§ 36a

§ 36a

Beschrinkung der Anrechenbarkeit der
Kapitalertragsteuer

idF des InvStRefG v. 19.7.2016 (BGBL. I 2016, 1730; BStBL. I 2016, 731)

(1) 'Bei Kapitalertrigen im Sinne des § 43 Absatz 1 Satz 1 Nummer 1a
setzt die volle Anrechnung der durch Steuerabzug erhobenen Einkom-
mensteuer ferner voraus, dass der Steuerpflichtige hinsichtlich der diesen
Kapitalertrigen zugrunde liegenden Anteile oder Genussscheine

1. wiahrend der Mindesthaltedauer nach Absatz 2 ununterbrochen wirt-
schaftlicher Eigentiimer ist,

2. wihrend der Mindesthaltedauer nach Absatz 2 ununterbrochen das
Mindestwertinderungsrisiko nach Absatz 3 tragt und

3. nicht verpflichtet ist, die Kapitalertrige ganz oder iiberwiegend, un-
mittelbar oder mittelbar anderen Personen zu vergiiten.

’Fehlen die Voraussetzungen des Satzes 1, so sind drei Fiinftel der Kapi-
talertragsteuer nicht anzurechnen. *Die nach den Sitzen 1 und 2 nicht an-
gerechnete Kapitalertragsteuer ist auf Antrag bei der Ermittlung der Ein-
kiinfte abzuziehen. “Die Sitze 1 bis 3 gelten entsprechend fiir Anteile
oder Genussscheine, die zu inlindischen Kapitalertrdgen im Sinne des
§ 43 Absatz 3 Satz 1 fithren und einer Wertpapiersammelbank im Ausland
zur Verwahrung anvertraut sind.

(2) 'Die Mindesthaltedauer umfasst 45 Tage und muss innerhalb eines
Zeitraums von 45 Tagen vor und 45 Tagen nach der Filligkeit der Kapi-
talertriige erreicht werden. ?Bei Anschaffungen und VeriuBerungen ist zu
unterstellen, dass die zuerst angeschafften Anteile oder Genussscheine
zuerst veraullert wurden.

(3) 'Der Steuerpflichtige muss unter Beriicksichtigung von gegenliufigen
Anspriichen und Anspriichen nahe stehender Personen das Risiko aus ei-
nem sinkenden Wert der Anteile oder Genussscheine im Umfang von min-
destens 70 Prozent tragen (Mindestwertinderungstisiko). ?Kein hinreichen-
des Mindestwertinderungsrisiko liegt insbesondere dann vor, wenn der
Steuerpflichtige oder eine ihm nahe stehende Person Kurssicherungs-
geschifte abgeschlossen hat, die das Wertinderungsrisiko der Anteile oder
Genussscheine unmittelbar oder mittelbar um mehr als 30 Prozent mindern.

(4) Einkommen- oder korperschaftsteuerpflichtige Personen, bei denen
insbesondere aufgrund einer Steuerbefreiung kein Steuerabzug vor-
genommen oder denen ein Steuerabzug erstattet wurde und die die Vo-
raussetzungen fiir eine Anrechenbarkeit der Kapitalertragsteuer nach den
Absitzen 1 bis 3 nicht erfiillen, haben dies gegeniiber ihrem zustindigen
Finanzamt anzuzeigen und eine Zahlung in Hoéhe des unterbliebenen
Steuerabzugs auf Kapitalertrige im Sinne des § 43 Absatz 1 Satz 1 Num-
mer 1a und des Absatzes 1 Satz 4 zu leisten.

(5) Die Absitze 1 bis 4 sind nicht anzuwenden, wenn

1. die Kapitalertrdge im Sinne des § 43 Absatz 1 Satz 1 Nummer 1a und
des Absatzes 1 Satz4 im Veranlagungszeitraum nicht mehr als
20000 Euro betragen oder
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2. der Steuerpflichtige bei Zufluss der Kapitalertrige im Sinne des § 43
Absatz 1 Satz 1 Nummer 1a und des Absatzes 1 Satz 4 seit mindestens
einem Jahr ununterbrochen wirtschaftlicher Eigentiimer der Aktien
oder Genussscheine ist; Absatz 2 Satz 2 gilt entsprechend.

(6) 'Der Treuhinder und der Treugeber gelten fiir die Zwecke der vorste-

henden Absitze als eine Person, wenn Kapitalertrdge im Sinne des § 43

Absatz 1 Satz 1 Nummer 1a und des Absatzes 1 Satz 4 einem Treuhand-

vermogen zuzurechnen sind, welches ausschliefSlich der Erfiillung von

Altersvorsorgeverpflichtungen dient und dem Zugriff Gibriger Glaubiger

entzogen ist. “Entsprechendes gilt fiir Versicherungsunternehmen und

Versicherungsnehmer im Rahmen von fondsgebundenen Lebensver-

sicherungen, wenn die Leistungen aus dem Vertrag an den Wert eines in-

ternen Fonds im Sinne des § 124 Absatz 2 Satz 2 Nummer 1 des Versiche-
rungsaufsichtsgesetzes gebunden sind.

(7) § 42 der Abgabenordnung bleibt unberiihrt.

Autor: Dr. Mathias Link, LI..M., Rechtsanwalt/Steuerberater,
PricewaterhouseCoopers, Frankfurt/M.

Mitherausgeber: Dr. Martin Klein Klein, Rechtsanwalt/Steuerberater/
Fachanwalt fiir Steuerrecht, Hengeler Mueller, Frankfurt/M.
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A. Allgemeine Erlauterungen zu § 36a

Schrifttum: Artvater/BucHHOLZ, Steueranrechnung aus belieferten Aktiengeschiften
iber den Dividendenstichtag (,,Cum/Cum®), RdF 2016, 132; Haisch, Fihrt die Bekdmp-
fung von ,,Cum/Cum® zu Kollateralschiden beim deutschen Aktienhandel, RAF 2016,
85; Harsca/HONikEN, Erhebliche Verschirfung der Steueranrechnung bei deutschen Akti-
en geplant, BB 2016, 345; JenscH/RUDIGER, Steuerabzug auf Kapitalertrige gem. § 36a
EStG bei Investmentfonds — Umsetzungsprobleme und Anlegergleichbehandlung, RdF
2016, 319; KnosLocH, Steuerarbitrage um den Ausschiittungstermin von Kapitalgesell-
schaften, DB 2016, 1825; KusmauL/Kroster, Dividendenstripping erneut im Fokus des
Gesetzgebers, DB 2016, 849; HauNg/VOLKER, Anwendungsfragen des § 36a EStG bei In-
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§36a Anm.1 A. Allgemeine Erliuterungen

vestmentfonds nach geltendem und kiinftigem Recht, BB 2017, 858; HAHNE/VOLKER,
§ 36a EStG: Konkretisierungen, verbleibende Zweifelsfragen und Ungereimtheiten nach
dem dritten BMF-Entwurf, RAF 2017, 50; Herios/Lenz, Steuetliche Behandlung von
Cum/Cum-Transaktionen nach dem BMF-Schreiben vom 17.7.2017 — Erste Einschitzun-
gen aus der Beratungspraxis, DB 2017, 1738; KreTzscHMANN/ScuwaRz, Verschirfte An-
forderungen an die Anrechenbarkeit der Kapitalertragsteuer gem. § 36a EStG, FR 2017,
223; SaLzmaNN/HEUFELDER, Ist die weitere Bekimpfung von ,,Cum/Cum-Geschiften im
grenziiberschreitenden Kontext durch den Gesetzgeber gerechtfertigt?, IStR 2017, 125;
SPILKER, Rechtsstaatliche Grenzen fiir die steuerliche und steuerstrafrechtliche Wiirdigung
von Cum/Cum- und Cum/Ex-Transaktionen, FR 2017, 138.

Verwaltungsanweisungen: BMF v. 20.2.2018 — IV C 1 - § 2299/16,/10002, juris; An-
wendungsfragen zur Beschrinkung der Anrechenbarkeit der Kapitalertragsteuer nach
§ 36a EStG, Erginzung des BMF-Schreibens vom 3. April 2017 (BStBL 1 S. 726); BMF v.
3.42017 = IV C 1 - §2299/16/10002, FR 2017, 593, Anwendungsfragen zur Beschrin-
kung der Anrechenbarkeit der Kapitalertragsteuer nach § 36a EStG; BMF v. 17.7.2017 —
IV C 1 - §2252/15/10030, FR 2017, 891, Steuerliche Behandlung von ,,Cum/Cum-
Transaktionen®.

I. Grundinformation zu § 36a

Die Norm sicht vor, dass im Inland zur ESt/KSt veranlagte Aktiondre deutscher
borsennotierter Gesellschaften bzw. Genussscheininhaber die vollstindige An-
rechnung der auf die Ausschiittung einbehaltenen KapErtrSt zukiinftig nur un-
ter bestimmten engen Voraussetzungen erreichen kénnen. Auf diese Weise soll
sog. Cum/Cum-Gestaltungen rund um den Dividendenstichtag vorgebeugt wer-
den. Die volle Anrechnung der einbehaltenen KapErtrSt setzt zukiinftig voraus
(Abs. 1), dass der Stpfl. hinsichtlich der diesen Kapitalertrigen zugrundeliegen-
den Anteile oder Genussscheine (i) wihrend einer Mindesthaltedauer ununter-
brochen wirtschaftlicher Eigentiimer ist, (ii) wihrend dieser Mindesthaltedauer
ununterbrochen ein sog. Mindestwertinderungsrisiko trdgt und (iif) nicht ver-
pflichtet ist, die Kapitalertrigen ganz oder tiberwiegend, unmittelbar oder mittel-
bar anderen Personen zu vergiiten (Abs. 1; s. Anm. 10). Liegen diese Vorausset-
zungen nicht vor, sind drei Funftel der KapErtrSt nicht anzurechnen, kénnen
aber auf Antrag bei der Ermittlung der Einkiinfte des Stpfl. abgezogen werden
(s. Anm. 11). Die Mindesthaltedauer ist in Abs. 2 definiert: Sie umfasst 45 Tage
und muss innerhalb eines Zeitraums von 45 Tagen vor und 45 Tagen nach Fil-
ligkeit der Kapitalertrage erreicht werden (s. Anm. 15). Abs. 3 definiert das Min-
destwertinderungsrisiko: Es ist gegeben, wenn der Stpfl. unter Berticksichtigung
von gegenliufigen Anspriichen und Anspriichen nahe stehender Personen das
Risiko aus einem sinkenden Wert der Anteile oder Genussscheine im Umfang
von mindestens 70 % tragen muss (s. Anm. 20). Nach Abs. 4 sind estpfl. und
kstpfl. Personen, bei denen insbes. aufgrund einer StBefreiung kein StAbzug
vorgenommen oder denen ein StAbzug erstattet wurde und die die Vorausset-
zungen einer KapErtrStAnrechnung nach Abs. 1 bis 3 nicht erftillen, verpflich-
tet, dies gegeniiber ihrem zustidndigen FA anzuzeigen und eine Zahlung in Hohe
des unterbliebenen StAbzugs auf die von der Norm erfassten Kapitalertrige zu
leisten (s. Anm. 25). Abs. 5 enthilt Ausnahmetatbestinde (Mindestschwelle nach
Abs. 5 Nr. 1; langfristiges Halten nach Abs. 5 Nr. 2), bei denen Abs. 1 bis 4
nicht anzuwenden sind (s. Anm. 30ff)). Abs. 6 regelt, dass Ubertragungen zwi-
schen bestimmten Personen (Treuhinder/Treugeber bei bestimmten Treuhand-
vermégen im Rahmen der (betrieblichen) Altersvorsorge; VU und Versiche-
rungsnehmer bei bestimmten fondsgebundenen Lebensversicherungen) fiir die
Haltefristen der Abs. 2 und 5 unschidlich sind (s. Anm. 35). Abs. 7 enthilt einen
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III. Bedeutung Anm. 1-4  § 36a

allgemeinen Missbrauchsvorbehalt, der erreichen soll, dass § 42 AO auch dann
anwendbar bleibt, wenn ein Stpfl. die Anforderungen fiir eine KapErtrSt-
Anrechnung nach Abs. 1 bis 5 erfiillt (s. Anm. 40).

