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AUFSATZE

Teileinkiinfteverfahren und § 8b KStG

Gary Riisch und Felix Moritz*

Mit § 8bKStG und § 3 Nr. 40 EStG hat der Gesetzgeber Begiins-
figungsvorschrifren fir gewerbliche Kapitalerirége ausgestaltet.
Aufgrund der parallelen Anwendung von ESIG und KS$tG im Rah-
men der Besteverung von Kapitalgesellschaften ergibt sich damit
ein potenzielles Konkurrenzverhdlinis. Der nachfolgende Beitrag
analysiert dieses Spannungsverhélinis,

1. Einleitung

§ 8 Abs. 1 8. 1 KStG ordnet bei der kirperschaftsteuer-
lichen Gewinnermittlung auch die Beriicksichtigung ein-
kommenstenerlicher Vorschriften an. Dabei kann es zu ei-
nem Konkurrenzverhiltnis von einkommen- und kérper-
schaftsteuerlicher Normen kommen, wenn Vorschriften aus
beiden Regelungskreisen fiir einen Sachverhalt gleichzeitig
einschligig sind. Fiir Einkiinfte aus Kapitalvermdgen iSd
§ 20 Abs. 1 Nr. 1 (Gewinnanteile), Nr. 2 (Beziige aus Kapi-
talherabsetzung und Auflésung) und Nr. 9 EStG (Einnah-
men aus Leistungen sonstiger Kérperschaftsteuersubjekte)
sind dem Wortlaut nach sowohl § 3 Nr. 40 Buchst. d bzw. e
EStG als auch § 8b Abs. 1 S. 1 KStG einschligig.’ Als § 8b
Abs. 1 S. 1 KStG noch uncingeschrinkt die Steuerfreistel-
lung fiir laufende Beteiligungsertrige anordnete, ergab sich

*  Gary Riisch, M.Sc., ist wissenschaftlicher Mitarbeiter am Institut fiir
Steuerrecht an der Universitit zu K&ln. Felix Moritz, M.Sc., ist wissen-
schafelicher Mitarbeiter am Lehrstuhl fiir Allgemeine Betriebswirt-
schaftslehre, insbesondere Betriebswirtschaftliche Steuerlehre an der
Heinrich-Heine-Universitit Diisseldorf. Die Verfasser danken Dr. Ste-
phan Tossel fiir eine kritische Durchsicht des Manuskripts und wertvolle
Anmerkungen.

1 Vgl bereits Oppenhoff/Rédler, Reform der Unternehmensbesteuerung,
2000, 39.

2

nachvollziehbarerweise kein echtes Diskussionsbediirfnis
iiber eine alternative (nur) 40%ige Steverfreistellung durch
das Teileinkiinfteverfahren.’ Dies inderte sich, seit mit § 8b
Abs. 4 S. 1 KStG die Steuerpflicht von Streubesitzdividen-
den eingefithrt’ wurde. In diesen Fillen soll § 3 Nr. 40
EStG — nunmehr als lex specialis — zumindest fiir eine partiel-
le Steuerbefreiung dieser ansonsten der (kdrperschaftsteuer-
lichen) Regelbesteuerung iHv 15 % unterliegenden Ertrige
sorgen.

Die Diskussion kann aber auch auf die Fille des § 8b
Abs. 7 und 8 KStG ausgeweitet werden, weil hier sogar die
volle Regelbesteuerung aller’ Beteiligungsertrige angeord-
net wird.’ Der folgende Beitrag widmet sich daher der Frage
nach dem grundsitzlichen Verhiltnis von § 3 Nr. 40
Buchst. d und e EStG zu § 8b Abs. 1, 7 und 8 KStG. In Teil 2
wird zunichst das Verhiltnis von EStG und KStG zueinan-
der, dic gesetzgeberische Motivation fiir eine Beteiligungs-
ertragsbefreiung und deren derzeitige Ausgestaltung skiz-
ziert. Teil 3 behandelt die Frage, ob auf die Fille des § 8b
Abs. 4, 7 und 8 KStG das Teileinkiinfteverfahten in § 3
Nr. 40 EStG zumindest fiir eine partielle Steuerbefreiung der
Beteiligungsertrige sorgen kann. Dabei wird nach in

2 Gleichwohl wurde die Anwendbarkeit von § 3 Nr. 40 EStG auf Kapi-
telgesellschaftsebene bei dessen Einfithrung durch das StSenkG v. 23.10.
2000, BGBL. 12000, 1433 bereits erwihnt und verneint, vgl. dazu Crezelius
DB 2001, 221 (224).

3 Vgl EuGHDivUmsG v. 21.3.2013, BGBI. 1 2013, 561.

4 So Rarhke/Ritter DStR 2014, 1207; Beyme NWB 2014, 867; auch Til-
mann SSBW 2014, 794; aA Joisten/Vossel FR. 2014, 794 und Maciejewski/
Relr DStR 2015, 1481.

5 Dividenden bzw. Gewinnausschiittungen und Veriuflerungsgewinne.
6 Eine Anwendbarkeit des Teileinkiinfteverfahrens wurde fiir diese Fil-
le — soweit ersichilich — bisher nicht diskutiert. Dies liegt wohl daran, dass
die angeordnete Regelbesteuerung idR. zu einer Besserstellung des Stener-

pflichtigen fithret, vgl. dazn Teil 2.2.2 und 2.2.3.
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Deutschland unbeschrinkt kérperschaftsteuerpflichtigen
und beschrinkt steuerpflichtigen EU/EWR- sowie Dritt-
staaten-Gesellschaften unterschieden.”

2. Grundlagen
2.1 Grundséatzliches Verhaltnis von EStG und KStG

Nach § 8 Abs. 1 8. 1 KStG finden im Rahmen der Be-
steuerung von Kapitalgesellschaften neben den Vorschriften
des KStG auch diejenigen des EStG Anwendung. Dies gilt
auch fiir beschrinkt korperschaftsteuerpﬂlchtlge Kapitalge-
sellschaften iSd § 2 Nr. 1 KStG.* Die Verwelsung beinhaltet
grundsitzlich auch § 3 Nr. 40 EStG.” Dariiber hinaus ver-
dringen inhaltlich konkurricrende Normen des KStG idR"
auf Grund ihrer Spezialititsfunktion die entsprechenden
Vorschriften des EStG."

2.2 Ausgestaltung der derzeitigen Beteiligungsertrags-
befreiung

Seit dem korperschaftsteuerlichen Systemwechsel im Jahr
2001" erfolgt lediglich eine pauschale Vermeidung der wirt-
schaftlichen Doppelbesteuerung auf Gesellschafterebene. So
konnen Einzel- und Mitunternehmer tiber § 3 Nr. 40
Buchst. a und d EStG Beteiligungsertrige zu 40 % steuerfrei
vereinnahmen und bei Kapitalgesellschaften werden die Er-
trige itber § 8b Abs. 1 S. 1 KStG von der Bemessungsgrund-
lage ausgenommen.” Von diesem kérperschaftsteuerlichen
Grundfall existieren drei Abweichungen, welche die volle
Besteuerung ausldsen: § 8b Abs. 4, 7 und 8 KStG, welche
nachfolgend erliutert werden.

