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Anwendung des § 8b Abs. 5 KStG auch nach
vorheriger Hinzurechnungsbesteuerung
von StB Dr. Christian Kahlenberg, M.Sc., Frankfurt (Oder)

| Erst kirzlich hatte der BFH klargestellt, dass die pauschale Hinzurech- HR P M_N
nung nicht abzugsfahiger Betriebsausgaben auf Grundlage des § 8b Abs. 5

KStG auch dann durchschléagt, wenn sich eine Steuerfreistellung aus dem . Online-Archiv
Abkommensrecht - parallel zu § 8b Abs. 1 KStG - ergibt (BFH 22.9.16, | R :
29/15, IStR 17, 194). Offengeblieben war, ob dies auch fiir Gewinnausschiit-
tungen gilt, die zuvor den Regelungen der Hinzurechnungsbesteuerung
unterlagen (BFH 26.4.17, | R 84/15, DB 17, 2131). |

Rechtsquelle im

1. Hinzurechnungsbesteuerung und steuerfreie
Gewinnausschiittungen

Sofern die Tatbestandsmerkmale der deutschen Hinzurechnungsbesteue- Tatbestands-
rung erfillt sind, wie i merkmale der
i Hinzurechnungs-

B [nlanderbeherrschung (> 50 %) der auslandischen Zwischengesellschaft | besteuerung

(§ 7 AStG), :
B keine aktive Tatigkeit (§ 8 Abs. 1 AStG),
m effektive Niedrigbesteuerung (< 25 %, § 8 Abs. 3 AStG) sowie
m Uberschreiten der Freigrenze von relativ 10 % sowie absolut von 80.000 EUR

(§ 9 AStG),

unterliegen die Einkiinfte - vorbehaltlich des § 8 Abs. 2 AStG - einer auslan-
dischen Zwischengesellschaft beim inlandischen Anteilseigner als Hinzu-
rechnungsbetrag der Besteuerung (vgl. PIStB 15, 98 und 131). Steuerliche
Verglinstigungen zum Schutz vor Kaskadeneffekten — namentlich § 3 Nr. 40
EStG bzw. § 8b Abs. 1 KStG - finden insoweit keine Anwendung (§ 10 Abs. 2
S. 3 AStG). Der Hinzurechnungsbetrag gilt mit Ablauf des Wirtschaftsjahres
als zugeflossen (§ 10 Abs. 2 S. 1 AStG).

Folgt anschlielend die Ausschittung dieser Gewinne, stellt sich die Frage i Steuerbefreiung der
nach einer moglichen Entlastung: Fir natirliche Personen ist insoweit § 3 anschlieBenden GA
Nr. 41 Buchst. a) EStG - unstreitig - einschlédgig. Umstritten ist (und bleibt), ob i lber § 3Nr. 41a) EStG
dies auch fir Kapitalgesellschaften gilt, weil fir diese eine vollstandige Frei- i oder § 8b Abs. 1 KStG?
stellung schon tiber § 8b Abs. 1 KStG angeordnet wird. :

2. BFH-Urteil vom 26.4.17, | R 84/15

M Sachverhalt

In den Jahren 2006 bis 2009 wurden einer inlandischen GmbH Hinzurechnungs-
betrage einer in der Schweiz ansassigen AG zugerechnet und von ihr versteuert.
Im Streitjahr 2009 erfolgte dann eine tatsachliche Gewinnausschiittung, fir wel-
che die GmbH im Veranlagungsverfahren zunachst eine 95%ige Steuerfreistellung
nach § 8b Abs. 1i. V. m. Abs. 5 KStG begehrte. Im Zuge der Anderung des
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Korperschaftsteuerbescheids beantragte die GmbH eine gesonderte Feststellung
nach § 18 Abs. 1 AStG, um fir die Gewinnausschittung die Steuerfreistellung auf
§ 3 Nr. 41 Buchst. a) EStG zu stiitzen und infolgedessen eine 100%ige Steuerfrei-
stellung zu erhalten. Das FA folgte der auf § 3 Nr. 41 Buchst. a) EStG gestiitzten
Steuerfreistellung, rechnete aber dennoch 5 % der Bruttodividende als nicht
abzugsfahige Betriebsausgaben gemall § 8b Abs. 5 KStG hinzu. Der dagegen
gerichteten Klage gab das FG Bremen in erster Instanz statt (FG Bremen 15.10.15,
1K 4/15 [5], EFG 16, 675).

