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Entwurf eines BMF-Schreibens zu § 8a Abs. 6 KStG (GZ IV B 7 - S 2742a - 52/05)

Sehr geehrter Herr Miller-Gatermann,
sehr geehrter Herr Rennings,

fiir die Gelegenheit zur Stellungnahme zu dem o. g. Entwurf bedanken wir uns.

Der am 23.12.2005 vom Bundesfinanzministerium veroffentlichte Entwurf stimmt inhaltlich
weitgehend mit dem unverdffentlichten ersten Diskussionspapier vom Juli 2005 berein. Zwar
wurde die Gliederung véllig umstrukturiert, haufig wurde jedoch der Wortlaut der einzelnen

Punkte beibehalten.
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Vor diesem Hintergrund mdchten wir in Erganzung zu den in dieser Stellungnahme gemach-
ten Anmerkungen auf die in unserer Eingabe vom 3.8.2005 hinweisen. Sie behalten weiterhin
ihre Gilltigkeit.

Angesichts der gravierenden Unstimmigkeiten im Zusammenhang mit § 8a Abs. 6 KStG pla-
dieren wir erneut fiir eine Neufassung der gesetzlichen Regelung. Die Revision des § 8a KStG
durch BMF-Schreiben in einigen Teilbereichen fiihrt vielfach zu unbilligen Ergebnissen.

Die jetzige Vorschrift des § 8a Abs. 6 KStG erfasst auch das betriebswirtschaftlich notwendige
Umhangen von Beteiligungen in einem Konzern, also nicht missbrauchsverdachtige Falle.
Erst durch die Auslegung im Entwurfsschreiben werden Transaktionen, die in betriebswirt-
schaftlich sinnvoller Weise mit Eigen- und Fremdkapital unterlegt sind, zu missbrauchlichen
Gestaltungen mit der Konsequenz der Strafbesteuerung der Zinsen auf das Fremdkapital de-
klariert. Das wirtschaftlich sinnvolle Umhéngen von Beteiligungen im Konzern wird so er-
schwert, wenn nicht sogar unmdglich gemacht.

Hinzuweisen ist besonders auf den in der Praxis haufig anzutreffenden Fall, in dem der Er-
werb der Anteile an einer Kapitalgesellschaft von einem Dritten iber ein vorlaufiges Akquisiti-
onsvehikel (z. B. GmbH) erfolgt und dann (z. B. nach erfolgter Erlaubnis der Kartell- oder
sonstiger Behorden) die Anteile innerhalb der Gruppe des Erwerbers umgehéngt werden. Zin-
sen auf die gruppeninterne Fremdfinanzierung der Anteilsiibertragung waren ohne jeglichen
Entlastungsnachweis steuerlich nicht abzugsfahig. Zusatzlich wiirde die Erwerbergesellschaft
dadurch bestraft, dass sie ihren safe haven bezliglich anderer Gesellschafter-Fremdfinanzie-
rungen verliert (§ 8a Abs. 2 S. 2 KStG). Daraus resultiert eine nicht hinnehmbare Straf-
besteuerung.

Solche erheblichen Gesetzesmangel bediirfen normalerweise einer Anderung der entspre-
chenden Vorschrift durch den Gesetzgeber. Wenn man sich allerdings nicht zu einer gesetzli-
chen Neuregelung durchringen kann, so bedarf auch die Teilregelung des § 8a Abs. 6 KStG
einer Auslegung, die ihrem Sinn und Zweck entspricht. Mit dem Sinn und Zweck der Vorschrift
nicht vereinbare Auslegungsergebnisse sind unter Nutzung des Rechtsinstitutes der teleologi-
schen Reduktion zu vermeiden. Andererseits ist zu beachten, dass der Anwendungsbereich
des § 8a Abs. 6 KStG als Missbrauchsvermeidungsnorm nicht tiber seinen Wortlaut hinaus
ausgedehnt werden darf.

Wir bitten Sie, die in der Anlage enthaltenen Erwagungen und Anmerkungen zu beriicksichti-
gen.

Mit freundlichen GriRen

DEUTSCHER INDUSTRIE- UND BUNDESVERBAND DER DEUTSCHEN
HANDELSKAMMERTAG INDUSTRIE

™ (Joelr
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Wir nehmen zu dem BMF-Entwurf wie folgt Stellung:
l. Allgemeines

Tz. 1 - Anwendungsvoraussetzungen

Entsprechend der Begrindung des Gesetzes zur Umsetzung der Protokollerklarung der Bundesregie-
rung zur Vermittiungsempfehlung zum Steuervergiinstigungsabbaugesetz soll § 8a Abs. 6 KStG eine
Missbrauchsregelung fiir fremdfinanzierte Anteilsverkaufe innerhalb eines Konzerns darstellen, durch
die Modelle verhindert werden sollen, in denen im Rahmen von nach § 8a Abs. 4 KStG begUlnstigten
Holding-Konstruktionen die Verbesserung des Eigenkapitals (Safe-haven i. S. des § 8a Abs. 1 KStG)
durch nach § 8b Abs. 2 KStG steuerfreie Anteilsverkaufe erfolgt (BT-Drs. 15/1518 vom 8.9.2003,

S. 15).

Die Orientierung der Finanzverwaltung an der erstmaligen Anwendung der VerauRerungsgewinnbe-
freiung des § 8b Abs. 2 KStG findet sich auch in Tz. 33 des Entwurfschreibens wieder, denn die
Grundsatze dieses BMF-Schreibens sollen nur solche fremdfinanzierten Anteilserwerbe erfassen, die
nach dem 31.12.2001 durchgeflhrt wurden (vgl. unten Anmerkungen zu Tz. 33).

Zur Erfassung des Sinn und Zwecks des § 8a Abs. 6 KStG ist sowohl auf die Ebene des VeraulRerers
als auch auf die Ebene des Erwerbers abzustellen:

Ebene des VerauRerers:

Nach der Gesetzesbegrindung will § 8a Abs. 6 KStG Gestaltungen innerhalb von Konzernen verhin-
dern, bei denen unter Inanspruchnahme des § 8b Abs. 2 KStG Beteiligungen an Kapitalgesellschaf-
ten steuerfrei (bis auf 5 % des VerauBerungsgewinns) veraulert werden. Diese Anknlpfung ware
nachzuvollziehen und logisch, wenn nur solche konzerninternen Beteiligungsveraullerungen in den
Anwendungsbereich des § 8a Abs. 6 KStG fielen, bei denen § 8b Abs. 2 KStG zur Anwendung kame.
Denn durch die Freistellung der Gewinne bei VerauRerung von Beteiligungen an inlandischen Kapi-
talgesellschaften entsteht seit dem Veranlagungszeitraum 2002 zusétzliches (steuerfrei mobilisiertes)
Eigenkapital und damit eine hohere Basis fUr den Safe-haven.

Vor dem Hintergrund der Gesetzesbegriindung ist es jedoch nicht einleuchtend, warum § 8a

Abs. 6 KStG auch auf solche Anteilsveraullerungen Anwendung finden soll, bei denen zwar der Ver-
aulerer eine Kapitalgesellschaft ist, aber der Anteilserwerb beim Erwerber nicht zu einer Verbesse-
rung seines Safe-havens nach § 8a Abs. 2, 4 KStG flhrt, weil keine nach § 8b Abs. 2 KStG begiins-
tigte Anteilsveraulerung vorliegt. Beispielhaft kann die Auslegung der Finanzverwaltung dazu fuhren,
dass Anteilserwerbe unter § 8a Abs. 6 KStG fallen, in denen keine Verbesserung des Safe-havens er-
folgt, wenn die erwerbende Kapitalgesellschaft keine Holding i. S. des § 8a Abs. 4 KStG ist.

