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Berlin, den 3. August 2005

Einschrankung der Gesellschafter-Fremdfinanzierung durch § 8a KStG
- BMF-Schreiben vom 22.7.2005 zur Anwendung des § 8a Abs. 1 S. 2 KStG
- Entwurf eines BMF-Schreibens zu § 8a Abs. 6 KStG

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

das Bundesfinanzministerium hat vor wenigen Tagen ein BMF-Schreiben vom 22.7.2005 zur Anwendung
von Tz. 19 ff. des BMF-Schreibens vom 15.7.2004 in den so genannten Riickgriffsféllen des

§8aAbs. 1S. 2, 2. Alt. KStG verdffentlicht (siehe A.). Ferner liegt uns ein weiteres zur Veréffentlichung
bestimmtes BMF-Schreiben zur Anwendung des § 8a Abs. 6 KStG vor (siehe B.).

Wir begrien zwar ausdriicklich, dass die Finanzverwaltung mit den einheitlichen Verwaltungsanweisun-

gen zu der auflerordentlich komplexen Regelung des § 8a KStG Stellung nimmt. Denn auch nach dem zu
dieser Vorschrift bereits veréffentlichten BMF-Schreiben vom 15.7.2004 sind erhebliche Zweifelsfragen of-
fen geblieben. Die dadurch ausgeldste Rechtsunsicherheit wirkt sich nachteilig auf die Finanzierung der
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Unternehmen und mit Blick auf die so genannte Riickgriffsregelung, insbesondere auch auf die Finanzie-
rung mittelstandischer Unternehmen aus.

Bedauerlich ist aber, dass den von der Regelung Betroffenen hinsichtlich des Schreibens zu

§ 8a Abs. 1 S. 2 KStG vor dessen Veroffentlichung keine Gelegenheit zur offiziellen Stellungnahme gege-
ben wurde und auch zu dem zur Verdffentlichung anstehenden Schreiben zu § 8a Abs. 6 KStG dem Ver-
nehmen nach keine Méglichkeit der Stellungnahme eingeraumt werden soll.

Wir bitten nachdriicklich, die bisherige Praxis beizubehalten und Entwiirfe von beabsichtigten Verwaltungs-
anweisungen von derart zentraler Bedeutung vor deren Verdffentlichung den Betroffenen (ber die Spitzen-
organisation der deutschen Wirtschaft mit der Moglichkeit zur Stellungnahme zur Verfiigung zu stellen.

Vor diesem Hintergrund erlauben wird uns, zu den vorerwahnten Schreiben angesichts der immensen Be-
deutung fiir die Praxis Stellung zu nehmen und bitten, unsere Anmerkungen zu berticksichtigen.

Mit freundlichen GriiRen
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A.  BMF-Schreiben vom 22.7.2005 zur Anwendung des § 8a Abs. 1 S. 2, 2. Alt. KStG
(sog. Riickgriffsregelung)

Die Vorschrift des § 8a Abs. 1 S. 2, 2. Alt. KStG 16st in der Praxis erhebliche Rechtsunsicherheit
aus, die auch durch das BMF-Schreiben vom 15.7.2004 nicht hinreichend beseitigt wurde. Erheb-
liche Unklarheiten bestehen danach bei der Frage, welche Kreditsicherheiten bei einer Drittfinan-
zierung mit Rickgriff zu einer verdeckten Gewinnausschiittung fiihren.

Vor diesem Hintergrund begriiRen wir vorab, dass in dem BMF-Schreiben vom 22.7.2005 naher
zur riickgriffsgesicherten Fremdfinanzierung von Kapitalgesellschaften Stellung genommen wird.
In dem Schreiben wird vor allem vor dem Hintergrund des unklaren Gesetzeswortlauts auf die in
der Finanzierungspraxis auferordentlich bedeutsame Frage eingegangen, wann die Vorausset-
zungen fiir die Anwendung des § 8a Abs. 1 S. 2, 2. Alt. KStG aus Sicht der Finanzverwaltung ge-
geben sind.

o Bestitigung der Notwendigkeit, dass der Anteilseigner oder eine diesem nahe stehende
Person eine Kapitalforderung besitzt und iiber diese aus Anlass der Darlehensgewéh-
rung des Dritten (z. B. einer Bank) an die Kapitalgesellschaft eine Verfiigungsbeschrén-
kung zu Gunsten des riickgriffsberechtigten Darlehensgebers vereinbart wird

Angesichts der Tatsache, dass Fremdfinanzierungen durch Dritte (insbesondere durch Kreditinsti-
tute) in den in Rede stehenden Fallen regelméaRig mit von Gesellschaftern oder diesen nahe ste-
henden Personen besteliten Sicherheiten verbunden sind, werden durch das jetzt vorliegende
BMF-Schreiben vom 22.7.2005 grundsatzlich zutreffend Skonomisch sinnvolle und erforderiiche
Finanzierungen als steuerlich unschadlich anerkannt. Es soll nicht jede Fremdfinanzierung eines
riickgriffsberechtigten Dritten von § 8a KStG erfasst werden, sondern nur eine mit dem Grundtat-
bestand der Gesellschafter-Fremdfinanzierung vergleichbare Finanzierung. Dazu tragt das im
BMF-Schreiben grundsatzlich zum Ausdruck kommende rechtliche Verstandnis des erforderlichen
Zusammenhanges zwischen den Fremdkapitalvergiitungen an den Dritten und dessen Vergiitun-
gen an den Anteilseigner oder diesem nahe stehende Personen fiir nicht nur kurzfristig tiberlasse-
nes, verzinsliches Kapital bei. Insoweit begriiRen wir es, dass eindeutig klargestellt wird, dass § 8a
Abs. 1S.2, 2. Alt. KStG nur auf solche Sachverhalte anwendbar sein soll, in denen der Anteils-
eigner oder eine diesem nahe stehende Person eine Kapitalforderung gegen den Darlehensgeber
(z. B. Einlage) besitzt und iiber diese aus Anlass der Darlehensgewahrung eine Verfiigungsbe-
schrankung zu Gunsten des riickgriffsberechtigten Darlehensgebers vereinbart wird. Ware dieser
Zusammenhang statt dessen lediglich wirtschaftlich zu verstehen, kdme es auch zur Einbeziehung
von solchen Finanzierungen in den Anwendungsbereich des § 8a KStG, in denen ein Anteilseig-
ner in wirtschaftlicher Hinsicht zwar die Mittel hatte, seine Beteiligungsgesellschaft mit Eigenkapi-
tal zu finanzieren, diese Mittel aber nichts mit seiner dem fremdfinanzierenden Dritten gewahrten
Sicherheit zu tun haben. Der nach Tz. 20 des BMF-Schreibens vom 15.7.2004 grundsatzlich mdg-
liche Gegenbeweis kdnnte bei einer solchen Sichtweise kaum erbracht werden.
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o Keine Anwendbarkeit von § 8a Abs. 1 8. 2, 2. Alt. KStG lediglich im Zeitpunkt der Ver-
einbarung eines AGB-Pfandrechts

Allerdings wird die Sichtweise, wonach es fiir das Vorliegen eines qualifizierten Riickgriffsfalles ei-
nes rechtlichen/vertraglichen Anspruches des finanzierenden Dritten auf bestimmte Einlagen oder
sonstige Kapitaliiberlassungen des wesentlich Beteiligten oder ihm nahe stehender Personen be-
darf, im BMF-Schreiben vom 22.7.2005 nicht durchgéngig vertreten. So soll § 8a KStG bereits
dann anwendbar sein, wenn die Einlagen oder sonstigen Kapitalliberlassungen eines biirgenden
wesentlich beteiligten Anteilseigners lediglich einem Pfandrecht nach den Allgemeinen Geschafts-
bedingungen der Kreditinstitute unterliegen (z. B. Nr. 14 der AGB-Banken, siehe Anlage 1). Dabei
wird offenbar verkannt, dass der finanzierende Dritte nicht ohne weiteres auf die vom AGB-
Pfandrecht erfassten Sicherungsmittel zuriickgreifen kann. Denn der biirgende Anteilseigner, des-
sen Einlagen vom AGB-Pfandrecht erfasst sein kdnnen, sichert persénlich die Hauptschuld der
fremdfinanzierten (Kapital-)Gesellschaft und hat erst dann konkrete Mittel aufzuwenden, wenn die
Hauptschuld fallig ist. Ein finanzierendes Kreditinstitut erwirbt das Pfandrecht an etwaigen Einla-
gen des blirgenden Anteilseigners zwar mit Vereinbarung der AGB; insoweit ist das AGB-
Pfandrecht bereits entstanden. Der Sicherungszweck erfasst die Verbindlichkeit der Gesellschaft
jedoch nur aufschiebend bedingt durch dessen Félligkeit. Diese Rechtslage wurde durch die Ent-
scheidung des BGH vom 25.9.1990 (WM 1990, S. 1410, siche Anlage 2) klargestellt.

Ein Kreditinstitut ist danach bis zur Falligkeit der Hauptschuld nicht berechtigt, die Auszahlung von
etwaigen Einlagen des biirgenden Anteilseigners unter Verweis auf das ihm zustehende AGB-
Pfandrecht zu verweigern. D. h. insoweit besteht auch noch keine Verfiigungsbeschrénkung des
Anteilseigners zu Gunsten des riickgriffsberechtigten Darlehensgebers. Vor dem Zeitpunkt der
Falligkeit der Hauptschuld besteht folglich noch kein wirksames Riickgriffsrecht. Dies gilt umso
mehr, als im Zeitpunkt einer Biirgschaftsiibernahme durch den Anteilseigner noch nicht feststeht,
ob er (iberhaupt, und wenn ja, in welcher Héhe er in Anspruch genommen werden wird.

Die Falligkeit der Hauptschuld bestimmt sich regelmaRig nach dem Darlehensvertrag. Dort werden
in den meisten Fallen regeimaRige Kapitaldienstzahlungen, mitunter auch Einmaizahlungen am
Ende der Darlehenslaufzeit vereinbart. Gemaf § 271 Abs. 2 BGB kann der Darlehensgeber die
Kapitaldienstzahlungen nicht vor den vereinbarten Zeitpunkten verlangen. Der aus dem AGB-
Pfandrecht berechtigte Dritte kann Verfligungen iber die Einlagen des Anteilseigners damit erst
nach der Falligkeit der Hauptschuld verweigern, namlich dann, wenn sich die fremdfinanzierte Ge-
sellschaft in Verzug mit den vereinbarten Zahlungen befindet (Hinweis auf § 286 BGB). Friihes-
tens von diesem Zeitpunkt an kann daher von einer Riickgriffsberechtigung im Sinne einer Verfii-
gungsbeschrénkung ausgegangen werden.

¢ Keine Anwendbarkeit von § 8a Abs. 1 S. 2 KStG lediglich im Zeitpunkt der Vereinbarung
der sofortigen Unterwerfung unter die Zwangsvollstreckung

Gleiches gilt auch hinsichtlich der im BMF-Schreiben vom 22.7.2005 vertretenen Auffassung, wo-
nach § 8a Abs. 1 S. 2, 2. Alt. KStG anwendbar sein soll, soweit sich ein blirgender Anteilseigner
gegeniiber dem finanzierenden Dritten der sofortigen Zwangsvollstreckung unterworfen hat. Die
Unterwerfung unter die sofortige Zwangsvollstreckung fiihrt — wie im Fall der vorstehend erérterten
AGB-Pfandrechte der Kreditinstitute — bis zum Eintritt des Sicherungsfalles nicht zu einem rechtli-
chen Anspruch des fremdfinanzierenden Dritten gegeniiber dem Anteilseigner auf dessen etwaige
Kapitalforderungen. D. h. insoweit tritt noch keine Verfiigungsbeschrankung des Anteilseigners



DIHK BDI ZDH BDA BdB
GDV HDE BGA

Gemeinsame Eingabe an das Bundesministerium der Finanzen vom 3.8.2005

hinsichtlich seiner Kapitalforderung ein. Durch die Einbeziehung solcher Félle, in denen sich ein
fiir die Verbindlichkeiten seiner Beteiligungsgesellschaft verblirgender Anteilseigner mit seinem
gesamten VermGgen der sofortigen Zwangsvollstreckung unterwirft, in den Anwendungsbereich
des § 8a Abs. 1 S. 2 KStG, kame es fiir die Anwendung der Regelung nicht mehr auf einen recht-
lichen/vertraglichen Zusammenhang zwischen den Fremdkapitalvergltungen an den Dritten und
dessen Vergiitungen an den Anteilseigner an. Dann wére wiederum eine den Gegenbeweis im
Sinne der Tz. 20 des BMF-Schreibens vom 15.7.2004 erheblich erschwerende oder gar zu dessen
Unmoglichkeit flihrende wirtschaftliche Betrachtungsweise fiir die Interpretation dieses Zusam-
menhanges mafRgeblich. Es kdme gerade nicht darauf an, ob der Anteilseigner die vorhandenen
Mittel tatsachlich als Sicherungsmittel fiir das Darlehen an seine Beteiligungsgesellschaft einsetzt.

