen, die im Zusammenhang mit dem in
Abs. 2 genannten Anteil stehen®, vom Abzug bei der Einkommensermittlung aus.
Vor seiner Anderung durch das UntStFG mit seinem aktuellen umfassenden Ver-
weis auf Gewinnminderungen aus Anteilen regelte Abs. 3, dass Gewinnminderun-
gen, die durch den Ansatz des niedrigeren Teilwerts, durch Verduflerung der An-
teile oder bei Auflsung oder Herabsetzung des Nennkapitals entstehen, nicht zu
beriicksichtigen waren. Durch die jetzige Regelung sollen demgegeniiber alle Ge-
winnminderungen aus den Anteilen erfasst werden. Nach hM bildet Abs. 3 Satz 3
eine Korrespondenz zur Freistellung aller Gewinne iSd. Abs. 2; uE tragt der Ge-
danke indes nicht vollstindig, weil sich Verluste endgiiltig nicht auswirken. Siehe
hierzu Anm. 106.

Gewinnminderungen: Erfasst werden alle Substanzverluste, unabhingig von
Grund und Hohe ihrer Entstehung. Der Begriff ist eng auszulegen; dies war bereits
bis zur Erweiterung des Abs.3 durch das ProtErklG notwendig, um eine Ab-
grenzung zu § 3¢ Abs. 1 EStG und Abs. 5 zu ermdglichen und diesen Regelungen
einen bestimmbaren Anwendungsbereich zuzusprechen. Laufende Aufwendungen
(wie insbes. Refinanzierungszinsen) sind grds. den laufenden Beteiligungsertrigen
iSd. Abs. 1 zuzuordnen, nicht aber Abs. 3 Satz 3 (BFH v. 14.1.2009 - I R 52/08,
BStBL. II 2009, 674; ausfiihrl. Fiiger/Rieger, FR 2003, 543 oder 589; Eilers/Schmidt,
GmbHR 2003, 613 [623]). Aus Abs. 3 Sitze 1 und 2 folgt, dass allein diese Ausle-
gung zutr. ist, denn bei einer weitreichenderen Auslegung des Merkmals ,,Gewinn-
minderung® hitte es dieser Regelungen nicht bedurft. Das entspricht offensichtlich
auch der durch die FinVerw. in BMF v. 28.4.2003 (BMF v. 28.4.2003 - IV A 2 -
S 2750a - 7/05, BStBL I 2003, 292, Rz. 25f.) dargelegten Anwendung.

Im Zusammenhang mit dem in Abs. 2 genannten Anteil: Es handelt sich um An-
teile an Gesellschaften, deren Ertrdge zu Beziigen iSd. Abs. 1 fithren, insbes. Kap-
Ges. einschliefilich solcher, mit denen eine Organschaft besteht. Das ergibt sich aus
Abs. 2 Satz 1, dessen Rechtsfolge ua. von der stl. Behandlung der Beteiligungsertrige
beim Empfinger abhiangt. Die Gewinnminderung muss damit in Zusammenhang
stehen. Sie ist objekt- und nicht veranlassungsbezogen zu verstehen. Erfasst werden
Gewinnminderungen, die im Zusammenhang mit einem konkret vorhandenen An-
teil iSd. Abs. 2 stehen (BFH v. 9.1.2013 - I R 72/11, BStBI. II 2013, 343, mwN).

Vom Abzugsverbot des Abs. 3 Satz 3 sind bis zum VZ 2007 keine Gewinnminderungen
durch die Abschreibung oder den Verlust von Gesellschafterdarlehen erfasst. Sie wirken
sich stl. unmittelbar aus und fithren nicht zu nachtréglichen AK auf die Beteiligung. Ent-
gegen einer vereinzelt geduferten Ansicht in der Literatur (Buchna/Sombrowski, DB
2004, 1556; Buchna/Sombrowski, DB 2005, 1539) und dadurch hervorgerufenen Praxis
der FinVerw. hat der BFH (BFH v. 14.1.2009 - I R 52/08, BStBL. II 2009, 674) dies deut-
lich bestitigt. Ab dem VZ 2008 enthélt Abs. 3 dafiir die besonderen, rechtbegriindenden
und nicht deklaristischen Bestimmungen in den Sitzen 4 bis 8. Bis dahin (VZ 2007) sind
Darlehenswertminderungen steuerlich abziehbar, wobei die FinVerw. im Auslandsfall je-
doch § 1 AStG priift (s. dazu Anm. 117). Ebenfalls sind keine vergeblichen Aufwendun-
gen (zB due diligence-Kosten) zum Erwerb von Anteilen erfasst, wenn der Erwerb schei-
tert. Es fehlt am Objekt ,Anteil“ (BFH v. 9.1.2013 - I R 72/11, BStBL. II 2013, 343, mwN
zu due diligence-Kosten; Binnewies, GmbHR 2013, 437; Ditz/ Tcherveniachki, DB 2013,
1634; Gosch, BFH/PR 2013, 193).
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»Entstehen“ der anteilsbezogenen Gewinnminderung bedeutet Realisation. Es
handelt sich insbes. um die Abs. 2 unterfallenden Vorgéinge, die jedoch im Fall des
Abs. 3 Satz 3 nicht zu einem Gewinn, sondern zu einem (Substanz-)Verlust fiih-
ren.

Wesentliche Anwendungsfille (BMF v. 28.4.2003 - IV A 2 - S§2750a - 7/05,
BStBL. I 2003, 292, Rz. 26):

» Ansatz des niedrigeren Teilwerts: Erfasst werden Teilwertabschreibungen auf
alle Anteile, die der StBefreiung des Abs. 2 unterfallen. Nach BFH (BFH v. 21.9.
2016 - I R 63/15, BStBI. II 2017, 357) fallen darunter auch Abschreibungen we-
gen einer Wiahrungskursdnderung; eine EU-Widrigkeit liegt nach Ansicht des
BFH nicht vor, weil dem nicht-steuerwirksamen Verlust gegenldufig die StFrei-
heit einer Wertaufholung oder Verduferung entspricht (vgl. Brandis, BFH/PR
2017, 167 mwN).

Unklar ist, wie die Teilwertminderung bei Anteilen iSd. Abs. 2 zu ermitteln ist. Zu
boérsennotierten Aktien, die als Finanzanlage gehalten werden, ist nach BFH (BFH v.
26.9.2007 - I R 58/06, BStBL II 2009, 294; BFH v. 21.9.2011 - I R 89/10, BFH/NV
2012, 306) von einer voraussichtlich dauernden Wertminderung iSd. § 6 Abs. 1 Nr. 2
Satz 2 EStG (mit einer Bagatellgrenze eines Verlusts von 5 %) auszugehen, wenn der
Borsenwert zum Bilanzstichtag unter die AK gesunken ist und fiir eine alsbaldige
Wertautholung keine konkreten Anhaltspunkte vorliegen (ebenso BMF v. 2.9.2016 —
IV C 6 - S 2171 - b/09/10002:002, BStBL I 2016, 995, Rz. 17 mit einer ,,Bagatellgren-
ze“ von 5 %). Unentschieden ist die Bewertung von Anteilen, die nicht bérsennotiert
sind; die vorstehenden Grundsétze sind darauf nicht {ibertragbar (BFH v. 8.2.2012 -
IV B 13/11, BFH/NV 2012, 963; Pung in DPM, § 8b Rz. 187 [6/2017]). Vgl. im Einzel-
nen § 6 EStG Anm. 812. Seit dem Inkrafttreten des BilMoG besteht fiir die StBil. ein
eigenstindiges stl. Wahlrecht, eine Teilwertabschreibung vorzunehmen (BMF v. 12.3.
2010 - IV C 6 - ST 2133/09/0001, 2010/0188935, BStBL. I 2010, 239, Rz. 15; Kurzin-
form. OFD Miinster v. 14.9.2012, DB 2012, 2309; s. § 6 Anm. 812 mwN). Regelmaf3ig
wird davon abgesehen, weil eine nachfolgende Zuschreibung trotz stl. Nichtwirksam-
keit der Abschreibung die 5 %-Fiktion des Abs. 3 Satz 1 auslost (Dérfler/ Adrian, Ubg
2009, 385 [391]; Herzig/Briesemeister, DB 2009, 976 [978]; Pung in DPM, § 8b
Rz. 187a [6/2017], mwN).

» Verduflerung ist wie im Fall des Abs. 2 neben einer entgeltlichen Ubertragung
eines Anteils auch ein gewinnrealisierender Tausch sowie die Einbringung eines
Anteils in eine KapGes. gegen Gewihrung von Gesellschaftsrechten.

Es ist streitig, ob Verduflerungsverluste Abs. 3 Satz 3 (BFH v. 13.10.2010 - I R 79/90,
BFH/NV 2011, 521, mwN) oder als ,,negativer Gewinn Abs. 2 unterfallen (Gosch in
Gosch, 4. Aufl. 2020, § 8b Rz. 267; Schild/Eisele, DStZ 2003, 443 [450]). Die Veraufle-
rungsverluste unterfallen uE Abs. 3 Satz 3, der Gewinnminderungen insgesamt und
unterschiedslos nennt. Anders als DBA, die regelmiflig nur von ,,Gewinn® sprechen
und symmetrisch auch Verluste erfassen (vgl. nur BFH v. 28.6.2006 - I R 84/04,
BStBL. IT 2006, 861, mwN) hilt § 8b zwei eigenstindige Regelungen vor, auch wenn
die dafiir eigenstindige Ermittlung in Abs. 2 Satz 2 geregelt ist (aA Gosch in Gosch,
4. Aufl. 2020, § 8b Rz. 267; Schnitger in Schnitger/Fehrenbacher, 2. Aufl. 2018, § 8b
Rz. 419).

» Infolge der Auflosung einer Gesellschaft mindert sich der Gewinn der daran be-
teiligten Korperschaft, wenn der bei ihr anfallende anteilige Liquidationserlos
geringer ist als die AK bzw. der niedrigere Teilwert der Anteile (vgl. § 20 EStG
Anm. 3). Bei isolierter Betrachtung des Auflosungsvorgangs, auf dem Abs. 2 be-
ruht, handelt es sich unter der erwdhnten Voraussetzung um einen ,,Verlust®.
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» Zahlungen aufgrund einer Kapitalherabsetzung mindern in voller Hohe die AK
bzw. den niedrigeren Teilwert der Anteile. Dadurch entsteht ein ,Verlust,
wenn der Riickzahlungsbetrag die AK bzw. den niedrigeren Teilwert nicht
tibersteigt (s. § 20 EStG Anm. 120, 126).

P Realisation aufgrund von § 21 Abs. 2 UmwStG aF: Es handelt sich um die in
Anm. 84 genannten Fille, in denen der Buchwert im Realisationszeitpunkt tiber
dem Teilwert liegt.

» Verdeckte Einlagen: Statt eines Gewinns wird durch die Einlage ein Verlust rea-
lisiert.

» Aufwand aus der Auflosung eines aktiven Ausgleichspostens bei Organschaft:
Siehe Anm. 73. Die Auflésung eines aktiven Ausgleichspostens ist aufgrund
von § 14 Abs. 4 ein Fall des Abs. 3 Satz 3, s. Anm. 74.

» Gewinnminderungen im Zusammenhang mit verdeckten Gewinnausschiittungen
oder Sachdividenden: Das BMF (BMF v. 28.4.2003 - IV A 2 S - 2750a - 7/03,
BStBI. I 2003, 292, Rz. 26) wertet auch Verluste aus der Verduflerung einer Be-
teiligung unter dem Verkehrswert (vGA) oder durch Sachdividenden als stl.
nicht berticksichtigungsfihig. Das ist uE zutr., weil Satz 3 substanzbezogene
Wertminderungen aus der ertragstl. Behandlung des Anteils erfasst (vgl. auch
BFH v. 14.1.2009 - I R 52/08, BStBlL. I 2009, 674; M. Frotscher in Frotscher/
Driien, § 8b Rz. 353 [10/2019]; Kréoner in Bott/ Walter, § 8b Rz. 154 [4/2004];
Pung in DPM, § 8b Rz. 190 [6/2017]).

D> Wertminderung durch Verduflerung eigener Anteile: Fraglich ist, ob auch
Wertminderung bei Erwerb und Verduflerung eigener Anteile durch die Ge-
sellschaft unter Satz 3 fallen. Das ist uE nur der Fall, wenn eigene Anteile
nicht als Kapitalmafinahme, sondern stl. als bilanzierungsfihiges WG quali-
fiziert werden. Bei der Qualifizierung als Kapitalmafinahme (BMF v. 27.11.
2013 - IV C 2 - $2742/07/10009, BStBL. I 2013, 1615) liegt kein Fall von
Abs. 2 oder 3 vor.

D> Gewinnminderungen bei verdeckter Gewinnausschiittung mit Vorteilsver-
brauch: Fraglich ist, ob Gewinnminderungen auch den Vorteilsverbrauch bei
VGA erfassen. Das ist uE nicht der Fall, weil keine Unmittelbarkeit mit dem
Anteil besteht, sondern mit dem die vGA begriindenden Vorgang. Gewéhrt
eine GmbH ihrer Schwestergesellschaft ein zinsloses Darlehen, liegt eine vGA
der GmbH an die gemeinsame Mutter vor, die diesen Aufwand fiir die andere
(aus Sicht der darlehensgewihrenden GmbH) Schwestergesellschaft aufwen-
det. Da wegen der Nutzungseinlage keine nachtraglichen AK vorliegen, wird
der Aufwand (Vorteilsverbrauch) nicht durch Satz 3 erfasst (vgl. auch BFH v.
4.2.2014 - I R 32/12, BFH/NV 2014, 1090, zum Vorteilsverbrauch; Pyszka,
DStR 2010, 1468 [1470]; Schnitger in Schnitger/Fehrenbacher, 2. Aufl. 2018,
§ 8b Rz. 423; aA aktuell in Auslandsfillen einschr. BFH v. 27.11.2019 - I R 40/
19, IStR 2020, 821; aA zB Schnitger, IStR 2020, 821 [825]; Pung in DPM, § 8b
Rz. 192 [2/2019]).

106 2. Rechtsfolge des Abs. 3 Satz 3: Au3erbilanzielle Korrektur

Wie Abs. 1 und 2 fithrt auch Abs. 3 Satz 3 zu einer auflerbilanziellen Korrektur. Ge-
winnminderungen iSd. Abs. 3 Satz 3 sind dem Gewinn der Gesellschaft auflerhalb
der Bilanz hinzuzurechnen. Damit kénnen derartige Gewinnminderungen weder
mit positiven Einkiinften ausgeglichen werden, noch erh6hen sie den Verlustabzug
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nach § 10d EStG iVm. § 8 Abs. 1. Bei beschrankter StPflicht ohne inldnd. BS (§ 49
Abs. 1 Nr. 1 Buchst. e EStG) ergeben sich vergleichbare Rechtsfolgen wie bei Abs. 3
Satz 1 (s. Anm. 103). Im DBA-Fall mit Freistellungsmethode lauft Abs. 3 Satz 3 leer,
im Nicht-DBA-Fall wird der Substanzverlust im Inland stl. nicht berticksichtigt.

Gesetzessystematische Kritik: Abs. 3 Satz 3 liegt der Gedanke zugrunde, Gewinne
und Verluste im Rahmen der Gewinnermittlung systematisch zu behandeln (vgl.
BFH v. 9.1.2013 - T R 72/11, BStBL. II 2013, 343, Rz. 9; BFH v. 12.3.2014 - I R 87/12,
BStBL. II 2014, 859; FG Diiss. v. 19.10.2012 - 6 K 2439/11 F, EFG 2013, 1068; Détsch/
Pung, DB 2003, 1016 [1022]; M. Frotscher in Frotscher/Driien, § 8b Rz. 347 [10/2019];
Rengers in Bliimich, § 8b Rz. 281 [7/2019]; Schaden, DStR 2003, 2192). Die StFreiheit
der Gewinne nach Abs. 2 ist jedoch nicht endgiiltig, sondern - bis zur Ausschiittung
an eine natiirliche Person bzw. bis zur Verduflerung der Beteiligung durch eine na-
tirliche Person — nur aufgeschoben. Systematisch ist uE die Anordnung des Abs. 3
Satz 3 unzutreffend und nicht die notwendige Umkehrung der StFreiheit von Verdu-
Berungsgewinnen. Das Leistungsfahigkeitsprinzip gebietet, dass endgiiltige Vermo-
gensverluste, die sich dadurch ergeben, dass der Stpfl. seine Investition im Verdufe-
rungs- oder Liquidationsfall nicht realisieren kann, beriicksichtigt werden miissen
(vgl. Binnewies in Streck, 9. Aufl. 2018, § 8b Rz. 81; Raupach, DStJG 25 [2002], 20;
Kanzler, FR 2003, 1 [8]; Kessler, FR 2011, 754; Schon, FR 2001, 381; Spengel/Schaden,
DStR 2003, 2192; Gosch in Gosch, 4. Aufl. 2020, § 8b Rz. 261, Mohlenbrock, Ubg
2010, 256 [261], fur Einlageverluste; aA jedenfalls aufgrund des Gesetzeswortlauts
BFH v. 12.3.2014 - I R 87/12, DStR 2014, 1227; FG Diiss. v. 19.10.2012 - 6 K 2439/
11 F, EFG 2013, 1068; vgl. auch insbes. Pung in DPM, § 8b Rz. 183 [3/2018]).

Besonders deutlich wird das in Altfillen des Abs. 4 aF, in denen Abs. 3 Satz 3 auch
Gewinnminderungen in Fillen einer stpfl. Verduflerung erfasst. Diese Rechtsfrage
einer Anwendung von Abs. 2 oder Abs. 3 Satz 3 (s. Anm. 103) hat der Gesetzgeber
durch eine entsprechende Erganzung des Abs. 4 im Rahmen des ProtErklG zulas-
ten des Stpfl. geregelt. In diesem Fall versagt bereits der Umkehrgedanke, der
StFreiheit miisse ein Abzugsverbot entsprechen (vgl. auch Spengel/Schaden, DStR
2003, 2192 [2200]).

» Einnahmelose Gesellschaft: Seinem Wortlaut nach setzt Abs. 3 Satz 3 keine Ein-
nahmen aus den Anteilen - seien es laufende Beziige iSd. Abs. 1 oder Substanz-
gewinne iSd. Abs. 2 - voraus. Die Grundsitze, die der BFH (vgl. BFH v. 25.7.
2019 - IV R 47/16, DStRE 2019, 1376, Rz. 30f.) im Anwendungsbereich des
Halb-/Teileinkiinfteverfahrens zu § 3¢ Abs. 2 EStG zur einnahmelosen Gesell-
schaft herausgestellt hat (und die durch das JStG 2011 in § 3¢ Abs. 2 EStG eine
rechtsprechungsbrechende Anderung erfahren haben), sind im Bereich des
Abs. 3 Satz 3 nicht anwendbar. Es kommt allein auf eine dem Anteil innewoh-
nende Wertminderung an (BFH v. 13.10.2010 - I R 79/09, BStBI. II 2014, 943,
Rz. 31f.). Das allerdings fiihrt zu der dargestellten Situation, dass sich die Ver-
luste in solchen Fallen ebenso wie in Liquidationsfillen tiberhaupt nicht auswir-
ken, was uE zu einem Verstof3 gegen das verfassungsrechtl. zu beachtende ob-
jektive Nettoprinzip fithrt. Der BFH hat jedoch gegenteilig entschieden. Da das
Prinzip der Einmalbesteuerung weder im Gewinnfall noch im Verlustfall strikt
umgesetzt werde, sei typisierend hinzunehmen, dass es zu derartigen Wirkun-
gen einer volligen Nichtberiicksichtigung kommen kénne (BFH v. 13.10.2010 -
I R 79/09, BStBL. II 2014, 943, Rz. 33). Eine dagegen eingelegte Verfassungsbe-
schwerde hat das BVerfG nicht zur Entsch. angenommen (BVerfG v. 23.10.
2011 - 2 BvR 1098/11, juris).
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P Anteilsbezogene Erwerbsaufwendungen: Vergebliche Erwerbsaufwendungen
sind keine Gewinnminderungen in Zusammenhang mit Anteilen (BFH v. 9.1.
2013 - I R 72/11, BStBL. II 2013, 343, Rz. 8 zu vergeblichen Kosten einer due di-
ligence-Untersuchung). Der Grund liegt darin, dass die Gewinnminderung an-
teilsbezogen ist; bei einem gescheiterten Erwerb ist das gerade nicht der Fall.
Problematisch ist aber weiterhin die Abgrenzung von (abziehbaren) allgemei-
nen Beratungskosten und ANK fiir Anteile, die sich nur in Abs. 2 Satz 2 bei der
Ermittlung des Verduflerungsgewinns oder im Fall des Abs. 3 Satz 3 gar nicht
auswirken. Siehe dazu Anm. 73.

P Vergebliche VerdufSerungskosten: Unentschieden ist bislang offenbar, ob vergeb-
liche Verduflerungskosten Abs. 3 Satz 3 unterfallen. Wenngleich ,,Gewinnmin-
derung® dies wortlautmiflig zuldsst, ist es uE nicht der Fall. Es handelt sich uE
nicht um eine substanzbezogene, aus der ertragstl. Behandlung des Anteils fol-
gende Gewinnminderung, die Abs. 3 Satz 3 aber gerade (in Abgrenzung zu den
Satz 1 unterfallenden Verduflerungskosten) voraussetzt. Sie bilden uE laufende,
sofort abziehbare BA.

107-109 Einstweilen frei.

V. Nichtberiicksichtigung von Gewinnminderungen aus
Darlehen und Forderungen aus darlehensvergleichbaren
Rechtshandlungen (Abs. 3 Satze 4 bis 8)

1. Grundtatbestand des Abs. 3 Satz 4: Gewinnminderung im
Zusammenhang mit einer Darlehensforderung oder aus der
Inanspruchnahme von Sicherheiten

110 a) Struktur und Adressat der Regelung

Der in Satz 4 geregelte Grundtatbestand enthélt die Voraussetzungen, aufgrund
derer Gewinnminderungen aus bestimmten Finanzierungsleistungen eines qualifi-
ziert beteiligten Gesellschafters stl. nicht abziehbar sind. Sie werden nicht durch
Abs. 3 Satz 3 erfasst, weil es sich nicht um Gewinnminderungen aus Anteilen han-
delt (BFH v. 14.1.2009 - I R 52/08, BStBI. II 2008, 674; ebenso Vorinstanz FG Nds.
v. 14.1.2009 - 6 K 442/05, EFG 2008, 1407; insbes. Wassermeyer/Schmidt/ Hagebo-
ke; DB 2005, 2715; Rodder/Stangl, DStR 2005, 354 gegen Buchna/Sombrowski, DB
2004, 1556; Buchna/Sombrowski, DB 2005, 1539). Erfasst werden Gesellschafter-
darlehen und Gesellschaftersicherheiten fiir eine Darlehensfinanzierung. Es han-
delt sich um eine Missbrauchsvermeidungsregelung (hM, vgl. FG Miinster v. 17.8.
2016 - 10 K 2301/13, EFG 2016, 1810, rkr.; FG Hamb. v. 9.2.2017 - 5 K 9/15, EFG
2017, 763 [in Rev. BFH v. 19.2.2020 - I R 19/17, BFHE 269, 243, war Abs. 3 Satz 4
nicht entscheidungsrelevant]; Gosch in Gosch, 4. Aufl. 2020, § 8b Rz. 278c). Der
Grundtatbestand setzt voraus, dass ein Gesellschafter

- zu mindestens 25 % am Grund- oder Stammkapital einer Gesellschaft, deren
Anteile von Abs. 2 erfasst werden, beteiligt ist oder war,

- der Gesellschaft ein Darlehen oder eine Sicherheit fiir ein Darlehen gewéhrt
und

- eine Gewinnminderung im Zusammenhang mit der Darlehensforderung oder
aus der Inanspruchnahme von Darlehenssicherheiten erleidet.
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Der Tatbestand erfasst die Ebene des Gesellschafters/Darlehensgebers, nicht die
der Gesellschaft, weil Abs. 3 Satz 4 ausdriicklich auf die Darlehensforderung und
die Inanspruchnahme von Sicherheiten abstellt (Neumann/ Watermeyer, Ubg 2008,
748 [756]; Pung in DPM, § 8b Rz. 225 [6/2020]; Frotscher in Frotscher/Driien, § 8b
Rz. 418 [10/2019]; Rengers in Bliimich, § 8b Rz. 290 [7/2019]; aA Stiimper/Enten-
mann, GmbHR 2008, 312). Er gilt fiir in- und ausldnd. Gesellschaften (FG Berlin-
Brandenb. v. 29.8.2017 - 11 V 11184/17, DStRE 2018, 733, Az. BFH I B 102/17).

b) Tatbestandsmerkmale im Einzelnen
aa) Sachliche Tatbestandsvoraussetzungen

Darlehensforderung: Erfasst werden alle Riickzahlungsforderungen aus einer
Darlehensgewihrung iSd. § 488 BGB. Die urspriinglich beabsichtigte Erfassung
von eigenkapitalersetzenden Gesellschafterdarlehen (Buchna/Sombrowski, DB
2005, 1539) kommt im Gesetzeswortlaut nur durch den in Satz 6 enthaltenen
Drittvergleich zum Ausdruck.

Gewinnminderung: Erfasst werden alle in der StBil. realisierten Wertverluste, die
die Darlehensforderung betreffen. In erster Linie handelt es sich um den vollstin-
digen Ausfall der Forderung aufgrund Insolvenz oder Teilwertabschreibungen we-
gen der Verschlechterung der wirtschaftlichen Verhiltnisse des Darlehensnehmers
mit einer entsprechenden dauernden Wertminderung der Forderung. Zu den Ge-
winnminderungen zahlt auch der Verzicht auf eine Darlehensforderung, soweit sie
im Wert gemindert ist und beim Darlehensnehmer nicht zu einer (verdeckten)
Einlage in die KapGes. fithrt (grundlegend BFH v. 9.6.1997 — GrS 1/94, BStBL. II
1998, 307; BFH v. 20.7.2018 - IX R 5/15, BStBL. II 2019, 194, zur Ablosung nach
Kapitalzufithrung; zu Gestaltungsfragen vgl. Kaczarepa, Ubg 2011, 885), wobei in
der Praxis zur Vermeidung der Uberschuldung der Gesellschaft dem Rangriicktritt
regelmiflig der Vorzug vor dem fiir die darlehensnehmende Gesellschaft in Hohe
der Wertlosigkeit der Darlehensforderung zu einem stpfl. Ertrag fithrenden Ver-
zicht gegeben wird. Zur Gewinnminderung kommt es auch durch Abtretung der
Darlehensforderung unter ihrem Valutawert.

» Fremdwdihrungsdarlehen: Unklar ist, ob auch Wechselkursinderungen bei
Fremdwihrungsdarlehen zu einer Abs. 3 Satz 4 unterfallenden Gewinnminde-
rung fithren (so Gosch in Gosch, 4. Aufl. 2020, § 8b Rz. 279i; Pung in DPM, § 8b
Rz. 225 [6/2020]; M. Frotscher in Frotscher/Driien, § 8b Rz.409 [10/2019];
U. Prinz, FS Schaumburg, 2009, 458 [466]; Gocke/Hotzel, FS Herzig, 2010, 89
[102]; Schinzle, IStR 2009, 514 [519]). Wenngleich der Wortlaut dies zuldsst, ist
die Gewinnminderung durch Wechselkursinderung uE kein Fall des Abs. 3
Satz 4 und die Regelung einschriankend auszulegen. Sie soll einen vom Gesetz-
geber befiirchteten Missbrauch verhindern, wenn die Gesellschaft statt Eigenka-
pital Fremdkapital erhalt (BTDrucks. 16/6290, 57; Gosch in Gosch, 4. Aufl. 2020,
§ 8b Rz. 279i; Winhard, FR 2010, 686 [687]; Kempf/Loose, IStR 2021, 49 [53]; zu
EU-Fragen vgl. Schnmitger in Schnitger/Fehrenbacher, 2. Aufl. 2018, § 8b
Rz. 467). Es sollen demzufolge nur Gewinnminderungen der Darlehensfinan-
zierung aufgrund der wirtschaftlichen Situation der finanzierten Gesellschaft
selbst und nicht aufgrund von auflen einwirkender Umstinde erfasst werden.
Da der BFH (BFH v. 9.1.2013 - I R 72/11, BStBL. II 2013, 343, Rz. 8) an anderer
Stelle § 8b nur eng auf den Anteil bezogen anwendet und Abs. 3 Satz 4 zur
Steuerfreiheit in Abs. 2 symmetrisch ist (vgl. BFH v. 12.3.2014 - I R 87/12,
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DStR 2014, 1227 [1228]), demgegeniiber aber die StFreiheit auf Wéhrungsge-
winne nicht erstreckt, sollte das auch in diesen Fillen gelten und Auflenwirkun-
gen nicht unter Abs. 3 Satz 4 fallen (im Erg. glA Winhard, FR 2010, 686 [682];
Winhard, IStR 2011, 237; Niedling/ Gsodl, Ubg 2017, 429 [437]; Rodder/Schuma-
cher, DStR 2018, 705 [709]; M. Frotscher in Frotscher/Driien, § 8b Rz. 409 [10/
2019]; Hohage, NWB 2021, 529; krit. auch Hennigfeld, EFG 2021, 406; aA FG
Ba.-Wiirtt. v. 24.9.2020 - 3 K 1486/19, EFG 2021, 402 [Az. BFH I R 41/20];
Pung in DPM, § 8b Rz. 225 [6/2020]; Schiffers, GmbH-StB 2009, 248 [255]). Zu-
mindest wenn das Darlehen mit einem Sicherungsgeschift unterlegt ist, sollte
eine kompensatorische Betrachtung erfolgen (Rédder/Schumacher, DStR 2019,
705 [709]; Badde, BB 2019, 347; aA Pung in DPM, § 8b Rz. 225 [6/2020]; LfSt
Nds. v. 15.4.2020 - S 2750a - 113 - St 241, DStR 2020, 1319; krit. dazu Kempf/
Loose, IStR 2021, 49; s. auch Anm. 72). Der Entwurf eines Gesetzes zur Moder-
nisierung des Korperschaftsteuerrechts der Bundesregierung vom 17.3.2021
sieht in Abs. 3 Sitze 4ff. die Anderung vor, dass (nach dem 31.12.2021 eintre-
tende) Wahrungskursverluste aus Darlehen und vergleichbaren Rechtshandlun-
gen nicht als Gewinnminderungen gelten.

Gewinnminderung aus der Inanspruchnahme von Sicherheiten: Betroffen sind
die Fille, in denen der Gesellschafter der Gesellschaft nicht unmittelbar ein Darle-
hen gewihrt, sondern fiir ein von der Gesellschaft aufgenommenes Darlehen eine
Sicherheit leistet. Tatbestandlich erfasst ist insoweit jede Inanspruchnahme des
Gesellschafters aus einer Sicherheit, die fiir die Darlehensfinanzierung der Gesell-
schaft gestellt werden muss. Es ist unerheblich, wem gegeniiber der Gesellschafter
die Sicherheiten abgegeben hat; es kann sich auch um eine nahestehende Person
handeln (M. Frotscher in Frotscher/Driien, § 8b Rz. 403 [10/2019]; Pung in DPM,
§ 8b Rz. 225 [6/2020]; Watermeyer, GmbH-StB 2008, 81 [83]).

Zu einer Gewinnminderung beim Gesellschafter kommt es, wenn er aus der Si-
cherheit in Anspruch genommen wird und er keinen addquaten Riickgriffsan-
spruch gegen die Gesellschaft hat. Fragwiirdig ist, ob es bereits zur Gewinnminde-
rung kommt, wenn der Gesellschafter fiir eine drohende Inanspruchnahme eine
Riickstellung bilden muss. Unseres Erachtens ist das nicht der Fall, weil es an der
Inanspruchnahme fehlt (Schmidt/Schwind, NWB F. 4, 5223 [5224]; aA Pung in
DPM, § 8b Rz. 225 [6/2020]). Bejaht man das gleichwohl, muss jedenfalls bei Auf-
lésung wegen mangelnder Inanspruchnahme Satz 8 entsprechend angewendet
werden. Die Person des Darlehensgebers ist nicht maf3geblich. Es kann sich um ei-
nen anderen Gesellschafter, eine nahestehende Person oder einen fremden Dritten
handeln (vgl. auch Watermeyer, GmbH-StB 2008, 81 [83]). Mafigebend ist die Ein-
kommensminderung derjenigen Korperschaft, die die Sicherheit gewéhrt.

Gestaltung durch befreiende Schuldiibernahme? Fraglich ist, ob im Fall einer
durch den Gesellschafter gewdhrten Biirgschaft die Anwendung des Abs. 3 Satz 4
durch eine befreiende Schuldiibernahme (§ 415 BGB) unter Regressverzicht ver-
mieden werden kann. Durch die Schuldiibernahme scheidet die Verbindlichkeit
aus dem Vermogen der Gesellschaft aus und im Gegenzug wird bei der Gesell-
schaft ein Freistellungsanspruch gegen den Gesellschafter ausgewiesen; dadurch
kommt es zu einer verdeckten Einlage durch den die Schuld iibernehmenden Ge-
sellschafter, verdeckt eingelegt wird der Freistellungsanspruch (BFH v. 20.12.2001
- 1 B 74/01, GmbHR 2002, 221; vgl. auch U. Prinz, FS Schaumburg, 2009, 459
[475]). Nach wohl hM kommt es fiir die Bewertung der verdeckten Einlage auf die
Bonitit des iibernehmenden Gesellschafters an (vgl. Miickl, FR 2009, 497 [505],
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mwN; Hierstetter, DStR 2010, 882). Die FinVerw. bewertet die Einlage dagegen mit
dem Teilwert der Forderung (so Pung in DPM, § 8b Rz. 226 [6/2020], mit dem
Hinweis, dass der beim Gesellschafter entstehende Aufwand aus der Differenz zwi-
schen Teilwert und Nennwert der Forderung keine Gewinnminderung aus einer
Darlehensgewidhrung oder Sicherheitengestellung ist und damit kein Fall des Sat-
zes 4 vorliegt).

bb) Qualifizierter Gesellschafter

Gesellschafter, der zu mehr als einem Viertel unmittelbar am Grund- oder Stamm-
kapital der darlehensnehmenden Gesellschaft beteiligt ist oder war: Abs. 3 Satz 4
erfasst wesentlich beteiligte Gesellschafter, dh einen Gesellschafter, der mehr als
25 % beteiligt ist oder war. Das Tatbestandsmerkmal enthdlt durch die Beteili-
gungsquote eine sachliche und durch ,ist oder war® eine zeitliche Komponente,
deren Zusammenhang unklar ist.

Beteiligung am Grund- oder Stammkapital: Der Wortlaut nimmt nur eine Betei-
ligung am Grund- oder Stammbkapital in Bezug und schrinkt damit die Regelung
auf die Finanzierung inlind. GmbH, AG, KGaA und SE ein (U. Prinz, FS Schaum-
burg, 2009, 459 [474]; Neumann/Watermeyer, Ubg 2008, 748 [753]). Nach wohl
hM ist Satz 4 jedoch in Zusammenhang mit Satz 3 zu sehen, der auch auslind.
Korperschaften erfasst mit der Folge, dass diese ebenfalls den Sitzen 4 ff. unterfal-
len (FG Miinster v. 17.8.2016 - 10 K 2301/13, EFG 2016, 1810, rkr.; Pung in DPM,
§ 8b Rz. 227b [6/2020]; Fuhrmann/Strahl, DStR 2008, 125 [126]; Neumann/ Water-
meyer, Ubg 2008, 748 [753]; Gosch in Gosch, 4. Aufl. 2020, § 8b Rz. 279.1; Schnitger
in Schnitger/Fehrenbacher, 2. Aufl. 2018, § 8b Rz. 483; Winhard, FR 2010, 686
[687]). Maf3gebend ist nur die Beteiligung am Kapital; auf (abweichende) Stimm-
rechtsvereinbarungen kommt es nicht an.

Gesellschafter: Stets muss es sich jedoch um die Beteiligung eines Gesellschafters
handeln. Der Gesellschafter ist uE zivilrechtl. zu bestimmen, weil das Gesetz ge-
rade diesen Begriff verwendet und nicht den unmittelbar oder mittelbar Beteiligten
oder Anteilseigner. Gesellschafter ist, wem die wesentlichen Gesellschafterrechte
aus der Beteiligung zustehen. Dieses Wortlautverstindnis der Regelung wird durch
den Zusammenhang mit Satz 3 gestiitzt (,zu den Gewinnminderungen gehort
auch®), der ausschliefllich den Gesellschafter einer KapGes. trifft.

Unmittelbare oder mittelbare Beteiligung: Auch dieses Tatbestandsmerkmal
wirft zahlreiche Fragen auf, da es auf eine unmittelbare oder mittelbare Beteiligung
abstellt. Fraglich ist insbes., wie diese Alternativregelung zu verstehen ist. Erfasst
wird jedenfalls die unmittelbare Beteiligung an einer KapGes. Aufgrund des Wort-
lauts der Oder-Alternative, die auf eine mittelbare Beteiligung verweist, wird nach
verbreiteter Ansicht auch der mittelbar Beteiligte unter den Personenkreis des
Satz 4 gefasst, wobei es dann auf die durchgerechnete Beteiligung ankommt. Sie
muss mehr als 25 % betragen. Ist das nicht der Fall, die zwischengeschaltete Gesell-
schaft selbst aber zu mehr als 25 % beteiligt, kann es sich bei dem mittelbar Betei-
ligten unter den Voraussetzungen des § 1 Abs. 2 AStG um eine dem Gesellschafter
nahestehende Person (Abs.4 Satz5) handeln (vgl. M. Frotscher in Frotscher/
Driien, § 8b Rz.382a [10/2019]; Gosch in Gosch, 4. Aufl. 2020, § 8b Rz. 279.1;
Grobl/Adrian in Erle/Sauter, 3. Aufl. 2010, § 8b Rz. 183; Meyer, Ubg 2008, 748
[750]; Schnitger in Schnitger/Fehrenbacher, 2. Aufl. 2018, § 8b Rz. 480 unter Ver-
weis auf den ,, Anteilseigner” in § 8a; aA Winhard, FR 2010, 686 [691]). Da das Ge-
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setz auf den Gesellschafter abstellt, kann jedoch uE nur eine unmittelbare Beteili-
gung tatbestandsmiflig sein; nur der unmittelbar Beteiligte kann Gesellschafter
sein. Der Wortlaut ist offenbar § 17 Abs. 1 EStG nachgebildet (glA Rengers in Blii-
mich, § 8b Rz. 306 [7/2019]). Die mittelbare Beteiligung dient nur dazu, die Quote
von mehr als 25 % zu bestimmen. Insoweit ist zwischen Gesellschafter und Betei-
ligten zu unterscheiden. Ist zB ein Gesellschafter unmittelbar zu 5 % und iiber eine
oder mehrere andere Gesellschaften durchgerechnet mittelbar zu 21 % beteiligt,
handelt es sich um einen Gesellschafter, der unmittelbar oder mittelbar zu mehr
als 25 % beteiligt ist. Ist er éiberhaupt nicht unmittelbar beteiligt, kann er kein Ge-
sellschafter sein, aber gleichwohl nahestehende Person (Neumann/Watermeyer,
Ubg 2008, 748 [749]; wohl auch Pung in DPM, § 8b Rz. 227 [6/2020]; zur Proble-
matik vgl. bereits Wassermeyer, IStR 1995, 105).

Beispiel 1:

M-GmbH ist zu 25 % an der T-GmbH beteiligt, die wiederum zu 26 % an der E-GmbH be-
teiligt ist. M-GmbH gewihrt der E-GmbH ein Darlehen. Da M-GmbH zwar nicht selbst Ge-
sellschafter der E-GmbH, aber eine dem zu mindestens 25 % beteiligten Gesellschaft (T-

GmbH) nahestehende Person ist, liegt nach hier vertretener Auffassung zwar kein Fall von
Satz 4, aber von Satz 5 (nahestehende Person) vor.

» Keine Zusammenrechnung von Beteiligungen: Da der darlehensgebende Gesell-
schafter qualifiziert beteiligt sein muss, erfolgt keine Zusammenrechnung der
Beteiligung mehrerer Gesellschafter, um die Beteiligungsquote zu ermitteln
(Gosch in Gosch, 4. Aufl. 2020, § 8b Rz. 279¢; Neumann/Stimpel, GmbHR 2008,
57 [63]; Pung in DPM, § 8b Rz. 227 [6/2020]; Watermeyer, GmbH-StB 2008, 81
[82]; aA M. Frotscher in Frotscher/Driien, § 8b Rz. 295 [10/2019]).

» Mittelbare Beteiligung iiber eine Personengesellschaft: Eine weitergehende Frage-
stellung besteht darin, ob auch eine (ausschliefSlich) mittelbare Beteiligung tiber
eine PersGes. die wesentliche Gesellschafterstellung begriinden kann. Dagegen
spricht, dass die PersGes. selbst zivilrechtl. Gesellschafter ist (vgl. BFH v. 20.8.
2003 - I R 81/02, BFH/NV 2004, 295 [296], zu § 8 Abs. 4 aF) und dass Satz 4
eine Regelung entsprechend § 8a Abs. 3 Satz 1 KStG aF, wonach auch der mittel-
bar iiber eine PersGes. Beteiligte erfasst war, nicht enthdlt (Watermeyer, Ubg
2008, 748 [752]; aA die wohl hM - mit einer dann konsequenten Durchrechnung
auf die an der PersGes. beteiligten KapGes. -, vgl. Neumann/ Watermeyer, Ubg
2008, 748 [752]; U. Prinz, FS Schaumburg, 2009, 473; Gosch in Gosch, 4. Aufl.
2020, § 8b Rz. 279.1; Lang, NWB 2010, 3798 [3804]). Zur Darlehensgewidhrung
durch die PersGes. selbst s. Anm. 205.

» Upstream-Darlehen: Unklar ist zudem, ob auch sog. Upstream-Darlehen betrof-
fen sind. Die wohl hM erfasst auch solche Gewinnminderungen aus Upstream-
Darlehen. Der Wortlaut der Regelung ldsst das tiber das Merkmal der naheste-
henden Person zu (vgl. Gosch in Gosch, 4. Aufl. 2020, § 8b Rz. 279a; Pung in
DPM, § 8b Rz. 229 [6/2020]; Schnitger in Schnitger/Fehrenbacher, 2. Aufl. 2018,
§ 8b Rz. 489; differenzierend M. Frotscher in Frotscher/Driien, § 8b Rz. 386 [10/
2019]. Die Sitze 4ff. sollen den Fall regeln, dass der Gesellschafter ,,seine“ Kap-
Ges. durch Darlehen finanziert, statt sie mit Eigenkapital auszustatten. Da die
Regelung darin einen zu verhindernden Missbrauch sieht, muss sie hierauf be-
schrankt werden (Winhard, FR 2010, 686 [691]; Kellersmann/Pannewig, Ubg
2009, 848 [861]). Vorkommen kann der Fall zudem nur in einer mehr als zwei-
stockigen Struktur, weil eine wesentliche Beteiligung an sich selbst ausgeschlos-
sen ist.
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Beispiel 2:

M-GmbH halt alle Anteile an T-GmbH, diese wiederum alle Anteile an E-GmbH. Gewahrt
E-GmbH der T-GmbH ein Darlehen, ist M-GmbH wesentlich beteiligter Gesellschafter der
darlehensnehmende T-GmbH und die darlehensgewdhrende E-GmbH nahestehende Person
zum Gesellschafter M-GmbH. Vom Wortlaut ist diese Fallgestaltung gedeckt. Fraglich ist
die Anwendung jedoch, wenn die E-GmbH der M-GmbH ein Darlehen gewdhrt. Auch in
diesem Fall wird das Darlehen nicht durch einen Gesellschafter gewahrt, sondern durch die
E-GmbH als der M-GmbH nahestehende Person. Stellt man wie hier vertreten nur auf den
unmittelbar Beteiligten als Gesellschafter ab, sind der Gesellschafter, zu dem das Nahever-
hiltnis besteht, und die darlehensnehmende KapGes. identisch. Es liegt kein Fall der Sitze 4
und 5 vor. Qualifiziert man dagegen auch den mittelbar Beteiligten als Gesellschafter, wird
das Darlehen an den Gesellschafter selbst gewahrt. Deutlich wird zudem, dass in diesem Fall
kein Eigenkapital durch ein Darlehen ersetzt wird, weil weder die T-GmbH noch die E-
GmbH stattdessen eine Eigenkapitalfinanzierung vornehmen wiirden (vgl. Frotscher in Frot-
scher/Driien, § 8b Rz. 386 [10/2019]; Schreiber/Syre, DStR 2011, 1254 [1255f.]).

Beteiligt ist oder war: Der Wortlaut ,beteiligt ist oder war“ wirft Auslegungsfra-
gen auf. Fraglich ist, worauf sich ,ist oder war“ bezieht, insbesondere, wann die
qualifizierte Beteiligung vorliegen muss.

Der BFH (BFH v. 12.3.2014 - I R 87/12, DStR 2014, 1227; vorgehend FG Diiss. v.
19.12.2012 - 6 K 2438/11 F, EFG 2013, 1068) hat nun zu dieser Frage entschieden.
»Beteiligt ist oder war® bezieht sich seiner Meinung nach auf die zur qualifizieren-
den Beteiligung fithrende Quote, die zu irgendeinem Zeitpunkt wahrend der Dar-
lehenslaufzeit erfiillt sein muss, um Abs. 3 Satz 4 anzuwenden. Sie stehe weder mit
der Darlehensbegebung noch mit der Gewinnminderung im Zusammenhang. Sei-
ner Meinung nach ist es notwendig, aber auch ausreichend, wenn der darlehensge-
wihrende Gesellschafter die Beteiligungserfordernisse erst wihrend der Darlehens-
laufzeit erfillt. Nicht vollends klar wird allerdings durch diese Aussage, ob es da-
mit auch ausreicht, wenn die Gesellschafterstellung selbst erst wihrend der
Laufzeit des Darlehens entsteht. Versteht man die Darlehensgewédhrung in vorste-
hender Aussage als zeitpunktbezogen auf die Darlehensgewihrung gerichtet, ist
die Gesellschafterstellung selbst, wenn auch bei geringerer Quote, bereits bei der
Ausreichung des Darlehens notwendig. Dafiir spricht der Sinn des Abs. 3 Satz 4,
eine Umgehung des Abzugsverbots des Abs. 3 Satz 3 durch eine nicht in Eigenka-
pital bestehende Finanzierung der Gesellschaft zu verhindern, auf den der BFH
hinweist und die nur durch einen Gesellschafter erfolgen kann. In diesem Sinne
diirfte auch die Vorinstanz FG Diiss. zu verstehen sein, nach der das Darlehen von
einem Gesellschafter und damit zu Beteiligungszeiten begeben sein muss und eine
Beteiligung, die schon vor der Darlehenshingabe beendet wurde, nicht Abs. 3
Satz 4 unterfillt (FG Diss. v. 19.10.2012 - 6 K 2439/11 F, EFG 2013, 1068 [1069]).

Auch in der Literatur wird vertreten, dass die Gesellschafterstellung bei Darlehens-
ausreichung notwendig ist, die Beteiligungsquote aber zu irgendeinem Zeitpunkt
erfiillt werden kann (glA Gosch in Gosch, 4. Aufl. 2020, § 8b Rz. 279; Graw, EFG
2013, 1070; Pung in DPM, § 8b Rz. 227a [6/2020]; Schnitger in Schnitger/Fehrenba-
cher, 2. Aufl. 2018, § 8b Rz. 485 jeweils mwN). Demgegeniiber ist Satz 4 anderer
Meinung nach eingeschrinkt zu verstehen. Danach miissen die Tatbestandsvo-
raussetzungen der qualifizierten Beteiligung entweder im Zeitpunkt der Darle-
henshingabe oder der Gewinnminderung bestehen (M. Frotscher in Frotscher/
Driien, § 8b Rz. 396f. [10/2019]; Lang, NWB 2010, 3789 [3800]; Neumann/Stimpel,
GmbHR 2008, 57 [63]; Neumann/ Watermeyer, Ubg 2008, 748 [751]; Schmidt/ Miel-
ke, Ubg 2009, 395 [398]), wobei der Drittvergleich gelingen sollte, wenn der Gesell-
schafter bei Hingabe des Darlehens noch nicht oder nicht wesentlich beteiligt war
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(Neumann/Watermeyer, Ubg 2008, 748 [751]). Eine Einschrinkung erfolgt auch
dergestalt, dass die qualifizierte Beteiligung im Zeitpunkt der Darlehensgewdhrung
oder des Stehenlassens erfiillt sein muss (vgl. Grobl/Adrian in Erle/Sauter, 3. Aufl.
2010, § 8b Rz. 185; Kosner/Kaiser, DStR 2012, 925 [926]; Rolf/Pankoke, BB 2009,
1844 [1855]; Schwedhelm/Olbing/Binnewies, GmbHR 2008, 1233 [1234]), oder
nach Beteiligungserwerb die Moglichkeit zur Kiindigung bestand (M. Frotscher in
Frotscher/Driien, § 8b Rz. 396 [10/2019]).

» Stellungnahme: Unseres Erachtens bedarf der Wortlaut des Abs. 3 Satz 4 einer
Einschrankung. Die Regelung sollte in Anlehnung an die eigenkapitalersetzen-
den Regelungen der §§ 32a, 32b GmbHG aF (bis zur insolvenzrechtl. Lésung)
dahingehend ausgelegt werden, dass der Gesellschafter bei der Darlehensge-
wihrung qualifiziert beteiligt ist oder war. Hier wie dort sollte die Darlehensge-
wihrung (durch den zu mehr als 25 % beteiligten Gesellschafter) im Krisenfall
eigenkapitaldhnliche Folgen herbeifithren. In Abs.3 Satz 6 kommt das uE
durch den Drittvergleich zum Ausdruck (vgl. auch Binnewies in Streck, 9. Aufl.
2018, § 8b Rz. 89; M. Frotscher in Frotscher/Driien, § 8b Rz. 396a [10/2019];
Grobl/Adrian in Erle/Sauter, 3. Aufl. 2010, § 8b Rz. 185; Neumann/Watermeyer,
Ubg 2008, 748 [750]; Watermeyer, GmbH-StB 2008, 81 [83]; Winhard, FR 2010,
686 [687]). Durch die eng am Wortlaut orientierte und dadurch weite Ausle-
gung hat der BFH diese wesentliche Streitfrage des Abs. 3 Satz 4 entschieden
und dadurch fiir eine Anwendungssicherheit gesorgt. Unklar war zudem, ob
der qualifiziert beteiligte Gesellschafter, der das Darlehen erst nach Heraus-
wachsen aus der qualifizierten Beteiligung gewdhrt, nicht betroffen ist. Auch
ein Hineinwachsen in die Gesellschafterstellung soll ausreichend sein. Durch
die eng am Wortlaut orientierte Auslegung hat der BFH die Streitfrage dahin-
gehend entschieden, dass die qualifizierte Beteiligung zu irgendeinem Zeit-
punkt wihrend der Darlehenslaufzeit vorliegen muss (Pung in DPM, § 8b
Rz. 227a [6/2020]). Abs. 3 Satz 4 ist selbst in Fillen entgegen vormals vertrete-
ner Ansicht anwendbar, in denen der Darlehensgeber bei Darlehenshingabe
noch nicht Gesellschafter war oder zwischenzeitlich ausgeschieden ist, was vom
Gesetzeszweck indes nicht getragen wird und zu weitgehend ist (krit. Gosch in
Gosch, 4. Aufl. 2020, § 8b Rz. 279; Pung in DPM, § 8b Rz. 227a [6/2020]; Schnit-
ger in Schnitger/Fehrenbacher, 2. Aufl. 2018, § 8b Rz. 486). Wenngleich eine
einschriankende Auslegung geboten wire, sollte aufgrund des (zu) weiten Wort-
lauts beim Hineinwachsen in die und Herauswachsen aus der qualifizierten Ge-
sellschafterstellung zumindest ein Escape durch den Drittvergleich erfiillt sein
(Gosch in Gosch, 4. Aufl. 2020, § 8b Rz. 279; Neumann, Ubg 2008, 748 [751]).
Selbst ein debt to equity swap soll tatbestandsmiflig sein (aA zutr. Pung in
DPM, § 8b Rz. 227 [6/2020]; Hierstetter, DStR 2010, 882 [887]; Cahn/Simon/
Theiselmann, DB 2010, 1629; Ekkenga, Ubg 2009, 761).

P Personengesellschaften kein Finanzierungsobjekt: Da eine Beteiligung am Grund-
oder Stammbkapital der darlehens- oder sicherheitennehmenden Gesellschaft be-
stehen muss, sind einer KapGes. nachgeordnete PersGes., auch mit einer Toch-
ter-KapGes., nicht erfasst (glA Pung in DPM, § 8b Rz. 223 [6/2020]). Ist die dar-
lehensgewédhrende KapGes. selbst an der PersGes. beteiligt, handelt es sich bei
dem Darlehen um SonderBV und Wertminderungen wirken sich erst bei Ver-
duflerung oder Liquidation aus. Gewiéhrt die PersGes. ihrer Tochter-KapGes.
ein Darlehen ist bereits fraglich, ob die PersGes., die kein qualifizierter korper-
schaftstpfl. Darlehensgeber ist, unter Abs. 3 Satz 4 fillt (vgl. Neumann/Water-
meyer, Ubg 2008, 748 [753]; s. aber Anm. 205 [Durchrechnung]). Bejaht man

K 126 | Watermeyer ertragsteuerrecht.de



V. Gewinnminderungen Darlehen (S. 4-8) | Anm. 113 § 8b KStG

das, greift Abs. 3 Sdtze 4ff. nur iiber Abs. 6 ein. Ist der Darlehensgeber nicht
unmittelbar an der PersGes. beteiligt, weil zB eine Zwischenholding besteht,
liegt uE kein Fall des Satzes 4 vor. Zu Gestaltungsiiberlegungen vgl. U. Prinz,
FS Schaumburg, 459 (4721.); Hotzel/ Gocke, FS Herzig, 2010, 89 (98 ff.).

