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Entwurf eines BMF-Schreibens zu Anwendungsfragen zur Beschrankung der Anre-
chenbarkeit der Kapitalertragsteuer nach § 36a EStG

Sehr geehrte Damen und Herren,

wir bedanken uns fiir die Ubermittlung des o. g. Entwurfs des BMF-Schreibens. Gern nehmen
wir dazu Stellung.

Das geplante BMF-Schreiben soll in erster Linie dazu dienen, sog. Cum/Cum-Geschafte zu
unterbinden. Dies sollte u. E. auch klar zum Ausdruck kommen.

Der Entwurf des 0. g. BMF-Schreibens bedarf aus unserer Sicht noch einiger Konkretisierun-
gen. Hilfreich ware es, wenn einzelne Ausfiuihrungen dieser sehr komplexen Rechtsmaterie mit
erlauternden Beispielen unterlegt werden. Das BMF-Schreiben enthélt einige unbestimmte
Rechtsbegriffe, die einer zusatzlichen Erlauterung bedurfen. So wird z. B. nicht deutlich, wel-
che Tatbestandsvoraussetzungen fur einen ,wirtschaftlichen Zusammenhang“ gegeben sein
mussen.

Gern stehen wir Thnen mit unserer fachlichen Expertise zur Verfligung und wirden uns freuen,
auch in den weiteren Abstimmungsprozess eingebunden zu werden.

Mit freundlichen GriiRen

i. V. Claudia Kalina-Kerschbaum i. A. Cornelia Metzing
Geschaftsfihrerin Referentin
Anlage
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I. Erweiterte Anrechnungsvoraussetzungen
1. Mindesthaltedauer
a. Falligkeit der Kapitalertrage

Wir begruRen es, dass die Finanzverwaltung es nicht beanstanden wird, wenn die Steuer-
pflichtigen fur die Bestimmung der Mindesthaltedauer generell auf den Ex-Tag abstellen.

b. Beginn der Mindesthaltedauer

Grundsatzlich soll fir den Beginn der Mindesthaltedauer auf den Tag der Verschaffung des
wirtschaftlichen Eigentums abgestellt werden. Diese Betrachtungsweise entspricht der Recht-
sprechung des BFH, wie auch in dem Entwurf des BMF-Schreibens ausgefihrt wird.

Bei auRerbodrslichen Geschaften (OTC-Geschéften) soll dagegen grundsatzlich der Tag des
Erflllungsgeschafts maflgeblich sein, also der tatsachlichen Lieferung der Anteile oder Aktien.
Die zuletzt bezeichnete Regelung halten wir fir problematisch, weil gerade bei OTC-
Geschéften der Erflllungstag haufig schwer zu bestimmen sein dirfte.

Aus diesem Grund regen wir an, keine Differenzierung zwischen bérslichen und auRerborsli-
chen Geschéften vorzunehmen.

2. Mindestwertveranderungsrisiko

Wir halten die Ausfiihrungen zum Mindestwertveranderungsrisiko aus mehreren Griinden fur
problematisch, wie die nachfolgenden Ausfiihrungen zeigen.

a. Gegenlaufige Anspriiche

Die gefundene Definition der gegenlaufigen Ansprtche halten wir fir nicht umfassend genug.
Vor allen Dingen mag es auch Fallgestaltungen geben, in denen sich die Sicherungsgeschaf-
te verringern. Absatz 1 zu 2.a. sollte daher u. E. nochmals Giberarbeitet werden.

In Abs. 2 wird auf die grundsatzliche Ermittlung des Wertveranderungsrisikos abgestellt, wel-
ches unberucksichtigt bleibt. Das Wort ,grundsatzlich® impliziert jedoch, dass es ggf. hiervon
auch Abweichungen geben kann. Dieses wéare im endgultigen BMF-Schreiben zu erlautern.