¢ Umkehr der Beweislast

Nach Tz. 5 des BMF-Schreibens vom 22.7.2005 soll die Beweislast dafiir, dass kein Fall des § 8a
Abs. 1.2, 2. Alt. KStG vorliegt, beim Steuerpflichtigen liegen. Insoweit wird die Beweislast, ob
und wann in den vorgenannten Riickgriffsfallen § 8a KStG eingreift, einseitig auf den Steuerpflich-
tigen verlagert. Diese Bestimmung steht nicht im Einklang mit den blicherweise geltenden Be-
weislastregeln.

Petitum:

Ein steuerschédliches Riickgriffsrecht im Sinne des § 8a Abs. 1 S. 2, 2. Alt. KStG kann nur
dann vorliegen, wenn der Anteilseigner oder ihm nahe stehende Personen iiber ihre Siche-
rungsmittel nicht mehr verfiigen konnen. Wir bitten daher erganzend zu dieser grundsatzli-
chen Bestitigung klarzustellen, dass bei Personalsicherheiten (z. B. Biirgschaften), die
durch Pfandrechte nach den Allgemeinen Geschaftsbedingungen der Kreditinstitute oder
durch Unterwerfungen unter die sofortige Zwangsvollstreckung in das Vermdgen des Si-
cherungsgebers ,flankiert” sind, ein steuerschadliches Riickgriffsrecht im Sinne des Ge-
setzes erst dann gegeben ist, wenn der Sicherungsfall eingetreten ist.
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B. Geplantes BMF-Schreiben zur Anwendung des § 8a Abs. 6 KStG

Bislang fehlt zu § 8a Abs. 6 KStG eine Klarstellung durch BMF-Schreiben. Wir nehmen an, dass das
uns vorliegende Schreiben zu § 8a Abs. 6 KStG aufgrund der Vielzahl der in den Fulinoten von der
Finanzverwaltung selbst aufgeworfenen Fragen noch nicht unmittelbar vor der Verdffentlichung steht.
Uber eine rechtzeitige Einbindung vor Veroffentlichung und die Méglichkeit zur Stellungnahme auf-
grund der weit reichenden Folgen fiir die Wirtschaft wiirden wir uns freuen.

§ 8a Abs. 6 KStG beinhaltet einen eigenen Sanktionstatbestand fiir den Erwerber einer Beteiligung
an einer in- oder auslandischen Kapitalgesellschaft, mit welchem gemaR dem Entwurf die Erweite-
rung des safe haven beim VerauRerer in Form der Eigenkapitalverbesserung durch Gewinnrealisation
verhindert werden soll (Tz. 1). § 8a Abs. 6 KStG ist damit eine Missbrauchsvermeidungsvorschrift und
als Missbrauchsvorschrift ist sie eng auszulegen. Dies ist jedoch nicht der Fall. Da abweichend von
den lbrigen Vorschriften des § 8a KStG im Rahmen des Abs. 6 nicht die Freigrenze von € 250.000
besteht, ein Fremdvergleich fiir die Fremdkapitalaufnahme und die Zahlung von Vergitungen nicht
méglich ist, wird grundsatzlich jede Verglitung fiir Fremdkapital, die im Zusammenhang mit einer kon-
zeminternen VerauRerung von Beteiligungen geleistet wird, als verdeckte Gewinnausschiittung quali-
fiziert.

Aufgrund der zahlreichen unbestimmten Rechtsbegriffe (z. B. § 8a Abs. 6 S. 1 Nr. 1 KStG: Fremdka-
pitalaufnahme zum Zwecke des Erwerbs) und der Diskrepanz zwischen dem Gesetzeswortlaut und
der Gesetzesbegriindung besteht groe Rechtsunsicherheit. In der Gesetzesbegriindung wird ausge-
fiihrt, dass die Regelung der Vermeidung von Missbrauchen dienen soll. Durch steuerfreie Anteils-
verauferungen war es Unternehmen maglich, den so genannten safe haven zu erhdhen. Dies sollte
durch die Einfiihrung der Vorschrift unterbunden werden. Tatséchlich wird aber nicht die verauRernde
Gesellschaft von der Neuregelung erfasst, die den erhéhten safe haven geltend macht, sondern die
erwerbende Gesellschaft, die die Fremdfinanzierung zum Erwerb aufnehmen muss. Es ist daher zu
vermuten, dass gerade der unternehmensgruppeninterne Erwerb von Anteilen erschwert werden soll-
te. Die offizielle Gesetzesbegriindung gibt dafiir aber nichts her. Insofern wére eine Klarstellung durch
das BMF zu begriiBen. Zudem ist der gesetzlich typisierende Ansatz verfassungsrechtlich bedenklich.

Generell sehen wir die weite Fassung des Erlass-Entwurfs auch deshalb als nicht verfassungskon-
form an, weil sie zu unbestimmt ist: Die Steuerpflichtigen sind nicht in der Lage, ihren Verpflichtungen
nachzukommen. Zum einen wiirde die Aufarbeitung der Vergangenheit nur sehr begrenzt méglich
sein, zum anderen ware sie zwangslaufig mit erheblichen Liicken verbunden. Denn es ware auf einen
Finanzierungszusammenhang zu achten, der zunéchst keine Rolle gespielt hat. Im Ubrigen werden
die erforderlichen Nachweise bzgl. des Abstellens auf die Steuersituation des Verauflerers gerade bei
grenziiberschreitenden Erwerben/Umstrukturierungen auch bei Konzernsachverhalten nur schwer zu
liefern sein.

Umso notwendiger ist eine Anwendungsvorschrift mit “AugenmaR”, wie sie auch von Seiten der Fi-
nanzverwaltung fiir notwendig gehalten wurde. Der vorliegende Entwurf geht dagegen teilweise Gber
die Ermachtigung im Gesetz hinaus und lasst jede VerhéaltnismaRigkeit vermissen.

Im Einzelnen haben wir — nach erster Durchsicht ohne Anspruch auf Vollstandigkeit — folgende An-
merkungen:
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l. Anteilserwerb

Zutz.1:

Der Entwurf des BMF-Schreiben zu § 8a Abs. 6 KStG nimmt die Gesetzesbegriindung zu § 8a Abs. 7
KStG-E (Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung der Protokollerklarung der Bundesregierung zur
Vermittlungsempfehlung zum Steuervergiinstigungsabbaugesetzes) in Tz. 1 auf. Zur Anwendung des
§ 8a Abs. 6 KStG kommt es demnach nur, wenn der Beteiligungserwerb beim VerauRerer steuerbe-
glinstigt ist und der Verauferer eine Kapitalgesellschaft i. S. des § 8a Abs. 1 KStG ist. In diesem Zu-
sammenhang stellen sich folgende Fragen:

° Was ist unter einer Steuervergiinstigung zu verstehen? Hierunter kdnnte auch die Mog-
lichkeit der Steueranrechnung fallen. Aus unserer Sicht handelt es bei der Steuerfreistel-
lung im Rahmen von § 8b KStG ohnehin nicht um eine Steuerbegiinstigung, sondern um
eine Mehrfachbelastungen vermeidende steuersystematische Steuerfreistellung.

° Fallen Beteiligungserwerbe zu Buchwerten grundsétzlich nicht unter § 8a Abs. 6 KStG,
auch wenn eine Steuerverglinstigung nach § 8b KStG grds. beim Ver&uRerer anwendbar
ist, mangels VerauRerungsgewinn aber leer lauft (vgl. auch Fn. 1)?

° Fallen Beteiligungserwerbe von Auslandern nicht unter § 8a Abs. 6 KStG, solange der
VerauRerer nicht in Deutschland beschrénkt steuerpflichtig ist (VerauBerung durch eine in-
landische Betriebsstatte)?

Tz. 1 ware nur dann konsequent und entsprache dem in der Gesetzesbegriindung ausgesprochenen
gesetzgeberischen Willen, wenn § 8a Abs. 6 KStG auf Beteiligungserwerbe beschrénkt bliebe, bei
denen VerauRerer eine inlandische Kapitalgesellschaft ist (so wohl auch Fn. 3).

Unklar bleibt zudem, wie eine VerauRerung nach den Vorschriften eines DBA steuerbegiinstigt sein
kann, da DBA keine Steuerbefreiung aussprechen, sondern nur die Steuersubstrate den Vertrags-
staaten zuteilen.

Petitum: Wir bitten um Klarstellung der aufgeworfenen Fragen.

ZuTz 3:

Erfasst werden soll auch der Erwerb von Zwergbeteiligungen. Auf eine bestimmte Mindestbeteili-
gungsquote soll es dabei nicht ankommen.

Dieser Festlegung ist zu widersprechen. Der deutsche Gesetzgeber verwendet sowohl im Handels-
als auch im Steuerrecht den Begriff der ,Beteiligung" und nutzt ihn mehrfach in § 8a Abs. 6 KStG:
,Beteiligung am Grund- oder Stammkapital* (§ 8a Abs. 6 S. 1 Nr. 1 KStG), ,VerauRerer der Beteili-
gung" (§ 8a Abs. 6 S. 1 Nr. 2 KStG), ,Beteiligung” (§ 8a Abs. 6 S. 2 KStG). Zudem vertritt die Finanz-
verwaltung selbst im Zusammenhang mit der Holdingregelung in § 8a Abs. 4 S. 1 KStG die Auffas-
sung, dass eine Beteiligung i.S. von § 271 Abs. 1 HGB vorliegen miisse (vgl. Tz. 83 des BMF-
Schreibens vom 15.12.1994). Danach ist entscheidend, dass die Beteiligung dazu bestimmt ist, dem
eigenen Geschaftsbetrieb durch Herstellung einer dauernden Verbindung zu dem anderen Unter-
nehmen zu dienen. Im Zweifel gelten als Beteiligung Anteile, deren Nennbetrag insgesamt 20 % des
Nennkapitals einer Kapitalgesellschaft (iberschreiten. Fraglich ist allerdings, ob nicht entgegen dem

5
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Erlass aus 1994 sogar eine Beteiligung von 25 % sachgerecht wére. Denn § 8a KStG fult gerade auf
dem Gedanken des wesentlichen Einflusses und nimmt diesen bei wesentlicher Beteiligung, d. h. bei

einer Beteiligung von mehr als 25 % an. Daher wére es aus unserer Sicht sachgerecht, auf diese Be-
teiligungshéhe abzustellen.

Eine Interpretation dergestalt, dass jeder Anteil unter § 8a Abs. 6 KStG fallen wiirde, scheidet schon
deshalb aus, weil der Gesetzgeber fiir den Fall der Erfassung aller Anteile unabhéngig von der Betei-
ligungsquote (so in § 8b KStG) nicht den Begriff ,Beteiligung”, sondern ,Anteil* gewahlt hat. Hatte der
Gesetzgeber jeden Anteil — auch Streubesitz — erfassen wollen, hétte er daher den Begriff ,Anteil* wie
in § 8b Abs. 2 KStG wahlen mussen.

Petitum: Die Mindestbeteiligungsquote von 25 % — zumindest aber 20 % -- sollte fiir den Erwerb ei-
ner Beteiligung nach § 8a Abs. 6 KSIG gelten.

ZuTz 4:

Nach Tz. 4 soll die Einbringung einen Anteilserwerb auslosen, wenn hierfirr eine Gegenleistung auller
in Gesellschaftsanteilen der aufnehmenden Gesellschaft erbracht wird. Tz. 4 ist ungliicklich formuliert
- dies zeigt auch die Frage in Fn. 1. Denn ein Anteilstausch ist gerade kein Fall des § 8a Abs. 6 KStG,
weil es sich um einen Tausch handelt und kein Fremdkapital aufgenommen wird. Nur bei dem Fall ei-
nes ,Tausches mit Baraufgabe“ - also dem im Beispiel behandelten Fall —ist § 8a Abs. 6 KStG
iberhaupt denkbar.

Zudem ist die Auffassung nicht in den Fallen der buchwertneutralen Einbringung nachzuvoliziehen,
da diese gerade keinen steuerfreien step up bewirkt. Sie ist damit auch nicht den steuerbegtinstigten
Anteilsverkaufen gleichzustellen.

Petitum: Tz. 4 ist klar zu formulieren.

2uTz5:

Tz. 5 ist aufgrund des klaren Gesetzeswortlauts eine Selbstverstandlichkeit. Daran &ndert auch die in
Fn. 3 zum Ausdruck kommende fiskalische Sichtweise nichts. Bei einer anderen Sichtweise ware das
Gesetz zu andem.

