DIHK BDI ZDH BDA BdB GDV HDE BGA

Stellungnahme vom 11. November 2016
zum Uberarbeiteten Entwurf eines BMF-Schreibens vom 27. Oktober 2016 zu
Anwendungsfragen zur Beschrankung der Anrechenbarkeit der Kapitalertragsteuer nach § 36a EStG

Zu I. Allgemeines

2. Anwendungsgrundsétze
(Seite 1 des Entwurfes des BMF-Schreibens)

Im Entwurf des BMF-Schreibens heil3t es: ,§ 36a EStG soll verhindern, dass die Besteue-
rung von Dividenden umgangen wird. Wenn eine Steuerumgehungsmaéglichkeit ausge-
schlossen ist oder unwahrscheinlich erscheint, so ist dieser Umstand bei der Anwendung
des 8§ 36a EStG zu beriicksichtigen.*

Wir begriiRen die neuen Aussagen ausdriicklich. Damit wird klargestellt, dass § 36a EStG
nur anzuwenden ist, wenn die Besteuerung von Dividenden umgangen wird oder jedenfalls
eine Gefahr dafiir besteht (so etwa bei sog. Cum/Cum-Geschéften). In Fallen, in denen diese
Gefahr nicht besteht, kommt die Neuregelung dagegen nicht zur Anwendung.

Das sehen wir zum Beispiel fur konzerninterne Ubertragungen von Dividendenpapieren im
Inland als gegeben an. Gleiches gilt fir Umstrukturierungen im Konzern, im Rahmen dessen
auch Dividendenpapiere Ubertragen werden (vgl. die zutreffenden Anmerkungen unter aa auf
S. 16 des Entwurfes des BMF-Schreibens). Auch auf standardisierte Absicherungsgeschafte
mit Hilfe von Index-Fonds dirfte die Neuregelung des 8§ 36a EStG damit keine Anwendung
finden. Keine Anwendung dirfte 8 36a EStG auch bei Steuerpflichtigen finden, die tber eine
sog. Dauertiberzahlerbescheinigung im Sinne des 8§ 44a Abs. 5 EStG verfligen, da hier vom
Steuerabzug Abstand genommen wird und dementsprechend keine Steuerbescheinigungen
ausgestellt werden; zumindest aber sollten in diesen Fallen deutliche Erleichterungen ge-

wahrt werden.

Petitum:
¢ Die Erganzung des BMF-Schreibens wird ausdriicklich begrufit.
e Aus diesen Aussagen sollten an den betreffenden Stellen im Entwurf des BMF-
Schreibens noch konkrete Folgerungen gezogen werden (z. B. sollte unter 11.6.b auf
S. 15 Kklargestellt werden, dass auch konzerninterne Transaktionen nicht zu einem
Neubeginn der Ein-Jahres-Frist fihren).
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zum Uberarbeiteten Entwurf eines BMF-Schreibens vom 27. Oktober 2016 zu
Anwendungsfragen zur Beschrankung der Anrechenbarkeit der Kapitalertragsteuer nach § 36a EStG

Zu Il. Erweiterte Anrechnungsvoraussetzungen

1. Mindesthaltedauer

a. Falligkeit der Kapitalertrage
(Seite 2 des Entwurfs des BMF-Schreibens)

Im letzten Absatz des Punktes a heifdt es: ,Es wird es beanstandet, wenn die Steuerpflichti-
gen fur die Bestimmung der Mindesthaltedauer generell auf den Ex-Tag abstellen.”

Wir verstehen den Satz so, dass ,nicht” beanstandet werden soll, wenn die Steuerpflichtigen
generell auf den Ex-Tag abstellen. Hier durfte eine redaktionelle Unstimmigkeit vorliegen.

Petitum:

In diesem Satz sollte das zweite ,es” durch ein ,nicht“ ersetzt werden.

b. Gegenlaufige Anspriiche
(Seite 4 des Entwurfes des BMF-Schreibens)

a) In Absatz 3 findet sich ein neuer Absatz, in dem vorgesehen ist, dass Investmentanteile,
Zertifikate oder andere Derivate, die einen Aktienindex abbilden, nicht als gegenlaufige An-
spriche zu betrachten sein sollen. Voraussetzung dafir soll jedoch sein, dass es sich um ei-
nen marktiblichen und 6ffentlich vertriebenen Index handelt, in dem deutsche Aktien mit we-
niger als 25 Prozent gewichtet sind.