7 Fiir den Beitrag wird an dieser Stelle die Annahme getroffen, dass be-
schrinkt Kérperschafesteverpflichtige gewerbliche Einkiinfte aus einer in-
lindischen Betriebsstitte erzielen. Die Kapitalgesellschaftsanteile und die
daraus resultierenden Einkiinfte seien im Einzelfall unstreitig dieser inlin-
dischen Betriebsstitte zuzuordnen. Dariiber hinaus werden etwaige ab-
kommensrechtliche Problemstellungen an dieser Stelle explizit aus-
geklammert.
8 Vgl hierzu nur Schallmoser in H/H/R, EStG/KStG, Nov. 2012, KS$tG
§8Rn. 4.
9 So bereits Hitzel in Schaumburg/Rédder, Unternehmenssteverre-
form 2001, 2000, 212. Nicht erfasse sind diejenigen Vorschriften des
EStG, die eindeutig auf den Rechtscharakter natiirlicher Personen zu-
geschnitten sind (zB §§ 10, 33 EStG).
10 Dies muss nicht immer der Fall sein, wie das Beispiel aus der Hin-
zurechnungsbesteuerung zeigt, s. Teil 3.1.1.2,

Vgl. hierzu nur Schallmoser (Fn. 8), KStG § 8 Rn. 6.
12 Vgl StSenkG v. 23.10.2000, BGBL. 1 2000, 1433,
13 Allerdings werden 5 % der bezogenen Bruttobeziige als nicht abzieh-
bare Betriebsausgaben nach § 8b Abs. 5 S. 1 XStG wieder der Bemessungs-
grundlage hinzugerechner.
14 ,Gewdhnlich" in Abgrenzung zu Bank- und Versicherungsunterneh-
men, die in Teil 2.2.2 und 2.2.3 behandelt werden.
15 Vgl. EuGHDivUmsG v. 21.3.2013, BGBIL. 1 2013, 561. Bis zur
Neufassung von § 8b Abs. 4 KStG wurde die Kapitalertragsteuer fiir
digjenigen EU/EWR-Kapitalgesellschaften, welche nicht in den Anwen-
dungsbereich der MTRL gelangten, nach § 32 Abs. 1 Nr. 1 KStG de-
finitiv. Der EuGH erkannte in dieser Ungleichbehandlung eine Europa-
rechtswidrigkeit. Der Gesetzgeber gestaltete daher fiir die Nutzung der
kérperschaftsteverlichen Beteiligungsererapsbefreiung eine § 43b Abs. 2
5. 1 EStG entsprechende Mindestbeteiligungsquote auch fiir inlindische
Kapitalgesellschaften aus.
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2.2.1 Fir Kapitalgesellschaften {§ 8b Abs. 4 KSiG)

Bei ,gewdhnlichen“’* Kapitalgesellschaften unterliegen

laufende Beteiligungsertrige abweichend vom Grundfall
nach § 8b Abs. 4 S. 1 KStG der korperschaftsteuerlichen Res
gelbesteuerung, wenn die Beteiligungshshe zu Beginn des
Kalenderjahres weniger als 10 % betrigt.

§ 8b Abs. 4 KStG enthilt hinsichtlich des persénlichen
Anwendungsbereichs fiir im Ausland ansissige Gesellschafs
ten keine eigene Bestimmung. Anzuwenden ist die Vor-
schrift demnach auf unbeschrinke (§ 1 KStG) und beschrinkt
korperschaftsteuerpflichtige Gesellschaften (§ 2 KStG), ohne
eine Differenzierung von EU/EWR - oder Drittstaaten-Ge=
sellschaften, '

2.2.2 Fisr Banken & Ahnliche (§ 8b Abs. 7 KStG)

Fiir Kreditinstitute, Finanzdienstleistungsinstitute und
Finanzunternehmen iSd Kreditwesengesetzes (KWG) in det
Rechtsform einer Kapitalgesellschaft wird unter bestimmten
Voraussetzungen ebenfalls die kérperschaftsteuerliche Res
gelbesteuerung angeordnet. In den Details wird zwischen
den verschieden definierten Unternchmenstypen wie folg
differenziert:

2.2.2.1 Unbeschrénkt kérperschafisteverpflichtige Gesell-
schaften

Halten im Inland unbeschrinkt steuerpflichtige Kérpets
schaften in Form eines Kreditinstituts'” oder Finanzdienst:
leistungsinstituts”® eine dem sog Handelsbuch™ zuzurechs
nende Beteiligung, unterliegen die (nur aus dieser Beteis®
ligungsart flieBenden) Ertrige nach § 8b Abs. 7 S. 1 KStG det
Regelbesteuerung. Wird von Finanzunternehmen™ eine Be
teiligung, unabhingig von einer Handelsbuchpflicht, abet
mit dem Ziel der kurzfristigen Erzielung eines Figenhandel§
erfolges erworben, unterliegen die Ertrige nach § 8b Abs, I
S. 2 KStG der Regelbesteuerung.”

Die Suspendierung der § 8b Abs. 1 bis 6 KStG bewirki]
dass das Ergebnis (positiv oder negativ) aus dem Grund
geschift zwar voll steuerpflichtig ist, das Ergebnis (positi§
oder negativ) aus dem Sichcrun%sgeschift aber nicht meht®
in der Schedule besteuert wird™ und damit ebenfalls voll

16 Vgl. Watermeyer in Hermann/Heuer/Raupach, EStG/KStG, Jul
2014, K5tG § 8b Rn. 10. Voraussetzung ist allerdings in grenziiberschré
tenden Fillen die Zuordnung der Beteiligung zu einer inlindischen Bg
uriebsstdcte der auslindischen Kapitalgesellschaft, vgl. hierzu nur Schnilg
in Schnitger/Fehrenbacher, KStG, 1. Aofl. 2012, § 86 Rn. 52.
17 GemiB § 1 Abs. 1 KWG.

18 GemiB § 1 Abs. 1aKWG.

19 Gemil § aKWG.

20 Gemi3§1Abs. 3 KWG.

21 Hintergrund der Ausnahmen ist, dass Banken & Ahnliche im Ral
men ihres Eigenhandels Kapitalgesellschaftsbeteilignngen an- und ve
kaufen (sog Grundgeschifte) und die damit einhergehenden Transak
cnstisiken absichern (sog Sicherungsgeschifte). Pasitive Ergebnisse w
den entweder aus den Grund-, aber regelmiillig auch aus den Sicherun
geschiften erzielt.
22 Denn nach § 15 Abs. 4 8. 4 EStG gilt die Schedulenbesteuerungd
§ 15 Abs. 4 8. 3 EStG nicht fiir Geschifre, die zum gewdhnlichen €
schiiftsbetrieb bei Kreditinstituten, Finanzdienstleistungsinstituten undl
nanzunternchmen gehéren. Die Riickausnahme in § 15 Abs. 4 8. 5 ES
kommt nicht zur Anwendung, da dessen Anwendungsbereich (Beste
rung des VeriuBerungsgewinns im Rahmen von § 8b Abs. 2 KStG)n
erdffnet ist,

i
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steuerpflichtig ist.” In der Konsequenz wird damit den

branchentypischen Besonderheiten im Rahmen der leis-

tungsgerechten Bestcuerung von Banken, Versicherungs-

gesellschaften und Finanzunternehmen mit der Suspendie-

trung der Beteiligungsertragshefreiung Rechnung getra-
24

gen.

2.2.2.2 Beschrinkt kérperschaftsteverpflichtige Gesell-
schaften

(1) EU/EWR-Gesellschaften

§ 8b Abs. 7 S. 3 KStG ordnet per Rechtsfolgenverweis
ebenfalls die og Suspendierung fiir EU/EWR -Gesellschaften
an.

(2) Drittstaaten-Gesellschaften

§ 8b Abs. 7 KStG enthilt keine Aussage fiir Drittstaaten-
Gesellschaften. Kredit- und Finanzdienstleistungsinstitute ei-
nes Drittstaates, welche eine Zweigniederlassung im Inland
gemil} § 53 KWG unterhalten, haben allerdings ein Handels-
buch gemiB § 1a KWG zu fithren, sodass hier der Anwen-
dungsbereich des § 8b Abs. 7 S. 1 KStG erdffnet ist.”

Finanzunternehmen eines Drittsiaates miissen kein
Handelsbuch gemiB § 1a KWG fithren, fallen also nicht
in den Anwendungsbereich von § 8b Abs. 7 S. 1 KStG.
Auch erfasst § 8b Abs. 7 S. 3 KStG nur EU/EWR-Gesell-
schaften. Daher ist die Anwendung von § 8b Abs. 7 KStG
auf diese Gruppe in der Literatur umstritten,” Gleichwoh!
soll auch bei Finanzunternehmen eines Drittstaates die
Grundregel des § 8b Abs. 7 S. 2 KStG zur Anwendung
kommen.”’