Zudem muss Uberhaupt ein VerauRerungsgewinn entstehen. Kann die Beteiligung lediglich zum
Buchwert oder zu einem darunter liegenden Wert verkauft werden, ist fur § 8a Abs. 6 KStG kein
Raum. Streng genommen liegt auch bei einem steuerfreien Gewinn keine Verbesserung des Safe-
haven vor, wenn dieser ausgeschuttet wird.

Auch misste die VerauRerung einer Beteiligung durch eine auslandische Muttergesellschaft aus un-
ternehmenspolitischen/strategischen Griinden an eine inlandische Kapitalgesellschaft von der An-
wendung des § 8a Abs. 6 KStG ausgenommen werden. Aus dem Gesetzeszweck ergibt sich, dass
der Veraulerer eine im Inland zu veranlagende Kapitalgesellschaft sein muss. Nur eine im Inland
veranlagungspflichtige (unbeschrankt bzw. beschrankt steuerpflichtige) Kapitalgesellschaft kann ihren
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Safe-haven durch eine VerauRerung ausweiten und dadurch Raum fiir eine héhere Fremdfinan-
zierung und damit einen hdheren steuerlich abzugsfahigen Finanzierungsaufwand schaffen.

Sollen aber auch solche konzerninternen VerauBerungen, bei denen die VerduBerung zu keiner Er-
héhung des Safe-haven fiihrt, unter § 8a Abs. 6 KStG zu subsumieren sein, dann diirfen folgerichtig
nur solche konzerninternen VeraufRerungen in den Anwendungsbereich fallen, die erst nach In-Kraft-
Treten des § 8a Abs. 6 KStG stattgefunden haben, d. h. nur konzerninterne VerauRerungen nach
dem 31.12.2003 sind betroffen.

Ebene des Erwerbers:

Von den Rechtsfolgen des § 8a Abs. 6 KStG ist zudem der Erwerber betroffen. Bei ihm tritt eine
Nichtabzugsfahigkeit der Zinsen auf das zum Erwerb der Kapitalgesellschaft eingesetzte Fremdkapi-
tal ein. Dabei ist zu beachten, dass der Erwerb einer Beteiligung durch eine Kapitalgesellschaft deren
fur den Safe-haven malgebliches Eigenkapital wegen § 8a Abs. 2 S. 2 KStG (,Eigenkapital ist das
gezeichnete Eigenkapital ... abziglich der Buchwerte der Beteiligungen am Grund- oder Stammkapi-
tal einer Kapitalgesellschaft®) reduziert oder ganz vernichtet. Es erfolgt damit eine Doppelbestrafung:
zum einen durch § 8a Abs. 6 KStG (Versagung des Abzugs samtlicher Finanzierungskosten ohne
Freigrenze und ohne Abstellen auf Laufzeit sowie ohne Inanspruchnahme eines Safe-haven bzw. des
Drittvergleichs) und zum anderen durch Reduzierung bzw. Vernichtung des Eigenkapitals der Erwer-
berkapitalgesellschaft (§ 8a Abs. 2 S. 2 KStG). Die Anwendung des § 8a Abs. 6 KStG muss in einem
solchen Fall unterbleiben.

Des Weiteren bitten wir darum, folgendes Grundprinzip in der Tz. 1 zu verankern:

§ 8a Abs. 6 KStG ist als Missbrauchsvermeidungsvorschrift eng auszulegen. Wird der Tatbestand des
Spezialgesetzes nicht erfullt, ist dieses Gesetz aus Griinden der Rechtslogik nicht mehr anwendbar.
Denn die das Verdikt des § 42 AO konstituierende Feststellung, das Steuergesetz sei umgangen
worden, kann nicht mehr getroffen werden. § 42 AO wird durch spezialgesetzliche Vorschriften zur
Verhinderung der Steuerumgehung nach dem allgemeinen Grundsatz tber die lex specialis ver-
dréngt, wenn und soweit der Gesetzgeber seine Wertung flir einen speziellen Bereich konkretisiert
hat und mangels TatbestandsmaRigkeit des Spezialgesetzes fir eine hiervon unabhangige Bewer-
tung als ,Umgehung“ die gesetzliche Grundlage fehlt (vgl. Fischer, in: Boruttau, 2002, Grunderwerb-
steuer, Rn. 820 zu § 1 GrEStG; auch Urteil des BFH vom 15. Dezember 1999, BStBI 11 2000, S. 527
zu § 50c EStG als § 42 AO verdrangende Spezialnorm). Auch das Rechtsinstitut des Gesamtplans
darf keine Anwendung mehr finden (Fischer, a. a. O., Rn. 818 zu § 1 GrEStG; siehe zur Nichtan-
wendbarkeit des Rechtsinstituts Gesamtplan auch unten, Tz. 11, 15 und 30). Das Rechtsinstitut des
Gesamtplans ist — soweit durch dessen Anwendung Verbdserungen gegenuber dem Wortlaut einer
steuerlichen Vorschrift eintreten — eine Fallgruppe des § 42 AO.

Petitum: Die Vorschrift des § 8a Abs. 6 KStG sollte auf die Féalle teleologisch reduziert werden, in de-
nen beide 0. g. Voraussetzungen (nach § 8a Abs. 4 KStG begiinstigte Holding-Konstruktion sowie
Verbesserung des Eigenkapitals (Safe-haven) durch nach § 8b Abs. 2 KStG steuerfreie Anteilsver-
k&ufe) kumulativ erfilllt sind. Dabei sollten auf VerauRererseite nur die Falle berlicksichtigt werden, in
denen dem VerauRerer ein Steuervorteil tatsachlich entsteht, d. h. die Anteilsiibertragung steuerbe-
gunstigt ist und stille Reserven aufgedeckt werden. Erfolgt keine Verbesserung des Safe-haven, hat
eine Anwendung des § 8a Abs. 6 KStG zu unterbleiben. § 8a Abs. 6 KStG dirfte mithin nicht an-
wendbar sein auf VerauRerungen, die

- in Deutschland beim VerauRerer nicht gem. § 8b Abs. 2 KStG steuerlich aulRer Ansatz bleiben
(z. B. § 8b Abs. 7, 8 KStG) oder

die in Deutschland nicht steuerbar bzw. flr die Deutschland kein Besteuerungsrecht hat

(z. B. nach DBA) oder
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- bei denen kein VeraulRerungsgewinn entsteht.

Jedenfalls darf § 8a Abs. 6 KStG im Falle der konzerninternen Anteilsverauferung, bei denen die
VerauRerung zu keiner Erhdhung des Safe-haven fiihrt, erst nach dem 31.12.2003 Anwendung fin-
den.

Zudem bitten wir um Klarstellung, dass § 42 AO und damit das Rechtsinstitut des Gesamtplans im
Rahmen des § 8a Abs. 6 KStG keine Anwendung finden konnen.

Il. Erwerbsvoraussetzungen

Tz. 3 — Mindestbeteiligungsquote

Das BMF-Schreiben bestimmt, dass es fir die Anwendung des § 8a Abs. 6 KStG auf eine bestimmte
Mindestbeteiligungsquote (§ 271 Abs. 1 HGB) nicht ankommen soll. Auch wenn der im urspriingli-
chen Erstentwurfsschreiben enthaltene Erwerb von Zwergbeteiligungen keine ausdrickliche Erwah-
nung mehr findet, wird er damit von der Regelung erfasst. Dieser Festlegung, dass es auf eine be-
stimmte Mindestbeteiligungsquote nicht ankomme, ist zu widersprechen.