Da § 36a EStG in erster Linie der Verhinderung von sog. Cum/Cum-Geschéaften dienen soll,
ist es u. E. sinnvoll, zu erlautern, dass andere Risiken als Kursanderungsrisiken nicht unter
§ 36a EStG zu subsumieren sind. Zu denken ist etwa an Wé&hrungsrisiken, die in der Praxis
ggf. auch mittels Hedging abgesichert werden.
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b. Mal3stab fur die Berechnung des Wertveranderungsrisikos

Gemal Abs. 1 soll fur die Frage, welche gegenlaufigen Anspriiche und Absicherungsgeschaf-
te zu welchen Anteilen oder Genussrechten ins Verhaltnis zu setzen sind, zunachst auf einen
wirtschaftlichen Zusammenhang zwischen dem jeweiligen Anspruch oder Absicherungsge-
schaft und dem Erwerb oder Halten bestimmter GréRenordnungen von Anteilen oder Genuss-
rechten abzustellen sein.

Letztlich bleibt unklar, wie der ,wirtschaftliche Zusammenhang“ zu definieren ist und wo eine
Grenzziehung zu einem nicht wirtschaftlichen Zusammenhang zu sehen ist. Wegen der leich-
teren Handhabbarkeit regen wir daher an, eine zielfilhrende Definition zu finden und diese
anhand geeigneter Beispiele zu erlautern. Es bietet sich u. E. auch an, dem Steuerpflichtigen
konkrete Nachweismdglichkeiten aufzuzeigen, wie er den Nachweis eines wirtschaftlichen
Zusammenhangs wirksam und rechtssicher dokumentieren kann, ohne Gefahr zu laufen, spa-
ter etwa im Rahmen einer Priifung seinen Kapitalertragsteueranspruch zu verlieren.

Auch in Bezug auf die Absicherung einer ganzen Gruppe von Grundgeschéaften oder eines
bestimmten Bestandes an Wertpapieren durch Makro- oder Portfolio-Hedges bietet es sich

u. E. an, dieses anhand einiger Beispiele zu erlautern. So wird nicht ganz klar, wie diese kon-
kret zueinander ins Verhaltnis zu setzen sind.

Am Ende der Tz. 2.b. wird ausgefuhrt, dass dann, wenn es an einem wirtschaftlichen Zusam-
menhang zwischen den gegenlaufigen Anspriichen oder Absicherungsgeschéaften und den
gehaltenen Anteilen fehlt, die absichernde Wirkung aller gegenléaufigen Anspriiche in Bezug
auf den gesamten Bestand einer Aktiengattung maf3gebend ist. Die Intention dieser Ausfiih-
rungen wird nicht deutlich. Unseres Erachtens bietet es sich auch hier an, einige erlauternde
Beispiele aufzunehmen.

c. Definition der nahe stehenden Personen

Der in Abs. 1 gewahlte Begriff der ,nahe stehenden® Person ist u. E. viel zu weit gefasst. Ins-
besondere halten wir es fur problematisch, wenn dieses Nahestehen auch familienrechtlicher,
gesellschaftsrechtlicher, schuldrechtlicher oder auch rein tatsachlicher Art sein kann. In die-
sem Zusammenhang weisen wir auf die Entscheidung des BVerfG vom 12. Marz 1985,

Az. 1-BvR-571/81, hin, in der das BVerfG eine personelle Verflechtung zwischen Besitz- und
Betriebsunternehmen als Voraussetzung fir die Annahme einer Betriebsaufspaltung verneint
hat, wenn Ehegatten am Besitz- und Betriebsunternehmen beteiligt sind. Ahnliche Fragestel-
lungen durften dann auch im vorliegenden Zusammenhang des § 36a EStG auftreten, die so
von vornherein durch die Steuerpflichtigen nicht handhabbar sind. Insbesondere bei dem
Merkmal der ,rein tatsachlichen Art“ ist nicht erkennbar, wie diese Beziehungen ausgestaltet
sein miussen. Dem Steuerpflichtigen sollte aber von vornherein klar sein, welche steuerrechtli-
chen Anforderungen er erfiillen muss.
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Wir regen aus diesem Grund an, die Definition in 8 1 Abs. 2 AStG zugrunde zu legen, da die-
se Definition hinreichend bestimmt ist und nicht zu einem ausufernden Anwendungsbereich
dieser Rechtsnorm fuihrt. Au3erdem setzt das Nahestehen i. S. d. § 1 Abs. 2 AStG eine min-
destens 25 %ige Beteiligung voraus, so dass rein willkirrliche Zufallsergebnisse keinen Raum
erhalten. Die in Abs. 2 getroffene Bagatellgrenze von weniger als 10 % wéare damit hinfallig.
Eine Begrindung fur diese Bagatellgrenze existiert im Ubrigen nicht.