Mit der ersten Aussage wird dem unter 1.2 fixierten Anwendungsgrundsatz Rechnung getra-
gen, nach dem bei der Anwendung des 8§ 36a EStG zu bericksichtigen ist, wenn eine Steu-
erumgehungsgestaltung ausgeschlossen ist oder unwahrscheinlich erscheint. Bei einer In-
vestition in Investmentanteile, Zertifikate und Derivate, mit denen ein Index abgebildet wird,
besteht diese Gefahr in der Tat nicht, da der Investor auf die Anlagepolitik keinen Einfluss
nehmen kann. Die Zusammenstellung der Indizes liegt in der Hand unabhangiger Dritter, die
nach rein sachlichen Kriterien erfolgt (insbes. Gré3e des Unternehmens und Handelsumsatz
an der Borse). Wir begrifRen diese Aussage deshalb uneingeschrankt.

Sachgerecht erscheint es aus unserer Sicht, dass es sich hierbei um einen markttblichen
und offentlich vertriebenen Index handeln muss. Im Hinblick auf den Regelungszweck haben
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wir auch Verstandnis dafir, dass in den Indizes nicht allein deutsche Aktien enthalten sein
darfen.

Problematisch erscheint uns jedoch die Héhe der Grenze fir die deutschen Aktien, d. h. die
hier geforderte Quote von 25 Prozent. Diese Grenze wirde nicht einmal der Standardindex
»EUro Stoxx 50“ erfullen, mit dem die 50 gro3ten bérsennotierten Unternehmen der Eurozone
abgebildet werden. Der Anteil der deutschen Aktien ware hier mit gegenwartig 31,69 Prozent
bereits zu hoch. Fir die praktische Umsetzung wirde sich die Frage stellen, wie die Grenze
konkret zu berechnen ist, d. h. zu welchen Zeitpunkten und mit welchen Werten (Gewichtung
nach der Anzahl der Aktientitel oder des Kurswertes) die deutschen Aktien in die Berech-
nung eingehen.

Petitum:

o Die Grenze fur den unbedenklichen Anteil von deutschen Aktien in Investmentfonds,
Zertifikaten und anderen Derivaten, die einen Aktienindex abbilden, sollte so gewahlt
werden, dass ubliche Indizes diese Bedingung erfullen kdnnen.

¢ Hilfsweise kdnnten ggf. unbedenkliche Indizes konkret (als Beispiel) benannt werden.

e Jedenfalls aber muss definiert werden, nach welchen Kriterien und zu welchen Stich-
tagen die Gewichtung deutscher Aktien im jeweilig zu prifenden Index zu erfolgen
hat.

b) Nach Absatz 4 Satz 2 dieser Uberschrift sollen Derivate und Anspriiche auch dann gegen-
laufige Anspriuche darstellen kdnnen, wenn der Steuerpflichtige mit ihnen andere Zwecke
(als die Absicherung von bestimmten Grundgeschéften) verfolgt. Als Beispiel fir diese ande-
ren Zwecke wird die ,Gewinnerzielung durch Spekulation®genannt.

Diese Aussage zur ,Gewinnerzielung durch Spekulation® steht in einem gewissen Wider-
spruch zu der Aussage auf S. 6 unter Il.2.d Absatz 3 (,Zusammenhang zwischen dem Er-
werb oder dem Halten von Anteilen oder Genussrechten und dem Erwerb von gegenlaufigen
Ansprichen®), wonach kein Veranlassungszusammenhang insbesondere dann bestehen
soll, wenn der Steuerpflichtige mit dem Erwerb der gegenlaufigen Anspriiche ausschlief3lich
spekulative Gewinnerzielungsabsichten verfolgt. Hier bedarf es der Klarung, welche der bei-
den Aussagen gelten soll.

Petitum:
o Der Widerspruch zwischen den Aussagen auf S. 2 und 4 zur Schadlichkeit von spe-
kulativer Gewinnerzielungsabsicht sollte aufgelést werden.
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e Unseres Erachtens sollte bei der Verfolgung ausschlie3lich spekulativer Gewinnerzie-
lungsabsichten kein Veranlassungszusammenhang angenommen werden.

d. Zusammenhang zwischen dem Erwerb oder dem Halten von Anteilen oder Genussrechten

und dem Erwerb von gegenlédufigen Anspriichen
(Seite 6 des Entwurfes des BMF-Schreibens)

Ob der geforderte wirtschaftliche Zusammenhang zwischen dem Sicherungsgeschéaft und
dem Grundgeschéft besteht, soll sich nach dem Veranlassungsprinzip bestimmen.

Die Voraussetzung eines wirtschaftlichen Zusammenhangs ist zu begrifZen.

Noch nicht geklart ist, ob und welche Bedeutung einer entsprechenden Dokumentation zu-
kommt, die der Steuerpflichtige in diesem Zusammenhang vornimmt.