II. Rechtsentwicklung des § 36a

InvStRefG v. 19.7.2016 (BGBI. I 2016, 1730; BStBL. I 2016, 731): Die Norm
wurde durch das Investmentsteuerreformgesetz (InvStRefG) v. 19.7.2016
(BGBL. T 2016, 1730; BStBL. I 2016, 731) neu eingefiigt. Vorgingerregelungen
gab es keine. Sie verfolgt insbes. eine andere Zielrichtung als der durch das
StSenkG zum 31.12.2000 aufgehobene § 36a EStG aF. Die Norm wurde im Ge-
setzentwurf der BReg. (BTDrucks. 18/8045, 133 ff.) zunichst als § 36 Abs. 2a
konzipiert, im weiteren Gesetzgebungsverfahren dann (in 2T entschirfter Form)
als § 36a neu gefasst (BTDrucks. 18/8739, 1121f.).

ITI. Bedeutung und Verfassungsmifigkeit des § 36a

1. Hintergrund der Einfiihrung des § 36a

Ausweislich der Begriindung des Gesetzentwurfs der BReg. (BTDrucks. 18/
8045, 133) dient die Norm der Vermeidung sog. Cum/Cum-Gestaltungen. Die-
se hitten daran angekntipft, dass fiir Steuerauslinder und inlind. Kérperschaften
Dividenden aus inlind. Streubesitzbeteiligungen (unter 10 %) regelmifBig im In-
land stpfl. (bei Steuerauslindern: beschrinkte StPflicht nach § 49 Abs. 1 Nr. 5
Buchst. a mit entsprechendem KapErtrStEinbehalt iHv. grds. 26,375 % gem.
§ 43 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1a; bei inlind. Kérperschaften: idR volle StPflicht nach
§ 8b Abs. 4 KStG), Gewinne aus der VeriuBlerung dieser Streubesitzbeteiligun-
gen idR aber (fast) stfrei sind (bei Steuerauslindern: mangels Vorliegen einer we-
sentlichen Beteiligung gem. § 17 Abs. 1 Satz 1 keine beschrinkte StPflicht gem.
§ 49 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. e); bei inlind. Kérperschaften: effektiv 95 %ige StBe-
freiung gem. § 8b Abs. 2, 3 KStG). Steuerauslinder oder inlind. Korperschaften
hitten bisher die Besteuerung von Dividenden durch den Verkauf der Aktien
vor dem Dividendenstichtag an eine inlind. Gegenpartei (idR ein inlind. Bank)
und gleichzeitige RiickverduBerung nach dem Dividendenstichtag (durch Ter-
mingeschift) oder durch Wertpapietleihe vermeiden kénnen. Die Transaktionen
seien so ausgestaltet gewesen, dass auf Kauferseite zwar (idR nach § 8b Abs. 7
KStG) stpfl. Dividenden angefallen wiren, gleichzeitig aber Verluste aus einer
spiteren VerduBerung der Aktien oder Aufwendungen aus einer Wertpapietleih-
gebtihr entstanden seien. Im Erg. sei es beim Aktienkiufer (dh. der inlind. Bank)
zu fast keiner Steuerlast gekommen, so dass die auf die Dividenden einbehaltene
inlind. KapErtrSt an den Aktienkiufer erstattet werden musste. Die Steuerer-
sparnis hitten sich Verkdufer und Kaufer geteilt (so BTDrucks. 18/8045, 133 f.
mit einem Rechenbeispiel; ausfiihrl. dazu auch KreTzscumann/Scawarz, FR
2017, 223; Kusmaur/Kroster, DB 2016, 849 [850 ££.]).

2. Bedeutung des § 36a

Die Norm will diese sog. Cum/Cum-Gestaltungen unattraktiv machen, setzt
aber nicht beim Steuerauslinder/der inlind. Korperschaft an, der/die die stpfl.
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Dividende in einen (fast) stfreien VerduBerungsgewinn umwandeln will, sondern
bei der inlind. Gegenpartei (dem Aktienkdufer, idR eine inlind. Bank). Dieser
Gegenpartei soll eine vollstindige Anrechnung/Erstattung der auf die Dividen-
denausschuttung einbehaltenen KapErtrSt verwehrt werden, auch wenn diese
aus der Transaktion im Saldo keine stpfl. Einkiinfte erzielt hat. Ziel ist offenbar,
dass sich zukiinftig fir Cum/Cum-Gestaltungen keine inlind. Gegenparteien
mehr finden lassen, so dass im Erg. der Steuerauslinder/die inlind. Korper-
schaft die Inlandsdividenden versteuern muss (vgl. dazu und zu anderen denk-
baren Regelungsmoglichkeiten Krerzscamann/Scawarz, FR 2017, 223 [225£.]).
Aufgrund des tiberbordenden Wortlauts der Norm kénnen zum einen aber nicht
nur Gegenparteien vom Cum/Cum-Gestaltungen (idR Inlandsbanken), sondern
jeder im Inland zur ESt/KSt veranlagte Stpfl., der inlind. borsengehandelte Ak-
tien/Genussscheine im PV oder BV hilt, von der Beschrinkung der Anrech-
nung/Erstattung der auf die betreffenden Dividenden einbehaltenen KapErtrSt
betroffen sein, zum anderen wird auch gingiges und missbrauchsunverdichtiges
Bank- und Versicherungsgeschift von der Norm erfasst (vgl. dazu Haiscn, RdF
2016, 85 [80]; Haiscu/HUNIkEN, BB 2016, 345 [349 £.]).

3. VerfassungsmaBigkeit des § 36a

Die VerfassungsmiBigkeit der Norm wurde insbes. wihrend des Gesetz-
gebungsverfahrens (und in Bezug auf den Vorginger-Entwurf des § 36 Abs. 2a)
unter verschiedenen Aspekten in Frage gestellt:

Bestimmtheit: ALtvater/BuchHnorz (RAF 2016, 132 [138]) rigen zu Recht die
Unbestimmtheit einzelner in der Norm verwendeter Rechtsbegriffe. Allerdings
sollte sich dieses Thema in der Praxis durch das detaillierte Anwendungsschrei-
ben des BMF (BMF v. 3.4.2017 — IV C 1 - § 2299/16,/10002, FR 2017, 593) mit
32 Druckseiten weitgehend etledigt haben.

Steuersystematische Bedenken: Interessanter und uE nur schwer zu entkrif-
ten ist die ebenfalls von Artvater/Bucanorz (RAF 2016, 132 [138f]) heraus-
gearbeitete These, die durch die Norm statuierte Verschirfung der Steueranrech-
nung sei — gerade vor dem Hintergrund der Ausfiihrungen des BFH zu Art. 3
Abs. 1 GG in seinem Vorlagebeschluss zur Zinsschranke (BFH v. 14.10.2015 —
I R 20/15, FR 2016, 416) — unter dem Aspekt der typisierenden Missbrauchs-
abwehr nicht zu rechtfertigen.

Unechte Riickwirkung: Da die Norm gem. § 52 Abs. 35a erstmals anzuwen-
den ist auf Kapitalertrige, die ab dem 1.1.2016 zuflieBen, das Gesetz jedoch erst
am 19.7.2016 verkiindet wurden, liegt zweifellos eine Riickwirkung vor. Die Ge-
setzesbegriindung (BTDrucks. 18,/8045, 140) geht von einer ,,unechten® Riick-
wirkung aus, da die Norm (lediglich) auf gegenwirtige, noch nicht abgeschlosse-
ne Sachverhalte einwitke (so auch ArtvaTer/Bucunorz, RdF 2016, 132 [138)]).
Die Annahme einer (blo}) unechten Riickwirkung ist uE zweifelhaft, da es — bei
zeitlich (deutlich) zuvor liegenden Ausschiittungszeitpunkten — einem Stpfl. tat-
sichlich nicht mehr moglich sein kann, die geforderte Mindesthaltedauer von 45
Tagen (s. Anm. 15) einzuhalten. Zudem ist zu beriicksichtigen, dass sich, wie
Gosch zutr. anmerkt, bereits disponierte Transaktionen der nunmehr inkrimi-
nierten Art nicht von heute auf morgen umstellen lassen (so Goscu in KircH-
HOF, 16. Aufl. 2017, § 36a Rz. 4). Die Gesetzesbegrindung hilt die von ihr un-
terstellte  ,,unechte” Rickwirkung fiir verfassungsrechtl.  gerechtfertigt:
Insbesondere koénne sich ein Stpfl. nicht auf schutzwiirdiges Vertrauen berufen,
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IV. Geltungsbereich Anm. 5-6  § 36a

ua. weil es sich bei den Cum/Cum-Geschiften um ,,gezielte Gesetzumgehungs-
konstruktionen® handele und weil es in anderen Staaten (wie den USA und Aus-
tralien) vergleichbare Regelungen zur Beschrinkung der KapErtrStAnrechnung
gebe (BTDrucks. 18/8045, 140). Diese Argumentation tberzeugt uE nicht, zu-
mal aufgrund des weiten Anwendungsbereichs der Norm auch gingiges und
missbrauchsunverdichtiges Bank- und Versicherungsgeschift erfasst wird (so
im Erg. auch Gosch in KircHHOF, 16. Aufl. 2017, § 36a Rz. 4, ,,hilt rechtsstaatli-
chen Anforderungen nicht stand; ebenfalls krit. ArTvaTEr/Bucunorz, RdF
2016, 132 [138]; Harscu/HoNikeN, BB 2016, 345 [348]; keine verfassungsrechtl.
Bedenken haben demgegeniiber KreTzscHMaNN/Scawarz, FR 2017, 223 [235]).

IV. Geltungsbereich des § 36a

Sachlicher Geltungsbereich: Sachlich gilt die Norm zunichst (ausschlielich)
fir Kapitalertrage iSv. § 43 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1a, dh. Ertrige aus im Inland (dh.
bei der Clearstream Banking AG) sammel- oder sonderverwahrten Aktien oder
Genussscheinen inlind. Emittenten sowie, in der Praxis seltener, fiir gegen Aus-
hindigung von Ertrignisscheinen ausgezahlte Ertrige, s. § 43 Anm. 16 sowie
Anm. 10. Durch Abs. 1 Satz 4 werden Aktien oder Genussscheine inlind. Emit-
tenten, die bei einem auslind. Zentralverwahrer verwahrt werden, in den An-
wendungsbereich der Norm einbezogen (s. Anm. 10).

» American Depository Receipts (ADR): Nach uE zutreffender Auffassung der Fin-
Verw. sind auch Ertrige aus Hinterlegungsscheinen (zB ADR) auf inlind. Akti-
en erfasst (BMF v. 3.4.2017 — IV C 1 - § 2299/16/10002, FR 2017, 593 Rz. 86;
vgl. auch BMF v. 24.5.2013 -1V C 1 - § 2204/12/10003, BStBI. 1 2013, 718).

» Investmentertrage: Ertrige aus Investmentfonds und Spezial-Investmentfonds
(sowohl iSd. InvStG 2004 als auch iSd. InvStG 2018) unterfallen beim Anleger
nicht § 43 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1a und damit auch nicht der Anrechnungsbeschrin-
kung des § 36a (vgl. BMF v. 3.4.2017 — IV C 1 - §2299/16/10002, FR 2017,
593 Rz. 87).