Der BFH hob das Urteil des FG Bremen auf und belief3 es bei der 5 % Hinzu-
rechnung der Bruttodividende gemal3 § 8b Abs. 5 KStG. Er argumentierte,
dass es fiir Zwecke des § 8b Abs. 5 KStG nur darauf ankommt, ob Bezlige i. S.
d. § 8b Abs. 1 KStG vorliegen, die bei der Einkommensermittlung ,.auf3er An-
satz bleiben”. Woraus aber die Steuerfreistellung (.auBer Ansatz bleiben”)
erwachst, ist fir die Anwendung von § 8b Abs. 5 KStG unbeachtlich. Damit
ware § 8b Abs. 5 KStG selbst bei Anwendung des § 3 Nr. 41 Buchst. a) EStG
einschlagig.

MERKE | Beziige i. S. d. § 8b Abs. 1 KStG sind insbesondere solche i. S. d. § 20
Abs. 1 Nr. 1 EStG und damit auch Dividenden von im Ausland ansassigen Kapital-
gesellschaften (BFH 22.9.16, | R 29/15, BFH/NV 17, 324).

Weiterhin konnte der BFH nicht dartiber befinden, ob § 3 Nr. 41 Buchst. a) EStG
oder vielmehr § 8b Abs. 1 KStG vorliegend anzuwenden ist. Grund dafir war,
dass die betreffenden Gewinnausschittungen im gesonderten Feststellungs-
bescheid nach § 18 Abs. 1 S. 1 AStG enthalten waren. Dieser Feststellungs-
bescheid ist fir den Korperschaftsteuerbescheid als Folgebescheid bindend
(§ 182 Abs. 1S. 1 AO). Mithin war der BFH an diese Feststellungen gebunden
und konnte nicht die Frage entscheiden, ob § 8b Abs. 1 KStG aufgrund von
Wortlaut und Systematik (so z. B. Desens, IStR 03, 619; Watrin/Eberhardt, DStR
13, 2604; Hagemann/Kahlenberg/Cloer, BB 17, 538; Gosch in: Gosch, KStG, § 8b
Rz. 25b) oder vielmehr § 3 Nr. 41 Buchst. a) EStG (so R 8.1 Abs. 1 Nr. 1 KStR 2015;
Schnitger/Risch, DK 16, 382; Schonfeld, DStR 06, 1217) vorrangig ist.

MERKE | Das gesonderte Feststellungsverfahren nach § 18 AStG entfaltet Bin-
dungswirkung fiir das Folgeverfahren (z. B. Einkommensteuer- oder Kérper-
schaftsteuerbescheid (vgl. BFH 14.7.93, X R 34/90, BStBL Il 94, 77). Mithin missen
diese gesondert getroffenen Feststellungen unmittelbar angefochten werden.

§ 8b Abs. 5 KStG unterscheidet nicht danach, aus welchem Rechtsgrund die
Bezlige bei Ermittlung des Einkommens auf3er Ansatz geblieben sind, so der
BFH (so auch FG Disseldorf 16.9.14, 6 K 2018/12 K, EFG 15, 155). Denn das
Gesetz zielt darauf ab, inlandische und auslandische Beteiligungsertrage
weitestgehend gleich zu behandeln. Das 5%ige Betriebsausgabenabzugsver-
bot knlipft demnach an den in § 3c EStG zum Ausdruck kommenden allge-
meinen Grundsatz an, dass Aufwendungen fur steuerfreie Einnahmen nicht
in Abzug gebracht werden dirfen. Ein Sonderfall fiir Ausschittungen von
Hinzurechnungsbetragen ist nicht erkennbar und ergibt sich auch nicht aus
§ 3 Nr. 41 Buchst. a) EStG.