Das Steuerrecht vom Handelsrecht abzukoppeln, halten wir nicht fir sinnvoll. Die Anwendung des

§ 8a Abs. 6 KStG setzt voraus, dass eine Beteiligung an einer Kapitalgesellschaft mit Fremdkapital
erworben wurde. Der Begriff der ,Beteiligung® ist in § 8a KStG nicht definiert, so dass auf die handels-
rechtliche Definition in § 271 Abs. 1 HGB abgestellt werden muss. Zudem ist der in § 8a Abs. 6 KStG
verwendete Beteiligungsbegriff mit dem entsprechenden Begriff in § 8a Abs. 4 KStG identisch (siehe
Tz. 83 des BMF-Schreibens vom 15.12.1994 zu § 8a KStG). Nach § 8a Abs. 4 S. 1 KStG ist eine Ka-
pitalgesellschaft u. a. dann als Holding anzusehen, wenn ihre Haupttatigkeit darin besteht, Beteiligun-
gen an Kapitalgesellschaften zu halten und zu finanzieren. Nach § 271 Abs. 1 HGB liegt im Zweifel
eine Beteiligung dann vor, wenn mindestens 20 % der Anteile an einer Kapitalgesellschaft bestehen.
Im Sinne der Einheitlichkeit der Rechtsordnung sollte die Definition bzw. die Vermutung auch fir steu-
erliche Zwecke gelten.

Eine Interpretation, nach der jeder Anteil unter § 8a Abs. 6 KStG fallen wirde, scheidet zudem schon
deshalb aus, weil der Gesetzgeber selbst fiir den Fall der Erfassung aller Anteile unabhangig von der
Beteiligungsquote (so in § 8b KStG) nicht den Begriff Beteiligung, sondern ,Anteil* gewahlt hat. Hatte
der Gesetzgeber jeden Anteil — auch Streubesitz — erfassen wollen, hatte er daher den Begriff ,Anteil*
wie in § 8b Abs. 2 KStG wahlen mussen.

Es ist zu Uberlegen, ob nicht — entgegen dem Erlass aus 1994 — sogar eine Beteiligung von 25 %
sachgerecht ware. Denn § 8a KStG fult gerade auf dem Gedanken des wesentlichen Einflusses und
nimmt diesen bei wesentlicher Beteiligung, d. h. bei einer Beteiligung von groRer 25 % an. Daher wa-
re es u. E. sogar sachgerecht, auf diese Beteiligungshohe abzustellen.

Petitum: Es sollte auf eine Beteiligungshdhe von 25 % abgestellt werden. Sofern auf § 271 Abs. 1
HGB (20 %) abgestellt wiirde, sollte Tz. 3 wie folgt lauten:
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,Fur die Anwendung des § 8a Abs. 6 KStG bestimmt sich der Begriff der Beteiligung nach
§ 271 Abs. 1 HGB. Eine Beteiligung liegt daher regelmafig dann vor, wenn mindestens 20 %
der Anteile an einer Kapitalgesellschaft erworben wurden.*

Tz. 4 - Erwerb eigener Anteile des Erwerbers

Wie bereits festgestellt, will § 8a Abs. 6 KStG als Missbrauchsregelung fur fremdfinanzierte Anteils-
verkaufe innerhalb eines Konzerns Holding-Strukturen verhindern, die auf eine Verbesserung des
Eigenkapitals durch nach § 8b Abs. 2, 4 KStG steuerfreie Anteilsverkaufe zielen. Der Erwerb eigener
Anteile des Erwerbers ist wirtschaftlich eine Kapitalherabsetzung. Mit eigenen Anteilen kann jedoch
keine Holding-Struktur begriindet werden. Auch aus der Gesetzesbegriindung zu § 8a Abs. 6 KStG
lasst sich nicht entnehmen, dass Fremdfinanzierungsaufwand, der jedenfalls wirtschaftlich dazu dient,
das eigene Kapital herabzusetzen, steuerlich sanktioniert werden sollte.

Petitum: Der Erwerb eigener Anteile des Erwerbers sollte aus dem Anwendungsbereich des BMF-

Schreibens herausgenommen werden, da mit eigenen Anteilen keine Holdingstruktur begriindet wer-
den kann.

Tz. 9 - Veranlassungszusammenhang/-zeitraum

Inhaltlich hat sich das Entwurfsschreiben gegentiber dem Erstentwurf zwar insofern verbessert, als
nunmehr fiir den Zusammenhang zwischen der Uberlassung des Fremdkapitals und dem Erwerb der
Kapitalbeteiligung ein Zeitraum von weniger als einem Jahr gefordert wird. Der Erstentwurf war noch
von einem Zeitraum von mindestens zwei Jahren ausgegangen.

Jedoch ist § 8a Abs. 6 KStG als Missbrauchsvermeidungsnorm eng auszulegen. Der Wortlaut des
Gesetzes (,zum Zwecke*) erfordert daher einen unmittelbaren zeitlichen Zusammenhang. Andernfalls
kann es zu zufallsbedingten Zuordnungen von Fremdkapital und Beteiligungsakquisitionen und der
Besteuerung einer Absicht kommen. Bis zum tatséchlichen Ubergang der Anteile kénnen sich die
Verhaltnisse geandert haben (z. B. der Veraulerer oder die finanzierende Gesellschaft sind zu die-
sem Zeitpunkt nicht mehr wesentlich beteiligt, die erwerbende Gesellschaft wurde zwischendurch
veraulert). Ein Veranlassungszusammenhang kann daher immer nur dann zweifelsfrei hergestellt
werden, wenn die Darlehensaufnahme betragsgleich und zeitgleich mit dem Erwerb der Beteiligung
erfolgt, also eine bilanzverlangernde Buchung per Beteiligung an Verbindlichkeiten erfolgt. Fur alle
anderen Falle gilt, dass sich Geld nicht ,anstreichen” [asst, so dass allenfalls eine mehr oder minder
willkirliche Zuordnung von Finanzierungsmitteln zu Gegenstanden der Aktivseite der Bilanz erfolgt.

In jedem Fall ist eine Umkehr der Beweislast zu Lasten des Steuerpflichtigen abzulehnen, da nach
allgemeinen Grundséatzen die Beweislast fiir steuererhdhende Umsténde die Finanzverwaltung zu tra-
gen hat.
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Petitum: Der vom BMF fir den Veranlassungszeitraum vorgesehene Zeitraum von einem Jahr zwi-
schen Fremdkapitallberlassung und Beteiligungserwerb ist zu lang und sollte richtigerweise insge-
samt gestrichen werden, da im Rahmen des § 8a Abs. 6 KStG ausschlieBlich auf das finale Veran-
lassungsprinzip abzustellen ist. Bleibt es jedoch bei einem Veranlassungszeitraum von einem Jahr,
ist aus unserer Sicht die Beweislast der Finanzverwaltung zuzuweisen.

Tz. 10 - Gemischt veranlasste Fremdkapitaliiberlassung

Nach Tz. 10 sollen bei einem gemischt veranlassten Darlehen die Voraussetzungen des § 8a Abs. 6
KStG erflllt sein, soweit es durch den Erwerb einer Kapitalbeteiligung veranlasst ist.

Sofern die Finanzverwaltung in den Fallen der gemischt veranlassten Darlehen keine prozentuale
Aufteilung vorsieht, ergeben sich fir die Praxis erhebliche Abgrenzungsschwierigkeiten. Denn wenn
eine Kapitalgesellschaft Fremdkapital aufnimmt und gleichzeitig auch Eigenmittel zur Anschaffungsfi-
nanzierung einsetzt, die zum gleichzeitigen Erwerb von Sachgiitern und einer Kapitalgesellschaftsbe-
teiligung verwendet werden, ist eine eindeutige Zuordnung der Finanzierungsmittel zu den Erwerbs-
vorgangen im Regelfall nicht mdglich.