d. Gegenlaufige Anspriiche von nahe stehenden Personen

1. In Abs. 1 wird gesagt, dass der Steuerpflichtige den Nachweis, ob und in welcher H6he
gegenlaufige Anspriche einer nahe stehenden Person vorliegen, insbesondere durch eine
formlose Erklarung der nahe stehenden Person fiihren kann. Die nahe stehende Person
hat dabei anzugeben, ob und ggf. in welchem Umfang sie unmittelbar selbst oder mittelbar
Uber ihr nahe stehenden Personen gegenlaufige Anspriiche besitzt.

Zwar mag die Formlosigkeit der Erklarung dem Birokratieabbau geschuldet sein, dennoch
halten wir diese Formulierung fur hdchst problematisch, weil eine nicht korrekte Erklarung der
nahe stehenden Person dazu filhren kann, dass Kapitalertragsteuer in voller Hohe angerech-
net wird, obwohl dieses wegen des Vorliegens der Voraussetzungen des § 36a EStG nicht
zulassig ist. Damit tragt der Steuerpflichtige erhebliche steuerstrafrechtliche Risiken, die er

u. U. nicht selbst beeinflussen kann und wird quasi somit in Haftung flr ein fremdes Verschul-
den genommen.

2. Im zweiten Absatz der Tz. d. wird die Verfahrensweise angesprochen, die gelten soll, wenn
eine Kapitalgesellschaft mehrere Spezial-Investmentfonds einer nahe stehenden Person
héalt. Dieser Absatz sollte wegen der dort getroffenen Regelung der Ubersicherung u. E. fur
alle nahe stehenden Personen gelten.

3. So sollte u. E. klar geregelt werden, wie die Absicherungsgeschéfte in mehrstufigen, ggf.
auch stark untergliederten, Konzernstrukturen zu behandeln sind. Diesbeziglich bietet es
sich u. E. an, einige Beispielsfalle in das endgultige BMF-Schreiben aufzunehmen.

Auf jeden Fall sollte eine mehrfache Bericksichtigung der Absicherungsgeschafte ,nahe ste-
hender Personen® vermieden werden, indem z. B. bestehende Sicherungsgeschafte einer
Tochtergesellschaft nur hinsichtlich einer etwaigen Ubersicherung bei der Muttergesellschaft
bertcksichtigt werden. Somit sollte auf jeder Stufe gesondert geprtft werden, ob ein Absiche-
rungsgeschaft bereits auf der betreffenden Stufe ,verbraucht® ist oder nicht, um eine mehrfa-
che Berlcksichtigung des Absicherungsgeschéfts zu verhindern.

4. Erfolgt eine mittelbare Absicherung durch eine nahe stehende Person, so musste u. E.
klargestellt werden, dass eine Ubersicherung nur in Hohe der Beteiligungsquote beriick-
sichtigt werden kann.
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Beispiel:

Es besteht eine mittelbare Ubersicherung durch eine nahe stehende Person (Tochtergesell-
schaft) i. H. v. 30 %. Die Muttergesellschaft ist an der nahe stehenden Person (Tochtergesell-
schaft) zu 60 % beteiligt. Dann durfte u. E. die anzurechnende Ubersicherung nur 18 % betra-
gen (60 % von 30 %). Mithin verbleibt ein Wertveranderungsrisiko bei der Muttergesellschaft
i. H. v. 82 %, so dass die Voraussetzungen des 8 36a EStG insoweit nicht vorliegen und die
Kapitalertragsteuer vollen Umfangs angerechnet werden kann.