2.2.3 Fisr Versicherungen (§ 8b Abs. 8 KStG)

2.2.3.1 Unbeschrinkt kérperschaftsteverpflichtige Gesell-
schaften

Im Inland unbeschrinkt kérperschaftsteuerpflichtige Ge-
sellschaften in Form von Lebens- und Krankversicherungs-

23 Dies erklirt auch, warum die Suspendierung auf Wunsch der Banken
eingefitgr wurde, vgl. auch den Bericht des Finanzausschusses zom Ent-
wurf cines Gesetzes zur Anderung des InvZulG v. 16.11.2000, BT-
Drs. 14/4626, 3.

24 Wiirden positive Ergebnisse ausschlieBlich aus den Grundgeschiften
resultieren, knnten jene Gewinne iiber § 8b Abs. 2 KStG steuerfrei ver-
einnahmt werden, wenn auch die Verluste aus den Sicherungsgeschiften
durch § 15 Abs. 4 S. 5 EStG in Zukunit nur mit ebensolchen Gewinnen
verrechenbar wiiren {Schedulenbesteuerung). Resultieren positive Ergeb-
nisse jedoch umgekehrt aus den Sicherungsgeschiiften, wiiren diese als lau-
fende Einkiinfte voll steverpflichtig. Der negative Saldo aus derartigen
Anteilen bliebe aber aufgrond von § 8b Abs. 3 8. 3 K5tG ginzlich — und
ohne Vortragsméglichkeit — steuerlich unberiicksichrigt.

25 Schnitger (Fn. 16), Rn. 686.

26 Vgl. dazu Pung in Détsch/Pung/Méhlenbrock, KSt, Dez. 2014, KStG
§ 8b Run. 424, Schnirger (Fn. 16), § 8b Rn. 688; Kriner in Ernst & Young,
KSIG, Juni 2010, § 8b Rn. 286; Jacoh/Scheifels IStR_ 2009, 304 (309),
Pyska/Braner BB 2002, 1669 (1673).

27 Andernfalls ergibe sich eine gleichheitswidrige Differenzierung nach
dem Sitz des Finanzunternehmens (vgl. Pyszka/Braser BB 2002, 1669
[1673]), sodass inlsndische und EU/EWR-Gesellschaften ihren Gewinn
zu versteuern hitten, Drittstaaten-Gesellschaften indes nicht, da sie auf die
Befreiung in § 8b Abs. 1, 2 KStG zuriickfallen wiirden. Ein sachlicher
Grund fiir diese Differenzierung besteht nicht, vgl. Schnitger (Fn. 16),
R, 688; Pyszka/Brauer BB 2002, 1669 (1673).

28 Gemif §1VAG.

unternehmen™ sowie Pensionsfonds™ miissen (ausschlieB-
lich) die Ertriige aus einer den Kapitalanlagen zuzurechnen-
den Beteiligung nach § 8b Abs. 8 S. 1 KStG der kérperschafi-
steuerlichen Regelbesteuerung unterwerfen.”

§ 8b Abs. 8 KStG trigt damit den Besonderheiten im
Rahmen der Besteuerung von Versicherungsunternehmen
Rechnung. Fiir diese ergab sich im Zuge der Unternehmen-
stenerreform 2000 zunichst die vorteilhafte Situation, dass
die vereinnahmten Beteiligungsertrige nach § 8b Abs. 1, 2
KStG von der Bemessungsgrundlage der Kérperschaftsteuer
ausgeklammert wurden. Die auBersteuerliche Verpflich-
tung” zur Einstellung dieser Beitriige in die Riickstellungen
fiir Beitragsriickerstattungen stellte allerdings dessen un-
geachtet steuerlichen Aufwand dar”, was eine doppelte Be-
giinstigung zur Folge hatte. Im Zuge der Kurskonsolidie-
rung an den Kapitalmirkten infolge des Plarzens der ,,New-
Economy-Blase” verkehrte sich diese Situation allerdings in
ihr Gegenteil, da korrespondierend zur Steverfreistellung
von Beteiligungsertrigen und VerduBerungsgewinnen po-
tenzielle Teilwertabschreibungen auf das Beteiligungsver-
mégen nach § 8b Abs. 3 S. 3 KStG ebenfalls steuerneutral zu
erfolgen hatten.” Die dadurch drohende Gefahr einer Uber-
maBbesteuerung™ begegnete der Gesetzgeber durch die Sus-
pendierung der k&rperschafisteuerlichen Beteiligungs-
ertragsbefreiung nach § 8b Abs. 8 S. 1 KStG fiir Versiche-
rungsunternchmen bzw. Pensionsfonds.” Spiegelbildlich
waren somit ebenfalls ertragswirksame Teilwertabschreibun-
gen wieder moglich.

2.2.3.2 Beschréinkt kérperschaftsteverpflichtige Gesell-
schaften

(1) EU/EWR-Gesellschaften

Uber §§ 13a ff. VAG sind auch EU/EWR.-Gesellschaften
vom Grundtatbestand des § 8b Abs. 8 S. 1 KStG erfasst, mit-
hin greift die Suspendierung.

(2) Drittstaaten-Gesellschaften

Uber §§ 106 ff. VAG sind auch Drittstaaten-Gesellschaf-
ten vom Grundtatbestand des § 8b Abs. 8 S. 1 KStG erfasst,
weshalb hier ebenfalls die Suspendierung greift.

29 Pensionsfonds iSd § 118a VAG werden Giber § 8b Abs. 8 5. 5 K&tG
ebenfalls erfasst.

30 § 7 Abs. 1 VAG beschrinke den Kreis der Rechtsformen, welche
das Versicherungsgeschift betreiben dirfen, auf den Kreis der Kapital-
gesellschaften (zulassungsberechtigt sind nur AG, SE, Versicherungs-
vereine auf Gepenseitigkeit, Korperschaften und Anstalten des &ffent-
lichen Rechts).

31 Vgl StSenkG v, 23.10.2000, BGBL. [ 2000, 1433.

32 Vgl hierzu §§ 81c, 81d VAG.

33 Vgl hierzu Schnitger (Fn. 16), § 8k Rn. 727.

34 Vgl hierzu instruktiv Schick in Etle/Sauter, KStG, 3. Aufl. 2010, § 8b
Run. 391; erginzend auch Leis FR. 2004, 53 (61 f.).

35 Dies stellte allerdings lerzclich lediglich eine systemische Konsequenz
der vorherigen Doppelbegiinstignng dar, vgl. hierzu Gosch in Gosch,
KStG, 2. Aufl. 2009, § 8b Rn. 610.

36 Vgl hierzu Gesetz zur Umsetzung der Protokollerklirung der Bun-
desrepierunp zur Vermittlungsempfehlung zum Steververgiinstigungs-
abbaugesetz (,, Korb I1”), BGBL 12003, 2840.
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2.3 Zwischendarstellung
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Regelbesteuarung der Beteiligungseririge?
Unbeschrénkt Steu- | Beschrankt Steuerpflichtig (iber
emflichtig inl. Betriebsstatte)
EU/EWR Drittstaat
Kapitalgesell- Ja (§8bAbs.45.1 Ja Ja
schaften KStG)
Kreditinstitute Ja(§8bAbs.75.1 | Ja(§8bAbs.7 | Ja(§8bAbs. 7
KStG) S.3KS16) S. 1KStG)
Finanzdienstleis- | Ja{§8bAbs.7S.1 | Ja(§8bAbs. 7 | Ja(§8bAbs.7
tungsinstitute KStG) 5. 3KSIG) S. 1 KStG)
Finanzunterneh- | Ja(§8bAbs.75.1 | Ja(§8bAbs.7 | Ja(§8bAbs.7
men KS1G) 5.3KSIG) | S.2KSG), aber
strittig*”
Versicherungen | Ja(§8bAbs.8S.1,5| Ja(§8bAbs. 8 | Ja(§8bAbs.8
K513) S.1,5KStG) | S.1,5KStE)

3. Konkurrenz von § 3 Nr. 40 EStG und § 8b KStG?

Zur Diskussion steht, ob in den og Fallgruppen, in denen
bei Kapitalgesellschaften, Banken oder Versicherungen, kei-
ne Steuerfreistellung nach § 8b Abs. 1 S. 1 KStG erfolgt, das
Teileinkiinfteverfahren nach § 3 Nr. 40 Buchst. d oder e
EStG (1Vm § 8 Abs. 1 KStG) zur Anwendung kommen
kann.” Um zu pritfen, welche Rechtsnorm auf den zu dis-
kutierenden Fall anzuwenden ist, bedaef es der klassischen
Auslegungsmethoden, an welchen sich die nachfolgende
Priifung orientiert.’