Petitum:

Eine vom Steuerpflichtigen erstellte Dokumentation des Veranlassungszusammenhangs
zwischen Sicherungsgeschéft und Grundgeschéft sollte sowohl dem Grunde als auch der
Hohe nach bei der Ermittlung des Wertveranderungsrisikos maf3geblich sein.

bb. Portfolio-Hedges
cc. Makro-Hedges
(S. 8 des Entwurfes des BMF-Schreibens)

a) Im Entwurf des BMF-Schreibens wird die zusammengefasste Abdeckung von Risiken aus
mehreren gleichartigen Grundgeschaften durch ein oder mehrere Sicherungsgeschéfte als
Portfolio-Hedges bezeichnet (vgl. unter bb). Beim Makro-Hedges wirden dagegen Gruppen
von verschiedenartigen Grundgeschaften gemeinsam durch ein oder mehrere Sicherungs-
geschafte abgesichert (vgl. unter cc).

Diese Terminologie findet sich zwar so in der Begriindung des Regierungsentwurfes des Bi-
lanzrechtsmodernisierungsgesetzes (BilMoG) wieder (vgl. BT-Drs. 16/10067 vom
30.07.2008, S. 58), entspricht aber nicht der Ublichen Terminologie in der Praxis. Hier wer-
den erstere Absicherungen (statt als Portfolio-Hedges) als Makro-Hedges und Letztere (statt
als Makro-Hedges) als Portfolio-Hedges bezeichnet (vgl. zu der unterschiedlichen Begriffs-
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verwendung ausfihrlich mit weiteren Nachweisen Schmidt/Usinger, in: Beck’scher Bilanz-
Kommentar, 10. Aufl. 2016, 8 254 HGB Rn. 4).

Petitum:

Die Begriffsverwendung fir Makro-Hedges und Portfolio-Hedges sollte der Verwendung in
der Praxis angepasst werden. Im Entwurf als Portfolio-Hedges bezeichnete Hedges sollten
damit als Makro-Hedges und im Entwurf als Makro-Hedges bezeichnete Hedges sollten da-
mit als Portfolio-Hedges bezeichnet werden. Die Uberschriften und Texte waren entspre-
chend anzupassen.

b) Zum Thema Makro-Hedge (besser: Portfolio-Hedge) wurde in den Entwurf des BMF-
Schreibens erganzend aufgenommen, dass bei einem Derivat, dessen Basiswert eine Ge-
samtheit von Wertpapieren darstellt (insbesondere Aktienindizes), nur in dem Umfang ein
gegenlaufiger Anspruch vorliegt, in dem der Steuerpflichtige oder eine ihm nahestehende
Person Wertpapiere besitzt, die in der Gesamtheit enthalten sind.

Diese Auffassung teilen wir.

Das zugehdrige Beispiel 4 geht davon aus, dass — soweit die gehaltenen Aktien auch im In-
dex enthalten sind — alle Aktien pauschal mit inrem zusammengefassten Anteil am Index be-
urteilt werden und nicht individuell. Dies kann zu ungerechtfertigten Belastungen fihren,
wenn die Betrachtung der einzelnen Aktien ggf. zu einer Wertsicherungsquote von unter
30 Prozent fuhren wirde, da ihr Anteil am Bestand nicht dem Anteil der jeweiligen Aktie am
Index entspricht.

AuRerdem enthalt im Beispiel 4 das Depot des Steuerpflichtigen ausschliel3lich Aktien, die

auch in dem erworbenen Indexderivat enthalten sind.

Petitum:
Zur Klarstellung regen wir eine Anpassung des Beispiels an:

,Ein Bestand von deutschen und internationalen Aktien enthalt u. a. 10 Aktien der X-AG. Der
Bestand wird durch den Verkauf von 200 Put-Optionen auf den DAX 30 auf einem Niveau
von 100 Prozent abgesichert. Da der DAX 30 zu 4 Prozent die Wertentwicklung der X-AG
reprasentiert, werden im Ergebnis 8 Aktien der X-AG abgesichert, sodass das Wertande-
rungsrisiko der X-Aktie bei 20 Prozent liegt.
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Soweit der Bestand noch weitere deutsche Aktien enthalt, sind fir diese entsprechende Be-
rechnungen, ob ein gegenlaufiger Anspruch besteht, nur dann durchzufiihren, wenn sie
ebenfalls im DAX 30 enthalten sind.*

e. Definition der nahe stehenden Person
(S. 9 des Entwurfes des BMF-Schreibens)

Nach dem Entwurf des BMF-Schreibens soll das ,Nahestehen® im Sinne des § 36a EStG
familienrechtlicher, gesellschaftsrechtlicher, schuldrechtlicher oder auch rein tatsachlicher Art
sein kdnnen. Insbesondere sollen Angehdrige im Sinne des 8§ 15 AO und Personen im Sinne
des § 1 Abs. 2 AStG in Betracht kommen kdnnen.