Insofern ist von besonderer Bedeutung, wer bei mehreren gleichzeitigen Anschaffungsvorgangen den
Veranlassungszusammenhang zwischen der Fremdkapitalaufnahme und dem Beteiligungserwerb
nachzuweisen hat. Da § 8a Abs. 6 KStG den Steuerpflichtigen keine zuséatzlichen Nachweispflichten
auferlegt, musste die Finanzverwaltung den Veranlassungszusammenhang darlegen, wenn Sie die
Fremdkapitalvergitungen in verdeckte Gewinnausschiittungen umqualifizieren will. Um dem Steuer-
pflichtigen Planungssicherheit zu geben, ware es jedoch sinnvoller, die Regelung dahingehend abzu-
andern, dass bei gemischt veranlassten Darlehen eine prozentuale Aufteilung des Fremdkapitals auf
den Erwerb der Kapitalgesellschaftsbeteiligungen und der sonstigen Investitionen unter Berticksichti-
gung der Eigenmittel je Geschaftsjahr erfolgt.

Petitum: Das BMF-Schreiben sollte bei gemischt veranlassten Darlehen eine prozentuale Aufteilung

des Fremdkapitals auf den Erwerb der Kapitalgesellschaftsbeteiligungen und der sonstigen Investitio-
nen unter Beriicksichtigung der Eigenmittel je Geschaftsjahr vorsehen.

Tz. 11 — Mittelbarer Erwerb einer Kapitalbeteiligung

Anteilserwerb im Sinne des § 8a Abs. 6 KStG soll auch der mittelbare Anteilserwerb sein, wenn die
Uberlassung des Fremdkapitals nach dem erkennbaren Willen der Beteiligten mit dem Ziel des Er-
werbs einer Kapitalbeteiligung erfolgt. Soweit innerhalb einer Unternehmensgruppe in dem im Entwurf
angefiihrten Beispiel ein Gesellschafter einer Tochterkapitalgesellschaft (I11-GmbH) ein verzinsliches
Darlehen gewahrt und sodann 11-GmbH die empfangenen Mittel mittels eines unverzinslichen Kredits
an die Enkel-Kapitalgesellschaft (12-GmbH) weiterreicht, damit diese spater Anteile an einem ande-
ren Gruppenunternehmen (E-GmbH) erwirbt, soll demnach das verzinsliche Darlehen in den Anwen-
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dungsbereich des § 8a Abs. 6 KStG fallen. Die Zinszahlung von [1-GmbH an den Gesellschafter ware
demnach als verdeckte Gewinnausschuttung zu behandeln.

Aus dem Wortlaut des § 8a Abs. 6 S. 1 KStG ergibt sich eindeutig, dass das einer Vergitung unter-
liegende Fremdkapital zum Zwecke des Erwerbs einer Beteiligung am Grund- oder Stammkapital an
einer Kapitalgesellschaft aufgenommen worden sein muss. Es genligt zum einen eben nicht, dass in
die Finanzierungskette eine unverzinsliche Kreditvergabe eingeschaltet ist. TatbestandsméaRig ist

§ 8a Abs. 6 KStG deshalb nicht erfiillt, wenn ein unverzinslicher Kredit zum Erwerb einer Beteiligung
verwendet wird. § 8a Abs. 6 S. 1 Nr. 1 KStG regelt zum anderen ausschlieRlich den Erwerb einer Be-
teiligung, d. h. den Erwerb einer unmittelbaren Beteiligung. Ein mittelbarer Erwerb im Rahmen eines
Gesamtplans ist gesetzlich grundsatzlich nicht vorgesehen. Die Tatsache, dass der mittelbare Erwerb
von § 8a Abs. 6 KStG erfasst sein soll, ergibt sich somit nicht aus dem Gesetz. Das Ergebnis soll
aber nach Tz. 11 des Entwurfs aus dem Gesamtplan der Beteiligten gerechtfertigt werden. Die
Grundlage fur die Anwendung des Rechtsinstituts ,Gesamtplan® ist im Ergebnis eine Konkretisierung
der allgemeinen Missbrauchsnorm des § 42 AO (siehe auch oben, Anmerkungen zu Tz. 1). Da es
sich bei § 8a Abs. 6 KStG um eine spezielle Missbrauchsnorm handelt, kdnnen allgemeine (zum Bei-
spiel aus § 42 AO) abgeleitete Missbrauchskategorien, wie die Rechtsfigur des Gesamtplans, keinen
Eingang in die Auslegung des § 8a Abs. 6 KStG finden (so auch Kessler, DB 2005, S. 2766, 2769 un-
ter Hinweis auf das BFH-Urteil vom 20.8.2003, BStBI. Il 2004, S. 616). So ist das Rechtsinstitut des
Gesamtplans — soweit durch dessen Anwendung Verbdserungen gegeniber dem Wortlaut einer
steuerlichen Vorschrift eintreten — eine Fallgruppe des § 42 AO.

Zudem muss der [1-GmbH nicht bekannt sein, fir welche Investition 12-GmbH die empfangenen Mittel
einsetzt. Die 11-GmbH musste nach der im Entwurf zum Ausdruck kommenden Auffassung der Fi-
nanzverwaltung daher die Steuern auf eine vGA zahlen, deren Ursache sie gar nicht kennt und auch
nicht gelegt hat.

Die Unhaltbarkeit der Anwendbarkeit der Rechtsfigur des Gesamtplans ergibt sich auch aus einer
leichten Anderung des in Tz. 11 des Entwurfes erwahnten Beispiels. Wenn 11-GmbH die erhaltenen
Mittel an 12-GmbH durch Zufiihrung weiteren Eigenkapitals (an Stelle des unverzinslichen Darlehens)
weitergeleitet hatte, misste es bei Zugrundelegung des Denkansatzes der Finanzverwaltung eben-
falls zu einer Anwendung des § 8a KStG kommen. Die von 11-GmbH an den Gesellschafter geleiste-
ten Zinsen waren entsprechend der Rechtsfigur des Gesamtplans verdeckte Gewinnausschuttungen.
Obwonhl die Refinanzierung durch die 11-GmbH (Darlehen des Gesellschafters) in unmittelbaren Zu-
sammenhang mit der Kapitalerhdhung von 12-GmbH steht und damit die Refinanzierung nicht in den
Anwendungsbereich des § 8a Abs. 6 KStG fallt, soll dieser unmittelbare Zusammenhang durchbro-
chen und ein Zusammenhang zwischen der Refinanzierung und dem Erwerb der Beteiligung an der
E-GmbH hergestellt werden. Dies veranschaulicht, dass Tz. 11 so keinen Bestand haben kann und
gestrichen werden muss.
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Noch unverstandlicher werden die Uberlegungen der Finanzverwaltung, wenn das Beispiel in Tz. 11
des Entwurfs dahingehend abgewandelt wird, dass das Darlehen von 11-GmbH an 12-GmbH verzins-
lich gestellt wird. Die Verzinslichkeit ist in Konzernen der Ublicherweise anzutreffende Tatbestand.
Dann wiirden namlich plétzlich zwei verdeckte Gewinnausschittungen vorliegen.

Petitum: Tz. 11 sollte gestrichen werden. Andernfalls sollte klargestellt werden, dass nur der Erwerb
einer unmittelbaren Beteiligung von § 8a Abs. 6 S. 1 Nr. 1 KStG erfasst wird.