Zu Tz 6:

Soweit innerhalb einer Unternehmensgruppe eine Kapitalgesellschaft 1 (,Kap 1) einer anderen Kapi-
talgesellschaft 2 (,Kap 2") ein verzinsliches Darlehen gewahrt und sodann Kap 2 die empfangenen
Mittel mittels eines unverzinslichen Kredits an Kapitalgesellschaft 3 (,Kap 3) weiterreicht, damit diese
ein anderes Gruppenunternehmen erwirbt, soll das verzinsliche Darlehen in den Anwendungsbereich
des § 8a Abs. 6 KStG fallen. Die Zinszahlung ist demnach als verdeckte Gewinnausschittung zu be-
handeln.
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Die Tatsache, dass der mittelbare Erwerb von § 8a Abs. 6 KStG erfasst sein soll, ergibt sich nicht aus
dem Gesetz. § 8a Abs. 6 S. 1 Nr. 1 KStG regelt ausschlieBlich den Erwerb einer Beteiligung, d. h. den
Erwerb einer unmittelbaren Beteiligung. Ein mittelbarer Erwerb im Rahmen eines Gesamtplans ist ge-
setzlich grundsatzlich nicht vorgesehen. Aus dem Wortlaut des § 8a Abs. 6 S. 1 KStG ergibt sich ein-
deutig, dass das einer Verglitung unterliegende Fremdkapital zum Zwecke des Erwerbs einer Beteili-
gung am Grund - oder Stammkapital an einer Kapitalgesellschaft aufgenommen worden sein muss.
Es gentigt eben nicht, dass in die Finanzierungskette eine unverzinsliche Kreditvergabe eingeschaltet
ist. Da es sich bei § 8a Abs. 6 KStG um eine spezielle Missbrauchsnorm handelt, kdnnen allgemeine
(zum Beispiel aus § 42 AQ) abgeleitete Missbrauchskategorien, wie die Rechtsfigur des Gesamt-
plans, keinen Eingang in die Auslegung des § 8a Abs. 6 KStG finden.

Die Unhaltbarkeit der Anwendbarkeit der Rechtsfigur des Gesamtplans ergibt sich auch aus einer
leichten Anderung des in Tz. 6 des Entwurfes erwahnten Beispiels. Wenn Kap 2 die erhaltenen Mittel
an Kap 3 durch Zufiihrung weiteren Eigenkapitals (an Stelle des unverzinslichen Darlehens) weiterge-
leitet hatte, miisste es bei Zugrundelegung des Denkansatzes der Finanzverwaltung ebenfalls zu ei-
ner Anwendung des § 8a KStG kommen. Die von Kap 2 an Kap 1 geleisteten Zinsen waren entspre-
chend der Rechtsfigur des Gesamtplans verdeckte Gewinnausschiittungen. Dies veranschaulicht,
dass Tz. 6 so keinen Bestand haben kann und gestrichen werden muss.

Noch unverstandlicher werden die Uberlegungen der Finanzverwaltung, wenn das Beispiel in Tz. 6
des Entwurfs dahingehend abgewandelt wird, das das Darlehen von Kap 2 an Kap 3 verzinslich ge-
stellt wird. Die Verzinslichkeit ist in Konzeren der Gblicherweise anzutreffende Tatbestand. Dann
namlich wiirden namlich plétzlich zwei verdeckte Gewinnausschittungen vorliegen.

Kein mittelbarer Erwerb liegt u. a. — auch aufgrund von Tz. 5 - in folgendem Fall vor:

Beispiel wie in Tz. 6, aber 11-GmbH verwendet das Darlehen zur Kapitalerhéhung bei [2-GmbH, die
mit dem Eigenkapital die Beteiligung an E-GmbH erwirbt. Die Zinszahlungen der 11-GmbH an A blei-
ben vorbehaltlich § 8a Abs. 1 KStG abzugsfahig.

Nur in solch klaren Umgehungsfallen wie im angefiihrten Beispiel kann der so genannte mittelbare
Erwerb unter § 8a Abs. 6 KStG fallen. Fiir derartige Falle kénnte eine Priifung nach § 42 AQ erfolgen.

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

Il. VerauBerer der Kapitalbeteiligung

ZuTzT:

In Tz. 7 wére ebenfalls klarzustellen, dass Veraulerer eine Kapitalgesellschaft sein muss, die ohne

§ 8b Abs. 2 KStG im Inland mit der VerauRerung steuerpflichtig ware (sishe Anm. zu Tz. 1). Denn
nach der Gesetzesbegriindung will § 8a Abs. 6 KStG Gestaltungen innerhalb von Konzernen verhin-
dern, nach denen unter Inanspruchnahme des § 8b Abs. 2 KStG Beteiligungen an Kapitalgesellschaf-
ten (nahezu) steuerfrei verauRert werden. Damit entsteht zusatzliches (steuerfrei mobilisiertes) Ei-
genkapital und damit eine hohere Basis fiir den safe haven (Leverage). Gleichzeitig erhéht sich der
abzugsfahige Zinsaufwand (dazu BT-Drucksache 15/1518 vom 8.9.2003, S. 15). Aus diesem Geset-
zeszweck ergibt sich, dass der VerauRerer eine im Inland steuerpflichtige Kapitalgesellschaft sein
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muss. Nur eine im Inland steuerpflichtige Kapitalgesellschaft kann ihren safe haven durch eine Ver-
aufierung aufblahen.

Petitum: Zudem ware klarzustellen, dass VerauRerer eine Kapitalgesellschaft sein muss, die ohne
§ 8b Abs. 2 KStG im Inland mit der VerauRerung steuerpflichtig ware

ZuTz 8:

Tz. 8 ist contra legem. Zudem ist nicht nachvoliziehbar, dass Anteilserwerbe unter § 8a Abs. 6 KStG
fallen sollen, obwohl der VerauRerer im Zeitpunkt der VerauBerung der Beteiligung noch nicht zum
Konzem gehorte. Dieser Aspekt wird auch in Fn. 4 des Entwurfs als sehr strittig bezeichnet. Die Vor-
gehensweise deckt sich nicht mit dem Gesetzeswortlaut. In § 8a Abs. 6 S. 1 Nr. 2 KStG bezieht sich
der im Relativsatz genannte ,Zeitpunkt im Wirtschaftsjahr" lediglich auf den Geber des Fremdkapitals.
Der VerauRerer muss genauso wie der Geber des Fremdkapitals eine dem Anteilseigner naheste-
hende Person sein und darf dies nicht erst zu einem spateren Zeitpunkt im Wirtschaftsjahr werden.

Die Losung des Beispielfalls mag zwar gerade noch vertretbar sein, allerdings nicht mit der Begrin-
dung in dem vorangehenden Absatz. Vielmehr liegt auch in Féllen wie dem Beispiel ggf. ein Gesamt-
plan vor, der nach der BFH-Rechtsprechung zu einer Umqualifizierung der Zinsen in eine vGA fiihren
kann (vgl. Tz. 6). Die Antwort zu der in Fn. 5 gestellten Frage kann daher nur lauten, dass in jedem
Fall ein Gesamtplan vorliegen muss, auch wenn Darlehenshingabe und Beteiligungsserwerb im sel-
ben Wirtschaftsjahr erfolgen.

Text und Chart zu dem Beispiel sind zudem nicht eindeutig, denn es wird nicht klar, wann welcher
Erwerb erfolgt.

Petitum: Tz. 8 ist entsprechend zu korrigieren. Text und Chart sind in Tz. 8 einander anzupassen.

Il Fremdkapital
ZuTz. 10 ff..

Eine Reglung zum Begriff des Fremdkapitals findet sich weder in den Tz. 10 bis 12 noch im BMF-
Schreiben vom 15.7.2004 (BStBI. | 2004, S. 593). Daher ist insoweit auf das BMF-Schreiben vom
16.12.1994 (BStBI. | 1995, S. 25) zuriickzugreifen, wonach als Fremdkapital alle als Verbindlichkeiten
passivierungsfahigen Kapitalzufiihrungen in Geld zu verstehen sind. Nach dieser Definition ist es
ausgeschlossen, den Kaufpreis selbst - soweit er verzinslich gestundet wird - als geeignetes Darlehen
i. S. des § 8a KStG anzusehen, da es gerade an einer Zufiihrung in Geld mangelt. Es ist erforderlich
sicherzustellen, dass ausstehende und fremdiiblich verzinste Kaufpreisraten kein Fremdkapital i. S.
des § 8a Abs. 6 KStG darstellen.

In den Fallen des § 8a Abs. 6 KStG sind abweichend zu § 8a Abs. 1 KStG die Vergiitungen fiir die
Uberiassung von Fremdkapital stets verdeckte Gewinnausschittungen. Es gibt weder eine Freigren-
ze noch einen safe haven. Es wére jedoch wiinschenswert, wenn an dieser Stelle klarstellend gere-
gelt wiirde, dass das Fremdkapital im Sinne des § 8a Abs. 6 KStG nicht gleichzeitig auch bei der Er-
mittlung des safe haven nach § 8a Abs. 1 S. 1 Nr. 2 KStG zu berticksichtigen ist. Entsprechendes
miisste fir die Berechnung der Freigrenze i. H. von € 250.000 gelten.
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Auch sollte das Entwurf-Schreiben zu § 8a Abs. 6 KStG darauf eingehen, dass § 8a Abs. 6 KStG
nicht mit Artikel 9 OECD-MA vereinbar ist. Die Regelung des § 8a Abs. 6 KStG verbietet nicht nur die
Anwendung des safe haven (Tz. 10). Nach dieser Vorschrift besteht auch nicht die Méglichkeit des
Fiihrens eines Entlastungsbeweises im Sinne eines Drittvergleichs (Tz 10). In Féllen des § 8a Abs. 6
KStG unterstellt daher das Gesetz eine per se VGA. Damit ist die Grenze des nach Art 9 OECD-MA
Zulassigen Uberschritten (siehe auch Gosch, Kommentar zum KStG, § 8a KStG,
Rn. 37; Prinz, in: Herrmann - Heuer, Jahrbuch 2004, Rn. J 03/39).

Im Wege einer teleologischen Reduktion muss daher zunachst einmal bei grenziiberschreitenden
Sachverhalten ein Drittvergleich zugelassen werden. Das Gleichheitsgebot gebietet die Anwendung
des Drittvergleichs auch in Inlandsfallen.

Petitum: Es ist klarzustellen, dass ausstehende und fremdiiblich verzinste Kaufpreisraten kein
Fremdkapital i. S. des § 8a Abs. 6 KStG darstellen und dass das Fremdkapital im Sinne des § 8a
Abs. 6 KStG nicht gleichzeitig auch bei der Emittlung des safe haven nach § 8a Abs. 1 S. 1 Nr. 2
KStG und bei der Berechnung der Freigrenze zu berlicksichtigen ist.

Des Weiteren sollte das Schreiben beriicksichtigen, dass § 8a Abs. 6 KStG nicht mit Artikel 9 OECD-
MA vereinbar ist, da ein Drittvergleich ausgeschlossen ist. Tz. 10 ist entsprechend zu korrigieren.

IV. Zweckbindung des Darlehens

Zu Tz 15;

Tz. 15 sieht die Besteuerung einer Absicht vor. Bis zum tatsachlichen Ubergang der Beteiligung kénn-
ten sich die Verhaltnisse geandert haben (z. B. der VerauRerer oder die finanzierende Gesellschaft
sind zu diesem Zeitpunkt nicht mehr wesentlich beteiligt, die erwerbende Gesellschaft wurde zwi-
schendurch verduRert). Der vorgesehene Zweijahreszeitraum ist daher nicht praxisgerecht.

Wie Fn. 6 zutreffend ausfiihrt, entspricht der Vorgang nicht dem Veranlassungsprinzip und diirfte in
der Praxis von Betriebspriifern falsch gedeutet werden. Die Finanzverwaltung hat wiederum nach den
aligemeinen Beweislastregeln die Beweislast fiir die Anwendung des § 8a Abs. 6 KStG. Nur dann,
wenn die Darlehensaufnahme eindeutig durch den Beteiligungserwerb veranlasst ist (z. B. durch eine
Zweckbindungsbestimmung im Darlehensvertrag, vgl. Beispiel in Tz. 14), kann § 8a Abs. 6 KStG grei-
fen.

Schon bei einem Zeitraum von mehreren Monaten zwischen Darlehensaufnahme und Beteiligungs-
erwerb diirfte ein Veranlassungszusammenhang nicht mehr zweifelsfrei gegeben und auch nicht
nachzuweisen sein. Die Betriebspriifung kénnte sich durch den langen Zeitraum von zwei Jahren a-
ber ermutigt fiihlen, dies auch in Fallen zu versuchen, in denen objektiv kein Veranlassungszusam-
menhang mehr besteht.

In Anlehnung an die Auslegung des Begriffs der Unmittelbarkeit i. S. des § 3c Abs. 1 EStG solite ein
Finalzusammenhang jedenfalls dann ausgeschlossen sein, wenn Erwerb und Fremdkapitalaufnahme
in verschiedenen Veranlagungszeitrdumen stattfinden.
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Auch sollte ausdriicklich geregelt werden, dass die Finanzverwaltung das Vorliegen des Finalzusam-
menhangs nachzuweisen hat. Zwar ist hiervon in Ermangelung einer gesetzlich angeordneten Nach-
weispflicht auszugehen, eine entsprechende Klarstellung des BMF wiirde jedoch einen erhéhten
Grad an Rechtssicherheit bewirken.

Petitum: Tz. 15 ist ersatzlos zu streichen. Zumindest sollte ein Finalzusammenhang dann ausge-
schlossen sein, wenn Erwerb und Fremdkapitalaufnahme in verschiedenen Veranlagungszeitraumen
stattfinden. Zudem sollte geregelt werden, dass die Finanzverwaltung den Finalzusammenhang
nachzuweisen hat.

Zu Tz 16:

Nach Tz. 16 sollen bei einem gemischt veranlassten Darlehen die Voraussetzungen des § 8a Abs. 6
KStG erfiillt 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 fiir 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 méglich.