3.1 Suspendierung nach § 8b Abs. 4 5. 1 KStG

3.1.1 Wortlaut

§ 3 Nr. 40 Buchst. d und e EStG erfassen auf den ersten
Blick gleichermaBen wie § 8b Abs. 1S, 1 K5tG Beziige iSd
g g

§20 Abs. I Nr. 1, 2 und 9 EStG.

3.1.1.1 Origindire vs, subsiditir gewerbliche Einkiinfte
Voraussetzung fir die Anwendung des Teileinkiinftever-
fahrens ist jedoch nach § 3 Nr. 40 S. 2 EStG, dass es sich bei
den zugrundeliegenden Einkiinften um nach § 20 Abs. 8
EStG subsididre Einkiinfte handeln muss. Kapitalgesellschaften
flieBen tiber die Qualifikationsnorm des § 8 Abs. 2 KStG aber
bereits dem Grunde nach — also nicht subsidiir — Einkiinfte
aus Gewerbebetrieb zu."’ Unstreitig scheint in der bisherigen
Diskussion jedoch, dass dies die Anwendung des § 3 Nr. 40
EStG nicht ausschlieBt. Denn § 8 Abs. 2 KStG trifft lediglich
eine Aussage dariiber, wie dle Einkiinfte bei der Kapitalgesell-
schaft zu behandeln sind.*’ Zudem fithrt § 8 Abs. 2 KStG

37 Siehe die Nachweise in Fn. 39.

38 Bereits im Zuge der Unternehmensteuerreform 2001 stellte Hotzel
fest, dass ,,§ 3 Nr. 40 EStG {....) fiir den Bereich der Einkommensteuer, der
Gewerbesteuer und zunichst auch der Kérperschaftsteuer [gilt]®. Nach
damaligem Rechusstand der kérperschaftsteuerlichen Beteiligungsertrags-
befreiung gale die kérperschaftsteuverliche Steuerbefreiung allerdings vo-
raussetzungslos fir alle Beteiligungsertrige, welche von Kapitalgesell-
schaften vereinnahmt wurden, Insoweit ergab sich seinerzeit kein zu dis-
kutierender Anwendungsbereich des Teileinkiinfteverfahrens, vgl. hierzu
Hitzel (Fn. 9), 212,

39 vgl. dazu stellvertretend Englisch in Tipke/Lang, Steuerrecht,
22. Aufl. 2015, § 5 R, 55 £,

40 Vgl. stellvertretend Schalhmoser (Fn. 8), KStG § 8 Rn. 39,

41 Vgl. Rathke/Ritter DSIR, 2014, 1207 (1208).
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gleichermaBen wie § 20 Abs. 8 EStG eine Einkiinftequalifika
tion auBerhalb der Einkiinfte aus Kapitalvermdgen herbe
sodass zunichst Kapitaleinkiinfte vorliegen, die danach e
diglich den gewerblichen Einkiinften zugeordnet werden.®

Sollte es anders scin, wire bereits die Anwendung vor
§ 8b Abs. 1 S. 1 KStG bei Kapitalgesellschaften problema
tisch. Denn hier gilt ebenfalls: AuBer Ansatz bleiben ,, Beziig
iSd § 20 (...) EStG". Wiirden der Gesellschaft daher tatsich
lich nur originiir gewerbliche Einkiinfte zuflieBen, kénnten
(urspriingliche) Einkiinfte aus Kapitalvermégen nicht {ibef)
§ 8b Abs. 1S. 1 KStG auBer Ansatz bleiben."”

Diese Frage stellt sich dariiber hinaus auch nur fiir i
Deutschland nach § 1 Abs. 1 KStG unbeschrinke steu
ptlichtige Korperschaften. Ist die Streubesitzbeteiligung
gegen einer inlindischen und originir gewerblich titigen Be
triebsstitte einer auslindischen Kapitalgesellschaft zuzuords
nen, unterliegen die Beteiligungsertriige tiber § 2 Nr, 1 KS
iVm § 8 Abs. 1 KStG iVm § 49 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a ESt
in Deutschland der beschrinkten Kérperschaftsteue
pfliche.” § 8 Abs. 2 KStG ist bei beschrinke steuerpflichtiges
Kérperschaften ausweislich nicht einschligig, sodass die Betb
triebsstitte in diesem Fall zuniichst Einkiinfte aus Kapitalves
mébgen realisiert, welche infolge von § 20 Abs. 8 EStG in g
werbliche Einkiinfte umqualifiziert werden.

Beispiel 1:
Die in einem Drittstaat™ ansissige Versicherungsgesellschaft I
surance-Corp. unterhile in Deutschland eine Vertriebsberriebsstit
e.* Diese beschiftigt Versicherungsvertreter, welche nahezn aug
schheBllch Versicherungen im Bereich des Maschinen- und Anlages
baus vertreiben. Zur Intensivierung der Geschiftskontakte in de
Zielbranche wird seit Jahren eine Betelhgung iHv 15 % an der inlin®|
dischen Werkzeug-GmbH gehalten Diese ist unstreitig dem Be
triebsstittenvermdgen zuzuordnen.* Im Laufe des Erhebungszeitral |
mes 2014 beschlieBt die Werkzeug-GmbH eine Gewinnausschil
tung. Welche Einkunftsart wird im Rahmen der Gewinnauskehrug
verwirklicht?

Lésung 1;

Grundsitzlich unterliege die Insurance-Corp. mit ihren Betrieb
stitteneinkiinften der beschrinkten Steuerpflicht nach § 2 N
KStG. Die Fiktion gewerblicher Einkiinfte nach § 8 Abs, 2 KStGi
in Ermangelung einer unbeschrinkten Steverpflicht damit niche eij

42 Vgl Joisten/Vossel FR. 2014, 794 (796); iE auch Maciejewshi
DStR 2015, 1481.

43 Die Ankniipfung an Beziige iSd § 20 EStG ist eine rein materiel
sodass die Zuordnung zu den Einkiinften aus Gewerbebetrieb unbeach
lich ist und das Gesetz cinen patenziellen Wertungswiderspruch aus P
vikabilicitsgriinden in Kauf nimme, vgl. dazu Gosch (Fn. 35), § 8b R 10
44 Vgl. grundlegend Jacobs/Endres/Spengel in Jacobs, Internationale U
ternchmensbestenerung, 7. Aufl. 2011, 335 ff.
45 Auf Grund des Sitzes in einem Drittstaat finden die Vorschriften
§ 8b Abs. 9 KStG keine Anwendung, dessen ungeachtet ist auch fiir W
sicherungsgesellschaften aus Drittstaaten ein Markteintritt nach einem,
absolvierenden aufsichtsrechtlichen Genehmigungsverfahren magl
vgl. hierzu §§ 105 ff. VAG.

46 Alternativ wire jede andere transparent zu besteuernde St
denkbar, insbesondere bictet sich in diesem Zusammenhang eine gews
lich geprigte GmbH & Co. KG an,
47 § 8b Abs. 8 5. 1 KS¢G adressiert unterschiedslos alle Kapitalanlag
vgl. hierzu Schuitger (Fn. 16), § 8b Rn. 737; erginzend auch Wagnerl
2006, 609 (616).
48 Vgl. zur abkommensrechtlichen Zuordnung von Beteiligunges
Betriebsstitten ausfithrlich Hack ISR 2015, 113.
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schligig. Allerdings sind die Betriebsstitteneinkiinfte nach § 8 Abs. 1
S. 1 KStG iVm § 49 Abs. 1 Nr. 2 Buchst, 2 EStG iVm § 15 Abs, 2
EStG als Einkiinfte aus Gewerbebetrieb zu qualifizieren.