¢) Rechtsfolge: Gleichsetzung mit den Gewinnminderungen des Satzes 3

Die Rechtsfolge besteht darin, dass die in Satz 4 genannten Gewinnminderungen
den Gewinnminderungen des Satz 3 gleichgesetzt sind und dadurch dem Einkom-
men auflerhalb der Bilanz wieder hinzugerechnet werden. Unklar ist, in welchem
Umfang dies geschieht, insbesondere, ob die gesamte Gewinnminderung aus dem
Darlehen dem Einkommen wieder hinzugerechnet werden muss (so Pung in
DPM, § 8b Rz. 228 [6/2020]; M. Frotscher in Frotscher/Driien, § 8b Rz. 412 [10/
2019]; Rolf/Pankoke, BB 2009, 1844 [1845]; Schnitger in Schnitger/Fehrenbacher,
2. Aufl. 2018, § 8b Rz. 515). Der Wortlaut des Abs. 3 Satz 4, der von Gewinnmin-
derung im Zusammenhang mit einer Darlehensforderung spricht, lisst diese Aus-
legung zu. Selbst der Fall des ausgeschiedenen Gesellschafters wire vorbehaltlich
eines erfolgreichen Drittvergleichs, der in diesen Fillen gelingen sollte, erfasst und
jede Wertminderung des Darlehens bleibt verhaftet (zur Problematik Gosch in
Gosch, 4. Aufl. 2020, § 8b Rz. 279¢; M. Frotscher in Frotscher/Driien, § 8b Rz. 307
[10/2019]; U. Prinz, FS Herzig, 459 [467]). Stellt man demgegeniiber mit dem BFH
darauf ab, dass die qualifizierte Gesellschafterstellung zu irgendeinem Zeitpunkt
wihrend der Darlehenslaufzeit und nicht bereits bei Begebung oder Wertminde-
rung zur Anwendung des Abs. 3 Satz 4 vorliegen muss, ist fraglich, ob dies neben
der Beteiligungsvoraussetzung auch fiir die Hohe der nicht abziehbaren Gewinn-
minderung gilt. Unseres Erachtens konnen nur solche Wertminderungen betrof-
fen sein, die wihrend, allenfalls ab der Dauer der qualifizierten Beteiligung einge-
treten sind. Der BFH (BFH v. 12.3.2014 - I R 87/12, DStR 2014, 1227) hatte diese
Frage nicht zu entscheiden. Zwar war der darlehensgewdhrende Gesellschafter bei
der Begebung des Darlehens noch nicht qualifiziert beteiligt; die Wertminderung
des Darlehens trat aber erst nach der Aufstockung seiner Beteiligung auf eine qua-
lifizierte ein. Unseres Erachtens entspricht dies dem Wortlaut der Regelung, der
auf Gewinnminderung im Zusammenhang mit einer Darlehensforderung des qua-
lifiziert beteiligten Gesellschafters abstellt. Ist bspw. ein Gesellschafter stets unter
25 % beteiligt und schreibt er das Darlehen zutr. steuerbilanziell ab, kommt es
nicht zur Anwendung des Abs. 3 Satz 4. Stockt er seine Beteiligung demgegeniiber
bei sonst gleichem Sachverhalt im der Teilwertabschreibung folgenden VZ auf
mehr als 25 % auf, wird Abs. 3 Satz 4 zwar tatbestandsmiflig dem Grunde nach
anwendbar, aber der Hohe nach uE nicht auf die Gewinnminderung, weil sie be-
reits vor der qualifizierten Beteiligung eingetreten und steuerbilanziell wirksam ge-
worden ist und der Umgehungsgedanke des Abs.3 Satz 4 nicht zum Tragen
kommt (vgl. auch Gosch in Gosch, 4. Aufl. 2020, § 8b Rz. 279k; aA Rengers in Blii-
mich, § 8b Rz. 307 [7/2019]). Laufende BA, zB aus der Refinanzierung der Gesell-
schafter-Finanzierung, werden nicht erfasst, weil sie — ebenso wie in Satz 3 der An-
teil - keine Gewinnminderung aus der ertragstl. Behandlung des WG ,,Darlehens-
forderung® oder der Inanspruchnahme aus der Gestellung von Sicherheiten sind
(Pung in DPM, § 8b Rz. 228 [6/2020]; Fuhrmann/Strahl, DStR 2008, 125 [126];
M. Frotscher in Frotscher/Driien, § 8b Rz. 412 [10/2019]; Gosch in Gosch, 4. Aufl.
2020, § 8b Rz. 279a; Groebl/Adrian in Erle/Sauter, 3. Aufl. 2010, § 8b Rz. 182; Ott,
DStZ 2018, 179 [184]). Dasselbe gilt fiir Aufzinsungsbetrige zum Darlehensbetrag
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(Bohne, DStR 2009, 2444 [2447]; Pung in DPM, § 8b Rz. 228 [6/2020]; Stadler/
Bindl, DB 2010, 742 [749]).

Abgrenzung zur verdeckten Gewinnausschiittung: Bei Darlehen zwischen gesell-
schafteridentischen Schwestergesellschaften ist fraglich, ob eine Darlehenswert-
minderung bei der gewihrenden Schwestergesellschaft eine auferbilanzielle Ein-
kommenserhohung aufgrund von § 8 Abs. 3 Satz 4 hervorruft. Nach wohl hM ist
das der Fall, weil es in diesen Fillen der Sonderregelung in Abs. 3 Satz 4 nicht be-
darf. Allerdings kommt es bei dem gemeinsamen Gesellschafter durch den Beteili-
gungsbezug (Darlehen) zu einem Fall des Abs. 3 Satz 4, weil er das Darlehen ge-
gentiber der darlehensnehmenden Schwestergesellschaft verliert (Vorteilsver-
brauch). Das setzt aber voraus, durch den Beteiligungsbezug aufgrund vGA der
darlehensgewdhrenden Schwestergesellschaft ein Darlehensverhiltnis des Gesell-
schafters zur darlehensnehmenden Schwestergesellschaft zu fingieren (vgl. Gosch
in Gosch, 4. Aufl. 2020, § 8b Rz. 279j; Eberhardt, DStR 2009, 2226 [2230]; Gocke/
Hotzel, FS Herzig, 2010, 89 [98]; Pung in DPM, § 8b Rz. 229 [6/2020]; Schreiber/Sy-
re, DStR 2011, 1254 [1256]; aA Ddétsch/Pung, DB 2007, 2669 [2670]; M. Frotscher
in Frotscher/Driien, § 8b Rz. 387 [10/2019]).

2. Erweiterung des Tatbestands auf nahestehende Personen
(Abs. 3 Satz 5 Halbs. 1) und Erweiterung auf riickgriffsberechtigte
Dritte (Abs. 3 Satz 5 Halbs. 2)

Satz 5 erweitert die stl. Nichtberiicksichtigung von Gewinnminderungen auf Dar-
lehensforderungen und aus der Inanspruchnahme aus Sicherheiten auf dem Ge-
sellschafter nahestehende Personen. Durch die Bezugnahme auf ,diesem Gesell-
schafter nahestehende Person in Satz 5 folgt, dass der Gesellschafter sowohl in
Satz 4 und Satz 5 derselbe ist und im Fall des Satz 5 insbes. keine natiirliche Person
sein kann (Herlinghaus in Rodder/Herlinghaus/Neumann, 2015, § 8b Rz. 336; natiir-
liche Person ausschlieflend auch Gosch in Gosch, 4. Aufl. 2020, § 8b Rz. 279a.1; aA
Pung in DPM, § 8b Rz. 229 [6/2020]; Rengers in Bliimich, § 8b Rz. 306 [7/2019]).

Nahestehende Person: Satz 5 definiert den Personenkreis ausdriicklich durch Be-
zugnahme auf § 1 Abs. 2 AStG. Personen sind nahestehende Personen, wenn

- die Person an dem Anteilseigner mindestens zu einem Viertel unmittelbar oder
mittelbar beteiligt ist oder auf den Anteilseigner unmittelbar oder mittelbar ei-
nen beherrschenden Einfluss ausiiben kann oder umgekehrt der Anteilseigner
an der Person wesentlich beteiligt ist oder auf die Person unmittelbar oder mit-
telbar einen beherrschenden Einfluss ausiiben kann,

- eine dritte Person sowohl an der Person als auch an dem Anteilseigner wesent-
lich beteiligt ist oder auf beide unmittelbar oder mittelbar beherrschenden Ein-
fluss austiben kann,

- die Person oder der Anteilseigner imstande ist, bei der Vereinbarung der Bedin-
gungen einer Geschiftsbeziehung auf den Anteilseigner oder die Personen einen
auflerhalb der Geschiftsbeziehung begriindeten Einfluss auszuiiben, oder wenn
einer von ihnen eigenes Interesse an der Erzielung der Einkiinfte des anderen hat.

Wesentliche Nahestehensverhiltnisse sind Kettenbeteiligungen und Schwesterge-
sellschaften. Sowohl Upstream-Darlehen als auch Darlehen zwischen Schwesterge-
sellschaften unterfallen dem Wortlaut nach der Regelung in Satz 5 Halbs. 1 (Her-
linghaus in Rodder/Herlinghaus/Neumann, 2015, § 8b Rz. 339; M. Frotscher in
Frotscher/Driien, § 8b Rz.386 [10/2019]; Schnitger in Schnitger/Fehrenbacher,
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2. Aufl. 2018, § 8b Rz. 489; Pung in DPM, § 8b Rz. 229 [6/2020]; aA Kellersmann/
Pannewig, Ubg 2009, 848 [861]; Winhard, FR 2010, 686 [691]; Haase/Geils, DStR
2019, 486 [487]). Stets muss es sich aber tatbestandsmaf$ig um eine Gewinnminde-
rung aus einem durch die nahestehende Person gewdhrten Darlehen oder der In-
anspruchnahme aus einer von ihr gewihrten Sicherheit handeln. Das ist indes
nicht der Fall, wenn die nahestehende Person selbst Darlehensnehmer ist oder ihr
die Sicherheit gewdhrt wird.

Beispiel 1:

In der Beteiligungskette M-GmbH - T-GmbH - E-GmbH gewiéhrt die M-GmbH der E-
GmbH ein Darlehen. Gewinnminderungen aus dem Darlehen unterfallen nach hier vertrete-
ner Auffassung, dass nur der unmittelbar Beteiligte selbst Gesellschafter ist, dem Satz 5
Halbs. 1, wenn T-GmbH mehr als 25 % an der E-GmbH und M-GmbH zu mindestens 25 %
an T-GmbH beteiligt ist und dadurch als nahestehende Person iSd. § 1 Abs. 2 AStG qualifi-
ziert. Erfasst man demgegentiber auch den mittelbar Beteiligten als Gesellschafter, kime es
darauf an, dass M-GmbH durchgerechnet zu mehr als 25 % an E-GmbH beteiligt ist.

Beispiel 2:

Wie vor, jedoch gewahrt die E-GmbH das Darlehen an die M-GmbH. M-GmbH ist im Ver-
hiltnis zum Gesellschafter T-GmbH nahestehende Person. Da sie gleichzeitig aber Darlehens-
nehmer ist, liegt kein Fall des Satz 5 Halbs. 1 vor. Sétze 4 und 5 setzen Darlehen voraus, die der
Gesellschafter oder die nahestehende Person gewihren (zutr. M. Frotscher in Frotscher/Driien,
§ 8b Rz. 386 [10/2019]; Schnitger in Schnitger/Fehrenbacher, 2. Aufl. 2018, § 8b Rz. 489).

Riickgriffsberechtigter Dritter: Abs. 3 Satz 5 Halbs. 2 erweitert die Fille nicht ab-
ziehbarer Gewinnminderungen auf den Riickgriff Dritter auf den Gesellschafter
oder ihm nahestehende Personen. Da die Inanspruchnahme aus Sicherheiten be-
reits in Satz 4 geregelt ist, ergeben sich Abgrenzungsfragen hierzu. Eine dhnliche
Riickgriffsregelung enthielt § 8a aF fiir sog. Back-to-back-Finanzierungen, also
eine Umgehungsfinanzierung durch die Zwischenschaltung von Banken, indem
diese der Gesellschaft ein Darlehen gewéhrt und der Gesellschafter oder die nahe-
stehende Person bei der Bank (oder einem anderen finanzierenden Dritten) eine
Einlage unterhilt. Es ist uE ein enger Maf3stab anzulegen, dh., es muss ein rechtl.
Anspruch bestehen, Riickgriff zu nehmen. Da diese Fille auch bereits von der in
Satz 4 genannten Gestellung von Sicherheiten® erfasst ist, hat die Regelung keinen
eigenen Anwendungsbereich (M. Frotscher in Frotscher/Driien, § 8b Rz. 406 [10/
2019]; Groebl/Adrian in Erle/Sauter, 3. Aufl. 2010, § 8b Rz. 188; Gosch in Gosch,
4. Aufl. 2020, § 8b Rz. 279a.1; Watermeyer, GmbH-StB 2008, 81 [82]; Neumann/
Watermeyer, Ubg 2009, 748 [753]; IDW, EN 2007, 437 [438] und 493 [494]). Die
Gegenmeinung verweist darauf, dass auch faktische Riickgriffsmoglichkeiten ein-
bezogen werden miissen. Da Satz 5 Halbs. 2 umfassend die Inanspruchnahme aus
einem Riickgriff Dritter, insbes. Banken, regeln soll, sollen damit alle Fille, die zu
einem Riickgriff auf den Gesellschafter oder eine diesem nahestehende Person fiih-
ren konnen, erfasst werden (Pung in DPM, § 8b Rz. 230 [6/2020]; Kosner/Kaiser,
DStR 2012, 925 [926]; Neumann/ Watermeyer, Ubg 2008, 748 [754]; U. Prinz, FS
Schaumburg, 2009, 459 [467]; Schnitger in Schnitger/Fehrenbacher, 2. Aufl. 2018,
§ 8b Rz. 491; Schmidt/Schwind, NWB F. 4, 5223 [5226f.]; krit. auch Gosch in
Gosch, 4. Aufl. 2020, § 8b Rz. 279a.1).

Rechtsfolge: Die Rechtsfolge entspricht dem Grundtatbestand in Satz 4. Der in der
StBil. ausgewiesene Aufwand aus der Inanspruchnahme ist dem Einkommen au-
Berbilanziell wieder hinzuzurechnen.

Einstweilen frei
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3. Beweislastumkehr durch Drittvergleich fiir Darlehen (Abs. 3 Satz 6)
a) Tatbestand

Tatbestandsméflig enthélt die Regelung zwei alternative Voraussetzungen, die an
den Drittvergleich zu stellen sind. Er setzt den Nachweis voraus, dass entweder ein
fremder Dritter das Darlehen bei sonst gleichen Umstinden gewidhrt hitte oder
ein fremder Dritter das Darlehen bei sonst gleichen Umstdnden nicht zuriickgefor-
dert hatte. In beiden Fillen héngt der Drittvergleich zudem davon ab, dass nur die
eigenen Sicherungsmittel der Gesellschaft beriicksichtigt werden.

Darlehensgewihrung unter sonst gleichen Umstinden: Wie der Drittvergleich
im Bereich der Darlehensgewdhrung zu fithren ist, sagt das Gesetz nicht. Die Ge-
setzesbegriindung enthilt folgende Aufzdhlung (BRDrucks. 544/07, 95): Das Dar-
lehen ist nicht verzinslich; das Darlehen ist verzinslich, aber es werden keine Si-
cherheiten vereinbart; das Darlehen ist verzinslich und es werden Sicherheiten ver-
einbart, aber das Darlehen wird bei Eintritt der Krise der Gesellschaft nicht
zuriickgefordert.

Damit ist jedes unverzinsliche oder unbesicherte Darlehen betroffen, selbst wenn
die finanzierte Gesellschaft keinerlei Anzeichen einer ,,Krise“ ausgesetzt ist. Gerade
fir konzerninterne Finanzierungen, bei denen es regelméflig nicht zur Vereinba-
rung von Sicherheiten kommt, wére der Drittvergleich unter diesen Voraussetzun-
gen ausgeschlossen. Die Gesetzesbegriindung geht uE von einer unzutreffenden
Grundlage fiir den Drittvergleich aus. Es geht nicht um das Leistungsentgelt oder
die Sicherheitengestellung, sondern darum, ob sich das gewdhrte Darlehen sub-
stanziell als Fremdkapital erweist oder ob ihm Eigenkapitalcharakter zukommt.
Zudem ist die Forderung nach Sicherheiten im Konzern iiberzogen, denn nach der
Rspr. (vgl. BFH v. 29.10.1997 — I R 27/97, BStBL II 1998, 573) ist eine Besicherung
in Konzernfillen nicht tiblich (glA die wohl hM, vgl. Fuhrmann/Strahl, DStR 2008,
125 [127]; Kosner/Kaiser, DStR 2012, 925 [927]; Neumann/Stimpel, GmbHR 2008,
57 [63]; Pung in DPM, § 8b Rz. 231 [6/2020]; Schmidt/Schwind, NWB F. 4, 5223
[5228]; Schnitger in Schnitger/Fehrenbacher, 2. Aufl. 2018, § 8b Rz. 496; Watermey-
er, Ubg 2008, 748 [754]; aA Demuth, KOSDI 2008, 16177 [16187]; Kellersmann/
Pannewig, Ubg 2009, 848 [854]; zu Auslandssachverhalten s. Anm. 117). Anderen-
falls wiren sogar Darlehen, die die Gesellschaft aufgrund eigener Kreditwiirdigkeit
erhilt, betroffen (M. Frotscher in Frotscher/Driien, § 8b Rz. 428 [10/2019]). Teil-
weise wird gefordert, dass das Darlehen nur dann dritttiblich ist, wenn es angemes-
sen verzinst ist; in Krisensituationen muss der Zins einen Risikozuschlag enthalten
(Gosch in Gosch, 4. Aufl. 2020, § 8b Rz. 279d; Hahne, StuB 2008, 299 [301], mit
weitergehenden Uberlegungen zu Risikodarlehen). Soweit keine Verzinsung er-
folgt, soll der Drittvergleich scheitern. Soweit ein Zins zwar vereinbart, dieser aber
unangemessen niedrig ist, sollen die Darlehen nur im Verhiltnis des vereinbarten
zum angemessenen Zinssatz fremdiblich sein (vgl. Altrichter-Herzberg, GmbHR
2008, 337 [339]; Gosch in Gosch, 4. Aufl. 2020, § 8b Rz. 279d; Schnitger in Schnit-
ger/Fehrenbacher, 2. Aufl. 2018, § 8b Rz.496; M. Frotscher in Frotscher/Driien,
§ 8b Rz.426f. [10/2019], zu zinslosen Darlehen). Nach Pung (in DPM, § 8b
Rz. 231 [6/2020]) gelingt der Drittvergleich in diesen Fillen nicht, weil die Fin-
Verw. auf die konkreten Vertragsbedingungen abstellt, die drittiiblich sein miissen.
Die Verzinslichkeit kann uE demgegeniiber nur indiziell herangezogen werden,
um eine Drittiiblichkeit nachzuweisen, weil es letztendlich auf die Kreditwiirdig-
keit ankommt. Insoweit kann ein Zins, der wegen fehlender Besicherung einen Ri-
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sikoaufschlag enthilt, zur Fremdiiblichkeit fithren, wobei fraglich ist, wie weit die
Grenze gezogen werden kann (vgl. Busch, IStR 2020, 326, unter Hinweis auf die
BFH-Rspr. zu § 1 AStG, s. hierzu Anm. 117). Vor diesem Hintergrund muss der
Drittvergleich zumindest als gefithrt angesehen werden, wenn die Gesellschaft das
Darlehen aufgrund ihrer finanziellen Situation von einem fremden Dritten bei
sonst gleichen Umstdnden wie zB Bonitit, erhalten hitte oder ihr belassen worden
wire. Das ist zumindest der Fall, wenn bei verzinslichen Darlehen der vereinbarte
Effektivzinssatz (anndhernd) Vergleichsangeboten entspricht (Gosch in Gosch,
4. Aufl. 2020, § 8b Rz. 279d). Auch wenn sich das Darlehen des Gesellschafters in
einer durch fremde Dritte eingerdumten, aber nicht ausgenutzten Kreditlinie be-
wegt, liegt jedenfalls Drittiiblichkeit vor. Bei einem unverzinslichen (Konzern-)
Darlehen ist das uE erfiillt, wenn ein fremder Dritter das Darlehen ebenfalls, wenn
auch zu einem iiblichen Zinssatz ausgegeben hitte, oder eine Kreditwiirdigkeits-
oder Bonititsanalyse eine Darlehensausgabe zulésst.

Stehenlassen des Darlehens: Hat der unter Satz 4 fallende Gesellschafter, die die-
sem nahestehende Person oder der riickgriffsberechtigte Dritte das Darlehen
fremdiiblich gewihrt, soll es nach der Gesetzesbegriindung nicht drittvergleichs-
konform sein, wenn er das Darlehen bei Eintritt der Gesellschaft in die Krise, dh.
in eine Situation, in der die Gesellschaft das Darlehen zu iiblichen Bedingungen
nicht erhalten hitte, nicht zuriickfordert. Demgegeniiber erfasst der umgekehrte
Fall die Voraussetzung eines drittiiblichen Darlehens, wenn nidmlich das Darlehen
nicht fremdiiblich gewahrt wurde, sich die Kreditwiirdigkeit der darlehensneh-
menden Gesellschaft jedoch nach der Darlehensgewidhrung verbessert (Schnitger
in Schnitger/Fehrenbacher, 2. Aufl. 2018, § 8b Rz. 497).

Eigene Sicherungsmittel der Gesellschaft: Der Drittvergleich ist auf einer sog.
stand alone-Basis zu fithren. Bei der Priifung der Kreditwiirdigkeit der Gesellschaft
diirfen nur ihre eigenen Sicherungsmittel einbezogen werden. Dazu gehoren alle
Sicherungsmittel, tiber die die Gesellschaft verfigt, einschlieSlich solcher, die sie
aus eigenen Mitteln von auflen erhilt wie zB eine eigenfinanzierte Bankbiirgschaft.
Durch diese Tatbestandsvoraussetzung ist die Moglichkeit des Drittvergleichs er-
heblich eingeschrénkt, entspricht nicht der Finanzierungsrealitit und wird in den
wesentlichen Fillen, in denen die KapGes. auf eine Auflenfinanzierung angewiesen
ist, nicht gelingen (vgl. nur Binnewies in Streck, 9. Aufl. 2018, § 8b Rz. 89; Neu-
mann/Stimpel, GmbHR 2008, 57 [62]; Schnitger, IStR 2007, 729 [730]).

Nicht-Gesellschafter und Nichtmehr-Gesellschafter: Der Drittvergleich ist uE ge-
fihrt, wenn ein Darlehen zu einer Zeit gewdhrt wird, zu der der Darlehensgeber
noch nicht Gesellschafter ist oder aus der Gesellschaft ausscheidet. Die fehlende
Gesellschafterstellung indiziert uE die Drittiiblichkeit (Gosch in Gosch, 4. Aufl.
2020, § 8b Rz. 279¢; Hahne, StuB 2008, 299 [303]; Schnitger in Schnitger/Fehrenba-
cher, 2. Aufl. 2018, § 8b Rz. 499).

Zeitpunkt fiir den Drittvergleich: Da die Drittiiblichkeit der Darlehensgewah-
rung nachzuweisen ist, ist der Zeitpunkt dieser Darlehensausreichung mafigebend
(vgl. nur Kosner/Kaiser, DStR 2012, 925 [926]). Da fiir den BFH (BFH v. 12.3.2014
- I R 87/12, DStR 2014, 1227) fiir die Anwendung des Abs. 3 Satz 4 eine qualifi-
zierte Beteiligungsquote nur zu irgendeinem Zeitpunkt der Darlehenslaufzeit er-
fllt sein muss, ist bereits ein nicht qualifiziert beteiligter Gesellschafter betroffen.
Unseres Erachtens miissen in diesem Fall die vorgenannten Grundsitze gelten.

Da die Regelung ab dem VZ 2008 anwendbar ist (§ 34 Abs. 1 idF des JStG 2008) erfasst
sie auch Altdarlehen. Fiir sie kann ein Fremdvergleich bei Darlehensgewdhrung nicht ge-
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fithrt werden. Insoweit werden an einen bereits verwirklichten Sachverhalt nachtrégliche
Rechtsfolgen gekniipft, was verfassungsrechtl. unzuléssig ist (vgl. Watermeyer, GmbH-
StB 2008, 81 [85]). Das FG Diiss. hilt die Vorschrift wegen der Moglichkeit des Drittver-
gleichs fiir verfassungsgemif3, ohne jedoch auf die (gebotene) Problematik eines ,,Altdar-
lehens® einzugehen (FG Diiss. v. 19.10.2012 - 6 K 2439/11 F, EFG 2013, 1068, Rz. 281t.);
der BFH v. 12.3.2014 (I R 87/12, DStR 2014, 1227 [1229]) weist in seinem Urteil dem Ge-
setzgeber einen weiteren Gestaltungsraum zu, derartige Regelungen einzufiihren.

Hinsichtlich des Drittvergleichs fiir das Stehenlassen des Darlehens kommt es auf
den Zeitpunkt an, in dem der Darlehensgeber ein Kiindigungsrecht wegen Eintritts
der Gesellschaft in die Krise erstmals ausiiben konnte. Dazu muss er die finanzielle
Situation tiberwachen, wobei uE die Intensitit von der wirtschaftlichen Situation
der Gesellschaft abhingig ist. Verschlechtert sich diese, wird die Uberwachung ent-
sprechend intensiver ausfallen miissen. Um einem schadlichen (nicht drittiiblichen)
»Stehenlassen® vorzubeugen, ist nach verbreiteter Meinung die Kreditwiirdigkeit
der Gesellschaft stets zu iiberpriifen (Gosch in Gosch, 4. Aufl. 2020, § 8b Rz. 279b;
Ott, StuB 2007, 600; Hahne, StuB 2008, 299; einschrdnkend auf Priifung aufgrund
Jahresbilanz Schnitger in Schnitger/Fehrenbacher, 2. Aufl. 2018, § 8b Rz. 500).

Drittvergleichsverpflichteter: Die Beweislast fiir den Drittvergleich trifft die Ge-
sellschaft. Da Darlehen von austretenden Gesellschaftern eine Indizwirkung fiir
die Drittiiblichkeit tragen, sollte die Beweislast in diesen Fillen bei der FinVerw.
liegen (so Gosch in Gosch, 4. Aufl. 2020, § 8b Rz. 279e).

Drittvergleich bei Sicherheitengestellung: Der Wortlaut des Satzes 6 sieht den
Drittvergleich fiir eine Darlehensfinanzierung vor. Sicherheiten sind nicht aus-
driicklich genannt, wobei die FinVerw. offenbar auch dafiir den Drittvergleich zu-
lasst (vgl. Kosner/Kaiser, DStR 2012, 925).

b) Rechtsfolge: Gewinnminderungen aus dem Wertverlust von Darlehen
bleiben steuerwirksam

Die Rechtsfolge besteht darin, dass Satz 4 und Satz 5 nicht anwendbar sind. Ge-
lingt der Drittvergleich, bleiben Gewinnminderungen aus dem Wertverlust von
Darlehen steuerwirksam und werden dem Einkommen nicht auf3erhalb der Bilanz
hinzugerechnet. Streitig ist, ob bei einem in der Krise stehengelassenen Darlehen
der Wertverlust anzuerkennen ist, der auch bei rechtzeitiger Beendigung eingetre-
ten wére. Das wird teilweise abgelehnt, weil die Fremdiiblichkeit in vollem Umfang
die Abzugsfihigkeit wegen Einheitlichkeit der Darlehensforderung versagt (Gosch
in Gosch, 4. Aufl. 2020, § 8b Rz. 279¢; Pung in DPM, § 8b Rz. 231 [6/2020]). Jeden-
falls bei voneinander unabhéngigen und getrennten Darlehen sollte eine auf jedes
Darlehen spezifische Anwendung erfolgen. Nach anderer, uE zutreffender Ansicht,
kommt es auf die Gewinnminderung und damit den bis dahin eingetretenen Wert-
verlust an, weil bis dahin keine gesellschaftsrechtl. Veranlassung gegeben war
(M. Frotscher in Frotscher/Driien, §8b Rz.430 [10/2019]; Neumann/Stimpel,
GmbHR 2008, 57 [63]; Neumann/ Watermeyer, Ubg 2008, 748 [755]).

Abgrenzung zu § 1 AStG: Bei Darlehen an Auslandsgesellschaften vor 2008 wendet die
FinVerw. § 1 Abs. 1 AStG auf die Wertminderung an, wenn das Darlehen nicht fremd-
vergleichskonform war (BMF v. 29.3.2011 - IV B 5 - S 1341/09/10004, 2011/0203298,
BStBL. I 2011, 277). Nach uE zutreffender Meinung ist der Wertverlust kein Fall des § 1
AStG (vgl. zB Andresen, IStR 2014, 207; U. Prinz/Scholz, FR 2011, 925 mwN; nunmehr
jedoch BFH v. 27.2.2019 - I R 73/16, DStR 2019, 1034; BFH v. 27.2.2019 - I R 51/17,
DStR 2019, 1857; BFH v. 27.2.2019 - I R 81/17, DStRE 2019, 1241; BFH v. 19.6.2019 - 1
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R 5/17, IStR 2020, 141; BFH v. 19.6.2019 - I R 32/17, DStR 2020, 25; anders noch BFH v.
17.12.2014 - I R 23/13, BFH/NV 2015, 626; Nichtanwendung nach BMF v. 30.3.2016 -
IV B 5 - S 1341/11/10004-07, DOK 2016/0291611, IStR 2016, 349). Auch die Sperrwir-
kung des Art. 9 Abs. 1 OECD-MA zur Einkiinfteberichtigung wendet der BFH - eben-
falls entgegen der fritheren Rspr. — nicht an. Damit diirfte Art. 9 Abs. 1 OECD-MA auch
eine aufgrund Abs. 3 Sitze 4ff. nicht steuerwirksame Darlehensabschreibung bei Gewih-
rung an eine Auslandsgesellschaft nicht sperren (Wacker, FR 2019, 449 [454]; Steiner/Ull-
mann, DStR 2019, 2385 [2388]; Kohlenberg/Kempelmann/Rieck, DB 2019, 1752 [1758];
Boing/Rosen, GmbH-StB 2019, 293 [294]; Busch, IStR 2020, 326, mit einer Ubersicht
iiber die BFH-Urt.; aA insbes. Gosch, DStR 2019, 2441) — dies unbeschadet des Einwands,
dass die Satze 4ff. nicht als Gewinnabgrenzungsnormen, sondern als spezielle Miss-
brauchsnormen qualifizieren (FG Miinster v. 17.8.2018 - 10 K 2301/13 K, EFG 2016,
1810, rkr., unter 2.g; FG Miinster v. 19.12.2017 - 10 K 3556/13 K F, EFG 2018, 673, rkr.,
Rz. 86).

Statt des Verzichts auf eine nicht mehr werthaltige Darlehensforderung kénnte im Ein-
zelfall der Darlehensbetrag als Eigenkapital (Kapitalriicklage) in die Gesellschaft eingelegt
werden, die dadurch in die Lage versetzt wird, das Darlehen zuriickzufiihren (vgl. zu § 17
EStG BFH v. 20.7.2018 - IX R 5/15, BStBI. II 2019, 194, Rz. 27f,; BFH v. 20.7.2018 - IX R
7/15, BFH/NV 2019, 22, Rz. 24f; BFH v. 20.7.2018 - IX R 6/15, BFH/NV 2019, 19,
Rz. 24f,; OFD Frankfurt/Main v. 10.4.2019 - S 2244 A - 61 - St 215, DStR 2019, 1820).

4. Gewinnminderungen aus vergleichbaren Rechtshandlungen
(Abs. 3 Satz 7)

Satz 7 erweitert das Abzugsverbot des Satz 4 auf solche Rechtshandlungen, die ei-
ner Darlehensgewahrung wirtschaftlich vergleichbar sind.

Vergleichbare Rechtshandlungen: Die Regelung enthélt keine Definition der ei-
ner Darlehensgewidhrung vergleichbaren Rechtshandlung. Nach der Gesetzesbe-
griindung (BTDrucks. 16/6290, 73) soll es sich dabei um Nutzungsbeziehungen
handeln. Erfasst werden sollen danach zB Forderungen aus Lieferungen und Leis-
tungen sowie Mietforderungen. Da eine wirtschaftliche Vergleichbarkeit mit einer
Darlehensgewidhrung Tatbestandsvoraussetzung ist, fallen Nutzungsiiberlassungen
wie zB Miete und Pacht nicht darunter. Erfasst sein konnen nur die Forderungen
aus der Nutzungsiiberlassung sowie andere Forderungen, die Darlehenscharak-
ter haben. Die Forderung muss dazu dienen, den Schuldner wie durch eine
Darlehenshingabe zu finanzieren. Als vergleichbare Rechtshandlungen kommen
zB Forderungsstundungen, stille Beteiligungen, Forderungen aus Leasinggeschaf-
ten, Filligkeitsvereinbarungen, Kontokorrent- und Cash-Pooling-Vereinbarungen,
Fremdkapital-Genussrecht in Betracht. Solche Rechtshandlungen sind einer Darle-
hensgewdhrung indes nur vergleichbar, wenn sie eine Liquiditatsiiberlassung an
die Gesellschaft darstellen.

» Gewisse Mindestlaufzeit: Nicht jede Forderung unterfallt dem Tatbestand. Da
sie einer Darlehensgewdhrung wirtschaftlich vergleichbar sein muss, ist eine ge-
wisse Mindestlaufzeit erforderlich. Mietforderungen miissen darlehensver-
gleichbar gestundet, bei Forderungen aus Lieferungen und Leistungen muss ein
tibliches Zahlungsziel tiberschritten werden (vgl. FG Berlin-Brandenb. v. 29.8.
2017 - 11 V 11184/17, DStRE 2018, 733, Az. BFH I B 102/17; FG Ba.-Wiirtt. v.
24.9.2020 - 3 K 1486/19, EFG 2021, 402 [Az. BFH I R 41/20]; M. Frotscher in
Frotscher/Driien, § 8b Rz. 430b [10/2019]; Gosch in Gosch, 4. Aufl. 2020, § 8b
Rz. 279b; Pung in DPM, § 8b Rz. 234 [2/2019]; Schnitger in Schnitger/Fehrenba-
cher, 2. Aufl. 2018, § 8b Rz. 507, jeweils mwN). Bei Forderungen aus Lieferun-
gen und Leistungen soll eine Mindestlaufzeit von drei Monaten ein praxistaug-
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licher Leitfaden sein (Fuhrmann/Strahl, DStR 2008, 125 [127]; Schnitger in
Schnitger/Fehrenbacher, 2. Aufl. 2018, § 8b Rz.507); uE kann der Zeitraum
auch deutlich linger sein - aber auch kiirzer, wenn dies geschaftsiiblich ist.
Letztlich ist das einzelfallabhidngig (krit. zu fixen Zeitrdumen auch Gosch in
Gosch, 4. Aufl. 2020, § 8b Rz. 278f; Pung in DPM, § 8b Rz. 234 [2/2019]). FG
Miinster (FG Miinster v. 17.8.2016 - 10 K 2301/13 K, EFG 2016, 1810, rkr.; FG
Miinster v. 19.12.2017 - 10 K 3556/13 K, EFG 2018, 673, rkr.) geht von einer
Einzelfallbetrachtung aus. Forderungen aus Warenlieferungen unterfallen
Satz 7, wenn die schlechte wirtschaftliche Lage des Empfingers bekannt ist, die
Lieferung aber gleichwohl ohne Sicherheit erfolgt. Auch der BFH (BFH v. 15.5.
2018 - I B 114/17, BFH/NV 2018, 1092) stellt auf den Einzelfall ab. Satz 7 ist
danach jedenfalls anwendbar, wenn der Gldubiger die Forderung nicht spites-
tens bis zu ihrer Verjahrung eingezogen hat. Diese Beispiele zeigen indes, dass
die Anwendung des Satzes 7 auf Forderungen aus Lieferungen und Leistungen
iiberzogen ist, weil die Aktivierung der Forderung regelmiflig zu einem stpfl.
Gewinn gefiihrt hat, wihrend die Abschreibung nicht steuerwirksam ist (Go-
cke/Hotzel, FS Herzig, 2010, 89 [96]; aA Pung in DPM, § 8b Rz. 234 [2/2019]).
Als weitere vergleichbare Rechtshandlungen kommen im Einzelfall stille Betei-
ligungen, uU auch Wertpapierleih- und -pensionsgeschifte, Leasinggeschifte in
Betracht (Pung in DPM, § 8b Rz. 234 [2/2019]; U. Prinz, FS Schaumburg, 2009,
459 [468]).

» Cash-Pool: Nicht jede Forderung aus einer Cash-Pool-Vereinbarung fallt unter
Satz 7. Stets muss es sich um die Finanzierung einer Gesellschaft im Sinne einer
darlehensvergleichenden Finanzierung handeln. Unseres Erachtens ist das beim
Cash-Pool nur der Fall, wenn die Cash-Pool-Forderung gegeniiber einer Gesell-
schaft dauerhaft nicht ausgeglichen wird und dadurch letztendlich einem Dar-
lehen gleichkommt (Herlinghaus in Rodder/Herlinghaus/Neumann, 2015, § 8b
Rz. 354).

Gewinnminderungen: Wegen der wirtschaftlichen Vergleichbarkeit mit einer
Darlehensgewidhrung kénnen nur Forderungsabschreibungen und -ausfille zu Ge-
winnminderungen iSd. Satz 7 fithren, nicht die Abschreibung eines zur Forderung
selbst filhrenden WG (vgl. Lang, NWB 2010, 3798 [3799]; Pung in DPM, § 8b
Rz. 234 [2/2019]; Watermeyer, GmbH-StB 2008, 81 [83]).

Rechtsfolge: Rechtsfolge des Satzes 7 ist eine auflerbilanzielle Hinzurechnung der
entsprechenden Gewinnminderung zum Einkommen der Gesellschaft. Da Satz 7
die Sitze 4 bis 6 in Bezug nimmt, ist auch der Drittvergleich maglich, um die
Rechtsfolge der steuerunwirksamen Gewinnminderung zu vermeiden.

Einstweilen frei.

5. Steuerfreie Wertaufholung (Abs. 3 Satz 8)

Aufgrund von Satz 8 bleiben Wertautholungen einer Darlehensforderung nach § 6
Abs. 1 Nr. 2 Satz 3 EStG stfrei.

Gewinne aus dem Ansatz einer Darlehensforderung mit dem nach § 6 Abs. 1
Nr. 2 Satz 3 EStG maflgeblichen Wert: Der Gesetzeswortlaut nennt die Wertauf-
holung einer Darlehensforderung. Es sind uE jedoch alle von den Sétzen 4 bis 5 er-
fassten Gewinnminderungen erfasst. Satz 8 bezieht sich einschrinkungslos auf
Abs. 3 Satz 3 und erfasst alle Tatbestinde der Sitze 4ff. Neben der Darlehensge-
wihrung gilt das auch fiir die Sicherheitengestellung und der Darlehensgewédhrung
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vergleichbare Rechtshandlungen (Fuhrmann/Strahl, DStR 2008, 125 [128]; Gosch
in Gosch, 4. Aufl. 2020, § 8b Rz. 279a.1; Watermeyer, Ubg 2008, 748 [755]).

» Entsprechende Anwendung: Der Wortlaut des Satzes 8 beschrinkt sich auf
Wertautholungen. Es wird zT vertreten, andere Tatbestinde, die zum ,,Wieder-
aufleben® des Worts der Forderung Sicherheit oder vergleichbaren Rechtshand-
lung fithren, seien nicht erfasst (Gosch in Gosch, 4. Aufl. 2020, § 8b Rz. 2791).
Satz 8 ist uE dem Rechtsgedanken des Abs. 2 Satz 4 nachgebildet und muss ent-
sprechend auf andere gewinnwirksame Realisationstatbestande wie insbes. Ver-
duflerung, vGA, Sachdividende, Liquidationsauskehrung, verdeckte Einlage,
Einbringung, Entstrickung entsprechend angewendet werden (vgl. Altrichter-
Herzberg, GmbHR 2008, 337 [349f.]; M. Frotscher in Frotscher/Driien, § 8b
Rz. 447 [10/2019]; Neumann, Ubg 2008, 748 [756]; Schmidt/Schwind, NWB F.
4, 5223 [5229]; weitergehend Walter/Griemla, FR 2018, 253, mit einer Riickgén-
gigmachung der urspriinglichen Wertminderung; uE gilt das dafiir notwendige
Stichtagsprinzip in Satz 8 nicht). Dasselbe sollte fiir Zahlungen auf einen Besse-
rungsschein gelten (Gocke/Hotzel, FS Herzig, 2010, 86 [88], mwN; Pung in
DPM, §8b Rz.242 [2/2019]) und fiir Kurserholungen nach Kursverlusten,
wenn man sie unter die Gewinnminderungen fasst, ebenso fiir die Auflosung
von Riickstellungen fiir die Inanspruchnahme aus Sicherheiten, wenn man in
der Riickstellung bereits eine Gewinnminderung iSd. Satzes4 sieht,
s. Anm. 111. Gleichermaflen wird auch die Wertautholung erfasst, wenn eine
Darlehensminderung auf einem Wahrungsverlust beruhte und sich der Kurs
erholt. Hier gilt die durch BFH v. 21.9.2016 (BFH v. 21.9.2016 - I R 63/15,
BStBL IT 2017, 357) genannte symmetrische Betrachtung entsprechend (vgl.
auch Pung in DPM, § 8b Rz. 242 [2/2019]). Ein Gewinn kann sich auch aus der
Konfusion von Forderungen und Verbindlichkeiten bei einer Umwandlung
ergeben. Unseres Erachtens sollte Abs. 4 Satz 8 auch hierauf anwendbar sein.
AA die FinVerw. (BMF v. 11.11.2011 - IV C 2 - S 1978 - b/08/10001//2011/
0903665, BStBL. I 2011, 1314, Rz. 06.02) und verbreitete Meinung (vgl. Pung in
DPM, §8b Rz.242 [2/2019]; Herlinghaus in Rédder/Herlinghaus/Neumann,
2015, § 8b Rz. 359), weil der Ertrag nicht darauf beruht, dass die Forderung
wieder werthaltig wird, sondern darauf, dass die Verbindlichkeit wegfallt.

» Reihenfolge: Ebenso wie im Fall des Abs. 2 Satz 3 konnen steuerwirksame und
nicht steuerwirksame Wertminderungen und deren Wertauftholung zusam-
mentreffen. Die Frage, welche Teilwertabschreibung zuerst zu verrechnen ist,
sollte wie im Fall des Abs. 2 Satz 4 beantwortet werden, nach dem der Gewinn
aus der Wertaufholung zuerst mit der zuletzt vorgenommenen Teilwertab-
schreibung zu verrechnen ist (Pung in DPM, § 8b Rz. 241 [2/2019]; Schnitger in
Schnitger/Fehrenbacher, 2. Aufl. 2018, § 8b Rz. 522; s. Anm. 94).

Einstweilen frei. 121-125

E. Erlauterungen zu Abs. 4: Keine Steuerfreistellung von Beziigen
iSd. Abs. 1 bei Beteiligungen von weniger als 10 %

Schrifttum: Patzner/Frank, Geplante Abschaffung der Steuerbefreiung nach § 8b KStG fiir
Streubesitzanteile, IStR 2008, 433; Patzner/Frank, Gemeinschaftsrechtswidrige Besteuerung
von sog. Streubesitzdividenden, IStR 2008, 344; Schmidt, Korperschaftsteuerpflicht fiir
Streubesitzdividenden?, NWB 2008, 2311; Schwenke, Kapitalertragsteuer bei Streubesitzdivi-
denden gemeinschaftswidrig?, IStR 2008, 473; Kessler/Dietrich, (Keine) Kapitalertragsteuer
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auf Streubesitzdividenden beschrinkt steuerpflichtiger Kapitalgesellschaften, DStR 2011,
2131; Duttine/Stumm, Europarechtswidrigkeit deutscher Dividendenbesteuerung, BB 2012,
867; Grieser/Faller, Verfahrensrechtliche Fragen zur Kapitalertragsteuer-Entlastung bei Divi-
denden an EU-/EWR-Kapitalgesellschaften, DB 2012, 1296; Grieser/Faller, Dauerhafte Wert-
minderung und Teilwertabschreibungen auf Aktien und Aktienfonds, DStR 2012, 727; Liidi-
cke, Zum BMF-Schreiben vom 23.05.2012 in diesem Heft Seite 552: Entlastungsberechtigung
auslandischer Gesellschaften (§ 50d Abs. 3 EStG); Entscheidung des EuGH zu Streubesitzdi-
videnden vom 20.10.2011 (C-284/09), IStR 2012, 540; Schnitger, Anwendung des § 8b Abs. 1
KStG beim Kapitalertragsteuerabzug - Auswirkungen der Entscheidung des EuGH vom
20.10.2011, DB 2012, 305; Stober, Dividendenbesteuerung und Kapitalverkehrsfreiheit, DStZ
2012, 155; von Brocke, Behandlung von Streubesitzdividenden und Pensionsfonds nach
Denkavit, IWB 2012, 884; Benz/Jetter, Die Neuregelung zur Steuerpflicht von Streubesitzdi-
videnden, DStR 2013, 489; Ebner, Neuregelung der Besteuerung von Streubesitzdividenden,
NWB 2013, 2147; Desens, Kritische Bestandsaufnahme zu den geplanten Anderungen in
§ 8b KStG, DStR 2013, Beihefter 4, 13; Hagemann/Kahlenberg, Die Besteuerung von Streu-
besitzdividenden wird neu geregelt, PiStB 2013, 120 (Teil 1) und 153 (Teil 2); Haisch/Helios,
Steuerpflicht von Streubesitzdividenden in der Direkt- und Fondsanlage, DB 2013, 724;
Hechtner/Schnitger, Neuerungen zur Besteuerung von Streubesitzdividenden und Reaktion
auf das EuGH-Urteil v. 20.10.2011 (Rs. C-284/09), Ubg 2013, 269; Herlinghaus, Rechtsfragen
zur Steuerpflicht von Streubesitzdividenden gemafl § 8b Abs. 4 KStG n.F., FR 2013, 529;
Hey, Korperschaftsteuerpflicht fiir Streubesitzdividenden: systemwidrig - verfassungswidrig
- europarechtswidrig, KSzW 2013, 353; Intemann, Die Neuregelung zur Steuerpflicht von
Streubesitzdividenden, BB 2013, 1239; Kusch, Korperschaftsteuerpflicht fiir Dividenden aus
Streubesitz, NWB 2013, 1068; Lemaitre, Besteuerung von Streubesitzdividenden: Flickschus-
terei oder grofler Wurf?, GmbHR 2013, R97; Lemaitre, Besteuerung von Streubesitzdividen-
den und Erstattung von Kapitalertragsteuer — Das EuGH-Dividendenumsetzungsgesetz aus
Sicht der Beratungspraxis, IWB 2013, 235; Linn, Das Gesetz zur Umsetzung des EuGH-Ur-
teils v. 20.10.2011 in der Rechtssache C-284/09 (Streubesitzdividenden), IStR 2013, 235; Ort-
man-Babel/Bolik/ Zollner, Am Ende zahlen alle drauf - Die Neuregelung zur Steuerpflicht
von Steuerbesitzdividenden im Uberblick, SteuK 2013, 89; Ott, Neue Steuerpflicht von Streu-
besitzdividenden, StuB 2013, 279; Patzner/Nagler, Jahressteuergesetz 2013 - Die Steuerfrei-
heit von Streubesitzdividenden nach dem EuGH-Urteil v. 20.10.11, C-284/09, Kommission/
Deutschland, IStR 2012, 790; Pfliiger, Besteuerung von Streubesitzdividenden: Gesetz sorgt
fir deutliche Verschirfungen, GStB 2013, 149; Pietrek/Martini, Neuregelung bei der Be-
steuerung von Streubesitzdividenden — Steuerliche Auswirkungen und Gestaltungsalternati-
ven, EStB 2013, 272; Schonfeld, Die Steuerpflicht von Streubesitzdividenden gemafl § 8b
Abs. 4 KStG n.F. - dargestellt an Fallbeispielen, DStR 2013, 937; Wartrin/Eberhardt, Be-
steuerung von Steuerbesitzdividenden und internationale Steuerplanung, IStR 2013, 814;
Wiese/Lay, Die Besteuerung sog. ,Streubesitzdividenden® im Korperschaftsteuerrecht - Zu
§ 8b Abs. 4, § 15 Satz 3 KStG n.F., GmbHR 2013, 404; Adrian, Beteiligungsbezogene oder
isolierende Betrachtungsweise beim unterjdhrigen Erwerb von Kapitalgesellschaftsanteilen?
Zugleich eine Anmerkung zur Verfiigung der OFD Frankfurt a.M. vom 2.12.2013, GmbHR
2014, 413; Behrens/Renner/Faller, Die Stichtags- und Riickbeziehungsregel bei der Besteue-
rung von Streubesitzdividenden, DStZ 2014, 336; Beyme, Ist das Teileinkiinfteverfahren fiir
Streubesitzdividenden bei Korperschaften anwendbar?, NWB 2014, 867; Binnewies, Streube-
sitzdividenden-Regelung in § 8b Abs. 4 KStG, GmbH-StB 2014, 242; Bolik/Zéller, Unterjah-
riger Hinzuerwerb von Beteiligungen im Rahmen des § 8b Abs. 4 KStG, DStR 2014, 782;
Ernst, Restriktives aus der Verwaltung zur Streubesitzregelung in § 8b Abs. 4 KStG, Anmer-
kungen zur Verfiigung der OFD Frankfurt/M. vom 2.12.2013, DB 2014, 449; Joisten/ Vossel,
Anwendung des Teileinkiinfteverfahrens auf Streubesitzdividenden gemifl §8b Abs. 4
KStG?, FR 2014, 794; Kamphaus/Weihmann/Sauer, Unterjihriger Beteiligungserwerb bei
Anwendung von § 8b Abs. 4 n.F., Ubg 2014, 258; Lipp, Die Riickbeziehungsfiktion des § 8b
Abs. 4 KStG und die Auswirkungen auf die Gewerbesteuer, NWB 2014, 2403; Mossner, Aus-
legung von § 8b Abs. 4 KStG durch OFD Frankfurt, IStR 2014, 497; Rathke/Ritter, Anwend-
barkeit des Teileinkiinfteverfahrens bei Kapitalgesellschaften auf Ertrage aus Streubesitzbe-
teiligungen, DStR 2014, 1207; Fahrenhorst, Gewerbesteuerliche Behandlung von Dividen-
den, die Korperschaften mittelbar iiber eine Personengesellschaftsholding beziehen, DB
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2015, 2779; Hagemann/ Ozkan, Besteuerung grenziiberschreitender Streubesitzdividenden,
IWB 2015, 482; Haselmann/Albrecht, Die angekiindigte Ausweitung des § 8b Abs. 4 KStG
auf Verduflerungsgewinne - verfassungswidrige Riickwirkung trotz ,,Schonfrist“, DStR 2015,
2212; Helios/Philipp, Steuerpflicht von Verduflerungsgewinnen aus Streubesitzbeteiligungen
in der Direktanlage, DK 2015, 369; Kleinert/Liibbehiisen, Noch nicht existente Regelungen
kénnen nicht umgangen werden, DB 2015, 1007; Maciejewski/Rehr, Streubesitzdividenden
bei inldndischen Kapitalgesellschaften (leider) voll steuerpflichtig, DStR 2015, 1481; Melko-
nyan/Kudert, Korperschaftsteuerliche Streubesitzdividenden im Kontext der Hinzurech-
nungsbesteuerung nach §§ 7 bis 14 AStG, Ubg 2015, 132; Richter/Reeb, Zur Ausdehnung des
materiellen Korrespondenzprinzips in § 8b Abs. 1 Satz 2 KStG durch das AmtshilfeRLUmsG
im Spannungsfeld von Europa- und Vélkerrecht, IStR 2015, 40; Ritzer/Stangl, Geplante An-
derungen des § 8b Abs. 4 KStG, DStR 2015, 2203; Rogall/DrefSler, Ausweitung der Verdufle-
rungsgewinnbesteuerung durch Neuregelung des § 8b Abs. 4 KStG, BB 2015, 2009; Riisch/
Moritz, Teileinkiinfteverfahren und § 8b KStG, DStR 2015, 2305; Haase/ Dorn, Zum Zusam-
menspiel zwischen korperschafsteuerlichen und gewerbesteuerlichem Schachtelprivileg bei
Bezug tiber eine gewerbliche Personengesellschaft, DStR 2017, 134; Kollruss, Ist die deutsche
Streubesitzdividendenbesteuerung weiterhin europarechtswidrig?, WPg 2017, 50; Rothe,
Ausgewdhlte Probleme des deutschen Konzepts zur Besteuerung von Streubesitzdividenden,
FR 2020, 705.

I. Allgemeine Erlauterungen zu Abs. 4

Uberblick iiber die Regelung: Die Vorschrift enthilt eine Suspendierung des
Abs. 1 und damit eine StPflicht fiir laufende Beziige aus einer Beteiligung, wenn
sie zu Beginn des Kj. weniger als 10 % betragen hat. Dieser in Satz 1 der Regelung
enthaltene Grundtatbestand wird durch auf die Beteiligung bezogene Sonderrege-
lungen ergdnzt. Satz 2 enthélt die Anordnung, dass § 13 Abs. 2 UmwStG und da-
mit die sog. Fuflstapfenfolge in Féllen der Verschmelzung fiir die an den Ver-
schmelzungsgesellschaften beteiligten Gesellschafter nicht anwendbar ist. Satz 3
ordnet an, dass die in Satz 1 genannte Beteiligungshohe von 10 % nicht durch eine
Wertpapierleihe hergestellt werden kann. Eine Besonderheit enthalten die Sétze 4
und 5 fiir solche Beteiligungen, die Gesamthandsvermdgen einer Mitunternehmer-
schaft bilden. Aufgrund von Satz 4 erfolgt eine ,,Durchgriffsbetrachtung® mit der
in Satz 5 enthaltenen Fiktion, dass die quotal auf den Mitunternehmer entfallende
Beteiligungsquote bei diesem fiir Zwecke des Abs. 4 als unmittelbare Beteiligung
gilt. Satz 6 schlieflich fingiert eine unterjihrig iHv. 10 % erworbene Beteiligung als
zu Beginn des Kj. erfolgt. In Konsequenz einer StPflicht von Streubesitzdividenden
suspendiert Satz 6 in Ergdnzung zu Abs. 1 auch Abs. 5 mit der 5 %-Fiktion. Die in
Satz 8 enthaltene Regelung bildet eine Ausnahme durch Zusammenrechnung von
Anteilen von Mitgliedern einer kreditwirtschaftlichen Verbundgruppe (sog. Be-
reichsausnahme).

Grund der Regelung: Der Grund der Sonderregelung fiir die StPflicht laufender
Beziige aus einer Beteiligung an einer KapGes. beruht auf EU-Recht und den in-
lind. Regelungen zur Einbehaltung und Abfithrung von KapErtrSt. Der Gesetzge-
ber hat die StPflicht von Streubesitzdividenden eingefithrt, um die durch den
EuGH festgestellte EU-Rechtswidrigkeit der Dividendenbesteuerung zu beseitigen.
Im Einzelnen s. hierzu Anm. 8.
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Il. Abweichende Nichtberiicksichtigung von Beziigen iSd. Abs. 1,
wenn die Beteiligung zu Beginn des Kalenderjahres weniger als
10 % betragt (Abs. 4 Satz 1)

1. Tatbestandsvoraussetzungen im Einzelnen
a) Beziige iSd. Abs. 1

Es handelt sich um die Beziige, auf die die StBefreiung des Abs. 1 Satz 1 der Natur
nach anwendbar ist, also im Wesentlichen Dividenden und sonstige Ausschiittungen.

Fraglich ist jedoch, was die Beziige iSd. Abs. 1 mit der Beteiligung an einem
Grund- oder Stammkapital zu tun haben; dies deshalb, weil Satz 1 auf Beziige iSd.
Abs. 1 Satz 1 verweist, der aber keine Beteiligung voraussetzt, sondern sich zur De-
finition der erfassten Beziige wiederum selbst eines Verweises bedient, und zwar
auf bestimmte Einkiinfte aus Kapitalvermogen iSd. § 20 Abs. 1 EStG. Ungeschrie-
ben geht Abs. 4 wohl davon aus, dass Beziige stets auf der Grundlage einer Beteili-
gung erfolgen.

b) Beteiligung unmittelbar weniger als 10 % des Grund- oder Stammkapitals

Es handelt sich bei dem Tatbestandsmerkmal um eine Negativabgrenzung (... wenn
... weniger ...). Da die Beteiligung am Grund- oder Stammbkapital bestehen muss,
sind inldnd. KapGes. wie die AG, KGaA, GmbH in Bezug genommen. Aufgrund
des insoweit eindeutigen Gesetzeswortlauts kommt es nur auf die Beteiligung am
Grund- oder Stammkapital an, abweichende Stimmrechtsvereinbarungen und be-
sondere Gewinnbezugsrechte sind nicht mafigebend. Insoweit ist die Regelung stark
typisierend. Zudem muss die Beteiligung unmittelbar bestehen und eine Mindestbe-
teiligungsquote von 10 % erfiillen. Betrigt die Beteiligung unter 10 % und/oder be-
steht sie nicht unmittelbar, ist der Negativtatbestand des Satzes 1 erfiillt.