Persénlicher Geltungsbereich: Da die Norm die Anrechnungsvoraussetzun-
gen fir inlind. KapErtrSt gem. § 36 Abs. 2 Nr. 2 verschirft (vgl. BTDrucks.
18/8739, 112), setzt sie grds. (jedenfalls fiir Abs. 1) eine inlind. Veranlagung zur
ESt oder KSt voraus. Sie betrifft damit primdr inlind. Stpfl., aber auch Steuer-
auslinder, die aufgrund Vorhandenseins einer inlind. BS zur inlind. ESt/KSt
veranlagt werden. Abs. 4 betrifft dariiber hinaus Fille, in denen es (wie zB bei
Investmentfonds in der bis zum 31.12.2017 geltenden Fassung des InvStG) auf-
grund einer StBefreiung weder zu einer Veranlagung noch zu einem KapErtr-
StEinbehalt kam. Nicht von § 36a erfasst sind Steuerauslinder, die mangels in-
lind. BS mit den Dividenden auf inlind. Aktien/Genussscheine (nur) einem
inlind. KapErtrStEinbehalt ohne Veranlagung unterliegen. Fur diese gelten je-
doch vergleichbare Beschrinkungen (Versagung der KapErtrStEntlastung gem.
§ 505, s. § 50j Anm. J 16-1ff.).

» Abgeltungstener: Im Rahmen der Abgeltungsteuer (Stpfl. erzielt Einkiinfte im
PV) ist die Norm nur ausnahmsweise anwendbar, wenn (i) im Rahmen der Ver-
anlagung (Wahlveranlagung oder Gunstigerpriifung) eine KapErtrStAnrechnung
begehrt wird oder (ii) vom StAbzug Abstand genommen/der StAbzug erstattet
wurde (so auch BMF v. 3.42017 — IV C 1 - § 2299/16,/10002, FR 2017, 593
Rz. 131). Die FinVerw. will, uE begriflenswert, auch in diesen Fillen regelmiBig
von einer Anwendung der Norm absehen, da die eingeschrinkte Verrechenbar-
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§36a Anm.06 A. Allgemeine Erliuterungen

keit von AktienverduBerungsverlusten nach § 20 Abs. 6 Satz 4 und der Aus-
schluss des Ansatzes der tatsichlichen WK nach § 20 Abs. 9 Satz 1 Halbs. 2 eine
Beteiligung an Gestaltungen zur Umgehung der Dividendenbesteuerung weitest-
gehend ausschléssen (BMF v. 3.42017 — IV C 1 - § 2299/16,/10002, FR 2017,
593 Rz. 131).

» Personengesellschaften: Nach uE zutreffender Auffassung der FinVerw. ist die
Norm auch bei PersGes. anwendbar, wobei folgendes Verfahren gilt: Im Rah-
men der gesonderten und einheitlichen Feststellung ist ggf. festzustellen, dass
die Anrechnungsvoraussetzungen nach § 36a Abs. 1 bis 3 nicht erfiillt sind und
der Ausnahmetatbestand nach § 36a Abs. 5 Nr. 2 nicht greift. Die KapErtrSt ist
dabei betragsmiBig in anrechenbare und nicht anrechenbare KapErtrSt aufzutei-
len. Auf diese Weise wird fiir die Folgebescheide der Gesellschafter bindend ent-
schieden, dass zum einen die Anrechnungsvoraussetzungen dem Grunde nach
nicht vorliegen und in welcher Hohe voll und beschrinkt anrechenbare Kap-
ErtrSt vorliegt. Auf Ebene der Gesellschafter ist dann im Rahmen der Veranla-
gung zu entscheiden, ob die Anrechnung tatsichlich beschrinkt ist, dh. ob ins-
bes. der Schwellenwert von 20000 € nach § 36a Abs. 5 Nr. 1 tberschritten ist
(BMF v. 3.4.2017 -1V C 1 - § 2299/16,/10002, FR 2017, 593 Rz. 123f)).

» Organschaften: Ist eine OG Anteilseigner, ist nach uE zutreffender Auffassung
der FinVerw. die anrechenbare KapErtrSt unter Berticksichtigung des § 36a auf
Ebene der OG zu ermitteln. Die hiernach anrechenbare KapErtrSt ist gem. § 19
Abs. 5 KStG auf die KSt oder ESt des OT oder seiner Gesellschafter anzurech-
nen. Die anzurechnenden Betrige werden gem. § 14 Abs. 5 Satz 3 KStG geson-
dert auf Ebene der OG festgestellt und sowohl der OG als auch dem OT be-
kanntgegeben (BMF v. 3.42017 — IV C 1 - §2299/16/10002, FR 2017, 593
Rz. 129f).

» Investmentfonds: Die Norm ist grds. auch auf Investmentfonds anwendbar, wo-
bei zwischen dem bis zum Ablauf des 31.12.2017 geltenden Regime (InvStG aF)
und dem ab dem 1.1.2018 geltenden Regime (InvStG nF) zu unterscheiden ist
(vgl. auch Jenscu/Rupicer, RAF 2016, 319 [321]):

> ImStG al: Der Investmentfonds legt (als Stpfl., der zwar der KSt unterliegt,
aber von ihr befreit ist) typischerweise eine NV-Bescheinigung vor, so dass er
die Kapitalertrige nach §43 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1a idR ohne Einbehalt von
KapErtrSt vereinnahmt (§ 11 Abs. 2 Satz 2 InvStG aF iVm. § 4a Abs. 10; vgl.
Mann in Bromich, § 11 InvStG 2004 Rz. 14 [4/2017]). Liegen beim Invest-
mentfonds die Voraussetzungen fur eine volle Anrechenbarkeit nach § 36a
Abs. 1 bis 3 nicht vor, muss er das Anzeigeverfahren nach Abs. 4 (s.
Anm. 25) durchfithren.

> [nmS$tG nl: Auf Ebene des Investmentfonds spielt die Norm grds. keine Rolle
(mehr), da in- und auslind. Investmentfonds zukiinftig mit den Kapitalertri-
gen nach § 43 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1a beschrinkt stpfl. sind und einem KapErtr-
StEinbehalt von 15 % unterliegen. Ausnahmen bestehen im Rahmen des § 8
Abs. 4 Nr. 2 InvStG nF (StBefreiung aufgrund steuerbegtinstigter Anleger; s.
§ 8 InvStG Anm. 25), im Rahmen des § 10 Abs. 1 Satz 2 InvStG nF (Invest-
mentfonds oder Anteilsklassen ausschlielich fiir steuerbeglinstigte Anleger;
s. § 10 InvStG Anm. 5) sowie im Rahmen des § 31 Abs. 3 InvStG nF (Aus-
tbung der sog. Transparenzoption bei Spezial-Investmentfonds; s. § 31
InvStG Anm. 20). In diesen Fillen muss ein (Spezial-)Investmentfonds auch
weiterhin die Voraussetzungen des § 36a erfiillen.
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B. Abs. 1: Beschrinkung der KapErtrStAnrechnung  Anm. 6-10 § 36a

Zeitlicher Geltungsbereich: Auch wenn das Gesetz erst am 19.7.2016 verkiin-
det wurde, ist die Norm erstmals anzuwenden auf Kapitalertrige, die ab dem
1.1.2016 zuflieBen (§ 52 Abs. 352). Zur moglichen Verfassungswidrigkeit auf-
grund dieser Rickwirkung s. Anm. 5.

V. Verhiltnis des § 36a zu anderen Vorschriften

Verhiltnis zu § 36 Abs. 2 Nr. 2: Die Norm erginzt (und verschirft) die An-
rechnungsvoraussetzungen fir inlind. KapErtrSt nach § 36 Abs. 2 Nr. 2 (vgl.
BTDrucks. 18/8739, 112).

Verhiltnis zu § 50j: Zwar verfolgen § 36a und § 50j mit der Verhinderung von
Cum/Cum-Gestaltungen das gleiche Ziel und haben zT die gleichen Tat-
bestandsvoraussetzungen. Allerdings haben sie nicht tberlappende Anwen-
dungsbereiche: Wihrend § 36a die Anrechenbarkeit inlind. KapErtrSt be-
schrinkt und damit eine inlind. Veranlagung des Stpfl. zur ESt oder KSt
voraussetzt (also primir inlind. Stpfl., aber auch Steuerauslinder, die aufgrund
Vorhandenseins einer inlind. BS zur inlind. ESt/KSt veranlagt werden, betrifft),
erfasst § 50j Steuerauslinder, die mangels inlind. BS mit den Dividenden auf in-
lind. Aktien/Genussscheine (nur) einem inlind. KapErtrStEinbehalt ohne Ver-
anlagung unterliegen (s. zu den Tatbestandsvoraussetzungen und Rechtsfolgen
des § 50j: § 50j Anm. ] 16-1 ff.).

Verhiltnis zu §42 AO: Nach §36a Abs.7 bleibt §42 AO unberihrt; s.
Anm. 40.

Verhiltnis zum InvStG: Unter bestimmten Voraussetzungen ist § 36a auf
(Spezial-)Investmentfonds sowohl unter der Agide des alten als auch des neuen
InvStG (ab dem 1.1.2018) anwendbar; s. Anm. 6 ,Personlicher Geltungs-
bereich® ,,Investmentfonds®).

Einstweilen frei. 8-9

B. Erliuterungen zu Abs. 1:
Voraussetzungen und Folgen der Beschrinkung der
Kapitalertragsteueranrechnung

I. Verschirfung der Voraussetzungen einer vollstindigen
Kapitalertragsteueranrechnung

Abs. 1 gewihrt zukinftig bestimmten im Inland zur ESt/KSt veranlagten Aktio-
niren deutscher borsennotierter Gesellschaften bzw. Genussscheininhabern nur
noch dann die vollstindige Anrechnung (und ggf. Erstattung) von auf die Aus-
schittung einbehaltener KapErtrSt, wenn diese (i) wihrend einer Mindesthalte-
dauer ununterbrochener wirtschaftlicher Eigenttimer der Aktie bzw. des Ge-
nussscheins sind, (i) ein Mindestwertinderungsrisiko tragen und (iif) nicht
verpflichtet sind, die Kapitalertrige an Dritte weiterzugeben (Abs. 1 Satz 1). An-
derenfalls sind drei Funftel der einbehaltenen KapErtrSt nicht anzurechnen
(Abs. 1 Satz 2), konnen aber auf Antrag bei der Ermittlung der Einkiinfte abge-
zogen werden (Abs. 1 Satz 3).
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§36a Anm. 10 B. Abs. 1: Beschrinkung der KapErtrStAnrechnung

Steuerliche Veranlagung im Inland: Die Norm verschirft die Anrechnungs-
voraussetzungen fir inlind. KapErtrSt gem. § 36 Abs. 2 Nr. 2 und setzt somit
(auch wenn sich dies nicht unmittelbar aus dem Tatbestand ergibt) eine inlind.
Veranlagung zur ESt oder KSt voraus. Sie betrifft damit primir inlind. Stpfl.,
aber auch Steuerauslinder, die aufgrund Vorhandenseins einer inlind. BS zur in-
lind. ESt/KSt veranlagt werden. Siche auch Anm. 6.

Kapitalertrage iSd. § 43 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1a: Die Anrechnungsbeschrinkung
betrifft inlind. Kapitalertrdge iSv. § 43 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1a, dh. Ertrdge aus im
Inland sammel- oder sondetrverwahrten Aktien oder Genussscheinen inlind.
Emittenten sowie, in der Praxis seltener, gegen Aushindigung von Ertrignis-
scheinen ausgezahlte Ertrige, s. Anm. 6 sowie § 43 Anm. 16. Durch Abs. 1
Satz 4 werden Aktien oder Genussscheine inlind. Emittenten, die bei einem aus-
lind. Zentralverwahrer verwahrt werden, in den Anwendungsbereich der Norm
einbezogen.

Wirtschaftlicher Eigentiimer: Um in den Genuss der vollen KapErtrSt-
Anrechnung zu kommen, muss der Stpfl. zunichst wirtschaftlicher Eigentiimer
iSv. §39 AO der betreffenden Aktien/Genussscheine im Zeitpunkt des Ge-
winnverteilungsbeschlusses sein, vgl. § 20 Abs. 5 (sog. Anrechnungsberechtigter,
BMF v. 342017 -1V C 1 - § 2299/16,/10002, FR 2017, 593 Rz. 1). Ohne wirt-
schaftliches Eigentum scheidet eine KapErtrStAnrechnung a priori aus, so dass
es auf die (erweiterten) Voraussetzungen des § 36a nicht ankommt.