Zwischenfazit: Die Einkiinftequalifikationsnorm des § 8
Abs. 2 KStG steht der Anwendung des Teileinkiinfteverfah-
rens und seiner Voraussetzung subsididrer Einkiinfte in § 3
Nr. 40 S. 2 EStG nicht entgegen.

3.1.1.2 Einnahmen vs. Einkinfte

Nach § 8b Abs. 4 S. 1 KStG sind die Ertrige bei der Er-
mittlung des Einkommens zu beriicksichtigen. § 3 Nr. 40
EStG greift allerdings bereits eine Stufe zuvor, denn 40 %
der Einnahmen sind steuerfrei.” Von der Gesetzesreihenfolge
kénnten die Ertrige demzufolge nicht zunichst gekiirzt wer-
den, wenn sie spiter ungekiirzt bei der Einkominensermitt-
lung zu beriicksichtigen sind.™

Dem ist uE zunichst zuzustimmen. Gleichwohl kénnte
argumentiert werden, dass dies in praxi kein Problem dar-
stellen muss. So zeigt sich bei der AStG-Hinzurechnungs-
bestcuerung ein hnlich gelagertes Problem: Werden die in
der auslindischen Zwischengesellschaft thesaurierten Ge-
winne durch den Ansatz des Hinzurechnungsbetrags (§ 10
Abs. 2 AStG) der inlindischen Besteuerung zugefithre, soll
im Gegenzug die spitere (tatsichliche) Gewinnausschiit-
wng der auslindischen Kapltalgesel]schaft zur Ginze nicht
mehr der Besteuerung unterliegen.” Hierflir wird bei Ka-
pitalgesellschaften von der Finanzverwaltung § 3 Nr. 41
Buchst. a EStG auf die Ausschiittung angewendet”, der
nicht nur fiir eine 95%ige, sondern fiir eine 100%ige Steu-
erfreiheit der Dividende sorgt, obwohl bei einer Streu-
besitzbeteiligung die Ausschiittung unstreitig gleichzeitig
die Voraussetzungen des § 8b Abs. 4 S. 1 KStG erfiillen
wiirde. Zudem hat § 3 Nr. 41 Buchst. a EStG die Voraus-
setzung einer Einkommensteuerbelastung des Hinzurech-
nungsbetrags, die bei Kapitalgesellschaften nicht gegeben
sein kann.”

Allerdings ist zuzugeben, dass sich ein solches Ergebnis
nur bei gleicher Auffassung von Finanzverwaltung und
Steuerpflichtigen erreichen lisst, wobei finanzgerichtlich —
sollte ein derartiger Fall anhingig werden — das Ergebnis im-
mer noch ein anderes sein kann. Zudem stellt die Divergenz
der Rechtsfolgen an der Stelle der Hinzurechnungsbesteue-
rung nur schwetlich eine Rechtfertigung fiir die systemati-
schen Unschirfen der Beteiligungsertragsbefreiung dar.

49 § 3 EStG ist mit ,Steuerfreie Einnahmen*® iiberschrieben.

50 Sojoisten/l’nssel FR 2014, 794 (796}.

51 Vgl Maller/Sterner in Erle/Sauter, KStG, 3. Aufl. 2010, § 3 Nr. 41
Ran. 49; Intemann in Hermann/Heuer/Raupach, EStG/KStG, Mai 2013,
EStG § 3 Nr. 41 Rn. 4, Schonfeld in Flick/Wassermeyer/Baumhoft/Schin-
feld, AStG, Mai 2006, § 3 Nr. 41 Rn. 59.

52 Vgl. R 32 Abs. 1 Nr. 1 KStR 2004. Auch im Entwurf der KStR 2015
ist die Anwendung des § 3 Nr. 41 ESeG bei Kapitalgesellschatten noch
enthalten, vgl. http://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/
Downloads/BMF_Schreiben/Steuerarten/Koerperschaftstener_Um-
wandlungsteuer/2015-05-18-entwurf-kstr-2015.pdf?__blob=publicati-
onFilesrv=2 (Abrufam 10.9.2015}.

53 Es lisst sich daher auch diskutieren, ob nicht bereits dieses Vorgehen
mit der Gesetzestechnik unvereinbar ist. Vgl. ausfithtlich zu der Diskussi-
on Watrin/Eberharde DStR 2013, 2601,

Zwischenfazit: Der Wortlaut des Teileinkiinfteverfahrens
widerspricht der Anwendung auf die Fille des § 8b Abs. 4
KStG.

3.1.2 Systematik

Mag der Wortlaut eindeutig sein, so ist dessen ungeachtet
die Folgerichtigkeit der Rechtsfolge stets noch mit Blick auf
teleclogische Kriterien zu priifen. Denn auch eine verbal cin-
deutige Subsumtion kann den Gesetzeszweck verfehlen.™

Angefithre wird, dass mit der Suspendierung in § 8b Abs. 4
S. 1 KStG nunmehr § 3 Nr. 40 EStG als spezicllere Norm an-
zuwenden sei.” Hierzu ist Vossel/Joisten’* uneingeschrinkt da-
rin zuzustimmen, dass § 8b Abs. 4 S. 1 KStG gerade die Vor-
gabe enthile, wie Streubesitzdividenden zu behandeln sind
und damit selbst als lex specialis anzusehen sei. Weiterhin ist
der Tatsache zuzustimmen, dass § 8b Abs. 4 S. 1 KStG den
Grundfall des § 8b Abs. 1 S. 1 KStG nicht suspendiert”, was
durch die Formulierung ,Beziige (...) sind abwetchend vot
Abs. 18.1(...) zu beriicksichtigen” kenntlich wird.”

Zwischenfazit: § 3 Nr. 40 EStG stellt zu § 8b Abs. 4 KStG
nicht die speziellere Norm dar, da letztere bereits den Spezi-
alfall eigenstindig regelt.

3.1.3 Telos

Schwerwiegendstes Argument gegen die Anwendung
des § 3 Nr. 40 EStG auf die Fille des § 8b Abs. 4 5. 1 KStG ist
wohl dessen insgesamt zu sehender Sinn und Zweck. Un-
streitig ist, dass § 3 Nr. 40 EStG fiir die typisierende Bertick-
sichtigung der korperschaftsteuerlichen Vorbelastung bei
Einzel- und Mitunternehmern geschaffen wurde.”” Der Ge-
setzgeber hat wohl nicht mit der Einfithrung von § 8b Abs. 4
S. 1 KStG gleichzeitig beabsichtigt, auf diese Fille § 3 Nr. 40
ES$tG zur Anwendung zu bringen.”

Deutlich wird das gegensitzliche Ziel beider Regelungs-
konzepte dann, wenn die fiskalisch bzw. europarechtlich
motivierte Einschrinkung der Beteiligungsertragsbefreiung
ausgeblendet wird. Im Kern der Regelungsnorm verbleibt
die vollstindige Steuerfreistellung ausgekehrter Dividenden-
ertrige. Diese stcht vor dem Hintergrund der Tatsache, dass
sich auf Grund der Zwischenschaltung von Kapitalgesell-
schaften in einer Beteiligungskette die finanzielle Leistungs-
fihigkeit ciner natiirlichen Person als (Letzt-)Anteilseigner
nicht erhéht. Der Gedanke der Kompensation einer eventu-
ellen Vorbelastung durch einen lediglich teil weisen Einbezug
der Dividendenertrige in die steuerliche Bemessungsgrund-
lage ist damit dem Regelungskonzept der Beteiligungs-
ertragsbefreiung systemfremd. Diese erfolgt pauschalierend
bei der finalen Beriicksichtigung der Ausschiittungsbelas-

54 Vgl. Englisch (Fn. 39), § 5 R, 57.

55 Vgl Ratkke/Ritter DStR 2014, 1207 {1209); Tilhnann StBW 2014,
794.

56 Vgl.juisten/Vossel FR 2014, 794 (796).

57 Wie das zB bei § 8b Abs. 7 und 8 K.StG der Fall ist.

58 Vgl.jﬂl’sten/VasseI FR. 2014, 794 (796).

59 Vgl. bereits die Begriindung zum S5tSenkG v. 15.2.2000, BT-Drs. 14/
2683, 120 zu Art. 3.

60 Vgl iE Joisten/Vossel FR. 2014, 794 (796); auch Muacigjewsks/Rehr
DStR 2015, 1481 (1483).



2310

STEUERRECHT

DStR 42/201

AUFSATZE

tung der Quellengesellschaft im Rahmen der Besteuerung
der natiirlichen Person als (Letzt-)Anteilseigner.”