Tz. 12 - Beendigung des Veranlassungszusammenhangs

Zwar ist zu begriiflen, dass in dem jetzigen Entwurf im Vergleich zu der Arbeitsfassung vom Sommer
letzten Jahres der Wegfall des Veranlassungszusammenhangs bei Veraullerung der Kapitalbeteili-
gung nicht mehr in allen Fallen ausgeschlossen wird. Diesen Schluss ziehen wir aus der Formulie-
rung ,Ein bestehender Veranlassungszusammenhang wird nicht bereits dadurch beendet, dass ..."
Allerdings wird nicht klar, in welchen konkreten Einzelféllen ein Wegfall des Veranlassungszusam-
menhangs akzeptiert wird.

Zudem ist aus unserer Sicht grundsatzlich zu fordern, dass sowohl zum Stichtag der VerauBerung als
auch in den jeweiligen Veranlagungszeitraumen Veraulerer und Fremdkapitalgeber dem relevanten
Personenkreis angehdren mussen. Denn § 8a Abs. 6 KStG knipft an zwei Transaktionen an: die
Uberlassung von Fremdkapital zur Finanzierung des Beteiligungserwerbs und die VerauRerung einer
Kapitalbeteiligung. Nach dem Entwurf soll die FremdkapitalUberlassung zeitraumbezogen und der
VerauRerungsvorgang zeitpunktbezogen sein. Der Fremdkapitalgeber muss im Zeitpunkt der Zins-
zahlung dem Konzern angehorig sein, wahrend der VerauRerer lediglich im Zeitpunkt der Veraufe-
rung konzernzugeharig sein muss. Nach dem BMF-Schreiben wird ein bestehender Veranlassungs-
zusammenhang nicht (bereits) dadurch beendet, dass die Kapitalbeteiligung veraulert oder die er-
worbenen Anteile wegfallen (Auflésung oder Umwandlung). Dies ist so nicht haltbar. Sowohl zum
Stichtag der VerauRerung als auch in den jeweiligen Veranlagungszeitraumen missen VerauRRerer
und Fremdkapitalgeber dem relevanten Personenkreis angehdren. Die durch ein ,und“ verbundene
Voraussetzung sowie die Verwendung des Prasens in § 8a Abs. 6 S. 1 Nr. 2 KStG (,...eine dem An-
teilseigner nahe stehende Person ... oder ein Dritter ... ist*) lassen allein diese Auslegung zu.

Die in dem Entwurfsschreiben vorgenommene Auslegung entspricht damit nicht dem Sinn und Zweck
des Gesetzes. Sobald die Beteiligung nicht mehr besteht, sei es durch VeraulRerung, Liquidation oder
Umwandlung in eine Personengesellschaft, kann es auch keinen Veranlassungszusammenhang zwi-
schen Darlehen und Beteiligung mehr geben. Damit besteht nach der Gesetzesintention auch keiner-
lei Veranlassung, die weiterlaufenden Zinsen nach § 8a Abs. 6 KStG vom Abzug auszunehmen.

Vor diesem Hintergrund ist auch die Lésung zu dem Beispielsfall in Tz. 24 so zu formulieren, dass nur
Vermdgensminderungen ab dem 28.2.2002 zu verdeckten Gewinnausschuttungen filhren kénnen
(und nicht ab dem 1.10.2001), da es in dem Zeitraum davor noch keine Beteiligung gab und daher
kein Veranlassungszusammenhang bestehen konnte.
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Sofern das Darlehen von einem rickgriffsberechtigten Dritten gewahrt wurde, hat der die Beteiligung
verauBernde Erwerber i. d. R. keine Mdglichkeit, das Darlehen entschadigungslos zuriick zu zahlen.
Des Weiteren ist mit dieser VerauRerung ja nur der Zustand hergestellt, der auch durch die erste Ver-
aulerung erreicht wurde (Erhohung des Eigenkapitals durch Verauflerung eines Wirtschaftsguts).
Upstream-merger auf den Veraulerer oder Spaltungsfélle, in denen die Beteiligung wieder auf den
VerauRerer Ubertragen werden, mussen ebenfalls den Veranlassungszusammenhang aufheben.

Das BMF-Schreiben geht in Tz. 12 nicht auf revolvierende Darlehen bzw. Kontokorrentdarlehen ein,
bei denen permanent teilweise Tilgungen und Wiederaufnahmen fiir andere Investitionen getatigt
werden. Es ist also weiterhin offen, ob teilweise Tilgungen vorrangig das nach § 8a Abs. 6 KStG
schadliche Darlehen tilgen. Unseres Erachtens ist daraus der Schluss zu ziehen, dass derartige Dar-
lehen nicht unter § 8a Abs. 6 KStG fallen.

Petitum: Es ist zu begriRen, dass VerauRerungen der Beteiligung den Veranlassungszusammen-
hang grundsatzlich beenden kdnnen. Das BMF-Schreiben ist insofern zu berichtigen, als VerauRRerer
und Fremdkapitalgeber zum Stichtag der VerauRerung und in den jeweiligen Veranlagungszeitrau-
men dem relevanten Personenkreis angehoren mussen. In jedem Fall bitten wir, die Falle zu konkre-
tisieren, in denen der Veranlassungszusammenhang beendet wird. Upstream-merger auf den Verau-
Rerer oder Spaltungsfélle, in denen die Beteiligung wieder auf den VerauRerer libertragen werden,
mussen ebenfalls den Veranlassungszusammenhang aufheben. § 8a Abs. 6 KStG ist u. E. nicht auf
revolvierende Darlehen bzw. Kontokorrentkredite anzuwenden.

Tz. 13 - Umfinanzierungen

Nach Tz. 13 des Entwurfsschreibens beendet eine Umfinanzierung den Veranlassungszusammen-
hang nur, soweit die mit dem ursprunglichen Fremdkapital erworbenen Anteile nicht mehr zum Ver-
maogen der Kapitalgesellschaft gehdren, also verkauft wurden.

Unseres Erachtens macht es sich damit die Finanzverwaltung zu einfach und schief3t iber das Ziel
hinaus, Missbrauche zu verhindern. Wenn das urspriinglich fir den konzerninternen Anteilserwerb
aufgenommene Fremdkapital ersetzt wird, z. B. durch ein Bankdarlehen ohne Ruckgriff, liegt kein im
Sinne des § 8a Abs. 6 KStG aufgenommener Kredit mehr vor, so dass eine Umqualifizierung der Zin-
sen in verdeckte Gewinnausschittungen nicht zulassig ist.

Auch durfte § 8a Abs. 6 KStG keine Anwendung finden, wenn sich der urspringliche Zweck des
Fremdkapitals geandert und einen neuen Inhalt bekommen hat. Wenn die Rickfihrung des Fremd-
kapitals aus laufenden/operativen Betriebseinnahmen erfolgt und Fremdmittel zur Finanzierung der
Betriebsausgaben aufgenommen werden, filhrt diese Fremdmittelaufnahme nicht sukzessive zum
Abbau mit gleichzeitigem Aufbau eines nach § 8a Abs. 6 KStG schadlichen Darlehens (Grundsatze
des Zweikontenmodells, siehe Kessler, a. a. O.).