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, miisste
die Finanzverwaltung den Veranlassungszusammenhang darlegen, wenn Sie die Fremdkapitalvergi-
tungen in verdeckte Gewinnausschuttungen umqualifizieren will. Um dem Steuerpflichtigen Pla-
nungssicherheit zu geben, wére es jedoch sinnvoller, die Regelung dahingehend abzuandern, dass
bei gemischt veranlassten Darlehen eine prozentuale Aufteilung des Fremdkapitals auf den Erwerb
der Kapitalgesellschaftsbeteiligungen und der sonstigen Investitionen unter Berlicksichtigung der Ei-
genmittel 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.

10
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2uTz. 17:

§ 8a Abs. 6 KStG stellt die durch ein “und” verbundene Vorraussetzung auf, dass das Fremdkapital
zum Zwecke des Erwerbes einer Beteiligung am Grund- oder Stammkapital an einer Kapitalgesell-
schaft aufgenommen wurde und der VerauRerer der Beteiligung sowie der Geber des Fremdkapitals
dem Anteilseigner nahestehende Personen sind. Dennoch soll nach Tz. 17 S. 1 der Veranlassungs-
zusammenhang nicht dadurch unterbrochen sein, dass die Kapitalbeteiligung spater veraufert oder
die betreffende Kapitalgesellschaft umgewandelt wird.

Es ist jedoch nicht ersichtlich, warum die spatere VerauRerung der Beteiligung grundsatzlich nicht
den bestehenden Veranlassungszusammenhang unterbrechen soll. Falls der erzielte Veraufierungs-
erlos zu einer Tilgung des Darlehens ausgereicht hatte, jedoch zu einer anderweitigen Investition
verwendet wird, ist der Veranlassungszusammenhang aufgeldst. Mit anderen Worten, es wére mog-
lich Darlehensmittel, die urspriinglich aus anderen Griinden aufgenommen wurden, also z. B. zum
Erwerb von Grundsticken und Geb&uden, ,umzuwidmen" auf den Erwerb einer Beteiligung mit der
Folge der Nichtanwendbarkeit von § 8a Abs. 6 KStG.

Des Weiteren hat der die Beteiligung veraufernde Erwerber i. d. R. keine Méglichkeit, das Darlehen
entschadigungslos zuriick zu zahlen, sofern das Darlehen von einem riickgriffsberechtigten Dritten
gewahrt wurde. Auch ist mit dieser VerauBerung ja nur der Zustand hergestellt, der auch durch die
erste VerauBerung erreicht wurde (Erhdhung des Eigenkapitals durch VerauRerung eines Wirt-
schaftsguts). Upstream-merger auf den Verauferer oder Spaltungsfalle, in denen die Beteiligung
wieder auf den VerauRerer {ibertragen werden, miissen daher ebenfalls den Veranlassungszusam-
menhang aufheben.

Die in dem Entwurfsschreiben vorgenommene Auslegung entspricht damit nicht dem Sinn und Zweck
des Gesetzes. Sobald die Beteiligung nicht mehr besteht, sei es durch VeraufRerung, Liquidation oder
Umwandlung in eine Personengesellschaft, kann es auch keinen Veranlassungszusammenhang zwi-
schen Darlehen und Beteiligung mehr geben.

Die Losung zu dem Beispielsfall in Tz. 14 ist demnach auch so zu formulieren, dass nur Vermogens-
minderungen ab dem 28.2.2002 zu verdeckten Gewinnausschiittungen fiihren kdnnen (und nicht ab

dem 1.10.2001), da es in dem Zeitraum davor noch keine Beteiligung gab und daher kein Veranlas-

sungszusammenhang bestehen konnte.

§ 8a KStG konnte in diesem Zusammenhang dahingehend zu verstehen sein, dass der Veranlas-
sungszusammenhang bei VerauRerung der Kapitalbeteiligung beendet wird und damit zu einer Been-
digung des Finanzierungskostenabzugsverbots kommen muss. Andernfalls wiirde dies investitions-
feindlich wirken. Denn dann kdnnte der erzielte VerauRerungserlds aus dem Verkauf der Beteiligung
nicht zum Erwerb von anderen Investitionsgtitern eingesetzt werden, fiir die es eigentlich kein Finan-
zierungskostenabzugsverbot gibt.

Leider geht das BMF Schreiben in Tz. 17 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.

1
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Petitum: Das BMF-Schreiben sollte dahingehend abgeandert werden, dass der Veranlassungszu-
sammenhang durch die VerauRerung der Beteiligung beendet wird. Zudem sollten Ausfiihrungen zu
revolvierenden Darlehen bzw. Kontokorrentdarlehen aufgenommen werden.

ZuTz. 18:

Nach Tz. 17 S. 2 beendet die Riickzahlung (Tilgung) des iberlassenen Fremdkapitals im Regelfall
den Veranlassungszusammenhang. Dies gilt nach Tz. 18 aber nicht, wenn es zu einer sog. "Umfi-
nanzierung" oder "Zwischenfinanzierung" kommt. Leider bleiben beide Begriffe véllig unklar.

Da es keine allgemeingiiltigen Definitionen dieser Begriffe gibt, ist es dem Steuerpflichtigen nicht
mdglich, abzuschatzen, ob sein Handeln dem Gesetz entspricht oder nicht. Um den Grundsatz der
Steuerklarheit zu wahren und endgiiltige Rechtssicherheit zu schaffen, sollte eine Klarstellung der
Begrifflichkeiten erfolgen. Tz. 18 sollte wegen Unklarheit komplett gestrichen werden.

Andernfalls solite zumindest klargestellt werden, dass die Riickzahlung des iiberlassenen Fremdkapi-
tals (Tilgung) aus Einnahmen der Kapitalgesellschaft den Veranlassungszusammenhang auch dann
unterbricht, wenn zur Finanzierung von Ausgaben ein neues Darlehen aufgenommen wird. Insoweit
liegt keine bloRe "Umfinanzierung" vor, selbst wenn die erworbenen Anteile im Vermégen der Kapi-
talgesellschaft verbleiben.

Petitum: Tz. 18 sollte wegen seines unklaren Regelungsinhaltes gestrichen werden. Zumindest sollte
jedoch klargestellt werden, dass die Riickzahlung des {iberlassenen Fremdkapitals (Tilgung) aus Ein-
nahmen der Kapitalgesellschaft den Veranlassungszusammenhang auch dann unterbricht, wenn zur

Finanzierung von Ausgaben ein neues Darlehen aufgenommen wird.

V. Rechtsfolgen
Zu Tz. 20:

Im Rahmen des § 8a Abs. 6 KStG soll der sonst mégliche Gegenbeweis in Riickgriffsfallen nicht mag-
lich sein. Es ist nicht erkennbar, warum Tz. 20 des BMF-Schreiben vom 15.7.2004 (BStBI. | 2004,
S. 593) nicht anwendbar sein soll, zumal § 8a Abs. 6 S. 1. Nr. 2 KStG in Bezug auf den riickgriffsbe-
rechtigten Dritten auf Abs. 1 S. 2 verweist. Bislang findet sich lediglich in Tz. 30 des BMF-Schreibens
vom 15.7.2004 (BStBI. | 2004, S. 593) die Regelung, dass fiir Vergiitungen i. S. des § 8a Abs. 6 KStG
zwar keine Freigrenze greift, jedoch die Freigrenze fiir andere Vergiitungen i. S. des § 8a KStG nicht
verbraucht wird. Eine vergleichbare Regelung hinsichtlich des safe haven fehlt dagegen bislang.

Zudem sollte im Hinblick auf die wahrscheinliche EU-Rechtswidrigkeit des § 8a Abs. 6 KStG - insbe-
sondere falls Darlehen einer ausléndischen Konzerngeselischaft unter § 8a Abs. 6 KStG fallen und
bei dem auslandischen Darlehensgeber keine Gegenkorrektur bzgl. des Zinsertrags vorgenommen
wird — ein Gegenbeweis i.S. der Tz. 20 des BMF-Schreibens vom 15.7.2004 zugelassen werden.

Petitum: Der Gegenbeweis ist zuzulassen.
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VI. Erwerb der Kapitalbeteiligung durch eine Personengesellschaft

Zu Tz. 22 ff.:

In dem Beispiel nimmt die I-GmbH ein Darlehen auf und gibt dieses als Eigenkapital an die Perso-
nengeselischaft 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 kdnnte nur gelten, wenn § 8a Abs.6 S. 2 KStG eine dem § 8b Abs. 6 KStG entspre-
chende Regelung enthalten wiirde. 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 Konzemn 2004, S. 93, 97).

Wir regen zudem an, in der Lésung zu dem Beispielsfall in Tz. 24 ausdriicklich klarzustellen, dass es
zu einer verdeckten Gewinnausschiittung in Héhe von € 300.000 von der -GmbH an ihren Alleinge-
sellschafter kommt.

Petitum: Wir bitten um Korrektur des BMF-Schreibens.

VIl. Anwendung
Zu Tz. 28:

Nachdem zwischenzeitlich signalisiert wurde, die Finanzverwaltung beabsichtige eine Grandfather-
Regelung einzufiihren (d. h. am 31.12.2003 bereits bestehende Darlehen wegen des Riickwirkungs-
verbots nicht unter § 8a Abs. 6 KStG fallen zu lassen), kommt damit in Tz. 28 eine duRerst restriktive
Position zum Ausdruck. Die Anwendung des § 8a Abs. 6 KStG auf ,Altfélle", d.h. auf Zinsaufwendun-
gen im Zusammenhang mit Transaktionen, die vor 2004 durchgefiihrt wurden, unterstreicht die
Rechtsunsicherheit bzgl. der deutschen Steuergesetzgebung. Die riickwirkende Anwendung fiihrt zur
Erfassung von BeteiligungsverauBerungen/ -umstrukturierungen, die sich weit in der Vergangenheit,
unter Umstanden vor Jahrzehnten, abgespielt haben ~ der Steuerpflichtige also noch nicht mit einer
Sanktion seiner Finanzierung rechnen konnte oder musste. Der Investitionsstandort Deutschiand wird
dadurch noch unattraktiver.

So war die VerauRerung ab 1994 von auslandischen Beteiligungen im Inland nach § 8b KStG a. F.
beim VerauRerer steuerbefreit. Das wiirde bedeuten, dass der fremdfinanzierte Erwerb jeglicher Aus-
landsbeteiligung im Inland ab 1994 im Anwendungsbereich des § 8a Abs. 6 KStG liegt und die
Fremdkapitalzinsen in verdeckte Gewinnausschittungen ab 2004 umzuqualifizieren wéren. Hinzu
kommt, dass es teilweise unmdglich sein wird, bei bestehenden Verbindlichkeiten den Veranlas-
sungszusammenhang zu bestimmten Transaktionen herzustellen. Fraglich ist, wer hier die Beweislast
tragt. Die Fassung des Erlass-Entwurfs scheint dariiber hinaus so weit zu sein, dass sie Uber Infands-
falle hinausgeht und auch Sachverhalte erfasst, bei denen der VerauRerer bei der Verauerung nach
auslandischem Steuerrecht eine Vergiinstigung in Anspruch genommen hat. So ist z. B. nicht vertret-
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bar, dass ein Steuerpfiichtiger, der beispielsweise 1980 eine Schachtelbeteiligung von einem Steuer-
auslander erworben hat, bei dem der VerauBerungsgewinn nach innerstaatlichem Recht oder DBA
steuerbefreit war, die Zinsen ab 2004 nicht mehr abziehen kann, wenn er den Beteiligungserwerb
damals fremdfinanziert hatte.

Eine riickwirkende Anwendung wiirde in der Vergangenheit bei anderer Rechtslage verwirklichte
Sachverhalte steuerlich diskreditieren und wére daher auch verfassungsrechtlich bedenklich: Die An-
wendung auf alle ,Altfalle” ist schwerlich im Einklang mit der Verfassung, da der Steuerpfiichtige bei
seinen Umstrukturierungen im Vertrauen auf geltendes Recht entsprechende Dispositionen vorge-
nommen hat (BFH-Beschluss vom 16.12.2003, DSRE 2004, S. 199; BVerfG 97, 67). Insbesondere
hatte der Steuerpflichtige trotz Gesetzesénderung nicht die Mdglichkeit, entsprechende Fremdmittel
kurzfristig abzulGsen.

Petitum: Die Anwendung des BMF-Schreibens sollte sich auf ,Neufalle" beschrénken, d. h. eine An-
wendung der neuen Vorschrift sollte nur fiir Beteiligungserwerbe in nach dem 31.12.2003 beginnen-
den Wirtschaftsjahren in Frage kommen. Sollte es jedoch zu keiner Einengung des Anwendungsbe-
reichs auf Neufalle kommen, ist klarzustellen, dass bei Altfallen, in denen eine gemischte Finanzie-
rung vorliegt (vgl. oben unter Nr. 6 zu Tz. 17), der Steuerpfiichtige tats&chlich in der Vergangenheit
erfolgte Tilgungen gezielt dem so genannten schadlichen Darlehensteil ohne gesonderten Nachweis
zuweisen kann.

Sonstiges

Nicht aufgegriffen, wird die Frage, ob der Erwerb eigener Anteile als Erwerb i. S. des § 8a Abs. 6
KStG einzustufen ist.