» Weripapierleibe: Die Gesetzesbegriindung geht davon aus, dass in Fillen der
Wertpapietleihe das wirtschaftliche Eigentum an den vetlichenen Aktien/Ge-
nussscheinen grds. beim Entleiher liegt, so dass die Norm (auch und gerade) Fil-
le der Wertpapierleihe erfassen soll (vgl. BTDrucks. 18/8045, 133). Nach BFH
(BFH v. 18.8.2015 — I R 88/13, BStBI. II 2016, 961) verbleibt jedoch bei einer
Wertpapietleihe das wirtschaftliche Eigentum beim Verleiher, wenn die Gesamt-
wiirdigung der Umstidnde des Einzelfalls ergibt, dass dem Entleiher lediglich eine
formale zivilrechtl. Rechtsposition verschafft werden sollte. In einem solchen
Fall wiren die Aktien/Genussscheine und die darauf geleisteten Ausschiittungen
stl. nicht beim Entleiher, sondern beim Verleiher zu erfassen und bei diesem
(gef. voll) stpfl. Auf die Erfallung der Voraussetzungen des § 36a beim Entleiher
kime es dann nicht an; allerdings wire das Ziel der Cum/Cum-Gestaltung fir
den Verleiher nicht erreicht, da er nun eine (ggf. voll) stpfl. Dividende und kei-
nen privilegierten VerduBerungsgewinn erzielt. In Anbetracht der durch das o.g.
Usteil des BFH entfachten Diskussion tiber die Frage, ob und unter welchen
Voraussetzungen bei einer Wertpapierleihe das wirtschaftliche Eigentum auf
den Entleiher tibergeht (s. z.B. EBer, FR 2016, 371), schloss sich die FinVerw.
zunichst mit Schreiben v. 11.11.2016 (BMF v. 11.11.2016 — IV C 6 - S 2134/
10,/10003:002, BStBL. I 2016, 1245) der Auffassung des BFH an und ordnete ei-
ne Einzelfallpriifung an. In der Folgezeit blieb dann aber auch wegen dem Ver-
nehmen nach innerhalb der Finanzverwaltung gefiihrter politischer und fachli-
cher Diskussionen unklar, inwieweit das Schreiben vom 11.11.2016 Bestand
haben wiirde. Mit Schreiben v. 17.7.2017 (BMF v. 17.7.2017 - IV C 1 - § 2252/
15,/10030:005, FR 2017, 891) wurde die Diskussion insoweit entschirft, als die
FinVerw. bei klassischen Cum/Cum-Gestaltungen (die nach der FinVerw. idR
dadurch gekennzeichnet seien, dass unmittelbar vor dem Dividendenstichtag in-
lind. Aktien zur Vermeidung einer Definitivbelastung mit KapErtrSt, insbes. bei
Steuerauslindern, durch Cum/Cum-Transaktionen, also durch Aktientranskatio-
nen, bei denen das schuldrechtl. Verpflichtungsgeschift ,,mit Dividendenbe-
rechtigung® vereinbart wird und die anschlieBende Lieferung der Aktien [ding-
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I. Verschirfung der Voraussetzungen Anm. 10§ 36a

liches Verfuigungsgeschift] ebenfalls ,,mit Dividendenberechtigung® erfolgt, auf
den anrechnungsberechtigten Steuerinlinder Gbertragen werden) uE zutr. grds.
vom Ubergang des wirtschaftlichen Eigentums auf den Entleiher ausgeht (BMF
v. 17.7.2017 = IV C 1 - § 2252/15/10030:005, FR 2017, 891 Rz. 1£,, 11). Etwas
anderes soll jedoch weiterhin bei sog. strukturierten Wertpapierleihen, die Ge-
genstand des BFH-Urteils v. 18.8.2015 (BFH v. 18.8.2015 — I R 88/13, BStBL. 11
2016, 961) waren, gelten: Diese seien idR dadurch gekennzeichnet, dass Aktien
an einen Entleiher verlichen werden, bei dem die Dividendenertrige nach § 8b
Abs. 1 KStG von der Steuer befreit sein sollen. Es handele sich dabei um eine
Gestaltung, bei der beim Entleiher kinstlich ein Betriebsausgabentberhang ge-
schaffen werden solle. Dort seien die Grundsitze des BMF-Schreibens v. 11.11.
2016 weiterhin anwendbar (BMF v. 17.7.2017 — IV C 1 - § 2252/15,/10030:005,
FR 2017, 891 Rz. 3 ff.). Ausfihtlich dazu HeLios/Lenz, DB 2017, 1738.

Mindesthaltedauer: Das wirtschaftliche Eigentum an den Aktien/Genuss-
scheinen muss ununterbrochen wihrend einer bestimmten Mindesthaltedauer
(definiert in Abs. 2, s. Anm. 15) bestanden haben.

Mindestwertanderungsrisiko: Der Stpfl. muss wihrend der Mindesthaltedauer
ununterbrochen das Mindestwertinderungsrisiko (definiert in Abs. 3; s.
Anm. 20) in Bezug auf die Aktien/Genussscheine getragen haben.

Ununterbrochene(s)  Mindesthaltedauer/Mindestwertinderungsrisiko:
Bei wortlicher Auslegung meint ,,ununterbrochen ohne Unterbrechung, dh., es
besteht die Gefahr, dass selbst ein kurzfristiges Aufgeben der (wirtschaftlichen)
Position an den Aktien/Genussscheinen, und sei es nur fiir eine juristische Se-
kunde, schidlich sein kénnte. In diese Richtung scheint die Auslegung der Fin-
Verw. zu gehen, die vetlangt, dass fiir die Berechnung der Haltedauer nur dieje-
nigen Tage einzubeziehen sind, an denen wihrend des gesamten Kalendertages
das wirtschaftliche Eigentum bestand (BMF v. 3.4.2017 — IV C 1 - § 2299/16/
10002, FR 2017, 593 Rz. 7). Dies erscheint zu streng.

(Keine) Verpflichtung, die Kapitalertrdge ganz oder iiberwiegend unmit-
telbar oder mittelbar anderen Personen zu vergiiten: Der Stpfl. darf nicht
aufgrund von Rechtsgeschiften verpflichtet sein, die Kapitalertrige aus den
ibertragenen Aktien/Genussscheinen (dh. den wirtschaftlichen Vorteil aus der
Vereinnahmung der Ausschiittung) an andere Personen weiter- oder zurtick-
zureichen. Nach der Gesetzesbegriindung sowie der Auffassung der FinVerw.
sei dies, uE nachvollziehbar, der Fall, wenn der Stpfl. die Ausschiittungen ganz
oder tiberwiegend (dh. zu mehr als 50 %) entweder direkt (2B in Form von Aus-
gleichszahlungen oder Leihgebtihren) oder indirekt (zB durch Einpreisung in
den Rickkaufspreis oder ein Derivat) weiterreicht (BTDrucks. 18/8739, 113;
BMF v. 342017 — IV C 1 - § 2299/16/10002, FR 2017, 593 Rz. 83). Gleiches
soll nach der Gesetzesbegrindung ferner bereits bei einem gesonderten Aus-
gleich der Dividende zwischen den Vertragspartnern zB durch Swaps, Repo-(Buy
and Sell Back-)Geschifte und Sachdatlehen gelten; ferner soll bereits der Ab-
schluss von auf die betreffenden Anteile gerichteten Derivaten wie zB Aktien-
optionen oder Futures, schidlich sein (BTDrucks. 18/8739, 113). Die beiden
letzten Fallgruppen lassen sich uE nur schwer mit dem Wortlaut vereinbaren.
Dies scheint auch die FinVerw. erkannt zu haben; beide Fille finden sich jeden-
falls nicht in BMF v. 3.4.2017 (BMF v. 3.4.2017 — IV C 1 - § 2299/16,/10002,
FR 2017, 593 Rz. 83). Zu begriflen ist, dass die FinVerw. ferner keine ,,schidli-
che® Verpflichtung annimmt, wenn diese auf gesetzlicher Anordnung beruht: So
sei eine Anrechnung nicht ausgeschlossen, wenn ein VU die Versicherungsneh-
mer aufgrund von § 153 VVG an den Uberschiissen beteilige oder bei gesetzli-
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§36a Anm. 10-11 B. Abs. 1: Beschrinkung der KapErtrStAnrechnung

chen Verpflichtungen, die Altersvorsorgeeinrichtungen gegentiber den Pensi-
onsberechtigten erfiillen muss (BMF v. 3.4.2017 — IV C 1 - § 2299/16,/10002,
FR 2017, 593 Rz. 84).

II. Folgen der Kapitalertragsteueranrechnungsbeschrinkung

Anders als noch der Regierungsentwurf des InvStRefG, der in dem seinerzeit
vorgesehenen § 36 Abs. 2a einen vollstindigen Ausschluss von der KapErtrSt-
Anrechnung vorsah (vgl. BTDrucks. 18/8045, 44), ordnet die Norm nunmehr
(nur noch) an, dass drei Funftel der KapErtrSt von 25 % (also 15 %) nicht an-
zurechnen sind. Ausweislich der Gesetzesbegriindung sollen auf diese Weise
Nachteile inlind. Finanzmarktakteure gegeniiber Steuerauslindern vermieden
werden, bei denen die DBA idR einen Quellensteuerhochstbetrag von 15 % vor-
sehen (so BTDrucks. 18/8739, 113). Allerdings muss es nicht zwingend bei ei-
ner Definitivbelastung von 15 % verbleiben. Nach Abs. 1 Satz 3 kann der Stpfl.
auf Antrag erreichen, dass die nicht angerechnete KapErtrSt bei der Ermittlung
seiner Einktnfte abgezogen wird, dh. die stl. Bemessungsgrundlage mindert.

Nichtanrechenbarkeit in Héhe von drei Flunfteln: Gemeint ist, dass bei dem
nach §43 Abs. 1 Satz1 Nr.1a iVm. §43a Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 angeordneten
StAbzug iHv. 25 % des Kapitalertrags im Erg. 15 Prozentpunkte der KapErtrSt
nicht anrechenbar sind. Demgegentber sind 10 Prozentpunkte weiterhin anre-
chenbar. Nach Auffassung der FinVerw. kann jedoch der auf die KapErtrSt von
25 % erhobene SolZ in voller Hohe angerechnet werden (BMF v. 3.4.2017 — IV
C1-S52299/16,/10002, FR 2017, 593 Rz. 104).

Abziehbarkeit der nicht anrechenbaren Kapitalertragsteuer: Nach Abs. 1
Satz 3 ist die nach den Sitzen 1 und 2 nicht angerechnete KapErtrSt auf Antrag
bei der Ermittlung der Einkiinfte abzuziehen.

» Antrag: Nach Auffassung der FinVerw. ist der Antrag nicht formgebunden,
setzt jedoch eine schriftliche oder elektronische Erklirung voraus, die den Erkld-
renden und den Antragsteller erkennen ldsst. Die Antragstellung misse zudem
hinreichend klar und bestimmt etfolgen (BMF v. 3.4.2017 — IV C 1 - S 2299/
16,/10002, FR 2017, 593 Rz. 106 ., mit Konkretisierungen far Antrige, die von
Investmentfonds auf Grundlage des InvStG al* gestellt werden).