Vermogensverwaltende Gesellschaft: Satz 6 enthilt eine Sonderregelung fiir die
Ermittlung der ,,unmittelbaren® Beteiligung bei einer oder mehreren zwischenge-
schalteten Mitunternehmerschaften. Da die Regelung ausdriicklich (anders als zB
Abs. 10 Satz 7) auf ,,Mitunternehmerschaft“ abstellt, werden Anteile, die {iber eine
PersGes. gehalten werden, dem Gesellschafter unmittelbar aufgrund von § 39
Abs. 2 Nr. 2 AO anteilig zugeordnet (Haisch/Helios, DB 2013, 724 [725]; Hechtner/
Schnitger, Ubg 2013, 269 [271]; Pung in DPM, § 8b Rz. 258 [6/2017]; Schonfeld,
DStR 2013, 937 [940]; Wiese/Lay, GmbHR 2013, 404 [407)).

Beteiligung bei Organschaft: Fiir den Fall einer Organschaft erfolgt ebenfalls eine
getrennte Zurechnung. Die entsprechende Sonderregelung enthdlt § 15 Satz 1
Nr. 2 Satz 4. Danach werden Beteiligungen des OT und der OG nicht zusammen-
gerechnet.

Beispiel:

Organtrager und OG halten jeweils 6 % an der X-GmbH. Gewinnausschiittungen der
X-GmbH sind kstpfl. § 15 Satz 1 Nr. 2 Satz 4 schlief3t insoweit die Bruttobetrachtung aus.

c) Beteiligung am Vermogen

Es handelt sich um einen Tatbestand fiir Fille, in denen ein Grund- oder Stamm-
kapital nicht besteht, es aber gleichwohl zu Beziigen iSd. Abs. 1 Satz 1 mit vermo-
gensmafliger Beteiligung kommt. Dennoch ist die Regelung unklar. Ein Gesell-
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schafter kann nicht am Vermaogen beteiligt sein, sondern nur an der Gesellschaft
selbst. Sie ist Vermogensinhaber. Fraglich ist zudem, was mit ,,Vermogen® gemeint
ist. Es kann sich um das Aktivvermégen oder um das Eigenkapital handeln. Wenn
die Regelung einen Sinn haben soll, kann nur eine Beteiligung am Eigenkapital als
Beteiligung am Vermogen gemeint sein, denn nur dann kann es auch zu einer Be-
teiligung am Grund- oder Stammbkapital vergleichbaren wertméfligen Beteiligung
durch Verbesserung oder Verschlechterung des Eigenkapitalwerts kommen.
Auslandsgesellschaften: Fraglich ist, ob Gesellschaften ausldnd. Rechtsform von
der Alternative ,Beteiligung am Grund- oder Stammbkapital oder ,,Beteiligung am
Vermogen® erfasst werden, wenn sie nach dem Rechtstypenvergleich (BFH v. 20.8.
2008 - I R 34/08, BStBI. II 2009, 263; BMF v. 19.3.2004 - IV B 4 - S 1301 USA -
22/04, BStBL. 1 2004, 411) einer inldnd. KapGes. entsprechen und zu Beziigen iSd.
Abs. 1 fithren konnen. Es besteht dieselbe Frage wie bei Abs. 4 Satz 3. Bei Ausland-
gesellschaften kommt es uE auf die Vermdgensalternative in Satz 1 Halbs. 2 an,
wihrend die gegenteilige Meinung im Auslandsfall eine Beteiligung am Kapital ei-
ner Auslandsgesellschaft, das dem inldnd. Grund- oder Stammkapital entspricht,
versteht (Gosch in Gosch, 4. Aufl. 2020, § 8b Rz. 279c mwN). Das jedenfalls versagt
in den Fillen, in denen die Auslandsgesellschaft tiber kein vergleichbares Kapital
verfiigen muss, zB bei einer als KapGes. zu qualifizierenden LLC/LLP; jedenfalls in
solchen Fillen kann nur die Beteiligung am Vermdgen mafigebend sein (glA
M. Frotscher in Frotscher/Driien, § 8b Rz. 392 [10/2019]).

Sonderfrage Genussrecht: Ob das Eigenkapitalgenussrecht iSd. § 8 Abs. 3 Satz 3
unter Abs. 4 fallen kann, ist in alle Richtungen streitig. Es vermittelt zwar unter
Abs. 1 Satz 1 fallende Beziige. Dies aber nicht deshalb, weil eine Beteiligung am
Grund- oder Stammkapital besteht, sondern weil Ausschiittungen auf das Genuss-
recht iSd. § 8 Abs. 3 Satz 2 ausdriicklich in § 20 Abs. 1 Satz 1 EStG genannt sind
und zu Beziigen iSd. Abs. 1 Satz 1 fiihrt. Es handelt sich um ein schuldrechtl. Recht
mit einer Beteiligung am Gewinn und Liquidationserlds, das zwischen Eigen- und
Fremdkapital steht (Hybridfinanzierung). Die Problematik liegt in den beiden,
sich nach ihrem Wortlaut gegeneinander ausschlieffenden Beteiligungsvarianten
Kapital und Vermégen. Besteht zB ein als Eigenkapital qualifizierendes Genuss-
recht an einer KapGes. inlind. Rechtsform, ist ein Grund- oder Stammkapital vor-
handen, aber keine Beteiligung hieran. Dadurch soll das Genussrecht weder dem
Tatbestand noch den Rechtsfolgen des Abs. 4 Satz 1 unterfallen (Hechtner/Schnit-
ger, Ubg 2013, 269 [272]). Dagegen werden Eigenkapitalgenussrechte nach wohl
hM in Abs. 4 Satz 1 und die Ermittlung der Beteiligungsquote einbezogen, weil sie
eine Beteiligung am Eigenkapital der Gesellschaft vermitteln. Dasselbe erfolgt im
Bereich des gewstl. Schachtelprivilegs aufgrund von § 9 Nr. 2a GewStG, um die
notwendige Beteiligungsquote zu bestimmen. Da der Wortlaut des Abs. 4 Satz 1
nahezu identisch der entsprechenden gewstl. Anweisung zur Bestimmung der Be-
teiligungshohe nachgebildet ist (vgl. BMF v. 28.4.2003 - IV A 2 - S 2750a - 7/03,
BStBL. I 2003, 292), soll das Genussrecht auch fiir Abs. 4 eine zu beriicksichtigende
Beteiligung darstellen (dazu M. Frotscher in Frotscher/Driien, § 8b Rz. 493 [10/
2019]; Herlinghaus, FR 2013, 529 [534]; Haisch/Helios, DB 2013, 724 [725]; Pung
in DPM, § 8b Rz. 260 [6/2017]; Intemann, BB 2013, 1239 [1240]; Schonfeld, JbFStR
2013/14, 144). Daran schlief3t sich die Frage an, wie die Beteiligungshohe zu ermit-
teln ist. Zum einen wird auf das durch das Genussrechtskapital erhéhte Eigenkapi-
tal abgestellt (Herlinghaus, FR 2013, 529 [534]; Rengers in Bliimich, § 8b Rz. 117
[7/2019]), zum anderen auf die Teilhabe am Liquidationserlos (M. Frotscher in
Frotscher/Driien, § 8b Rz. 493 [10/2019]). Kommt es dabei zur Verwisserung eines
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Gesellschafters, soll nach teilweise vertretener Ansicht seine Beteiligung am
Stammbkapital mafigebend bleiben (Schonfeld, DStR 2013, 937 [942]; Schonfeld,
JbESR 2013/14, 144 [146]; aA Pung in DPM, § 8b Rz. 260 [6/2017]).

Stellungnahme: Es spricht uE viel fiir die am Wortlaut orientierte Auslegung,
nach der ein Genussrecht an einer {iber ein Grund- oder Stammkapital verfiigen-
den Gesellschaft ausgeschlossen ist, weil Satz 1 Halbs. 1 die weitere Variante einer
Beteiligung am Vermogen nicht zulédsst. Infolgedessen wire die in Abs. 1 Satz 1
enthaltene Grundregel einschldgig, nach der es fiir das Genussrecht unabhingig
von seiner Hohe bei der StBefreiung bleibt, freilich unter der weiteren durch
Abs. 1 Satz 2 und 3 aufgestellten Voraussetzung, dass das materielle Korrespon-
denzprinzip die StFreiheit nicht ausschliefit (vgl. Kempf/Loose, DStR 2016, 2489
[2493]; Gosch in Gosch, 4. Aufl. 2020, § 8b Rz. 288a). Folgt man dem vor dem Hin-
tergrund des Abs. 4, eine StPflicht von Streubesitz herzustellen, nicht, wére nach
Wortlaut und Sinn der Regelung wie folgt zu verfahren: Die Frage einer Beteili-
gung am Grund- oder Stammkapital oder stattdessen am Vermdgen ist nicht abso-
lut, sondern beteiligungsbezogen zu betrachten. Ist ein Gesellschafter ausschlief3-
lich am Grund- oder Stammkapital beteiligt, kommt es fiir die Berechnung seiner
Quote nur darauf an. Ist er ausschliefSlich am Vermégen (durch insbes. ein Genuss-
recht) beteiligt, ist die Quote am Vermdgen mafigebend. Ist er an beidem beteiligt,
liegen zwei Beteiligungen vor, die zusammenzurechnen sind (dhnlich Schonfeld,
DStR 2013, 937; Schonfeld, JbFStR 2013/14, 144). Ahnlich Pung (DPM, § 8b Rz. 260
[6/2017]), die das Grund- und Stammkapital mit dem Genussrechtskapital zusam-
menrechnet, um die Beteiligungsquote zu ermitteln (zu § 17 EStG BFH v. 14.6.2005
- VIII R 73/03, BStBL. II 2005, 861; Herlinghaus in Rédder/Herlinghaus/Neumann,
2015, § 8b Rz. 466). Soweit die Gesetzesbegriindung (BTDrucks. 17/13046, 10 und
BTDrucks. 17/12646,20, wohl auch Richter/Reeb, IStR 2015, 40 [45]) stets von einer
KStPflicht bei Zahlungen auf ein Eigenkapitalgenussrecht ausgeht, wird die Syste-
matik das Abs. 1 ausgehebelt, wonach das EK-Genussrecht einbezogen ist (zutr.
Pung in DPM, § 8b Rz. 260 [6/2017]; Gosch in Gosch, 4. Aufl. 2020, § 8b Rz. 287a).

d) Beteiligung an der Summe der Geschéftsguthaben bei Genossenschaften

Da Genossenschaften kraft Gesetzes iiber Geschiftsanteile verfiigen (§ 7 Nr. 1
GenQ), ist die Summe der Geschiftsanteile, die der Einlage des Genossen entspre-
chen, mafigebend, um die Beteiligungsquote des Genossen zu ermitteln. Das Erfor-
dernis der Unmittelbarkeit bezieht sich auch hierauf.

e) Zu Beginn des Kalenderjahres

Maf3gebend ist eine zeitpunktbezogene Betrachtung auf den Beginn des Kj.
(0.00 Uhr). Das gilt auch im Fall eines abweichenden Wj., wobei es nach dem Sinn
der Regelung auf das Kj. ankommt, in dem die Gewinnausschiittung erfolgt (glA
Pung in DPM, § 8b Rz.256 [3/2018]; Binnewies, GmbH-StB 2013, 255 [256];
Schwedhelm/Olbing/ Binnewies, GmbHR 2013, 1233 [1236]; aA M. Frotscher in
Frotscher/Driien, § 8b Rz. 475a [10/2019]; Hechtner/Schnitger, Ubg 2013, 271; vgl.
auch Kamphaus/ Weihmann/Sauer, Ubg 2014, 258 [262]). Mafigebend ist das wirt-
schaftliche Eigentum (vgl. FG Miinchen v. 11.9.2019 - 7 K 2605/17, DStRE 2020,
856, Rz. 23, Az. BFH I R 50/19; Pung in DPM, § 8b Rz. 258 [6/2017]; aA FG Koln
v. 9.6.2016 - 10 K 1128/15, EFG 2016, 1542, rkr., zur Kapitalerh6hung; krit. Peters,
EFG 2016, 1545; Schwedhelm/Olbing/ Binnewies, GmbHR 2016, 1233 [1248]).
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Beispiel:

Die inland. X-GmbH hat ein Wj. vom 1. April bis 30. Marz des Folgejahres. Am 30. Septem-
ber besteht eine Beteiligung von 5 % an der Y-GmbH, es folgt eine Ausschiittung am 30. No-
vember und am 1. Februar des Folgejahres. Am 1. Oktober erwirbt die X-GmbH 6 % der
Anteile an der Y-GmbH hinzu. Die Ausschiittung vom 30. November unterfillt Satz 1, die
Ausschiittung vom 1. Februar féllt nicht unter die Streubesitzregelung.

Da es ausschliefllich auf den Beginn des Kj. ankommt, wirken sich unterjihrige
Verduflerungen nicht auf die Beteiligungsvoraussetzung aus (unstr., vgl. nur Benz/
Jetter, DStR, 489 [490]; Haisch/Helios, DB 2013, 724 [726]; Intemann, BB 2013,
1239 [1240]; Wiese/Lay, GmbHR 2013, 404 [407]). Das gilt auch in den Fillen, in
denen nach einer nach dem Beginn des Kj. erfolgenden Verduflerung nur noch
eine Streubesitzbeteiligung besteht. Dadurch kann durch dieselbe Beteiligung
durch entsprechende Verduflerung die Anwendung des Abs. 4 Satz 1 verhindert
werden. Demgegentiber ist jeder unterjahrige Erwerb problematisch, wenn nicht
Satz 6 eingreift.

Soweit eine Verschmelzung von KapGes., die einzeln oder jeweils tiber Streubesitz verfii-
gen, riickwirkend auf den Bilanzstichtag und damit einhergehend stl. Ubertragungsstich-
tag 31. Dezember eines Jahres erfolgt und es dadurch zu einer Mindestbeteiligungsquote
von 10 % kommt, ist die Tatbestandsvoraussetzung der Mindestbeteiligung zu Beginn
des Kj. aufgrund der Riickwirkungsregelung des § 2 Abs. 1 UmwStG erfiillt. Die StFrei-
heit nachfolgender Gewinnausschiittungen richtet sich nach der durch die Verschmel-
zung (oder anderen Umwandlung, wie zB der Einbringung einer Beteiligung im Rahmen
der Einbringung eines Betriebs, Teilbetriebs oder Mitunternehmeranteils iSd. § 20
UmwStG) zum Beginn des Kj. bestehenden Beteiligungsquote. Das gilt auch in Fillen, in
denen an den Verschmelzungsgesellschaften jeweils nur eine Streubesitzbeteiligung,
nach der Verschmelzung hingegen eine Mindestbeteiligung von 10 % besteht (vgl. Benz/
Jetter, DStR 2013, 489 [491]; Hechtner/Schnitger, Ubg 2013, 269 [271]; Schonfeld, DStR
2013, 404 [407]; Wiese/Lay, GmbHR 2013, 404 [407]). Die in § 27 Abs. 11 UmwStG im
Zuge der Streubesitzregelung aufgenommene Regel, nach der die fiir Streubesitz gelten-
den Sonderregeln auch bereits vor dem 1.3.2013 anzuwenden sind, wenn es sich um Be-
ziige aufgrund einer Umwandlung handelt, ist nicht einschligig. Es handelt sich offenbar
um Fille des § 7 UmwStG, denn andere Gewinnausschiittungen entstehen nicht ,auf-
grund® der Umwandlung, sondern aufgrund eines Gewinnausschiittungsbeschlusses.

2. Rechtsfolge: Steuerpflicht der Beziige

Als Rechtsfolge ordnet Satz 1 an, dass die Beziige aufgrund einer Streubesitzbeteili-
gung bei der Ermittlung des Einkommens zu berticksichtigen sind. Es handelt sich
um eine Riickausnahme zu der durch Abs. 1 Satz 1 angeordneten StBefreiung.

Abgrenzungsfragen: Unseres Erachtens bleiben Befreiungen, die fiir eine Beteili-
gungsvoraussetzung auf einem spéteren Zeitpunkt als den Beginn des Kj. abstellen,
anwendbar. Das ist zB der Fall, wenn der inldnd. Gesellschafter einer Auslandsge-
sellschaft zum maf3gebenden Zeitpunkt des Gewinnausschiittungsbeschlusses in
die DBA-Mindestbeteiligung hineinwéchst oder ein ausldnd. EU-Gesellschafter ei-
ner inlind. KapGes. die Voraussetzungen der Mutter-Tochter-Richtlinie (§ 43b
EStG) im Zeitpunkt der Ausschiittung erfolgt. Da die DBA neben der Befreiung
aus § 8b anwendbar sind, leben sie in diesem Fall einer Stpfl. aufgrund von Abs. 4
wieder auf (Kessler/Dietrich, DStR 2012, 2101 [2104]; Pung in DPM, § 8b Rz. 271
[6/2017]; M. Frotscher in Frotscher/Driien, § 8b Rz. 463 [10/2019]; zur Wertpapier-
leihe in DBA-Fillen vgl. Schonfeld, DStR 2013, 937 [943]).
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Anrechnung auslindischer Steuer: Handelt es sich um ausldnd. Beziige, kann die
mit der KSt vergleichbare Auslandsteuer unter den Voraussetzungen des § 34c
EStG/$ 26 angerechnet oder abgezogen werden.

Gestaltungsmoglichkeiten: Da nur unmittelbare Beteiligungen maf3gebend sind
und selbst bei Mitunternehmerschaften eine bruchteilsméflige Zurechnung fiir
Zwecke des Abs. 4 erfolgt, sind die Gestaltungsmoglichen eingeschrankt. Da Ver-
duflerungsgewinne nicht Abs. 4 unterfallen, konnen im Fall thesaurierter Gewinne
statt stpfl. Gewinnausschiittungen VerdufSerungsgewinne erzielt werden. Im Fall
einer Verduflerung von Streubesitzanteilen ist eine Verduflerung vor Ausschiittung
fir den Verduflerer steuergiinstiger, wenn der Erwerber die thesaurierten Gewinne
vergiitet. Alternativ kime das ,,Ballooning® in Betracht. Bei Beteiligungen, die un-
ter 10 % betragen, diirfte der entsprechende gesellschaftsrechtl. Einfluss indessen
nur im Ausnahmefall vorliegen (vgl. nur Desens, DStR 2013, Beihefter 4, 4 [13];
Hechtner/Schnitger, Ubg 2013, 269 [271]). Weiter konnten die Méglichkeiten einer
inkongruenten Gewinnausschiittung erwogen werden (vgl. BFH v. 15.8.1999 - I R
77/96, BStBL. 11 2001, 43; BFH v. 28.6.2006 — I R 97/05, BFH/NV 2006, 2207; BFH
v. 4.12.2014 - IV R 28/11, BFH/NV 2015, 495; BMF v. 17.12.2013 - IV e 2 - § 2750
- a/11/10001, BStBL. I 2014, 63). Zum anderen konnen unter 10 %-Beteiligungen
verschiedener Gesellschafter uU in einer gemeinsamen Holding-Gesellschaft ge-
biindelt werden. Dariiber hinaus ldsst sich zumindest inlind. GewSt bei einer Biin-
delung in einer inldnd. gewerblichen oder gewerblich geprigten Mitunternehmer-
schaft bei entsprechender Beteiligungsquote von mindestens 15 % oder in einer
Auslandsholding vermeiden. Vgl. auch Schonfeld, DStR 2013, 937 (941); Broemel,
IStR 2015, 644; zT krit. Gosch in Gosch, 4. Aufl. 2020, § 8b Rz. 287d.

Geltung auch fiir die Gewerbesteuer: Die Regelung gilt iiber § 7 Satz 1 GewStG
auch fiir die GewSt. Allerdings ist die besondere Hinzurechnungsregelung in § 8
Nr. 5 GewStG zu beachten, nach der fiir ua. aufgrund von § 8b KStG befreite Ge-
winnanteile eine StBefreiung nur eintritt, wenn die Kiirzungsvorschrift des § 9
Nr. 2a oder 7 GewStG erfiillt ist. Bei einer Beteiligung unter 10 % besteht also stets
parallel zur KStPflicht auch GewStPflicht, bei einer Beteiligung zwischen 10 % und
15 % besteht aufgrund von § 8 Nr. 5 GewStG GewStPflicht, und bei einer Beteili-
gung von mindestens 15 % zu Beginn des Erhebungszeitraums entsprechend dem
Kj. besteht parallel zur KStBefreiung stets keine GewSt aufgrund von § 8 Nr.5
iVm. § 9 Nr. 2a oder 7 GewStG. Unberiihrt bleibt eine etwaige Befreiung aufgrund
eines DBA (§ 9 Nr. 8 GewStG). Wird die Streubesitzbeteiligung durch eine Mitun-
ternehmerschaft gehalten, kommt es beim Mitunternehmer zur Kiirzung der im
Gewinnanteil enthaltenen kstpfl. Dividende aufgrund von § 9 Nr. 2 od. 7 GewStG.
Auch bei der Wertpapierleihe gilt die anderweitige Zurechnung aufgrund von
Satz 3 nur fiir die KSt (vgl. Gosch in Gosch, 4. Aufl. 2020, § 8b Rz. 287d.1).

lll. Nichtanwendung des § 13 Abs. 2 Satz 2 UmwsStG fiir die
Bemessung der Beteiligungshohe (Abs. 4 Satz 2)

Es handelt sich um eine besondere Regelung, um die Beteiligungshohe fiir Zwecke
des Abs. 4 zu bestimmen. Offenbar soll sie der Vereinfachung dienen, um durch
einen einfachen Test auf den Beginn des Kj. festzustellen, ob eine Beteiligung als
Streubesitz zu qualifizieren ist.
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Satz 2 bestimmt, dass § 13 Abs. 2 Satz 2 UmwStG nicht anzuwenden ist. Aufgrund
von § 13 Abs. 2 Satz 2 UmwsStG gilt in den Fallen einer Verschmelzung zum Buch-
wert, dass die Anteile an der tibernehmenden Gesellschaft an die Stelle der Anteile
an der tbertragenden Gesellschaft treten. Es handelt sich um einen Fall stl. Rechts-
nachfolge in die neuen Anteile an der {ibernehmenden Gesellschaft. Ohne ihre
Suspendierung wiirde sich die Qualifikation einer mindestens 10 %igen Beteili-
gung an den neuen Anteilen an der iibernehmenden KapGes. fortsetzen, wenn sie
vorher bestanden hatte. Im umgekehrten Fall einer Minderheitsbeteiligung wére
das ebenso; sie bliebe Minderheitsbeteiligung.

Rechtsfolge der Suspendierung ist fiir Zwecke des Abs. 4, dass es in den Fillen der
Verschmelzung und Spaltung (§15 Abs.1 UmwStG durch Verweis auf § 13
UmwStG) fiir Zwecke der Ermittlung der Beteiligungshéhe zur Anwendung der
Grundregel in § 13 Abs. 1 UmwStG kommt. Danach gelten die an der tibertragenden
Korperschaft bestehenden Anteile als verduflert und die an ihre Stelle tretenden An-
teile an der iibernehmenden Gesellschaft als angeschafft (Anschaffungs-/Verdufle-
rungsfiktion). Das kann sich ebenso wie die suspendierte Rechtsnachfolge zu Guns-
ten und zulasten des Gesellschafters des iibertragenden Rechtstrigers auswirken.

Beispiel 1:

M1-GmbH ist an der X-GmbH zu 50 % beteiligt. Die X-GmbH wird auf die Y-GmbH zu
Buchwerten verschmolzen, deren alleiniger Gesellschafter die M2-GmbH ist. Nach der Ver-
schmelzung ist die M1-GmbH nur zu 9 % an der tibernehmenden Gesellschaft beteiligt.
Losung:

Schiittet die Y-GmbH nach Eintragung der Verschmelzung ihren Gewinn aus, entsteht fiir
die M1-GmbH eine volle KStPflicht auf die Ausschiittung, weil die Beteiligung an der Y-
GmbH zu Beginn des Kj. nicht (zu mindestens 10 %) bestand. Erfolgt die Ausschiittung im
Riickwirkungszeitraum vor der Eintragung der Verschmelzung, gilt die Riickwirkung des
§ 2 Abs. 1 UmwStG fiir den Gesellschafter nicht (vgl. BMF v. 11.11.2011, BStBL 12012, 1314,
Rz. 02.17 und 02.31). Er war zu Beginn des Kj. an der ausschiittenden Gesellschaft ebenso zu
mindestens 10 % beteiligt wie M2. Die Riickwirkung der Verschmelzung selbst bleibt davon
jedoch unberiihrt.

Beispiel 2:

Wie vor, aber M1-GmbH war vor der Verschmelzung an X-GmbH nur zu 8 % beteiligt und
ist nach der Verschmelzung zu 12 % an der Y-GmbH beteiligt. Schiittet die Y-GmbH nach
der Eintragung der Verschmelzung aufgrund eines auch erst danach gefassten Ausschiit-
tungsbeschlusses aus, ist die Dividende bei der M1-GmbH nicht aufgrund von Abs. 4 stpfl.
Zwar bestand zu Beginn des Kj. keine Beteiligung von mindestens 10 %. Aufgrund von § 13
Abs. 1 UmwsStG gilt sie aber durch die Verschmelzung als erworben. Der Erwerb einer min-
destens 10 %-Beteiligung wird aufgrund von Satz 6 auf den Beginn des Kj. zuriickbezogen.
Erfolgen Ausschiittungsbeschluss und Ausschittung im Rickwirkungszeitraum, gilt die
Riickwirkung wie im vorhergehenden Beispiel fiir M1 nicht und es kommt zur kstpfl. Divi-
dende (vgl. Benz/Jetter, DStR 2013, 489 [492]; Haisch/Helios, DB 2013, 724 [728]; Herling-
haus, FR 2013, 529 [535]; Intemann, BB 2013, 1239 [1241]; Lemaitre, IWB 2013, 269 [271];
Pung in DPM, § 8b Rz. 259 [6/2017]).

Auch ein unterjédhriger Anteilstausch iSd. § 21 UmwsStG fithrt zu einem Erwerb
auf den Beginn des Kj. (Pung in DPM, § 8b Rz. 257 [6/2017]; aA Gosch in Gosch,
4. Aufl. 2020, § 8b Rz.289 unter Hinweis auf BFH v. 16.4.2014 - I R 44/13,
BStBL. 11 2015, 303).

Gewerbesteuer: Anders als bei Abs. 4 bleibt § 13 Abs. 2 Satz 2 UmwStG fiir die
GewSt mafigebend. Bestand vor der Verschmelzung eine mindestens 15 %ige Be-
teiligung, sind Beziige gewstfrei (Beispiel 1), im anderen Fall gewstpfl. (Beispiel 2).

HHR Lfg. 303 April 2021 Watermeyer | K 143



134

135

KStG § 8b Anm. 134 | E. Abs. 4: Keine StFreistellung

IV. Uberlassung von Anteilen an eine andere Kérperschaft
(Abs. 4 Satz 3)

In diesem Fall handelt es sich ebenso wie in Satz 2 um eine Regelung zur Ermitt-
lung der zu Beginn des Kj. bestehenden Beteiligungshoéhe fiir Zwecke des Abs. 4.
Angesprochen sind die Félle der Wertpapierleihe. Sie fithrt grds. zur Zurechnung
der Beteiligung bei dem Entleiher. Diesen Fall kehrt Satz 3 um.

Tatbestand: Geregelt ist der Fall der Wertpapierleihe, sie muss tatbestandsmaflig
erfiillt sein. Aufgrund von Satz 3 muss eine Korperschaft dazu Anteile an der aus-
schiittenden Korperschaft an eine andere Korperschaft tiberlassen. Dies geschieht
nicht endgiiltig; die entleihende Korperschaft hat diese oder gleichartige Anteile
zuriickzugeben.

Rechtsfolge: Durch die Wertpapierleihe kommt es zum Ubergang des wirtschaftli-
chen Eigentums auf die entleihende Korperschaft, was fiir Zwecke des Abs. 4 ge-
gensitzlich durch eine Zurechnung der iiberlassenen Anteile beim Verleiher zum
Zwecke der Ermittlung der Beteiligungsquote von mindestens 10 % fithrt. Dadurch
kann der Entleiher die Beteiligungsquote von mindestens 10 % zur Vermeidung
der Streubesitzbeteiligung nicht erreichen. Die Regelung ordnet nach ihrem ein-
deutigen Wortlaut an, dass die Anteile fiir Zwecke der Ermittlung der Beteili-
gungsquote dem Verleiher, nicht dem Entleiher zugerechnet werden. An der zivil-
rechtl. und wirtschaftlichen Zurechnung der Anteile zum Entleiher dndert sie
nichts, zB bleiben DBA-Schachtelprivilegien anwendbar (Gosch in Gosch, 4. Aufl.
2020, § 8b Rz. 289a; Herlinghaus, FR 2013, 529 [536]; Haisch/Helios, DB 2013, 724
[727]; Kamphaus/ Weihmann/Sauer, Ubg 2014, 258 [262]). Die Beziige selbst sind
ebenfalls dem Entleiher zuzurechnen. Sie sind stfrei, wenn er auch ohne die entlie-
henen Anteile zu Beginn des Kj. eine Mindestbeteiligung von 10 % sein Eigen
nennt (Haisch/Helios, DB 2013, 724 [726]; Hechtner/Schnitger, Ubg 2013, 269
[272]; Intemann, BB 2013, 1239 [1242]; Pung in DPM, § 8b Rz. 276 [6/2017]). Fir
die Uberlassung der Anteile gezahlte Entgelte bleiben demgegeniiber aufgrund von
Abs. 10 beim Entleiher in beiden Fillen - stfreier oder aufgrund von Abs. 4 stpfl.
Beziige - nicht abziehbar. Dies fithrt uE zu einer tiberschieflenden und fragwiirdi-
gen Rechtsfolge, weil die Restriktionen des Streubesitzes und der Wertpapierleihe
kumulieren und damit die Folgerichtigkeit der Regelungen zumindest in Frage zu
stellen ist. Unseres Erachtens hitten Abs. 10 und Abs. 4 Satz 3 aufeinander abge-
stimmt werden miissen.

V. Zurechnung von Beteiligungen, die liber eine
Mitunternehmerschaft gehalten werden, als unmittelbare
Beteiligung (Abs. 4 Satze 4 und 5)

1. Tatbestand

Der Tatbestand des Satzes 4 erfasst Flle, in denen die Beteiligung nicht unmittel-
bar, sondern iiber eine Mitunternehmerschaft oder eine Kette von Mitunterneh-
merschaften gehalten wird. Abs. 4 ist eine Verschirfung zu Abs. 6 und ldsst nur
eine StFreiheit aufgrund von Abs. 1 unberithrt, wenn die Beteiligung von mindes-
tens 10 % unmittelbar besteht. Soweit Anteile an einer KapGes. Gesamthandsver-
mogen einer Mitunternehmerschaft bilden, ist diese Gesellschafter der KapGes.
und nicht der Mitunternehmer. Allerdings ordnet Abs. 6 an, dass in diesen Fillen

K 144 | Watermeyer ertragsteuerrecht.de



V. Zurechnung von Beteiligungen (S. 4-5) | Anm. 136 § 8b KStG

ua. auch die StBefreiung des Abs. 1 eingreift, wenn in dem Mitunternehmer zuzu-
rechnenden Gewinnanteil aus der Mitunternehmerschaft entsprechende Beziige
enthalten sind. Aufgrund von Abs. 4 Satz 4 wird diese Regelung nun verschérft, in-
dem nicht die Beteiligungshohe der Mitunternehmerschaft, sondern des einzelnen
Mitunternehmers maf3gebend ist. Zudem ist § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 2 EStG
entsprechend anwendbar.

Beteiligung: Die Mitunternehmerschaft muss an einer Gesellschaft beteiligt sein,
die bei ihrem Gesellschafter zu Beziigen iSd. Abs. 1 Satz 1 fiihrt.

Uber eine Mitunternehmerschaft: Der Tatbestand erfasst eine Beteiligung iiber
eine Mitunternehmerschaft iSd. § 15 Abs. 1 Nr. 2 EStG, vermégensverwaltende
PersGes. sind nicht betroffen. Fiir sie gilt bereits unmittelbar die Zurechnung der
anteilméfligen Beteiligung zum Gesellschafter, vgl. zB Herlinghaus, FR 2013, 529
[536].

Der Fall einer mehrstufigen Mitunternehmerschaft ist ebenfalls erfasst; das folgt aus dem
Verweis in Satz 4 Halbs. 2.

2. Rechtsfolge

Rechtsfolgenmiflig ordnet Satz 4 zweierlei an, namlich die anteilige Zurechnung
zum Mitunternehmer und die entsprechende Anwendung des § 15 Abs. 1 Nr. 2
Satz 2 EStG. Ergénzt wird diese Anordnung der Rechtsfolgen durch die Fiktion ei-
ner unmittelbaren Beteiligung in Satz 5.

Anteilige Zurechnung: Satz 4 schreibt die anteilige Zurechnung vor, ohne zu nen-
nen, wie sie zu erfolgen hat; wie fiir Abs. 6 sollte der allgemeine Gewinnvertei-
lungsschliissel mafigebend sein (vgl. Hechtner/Schnitger, Ubg 2013, 269 [273] unter
Hinweis auf das Gesetzgebungsverfahren; Haisch/Helios, DB 2013, 724 [725]; Ren-
gers in Bliimich, § 8b Rz. 117b [7/2019]). Unseres Erachtens gehoéren dazu auch in-
kongruente Verteilungsschliissel (s. dazu § 15 Anm. 485; glA Herlinghaus in Rod-
der/Herlinghaus/Neumann, 2015, § 8b Rz. 454; Gosch in Gosch, 4. Aufl. 2020, § 8b
Rz.289%¢; aA Pung in DPM, § 8b Rz. 282 [6/2017]). Die Beteiligungsquote einer
Gesamthandsvermdgen bildenden Beteiligung an einer KapGes. ist also ,,durchge-
rechnet” zu ermitteln. Beteiligungen im SonderBV sind dem betreffenden Mitun-
ternehmer zuzurechnen (vgl. Hechtner/Schnitger, Ubg 2013, 269 [273]).

Beispiel 1:

GmbH1 und GmbH2 sind zu jeweils V2 am Gewinn und Vermdégen einer oHG beteiligt.
Zum Gesamthandsvermogen gehort a) eine Beteiligung an der X-GmbH von 100 % und b)
eine solche von 18 %. Im Fall a) ergibt sich fiir GmbH1 und GmbH2 jeweils eine durchge-

rechnete Beteiligungsquote von 50 % an der X-GmbH, im Fall b) nur eine solche von 9 %,
die die Beteiligungsvoraussetzungen des Abs. 4 nicht erfiillt.

Entsprechende Anwendung des § 15 Abs. 1 Nr. 2 Satz 2 EStG: Die Vorschrift re-
gelt den Fall einer doppel- oder mehrstockigen Mitunternehmerschaft. Es kommt
auch in diesen Fillen auf die fiir den § 8b beanspruchenden Mitunternehmer durch-
gerechnete Beteiligungsquote an. Maf3gebend fiir die Durchrechnung sollte das Ge-
samthands- und SonderBV der Ober-PersGes. bei der Unter-PersGes. sein (vgl.
Haisch/Helios, DB 2013, 724 [725]; Rengers in Bliimich, § 8b Rz. 117b [7/2019]).

Beispiel 2:

Wie vor Beispiel 1, jedoch ist die oHG zu 20 % an einer KG beteiligt. Diese KG hilt a) alle
Anteile an der X-GmbH und b) 10 % der Anteile an der Y-GmbH. Im Fall a) ergibt sich fiir
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GmbH1 und GmbH?2 jeweils eine durchgerechnete Beteiligung von 10 %, die die Beteili-
gungsvoraussetzung des Satzes 1 erfiillt, wihrend im Fall b) nur eine Beteiligung von jeweils
1 % besteht.

Fiktion der unmittelbaren Beteiligung: Die vorgenannte Rechtsfolge einer bruch-
teilsmafligen Zurechnung wird durch Satz 5 ergénzt, der die so ermittelte Beteili-
gung fiir den Mitunternehmer als unmittelbare Beteiligung fingiert. Diese Fiktion
gilt nur fir Zwecke des Abs. 4 und ist deshalb nicht zu verallgemeinern.

Auswirkung auf die Gewerbesteuer: Aufgrund von § 7 Sitze 1 und 4 GewStG gilt
Abs. 4 auch fiir die GewSt. Auf der Ebene der Mitunternehmerschaft kommt es
also in den Fallen einer KStPflicht aufgrund von Abs. 4 auch zu einer GewSt-
Pflicht. Zu beachten ist jedoch, dass die GewSt bei der Mitunternehmerschaft
selbst zu ermitteln ist. Kommt es fiir sie nicht zur GewSt-Befreiung aufgrund von
§ 8b KStG iVm. § 7 GewStG, sind die Kiirzungsvorschriften des § 9 Nr. 2a, 7 und
8 GewStG unmittelbar bei der Mitunternehmerschaft anzuwenden. Zu demselben
Erg. - Kirzung fiir die GewSt - gelangt man, wenn man gewstl. auf die Beteiligung
der Gesamthand selbst abstellt; in diesem Fall gelten die Kiirzungsregelungen iiber
§ 8 Nr. 5 GewStG (Gosch in Gosch, 4. Aufl. 2020, § 8b Rz. 2891.).

Beispiel 3:

Wie Beispiel 1. Die beiden GmbH1 und GmbH?2 sind aufgrund von Satz 4 und 5 im Fall a)
zu mindestens 10 % zu Beginn des Kj. beteiligt. Eine Gewinnausschiittung ist kstfrei. Auf-
grund von § 8 Nr. 5 iVm. bleibt sie auch gewstfrei, weil die Voraussetzungen des § 9 Nr. 2a
GewStG auf der Ebene der Mitunternehmerschaft erfiillt sind. Im Fall b) hingegen sind die
beiden GmbH nur zu 9 % beteiligt, eine Ausschiittung wire bei ihnen aufgrund von Satz 1
iVm. Sitze 4 und 5 kstpfl. Die GewSt wird auf der Ebene der Mitunternehmerschaft ermit-
telt und festgesetzt. Dort wire die Ausschiittung nicht aufgrund von § 8b iVm. § 7 GewStG
gewstfrei. Jedoch ist § 9 Nr. 2a GewStG unmittelbar anzuwenden. Da die Beteiligung zu Be-
ginn des Erhebungszeitraums mindestens 15 % betrégt, fillt keine GewSt an. Wendet man
dem gegeniiber Abs. 1 Satz 1 gewstl. bei er Mitunternehmerschaft an, wiirde die Kiirzung
tiber § 8 Nr. 5iVm. § 9 Nr. 2a GewStG erfolgen.

VI. Erwerb einer Beteiligung von mindestens 10 % gilt als zu
Beginn des Kalenderjahres erfolgt (Abs. 4 Satz 6)

1. Tatbestand

Erwerb einer Beteiligung von mindestens 10 %: Es muss sich um den Erwerb ei-
ner Beteiligung handeln, die zu Beziigen iSd. Abs. 1 Satz 1 fiihrt. Satz 6 ergdnzt die
in Satz 1 aufgestellte Beteiligungsvoraussetzung von mindestens 10 % um die Fille
unterjahrigen Erwerbs. Ohne die Regelung wiirde eine Ausschiittung auf jede un-
terjahrig erworbene — selbst 100 % - Beteiligung stpfl. Fiir den Erwerb gelten die
allgemeinen Grundsitze. Die Beteiligung ist erworben, wenn zivilrechtl. oder, falls
davon abweichend, wirtschaftliches Eigentum iibertragen wurde. Da Satz 6 fiir den
Erwerbstatbestand keine Entgeltvoraussetzung enthélt, kann der Erwerb entgelt-
lich (insbes. Kaufpreis, Tausch), teilentgeltlich oder unentgeltlich erfolgen.

Der Tatbestand des Erwerbs einer Mindestbeteiligung von 10 % selbst 16st jedoch
erhebliche Auslegungsfragen aus. Dies gilt fiir die Frage, ob nur der Erwerb in ei-
nem Vorgang, der eine Mindestbeteiligung von 10 % umfasst, tatbestandsmaf3ig ist
oder ob auch ein gestaffelter Erwerb einer Mindestbeteiligung von 10 % durch
zwei oder mehrere hintereinander unterjahrig erfolgende Erwerbe, die jeder fiir
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sich unter und zusammen iiber 10 % betragen, den Tatbestand des Satzes 6 erfiillt,
ebenso wie fiir Erwerbe von verschiedenen Verduf3erern.

Die FinVerw. legt dieses Tatbestandsmerkmal des riickbeziiglichen Erwerbs (und
seiner Rechtsfolgen) duferst restriktiv aus (Rundverfiigung der OFD Frankfurt v.
2.12.2013 - S2750a A - 19 - St 52, DB 2014, 329; zu Recht abl. Adrian, GmbHR
2014, 407; Ernst, DB 2014, 449; Kamphaus/ Weihmann/Sauer, Ubg 2014, 258; Rot-
he, FR 2020, 705 [707]). Jeder einzelne Erwerbsvorgang sei getrennt zu betrachten
und miisse fiir sich in einem Erwerbsvorgang und mit einer Mindestbeteiligung
von 10 % erfolgen. Sie verweist dazu auf den Gesetzeswortlaut ,,Erwerb einer Betei-
ligung von mindestens 10 %“ (ebenso Benz/Jetter; DStR 2013, 489 [491]; Ortmann-
Babel/Bolik/Zoller, SteuK 2013, 89 [90]; Kusch, NWB 2013, 1068 [1071]; Herling-
haus, FR 2013, 529 [537]; Gosch in Gosch, 4. Aufl. 2020, § 8b Rz. 289b). Nach aA
ist der Wortlaut demgegentiiber in dem Sinne zu verstehen, dass der Gesetzgeber
nur die Hohe der Beteiligung regeln wollte, die unterjahrig hinzuerworben werden
muss (Haisch/Helios, DB 2013, 724 [726]; Haisch/Helios/Niedling, DB 2012, 2060
[2064]; Intemann, BB 2013, 1239 [1241]; Kessler/Dietrich, DStR 2012, 2101 [2103];
Ott, StuB 2013, 279 [282]). Weitergehend wird auch der unterjahrige Erwerb einer
Beteiligung von unter 10 % als tatbestandsméfig angesehen, wenn bereits zu Be-
ginn des Kj. eine Beteiligung bestand, die zusammen mit dem Hinzuerwerb zu ei-
ner Mindestbeteiligung von 10 % fiithrt. Der Gesetzgeber habe nur die Hohe der
Beteiligung, die mit dem Hinzuerwerb erreicht werden miisse, regeln wollen (Bin-
newies in Streck, 9. Aufl. 2018, § 8b Rz. 97b; Haisch/Helios, DB 2013, 724 [726]; In-
temann, BB 2013, 1239 [1241]).

Unseres Erachtens liegt der Erwerb einer Beteiligung von mindestens 10 % nicht
nur in den Fillen vor, in denen in einem Erwerbsvorgang eine Beteiligung von
mindestens 10 % erworben wird, sondern auch in Fillen, in denen im laufenden
Kj. eine Beteiligung von 10 % in mehreren Schritten und/oder von mehreren Ver-
duflerern erworben wird. Das folgt aus dem Wortlaut ,,Beteiligung® und dem dazu
abgrenzenden Merkmal ,,Beziige im Sinne des Absatzes 1%, bei dem es sich um Be-
ziige aus Anteilen handelt. Da die Beteiligung aus mehreren Anteilen bestehen
kann und oftmals bestehen wird, ist ein Erwerb mehrerer Anteile in der Summe ei-
ner Beteiligung von mindestens 10 % tatbestandsméflig. Das entspricht zudem
dem Zweck des Gesetzes, nur Beteiligungen von unter 10 % als Streubesitz zu qua-
lifizieren. Vom Zweck her miissten auch unterjahrige Erwerbe von unter 10 % ein-
bezogen werden, die zusammen mit einer bereits bestehenden Beteiligung zu einer
Mindestbeteiligung von 10 % fithren. Der Wortlaut ist indes insoweit auf den Er-
werb einer Mindestbeteiligung von 10 % eingeschrénkt, aber eine teleologische Ex-
tension angezeigt.

Beispiel 1:

Erwerb einer Beteiligung von mindestens 10 % von einem Verduflerer. Es handelt sich um
den Grundfall des Satzes 6, in dem eine Mindestbeteiligung von 10 % in einem Vorgang von

einem Erwerber erworben wird. Dieser Fall ist auch nach OFD Frankfurt (OFD Frankfurt v.
2.12.2013 - S 2750a A - 19 - St 52, DB 2014, 329, Fall 1) tatbestandsmafig.

Beispiel 2:
Zu Beginn des Kj. besteht eine Beteiligung von unter 10 %, die durch einen unterjahrigen
Hinzuerwerb von unter 10 % die Mindestbeteiligungshche erreicht. Dieser Fall entspricht

nicht dem Wortlaut des Satz 6 und kann nur im Fall teleologischer Extension erfasst werden
(abl. OFD Frankfurt v. 2.12.2013 - S 2750a A - 19 - St 52, DB 2014, 329, Fall 2).
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Beispiel 3:

Erwerb einer Beteiligung von mindestens 10 % von mehreren Verauflerern.

a) Umfasst der Erwerb zB bei einem Anteilskauf 94 % von einem und weitere 6 % der An-
teile von einem anderen Erwerber, ist eine Beteiligung von 100 % erworben. Auch der Er-
werb von 6 % ist begiinstigt. Die OFD Frankfurt (OFD Frankfurt v. 2.12.2013 - S 2750a A
- 19 - St 52, DB 2014, 329, Fall 5) qualifiziert demgegeniiber nur den Erwerb der 94 % als
begiinstigt. Threr Meinung nach ist jeder einzelne Erwerb getrennt zu beurteilen.

b) Umfasst der Erwerb zB 5 % der Anteile von VerdufSerer A und 5 % von Verauflerer B, er-
folgt der Erwerb einer Beteiligung von mindestens 10 %. AA auch hier die OFD Frank-
furt v. 2.12.2013 - S 2750a A - 19 - St 52, DB 2014, 329, Fall 5).

Beispiel 4:

Erwerb einer Beteiligung von mindestens 10 % zeitlich gestaffelt. Da der Erwerb einer Betei-

ligung von mindestens 10 % vorausgesetzt ist, konnen die diese Beteiligung bildenden An-

teile auch zeitlich in einem Kj. gestaffelt erworben werden.

a) Umfasst der Erwerb im August des Kj. 94 % und im November des Kj. 6 %, liegt der Er-
werb einer Beteiligung von mindestens 10 % vor. Es wird der Erwerb einer Beteiligung
von 100 % zuriickbezogen. Das gilt auch, wenn zuerst 6 % erworben werden und danach
94 %. AA OFD Frankfurt (OFD Frankfurt v. 2.12.2013 - S 2750a A - 19 - St 52, DB 2014,
329, Fall 4), nach der auch hier nur der einzelne Hinzuerwerb von mindestens 10 % tat-
bestandsmafig ist.

b) Wie vor, jedoch umfasst sowohl der Erwerb im August als auch im November jeweils
Anteile von 6 %. Der Erwerb einer Beteiligung von 12 % wird auf das Kj. zuriickbezogen.

Neugriindung: Der unterjihrige Anteilserwerb durch Neugriindung wird uE als
unterjihriger Erwerb auf den Beginn des Kj. zuriickbezogen. Die vom BFH (BFH
v. 14.1.2009 - I R 36/08, BStBL. II 2009, 671) zu Abs. 7 getroffene Auslegung, nach
der ein Erwerb nur ein derivativer Erwerb ist, ist eine fiir diese Regelung des Han-
dels mit Anteilen normspezifische Auslegung und im Bereich des Abs. 4 Satz 6
nicht anwendbar, der nicht nach der Art des Erwerbs unterscheidet (vgl. auch Inte-
mann, BB 2013, 1239 [1241]).

Auswirkung unterjihriger Verduflerungen? Satz 6 setzt den Erwerb einer min-
destens 10 %-Beteiligung voraus. Besteht zu Beginn des Kj. eine solche Beteiligung
oder erfolgt unterjahrig ein entsprechender Erwerb, ist der Tatbestand des Satzes 1
erfiillt. Unterjdhrige Verduflerungen beeinflussen den Erwerb im Sinne der Rege-
lung nicht. Dies gilt auch in Fillen des stufenweisen Erwerbs (vgl. auch OFD
Frankfurt v. 1.12.2013 - S 2750a A - 19 - St 52, DB 2014, 329 Fall 6; Pung in DPM,
§ 8b Rz. 288 [6/2020]; Hechtner/Schnitger, Ubg 2013, 269 [272]; aA Horeth/Stelzer,
DStZ 2013, 218 [220]).

Das unterscheidet Abs. 4 Satz 6 insbes. von § 8¢ Abs. 1, denn im Gegensatz zur Zeit-
punktbetrachtung in Satz 6 enthilt § 8c eine zeitraumbezogene Betrachtung auf fiinf Jah-
re. Dadurch kénnen sich mehrere Erwerbe derselben Anteile in einem Kj. tatbestandser-
fullend auswirken.

Beispiel 5:
Erfolgt im August ein Erwerb von 10 % der Anteile an einer GmbH, und werden im Oktober
4 % verdufert, erfolgte der Erwerb einer Beteiligung von 10 %.

138-149 Einstweilen frei.
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2. Rechtsfolge 150

Rechtsfolge des Satzes 6 ist, dass der Erwerb einer mindestens 10 %-Beteiligung
wihrend eines Kj. auf den Beginn des Kj. zuriickbezogen wird.

Dies bedeutet zum einen, dass Ausschiittungen auf diese Beteiligung steuerfrei
sind. Streitig ist indes zum anderen, ob die Steuerfreiheit auch eine zu Beginn des
Kj. noch nicht mindestens 10 % betragende Beteiligung erfasst.

Die FinVerw. lehnt eine solche Erstreckung der Rechtsfolgen auf eine zu Beginn
des Kj. noch nicht bestehende Mindestbeteiligung ab, selbst wenn unterjéhrig ein
Erwerb von mindestens 10 % erfolgt. Auch insoweit wendet sie Satz 1 und Satz 6
isoliert voneinander an (OFD Frankfurt v. 2.12.2013 - S 2750a A - 19 - St 52, DB
2014, 329; glA Herlinghaus, FR 2013, 529 [534]; Gosch in Gosch, 4. Aufl. 2020, § 8b
Rz. 289b). Demgegeniiber bejaht die wohl hM, dass die StFreiheit auch Ausschiit-
tungen auf eine bereits zu Beginn des Kj. bestehende Beteiligung erfasst (vgl. Benz/
Jetter; DStR 2013, 489 [491]; Pung in DPM, § 8b Rz. 288 [6/2020]; Schonfeld, DStR
2013, 937 [941]; Wiese/Lay, GmbHR 2013, 404 [407]). Unseres Erachtens ent-
spricht die letztgenannte Ansicht dem Wortlaut der Regelung, die den Erwerb der
Mindestbeteiligung auf den Beginn des Kj. zuriickbezieht und dazu fiihrt, dass zu
Beginn des Kj. eine Beteiligung besteht und insgesamt - tatséchlich und im Wege
der Fiktion - die Mindestbeteiligungsvoraussetzung erfiillt.

Beispiel:

Zu Beginn des Kj. verfiigt die M-GmbH iiber eine Beteiligung an der X-GmbH iHv. 5 % ih-
res Stammkapitals. Im laufenden Kj. erwirbt sie Anteile hinzu, die 10 % des Stammkapitals
betragen. Zu Beginn des Kj. besteht eine Beteiligung von 15 %. Dasselbe gilt nach hier ver-
tretener Ansicht auch in den Fillen, in denen im laufenden Kj. die Beteiligung von mindes-
tens 10 % durch mehrere Anteilserwerbe von einem oder mehreren Verduflerern erfolgt.

Gewerbesteuer: Die Fiktion des Satzes 6 gilt nur fiir die Zwecke des Abs. 4 und
nicht fir die GewsSt.

Anwendung von DBA: Da die DBA neben § 8b anwendbar sind (s. Anm. 30), und
Abs. 4 Satz 1 hinsichtlich der Rechtsfolgen nur auf einen Ausschluss von Abs. 1
Satz 1 verweist, konnen Ausschiittungen nach einem DBA trotz der nationalen
StPflicht fir Streubesitzdividenden aufgrund des internationalen Schachtelprivi-
legs stfrei sein. Dafiir ist entscheidend, dass die Voraussetzungen in dem Zeitpunkt
vorliegen, in dem die Quellensteuer entsteht (vgl. Schonfeld in Ditz/Schinfeld,
DBA, 2. Aufl. 2019, Art. 10 OECD-MA Rz. 100; Kaeser/Wassermeyer in Wasser-
meyer, DBA, Art. 10 OECD-MA Rz. 93 [3/2013]).

Anwendung von § 43b EStG: Ebenso wie im Fall der DBA kommt es fiir die
10 %-Beteiligungsvoraussetzung in § 43b Abs. 2 EStG auf die Beteiligungsquote in
dem Zeitpunkt an, in dem die KapErtrSt entsteht (§ 44 Abs. 1 Satz 2 EStG). Das ist
auch dann der Fall, wenn die Beteiligung zu diesem Zeitpunkt noch nicht zwolf
Monate besteht, aber der Haltezeitraum nach der Ausschiittung erfiillt wird ($ 43b
Abs. 2 EStG).

Einstweilen frei. 151-159
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160 VII. Suspendierung von Abs. 5 (Abs. 4 Satz 7)

Aufgrund von Satz 7 ist Abs. 5 auf Beziige iSd. Satzes 1 nicht anwendbar.

Tatbestand: Es miissen Beziige iSd. Satzes 1 vorliegen, dh. laufende Beziige, die
aufgrund einer Streubesitzbeteiligung kstpfl. sind.

Rechtsfolge: Die Fiktion von 5 % der laufenden Beziige als nicht abziehbare BA fin-
det keine Anwendung. Die Regelung ist uE deklaratorisch, weil Abs.5 mangels
stfreier Beziige iSd. Abs. 1 bereits nicht anwendbar ist. Mit den stpfl. Beziigen in Zu-
sammenhang stehende laufende BA sind konsequenterweise vollstindig abziehbar.

161 VIIl. Bereichsausnahme fiir Mitglieder einer kreditwirtschaftlichen
Verbundgruppe (Abs. 4 Satz 8)

Satz 8 enthilt eine Sonderregelung fiir Mitglieder einer kreditwirtschaftlichen Ver-
bundgruppe iSd. § 2 Abs. 1 Nr. 13 ZahlungsdiensteaufsichtsG. Soweit ein Kreditin-
stitut iSd. § 1 Abs. 1 Satz 1 KWG Mitglied einer solchen Verbundgruppe ist, sind
Beteiligungen an anderen Unternehmen und Einrichtungen dieser Verbundgruppe
fir Zwecke des Abs. 4 zusammenzurechnen. Zweck der Regelung ist es, die Be-
steuerung von laufenden Beziigen wegen Streubesitzes in der Verbundstruktur
von Sparkassen und Genossenschaftsbanken zu vermeiden, weil sie ihre Beteili-
gungsstrukturen nicht verandern kénnen (vgl. Benz/Jetter, DStR 2013, 489 [491];
Hechtner/Schnitger, Ubg 2013, 269 [275]; Pung in DPM, § 8b Rz. 292 [6/2020]).

162-164 Einstweilen frei.