5. Entsprechend der Rechtslage nach § 1 Abs. 2 Nr. 1 AStG sollte eine mittelbare Berticksich-
tigung der Absicherungsgeschéfte einer nahe stehenden Person unterbleiben, wenn z. B.
eine Enkelgesellschaft zwar nahe stehend zu einer dartiber angesiedelten (Tochter-)Gesell-
schatft ist, jedoch aufgrund der geringeren Beteiligungshdhe nicht nahe stehend zur dar-
Uberstehenden Muttergesellschaft ist.

Beispiel:

An einer Enkelgesellschaft ist die Tochtergesellschaft mit 40 % beteiligt und es besteht eine
Ubersicherung bei der Enkelgesellschaft. Diese darf nicht der Muttergesellschaft zugerechnet
werden, wenn eine mindestens 25 %ige Beteiligung der Muttergesellschaft an der Enkelge-
sellschaft nicht besteht, etwa dann, wenn die Muttergesellschaft an der Tochtergesellschaft
mit 51 % beteiligt ist.

Auch fir diese Fallgestaltungen halten wir es firr sinnvoll, entsprechende Beispielfalle in das
endglltige BMF-Schreiben aufzunehmen.

6. Ausnahmetatbestande
b. Mindestens einjahrige Haltedauer

Hier ist u. a. geregelt, dass die Riickausnahme des § 36a Abs. 5 Nr. 2 EStG die Bestimmung
des Mindestwertveranderungsrisikos nach § 36a Abs. 3 EStG nicht berthrt. Es sollte u. E.
klargestellt werden, was dieser Satz beinhaltet, denn ansonsten bestinde die Gefahr, dass
zusatzliche Tatbestandsvoraussetzungen hineingelesen werden, etwa ein Mindestwertveran-
derungsrisiko.

Vor allen Dingen sollte u. E. geregelt werden, dass bei der Ermittlung des Wertveranderungs-
risikos bzw. der Zuordnung von Absicherungsgeschaften auch solche Aktien Berlicksichtigung
finden, die langer als ein Jahr im Aktienbestand vorhanden sind. Mithin sind auch Altaktien in
die Berechnung des Wertveranderungsrisikos einzubeziehen, die schon langer als ein Jahr
vom Anteilseigner gehalten werden.
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7. Festellungslast

Hilfreich wéaren weitere Erlauterungen, wie der Steuerpflichtige seiner Feststellungslast nach-
kommen kann, etwa beziglich des Nachweises und der Dokumentation eines Wertverande-
rungsrisikos.

Il. Rechtsfolgen bei fehlenden erweiterten Anrechnungsvoraussetzungen

2. Abziehbarkeit der nicht anrechenbaren Kapitalertragsteuer

a. Form der Antragstellung

Wir begruRen es, dass der Antrag nicht formgebunden ist.

3. Nachzahlungspflicht von unterbliebenen Steuerabzug

a. Anzeige

Es stellt sich die Frage, wann die nicht formgebundene Anzeige in zeitlicher Hinsicht anzu-
bringen ist.

c. Umfang der Abfliihrungspflicht

Hier wird gesagt, dass in den Féllen des § 36a Abs. 4 EStG entsprechend dem Rechtsge-
danken des 8§ 36a Abs. 1 Satz 2 EStG drei Funftel der Kapitalertragsteuer an das zustandige
Finanzamt abzufihren sind. An dieser Stelle wird nicht ganz klar, was mit Rechtsgedanken
des § 36a Abs. 1 Satz 2 EStG gemeint ist. Daher bitten wir um eine kurze Erlauterung, weil
die Steuerpraktiker mit diesem Begriff u. U. beim Lesen dieser Passage unnétige Schwierig-
keiten haben.