Wie schon in unserer Stellungnahme zum ersten Entwurf des BMF-Schreibens dargestellt,
halten wir dieses Verstandnis der nahe stehenden Personen fir zu weit. Unseres Erachtens
sollte sich das Nahestehen ausschlief3lich nach der Vorschrift des § 1 Abs. 2 Nr. 1 AStG rich-
ten. Eine nahe stehende Person sollte folglich immer dann vorliegen, wenn eine wesentliche
Beteiligung im Sinne einer Beteiligungsquote von mindestens 25 Prozent vorhanden ist.

Fur unklar, unbestimmt und zu weit halten wir zudem, dass das Nahestehen auch rein tat-
sachlicher Art sein kdnnen soll. Vorgaben aus der Rechtsprechung zur verdeckten Gewinn-
ausschittung passen fur die Falle des § 36a EStG nicht. Wenn derartige Falle nach Auffas-
sung der Finanzverwaltung schon unbedingt im BMF-Schreiben verbleiben sollen, missen
sie jedenfalls durch konkretisierende Beispiele erlautert werden. Es kdnnte dann auf die Fal-
le Bezug genommen werden, die im Urteil des BFH vom 18. Dezember 1996 (I R 139/94;
BStBI 1997 Il S. 301) aufgefiihrt sind (enge personliche Freundschaften; eheahnliche Le-
bensgemeinschaften; familienrechtliche Beziehungen, die keine Angehdrigen im Sinne des
§ 15 AO sind).

Damit aber ware andererseits auch klar (und am besten klarzustellen), dass im Rahmen von
Versicherungsvertrdgen Kunden (Versicherungsnehmer bzw. bezugsberechtigte Dritte) keine
nahestehenden Personen von Versicherungsunternehmen sind und auch nicht sein kénnen.
Wir verweisen insoweit auf Punkt dd auf S. 10 des Entwurfes, woraus sich im Umkehr-
schluss ergibt, dass eine Ubliche Geschaftsbeziehung allein nicht schadlich ist.

Bei (fondsgebundenen) Lebensversicherungen investieren Versicherungsunternehmen einen
erheblichen Teil der Kundengelder u. a. in Publikumsfonds. Bei bestimmten Publikumsfonds
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(aber auch Spezialfonds), die etwa ausschlieflich fiir entsprechende Anlagen von Versiche-
rungsunternehmen zur Verfiigung stehen, kann durch eine Bindelung der Kundengelder ei-
ne ,Beteiligung“ von mehr als 25 Prozent bestehen. Folglich kénnte ein Publikumsfonds im
Verhéltnis zum Versicherungsunternehmen eine nahe stehende Person darstellen. Da in
diesen Féllen jedoch keinerlei Missbrauchsrisiko besteht, sollte klargestellt werden, dass in
diesen Fallen kein ,Nahehestehen® im Sinne des § 36a EStG vorliegt.

Ausgenommen werden sollte auch betriebliche Altersversorgung, die Uber Treuhandldsun-
gen erfolgt (sog. Contractual Trust Arrangements, CTA). Uber derartige Treuhandldsungen
sichern viele Unternehmen ihre Verpflichtungen aus der betrieblichen Altersversorgung zu-
gunsten ihrer Mitarbeiter gegen das Insolvenz- und Finanzierungsrisiko ab. Aufgrund der den
CTA-Modellen immanenten rechtlichen Vermogenstrennung und Treuhandvereinbarungen
konnen die jeweiligen Unternehmen regelmafiig keinen direkten Einfluss auf die konkrete
Vermdogensanlage im Einzelnen nehmen.

Petitum:

e Das Nahestehen sollte sich ausschlie3lich nach § 1 Abs. 2 Nr. 1 AStG richten. Félle
des Nahestehens rein tatsachlicher Art sollten nicht inkriminiert werden.

e Wenn diese Falle ungeachtet unserer Bedenken tberhaupt als schadlich angesehen
werden, missen sie jedenfalls aber durch Beispiele erlautert werden.

e Es sollte ausdricklich klargestellt werden, dass Ubliche Geschéaftsbeziehungen nicht
schadlich sind (z. B. Versicherungskunden keine nahe stehenden Personen von Le-
bensversicherungsunternehmen sind; die Vorschrift keine Anwendung auf Invest-
mentfonds findet, die im Zusammenhang mit fondsgebundenen Lebensversicherun-
gen gehalten werden).