F. Erlauterungen zu Abs. 4 aF: Ausschluss der Steuerfreiheit fiir
VerauBBerungsgewinne in Umgehungsféllen

165 Abs. 4 aF regelte Ausnahmen zu der durch Abs. 2 gewihrten StFreiheiten fiir Ver-
auflerungsgewinne und alle anderen Gewinne, die aufgrund von Abs. 2 stfrei sind,
einschlieflich Liquidationsgewinnen. Durch das SEStEG (v. 7.12.2006, BGBI. I
2007, 4) hat der Gesetzgeber Abs. 4 aufgehoben, weil er die Missbrauchsfille ein-
bringungsgeborener Anteile und durch einen nicht durch Abs. 2 begiinstigten Ein-
bringenden in § 22 Abs. 1 UmwStG (Einbringung eines Betriebs, Teilbetriebs oder
Mitunternehmeranteils) und § 22 Abs. 2 UmwStG (Anteilstausch) durch eine
nachtrégliche riickwirkend, auf sieben Jahre nach der Einbringung abschmelzende
Besteuerung eines Einbringungsgewinns geregelt hat.

Die vollstindige Erlauterung zu Abs. 4 aF — Stand Marz 2021 - ist abrufbar im
elektronischen HHR-Archiv unter www.ertragsteuerrecht.de/hhr_archiv.htm.

166-188 Einstweilen frei.

G. Erlauterungen zu Abs. 5: Pauschaliertes Betriebsausgaben-
abzugsverbot

Schrifttum: Utescher/Blaufus, Unternehmenssteuerreform 2001: Begrenzung des Betriebs-
ausgabenabzugs bei Beteiligungsertrigen, DStR 2000, 1581; Werra, Unternehmenssteuerre-
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form: Aspekte des nationalen und internationalen Konzernsteuerrechts, FR 2000, 645; Frot-
scher, Die Abzugsbeschriankungen nach § 3¢ EStG und ihre Auswirkung auf Finanzierungs-
entscheidungen, DStR 2001, 2045; Grotherr, Gewerbesteuerliche Auswirkungen der mit
steuerfreien Dividenden im Zusammenhang stehenden nicht abzugsfihigen Betriebsausga-
ben, BB 2001, 597; Hundsdoerfer, Beteiligungsaufwendungen im Halbeinkiinfteverfahren,
BB 2001, 2242; Kessler/Schmalz/Schmidt, Die Verschirfung, Verbesserung und Komplizie-
rung der Besteuerung von Beteiligungsertragen nach der geplanten Neufassung des § 8b
KStG, DStR 2001, 1865; Neu/Rohde, Finanzierung von Beteiligungskéufen, GmbH-StB 2001,
110; Schmidt/Hageboke, Die erneute Anderung von § 8b Abs. 5 KStG durch das UntStFG,
IStR 2002, 150; Graf Kerssenbrock, § 8b Abs. 5 KStG nach der ,Lankhorst-Hohorst“-Ent-
scheidung des EuGH, BB 2003, 2148; Herzig, Aktuelle Entwicklungen bei § 8b KStG und
§ 3¢ EStG, DB 2003, 1459; Hill/Kavazidis, Geplante Fortsetzung des StVergAbG (Korb II) -
Darstellung und erste Analyse, DB 2003, 2028; Kessler/Reitsam, § 3¢ Abs. 1 EStG und Vor-
teilsgewdhrung im Konzern, DB 2003, 2139; Mayer/Frischmuth, EU-Widrigkeit nationaler
Abzugsbeschrinkungen von Kosten im Zusammenhang mit Beteiligungen an EU-Tochter-
gesellschaften, StuB 2003, 1034; Rosenbach, Organschaft und Holding - Zweifelsfragen zu
§ 8b KStG und § 3¢ EStG -, WPg-Sonderheft 2003, 3; Schnitger, Anrechnung ausldndischer
Quellensteuern bei steuerfreien ausldndischen Einkiinften unter besonderer Beachtung des
§ 8b Abs. 5 KStG, IStR 2003, 298; Gocksch/Buge, Pauschalierung von nicht abzugsfihigen
BA gem. § 8b KStG und GewSt, DStR 2004, 1549; Kaminski/Strunk, Die steuerliche Behand-
lung von Aufwand im Zusammenhang mit Kapitalgesellschafts-Beteiligungen nach Ande-
rung des § 8b KStG zum 1.1.2004, BB 2004, 689; Wagner, Das ,,Bosal“-Urteil des EuGH und
die Abzugsfihigkeit von Finanzierungskosten bei grenziiberschreitenden Konzernstruktu-
ren, DStZ 2004, 185; Thommes, Abzugsbeschrankungen nach § 8b KStG und dem Halbein-
kiinfteverfahren, IStR 2005, 685; Binnewies, Verfahrensfragen bei der Besteuerung der
GmbH, GmbH-StB 2006, 302; Friedrich/Nagler, Das EuGH-Urteil in der Rechtssache C-471/
04/Keller Holding v. 23.02.2006 und seine Auswirkungen auf die Abzugsbeschrankungen
des § 8b KStG, IStR 2006, 217; Kollruss, Kein pauschales Abzugsverbot nach § 8b Abs. 5
KStG fiir Gewerbesteuerzwecke bei Bezug von Schachteldividenden tiber eine Organgesell-
schaft, DStR 2006, 2293; U. Prinz/Hick, Halbeinkiinftebesteuerung und Gewerbesteuer (§ 7
Satz 4 GewStG): Die mittelstindische Holding-Personengesellschaft mit gemischtem Mitun-
ternehmerkreis im Verduflerungsfall, GmbHR 2006, 24; U. Prinz/Hick, Neues aus der Fi-
nanzverwaltung: Verduflerter Mitunternehmeranteil und Halbeinkiinftebesteuerung, FR
2006, 168; Schiller, Erfassung von Schachteldividenden im Gewerbeertrag von Mitunterneh-
merschaften, DB 2006, 1127; Richter, Kritische Beurteilung der gewerbesteuerlichen Auswir-
kung von § 8b Abs. 5 KStG durch das JStG 2007, BB 2007, 751; Kohlhepp, § 8b Abs. 5 KStG
und Uberlegungen zu einem geinderten dogmatischen Ansatz der verdeckten Gewinnaus-
schiittung bei Konzernstrukturen, DStR 2008, 1859; Oldiges, Wirkungen und Rechtfertigung
des pauschalen Abzugsverbots gemaf3 § 8b Abs. 5 KStG, DStR 2008, 533; Intemann; Beteili-
gungsaufwendungen trotz gesetzlichen Abzugsverbots beriicksichtigungsfihig, Auslandsbe-
teiligungen europarechtlich geschiitzt, NWB 2009, 2889; Stangl, Ausgewahlte Streitpunkte
des § 8b KStG, DStR 2013, Beihefter 4, 8; Hageboke, Schachtelprivileg im gewerbesteuerli-
chen Organkreis - Anmerkung zum Urteil des FG Miinchen v 14.5.2014 - 10 K 1007/13, G,
DK 2014, 358, DK 2014, 313; Kraft/Hohage, Die Itelcar-Entscheidung des EuGH - ein Aus-
reifler? Eine Entgegnung zu Mitschke, IStR 2014, 174; Pyszka/Nienhaus, Gewerbesteuerli-
ches Schachtelprivileg bei Gewinnausschiittungen sowie vororganschaftlichen Mehrabfiih-
rungen an eine Organgesellschaft, DStR 2014, 1585; Rengier, Keine Belastung der sogenann-
ten Schachtelstrafe mit Gewerbesteuer bei Dividendenbezug durch Organgesellschaft, NWB
2014, 2695; Schinzle/Birker, Bruttomethode und internationale Dividendenbesteuerung,
Ubg 2014, 635; Schlagheck, Gewerbesteuerliche Organschaft und Anwendung von § 8b
Abs. 5 KStG auf Schachteldividenden der Organgesellschaft, GmbHR 2014, 1138; Schiitz,
Doppelbesteuerung von Dividenden ausldndischer Tochtergesellschaften, IWB 2014, 842;
Watrin/Eberhardt, Anwendung der Kapitalverkehrsfreiheit im Bereich der internationalen
Dividendenbesteuerung, BB 2014, 2967; Adrian, Gewerbesteuerliche Behandlung von Divi-
denden bei Organschaft, BB 2015, 1113; Engel/Hilbert, Gewerbesteuerliche Behandlung von
Auslandsdividenden einer Organgesellschaft, IWB 2015, 335; Gosch/Schonfeld, Kapitalver-
kehrsfreiheit und Drittstaaten — Ein (vorldufiger) Zwischenstand, IStR 2015, 755; Haase,
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§8b Abs.5 KStG auf Outbound-Dividenden im Anwendungsbereich von Art 8 OECD-
MA?Z, IStR 2015, 359; Jochimsen/Zinowsky, DBA-Schachtelprivileg und Gewerbesteuer im
Organschaftsfall, DStR 2015, 1999; Kollruss/Weiflert/Bauer, Systemimmanente gewerbesteu-
erliche Nichtanwendung des § 8b Abs. 5 KStG bei Schachteldividendenbezug der Organge-
sellschaft, Ubg 2015, 137; Mitschke, Das EuGH-Urteil Groupe Steria — ein Meilenstein der
europdischen Rechtsprechung?, FR 2015, 1117; Mourabit/Fischnaler, Vollstindige Gewerbe-
steuerfreiheit von Schachteldividenden, DB 2015, 1552; Schnitger, Keine 5 % nichtabzugsfa-
hige Betriebsausgaben in Folge grenziiberschreitender Organschaft - Auswirkungen der
Entscheidung des EuGH in der Rechtssache Groupe Steria fiir den deutschen Rechtskreis,
IStR 2015, 772; Gldser/Zéller, Zum Verhiltnis von Schachtelstrafe und Hinzurechnungsbe-
steuerung, IStR 2016, 870; Riisch, Aktuelle Entwicklungen zur steuerlichen Organschaft,
DStZ 2016, 263; Weiss, Zur Schachtelstrafe bei § 8b KStG, DK 2017, 174.

I. Voraussetzungen und Rechtsfolgen des Abs. 5 Satz 1

1. Fiktion nicht abziehbarer Betriebsausgaben (Abs. 5 Satz 1)

Das Tatbestandsmerkmal ,Beziige im Sinne des Abs. 1“ stellt die Verbindung zu
allen stbefreiten laufenden Ertrdgen aus Korperschaften, Personenvereinigungen
und Vermogensmassen her. Es handelt sich um solche Beziige, die bei der Ermitt-
lung des Einkommens aufler Ansatz bleiben.

Beziige iSd. Abs. 1: Erfasst werden alle laufenden Beteiligungsertrége, die den Tat-
bestand des Abs. 1 erfiillen. Wegen dieses umfassenden Verweises gehoren im
Rahmen der Beziige nach § 20 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG auch vGA dazu (Pung in
DPM, § 8b Rz. 383 [2/2019]; Kessler/Schmalz/Schmidt, DStR 2001, 1865 [1872];
Krawitz/Biittgen/Hick, WPg 2002, 85 [88]; Schmidt/Hageboke, IStR 2002, 150
[151]; Watermeyer, GmbH-StB 2002, 108 [112]). Da Abs. 5 idF des StSenkG nicht
auf die vorgenannten Beziige, sondern auf ,Dividenden aus Anteilen® verwies, war
die Einbeziehung von vGA str. Nach wohl hM war der nationale Dividendenbe-
griff mafigebend, weil Abs. 5 nicht — wie noch Abs. 7 aF - auf den abkommens-
rechtl. Begriff verwies. Dadurch wendete die hM Abs. 5 nicht auf vGA an (Ute-
scher/Blaufus, DStR 2000, 1581 [1583]; Kohler, DStR 2000, 1849 [1850]; Gail/Diill/
Fuhrmann/Grupp/Eberhard, DB 2000, Beilage 15, 13; Werra, FR 2000, 645 [649];
aA Grotherr, IWB F. 3 Gr. 1, 1697 [1719]). Durch den riickwirkenden Wechsel
von ,Dividenden aus Anteilen® in ,Beziige im Sinne des Abs.1“ durch das
UntStFG konnen sich verfassungsrechtl. zweifelhafte Riickwirkungen ergeben
(hierzu vgl. Schmidt/Hageboke, IStR 2002, 150).

Beziige von in- und auslindischer Kapitalgesellschaft: Abs. 5 enthalt keine Ein-
schrankung hinsichtlich der die Beziige vermittelnden Gesellschaft. Erfasst werden
alle Abs. 1 unterfallenden Beziige unabhingig von der Domizilierung der aus-
schiittenden Gesellschaft. Mafigebend fiir die Frage ist wie bei Abs.1 inldnd.
Recht. Bei einer Auslandsgesellschaft ist der Rechtstypenvergleich vorzunehmen.

Die Anwendung des Abs. 5 Satz 1 auf Beziige aus in- und ausldnd. KapGes. gilt seit dem
VZ 2004. Bis zu seiner Anderung durch das ProtErklG war Abs. 5 eine im Verhiltnis zu
Gewinnausschiittungen inlind. KapGes. und ausldnd. KapGes. unterschiedlich ausgestal-
tete Abzugsbeschrankung: Auf Gewinnausschiittungen unbeschrinkt kstpfl. KapGes. war
§ 3¢ Abs. 1 EStG anwendbar, wihrend im Auslandsfall unabhingig von tatsichlichen BA
stets die Pauschalierung von 5 % galt, die bei Beteiligungsertridgen zu beachten war (Frot-
scher, DStR 2001, 2045; Hundsdoerfer, BB 2001, 2242; Schén, FR 2001, 381; Utescher/
Blaufus, DStR 2000, 1581; Beinert/Mikus, DB 2002, 1467; ausfiihrl. Herzig, DB 2003,
1459). Die Regelung entfaltete jedoch keine Wirkung mehr, nachdem der EuGH sie als
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EU-rechtswidrig beurteilt hat (s. Anm. 8). Durch das ProtErklG und dadurch mW ab
1.1.2004 erfuhr Abs. 5 eine erhebliche Erweiterung, da auch der Gesetzgeber die EU-Pro-
blematik erkannt hatte. Die Fiktion nicht abziehbarer BA erfasst auch Beziige inlind.
KapGes. Ausdriicklich schliefit Satz 2 die Anwendung des § 3¢ Abs. 1 EStG aus.

Kein Ansatz bei der Ermittlung des Einkommens: Das Gesetz spricht nur davon,
dass die Beziige bei der Ermittlung des Einkommens aufler Ansatz bleiben.

Freistellung nach DBA? Fraglich ist, ob die Regelung allein auf Beziige anwendbar
ist, die aufgrund von Abs. 1 Satz 1 freigestellt sind, oder auf alle Beziige unabhén-
gig von der Rechtsgrundlage ihrer Freistellung, insbes. aufgrund eines DBA. Die
Frage stellt sich insbes. vor dem Hintergrund des Verhéltnisses der Freistellung
aufgrund von Abs. 1 und einer DBA-Freistellung. Kdme Abs. 5 bei einer DBA-
Freistellung nicht zur Anwendung, ergibe sich ein Vorteil, wenn § 3c Abs. 1 EStG
ebenfalls nicht anwendbar ist (so Kraft/Gebhardt/Quilitzsch, FR 2011, 593) oder
im Falle seiner Anwendung die tatsichlichen in unmittelbarem wirtschaftlichem
Zusammenhang mit der Gewinnausschiittung stehenden Aufwendungen niedriger
als 5% der Dividende sind. Der BFH v. 9.8.2006 (BFH v. 9.8.2006 - I R 50/05,
BStBL. IT 2008, 823, Rz. 16) hat die Fragen ausdriicklich mangels Entscheidungser-
heblichkeit offengelassen. Der BFH wendet die 5 %-Fiktion des § 8b Abs. 7 KStG
1999 (BFH v. 29.8.2012 - I R 7/12, BStBL. II 2013, 89) bzw. des Abs. 5 Satz 1 (BFH
v. 22.9.2016 - I R 29/15, IStR 2017, 194, Rz. 12; BFH v. 26.4.2017 - I R 84/15,
BStBI. I 2018, 492, Rz. 15) auch bei einer DBA-Freistellung an (ebenso FG Saarl.
v. 24.3.2015 - 1 K 1162/13, EFG 2015, 1850; FG Miinchen v. 13.3.2017 - 7 K 59/
14, IStR 2017, 543; FG Diiss. v. 16.9.2014 - 6 K 2018/12 K, DStRE 2015, 1301, rkr.).
Dem Vernehmen nach hat der BFH eine Betriebsaufspaltung iiber die Grenze bei
Uberlassung eines im Ausland belegenen Grundstiicks an die auslind. Betriebsge-
sellschaft bejaht; Auslandsdividenden des inldnd. Besitzunternehmens unterfallen
unabhingig von ihrer Freistellung nach Abs. 1 oder DBA der Schachtelstrafe des
Abs. 5 Satz 1 (vgl. dazu Beitrittsaufforderung des BFH v. 16.1.2019 - I R 72/16,
BFH/NV 2019, 350; glA vorgehend FG Koln v. 31.8.2016 - 10 K 3350/14, IStR
2017, 196, rkr.). Nach wohl hM ist Abs. 5 auch auf andere, insbes. DBA-Befreiun-
gen anwendbar, weil der Wortlaut keine Einschrankung enthalt (vgl. M. Frotscher
in Frotscher/Driien, § 8b Rz. 542 ff. [10/2019]; Pung in DPM, § 8b Rz. 384 [2/2019];
Gosch in Gosch, 4. Aufl. 2020, § 8b Rz. 474, 483 f.; Rengers in Bliimich, § 8b Rz. 168
[7/2019]; aA Schnitger in Schnitger/Fehrenbacher, 2. Aufl. 2018, § 8b Rz. 615;
Stangl, DStR 2013, Beihefter 4, 8 [13]).

Stellungnahme: Grundsitzlich sprechen Wortlaut und Zweck des Abs. 5 fiir eine
Anwendung auf stfreie Beziige iSd. Abs. 1 unabhingig vom Rechtsgrund der Be-
freiung. Der Wortlaut enthélt keinerlei Einschrinkung. Der Grund fiir die Pau-
schalierung waren Schwierigkeiten bei der Zuordnung von unmittelbar wirtschaft-
lich in Zusammenhang mit Gewinnausschiittungen stehenden Aufwand. Da die
DBA regelmiflig die Bruttoertriage freistellen (Ausnahme: DBA Frankreich), und
die Ermittlung von Beteiligungsaufwand nicht regeln, spricht dies fiir eine Anwen-
dung des Abs. 5 auch im DBA-Fall. Insbesondere unterscheidet Abs. 5 nicht da-
nach, aus welchem Rechtsgrund die Befreiung eintritt, sondern verweist nur auf
Beziige iSd Abs. 1, die stfrei sind. Etwas anderes konnte gelten, wenn die Anwen-
dung von Abs.5 zu einem Treaty override fihrt. Auf der Grundlage des BFH
(BFH v. 29.8.2012 — I R 7/12, BStBL II 2013, 89, Rz. 16; BFH v. 22.9.2016 - I R 29/
15, IStR 2017, 194) ist das nicht der Fall und Abs. 5 anwendbar, weil die DBA-Frei-
stellung zu 100 % erfolgt und der BA-Abzug erst danach eingreift.
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Keine Zinsen aus typisch stiller Gesellschaft: Kapitaleinkiinfte aufgrund von § 20
Abs. 1 Nr. 4 EStG unterfallen nicht den laufenden Beziigen iSd. Abs. 1; auch inso-
weit spielt der DBA-Dividendenbegriff fiir § 8b keine Rolle.

2. Rechtsfolge: 5 %-Fiktion
a) Auswirkung auf die Kérperschaftsteuer

Abs. 5 bestimmt, dass 5 % der laufenden Ertrége aus Anteilen an KapGes. als nicht
abziehbare BA gelten. Insoweit unterliegen die laufenden Beteiligungsertrige der
Besteuerung, sodass effektiv nur eine StBefreiung von 95 % gewihrt wird. Dies gilt
fir unbeschrénkt stpfl. und beschriankt stpfl. Anteilseigner mit inldnd. BV. Bei be-
schrankt stpfl. Anteilseignern ohne inldnd. BV wird die KSt durch den definitiven
KapErtrStAbzug abgegolten (s. Anm. 26).

Bruttodividende als Bemessungsgrundlage: Grundlage der Ermittlung der nicht
abziehbaren BA bilden die ausgeschiitteten Bruttodividenden. Tatsdchlich entstan-
dene BA werden zur Ermittlung der Bemessungsgrundlage des Abs. 5 nicht be-
ricksichtigt. Dasselbe gilt fiir etwaige Abzugssteuern des Quellenstaats (vgl. BMF
v. 10.1.2000 - IV D 3 - S 1300-217/99, BStBL. I 2000, 71, Rz. 2).

Zeitpunkt: Da Abs. 5 BA in Zusammenhang mit laufenden Beteiligungsertrigen
iSd. Abs. 1 fingiert, greift die Regelung ein, sobald der stl. Gewinn um die stfreien
Beziige iSd. Abs. 1 gekiirzt wird. Bei ordentlichen Gewinnausschiittungen ist das
regelmiflig der Zeitpunkt, in dem der Dividendenanspruch entstanden ist, bei
vGA und Gewinnermittlung aufgrund von § 4 Abs. 3 EStG der Zeitpunkt des Zu-
flusses bei der inldnd. KapGes.

Keine tatsichlichen Betriebsausgaben erforderlich: Die Fiktion des Abs. 5 greift
unabhingig davon ein, ob und in welcher Hohe tatsichlich BA entstanden sind
(grundlegend Herzig, DB 2003, 1459 [1467]). Soweit diskutiert wurde, ob bei nicht
vorhandenen oder tatsdchlich niedrigeren BA die Fiktion nicht anwendbar sein
sollte (vgl. Schmidt/Hagebdke, IStR 2002, 150 [152]), entspricht das nicht dem
Wortlaut des Satzes 1. Er kniipft an die Beziige iSd. Abs. 1 an. Die Fiktion des
Abs. 5 greift unabhéngig davon ein, ob und in welcher Hohe tatsdchlich BA ent-
standen sind. Zur Frage der Verfassungsmafligkeit s. Anm. 7.

Fiktion nicht abziehbarer Betriebsausgaben: Die Fiktion nicht abziehbarer BA
fithrt zwar einerseits dazu, dass im Erg. nur 95 % der Dividenden freigestellt sind.
Andererseits sind aber hohere tatsichliche BA, die ohne Abs. 5 nach § 3¢ Abs. 1
EStG nichtabziehbar wiren, in vollem Umfang abziehbar (Abs.5 Satz2). Zur
DBA-Freistellung s. Anm. 30.

Kaskadeneffekt: Die Fiktion nicht abziehbarer BA von 5 % der laufenden Beteili-
gungsertriage greift auf jeder Beteiligungsstufe ein. Damit kommt es in Holding-
strukturen oder anderweitigen mehrstufigen KapGes-Verbindungen zu einem
Kaskadeneffekt, ohne dass der Nachweis tatsachlich niedrigerer BA zugelassen wi-
re. Das bleibt auch nach der Entscheidung des BVerfG (BVerfG v. 12.10.2010 - 1
BvL 12/07, BVerfGE 127, 224) verfassungsrechtl. weiterhin zweifelhaft, s. Anm. 7.

Anwendung des Abs. 5 in Organschaftsfillen: Nach § 15 Nr. 2 ist Abs. 5 in Organ-
schaftsfillen nicht bei der Ermittlung des Einkommens der OG, sondern bei der
Einkommensermittlung des OT anzuwenden; s. Anm. 23; zur GewSt s. Anm. 191.

Auswirkung des Abs. 5 auf die Anrechnung auslindischer Quellensteuern: Eine
Anrechnung auslind. Quellensteuern auf die nicht abziehbaren BA erfolgt nicht,
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weil es sich nicht um Dividendeneinkiinfte, sondern um nicht abziehbare BA han-
delt (vgl. BFH v. 29.8.2012 - I R 7/12, BStBL. 1T 2013, 89). Ausfiihrliche Diskussion
bei Schnitger, IStR 2003, 298 (301 ff.).

b) Auswirkung auf die Gewerbesteuer

Die Regelungen des § 8b sind tiber § 7 Satz 1 GewStG auch bei der Ermittlung des
Gewerbeertrags zu beachten, das gilt auch fiir Abs. 5. Hinsichtlich der Auswirkung
des Abs. 5 Satz 1 auf die GewSt ist zwischen stfreien Dividenden, die der gewstl.
Hinzurechnung (§ 8 Nr. 5 GewStG) unterfallen, und nicht hinzuzurechnenden Di-
videnden zu unterscheiden:

Nicht hinzuzurechnende Dividenden: Werden Dividenden nicht aufgrund von
§ 8 Nr. 5 GewStG dem Gewerbeertrag hinzugerechnet, weil die Kiirzungsvoraus-
setzungen des § 9 Nr. 2a oder 7 GewStG erfiillt sind, unterliegen die aufgrund von
Abs. 5 fingierten nicht abziehbaren BA der GewSt. Auf die BA selbst ist die Kiir-
zung aufgrund von § 9 Nr. 2a und 7 GewStG nicht anwendbar, weil die nicht ab-
ziehbaren BA keine Gewinnanteile im Sinne der Regelungen darstellen (§ 9 Nr. 2a
Satz 4, Nr. 7 Satz 3 GewStG). Die Regelung zur Hinzurechnung des Nettobetrags
erfolgte durch das JStG 2007 (v. 13.12.2006, BGBL. I 2006, 2878) klarstellend (vgl.
nur Gosch in Gosch, 4. Aufl. 2020, § 8b Rz. 516).

Soweit Aufwendungen als Finanzierungsanteile dem Gewerbeertrag aufgrund von § 8
Nr. 1 GewStG hinzugerechnet werden, kommt es durch Abs. 5 Satz 1 zu einer Doppelbe-
lastung. In solchen Fillen sollte Abs. 5 uE aufgrund von § 163 AO nicht angewendet wer-
den (Grotherr, BB 2001, 597 [602f], schldgt de lege ferenda eine Kiirzung der nach
Abs. 51Vm. § 7 GewStG anzusetzenden Betrdge vor).

Hinzuzurechnende Dividenden: Werden stbefreite Dividenden aufgrund von § 8
Nr. 5 GewStG hinzugerechnet, weil zB die Beteiligungsvoraussetzungen nicht er-
fallt sind, fallen die kstl. und gewstl. Behandlung auseinander. Gewerbesteuerlich
werden die aufgrund von Abs. 1 stfreien Dividenden dem Gewerbeertrag hinzu-
gerechnet. Hinzugerechnet wird der Nettobetrag der Dividende. Das folgt aus
§ 8 Nr. 5 GewStG, der die Hinzurechnung nach Abzug von wirtschaftlich mit den
Leistungen im Zusammenhang stehenden BA, soweit sie aufgrund von Abs. 5
unberiicksichtigt bleiben, regelt. Da die Hinzurechnung um nicht berticksichtig-
te BA (Abs. 5) zu mindern ist (Gosch in Gosch, 4. Aufl. 2020, § 8b Rz. 516; Schiffers,
GmbHR 2004, 69 [76]), sind sie zu 95 % gewstpfl. Tatsdchliche BA bleiben abzieh-
bar.

Organschaft: Aufgrund von § 15 Satz 1 Nr. 2 ist § 8b Abs. 5 nicht bei der OG an-
zuwenden. Dadurch greifen die Kiirzungsregelungen des § 9 Nr. 2a, 7 GewStG un-
mittelbar bei ihr ein; und zwar seit Erhebungszeitraum 2006 als Nettobetrag, dh.
nach Abzug des entsprechenden unmittelbar mit dem Gewinnanteil in wirtschaft-
lichem Zusammenhang stehenden Beteiligungsertrags. Eine gegenldufige Korrek-
tur auf der Ebene des OT, bei dem die FinVerw. dann auch § 8b Abs. 5 anwendet
und dies mit § 15 Satz 1 Nr. 2 begriindet, der auch bei der GewSt anwendbar sein
soll (vgl. BMF v. 26.8.2003 - IV A 2 - S 2770 - 18/03, BStBL. I 2003, 437, Rz. 28) ist
aufgrund von BFH (BFH v. 17.12.2014 - I R 39/14, BStBL. II 2015, 1052) rechts-
widrig. Fiir nach dem 31.12.2016 bezogene Schachteldividenden wird durch § 7a
GewStG die Verwaltungsansicht wieder hergestellt. Bei der Organschaft wird die
Anwendung der Kiirzungsregelungen in § 9 Nr. 2a, 7 und 8 GewStG ausgeschlos-
sen und die Anwendung von § 15 Satz 1 Nr. 2 Satz 2 KStG angeordnet (Gosch in
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Gosch, 4. Aufl. 2020, § 8b Rz. 456). Bis zum 31.12.2016 ist tatsdchlicher Aufwand
bei der OG abziehbar.

3. Gestaltungsansatze

Organschaft: Da Gewinnabfithrungen nicht zu den laufenden Beteiligungsertra-
gen iSd. Abs. 1 zdhlen, ist Abs. 5 Satz 1 auf sie nicht anwendbar. In doppel- und
mehrstockigen KapGes-Strukturen ldsst sich die Fiktion nicht abziehbarer BA und
insbes. in tiefer gestaffelten Strukturen der Kaskadeneffekt durch Organschaften
vermeiden (vgl. auch Schiffers, GmbHR 2004, 69 [77]). Bei einer ausldnd. Tochter-
gesellschaft, zu der regelmifig keine Organschaft begriindet werden kann, ist strei-
tig, ob dies zur EU-Rechtswidrigkeit des Abs. 5 fithrt, s. Anm. 8.

Ballooning und spitere Ausschiittung: Solange die Gesellschaft keine Gewinn-
ausschiittungen vornimmt (sog. Ballooning), lduft Abs.5 Satz 1 leer. Insoweit
bleibt es bei den durch den BFH (BFH v. 29.5.1996 - I R 15/94, BStBI. II 1997, 57;
BFH v. 29.5.1996 - I R 167/94, BStBl. II 1997, 60; BFH v. 29.5.1996 - I R 21/95,
BStBI. II 1997, 63) bestitigten Regeln zur Anwendung des § 3¢ EStG. Danach greift
das Abzugsverbot des § 3¢ Abs. 1 EStG nur ein, soweit der Anteilseigner in dem
Wj., dem die BA zuzuordnen sind, stfreie Gewinnanteile bezogen hat. Bezogen auf
Abs. 5 Satz 1 bedeutet dies, dass die Fiktion nicht abziehbarer BA durch entspre-
chendes Ausschiittungsverhalten vermieden werden kann. Anders als bei § 3c
Abs. 1 EStG kann allerdings die zeitliche Trennung von BA in einem VZ und Ge-
winnausschiittung in einem anderen VZ nicht verhindern, dass im Zeitpunkt der
Dividendenausschiittung 5 % der Einnahmen als nicht abziehbare BA fingiert wer-
den. Durch die ,Steuerstundung® ergibt sich ein Zinsvorteil. Da die Fiktion von
5 % aufgrund von Abs. 3 Satz 1 auch bei einem Verduflerungsgewinn greift, kann
die Pauschalierung nicht durch einen nachfolgenden Verduflerungsgewinn ver-
mieden werden.

Il. Nichtanwendung des § 3c Abs. 1 EStG (Abs. 5 Satz 2)

Aufgrund von Abs. 5 Satz 2 ist § 3¢ Abs. 1 EStG nicht anwendbar. Tatsachlicher
Aufwand ist abziehbar. Im Zusammenspiel mit Abs. 3 Satz 2 ist § 3¢ Abs. 1 EStG
in KapGes-Strukturen iiberhaupt nicht mehr anwendbar, wenn man - wie hier
vertreten — Abs. 5 auch auf eine DBA-Freistellung anwendet. Zur Anwendung in
Auslandfillen fiir VZ bis einschl. 2003 s. Anm. 8.

Wie im Fall des Abs. 3 Sitze 1 und 2 eriibrigt es sich trotz der Vereinheitlichung des BA-
Abzugs nicht, BA genau zuzuordnen, wenn die Korperschaft (ganz oder teilweise) andere
als Abs. 1 unterfallende stfreie Einnahmen erzielt, bei denen § 3¢ Abs. 1 EStG anwendbar
bleibt. Die Abzugsrestriktionen des § 3¢ Abs. 2 EStG fiir insbes. natiirliche Personen als
Anteilseigner bestehen unverdndert fort. In Einzelfillen kann es vorteilhaft sein, eine
KapGes. als Finanzierungsempfianger zwischenzuschalten.

194-201 Einstweilen frei.
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H. Erlduterungen zu Abs. 6: Anwendung der Abs. 1 bis 5 bei
zwischengeschalteter Mitunternehmerschaft oder bei
Betrieben gewerblicher Art von juristischen Personen des
offentlichen Rechts

Schrifttum: Bechler/Schroder, Gewerbesteuer bei der Verduflerung von Mitunternehmeran-
teilen — § 7 Satz 2 GewStG idF des UntStFG, DB 2002, 2238; Fiiger/Rieger, Verauflerung von
Mitunternehmeranteilen und Gewerbesteuer, DStR 2002, 933; Strunk/Kamphaus, Aktuelle
Steuerrechtsinderungen und ihre Auswirkungen auf die Personengesellschaft, BB 2002,
2153; Toben, Keine Gewerbesteuer auf Dividenden und auf Gewinne aus der Verduflerung
von Anteilen an Kapitalgesellschaften bei Zwischenschaltung einer Personengesellschaft, FR
2002, 361; Reinhardt, Das BMF-Schreiben zur Anwendung des § 8b KStG und Auswirkun-
gen auf die Gewerbesteuer, BB 2003, 1148; Seitz, Die Beriicksichtigung der St-Befreiungen
nach § 8b Abs. 2 und 6 KStG bzw. § 3 Nr. 40 EStG bei der Ermittlung des Gewerbeertrags ei-
ner Mitunternehmerschaft, GmbHR 2004, 476; Wagner, Das ,Bosal“-Urteil des EuGH und
die Abzugsfihigkeit von Finanzierungskosten bei grenziiberschreitenden Konzernstruktu-
ren, DStZ 2004, 185; Welke, Gewerbesteuerliche Aspekte beim Bezug von Dividenden tiber
eine zwischengeschaltete Personengesellschaft, GmbHR 2004, 1146; Griemla, Halbeinkiinfte-
verfahren bei Personengesellschaft — Zustindigkeit des Feststellungs- oder des Veranla-
gungs-Finanzamt?, FR 2005, 719; Helm/Krinninger, Steuerrechtliche Folgen des Gesellschaf-
terverzichts auf Forderungen gegeniiber einer Kapitalgesellschaft, DB 2005, 1989; Lang, Per-
sonengesellschaften als Gesellschafter von Kapitalgesellschaften, DK 2005, 491; U. Prinz/
Hick, Neues aus der Finanzverwaltung: Verduflerter Mitunternehmeranteil und Halbein-
kiinftebesteuerung, FR 2006, 168; Rohrer/Orth, Anwendung des Halbeinkiinfteverfahrens
auf Ebene einer KGaA, BB 2007, 1594; Kusterer, Uberlegungen zur Besteuerung des person-
lich haftenden Gesellschafters einer KGaA, DStR 2008, 484; Forst, Vermeidung der Be-
schrankungen gem. § 3¢ Abs. 2 Satz 1 EStG und § 15a EStG bei Personengesellschaft, Ubg
2010, 194; Scholten/Griemla/Kinalzik, Zustandigkeit beim Halbeinkiinfte- bzw. Teileinkiinf-
teverfahren bei Personengesellschaften, FR 2010, 259; Apitz, Anmerkung zu BFH v. 18.7.
2012 - X R 28/10, EStB 2013, 10; Herkens, Gesonderte und einheitliche Feststellung bei Ein-
kiinften nach § 8b KStG, GmbH-StB 2016, 277; Kollruss, KGaA-Besteuerungskonzept: Keine
zwingende Betragsidentitit zwischen § 9 Abs. 1 Nr. 1 KStG und § 15 Abs. 1 Nr. 3 EStG,
StBp. 2016, 41.

I. Zwischengeschaltete Mitunternehmerschaft (Abs. 6 Satz 1)

1. Notwendige Regelung bei zwischengeschalteter Mitunternehmerschaft

Aufgrund von Abs. 6 Satz 1 gelten die Regelungen der Abs. 1 bis 5 auch, soweit ei-
ner dem personlichen Anwendungsbereich des Abs. 1 mittelbar unterfallenden
Korperschaft Beziige, Gewinne oder Gewinnminderungen iiber eine PersGes. zu-
gerechnet werden.

Abs. 6 Satz 1 unterscheidet zwei Tatbestinde, die bei zwischengeschalteter Mitun-
ternehmerschaft von Bedeutung sind. Zum einen handelt es sich um die Anwen-
dung der Regelungen der Abs. 1-5, wenn der als Korperschaft strukturierte Mitun-
ternehmer im Rahmen seiner Beteiligung an der Mitunternehmerschaft begiins-
tigte Beteiligungsertrige erzielt. Diese im Halbs. 1 enthaltene Grundregel wird
zum anderen in Halbs. 2 um den Tatbestand der Verduflerung des Mitunterneh-
meranteils erginzt, der die begiinstigten Beteiligungsertrage vermittelt.

Abs. 6 wurde durch das UntStFG neu gefasst. Dadurch regelt Abs. 6 Satz 1 ausdriicklich,
dass alle in Abs. 1-5 genannten Beziige, Gewinne und Gewinnminderungen, die im Rah-
men des Gewinnanteils einer Mitunternehmerschaft zugerechnet werden, aufler Ansatz
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bleiben. Das StSenkG ordnete in Abs. 6 Satz 1 noch an, dass Beziige oder Gewinne iSd.
Abs. 1-3 im Rahmen eines Gewinnanteils aus einer Mitunternehmerschaft iSd. §$ 13
Abs. 7, 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 und 3 und des § 18 Abs. 4 EStG zugerechnet werden. Der
Wortlaut lie} offen, ob bei einer zwischengeschalteten Mitunternehmerschaft die
Abs. 1-5 oder nur die Abs. 1-3 anwendbar waren. Es handelt sich uE bei der Fassung
durch das UntStFG um eine klarstellende Regelung, weil Abs. 6 bereits in der Altfassung
sinnentsprechend die umfassende Geltung der Abs. 1-5 anordnete (Rodder/Schumacher,
DStR 2001, 1634 [1640£.]). Dariiber hinaus ist nun gesetzlich entschieden, dass jede Mit-
unternehmerschaft, auch die gewerblich geprigte (§ 15 Abs. 3 Nr. 2 EStG), die Anwen-
dung der Abs. 1-5 vermittelt.

Erst durch die Neufassung erfuhr Abs. 6 Satz 1 dariiber hinaus auch die vorgenannte Er-
ginzung, dass auch Gewinne und Verluste von Abs. 1-5 erfasst werden, soweit sie bei
der Verduflerung oder Aufgabe eines Mitunternehmeranteils auf Anteile iSd. Abs. 2 ent-
fallen. Es war uE auch bislang schon eine Erstreckung des Abs. 6 (direkt oder analog) ge-
boten, um dem Zweck einer umfassenden Freistellung von Verduflerungsgewinnen aus
Beteiligungen an KapGes. zu entsprechen. Auch diese Fassung enthélt jedoch nach wie
vor keine ausdriickliche Regelung zur Geltung bei der GewSt. Ganz im Gegenteil wird
diese Problematik dadurch verschirft, dass eine Erweiterung des § 7 GewStG durch An-
fiigen eines Satzes 2 erfolgte. Soweit eine nicht natiirliche Person unmittelbar, folglich
insbes. eine Korperschaft, Personenvereinigung oder Vermogensmasse, eine Beteiligung
an einer Mitunternehmerschaft verduflert oder aufgibt oder diese ihren Betrieb verauflert
oder aufgibt, tritt GewStPflicht ein.

Abs. 6 Satz 1 Halbs. 1 ist notwendig, um nach Wegfall des Anrechnungsverfahrens
die Besteuerung von Beteiligungsertridgen aus KapGes. nur auf der Ebene der Kap-
Ges. selbst zu bewirken. Da eine Mitunternehmerschaft selbstdndiges Subjekt der
Gewinnerzielung und -ermittlung ist, ist der dem Mitunternehmer zuzurechnende
Gewinnanteil kein Bezug iSd. Abs. 1 oder Gewinn iSd. Abs. 2 und 3. Die Mitunter-
nehmerschaft, die die begiinstigten Beziige und Gewinne erzielt, wiederum gehort
nicht zu dem durch Abs.1 und 2 begiinstigten Personenkreis. Abs. 6 Satz 1
Halbs. 1 stellt sicher, dass die Kette zwischen begiinstigtem Empfanger von Beteili-
gungsertrigen und der Beteiligungsgesellschaft auch bei zwischengeschalteter Mit-
unternehmerschaft erhalten bleibt.

Streitig ist, ob es sich bei Abs. 6 Satz 1 um eine deklaratorische oder konstitutive Rege-
lung handelt. Insbesondere § 3 Nr. 40 EStG enthilt keine entsprechende Uberleitungs-
vorschrift auf Mitunternehmerschaften. Der Gesetzgeber geht offenbar davon aus, dass
§ 3 Nr. 40 EStG als allgemeine, bei der Gewinnermittlung zu beachtende Regelung un-
mittelbar bei der Mitunternehmerschaft anwendbar ist. Es wird zT vertreten, dass dies
auch fiir § 8b gelte und Abs. 6 deklaratorischer Natur sei (vgl. Tében, FR 2002, 361 [365];
Schnitger in Schnitger/Fehrenbacher, 2. Aufl. 2018, § 8b Rz. 637). Versteht man § 8b indes
- wie offenbar vom Gesetzgeber beabsichtigt - als spezielle Regelung fiir KapGes.
(s. Anm. 24), konnen PersGes. in den personlichen Anwendungsbereich nur durch
Abs. 6 gelangen (vgl. auch Seitz, GmbHR 2004, 476, mwN; Gosch in Gosch, 4. Aufl. 2020,
§ 8b Rz. 520a).

Typischer Anwendungsfall ist die Beteiligung einer durch § 8b begiinstigten Kap-
Ges. an einer gewerblichen oder gewerblich geprigten Personenhandelsgesell-
schaft. Diese wiederum hélt eine oder mehrere Beteiligungen an in- oder ausland.
KapGes. in ihrem Gesamthandsvermégen.
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A-AG

Personen-
gesellschaft

Regelungsbediirfnis: Ohne die Regelung des Abs. 6 Satz 1 wiren Ausschiittungen
der GmbH oder ein Gewinn aus der Verduflerung der Anteile an dieser GmbH
(vorbehaltlich § 7 Satz 2 GewStG) im Inland stpfl; fiir die AG ergébe sich eine
StPflicht, weil sie einen Gewinnanteil iSd. § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG statt Bezii-
gen nach Abs. 1 erhilt; fiir die englische Limited, wenn sie Betriebsstittenein-
kiinfte nach § 49 Abs. 1 Nr. 2a EStG, Art. 5 und ggf. 7 Abs. 1 OECD-MA statt Be-
ziige nach Abs. 1 erhilt.

2. Tatbestand des Abs. 6 Satz 1 Halbs. 1

Tatbestandsvoraussetzungen des Abs. 6 Satz 1 Halbs. 1 im Uberblick: Die in
Abs. 6 Satz 1 Halbs. 1 angeordnete Geltung der Abs. 1-5 setzt voraus:

- eine Mitunternehmerschaft sowie

- die Zurechnung von in Abs. 1-5 genannten Beziigen, Gewinnen und Gewinn-
minderungen im Rahmen des Gewinnanteils

- an eine Korperschaft, Personenvereinigung oder Vermégensmasse.

Mitunternehmerschaft: Nicht jede zwischengeschaltete PersGes. vermittelt die
Anwendung der § 8b-Regelungen. Es muss sich vielmehr um eine qualifizierte
Mitunternehmerschaft handeln. Erforderlich ist, dass im Einzelfall der Typusbe-
griff des Mitunternehmers mit Mitunternehmerrisiko und -initiative erfiillt wird.
Neben den Personenhandelsgesellschaften oHG und KG trifft das grds. insbes.
auch auf die atypisch stille Gesellschaft und die GbR zu. Auf die Art der mitunter-
nehmerischen Betitigung kommt es nicht an. Die mitunternehmerischen Ein-
kiinfte konnen solche nach § 13 Abs. 7, § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2, 3 oder § 18 Abs. 4
EStG sein.

» Gewerbliche Prigung grds. ausreichend: Hinsichtlich der gewerblichen Mitun-
ternehmerschaft werden sowohl origindr titige gewerbliche Mitunternehmer-
schaften erfasst als auch gewerblich geprigte (§ 15 Abs. 3 Nr. 2 EStG), da diese
ebenfalls zu entsprechenden Gewinnanteilen fithren und der Gesetzgeber des
UntStFG in Abs. 6 Satz 1 nur auf eine Mitunternehmerschaft ohne weitere Vo-
raussetzungen abstellt (vgl. auch Gosch in Gosch, 4. Aufl. 2020, § 8b Rz. 521a;
Pung in DPM, § 8b Rz. 404 [6/2017]; Watermeyer, GmbH-StB 2002, 108 [112]).

» Besonderheit KGaA: Angesprochen kann auch eine KGaA sein. Erfasst wird da-
mit der Gewinnanteil eines Komplementars einer KGaA (§ 15 Abs. 1 Satz 1
Nr. 3 EStG), soweit er durchgeleitete Dividenden enthilt. Betroffen sind Flle,
in denen eine KapGes. (AG, GmbH) den durch § 8b Abs. 1 und Abs. 2 begiins-
tigten Komplementir der KGaA bildet (im Ubrigen wire das Teileinkiinftever-
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fahren anwendbar). Zwar bezieht Abs. 6 Satz 1 EStG nur die Mitunternehmer-
schaft ein, die in § 15 Abs. 1 Nr. 2 EStG geregelt ist; uE gilt Abs. 6 Satz 1 fiir die
KGaA im Bereich des § 15 Abs. 1 Nr. 3 EStG entsprechend (vgl. FG Miinchen
v. 25.10.2018 - 13 K 1241/17, EFG 2019, 267, Rz. 43 ff., Az. BFH I R 44/18; vgl.
dazu auch M. Frotscher in Frotscher/Driien, § 8b Rz. 562f. [10/2019]; Pung in
DPM, § 8b Rz. 405 [11/2019]; Rengers in Bliimich, § 8b Rz. 402 [7/2019]; Gosch
in Gosch, 4. Aufl. 2020, § 8b Rz. 521a). Die Frage einer Anwendung des Abs. 6
bleibt bis zur Revisionsentscheidung des BFH (I R 44/18) unklar.

» Doppelstickige Personengesellschaften: Mitunternehmerschaft iSd. Abs. 6 ist
ebenfalls die doppelstockige PersGes. (§ 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 2 EStG), da
der Wortlaut des Abs. 6 allg. von ,Mitunternehmerschaft® spricht und insoweit
keine Einschridnkung erlaubt (ebenso BMF v. 28.4.2003 - IV A 2 - S 2750a - 7/
03, BStBI. I 2003, 292, Rz. 54).

» Keine Beschrinkung auf inlindische Mitunternehmerschaften: Weiterhin wer-
den in- und ausldnd. PersGes. erfasst. Ob es sich im Fall einer auslind. Gesell-
schaft um eine PersGes. handelt, richtet sich nach den Wertungen des deut-
schen StRechts. Sie erfolgt durch einen Rechtstypenvergleich. Es ergibt sich die-
selbe Priifung wie im Rahmen der Abs. 1 und 2, dort bezogen auf eine KapGes.
Eine inland. Mitunternehmerschaft vermittelt dem im Ausland anséssigen Ge-
sellschafter eine inland. BS iSd. § 49 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a EStG. Das gilt im
Nicht-DBA-Fall aufgrund von BFH v. 29.11.2017 (BFH v. 29.11.2017 - I R 58/
15, BFH/NV 2018, 684) auch bei einer ausschlieflich gewerblichen Pragung
aufgrund von § 15 Abs. 3 Nr. 2 EStG. Voraussetzung ist, dass die Dividenden
der ausschiittenden KapGes. im ,Gewerbebetrieb“ angefallen sind, mithin
durch die Beteiligung an der Mitunternehmerschaft veranlasst sind (BFH v.
29.11.2017 - I R 58/15, BFH/NV 2018, 684, Rz. 25); mafigeblich dafiir ist das
Veranlassungsprinzip. Das entspricht regelméflig den Zurechnungsgrundsétzen
der Beteiligung im Fall von DBA-Mitunternehmerschaften. Ein Unterschied
zwischen einem DBA- und einem Nicht-DBA-Fall besteht, wenn die gewerblich
gepragte PersGes. nur beteiligungshaltend ist. In diesem Fall gehort die Beteili-
gung an der Ausschiittungs-KapGes. stets zu einer inland. BS (vgl. Wacker,
DStR 2019, 836; Wacker, FR 2018, 562; Haun/Klumpp, IStR 2018, 611; Kahlen-
berg, IStR 2018, 348; Klein, Ubg 2018, 334; Klein/Rippert, IStR 2019, 439; Oppel,
IWB 2018, 735; Hagemann, NWB 2018, 1687; Martini/ Oppel/Staats, IWB 2018,
605; Morz/ Wellmann, FR 2018, 740; Weiss, GmbH-StB 2018, 137).

» Vermogensverwaltende Personengesellschaft als Ausnahme (§ 39 Abs.2 Nr.2
AO): Nicht in den Anwendungsbereich des Abs. 6 fallen vermogensverwaltende
PersGes.; es gilt die Bruchteilsbetrachtung (§ 39 Abs. 2 Nr. 2 AO). Beteiligun-
gen an KapGes. werden den Personengesellschaftern unmittelbar zugerechnet
(vgl. BFH v. 13.7.1999 - VIII R 72/98, BStBL. II 1999, 820; BFH v. 9.5.2000 —
VIII R 41/99, BStBL. II 2000, 686; ebenso BMF v. 28.4.2003 - IV A 2 - S 2750a -
7/03, BStBL. I 2003, 292, Rz. 56; Eilers/Schmidt, GmbHR 2003, 613 [637f.]; aA
Bergemann, DStR 2000, 1410 [1413]). Dieser von der Rspr. fiir Verduflerungs-
gewinne entschiedene Fall gilt uE gleichermaflen fiir laufende Beteiligungser-
trage iSd. Abs.1 und entsprechende Abzugsrestriktionen (glA BMF v. 28.4.
2003 - IV A 2 - S 2750a - 7/03, BStBL. I 2003, 292, Rz. 56; M. Frotscher in Frot-
scher/Driien, § 8b Rz. 559 [10/2019]). Der Grund besteht darin, dass die Zu-
rechnung der Ertrage der Zurechnung der Beteiligung selbst folgt (§ 20 Abs. 5
EStG).
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Zurechnung von Beziigen, Gewinnen und Gewinnminderungen im Rahmen ei-
nes Gewinnanteils: Gewinnanteil ist wegen des Verweises auf den strechtl. Begriff
»Mitunternehmerschaft® ebenfalls strechtl. zu interpretieren und bedeutet den An-
teil eines Mitunternehmers am Gesamtgewinn der Mitunternehmerschaft. Dieser
setzt sich aus dem Gewinn einer aus der HBil. abgeleiteten StBil. sowie dem Erg.
eventueller Ergédnzungs- und Sonderbilanzen zusammen. Beziige, Gewinne und
Gewinnminderungen sind im Gesamtgewinn enthalten und werden dem Mitun-
ternehmer zugerechnet, soweit dies der Gewinnverteilungsabrede entspricht; auf
eine vermogensmiéflige Beteiligung der KapGes. (Komplementir) kommt es nicht
an, sondern allein mafigebend ist die stl. wirksame Zurechnung von Beziigen, Ge-
winnen und Gewinnminderungen (zutr. M. Frotscher in Frotscher/Driien, § 8b
Rz. 564 [10/2019]; aA Pung in DPM, § 8b Rz. 411 [11/2019]; Détsch/Pung, DB
2003, 1016 [1025]). Soweit die begiinstigte Beteiligungsgesellschaft zum SonderBV
des nach § 8b Begiinstigten zihlt, erfolgt eine Zurechnung entsprechender Gewin-
ne, Beziige und Gewinnminderungen allein ihm gegeniiber. Erfasst werden damit
auch die Komplementdreinkiinfte einer GmbH & Co. KG (glA M. Frotscher in
Frotscher/Driien, § 8b Rz. 564f. [10/2019]). Eine vermogensméflige Beteiligung der
Komplementdr-GmbH ist uE nicht erforderlich, wenn ihr aufgrund einer stl. aner-
kannten Gewinnverteilungsabrede Einkiinfte iSd. Abs. 1 bis 5 zugerechnet werden
(aA Dotsch/Pung, DB 2003, 1016 [1025f.]; Pung in DPM, § 8b Rz. 405 [11/2019];
Schnitger in Schnitger/Fehrenbacher, 2. Aufl. 2018, § 8b Rz. 647; Gosch in Gosch,
4. Aufl. 2020, § 8b Rz.522). Sondervergiitungen an die Komplementir-GmbH
(Geschiftsfithrung, Haftung) fithren jedoch nicht zu begiinstigten zuzurechnenden
Einkiinften, weil sie aus einer eigenen Titigkeit der Komplementir-GmbH und
nicht origindr aus der KapGes. als Finanzbeteiligung aus der Mitunternehmer-
schaft stammen (ebenso wohl M. Frotscher in Frotscher/Driien, § 8b Rz. 564 [10/
2019]). Unseres Erachtens kann jedoch ein Gewinnvorab zu entsprechenden, den
Abs. 1 bis 5 unterfallenden Einkiinften fiithren (aA Pung in DPM, § 8b Rz. 411 [11/
2019]). Zu Gewinnanteilen bei venture capital und private equity fonds vgl. BMF v.
16.12.2003 - IV A 6 - S 2240 - 153/03, BStBI. I 2004, 40. Streitig ist die Anwendung
der Carried Interest als Bezlige iSd. Abs. 1 Satz 1; die FinVerw. wertet sie als ver-
decktes Entgelt fiir die Tiétigkeit der Initiatoren, auch wenn es sich um eine Kap-
Ges. handelt. Dagegen spricht indes, dass § 3 Nr. 40a, § 18 Abs. 1 Nr. 4 EStG, auf
den sich § 3 Nr.40a bezieht, nicht auf KapGes. anwendbar ist (Gosch, 4. Aufl.
2020, §8b Rz.523a; Schnmitger in Schnitger/Fehrenbacher, 2. Aufl. 2018, § 8b
Rz. 64).