Mindestens muss die Umfinanzierung durch einen fremden Dritten steuerunschadlich sein. Spates-
tens bei Umfinanzierung eines Zweckdarlehens, das urspringlich dem Erwerb einer konzerninternen
Beteiligung diente, wird deutlich, dass bei Refinanzierung die gesamte Aktivseite der Kapitalgesell-
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schaft finanziert wird. Eine spezifische Zuordnung des Refinanzierungsdarlehens zum inkriminierten
Vermogensgegenstand Beteiligung ist nicht mehr méglich. Eine spezifische Zuordnung wird nur aus-
nahmsweise dann mdglich sein, wenn die inkriminierte Beteiligung als Sicherheit fliir das Ursprungs-
und das Refinanzierungsdarlehen dient.

Zudem ist das Abstellen auf den Begriff ,Zwischenfinanzierung® in Tz. 13 S. 3 nicht sachgerecht, da
hier erneut eine Beweislast zu Lasten der Steuerpflichtigen umgekehrt wird. Zumindest sind die Be-
grifflichkeiten ,Zwischenfinanzierung® und dariber hinaus ,nach dem Gesamtbild der Verhaltnisse® zu
definieren.

Petitum: Die ,Umfinanzierung® ist genauer zu definieren. Es kann keinesfalls auf eine Veraullerung
der erworbenen Beteiligung zur Beendigung des Veranlassungszeitraums im Falle einer Umfinanzie-
rung ankommen.

lll. Beteiligungsvoraussetzungen

Tz. 15 — Qualifikation des VerauBerers der Kapitalbeteiliqung als Anteilseigner der erwerben-
den Kapitalgesellschaft

Nach Tz. 15 muss die Qualifikation des VerauRerers der Kapitalbeteiligung als Anteilseigner der er-
werbenden Kapitalgesellschaft im Zeitpunkt des schadlichen Anteilserwerbs vorliegen. Ein Hinein-
wachsen des VerauRerers in die Rolle des Anteilseigners der fremdfinanzierten Kapitalgesellschaft
oder in die dem Anteilseigner nahe stehende Person soll schadlich sein, wenn es einem Gesamtplan
entspricht.

Dies widerspricht dem Wortlaut des § 8a Abs. 6 KStG; eine teleologische Erweiterung des Wortlauts
nach den Grundsatzen des Gesamtplans ist nicht mdglich (siehe dazu bereits oben, Tz. 1, 11).

Vielmehr misste der Wortlaut des § 8a Abs. 6 KStG im Wege der teleologischen Reduktion einge-
engt werden. Ansonsten wiirden Félle, die auch von der Finanzverwaltung sicherlich nicht erfasst
werden sollen, von § 8a Abs. 6 KStG betroffen.

Beispiel: Der Erwerber flhrt Uber ein vorlaufiges Akquisitionsvehikel (GmbH) den Erwerb von Anteilen
an einer Kapitalgesellschaft von einem Dritten durch. Nach Billigung des Erwerbs durch die Kartellbe-
horden Ubertragt das vorlaufige Akquisitionsvehikel die Anteile an die endgultige Erwerbergesellschaft
innerhalb der Unternehmensgruppe. Der noch zu zahlende Kaufpreis wird durch einen Kredit eines
verbundenen Unternehmens und durch ein mit Ruckgriff unterlegtes Darlehen einer Bank finanziert.

Hier wirde § 8a Abs. 6 KStG voll eingreifen. Fraglich ist, ob die Ruckgriffsfinanzierung durch die Bank
dann unschéadlich ist, wenn keine back-to-back-Finanzierung vorliegt. Mit anderen Worten stellt sich
die Frage, ob die teleologische Reduktion nach dem BMF-Schreiben vom 22.7.2005 auch in Fallen
des § 8a Abs. 6 KStG greift. Nach Tz. 19 des Erstentwurfs dieses BMF-Schreibens sollte das nicht
der Fall sein. Danach ware der Gegenbeweis nach Tz. 20 des BMF-Schreibens vom 15.7.2004 (kon-
kretisiert durch BMF- Schreiben vom 22.7.2005) nicht méglich. Allerdings hat Tz. 23 des neuen Ent-
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wurfs zu einer Anderung gefiihrt. Der Entlastungsbeweis scheint zulssig zu sein. Nur der von einem
verbundenen Unternehmen gewahrte Kredit fiele unter § 8a Abs. 6 KStG. Letzteres kann aber auch
nicht richtig sein. Das Akquisitionsvehikel kann kein schadlicher Veraulerer sein. In den Tz. 14 ff.
musste dies klargestellt werden.

Petitum: Eine Anwendung des Instituts des Gesamtplans ist im Rahmen von § 8a Abs. 6 KStG als

Missbrauchsvermeidungsvorschrift nicht méglich. Wir bitten um entsprechende Beriicksichtigung.
Dariber hinaus musste in bestimmten Fallen eine teleologische Reduktion erfolgen.

Tz. 19 - Stellung des Fremdkapitalgebers zu einem Zeitpunkt im Wirtschaftsjahr

In dem in Tz. 19 dargestellten Beispiel ist § 8a Abs. 6 KStG nach dem Denkansatz der Finanz-
verwaltung ab 1.7.2002 erfillt, so dass die Zinsen ab diesem Zeitpunkt zu verdeckten Gewinn-
ausschuttungen fiihren. Die Voraussetzungen des § 8a Abs. 6 KStG sind jedoch auf die abgetretene
bzw. verkaufte Forderung nicht anwendbar. Zum einen spricht der Wortlaut des § 8a Abs. 6 S. 1 Nr. 2
KStG —,...eine dem Anteilseigner nahe stehende Person ... oder ein Dritter ... ist* — gegen eine An-
wendung des § 8a Abs. 6 KStG im Falle des Hineinwachsens des Fremdkapitalgebers. Zudem wurde
das Beteiligungserwerbs-Darlehen urspriinglich durch den fremden Dritten A gewahrt. Im Ubrigen
mussen fur die Anwendung des § 8a Abs. 6 KStG nach dem Gesetzeswortlaut kumulativ zum Zeit-
punkt des Erwerbs der schadlichen Beteiligung auch die Voraussetzung der konzerninternen Darle-
hensgewahrung vorgesehen sein. Dies ist im Beispiel eindeutig nicht der Fall.

Petitum: Tz. 19 ist entsprechend zu korrigieren.

Tz. 20 - Kurzfristig liberlassenes Fremdkapital

Nach Auffassung der Finanzverwaltung wird nach Tz. 20 des Entwurfes von § 8a Abs. 6 KStG auch
kurzfristig Uberlassenes Fremdkapital erfasst. Damit wird von der Auslegung des § 8a Abs. 1
S. 1 KStG abgewichen. ZweckmaRiger ware insoweit eine einheitliche Auslegung des Begriffs
,Fremdkapital®, die sich an § 8a Abs. 1 S. 1 KStG anlehnt. Ansonsten wirden auch kurzfristige Kauf-
preisstundungen von der Regelung des § 8a Abs. 6 KStG erfasst.

Petitum: Tz. 20 sollte den Hinweis auf eine einheitliche Auslegung des Begriffs ,Fremdkapital” i. S.

des § 8a Abs. 1 S. 1 KStG enthalten, d. h. kurzfristig Uberlassenes Fremdkapital sollte der Regelung
des § 8a Abs. 6 KStG nicht unterfallen.

Tz. 22 - Moglichkeit eines Drittvergleichs

Im Rahmen des § 8a Abs. 6 KStG soll der sonst mdgliche Entlastungsbeweis (Drittvergleich) nicht
maglich sein. Warum dies so sein soll, ist nicht nachvollziehbar. Wie bereits festgestellt, ist es Sinn
und Zweck des § 8a Abs. 6 KStG, im Anwendungsbereich der Vorschrift des § 8a KStG eine miss-
brauchliche Erhéhung des Safe-haven beim Erwerber zu verhindern. Bei Vorliegen eines Drittver-
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gleichs ware § 8a KStG im Allgemeinen aber regelmaRig nicht einschlagig, und so sollte im Sinne ei-
ner engen Auslegung der Missbrauchsregelung dieser Entlastungsbeweis auch in Absatz 6 zulassig
sein.