e Das im Rahmen von CTA-Modellen der betrieblichen Altersversorgung rechtlich ver-
selbstandigte Vermdogen sollte nicht als nahestehende Person gegeniiber dem spei-

senden Unternehmen bzw. umgekehrt angesehen werden.

aa. Wesentliche Beteiligung
(Seite 9 des Entwurfes des BMF-Schreibens)

Im neuen Entwurf des BMF-Schreibens ist vorgesehen, dass eine Person als nahe stehend
anzusehen ist, wenn die Person an dem Steuerpflichtigen mindestens zu einem Viertel betei-
ligt ist. Dabei sollen nicht nur unmittelbare, sondern auch mittelbare Beteiligungen zu be-
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ricksichtigen sein. Unmittelbare und mittelbare Beteiligungen sollen zusammengezéhlt wer-
den.

Bei der Frage, ob eine nahe stehende Person vorliegt, sollten ausschlief3lich und einheitlich
die auRensteuerrechtlichen Voraussetzungen entsprechend angewendet werden. Eine Zu-
sammenrechnung unmittelbarer oder mittelbarer Beteiligungen kommt nach 8 1 Abs. 2 Nr. 1
AStG nicht in Betracht." Unmittelbare und mittelbare Beteiligungen zusammenzuzéhlen, er-
scheint uns tberdies auch nicht praktikabel. Oftmals ist es den Steuerpflichtigen schon gar
nicht bekannt, ob und ggf. in welcher Hohe Dritte an ihrem eigenen Anteilseigner (mittelbar)
beteiligt sind. Beteiligungswerte in niedriger Héhe sind in den Bestandssystemen nicht hin-
terlegt, sodass diese aufgrund des BMF-Schreibens nun erstmals ermittelt und (mit unver-
haltnismafRig hohem technischen Aufwand) in die EDV-Systeme eingepflegt werden mussen.

Petitum:
e Bei der Ermittlung nahe stehender Personen sollten unmittelbare und mittelbare Be-
teiligungen nicht zusammengezahlt werden.
e Jedenfalls aber ist eine Bagatellgrenze einzufiihren, nach der (mittelbare) Beteiligun-
gen unter 5 Prozent ohne Belang sind.

dg. Investmentfonds und Spezial-Investmentfonds
(Seite 11 des Entwurfes des BMF-Schreibens)

Als nahe stehende Personen anzusehen sein sollen auch Anleger eines Investmentfonds,
die mehr als 25 Prozent der ausgegebenen Anteile des Fonds halten. Eine entsprechende
Beteiligung an mindestens einem Tag wahrend des Geschaftsjahres des Fonds soll dafir
bereits ausreichen. Das alles soll nicht nur fur unmittelbare Beteiligungen gelten, sondern
auch fur mittelbare Beteiligungen durch Zwischenschaltung von Personen- und bzw. oder
Kapitalgesellschaften. All diese Vorgaben sollen nicht nur fur Publikumsfonds, sondern auch
fur Spezial-Investmentfonds gelten.

Wir begrifRen es ausdrticklich, dass damit die im ersten Entwurf des BMF-Schreibens vorge-
sehene Beteiligungsgrenze von nur 10 Prozent auf die Beteiligungsgrenze angehoben wer-
den soll, die im AulRensteuergesetz festgelegt ist.

L vgl. hierzu etwa Wassermeyer, in: Flick/Wassermeyer/Baumhoff/Schonfeld, AuRensteuerrecht, § 1 AStG, Anm. 518.
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Problematisch bleibt damit jedoch die Anwendung dieser Grenze auch auf Spezial-
Investmentfonds. Da an Spezialfonds h&aufig nur ein einziger Anleger beteiligt ist, flhrt die
Grenze von 25 Prozent hier regelméafig dazu, dass der Spezialfonds und sein Anleger
durchweg als nahe stehende Personen anzusehen sind.

Zudem gilt: Die Anforderung, fur jeden Tag wahrend des Geschaftsjahres prifen zu missen,
ob eine unmittelbare (bzw. sogar ,mittelbare®) Beteiligung von mehr als 25 Prozent vorliegt,
ist technisch praktisch nicht umsetzbar und zur Sicherstellung des Gesetzeszwecks auch
nicht erforderlich. Hinreichend und technisch umsetzbar ware allenfalls eine quartalsweise
Prufung an maximal vier Stichtagen im Jahr.