Steuerpflichtiger: Das Gesetz spricht vom Stpfl. Gemeint ist damit der an der Mit-
unternehmerschaft beteiligte Stpfl. Bei einer doppelstockigen PersGes. kommt es
auf deren Gesellschafter als Stpfl. an. Durch den Verweis auf Abs. 1 bis 5 folgt,
dass Abs. 6 Satz 1 inkorporierte Unternehmen als Mitunternehmer betrifft, die
dem subjektiven Anwendungsbereich des Abs. 1 unterfallen (s. Anm. 16). Das gilt
auch fiir den Fall des Abs. 3 Satze 4 ff,; Stpfl. ist in diesem Fall der mittelbar qualifi-
zierte Beteiligte. Hervorzuheben ist, dass die mittelbare Anwendung der Abs. 1 bis
5 auch gilt, wenn der Mitunternehmer eine beschrinkt stpfl. Kérperschaft, Perso-
nenvereinigung oder Vermogensmasse ist.
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3. Rechtsfolgen des Abs. 6 Satz 1
a) Grundsatz

Abs. 6 Satz 1 ordnet die Geltung der Abs. 1-5 auch bei zwischengeschalteter Mit-
unternehmerschaft an. Dadurch kommt es zur umfassenden Anwendung der
Rechtsfolgen des § 8b. Es gelten nicht nur die begiinstigenden StBefreiungen der
Abs. 1 und 2, sondern auch die Abzugsbeschrinkungen des Abs. 3, die Versagung
der StBefreiung bei einbringungsgeborenen und unter dem Teilwert von einem
Nichtbegiinstigten erworbenen Anteilen iSd. Abs. 4 aF und die Einschrankung des
BA-Abzugs nach Abs. 5.

b) Anwendung der Abs. 1 bis 4

Soweit in dem Gewinnanteil des Mitunternehmers, der als Korperschaft, Perso-
nenvereinigung oder Vermogensmasse organisiert ist, laufende Beteiligungsertrage
nach Abs. 1, einmalige Ertrdge nach Abs. 2 oder Substanzverluste nach Abs. 3 ent-
halten sind, gilt:

Korperschaftsteuer: Laufende Beziige und einmalige Gewinne sind nicht in das
Einkommen des Mitunternehmers einzubeziehen, sondern aufgrund von Abs. 1
und 2 wie im Fall einer unmittelbaren Beteiligung des begiinstigten Mitunterneh-
mers stbefreit. 5 % eines stfreien Verduflerungsgewinns gelten als nicht abziehbare
BA, Verluste diirfen sich aufgrund von Abs. 3 Satz 3 nicht auswirken. Dies gilt ins-
bes. auch fiir Teilwertabschreibungen durch die Mitunternehmerschaft selbst oder
in einer Ergdnzungs-/Sonderbilanz des Mitunternehmers. Wendet man Abs. 3 Sit-
ze 41f. auch auf die PersGes. als Darlehensgeber an (s. Anm. 112) ist fraglich, ob
die Beteiligungsquote der PersGes. selbst oder ihrer Gesellschafter mafigeblich ist.
Ist die PersGes. als Gesellschafter selbst Darlehensgeber, soll es auf ihre Beteili-
gungsquote ankommen, weil ihr Gesellschafter wiederum eine nahestehende Per-
son ist (FG Hamb. v. 9.2.2017 - 5 K 9/15, EFG 2017, 763 [offengelassen Rev. BFH
v. 19.2.2020 - I R 19/17, BFHE 269, 243]; Pung in DPM, § 8b Rz. 227 [6/2020];
Gosch in Gosch, 4. Aufl. 2020, § 8b Rz. 279; Herlinghaus in Rodder/Herlinghaus/
Neumann, 2015, § 8b Rz. 328; Lang, NWB 2010, 3798 [3804]). Unseres Erachtens
ist demgegeniiber die durchgerechnete Beteiligungsquote mafigebend. Dies folgt
aus der kstl. Transparenz der PersGes., die Abs. 6 Satz 1 aufnimmt. Bei der Zu-
rechnung aufgrund von Abs. 6 Satz 1 kommt es auf die personlichen Vorausset-
zungen des beteiligten Stpfl. an. Das folgt aus Satz 1: ,,... Gewinnminderungen, die
dem Steuerpflichtigen im Rahmen des Gewinnanteils aus einer Mitunternehmer-
schaft zugerechnet werden®. Da Abs. 6 Satz 1 den iiber eine PersGes. beteiligten
korporierten Beteiligten wie bei einer unmittelbaren Anwendung des Abs. 1 bis 5
stellen soll (BFH v. 7.2.2007 - I R 27/06, BStBI. I 2008, 527 [528]), ist die durchge-
rechnete Beteiligungsquote mafgebend.

Verhiltnis zu den Regelungen der Mitunternehmerschaft: Die Anwendung der
Abs. 1 bis 3 lasst die Gewinnermittlung der Mitunternehmerschaft selbst unbe-
rihrt; da die Mitunternehmerschaft selbstindiges Subjekt der Gewinnermittlung
ist, sind die Rechtsfolgen der Abs. 1 bis 3 auf dieser Ebene zu berticksichtigen. Fiir
den einzelnen Mitunternehmer sind jedoch entsprechende Feststellungen zu tref-
fen - zB im Gewinnanteil enthaltene laufende Beziige aus ausldnd. Beteiligungen,
aus inlind. Beteiligungen und nicht abziehbare Verluste wie auch Gewinne oder
Verluste aus der VerdufSerung des Mitunternehmeranteils selbst und darin enthal-
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tene einmalige Beteiligungsertrige. Zum Verfahren s. Anm. 215. Wegen der
StFreiheit laufender und einmaliger Beteiligungsertrage sowie der Nichtbertick-
sichtigung von Verlusten diirfen sich diese auch nicht im Rahmen des § 15a EStG
auswirken. Steuerfreie Beteiligungsertrige vermindern einen Verlustvortrag nach
§ 15a EStG nicht, nicht abziehbare Verluste erh6hen ihn nicht. Dasselbe gilt, wenn
im Rahmen einer Mitunternehmerschaft in der Form einer atypisch stillen Beteili-
gung die Verlustverrechnungsbeschrankung des § 15 Abs. 4 Satz 6 EStG statt oder
neben § 15a EStG eingreift. Durch die Streubesitzregelung in Abs. 4 kann es entge-
gen Abs. 1 zum Ausschluss der KSt-Freistellung kommen, wenn die quotal auf den
Mitunternehmer durchgerechnete Beteiligung nicht mindestens 10 % zu Beginn
des Kj. betrdgt, die fiir Zwecke des Abs. 4 als unmittelbare Beteiligung gilt. Hierzu
s. Anm. 136.

c¢) Anwendung des Abs. 4 aF

Durch den umfassenden Verweis auf die Anwendung der Abs. 1 bis 5 ist die StBe-
freiung fiir laufende und einmalige Beteiligungsertrage fiir einen inkorporierten
Mitunternehmer ausgeschlossen, soweit die Restriktionen des Abs. 4 aF eingreifen.
Dies ist der Fall, wenn es sich bei den Anteilen an KapGes., die sich im BV einer
Mitunternehmerschaft befinden, um einbringungsgeborene Anteile handelt oder
um Anteile, die die Beteiligungsgesellschaft unter dem Teilwert von einem nicht
durch Abs. 2 begiinstigten Stpfl. erworben hat.

In gleicher Weise gelten auch die Riickausnahmen des Abs. 4 Satz 2 aF. Im Rah-
men der Berechnung der siebenjihrigen Behaltefrist in Nr. 1 dieser Riickausnah-
mevorschrift indes ist fraglich, ob sie durch die Mitunternehmerschaft oder den
Mitunternehmer selbst erfiillt sein muss. Da es auf die Zurechnung des Gewinnan-
teils auf den (inkorporierten) Mitunternehmer ankommt, ist uE fiir die Siebenjah-
resfrist auch auf den Mitunternehmer selbst abzustellen.

d) Anwendung des Abs. 5

Soweit in dem auf den durch § 8b begiinstigten Mitunternehmer entfallenden Ge-
winnanteil Dividenden aus Beteiligungen an KapGes. enthalten sind, gelten 5 %
der Dividende als nicht abziehbare BA. Effektiv werden damit 95 % der anteiligen
Dividende von der KSt befreit. Tatsdchliche Aufwendungen sind im Rahmen der
Gewinnermittlung vollstindig abziehbar, weil § 3¢ Abs. 1 EStG nicht anwendbar
ist (Abs. 5 Satz 2). Eine Ausnahme gilt im Fall steuerpflichtigen Streubesitzes auf-
grund Abs. 4 Satz 7.

Sachliche Anwendung des Abs. 5 bei Mitunternehmern oder Mitunternehmer-
schaft: Das Gesetz enthilt keine explizite Aussage dazu, ob die Abzugsbeschrin-
kungen auf der Ebene des Mitunternehmers oder der Mitunternehmerschaft anzu-
wenden sind. Da die Mitunternehmerschaft Subjekt der Gewinnermittlung ist,
sind uE auch auf dieser Ebene die Abzugsbeschriankungen zu beriicksichtigen. Ein
Unterschied hinsichtlich der Abziehbarkeit von Aufwendungen sollte nicht eintre-
ten, weil bei einer unmittelbaren Finanzierung/Refinanzierung durch den Mitun-
ternehmer das SonderBV fiir ein entsprechendes Korrektiv sorgt. In Einzelféllen
des Auseinanderfallens - insbes. bei KapGes. und natiirlichen Personen als Mitun-
ternehmer - ist uE die gesellschaftsrechtliche Gewinnverteilungsabrede mafige-

bend.
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Beispiel:

Inlandsfall

Beteiligungserwerb durch die KG

a) durch Bankdarlehen, das die KG aufnimmt

b) durch Bankdarlehen, das die Gesellschafter-GmbH aufnimmt.

Im Fall a) richtet sich die Abzugsbeschrinkung auf der Ebene der KG nach Abs. 5. Im Fall
einer Ausschiittung durch die KapGes. gelten 5 % als nicht abziehbare BA, die tatsichlichen
Finanzierungsaufwendungen sind abziehbar.

Sollte (zusitzlich) eine natiirliche Person Gesellschafter sein, ist der wirtschaftliche Zusam-
menhang (§ 3¢ Abs. 2 EStG) anteilig entsprechend dem Gewinnverteilungsschliissel bei der
KG zu priifen.

Im Fall b) wird der Gesellschafter die Darlehensmittel entweder als Darlehen oder Einlage
weitergeben. In beiden Fillen zihlen die aufgenommenen Darlehensverbindlichkeiten zum
negativen SonderBV. Im Darlehensfall greifen die Abzugsbeschrankungen bei der Gewinn-
ermittlung erster Stufe, in der sich die Beteiligungsertrage auswirken; im Einlagefall entsteht
bei der Gewinnermittlung erster Stufe erst gar kein berticksichtigungsfahiger Beteiligungs-
aufwand; im SonderBV bestehen keine Abzugsrestriktionen, weil Abs.5 Satz2 den § 3c
Abs. 1 EStG suspendiert. Soweit eine natiirliche Person Mitunternehmer ist, sind die stren-
geren Abzugsrestriktionen im SonderBV durch § 3¢ Abs. 2 EStG zu beachten.

P Gewerbesteuer: Die Rechtsfolgen der Abs. 1 bis 5 gelten auch fiir die GewSt
(BFH v. 9.8.2006 - I R 95/05, BStBL. II 2007, 279; FG Diiss. v. 2.1.2004 - 17 V
5799/03 AG, EFG 2004, 849, rkr.; BMF v. 21.3.2007 - IV B 7 - G 1421/02,
BStBL.I 2007, 302). §7 Satz4 GewStG ist insoweit klarstellender Natur
(s. Anm. 25). Auch bei einer Streubesitzbeteiligung besteht insoweit keine Be-
sonderheit, weil Abs. 4 Satz 4 nur fiir die KSt gilt und auf die GewSt nicht an-
wendbar ist. Fiir § 8 Nr. 5iVm. § 9 Nr. 2a und 7 GewStG ist die Beteiligungs-
quote auf der Ebene der Mitunternehmerschaft (Gesamthandvermdgen und
SonderBV) mafigebend (R. 9.3 Satz 4 GewStR).

Die FinVerw. wendete die Abs. 1 bis 5 nicht bei zwischengeschalteter Mitunterneh-
merschaft fiir die GewSt an (BMF v. 28.4.2013 - IV A 2 - S2750a - 7/03, BStBI. I
2003, 292, Rz. 57 und 67). Dadurch wirkten sich Gewinnminderungen aus Anteilen
gewstl. aus. Das BMF-Schreiben v. 21.3.2007 (BMF v. 21.3.2007 - IV B 7 - G 1421/0,
2007/0100766, BStBL. T 2007, 302) enthélt eine Billigkeitsregel, nach der Verluste fiir
Erhebungszeitraume vor 2004, die bei der GewSt angesetzt wurden, abziehbar blei-
ben.

e) Auslandische Kapitalertragsteuer im Rahmen des Abs. 6 Satz 1

Abs. 6 verhindert nicht die Erhebung auslind. KapErtrSt auf Beteiligungsertrige
nach dem Recht des Ansissigkeitsstaats der Beteiligungsgesellschaft.

Abs. 6 ist eine allein nationale Vorschrift ohne Einfluss auf die Regelungen zur Er-
mafligung von KapErtrSt nach der Mutter-Tochter-Richtlinie oder nach den Rege-
lungen von DBA. Ublicherweise kommt die Nichterhebung von KapErtrSt nach
den Vorschriften der EU-Mitgliedsstaaten nur dann zum Tragen, wenn die aus-
land. Beteiligung unmittelbar von einer KapGes. gehalten wird. Dasselbe gilt im
Regelfall fiir DBA, soweit eine besondere Absenkung fiir den Fall vorgesehen ist,
dass eine im Inland anséssige KapGes. die Auslandsdividende bezieht.

209-211 Einstweilen frei.
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4. Tatbestand des Abs. 6 Satz 1 Halbs. 2

Der Tatbestand des Halbs. 2 erganzt Abs. 6 Satz 1 um den speziellen Fall der Erzie-
lung eines einmaligen Beteiligungsertrags durch Verduflerung des Mitunterneh-
meranteils selbst. Wahrend Satz 1 Halbs. 1 die unmittelbare Verduflerung einer be-
glinstigten Beteiligung durch die Mitunternehmerschaft selbst regelt, erfasst
Halbs. 2 die mittelbare Verduflerung, dh. die Verduflerung des Mitunternehmer-
anteils einschliellich. der KapGes-Beteiligung.

Tatbestandsvoraussetzungen des Abs. 6 Satz 1 Halbs. 2 im Uberblick: Die Rege-
lung setzt voraus

- Gewinne und Verluste, die auf Anteile iSd. Abs. 2 entfallen
- bei Verduflerung oder Aufgabe eines Mitunternehmeranteils.

Gewinne und Verluste, die auf Anteile iSd. Abs. 2 entfallen: Betroffen sind Ge-
winne und Verluste aus Anteilen an Korperschaften oder Personenvereinigungen,
die in Abs. 2 genannt sind. Ebenso wie im Fall des Halbs. 1 werden diese Gewinne
oder Verluste nicht unmittelbar durch den Mitunternehmer erzielt, sondern mit-
telbar iiber die zwischengeschaltete Mitunternehmerschaft. Anders als in Halbs. 1
erzielt die Mitunternehmerschaft nicht den Beteiligungsertrag, weil sie selbst nicht
die Anteile verduflert. Vielmehr entsteht der Gewinn oder Verlust als Folge der
Verduflerung oder Aufgabe des Mitunternehmeranteils selbst.

» Verlust statt Gewinnminderung: Anders als in Halbs. 1 ist in Halbs. 2 nicht von
Gewinnminderungen, sondern von Verlusten die Rede. Offenbar bezieht sich
der Gesetzgeber damit nur auf einen Teil der in Abs. 3 Satz 3 genannten Ge-
winnminderungen, die im Zusammenhang mit der Verduflerung oder Aufgabe
eines Mitunternehmeranteils entstehen koénnen. Eine dariiber hinausgehende
Abgrenzung zu Abs. 3 ist nicht erkennbar.

» Bewertungsnotwendigkeit: Soweit die Mitunternehmerschaft neben den begiins-
tigten Anteilen iSd. Abs. 2 iiber weiteres BV verfiigt, muss der Gewinn oder
Verlust den durch Abs. 2 begiinstigten Anteilen und dem iibrigen BV der Mit-
unternehmerschaft zugeordnet werden. Dasselbe gilt im Rahmen von Son-
derBV. Hierzu vgl. BMF v. 20.12.2005 - IV B 2 - § 2242 - 18/05, FR 2006, 192;
U. Prinz/Hick, FR 2006, 168.

Verduflerung oder Aufgabe eines Mitunternehmeranteils: Die Verduflerung
oder Aufgabe eines Mitunternehmeranteils ist tatbestandlich in § 16 EStG geregelt.
Fiir Zwecke des Abs. 6 Satz 1 Halbs. 2 kann uE hierauf zuriickgegriffen werden,
auch wenn die Regelung insoweit keinen ausdriicklichen Rechtsgrundverweis ent-
halt.

5. Rechtsfolge des Abs. 6 Satz 1 Halbs. 2: Geltung der Abs. 1-5

Als Rechtsfolge ordnet Satz 1 Halbs. 2 an, dass die Abs. 1-5 auch fiir vorgenannte
Gewinne und Verluste gelten. Der Verweis auf Abs. 1-5 ist ungenau, denn es kon-
nen solche Regelungen nicht einschlégig seien, die laufende Beteiligungsertréige be-
treffen, also insbes. Abs. 1 und Abs. 5. Auf der anderen Seite kommt damit die
StBefreiung des Abs. 2 — mit den Einschrinkungen des Abs. 4 aF - zur Anwen-
dung; entsprechend werden Verduflerungs- und Aufgabeverluste als Gewinnmin-
derungen iSd. Abs. 3 Satz 3 stl. nicht beriicksichtigt.
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Gewerbesteuer: Auch nachdem der Gesetzgeber klargestellt hat, dass Abs. 1 bis 5
auch fiir die GewSt bei zwischengeschalteter Mitunternehmerschaft gelten, bleiben
Abgrenzungsfragen. Diese haben weder das UntStFG noch das ProtErklG gelost,
weil der Gesetzgeber insoweit keine Klarstellung vorgenommen hat. Vielmehr er-
geben sich neue Zweifelsfragen und Ungereimtheiten aufgrund der Anderungen
durch das UnternehmensteuerfortentwicklungsG. Auf der einen Seite stellt § 8b
Abs. 6 Satz 1 nun Klar, dass die Regelungen der Abs. 1 bis 5 auch eingreifen, wenn
die zwischengeschaltete Mitunternehmerschaft eine Finanzbeteiligung verduflert;
auf der anderen Seite soll jedoch jede Verduflerung eines Mitunternehmeranteils
gewstpfl. sein, soweit sie nicht unmittelbar durch eine natiirliche Person, also ins-
bes. eine KapGes., erfolgt (§ 7 Satz 2 GewSt). Abs. 6 geht uE der Vorschrift des § 7
Satz 2 GewStG vor. Da § 7 Satz 2 GewStG nur den Gewerbeertrag dahingehend de-
finiert, dass auch Verduflerungsgewinne dazugehoren, konnen das systematisch
nur solche sein, die nach den Gewinnermittlungsvorschriften des EStG/KStG an-
zusetzen sind, folglich nach Anwendung der § 3 Nr. 40 EStG und § 8b Abs. 2 und
6 KStG (vgl. OFD Koblenz v. 22.12.2005 - Kurzinformation 137/05 - G 1421 A,
DB 2006, 18; M. Frotscher in Frotscher/Driien, § 8b Rz.570, 574 [10/2019];
U. Prinz/Hick, FR 2006, 168 [169f.]; Pung in DPM, § 8b Rz. 401 [6/2017]; Kessler/
Schmalz/Schmidt, DStR 2001, 1865 [1873f.]; Beinert/van Lishaut, FR 2001, 1137
[1147]; Neu/Watermeyer, DStR 2002, 2102 [2103]; im Erg. ebenso [teleologische
Reduktion] Behrens/Schmitt, BB 2002, 860 [863f.]; Toben, FR 2002, 361 [371f.];
Benz, DB 2002, Beilage 1, 23; Fiiger/Rieger, DStR 2002, 933 [936]). Mit anderen
Worten: § 7 Satz 2 GewStG kann keine Ertrége erfassen, die bereits aufgrund von
Gewinnermittlungsvorschriften befreit sind, wie dies durch die Anwendung der
Abs. 2 und 3 aufgrund von § 7 Satz 4 GewStG der Fall ist. Da der korporierte Mit-
unternehmer selbst gewstpfl. ist, greift bei ihm die Kiirzung nach §9 Nr.2
GewStG; im Rahmen von Abs. 1 und Abs. 2 also 5 % Schachtelbesteuerung (Pung
in DPM, § 8b Rz. 402 [6/2017]).

Konkurrenz zu § 18 Abs. 3 UmwStG: Ebenso wie im Fall des § 7 Satz 2 GewStG
geht uE auch hier Abs. 6 vor, wenn die Mitunternehmerschaft Anteile an KapGes.
halt. Bereits vor dem Formwechsel einer KapGes. in eine PersGes. konnten diese
Beteiligungen (im Rahmen des Abs. 4 aF) stfrei verduflert werden. Bei einer Verdu-
Berung nach Umwandlung greift der Missbrauchsgedanke des § 18 Abs.3
UmwStG nicht (Neu/Watermeyer, DStR 2002, 2101 [2103]; Fiiger/Rieger, DStR
2002, 933 [936]; Pung in DPM, § 8b Rz. 400 [6/2017]; aA BMF v. 11.11.2011 - IV
C2-S51978 - b/08/10001, BStBI. I 2011, 1314, Rz. 18.9).

Einstweilen frei.

6. Verfahrensfragen

Unklar ist, wie die StBefreiung des § 8b in der einheitlichen und gesonderten Fest-
stellung der Mitunternehmerschaft zu beriicksichtigen ist. Insoweit besteht die
Frage, ob die Befreiung bereits bei der Feststellung der Einkiinfte selbst zu bertick-
sichtigen ist (Nettomethode), oder ob sie als andere, mit diesen Einkiinften zu be-
riicksichtigende Besteuerungsgrundlage iSd. § 180 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a AO fest-
gestellt werden muss (Bruttomethode) oder nur nachrichtlich dem Wohnsitz-FA
mitzuteilen ist (vgl. Ubersicht bei Seitz, GmbHR 2004, 476).

Aufgrund von §$ 179, 180 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a AO ist uE der auf den einzelnen
Mitunternehmer entfallende stpfl. Gewinnanteil verbindlich im Verfahren zur ein-
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heitlichen und gesonderten Gewinnfeststellung im Sinne der Nettomethode festzu-
stellen. Zwar ist problematisch, ob die an die Personen des Mitunternehmers ge-
kniipfte StBefreiung bestimmter, auf der Ebene der Mitunternehmerschaft erzielter
Einkiinfte im Rahmen der einheitlichen und gesonderten Feststellung oder erst
beim letzten Anteilseigner in der Beteiligungskette zu treffen ist. Dieser Gedanke
kann indes bei Abs. 6 nicht greifen, weil es sich nicht um eine personliche, sondern
um eine durch das KStSystem technisch gebotene Befreiung handelt. Fiir die
GewsSt folgt dies bereits aus § 7 Satz 4 GewStG, weil § 3 Nr. 40, § 3¢ Abs. 2 EStG
und § 8b bei der Mitunternehmerschaft zu beriicksichtigen ist (vgl. auch Lang, DK
2005, 491 [493]; Seitz, GmbHR 2004, 476 [478]; s. § 3 Nr.40 EStG Anm. 45f.
mwN). Die FinVerw. wendet dagegen fiir die KSt wohl die Bruttomethode an (vgl.
Pung in DPM, § 8b Rz. 414 [6/2017]), die auch der BFH (BFH v. 18.7.2012 - X R
28/10, BStBL. II 2013, 444; BFH v. 10.5.2016 - IX R 4/15, BFH/NV 2016, 1425;
BFH v. 25.7.2019 - IV R 47/16, BStBL. II 2020, 146, Rz. 17 ff,; BFH v. 19.2.2020 - I
R 19/17, BFHE 269, 243, Rz. 21) alternativ zulésst, aber gleichwohl verlangt, dass
die durch § 3 Nr. 40 und § 3c Abs. 2 EStG sowie § 8b begiinstigten Einkiinfte be-
reits bei der PersGes. ermittelt und beim Gesellschafter nach dessen Rechtsperson-
lichkeit angesetzt werden (vgl. auch Scholten/Griemla/Kinalzik, FR 2010, 259;
Apitz, GmbH-StB 2013, 72).

Erforderliche Mitwirkungsbereitschaft der Personengesellschaft: Die zustindi-
gen FinBeh. sind in erheblicher Weise auf die Mitwirkungspflicht der Mitunter-
nehmerschaft angewiesen, denn die Feststellungen werden vor allem in mehrsto-
ckigen Gesellschaftsstrukturen, uU mit zwischengeschalteter Zebragesellschaft,
komplex.

Einstweilen frei. 216-217

Il. Mittelbare Beteiligung eines Betriebs gewerblicher Art
(Abs. 6 Satz 2)

1. Tatbestandsvoraussetzungen

Uberblick: Ahnlich wie im Fall der Zwischenschaltung einer PersGes. soll die
StFreistellung von Beziigen und Gewinnen fiir einen BgA erhalten bleiben, wenn
eine (nicht stpfl.) jPOR zwischengeschaltet ist. Die in Abs. 6 Satz 2 beschriebene
entsprechende Anwendung der Abs. 1 bis 5 setzt voraus, dass

- einem BgA einer jP6R
- Beziige und Gewinne von einer Korperschaft, Personenvereinigung oder Ver-
mogensmasse zuflieflen

- ber eine jPOR, bei der die Leistungen nicht im Rahmen eines BgA erfasst wer-
den.

Typischer Anwendungsfall: Der typische Fall ist die Beteiligung eines durch § 8b
begiinstigten BgA an einem Verband. Der Verband selbst ist an dem BgA einer
KdoR beteiligt, wobei dieser im Regelfall selbst rechtsféhig ist (§ 4 Abs. 2). Es han-
delt sich insbes. um Strukturen im Rahmen 6ffentlich-rechtl. Kredit- und Versi-
cherungsanstalten (vgl. Thieme, FR 2000, 1074 [1078] Fn. 35; zur entsprechenden
Anwendung des Abs. 6 Satz 2, wenn die Beziige und Gewinne nicht einem BgA ei-
ner jPOR, sondern einem KStpfl. iSd. § 1 Abs. 1 Nr. 1, 4 und 5 zufliefSen [zB private
Sparkasse], vgl. BMF v. 6.8.2002 - IV A 2 - § 1910 - 197/02, DStR 2002, 1575; OFD
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Kiel v. 19.9.2002 - S 2750a A St 261, FR 2002, 1255; OFD Frankfurt v. 11.11.2002 -
S$2750a A - 7 - St1I 11, DB 2002, 2625; OFD Magdeburg v. 28.8.2007 - S 2706a - 4
-St217 V, S 2750a - 24 - St 217 V, juris).

Regelungsbediirfnis: Ohne die Regelung des Abs. 6 Satz 2 wiren Beziige von der
Landesbank bei der offentlich-rechtl. Sparkasse kstpfl. Fiir die Sparkasse ergibe
sich eine StPflicht, weil Abfithrungen des Verbands nicht zu Beziigen nach Abs. 1
fithren.

Betrieb gewerblicher Art einer juristischen Person des 6ffentlichen Rechts: Der
(mittelbare) Empfinger begiinstigter laufender und einmaliger Beteiligungsertrage
muss ein BgA sein. Eine gesetzliche Regelung derartiger Betriebe enthilt § 4. Da
Abs. 6 Satz 2 keine Einschrankung hinsichtlich seines subjektiven Anwendungsbe-
reichs enthélt, werden Eigenbetriebe (§ 4 Abs. 1) und BgA mit eigener Rechtsper-
sonlichkeit erfasst (§ 4 Abs. 2).

Beziige und Gewinne: Es handelt sich um Beziige und Gewinne iSd. Abs. 1 und 2.
Da die Vorschrift umfassend auf Abs. 1-5 verweist, werden Gewinnminderungen
ebenfalls erfasst.

Beteiligung an Korperschaft, Personenvereinigung oder Vermdgensmasse: Die
Regelung folgt der Aufzdhlung der in § 1 und § 2 genannten KStpfl. Begiinstigt
sind damit Leistungen aus Gewinnen, die auf dieser Ebene bereits der KStBelas-
tung unterlegen haben. Es kann sich zB um Gewinnausschiittungen einer KapGes.
handeln oder um Gewinnabfithrungen eines BgA selbst.

Juristische Person des 6ffentlichen Rechts, bei der die Leistungen nicht im Rah-
men eines Betriebs gewerblicher Art erfasst werden: Es handelt sich um jP6R,
die selbst BgA darstellen (§ 4 Abs. 2) oder iiber einen solchen Betrieb verfiigen
und damit kstpfl. werden (§ 4 Abs. 1). Die Beteiligung an einer KapGes. fiihrt fiir
die jP6R im Regelfall nicht zu einem BgA. Ausnahmsweise ist das indes der Fall,
wenn die Voraussetzungen einer Betriebsaufspaltung oder Betriebsverpachtung er-
fullt sind oder wenn die 6ffentlich-rechtl. Korperschaft auf die Geschaftsfiihrung
der KapGes. unmittelbar und tatsachlich Einfluss nehmen kann und diesen Ein-
fluss auch austibt (vgl. Thieme, FR 2000, 1074 [1075]).

2. Rechtsfolge

Korperschaftsteuer: Die entsprechende Anwendung der Abs. 1 bis 5 fithrt dazu,
dass laufende Beteiligungsertridge iSd. Abs. 1 trotz zwischengeschalteter Korper-
schaft des offentlichen Rechts bei dem beteiligten BgA stbefreit sind. Entsprechen-
des gilt fiir Gewinne (Abs. 2) und Verluste (Abs. 3) aus der Verduflerung der (mit-
telbaren) Beteiligung selbst. Im Rahmen der Verduflerungsgewinnbefreiung greifen
die Restriktionen des Abs. 2 Satz 2 (vorangegangene steuerwirksame Teilwertab-
schreibung) und des Abs. 4 aF ein. Einbringungsgeborene Anteile konnten im Rah-
men des Abs. 6 Satz2 zB dadurch entstehen, dass eine Person des offentlichen
Rechts ihren Eigenbetrieb in eine KapGes. steuerneutral ausgliedert. Sonderanlagen
eines BgA an einen offentlich-rechtl. Verband zum Ausgleich des Verlustes aus ei-
ner Beteiligungsabschreibung sind aufgrund von Abs. 3 Satz 3 abzugsgesperrt (BFH
v. 22.5.2019 - I R 16/17, BFH/NV 2020, 158, Rz. 14; OFD Frankfurt/Main v. 16.6.
2020 - S2750a A - 7 - St 52 [Rundverfiigung]). Zu Ausschiittungen aus dem stl.
Einlagekonto vgl. OFD Miinster v. 11.7.2012, DB 2012, 2194.

Gewerbesteuer: Die Befreiung gilt auch fiir die GewSt. Wie im Fall unmittelbarer
Beteiligungen ist auch von einer Geltung fiir die GewSt im Rahmen des Abs. 6
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Satz 2 auszugehen (Ddétsch/Pung, DB 2003, 1016 [1026]; Pung in DPM, § 8b
Rz. 421 [2/2019]; Kréner in Bott/ Walter, § 8b Rz. 253 [4/2004]).

Einstweilen frei. 220-223

I. Erlauterungen zu Abs. 7: Keine Anwendung der Abs. 1 bis 6
auf Anteile, die bei Banken und Finanzdienstleistern dem
Handelsbestand zuzurechnen sind oder bei Finanzunternehmen
fiir den kurzfristigen Eigenhandel vorgesehen sind

Schrifttum: Berg, Finanzierungsgesellschaften im Sinne von § 8b Abs. 7 KStG n.F., JbFStR
2001/02, 606; Bogenschiitz/ Tibo, Erneute Anderung des § 8b KStG und weiterer Vorschriften
betreffend den Eigenhandel von Banken und Finanzdienstleistern — Auswirkungen auf Un-
ternehmen auflerhalb der Kreditwirtschaft, DB 2001, 8; Milatz, Steuerfreiheit von Anteils-
verduferungen durch vermégensverwaltende Beteiligungsgesellschaften, BB 2001, 1066; Ti-
bo, die Besteuerung von Termingeschiften im Betriebsvermdgen gemifd § 15 Abs. 4 EStG,
DB 2001, 2369; Brauer/Pyszka, Verduflerung von Anteilen an Projekt- und Objektgesell-
schaften nach § 8b Abs. 7 KStG steuerpflichtig?, GmbHR 2002, 1116; Dreyer/Herrmann, Be-
steuerung des Eigenhandels nach § 8b Abs. 7 KStG, DStR 2002, 1837; Forster, Kauf und Ver-
kauf von Unternehmen nach dem UntStFG, DB 2002, 1400; Hardecker, Anteilsverauflerun-
gen von Holding-Gesellschaften - Steuerliche Wahlmoglichkeiten bei Einstufung als
Finanzunternehmen, DB 2002, 2127; Mensching, Holdinggesellschaft als Finanzunterneh-
men im Sinne des § 1 Abs. 3 KWG? - Zur Auslegung des § 8b Abs. 7 Satz 2 KStG durch die
Finanzverwaltung im BMF-Schreiben vom 25.7.2002, DB 2002, 234 Pyszka, Einschrankung
der Freistellung von Dividenden- und Verduflerungsgewinnen gemaf § 8b Abs. 7 KStG bei
Zwischenschaltung von Personengesellschaften, BB 2002, 2049; Pyszka/Brauer, Einschrén-
kung der Steuerbefreiung von Dividenden und Verduflerungsgewinnen bei Holdinggesell-
schaften, BB 2002, 1669; Roser, Mogliche Steuerrisiken einer Familienholding, EStB 2002,
333; Sterner/Balmes, Vermogensverwaltende Kapitalgesellschaften und Holdingkapitalgesell-
schaften — Chance oder Steuerfalle?, FR 2002, 993; Wagner, Probleme bei der Umsetzung
der Sonderregelung des § 8b Abs. 7 KStG fiir ,,Finanzdienstleister — Kritische Auseinander-
setzung mit dem BMF-Schreiben vom 25.7.2002, StBp. 2002, 361; Wiese, Gewerblicher Han-
del mit Beteiligungen an Kapitalgesellschaften, GmbHR 2002, 293; Biinning/Slabon, Die Er-
zielung , kurzfristiger Eigenhandelserfolge® iSd § 8b Abs. 7 Satz 2 KStG durch Holdinggesell-
schaften und vermogensverwaltende Kapitalgesellschaften, FR 2003, 174; Knebel/Seltenreich,
Ende der vermdgensverwaltenden Kapitalgesellschaft?, Stbg 2003, 63; Miiller, Industrielle
Holdinggesellschaften - Behandlung des Eigenhandels von Anteilen an Kapitalgesellschaften
entsprechend § 8b Abs. 7 KStG, BB 2003, 1309; Pyszka/Brauer, Besteuerung des Eigenhan-
dels nach § 8b Abs. 7 KStG: ,,Umwidmung” von Anteilen als Gestaltungschance fiir Finanz-
unternehmen?, DStR 2003, 277; Stoschek/Lauermann/Peter, Anwendbarkeit von § 8b Abs. 7
KStG auf Holding- und Beteiligungsgesellschaften, NWB F. 4, 4647; Bindl, Zur Steuerpflicht
von Beteiligungsertrdgen nach § 8b Abs. 7 KStG bei Industrieholdinggesellschaften, DStR
2006, 1817; Rogall, Zur Anwendung von § 8b Abs. 7 KStG nach § 15 Nr. 2 KStG bei Organ-
schaften, DB 2006, 2310; Wagner, Die Ausnahmetatbestinde des § 8b Abs. 7 und 8 KStG fiir
»Finanzdienstleister und ,,Versicherer — ihre Berechtigung und ihre Wirkung -, DK 2006,
609; Bindl, Zur Anwendung von § 8b Abs. 7 Satz 2 KStG auf GmbH-Anteile, DStR 2007,
888; Dieterlen/Dieterlen, § 8b Abs. 7 KStG und Ubertragungsvorginge bei Mitunternehmer-
schaften, GmbHR 2007, 741; Grube/Behrendt, GmbH-Anteile sind nicht von § 8b Abs. 7
Satz 2 KStG betroffen, DStR 2007, 886; Jensen-Nissen, Droht Holding- und Beteiligungskapi-
talgesellschaften der Verlust der Steuerfreistellung nach § 8b KStG?, DB 2008, 2273; Stollen-
werk, Die vermogensverwaltende GmbH im Vergleich mit Direktanlage und Fondsanlage —
eine Standortbestimmung nach dem UntStRefG, GmbH-StB 2008, 48; Bauschatz, Finanzun-
ternehmen nach § 8b Abs. 7 Satz 2 KStG, DStZ 2009, 502; Ebner/Helios, Zur Anwendung
des § 8b Abs. 7 KStG bei Publikums- und Spezialfonds, FR 2009, 977; Fiillbier/ Beckert, Uber-
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nahmegewinne und -verluste bei der Verschmelzung unter Beteiligungen von Banken und
Versicherungen - Steuerliche Hindernisse bei der Konsolidierung des Finanzdienstleistungs-
sektors?, Ubg 2009, 774; Haisch/Bindl, Anteilsbesitz von Finanzunternehmen — Geklédrte und
offene Anwendungsfragen bei § 8b Abs. 7 Satz 2 KStG, Ubg 2009, 680; Hagedorn/Matzke,
Steuerpflicht von Verduflerungsgewinnen bei Anteilsverkdufen durch eine Holding GmbHR
2009, 970; Heurung/Seidel, Steuerplanung bei Finanzunternehmen mit auslindischen
GmbH-Anteilen, GmbHR 2009, 1084; Jacob/Scheifele, § 8b Abs. 7 Satz 2 KStG auf dem Priif-
stand des BFH: Welche Auswirkungen ergeben sich fiir auslandische Holdinggesellschaften
mit Beteiligung an inldndischen (Grundstiicks-) Kapitalgesellschaften?, IStR 2009, 304; Loff-
ler/Hansen, Zur Reichweite von § 8b Abs. 7 Satz 2 KStG mach dem BFH-Urteil vom 14.1.
2009, I R 36/08, DStR 2009, 635, DStR 2009, 1135; Lohmann/ Windhdfel, Das Signal bei Hol-
dings steht auf langfristiges Halten — der BFH zu § 8b Abs. 2 Satz 2 KStG, DB 2009, 1043;
Roser, Anmerkung zu BFH v. 3.5.2006 - I R 100/05, GmbHR 2009, 495; Schmitt/ Krause/Ren-
gier, Steuerrisiken/-chancen fiir Holdinggesellschaften, NWB 2009, 1993; Stollenwerk/Kiih-
nemund, Gegliickte oder verungliickte Verwaltung von Finanzvermégen in der GmbH,
Teil 1 GmbH-StB 2009, 336; Teil 2, GmbH-StB 2010, 11; Strunk/Meyer-Sandberg, Keine
Steuerfreistellung nach § 8b KStG fiir Holding- und Beteiligungsgesellschaften, GStB 2009,
193; Loffler/Tietjen, Verduflerung von Anteilen an Immobilien-Objektgesellschaften -
schédlicher ,Eigenhandel“ i.S. von § 8b Abs. 7 Satz 2 KStG?, DStR 2010, 586; Wagner, Das
»iubermiaflig® weite Verstindnis des Begriffs der Finanzunternehmen i.S. des § 8b Abs. 7
KStG durch den BFH, DK 2010, 45; Breuninger/ Winkler, Die Anwendung des § 8b Abs. 7
KStG im Rahmen von Kapitalerhhungen und Sacheinlagen — Chancen und Risiken?, Ubg
2011, 13; Hagen/Beckert, Finanzunternehmen und beschrankte Verrechnung von Verlusten
aus Termingeschiften - Auswirkungen der jiingeren Finanzrechtsprechung, Ubg 2011, 520;
Loffler/Hansen, Verduflerung zuvor gekaufter Anteile an einer Vorratsgesellschaft als ,,Ei-
genhandel im Sinne von § 8b Abs. 7 KStG, DStR 2011, 558; Riegel, Die Ausnahme von Be-
teiligungsprivileg fiir Finanzunternehmen, Ubg 2011, 121; Riegel/ Uskenbayeva, Besteuerung
von Dividenden und Gewinnen aus Anteilsverauflerungen bei Finanzunternehmen, NWB
2011, 2375; Seidel/Engel, Eigenhandelsverluste bei Finanzunternehmen, GmbHR 2011, 358;
Egner/Kohl, Finanzunternehmen im Sinne des § 1 Abs. 3 KWG und (gewerbliche) PE/VC-
Fonds, Ubg 2012, 516; Haisch/Bindl, Rechtsprechungs-Update zur Besteuerung von Finanz-
unternehmen, Ubg 2012, 667; Jansen/Liibbehiisen, Ausnahme von Beteiligungsprivileg fiir
Finanzunternehmen, BB 2012, 2595; Kessler/Girlich/Ohilipp, Streichung des § 8b Abs. 7
Satz 2 KStG - Korrektur eines gesetzgeberischen Kunstfehlers?, DStR 2012, 2524; Seip, Ei-
genhandelsabsicht von Finanzunternehmen und Steuerpflicht von Verduflerungsgewinnen,
NWB 2012, 2309; Kirchartz, Europdisches bankenaufsichtsrecht 1.0: Das CRD IV-Paket und
seine Auswirkungen auf das Kreditwesengesetz, GWR 2013, 395; Mohr/Gebhardt, Zum Ver-
héltnis von § 8b Abs. 7 KStG und § 17 Abs. 2 Satz 6 EStG im Kontext beschrinkt steuer-
pflichtiger Kapitalgesellschaften, IStR 2013, 401; Ebel, Anteilsbesitz und -handel gem. § 8b
Abs. 7 KStG, FR 2014, 500; Binnewies/Zapf, Versagung des Beteiligungsprivilegs gemaf3 § 8b
Abs. 7 Satz 2 KStG, GmbH-StB 2015, 226; Kempf/Nitzschke, Anwendung des § 8b Abs. 7
KStG auf Finanzunternehmen aus Drittstaaten, IStR 2016, 183; Schnittker/Steinbif$, Gewerb-
lichkeit oder Vermdégensverwaltung bei PE/VC-Fonds - Folgerungen aus dem Urteil des
BFH v. 24.8.2011, FR 2012, 39, FR 2016, 1069; Hoheisel/Stroh, Neuregelung des § 8b Abs. 7
KStG, StuB 2017, 179.

I. Allgemeine Erlauterungen zu Abs. 7

Zwei unterschiedliche Fallgruppen: Die Vorschrift enthalt vor und nach ihrer ab
VZ 2017 gednderten Regelung zwei Fallgruppen, auf die Abs. 1 bis 6 nicht anzu-
wenden sind. Die erste Gruppe erfasst Kreditinstitute und Finanzdienstleistungs-
unternehmen. Bei ihnen sind die Abs. 1 bis 6 nicht auf Anteile anzuwenden, die
dem Handelsbestand iSd. § 340e Abs. 3 HGB zuzurechnen sind. Die zweite Fall-
gruppe betrifft Finanzunternehmen iSd. KWG, an denen mehrheitlich Kreditinsti-
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tute oder Finanzdienstleistungsinstitute beteiligt sind. Bei ihnen sind die Abs. 1 bis
6 nicht auf Anteile anzuwenden, die im Zeitpunkt des Zugangs zum BV als UV
auszuweisen sind.

Fir entsprechende Unternehmen in der Rechtsform eines Personenunternehmens, ins-
bes. einer PersGes., enthdlt § 3 Nr. 40 Séatze 3 und 4 EStG die entsprechende Suspendie-
rung des Teileinkiinfteverfahrens.

Der Grund der Regelung besteht in den besonderen Erfordernissen finanzwirt-
schaftlicher Unternehmen. Banken und Finanzdienstleistungsunternehmen si-
chern Risikopositionen aus Aktien und anderen Anteilen regelmiflig durch gegen-
ldufige Risikopositionen aus Sicherungsgeschiften/Aktienderivaten ab. Dasselbe
gilt fir Finanzunternehmen iSd. § 1a KWG. Gewinne aus solchen Geschiften sol-
len von der StFreiheit aufgrund von Abs. 1 und insbes. Abs. 2 ausgenommen wer-
den, um auch Abs. 3 zu suspendieren und eine Verlustverrechnung mit gegenléaufi-
gen Geschiften zu ermoglichen; dadurch sollten negative Auswirkungen auf den
Aktien- und Derivatehandel vermieden werden (BTDrucks. 14/4626, 5). Ur-
spriinglich war in § 8b Abs. 2 idF des StSenkG eine Haltefrist von einem Jahr fir
Verduflerungsgewinne aus Anteilen vorgesehen. Anteile, die innerhalb der Halte-
frist erworben oder verdufSert wurden, fithrten zwar zu einem stpfl. Gewinn. Auf
der anderen Seite fithrte diese StPflicht nicht zu einer korrespondierenden Gel-
tendmachung von Verduflerungsverlusten und Teilwertabschreibungen wahrend
dieser Haltefrist. Zum einen sah Abs.3 Satz2 vor, dass Gewinnminderungen
durch den Ansatz des niedrigeren Teilwerts selbst dann nicht geltend gemacht
werden konnten, wenn sie innerhalb der einjahrigen Haltefrist realisiert wurden.
Zum anderen schrankte § 15 Abs. 4 EStG die Nutzung anderer, wahrend der ein-
jahrigen Haltefrist realisierter Gewinnminderungen (insbes. Verduflerungsverlus-
te) erheblich ein. Allerdings blieben laufende Ertrige stpfl. Der Gesetzgeber be-
firchtet anderenfalls Besteuerungsliicken (Gesetzesbegriindung, BTDrucks. 14/
4626; ausfiihrl. zum Hintergrund Ebel, FR 2014, 500). Die Anderung des § 8b noch
vor seinem Inkrafttreten sollte die stl. Rahmenbedingungen fiir den Handel mit
Aktien und anderen Beteiligungen durch institutionelle Anleger verbessern. Da
die in Satz 1 enthaltene Regelung fiir Kreditinstitute und Finanzdienstleistungsin-
stitute auf solche Anteile abstellte, die aufgrund von § 1a KWG dem Handelsbuch
zuzurechnen waren, galten auch die aufsichtsrechtl. Regelungen zur Umwidmung.
Durch den Verweis auf § 340e Abs. 3 HGB hat der Gesetzgeber stattdessen an die
handelsrechtl. Regelungen zum Handelsbestand mit den in § 340e Abs. 3 Sitze 2
und 3 HGB enthaltenen Restriktionen einer Umwidmung von Anteilen ange-
kntpft. Ausweislich der Gesetzesbegriindung sollen dadurch stl. motivierte Gestal-
tungen verhindert werden (BTDrucks. 18/9536, 55). Auch die umfassende Ande-
rung von Satz 2 hat jhre Ursache darin, Gestaltungsmaglichkeiten einzuschrénken.
Da Satz 2 aufgrund einer weiten, am Aufsichtsrecht orientierten Definition des Fi-
nanzinstituts auch Industrieholdings und konzerninterne Finanzunternehmen er-
fasste, konnten sie Verluste aus der Verduflerung von Beteiligungen konzernintern
stl. geltend machen. Ausweislich der Gesetzesbegriindung sollen Gestaltungsmog-
lichkeiten durch die ab VZ 2017 geltende Neuregelung verhindert werden
(BTDrucks. 18/9536, 53). Die ersatzlose Streichung von Abs. 7 Satz 3 hat ihre Ur-
sache darin, eine EU-Diskriminierung zu verhindern. Der Gesetzgeber geht davon
aus, dass auch Kredit- und Finanzdienstleistungsunternehmen sowie Finanzunter-
nehmen in anderen EU- und EWR-Landern ebenso wie in Drittlindern aufgrund
der Kapitalverkehrsfreiheit (§ 63 AEUV) einzubeziehen sind. Die Streichung hat
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deklaratorischen Charakter. Laufende Beteiligungsertrige werden durch die Sus-
pendierung der Abs. 1 bis 6 ebenfalls stpfl. Durch Abs. 9 hat der Gesetzgeber eine
partielle Riickausnahme zu Abs. 7 geschaffen, indem auslind. EU-Dividenden
stfrei bleiben. Die StPflicht wiirde gegen Art. 4 Abs. 1 der Mutter-Tochter-Richtli-
nie (RL [EWG] v. 23.7.1990, ABL EG 1990 Nr. L 255, 6; ber. ABL. EG 1990 Nr. L
226, 20) verstoflen.

Bedeutung: Abs. 7 hat weiterhin erhebliche Bedeutung fiir die Finanzwirtschaft,
um die angestrebte Verrechnung von Verduflerungsgewinnen, Wertminderungen
und gegenldufigen Risikopositionen zu erreichen. Wihrend bis zum VZ 2016 die
Bedeutung von Abs. 7 - insbes. Satz 2 mit der ausdehnenden Einbeziehung simtli-
cher Holdinggesellschaften als Finanzunternehmen - weit iiber den finanzwirt-
schaftlichen Bereich hinausging, ist sie seit dem VZ 2017 zielgerichtet auf die Fi-
nanzwirtschaft ausgerichtet. Unter den Voraussetzungen des Abs. 7 konnen die
genannten Institute Verluste aus Aktientermingeschiften und Absicherungsge-
schiften stl. geltend machen (vgl. Gesetzesbegriindung, BTDrucks. 14/4626, 3; ein-
gehend Bogenschiitz/ Tibo, DB 2001, 8; Schwedhelm/Olbing/Binnewies, GmbHR
2002, 1157 [1160]; Dreyer/Herrmann, DStR 2002, 1837; Sterner/Balmes, FR 2002,
993; Biinning/Slabon, FR 2003, 174; Fiillbier/Beckert, Ubg 2009, 774 [775]; Wagner,
DK 2009, 23 [24]; Ebel, FR 2014, 500 [501f.]). Dadurch sind konzerninterne Ge-
staltungen zur Nutzung von Verduflerungsverlusten durch Beteiligungs(Finanz-)
unternehmen entsprechend eingeschrinkt, auf der anderen Seite wird aber Rechts-
sicherheit erreicht, indem Verduflerungen durch eine nicht dem Finanzsektor zu-
gehorige Holdinggesellschaft weiterhin stfrei sind und die ,,VerdufSerungsgewinn-
falle“ vermieden wird. Auch kurzfristige Ubertragungen konnen ohne Risiko einer
StPflicht der Verduflerung oder einer als Verduflerung geltenden verdeckten Ein-
lage erfolgen.

Il. Kredit- und Finanzdienstleistungsinstitute, bei denen Anteile
dem Handelsbestand zuzurechnen sind (Abs. 7 Satz 1)

1. Tatbestandsvoraussetzungen im Einzelnen

Die Regelung betrifft nur bestimmte Kérperschaften und nur bestimmte Anteile.
Erfasst sind

- Kreditinstitute und Finanzdienstleistungsinstitute

- mit Anteilen, die dem Handelsbestand iSd. § 340e HGB zuzurechnen sind (aF:
die dem Handelsbuch zuzurechnen sind).

Der aktuelle Satz 1 verweist weiterhin auf Kreditinstitute und Finanzdienstleis-
tungsinstitute, verzichtet jedoch auf einen Verweis auf das KWG oder die EU-VO
575/2013 (v. 26.6.2013 iiber Aufsichtsanforderungen an Kreditinstitute und Wert-
papierfirmen und zur Anderung der VO [EU] Nr. 646/2012, Capital Requirements
Regulation — CRR). Die entsprechende Qualifikation ist wie bisher strechtl. unab-
hingig von bankenaufsichtsrechtl. Regelungen zu treffen, an denen man sich je-
doch letztendlich zu orientieren haben wird. Dies gilt umso mehr, als nicht nur in-
land., sondern auch ausliand. Institute einschlieSlich solcher in Drittlindern erfasst
sind, auf die weder das KWG noch die EU-VO anwendbar sind, die aber gleich-
wohl aus Griinden der Kapitalverkehrsfreiheit (Art. 63 AEUV) einbezogen sein
miissen, s. Anm. 232.

K172 | Watermeyer ertragsteuerrecht.de



II. Kreditinstitute (Satz 1) | Anm. 225 § 8b KStG

Rechtslage bis Veranlagungszeitraum 2016: Auch nach alter Rechtslage unterfie-
len Kreditinstitute und Finanzdienstleistungsinstitute dem Satz 1, ihre Definition
leitete das Gesetz aber unterschiedlich her. Bis zum VZ 2013 verwies Abs. 7 Satz 1
auf die bankenaufsichtsrechtl. Regelungen des KWG. Das im KWG im wesentli-
chen enthaltene Bankenaufsichtsrecht wiederum wurde mW ab dem 1.1.2014 EU-
einheitlich geregelt. Dies erfolgte durch die EU-VO 575/2013 (v. 26.6.2013 iiber
Aufsichtsanforderungen an Kreditinstitute und Wertpapierfirmen und zur Ande-
rung der VO [EU] Nr. 646/2012, Capital Requirements Regulation - CRR), die un-
mittelbar anwendbares Recht bildet (Art. 288 AEUV), und das CRD IV-Umset-
zungsgesetz (v. 3.9.2013, BGBL I 2013, 3395) zur Umsetzung der EU-Richtlinie
2013/36/EU v. 26.6.2013 (sog. Capital Requirements Directive IV — CRD IV), vgl.
Kirchartz, GWR 2013, 395. Mit Wirkung ab dem VZ 2015 erfolgte eine weitere
Anderung im Wortlaut des Satzes 1, indem § 1a KWG nunmehr die Art. 102 bis
106 der VO (EU) Nr. 575/2013 v. 6.6.2013 in Bezug nahm und ihre Geltung auch
auf Finanzinstitute ausdehnte, die nicht unmittelbar den Handelsbuchregelungen
der vorgenannten Art. 102 bis 106 unterfielen. Streng genommen bestand damit
fir solche Unternehmen im VZ 2014 eine Gesetzesliicke, die zumindest durch
Weiteranwendung des bis dahin allein geltenden § 1a KWG geschlossen werden
konnte, wenn man § la KWG als Grundnorm versteht (,,statisch®, vgl. Gosch in
Gosch, 4. Aufl. 2020, § 8b Rz.561a), anderenfalls durch entsprechende Anwen-
dung.

Kreditinstitute sind in § 1 Abs. 1 KWG legal definiert. Es handelt sich um Unter-
nehmen, die die in § 1 Abs. 1 Nr. 1-12 KWG aufgezéihlten Bankgeschifte gewerbs-
maflig oder in einem Umfang betreiben, der einen in kaufménnischer Weise ein-
gerichteten Geschiftsbetrieb erfordert. Dies sollte weiterhin maf3gebend fiir die
Auslegung und Anwendung des Satzes 1 sein, ebenso wie fiir die nachfolgend ge-
nannten Finanzdienstleistungsinstitute.

Finanzdienstleistungsinstitute: Aufgrund der Legaldefinition in § 1 Abs. la KWG
betreiben sie die in § 1 Abs. la Nr. 1-12 (bis 31.12.2013: § 1 Abs. 1la Nr. 1-7) ge-
nannten Finanzdienstleistungen fiir andere gewerbsmiflig oder in einem Umfang,
der einen in kaufménnischer Weise eingerichteten Geschiftsbetrieb erfordert,
ohne Kreditinstitut zu sein.

Nur Kreditinstitute und Finanzdienstleistungsinstitute sind Institute iSd. KWG (§ 1
Abs. 1b KWG), nicht die in Abs. 7 Satz 2 genannten Finanzunternehmen. Unerheblich
ist, ob die Institute {iber die erforderliche bankaufsichtsrechtl. Genehmigung verfiigen.
Die Tatbestandsvoraussetzungen von Satz 1 sind strechtl. eigenstindig zu priifen, weil
der Gesetzesbefehl in Satz 1 die aufsichtsrechtl. Genehmigung nicht als Grundlagenbe-
scheid iSd. § 175 iVm. § 171 Abs. 10 AO definiert (vgl. Pung in DPM, § 8b Rz. 430 [6/
2017]; Gosch in Gosch, 4. Aufl. 2020, § 8b Rz. 564; Dreyer/Herrmann, DStR 2002, 1837).

Anteile, die dem Handelsbestand iSd. § 340e HGB zuzuordnen sind: Abs. 7
Satz 1 verwies bisher auf Anteile, die nach aufsichtsrechtl. Kriterien dem Handels-
buch zuzurechnen waren. Demgegeniiber verweist die aktuelle Regelung nunmehr
auf Anteile, die dem Handelsbestand iSd. § 340e HGB zuzuordnen sind.

Anteile: Da die Regelung nach wie vor auf Anteile verweist, ist insoweit keine Tat-
bestandsveranderung eingetreten. Die Frage, ob — wie nach wohl hM zutr. - auch
Anteile an GmbH erfasst sind, besteht weiterhin.