> Abzug bei der Ermittlung der Einkiinfle: Die nicht anrechenbare KapErtrSt min-
dert auf diese Weise das stpfl. Einkommen. Dies hat uEl Auswirkungen sowohl
auf die ESt/KSt als ggf. auch auf die GewSt.
Beispiel (nach BMF v. 3.4.2017 — IV C 1 - § 2299/16,/10002, FR 2017, 593 Rz. 105):
Wurde auf eine Brutto-Dividende von 100 € KapErtrSt iHv. 25 € erhoben und auf-
grund von Abs. 1 Satz 1 ein Betrag von 15 € nicht angerechnet, hat der Stpfl. auf seinen
Antrag hin nur die nach Abzug der nicht anrechenbaren KapErtrSt verbleibenden Di-
videndeneinkiinfte iHv. 85 € zu versteuern.
Nach uE zutreffender Auffassung der FinVerw. gilt dies auch in Fillen, in denen
im ersten Schritt kein KapErtrStEinbehalt stattgefunden hat und der Stpfl. viel-
mehr den nicht anrechenbaren Betrag spiter nach Abs. 4 an das FA zahlt (vgl.
BMF v. 3.4.2017 -1V C 1 - § 2299/16,/10002, FR 2017, 593 Rz. 105).

> Besonderheiten bei Investmentfonds: Zur technischen Abwicklung bei (Spezial-) In-
vestmentfonds unter Agide des InvStG aF s. BMF v. 3.4.2017 - IV C 1 -
S 2299/16,/10002, FR 2017, 593 Rz. 108 ff.

> Besonderheiten bei Personengesellschaften: Technisch wird die Hohe der Einkiinfte
der PersGes. zunichst ohne Berticksichtigung einer etwaigen Abzugsméglich-
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C. Abs. 2: Definition Mindesthaltedauer Anm. 11-15  § 36a

keit gesondert und einheitlich festgestellt (BMF v. 3.4.2017 — IV C 1 -
S 2299/16,/10002, FR 2017, 593 Rz. 126). Nach uE zutreffender Auffassung
der FinVerw. kann jeder Gesellschafter dann in seinem Veranlagungsverfah-
ren einen Antrag auf Abzug der nicht anrechenbaren KapErttSt stellen. Da-
bet ist jeder Gesellschafter unabhingig von den anderen Gesellschaftern an-
tragsbefugt und sein Antrag hat nur Auswirkungen auf die Hohe seiner
Einkiinfte (BMF v. 3.4.2017 — IV C 1 - §2299/16,/10002, FR 2017, 593
Rz. 127). Daneben hat die PersGes. ein eigenes Antragsrecht fiir Zwecke der
Ermittlung ihres der GewSt unterliegenden Gewinns (BMF v. 3.4.2017 — IV
C1-52299/16,/10002, FR 2017, 593 Rz. 128).

Einstweilen frei. 12-14

C. Erliduterungen zu Abs. 2:
Definition der Mindesthaltedauer

Abs. 2 Satz 1 definiert die Mindesthaltedauer, wihrend derer der Stpfl. wirt-
schaftliches Figentum an den Aktien/Genussscheinen ununterbrochen halten
muss, als 45 Tage, die innerhalb eines Zeitraums von 45 Tagen vor und 45 Tage
nach Filligkeit der Kapitalertrige erreicht werden muss.

Mindesthaltedauer 45 Tage: Da es ,, Tage™ und nicht ,,Geschiftstage™ oder
,,Handelstage* heif3t, schlieBt dies uE Sonn- und gesetzliche Feiertage ein (so
auch BTDrucks. 18/8739, 114).

Ermittlung des Mindesthaltedauer: Nach uE zu enger Auffassung der Fin-
Verw. (BMF v. 3.4.2017 — IV C 1 - § 2299/16,/10002, FR 2017, 593 Rz. 7) sol-
len fir die Berechnung der Haltedauer nur diejenigen Tage einzubezichen sein,
an denen das wirtschaftliche Eigentum wihrend des gesamten Kalendertages be-
stand. Daher sind der Tag, an dem der Stpfl. das wirtschaftliche Eigentum er-
wirbt, und der Tag, an dem der Stpfl. das wirtschaftliche Eigentum tbertrigt,
nicht mitzurechnen. Zu beachten ist, dass die FinVerw. bei der Ermittlung der
Haltedauer § 108 Abs. 3 AO bertcksichtigen will BMF v. 3.4.2017 - IV C 1 -
S 2299/16/10002, FR 2017, 593 Rz. 8), dh., fillt das Ende des 45-Tages-Zeit-
raums auf einen Sonntag, einen gesetzlichen Feiertag oder einen Samstag, so en-
det der Zeitraum erst mit Ablauf des nichstfolgenden Werktags.

Halten des wirtschaftliches Eigentums: Auch wenn es nach dem Wortlaut
auf den Erwerb des ,,wirtschaftlichen Eigentums® (und damit grds. auf die Liefe-
rung ankommt), will die FinVerw. (BMF v. 3.4.2017 — IV C 1 - §2299/16/
10002, FR 2017, 593 Rz. 5) es nicht beanstanden, wenn fur Zwecke der Ermitt-
lung der tatsichlichen Haltedauer (und nur fir diese) bei Geschiften mit bis zu
dreitdgiger Lieferfrist generell auf den Tag abgestellt wird, an dem das Verpflich-
tungsgeschift zum Erwerb und zur VerduBerung der Aktien/Genussscheine ab-
geschlossen wird (Handelstag).

Beginn/Ende des Mindesthaltezeitraums: Die Mindesthaltedauer von 45
Tagen muss innerhalb eines Zeitraums 45 Tagen vor und 45 Tagen nach Fillig-
keit der Kapitalertrige erreicht werden. Damit umfasst, wie ErTLIcH (in BLU-
MiIcH, § 36a Rz. 63 [11/20106]) zutr. anmerkt, dieser Zeitraum 91 Tage (2 X 45
Tage zuziiglich Tag der Filligkeit der Kapitalertrige). Wurde das wirtschaftliche
Eigentum an den Aktien/Genussscheinen vor diesem Zeitraum erworben, be-
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§36a Anm. 15-20 D. Abs. 3: Definition Mindestwertinderungsrisiko

ginnt nach Auffassung der FinVerw. der Zeitraum, in dem die Mindesthaltedau-
er erfullt sein muss, am 45. Tag vor dem Tag der Filligkeit der Kapitalertrige
(BMF v. 3.4.2017 -1V C 1 - § 2299/16,/10002, FR 2017, 593 Rz. 6).

Filligkeit der Kapitalertrage: Die FinVerw. will den Begriff der Falligkeit
nicht zwingend im Sinne des tatsichlichen Zuflusses verstehen, sondern mit Fik-
tionen/Pauschalierungen arbeiten: Bei Aktien soll sie sich nach dem Gewinnver-
wendungsbeschluss, bei Genussscheinen nach den Emissionsbedingungen rich-
ten (BMF v. 3.4.2017 — IV C 1 - §2299/16/10002, FR 2017, 593 Ruz. 3).
Gesellschaftsrechtlich galt bis zum 31.12.2016 (vergleichbar der Regelung in
§ 44 Abs. 2 Satz 2) der Tag nach Beschlussfassung als Tag der Filligkeit, sofern
sich keine abweichende Filligkeit durch gesetzliche Regelung oder Satzungsrege-
lung ergab. Seit dem 1.1.2017 bestimmt § 58 Abs. 4 Satz 2 AktG, dass der Divi-
dendenanspruch am dritten auf den Hauptversammlungsbeschluss folgenden
Geschiftstag fillig wird, wenn im Hauptversammlungsbeschluss oder der Sat-
zung keine spitere Filligkeit festgelegt wurde (§ 58 Abs. 4 Satz 3 AktG). Un-
abhingig davon will die FinVerw. es nicht beanstanden, wenn der Stpfl. fiir die
Bestimmung der Mindesthaltedauer generell auf den ersten Geschiftstag nach
der Hauptversammlung (den sog. Ex-Tag) abstellt (BMF v. 3.4.2017 - IV C 1 -
$2299/16/10002, FR 2017, 593 Rz. 4).

Ununterbrochenes Halten: Zum Begriff ,,ununterbrochen®s. Anm. 10.

Verwendungsreihenfolge First in — First out: Nach Abs. 2 Satz 2 ist bei An-
schaffungen und VerduBerungen zu unterstellen, dass die zuerst angeschafften
Aktien oder Genussschein zuerst verduBert wurden. Die Norm legt somit fiir
Anschaffungen und VerduBerungen als Verwendungsreihenfolge die sog. FiFo-
Methode (first in — first ou?) fest.

16—-19 Einstweilen frei.

20

D. Erlduterungen zu Abs. 3:
Definition des Mindestwertinderungsrisikos

I. Allgemeine Definition

Abs. 3 definiert das Mindestwertinderungsrisiko, das der Stpfl. wihrend der
Mindesthaltedauer (Abs. 2) ununterbrochen tragen muss. Es ist gegeben, wenn
der Stpfl. unter Berticksichtigung von gegenldufigen Anspriichen und Anspri-
chen nahe stehender Personen das Risiko aus einem sinkenden Wert der Akti-
en/Genussscheine im Umfang von mindestens 70 % trdgt (Abs. 3 Satz 1).
Risiko aus sinkendem Wert der Aktien/Genussscheine: Gemeint ist uE das
vom Stpfl. zu tragende Kursinderungsrisiko (und nur dieses) in Bezug auf die
betreffende Aktie/den betreffenden Genussschein, dh. das Risiko, dass sich der
gemeine Wert (§ 9 BewG) der Aktien/Genussscheine nach Anschaffung durch
den Stpfl. (negativ) dndert (vgl. auch BMF v. 3.42017 — IV C 1 - §2299/16/
10002, FR 2017, 593 Rz. 9).

Risikotragung iHv. mindestens 70 %: Zur Berechnung der Quote, in welcher
Hohe das Wertinderungsrisiko getragen wird, sind der gemeine Wert der Akti-
en/Genussscheine zum Sicherungswert des gegenldufigen Anspruchs nach fol-
gender Formel ins Verhiltnis zu setzen:
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1. Allgemeine Definition Anm. 20 § 36a

Derivatezahl X Sicherungswert

Wertinderungsrisiko = (1 — ) x 100 %

Anteilszahl X gemeiner Wert des Anteils

Siche zu Berechnungsformel, Berechnungsbeispielen und moglichen alternativen
Berechnungsmethoden BMF v. 3.4.2017 — IV C 1 - § 2299/16,/10002, FR 2017,
593 Rz. 23 ff.

Gegenlaufige Anspriiche: Die FinVerw. will den Begriff ,,gegenliufige An-
spriche” sehr weit verstehen: Gegenldufige Anspriche sind danach Anspriiche
aus Rechtsgeschiften, deren Wert sich beim Absinken des Werts der Aktien/
Genussscheine typischerweise erhéht (oder umgekehrt beim Steigen des Werts
der Aktien/Genussscheine typischerweise sinkt), wie zB (i) Optionen, (ii) Opti-
onsscheine, (ili) Futures, (iv) Forwards, (v) Aktien-Swaps, die dem Stpfl. einen An-
spruch auf Ausgleichszahlung bei Wertminderung der Aktie gewihren, (vi) Akti-
enindex-Swaps, die dem Stpfl. einen Anspruch auf Ausgleichszahlung bei
Wertminderung des Aktienindizes gewihren, (vil) Leerverkaufspositionen (ins-
bes. auf Aktien, Genussscheine, Investmentanteil und Zertifikate), (viii) Invest-
mentanteile, Zertifikate oder andere Derivate, die die Wertentwicklung einer Ak-
tie oder mehrerer Aktien umgekehrt proportional abbilden, so dass deren
Anleger bei fallenden Kursen profitieren sowie (ix) Investmentanteile, Zertifika-
te oder andere Derivate auf Aktienindizes, die einen Aktienindex ganz oder teil-
weise umgekehrt proportional abbilden, so dass deren Anleger bei fallenden
Kursen profitieren (zB Short DAX), BMF v. 3.4.2017 — IV C 1 - § 2299/16/
10002, FR 2017, 593 idF der Erginzung durch BMF v. 20.2.2018 — IV C 1 -
S 2299/16/10002, jutis, Rz. 14f. Auch Rechtspositionen aus Stillhaltergeschif-
ten sollen (stets) gegenldufige Anspriiche darstellen (BMF v. 3.4.2017 -1V C 1 -
S 2299/16/10002, FR 2017, 593 idF der Erginzung durch BMF v. 20.2.2018 —
IV C1-S82299/16/10002, juris, Rz. 16 ff.). Bei Derivaten soll es, uE zutr., un-
erheblich sein, ob eine tatsidchliche Lieferung des zugrundeliegenden Basiswerts
vorgesehen (physical settlement) oder ein Barausgleich vereinbart ist (cash settlement),
BMF v. 342017 = IV C 1 - § 2299/16,/10002, FR 2017, 593 Rz. 20. Nach uE
zutreffender Auffassung der FinVerw. muss sich die Gegenliufigkeit auf das
Kursinderungsrisiko beziehen; die Absicherung anderer Risiken (wie Wihrungs-
oder Zinstisiken) ist unbeachtlich (BMF v. 3.4.2017 — IV C 1 - §2299/16/
10002, FR 2017, 593 Rz. 22). Infolgedessen liegen auch dann keine gegenldu-
figen Anspriche vor, wenn sich das Sicherungsgeschifte weder vollstindig noch
teilweise auf den Gegenstand des Grundgeschifts bezieht und lediglich auf fi-
nanzmathematischen Zusammenhingen, auf Erfahrungswerten oder auf statisti-
schen Grundlagen beruht, zB wenn zur Sicherung von Aktien einer Fluggesell-
schaft Termingeschifte auf Kerosin geschlossen werden (BMF v. 3.4.2017 — IV
C1-52299/16/10002, FR 2017, 593 Rz. 21).