Petitum:
e Fir Spezial-Investmentfonds mit institutionellen Anlegern sollte eine héhere Beteili-
gungsgrenze als 25 Prozent festgelegt werden.
e Die ,Prufungstermine” fur die Ermittlung der Hohe der unmittelbaren (bzw. sogar mit-
telbaren) Beteiligung an einem Investmentfonds sollten auf maximal vier pro Ge-
schaftsjahr reduziert werden.

f. Gegenldufige Anspriche von nahe stehenden Personen
(S. 11 des Entwurfes des BMF-Schreibens)

a) Der Entwurf des BMF-Schreibens enthélt die Aussage, dass als mittelbar nahe stehende
Personen insbesondere Kapitalgesellschaften oder Spezial-Investmentfonds in Betracht
kommen, an denen die nahe stehende Personen unmittelbar oder mittelbar mindestens 25
Prozent der Anteile halt.

Wir begrifRen es ausdrticklich, dass damit die im ersten Entwurf des BMF-Schreibens vorge-

sehene Beteiligungsgrenze von nur 10 Prozent auf die Beteiligungsgrenze angehoben wer-
den soll, die im AulRensteuergesetz festgelegt ist.

b) Weiter enthalt der Entwurf des BMF-Schreibens jetzt neu die Aussage, dass Ubersiche-
rungen nur im Umfang des Beteiligungsverhaltnisses zuzurechnen sind.

Wir begruRen diese Aussage.
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3. Keine Verpflichtung zur Vergitung von Kapitalertrdgen gegentiber anderen Personen
(S. 14 des Entwurfes des BMF-Schreibens)

Nach § 36a Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 EStG sind die Anrechnungsvoraussetzungen nicht erfullt,
wenn der Steuerpflichtige aufgrund von Rechtsgeschéften verpflichtet ist, die Kapitalertrage
ganz oder Uberwiegend, unmittelbar oder mittelbar anderen Personen zu verguten. Dies soll
nach dem BMF-Schreiben dann der Fall sein, wenn der Steuerpflichtige die erhaltenen Kapi-
talertréage in voller Hohe oder zu mehr als 50 Prozent direkt in Form von Ausgleichszahlun-
gen oder Leihgebuhren weiterreicht. Als Beispiel dafiir werden jetzt Ausgleichszahlungen bei
einem Aktien-Swap oder einem Wertpapierdarlehen genannt. In gleicher Weise erfasst sein
soll nach dem Entwurf auch die indirekte Weitergabe, wenn der Vorteil (z. B. im Rickkaufs-
wert oder in Derivaten) eingepreist oder — neu dazugekommen — in anderer Form weiterge-
geben wird.

Geht man allein vom Wortlaut des Gesetzes aus, ist festzustellen, dass die Regelung des
§ 36a Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 EStG zu weit gefasst ist. Sie erfasst nicht nur Falle, in denen direkt
oder indirekt Kapitalertrage Uber Ausgleichszahlungen oder Leihgebiihren weitergereicht
werden, sondern viele andere weitere Falle. Zu diesen wirden zum Beispiel Lebensversiche-
rungsvertrage, Treuhandverhaltnisse und bestimmte Falle der betrieblichen Altersversorgung
(CTA-Modelle) gehdren. So reichen im Fall von (,klassischen® und fondsgebundenen) Le-
bensversicherungen Versicherungsunternehmen regelmafig Kapitalertrdge an ihre Kunden
weiter. Sie sind hierzu nicht nur rechtlich verpflichtet, sondern dies ist Kernbestandteil des
Produkts ,Lebensversicherung®. In Treuhandverhéltnissen reichen Treuhander Kapitalertra-
ge an ihre Treugeber weiter. Bei CTA-Modellen legen Treuhander Kapital zugunsten der
Mitarbeiter eines Unternehmens an. Eine Steuerumgehungsgestaltung ist in all diesen Féllen
ausgeschlossen.

Petitum:

Im BMF-Schreiben sollte klar benannt werden, dass nur Féalle erfasst werden, in denen die
Besteuerung umgangen werden soll. Es sollten Beispiele benannt werden, in denen dies
grundsétzlich ausgeschlossen ist (wie zum Beispiel Lebensversicherungen, Treuhandver-
héltnisse, CTA-Modelle der betrieblichen Altersversorgung).
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4. Betroffene Kapitalertragsarten
(Seite 14 des Entwurfes des BMF-Schreibens)

Entsprechend der Gesetzeslage wird im Entwurf des BMF-Schreibens festgehalten, dass die
Regelung des § 36a EStG (nur) auf inlandische Dividenden und Gewinnausschittungen aus
Aktien und beteiligungséhnliche Genussscheine anzuwenden ist, die im Inland bzw. Ausland
sammelverwahrt werden. Neu hinzugekommen ist in diesem zweiten Entwurf die Aussage,
dass Ertrdge aus Investmentfonds und Spezial-Investmentfonds nicht unter den Anwen-
dungsbereich fallen.