Zwischenfazit: Das Teileinkiinfteverfahren ist nicht auf die
Fille des § 8b Abs. 4 KStG anwendbar. Dies ergibt sich all-
gemein bereits aus dem Wortlaut der Vorschriften, vor allem
aber durch das gesetzgeberisch Ziel, dass das Teileinkiinfte-
verfahren als ,letzte Station® der Beriicksichtigung der kér-
perschaftsteuerlichen Vorbelastung nur bei natiirlichen Per-
sonen zur Anwendung komme.*

3.2 Suspendierung nach § 8b Abs. 7 KStG

§ 8b Abs. 7 8. 1, 2 KStG ordnet die Regelbesteuerung bei
Kredit- und Finanzdienstleistungsinstituten sowie Finanz-
unternehmen an, weshalb die Anwendbarkeit des Teilein-
kiinfteverfahrens diskutiert werden kann. Allerdings enthile
§ 3 Nr. 40 S. 2 EStG in identischer Formulierung zu § 8b
Abs. 7 KS$tG einen Anwendungsausschluss.

Fiir im Inland unbeschrinkt und fiir im EU/EWR-Ge-
biet ansissige und im Inland iiber eine Zweigniederlassung
beschrinkt korperschaftstenerliche Gesellschaften ergibt sich
dadurch keine Méglichkeit, in den Anwendungsbereich von
§ 3 Nr. 40 EStG zu gelangen.

Prablematisch ist erneut der Fall von Drittstaaten-Gesell-
schaften. § 8b Abs. 7 KStG fehlt eine konkrete Regelung fiir
Drittstaaten-Fille. Gleichwohl will man iber eine sonst dro-
hende Ungleichbehandlung auch hier die Suspendierung zur
Anwendung kommen lassen®, was zur Regelbesteuerung
der Beteiligungsertrige fiihrt und mithin die Frage nach der
Anwendbarkeit des Teileinkiinfreverfahrens eréffnet. § 3
Nr. 40 EStG fehlt ebenfalls cine konkrete Regelung fiir
Drittstaaten-Fille. Das Gros der Kommentatliteratur macht
keine Ausfiihrungen zu diesen Drittstaaten-Fillen bzw. rezi-
tiert lediglich den Ausschluss fiir EU/EWR -Gesellschaften.*

Den Ausschluss von Drittstaaten mit einer fehlenden
Regelung in § 3 Nr. 40 S. 3, 4 EStG zu begriinden, geht
aber uE zu kurz. Der Ausschluss wiirde bedeuten, dass es
der inlindischen Zweigniederlassung grds. méglich wire,
die empfangenen Beteiligungsertrige tiber § 3 Nr. 40
Buchst. a und d EStG zu 40 % steuerfrei zu vereinnahmen.
Obwohl sich die dadurch folgende Schedulenbesteuerung
der (VerauBerungs-)Ergebnisse der Sicherungsgeschifte (§ 15
Abs. 4 8. 5 EStG) sogar als positiv herausstellen konnte®™, ist
auch hier uE keine sachliche Rechtfertigung fiir eine Un-
gleichbehandlung zu BU/EWR-Gesellschaften ersichtlich,
die durch § 3 Nr. 40 S. 3 EStG nicht in den Anwendungs-
bereich des Teileinkiinfteverfahrens pelangen. Daher ist der

61 SoiE auch Crezelius DB 2001, 221.

62 Vgl. erneut Crezelius DB 2001, 221 (224),

63 Vgl Teil 2.2.2.2.

64 Mit Ausnahme der Auffassung von v, Beckerath wird die Anwendung
des Teileinkiinfieverfahren in der Kommentarliteratur explizit verneint,
vgl. v. Beckrath in Kirchhof/Sshn/Mellinghoff, EStG, Ok:. 2008, § 3
Nr. 40 Rn. B40/347 und erneut v, Beckrath in Kirchhof, EStG, 14. Aufl.
2015,§3 Rn. 114,

65 Hier besteht gerade nicht die Problematik, dass Verluste wie durch
§ 8b Abs. 3 S. 3 KStG zukiinftig nichi mehr stenerwirksam werden kén-
nen, allerdings wiren im Einzelfall die Konsequenzen der Verlustschedule

des § 15 Abs. 4 5. 5 EStG zu beriicksichtgen.

Ausschluss von § 3 Nr. 40 EStG nach der hier vertretenden™

Auffassung auch bei Drittstaaten zu bejahen. 1

3.3 Suspendierung nach § 8b Abs. 8 KStG

It Folgenden wird anhand der in Teil 3.1 verwendeten ‘

Systematik der Frage einer potenziellen Anwendbarkeit des|
Teileinkiinfteverfahrens auf die Fille des § 8b Abs. 8 KStG
nachgegangen. -

3.3.1 Wortlaut

Im Rahmen der Wortlautanalyse kann auf die entspre:
chenden Ausfiihrungen in Teil 3.1.1 verwiesen werden, die
dort vorgetragenen Argumente bleiben auch im Kontext de§
§ 8b Abs. 8 KStG anwendbar.

3.3.2 Systematik

Entscheidend ist die Frage der Reichweite der Bereichs:
ausnzhme fiir Versicherungsgesellschaften und Pension$
fonds von der Beteiligungsertragsbefreiung, Hierzu ist zu
nichst Zweierlei festzustellen: Erstens suspendiert § 8b Absd
S. 1 KStG im Gegensatz zu § 8b Abs, 4 KStG vollumfinglid
die Anwendung der § 8b Abs. 1 bis 7 KStG. Zweitens erfolg
kontrir zu § 8b Abs. 4 KStG gesetzestechnisch keine explizis
te Regelungsanweisung bzgl. der weiteren Behandlung™ dé
betreffenden Beteiligungsertrige. UE besteht insoweit keis
§ 8b Abs. 4 KStG entsprechende Normenkonkurrenz.

Unabhingig hiervon stellt sich allerdings die Frage, @
durch § 8b Abs. 8 S. 1 KStG die Beteiligungsertragsbefreium
insgesamt suspendiert — insoweit also negiert — wird oderd
auf Grund der Rechtsfolge von § 8b Abs. 8 S. 1 KStG di
Regelungen zur kérperschaftstevetlichen  Beteiligung
ertragsbefreiung auch weiterhin Giiltigkeit im Sinne eing
abschirmenden Konkurrenzverhiltnisses im Verhiltnis 2t
den Regelungen des EStG beanspruchen kdnnen. D@
Schrifttum ist in d1esem Zusammenhang keine eindeu i
Position zu entnehmen,*’

Auf den ersten Blick ist zunichst festzustellen, dass {8
KStG insoweit grundsitzlich anzuwenden ist, als die Betéh
ligungsertragsbefreiung nach § 8b Abs, 8 KStG suspendit
wird. Allerdings gilt es einzuwenden, dass selbst bei einé
Fortgelten der ,, Abschirmwirkung* der kérperschaftsteues
chen Beteiligungsertragsbefreiung uE eine lediglich grum
sitzliche Anwendbarkeit von § 8b KStG fiir eine Norme
konkurrenz nicht ausreichend ist.” Des Weiteren stehen g

66 Im Gegensatz zu § 8b Abs. 4 KStG, wonach ,Beziige iSd Abs. 1§
weichend von Abs, 1 5, 1 bei der Ermitthung des Binkommens anzuse
sind”, wird in § Bb Abs. 8 KStG lediglich kodifiziert, dass die Abs. 1h "
nicht anzuwenden sind. |
67 Vgl hicrzu Pung in Détsch/Pung/Mohlenbrock, KSt, Aug. 20