Zudem sollte klargestellt werden, ob und wann eine Kapitalerhéhung einen Erwerb i.S. von § 8a Abs.
6 KStG darstellt. Bislang stellt sich die Frage, ob eine Kapitalerhdhung generell keinen Erwerb bein-
haltet, im Einzelfall einen Erwerb darstellen kann oder aber generell als Erwerb einzustufen ist. Ahnli-
che Abgrenzungsprobleme ergeben sich bei der Neugriindung einer Kapitalgesellschaft.

Auch ist fraglich, ob bei einer Verschmelzung, bei der der Ansatz der Anschaffungskosten des uber-
nommenen Vermdgens gewahit wird, ein Erwerb vorliegt.

Klarungsbediirftig ist zudem mit Blick auf § 8b Abs. 2 S. 5 KStG, ob auch die verdeckte Einlage eine
VerauRerung darstellt.

Dain § 8a Abs. 6 S. 1 Nr. 2 KStG der Begriff des VerauRerers verwendet wird, ist anzunehmen, dass
der Erwerb mit einem Kaufgeschéft gleichgesetzt werden soll. Nicht erfasst waren dann auf gesell-
schaftsrechtlichen Vertragen beruhende Anteilsiibertragungen, wie z. B. der Erwerb von Anteilen im
Rahmen einer Kapitalerhdhung oder einer Neugriindung.

Rechtsunsicherheit besteht zudem insofern, als nicht geklart ist, ob im Falle des gleichzeitigen Er-

werbs von Beteiligungen und anderen Wirtschaftsgiitern § 8a Abs. 6 KStG zur Anwendung kommt,
Falls dies zu bejahen sein sollte, wére ein Aufteilungsmodus festzulegen.
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Allgemeine
Geschiftsbedingungen

XE eyl

Geltungsbereich und Anderungen dieser
Geschiftsbedingungen und der Sonderbedingungen
filr einzelne Geschaftsbeziehungen

(1) Geltungsbereich

Die Allgemeinen Geschaftsbedingungen gelten fir die gesamte
Geschéftsverbindung zwischen dem Kunden und den inléndischen Filia-
len der Bank {im folgenden Bank genannt). Daneben gelten fir einzelne
Geschaftsbeziehungen (zum Beispiel fiir das Wertpapiergeschaft, fir den
kartengestiitzten Zahiungsverkehr, fir den Scheckverkehr, fir den Spar-
verkehr, fir den Uberweisungsverkehr) Sonderbedingungen, die Abwei-
chungen oder Ergénzungen zu diesen Aligemeinen Geschéftsbedingun-
gen enthalten; sie werden bei der Kontoeréffnung oder bei Erteilung
eines Auftrags mit dem Kunden vareinbart. Unterhalt der Kunde auch
Geschaftsverbindungen zu ausléndischen Filialen, sichert das Pfandrecht
der Bank (Nr. 14 dieser Geschéftsbedingungen) auch die Anspriiche
dieser ausldndischen Filialen.

(2) Anderungen

Anderungen disser Geschaftsbedingungen und der Sonderbedingungen
werden dem Kunden schriftlich bekanntgegeben. Hat der Kunde mit der
Bank im Rahmen der Geschéftsbezishung einen elektronischen Kommu-
nikationsweg vereinbart {z.B. das Homebanking), knnen die Anderun-
gen auch auf diesem Wege {ibermittelt werden, wenn die Art der Uber-
mittlung es dem Kunden erlaubt, die Anderungen in lesbarer Form zu
speichern oder auszudrucken. Sie gelten als genehmigt, wenn der
Kunde nicht schriftlich oder auf dem vereinbarten elektronischen Weg
Widerspruch erhebt. Auf diese Folge wird ihn die Bank bel der Bekannt-
gabe besonders hinweisen. Der Kunde muss den Widerspruch innerhalb
von sechs Wochen nach Bekanntgabs der Anderungen an die Bank ab-
senden.

Bankgeheimnis und Bankauskunft

{1) Bankgeheimnis

Die Bank ist zur Verschwiegenheit {iber alle kundenbezogenen Tatsachen
und Wertungen verpflichtet, von denen sie Kenntnis erlangt {Bankge-
heimnis). Informationen {iber den Kunden darf die Bank nur weiterge-
ben, wenn gesetzliche Bestimmungen dies gebieten oder der Kunde
eingawilligt hat oder die Bank zur Erteilung einer Bankauskunft befugt
ist.

(2) Bankauskunft

Eine Bankauskunft enthalt aligemein gehaltene Feststellungen und
Bemerkungen liber die wirtschaftlichen Verhaltnisse des Kunden, seine
Kreditwirdigkeit und Zahlungsfahigkeit; betragsmifige Angaben Uber
Kontostande, Sparguthaben, Depot- oder sonstige der Bank anvertraute
Vermégenswerte sowie Angaben (iber die Hohe von Kreditinanspruch-
nahmen werden nicht gemacht.

{3) Voraussetzungen fiir die Erteilung einer Bankauskunft

Die Bank ist befugt, Gber juristische Personen und im Handelsregister
eingetragene Kaufleute Bankauskinfte zu erteilen, sofern sich die An-
frage auf ihre geschéftliche Tétigkeit bezieht. Die Bank erteilt jedoch
keine Auskiinfte, wenn ihr eine anderslautende Weisung des Kunden
vorliegt. Bankauskiinfte Uber andere Personen, insbesondere ber Pri-
vatkunden und Vareinigungen, erteilt die Bank nur dann, wenn diese ge-
nerell oder im Einzelfall ausdriicklich zugestimmt haben. Eine Bankaus-
kunft wird nur erteilt, wenn der Anfragende ein berechtigtes Interesse
an der gewiinschten Auskunft glaubhaft dargelegt hat und kein Grund zu
der Annahme besteht, dass schutzwiirdige Belange des Kunden der
Auskunftserteilung entgegenstehen.

{(4) Empfanger von Bankauskiinften

Bankauskinfte erteilt die Bank nur eigenen Kunden sowie anderen Kre-
ditinstituten flir deren Zwecke oder die ihrer Kunden.

F{nlage A

E Haftung der Bank; Mitverschulden des Kunden

{1) Haftungsgrundsiitze

Die Bank haftet bei der Erfiillung ihrer Verpflichtungen flir jedes Ver-
schulden ihrer Mitarbeiter und der Personen, die sie zur Erflllung ihrer
Verpflichtungen hinzuzieht. Soweit die Sonderbedingungen fiir einzelne
Geschéftsbeziehungen oder sonstige Vereinbarungen etwas Abwei-
chendes regeln, gehen diese Regelungen vor. Hat der Kunde durch ein
schuldhaftes Verhaiten (zum Beispiel durch Verletzung der in Nr.11 dieser
Geschaftsbedingungen aufgefiihrten Mitwirkungspflichten) zu der Ent-
stehung eines Schadens beigetragen, bastimmt sich nach den Grund-
sitzen des Mitverschuldens, in welchem Umfang Bank und Kunde den
Schaden zu tragen haben.

(2) Weitergeleitete Auftrige

Waenn ein Auftrag seinem Inhalt nach typischerweise in der Form ausge-
fiihrt wird, dass die Bank einen Dritten mit der weiteren Erledigung be-
traut, erfilllt die Bank den Auftrag dadurch, dass sie ihn im eigenen
Namen an den Dritten weiterleitet (weitergeleiteter Auftrag). Dies betrifft
zum Beispiel die Einholung von BankauskUnften bei anderen Kredit-
instituten oder die Verwahrung und Verwaltung von Wertpapieren im
Ausland. In diesen Fallen beschrankt sich die Haftung der Bank auf die
sorgfaltige Auswahl und Unterweisung des Dritten.

{3} Stérung des Betriebs

Die Bank haftet nicht fir Schéden, die durch hdhere Gewalt, Aufruhr,
Kriegs- und Naturereignisse oder durch sonstige von ihr nicht zu vertre-
tende Vorkommnisse {zum Beispiel Streik, Aussperrung, Verkehrs-
stbrung, Verfiigungen von hoher Hand im In- oder Ausland) eintreten.

i Grenzen der Aufrechnungsbefugnis des Kunden

Der Kunde kann gegen Forderungen der Bank nur aufrechnen, wenn
seine Forderungen unbestritten oder rechtskraftig festgestellt sind.

58 Verfiigungsberechtigung nach dem Tod des Kunden

Nach dem Tod des Kunden kann die Bank zur Klarung der Verfligungs-
berechtigung die Vorlegung eines Erbscheins, eines Testamentsvolil-
streckerzeugnisses oder weiterer hierflir notwendiger Unterlagen ver-
langen; fremdsprachige Urkunden sind auf Verlangen der Bank in
deutscher Ubersetzung vorzuiegen. Die Bank kann auf die Vorlage eines
Erbscheins oder eines Testamentsvollstreckerzeugnisses verzichten,
wenn ihr eine Ausfertigung oder eine beglaubigte Abschrift der letzt-
willigen Verfligung (Testament, Erbvertrag) nebst zugehoriger Erff-
nungsniederschrift vorgelegt wird. Die Bank darf denjenigen, der darin
als Erbe oder Testamentsvollstracker bezeichnet ist, als Berechtigten
ansehen, ihn verfigen lassen und insbesondere mit befreiender
Wirkung an ihn leisten. Dies gilt nicht, wenn der Bank bekannt ist, dass
der dort Genannte {zum Beispiel nach Anfechtung oder wegen Nichtig-
keit des Testaments) nicht verfligungsberechtigt ist, oder wenn ihr dies
infolge Fahrldssigkeit nicht bekannt geworden ist.

% MaRgebliches Recht und Gerichtsstand bei
kaufménnischen und dffentlich-rechtiichen Kunden

{1) Geltung deutschen Rechts

Fir die Geschéftsverbindung zwischen dem Kunden und der Bank gilt
deutsches Recht.

{2) Gerichtsstand fiir Inlandskunden

Ist der Kunde ein Kaufmann und ist die streitige Geschaftsbeziehung
dem Betriebe seines Handelsgewerbes zuzurechnen, so kann die Bank
diesen Kunden an dem fir die kontofUhrende Stelle zusténdigen Gericht
oder bei einem anderen zustandigen Gericht verklagen; dasselbe gilt fir
eine juristische Person des &ffantlichen Rechts und fiir &ffentlich-recht-
liche Sondervermégen. Die Bank selbst kann von diesen Kunden nur an
dem fiir die kontoflihrende Stelle zusténdigen Gericht verklagt
werden.



{3) Gerichtsstand fir Ausiandskunden

Die Gerichtsstandsvereinbarung gilt auch fir Kunden, die im Ausland eine
vergleichbare gewerbliche Tatigkeit ausiiben, sowie fiir ausléndische Insti-
tutionen, die mit inlandischen juristischen Personen des 6ffentlichen
Rechts oder mit einem inléndischen dffentlich-rechtlichen Sonderverms-
gen vergleichbar sind.

73 Rechnungsabschliisse bei Kontokomrentkonten

{Konten in laufender Rechnung);
Genehmigung von Belastungen aus Lastschniften

(1) Erteilung der Rechnungsabschllisse

Die Bank erteilt bei einem Kontokorrentkonto, sofern nicht etwas anderes
vereinbart ist, jeweils zum Ende eines Kalenderquartals einen Rechnungs-
abschiuss; dabei werden die in diesem Zeitraum entstandenen beider-
seitigen Anspriiche {einschlieBlich der Zinsen und Entgelte der Bank) ver-
rechnet. Die Bank kann auf den Saldo, der sich aus derVerrechnung ergibt,
nach Nr. 12 dieser Geschaftsbedingungen oder nach der mit dem Kunden
anderwaeitig getroffenen Verainbarung Zinsen berechnen.

(2) Frist fiir Einwendungen; Genehmigung durch Schweigen

Einwendungen wegen Unrichtigkeit oder Unvollstandigkeit eines Rech-
nungsabschlusses hat der Kunde spatestens vor Ablauf von sechs

Wochen nach dessen Zugang zu erheben; macht er seine Einwendungen -

schriftlich geltend, genligt die Absendung innerhalb der Sechs-Wochen-
Frist. Das Unterlassen rechtzeitiger Einwendungen gilt als Genehmigung.
Auf diese Folge wird die Bank bei Erteilung des Rechnungsabschlusses
besonders hinweisen. Der Kunde kann auch nach Fristablauf eine Berichti-
gung des Rechnungsabschlusses verlangen, muss dann aber beweisen,
dass zu Unrecht sein Konto belastet oder eine ihm zustehende Gutschrift
nicht erteilt wurde.

{3) Genehmigung von Belastungen aus Lastschriften

Hat der Kunde eine Belastungsbuchung aus einer Lastschrift, fiir die er
dem Glaubiger eine Einzugserméchtigung erteilt hat, nicht schon geneh-
migt, so hat er Einwendungen gegen diese im Saldo des néchsten Rech-
nungsabschlusses enthaltene Belastungsbuchung spétestens vor Ablauf
von sechs Wochen nach Zugang des Rechnungsabschlusses zu erheben.
Macht er seine Einwendungen schriftlich geltend, geniigt die Absendung
innerhalb der Sechs-Wochen-frist. Das Unterlassen rechtzeitiger Einwen-
dungen gilt als Genehmigung der Belastung. Auf diese Folge wird die Bank
bei Erteilung des Rechnungsabschlusses besonders hinweisen.

| Storno- und Berichtigungsbuchungen der Bank

{1) Vor Rechnungsabschluss

Fehlerhafte Gutschriften auf Kontokorrentkonten (zum Beispiel wegen
einer falschen Kontonummer) darf die Bank bis zum nachsten Rechnungs-
abschluss durch eine Belastungsbuchung riickgéngig machen, soweit ihr
ein Riickzahlungsanspruch gegen den Kunden zusteht (Stornobuchung);
der Kunde kann in diesem Fall gegen die Belastungsbuchung nicht ein-
wenden, dass er in Hohe der Gutschrift bereits verfigt hat.