Letztgenannte klarstellende Aussage ist ausdricklich zu begrifZen. Mit ihr wird die Geset-

zeslage zutreffend abgebildet.

5. Fiktion der Personenidentitét
(S. 14 des Entwurfes des BMF-Schreibens)

Laut Gesetz gelten in bestimmten Falle fir Zwecke der Anwendung des § 36a EStG zwei
verschiedene Personen als eine Person (8 36a Abs. 6 EStG). Der Entwurf des BMF-
Schreibens gibt unveréndert den Wortlaut der gesetzlichen Regelung wieder, in dem zwei
spezielle Falle im Einzelnen aufgefiihrt sind.

Neben der Anlage in Publikumsfonds kdnnen Lebensversicherungsunternehmen Kapitalan-
lagen auf Rechnung und Risiko fir Kunden fondsgebundener Lebensversicherungen auch
im Rahmen von ,internen Fonds” i. S. d. 8§ 124 Abs. 2 Nr. 1 Versicherungsaufsichtsgesetz
halten. Die in ,internen Fonds® gehaltenen Kapitalanlagen sind zwar im wirtschaftlichen Ei-
gentum des Lebensversicherungsunternehmens, das Wertveranderungsrisiko tragt aber
vollstandig der Kunde. Damit eine — vollstdndige — Anrechnung der Kapitalertragsteuer mit
Blick auf die Tragung eines Mindestwertveranderungsrisikos nach § 36a Abs. 1 Satz 1 Nr. 1,
Abs. 2 EStG grundsatzlich erfolgen werden kann, fingiert 836a Abs. 6 — wie bei Treuhand-
modellen — eine Personenidentitédt von Versicherungsunternehmen und Kunde. Im BMF-
Schreiben sollte eine Klarstellung dahingehend vorgenommen werden, dass eine Prifung
(bzw. der Nachweis) hinsichtlich der erweiterten Anrechnungsvoraussetzungen nach § 36a
Satz 1 Nr. 1 bis Nr. 3 EStG auf Ebene des Kunden nicht erforderlich ist (bei der Prufung etwa
des Mindestwertveranderungsrisikos sollte es mangels Steuerumgehungsmaglichkeiten nicht
auf etwaige Abscherungsgeschafte auf Ebene des Kunden ankommen).
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Petitum:

Es sollte klargestellt werden, dass im Rahmen der ,Personenidentitatsfiktion® die einzelnen
Anrechnungsvoraussetzungen nicht auch auf Ebene des Kunden eines Lebensversiche-
rungsvertrages gepruft und nachgewiesen werden missen.

6. Ausnahmetatbestande

b. Mindestens einjahrige Haltedauer
(S. 15 des Entwurfes des BMF-Schreibens)

a) Im Entwurf des BMF-Schreibens ist vorgesehen, dass fir die Ermittlung, ob die Anteile
oder Genussscheine bereits seit mindestens einem Jahr von dem Steuerpflichtigen gehalten
wurden, zu unterstellen ist, dass die zuerst angeschafften Anteile oder Genussscheine zu-
erst veraufert wurden (sog. FIFO-Methode, First In — First Out). Neu findet sich dazu nun in
diesem zweiten Entwurf die Aussage, dass die FIFO-Methode einheitlich auf alle von dem
Steuerpflichtigen gehaltenen Anteile oder Genussscheine anzuwenden sein soll. Anders als
bei der Abgeltungsteuer solle es fir Zwecke des § 36a EStG ohne Bedeutung sein, ob die
Aktien bzw. Genussscheine bei demselben Kreditinstitut in demselben Depot verwahrt wir-
den oder bei unterschiedlichen Kreditinstituten bzw. bei einem Kreditinstitut in unterschiedli-
chen Depots (Unterdepots).

Eine Umsetzung dieser Vorgabe in der Praxis wirde bei den Unternehmen zu erheblichen
Problemen fuhren. Die Unternehmen mussten Einzeltbersichten tber die gesamten Kapital-
anlagen ihrer Hauser erstmals neu erstellen und sie spater laufend pflegen. Insbesondere fur
institutionelle Anleger mit ihrer grof3en Anzahl von Kapitalanlagen wirde dies zu erheblichem
burokratischem Aufwand fiihren, der im Rahmen der ,One in, one out“Regelung zu Lasten
der Wirtschaft zu verbuchen ware. Aber auch unabhangig von diesen birokratischen Lasten
entspricht diese Vorgabe nicht den wirtschaftlichen Realitaten, nach denen — entsprechend
der Regelung zum Kapitalertragsteuerabzug in Rz. 97-99 des Anwendungsschreibens zur
Abgeltungsteuer vom 18. Januar 2016 (BStBI | S. 85), die bei einem Kreditinstitut gehaltenen
Depots jeweils einzeln zu betrachten sind und auch werden. Selbst Unterdepots zu einem
Depot sind hiernach separat zu behandeln. Aus unserer Sicht handelt es sich bei diesem
Punkt um einen der wichtigsten Kritikpunkte an diesem neuen Entwurf.