Im Einzelnen ist streitig, welche Anteile durch Satz 1 erfasst sind. Teilweise wurde eine
Beschriankung auf borsennotierte Aktien befiirwortet, weil andere Anteile, insbes. auch
Beteiligungen an GmbH, nicht marktgangig seien (Milatz, BB 2001, 1066 [1073]; Sto-
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schek/Lauermann/Peter, NWB F. 4, 4647 [4651]; Pyszka/Brauer, BB 2002, 1669 [1670];
Wagner, DK 2006, 609 [612]). Da § 1 Abs. 1 Satz 2 KWG regelte, dass bei einschrianken-
den Bestimmungen in Bezug auf die Handelbarkeit eine Zuordnung zum Handelsbuch
nicht mehr zuldssig sei, sei wegen § 15 Abs. 3 GmbHG der Ausweis von GmbH-Anteilen
im Handelsbuch nicht auch zulissig (vgl. dazu Bindl, DStR 2007, 888 [890]; Grube/Beh-
rendt, DStR 2007, 886 [888]; Schnitger in Schnitger/Fehrenbacher, 2. Aufl. 2018, § 8b
Rz. 696). Dagegen werden uE unabhingig von der Anderung des KWG nicht nur (bor-
sengehandelte) Aktien, sondern auch andere Anteile erfasst, sofern nicht ein konkretes
Handelshemmnis entgegensteht. Die aufgrund von § 15 Abs. 3 GmbHG erforderliche
notarielle Beurkundung der Abtretung von Anteilen an einer GmbH dndert an der Han-
delbarkeit nichts, weil es sich nur um ein Formerfordernis handelt. Die Zirkulation ist
uE nur dann ausgeschlossen, wenn die Abtretung gesetzlich oder durch Vereinbarung
ausgeschlossen oder an Zustimmungserfordernisse gekniipft ist (Gosch in Gosch, 4. Aufl.
2020, § 8b Rz. 577; Pung in DPM, § 8b Rz. 431af. [6/2017]; Feyerabend in Erle/Sauter,
3. Aufl. 2010, § 8b Rz. 350). Anderenfalls wiirde die uU formfreie Ubertragung von An-
teilen an ausldnd. auch - doppelt ansédssigen KapGes. — im Ausland nach dortigem Recht
dazu fithren, sie als Handelsbuchanteile im Gegensatz zu typenvergleichbaren GmbH-
Anteilen zu qualifizieren (vgl. zu GmbH-Anteilen auch BaFin, Rundschreiben 17/99,
Rz. I 1.4, Anh. Tz. 1.1c, 4; zu Investmentanteilen vgl. Ebner/Helios, FR 2009, 977). Auch
durch die Art. 102 bis 106 der EU-VO 575/2013 ist uE keine Anderung eingetreten. Da
aufgrund von Art. 4 Abs. 86 der EU-VO 575/2013 das Handelsbuch alle Positionen von
Finanzinstrumenten und an Waren aufnimmt, die ein Institut entweder mit Handelsab-
sicht oder zur Absicherung anderer mit Handelsabsicht gehaltener Positionen des Han-
delsbuches aufnimmt, und aufgrund Art. 102 Abs. 1 die Positionen im Handelsbuch ent-
weder keinen Beschrinkungen in Bezug auf ihre Marktfihigkeit unterliegen diirfen oder
die Moglichkeit einer Absicherung bestehen muss, hat sich uE nichts gedndert (aA Ebel,
FR 2014, 500 [503]).

Handelsbestand nach § 340e HGB: Bei § 340e Abs. 3 HGB handelt es sich um
eine Bewertungsvorschrift und nicht um eine Ansatzvorschrift. Die Regelung setzt
den Handelsbestand voraus, ohne Abgrenzungskriterien zum AV und zur Liquidi-
tatsreserve zu nennen. Nach der Gesetzesbegriindung zu § 340e Abs. 3 HGB sind
dem Handelsbestand alle Finanzinstrumente und Edelmetalle zuzuordnen, die mit
der Absicht einer kurzfristigen Erzielung eines Eigenhandelserfolgs erworben und
verduflert werden (vgl. BTDrucks. 16/12407, 92; Rengers in Bliimich, § 8b Rz. 436
[7/2019]). Damit hat der Gesetzgeber in Satz 1 die unbestimmten Tatbestands-
merkmale des kurzfristigen Eigenhandelserfolgs, die bisher in Satz 2 fiir Finanzun-
ternehmen enthalten waren, indirekt iiber die Zuordnung zum Handelsbestand
iSd. § 340e Abs.3 HGB in Satz 1 eingefithrt. Allerdings sind uE die Merkmale,
wann von der Absicht eines solchen kurzfristigen Eigenhandelserfolgs auszugehen
ist, einer objektiven Auslegung zuganglich. Der Grund besteht darin, dass der Ge-
setzgeber unter Hinweis auf das Rundschreiben des Bundesaufsichtsamts fiir das
Kreditwesen 17/99 v. 8.12.1999 davon ausgeht, dass die bankenaufsichtsrechtl. Ab-
grenzung des Handelsbuchs zum Anlagebuch mit der handelsrechtl. Abgrenzung
des Handelsbestands zum AV und zur Liquiditdtsreserve identisch ist. Danach
sind die institutsintern aufgestellten Kriterien mafigebend, um insbes. den Zeit-
raum zu bestimmen, der institutsintern als kurzfristig im Sinne der Erzielung eines
Eigenhandelserfolgs anzusehen und nach dem die Zuordnung vorzunehmen ist.
Durch den Verweis auf § 340e Abs. 3 HGB ist ein Wechsel von der aufsichtsrechtl.
Zuordnung zur handelsrechtl. erfolgt. Dennoch diirfte der Unterschied gering sein,
weil grds. die aufsichtsrechtl. Regelungen fiir die Institute wie bisher mafigebend
sein werden, um auch den Handelsbestand iSd. § 340e Abs. 3 HGB festzulegen. So-
weit allerdings in Tz. 1.3 des vorgenannten Rundschreibens 17/99 Abweichungen
zwischen dem handelsrechtl. Ausweis als Handelsbestand iSd. § 340e Abs. 3 HGB
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und dem aufsichtsrechtl. Handelsbuchbestand mdglich sind, ist der Handelsbe-
stand iSd. § 340e Abs.3 HGB entscheidend. Ein bedeutender Unterschied zwi-
schen den aufsichts- und handelsrechtl. Zuordnungskriterien besteht bei Umwid-
mungen, die handelsrechtl. ausgeschlossen bzw. nur in eng begrenzten Ausnahme-
fallen moglich sind (vgl. auch Hoheisel/Stroh, StuB 2017, 179).

» Keine Umwidmung in den Handelsbestand: Eine wesentliche Anderung durch
den Verweis auf § 340e Abs. 3 HGB liegt in dem in § 340e Abs. 3 Satz 2 HGB
enthaltenen Ausschluss einer Umgliederung vom AV in den Handelsbestand.
Sie ist vollstindig ausgeschlossen, wohingegen die bisherige Regelung mit ei-
nem Verweis auf die aufsichtsrechtl. Kriterien eine Umwidmung erforderte,
wenn die Voraussetzungen fiir die Zurechnung entfallen waren und eine Um-
widmung zumindest zulief3, wenn fiir die Umwidmung ein schliissiger Grund
vorlag (s. Anm. 225).

» Keine Umwidmung aus dem Handelsbestand: Auch insoweit ergeben sich Ein-
schrankungen. § 340e Abs. 3 Satz 3 HGB stellt den Grundsatz auf, dass eine
Umgliederung aus dem Handelsbestand in das AV ausgeschlossen ist. Die Re-
gelung ldsst eine Ausnahme zu, wenn aufSergew6hnliche Umstinde zur Auf-
gabe der Handelsabsicht fithren. Als Beispiel fiir einen auflergewohnlichen Um-
stand nennt § 340e Abs. 3 Satz 3 HGB die schwerwiegende Beeintrachtigung
der Handelbarkeit der Anteile.

» Einbeziehung in Bewertungseinheiten: Es handelt sich um eine besondere Rege-
lung im Zusammenhang mit dem Ausweis von Finanzinstrumenten. Werden
Anteile des Handelsbestands in eine Bewertungseinheit einbezogen, kdnnen sie
nach deren Beendigung wieder zum beizulegenden Wert in den Handelsbe-
stand umgegliedert werden. Kommt es zur Realisation von Grund- und Siche-
rungsgeschift, sind die Gewinn und Einkommensermittlungsvorschriften ein-
schliefllich der Verlustverrechnung gesondert anzuwenden (Gesetzesgriindung
BTDrucks. 18/9536, 55; vgl. auch BMF v. 6.9.2010 - S 2133, BeckVerw 248520;
Rengers in Bliimich, § 8b Rz. 436 [7/2019]; Blumenberg/Kring, BB 2017, 151
[158]).

Bis zum VZ 2016 war demgegeniiber entscheidend, ob die Anteile dem Handels-
buch zuzurechnen waren.

Anteile, die dem Handelsbuch zuzurechnen sind: Die dem Handelsbuch zuzu-
rechnenden Positionen enthielt bis zum 31.12.2013 § 1a Abs. 1 Nr. 1 bis 5 KWG.
Seit dem 1.1.2014 gelten die Art. 102 bis 106 der EU-VO 575/2013. Aufgrund von
Art. 4 Abs. 1 der EU-VO 575/2013 gelten sie fiir alle Kreditinstitute, die das Einla-
gengeschift betreiben, und Wertpapierfirmen (sog. CRR-Institute, s. auch §1
Abs. 3 Buchst b KWG). Aufgrund des ab dem 1.1.2014 geltenden § 1a KWG sind
die Regelungen der Art. 102 bis 106 der EU-VO 575/2013 auch auf Kreditinstitute
(Abs. 1) und auf Finanzinstitute (Abs. 2), die keine CRR-Institute sind, so anzu-
wenden, als seien sie CRR-Institute. Durch das Gesetz zur Anpassung des nationa-
len Steuerrechts an den Beitritt Kroatiens zur EU und zur Anderung weiterer steu-
erlicher Vorschriften (KroatienAnpG, RegE v. 2.5.2014, BRDrucks. 184/14) wurde
Abs. 7 Satz 1 angepasst. Danach waren die Abs. 1 bis 6 nicht auf Anteile anzuwen-
den, die entweder aufgrund von § 1a KWG iVm. Art. 102 bis 106 der EU-VO 575/
2013 oder unmittelbar aufgrund Art. 102 bis 106 dem Handelsbuch zuzurechnen
sind. Der letztgenannte Fall erfasst die unmittelbar der EU-VO unterfallenden
CRR-Institute, der erstgenannte alle anderen Institute iSd. § 1 Abs. 2 Buchst. b
KWG (Kreditinstitute und Finanzdienstleistungsinstitute ohne CRR-Eigenschaft).
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Da Abs.7 Satz1 in der gednderten Form erst ab VZ 2015 gelten sollte (§ 24
Abs. 1), bestand im VZ 2014 fiir unmittelbar der Richtlinie unterfallende CRR-Un-
ternehmen uU eine Regelungsliicke.

Aufgrund von § la Abs. 1 Satz 2 KWG durften Finanzinstrumente und Waren, die
dem Handelsbuch zugerechnet werden, entweder keinerlei einschrinkenden Be-
stimmungen in Bezug auf ihre Handelbarkeit unterliegen oder mussten ihrerseits
absicherbar sein. Vergleichbare Regelungen enthélt Art. 102 Abs. 1 der EU-VO
575/2013.

Da Abs. 7 eine Ausnahme zu Abs. 1 bis 6 darstellt, ist Satz 1 tatbestandsméflig nur
erfiillt, wenn die vorgenannten Positionen des Handelsbuchs Anteile iSd. Abs. 2
enthalten; es handelt sich um solche Anteile, die beim Kredit- oder Finanzdienst-
leistungsinstitut zu laufenden Beteiligungsertrigen fithren und die grds. aufgrund
von Abs. 1 von der KSt befreit wiren. Regelmdflig wird das bei den in Art. 4
Abs. 86 EU-VO 575/2013 (§ la Abs. 3 KWG aF) genannten Finanzinstrumenten
der Fall sein, soweit sie solche Anteile umfassen (vgl. Boos in Boos/Fischer/Schulte-
Mattler, 5. Aufl. 2016, § 1a KWG Rz. 9; Ebel, FR 2014, 500).

Zurechnung zum Handelsbuch: Abs. 7 Satz 1 verlangte eine Zurechnung zum
Handelsbuch nach § 1a KWG. Allerdings lieff der Wortlaut ,nach § 1a KWG ...
zuzurechnen sind® offen, ob der konkrete oder abstrakte Ausweis im Handelsbuch
mafgebend ist. Es kommt uE auf den tatsichlichen Ausweis an, er entfaltet eine
entsprechende - starke — Indizwirkung. Das ergibt sich aus dem Umstand, dass es
sich bei § la KWG und seinem Verweis auf die EU-VO 575/2013 um eine auf-
sichtsrechtl. Regelung fiir die Finanzwirtschaft handelt mit engen, in § la KWG
im Einzelnen dargestellten Voraussetzungen und Anforderungen wie dem Erfor-
dernis institutsintern festgelegter, nachpriifbarer Kriterien (§ 1a Abs. 4 KWG aF),
dem Erfordernis klar formulierter Konzepte und Vorgaben zur Fithrung und Ver-
waltung des Handelsbuchs (§ 1a Abs. 5 KWG aF), Nachweispflichten (§ 1a Abs. 6
KWG aF) und besonderen Anforderungen an die Bewertung (§ la Abs. 8 KWG
aF). Da Art. 102 Abs. 1 EU-VO 575/2013 sich auf ,,Positionen im Handelsbuch®
bezieht und weiterhin einen entsprechenden Handelsnachweis fordert (Art. 102
Abs. 2 EU-VO 575/2013) sowie in Art 103 ff. EU-VO 575/2013 die bisherigen Res-
triktionen hinsichtlich der Fithrung des Handelsbuchs und der Bewertung seiner
Positionen fortfiihrt, wird uE weiterhin dem Ausweis im Handelsbuch zu folgen
sein (glA Ebel, FR 2014, 500 [503]). Eine Ausnahme besteht uE wie bisher nur in
den Fillen grober Verstofle gegen die Ausweispflichten oder eines Irrtums (glA
Bogenschiitz/ Tibo, DB 2001, 8 [10]). Im Erg. ebenso BMF v. 25.7.2002 (BMF v.
25.7.2002 - IV A 2 - S 2750a - 6/02, BStBL. I 2002, 712, unter B.I), wonach es zwar
nicht auf den konkreten Ausweis im Handelsbuch ankomme, diesem aber regel-
mafig zu folgen und eine falsche Zuordnung fiir stl. Zwecke zu korrigieren sei.
Die Gegenmeinung (Pung in DPM, § 8b Rz. 432 [6/2017]; Feyerabend in Erle/Sau-
ter, 3. Aufl. 2010, § 8b Rz. 353; Gosch in Gosch, 4. Aufl. 2020, § 8b Rz. 578f;
M. Frotscher in Frotscher/Driien, § 8b Rz. 584 [10/2019]; Schnitger in Schnitger/
Fehrenbacher, 2. Aufl. 2018, § 8b Rz. 699) stellt auf eine abstrakte und nicht die tat-
sichliche Zuordnung von Anteilen zum Handelsbuch ab.

» Umwidmungen sowohl vom Anlagebuch zum Handelsbuch als auch umgekehrt
waren aufgrund von § 1a Abs. 4 Satz 3 KWG aF zwingend vorzunehmen, wenn
die Voraussetzungen fiir die Zurechnung entfallen waren und konnten vorge-
nommen werden, wenn fiir die Umwidmung ein schliissiger Grund vorlag. Da
solche Umwidmungen nur anhand der institutsintern festgelegten Kriterien
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vorgenommen werden durften und sie nachvollziehbar dokumentiert und be-
griindet werden miissen, das Willkiirverbot und der Grundsatz der Stetigkeit
zu beachten sind sowie eine aufsichtsrechtl. Kontrolle besteht (vgl. Boos in
Boos/Fischer/Schulte-Mattler, 5. Aufl. 2016, § 1a KWG Rz. 281.), sollte das auch
fir Abs. 7 Satz 1 gelten. Die FinVerw. (BMF v. 25.7.2002 - IV A 2 - § 2750a - 6/
02, BStBL. I 2002, 712, unter B.II) will die Regelung eng ausgelegt wissen. Da
Abs. 7 Satz 1 auf das Handelsbuch verweist, ist uE - wie bei der Zuordnung -
auch die Umwidmung stl. maf3geblich. Auch insoweit ist noch nicht geklart, ob
ab 1.1.2014 durch Art. 102ff. EU-VO 575/2013 eine Anderung eingetreten ist.
Es ist wohl davon auszugehen, dass das nicht der Fall ist. Art. 104 Abs. 2
Buchst. d EU-VO 575/2013 schreibt den Instituten vor, Regeln und Verfahren
fir eine Umbuchung von Risikopositionen aus dem Handelsbuch in das Anla-
gebuch und die Kriterien dafiir festzulegen. Da es sich um eine ,Zumindest*-
Regelung handelt, sind wohl auch umgekehrte Umbuchungen moglich. Die
FinVerw. lasst derartige Umwidmungen jedoch nicht zu, weil es unabhingig
von der handels- oder steuerbilanziellen Behandlung nur auf aufsichtsrechtliche
Kriterien ankomme (BMF v. 13.7.2015 - IV C 6 - S 2133/09/10002, DStR 2015,
1756). Das ist nach aktueller Rechtslage durch den Verweis auf § 340e Abs. 3
HGB ausgeschlossen.

Bis VZ 2016 stellte Satz 1 zudem auf die Zurechnung im Zeitpunkt der Verduf3e-

rung ab und anders als Satz 2 nicht auf den des Erwerbs (Pung in DPM, § 8b

Rz. 434a [6/2017]; Riegel, Ubg 2011, 121 [125f.]). Eine Uberpriifung durch die Fin-

Verw. kann sich uE nur darauf beziehen, ob die institutsintern festgelegten Krite-

rien eingehalten wurden, wie dies bereits aufsichtsrechtl. geschieht (glA wohl auch

Gosch in Gosch, 4. Aufl. 2020, § 8b Rz. 580; Wagner, DK 2006, 609 [613]).

» Sonderfragen bei fehlendem Handelsbuch: Ungeklart ist, wie in Fallen vor 2017
zu verfahren ist, wenn ein Kredit- oder Finanzdienstleistungsinstitut kein Han-
delsbuch zu fithren braucht. Nach Meinung der FinVerw. sollten die Vorschrif-
ten so gelten, als wére ein Handelsbuch gefithrt worden (BMF v. 25.7.2002 - IV
A 2 - S2750a - 6/02, BStBL. I 2002, 712, Rz. A; ebenso Bogenschiitz/ Tibo, DB
2001, 8 [10]; Haisch/Bindl, Ubg 2009, 681 [682]; Wagner, StBp. 2012, 361
[364]). Es ist uE zu differenzieren. Fihrt das Institut ein Handelsbuch, obwohl
es dazu nicht verpflichtet ist, ist der konkrete Ausweis fiir die Anwendung des
Abs. 7 entscheidend, denn in diesen Fillen besteht eine Anzeigepflicht gegen-
tiber dem Bundesaufsichtsamt, dass ein Handelsbuch gefiihrt wird, und es
kommt zum Erfordernis der Bestitigung durch den Abschlusspriifer. Fithrt da-
gegen das Institut kein Handelsbuch, besteht uE eine Regelungsliicke, die durch
eine Anwendung von Satz 2 auszufiillen war. Dies gilt umso mehr, als es in die-
sen Fillen regelmiflig die von § 1a KWG/Art. 102ff. EU-VO 575/2013 gefor-
derten Kriterien, insbes. institutsinterne Richtlinien, nicht gibt, die Kreditinsti-
tute und Finanzdienstleistungsinstitute ohne obligatorisches oder freiwilliges
Handelsbuch gleichwohl dasselbe Bediirfnis einer Verrechnung von Aufwen-
dungen und Ertragen aus kurzfristigen Geschiften haben (glA Pung in DPM,
§ 8b Rz. 437 [6/2017]; Kroner in Bott/ Walter, S 8b Rz. 272 [4/2004]; aA Feyer-
abend in Erle/Sauter, 3. Aufl. 2010, § 8b Rz. 360; zu weiteren Fragestellungen
vgl. Haisch/Bindl, Ubg 2009, 681; Wagner, StBp. 2012, 361). Nach den ab 1.1.
2014 geltende KWG-Regelungen besteht fiir CRR-Institute aufgrund Art. 94
der EU-VO 575/2013 eine Ausnahme von der Pflicht, ein Handelsbuch zu fith-
ren, wenn die Tétigkeit den dort genannten Umfang nicht tibersteigt. Dasselbe
gilt fiir andere Bereichsausnahmen (§ 2 Abs. 1 und Abs. 6 KWG).
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2. Rechtsfolge: Suspendierung der Anwendung der Abs. 1 bis 6 bei Anteilen
des Handelsbestands iSd. § 340e Abs. 3 HGB

Die Rechtsfolge von Satz 1 ist trotz aller Gesetzesinderungen unverdndert. Wer-
den Anteile iSd. Abs. 2 im Handelsbestand nach § 340e Abs. 3 HGB (bis VZ 2016:
im Handelsbuch) ausgewiesen, ist die Anwendung der Abs. 1 bis 6 suspendiert. Es
kommt zur Anwendung der allgemeinen Besteuerungsregeln. Dividendenein-
kiinfte sind nicht aufgrund von Abs. 1 von der KSt befreit. Dasselbe gilt fiir Ge-
winne aus der Verduflerung von Anteilen an KapGes., deren Auflésung oder der
Herabsetzung des Nennkapitals; auch die Wertaufholung nach einer Abschreibung
auf den niedrigeren Teilwert fithrt in allen Féllen zur StPflicht. Wesentlich ist auf
der anderen Seite, dass Gewinnminderungen stl. abziehbar sind; weder Abs. 3
greift ein mit der 5 %-Fiktion noch der Restriktion, dass Gewinnminderungen aus
Anteilen nicht beriicksichtigt werden diirfen. Darlehensverluste iSd. Abs. 3 Sat-
ze 41f. bleiben steuerwirksam. Dabei kommt es nicht darauf an, dass das Darlehen
dem Handelsbestand unterfillt, sondern der Anteil selbst. Da die Darlehensfinan-
zierung gesellschaftsrechtl. veranlasst ist, ersetzt sie Eigenkapital und ist anteilsbe-
zogen zu verstehen. Auch die Beschriankungen des § 15 Abs. 4 Satz 5 EStG greifen
in diesen Fallen nicht ein, soweit es sich nicht um Abs. 9 unterfallende EU-/EWR-
Dividenden handelt. Konsequenterweise bleibt es beim Abzug von Aufwendungen,
da §3c Abs.1 EStG und Abs. 5 ebenfalls suspendiert sind. Aufgrund von §7
GewStG treten diese Rechtsfolgen auch fiir Zwecke der GewSt ein; allerdings sind
die gewstl. Schachtelprivilegien des § 9 Nr. 2a und 7 GewStG unmittelbar anwend-
bar. Zu offenen Fragestellungen im Bereich des UmwStG (Ubernahmegewinn/-
verlust) vgl. Dotsch/Pung in DPM, § 12 UmwStG Rz. 12 (11/2019); Frotscher in
Frotscher/Driien, § 12 UmwStG Rz. 41 (1/2019); Fiillbier/Beckert, Ubg 2009, 774;
Klingberg in Bliimich, § 12 UmwStG Rz. 33 (3/2018); Ley/Bodden, FR 2007, 265
(273); Meining, BB 2009, 1444; Rodder/Schumacher, DStR 2007, 369 (373).

Anwendung von DBA: Die StPflicht aufgrund von Abs. 7 lisst eine StBefreiung
durch entsprechende Regelungen in DBA unberiihrt (s. Anm. 23; Stoschek/Lauer-
mann/Peter, NWB F. 4, 4647 [4655ff.]). Die Frage, ob in diesem Fall das pauschale
BA-Abzugsverbot aufgrund von Abs. 5 eingreift (ebenso wie Abs. 3) oder stattdes-
sen § 3c Abs. 1 EStG, stellt sich nicht, weil aufgrund ausdriicklicher Anordnung
des Abs. 7 die Regelung des Abs. 5 nicht anwendbar ist. Es greift § 3c Abs. 1 EStG.
Dasselbe gilt fiir eine Freistellung von Gewinnen und Abs. 3 Satz 1.

227-228 Einstweilen frei.

229

lll. Anteilserwerb zur kurzfristigen Erzielung eines
Eigenhandelserfolgs (Abs. 7 Satz 2)

1. Tatbestandsvoraussetzungen im Einzelnen
a) Finanzunternehmen iSd. KWG

Auch nach der zielgenaueren Ausgestaltung des Satzes 2 fiir Anteile, die nach dem
31.12.2016 erworben werden (s. Anm. 17), hat sich an der Tatbestandsvorausset-
zung ,Finanzunternehmen® selbst nichts gedndert. Die Einschrankung erfolgt aus-
schlieSlich durch die Beteiligungsvoraussetzungen an einem Finanzunternehmen.

Satz 2 verweist ausdriicklich auf Finanzunternehmen iSd. KWG. Die entspre-
chende Regelung enthilt § 1 Abs. 3 KWG. Dabei handelt es sich - Negativabgren-
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zung - um Unternehmen, die kein Kreditinstitut oder Finanzdienstleistungsinsti-
tut sind, und - Positivtatbestand — deren Haupttétigkeit in den in § 1 Abs. 3 KWG
genannten Tiétigkeiten besteht,

- Beteiligungen zu erwerben und zu halten (Nr. 1),

- Geldforderungen entgeltlich zu erwerben (Nr. 2),

- Leasing-Objektgesellschaft im Sinne des § 2 Abs. 6 Satz 1 Nr. 17 zu sein (Nr. 3),
- mit Finanzinstrumenten fiir eigene Rechnung zu handeln (Nr. 5),

- andere bei der Anlage von Finanzinstrumenten zu beraten (Anlageberatung,
Nr. 6),

- Unternehmen iiber die Kapitalstruktur, die industrielle Strategie und die damit
verbundenen Fragen zu beraten sowie bei Zusammenschliissen und bei Uber-
nahme von Unternehmen diese zu beraten und ihnen Dienstleistungen anzu-
bieten oder (Nr. 7),

- Darlehen zwischen Kreditinstituten zu vermitteln (Geldmaklergeschifte, Nr. 8).

Durch Rechtsverordnung konnen durch das BMF nach Anhérung der Deutschen
Bundesbank weitere Unternehmen als Finanzunternehmen bezeichnet werden.

Fraglich ist, ob der gesamte Katalog des § 1 Abs. 3 KWG maf3gebend ist, um ein
Finanzunternehmen zu bestimmen. Nach dem Wortlaut ,im Sinne des Gesetzes
tber das Kreditwesen ist das der Fall; in Verbindung mit dem Zweck der Rege-
lung, bestimmte Beteiligungsertrdge iSd. Abs. 2 (und nach der Regelung auch des
Abs. 1) stpfl. zu belassen, um finanzwirtschaftlichen Erfordernissen Rechnung zu
tragen, sollte stl. nur die Tatigkeit iSd. § 1 Abs. 3 Nr. 1 und allenfalls Nr. 5 KWG
mafSgebend sein. Der BFH stellt fiir die Definition des Finanzunternehmens wegen
des in Abs. 7 Satz 2 enthaltenen Wortlauts mit entsprechendem Verweis allein auf
das KWG ab mit der Folge, dass alle Katalogtitigkeiten zur Qualifikation als Fi-
nanzunternehmen fithren konnen. Finanzunternehmen sind danach Unterneh-
men, die Finanzdienstleistungen fiir andere entweder gewerbsmiflig oder in einem
Umfang erbringen, der einen in kaufménnischer Weise eingerichteten Geschifts-
betrieb erfordert. Erfasst sind insbes. solche Unternehmen, die nicht bereits Insti-
tute sind und deren Haupttatigkeit darin besteht, Beteiligungen zu erwerben und
zu halten, mit Finanzinstrumenten fiir eigene Rechnung zu handeln oder andere
bei der Anlage zu beraten oder andere komplementire Dienstleistungen zu erbrin-
gen. Der Wortlaut des Satzes 2 sei eindeutig (wenn auch iiberschieflend), wenn er
allg. auf Finanzunternehmen verweise, und eine Einschrankung auf Unternehmen
der Finanzwirtschaft sei ihm nicht zu entnehmen. Eine uE notwendige teleologi-
sche Reduktion auf Unternehmen der Finanzwirtschaft lasst er angesichts des kla-
ren Wortlauts des Satzes 2 bis zur Neuregelung idFd. BEPS-UmsG (s. Anm. 4)
nicht zu (BFH v. 14.1.2009 - I R 36/08, BStBL. II 2009, 671; BFH v. 12.10.2010 -
I B 82/10, BFH/NV 2011, 69 [70]; BFH v. 12.10.2011 - I R 4/11, BFH/NV 2012,
453; FG Minster v. 11.2.2015 - 9 K 806/13 K, EFG 2015, 1222, rkr.; FG Miinchen
v. 23.3.2015 - 7 K 386/13, EFG 2015, 1226, rkr.; ebenso Berg, GmbHR 2011, Heft 6
R 69; Riegel, Ubg 2011, 121; Kréner in Bott/Walter, § 8b KStG Rz. 277 [4/2004];
zutr. krit. Desens, DStR 2013, Beihefter 4, 13 [22]; Jansen/Liibbehiisen, BB 2012,
2595, mwN; auch Egner/Kahl, Ubg 2012, 615; Haisch/Bindl, Ubg 2012, 667; Kess-
ler/Girlich/Philipp, DStR 2012, 2524; Riegel/ Uskenbayeva, NWB 2011, 2375; Ebel,
FR 2014, 500 [505]). Deshalb bilden nach Meinung des BFH auch Factoring, Lea-
sing und Anlageberatungsunternehmen Finanzunternehmen, insbes. aber alle Hol-
dinggesellschaften wie Industrie- und Versicherungsholdings sowie vermogensver-
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waltende Beteiligungsgesellschaften solche Finanzunternehmen iSd. Satzes 2 (BFH
v. 12.10.2011 - I R 4/11, BFH/NV 2012, 453; FG Hamb. [Vorinstanz] v. 14.12.2010
- 3 K 40/10, EFG 2011, 1186, rkr.; glA zB Pung in DPM, § 8b Rz. 443 [11/2019];
M. Frotscher in Frotscher/Driien, § 8b Rz. 589ff. [10/2019]; Gosch in Gosch, 4. Aufl.
2020, § 8b Rz. 563; aA Haisch/Bindl, Ubg 2012, 667; Schnittker/Steinbif, FR 2016,
1069).

Eine Konkretisierung der Katalogtitigkeiten ist durch den BFH zu Nr. 1 - Hal-
ten und Verwalten von Beteiligungen - und zu Nr. 5 - Handeln mit Finanzinstru-
menten auf eigene Rechnung - erfolgt:

» Halten und Verwalten von Beteiligungen: Der BFH folgt der wohl im KWG hM
(vgl. Schdfer in Boos/Fischer/Schulte-Mattler, 5. Aufl. 2016, § 1 KWG Rz. 173;
Brogl in Reischauer/Kleinhans, § 1 KWG Rz. 250; Jansen/Liibbehiisen, BB 2012,
2595 [2596], mwN), dass es trotz des Wortlauts ,,Beteiligungen® ausreichend
ist, wenn nur eine Beteiligung erworben und gehalten wird. Insbesondere erfor-
dere § 1 Abs. 3 Nr. 1 KWG weder einen fortwahrenden Umschlag des Beteili-
gungsbesitzes am Markt noch eine Dauerhaftigkeit der Beteiligung (BFH v.
14.1.2009 - I R 36/08, BStBI. IT 2009, 671 [672]; BFH v. 15.6.2009 - I B 46/09,
BFH/NV 2009, 1843 [1844]; BFH v. 12.10.2010 - I B 82/10, BFH/NV 2011, 69
[70]; BFH v. 26.10.2011 — I R 17/11, BFH/NV 2010, 613 [615]).

» Handel fiir eigene Rechnung mit Finanzinstrumenten: Die KWG-Definition der
Finanzinstrumente enthilt Art. 4 Abs. 50 EU-VO 575/2013 (§ 1 Abs. 11 KWG
aF). Zu ihnen gehoren Wertpapiere, Geldmarktinstrumente, Devisen oder
Rechnungseinheiten und Derivate. Im Bereich des Satz 2 gehoren zu den Wert-
papieren insbes. Aktien (vgl. Schdfer in Boos/Fischer/Schulte-Mattler, 5. Aufl.
2016, § 1 KWG Rz. 278). Entspricht diese Titigkeit dem satzungsmafligen Un-
ternehmenszweck der Gesellschaft, wird sie bereits mit dem ersten Erwerb sol-
cher Finanzinstrumente als Finanzunternehmen titig (BFH v. 12.10.2011 - I R
4/11, BEH/NV 2012, 453 [455]).

Unklar ist, ob ein Finanzunternehmen tiber ein Mindestmafd an eigener organisatori-
scher, personeller und sachlicher Ausstattung verfiigen muss, um ,,Unternehmen® zu
sein; von einem Unternehmen wire dann nicht auszugehen, wenn nur beabsichtigt ist,
ein einzelnes Geschift oder andere einzelne Geschifte auszufiihren (Schdfer in Boos/Fi-
scher/Schulte-Mattler, 5. Aufl. 2016, § 1 KWG Rz. 18; Egner/Kohl, Ubg 2012, 516 [517]
Fn. 14). Wie in anderen Fillen des Outsourcings ldsst es der BFH (BFH v. 12.10.2011 -
I R 4/11, BFH/NV 2012, 453) ausreichen, wenn die Gesellschaft durch Dritte (Vermo-
gensverwaltungsvertrag mit einer Bank) handelt (vgl. auch Haisch/Bindl, Ubg 2012,
667; einschrankender noch BFH v. 30.7.2003 — X R 7/99, BStBI. I1 2004, 408).

Haupttitigkeit: Die Qualifikation eines Unternehmens als Finanzunternehmen ist
unklar, wenn es neben den im KWG genannten Finanzaktivititen weitere — nicht
finanzwirtschaftliche - Tétigkeiten verfolgt, denn die in § 1 Abs. 3 KWG genann-
ten Aktivititen missen die Haupttitigkeit der Gesellschaft bilden. Die Kriterien,
wann eine finanzunternehmerische Titigkeit die Haupttatigkeit bildet, sind auch
durch den BFH noch nicht entschieden (vgl. BFH v. 26.10.2011 - I R 17/11, BFH/
NV 2012, 613; BFH v. 16.10.2012 - I B 63/12, BFH/NV 2013, 255). Allerdings gibt
es auch im Bereich der kreditwesenrechtl. Auslegung keine eindeutigen Abgren-
zungskriterien. Folgende wesentliche Abgrenzungskriterien werden vertreten:

» Auslegung der Finanzverwaltung: Die FinVerw. legt den Begriff des Finanzun-
ternehmens weit aus und fasst darunter alle Unternehmen des Finanzsektors
auflerhalb § 1 Abs. 1b KWG als ,Restgrofle (BMF v. 25.7.2002 - IV A 2 -
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$2750a - 6/02, BStBL I 2002, 712, Rz.C.I). Fiir die Entsch. der Frage, ob die
KWG-Titigkeit die Haupttatigkeit darstellt, verweist die FinVerw. auf die Ab-
grenzungskriterien der Holdinggesellschaft in Rz. 81 und 82 des Anwendungs-
schreibens zu § 8a KStG aF (BMF v. 15.12.1994 — IV B 7 - S 2742a - 63/94,
BStBI. I 1995, 25). Danach muss das Halten von Beteiligungen und die Finan-
zierung der Beteiligungsgesellschaften den Schwerpunkt der Tétigkeit bilden;
davon ist auszugehen, wenn in den vorausgegangenen drei Jahren mindestens
75 % der Bruttoertridge (Abschn. 76 VIII 1 KStR, 1995) durch die Holdingtitig-
keit erzielt werden. Auf dieser Grundlage qualifizieren auch Holdinggesell-
schaften mit langfristigen Beteiligungsanlagen als Finanzunternehmen, selbst
wenn sie keinen Beteiligungshandel betreiben; zur gebotenen Einschrankung
auf 75 % der Bruttoertrdge und nicht der Tatigkeiten (vgl. Biinning/Slabon, FR
2003, 174 [177]; krit. Dreyer/Herrmann, DStR 2002, 1837 [1838]; Mensching,
DB 2002, 2347 [2348]; Miiller, BB 2013, 1309 [1311]).

» ,KWG-Abgrenzung®: Danach geniigt es bereits, wenn mehr als die Halfte des
entsprechenden Aktivititsunternehmens auf die entsprechende Tatigkeit ent-
fallt und damit den Schwerpunkt der Tétigkeit bildet (Schdfer in Boos/Fischer/
Schulte-Mattler, 5. Aufl. 2016, § 1 KWG Rz. 169). Als Abgrenzungsgrofie wird
darauf abgestellt, ob die Hilfte der Bilanzsumme oder die Hilfte des Eigenkapi-
tals auf Tochterunternehmen entfillt (Schdfer in Boos/Fischer/Schulte-Mattler,
5. Aufl. 2016, § 1 KWG Rz. 228ff. unter Berufung auf die Gesetzesbegriindung
zur 5. KWG-Novelle, BTDrucks. 12/6957), zT wird zusitzlich auf den Anteil
am Gesamtumsatz abgestellt (Gosch in Gosch, 4. Aufl. 2020, § 8b Rz. 5651.); zT
soll bei aktiven Titigkeiten auf die Ertriage und bei anderen Tétigkeiten (Er-
werb, Halten) auf das Vermogen abgestellt werden (Haisch/Bindl, Ubg 2009,
680; Rengers in Bliimich, § 8b Rz. 443 [7/2019]). Dabei sollen auch die Verduf3e-
rungsgewinne selbst in die Bruttoertrige einbezogen werden (BFH v. 26.10.
2011 - I R 17/11, BFH/NV 2012, 613; Vorinstanz FG Hamb. v. 31.1.2011 - 2 K
6/10, EFG 2011, 1091, rkr.; Pung in DPM, § 8b Rz. 442 [11/2019]; aA Gosch in
Gosch, 4. Aufl. 2020, § 8b Rz. 566, Zirkelschluss). Nach aA kommt es auf die
Bruttoertrage an, die bei mehr als 50 % aus KWG-Ti4tigkeiten zu einem Finanz-
unternehmen fithren (vgl. dazu Ebel, FR 2014, 500 [505] mwN; Hagedorn/
Matzke, GmbHR 2009, 970; vgl. auch ausfiihrliche Darstellung FG Miinster v.
11.2.2015 - 9 K 806/13 K, EFG 2015, 1222, rkr.).

Stellungnahme: Die Schwierigkeiten zur Auslegung des Begriffs ,,Finanzunterneh-
men“ folgen aus dem Verweis des Abs. 7 Satz 2 auf Regelungen aus dem KWG, die
ginzlich anderen - aufsichtsrechtl. - Zwecken dienen. Insoweit geht die Anwen-
dung des BFH durch eine Einbeziehung aller Holdingunternehmen - nicht nur
derjenigen des Finanzsektors — zu weit und 16st sich vom Zweck des Abs. 7. Unse-
res Erachtens ist eine teleologische Reduktion auf Unternehmen der Finanzwirt-
schaft geboten; insbes. diirfen Industrieholdings und vermogensverwaltende Ge-
sellschaften ebenso wie Projekt- und Projektentwicklungsgesellschaften nicht als
Finanzunternehmen erfasst werden. Dasselbe gilt fiir Geschiftsleitungs- und Fiih-
rungsholdings, weil sie ebenfalls einen ginzlich anderen Zweck als KWG-Holdings
verfolgen (vgl. Jacob/Scheifele, IStR 2009, 304 [306]; Feyerabend in Erle/Sauter,
3. Aufl. 2010, § 8b Rz. 266). Besonders deutlich wird das bei der Frage, wann eine
Haupttitigkeit vorliegt, um ein Unternehmen als Finanzunternehmen zu qualifi-
zieren. In jedem Fall ist uE eine Einzelbetrachtung und eine normspezifisch einen-
gende Auslegung des Begriffs des Finanzunternehmens fiir Zwecke des Abs. 7
Satz 2 geboten. Dabei konnen die quantitativen Kriterien durchaus eine Indizwir-
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kung haben. Allerdings sind alle Umstinde heranzuzuziehen, zB Organisation und
Auftreten der Gesellschaft nach auflen (vgl. auch FG Miunster v. 11.2.2015 - 9 K
806/13 K, EFG 2015, 1222, rkr.; wohl auch FG Miinchen v. 17.4.2018 - 12 K 273/
18, EFG 2018, 1527, Az. BFH IV R 15/18; Jacob/Scheifele, IStR 2006, 609 [612];
Jansen/Liibbehtisen, BB 2012, 2595 [2598f.], mwN; Riegel, Ubg 2011, 121 [124];
Rengers in Bliimich, § 8b Rz. 443 [7/2019]; Stollenwerk/Kiihnemund, GmbH-StB
2009, 336 [339]; Wagner, DK 2006, 609 [612]). Anderenfalls wird das Problem der
Abgrenzung nur auf die Bestimmung der ,,Eigenhandelsanteile“ verlagert (vgl. zB
Hardecker, DB 2002, 2127 [2129]; Pyszka/Brauer, BB 2002, 1669 [1671]; zu Recht
krit. Mensching, DB 2002, 2347 [2348f.]).

Aufgrund der sehr weitgehenden Interpretation des Finanzunternehmens insbes. durch
Rspr. und FinVerw. ergab sich fiir den Stpfl. ein faktisches Wahlrecht zur StPflicht auf
der einen Seite und zum uneingeschrinkten Aufwandsabzug auf der anderen Seite, in-
dem er eine entsprechende Holdinggesellschaft als Finanzunternehmen schafft. Dies hat
letztendlich zu der weiteren einschrankenden Tatbestandsvoraussetzung des Satzes 2 ge-
fihrt, dass bestimmte Beteiligungsvoraussetzungen durch Kreditinstitute oder Finanz-
dienstleistungsinstitute an Finanzunternehmen bestehen miissen (BTDrucks. 18/9536,
55; vgl. auch Hoheisel/Stroh, StuB 2017, 179 [182]).

Zwischengeschaltete Personengesellschaft: Da § 1 Abs. 3 KWG fiir die Qualifika-
tion als Finanzunternehmen keine bestimmte Rechtsform voraussetzt, kann auch
eine PersGes. Finanzunternehmen sein, wenn ihre Haupttitigkeit in den in §1
Abs. 3 KWG aufgefithrten Aktivititen besteht. Daraus folgt, dass es fiir die Frage
der Anwendung des Abs. 7 Satz 2 auf die PersGes. selbst ankommt (FG Miinchen
v. 17.4.2018 - 12 K 273/18, EFG 2018, 1527, Az. BFH IV R 15/18; M. Frotscher in
Frotscher/Driien, § 8b Rz. 612 [10/2019]; Gosch in Gosch, 4. Aufl. 2020, § 8b
Rz. 567; Egner/Kohl, Ubg 2012, 516 [526]; Pung in DPM, § 8b Rz. 425 [11/2019]).
Kein Tatbestand des Abs. 7 Satz 2 liegt allerdings in den Féllen vor, in denen die
PersGes. nicht selbst das Finanzunternehmen ist, sondern der an ihr beteiligte Ge-
sellschafter, weil die PersGes. als Unternehmen maf3gebend ist. Abs. 7 Satz 2 ist in
derartigen Fillen nur anwendbar, wenn der Gesellschafter selbst als Finanzunter-
nehmen qualifiziert. Betroffen sind dann Anteile im eigenen BV und Sonder-BV.

Organschaft: Ist die OG ein durch Abs. 7 erfasstes Unternehmen, ist Abs. 7 bei
ihm direkt anwendbar (§ 15 Satz 1 Nr. 2). Unklar ist die Rechtslage fiir den OT.
§ 15 enthilt dazu keine Regelung. Da beim OT die Anwendung der Abs. 1 bis 6 er-
folgt, wiirde das stpfl. Einkommen der OG, die unter Abs. 7 fillt, aufgrund der all-
gemeinen Regeln stfrei bleiben. Gemeint ist wohl, dass das Organeinkommen
beim OT insoweit stpfl. ist, als bei der OG Abs. 7 eingreift. Ist der OT selbst ein
unter Abs. 7 fallendes Unternehmen, ist streitig, ob sein Einkommen stets stpfl. ist.
Das ist uE nur der Fall, wenn die Voraussetzungen des Abs. 7 beim OT selbst er-
fullt sind. Da § 15 zur Anwendung auf den OT selbst keine Aussage enthilt, gelten
die allgemeinen Regelungen. Soweit im Einkommen des OT Eigenhandelsergeb-
nisse enthalten sind, kommt bei ihm origindr Abs. 7 zur Anwendung (vgl. Riegel,
Ubg 2011, 121 [130]; Rogall, DB 2006, 2310).

Keine Bindung durch § 4 KWG: Aufgrund von § 4 KWG entscheidet die BaFin in
Zweifelsféllen, ob ein Unternehmen Finanzinstitut ist. Es besteht uE keine Bin-
dungswirkung fiir Abs. 7 Satz 2, weil die KWG-Qualifikation nur die kreditwesen-
rechtl. Verwaltungsbehérden bindet (BMF v. 25.7.2002 - IV A 2 - S 2750a - 6/02,
BStBI. I 2002, 712; Gosch in Gosch, 4. Aufl. 2020, § 8b Rz. 564; Pung in DPM, § 8b
Rz. 441 [6/2017]; Jansen/Liibbehiisen, BB 2012, 2595 [2596] mwN).
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Zeitpunkt der Qualifikation als Finanzunternehmen: Ungeklart ist, wann ein
Unternehmen die Qualifikation als Finanzunternehmen erfiillen muss. Der Geset-
zeswortlaut bedingt uE, dass der Erwerbszeitpunkt der Anteile mafigebend ist, weil
ein Finanzunternehmen in diesem Zeitpunkt in Eigenhandelsabsicht Anteile er-
werben muss (auf das Wj. des Erwerbs bezogene Qualifikation, vgl. BFH v. 12.10.
2011 - I R 4/11, BFH/NV 2012, 453; Vorinstanz FG Hamb. v. 14.12.2010 - 3 K 40/
10, EFG 2011, 1196, rkr.; Haisch/Bindl, Ubg 2009, 680 [683]; Stollenwerk/Kiihne-
mund, GmbH-StB 2009, 336 [338]).

b) Beteiligungsvoraussetzungen

Wihrend sich der Verweis auf ,Finanzunternehmen iSd. KWG* auch nach der
zielgenaueren Anderung des Satzes 2 durch das BEPS-UmsG (s. Anm. 7) nicht ge-
andert hat, besteht die wesentliche Einschrankung nun in den Beteiligungsvoraus-
setzungen. Erfasst werden nunmehr nur noch solche Finanzunternehmen, an de-
nen Kreditinstitute oder Finanzdienstleistungsinstitute unmittelbar oder mittelbar
zu mehr als 50 % beteiligt sind.

Kredit- und Finanzdienstleistungsinstitute: Aus dem Kontext der Regelung zu
Satz 1 folgt, dass es sich bei den Mehrheitsbeteiligten um Kredit- und Finanz-
dienstleistungsunternehmen iSd. KWG handeln muss.

Unmittelbare Beteiligung: Mafigebend ist eine Beteiligung, nicht Gesellschafter-
stellung. Da Satz 2 auf ,beteiligt* abstellt, kommt es auf die Beteiligung am Grund-
oder Stammkapital des Finanzunternehmens an. Bei Gesellschaften auslind.
Rechtsform ist uE die Beteiligung nach dem dort geltenden Gesellschaftsrecht zu
ermitteln. Da ein Finanzunternehmen nicht auf die Rechtsform der KapGes. be-
schrankt ist, ist bei PersGes. im Zweifel die Beteiligung am Vermdgen und Gewinn
entscheidend.

Mittelbare Beteiligung: Auch die Beteiligung tiber eine oder mehrere zwischenge-
schaltete Gesellschaften erfiillt das Beteiligungserfordernis. Der Gesetzeswortlaut
enthdlt keine Einschriankung hinsichtlich der zwischengeschalteten Gesellschaft.
Es kann sich um eine in- oder auslind. Gesellschaft handeln, sie kann Holdingge-
sellschaft oder selbst operativ tatig sein. Stets muss es sich bei der Gesellschaft, an
der die Beteiligung besteht, aber um ein Finanzunternehmen iSd. KWG handeln.
Maf3gebend ist die durchgerechnete Beteiligungsquote.

Zusammenrechnung unmittelbarer und mittelbarer Beteiligungen: Unmittel-
bare und mittelbare Beteiligungen sind zusammenzurechnen, um die Beteiligungs-
quote zu ermitteln. ,Oder ist uE nicht im Sinne einer alternativen Beteiligung zu
verstehen, sondern kumulativ im Sinne eines ,,und/oder“. Nur dies entspricht dem
Sinn der Regelung, sie auf den Bereich der Finanzwirtschaft zu beschrénken.

Verinderungen der Beteiligung: Veranderungen der Beteiligung durch Kreditinsti-
tute und Finanzdienstleistungsinstitute durch ein Hineinwachsen oder Herauswach-
sen in die qualifizierte Beteiligung wirken sich auf die Anteile des Finanzunterneh-
mens nicht aus, weil es insoweit auf den Zeitpunkt des Zugangs zum BV ankommt.

¢) Anteile, die zum Zeitpunkt des Zugangs zum Betriebsvermdgen als
Umlaufvermdégen auszuweisen sind

Diese Tatbestandsvoraussetzung ersetzt das vormalige Tatbestandsmerkmal, ,,An-
teile, die zur kurzfristigen Erzielung eines Eigenhandelserfolgs erworben werden®,
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das noch auf Anteile, die bis zum 31.12.2016 erworben wurden, anwendbar ist.
Zur zeitlichen Anwendung s. Anm. 17.

Anteile: Wie im Fall des Satzes 1 ist fraglich, welche Anteile der Regelung unterfal-
len. Hierzu gehéren uE alle handelbaren Anteile iSd. Abs. 2. Das ist zwischenzeit-
lich durch den BFH bestitigt, der eine weite Auslegung des Tatbestandsmerkmals
»Anteile“ vertritt, weil Satz 2 zur Auslegung nicht auf KWG-Regelungen verweist
und der Begriff strechtl. auszulegen sei. Danach komme es auf eine abstrakte Han-
delbarkeit an; das Erfordernis einer notariellen Beurkundung fiir die Abtretung
von GmbH-Anteilen und - {iber die hier vertretene Ansicht hinausgehend - Ein-
schrankungen durch zB Vorkaufsrechte und Zustimmungserfordernisse — seien
kein Hindernis fir die Qualifikation als handelbare Anteile (BFH v. 14.1.2009 - I
R 36/09, BStBL II 2009, 271; BFH v. 12.10.2011 - I R 4/11, BFH/NV 2012, 433;
BFH v. 30.11.2011 - I B 105/11, BFH/NV 2012, 456; FG Hamb. v. 14.12.2010 - 3 K
40/10, EFG 2011, 1196, rkr.; zu Anteilen an auslind. KapGes. BFH v. 15.6.2009 - I
B 46/09, BFH/NV 2009, 1843).

Zugang zum Betriebsvermogen: Anders als nach der bisherigen Regelung ist
nicht die Absicht, kurzfristig einen Eigenhandelserfolg zu erzielen, mafigebend,
sondern der Zugang zum BV. Damit ein ,,Zugang“ erfolgt, muss das zivilrechtl.,
zumindest aber wirtschaftliche Eigentum an den Anteilen auf das Finanzunterneh-
men {ibertragen sein (arg. § 246 Abs. 1 Satz 2 HGB, § 39 Abs. 2 AO). ,,Zugang® ist
weiter gefasst als ,,Erwerb“ des Abs. 7 Satz 2 aF und bedeutet jedwede Art von Zu-
gang zum BV. Er kann entgeltlich oder unentgeltlich erfolgen, aufgrund Erwerbs-
geschifts oder auch durch Umwandlungen. Wegen des weiten Wortlauts sind
auch entgegen der bisherigen Regelung (s. Anm. 230) durch Neugriindung oder
Kapitalerhchung selbst geschaffene Anteile tatbestandsmiafiig.

Als Umlaufvermogen auszuweisen: Der Ausweis von Anteilen im UV hatte nach
bisheriger Regelung Indiz-, aber keine Tatbestandswirkung (vgl. auch FG Miinster
v. 11.2.2015 - 9 K 806/13 K, EFG 2015, 1222, rkr.; aA BMF v. 25.7.2002 - IV A 2 -
S 2750a - 6/02, BStBL. 12002, 712, Rz. C.IT). Nach der nunmehr geltenden Regelung
ist er tatbestandsmaf3ig. Allerdings ist fraglich, nach welchen Grundsitzen die Zu-
ordnung zum UV erfolgen muss. Da Finanzunternehmen nur dem persénlichen
Anwendungsbereich des Abs. 7 Satz 2 unterfallen, wenn sie im Mehrheitsbesitz
von Kredit- oder Finanzdienstleistungsinstituten stehen, konnten dieselben Krite-
rien wie bei der Zurechnung zum Handelsbestand maf3gebend sein, auf den Satz 1
durch § 340e Abs. 3 HGB verweist. Danach wire die Absicht des kurzfristigen Ei-
genhandelserfolgs, der einer Zuordnung zum Handelsbestand immanent ist, wei-
terhin entscheidend. Der Wortlaut von Satz 2 verweist indes nur auf den Zugang
zum UV. Da § 340e Abs. 3 HGB eine Sonderregelung fiir Finanz- und Dienstleis-
tungsinstitute ist (vgl. Haisch/Helios, Rechtshandbuch Finanzinstrumente, 2011,
§ 2 Rz. 55 mwN), spricht dies dafiir, die allgemeinen handelsrechtl. Regelungen in
§ 247 Abs. 2 HGB anzuwenden, um eine Zuordnung zum UV festzulegen (unklar
die Gesetzesbegriindung, BTDrucks. 18/9536 55, die einerseits auf die Anwendbar-
keit des § 247 Abs. 2 HGB und beim Zeitpunkt auf § 340e Abs. 3 HGB verweist).
Die Zuordnung zum UV setzt eine Eigenhandelsabsicht nicht voraus, sondern
zeigt nur, dass die Absicht zur Beteiligung nicht dauerhaft ist (vgl. auch Gosch in
Gosch, 4. Aufl. 2020, § 8b Rz. 590). Aufgrund des Wortlauts ,,auszuweisen sind*
kommt es nicht auf den tatsichlichen, sondern auf den handelsrechtl. zutreffenden
Ausweis als UV an. Die Finanzunternehmen iSd. Abs. 7 Satz 2 sollten ihre Entsch.
zur Zuordnung zum AV oder UV ausreichend dokumentieren.
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Keine Umwidmung: Da es fiir die Qualifikation als UV auf den Zeitpunkt des Zu-
gangs ankommt, ist eine spitere Umwidmung zwar handelsrechtl. moglich, fur
Abs. 7 Satz 2 jedoch ohne Bedeutung.

Zeitpunkt: Der Ausweis hat in dem Zeitpunkt zu erfolgen, in dem die Anteile dem
BV zugehen. Damit ist nicht der Bilanzausweis entscheidend, sondern die handels-
rechtl., buchhalterische Erfassung im Zugangszeitpunkt. Diese zeitpunktbezogene
Qualifikation perpetuiert die Qualifikation fiir den Tatbestand des Abs. 7 Satz 2
(vgl. auch BTDrucks. 18/9536, 55). Der Zugang zum BV als UV muss bei einem
im mehrheitlichen Besitz von Kredit- oder Finanzdienstleistungsinstituten stehen-
den Finanzunternehmen zeitpunktbezogen erfolgen. Daraus folgt, dass beide Tat-
bestandsvoraussetzungen im Zeitpunkt des Zugangs erfiillt sein miissen und sich
nachtrégliche Anderungen nicht mehr auswirken.