{2) Nach Rechnungsabschluss

Stelit die Bank eine fehlerhafte Gutschrift erst nach einem Rechnungs-
abschluss fest und steht ihr ein Riickzahlungsanspruch gegen den Kunden
2u, so wird sie in Hohe ihres Anspruchs sein Konto belasten (Berichti-
gungsbuchung). Erhebt der Kunde gegen die Berichtigungsbuchung Ein-
wendungen, so wird die Bank den Betrag dem Konto wieder gutschreiben
und ihren Rickzahlungsanspruch gesondert geltend machen.

(3) iInformation des Kunden; Zinsberechnung

Uber Storno- und Berichtigungsbuchungen wird die Bank den Kunden un-
verziiglich unterrichten. Die Buchungen nimmt die Bank hinsichtlich der
Zinsberechnung rickwirkend zu dem Tag vor, an dem die fehlerhafte
Buchung durchgefiihrt wurde.

| Einzugsauftrige

{1) Ertellung von Vorbehaltsgutschriften bei der Einreichung

Schreibt die Bank den Gegenwert von Schecks und Lastschriften schon
vor ihrer Einlésung gut, geschieht dias unter dem Vorbehalt ihrer Einlé-
sung, und zwar auch dann, wenn diese Papiere bei der Bank selbst zahlbar
sind. Reicht der Kunde andere Papiere mit dem Auftrag ein, von einem
Zahlungspflichtigen einen Forderungsbetrag zu beschaffen (zum Beispiel
Zinsscheine), und ertailt die Bank liber den Betrag eine Gutschrift, so steht
diese unter dem Vorbehalt, dass die Bank den Betrag erhélt, Der Vorbehalt
gilt auch dann, wenn die Papiere bei der Bank selbst zahibar sind. Werden
Schecks oder Lastschriften nicht singeldst oder erhilt die Bank den Betrag
aus dem Einzugsauftrag nicht, macht die Bank die Vorbehaltsgutschrift
riickgéngig. Dies geschisht unabhéngig davon, ob in der Zwischenzeit ein
Rechnungsabschluss erteilt wurde.

{2) Einldsung von Lastschriften und vom Kunden
ausgestellter Schecks

Lastschriften und Schecks sind eingeldst, wenn die Belastungsbuchung
nicht spatestens am zweiten Bankarbeitstag nach ihrer Vomahme riick-
gangig gemacht wird. Barschecks sind bereits mit Zahlung an den Scheck-
vorleger eingeldst. Schecks sind auch schon dann eingeldst, wenn die
Bank im Einzelfall eine Bezahltmeldung absendet. Lastschriften und

“ Schecks, die (iber die Abrechnungsstelle siner Landaszentralbank vorge-

legt werden, sind eingeldst, wenn sie nicht bis zu dem von der Landes-
zentralbank festgesetzten Zeitpunkt an die Abrechnungsstelle zurlick-
gegeben werden.

8 Fremdwihrungsgeschifte und Risiken bei

Fremdwahrungskonten

(1) Auftragsausfihrung bei Fremdwihrungskonten

Fremdwéhrungskonten des Kunden dienen dazu, Zahlungen an den
Kunden und Verfiigungen des Kunden in fremder Wahrung bargeldios ab-
zuwickeln. Verfigungen (iber Guthaben auf Fremdwahrungskonten (zum
Beispiel durch Uberwsisungen zu Lasten des Fremdwahrungsguthabens)
warden unter Einschaltung von Banken im Heimatiand der Wahrung abge-
wickelt, wenn sie die Bank nicht vollsténdig innerhalb des eigenen Hauses
ausfiihrt.

{2} Gutschriften bei Fremdwihrungsgeschiften
mit dem Kunden

Schlief3t die Bank mit dem Kunden ein Geschéft {zum Beispiel ein Devisen-
termingeschéaft) ab, aus dem sie die Verschaffung eines Betrages in frem-
derWihrung schuldet, wird sie ihre Fremdwahrungsverbindlichkeit durch
Gutschrift auf dem Konto des Kunden in dieser Wéhrung erfiiien, sofern
nicht etwas anderes vereinbart ist.

{3) Voribergehende Baschriinkung der Leistung
durch die Bank

Die Verpflichtung der Bank zur Ausfilhrung einerVerfligung zu Lasten eines
Fremdwahrungsguthabens (Absatz 1) oder zur Erfiillung einer Fremd-
wihrungsverbindlichkeit {Absatz 2) ist in dem Umfang und solange ausge-
setzt, wie die Bank in der Wahrung, auf die des Fremdwahrungsguthaben
oder die Verbindiichkeit lautet, wegen politisch bedingter MaRnahmen
oder Ereignisse im Lande dieser Wihrung nicht oder nur eingeschrénkt
verflgen kann. In dem Umfang und solange diese MafRnahmen oder Er-
eignisse andauern, ist die Bank auch nicht zu einer Erfiillung an einem an-
deren Ort auBerhalb des Landes der Wahrung, in einer anderen Wahrung
{auch nicht in Euro) oder durch Anschaffung von Bargeld verpflichtet. Die
Verpflichtung der Bank zur Ausfiihrung einer Verfligung zu Lasten eines
Fremdwahrungsguthabens ist dagegen nicht ausgesetzt, wenn sie die
Bank vollsténdig im eigenen Haus ausfiihren kann. Das Recht des Kunden
und der Bank, féllige gegenseitige Forderungen in derselben Wahrung mit-
einander zu verrechnen, bleibt von den vorstehenden Regelungen unbe-
rahrt.

(4) Umrechnungskurs

Die Bestimmung des Umrechnungskurses bei Fremdwahrungsgeschat-
ten ergibt sich aus dem ,,Preis- und Leistungsverzeichnis’

Mitwirkungspflichten des Kunden

(1) Anderungen von Name, Anschrift oder einer gegeniiber der
Bank erteilten Vertretungsmacht

Zur ordnungsgeméfen Abwicklung des Geschaftsverkehrs ist es erforder-
lich, dass der Kunde der Bank Anderungen seines Namens und seiner An-
schrift sowie das Erldschen oder die Anderung einer gegeniiber der Bank
erteilten Vertretungsmacht (insbesondere einer Volimacht) unverziiglich
mittsilt. Diese Mitteilungspflicht besteht auch dann, wenn dis Vertretungs-
macht in ein Sffentliches Register (zum Beispiel in das Handelsregister)
eingetragen ist und ihr Erléschen oder ihre Anderung in dieses Register
eingetragen wird.

{2) Kiarheit von Auftragen und Uberweisungen

Auftrége und Uberweisungen miissen ihren Inhalt zweifelsfrei erkennen
lassen. Nicht eindeutig formulierte Auftrage und Uberweisungen kénnen
Riickfragen zur Folge haben, die zu Verzégerungen fiihren kénnen. Vor al-
lem hat der Kunde bei Auftragen zur Gutschrift auf einem Konto (zum Bei-
spiel bei Lastschrift- und Scheckeinreichungen) und Uberweisungen auf
die Richtigkeit und Vollsténdigkeit des Namens des Zahlungsempfangers,
der angegebenen Kontonummer, der angegebenen Bankleitzahl und der
angegebenen Wahrung zu achten, Anderungen, Bestatigungen oder Wie-
derholungen von Auftrigen und Uberweisungen miissen als solche ge-
kennzeichnet sein,

(3} Besonderer Hinweis bei Eilbediirftigkeit der Ausfiihrung
eines Auftrags oder einer Uberweisung

Halt der Kunde bei der Ausfiihrung eines Auftrags oder einer Uberweisung
besondere Eile flr ndtig, hat er dies der Bank gasondert mitzuteilen, Bei
formularméfig erteilten Auftragen oder Ubsrweisungen muss dies auller-
halb des Formulars erfoigen.



{4} Prifung und Einwendungen bei Mitteilungen der Bank

Der Kunde hat Kontoausziige, Wertpapierabrechnungen, Depot- und
Ertragnisaufstellungen, sonstige Abrechnungen, Anzeigen Uber die Aus-
fiihrung von Auftragen und Uberweisungen sowie Informationen (iber er-
wartete Zahlungen und Sendungen (Avise) auf ihre Richtigkeit und Voll-
standigkeit unverziglich zu dberpriifen und etwaige Einwendungen
unverziglich zu erheben.

{5) Benachrichtigung der Bank bei Ausblsiben
von Mitteilungen

Falls Rechnungsabschliisse und Depotaufstellungen dem Kunden nicht
zugehen, muss er die Bank unverzliglich benachrichtigen. Die Benachrich-
tigungspflicht besteht auch beim Ausbleiben anderer Mitteilungen, deren
Eingang der Kunde erwartet (Wertpapierabrechnungen, Kontoausziige
nach der Ausfiihrung von Auftrigen und Uberweisungen des Kunden oder
Uber Zahlungen, die der Kunde erwartet).

78 Zinsen, Entgelte und Auslagen

(1) Zinsen und Entgelte im Privatkundengeschaft

Die Héhe der Zinsen und Entgelte fir die im Privatkundengeschéft (ibli-
chen Kredite und Leistungen ergibt sich aus dem , Preisaushang - Regel-
satze im standardisierten Privatkundengeschaft” und erganzend aus dem
,Preis- und Leistungsverzeichnis® - Wenn ein Kunde sinen dort aufge-
fuhrten Kredit oder eine dort aufgefihrte Leistung in Anspruch nimmt und
dabei keine abweichende Vereinbarung getroffen wurde, geiten die zu
diesem Zeitpunkt im Preisaushang oder Preis- und Leistungsverzeichnis
angegebenen Zinsen und Entgelte. Fir die darin nicht aufgeflihrten
Leistungen, die im Auftrag des Kunden oder in dessen mutmafllichem
Interesse erbracht werden und die, nach den Umsténden zu urteilen, nur
gegen eine Vergltung zu erwarten sind, kann die Bank die H&he der Ent-
geite nach billigem Ermessen (8 315 des Blirgerlichen Gesetzbuches}
bestimmen.

(2) Zinsen und Entgelte auBerhalb des Privatkundengeschifts

Auferhalb des Privatkundengeschéfts bestimmt die Bank, wenn keine
andere Vereinbarung getroffen ist, die Héhe von Zinsen und Entgelten
nach billigem Ermessen (§ 315 des Birgerlichen Gesetzbuches).

(3) Anderung von Zinsen und Entgelten

Die Anderung der Zinsen bei Krediten mit einem verénderlichen Zinssatz
erfolgt aufgrund der jewailigen Kreditvareinbarungen mit dem Kunden.
Das Entgelt fir Leistungen, die vom Kunden im Rahmen der Geschéftsver-
bindung typischerweise dauerhaft in Anspruch genommen werden (zum
Beispiel Konto-und Depotfithrung), kann die Bank nach billigem Ermessen
(8 315 des Birgerlichen Gesetzbuches) dndern.

(4) Kandigungsrecht des Kunden bei Erhéhungen von Zinsen
und Entgelten

Die Bank wird dem Kunden Anderungen von Zinsen und Entgelten nach
Absatz 3 mitteilen. Bei einer Erhdhung kann der Kunde, sofern nichts
anderes vereinbart ist, die davon betroffene Geschiftsbeziehung inner-
halb von sechs Wochen nach Bekanntgabe der Anderung mit sofortiger
Wirkung kiindigen. Kiindigt der Kunde, so werden die erhéhten Zinsen
und Entgelte fiir die gekindigte Geschéftsbeziehung nicht zugrundege-
legt. Die Bank wird zur Abwicklung eine angemessene Frist sinrdumen.

(5) Auslagen

Die Bank ist berechtigt, dem Kunden Auslagen in Rechnung zu stellen, die
anfallen, wenn die Bank in seinem Auftrag oder seinem mutmaflichen
Interesse tétig wird (insbesondere fiir Ferngespriiche, Porti) oder wenn
Sicherheiten bestellt, verwaltet, freigegeben oder verwertet werden (ins-
besondere Notarkosten, Lagergelder, Kosten der Bewachung von
Sicherungsgut).

(6) Besonderheiten bei Verbraucherdarlehensvertragen

Bei Kreditvertragen, die nach § 492 des Biirgerlichen Gesetzbuches der
Schriftform beddrfen, richten sich die Zinsen und die Kosten (Entgelte,
Auslagen) nach den Angaben in der Vertragsurkunde. Fehlt die Angabe
eines Zinssatzes, gilt der gesetzliche Zinssatz; nicht angegebene Kosten
werden nicht geschuldet (8 494 Abs. 2 des Birgerlichen Gesetzbuches).
Bei Uberzishungskrediten nach § 493 des Birgerlichen Gesetzbuches
richtet sich der mafigebliche Zinssatz nach dem Preisaushang und den
Informationen, die die Bank dem Kunden Gbermittelt.