Petitum:
Die Aussage zur einheitlichen Anwendung der Regelung des 8§ 36a EStG auf alle von dem
Steuerpflichtigen gehaltenen Anteile oder Genussscheine bei allen Kreditinstituten und in al-
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len dortigen Depots ist zu streichen. Stattdessen ist vorzusehen, dass nur das jeweilige De-
pot zu betrachten ist.

b) Weiter soll in dem Schreiben vorgesehen werden, dass zwischenzeitliche (temporare)
Veraullerungen (z. B. durch Wertpapierdarlehen oder Wertpapierpensionsvertrag) die Be-
sitzzeit beenden und zu einem Neubeginn der Jahresfrist nach § 36a Abs. 5 Nr. 2 EStG fuh-
ren.

Diese Regelung erscheint uns uberschief3end, da sie zu einer Sicherstellung des Gesetzes-
zwecks nicht erforderlich ist und erhebliche, sachfremde Benachteiligungen fur die genann-
ten Sachverhalte auslost. Zur Erreichung des Gesetzeszwecks wére es ausreichend, die
Regelung auf die von 8§ 36a Abs. 2 EStG geforderte Mindesthaltedauer von 45 Tagen vor
bzw. nach dem Dividendenstichtag zu begrenzen.

Petitum:

Zwischenzeitliche (temporare) Veraul3erungen (z. B. durch Wertpapierdarlehen oder Wert-
papierpensionsvertrag) sollten nur innerhalb der Mindesthaltedauer die Besitzzeit beenden
und zu einem Neubeginn der Jahresfrist nach § 36a Abs. 5 Nr. 2 EStG fuhren.

aa. Gesamtrechtsnachfolge
(S. 16 des Entwurfes des BMF-Schreibens)

Im Entwurf des BMF-Schreibens ist neu die Aussage vorgesehen, dass bei einer Gesamt-
rechtsnachfolge (z. B. einer Erbschaft, einer Verschmelzung) der Rechtsnachfolger die An-
schaffungszeitpunkte von Anteilen oder Genussrechten fortfiihrt.

Keine Aussagen enthalt der Entwurf dagegen zur Einhaltung der einjéhrigen Haltedauer bei
konzerninternen Transaktionen. Angesichts der hohen praktischen Relevanz dieser Vorgan-
ge besteht hierfir jedoch ein Bedurfnis.

Petitum:

Wir regen an, den bestehenden Absatz dahingehend zu ergdnzen, dass auch konzerninterne
Transaktionen nicht zu einem Neubeginn der Ein-Jahres-Frist fuhren.
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Zu IV. Sonstiges

1. Keine Auswirkung auf das Steuerabzugsverfahren
(S. 20 des Entwurfes des BMF-Schreibens)

Im Entwurf des BMF-Schreibens findet sich jetzt neu die Aussage, dass 8§ 36a EStG im
Rahmen der Erhebung der Kapitalertragsteuer nach 88 43 ff. EStG und bei der Bescheini-
gung der Kapitalertragsteuer nach 8§ 45a Abs. 2 bis 7 nicht zu bertcksichtigen ist.

Wir begriRen die Klarstellung ausdricklich, dass § 36a EStG nicht im Kapitalertragsteuerab-

zugsverfahren zu bertcksichtigen ist.

4. Anwendung des § 36a EStG bei im Privatvermégen erzielten Kapitaleinkinften
(S. 21 des Entwurfes des BMF-Schreibens)

Im Entwurf des BMF-Schreibens ist jetzt neu vorgesehen, dass § 36a EStG bei Steuerpflich-
tigen, die Kapitaleinklinfte im Privatvermdgen erzielen, nur in bestimmten Ausnahmefallen
anwendbar ist.

Bei den Ausfuhrungen in Abschnitt 1V.4. ist nicht eindeutig, in welchen Féllen ggf. Anrech-
nungsbeschrénkungen fur Privatanleger bestehen kdnnten. Die Zweifel resultieren aus der
Formulierung, dass § 36a EStG nur in Ausnahmeféllen anwendbar sein soll, dann aber auch
in diesen Ausnahmeféllen regelméafig von der Anwendung des § 36a EStG abzusehen ist.

Petitum:

Wir regen an, Kapitalertrage, die unter die abgeltende Besteuerung fallen, generell aus dem
Anwendungsbereich des 8§ 36a EStG auszunehmen.
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