Erwerbsabsicht fiir Anteile, die vor dem 31.12.2016 erworben wurden: Fiir An-
teile, die bis zum 31.12.2016 erworben wurden, gilt die Einschrankung der Beteili-
gungsvoraussetzungen durch Kredit- oder Finanzdienstleistungsinstitute nicht.
Das so allein mafgebliche Finanzunternehmen muss die Anteile zur kurzfristigen
Erzielung eines Eigenhandelserfolgs erworben haben. Das Tatbestandsmerkmal ist
duflerst unbestimmt und streitanfillig. Ein Erwerb mit dem Ziel des Eigenhandels-
erfolgs ist anzunehmen, wenn die Anteile in Handelsabsicht mit dem Zweck des
kurzfristigen Wiederverkaufs (Umschlags am Markt) unter Ausnutzung von Preis-
und Kurssteigerungen erworben werden sollen (stRspr., BFH v. 14.1.2009 - I R 36/
08, BStBL. II 2008, 671; BFH v. 15.6.2009 - I B 46/09, BFH/NV 2009, 1843; BFH v.
12.10.2010 - I B 82/10, BFH/NV 2010, 69, Rz. 15; BFH v. 26.10.2011 - I R 17/11,
BFH/NV 2012, 613). Da nur das Unternehmen selbst die Zweckbestimmung tref-
fen kann, welche Anteile zur Erzielung eines derartigen kurzfristigen Erfolgs er-
worben werden, ist auf dessen subjektiven Willen abzustellen, der sich gemeinhin
in der Zuordnung der Anteile zum AV oder UV manifestiert (BMF v. 25.7.2002 -
IV A 2 - S2750a - 6/02, BStBL. I 2002, 712, Rz. C.II; vgl. auch BFH v. 18.12.1986 - I
R 293/82, BStBI. II 1987, 446; BFH v. 2.2.1990 - III R 165/85, BStBI. II 1990, 706;
FG Miinchen v. 23.3.2015 - 7 K 386/13, EFG 2015, 1226, rkr.; Herzig, DB 2003,
1459 [1460]). Auch der BFH stellt auf den Ausweis als AV oder UV ab, sieht die
Bilanzierung aber nicht absolut als mafigebend an, sondern - zutr. - als ein ge-
wichtiges Indiz. Ein weiteres Indiz — so der BFH - kann eine nur kurzfristige Zeit-
spanne zwischen Erwerb und Verduflerung sein. Mafigeblich sei, ob im Erwerbs-
zeitpunkt eine zeitlich kurzfristige Anlage beabsichtigt sei und die Marktsituation
jederzeit unmittelbar ausgenutzt werden solle (BFH v. 14.1.2009 - I R 36/08,
BStBL. IT 2009, 671; BFH v. 15.6.2009 - I B 46/09, BFH/NV 2009, 1843; BFH v.
12.10.2011 - I R 4/11, BFH/NV 2012, 453; FG Hamb. v. 31.1.2011 - 2 K 6/10, EFG
2011, 1091, rkr.; FG Miinster v. 31.8.2015 - 9 K 27/12, rkr., EFG 2016, 58; vgl. auch
Gosch in Gosch, 4. Aufl. 2020, § 8b Rz. 591; Pung in DPM, § 8b Rz. 446 [6/2017]).
Eine starre zeitliche Grenze von zwolf Monaten (so Bogenschiitz/ Tibo, DB 2008, 8;
Biinning/Slabon, FR 2003, 174 [179]; Dieterlen/Dieterlen, GmbHR 2007, 741 [742];
Feyerabend in Erle/Sauter, 3. Aufl. 2010, § 8b Rz. 370) lasst sich Abs. 7 Satz 2 aF
demgegeniiber nicht entnehmen. Im Zweifelsfall ist § 271 HGB zu beachten, nach
dem Beteiligungen von mehr als 20 % regelméflig dem AV zuzuordnen sind. Der
Stpfl. miisste in diesen Fillen also dokumentieren, dass es sich ausnahmsweise
nicht um Anteile handelt, die er zur kurzfristigen Erzielung eines Eigenhandelser-
folgs erworben hat. Auch bei geringeren Beteiligungen ist uE im Grundsatz nicht
von Eigenhandelsabsicht auszugehen, wenn der Stpfl. die Anteile im AV ausgewie-
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sen hat. Allerdings kommt dem Ausweis im AV aufgrund von BFH (BFH v. 26.10.
2011 - I R 17/11, BFH/NV 2012, 613) zu Recht keine Indizwirkung zu, wenn die
Verbuchung nicht zeitnah mit dem Erwerb, sondern erst erfolgt, nachdem auch
die Verduflerung vollzogen war. Sind Anteile indes dem UV zugeordnet, obliegt
dem Stpfl. die Feststellungslast dafiir, dass damit kein kurzfristiger Eigenhandelser-
folg beabsichtigt war (BFH v. 12.10.2011 - I R 4/11, BFH/NV 2012, 453; FG Hamb.
v. 14.12.2010 - 3K 40/10, EFG 2011, 1186, rkr.). Zur Problematik vgl. Bindl, DStR
2006, 1817 (1820); Biinning/Slabon, FR 2003, 174 (179); Dreyer/Herrmann, DStR
2002, 1837 (1839); Feyerabend in Erle/Sauter, 3. Aufl. 2010, § 8b Rz. 371; Ebel, FR
2014, 500 (504); Ebner/Helios, FR 2009, 977 (982); Haisch/Bindl, Ubg 2009, 680
(687); Hagedorn/Matzke, GmbHR 2009, 970 (976); Hardecker, DB 2002, 2127
(2129); Lohmann/Windhdvel, DB 2009, 1043 (1044); Pung in DPM, § 8b Rz. 446
(6/2017); Seip, NWB 2012, 2697 (2699); Watermeyer, GmbH-StB 2009, 220 (223).

Notwendige Ausnahmen fiir Zuordnung zum Zweck des Eigenhandelserfolgs:
Die Abgrenzung zwischen AV und UV fithrt im Grundsatz zur Abgrenzung auch
hinsichtlich eines beabsichtigten Eigenhandels. Dem Zweck der Norm entspre-
chend, bankiibliche Geschifte zu erfassen, miissten Ausnahmen denkbar sein, zB
bei Anteilen an Projektgesellschaften, die nur als Haftungsmantel dienen (vgl.
Brauer/Pyszka, GmbHR 2002, 1116). Diese gesetzesentsprechend notwendige Ein-
schrankung ist ein Problem des Abgrenzungskriteriums ,,Anlage- oder Umlaufver-
mogen®, weil der Begriff des Finanzunternehmens zu weitgehend auf alle Holding-
gesellschaften auch auflerhalb des Finanzsektors ausgedehnt wird. Der BFH ldsst
offenbar aber derartige Ausnahmen nicht zu, weil er auf die rechtliche und nicht
die wirtschaftliche Identitit der Anteile abstellt (BFH v. 12.10.2010 - I R 4/11,
BFH/NV 2012, 453).

Gerade bei Projektgesellschaften wird die in der Rspr. des BFH liegende Problematik
deutlich. Fiir sie ,passt“ die Eigenhandelsklausel nicht. Regelméflig werden durch Leis-
tungen des Gesellschafters oder der Gesellschaft die Anteile derart verdndert, dass nicht
mehr von der Absicht gesprochen werden kann, die urspriinglich erworbenen Anteile zu
verduflern. Das ist zT mit dem Gedanken des § 8 Abs. 4 aF vergleichbar, nach dem bei ei-
ner Verlustgesellschaft zwar bei einer Anteilsiibertragung die rechtl. Identitit der Anteile
erhalten blieb, sich die wirtschaftliche Identitit jedoch unter bestimmten Umstédnden dn-
derte. Dieser Rechtsgedanke wire uE fiir solche Fille zielfiihrend, um eine Abgrenzung
zum Eigenhandel zu bewirken (vgl. auch Frotscher in Frotscher/Driien, § 8b Rz. 601 [10/
2019]; Loffler/Hansen, DStR 2011, 558 [560]; Loffler/ Tietjen, DStR 2010, 586 [588]; aA
Pung in DPM, § 8b Rz. 448 [6/2017]).

Eigene Anteile: Eigene Anteile, die bis zur Anderung des HGB durch das BilMoG
zwingend im UV auszuweisen waren, bilden keine Eigenhandelsanteile (Miiller, BB
2003, 1309 [1313]). Sie konnen allenfalls Satz 2 unterfallen, wenn eine Eigenhan-
delsabsicht tatsdchlich bestand (U. Prinz/von Freeden, FR 2005, 533; Mayer, Ubg
2008, 779 [780]). Nach der Einf. von § 271 Abs. 1a und Abs. 1b HGB durch das Bil-
MoG und einer auch stl. durch die FinVerw. nachvollzogenen Behandlung wie eine
Kapitalmafinahme (BMF v. 27.11.2013 - IV C 2 - S 2742/07/10009, BStBI. I 2013,
1615; s. dazu Anm. 64) ist Abs. 7 auf eigene Anteile nicht anwendbar.

» Private Equity und Venture Capital Gesellschaften sind nach Meinung der Fin-
Verw. keine Finanzunternehmen, weil sie keine bankiiblichen Beteiligungsge-
schifte tatigen. Die FinVerw. begriindet dies damit, dass die Fonds keine kurz-
fristigen Eigenhandelserfolge verfolgen (BMF v. 20.11.2003 - IV A 6 - S 2240 -
153/03, BStBL. I 2004, 40, Rz. 18; ebenso Bdrenz/Veith, BB 2004, 251 [255]; Ro-
din/Bdrenz/ Veith, DB 2004, 103 [108]). Die Frage ist allerdings insbes. im Hin-
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blick auf BFH (BFH v. 24.8.2011 - I R 46/10, BFH/NV 2011, 2165) offen, weil
der BFH einen englischen Private Equity Fonds bei einer Umschlagswahr-
scheinlichkeit seiner Beteiligungen als gewerblich eingestuft hat (Bauschatz,
DStZ 2009, 502 [505]; Gosch, BFH-PR 2012, 34 [35]; Stollenwerk/Kiihnemund,
GmbH-StB 2009, 336 [339]; zu damit verbundenen Fragestellungen vgl. aus-
tihrl. Egner/Kohl, Ubg 2012, 516).

» Zeitpunkt fiir die Qualifikation als Eigenhandelsanteil: Es kommt nach dem
Wortlaut des Satzes 2 auf den Erwerbzeitpunkt an, in diesem Zeitpunkt muss
die Absicht vorliegen, einen kurzfristigen Eigenhandelserfolg zu erzielen (BFH
v. 14.1.2009 - I R 36/08, BStBL II 2009, 671; BFH v. 12.10.2011 - I R 4/11,
BFH/NV 2012, 453; FG Hamb. v. 14.12.2010 - 3 K 40/10, EFG 2011, 1186, rkr.;
Ebel, FR 2014, 500 [504]; Schnitger in Schnitger/Fehrenbacher, 2. Aufl. 2018,
§ 8b Rz. 710).

Nach BFH (BFH v. 12.10.2011 - I R 4/11, BFH/NV 2012, 453) ist der Stpfl. an die
einmal getroffene Entsch. zur Qualifizierung der Anteile gebunden; die Umwid-
mung von Anteilen aus dem UV in das AV lésst die bei Erwerb getroffene Er-
werbsabsicht unberiihrt.

Trotz der Mafigeblichkeit dieses Erwerbszeitpunkts sollte uE eine Umwidmung
von Eigenhandelsanteilen in eine langfristige Kapitalanlage moglich und auch fiir
eine Anderung der Erwerbsabsicht mafigeblich sein, wenn dies nicht willkiirlich
erfolgt und die Griinde entsprechend dokumentiert werden. Da Satz 2 eine Ergén-
zung von Satz 1 fiir die Fille ist, in denen kein Handelsbuch gefiihrt werden muss,
sollte ein ,,Umwidmung® (der Eigenschaft der Anteile und damit auch der Ab-
sicht) zumindest in den Fallen moglich sein, in denen die Eigenhandelsabsicht auf-
gehoben wird (Neu/Watermeyer, DStR 2002, 2101 [2103]; Dreyer/Herrmann, DStR
2002, 1837 [1840]).

Erwerb: Weil Abs. 7 Satz 2 einen Handel mit Anteilen voraussetzt, muss es sich im
Rahmen des Abs. 7 Satz aF um den abgeleiteten Erwerb von Anteilen handeln, die
wieder verauflert werden sollen (hM, BFH v. 14.1.2009 - I R 36/08, BStBI. II 2009,
671; Pung in DPM, § 8b Rz.449 [6/2017]; Frotscher in Frotscher/Driien, § 8b
Rz. 597 [10/2019]). Keine Eigenhandelsanteile sind demgeméf} Anteile an eigenge-
griindeten Gesellschaften, insbes. Vorratsgesellschaften (BFH v. 3.5.2006 - I R
200/05, BStBI. II 2007, 60). Demgegeniiber fithrt die Weiterverduflerung von er-
worbenen Anteilen einer als Vorratsgesellschaft gegriindeten Gesellschaft zum Er-
werb iSd. Abs. 7 (BFH v. 12.10.2010 - I B 82/10, BFH/NV 2011, 69; krit. zu Recht
Loffler/Hansen, DStR 2011, 558). Komplexe und offene Fragestellungen ergeben
sich insbes. in Umwandlungsfillen. In Fallen der Einbringung und Kapitalerho-
hung ist zu unterscheiden, ob ein Erwerb bei der aufnehmenden Gesellschaft oder
bei dem Einbringenden (durch neue Anteile) erfolgt. Dasselbe gilt in Verschmel-
zungs- und Spaltungsfillen, wenn zum Ubertragungsvermdgen auch Anteile an
KapGes. gehoren. Bei der aufnehmenden Gesellschaft handelt es sich um den Er-
werb von Anteilen, beim Einbringenden um eine Verduflerung im Wege des
Tauschs (vgl. auch FG Ba.-Wiirtt. v. 9.7.2010 - 6 K 5258/09, juris, Az. BFH I R 58/
12). Trotz strechtl. angeordneter Rechtsnachfolge geht uE aber die Eigenschaft von
Eigenhandelsanteilen nicht auf den tibernehmenden Rechtstréger iiber, weil zum
einen ,,Handel® zivilrechtl. zu verstehen und zum anderen die Absicht im Zeit-
punkt des Erwerbs vom erwerbenden Unternehmen personlich zu treffen ist. Beim
Gesellschafter bilden die fiir die Umwandlung gewéhrten neuen Anteile uE in An-
lehnung an die BFH-Rspr. zu den eigengegriindeten Gesellschaften Anteile, die
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nicht auf einen abgeleiteten Erwerb beruhen, und deshalb nicht Abs. 7 Satz 2 un-
terfallen (vgl. im Einzelnen Breuninger/ Winkler, Ubg 2011, 13; Haisch/Bindl, Ubg
2009, 680 [685]; Riegel, Ubg 2011, 121). Zu Wandelanleihen vgl. FG Miinchen v.
17.4.2018 - 12 K 273/18, EFG 2018, 1527 [Az. BFH I R 37/18]; Gosch, 4. Aufl.
2020, § 8b Rz. 586a; aA Rengers in Bliimich, § 8b Rz. 451 (7/2019).

231 2. Rechtsfolge

Es treten dieselben Rechtsfolgen wie im Fall des Satzes 1 ein. Die Abs. 1-6 gelten
nicht, Gewinnausschiittungen und Verduflerungsgewinne sind stpfl. und Gewinn-
minderungen und Aufwendungen vollstindig abziehbar. Wegen der StPflicht
kommt DBA-Befreiungen in diesen Fillen eine eigenstindige Bedeutung zu. Hin-
sichtlich der Gewinnausschiittungen ist die Riickausnahme in Abs. 9 fiir EU-/EWR-
Fille zu beachten.

232 IV. Abs. 7 Satz 3 aF: Kreditinstitute, Finanzdienstleistungsinstitute
und Finanzunternehmen mit Sitz im Ausland

Die Regelung des Abs. 7 Satz 3 aF ist in der aktuellen Regelung nicht mehr enthal-
ten. Abs. 7 Satz 3 aF erweiterte die Suspendierung der Abs. 1 bis 6 auch auf Kredit-
institute, Finanzdienstleistungsinstitute und Finanzunternehmen, die ihren Sitz in
einem anderen Mitgliedstaat der EU oder in einem EWR-Staat haben. Der Gesetz-
geber hat die Regelung im Zusammenhang mit der zielgenaueren Ausgestaltung
des Abs. 7 aufgehoben, weil sie seiner Meinung nach nur deklaratorischen Charak-
ter hatte. Aufgrund der Kapitalverkehrsfreiheit war Abs. 7 entsprechend auf alle
Kreditinstitute mit Sitz in der EU/dem EWR oder in einem Drittstaat anzuwenden
(BTDrucks. 18/9536, 56). Das gilt fiir die in Satz 1 genannten Institute ebenso wie
fiir die in Satz 2 genannten Finanzunternehmen, ab dem 31.12.2016 mit den ent-
sprechenden Beteiligungsvoraussetzungen (vgl. Jacob/Scheifele, IStR 2009, 304
[309]; Pyszka/Brauer, BB 2002, 1669 [1673]; Schnitger in Schnitger/Fehrenbacher,
2. Aufl. 2018, § 8b Rz. 688; Kréner in Bott/ Walter, § 8b Rz. 286 [4/2004], mwN).

233-234 Einstweilen frei.

J. Erlauterungen zu Abs. 8: Sonderregelung fiir Lebens- und
Krankenversicherungsunternehmen

Schrifttum: Dotsch/Pung, Die Neuerungen bei der Korperschaftsteuer und bei der Gewerbe-
steuer durch das Steuergesetzgebungspaket vom Dezember 2003 — Teil II: Die Anderungen
insbes. bei der Verlustnutzung und bei § 8b KStG, DB 2004, 151; Schick/Bickert, Besteuerung
des Aktiengewinns bei Personenversicherungsunternehmen unter besonderer Beriicksichti-
gung des Blockwahlrechts, BB 2006, 2334; Miitzler, Die Zuschreibungsfalle des § 8b Abs. 8
Satz 4 KStG fur Lebens- und Krankenversicherungsunternehmen, DB 2007, 1894; Fiillbier/
Beckert, Ubernahmegewinne und -verluste bei der Verschmelzung unter Beteiligungen von
Banken und Versicherungen — Steuerliche Hindernisse bei der Konsolidierung des Finanz-
dienstleistungssektors?, Ubg 2009, 774; Jasper/Stark, Unionsrechtskonforme Dividendenbe-
steuerung auslindischer Pensionsfonds, IStR 2013, 554; Bindl/Leidel, Unternehmensbesteue-
rung nach dem ,,Jahressteuergesetz 2018, GmbHR 2019, 1.
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I. Bedeutung des Abs. 8

Die Regelung wurde erstmals durch das ProtErklG geschaffen. Die jetzige Rege-
lung mit einer auf Antrag moglichen Riickwirkung zu 80 % (s. Anm. 18) beruht
auf dem Vermittlungsverfahren v. 17.12.2003 (dazu Détsch/Pung, DB 2004, 91).
Die Regelung steht in engem Zusammenhang mit § 21 und - bis zu seiner Authe-
bung durch das JStG 2009 - § 14 Abs. 2. Lebens- und Krankenversicherungsunter-
nehmen konnen Beitragsriickerstattungen aufgrund von § 21 Abs. 1 Nr. 1 als BA
abziehen. Diesen BA stehen seit dem kstl. Systemwechsel oftmals handelsbilanziell
erfasste, aber stfreie Bezlige und Gewinne aus der Anlage von Beitrdgen der Versi-
cherten in Beteiligungen an KapGes. gegeniiber. Bei Substanzverlusten durch zB
Verduflerungsverluste oder Teilwertabschreibungen kehrte sich der Effekt um.
Steuerlich wurde das Erg. auflerbilanziell um Substanzverluste bereinigt (Abs. 3
Satz 3), wahrend der Verlust handelsrechtl. auszuweisen war. Dadurch konnte es
zu StBelastungen kommen, obwohl kein (ausschiittungsfihiger) Gewinn erzielt
wurde (vgl. auch Dotsch/Pung, DB 2004, 151 [154]; Leis, FR 2004, 53 [61f.]; Schick
in Erle/Sauter, 3. Aufl. 2010, § 8b Rz. 391). Dasselbe gilt fir Pensionsfonds. Auf
der anderen Seite konnte es durch die StFreiheit von Beziigen und Gewinnen iSd.
Abs. 1 und 2 auch zu einer doppelten stl. Begiinstigung kommen, da diese Beteili-
gungsertrage auch in die stl. wirksame Riickstellung fiir Beitragsriickerstattungen
aufgrund von § 21 Abs. 1 eingingen. Dieser doppelten Beriicksichtigung, aber
auch fehlenden Verlustberiicksichtigung wirkt Abs. 8 entgegen. Nachdem das Or-
ganschaftsverbot durch Aufthebung von § 14 Abs. 2 (JStG 2009) entfiel, hat der Ge-
setzgeber § 21 angepasst, nach dem stbefreite Beziige und Gewinne nicht mehr in
die Berechnung des stl. wirksamen Aufwands fiir Beitragsriickerstattungen einge-
hen (vgl. Miitzler, DB 2007, 1894; M. Frotscher in Frotscher/Driien, § 8b Rz. 617f.
[10/2019]; Gosch in Gosch, 4. Aufl. 2020, § 8b Rz. 610; Schnitger in Schnitger/Feh-
renbacher, 2. Aufl. 2018, § 8b Rz. 727).

Die Problematik des Auseinanderfallens von handels- und strechtl. Gewinn 16st
Abs. 8 dadurch, dass sowohl laufende als auch einmalige Beteiligungsertrage aus
durch § 8b begiinstigten Finanzanlagen stpfl., auf der anderen Seite aber Verluste
iSd. Abs. 3 Satz 3 abziehbar sind. Im Grunde genommen folgt dieser Gesetzesan-
satz dem des Abs. 7. Er geht aber weiter, indem die Regelung dem Zusammenhang
mit § 21 (Beitragsriickerstattungen) Rechnung trdgt und eine eigene Bewertungs-
anordnung enthalt, nach der die Anteile der Lebens- und Krankenversicherer mit
dem handelsrechtl. Wert angesetzt werden. Zu Einzelheiten vgl. Stellungnahme
des BRats zum Gesetzentwurf, BTDrucks. 15/1665, 3; Beschlussempfehlung und
Bericht des FinAussch., BTDrucks. 15/1684, 14; Détsch/Pung, DB 2004, 151 (154);
Leis, FR 2004, 53 (61f.). Um eine EU-Rechtswidrigkeit zu vermeiden, enthalt
Abs. 9 eine Riickausnahme fiir Gewinnausschiittungen, die unter die EU-Mutter-
Tochter-Richtlinie fallen. Zur EU-Problematik einer abgeltenden KapErtrSt im
Auslandsfall in Net-Taxation-Fillen s. Anm. 27.

Einstweilen frei.
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Il. Tatbestand und Rechtsfolgen
1. Grundtatbestand der Suspendierung der Abs. 1 bis 7 (Abs. 8 Satz 1)

a) Tatbestandsvoraussetzungen

Die in Satz 1 enthaltene Grundregel fiir die Suspendierung der Abs. 1 bis 7 enthilt
eine personliche und eine sachliche Voraussetzung. Die Regelung gilt

- personlich fir Lebens- und Krankenversicherungsunternehmen und
- sachlich fiir Anteile, die den Kapitalanlagen zuzurechnen sind.

Lebens- und Krankenversicherungsunternehmen sind Unternehmen, die der
Versicherungsaufsicht unterliegen (§ 1 VAG) und das Krankenversicherungs- und
Lebensversicherungsgeschift betreiben. Da Abs. 8 keine Einschrankung auf der in-
land. Versicherungsaufsicht unterliegende Unternehmen enthélt, unterfallen auch
im Ausland anséssige Unternehmen innerhalb der EU sowie in Drittstaaten (s. § 7
Nr. 6 VAG), die einer vergleichbaren Aufsicht unterliegen, Abs. 8 Satz 1 (Gosch in
Gosch, 4. Aufl. 2020, § 8b Rz. 612; Schnitger in Schnitger/Fehrenbacher, 2. Aufl.
2018, § 8b Rz. 732).

Anteile, die den Kapitalanlagen zuzurechnen sind: Fiir die Bilanz und GuV-An-
sitze der VU bestehen besondere Ausweis- und Gliederungsvorschriften, die in
§$ 341ff. HGB und in der Verordnung iiber die Rechnungslegung von VU (Rech-
VersV v. 8.11.1994, BGBL. I 1994, 3378) und den beigefiigten Formblattern enthal-
ten sind. Dabei handelt es sich um alle Anteile iSd. Abs. 2, die Kapitalanlagen bil-
den, namlich Anteile, Beteiligungen und sonstige Kapitalanlagen wie Aktien
(Détsch/Pung, DB 2004, 150 [155]; Kroner in Bott/Walter, § 8b Rz. 295 [4/2004];
Pung in DPM, § 8b Rz. 461 [6/2017]; Schnitger in Schnitger/Fehrenbacher, 2. Aufl.
2018, § 8b Rz. 737; Wagner, DK 2006, 609 [616]); eine Unterscheidung nach AV
und UV erfolgt nicht (so Bruschke, DStZ 2012, 813 [817]; Schnitger in Schnitger/
Fehrenbacher, 2. Aufl. 2018, § 8b Rz. 737). Ungeklart ist, wie Fondsanteile zu be-
handeln sind, die aus der Sicht der Versicherungen Anteile an KapGes. enthalten,
die bei unmittelbarer Beteiligung den Kapitalanlagen zuzurechnen wiéren. Die
Grundsitze des Abs. 8 sollten jedenfalls fiir Einkiinfte aus Anteilen gelten, die von
einem Spezialinvestmentfonds gehalten werden (vgl. auch Schnitger in Schnitger/
Fehrenbacher, 2. Aufl. 2018, § 8b Rz. 738).

b) Rechtsfolgen

Satz 1 ordnet an, dass die Abs. 1 bis 7 nicht anzuwenden sind.

Korperschaftsteuer: Es ergibt sich dieselbe Rechtsfolge wie im Fall der Eigenhan-
delsklausel des Abs. 7, nach der weder die StBefreiungen der Abs. 1 und 2 noch
die Steuerwirksamkeit von Gewinnminderungen (Abs. 3 Satz 3) anwendbar sind.
Dasselbe gilt fiir die in Abs. 3 Satz 1 und Abs. 5 Satz 1 genannte Fiktion nicht ab-
ziehbarer BA. Eine Ausnahme zu dieser StPflicht enthélt Satz 3 fiir besondere Fille
vorausgegangener nicht steuerwirksamer Teilwertabschreibung. Andere Befreiun-
gen, zB durch Abs. 9 und DBA, bleiben unberiihrt. Da Satz 1 die Abs. 1 bis 7 ins-
gesamt in Bezug nimmt, bleiben auch Wertminderungen aus Darlehen entgegen
Abs. 3 Sitze 4ff. abziehbar. Zwar handelt es sich nicht um Gewinnminderungen
aus Anteilen. Da sie diesen durch Abs.3 Sitze 4ff. jedoch in der Rechtsfolge
gleichgestellt sind, gilt der Verweis auch fiir Abs. 8 Satz 1 (vgl. auch Schnitger in
Schnitger/Fehrenbacher, 2. Aufl. 2018, § 8b Rz. 739). Da das Lebens- und Kranken-
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versicherungsgeschdft nicht in der Rechtsform einer PersGes. betrieben werden
darf, kommt es auch zu den Rechtsfolgen des Abs. 1, wenn dem VU iiber eine Mit-
unternehmerschaft entsprechende Gewinnanteile zugerechnet werden (vgl. Schick
in Erle/Sauter, 3. Aufl. 2010, § 8b Rz. 385). Fraglich ist der Ausschluss des Abs. 7;
gemeinhin handelt es sich bei den Unternehmen iSd. Abs. 8 nicht um solche Un-
ternehmen, die Abs. 7 unterfallen. Es handelt sich wohl um ein Redaktionsverse-
hen des Gesetzgebers (Dotsch/Pung, DB 2004, 151 [155]; Schnitger in Schnitger/
Fehrenbacher, 2. Aufl. 2018, § 8b Rz. 742; Schick in Erle/Sauter, 3. Aufl. 2010, § 8b
Rz. 742). Eine besondere (EU-)Problematik besteht bei ausland. Pensionsfonds als
Bezieher von Inlandsdividenden hinsichtlich der abgeltenden Wirkung der Ka-
pErtrSt, s. Anm. 8.

Gewerbesteuer: Da es sich bei allen Regelungen des § 8b um Vorschriften handelt,
die bereits bei der Ermittlung der Einkiinfte ansetzen, wird in den Fillen des Sat-
zes 1 auch die GewStFreiheit aufgehoben. Gewerbesteuerlich sind die Kiirzungen
aufgrund gewstl. Sonderregel nicht anwendbar (vgl. § 9 Nr.2a Satz3, §9 Nr.7
Satz 6 GewStG); der Gesetzgeber hilt die gewstl. Abziehbarkeit der Beitragsriicker-
stattungen, in denen die Gewinnanteile enthalten sind, fiir ausreichend, um eine
gewstl. Doppelbelastung der Gewinnanteile zu vermeiden (BTDrucks. 15/1684, 9).
Zu gewstl. Regelungen vgl. Leis, FR 2004, 53 (62).

2. Riickausnahme im Fall bestimmter vorangegangener
Teilwertabschreibungen (Abs. 8 Satz 2)

a) Tatbestand

Aufgrund von Abs. 8 Satz 2 besteht eine Riickausnahme fiir Gewinne iSd. Abs. 2,
im Wesentlichen also fiir VerdufSerungsgewinne. Diese Gewinne bleiben unter be-
sonderen Voraussetzungen stfrei, selbst wenn ein Fall von Satz 1 vorliegt. Diese
Riickausnahme kniipft an folgende Tatbestandsmerkmale an:

- Gewinne iSd. Abs. 2;

- vorangegangene Teilwertabschreibung, die aufgrund von Abs. 3 unberticksich-
tigt geblieben ist;

- die entsprechende Minderung wurde nicht durch Wertautholung ausgeglichen.

Gewinne iSd. Abs. 2 sind Gewinne aus Verduflerung oder verduflerungsgleichen
Tatbestinden wie zB Wertautholung oder verdeckter Einlage.

Unberiicksichtigte Teilwertabschreibung ohne nachfolgenden Ausgleich: Die
Abschreibung von Anteilen iSd. Abs. 2 gehért zu den Gewinnminderungen, die
sich aufgrund von Abs. 3 Satz 3 stl. nicht auswirken. Hierauf bezieht sich Satz 2
tatbestandsméflig. Teilwertabschreibungen, die sich aus anderen Griinden als
Abs. 3 Satz 3 nicht ausgewirkt haben, zB § 50c EStG, werden nicht genannt. Auch
diese Teilwertabschreibungen sind uE maf3geblich (aA OFD Frankfurt v. 6.10.
2004, DStR 2004, 2195). Zur Reihenfolge der Beriicksichtigung vorangegangener
Teilwertabschreibungen hat BFH (BFH v. 13.2.2019 - I R 21/17, DStR 2019, 1568)
entschieden, dass sowohl bei steuerwirksamen als auch bei steuerunwirksamen
Teilwertabschreibungen vorrangig mit dem Gesamtvolumen fritherer steuerwirk-
samer Teilwertabschreibungen zu verrechnen ist (abl. Pung in DPM, § 8b Rz. 462
[11/2019] unter Hinweis auf die Lifo-Verrechnung in Abs. 2 Satz 4 nach BFH v.
19.8.2009 - I R 2/09, BStBL. II 2010, 760; glA FinMin. Schl.-Holst., Kurzinfo v.
5.11.2020).
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Das weitere Tatbestandsmerkmal des fehlenden Ausgleichs durch den Ansatz eines
hoéheren Werts ist im Zusammenhang mit Abs. 2 Satz 3 zu sehen. Grundsitzlich
ist die Wertautholung nach vorangegangener nicht steuerwirksamer Teilwertab-
schreibung stfrei. Neben einer Teilwertabschreibung aufgrund von Abs. 3 Satz 3
verlangt die FinVerw. (OFD Frankfurt v. 6.10.2004 - S 2750 aA - 11 - St II 1.02,
DStR 2004, 2195; glA Pung in DPM, § 8b Rz. 462 [11/2019]) zusitzlich, dass diese
(wegen einer dauernden Wertminderung) rechtmif3ig war. Das ist nicht sachge-
recht und fiihrt dazu, dass in der Handelsbilanz vorgenommene, stl. aber aufSerbi-
lanziell nicht beriicksichtigte Abschreibungen doppelt besteuert werden; sie diirfen
zweckentsprechend nicht erfasst werden (vgl. auch Schnitger in Schnitger/Fehren-
bacher, 2. Aufl. 2018, § 8b Rz. 766).

b) Rechtsfolge: Anwendung von Abs. 1 bis 7

Als Rechtsfolge ordnet Satz 2 an, dass Satz 1 nicht gilt. Damit kommt die Suspen-
dierung der Abs. 1 bis 7 nicht zum Tragen; aufgrund von Abs. 3 Satz 1 gelten 5 %
als nicht abziehbare BA. Die Suspendierung gilt indes nicht hinsichtlich des ge-
samten Gewinns aus einer Anteilsverduflerung, sondern nur ,,soweit” keine Wert-
aufholung erfolgte. Offen ist, ob es sich um eine stfreie Wertauftholung (Abs. 2
Satz 3) handeln musste. Da offenbar eine Korrespondenz zwischen stpfl. Verduf3e-
rungsgewinn und nicht steuerwirksamen Vorgangen ausgeschlossen werden soll,
diirften vom Gesetzeszweck her nur stfreie nachfolgende Wertaufholungen mag3-
geblich sein.

Einstweilen frei.

3. Keine Beriicksichtigung von Gewinnminderungen nach
innerkonzernlichem steuerfreiem Anteilserwerb (Abs. 8 Satz 3)

a) Tatbestand

Trotz grundsitzlichen Ausschlusses der Abs. 1 bis 7 durch Satz 1 werden Gewinn-
minderungen nicht steuerwirksam, wenn sie im Zusammenhang mit Anteilen iSd.
Satzes 1 stehen und diese Anteile stfrei konzernintern erworben wurden. Die Rege-
lung entspricht offenbar dem Zweck des § 34 Abs.7 Sitze 4ff. (AIFM-StAnpG
v. 18.12.2013, BGBL. I 2013, 4318): Die innerkonzernliche Ubertragung von Ge-
winnminderungen von einem nicht abzugsberechtigten auf ein abzugsberechtigtes
Lebens- oder Krankenversicherungsunternehmen soll verhindert werden (ebenso
Gosch in Gosch, 4. Aufl. 2020, § 8b Rz. 615; Kroner in Bott/Walter, § 8b Rz. 300
[4/2004]). Die einzelnen Tatbestandsmerkmale stellen sich tberblicksartig wie
folgt dar:

- Gewinnminderungen betreffend Anteile iSd. Satzes 1;
- Erwerb dieser Anteile von einem verbundenen Unternehmen (§ 15 AktG);
- StFreiheit eines Verduflerungsgewinns aufgrund des StSenkG.

Gewinnminderungen sind in Satz 3 nicht definiert; ein Hinweis auf Abs. 3 Satz 1
fehlt. Es ist jedoch davon auszugehen, dass der Gesetzgeber Gewinnminderungen
in § 8b einheitlich ausgelegt wissen will. Dafiir spricht bereits der Verweis des Sat-
zes 1 auf eine Suspendierung der Abs. 1-7, die durch Satz 3 offenbar partiell wie-
der aufgehoben werden soll. Unterstrichen wird dieses Erg. durch die nahezu iden-
tische Wortwahl ,,Gewinnminderungen, die im Zusammenhang mit den Anteilen
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im Sinne des Satzes 1 stehen“ in Satz 3 und Abs. 3 Satz 3, der ,,Gewinnminderun-
gen, die im Zusammenhang mit Anteilen im Sinne des Absatzes 2 entstehen®
nennt.

Erwerb von einem verbundenen Unternehmen (§ 15 AktG): Verbundene Unter-
nehmen definiert das Gesetz durch einen Verweis auf § 15 AktG. Danach sind ver-
bundene Unternehmen rechtl. selbstindige Unternehmen, die im Verhaltnis zuei-
nander im Mehrheitsbesitz stehende Unternehmen und mit Mehrheit beteiligte
Unternehmen (§ 16), abhédngige und herrschende Unternehmen ($ 17), Konzern-
unternehmen (§ 18), wechselseitig beteiligte Unternehmen (§ 19) oder Vertrags-
teile eines Unternehmensvertrags (§$ 291, 292) sind. Insoweit bildet § 15 AktG
den Sammelbegriff fiir diese Unternehmensverbindungen, die demzufolge nicht
mit den verbundenen Unternehmen iSd. § 271 Abs. 2 HGB {ibereinstimmen (Ein-
zelheiten bei Koch in Hiiffer/Koch, 14. Aufl. 2020, § 15 AktG Rz. 11f.).

» Nicht alle Fille erfasst: Die Regelung erfasst ausschliefSlich konzerninterne Erwer-
be. Erwerbe von einem Dritten, eine unentgeltliche Ubertragung (§ 6 Abs. 3
EStG) und Buchwertiibertragungen aufgrund der Regelungen des UmwStG wer-
den vom Wortlaut nicht erfasst (Schnitger in Schnitger/Fehrenbacher, 2. Aufl.
2018, § 8b Rz. 760).

Steuerfreiheit des Verduflerungsgewinns: Ausweislich des Gesetzeswortlauts
handelt es sich um eine StFreiheit aufgrund von Abs. 2 idF des Art. 3 des Gesetzes
v. 23.10.2000 (BGBI. I 2000, 1433). Dabei handelt es sich um das StSenkG, das be-
reits mehrmals gedndert wurde. Gemeint ist offensichtlich StFreiheit aufgrund von
Abs. 2 seit der vorgenannten Gesetzesfassung.

b) Rechtsfolge: Keine Beriicksichtigung von Gewinnminderungen bei der
Einkommensermittlung

Als Rechtsfolge ordnet Satz 3 an, dass Gewinnminderungen bei der Ermittlung des
Einkommens nicht zu beriicksichtigen sind. Wiahrend die Einschrankung durch
Satz 2 rechtsfolgenmaflig die Nichtgeltung des Satzes 1 anordnet, lasst Satz 3 des-
sen Rechtsfolge — Suspendierung der Abs. 1 bis 7 — bestehen und schrinkt diese
Nichtanwendbarkeit nur teilweise ein. Bei grundsitzlicher Anwendbarkeit von
Satz 1 werden Gewinnminderungen - wie im Grundfall des Abs. 3 Satz 3 - stl. bei
der Einkommensermittlung nicht beriicksichtigt, soweit ein Verduflerungsgewinn
aus innerkonzernlichem Erwerb stfrei war. Wie alle Regelungen des § 8b gilt auch
diese fiir die KSt und die GewSt.

243

Einstweilen frei. 244-245

4. Anteilsbewertung nach Handelsrecht (Abs. 8 Satz 4)

Es handelt sich um eine Bewertungsvorschrift fiir Anteile, die den besonderen Re-
gelungen des Abs. 8 Satz 1-3 unterfallen. Sie soll den Gleichlauf von stpfl. Verau-
Berungsgewinnen und steuerwirksamen Substanzminderungen auf der einen Seite
und den handelsrechtl. Betrdgen, die aufgrund von § 21 Abs. 1 auch stl. als Zufiih-
rung zu den Beitragsriickerstattungen (§§ 140, 151 VAG) abziehbar sind, sicher-
stellen. Da die Zufithrung zu den Beitragsriickerstattungen ua. aus handelsrechtl.
ermittelten Aktiengewinnen und -verlusten erfolgt, soll sich die Suspendierung der
Abs. 1-7 durch Abs. 8 auch hiernach richten (vgl. Empfehlung des FinAussch. v.
14.10.2003, BTDrucks. 15/1684, 9). Das erscheint systematisch, weil dadurch eine
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Abstimmung zwischen § 21 und Abs. 8 erfolgt (hM, zB Gosch in Gosch, 4. Aufl.
2020, §8b Rz.614; Schnitger in Schnitger/Fehrenbacher, 2. Aufl. 2018, § 8b
Rz. 764).

Tatbestandsvoraussetzungen und Rechtsfolge: Die besondere Bewertung mit den
handelsrechtl. Werten setzt voraus, dass es sich um Anteile handelt, die Abs. 8 un-
terfallen, also um Anteile an KapGes., die zu den Kapitalanlagen zihlen. Dariiber
hinaus miissen diese Anteile auch im Rahmen der Ermittlung der Aufwendungen
fur die Beitragsriickerstattung (§ 21 Abs.1 Nr.1) angesetzt worden sein. Als
Wechselwirkung hiervon ist dieser handelsrechtl. Wert im Rahmen des Abs. 8
maf3gebend. Dies bedeutet, dass Abs. 8 Satz 4 insoweit den strechtl. Bewertungs-
vorschriften als lex specialis vorgeht. Da Satz 4 ausdriicklich auf den handelsrechtl.
Wert abstellt, der dem BA-Abzug iSd. § 21 Abs. 1 Nr. 1 zugrunde lag, kommt es
uE auf den konkreten, handelsrechtl. Ansatz an.

»Zuschreibungs-Falle“: Eine doppelte stl. Belastung ergibt sich aufgrund des
Wortlauts des Satz 4 in den Fillen, in denen handelsrechtl. eine Abschreibung er-
folgte, diese stl. aber aufgrund fehlender, dauernder Wertminderung nicht bertick-
sichtigt wurde. Beim handelsrechtl. Wertansatz kommt es zu der Versteuerung ei-
nes Zuschreibungsgewinns, obwohl vorher keine Steuerminderung eingetreten
war (OFD Frankfurt v. 6.10.2004 — S 2750 aA - 11 - St II 1.02, DStR 2004, 2195);
uE ist Satz4 entsprechend seinem Sinngehalt eingeschrankt anzuwenden (vgl.
auch Miitzler, DB 2007, 1894; Schick/Bickert, BB 2006, 2334 [2336]; Schnitger in
Schnitger/ Fehrenbacher, 2. Aufl. 2018, § 8b Rz. 766).

5. Entsprechende Anwendung auf Pensionsfonds (Abs. 8 Satz 5)

Satz 5 ordnet an, dass ,entsprechendes auch fiir Pensionsfonds“ gilt.

Pensionsfonds sind in § 236 Abs. 1 VAG definiert. Es handelt sich um rechtsfa-
hige Versorgungseinheiten, die im Wege des Kapitaldeckungsverfahrens Leistun-
gen der betrieblichen Altersversorgung erbringen. Pensionsfonds diirfen wie VU
nur in der Rechtsform der AG oder des PVaG organisiert sein (§ 237 Abs. 3 Satz 1
VAG).

Umfang der Verweisung: Unklar ist, worauf sich die Verweisung bezieht. Sie
kann den gesamten Abs. 8 in Bezug nehmen oder nur den vorhergehenden Satz 4
mit der besonderen Bewertungsregel fiir Anteile, deren Ergebnisse dem BA-Abzug
im Rahmen des § 21 Abs. 1 Nr. 1 zugrunde lagen. Der Wortlaut ldsst beide Lesar-
ten zu. Vom Zweck des Gesetzes her muss sich die entsprechende Anwendung auf
Abs. 8 insgesamt beziehen. Der Grund hierfiir liegt in der Wechselwirkung zwi-
schen steuerwirksamem Aufwand fiir Beitragsriickerstattungen, der aufgrund einer
entsprechenden Erweiterung des § 21 Abs. 1 Nr. 1 auf Pensionsfonds ausgedehnt
wurde, und ohne Abs. 8 stfreien Beteiligungsertrdgen. Nur bei einer Anwendung
aller Regelungen des Abs. 8 kann diese Wechselwirkung erreicht werden.

248-249 Einstweilen frei.
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K. Erlauterungen zu Abs. 9: Kein Ausschluss der Steuerbefreiung
fiir EU-Dividenden

I. Tatbestandsmerkmale im Einzelnen

Abs. 9 nimmt bestimmte grenziiberschreitende EU-Beziige im Anwendungsbe-
reich der Mutter-Tochter-Richtlinie von der Anwendung der Abs. 7 und 8 aus. In-
haltlich regelt Abs. 9 damit eine Riickausnahme zur StPflicht nach Abs. 7 und 8
mit der Folge einer Beibehaltung der StBefreiung nach Abs. 1. Sachlich betroffen
von Abs. 9 sind wegen der Bezugnahme auf Abs. 7 und 8 ausschlieflich Kreditin-
stitute uA sowie Lebens- und Krankenversicherungsunternehmen.

Beziige iSd. Abs. 1: Die Riickausnahme des Abs. 9 erstreckt sich ausdriicklich nur
auf ,,Bezige im Sinne des Absatzes 1%, die dariiber hinaus in den Anwendungsbe-
reich der Abs. 7 und 8 fallen. Es handelt sich um laufende Beteiligungsertrige aus
Anteilen an einer Korperschaft oder Personenvereinigung. Wesentlicher Anwen-
dungsbereich sind offene und verdeckte Gewinnausschiittungen aus der Beteili-
gung an einer KapGes. Daneben werden kraft ausdriicklicher Anordnung in Satz 1
des Abs. 1 auch Einnahmen aus der Verduflerung von Dividendenscheinen und
andere besondere Entgelte und Vorteile iSd. § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Buchst. a,
Abs. 2 Satz 2 EStG erfasst.

Im Einzelnen s. dazu § 8b Anm. 41 und 48f.

Anwendung von Art. 4 Abs. 1 der Mutter-Tochter-Richtlinie: Nicht alle Beziige
iSd. Abs. 1 unterfallen dem Tatbestand des Abs. 9. Es muss sich vielmehr um sol-
che Beziige handeln, auf die die Mitgliedsstaaten der Europdischen Union Art. 4
Abs. 1 der Richtlinie 2011/96 EU des Rates v. 30.11.2011 i{iber das gemeinsame
Steuersystem der Mutter- und Tochtergesellschaften verschiedener Mitgliedsstaa-
ten (ABL. EU 2011 Nr. L 345, Satz 8), anzuwenden haben.

Aufgrund von Art. 4 Abs. 1 der Mutter-Tochter-Richtlinie sind Gewinne begiins-
tigt, die einer Muttergesellschaft oder ihrer BS aufgrund ihrer Beteiligung an der
Tochtergesellschaft zuflielen und die nicht anlésslich der Liquidation der Tochter-
gesellschaft ausgeschiittet werden. Art. 4 Abs. 1 der RL erfasst nicht jede Gewinn-
ausschiittung, sondern solche, die dem sachlichen Anwendungsbereich der RL un-
terfallen (Art. 1 Abs. 1).

Gewinne: Nur laufende Gewinne sind gemeint, folglich offene und sonstige Ge-
winnausschiittungen, die Gegenstand einer Quellensteuer sein kénnen. Auch Aus-
schiittungssurrogate fallen uE unter die Regelung, wie insbes. die in Abs. 1 Satz 2
genannten Einnahmen aus der Verduflerung von Dividendenscheinen iSd. § 20
Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Buchst. a EStG sowie Einnahmen aus der Abtretung von Divi-
dendenanspriichen oder sonstigen Anspriichen iSd. § 20 Abs. 2 Satz 2 EStG. Sie
wurden durch das EURLUmsG in die KapErtrStPflicht (§ 43 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2
EStG) einbezogen.

Muttergesellschaft ist in Art. 3 Abs. 1 Buchst. a der Richtlinie definiert. Es muss
sich um eine Gesellschaft handeln, die unter die Anlage 2 der Richtlinie, entspre-
chend Anlage 2 zu § 43b EStG (KapGes.), fillt und die einen Anteil von wenigstens
10 % am Kapital einer Gesellschaft eines anderen Mitgliedstaats hlt, die ebenfalls
eine unter Anlage 2 fallende KapGes. ist.

Da Ausschiittungen an eine Muttergesellschaft iSd. Mutter-Tochter-Richtlinie be-
troffen sind (Art. 1 Abs. 1 Gedankenstrich 1 der RL), kann Muttergesellschaft im
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Fall einer Direktbeteiligung nur eine im Inland aufgrund ihrer Anséssigkeit (Art. 2
Abs. 1 der Richtlinie) unbeschrankt stpfl. KapGes. sein. Erfasst werden demzufolge
auch ausldnd. (EU-)KapGes. mit inldnd. Geschéftsleitungssitz (vgl. Jesse, IStR 2005,
151 [153]).

Uberdies werden ab dem 1.1.2005 Fille erfasst, in denen Mutter- und Tochterge-
sellschaft in demselben EU-Mitgliedstaat ansdssig sind, die Beteiligung an der
Tochtergesellschaft jedoch von einer in einem anderen EU-Mitgliedstaat gelegenen
BS gehalten wird (Art. 3 Abs. 1 Buchst. a Satz 2 der RL).

Tochtergesellschaft ist in Art. 3 Abs. 1 Buchst. b Mutter-Tochter-Richtlinie defi-
niert. Es handelt sich um eine der in Art. 2 Mutter-Tochter-Richtlinie und der
dazu ergangenen Anlage 2 genannten KapGes., an der die qualifizierte Beteiligung
besteht. Eine Mindestbeteiligungsdauer ist uE nicht einzuhalten, weil in Abs. 9 von
der durch Art. 3 Abs. 2 der Mutter-Tochter-Richtlinie 2011/96 EU v. 30.11.2011
(ABL EU 2011 Nr. C 345, 8) kein Gebrauch gemacht wurde (Feyerabend in Erle/
Sauter, 3. Aufl. 2010, § 8b Rz. 417; Seidel/Engel, GmbHR 2011, 358 [360]; Pung in
DPM, § 8b Rz. 471 [2/2019]; aA Riegel, Ubg 2011, 121 [131] mit einjdhriger Halte-
frist aufgrund von § 43b Abs. 2 EStG; zu weitgehend jedenfalls Bindl, DStR 2006,
1817 [1822] mit zweijahriger Haltefrist).

Il. Rechtsfolge

Die Rechtsfolge besteht in einem Ausschluss der Abs. 7 und 8. Wortlich heif3t es,
»die Absitze 7 und 8 gelten nicht“. Dadurch erfolgt ein Ausschluss der Abs. 7 und
8; die Regelung bildet dadurch eine Riickausnahme zur Anwendungsregelung der
Abs. 7 und 8. Dies fithrt uE zu folgenden Konsequenzen:

Grundsatz: Laufende Beteiligungsertrige aus in- und ausldnd. KapGes. unterlie-
gen aufgrund von Abs. 1 Satz 1 nicht der KSt und GewSt (vorbehaltlich des § 8
Nr. 5 GewStG). Das materielle Korrespondenzprinzip (Abs. 1 Satz 2ff.) und Abs. 5
sind anwendbar. Fur unter Abs. 8 unterfallende KapGes. sind stfreie Ausschiittun-
gen nicht als Beitragsriickerstattung abziehbar (§ 21 Abs. 1 Nr. 1).

Einstweilen frei.

L. Erlduterungen zu Abs. 10: Sonderregelungen zur
Wertpapierleihe

Schrifttum: Hdiuselmann/Wagner, Pensions- und Wertpapierleihgeschifte unter dem Halb-
einkiinfteverfahren, FR 2003, 331; Hahne, Unternehmensteuerreformgesetz 2008: Neurege-
lungen fiir betriebliche Aktiengeschifte, FR 2007, 819; Hahne, Fortbestehende Attraktivitit
von Wertpapierdarlehen mit Aktien iiber den Dividendenstichtag, BB 2007, 2055; Eckl,
Wertpapierleihe, JbFStR 2007/08, 275; Hiuselmann, Referentenentwurf zum JStG 2008, BB
2007, 1533; Hahne, Fortbestehende Attraktivitdit von Wertpapierdarlehen mit Aktien tiber
den Dividendenstichtag, BB 2007, 2055; Hahne, Unternehmensteuerreform 2008: Neurege-
lung fiir betriebliche Aktiengeschifte, Fiir Riickfragen stehen wir Thnen gerne zur Verfii-
gung. 2007, 819; Hdiuselmann, Das Ende des ,Steuerschlupfloches Wertpapierleihe, DStR
2007, 1379; Obermann/Brill/Fiillbier, Die Neuregelung der ertragsteuerlichen Behandlung
von Wertpapierleihgeschiften durch das UntStRefG 2008, BB 2007, 1647; Wagner, Die
Wertpapierleihe wieder einmal im Visier der Finanzverwaltung, DK 2007, 505; Eckl, Wert-
papierleihe, JbFStR 2007/08, 275; Oldiges, Wirkungen und Rechtfertigung des pauschalen
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Abzugsverbots gemifl § 8b Abs. 5 KStG, DStR 2008, 533; Schnitger/Bildstein, Wertpapier-
pensionsgeschifte und Wertpapierleihe - Wirtschaftliches Eigentum und UntStRefG 2008,
IStR 2008, 202; Heurung/Seidel, Bruttomethode bei Organschaft nach dem JStG 2009, BB
2009, 472; Rau, ,Strukturierte Wertpapierleihe® tiber Aktien und Beschrinkungen des Be-
triebsausgabenabzugs, DStR 2009, 948; Rau, Zum Verhiltnis von Wertpapierdarlehensge-
schiften mit girosammelverwahrten Aktien zur Steuerbefreiungsvorschrift des § 8b KStG,
DStR 2009, 21; Wagner, Sorgfiltig geplant kann die Wertpapierleihe die steuerliche Hiirde
des § 8b Abs. 10 KStG iiberwinden, Der Konzern 2009, 601; Fiillbier, Wertpapierleihgeschift
als Missbrauch von rechtlichen Gestaltungsmoglichkeiten i.5.d. § 42 AO?, BB 2012, 1769;
Kraft/Edelmann, Verfassungsrechtlich unzuldssige Riickwirkung bei der Wertpapierleihe
iiber Aktien?, FR 2012, 889; Schnitger/Bildstein, Die Wertpapierleihe in Organschaftsfillen,
FR 2012, 117; Haisch/Helios/Niedling, AmtshilfeRLUmsG: Anderungen im Finanzierungsbe-
reich, DB 2013, 1444; Ditz/ Tcherveniachki, Zurechnung des wirtschaftlichen Eigentums im
Rahmen einer Wertpapierleihe — Kritische Wiirdigung des BFH-Urteils vom 18.08.2015 - I
R 88/13, DB 2016 S. 82, DB 2016, 615; Ditz/ Tcherveniachki, Zurechnung des wirtschaftlichen
Eigentums im Rahmen einer Wertpapierleihe - Anmerkung zum BMF-Schreiben vom
11.11.2016, DB 2016, 2694; Ditz/Tcherveniachki, Zurechnung des wirtschaftlichen Eigen-
tums im Rahmen einer Wertpapierleihe, DB 2016, 2995; Ebel, Kommentar zu BFH v. 18.8.
2015 - I R 88/13, FR 2016, 369; Haisch, Jiingste Entwicklungen bei der Besteuerung von
Wertpapierdarlehensgeschiften, DK 2016, 278; Schmich/Schnabelrauch, Die steuerliche Be-
handlung der ,strukturierten Wertpapierleihe, GmbHR 2017, 224.