11-2017

Praxis Internationale Steuerberatung

Welche Steuerfrei-
stellungsnorm greift,
ist fir § 8b Abs. 5
KStG unbeachtlich

Vorrang von § 3 Nr. 41
Buchst. a) EStG oder
§ 8b Abs. 1 KStG
ungeklart

Feststellungs-
verfahren entfaltet
Bindungswirkung fiir
Folgeverfahren

| 295



STEUERRECHT AKTUELL

MERKE | Die Hinzurechnungsbesteuerung durchbricht nur wirtschaftlich die
Steuersubjektivitat der Zwischengesellschaft, l&sst sie im Ubrigen aber unange-
tastet, weshalb die von einerauslandischen Zwischengesellschaft vorgenommene
Gewinnausschittung auch nicht umgeformt wird; es bleibt eine Dividende, fur die
die Regelungen des § 8b Abs. 5 KStG gelten (zutreffend Gosch in: Gosch, KStG,
8§ 8b Rz 25a; Melkonyan/Kudert, Ubg 15, 135).

3. Relevanz fir die Praxis

Vorliegend wurden die betreffenden Gewinnausschittungen im Rahmen des
gesonderten Feststellungsverfahrens nach § 18 Abs. 1S. 1 AStG einbezogen,
welches u. a. fiir die Anwendung des § 3 Nr. 41 EStG mafigebend ist. Aufgrund
der Bindungswirkung dieser Feststellungen fir den Folgebescheid - hier
Korperschaftsteuerbescheid - hatten Einwande gegen den Feststellungs-
bescheid vorgebracht werden muissen. Dies ist unterblieben. Vielmehr wurde
lediglich der Folgebescheid (Kérperschaftsteuerbescheid) angefochten, wes-
halb der BFH seinerseits nicht die Mdglichkeit hatte, die mit der Bindungs-
wirkung des Grundlagenbescheids nach § 18 Abs. 1 AStG verbundene Steuer-
freistellung nach § 3 Nr. 41 Buchst. a) EStG zu widerrufen (§ 182 Abs. 1S.1AQ).
Um Rechtssicherheit zu schaffen, hatte sich der BFH hierzu klarer auf3ern
muissen, weil mit der Beurteilung zahlreiche Folgefragen verknipft sind.

3.1 Ausschittungen innerhalb der Siebenjahresfrist

Eine pauschale Hinzurechnung nicht abzugsfahiger Betriebsausgaben ist
sowohlim Kontext des § 3 Nr. 41 Buchst. a) EStG als auch des § 8b Abs. 1 KStG
vorzunehmen. Mithin konnte man meinen, es ware unbeachtlich, auf welche
Norm der Rechtsanwender die begehrte Steuerfreistellung stiitzt - ungeach-
tet der damit verbundenen verfahrensrechtlichen Fragestellungen -, da nur
§ 3 Nr. 41 Buchst. a) die gesonderte Feststellung nach § 18 Abs. 1 AStG fordert.

M Beispiel

Die D-GmbH erhalt im VZ 2017 eine Dividendenzahlung - ohne Abzug auslandi-
scher Quellensteuern von 100 GE. Die Dividende stammt von ihrer 100%igen
Schweizer Tochterkapitalgesellschaft CH-AG, die einer passiven Tatigkeit i. S. d.
§ 8 Abs. 1 AStG nachging. Daher hatte die D-GmbH in den vorangegangenen VZ
zutreffend samtliche Gewinne als Hinzurechnungsbetrage in Deutschland erklart
und versteuert.

Vorliegend wird die Bruttodividende im Inland zu 100 % steuerfrei gestellt -
entweder nach § 3 Nr. 41 Buchst. a) EStG oder nach § 8b Abs. 1 KStG. Die D-
GmbH hat dies insoweit selbst in der Hand, als § 3 Nr. 41 Buchst. a) EStG eine
gesonderte Feststellung nach § 18 Abs. 1 AStG erfordert. Klar ist auch, 5 %
der Bruttodividende unterliegen jedenfalls der Korperschaft- und Gewerbe-
steuer (§ 8b Abs. 5 KStGi. V. m. § 9 Nr. 7 S. 3 GewStG).