Unter Beriicksichtigung von gegenlidufigen Anspriichen: Durch diese Ge-
setzesformulierung kommt zum Ausdruck, dass ein wirtschaftlicher Zusammen-
hang zwischen dem Grundgeschift (dh. dem Erwerb der Aktien/Genussschei-
ne) und dem Absicherungsgeschift im Sinne des Veranlassungsprinzips gegeben
sein muss (vgl. BMF v. 3.4.2017 — IV C 1 - §2299/16,/10002, FR 2017, 593
Rz. 50). Nach Auffassung der FinVerw. sind dabei die Grinde maf3gebend, aus
denen der Stpfl. den gegenldufigen Anspruch erworben hat. Ein (schidlicher)
Veranlassungszusammenhang bestehe insbes., wenn der Stpfl. den gegenlidufigen
Anspruch zu Sicherungszwecken erworben hat. Daher soll bei Bildung von Be-
wertungseinheiten (§ 254 HGB/{ 5 Abs. 1a) ecin schidlicher Zusammenhang
stets gegeben sein (BMF v. 3.4.2017 —IV C 1 - § 2299/16,/10002, FR 2017, 593
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§36a Anm. 20 D. Abs. 3: Definition Mindestwertinderungsrisiko

Rz. 51). Demgegentiber bestehe insbes. kein Veranlassungszusammenhang,
wenn der Stpfl. mit dem Erwerb der gegenliufigen Anspriiche ausschlieflich
spekulative Gewinnerzielungsabsichten verfolge, bei denen es unerheblich ist,
ob die entsprechenden Basiswerte gehalten werden oder nicht. Die FinVerw.
sieht einen (schidlichen) Veranlassungszusammenhang nicht nur bei Micro Hed-
ges (= gegenldufige Anspriiche dienen der Absicherung eines einzelnen Grund-
geschiifts), sondern auch bei Macro Hedges (= Risiken aus mehreren gleichartigen
Grundgeschiften werden durch ein oder mehrere Sicherungsgeschifte zusam-
menfasend abgedeckt) und Portfolio Hedges (= Gruppen von verschiedenartigen
Grundgeschiften werden gemeinsam durch ein oder mehrere Sicherungs-
geschiifte abgesichert) offenbar stets als gegeben an (s. BMF v. 3.4.2017 -1V C 1
-§2299/16/10002, FR 2017, 593 Rz. 50 ff., mit Definitionen und Rechenbeispie-
len; ausfiihrl. dazu Haune/VoOrker, RAF 2017, 50 [53 ff.]). Wihrend dies uE zwar
zu weitgehend, im Grundsatz aber zumindest noch nachvollziehbar ist, schief3t
die ferner von der FinVerw. aufgestellte (hochst interpretationsfihige und uE
nicht mehr vom Gesetzeswortlaut gedeckte) These, wonach in Fillen, in denen es
an einem wirtschaftlichen Zusammenhang zwischen den gegenliufigen Ansprii-
chen und den vom Stpfl. gehaltenen Aktien/Genussscheinen fehlt, die absichern-
de Wirkung aller gegenldufigen Anspriche in Bezug auf den gesamten Bestand ei-
ner Aktien-/Genussscheingattung maB3gebend sein soll (BMF v. 3.4.2017 — IV C
1-S52299/16/10002, FR 2017, 593 Rz. 63), weit tber das Ziel hinaus. Hier wire
ein klarer definierter (und vor allem engerer) Maf3stab wiinschenswert gewesen.
Siche auch Anm. 32 zur uE verfehlten Auffassung der FinVerw., wonach gegen-
ldufige Anspriche in Bezug auf eigentlich tiber Abs. 5 Nr. 2 aus dem Anwen-
dungsbereich der Norm ausgenommene ,,Alt-Anteile” ebenfalls zu berticksichti-
gen sind.

Nahestehende Personen: Durch Einbezichung von nahe stehenden Personen
sollen Umgehungsgestaltungen (insbes. bei verbundenen Unternehmen und
Konzernstrukturen) vermieden werden (BTDrucks. 18/8739, 114). Fir die Fra-
ge, ob eine Person nahe stehend ist oder nicht, ist in zeitlicher Hinsicht jeder
Tag der Mindesthaltedauer gesondert zu betrachten (BMF v. 3.4.2017 -1V C 1 -
$2299/16/10002, FR 2017, 593 Rz. 65). In zeitlicher Hinsicht entspricht der
Begriff der nahe stehenden Person nach Auffassung der FinVerw. dem (weiten)
Begriff des § 1 Abs. 2 AStG, wobei auch Personen mit Wohnsitz, Sitz oder Ge-
schiftsleitung im Ausland nahe stehende Personen sein konnen (BMFE v. 3.4.
2017 -1V C 1 - S 2299/16/10002, FR 2017, 593 Rz. 64). Zu den cinzelnen Fall-
gruppen:

» Wesentliche Beteilignng: Auch wenn nach dem Wortlaut des BMF (BMF v. 3.4.
2017 -1V C1-S2299/16/10002, FR 2017, 593) zunichst (nur) eine Person als
nahe stehend zu betrachten ist, die an dem Stpfl. mindestens zu 25 % unmittel-
bar oder mittelbar beteiligt ist (sog. wesentliche Beteiligung) sehen wir das Risi-
ko, dass die FinVerw. auch den umgekehrten Fall, bei der der Stpfl. an einer an-
deren Person wesentlich beteiligt ist (vgl. § 1 Abs. 2 Nr. 1 AStG), als relevant
erachtet (BMF v. 3.4.2017 — IV C 1 - § 2299/16,/10002, FR 2017, 593 Rz. 66f.
und 77).

» Beberrschungsverhaltnis: Nach Auffassung der FinVerw. gilt eine Person ferner
als nahe stehend, wenn sie auf den Stpfl. oder umgekehrt der Stpfl. auf sie un-
mittelbar oder mittelbar einen beherrschenden Einfluss ausiiben kann, vgl. § 1
Abs. 2 Nr. 1 AStG (BMF v. 3.4.2017 — IV C 1 - §2299/16/10002, FR 2017,
593 Rz. 68).
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II. Beispiele Anm. 20-21 § 36a

» Nabe stehen mittels einer dritten Person: Gleiches soll gelten, wenn eine dritte Per-
son sowohl an der Person als auch dem Stpfl. wesentlich beteiligt ist und/oder
auf beide unmittelbar oder mittelbar einen beherrschenden Einfluss ausiiben
kann, vgl. § 1 Abs. 2 Nr. 2 AStG (BMF v. 3.4.2017 — IV C 1 - § 2299/16,/10002,
FR 2017, 593 Rz. 69).

» Geschiflsfremde Einflussmiglichkeit: Von einem Nahestehen sei ferner auszuge-
hen, wenn die Person oder der Stpfl. imstande ist, bei der Vereinbarung der Be-
dingungen einer Geschiftsbezichung auf den Stpfl. oder die Person einen auflet-
halb dieser Geschiftsbeziehung begriindeten Einfluss auszutiben, vgl. § 1 Abs. 2
Nr. 3 AStG (BMF v. 3.42017 — IV C 1 - §2299/16/10002, FR 2017, 593
Rz. 70).

» Interessenidentitit: Ein Nahestehen ist nach Auffassung der FinVerw. ferner ge-
geben, wenn eine Person oder der Stpfl. ein eigenes Interesse an der Erzielung
der Einktnfte des anderen hat, vgl. § 1 Abs. 2 Nr. 3 AStG (BMF v. 3.4.2017 —
IV C 1 - §2299/16/10002, FR 2017, 593 Rz. 71). Nach uE begriilenswerter
Auffassung der FinVerw. sei dabei grds. in folgenden Konstellationen nicht von
einer Interessenidentitit auszugehen: (i) pensionsverpflichtetes Unternchmen
und Pensionstreuhandeinrichtung (CTA), (i) VU und Versicherungsnehmer
und (iii) VU und (iii) VU und Publikums-Investmentfonds, soweit das VU die
Anteile an dem Publikums-Investmentfonds im Sicherungsvermogen aufgrund
von fondsgebundenen Versicherungsvertrigen hilt (BMF v. 3.4.2017 -1V C 1 -
S 2299/16,/10002, FR 2017, 593 Rz. 72).

» Organschafi: Nach Auffassung der FinVerw. sei bei OG und OT generell von-
einander nahe stehenden Personen auszugehen (BMF v. 3.42017 — IV C 1 -
S$2299/16,/10002, FR 2017, 593 Rz. 73).

> Investmentfonds/ Spezial-Investmentfonds: Nach Auffassung der FinVerw. sind An-
leger, die unmittelbar oder mittelbar durch Zwischenschaltung von PersGes.,
KapGes. und/oder Dach-Investmentfonds mindestens 25 % der an dem jewei-
ligen Tag ausgegebenen Investmentanteile eines Investmentfonds halten, als na-
he stehende Personen des Investmentfonds zu betrachten. Das Gleiche gelte fiir
unmittelbare oder mittelbare Beteiligungen an Spezial-Investmentfonds (BMF v.
3.42017 -1V C 1 - §2299/16,/10002, FR 2017, 593 Rz. 74). Die (wortlich wie-
dergegebene) Formulierung wirft einige Zweifelsfragen auf, s. dazu HaAuNE/VOL-
KER, BB 2017, 858 (861 ff.).

Unter Beriicksichtigung von (gegenlaufigen) Anspriichen nahe stehender
Personen: BMF v. 3.4.2017 — IV C 1 - §2299/16/10002, FR 2017, 593
Rz. 75ff., ist uE so zu verstehen, dass gegenliufige Anspriiche nahe stehender
Personen dann (aber auch nur dann) beim Stpfl. zu bertcksichtigen sind, wenn
bei der nahe stehenden Person eine sog. Ubersicherung, dh. ein negatives Wert-
inderungsrisiko vorliegt (HaHNE/VOLKER, RAF 2017, 50 [56f]). Siche zur Er-
mittlung und Zurechnung der Ubersicherung, Berechnungsbeispielen und Nach-
weismoglichkeiten BMF v. 3.4.2017 — IV C 1 - § 2299,/16,/10002, FR 2017, 593
Rz. 751f.

Ununterbrochenes Tragen des Mindestwertinderungsrisikos: Zum Begriff
yununterbrochen® s. Anm. 10.

II. Beispiele fiir nicht hinreichendes Mindestwertinderungsrisiko

Kein hinreichendes Mindestwertinderungsrisiko liegt nach Abs. 3 Satz 2 insbes.
vor, wenn der Stpfl. oder eine ihm nahe stehende Person Kurssicherungs-
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§36a Anm.21-25 E. Abs. 4: Anzeige- und Zahlungspflicht

geschiifte abgeschlossen hat, die das Wertinderungstisiko der Aktien/Genuss-
scheine unmittelbar oder mittelbar um mehr als 30 % dndern. Zu diesen per se
schidlichen Absicherungsgeschiften zihlen nach Auffassung der FinVerw. ins-
bes. (dh. nicht abschlieBend) (i) Wertpapierdatlehen/Wertpapietleihe, (i) echte
und unechte Wertpapierpensionsgeschifte, (iii) der Erwerb von Aktien zur Absi-
cherung von ausgegebenen Aktien-Zertifikaten/Aktienindexzertifikaten sowie
(iv) der Abschluss von Aktien-Swapvertragen, bei denen der Vertragspartner ei-
ne Ausgleichszahlung bei Wertminderung der Aktie zugesagt hat (BMF v. 3.4.
2017 -1V C1-82299/16/10002, FR 2017, 593 Rz. 10 {f.).

22-24  Einstweilen frei.

25

E. Erlauterungen zu Abs. 4:
Anzeige- und Zahlungspflicht bei unterbliebenem
Steuerabzug

Abs. 4 verpflichtet estpfl. und kstpfl. Personen, bei denen insbes. aufgrund einer
StBefreiung kein StAbzug vorgenommen oder denen ein StAbzug erstattet wur-
de und die die Voraussetzungen einer KapErtrStAnrechnung nach Abs. 1 bis 3
nicht erfiillen, dies gegeniiber ihrem zustindigen FA anzuzeigen und eine Zah-
lung in Hohe des unterbliebenen StAbzugs auf die von der Norm erfassten Ka-
pitalertrige zu leisten.

Nichtvornahme/Erstattung des Steuerabzugs: Der Grund fiir die Nichtvor-
nahme/Erstattung ist unbeachtlich. Praxisrelevant sind insbes. NV-Bescheini-
gungen (§ 44 Abs. 1 Satz 4) sowie Bescheinigungen fiir Investmentfonds nach
§ 11 Abs. 2 Satz 4 InvStG aF. Krerzscamann/Scuawarz (FR 2017, 223 [227])
diskutieren (mit uE zutreffenden Erwidgungen) eine Anwendbarkeit des § 36a
Abs. 4 auch im Rahmen von § 32 Abs. 5 KStG.

Verfahren: Das Gesetz beschreibt das dem Abs. 4 zugrundeliegende Verfahren
nur im Ansatz, geht uE (,,anzeigen und Zahlung leisten®) aber von einem zwei-
stufigen Verfahren aus (so auch die die FinVerw., BMF v. 3.4.2017 - IV C 1 -
§$2299/16/10002, FR 2017, 593 Rz. 111ff; aA moglicherweise GoscH in
KircanOF, 16. Aufl. 2017, § 36a Rz. 11, dessen Kommentierung man so verste-
hen konnte, dass er Anzeige und StAnmeldung als einheitlichen Vorgang im Sin-
ne einer StAnmeldung verstehen mochte). Nach Auffassung der FinVerw. muss
der Stpfl. dabei eine Anzeige und dariiber hinaus eine KapErtrStAnmeldung
(§ 45a) abgeben, in deren Rahmen die Zahlung erfolgt. Das Gesetz hitte dem-
gegeniiber fiir die 2. Stufe auch die Abgabe einer StErklirung, gefolgt von einem
StBescheid, erlaubt (vgl. ErTrich in BrtmicH, § 36a Rz. 83 [11,/2010]).

Anzeige (1. Stufe): Bei der Anzeige handelt es sich uE weder um eine StErkli-
rung (§ 149 AO) noch um eine StAnmeldung (§ 167 AO), sondern um eine Wis-
senserklirung. Die Verfahrensvorschriften der §§ 149 ff. AO gelten fiir sie uE
daher nicht, auch nicht analog. Da sich Regelungen zu Form, Frist und Inhalt
nicht aus dem Gesetz ergeben, sollten in der Praxis die Vorgaben in BMF v. 3.4.
2017 beachtet werden (BMF v. 3.4.2017 -1V C 1 - § 2299/16,/10002, FR 2017,
593):

» Form und Inhalt: Die Anzeige ist nicht formgebunden, setzt jedoch eine schrift-
liche oder elektronische Erklirung voraus, die den Stpfl. erkennen ldsst und aus
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E. Abs. 4: Anzeige- und Zahlungspflicht Anm. 25 § 36a

der hervorgeht, bei welchen Aktien/Genussscheinen (und welchen Ausschiit-
tungen) die Voraussetzungen der Norm nicht vorgelegen haben und es trotzdem
zu keinem KapErtrStEinbehalt gekommen ist. Zu den Mindestangaben gehoéren
nach Auffassung der FinVerw.: (i) Steuernummer sowie (sofern vorhanden) stl.
Identifikationsnummer; (if) Name und Anschrift des Stpfl.; (iii) Bezeichnung der
Wertpapiere einschlieBlich Wertpapierkennnummer der Wertpapiere, bei deren
Ertrigen die erweiterten Anrechnungsvoraussetzungen nach § 36a fehlen; (iv)
Hoéhe der Bruttodividenden einer Wertpapiergattung, bei denen die erweiterten
Anrechnungsvoraussetzungen nach § 36a fehlen, und Hohe der gesamten Brut-
todividenden dieser Wertpapiergattung, die dem Stpfl. zuflieBen; (v) Hohe des
unterbliebenen StAbzugs, soweit die erweiterten Antechnungsvoraussetzungen
nach § 36a fehlen; sowie (vi) bei Korrektur einer Anzeige nach § 36a Abs. 4 die
Angabe ,,Korrekturmeldung” (BMF v. 3.4.2017 — IV C 1 - §2299/16,/10002,
FR 2017, 593 idF der Erginzung durch BMF v. 20.2.2018 — IV C 1 - § 2299/
16/10002, juris, Rz. 114). Nach Auffassung der FinVerw. soll die (blof3e) Abga-
be einer KapErtrStAnmeldung nicht ausreichend sein (BMF v. 3.4.2017 — IV C
1-582299/16/10002, FR 2017, 593 Rz. 113).

» [7rist: Die Anzeige ist unverziiglich nach Ablauf des Kj. abzugeben (aA mit
zweifelhafter Begr. Gosch in KircuuoF, 16. Aufl. 2017, § 36a Rz. 11: finf Mo-
nate (ab 2018: sieben Monate) nach Ablauf des VZ). Die FinVerw. will es nicht
beanstanden, wenn bei bilanzierenden Stpfl. auf den Ablauf des Wj. und bei In-
vestmentfonds auf den Ablauf des Geschiftsjahres abgestellt wird. Ferner soll
nicht beanstandet werden, wenn Anzeigen fiir das Kj. 2016 sowie fur vor dem
30.6.2017 endende Wj. oder Geschiftsjahre bis zum 30.6.2017 abgegeben wer-
den (BMF v. 3.4.2017 -1V C 1 - § 2299/16,/10002, FR 2017, 593 Rz. 115).

» Adressat ist das fir den Stpfl. zustindige (Veranlagungs-)FA (vgl. BMF v. 3.4.
2017 -1V C1-S2299/16/10002, FR 2017, 593 Rz. 116).

» Korrektur: Eine Korrektur der Anzeige zugunsten des Stpfl. ist uE jederzeit
moglich; gef. besteht eine Korrekturpflicht nach § 153 AO. In beiden Fillen
muss dartiber hinaus auch die KapErtrStAnmeldung (2. Stufe) korrigiert werden.

Abfihrung der Kapitalertragsteuer (2. Stufe): Nach Auffassung der Fin-
Verw. muss der Stpfl. eine KapErtrStAnmeldung (§ 45a) abgeben. Das Gesetz
hitte demgegentiber auch die Abgabe einer StErklirung, gefolgt von einem
StBescheid, erlaubt. Abgefiihrt werden muss der zu Unrecht nicht einbehaltene
Betrag, dh. idR 15 % (vgl. BMF v. 3.4.2017 — IV C 1 - § 2299/16/10002, FR
2017, 593 Rz. 117 1f)).

» Form, Inbalt und Frist: Es gelten die ges. Regel zu KapErtrStAnmeldungen
(§ 45a; s. § 452 Anm. 81.), die als StFestsetzung unter dem Vorbehalt der Nach-
prifung gelten (§ 168 Satz 1 iVm. § 164 AO). In den ab 2017 anzuwendenden
Vordrucken ist eine gesonderte Zeile fur Zwecke des § 36a Abs. 4 vorgesehen.
Die KapErtrStAnmeldung ist grds. bei bilanzierenden Stpfl. nach Ablauf des
Wij., bei Investmentfonds nach Ablauf des Geschiftsjahres und im Ubrigen nach
Ablauf des Kj. bis zum 10. Tag des Folgemonats abzugeben (aA Goscu in
KircuuOF, 16. Aufl. 2017, § 36a Rz. 11: Zahlungsfrist ein Monat nach Anzeige).
Die FinVerw. will es nicht beanstanden, wenn KapErtrStAnmeldungen fiir das
Kj. 2016 sowie fiir vor dem 30.6.2017 endende Wj. oder Geschiftsjahre bis zum
30.6.2017 abgegeben werden (BMF v. 3.4.2017 — IV C 1 - §2299/16,/10002,
FR 2017, 593 Rz. 1171.).

» Korrektur: Da eine KapErtrStAnmeldung als StFestsetzung unter dem Vor-
behalt der Nachprifung gilt (§ 168 Satz 1 iVm. § 164 AO), kann der Stpfl. uE
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§36a Anm. 25-31 F. Abs. 5: Ausnahmetatbestinde

bis zum Ablauf der Festsetzungsfrist des § 169 AO (und solange der Vorbehalt
nicht aufgehoben wurde) einen Antrag auf Anderung zu seinen Gunsten stellen
(§ 168 Satz 1 iVm. § 164 Abs. 2 AO) bzw. schlicht eine berichtigte Anmeldung
einreichen; gef. besteht eine Korrekturpflicht nach § 153 AO.

26-29 Einstweilen frei.

30

31

F. Erlauterungen zu Abs. 5:
Ausnahmetatbestinde

I. Mindestschwelle, langfristiges Halten und ggf. weitere
Ausnahmen

Abs. 5 enthilt Ausnahmetatbestinde, bei denen Abs. 1 bis 4 stets nicht an-
zuwenden sind. Dies betrifft Fille, in denen (i) die von Abs. 1 erfassten Kapital-
ertrige im VZ nicht mehr als 20000 € betragen (Abs. 5 Nr. 1) oder (i) der Stpfl.
bei Zufluss der von Abs. 1 erfassten Kapitalertridge seit mindestens einem Jahr
ununterbrochen wirtschaftlicher Eigentimer der Aktien/Genussscheine ist
(Abs. 5 Nr. 2). Ob es dartiber hinaus (ungeschriebene) Ausnahme gibt, ist un-
klar. KrerzscumanN/Scawarz (FR 2017, 223 [229]) plddieren (uE sachgerecht)
fiir eine teleologische Reduktion der Norm in Fillen fehlender Missbrauchseig-
nung. BMF v. 3.4.2017 weckt insoweit Hoffnung, als es darin heif3t: ,,Wenn eine
Steuerumgehung ausgeschlossen ist oder unwahrscheinlich erscheint, so ist die-
ser Umstand bei der Anwendung des § 36a zu beriicksichtigen® (BMF v. 3.4.
2017 -1V C1-82299/16,/10002, FR 2017, 593 Rz. 121).

II. Ausnahme 1: Schwellenwert von 20000 € (Abs. 5 Nr. 1)

Nach Abs. 5 Nr. 1 sind die Abs. 1 bis 4 nicht anzuwenden, wenn die Kapital-
ertrige iSd. § 43 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1a und des Abs. 1 Satz 4 im VZ nicht mehr
als 20000 € betragen.

Kapitalertrage iSd. § 43 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1a und des Abs. 1 Satz 4: Siche
Anm. 6.

Abstellen auf Veranlagungszeitraum: MaBigeblich sind der jeweilige VZ (und
damit das Kj.) und simtliche vom Stpfl. unmittelbar (oder mittelbar tber Pers-
Ges.) darin bezogenen Kapitalertrige iSv. Abs. 1 (dh. keine Betrachtung pro Ak-
tie/Aktiengattung etc.). Die FinVerw. will es nicht beanstanden, wenn bei bilan-
zierenden Stpfl. auf das Wj. bzw. bei Investmentfonds auf das Geschiftsjahr
abgestellt wird (BMF v. 3.4.2017 — IV C 1 - § 2299/16,/10002, FR 2017, 593
Rz. 90).

Schwellenwert 20000 €: Bei Kapitalertrigen bis zu einer Héhe von 20000 €
(einschlieBlich) finden Abs. 1 bis 4 keine Anwendung. Bei mehrstockigen Struk-
turen gilt nach Auffassung der FinVerw. zur Priffung des Schwellenwerts Fol-
gendes:

» Personengesellschaften: Betroffene Kapitalertrige, die im Rahmen einer mittel-
baren Anlage tGber PersGes. erzielt werden, seien (anteilig) mit einzubeziechen
(BMF v. 3.4.2017 -1V C 1 - § 2299/16,/10002, FR 2017, 593 Rz. 91 sowie 14f.
mit einem Berechnungsbeispiel).
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III. Mindesthaltedauer v. einem Jahr (Nr. 2) Anm. 31-32  § 36a

» Organschafi: Der Schwellenwert von 20000 € sei fiir jede OG und zusitzlich
fir den OT einzeln zu berticksichtigen (BMF v. 3.4.2017 —IV C 1 - § 2299/16/
10002, FR 2017, 593 Rz. 129).

III. Ausnahme 2: Mindesthaltedauer von einem Jahr
(Abs. 5 Nr. 2)

Nach Abs. 5 Nr. 2 liegen nicht von Abs. 1 bis 4 erfasste ,,Alt-Anteile” liegen vor,
wenn der Stpfl. zum Zeitpunkt des Zuflusses der Kapitalertrige iSd. § 43 Abs. 1
Satz 1 Nr. 1a und des Abs. 1 Satz 4 seit mindestens einem Jahr ununterbrochen
wirtschaftlicher Eigentimer dieser Aktien/Genussscheine ist. Die in Abs. 2
Satz 2 angeordnete FiFo-Methode soll entsprechend gelten. (Abs.5 Nr. 2
Satz 2).

Kapitalertrage iSd. § 43 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1a und des Abs. 1 Satz 4: Siche
Anm. 6.

Wirtschaftlicher Eigentiimer: Siche Anm. 10.

Seit mindestens einem Jahr: Es ist davon auszugehen, dass die FinVerw. far
die Frage der Berechnung sowie den Beginn der Haltefrist die gleichen Grund-
sitze anwenden will wie bei der Ermittlung der Mindesthaltedauer von 45 Tagen
(Abs. 2; s. Anm. 15). Daher diirften auch hier nur Tage einzubezichen sein, an
denen das wirtschaftliche Eigentum wihrend des gesamten Kalendertages be-
steht.

Ankniipfungspunkt — Zufluss der Kapitalertrige: Die Formulierung weicht
von der in Abs. 2 (,,Filligkeit der Kapitalertrige™) ab; uE handelt es sich um ein
Redaktionsversehen, es sollten die gleichen Kriterien gelten wie bei Abs. 2 (s.
Anm. 15).

Ununterbrochenes wirtschaftliches Eigentum: Zum Begriff ,,ununterbro-
chen® s. Anm. 10. Nach Auffassung der FinVerw. fithren Unterbrechungen
(auch wenn sie nur temporir sind) zu einem Neubeginn der Jahresfrist (BMF v.
342017 -1V C1-S82299/16/10002, FR 2017, 593 Rz. 93). Bei Gesamtrechts-
nachfolge (zB Erbschaft, Verschmelzung) soll nach uE zutreffender Auffassung
der FinVerw. der Rechtsnachfolger die Anschaffungszeitpunkte der Aktien/Ge-
nussscheine schlicht fortfithren (BMF v. 3.4.2017 — IV C 1 - §2299/16,/10002,
FR 2017, 593 Rz. 100).

Verwendungsreihenfolge First in — First out: Durch Verweis auf Abs. 2
Satz 2 soll auch fiir die Berechnung der Mindesthaltfrist von einem Jahr die Fi-
Fo-Verwendungsreihenfolge gelten (s. Anm. 15).

» Isolierte versus Gesamtbetrachtung: Nach Auffassung der FinVerw. soll dabei aus-
schlieBlich fur Zwecke der ,,Norm* (unklar ist, ob sich dies nur auf die Ein-Jah-
res-Frist oder auch auf die Berechnung der Mindesthaltedauer nach Abs. 2 be-
zieht) und abweichend von BMF (BMF v. 18.1.2017 — IV C 1 - §2252/08/
10004:017, BStBL. I 2016, 85 Rz. 97 ff.) grds. einheitlich auf alle vom Stpfl. gehal-
tenen Aktien/Genussscheine abzustellen sein, dh., grds. erfolge keine isolierte
Betrachtung von Depots bei verschiedenen Kreditinstituten oder von Unterde-
pots eines Depots bei einem Kreditinstitut (BMF v. 3.4.2017 - IV C 1 - § 2299/
16,/10002, FR 2017, 593 Rz. 94 ff. mit einem Beispiel sowie nachvollziehbaren
Ausnahmeregelungen). Zutreffend (und uE eigentlich tberfliissig) ist die Aus-
sage der FinVerw., dass Aktien/Genussscheine, die von verschiedenen Rechts-
trigern gehalten werden, gesondert zu betrachten sind. Dies gelte insbes. fiir
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§36a Anm.32-39 G. Abs. 6: Fiktion der Personenidentitit

(Spezial-)Investmentfonds und deren Anleger sowie fiir PersGes. und deren Ge-
sellschafter BMF v. 3.42017 — IV C 1 - §2299/16/10002, FR 2017, 593
Rz. 96).

Einfluss von ,,Alt-Anteilen® auf Mindestwertinderungsrisiko bei ,,Jung-
Anteilen*: Das Schreiben des BMF (BMF v. 3.4.2017 — IV C 1 - §2299/16/
10002, FR 2017, 593 Rz. 101f)) enthilt ein Beispiel, wonach Aktien/Genuss-
scheine, die als ,,Alt-Anteile” (eigentlich) unter die Ausnahme des Abs. 5 fallen,
gleichwohl (und zwar soweit gegenlidufige Anspriiche in Bezug auf diese Alt-An-
teile vorhanden sind) bei der Berechnung des Mindestwertinderungsrisikos (s.
Anm. 20) von auch vorhandenen ,,jungen® Aktien/Genussscheinen (die unter
Abs. 1 fallen) mit zu berticksichtigen sein sollen. Auch wenn sich dies je nach
Sachverhalt fiir den Stpfl. positiv oder negativ auswirken kann, erscheint die Be-
ricksichtigung gegenldufiger Effekte von eigentlich nicht unter Abs. 1 fallenden
Aktien/Genussscheinen dogmatisch zweifelhaft.

33-34 FEinstweilen frei.

35

G. Erlduterungen zu Abs. 6:
Fiir Haltefristen unschidliche Ubertragungen/
Fiktion der Personenidentitit

Abs. 6 soll regeln, dass Ubertragungen zwischen bestimmten Personen fiir die
Haltefristen der Abs. 2 und 5 unschidlich sind. Dies betrifft (i) Treuhidnder/
Treugeber bei bestimmten Treuhandvermégen im Rahmen der (betrieblichen)
Altersvorsorge und (ii) VU und Versicherungsnehmer bei bestimmten fonds-
gebundenen LV. Technisch wird dies dadurch erreicht, dass diese Personen als
,eine Person® iSd. Abs. 1 bis 4 gelten. Die Regelung hat ihren Ursprung im Re-
gierungsentwurf v. 24.2.2016 (BTDrucks. 18,/8045, 135), als die entsprechenden
Haltefristen in der seinerzeit angedachten Vorschrift des § 36 Abs. 2a (noch)
verlangten, dass der Stpfl. in den relevanten Zeitrdumen rechtl. und wirtschaftli-
cher Rigentiimer der Aktien/Genussscheine war. Ubertragungen zwischen dem
rechtl. und dem wirtschaftlichen Eigentiimer wiren daher schidlich gewesen.
Da die Norm in der verabschiedeten Fassung nur noch auf das wirtschaftliche
Figentum abstellt, das zumindest im Fall der Alternative (i) trotz rechtl. Ubertra-
gungen beim Hintermann liegt, hitte man uE insoweit auf Abs. 6 verzichten
konnen. In Alternative (i) wird die Relevanz der Ausnahme (uE im Erg. sachge-
recht) mit der geringen Missbrauchsgefahr begrindet (BTDrucks. 18/8045,
135).

Treuhinder/Treugeber: Gemeint sind (nur) Fille, in denen die von Abs. 1 er-
fassten Kapitalertrige einem Treuhandvermogen zuzurechnen sind, welches
ausschlieBlich der Erfillung von Altersvorsorgeverpflichtungen dient und dem
Zugriff ubriger Gliubiger entzogen ist (Pensionstrevhand, Contractual Trust Ar-
rangements — CTA).

Versicherungsunternehmen/Versicherungsnehmer: Gemeint sind (nur)

Fille fondsgebundener LV, wenn die Leistungen aus dem Vertrag an den Wert
eines internen Fonds iSd. § 124 Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 VAG gebunden sind.

36—-39 Einstweilen frei.
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H. Abs. 7: Missbrauchsvorbehalt Anm. 40  § 36a

H. Erlauterungen zu Abs. 7:
Missbrauchsvorbehalt

Nach dem Wortlaut von Abs. 7 bleibt § 42 AO unberiihrt. Dadurch soll ,,klar-
gestellt™ werden, dass § 42 AO auch dann anwendbar bleibt, wenn ein Stpfl. die
Anforderungen fir eine KapErtrStAnrechnung nach Abs.1 bis 5 erfillt
(BTDrucks. 18/8739, 114). Dem Stpfl. soll auf diese Weise das Argument ge-
nommen werden, die Norm sei eine typisierende Missbrauchsvorschrift, so dass
bei Erfillung von deren Voraussetzungen ein Ruckgriff auf die allgemeine Miss-
brauchsvorschrift (§ 42 AO) ausgeschlossen sei. Uberzeugend ist dieser Ansatz
uE nicht. Wie ErrLicH (in Bromich, § 36a Rz. 63 [11/2016]) mit zutreffender
Begriindung ausfihrt, muss sich im Bereich einer speziellen Missbrauchsvor-
schrift — zu der die Norm uE ohne Weiteres zahlt — ein Stpfl. (eigentlich) darauf
verlassen konnen, dass ein Missbrauch nicht vorliegen kann, wenn er sich an die
gesetzlichen Vorgaben der Norm (hier der Abs. 1 bis 5) hilt. Bis zu einer ab-
schlieBenden gerichtliche Klirung muss sich die Praxis jedoch darauf einstellen,
dass das Damoklesschwert des § 42 AO auch bei Erfullen der Voraussetzungen
der Norm fortexistiert. Mogliche Anwendungsfille sind uE jedoch schwer vor-
stellbar (ausfihtl. GoscH in KircHuOF, 16. Aufl. 2017, § 36a Rz. 15, der insoweit
von einem ,,schmalen Bereich® spricht).
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