§ Bestellung oder Verstirkung von Sicherheiten

(1) Anspruch der Bank auf Bestellung von Sicherheiten

Die Bank kann fir alle Anspriiche aus der bankméRigen Geschiftsverbin-
dung die Bestellung bankmaRiger Sicherheiten verlangen, und zwar auch
dann, wenn die Anspriiche bedingt sind (zum Beispiel Aufwendungs-
ersatzanspruch wegen der Inanspruchnahme aus einer fiir den Kunden
{ibernommenen Blirgschaft). Hat der Kunde gegeniber der Bank eine
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Haftung fiir Verbindlichkeiten eines anderen Kunden der Bank Uber-
nommen {zumn Beispie! als Biirge), so besteht fir die Bank ein Anspruch
auf Bestellung oder Verstirkung von Sicherheiten im Hinblick auf die aus
der Haftungsibernahme folgende Schuld jedoch erst ab ihrer Félligkeit.

{2) Verinderungen des Risikos

Hat die Bank bei der Entstehung von Anspriichen gegen den Kunden zu-

nachst ganz oder teilweise davon abgesehen, die Bestellung oder Ver-

starkung von Sicherheiten zu verlangen, kann sie auch spéter noch eine

Besicherung fordern, Voraussetzung hiertiir ist jedoch, dass Umstande

eintreten oder bekannt werden, die eine erhdhte Risikobewertung der An-

spriiche gegen den Kunden rechtfertigen. Dies kann insbesondere der Fall

sein, wenn

- sich die wirtschaftiichen Verhaltnisse des Kunden nachteilig verandert
haben oder sich zu veréndern drohen, oder

- sich die vorhandenen Sicherheiten wertmaBig verschlechtert haben
oder zu verschlechtern drohen.

Der Besicherungsanspruch der Bank besteht nicht, wenn ausdriickiich ver-
einbart ist, dass der Kunde keine oder ausschlieBlich im Einzelnen be-
nannte Sicherhsiten z2u bestellen hat. Bei Varbraucherdariehansvertragen
besteht ein Anspruch auf die Bestellung oder Verstarkung von Sicher-
heiten nur, soweit die Sicherheiten im Kreditvertrag angegeben sind;
wenn der Nettokreditbetrag 50.000,~ Euro (bersteigt, besteht der An-
spruch auf Bestellung oderVerstarkung auch dann, wenn der Kreditvertrag
keine oder keine abschlieBenden Angaben iber Sicherheiten enthiilt.

(3) Fristsetzung fir die Bestellung oder Verstirkung
von Sicherheiten

Fir die Bestellung oder Verstérkung von Sicherheiten wird die Bank eine
angemessene Frist einrBumen. Beabsichtigt die Bank, von ihrem Recht zur
fristlosen Kiindigung nach Nr. 19 Absatz 3 dieser Geschéftsbedingungen
Gebrauch zu machen, falls der Kunde seiner Varpflichtung zur Bestellung
oder Verstérkung von Sicherheiten nicht fristgerecht nachkommt, wird sie
ihn zuvor hisrauf hinweisen.

Vereinbarung eines Pfandrechts zugunsten der Bank

(1) Einigung dber das Pfandrecht

Der Kunde und die Bank sind sich dariiber einig, dass die Bank ein Pfand-
recht an den Wertpapieren und Sachen erwirbt, an denen eine inléndische
Filiale im bankmaBigen Geschaftsverkehr Besitz erlangt hat oder noch er-
langen wird. Die Bank erwirbt ein Pfandrecht auch an den Anspriichen, die
dem Kunden gegen die Bank aus der hankméafigen Geschiftsverbindung
zustehen oder kiinftig zustehen werden (zum Beispiel Kontoguthaben).

{2) Gesicherte Anspriiche

Das Pfandracht dient der Sicherung aller bestehenden, kiinftigen und be-
dingten Anspriiche, die der Bank mit ihren samtlichen in- und auslandi-
schen Filialen aus der bankmafigen Geschaftsverbindung gegen den Kun-
den zustehen. Hat der Kunde gegeniiber der Bank eine Haftung flir
Verbindlichkeiten eines anderen Kunden der Bank ibernommen (zum Bei-
spiel als Birge), so sichert das Pfandrecht die aus der Haftungsiibernahme
folgende Schuld jedoch erst ab ihrer Falligkeit.

{3) Ausnahmen vom Pfandrecht

Gelangen Gelder oder andere Werte mit der Maf3gabe in die Verfligungs-
gewalt der Bank, dass sie nur fiir einen bestimmten Zweck verwendet
werden dirfen (zum Beispiel Bareinzahlung zur Einlosung eines Wech-
sels), erstreckt sich das Pfandrecht der Bank nicht auf diese Werte. Das-
salbe gilt fiir die von der Bank selbst ausgegebenen Aktien (eigene Aktien)
und fiir die Wertpapiere, die die Bank im Ausland fiir den Kunden verwahrt.
Auferdem erstrackt sich das Pfandrecht nicht auf die von der Bank selbst
ausgegebenen eigenen Genurechte/GenuBischeine und nicht auf die ver-
brieften und nicht verbrieften nachrangigen Verbindlichkeiten der Bank.

{4) Zins- und Gewinnanteilscheine

Unterliegen dem Pfandrecht der Bank Wertpapiere, ist der Kunde nicht
berechtigt, die Herausgabe der zu diesen Papieren gehérenden Zins- und
Gewinnanteilscheine zu verlangen.

Sicherungsrechte bei Einzugspapieren

und diskontierten Wechseln

{1} Sicherungsiibereignung

Die Bank erwirbt an den ihr zum Einzug eingereichten Schacks undWech-
seln im Zeitpunkt der Einreichung Sicherungseigentum. An diskontierten
Wechsein erwirbt die Bank im Zeitpunkt des Wechselankaufs uneinge-
schrénktes Eigentum; belastet sie diskontierte Wechsel dem Konto zu-
rick, so verbleibt ihr das Sicherungseigentum an diesen Wechsein.

(2) Sicherungsabtretung

Mit dem Erwerb des Eigentums an Schecks undWechseln gehen auch die
zugrunde liegenden Forderungen auf die Bank (iber; ein Forderungsiiber-
gang findet ferner statt, wenn andere Papiere zum Einzug eingeraicht
werden (zum Beispiel Lastschriften, kaufménnische Handelspapiere).

{3) Zweckgebundene Einzugspapiere

Werden der Bank Einzugspapiere mit der Mafigabe eingereicht, dass ihr
Gegenwert nur fiir einen bestimmten Zweck verwendet werden darf, er-
strecken sich die Sicherungsiibereignung und die Sicherungsabtretung
nicht auf diese Papiere.



{4) Gesicherte Anspriiche der Bank

Das Sicherungseigentum und die Sicherungsabtretung dienen der Siche-
rung aller Anspriiche, die der Bank gegen den Kunden bei Einreichung von
Einzugspapieren aus seinen Kontokorrentkonten zustehen oder die in-
folge der Riickbelastung nicht eingeléster Einzugspapiere oder diskontier-
terWechsel entstehen. Auf Anforderung des Kunden nimmt die Bank eine
Riickiibertragung des Sicherungseigentums an den Papieren und der auf
sie (bergegangenen Forderungen an den Kunden vor, falls ihr im Zeitpunkt
der Anforderung keine zu sichernden Anspriiche gegen den Kunden zuste-
hen oder sie ihn Gber den Gegenwert der Papiere vor deren endglitiger
Bezahlung nicht verfigen lésst.

Begrenzung des Besicherungsanspruchs und

Freigabevempflichtung

(1) Deckungsgrenze

Die Bank kann ihren Anspruch auf Bestellung oder Verstarkung von Sicher-
heiten solange geltend machen, bis der realisierbare Wert aller Sicherhei-
ten dem Gesamthetrag aller Anspriiche aus der bankmaRigen Geschéfts-
verbindung {Deckungsgrenze) entspricht.

(2) Freigabe

Falis der realisierbare Wert aller Sicherheiten die Deckungsgrenze nicht
nur voriibergehend iibersteigt, hat die Bank auf Verlangen des Kunden Si-
cherheiten nach ihrer Wahl freizugeben, und zwar in Hohe des die Dek-
kungsgrenze (ibersteigenden Betrages; sie wird bei der Auswah! der
freizugebenden Sicherheiten auf die berechtigten Belange des Kunden
und eines dritten Sicherungsgebers, der flir die Verbindlichkeiten des Kun-
den Sicherheiten bestellt hat, Riicksicht nehmen. In diesem Rahmen ist
die Bank auch verpflichtet, Auftrige des Kunden {iber die dem Pfandrecht
unterliegenden Werte auszufiihren (zum Beispiel Verkauf von Wertpapie-
ren, Auszahlung von Sparguthaben).

(3) Sondervereinbarungen

Ist fir eine bestimmte Sicherheit ein anderer Bewertungsmafstab als der
realisierbare Wert oder ist eine andere Deckungsgrenze oder ist eine an-
dere Grenze flr die Freigabe von Sicherheiten vereinbart, so sind diese
mafgeblich.

4 Verwertung von Sicherheiten

{1) Wahlrecht der Bank

Wenn die Bank verwaertet, hat sie unter mehreren Sicherheiten die Wahl.
Sie wird bei der Verwertung und bei der Auswahl der zu verwertenden Si-
cherheiten auf die berechtigten Belange des Kunden und eines dritten Si-
cherungsgebers, der fir die Verbindlichkeiten des Kunden Sicherheiten be-
stellt hat, Riicksicht nehmen.

(2} Eddsgutschrift nach dem Umsatzsteuerracht

Wenn der Verwertungsvorgang der Umsatzsteuer unterliegt, wird die
Bank dem Kunden Uber den Erlés eine Gutschrift erteilen, die als Rech-
nung fiir die Lieferung der als Sicherheit dienenden Sache gilt und denVor-
aussetzungen des Umsatzsteuerrachts entspricht.

Kindigungsrechte des Kunden

(1) Jederzeitiges Kiindigungsrecht

Der Kunde kann die gesamte Geschéftsverbindung oder einzelne
Geschiftsbeziehungen (zum Beispiel den Schackvertrag), fiir die weder
eine Laufzeit noch gine abweichende Kiindigungsregelung vereinbart ist,
jederzeit ohne Einhaltung einer Kiindigungsfrist kiindigen.

(2) Kiindigung aus wichtigem Grund

Ist fir eine Gaschéftsheziehung eine Laufzeit oder eine abweichende Kin-
digungsregelung vereinbart, kann eine fristlose Kiindigung nur dann aus-
gesprochen werden, wenn hierfir ein wichtiger Grund vorliegt, der es
dem Kunden, auch unter Beriicksichtigung der berechtigten Belange der
Bank, unzumutbar werden lasst, die Geschaftsbeziehung fortzusetzen.

(3) Gesetzliche Kiindigungsrechte
Gesetzliche Kiindigungsrechte bleiben unberihrt.

8l Kiindigungsrechte der Bank

{1) Kiindigung unter Einhaltung einer
Kiindigungsfrist

Die Bank kann die gesamte Geschéftsverbindung oder einzelne Geschéfts-

- bezishungen, fiir die weder eine Laufzeit noch eine abweichende Kiin-
digungsregelung vereinbart ist, jederzeit unter Einhaltung einer ange-
messenen Kiindigungsfrist kilndigen {zum Beispiel den Scheckvertrag, der
zur Nutzung von Scheckvordrucken berechtigt). Baei der Bemessung der Kiin-
digungsfrist wird die Bank auf die berechtigten Belange des Kunden Riick-
sicht nehmen. Fiir die Kiindigung der Fihrung von laufenden Konten und De-
pots betrdgt die Kiindigungsfrist mindestens sechs Wochen.

{2) Kiindigung unbefristeter Kredite

Kredite und Kreditzusagen, fir die weder eine Laufzeit noch eine abwei-
chende Kindigungsregelung vereinbart ist, kann die Bank jederzeit ohne
Einhaltung einer Kiindigungsfrist kiindigen. Die Bank wird bei der Aus-
Ubung dieses Kiindigungsrechts auf die berechtigten Belange des Kunden
Riicksicht nehmen.

{3) Kiindigung aus wichtigem Grund ohne Einhaltung
einer Kiindigungsfrist

Eine fristlose Kiindigung der gesamten Geschaftsverbindung oder einzel-
ner Geschiftsbeziehungen ist zulassig, wenn sin wichtiger Grund vorliegt,
der der Bank, auch unter Beriicksichtigung der berechtigten Belange des
Kunden, deren Fortsetzung unzumutbar werden lasst. Ein wichtiger Grund
liegt insbesondere vor, '
® wenn der Kunde unrichtige Angaben (ber seine Vermogensverhéit-
nissse gemacht hat, die fir die Entscheidung der Bank iiber eine Kredit-
gewahrung oder (iber andere mit Risiken fiir die Bank verbundene
Geschifte (zum Beispiel Aushéndigung einer Zahlungskarte) von erheb-
licher Bedeutung waren, oder
@ wenn eine wesentliche Verschlechterung der Vermégensverhaitnisse
des Kunden oder der Werthaltigkeit einer Sicherheit eintritt oder einzu-
treten droht und dadurch die Riickzahlung des Darlehens oder die Erfiil-
lung einer sonstigen Verbindlichkeit gegeniber der Bank ~ auch unter
Verwertung einer hierfiir bestehenden Sicherheit - geféhrdet ist, oder
® wenn der Kunde seiner Verpflichtung zur Bestellung oder Verstirkung
von Sicherheiten nach Nr. 13 Absatz 2 dieser Geschiftsbedingungen
oder aufgrund einer sonstigen Vereinbarung nicht innerhalb der von der
Bank gesetzten angemessenen Frist nachkommt.
Besteht der wichtige Grund in derVerletzung einer vertraglichen Pflicht, ist
die Kiindigung erst nach erfolglosem Ablauf einer zur Abhilfe bestimmten
angemessenen Frist oder nach erfolgloser Abmahnung zulassig, es sei
denn, dies ist wegen der Besonderheiten des Einzelfalles (§ 323 Absétze 2
und 3 des Blirgerlichen Gesetzbuches) entbehrlich.