Unabhangig davon muss der Fremdvergleich zumindest im internationalen Bereich bereits wegen der
Anwendung des Art. 9 OECD-MA zugelassen werden (vgl. z. B. Gosch, in: Kommentar zum KStG,
§ 8a KStG, Rn. 37). Das Gleichheitsgebot gebietet die Anwendung der Regeln des Safe-haven und
des Drittvergleichs auch in Inlandsfallen.

Petitum: Die Finanzverwaltung sollte es dem Steuerpflichtigen auch im Rahmen des § 8a Abs. 6
KStG ermdglichen, einen entlastenden Drittvergleich zu flihren. Zumindest im internationalen Bereich
muss der Fremdvergleich aufgrund von Art. 9 OECD-MA zugelassen werden, wobei aufgrund des
Gleichheitsgebotes ein Drittvergleich auch in Inlandsféllen zuzulassen ist.

IV. Rechtsfolgen

Tz. 23 - BMF-Schreiben vom 15.7.2004 und vom 22.7.2005

Hinsichtlich der Rechtsfolgen wird auf die Grundsatze der BMF-Schreiben vom 15.7.2004 und vom
22.7.2005 verwiesen. Danach ware im Rahmen des § 8a Abs. 6 KStG bei Riickgriffsfallen kein Ge-
genbeweis zulassig gewesen. Nunmehr scheint — anders als noch im Erstentwurf — der Gegenbeweis
begriiRenswerterweise nach Tz. 20 des BMF-Schreibens vom 15.7.2004 (Nichtvorliegen einer back-
to-back Finanzierung, siehe dazu auch erganzendes BMF-Schreiben vom 22.7.2005) im Falle des
§ 8a Abs. 6 KStG maglich zu sein (vgl. auch Kessler, a. a. O.). Die Zulassung des Gegenbeweises
sollte ausdricklich im BMF-Schreiben erwahnt werden.

Petitum: In Tz. 23 sollte klargestellt werden, dass der Gegenbeweis auch im Rahmen von § 8a Abs.
6 KStG maglich ist.

Tz. 24 - Abgeschlossener Anteilsiibergang

Nach Tz. 24 ist fur das Eintreten der Rechtsfolgen des § 8a Abs. 6 KStG ein abgeschlossener An-
teilsiibergang nicht Voraussetzung. Dem ist zu widersprechen. Vielmehr sollte § 8a Abs. 6 KStG ent-
sprechend dem Zweck der Vorschrift erst dann anwendbar sein, wenn eine Anteilstibertragung tat-
sachlich stattgefunden hat. Erst ab diesem Zeitpunkt kdnnen schlieRlich auch die mit der Ubertragung
verbundenen Steuervorteile i. S. d. Tz.1 erzielt werden. Deutlich wird dies insbesondere bei einem
Auseinanderfallen von Darlehensgewahrung und Anteilstibertragung (ber einen Bilanzstichtag (bei
kalendergleichem Wirtschaftsjahr). Hier kann der Erwerber den Vorteil eines verbesserten Safe-
haven auf Grund der Stichtagsbetrachtung des § 8a Abs. 2 KStG erst ab dem darauf folgenden Wirt-
schaftsjahr nutzen, wahrend die Darlehenszinsen bereits ab Darlehensvergabe unter § 8a Abs. 6
KStG fallen.
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Tz. 24 ist zudem dahingehend zu korrigieren, dass zwischen Fremdkapitalaufnahme und Beteili-
gungserwerb ein unmittelbarer zeitlicher Zusammenhang bestehen muss. Als spezielle Missbrauchs-
vermeidungsvorschrift kann § 8a Abs. 6 KStG nicht Gber seinen Wortlaut hinaus ausgelegt werden.
So ist auch der hier dargestellte Beispielsfall nicht vom Wortlaut gedeckt, in dem zunachst ein Darle-
hen gewahrt und spater eine Beteiligung erworben wird. Fir den Interimszeitraum kann eine Anwen-
dung des § 8a Abs. 6 KStG wegen Fehlens der kumulativen Voraussetzungen Gberhaupt nicht in Be-
tracht kommen. Ob dariiber hinausgehend der spatere Beteiligungserwerb unter § 8a Abs. 6 KStG
fallt, durfte nur dann zweifelsfrei feststehen, wenn die urspriingliche Darlehensgewahrung von vorn-
herein der Zweckbestimmung ,konzerninterne Beteiligungserwerbsfinanzierung* diente und die liqui-
den Mittel fiir den Zwischenzeitraum hierfiir spezifisch reserviert wurden.

Des Weiteren sollte von einer Verwendungsreihenfolge ausgegangen werden, wonach der Beteili-
gungserwerb vorrangig als mit Eigenkapital (einschlieRlich des nach § 8a Abs. 1 S. 1 Nr. 1 KStG ge-
winnabhangigen Fremdkapitals) finanziert gilt, das in engem zeitlichen Zusammenhang mit dem Be-
teiligungserwerb zugefiihrt wird.

Petitum: Die Rechtsfolgen des § 8a Abs. 6 KStG sollten erst ab dem Zeitpunkt der tatsachlichen An-
teilsiibertragung eintreten. Zudem muss zwischen Fremdkapitalaufnahme und Beteiligungserwerb ein
unmittelbarer zeitlicher Zusammenhang bestehen. Es sollte von einer Verwendungsreihenfolge aus-
gegangen werden.

V. Erwerb der Kapitalbeteiligung durch eine Personengesellschaft

Tz. 30 und 31 - Mittelbarer Anteilserwerb

In dem Beispiel nimmt die I-GmbH ein Darlehen auf und gibt dieses als Eigenkapital an die Perso-
nengesellschaft I-GmbH & Co. KG weiter. Entsprechend dem ausdriicklichen Gesetzeswortlaut regelt
§ 8a Abs. 6 S. 2 KStG nur den Erwerb durch Personengesellschaften, nicht jedoch den Erwerb von
Beteiligungen an Personengesellschaften, in deren Besitz Beteiligungen an Kapitalgesellschaften
sind. Anderes konnte nur gelten, wenn § 8a Abs. 6 S. 2 KStG eine dem § 8b Abs. 6 KStG entspre-
chende Regelung enthalten wirde. Dies ist jedoch nicht der Fall, so dass die von Tz. 26 des Entwur-
fes vorgenommene Auslegung dem eindeutigen Wortlaut der Norm widerspricht.

Der Erwerb einer Beteiligung an der E-GmbH durch die Personengesellschaft I-GmbH & Co. KG wird
ebenfalls nicht von § 8a Abs. 6 KStG erfasst, da die Personengesellschaft die Beteiligung an der
E-GmbH aus Eigenkapital refinanziert (so auch Gosch, Kommentar zum KStG, § 8a KStG, Rn. 341;
Détsch/ Eversberg, § 8a KStG, Rn. 502; Pung, in: Der Konzern 2004, S. 93, 97). Vor diesem Hinter-
grund sollte Tz. 30 einschlieBlich des Beispiels gestrichen werden.