Sofern die D-GmbH die Freistellung auf § 8b Abs. 1 KStG stitzt, ware fir

gewerbesteuerliche Zwecke fraglich, ob nach einer Hinzurechnung gemaf
§ 8 Nr. 5 GewStG anschliefliend auch eine Kiirzung in Betracht kommt. Zu
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prifen ware § 9 Nr. 7 GewStG, der jedoch u. a. eine Mindestbeteiligung von
15 % in Drittstaatenfallen — wie hier - erfordert (vorliegend erfiillt) und ferner
die ausschliefiliche oder fast ausschliefiliche Erzielung von aktiven Bruttoer-
tragen geman § 8 Abs. 1 Nr. 1 bis 6 AStG voraussetzt. Dies kann aufgrund der
vorherigen Anwendung der Hinzurechnungsbesteuerung definitiv nicht er-
fullt sein. Entscheidend ist namlich, aus welchen Tatigkeiten die betreffende
Gewinnausschiittung gespeist wurde und das war vorliegend unzweifelhaft
die passive Tatigkeit i. S. d. § 8 Abs. 1 AStG (Umkehrschluss].

PRAXISHINWEIS | Insbesondere begegnen die Aktivitatserfordernisse des § 9
Nr. 7 GewstG gegeniiber § 9 Nr. 2a GewStG unionsrechtlichen Bedenken, weshalb
das FG Miinster (20.9.16, 9 K 3911/13 F, EFG 17, 323) dem EuGH die Frage der Uni-
onsrechtskonformitat vorgelegt hat. Entsprechende Falle sollten daher offenge-
halten werden, da es hinreichend wahrscheinlich ist, dass der Gerichtshof die
Unionsrechtswidrigkeit feststellt (Kraft/Hohage, IStR 17, 381). Zu beachten ist fer-
ner, dass die Aktivitatserfordernisse nur fir Drittstaatenbeteiligungen gelten.

Sofern die D-GmbH demgegeniiber die Freistellung nach § 3 Nr. 41 Buchst. a)
EStG begehrt, misste sie eine Feststellungerklarung nach § 18 Abs. 3 AStG
einreichen. Gewerbesteuerlich ware diese Dividende dann wegen § 8 Nr. 5
S. 2 GewStG nicht hinzuzurechnen und im Ergebnis gewerbesteuerfrei. Dies
entspricht auch der Finanzverwaltungsansicht (R 8.1 Abs. T Nr. 1 KStR 2015).

3.2 Ausschiittungen auBBerhalb der Siebenjahresfrist

B Abwandlung 1

Ausgehend vom oben skizzierten Beispiel soll es sich bei der Bruttodividende um
Gewinne handeln, die vor mehr als sieben Jahren der Hinzurechnungsbesteue-
rung unterlagen.

Fir die Anwendung von § 8b Abs. 1 KStG ware es unbeachtlich, wann die
betreffenden Gewinne auf Ebene der Tochtergesellschaft erzielt wurden. Mit-
hin ergebe sich kein abweichendes Ergebnis. Die Dividende ware zu 100 %
(nur) der Gewerbesteuer (§ 8b Abs. 1 KStG i. V. m. § 8 Nr. 5 GewStG) und zu-
satzlichinHohevon5% der Kérperschaft- und Gewerbesteuer zu unterwerfen.

Wiirde das zustandige Finanzamt auf die Anwendung von § 3 Nr. 41 Buchst. a)
EStG bestehen (R 8.1 Abs. 1 Nr. 1 KStR 2015), ware die Dividende nicht freizu-
stellen, da die Vorschrift eine Ausschittung von der Hinzurechnungsbesteu-
erung unterlegenen Gewinnen innerhalb der Siebenjahresfrist voraussetzt.
Da diese uberschritten ist, konnte daraus die vollstandige Steuerpflicht zu
folgern sein, sofern keine Billigkeitsmafinahme in Betracht kommt.

PRAXISHINWEIS | Fir Zwecke der Korperschaftsteuer sollte trotzdem eine
Steuerfreistellung zu gewahren sein. Denn sofern die Voraussetzungen des § 3
Nr. 41 Buchst. a) EStG nicht erfillt sind, kdmen die allgemeinen Regelungen -
also § 8b Abs. 1 KStG - zur Anwendung (vgl. Schonfeld in: Flick, Wassermeyer,
Baumhoff, Schonfeld EStG § 3 Nr. 41 Rz. 45). Gewerbesteuerlich erfolgt eine Hin-
zurechnung gemaf § 8 Nr. 5 GewSt, weshalb die betreffende Dividende jedenfalls
der Gewerbesteuer unterliegt.
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Im Ergebnis ware es bei Ausschittungen auflerhalb der Siebenjahresfrist
unbeachtlich, auf welcher Norm die Steuerfreistellung basiert.