KStG § 8b Rn. 454; Gejffer in Mossner/Seeger, KStG, 2. Aufl. 2014
Ra. 631; Frotscher in Frotscher/Maas, KStG/GewStG/UmwStG, N
2013, KStG § 8b Rn. 597; Schick (En. 34), § 8b Ru. 395; Gosch (Fa
§ 8b Rn. 560; Binnewies in Streck, KStG, 7. Aufl. 2008, Rn. 185;
(Fn. 16), § 8b Rn. 742; Watermeyer {Fn. 16), KStG § 8b Rn. 238; Krin
Ernst & Young, KStG, April 2004, § 8b Rxn. 299. Insoweit eindeul
positioniert sich Rengers, welcher bemerke dass die Beteiligungsertriged|
steuerverhaftet seien ,,[...] sofern nicht anderweitige Sonderregelus
bestehen [...].", vgl. hicrzu Rengers in Blitmich, EStG/KStG/GewStG
ni 2013, KStG § 8b Rn. 460.
68 So im Ergebnis auch Joisten/Vossel FR 2014 794 (796); Rathkes
DsStR 2014, 1207 {1209).
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Normen des § 8b Abs. 8 KStG und § 3 Nr. 40 EStG auf den
zweiten Blick in keinem Konkurrenz-, sondern in einem Er-
ginzungsverhiltnis: Gerade weil § 8b Abs. 8 KStG die Abs. 1-
7 der kérperschaftsteuerlichen Beteiligungsertragsbefreiung
suspendiert, kann das subsidiire, einkommensteuerliche Teil-
einkiinfreverfahren {iberhaupt zur Anwendung gelangen.

UE sprechen damit gute Griinde fiir die Auffassung, dass
es auf Grund der Suspendierung der Beteiligungsertrags-
befreiung insoweit zu einer parallelen, erginzenden Anwen-
dung von § 8b Abs. 8 KStG und § 3 Nr. 40 EStG kommt.”
Des Weiteren enthilt § 3 Nr. 40 EStG keinen Ausschluss fiir
die Fille des § 8b Abs. 8 KStG, wie es im Vergleich mit § 3
Nr. 40 S. 3 EStG fiir die Fille des § 8b Abs. 7 KStG geregelt
wird. Es kénnte damit argumentiert werden, dass durch die
fehlende Suspendierung in § 3 Nr. 40 EStG der Anwendungs-
bereich des Teileinkiinfteverfahrens ertffnet ist. Fiir die un-
terlassene Regelung spricht jedoch, dass Versicherungsgesell-
schaften und Pensionsfonds nicht in der Rechtsform einer
Personengesellschaft vitig werden diirfen”™, es insoweit auch
keinen Regelungsbedarf im Teileinkiinfteverfahren gegeben
hat. Esist allerdings erneut der Beispielsfall einer inlindischen
Betriebsstitte einer auslindischen” Versicherungsgesellschaft
oder eines auslindischen Pensionsfonds denkbar, in dessen
Zusammenhang das Teileinkiinfteverfahren Anwendung
finden kdnnte, hierzu wird die Losung des in Teil 3.1.1.1 ent-
wickelten Fallbeispiels fortgefiihrt:

Losung 1 {Fortsetzung):

Auf Grund der Zuordnung der Beteiligung an der Werkzeug-
GmbH zum gewerblichen Betriebsstittenvermégen entfaltet zu-
nichst der Kapitalertragsteuereinbehalt nach § 8 Abs. 1 S. 1 KStG
iV § 50 Abs. 2 S. 2 Nr. 1 EStG keine abgeltende Wirkung, die Er-
tragstevetbelastung wird im Veranlagungsverfahren ermittelt. Des
Weitcren ist in diesem Zusammenhang die Subsidiarivitsklausel in
§ 20 Abs. 8 EStG zu beachten,

Auf Grund des insoweit fehlenden Spezialititsvorbehalts
in § 8b Abs. 8 KStG auf der einen, der Anwendung von § 20
Abs. 8 EStG und einer fehlenden Restriktion in § 3 Nr. 40
S. 3, 4 ESG auf der anderen Seite, kann damit das Teilein-
kiinfreverfahren zu Anwendung gelangen.

Zwischenfazit: Fiir in Drittstaaten ansissige Versicherungs-
gesellschaften oder Pensionsfonds, die iiber eine inlindische
Betriebsstitte im Inland titig werden, erdffnet sich gesetzes-
technisch die Anwendung des Teileinkiinfteverfahrens auf
erzielte Beteiligungsertriige.

3.3.3Telos

Scheint auf Grund der Regelungstechnik und des fehlen-
den Spezialititsvorbehalts im Rahmen des Wortlauts von

69 Implizit auch bereits Hdtzel, nach dessen Auffassung im Zuge des Sys-
temwechsels zu einem klassischen Kérperschaftsteuersystem das Teilein-
kiinfteverfahren ,zunichst” auch fiir die Belange der Kérperschafisteuer
Anwendung finden sollte, die Diskussion einer tatsichlichen Anwendung
stellte sich zum damaligen Zeitpunke allerdings {noch) nicht, da § 8b KStG
in der damaligen Fassung voraussetzungslos alle Beteiligungsertrige, wel-
che Kapitalgesellschaften zuflossen, von der Bemessungsgrundlage sepa-
rerte, vgl. hierzu Hetzel (Fn. %), 212,

70 Vel §7 Abs. 1 VAG

71 Tn einem Drittstaat ansissige Gesellschaft, da andernfalls die Riickaus-
nahme in § 8b Abs. 9 KStG greifen wiirde.

-

§ 8b Abs. 8 KStG eine Anwendung des Teileinkiinfteverfah-
rens auf den ersten Blick noch begriind- und diskutierbar, so
ist es fraglich, ob die Nutzung von § 3 Nr. 40 EStG durch
Versicherungskapitalgesellschaften auch dem Normtelos
entspricht.

Neben den bereits angefiihrten Argumenten in Zusam-
menhang mit § 8b Abs. 4 und 7 KStG ist insbesondere der
eingangs erliuterte konomische Hintergrund fiir die Sus-
pendierung der Beteiligungsertragsbefreiung sowie die Ge-
setzesbegriindung vorzubringen. So hatten zu keinem Zeit-
punkt des Gesetzgebungsverfahrens weder die gesetzgeben-
den Institutionen’ noch die von der Neuregelung erfassten
Unternehmen” die Absicht, eine lediglich partielle Steuer-
pflicht im Rahmen des Teileinkiinfteverfahrens zu bewerk-
stelligen.”" Erklirtes Ziel war es, die vollumfingliche Steuer-
pflicht zuflieBender Beteiligungsertrige und VerauBerungs-
gewinne zu gewihtleisten, um im Gegenzug ertragswirk-
same Teilwertabschreibungen auf das Beteiligungsvermogen
vornehmen zu kénnen.

Zwischenfazit: Vor dem Hintergrund des insoweit eindeuti-
gen Normtelos ist damit eine Anwendung des Teileinkiinfte-
verfahrens nach § 3 Nr. 40 EStG im Kapitalgesellschaftskos-
mos auch fiir Versicherungsgesellschaften iSd § 8b Abs. 8
KS$tG regelmiBig zu verneinen.

3.4 Zwischendarstellung

Anwendung des Tellsinkiinfteveriahirens auf die
Beteiligungsertrage?

Unbeschrankt | Beschrankt Steuerpflichtig (Ober ind.
Steuerpflichtig Betrigbsstétte)
EU/EWR Drittstaat
Kapitalgesellschaften Nein Nein Nain
Kreditinstitute Nein Nein Nein
Finanzdienstiais- Nein Nein Nein
tungsinstitute
Finanzunternehmen Nein Nein Nein (Kein& gesetzli-
che Regelung, aber
anscnsten Ungleich-
behandlung zu EU/
EWR-Gesellschaften)
Versicherungen Nein Nsin Nein {Gesetzastech-
nische Anwendungs-
mbglichkeit, aber
nicht dem Sinn und
2Zwack entsprechend)
4, Zusammenfassung

Es konnte gezeigt werden, dass das Teileinkiinfteverfah-
ren in § 3 Nr. 40 EStG auf keine Fille der in § 8b KStG an-

72 Vgl hierzu BT-Drs. 15/665, 3; BT-Drs. 15/1684, 9; ergiinzend auch
die Ausfithrungen von Sthick (Fn. 34), § 8b Rn. 380; Gosch (Fn. 35), § 8b
Rn. 610f.