Nach Tz. 30 des Entwurfs sollen die Grundsatze der Tz. 11 (mittelbarer Anteilserwerb) gelten. Ein
schadlicher Anteilserwerb liege nach Tz. 30 vor, wenn die Uberlassung des Fremdkapitals nach dem
erkennbaren Willen der Beteiligten dem Erwerb einer Kapitalbeteiligung dienen soll (Gesamtplan).
Aus den oben genannten Griinden (siehe oben, Anmerkungen zu Tz. 1, 11, 15) ist allerdings der mit-
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telbare Beteiligungserwerb nach Gesamtplan unschadlich. Als spezielle Missbrauchsvermeidungs-
vorschrift kann § 8a Abs.6 KStG nicht tber seinen Wortlaut hinaus ausgelegt werden. Die Grundsatze
des Gesamtplans (§ 42 AO) kdnnen nicht zur Anwendung kommen.

Petitum: Tz. 30 und 31 sollten gestrichen werden. Hilfsweise bitten wir um Korrektur des BMF-
Schreibens.

VI. Anwendung

Tz. 33 - Anwendung

In Tz. 33 scheint ein Schreibfehler unterlaufen zu sein: Satz 1 stellt zunéchst richtigerweise fest, dass
§ 8a Abs. 6 KStG nach § 34 Abs. 6a S. 1 KStG erstmals auf Wirtschaftsjahre anzuwenden ist, die
nach dem 31.12.2003 beginnen. Jedoch werden von Satz 2 solche Anteilserwerbe erfasst, bei denen
das obligatorische Rechtsgeschaft oder die Fremdkapitalliberlassung nach dem 31.12.2001 erfolgte.

Gleich, ob die Riickbeziehung bewusst oder unbewusst erfolgt ist, sie ist unzulassig und zerstort den
Vertrauensschutz, da der Steuerpflichtige bei Altfallen zum Zeitpunkt des Beteiligungserwerbs noch
nicht mit der Einfhrung des § 8a Abs. 6 KStG rechnen konnte. Die Vorschrift als typische Miss-
brauchsregelung kann in der Vergangenheit durchgefiihrte Handlungen nicht rlickwirkend als miss-
brauchliche Malinahmen deklarieren. Eine rickwirkende Anwendung wurde in der Vergangenheit un-
ter einer anderen Rechtslage verwirklichte Sachverhalte steuerlich diskreditieren und wéare daher
auch verfassungsrechtlich nicht haltbar (echte Rickwirkung): Der Steuerpflichtige durfte bei seinen
Umstrukturierungen auf geltendes Recht vertrauen und konnte entsprechende Dispositionen vorneh-
men (BFH-Beschluss vom 16.12.2003, DStRE 2004 S. 199). Daher sind durch die Vorschrift nur kon-
zerninterne Anteilsibertragungen einzubeziehen, die nach Inkrafttreten des § 8a Abs. 6 KStG, also
nach dem 31.12.2003, durchgeflhrt wurden. Die Beispiele im BMF-Schreiben sollten entsprechend
angepasst werden.

Zudem sollte die Formulierung ,oder die Uberlassung des dem Erwerb dienenden Fremdkapitals* ge-
strichen werden. Die ,Uberlassung* von Fremdkapital erfolgt fortlaufend und immerwahrend von an-
fanglicher Darlehensmitteliibertragung bis zur Tilgung des Fremdkapitals. Gemeint ist im Erlassent-
wurf offenbar die ,Einrdumung des Kredites®, was ein einmaliger Rechtsakt, also das obligatorische
Geschaft zur Gewahrung eines Darlehens bzw. einer Kreditlinie ist. Die Darlehensmitteliberlassung
bzw. tagliche Nutzung ist dann das dingliche Geschaft, das sich Uber die gesamte Laufzeit der Darle-
hensgewahrung erstreckt.

Vor diesem Hintergrund sollte zudem klargestellt werden, dass die Prolongation von Kreditlinien oder
auch Darlehen, die vor dem 1.1.2004 zum konzerninternen Beteiligungserwerb gewahrt wurden, nicht
unter den Anwendungsbereich der Neuregelung fallt.
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Petitum: Um einen hinreichenden Vertrauensschutz zu gewahrleisten, sind in § 8a Abs. 6 KStG nur
solche Anteilslibertragungen einzubeziehen, die nach In-Kraft-Treten des § 8a Abs. 6 KStG, also
nach dem 31.12.2003, durchgefihrt wurden. Auch Satz 2 der Tz. 33 sollte daher auf den 31.12.2003
als Stichtag fur die erstmalige Anwendung abstellen. Alle Beispiele im BMF-Schreiben sollten ent-
sprechend angepasst werden. Die Formulierung ,oder die Uberlassung des dem Erwerb dienenden
Fremdkapitals® sollte gestrichen werden. Des Weiteren bitten wir um Klarstellung, dass die Prolonga-
tion von Kreditlinien oder auch Darlehen, die vor dem 1.1.2004 zum konzerninternen Beteiligungser-
werb gewahrt wurden, nicht unter den Anwendungsbereich der Neuregelung fallt.

Neu - Inbound-Darlehen

§ 8a Abs. 6 KStG Iasst keinen Fremdvergleich zu und verstoRt somit gegen Art. 9 OECD-MA. Im Er-
lass sollte deshalb klargestellt werden, dass im Fall einer grenzuberschreitenden Darlehensgewah-
rung aus dem Ausland in das Inland wegen des Vorrangs volkerrechtlicher Normen nach § 2 AO
§ 8a Abs. 6 KStG keine Anwendung findet, soweit ein hypothetischer Fremdvergleich gefiihrt werden
kann, die Darlehensmittel also von einem fremden Dritten gewahrt worden waren.

Neu - Outbound-Darlehen

Der Entwurf dulert sich nicht zu der Frage der Qualifizierung von Zinsertragen, die eine inlandische
Muttergesellschaft von ihrer auslandischen Tochtergesellschaft flr ein Darlehen erhalt, das die Toch-
ter zum konzerninternen Beteiligungserwerb verwendet hat (Analogiefall zu Tz. 27 des BMF-
Schreibens vom 15.7.2004). Wenn zwar die Qualifikationsverkettung im Gesetz nicht erwahnt wird, so
vermeidet sie jedenfalls sowohl eine doppelte Besteuerung als auch den Zinsabzug im Ausland bei
Freistellung im Inland, also die doppelte Nichtbesteuerung, und ist grundsatzlich zu begrifen. Zu
rechtfertigen ist die Qualifikationsverkettung allerdings nur Gber Art. 9 OECD-MA und muss dann na-
turgemal sowohl fir Inbound- als auch fir Outbound-Darlehen Anwendung finden.

Neu - Zwischenerwerb

Des Weiteren sollte festgestellt werden, dass sog. ,Zwischenerwerbe® nicht unter § 8a Abs. 6 KStG
fallen. Ein solcher Zwischenerwerb liegt vor, wenn ein Konzern einen anderen (Teil-)Konzern erwirbt
und aus Praktikabilitatsgrinden oder auf Verlangen des VerauBerers zundchst eine ,Targetgesell-
schaft’ (Tragergesellschaft) erworben wird, welche dann zunachst Erwerber des (Teil-)Konzerns ist.
Im Anschluss hieran wird der (Teil-)Konzern in den urspringlichen Konzern integriert, indem be-
stimmte Gesellschaften des (Teil-)Konzerns von anderen Konzerngesellschaften erworben werden.
Hierbei wird nur die Targetgesellschaft mit Fremdkapital ausgestattet. Wirtschaftlicher Erwerber soll
jedoch eine andere Konzerngesellschaft sein. Denkbar ist insoweit, die Anwendbarkeit des § 8a
Abs. 6 KStG auszuschlieBen, wenn innerhalb eines kurzen Zeitraumes die einzelnen von der Target-
gesellschaft erworbenen Gesellschaften innerhalb des Konzerns weiterverauRert werden.