I. Allgemeine Erlauterungen zu Abs. 10

Bedeutung: Es handelt sich um eine weitere Ausnahmeregelung im System der
Freistellung des § 8b. Diese soll Missbrauche der Freistellung von Beteiligungser-
triagen durch eine Art tax benefit shopping (BFH v. 18.8.2015 - I R 88/13, BStBL. II
2016, 961, Rz. 14; Gosch in Gosch, 4. Aufl. 2020, § 8b Rz. 631) verhindern. Dies gilt
vor allem in den Fillen, in denen die StBefreiung aufgrund von Abs. 1 oder 2 nicht
eingreift, weil ein Fall des Abs. 4, 7 oder 8 vorliegt. In diesem Fall wire es ohne
Abs. 10 steuerwirksam moglich, die Anteile an eine Gesellschaft (andere Korper-
schaft) zu verleihen, die die Ertridge - im Gegensatz zur {iberlassenden Korper-
schaft, die durch die Leihgebiihr so oder so stpfl. Einnahmen erzielt — unter An-
wendung von Abs. 1 oder Abs. 2 stfrei realisieren und eine Leihgebiihr als BA ab-
ziehen kann (vgl. Roser, Ubg 2008, 89 [90]). Durch die Nichtabziehbarkeit der
Leihgebiihr als BA setzt Abs. 10 bei der anderen Korperschaft an, die die StFrei-
stellung von Dividenden und Verduflerungsgewinnen beanspruchen kann (krit.
hierzu Roser, Ubg 2008, 89; Gosch in Gosch, 4. Aufl. 2020, § 8b Rz. 661).

Beispiel:

Eine Holding GmbH (iiberlassende Kérperschaft) hélt Anteile an einer in- oder auslind.
KapGes., auf die Abs. 7 Satz 2 anwendbar ist. Sie iibertrdgt diese Anteile im Wege eines
Sachdarlehens auf eine GmbH, bei der die Regelungen der Abs. 1 und 2 grds. anwendbar
sind. Die {iberlassende Korperschaft erzielt in der Form der Leihgebiihr stpfl. Einnahmen
statt stpfl. Dividenden. Bei der anderen Korperschaft sind die Abs. 1 und 5 anwendbar. Die
fur die Wertpapieriiberlassung zu zahlende ,,Leihgebiihr fithrt ohne Abs. 10 zu BA der be-
glinstigten GmbH (vgl. auch BTDrucks. 16/4841, 75). Die Ebene der iiberlassenden Korper-
schaft betrifft Abs. 10 nicht.

Der Gesetzgeber sieht fiir diese Falle vor, dass die Aufwendungen fiir die Wertpa-
pierleihe nicht als BA beim Entleiher abziehbar sind. Fiir natiirliche Personen ver-
weist § 3¢ Abs. 2 Satz 9 EStG auf die entsprechende Anwendung des Abs. 10.
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Regelungsstruktur: Die Regelung enthilt in Satz 1 den Grundtatbestand der sog.
Wertpapierleihe mit der Rechtsfolge, dass Entgelte fiir die Wertpapierleihe nicht
abziehbar sind. Die nachfolgenden Sitze enthalten Tatbestandsvarianten. Satz 2
dehnt die Wertpapierleihe auf Falle aus, in denen das Entleihentgelt in einer Sach-
tiberlassung und daraus erwachsender Beziige beruht, also Fille eines Sach-
Tauschdarlehens. Da die Entleihentgelte nicht als BA abziehbar sind, wird durch
Satz 3 das pauschale BA-Abzugsverbot des Abs. 3 Satz 1 und 2 und Abs. 5 ausge-
schlossen. Der Wertpapierleihe werden in Satz 4 die Wertpapierpensionsgeschifte
iSd. § 340b Abs. 2 HGB gleichgesetzt. Eine Ausnahme von den Grundsitzen der
stl. Behandlung der Wertpapierleihe gilt aufgrund von Satz 5, wenn der Entleiher
aus den tberlassenen Anteilen keine Einnahmen oder Beziige erzielt. Satz 6 regelt
die Kettenleihe, auch Entgelte fiir die Weiterverleihung von entliechenen Wertpa-
pieren sind stl. nicht abziehbar. Die Sétze 7 und 8 regeln die Wertpapierleihe bei
zwischengeschalteter PersGes.; es wird fiir die Zwecke des Abs. 10 auf die beteiligte
Korperschaft durchgesehen. Satz 9 erweitert die Regelungen der zwischengeschal-
teten PersGes. fiir den Fall, dass die verleihende PersGes. selbst die Voraussetzun-
gen des Abs. 7 erfiillt. Satz 10 schliefit die Regelungen der Wertpapierleihe fiir
nicht stbare jP6R und fiir aufgrund von § 5 befreite Korperschaften aus, bei denen
die Ertrdge generell nicht unter Abs. 1 oder 2 fallen. Aufgrund von Satz 11 gilt
schlieSlich der Investmentanteil als Anteil iSd. Abs. 10.

Il. Grundregelung der Wertpapierleihe (Abs. 10 Satz 1)

1. Tatbestandsvoraussetzungen

Die in Satz 1 geregelte Wertpapierleihe bildet den Grundtatbestand des Abs. 10.
Den Verleiher bezeichnet Satz 1 - fiir alle Regelungen des Abs. 10 einheitlich - als
tiberlassende Korperschaft, den Entleiher als andere Korperschaft. Bei der Wertpa-
pierleihe werden Wertpapiere vom Verleiher (von der iiberlassenden Korper-
schaft) an den Entleiher (die andere Korperschaft) tiberlassen. Der Entleiher ist
verpflichtet, zum vereinbarten Riickgabezeitpunkt Wertpapiere gleicher Art,
Menge und Giite zuriickzugeben, weshalb die Wertpapierleihe zivilrechtl. ein
Sachdarlehen iSd. § 607 BGB ist, mit dem das rechtl. und wirtschaftliche Eigentum
fiir den Zeitraum der Nutzungsiiberlassung tibertragen wird (BMF v. 11.11.2016 -
IV C 6 - S 2134/10/10003 - 02, BStBL. 1 2016, 1324; Ditz/ Tcherveniachki, DB 2016,
2996; Ebel, FR 2016, 371). Ausreichend sind auch andere Arten der zeitlichen
Ubertragung von Eigentum und Nutzung, zB Sachleihe, Pacht oder Nielbrauch
(vgl. Hiuselmann, DStR 2007, 1379 [1380]; Roser, Ubg 2008, 89 [91]; Wagner, DK
2007, 505 [511]; Schiotter in Rodder/Schaumburg, UntStRefG 2008, 602). Wesent-
lich ist, dass nicht nur das rechtl., sondern auch das wirtschaftliche Eigentum auf
die andere Korperschaft tibergeht. Bei Falligkeit der Wertpapiere hat der Entleiher
Wertpapiere gleicher Art und Giite zuriick zu iibertragen (ausfihrl. Ditz/Tcher-
veniachki, DB 2016, 2996; Ebel, FR 2016, 371).

Uberlassende Korperschaft als Verleiher: Betroffen sind in- oder auslind. Kor-
perschaften, bei denen, Variante 1: entweder Abs. 4, 7 oder 8 anzuwenden ist, oder
Variante 2: bei denen die StFreistellungen des Abs. 1 und 2 aus anderen Griinden
ausgeschlossen sind, oder Variante 3: bei denen vergleichbare ausldnd. StFreistel-
lungen nicht anzuwenden sind.
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» Variante 1: Danach ist eine tiberlassende Korperschaft eine solche,

- die tiber Streubesitz iSd. Abs. 4 verfiigt und bei der deshalb die laufenden
Beziige nicht aufgrund von Abs. 1 stbefreit sind;

- die entweder ein Kreditinstitut oder ein Finanzdienstleistungsinstitut ist und
die verlichenen Anteile dem Handelsbestand iSd. § 340e Abs. 3 HGB zuzu-
ordnen sind oder die ein Finanzunternehmen iSd. KWG ist, das (bis 31.12.
2016) diese verliehenen Anteile mit dem Ziel einer kurzfristigen Erzielung
eines Eigenhandelserfolgs erworben bzw. (nach dem 31.12.2016) die verlie-
henen Anteile zum Zeitpunkt des Zugangs zum BV als UV ausgewiesen hat;
oder

- die ein Lebens- oder Krankenversicherungsunternehmen bzw. Pensions-
fonds ist, bei dem die verlichenen Anteile den Kapitalanlagen zuzurechnen
sind.

» Variante 2 erfasst eine Korperschaft, bei der die StFreistellung der Abs. 1 und 2
aus anderen Griinden ausgeschlossen ist. Es handelt sich um Fille, in denen die
tiberlassende Korperschaft eine stbefreite Korperschaft, zB ein REIT (§ 19
REITG) ist, weil der Wortlaut weit geraten ist und nahezu jeden Ausschluss
von StBefreiungen zuldsst (vgl. Hauselmann, DStR 2007, 1379 [1389]; Wagner,
DK 2007, 505 [510]; krit. Roser, Ubg 2008, 89 [92]; Schnitger/Bildstein, IStR
2008, 202 [206]). Dazu gehoren nach wohl hM nicht nur sachliche, sondern
auch personliche Befreiungen von der KSt (§ 5 Abs. 1 Nr. 9), weil auch in die-
sen Fillen Abs. 1 und 2 - aus anderem Grund - ausgeschlossen sind. Halten
nach § 5 Abs. 1 Nr. 9 befreite Korperschaften die Anteile in einem wirtschaftli-
chen Geschiftsbetrieb, sind sie nicht erfasst (Pung in DPM, § 8b Rz. 481 [6/
2017]; Schnitger/Bildstein in Schnitger/Fehrenbacher, 2. Aufl. 2018, § 8b
Rz. 831); die StBefreiungen aufgrund von Abs. 1 und 2 miissen jedoch nach
dem eindeutigen Wortlaut kumulativ ausgeschlossen sein (Gosch in Gosch,
4. Aufl. 2020, § 8b Rz. 649; Schnitger/Bildstein, IStR 2008, 202 [206]). Auslands-
gesellschaften sind nicht generell tiberlassende Korperschaften idS; bei ihnen ist
die Anwendung der Abs. 1 und 2 nicht generell ausgeschlossen, wenn sie An-
teile an inlind. KapGes. halten; der in § 43 Abs. 1 Satz 3 angeordnete KapErtr-
StAbzug schliefit Abs. 1 und 2 nicht aus (Gosch in Gosch, 4. Aufl. 2020, § 8b
Rz. 649a; Schnitger in Schnitger/Fehrenbacher, 2. Aufl. 2018, § 8b Rz. 833; To-
ben, FR 2000, 905 [910]).

» Variante 3: Diese Fallgestaltung erfasst iberlassende Korperschaften, bei denen
eine StFreiheit aufgrund von Abs. 1 und 2 vergleichbarer auslind. Vorschriften
nicht anwendbar ist. Betroffen sind regelmaflig Auslandsgesellschaften, die als
Verleiher auftreten. Da der Wortlaut dieser Variante einen Ausschluss der
StFreiheit aufgrund von Abs. 1 und 2 vergleichbaren ausldnd. Vorschriften ver-
langt, mussen uE nach ausldnd. Recht systematisch vergleichbare Regelungen
zur Freistellung von laufenden Beziigen und Verduflerungsgewinnen bestehen
und beide kumulativ fiir die iiberlassende Korperschaft abstrakt ausgeschlossen
sein (M. Frotscher in Frotscher/Driien, § 8b Rz. 643 [10/2019]; Schnitger/Bild-
stein in Schnitger/Fehrenbacher, 2. Aufl. 2018, § 8b Rz. 835ff.). Soweit Abs. 10
auch anwendbar sein soll, wenn eine StBefreiung (ohne systematische Ver-
gleichbarkeit mit Abs. 1 und 2) ausgeschlossen ist, lasst das uE der Wortlaut
nicht zu (aA Pung in DPM, § 8b Rz. 482 [6/2017]; Hduselmann, DStR 2007,
1379 [1381]; Wagner, DK 2007, 505 [510]).
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» Unklare Rechtslage bei Organschaft: Da Satz 1 jeden Ausschluss der StFreistel-
lung nach Abs. 1 und 2 in Bezug nimmt, sind nach dem Wortlaut auch OG so-
wohl als Verleiher als auch als Entleiher betroffen. Als Verleiher schliefit § 15
Satz 1 Nr.2 Satz 1 bei ihnen die Anwendung der Abs. 1 bis 6 aus (Gosch in
Gosch, 4. Aufl. 2020, § 8b Rz. 649c). Danach wire ein Verleihentgelt nicht ab-
ziehbar, obwohl die StFreistellung beim OT erfolgt und es nicht zu einem
StVorteil im Sinne der Wertpapierleihe kommt. Eine sinnentsprechende Ein-
schrankung des Tatbestands ist angezeigt (Pung in DPM, § 8b Rz. 481 [6/2017];
Rengers in Bliimich, § 8b Rz. 506 [7/2019]; Heurung/Seidel, BB 2009, 472 [475];
Roser, Ubg 2008, 89 [92]). Ahnliches gilt fiir die OG als Entleiher, bei der auf-
grund von § 15 Satz 1 Nr. 2 Satz 3 der Abs. 10 anwendbar und das Leihentgelt
nicht abziehbar ist, Beteiligungsertrage aber nur zu 95 % beim OT entgegen
Abs. 10 Satz 5 stfrei wiren (ausfithrl. zur Wertpapierleihe bei Organschaft
Schnitger/Bildstein, FR 2012, 117).

Andere Korperschaft: Entleiher muss eine andere Korperschaft sein, bei der
Abs. 4, 7 oder 8 nicht auf die Anteile anzuwenden ist. Da die Regelung auf Abs. 4,
7 oder 8 verweist, sind im Inland unbeschrinkt und beschrinkt stpfl. Korperschat-
ten betroffen.

Verfiigt eine Korperschaft mit Sitz und Geschiftsleitung im Ausland nicht iiber eine in-
land. BS, der die Anteile zuzuordnen sind, ist der Tatbestand der schadlichen Wertpa-
pierleihe iSd. Abs. 10 aufgrund des abgeltenden KapErtrStAbzugs nicht erfiillt. Dadurch
konnen zB Streubesitzdividenden im Ausland ohne inlind. GewsSt realisiert werden.
Abs. 4 Satz 3 ist in diesen Féllen nicht anwendbar.

Uberlassung von Anteilen: Abs. 10 enthilt keine eigenstindige Definition des An-
teils. Im Gesamtkontext des § 8b handelt es sich um Anteile iSd. Abs. 2, also ins-
bes. Anteile an KapGes. in- und ausliand. Rechtsformen im In- und Ausland. Auch
die Uberlassung ist nicht definiert. Da es um die Anwendung der Abs. 1 und 2
bzw. deren Ausschluss geht, muss der Entleiher das zivilrechtl., zumindest aber
wirtschaftliche Eigentum der Anteile auf Zeit erhalten. Eine Dauer dafiir ist nicht
bestimmt. Auch bei unbestimmter Dauer liegt uE eine Wertpapierleihe vor, so-
lange eine Riickgabepflicht besteht (vgl. auch Gosch in Gosch, 4. Aufl. 2020, § 8b
Rz. 642); die Riickgabeverpflichtung ist wesentliches Merkmal der Wertpapierleihe
als Sachdarlehen.

Aufgrund der BFH-Rspr. (BFH v. 18.8.2015 - I R 88/13, BStBI. II 2016, 961) kann
es im Ausnahmefall (so ausdriicklich in den Urteilsgriinden hervorgehoben) frag-
lich sein, ob neben dem rechtl. Eigentum auch das wirtschaftliche Eigentum auf
die andere Korperschaft iibergegangen ist, und kénnen die Dividenden weiterhin
der tberlassenden Korperschaft zuzurechnen sein. Im Streitfall entsprach die
Kompensationszahlung den Dividenden, die Zahlungen von der und an die tiber-
lassende Korperschaft erfolgten zeitgleich, der Uberlassungsvertrag war mit drei
Bankarbeitstagen kiindbar, die andere Korperschaft konnte keinen Vorteil aus
eventuellen Kursverldufen ziehen. Zusammenfassend hatte der BFH v. 18.8.2015
(BFH v. 18.8.2015 - I R 88/13, BStBL. II 2016, 961, Rz. 21) einen Ubergang des
wirtschaftlichen Eigentums verneint; die Vorinstanz (FG Nds. v. 21.11.2013 - 6 K
366/12, EFG 2014, 494) hatte ebenfalls keine wirtschaftlich sinnhafte ,,Benutzung®
der Aktien feststellen kénnen. Das Urteil erging zur Rechtslage, in der Abs. 10
rickwirkend hitte angewendet werden missen; die verfassungsrechtl. Zuldssigkeit
und auch die Frage, ob ein Fall des § 42 AO vorlag, hat der BFH v. 18.5.2015 (BFH
v. 18.5.2015 - T R 88/13, BStBL II 2016, 961, Rz. 16, 22) offengelassen (dhnlich
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wirtschaftliches Eigentum verneinend FG Nds. v. 17.11.2016 - 6 K 230/15, DStRK
2017, 76, rkr.). BMF v. 11.11.2016 (BMF v. 11.11.2016 - IV C 6 - S 2134/10/10003
- 02, DStR 2016, 2709) wendet die Grundsitze der Wertpapierleihe vom entschie-
denen Ausnahmefall abgesehen weiterhin an; krit. und weitergehend Ditz/Tcher-
veniachki, DB 2016, 2694.

2. Rechtsfolge

Als Rechtsfolge bestimmt Satz 1, dass die fiir die Uberlassung gewihrten Entgelte
bei der anderen Korperschaft, dh. beim Entleiher, nicht als BA abgezogen werden
diirfen. Bei ihr bleiben die Beteiligungsertrige selbst aufgrund von Abs. 1 und 2
stfrei. Es handelt sich insoweit um eine Sonderregelung zu Abs. 3 Satz 1 und 2 und
Abs. 5 (vgl. Hahne, FR 2007, 819 [827]) der auflerbilanziellen Zurechnung zum
Einkommen. Gewerbesteuerlich enthalt § 8 Nr. 5 Satz 1 letzter Satzteil GewStG
eine Sonderregelung. Soweit die Kiirzungsvoraussetzungen des § 9 Nr. 2a oder 7
GewStG nicht erfiillt sind, sind die nicht abziehbaren BA im Gewerbeertrag zu be-
ricksichtigen (Pung in DPM, § 8b Rz. 489 [6/2017]).

Ubersicht Rechtsfolge:
Uberlassung von Anteilen _
iiberlassende - andere
Kérperschaft Kérperschaft
Kompensationszahlung
stpfl. ,,Uberlassungsentgelte“ stfreie Beteiligungsertrige
statt stpfl. Beteiligungsertrige kein BA-Abzug

Streitig ist indes, wie weit der Ausschluss des Abzugs von BA geht.

» Fiir die Uberlassung gewdihrte Entgelte: Gemeinhin werden bei einer Wertpa-
pierleihe Darlehensentgelte (und Pensionsgebiihren) als zivilrechtl. Gegenleis-
tung fiir das Sachdarlehen, sowie Ausgleichszahlungen fiir die Beteiligungser-
trdge aus den iiberlassenen Anteilen gezahlt (vgl. Hahne, FR 2007, 819 [827]).
Stellt man allein auf den zivilrechtl. Vorgang ab, den Abs. 10 erfasst - Wertpa-
pierleihe - spricht dies dafiir, nur die tatsdchliche Leihgebiihr, nicht aber die
Kompensationszahlung fiir Ertrige dem Abzugsverbot zu unterwerfen (vgl.
Hiuselmann, DStR 2007, 1379 [1382]; Hahne FR 2007, 819 [827]; enger noch
Roser, Ubg 2008, 89 [94]). Auf der anderen Seite enthilt der Gesetzeswortlaut
keine hierauf bezogene Einschrankung (so Gosch in Gosch, 4. Aufl. 2020, § 8b
Rz. 662; Pung in DPM, § 8b Rz. 488 [6/2017]; Schnitger/Bildstein in Schnitger/
Fehrenbacher, 2. Aufl. 2018, § 8b Rz. 866; Ecke, JbEFStR 2007/08, 278). Fiir eine
vollstindige Einbeziehung spricht zudem die Suspendierung der 5 %-Schachtel-
strafe des Abs. 3 Satz 1 und 2 und Abs. 5, nach der weiterhin mit der Wertpa-
pierleihe in Zusammenhang stehende Aufwendungen wie zB Refinanzierungs-
kosten fiir die fiir die Uberlassung gewihrten Entgelte vollstindig abziehbar
sind.

Wegen der fiir Gewinnausschiittungen nach dem 28.2.2013 geltenden Streubesitzre-
gelung in Abs. 4 hat die Wertpapierleihe fiir den Entleiher nur dann die Konsequen-
zen des Abs. 10, wenn er bereits zuvor iiber eine Schachtelbeteiligung verfiigte und
der Verleiher zu dem Personenkreis gehort, der die StBefreiung aufgrund von Abs. 1
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und 2 oder vergleichbarer ausland. Vorschriften nicht beanspruchen kann (Benz/Jet-
ter, DStR 2013, 489 [491]; Lemaitre, IWB 2013, 269 [271]).

P Freistellung aufgrund von Abs. 9 und DBA: Sind Abs. 4, 7 oder 8 zwar grds. an-
wendbar, ist doch fraglich, ob die Restriktion des Abs. 10 Satz 1 auch bei einer
Freistellung aufgrund Abs. 9 oder DBA greift. Unseres Erachtens ist in diesen
Fillen die Leihgebiihr (aufgrund von § 163 AO) abziehbar, weil die iiberlas-
sende Korperschaft statt stfreier Dividenden eine stpfl. Kompensationszahlung
erhélt und der Regelungssinn des Abs. 10 Satz 1 ebenso nicht erfiillt ist wie im
in Satz 5 geregelten Fall (krit. auch Pung in DPM, § 8b Rz. 480 [6/2017]).

P Feststellungslast: Da es sich bei Abs. 10 um eine Ausnahmeregelung zu Abs. 1
und 2 handelt, tragt die FinVerw. die Feststellungslast dafiir, dass ,,schadliche®
Anteile Gegenstand der Wertpapierleihe sind (glA Pung in DPM, § 8b Rz. 483
[6/2017]; vgl. zu Einzelfillen Hduselmann, DStR 2007, 1379; Wagner, DK 2007,
505).

lll. Erweiterung auf Entgeltsurrogate (Abs. 10 Satz 2)

1. Tatbestand

Der Tatbestand der Wertpapierleihe wird aufgrund von Satz 1 auf Sachverhalte er-
weitert, in denen kein unmittelbares Leihentgelt gezahlt wird, sondern als Gegen-
leistung WG {iiberlassen werden, aus denen der Verleiher Einnahmen oder Beziige
erzielt.

Uberlassung von Wirtschaftsgiitern: Das Entgelt besteht nicht in einer Entgelt-
zahlung, sondern in der Uberlassung ertragbringender WG. Zur Art der WG ent-
halt der Tatbestand keine Einschrankung, es kann sich zB um zinstragende Wert-
papiere handeln. Es handelt sich um eine gegenseitige Leihe ohne Ausgleichszah-
lungen (vgl. im Einzelnen Wagner, DK 2007, 505 [512]; Hduselmann, DStR 2007,
1379 [1382]).

Erzielung von Einnahmen und Beziigen: Aus den iiberlassenen WG muss der
Verleiher Einnahmen und Beziige erzielen. Da der Tatbestand auch insoweit keine
Einschrankung enthilt, sind simtliche Einnahmen und Beziige betroffen. Es muss
sich nicht um solche aus § 2 EStG handeln (krit. Roser, Ubg 2008, 89 [94]). Erzielt
die tberlassende Korperschaft aus der Sach-Gegenleistung keine Einnahmen und
Beziige, ist der Tatbestand des Satzes 2 nicht erfiillt (Schnitger/Bildstein in Schnit-
ger/Fehrenbacher, 2. Aufl. 2018, § 8b Rz. 874). Siehe Anm. 261 f.

2. Rechtsfolge: Doppelte Fiktion

Die Rechtsfolge besteht in einer doppelten Fiktion (Gosch in Gosch, 4. Aufl. 2020,
§ 8b Rz. 663). Die Einnahmen und Beziige aus im Gegenzug fiir die Uberlassung
von Anteilen tiberlassenen WG gelten als vom Entleiher bezogen und als fiir die
Uberlassung gewihrtes Entgelt.

Ungenaue Rechtsfolge: Unklar ist, wie weit die doppelte Fiktion des Satzes 2 geht.
Die Rechtsfolge der Entgeltfiktion fiir den Verleiher ist wortlautmaf3ig nicht auf
den Zweck der Anwendung des Abs. 10 beschrankt. Zutreffenderweise ist die Fik-
tion jedoch entsprechend zu verstehen, weil sie anderenfalls eine stl. Zurechnungs-
verdnderung bewirken wiirde (ausfithrl. Roser, Ubg 2008, 89 [94f.]; Gosch in
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Gosch, 4. Aufl. 2020, § 8b Rz. 663); uE bedeutet die Fiktion keine Zurechnung von
Einkiinften aus den iiberlassenen WG zur anderen (entleihenden) Korperschaft.
Hier bleibt es bei dem Grundsatz, dass Einkiinfte erzielt, wer den Tatbestand der
Besteuerung erfiillt (§ 37 Abs. 1 AO). Das ist die tiberlassende Korperschaft. Sie er-
zielt - wie beim Grundfall der Wertpapierleihe in Satz 1 - die Einnahmen aus den
im Gegenzug iiberlassenen WG als Uberlassungsentgelt. Die doppelte Fiktion einer
Zurechnung zur anderen Korperschaft ist nur eine solche, um hinsichtlich der Ein-
nahmen und Beziige einen BA-Abzug in Hohe dieser Kompensationszahlungen zu
versagen (zutr. Feyerabend in Erle/Sauter, 3. Aufl. 2010, § 8b Rz. 435; Gosch in
Gosch, 4. Aufl. 2020, § 8b Rz. 663; Roser, Ubg 2008, 89 [94]; Schnitger/Bildstein in
Schnitger/Fehrenbacher, 2. Aufl. 2018, § 8b Rz. 875). Dagegen soll nach aA auch eine
Zuordnung der aus den im Gegenzug iiberlassenen WG erzielten Einnahmen und
Beziigen bei der anderen Korperschaft (Verleiher) erfolgen (Pung in DPM, § 8b
Rz. 492 [6/2017]; Rengers in Bliimich, § 8b Rz. 516 [7/2019]). Zu einem Spitzenaus-
gleich bei kreuzenden Wertpapieren vgl. Schnitger/Bildstein, IStR 2008, 202 (209).

IV. Keine Anwendung von der Fiktion 5 % nicht abziehbarer
Betriebsausgaben (Abs. 10 Satz 3)

Die durch Satz 3 angeordnete Nichtanwendung der Abs. 3 Sitze 1 und 2 und
Abs. 5 mit der Fiktion von 5 % der Einnahmen, die unter Abs. 1 und 2 fallen, ist
eine Konsequenz daraus, dass die Leihentgelte stl. vollstindig nicht abziehbar sind.
Die Beziige und Verduflerungsgewinne bleiben bei der anderen Korperschaft voll-
stindig stfrei. Auf der anderen Seite bleiben aber Aufwendungen auflerhalb der
Leihentgelte wie zB Finanzierungsaufwendungen stl. abziehbar.

V. Erstreckung auch auf Wertpapierpensionsgeschafte
(Abs. 10 Satz 4)

1. Tatbestand

Der Tatbestand der Wertpapierleihe wird durch Satz 4 auf Wertpapierpensionsge-
schifte iSd. § 340b HGB ausgedehnt (,,gelten auch®).

Wertpapierpensionsgeschifte iSd. § 340b Abs. 2 HGB: Unterschieden wird zwi-
schen dem echten (§ 340b Abs. 2 HGB) und dem unechten (§ 340b Abs. 3 HGB)
Pensionsgeschift. Im Fall eines echten Pensionsgeschifts ist der Pensionsnehmer
verpflichtet, die iiberlassenen Anteile auf den Pensionsgeber zuriick zu {ibertragen,
im Fall des unechten Pensionsgeschifts ist er dazu nur berechtigt, aber nicht ver-
pflichtet. Da Satz 4 ausdriicklich auf § 340b Abs. 2 HGB und folglich das echte
Pensionsgeschift verweist, ist der Tatbestand beim unechten Pensionsgeschaft
nicht erfiillt. Zur Bilanzierung s. OFD Frankfurt v. 17.2.2016 - S 2134 A - 15 - St
210, juris. Abs. 10 Satz 4 wird auch auf REPO-Geschifte angewendet (Schnitger/
Bildstein in Schnitger/Fehrenbacher, 2. Aufl. 2018, § 8b Rz. 880; Hduselmann DStR
2007, 1379 [1380]; Wagner, DK 2007, 505 [512]; wohl auch Pung in DPM, § 8b
Rz. 495 [6/2017]).

Das unechte Pensionsgeschift iSd. § 340b HGB unterféllt uE nicht der Grundregel der
Anteilstiberlassung in Satz 1. Kennzeichnend fiir ein solches Sachdarlehen ist die Riick-
gabeverpflichtung, wohingegen § 340b Abs. 3 HGB nur eine Riickgabeberechtigung ent-
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halt (vgl. auch Pung in DPM, § 8b Rz. 495 [6/2017]; Hahne, BB 2007, 2055 [2056]; Schnit-
ger/Bildstein, IStR 2008, 202 [208]). Zu weitergehenden Anwendungsfragen (Repo-Ge-
schafte) vgl. Wagner, DK 2007, 505 (512); Héuselmann, DStR 2007, 1379; Schnitger/ Bild-
stein, IStR 2008, 202 (209).

2. Rechtsfolge: Geltung der Satze 1 bis 3

Als Rechtsfolge ordnet Satz 4 an, dass die Séitze 1 bis 3 gelten. Es handelt sich uE
um eine Rechtsgrundverweisung. Es miissen alle Voraussetzungen insbes. des
Satz 1 erfiillt sein. Kompensationszahlungen fiir die Wertpapierpension sind dann
beim Pensionsnehmer stl. nicht abziehbar. Dasselbe gilt fiir Uberlassungsentgelte
beim Sach-Tauschdarlehen iSd. Satz 2. Da Abs. 4 Satz 3 die Uberlassung von An-
teilen bei gleichzeitiger Riickgabeverpflichtung nicht in die Berechnung der Min-
destbeteiligung von 10 % einbezieht, erzielt der Pensionsnehmer nach dem 28.2.
2013 nur dann aufgrund von Abs. 1 stfreie Bezlige, wenn er auch ohne das Pensi-
onsgeschift die Mindestbeteiligung zu Beginn des Kj. erreicht hatte (Pung in DPM,
§ 8b Rz. 496 [6/2017]).

VI. Keine Abzugsrestriktionen, wenn Verleiher keine Einnahmen
oder Beziige aus den liberlassenen Anteilen erzielt
(Abs. 10 Satz 5)

1. Tatbestand

Satz 5 enthilt eine Einschrankung der Rechtsfolgen der Wertpapieriiberlassung
und der Wertpapierpension. Diese, durch das UntStRefG 2008 eingefiigte Ein-
schrankung soll verhindern, dass Entgelte fiir die Uberlassung von Anteilen auch
in den Féllen nicht abziehbar sind, in denen die {iberlassenen Anteile zuriickgege-
ben werden, bevor der Entleiher stfreie Einnahmen und Beziige erhilt (BTDrucks.
16/5491, 22). Nach dem Gesetzeswortlaut gilt dasselbe, wenn die Anteile der ande-
ren Korperschaft zuvor zugerechnet werden, diese daraus aber keine Einnahmen
oder Beziige erzielt. In solchen Fillen kann der Abs. 10 zugrundeliegende Miss-
brauchsgedanke nicht tragen.

Keine Einnahmen oder Beziige aus den iiberlassenen Anteilen: Wihrend ,,Bezii-
ge“ als laufende Ertrdge aus Anteilen in § 8b durchgehend verwendet werden
(s. nur Abs. 1 und Abs. 5), ist das bei Einnahmen nicht der Fall. Offensichtlich soll
mit dem umfassenden Verweis auf Einnahmen auch ein Gewinn aus der Verdufe-
rung der verlichenen Anteile erfasst werden, obwohl die Regelung insoweit stets
von ,,Gewinnen“ oder ,,Verduflerungsgewinnen® spricht. Anderenfalls konnten
solche Gewinne die Abzugsrestriktion der Wertpapierleihe fiir die Leihentgelte
nicht auslosen. Die Einbeziehung ist vom Wortlaut her zweifelhaft, aber wohl
moglich, wie der Verweis auf Abs. 2 Satz 1 der Regelung und ebenso der in Satz 3
auf Abs. 3 Sitze 1 und 2 zeigt (Pung in DPM, § 8b Rz. 500 [6/2017]; Rengers in Blii-
mich, § 8b Rz. 508 [7/2019]; Schnilger/Bildstein in Schnitger/Fehrenbacher, 2. Aufl.
2018, § 8b Rz. 888; aA Schiotter in Schaumburg/Rodder, UntStRefG 2008, 606).
Das Tatbestandsmerkmal ,keine“ bedeutet allerdings eine Freigrenze. Jede, auch
noch so geringe Einnahme schliefit den Tatbestand des Satzes 5 aus (Pung in
DPM, § 8b Rz. 500 [6/2017]; Gosch in Gosch, 4. Aufl. 2020, § 8b Rz. 654). Zu den
Einnahmen gehoren alle Einnahmen - unabhingig davon, ob sie stfrei oder stpfl.
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sind, zB auch Kompensationszahlungen fiir die Weiterverleihung (s. Satz 6). Auf
der anderen Seite ist der Begriff der Einnahme uE wortlich dahingehend zu verste-
hen, dass Aufwendungen, insbes. Verduflerungsverluste, stets zum Ausschluss von
Einnahmen fithren (im Erg. glA Schnitger/Bildstein in Schnitger/Fehrenbacher,
2. Aufl. 2018, § 8b Rz. 888, allerdings im Wege teleologischer Reduktion). Zu stpfl.
Einnahmen und Beziigen s. Satz 6.

Zeitliche Konnexitét: Unklar ist, ob auf eine veranlagungs-, wirtschaftsjahr- oder
laufzeitbezogene Betrachtung fiir die Konnexitit von Anteilsiiberlassung und Ein-
nahmen und Bezligen, die daraus erzielt werden, abzustellen ist. Da die KSt der
Abschnittsbesteuerung folgt, spricht dies gegen eine laufzeitbezogene Betrachtung
(Pung in DPM, § 8b Rz. 499 [6/2017]), wahrend ,,wenn® einen vollstindigen An-
schluss tiber die Laufzeit nahelegt (wohl hM, vgl. nur Gosch in Gosch, 4. Aufl. 2020,
§ 8b Rz. 654; Schnitger/Bildstein in Schnitger/Fehrenbacher, 2. Aufl. 2018, § 8b
Rz. 891).

2. Rechtsfolge: Satze 1 bis 4 gelten nicht

Die Rechtsfolge in Satz 5 besteht darin, dass die Sétze 1 bis 4 nicht gelten. Fiir
Satz 1 bedeutet das, dass in Fillen der Uberlassung von Anteilen entgegen der dort
getroffenen Rechtsfolge die fiir die Uberlassung gewihrten Entgelte beim Entleiher
BA darstellen. Hinsichtlich Satz 2 kommt es dazu, dass die Zurechnungsfiktion
nicht gilt, nach der Einnahmen und Beziige als von der anderen Korperschaft be-
zogen und als Entgelt fiir die Uberlassung gelten. Aufgrund der Nichtgeltung des
Satzes 4 bleiben fiir die Uberlassung gewéhrte Entgelte auch in Fillen der Wertpa-
pierpension iSd. § 340b Abs. 2 HGB abziehbare BA. Satz 3, nach dem Abs. 3 Sat-
ze 1 und 2 sowie Abs. 5 nicht anzuwenden sind, lduft ins Leere, weil es entspre-
chende Einnahmen nicht geben kann.

VIl. Einnahmen und Beziige bei Kettenleihe (Abs. 10 Satz 6)

Tatbestand: Der Tatbestand des Satz 6 betrifft Entgelte, die die andere Korper-
schaft dafiir erhilt, dass sie ihr im Wege der Wertpapierleihe tiberlassene Anteile
weiteriiberlasst.

Rechtsfolge: Satz 6 enthilt in der Rechtsfolge eine Riickausnahme zu Satz 5. Auch
bei diesen Kompensationszahlungen, die regelmafig stpfl. sind, handelt es sich um
Einnahmen und Beziige aus Anteilen. Dies ist unabhéngig davon, ob die die Kom-
pensationszahlungen empfangende Gesellschaft im Fall von Gewinnausschiittun-
gen aufgrund von Abs. 1 begiinstigt ist.

Beispiel:

Die tiberlassende Korperschaft (Verleiher) fillt unter Abs. 4, 7 oder 8. Sie hilt Anteile an ei-
ner KapGes., die sie an eine andere Korperschaft (Verleiher/Entleiher) tiberlésst, bei der
Abs. 1 auf Gewinnausschiittungen anwendbar ist. Bevor Gewinnausschiittungen erfolgen,
tiberlésst diese die Anteile an eine ebenfalls Abs. 1 begiinstigte Kérperschaft (Entleiher). Ent-
leiher kann die Gewinnausschiittung aufgrund von Abs. 1 und Abs. 5 zu 95 % stfrei verein-
nahmen. Da er die Anteile nicht von einer Kéorperschaft erhalten hat, bei der die StBefreiung
des Abs. 1 ausgeschlossen ist, kann er die Kompensationszahlungen als BA abziehen. Bei
Verleiher/Entleiher sind die Kompensationszahlungen Einnahmen und Beziige aus Anteilen,
die Satz 5 ausschlieflen und damit dem Abzug der eigenen geleisteten Kompensationszah-
lungen (an Verleiher) ausschlief3en.
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Klarstellende Regelung: Bis zur Einfiigung des Satz 6 durch das AmtshilfeR-
LUmsG war streitig, ob es sich bei den Kompensationszahlungen an die zwischen-
verleihende Korperschaft um Einnahmen und Beziige handelte, die Satz 5 erfasste.
Zum einen war fraglich, ob stpfl. Kompensationszahlungen ebenso zu qualifizieren
waren wie Einnahmen und Beziige aus Anteilen, die stfrei waren. Dariiber hinaus
ist zweifelhaft, ob es sich bei Kompensationszahlungen um Einnahmen und Be-
ziige aus Anteilen handelte (so M. Frotscher in Frotscher/Driien, § 8b Rz. 658 [10/
2019]; Schnitger/Bildstein in Schnitger/Fehrenbacher, 2. Aufl. 2018, § 8b Rz. 889;
krit Pung in DPM, § 8b Rz. 501 [6/2017]; aA insbes. Hahne, BB 2007, 2055 [2057];
Hiuselmann, DStR 2007, 1379 [1384]). Der Gesetzgeber geht von einer klarstellen-
den Regelung aus, weil sie auf alle noch offenen Falle anwendbar ist (§ 34 Abs. 7
Satz 16 idF des StAnpG). Das ist uE durchaus zweifelhaft, weil Kompensationszah-
lungen keine Einnahmen und Beziige aus Anteilen sind, sondern aus dem schuld-
rechtl. Uberlassungsvertrag. In diesem Fall handelt es sich bei einer Anwendung
von Satz 6 auf alle noch offenen Fille um eine verfassungsrechtl. unzuldssige Riick-
wirkung (aA Gosch in Gosch, 4. Aufl. 2020, § 8b Rz. 654).

Einstweilen frei.

VIil. Entsprechende Geltung bei zwischengeschalteter
Personengesellschaft (Abs. 10 Satze 7 und 8)

1. Tatbestand

Satz 7 enthilt zwei Tatbestinde einer Zwischenschaltung von PersGes. Auf der
Seite der tberlassenden Korperschaft (Entleiher) und zum anderen auf der Seite
der anderen Korperschaft (Verleiher) miissen Korperschaften tiber PersGes. -
auch im Fall mehrstockiger PersGes. — beteiligt sein.

Personengesellschaft: Da Satz 7 auf PersGes. verweist, sind PersGes. jeder Rechts-
form in Bezug genommen. Es kann sich sowohl um eine in- als auch auslind.
(Rechtstypenvergleich) PersGes. handeln. Der Tatbestand erfasst ebenfalls vermo-
gensverwaltende Gesellschaften. Die stl. regelméflige Bruchteilsbetrachtung ($ 39
Abs. 2 Nr. 2 AO) fiir vermogensverwaltende Gesellschaften ist fir den Fall der
Wertpapierleihe suspendiert, da die PersGes. selbst zivilrechtl. Entleiher oder Ver-
leiher ist (glA Pung in DPM, § 8b Rz. 504 [6/2017]). Eine Mindestbeteiligungs-
quote besteht nicht. Nach M. Frotscher (in Frotscher/Driien, § 8b Rz. 672 [10/
2019]) ist der Tatbestand nur erfiillt, wenn die beteiligte Kérperschaft zum Zweck
des Abschlusses des Wertpapierleihgeschifts Anteile auf die PersGes. iibertragen
hat. Diese Auslegung entspricht dem Missbrauchsgedanken des Abs. 10, der Wort-
laut allerdings enthalt diese Einschrankung nicht. Soweit die Anteile der tibertra-
genden Korperschaft (Verleiher) und/oder der anderen Korperschaft SonderBV
bilden, liegt kein Fall des Satz 7, sondern des Satz 1 vor, weil es auf den zivilrechtl.
Vorgang der ,,Uberlassung“ ankommt.

Die Anteile miissen an die oder von der Personengesellschaft iiberlassen wer-
den: Es handelt sich um Fille, in denen eine an der PersGes. beteiligte Korper-
schaft, auf die die Abs. 1 und 2 oder vergleichbare ausland. Vorschriften nicht an-
wendbar sind, Anteile an die PersGes. tUberlasst und der anderen (entleihenden)
Korperschaft unmittelbar steuerbefreite Beteiligungsertrage zugerechnet werden.
Zudem handelt es sich um den umgekehrten Fall, in dem die PersGes. Anteile an
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die Gbertragende Korperschaft tiberldsst, an der die Korperschaft beteiligt ist, die
ohne die zwischengeschaltete PersGes. iiberlassende Korperschaft wire.

Personengesellschaft oder Gesellschafter als Regelungsadressat: Unklar ist, auf
wen hinsichtlich der Nichtanwendung der StBefreiung des Abs. 1 und 2 oder ver-
gleichbarer ausland. Vorschriften abzustellen ist. Es kann sowohl die PersGes.
selbst als auch die beteiligte Kérperschaft mafigebend sein. Es ist uE auf die Kor-
perschaft selbst abzustellen, die an der PersGes. als iiberlassende oder entleihende
Korperschaft beteiligt ist (Schnitger/Bildstein in Schnitger/Fehrenbacher, 2. Aufl.
2018, § 8b Rz. 896). Bei ihr kommt es darauf an, ob die StBefreiungen aufgrund
von Abs. 4, 7 oder 8 ausgeschlossen sind. Dies folgt aus der Fiktion in Satz 8, nach
der die Anteile bei einer zwischengeschalteten PersGes. als an die Korperschaft
oder von der Kérperschaft tiberlassen gelten (glA M. Frotscher in Frotscher/Driien,
§ 8b Rz. 675 [10/2019]; aA Pung in DPM, § 8b Rz. 510 [6/2017]). Dafiir spricht
auch die durch das AmtshilfeRLUmsG in Satz 9 eingefiigte Neuregelung fiir aktiv
iberlassende PersGes.

2. Rechtsfolge: Anteile gelten als tGiberlassen

Die Rechtsfolge ist in Satz 7 und ergidnzend Satz 8 wie folgt geregelt: Aufgrund
Satz 8 gelten die Anteile als von oder an die Korperschaft iberlassen. Das bedeutet:
Ist die PersGes. Verleiherin, gelten die Anteile als von der an ihr beteiligten Kor-
perschaft iiberlassen; sie ist fiktiv die tiberlassende Korperschaft. Da aufgrund von
Satz 7 die Sitze 1 bis 6 entsprechend gelten, sind die fiir die Uberlassung erhalte-
nen Entgelte stpfl. Einnahmen, die der an ihr beteiligten Kérperschaft im Wege
einheitlicher und gesonderter Feststellung zuzurechnen sind. Ist demgegeniiber
die PersGes. Entleiherin, ist die an ihr beteiligte Korperschaft fiktiv die andere
Korperschaft. Sie erzielt tiber Abs. 6 Satz 2 stfreie Beteiligungsertrige; die von der
PersGes. aufgewendeten Entgelte fiir die Uberlassung sind nicht abziehbar und
werden entsprechend in der einheitlichen und gesonderten Feststellung der Pers-
Ges. festgestellt und zugerechnet (Gosch in Gosch, 4. Aufl. 2020, § 8b Rz. 664; Pung
in DPM, §8b Rz. 515 [6/2017]; Schnitger/Bildstein in Schnitger/Fehrenbacher,
2. Aufl. 2018, § 8b Rz. 901). Dies bedeutet, dass durch die Fiktion Besteuerungs-
merkmale der beteiligten Korperschaft auf der Ebene der PersGes. fiir Zwecke der
einheitlichen und gesonderten Feststellung berticksichtigt werden (so wohl auch
Gosch in Gosch, 4. Aufl. 2020, § 8b Rz. 664). Eine tatsichliche Zurechnung erfolgt
demgegeniiber nicht, weshalb auch die Zurechnung von Anteilen fiir Zwecke der
Ermittlung einer Streubesitzbeteiligung iSd. Abs. 4 unberiihrt bleibt. Satz 8 fithrt
zusammen mit Abs. 4 zu einer Uber-Kreuz-Fiktion: Fiir Zwecke des Satzes 8 gelten
die Anteile als an oder von der Korperschaft iberlassen und fiir Zwecke des Abs. 4
werden Anteile im Gesamthandsvermogen der PersGes. bruchteilsmiflig den Per-
sonengesellschaftern zugerechnet (aA wohl Pung in DPM, § 8b Rz. 510 [6/2017]).

IX. Personengesellschaft als Verleiherin (Abs. 10 Satz 9)

Tatbestand: Satz 9 regelt den Fall, dass die PersGes. selbst Gesellschaft iSd. Abs. 7
ist. Weitere Tatbestandsvoraussetzung ist, dass sie diese Anteile an eine andere
Korperschaft tiberldsst. Das ist der wesentliche Unterschied zu Satz 7 und 8, bei
denen die PersGes. zwischengeschaltet ist, es fiir die Merkmale der Wertpapier-
leihe aber auf die beteiligten Kérperschaften ankommt.
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Rechtsfolge: Die Rechtsfolge besteht in der entsprechenden Anwendung der fiir
die Wertpapierleihe bestimmten Rechtsfolge. Sie besteht in der Nichtabzugsfahig-
keit der fiir die Uberlassung gezahlten Entgelte beim Entleiher.

Bis zur Einf. des Satzes 9 durch das AmtshilfeRLUmsG war der Fall, dass die Pers-
Ges. selbst Abs. 7 unterfillt, nicht geregelt. Bis dahin ist Satz 6 bei einer Uberlas-
sung durch eine PersGes. als Institut/Unternehmen iSd. Abs. 7 nicht anwendbar
(Schnitger/Bildstein in Schnitger/Fehrenbacher, 2. Aufl. 2018, § 8b Rz. 986; Pung in
DPM, § 8b Rz. 515a [6/2017]; Horster, NWB 2013, 1967 [1972]; Haisch/Helios/
Niedling, DB 2013, 1444 [1446]).

X. Ausnahme von den Regelungen zur Wertpapierleihe bei
beschrankt steuerpflichtigen und kommunalen Unternehmen
(Abs. 10 Satz 10)

Satz 10 enthilt eine Ausnahme von den in den Sétzen 1 bis 8 getroffenen Regelun-
gen der Wertpapierleihe. Es sind zwei Fille betroffen.

Fall des § 2 Nr. 2 Halbs. 2: Es handelt sich um Falle beschrankter StPflicht von
Korperschaften ohne Sitz und Geschiftsleitung im Inland, bei denen die Einkiinfte
dem inldnd. StAbzug unterliegen. Erweitert wird diese StPflicht auch auf die Ein-
nahmen aus der Uberlassung (einschliellich echter Wertpapierpensionen) von
Anteilen an einer KapGes. mit Sitz und Geschéftsleitung im Inland. Da die Ein-
nahmen durch den abgeltenden StAbzug im Inland stpfl. sind, kommt es nicht zur
stl. Nichtabziehbarkeit der fiir die Uberlassung gewihrten Entgelte bei der anderen
Korperschaft (Entleiher).

Fall des § 5 Abs. 2 Nr. 1 Halbs. 2: Auch bei diesen Fillen handelt es sich um sol-
che, in denen die aufgrund von § 5 Abs. 1 gewihrte StFreiheit durch den abgelten-
den KapErtrStAbzug eingeschrinkt wird. Soweit eine Wertpapierleihe von Antei-
len an KapGes. mit Sitz und Geschiftsleitung im Inland erfolgt, bleibt das Entgelt
fiir die Uberlassung beim Entleiher abziehbar.

XI. Anwendung der Wertpapierleihe auf Investmentanteile
(Abs. 10 Satz 11)

Satz 11 enthélt eine Erweiterung der Wertpapierleihe fiir Investmentanteile.

Grund: Ausweislich der RegBegr. erfasst die durch das JStG 2009 (seinerzeit als
Satz 9) eingefiigte Regelung solche Fille, in denen Investmentanteile den Gegen-
stand der Wertpapierleihe bilden (BTDrucks. 16/10186, Satz 95). Verhindert wer-
den soll, dass die entgeltliche Wertpapierleihe zur Erzielung von stl. Vorteilen ge-
nutzt wird, wenn Ertrige oder Gewinne, auf die die Regelungen des § 8b anzuwen-
den sind, iiber Investmentanteile erzielt werden (vgl. Fiillbier, BB 2012, 1769
[1777£]). Der Gesetzgeber geht davon aus, dass Investmentanteile keinen Anteil
iSd. Abs. 2 bilden (Pung in DPM, § 8b Rz. 521 [2/2019]; krit. Schnitger/Bildstein,
IStR 2008, 202 [208]). Auch Uberlassungsgeschifte von Investmentanteilen sollen
den Restriktionen der Wertpapierleihe unterfallen, um dadurch mégliche StVor-
teile zu vermeiden.
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Betroffene Anteile: Satz 11 verweist auf Investmentanteile iSd. InvStG in seiner je-
weils giiltigen Fassung. Derzeit handelt es sich um das InvStG v. 19.7.2016, geédn-
dert durch Gesetz v. 23.6.2017. Weitere Voraussetzung ist, dass aus den Invest-
mentanteilen Einnahmen erzielt werden, auf die § 8b anzuwenden ist.

Investmentanteil: Satz 11 verweist auf Investmentanteile iSd. § 2 Abs. 4 in der je-
weiligen Fassung des InvStG.

Einnahmen, auf die § 8b anzuwenden ist: Bis zum 28.2.2013 bestimmte § 2
Abs. 2 InvStG, dass auf ausgeschiittete und ausschiittungsgleiche Ertrage iSd. § 43
Abs. 1 Satz1 Nr.1 (Gewinnausschiittungen) und Nr. 9 (Verduflerungsgewinne)
(besondere Entgelte und Vorteile iSd. § 20 Abs. 3 EStG) EStG anwendbar war.

Durch § 2 Abs. 2 InvStG ab 1.1.2004 und § 6 Abs. 1 und 2 InvStG ab 1.1.2018 sind
Ertrdge aus Publikumsinvestmentfonds nicht mehr zu 95 % beim Anleger befreit.
§ 8b ist auf Beziige und Gewinne aus dem Investmentfonds nicht anwendbar (§ 6
Abs. 3 InvStG). Die Wertpapierleihe durch Investmentanteile ist dadurch unat-
traktiv; anderes gilt allenfalls im Ausnahmefall von Spezialinvestmentfonds iSd.
§$ 15, 16 InvStG ab 1.1.2014 (vgl. Benz/Jetter, DStR 2013, 489 [4931.]; Haisch/He-
lios, DB 2013, 724 [728{t.]) und § 30 InvStG ab 1.1.2018.

M. Erlduterungen zu Abs. 11: Nichtanwendung bei Anteilen an
Unterstiitzungskassen

I. Allgemeine Erlauterungen zu Abs. 11

Abs. 11 regelt die Besteuerung des Anteilseigners einer UKasse. Da Zuwendungen
des Anteilseigners als Tridgerunternehmen an eine UKasse unter den Vorausset-
zungen des § 4d EStG BA bilden, sollen Beziige und Verduflerungsgewinne aus
Anteilen an einer UKasse nicht stfrei sein (BTDrucks. 18/49/02, 45). Offenbar be-
ruht die Regelung auf dem Gedanken einer korrespondierenden Besteuerung. Die
Regelung ist gleichwohl nicht ausbalanciert, weil Wertsteigerungen in den Antei-
len an einer UKasse nicht unbedingt kausal zum BA-Abzug sind und weil der BA-
Abzug nur in den Grenzen des § 4d EStG moglich ist (Gosch in Gosch, 4. Aufl.
2020, § 8b Rz. 681).

Il. Tatbestand und Rechtsfolgen

1. Tatbestandsvoraussetzungen

Unterstiitzungskasse: Abs. 11 enthilt keine Legaldefinition der UKasse. Da es sich
bei Abs. 11 um eine Umkehrwirkung zum BA-Abzug nach § 4d EStG handelt, ist
darauf zuriickzugreifen. Da § 4d EStG ebenfalls keine eigenstindige Definition
enthilt, die Regelungen aber die Versorgung von Betriebsangehérigen oder ehe-
maligen Betriebsangehorigen betrifft, ist die arbeitsrechtl. Begriffsbestimmung in
§ 1b Abs. 4 Satz 1 BetrAVG heranzuziehen. Danach sind UKassen solche juristi-
schen Personen, die aufgrund ihrer Satzung Leistungen ohne Rechtsgrund an Be-
triebsangehorige oder ehemalige Betriebsangehorige gewéhren; diese Definition
stimmt mit dem strechtl. Verstindnis der UKasse iiberein (BFH v. 22.10.2010 - I
R 110/09, BStBI. I1 2014, 119, zu § 5 Abs. 1 Nr. 3). Zu Einzelheiten s. § 4d Anm. 21.
Abs. 11 regelt nur die Ebene des Anteilseigners; unerheblich ist deshalb nach dem
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Wortlaut, ob es sich um eine stfreie, partiell stpfl. oder ganzlich stpfl. UKasse han-
delt.

Rechtsgrundverweisung: Unseres Erachtens handelt es sich bei Abs. 11 um eine
Rechtsgrundverweisung, weil der Tatbestand Beziige und Verduflerungsgewinne
voraussetzt.

2. Rechtsfolge

Sind Leistungen der UKasse an den Anteilseigner als Beziige oder Gewinne iSd.
Abs. 1 oder 2 zu qualifizieren, sind Abs. 1 und Abs. 2 nicht anwendbar und es tritt
StPflicht ein. Da ein umfassender Ausschluss aller Regelungen des § 8b und damit
auch des Abs. 6 erfolgt, ist das unabhéngig davon, ob die Anteile an der UKasse
unmittelbar oder mittelbar tiber eine Mitunternehmerschaft gehalten werden. Auf
der anderen Seite gelten auch die Restriktionen der Abs. 3 und 5 nicht. Die Einbe-
ziehung auch der Abs. 4 und 7 bis 9 erscheint tiberfliissig, weil die StBefreiung so-
wohl fiir laufende Leistungen einer UKasse als auch fiir Verduflerungsgewinne be-
reits durch die Grundregeln in Abs. 1 und 2 ausgeschlossen ist. Sind die Anteile
Gegenstand einer Wertpapierleihe, sind die Leihgebiihren als BA abziehbar und
nicht durch Abs. 10 Satz 1 ausgeschlossen.
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