73 Vgl. hierzu expressis verbis Gesaméverband der Dentschen Versicherungs-
wistschaft eV, Jahrbuch 2004 — Die Deutsche Versicherungswirtschaft,
2004, 20, abrufbar unter htep://www.gdv.de/wp-content/uploads/2011/
11/GDV_Jahrbuch_2004.pdf (Abruf am 29.6.2015).

74 Im Rahmen einer partiellen steuerlichen Einbeziehung der Betei-
ligungsertrige und VerduBerungsgewinne stellte sich auch hier die spie-
gelbildliche Problematik der Abzugsbeschrinkungen des § 3¢ EStG.



2312

geordneten Regelbesteuerung anzuwenden ist. Dessen An-
wendung im Rahmen von § 8b Abs. 4 KStG scheidet auf-
grund des Spezialititsverhiltnisses der kdrperschaftsteuerli-
chen Norm aus.

Fiir § 8b Abs. 7 KStG enthilt § 3 Nr. 40 EStG in identi-
scher Formulierung einen Ausschluss fiir unbeschrinkt steu-
erpflichtige Gesellschaften und beschrinkt steuerpflichtige
EU/EWR-Gesellschaften. Fiir Drittstaaten-Gesellschaften
fehlt sowohl im KStG als auch im EStG eine entsprechende
Regelung. Gleichwohl soll § 8b Abs. 7 KStG auch bei Dritt-
staaten zur Anwendung kommen, da sich andernfalls eine
Ungleichbehandlung zu EU/EWR-Gesellschaften ergeben
wiirde. Der fehlende Ausschluss in § 3 Nr. 40 EStG wiirde
grds. die Anwendung des Teileinkiinfteverfahrens auch fiir
Beteiligungsertriige erméglichen, allerdings stellt sich hier
ebenso die Frage einer Ungleichbehandlung von EU/EWR -
Gesellschaften, sodass uE die Anwendung des Teileinkiinfte-
verfahrens ausgeschlossen ist.

Zuletzt enthilt § 8b Abs. 8 S. 1 KStG einen Ausschluss
fiir Versicherungsgesellschaften, Auch hier fehlt es an einem
entsprechenden Ausschluss in § 3 Nr. 40 EStG. Die unter-
lassene Regelung wird darauf zuriickzufithren sein, dass das
zugrundeliegende Geschift in Deutschland nicht in der
Rechtsform einer Personengesellschaft betrieben werden
darf. Allerdings ist auch hier der Fall einer in einem Dritt-
staat ansissigen Versicherungsgesellschaft mit inlindischer
Betriebsstitte denkbar, die insoweit — mangels gesetzlichem
Ausschluss — in den Anwendungsbereich des Teileinkiinfte-
verfahrens gelangt. Nach dem Sinn und Zweck des Teilein-
kiinfteverfahrens kann das Selbige jedoch auch in diesen
Fillen nicht zur Anwendung kommen.

Darlehensfonds - regulatorische Optionen und steuerliche Strukturie-

rungsiberlegungen

Thomas A. Jesch und Stephan Hértwig*

In einem Schreiben v. 12.5.2015' zur ,,Anderung der Verwal-
tungspraxis zur Yergabe von Darlehen sowie zur sog , Restrukturie-
rung” und Prolongation von Darlehen fir Rechnung des Invest
mentvermdgens” vollzieht die Bundesanstalt fiir Finanzdienstleis-
tungsaufsicht (BaFin} einen Paradigmenwechsel: War es deut-
schen Fondsvehikeln bisher verwehrt, zB origindr Darlehen zu
vergeben, soll dies nunmehr unter bestimmien Prémissen moglich
sein. Der folgende Beitrag ordnet die wesentlichen Inhalte des
BaFin-Schreibens ein und diskutiert inshesondere steverliche Impli-
kationen maglicher Fondsstrukturen.

*  RA Dr. Thomas A. Jesch und $tB Stephan Hirtiwig sind Senior Manager
im Bereich Asset Management der PricewaterhouseCoopers AG Wirt-
schaftspriifungsgesetlschaft, Frankfurt/M. Die Autoren danken ihrer Kol-
legin Corinna Koch.

1 BaFin-Schrb. v, 12.5.2015, GZ: WA 41-Wp 2100 - 2015/0001, im
Internet abrufbar unter http://www.bafin.de/SharedDocs/Veroeffentlich
ungen/DE/Auslegungsentscheidung/WA/ae_150512_kreditfonds_aif html,

STEUERRECHT
AUFSATZE

DStR 42/201

Generell bleibt festzuhalten: Wihrend die Beteiligungs
ertragsbefreiung in ihrem Kern die vollstindige Steuerfrel
stellung im Rahmen der ~Durchleitung® von Dividendes
ertrigen an natiirliche Personen und gerade keine Beriick
sichtigung der Ausschiittungsbelastung enthilt, ist der g
nuine Regelungszweck des Teileinkiinfteverfahrens di
finale Beriicksichtigung eben jener Ausschiittungsbelas
tung. Die fiskalisch bzw. europarechtlich motivierten A
nahmen von diesem Grundprinzip suspendieren den insg
weit eindeutigen Normtelos nicht. In der Konsequenz)
scheidet damit die Anwendung des Teileinkiinfteverfali
rens im Rahmen der Suspendierung der Beteiligungs
ertragsbefreiung nach § 8b Abs. 4, 7, 8 KStG regelmibi
aus.

Aus diesem Grund ist es ebenfalls zu begruBen dass §§
Nr. 40 EStG auch im Entwurf der KStR 2015” niche al
anwendbare Norm iSd § 8 Abs. 1 S. 1 KStG genant
wird.”™

Allerdings bleibt darauf hinzuweisen, dass mit der ge
planten Ausweitung der korperschaftsteuerlichen Regel™)
besteuerung auf die VeriuBerung von Streubesitz-Kapitalge
sellschaftsbeteiligungen die gefithrte Diskussion eine weites
Dimension erhilt.

75 Vgl. hierzu BMF v. 18.5.2015 — IV C 2 - § 2930/08/10006 :004|
abrufbar unter hstp://www.bundesfinanzministerium,de/Content/DE
Downloads/BMF_Schreiben/Stenerarten/Koerperschaftstener_Um- ‘
wandlungsteuer/2015-05-18-entwurf-kstr-2015.pdf?_blob=publication
File&v=2 {Abruf am 10.9.2015).

76 Vgl R 8.1 Abs. 1 Nr. 1 KSeR-E 2015.

1. Loan Origination Funds - begriffliche und wirt-
schaftliche Einordnung

Im Bereich der Darlehensfonds sind gerade auch .:
die vorliegende Thematik zwei Spielarten zu untersche
den. Loan Origination Funds’ sind Fonds, die unmittelh
selbst Darlehen vergeben. Dies war in Deutschland bish
nicht zulissig. Man mag sogleich einwenden, dass hierh
auch kein Bedarf besteht, da Banken Darlehen vergebs
Dies iibersicht ua, dass sich aus regulatorischen Griinds

2 Vgl fesch/Siemko BB 2014, 3075 (3078). Unter dem ebenfalls
auftauchenden Begriff , Private Debt” versteht man allgemein die Ber
stellung von Fremdkapital durch zumeist institutionelle Investoren aul
halh des 6ffentlichen Kapitalmarkts an vorwiegend nicht oder un
Investment Grade geratete Unternehmen. Die Private-Debt-Trans
onsart ,, Direct Lending™ beschreibt hierbei die Vergabe von Fremdkag
iiblicherweise durch einen Fonds-Manager zusammen mit maximal 2
bis drei Partnern direkt an ein Unternehmen ohne Underwriting undhb
te Syndizierung durch eine Bank, vgl. Bode/Fischer Corporate Fing
2015, 154.