3.3 Ausschiittungen aus Streubesitzbeteiligungen

B Abwandlung 2

Die D-GmbH halt nur 92 % der Anteile an der CH-AG und 8 % wiirden von der
inlandischen A-GmbH gehalten werden. Fiir die D-GmbH wiirden dann die vorste-
henden Ausfiihrungen weiterhin gelten. Die A-GmbH hatte bei passiver Tatigkeit
der CH-AG ebenfalls die anteiligen Gewinne als Hinzurechnungsbetrag (§ 10 Abs. 1
AStG) mit Ablauf der betreffenden Wirtschaftsjahre zu versteuern (§ 10 Abs. 2 S. 1
AStG), da eine Inldnderbeherrschung gemaf § 7 Abs. 1, Abs. 2 AStG vorliegt.

Sofern nunmehr die A-GmbH im VZ 2017 eine Dividende erhalten wiirde,
konnte diese entweder nach § 3 Nr. 41 Buchst. a) EStG - innerhalb der Sieben-
jahresfrist - freizustellen sein; dies gilt dann auch fir die Gewerbesteuer (§ 8
Nr. 5 S. 2 GewStG). Andererseits kdnnte fir diesen Fall auch § 8b Abs. 4 KStG
einschlagig sein, da zu Beginn des Kalenderjahres keine Schachtelbeteiligung
von mind. 10 % vorliegt. Dies hatte zur Folge, dass die Dividende sowohl der
Korperschaftsteuer als auch der Gewerbesteuer unterliegen wiirde.

Beachten Sie | In einem Vorlagebeschluss zur Frage der Unionsrechts-
konformitat des § 7 Abs. 6, Abs. 6a AStG hatte der BFH darauf hingewiesen,
dass ausgeschiittete Hinzurechnungsbetrdge § 3 Nr. 41 Buchst. a)] EStG
unterliegen (BFH 12.10.16, | R 80/14, BStBL I 17, 615, Rz. 51; s. auch Kahlen-
berg, PIStB 17, 275).

Vertritt man im Einklang mit der Verwaltungsauffassung die Ansicht, vorlie-
gend ist § 3 Nr. 41 Buchst. a) EStG vorrangig anzuwenden, hatte das folgen-
den Effekt: Die Bruttodividende ware sowohl fir korperschaftsteuerliche
(wegen § 3 Nr. 41 Buchst. a) EStG) als auch fir gewerbesteuerliche Zwecke
(§ 8 Nr. 5 S. 2 GewStG]) steuerfrei. Gleichzeitig ware eine Hinzurechnung nicht
abzugsfahiger Betriebsausgaben ausgeschlossen, da § 8b Abs. 4 S. 7 KStG
die Anwendung des § 8b Abs. 5 KStG explizit ausschlief3t. Mithin waren Streu-
besitzdividenden erheblich steuerbegiinstigt, sofern die Siebenjahresfrist
eingehalten wird.

FAZIT | Aus der Entscheidung lassen sich zwei wichtige Kernaussagen ableiten:
Einerseits setzt die pauschale Hinzurechnung nicht abzugsfahiger Betriebsaus-
gaben (§ 8b Abs. 5 KStG) Beziige i. S. d. § 8b Abs. 1 KStG voraus, nicht zugleich
aber eine auf § 8b Abs. 1 KStG basierende Steuerbefreiung. Andererseits schei-
nen auch von Korperschaften erzielte Gewinnausschittungen, die der Hinzu-
rechnungsbesteuerung unterlegen haben, nach § 3 Nr. 41 Buchst. a) EStG freige-
stellt zu werden. Dies ist aus Sicht der Steuerpflichtigen zu begrifBen, enthalt
aber eine gewerbesteuerliche Belastung innerhalb der Siebenjahresfrist in Dritt-
staatenfallen. AuBerhalb dieser Frist ist der Rechtsanwender indifferent zwi-
schen § 8b Abs. 1 KStG und § 3 Nr. 41 Buchst. a) EStG.

ZUM AUTOR | Dr. Christian Kahlenberg ist als Steuerberater in eigener Praxis in Frank-
furt/Oder tatig. Seinen Beratungsschwerpunkt bildet das internationale Steuerrecht.
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