(4) Kindigung von Verbraucherdarlehensvertragen bei Verzug

Soweit das Biirgerliche Gesetzbuch Sonderregelungen fir die Kiindigung
wegen Verzuges mit der Riickzahlung sines Verbraucherdariehensvertra-
ges vorsieht, kann die Bank nur nach Maflgabe dieser Regelungen
kiindigen.

(5) Abwicklung nach einer Kindigung

Im Falle einer Kiindigung ohne Kindigungsfrist wird die Bank dem Kunden
tiir die Abwicklung (insbesondere fiir die Riickzahlung sines Kredits) eine
angemessene Frist einrdumen, soweit nicht eine sofortige Erledigung
erforderlich ist {zum Beispiel bei der Kiindigung des Scheckvertrages die
Riickgabe der Scheckvordrucks).

Einlagensicherungsfonds

{1) Schutzumfang

Die Bank ist dem Einlagensicherungsfonds des Bundesverbandes
deutscher Banken e.V. angeschlossen. Der Einlagensicherungsfonds
sichert alle Verbindlichkeiten, die in der Bilanzposition Verbindlichkeiten
gegeniiber Kunden” auszuweisen sind. Hierzu zahlen Sicht-, Termin- und
Spareinlagen einschliefilich der auf den Namen lautenden Sparbriefe. Die
Sicherungsgrenze je Gliubiger betragt 30% des flir die Einlagensicherung
jewsils maBgsblichen haftenden Eigenkapitals der Bank. Diese Siche-
rungsgrenze wird dem Kunden von der Bank auf Verlangen bekannt
gegeben. Sie kann auch im Internet unter www.bdb.de abgefragt werden.

(2} Ausnahmen vom Einlegerschutz

Nicht geschiitzt sind Forderungen, {iber die die Bank Inhaberpapiere aus-
gestelit hat, wie z.B. Inhaberschuldverschreibungen und Inhabereinlagen-
zertifikate, sowie Verbindlichkeiten gegeniiber Kreditinstituten.

(3) Ergéinzende Geltung des Statuts des
Einlagensicherungsfonds

Wegen weiterer Einzelheiten des Sicherungsumfanges wird auf § 6 des
Statuts des Einlagensicherungsfonds verwiesen, das auf Verlangen zur
Verfugung gestellt wird.

{4) Forderungsiibergang

Soweit der Einlagensicherungsfonds oder ein von ihm Beauftragter Zah-
lungen an einen Kunden leistet, gehen dessen Forderungen gegen die
Bank in entsprachender Héhe mit allen Nebenrechten Zug um Zug auf den
Einlagensicherungsfonds {iber.

{5) Auskunftserteilung

Die Bank ist befugt, dem Einlagensicherungsfonds oder einem von ihm
Beauftragten alle in diesem Zusammenhang erforderlichen Auskiinfte zu
erteilen und Unterlagen zur Verfligung zu stellen.



Rechtsprechung

Var Falligkelt der Burgschaﬂsschuld steht einer
Bank zur Sicherung ihrer Anspriiche gegen den
Biirgen weder ein Pfandrecht nach Nr. 19 Abs. 2
AGB:Banken an dessen Sachen und Rechten zu
noch kann'sie aus einer Sicherungsabtretung nach
Nr. 44 Satz 1 und 4 AGB-Banken Rechte gegen thn
herleiten. Beides ist mit dem I.eﬂhllci der Bﬁrgﬂchaft
unvérembar

BGB § 765
AGBG §9
AGB Bankcm Nr 19 Abs 2, Nr 44

BG H Urteil vom 25. September 1990
X1 ZR 142/39 Dﬁsseldor[) *

‘ ’Der Kliger lst Konkursverwalter dber das Venno-
gen der M.-GriibH'& Co. KG. Er verlangt von der Be-
klagten, einer Bank, die: Auszahlung der nach Konkurs-
erdtinung (10. November 1986) eingegangenen Erlose
aus:Dokumenteninkassoauftrigen der Gemeinschuld-
nerin. In den Monaten M#rz bis Mai 1987 zog die Be-
klagte aufgrund vor Konkurserdifnung erteilter Doku-
menteninkassoauftrﬁge 73 787,77 DM ein. Einen Teil-
betrag in Héhe von ‘53 §92,54 DM verwandte sie zur
abgesonderten Befriedigung von Gegenanspriichen.
Sie barief sich dabei auf die Siclren:ingsabtrehlng der
eingéezogenén Forderungen nach Nri'44 Satz 1-Und 4
AGB-Bankén;” déren’ Géltung zwischen ‘der Gemein-
schuldnerin und der Beklagten vereinbart war. Die
Auszahlung des restlichen Inkassoerldses von
19 895,23 DM verweigert die Beklagte unter Berufung
auf Nr. 44 Satz 1 und 4 AGB-Banken sowie auf ein Zu-
rﬁckbehhltungsrecht wegen Gegennnsprﬂchen aus
einer Brgschaft. Im Oktober 1985 hatte die.Gemein-
schﬂdnmn eine se]bstschuldnerische ”Hochstbetmgs-
biirgschaft dber 70000~ DM fir ein langerfristiges
Darlehen der Beklagten an den Handelsvertreter S.

1910

Hh/c?utgﬁ'?/



libernommen. ‘Die formularméBige;
rung enthilt u. a. die Klausel, daf
langen-der Bank verpflichtet ist, fiir:é
eine der Bank genehme: Sicherheit<z
wenn deren Angpriiche bedingt odér
sind: Bei Emgang der:InkassoerlGse:
Stfnung war die von der Gemeinschi
Daﬂehensfordenmg der Beklagte

- Das“Landgericht hat der Klage
7378777 DM nebstZinsen. stattg

stellung:des- Iandgenchﬂichen Urt

sion des Klidgers wurde nur in I-Iéh
von 19 895.231 DM nebst: Zinsen ang:

rend des ‘Revisionsverfahrens ist’ dié
Konkursverfahrens {iber das’ Verind
hensnehmers S. mangels Masse ‘abi
Die Revision fihrte, soweit sie anj
ist, zur Aufhebung des angefoch
Zurﬁckverweismng der Benﬁun'g;

Aus den Grimd&n

1. Nach Teilannahme der Revzsa
tiber zu entscheiden, ob die Bekla;
der Gemeinschuldnerin® fiir die-D
S. {ibernommenen selbstschuldne
berechugt ist, die Anszahlung de

gern, Das Berufungagem:ht zst
klagtén stehe' wegen ihrer - etwa
rung aus der- selbsﬁachuldnemsch%
Gemeinschuldnerin em Absdnd



Sicherungsabiretung der eingezogenen For-
nach Nr. 44 AGB-Banken entstandenen Ab-
gerechts aber nicht, sondern fithre allenfalls
a der restliche Inkassoerlds auf Verlangen des
*gem&ﬁ § 1288 Abs. 1 BGB verzinslich anzule-

; _Beuﬁeilung hiilt der revxsmnsgeﬁchthchen
ang nicht stand. DxeAnnahmemnesdnmh
. ptung der. genen - Forderungen
Satz 1und 4 AGB-Banken entstandenen
-htsihnlichen (Absonderungs-JRechts zur Si-
«des noch nicht filligen Anspruchs der Be-
s der Hochstbetragsbiirgschaft ist mit dem
] Biirgsthaﬂ: nicht vereinbar, Durch- den
trag verpflichtet sich der Biirge gegen-
m<Gléubiger eines Dritten, fiir die Erfillung
hindlichkeit des Driften einzustehen (§. ?65
‘Br sichert durch sein Biirgschaftsverspre-
nlich die Hauptschuld und muf erst dann
 anfwenden, wenn er aus der Biirgschaft
pich -genommen. ‘worden, seine Biirgschafts-
so-fallig ist. Diesem Leitbild der Biirgschaft
Heht es, dem Bfirgen die Verpflichtung:auf-
f Verlangen des Gliubigers flir die Birg-
cherheit-zu leisten. Nach der Rechtsprechung
desgerichtshofs ist-deshalb Klauseln in Allge-
seschitftshedingungen, die eine solche Ver-
g Blirgen vorsehen, oder ein Plandrecht
fi8gensgegenstinden des Biirgen-zur -Siche-
ner nioch nicht filligen Birgschaftsschuld be-
‘gollen, die Anerkenniing zu versagen (BGHZ
300): = WM 1984, 1465; BGH, Urteil vom 10.
ar 1988 = ‘WM 1989, 129 [131]); Biner Bank
ein Pfandrecht gem#B Nr. 19 Abs. 2 AGB-
Guthaben des Biirgen vor Filligkeit: der
icht zu. Entsprechendes mufi angesichts
“bnrer Interessenlage fiir-Reclite der Bank aus
mgsabtretung einzuziehender Forderungen
4 Satz 1 und 4 AGB-Banken beim hier vor-
kumenteninkasso gelten. Nr. 44 Satz 1
YGB-Banken ergéinzen die allgemeine Pfand-
gelung in Nr. 19:Abs. 2 AGB-Banken {Loewe/
estphalen/Trinkner, AGBG 2 Aufl,;Banken-
chsel- und Scheck<AGB Rdn. 15; Bunte/
Allgemeine Geschftbedingungen und Son-
ngen der Kreditinstitute; 1986, S. 98). Wie




kit nach Nr. 19 Abs. 2 AGB-Banken dient
chenmgsabtretung ‘der Sicherung beste-
kiinftiger Anspriiche der Bank aus: der
n Geschiftsverbindung mit dem Kunden.
kurs ihres Kunden wird die Bank bei wirksa-

erungsabtretung: wie ein -Pfandgléubiger. be-
dih. ihr ein Anspruch auf abgesonderte Be-
ing aus der abgetretenen Forderung gewdhrt
95, 149.[152] = WM 1985, 1057). Sicherungsab-
Nr: i44 Satz 1 und 4. AGB-Banken und
nach Nr: 19 Abs, 2 AGB-Banken kénnen
edenfalls im Konkurs des Kunden nicht un-
h-behandelt werden. Wie der Bank vor

Jzann sie vor F&Digkext der Bﬂrgschaftsschuld
{der Sicherungsabtretung riach Nr. 44 Satz 1
Banken keine Rechte herleiten. Beides ist
itbild der Biirgschaft in gleicher Weise un-
Der Umstand, daB die Erdffnung des Kon-
ahrens iber das Vermdgen des Hauptschuld-
wihrend des Revislonsverfahrens. . mangels

<46 vom 17. November 1990

Masse abgelehnt worden und die Bfirgschaftsschuld
der Gemeinschuldnerin nunmehr fallig ist, ist vom Se-
mat zwar trotz § 561 ZPO zu beriicksichtigen (vgl
BGH, Urteil vom 2. Dezember 1974 = WM 19?5 134
= NJW 1975, 442 [443]), hat die Rechislage zugunsten
der Beklagten aber nicht verdndert. Nach § 15 Satz 1
KO kénnen an den zur Konkursmasse gehérenden
Gegenstinden nach Erdfinung des Konkursverfahrens
Vorzugsrechte mit Wirkung gegeniiber den Konkurs-
glaubigern nicht erworben werden. Das vom Beru-
fungsgericht angenommene Absonderungsrecht am
restlichen Inkassoerws steht der Beklagten -daher
nicht zu,



3. Auch mit anderer Begriindung li8t sich das ange-
fochtene Urteil nicht halten: Anders als die Beklagte
meint, hat sie in H8he des yestlichen Inkassoerldses
kein Zuriickbehaltungsrecht gema8 § 54 Abs. 3 KO.
Ein Anspruch auf Sicherheitsverstirkung, auf den die
Beklagte sich insoweit beruit, besteht nicht. Die Klau-
sel in der formularm¥Bigen Blrgschaftserklérung, wo-
nach die Gemeinschuldnerin auf. Verlangen der Be-

ten schon vor Filligkeit der Biirgechaft Sicherheit
zu leisten: hat, widerspricht, wie vorstehend unter 2.
ausgefithrt, dem Leitbild der; Biirgschaft. Sie:benach-
teiligt den Biirgen unangemegsen und ist.deshalb we-
gen Verstofes gegen. § 9 AGBG unwirksam. (vgl.
BGHZ 92; 295 [300 f]- = WM 1984, 1465, BGH, Urteil
vom 10, November 1988 = ‘WM 1989, 129 {130 {]:



