§ 82 KStG

§ 8a
Gesellschafter-Fremdfinanzierung

eingefiigt durch das StandOG v. 13. 9. 93 BGBL 1 8. k1569; BStBL I S. 774)

(1) "Vergiitungen fiit Fremdkapital, das eine unbeschrinkt steuerpflichti-
ge Kapitalgesellschaft von einem nicht zur Anrechnung von Kdrperschaft-
steuet berechtigten Anteilseigner erhalten hat, der zu einem Zeitpunkt im
Wirtschaftsjahr wesentlich am Grund- oder Stammkapital beteiligt war,
gelten als verdeckte Gewinnausschiittungen,

1. wenn eine nicht in einem Bruchteil des Kapitals bemessene Vergiitung
vereinbart ist und soweit das Fremdkapital zu einem Zeitpunkt des
Wirtschaftsjahrs die Halfte des anteiligen Eigenkapitals des Anteilseig-
ners tbersteigt oder

2. wenn eine in einem Bruchteil des Kapitals bemessene Vergiitung ver-
einbart ist und soweit das Fremdkapital zu einem Zeitpunkt des Wirt-
schaftsjahrs das Dreifache des anteiligen Eigenkapitals des Anteilseig-
ners Ubersteigt, es sei denn, die Kapitalgesellschaft hitte dieses
Fremdkapital bei sonst gleichen Umstinden auch von einem fremden
Dritten erhalten kénnen oder es handelt sich um Mittelaufnahmen zur
Finanzierung bankiiblicher Geschifte; sind auch Vergiitungen im Sin-
ne der Nummer 1 vereinbart worden und iibersteigt das dort bezeich-
nete Fremdkapital die Hilfte des anteiligen Eigenkapitals des Anteils-
eigners nicht, tritt an die Stelle des Dreifachen des anteiligen
Eigenkapitals des Anteilseigners das Sechsfache des Unterschiedsbe-
trags zwischen dem Fremdkapital im Sinne der Nummer 1 und der
Hilfte des anteiligen Eigenkapitals des Anteilseignets.

2Satz 1 ist auch bei Vergiitungen fiir Fremdkapital anzuwenden, das die
Kapitalgesellschaft von einer dem Anteilseigner nahestehenden Person it
Sinne des §1 Abs. 2 des Aullensteuergesetzes, die nicht zur Anrechnung
von Kérperschaftsteuer berechtigt ist, oder von einem Dritten erhalten hat,
der auf den Anteilseigner oder eine diesem nahestehende Person zuriick-
greifen kann.

(2) 'Anteiliges Eigenkapital des Anteilseigners ist der Teil des Eigenkapi-
tals der Kapitalgesellschaft zum Schlufl des vorangegangenen Wirtschafts-
jahrs, der dem Anteil des Anteilseigners am gezeichneten Kapital ent-
spricht. 2Eigenkapital ist das gezeichnete Kapital abziiglich der
ausstehenden Einlagen, zuztiglich der Kapitalriicklage, der Gewinnriick-
lagen, eines Gewinnvortrags und eines Jahresiiberschusses sowie abziig-
lich eines Verlustvortrags und eines Jahresfehlbetrags (§ 266 Abs. 3 Ab-
schnitt A, § 272 des Handelsgesetzbuches) in der Handelsbilanz zum
Schlul}l des vorangegangenen Wirtschaftsjahrs; Sonderposten mit Riickla-
geanteil (§ 273 des Handelsgesetzbuches) sind zur Hilfte hinzuzurech-
nen. 3Eine voriibergehende Minderung des Eigenkapitals durch einen
Jahtesfehlbetrag ist unbeachtlich, wenn bis zum Ablauf des dritten auf das
Wirtschaftsjahr des Verlustes folgenden Wirtschaftsjahrs das urspriingli-
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che Eigenkapital durch Gewinnriicklagen oder Einlagen wieder herge-
stellt wird.

(3) Eine wesentliche Beteiligung liegt vor, wenn der Anteilseigner am
Grund- oder Stammkapital der Kapitalgesellschaft zu mehr als einem
Viertel unmittelbar oder mittelbar — auch tiber eine Personengesellschaft —
beteiligt ist. 2Gleiches gilt, wenn der Anteilseigner zusammen mit anderen
Anteilseignern zu mehr als einem Viertel beteiligt ist, mit denen er eine
Personenvereinigung bildet oder von denen er beherrscht wird, die er
beherrscht oder die mit ihm gemeinsam beherrscht werden. *Ein Anteils-
eigner ohne wesentliche Beteiligung steht einem wesentlich beteiligten
Anteilseigner gleich, wenn er allein oder im Zusammenwirken mit ande-
ren Anteilseignern einen beherrschenden Einflul auf die Kapitalgesell-
schaft ausiibt.

(4) 'Bei ciner Kapitalgesellschaft, deren Haupttitigkeit darin besteht, Be-
teiligungen an Kapitalgesellschaften zu halten und diese Kapitalgesell-
schaften zu finanzieren oder deren Vermdgen zu mehr als 75 vom Hundert
ihrer Bilanzsumme aus Beteiligungen an Kapitalgesellschaften besteht,
tritt in Absatz 1 Nr. 2 an die Stelle des Dreifachen das Neunfache des
anteiligen Eigenkapitals des Anteilseigners sowie an die Stelle des Sechs-
fachen das Achtzehnfache des Unterschiedsbetrags zwischen dem Fremd-
kapital im Sinne der Nummer 1 und der Hilfte des anteiligen Eigen-
kapitals des Anteilseigners. *Vergiitungen fir Fremdkapital, das ein
Anteilseigner im Sinne des Absatzes 1, eine ihm nahestehende Person oder
ein Dritter im Sinne des Absatzes 1 Satz 2 einer der Kapitalgesellschaft im
Sinne des Satzes 1 nachgeordneten Kapitalgesellschaft zugefiihrt hat oder
im Wirtschaftsjahr zufiihrt, gelten als verdeckte Gewinnausschiittungen,
es sei denn, es handelt sich um Fremdkapital im Sinne des Absatzes 1
Nr. 2 und die nachgeordnete Kapitalgesellschaft hitte dieses Fremdkapi-
tal bei sonst gleichen Umstinden von einem fremden Dritten erhalten
konnen oder es handelt sich um Mittelaufnahmen zur Finanzierung bank-
tiblicher Geschifte. 3Bei einer Kapitalgesellschaft, die am Grund- oder
Stammbkapital einer anderen Kapitalgesellschaft beteiligt ist, ohne die Vor-
aussetzungen des Satzes 1 zu erfiillen, ist das Eigenkapital im Sinne des
Absatzes 2 um den Buchwert dieser Beteiligung zu kiirzen.

(5) Die Absitze 1 bis 4 gelten entsprechend,

1. wenn der Anteilseigner zur Anrechnung der Korperschaftsteuer nur
berechtigt ist, weil die Einkiinfte aus der Beteiligung Betriebseinnah-
men eines inlindischen Betriebs sind, oder

2, wenn die Beteiligung iiber eine Personengesellschaft gehalten wird und
das Fremdkapital {iber die Personengesellschaft geleitet wird.

Autor: Dr. Ultich Prinz,
Abs. 1-3 uater Mitwirkung von Dr. Georg Thurmayr, Minchen

Mitherausgeber: Dipl.-Kfm. Dr. Ulrich Prinz, Steuetberater, Wirtschaftspriifer,
Diisseldorf
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S. 561, 617; Péllath, Fille zu § 82 KStG, JbFStR 1982/83 S. 309; Potz, Die Vereinbarkeit des
Entwurfs eines § 8a KStG (KStAndGE 1982) mit dem Volkerrecht, StaW 1982 8. 223;
von Wysocki/ Hilbn/ A. Schmid/ Anlt/ Flockermann / Pillath, ,Fremdfinanzierung™ von KapGes.
durch Anteilseigner, Miinchen 1982; Fassnacht, Die Fremdfinanzierung von KapGes. durch
deren Gesellschafter unter besonderer Beriicksichtigung des Entwurfs eines § 8a KStG,
Kéln 1984; Loos, Neuregelung der Gesellschafter-Fremdfinanzierung bei KapGes., Stb]b.
1988,/89 S. 279; ders., Gesellschafter-Fremdfinanzierung durch nichtanrechnungsberechtig-
te Anteilseigner, BB 1989 S.532; Sigge/ Gesellschafter-Fremdfinanzierung, StuW 1989
S. 340; ders., § 8a KStG ist tot — es lebe die Gesellschafter-Fremdfinanzierung(?), GmbHR
1990 S. 138; Miiller-Gatermann, Besteuerung bei Gesellschafterfremdfinanzierung — ein Zwi-
schenergebnis, FR 1992 S, 497,

Schrifttum seit Standortsicherungsgesetz 1994: Dirner, Die Neuregelung der Gesell-
schafter-Fremdfinanzierung, INF 1993 S. 401, 439; dox, Unterkapitalisierung — Zur Anwen-
dung von § 82 KStG, FR 1993 S. 801; Herzjg, Gesellschafter-Fremdfinanzierung von Kap-
Ges. — Bericht aus einer Arbeitsgruppe, StuW 1993 S. 237; Hey, Gesellschafterfremd-
finanzierung, cinige Gedanken zum neuen § 8a KStG, RIW 1993 S. 833; Knobbe-Kenk,
Wieder einmal ein Entwutf zu § 8a KStG, DB 1993 S. 60; Korn, Kapitalgesellschafter-
Fremdfinanzierungen, Reichweite des § 8a KStG, und Beratungserwigungen, DStZ 1993
S. 737; Kranshaar, Gesellschafter-Fremdfinanzierung (§ 8a KStG), in: IDW-Steuerfach-
tagung 1993 8. 251; Miiller-Gatermann, Die internationalen stlichen Auswirkungen des Stand-
OG, FR 1993 S. 381; Wo/f; Die auBensteuetlich bedeutsamen Regelungen des StandOG,
IStR 1993 S. 449; Bacmeister, Bilanzierung von Nennkapitalerhthungen vor Eintragung im
Spannungsfeld zwischen Gliubigerschutz und § 8a KStG, WPg, 1994 S. 449, Bader, Gesell-
schafter-Fremdfinanzierung durch nicht-anrechnungsberechtigte Gesellschafter (§ 82
KStG), NWB Fach 4 S. 3975 (v. 28. 2. 94); ders,, Steuerliche Strategien bei der Finanzierung
von Tochtergesellschaften in der EG, in: Mafbaum/Meyer-Scharenberg/ Perler (Hrsg.), Die
deutsche Unternehmensbesteuerung im europiischen Binnenmarkt, Neuwied 1994 8. 275;
Bareis, Gesellschafter-Fremdfinanzierung bei Nichtanrechnungsberechtigten, RIW 1994
S. 141; Bruse, Finanzierung durch Nichtgesellschafter und § 82 KStG, M & A Review 1994
S. 377; Frotscher, Gesellschafter-Fremdfinanzierung durch nicht antechnungsberechtigte
Anteilseigner, IStR 1994 S. 201; Glabs, Die Finanzierung der GmbH unter besonderer
Beriicksichtigung der Gesellschaftetfremdfinanzierung, WiB 1994 S, 257; Grefe, Gesell-
schafter-Fremdfinanzierung, StuSt. 1994 S.200; Hainselmann/Pachmann, Gesellschafter-
fremdfinanzierung, Bankgeschift und bankiibliches Geschift, RIW 1994 S. 230; Herling-
haus, Besserungsvereinbarungen und § 8a KStG, DStR 1994 S.1830; Herzig StandOG:
Gesetzliche Regelung der Gesellschafter-Fremdfinanzierung in § 8 2 KStG, DB 1994 8. 110,
168; Hey, Gesellschafterfremdfinanzierung, einige Zweifelsfragen zur Anwendung von § 8a
KStG, RIW 1994 8. 221; Knobbe-Keuk, Det neue § 8 2 KStG, IWB Fach 2 8. 661 (v. 23. 2. 94);
Kister, Zweifelsfragen und Gestaltungsalternativen bei der Gesellschafterfremdfinanzie-
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KStG §8a Anm. 1 Gesellschafter-Fremdfinanzierung

rung, RIW 1994 S. 310; Matzansch, Die internationale Konzernfinanzierung unter dem
Einfluf des § 82 KStG, in Fischer (Hrsg.), Wirtschaftsstandort Deutschland im Internatio-
nalen Steuerrecht, Forum der Intern. Besteuerung, Bd. 5, Koln 1994 S. 88; Meilicke, Exste
Probleme mit § 82 KStG, BB 1994 S. 117; Menck, Untetkapitalisierung und DBA — Zu § 82
KStG und zum OECD-Musterabkommen, FR 1994 S. 69; ders., , Fremdfinanzierung als
Mehrstaaten-Problem, IStR 1994 S. 569; 7. M., Die praktische Anwendung des § 8a KStG,
DStR 1994 S. 1883; Michielse, Zur Regelung der Gesellschafter-Fremdfinanzierung in EU-
Mitgliedstaaten und im Doppelbesteuerungsabkommen, StuW 1994 S. 331; Miiller-Guater-
mann, Gesellschafter-Fremdfinanzierung nach § 82 KStG, in Herzjg (Hrsg,), Die Unterneh-
mensbesteuerung im StandOG, Koln 1994 S. 57; Pring, Gestaltungsmoglichkeiten und
~grenzen bei § 8a KStG, FR 1994 S. 622; Rarh, Gesellschafter-Fremdfinanzierung nach
§ 8a KStG, in Hergig (Hrsg), Die Unternehmensbesteuerung im StandOG, Kéln 1994
S. 67; Regnery/Seherer, Internationale Konzernfinanzierung — § 82 Abs. 1 Satz 2 KStG, IStR
1994 S. 528; Walter, § 82 KStG und die GmbH & Atypisch Sdll, DS¢Z 1994 S, 113; Winter,
Die Belastungsfolgen des neuen § 8a KStG, GmbHR 1994 S. 39; Bellstedt, Das Einfith-
rungsschreiben zu § 8a KStG, DB 1995 S. 8; Grotherr, Enthilt die Beteiligungsbuchwert-
kirzung gem. § 8a Abs. 4 Satz 3 KStG einen Systemfehler?, IStR 1995 S. 52; Herjg, Neue
Aspekte zur Gesellschafter-Fremdfinanzierung (§ 8 a KStG), in: IDW-Fachtagung 1994 zur
Neuotientierung der Rechenschaftslegung, Diisseldorf 1995 S. 241; Pach-Hanssenheimb, § 84
KStG und das neue Umwandlungsrecht, DStR 1995 S. 86.

Ausgewiihites englischsprachiges Schrifitum: Bogenschiitz/ Pugh, Germany’s new thin capitalization
rules examined, Tax Notes International 1993 S. 305; Kister, Implications of the New Thin
Capitalization Legislation, International Bureau of Fiscal Documentation 1993 S. 398;
Pillath, Final thin capitalization proposals issued, International Tax Review 1993 S. 50;
Rosenstock/ Gedig; Sec. 8a Corporate Income Tax Act, Intertax 1993 S. 460; Schanboff, Tax
Planning under Germanies New "Thin Capitalization” Rules, Intertax 1993 S. 466.
Verwaltungsanordnungen: BMF v. 15. 12. 94, BStBI. 11995 S. 25.

I. Uberblick zu § 8a

Die Vorschrift begrenzt die steuerliche Anerkennung der Fremdfinanzierung
inlindischer KapGes. dutch nicht zur Anrechnung von Koérperschaftsteuer be-
techtigte, wesentlich beteiligte Gesellschafter mittels verschiedener Typisierun-
gen.

Abs. 1 enthilt in Satz 1 die Grundregelung (Tatbestandsmerkmale und Rechts-
folgen) zur Beschrinkung ibethohter Fremdfinanzierung durch nichtanrech-
nungsherechtigte Anteilseigner mit wesentlicher Beteiligung. Bestimmte Fremd-
kapital-Vergiitungen gelten als verdeckte Gewinnausschiittungen (Rechtsfolge).
Bei den Voraussetzungen der Umqualifizierung wird unterschieden nach

— Nr. 1 bett. ergebnisbezogene (gewinn-/umsatzabhingige) und

— Nr. 2 betr. feste (gewinn-/umsatzunabhingige) FK Vergiitungen.

Die Regelungen enthalten verschiedene steuerunschidliche Sockelbetriige (sog.
safe haven, Nichtheanstandungs- bzw. Nichtaufgriffsgrenzen, Toleranzbereiche)
und ordnen Besonderheiten fir Mischfinanzierungen an. Satz 2 erweitert zur
Vermeidung von Gesetzesumgehungen den Personenkreis betroffener Fremdka-
pitalgebet.

Abs. 2 bestimmt in Erginzung zu Abs. 1 das Eigenkapital als Maf3stab tiberh6h-
ter Gesellschafter-Fremdfinanzierung. Satz 1 regelt den Begriff ,anteiliges B
und stellt auf den Schluf3 des vorangegangenen Wirtschafisjahrs ab. Satz 2 kniipft
an das EK in der Handelsbilanz an und definiert seine Bestandteile. Satz 3 trifft
eine Sonderregelung zur Unbeachtlichkeit einer voriibergehenden Minderung des
EK durch einen Jahresfehlbetrag,
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Gesellschafter-Fremdfinanzierung Anm. 1-2  § 8a KStG

Abs. 3 enthilt in Satz 1 Einzelbestimmungen zum Begriff det wesentlichen Betet-
ligung, ordnet in Satz 2 die Zusammenrechnung mehrerer Beteiligungen zu einer
wesentlichen Beteiligung an und stellt in Satz 3 die Ausiibung eines beherrschen-
den Einflusses auf die KapGes. einer wesentlichen Beteiligung gleich. Es handelt
sich um Erginzungen zu Abs. 1. '

Abs. 4 trifft Sonderregelungen fiir Holdinggeselischaften und andere verbundene
Unternehmen. Satz 1 definiert die Holdinggesellschaft mit Alternativkriterien
(Haupttitigkeit, Bilanzsummenrelation) und erweitert den steuerunschidlichen
Sockelbetrag fiir feste FKVergiitungen bzw. -Verglitungsteile. Satz 2 ordnet im
Holdingfall fiir nachgeordnete Beteiligungsgesellschaften zur Vermeidung von
Kaskadeneffekten das Fehlen cines safe haven an. Bei mehrstufigen Beteiligun-
gen ohne eine qualifizierte Holding als Obergesellschaft vetlangt Satz 3 die Kiir-
zung des EK um den Beteiligungsbuchwert.

Abs. 5 ordnet zur Verhinderung von Umgehungsmoglichkeiten durch Zwischen-

schaltung

— einer inlindischen Betriebsstitte mit korperschafistenerlicher Anrechnungsbe-
rechtigung (Nt. 1) oder

— einer inlindischen PersGes. mit durchgeleitetem Fremdkapital (Nt 2)

die entsprechende Geltung der in Abs. 14 getroffenen Regelungen an.

II. Rechtsentwicklung des § 8a

1. Nicht realisierte Vorgingerregelungen

Dem Gesetzgeber wurden vor der Einfithrung des § 8a durch das StandOG
mehrfach Gesetzesinderungen vorgeschlagen, um das Problem der Gesellschaf-
ter-Fremdfinanzierung insbes. durch Nichtanrechnungsberechtigte im Hinblick
auf die Einmalbesteuerung von Gewinnen zu 6sen. Simtliche Reformvorhaben
konnten letztlich nicht realisiert werden (zu einem instruktiven Uberblick s.
Knobbe-Kenk, Bilanz- und Unternehmenssteuerrecht, 9. Aufl. 1993 S. 612-616;
Sechwebel in Ditsch/ Eversberg/ Jost/ Witt, § 8 KStG Anh. 4 Tz 11ff; Loos, Stb]b.
1988/89 S. 283-285; wegen tabellatischem Vergleich mit Einzelheiten s. Sigge/
StaW 1989 S. 343; Miiller-Gatermann, FR 1992 S. 497 spricht von der ,,unendlichen
Geschichte des § 8a%). Trotz erheblicher Unterschiede in der Konzeption und im
Detail (einbezogener Personenkreis, Ankniipfung an die Verglitungs- oder Kapi-
talebene, feste oder flexible Faktorrelationen, Fremdvergleichsmoglichkeit, Aus-
strahlung auf Substanzsteuern) war allen Gesetzesentwiitfen die Technik der
stlichen Nichtanerkennung der betroffenen FKVerglitung mittels Umqualifizie-
tung in eine verdeckte Gewinnausschiittung gemeinsam (so zutreffend Sigge/
StuW 1989 S. 342; ders., GmbHR 1990 S. 139). ‘

Regierungsentwurf 1979 zum sog. Artikelgesetz (Anderung des § 8 Abs. 3; s.
BRDrucks. 511/79 v. 19. 10. 79 S. 26): Es sollten nur gewinn-/umsatzabhingige
FKVergiitungen an simdiche nichtanrechnungsberechtigte Anteilseigner erfal3t
werden (sog. kleine Losung). Der Vorschlag der Bundesregierung wurde als zu
eng kritisiert und war politisch nicht durchsetzbar (zu Einzelheiten s. Kuobbe-
Kenk, StuW 1982 8. 202; Pillath/ Radler, DB 1980 Beilage Nr. 8 S. 2).

Referentenentwurf 1982 (Schaffung eines § 8 a; zum Textvorschlag s. DStR 1982
S. 341): Geplant war die Einfithrung einer sog. groflen Losung, die variable und
feste Vergiitungen an wesentlich beteiligte nichtanrechnungsberechtigte Anteils-
eigner beschrinken sollte. Der Reformvorschlag erfuhr erhebliche Kritik seitens
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KStG § 8a Aanm. 2-3 Gesellschafter-Fremdfinanzierung

der Verbiinde und im Schrifttum, es erfolgte eine grundlegende Uberarbeitung
(zu Einzelheiten s. Fussnacht, Die Fremdfinanzierung von KapGes., 1984 S. 31 £f).

Referentenentwurf 1986 (zum Textvorschlag s. DStR 1986 S. 519): Unter dex
Bezeichnung ,,verdecktes Nennkapital” und mittels kapitalbezogenem Anknitp-
fungspunkt wurde eine Neuregelung zur Umqualifizierung fiir variable und feste
FKVergiitungen vorgeschlagen, sofern die im Wirtschaftszweig ,,ibliche Eigen-
kapitalausstattung® Gberschritten wurde; die Regelung sollte sich auf sdmtliche
»hicht nur geringfiigio beteiligten Anteilseigner™ erstrecken.

Hinweis: Tm Gefolge des Referentenentwurfs und wegen dessen fehlender politischer
Dutchsetzbarkeit wurde das BMF-Schreiben v. 16. 3. 87 (BStBL I S. 373) zum ,,verdeckten
Nennkapital® konzipiert (rhi3briuchliche Gestaltung iSv. § 42 AO als Regelfall bei Fremdfi-
nanzierungen durch Nichtanrechnungsberechtigte und einem EX von weniger als 10 vH
des Aktivvermdgens). Nach erheblicher Kritik im Schrifttum wurde durch BFH v. 5. 2. 92
(I R 127/90, BStBL II S. 532) in Anlehnung an die Zivilrechtsprechung entschieden,. daf3
dem VerwaltungserlaB die Rechtsgrundlage fehlt; daraufhin hat die FinVerw. den Erla3
aufgehoben, BME v. 16, 9. 92, BSWBL 1T S. 653. Vgl. kritisch auch Scbueeloch, DStR 1987
S. 458; Miiller-Gatermann, FR 1992 S. 497.

Regierungsentwurf 1988 fir StReformG 1990 (s. BTDrucks. 11/2157 v. 19. 4.
88): Beschrinkung der Umqualifizierung auf variable FK Vergiitungen bei Beteili-
gungen von mehr als 10 vH; gesetzgeberischer Ankniipfungspunkt war wiedetum
das verdeckte Nennkapital. Diese ,kleine Losung® wurde aus dem StReformG
ausgegliedert und durch eine an der ,,groflen Losung® orientierte Formulierungs-
hilfe des BMF abgelst, die sich auf wesentlich beteiligte Nichtanrechnungs-
berechtigte erstreckte (s. zu diesem Vorschlag DStR 1989 S. 261). Aus Grilnden
fehlender Durchsetzbarkeit sowie der vorangegangenen Einfithrung des BMFE-
Schreibens v. 16. 3. 87 (BStBL I S. 373) wurde auch dieser Losungsvorschlag
letztlich fallengelassen.

2. Gesetzesregelung fiir Gesellschafter-Fremdfinanzierung

Einfithrung durch StandOG v. 13. 9. 93 BGBL I S. 1569; BStBI. 1 8. 774): Mit
Wirkung ab VZ 1994 wurde mit § 82 erstmals eine gesetzliche Regelung zur
Fremdfinanzierung inldndischer KapGes. durch nichtanrechnungsberechtigte
Anteilseigner oder diesen gleichgestellte Personen eingefithrt. Zu den seit 1979
diskutierten Reformentwiirfen und ihren unterschiedlichen konzeptionellen An-
sitzen s. Anm. 2. Die Vorschrift begrenzt die stliche Anerkennung einer Gesell-
schafter-Fremdfinanzietung und ist Teil der Gegenfinanzierung der durch das
StandOG geschaffenen Unternehmenssteuerentlastungen (zu Einzelheiten s.
RegE, BRDrucks. 1/93v. 4.1. 93 S. 26-29). Wegen sog. thin capitalization rules in
anderen Lindern und der Unabhingigkeit der Frage vom KStSystem (Teilanrech-
nung, Vollanrechnung oder klassisches System) s. Anm. 11.

Grund der Gesetzesregelung: § 8a soll ,,tberzogener™ Fremdfinanzierung
durch Nichtanrechnungsberechtigte die steuermindernde Anerkennung versagen
und die Einmalbesteuerung von Gewinnen inl. KapGes. sicherstellen (so RegE,
BTDrucks. 12/4487 S. 36). Die Umqualifizierung bestimmter als Betriebsausga-
ben behandelter FKVergiitungen in verdeckte Gewinnausschiittungen setzt auf
der Ebene der inl. KapGes. an (kritisch dazu Knobbe-Kenk, Bilanz- und Unterneh-
menssteverrecht, 9. Aufl. 1993 S. 616; dhnlich Lang, StbJb. 1993/94 S. 26-29).
Der Gesetzgeber hielt eine kodifizierte Regelung der Gesellschafter-Fremdfinan-
zierung fur erforderlich, weil
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Gesellschafter-Fremdfinanzierung Anm. 3 §8a KStG

— FinVerw. und Rspr. aufgrund der bestehenden Finanzierungsfreiheiten im
Rahmen der gesetzlichen Kapitalausstattungs- und -erhaltungsregeln Mif-
brauchsfille letzdich nicht sachgerecht einschrinken konnten (vgl. BFH v. 5. 2.
92 1 R 127/90, BStBL II S.532 betr. Behandlung eigenkapitalersetzender
Darlehen als FK; dem BMF-Schreiben v. 16. 3. 87,.BStBL. I S. 373 fehlt die
Rechtsgrundlage) und

— das kstliche Antechnungsverfahren bestimmte Gesellschaftergruppen aus-
schlieBt (insbes. auslindische Anteilseigner, juristische Personen des Sffentli-
chen Rechts und kstbefreite Institutionen, zB Gewerkschaften, Parteien, Kit-
chen), die nach Ausweichgestaltungen zut Steuetbelastungsminderung mittels
Fremdfinanzierung suchen.

Politisch durchsetzbar wurde die Regelung vor allem wegen der gleichzeitigen

Reduzierung der kstlichen Ausschiittungsbelastung von 36 auf 30 vH (Verminde-

rung der inl. Steuetlast flir Nichtanrechnungsberechtigte); vgl. dazu erwa Herzig,

StuW 1993 S. 238; Kraushaar, IDW-Steverfachtagung 1993 S. 254; Miiller-Gater-

mann, FR 1993 S. 386.

Arbeitsgruppe zu § 8 a: Die durch das StandOG getroffene Regelung beruht im

wesentlichen auf dem Losungsvorschlag der sog. Herzig-Arbeitsgruppe, die wih-

rend einer Anhdrung im Finanzausschuf3 des Deutschen Bundestags eingesetzt
wurde und in Abstimmung mit dem BMF Eckwette fiir einen konsensfihigen

Entwurf zu § 8a erarbeitet hat.

Zu Zusammensetzung, Aufgabenstellung und Diskussionseinzelheiten in der Arbeitsgrup-

pe s. Herzig, StuW 1993 S.237; BeschluBempfehlung und Bericht des FinAussch.,

BTDrucks. 12/5016 v. 25. 5. 93 S. 83 {,; weiterhin auch Beichels, StuW 1993 S. 276; Miiller-

Guatermann, FR 1993 S. 386.

Die in der Herzig-Arbeitsgruppe angestellten Ubetlegungen haben ~ aus steuer-

methodischer Sicht — fiir die Rechtsauslegung nur insoweit Bedeutung, als sie im

Gesetzestext und der zugrundeliegenden Zwecksetzung thren Ausdruck gefun-

den haben (so zutreffend Hergig, DB 1993 S.111; Hey, RIW 1994 S. 222). Der

Arbeitsgruppe ist trotz des Fehlens betriebswirtschaftlicher Kriterien fiir ein

angemessenes Verhiltnis von Eigen- zu Fremdkapital ein konsensfihiger und im

Grundsatz praktikabler Losungsansatz gelungen (zur Problematik s. Raupach, in

Raupach/ Tipke/ Uelner, Niedergang oder Neuordnung des Deutschen EStRechts?,

1985 S. 36). Es bestehen allerdings zahlreiche Rechtsanwendungsprobleme im

Detail; insoweit besteht gesetzgeberischer Nachbesserungsbedarf.

Vime Regiernngsentwarf anf Vorschlag der Arbeitsgruppe abweichende Eingelregetungen: Die Uberle-

gungen der Arbeitsgruppe beruhten auf dem RegE zu § 8a (s. BTDrucks. 12/4158 v. 20. 1.

93, BTDrucks. 12/4487 v. 5. 3. 93). Dazu wurden insbes. die folgenden Abweichungen

eratbeitet, die der Gesetzgeber beriicksichtigt hat (s. BTDrucks. 12/5016 S. 83 £)):

— Einfithrung von differenzierten steuerunschidlichen Sockelbetrigen fir die verschiede-
nen Fremdkapital-Vergiitungsformen, um fiir die betroffenen Stpfl. eine gewisse Pla-
nungssichetheit zu gewihtleisten (sog. safe haven; abweichend zum Vorschlag der Ar-
beitsgruppe wurde die Faktorrelation fiir variable Vergiitungen durch den Gesetzgeber
von 1: 1 nach Ablauf einer Ubergangsregelung auf 1:0,5 reduziert);

— Méglichkeit zum Fremdvergleich bei Uberschreiten der Sockelbetrige fiir gewinn-/
umsatzunabhingige Vergiitungen;

~ Sondertegelung fiir Holdinggesellschaften mit erweiterten safe haven und Beschridnkun-
gen der Fremdfinanzierung in der Beteiligungskette;

— Sonderregelung fir Kreditinstitute: keine Umqualifizierung von festen Vergiitungen zur
Finanzierung bankiiblicher Geschifte;

— Unschidlichkeit von Eigenkapitalminderungen aufgrund voriibergehender Verluste
(Offnungklausel).
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Zeitlicher Geltungsbereich: Gem. § 54 Abs. 6b Satz 1 gilt § 8a grundsitzlich
erstmals fiir das Wj., das nach dem 31. 12. 93 beginnt, dh. ab VZ 1994 (Umqualifi-
zierung der Verglitung auch fiir vor diesem Zeitpunkt gewdhrtes FK; insoweit
verfassungsrechtlich zulissige unechte Riickwirkung, eingehender 7ipke/ILang,
Steuerrecht, 14. Aufl. 1994 S. 100-102). Bei einem vom Kj. abweichenden Wij.
greifen die Regelungen des § 82 erst ab dem VZ 1995 ein.

Umstellung anf abweichendes Wirtschafisjabr: Wird ein abweichendes Wj. ohne nachweisbare
wirtschaftliche Griinde allein zur Nutzung der Ubergangsregelung (Erlangung cines zeitli-
chen Aufschubs fiir die Anwendung des § 8 a) installiert, stellt sich die Frage eines Gestal-
tungsmiBbrauchs (§ 42 AO). Gem. § 42 Abs. 1 Nr. 2 EStG ist bei der Umstellung eines Wj.
auf einen vom Kalenderjahr abweichenden Zeittaum die Zustimmung bzw. Genehmigung
des Finanzamts erforderlich. Eingehender dazu auch Pring, FR 1994 S. 632.

§ 54 Abs. 6b Sitze 2, 3 enthalten fiir Stpfl. mit kalenderjahrgleichem Wj. bis VZ
1996 (ansonsten bis vz 1997) befristete Ubergangsregelungen fiir Altkred1te (vor
dem 9. 12. 92 erhalten) mit variabler Verglitung iSd. Abs.1 Nr. 1 (insbes. Ex-
weiterung des steuerunschidlichen Sockelbetrags von 1:0,5 auf 1:1 und fehlende
Buchwertkurzung gem. Abs. 4 Satz 3); die Erweiterungen gelten fiir Mischfinan-
21erungen entsprechend. Die Ubergangsregelung gilt nicht fiir ergebnisunabhin-
gige Verglitungen. Zu den Einzelheiten s. Anm. 85, 113. Wegen der Berticksichti-
gung von ,,Altverlusten im Rahmen des Abs. 2 Satz 3 s. Anm. 156.

Einstweilen frei.

III. Bedeutung des §8a

1. Gesetzgeberischer Zweck und Gesetzessystematik

Gesetzgeberischer Zweck:

> Sicherstellung der inlandischen Einmalbestenerung von Gewinnen bei Nichtanrechnungsbe-
rechtigten: § 82 soll als Fiskalzwecknorm der iberhdhten™ Fremdfinanzierung
einer inl. KapGes. durch wesentlich beteiligte Nichtanrechnungsberechtigte
(einschl. bestimmter gleichgesteliter Personen, Abs. 1 Satz 2) die stliche Anerken-
nung versagen und damit die inl. Einmalbesteuerung von Gewinnen im Interesse
der Gleichbehandlung unterschiedlicher Gesellschaftergruppen sicherstellen (so
ausdriicklich RegE BTDrucks. 12/4487 v. 5. 3. 93 8. 306). Instrument dafiir ist die
Umgqualifizierung als berhoht cingestufter FKVerglitungen in verdeckte Ge-
winnausschiittungen mit der Folge fehlender Finkommensminderung; der
FKCharakter der zur Verfligung gestellten Mittel bleibt unberiihrt. Gesetzgeberi-
sche Typisierungen sind bei Durchfithrung der Umqualifizicrung erforderlich, da
sich betriebswirtschaftlich angemessene Finanzierungsrelationen nicht allgemein
bestimmen lassen (eingehender dazu # Wysocki in Vage/ (Hrsg.), ,,Fremdfinanzie-
rung* von Kapitalgesellschaften durch Anteilseigner, Miinchen 1982 S. 1-11). Zur
steuerpolitischen Zwecksetzung der Beseitigung von Wettbewerbsverzerrungen
s. Anm. 8.

» Fremdvergleich als Qualifikationsmafistab: Konzeptionelle Grundlage des § 8a ist
im wesentlichen der national wie international anerkannte Drittvergleich (hohe
Flexibilitdt, aber inhaltliche Unbestimmtheit), nicht dagegen die Mi3brauchsbe-
kdmpfung (so zutreffend Fergig, StuW 1993 S, 240 mit einer Prizisierung von
Perspektive und Reichweite des Drittvergleichs; ders., DB 1994 S. 111). Dieser
gesetzgebetische Leitgedanke ist uE fur die Auslegung des § 82 in Zweifelsfillen
heranzuziehen. Daneben enthilt § 8a allerdings verschiedene speziell mif3-
brauchsverhindernde Finzelregelungen (zB Abs. 5 bett. bestimmte Umgehungs-
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falle). Zur sog. Zeitkomponente des § 84 bei langsam steigender Verschuldung s.
Bellsteds, DB 1995 S. 8 1.
» Iustrumentarinm sqg. safe haven ur Erlangung von Planungssicherbeit: Zur Typisierung
im Rahmen des Fremdvergleichs bedient sich der Gesetzgeber des Instrumenta-
riums sog. safe haven mit bestimmten Eigenkapital-/Fremdkapital-Relationen
(Ahnlich auch Frotscher/Mass, § 82 KStG Anm. 6). Die FinVerw. vermeidet den
Begtiff, sie spricht statt dessen — inhaltlich unscharf — von ,,zulidssigem Fremdka-
pital“ (s. etwa Tz 58 BMFE v. 15. 12. 94 aaQ; abweichend noch Tz 58 des
EslaBentwurfs v. 22. 4. 94; kritisch zur Terminologie auch Belsteds, DB 1995 S. 10).
- Dutch die Schaffung typisietender Sockelbetrige in Form von Nichtaufgriffs-
grenzen soll dem betroffenen Stpfl. — vor allem wegen der Unbestimmtheit des
Drittvergleichs — Planungssicherheit gewihrt werden (so zutreffend fergig, DB
1994 S.111); derartigen Faktorrelationen ist eine Tendenz zur Ausschépfung
durch den Stpfl. immanent (kritisch dazu Frotscher, IStR 1994 S. 204). Wegen der
Herkunft der safe haven aus dem US-amerikanischen Steuerrecht s. Ranpach in
Raupach/ Tipke/ Uelner, Niedergang oder Neuordnung des deutschen EStRechts?,
1985 S. 35£.; zu einem fritheren US-Richtlinienvorschlag auch Ullmann-Czubak,
RIW 1980 S. 342.
Geltung unterschiedlicher safe haven: Fiir gewinn- oder umsatgabbangige Vergiitungen (sog. hybride
Finanzierungen, s. Anm. 45) betrigt die Eigen-/Fremdkapitalrelation 1 : 0,5 ohne Fremd-
vergleichsméglichkeit (Abs. 1 Nr. 1), fiir Altfinanzierungen 1:1 (§ 54 Abs. 6 b; s. Anm. 3);
Jiir gewinn; oder nmsatzunabbingige Vergiitungen gilt die Faktorrelatdon 1:3 (Abs. 1 Nr. 2), fir
qualifizierte Holdinggesellschaften erweitert auf 1: 9 (Abs. 4 Satz 1) jeweils mit individuel-
ler Fremdvergleichsmoglichkeit u. einer bankenspezifischen Sonderregelung; fiir gemischte
Vergiitungen betriigt der safe haven auf Basis einer reduzierten Bemessungsgrundlage und bei
Geltung eines Kumulationsverbots 1 : 6, bei qualifizierten Holdinggesellschaften 1:18. Zu
den Griinden der unterschiedlichen safe haven s. Anm. 75.
Die safe haven typisieren bei hybriden Finanzierungen somit matetiell, ansonsten
formell (zur Unterscheidung s. Anm. 33).

Gesetzessystematik: § 8a ist nach seiner systematischen Stellung und inhaltli-
chen Ausgestaltung eine Einkommensermittlungsvorschrift und erginzt insbes.
§ 8 Abs. 3 Satz 2 (zur generellen Unterscheidung des dufleren und inneren Sy-
stems einer Rechtsordnung s. Tipke/Lang, Steuerrecht, 14. Aufl. 1994 S. 59-63).
Die handels- und steuerbilanzielle Gewinnermittlung der inl. KapGes. bleibt
unberiihrt (vgl. mwiN Froscher, IStR 1994 S, 202; s, auch BFH v. 29. 6. 941 R
137,/93, FR 1994 S. 833: Die Rechtsfolge des § 8 Abs. 3 Satz 2 setzt aulerhalb der
Steuerbilanz an). Die Vorschrift dient der Abgrenzung der Einkommenserzie-
lungs- von der Einkommensverwendungssphire (so zutreffend Frotscher/Maas,
§ 8a KStG Anm. 1; eingehend dazu auch Wassermeyer, DB 1994 S. 11051). Es
handelt sich um einen eigenstindigen, auf der Ebene der inl. KapGes. ansetzen-
den Tatbestand, der die Rechtsfolgenfiktion einer vGA anordnet (keine Einkom-
mensminderung, Herstellung der kstlichen Ausschiittungsbelastung, Einbehal-
tung von KapErtrSt.); die Vorschrift wirkt konstitutiv.

Himweis: Fundamentalkritik an der Gesetzessystematik (bt insbes. Knobbe-Kenk, DB 1993
S. 60: Auf der Ebene der KapGes. ist die Problematik der Gesellschafter-Fremdfinanzie-
rung nicht sinnvoll 16sbar, da die Problemursache in der stlichen Behandlung der Zinsen
beim Nichtanrechnungsberechtigten liegt. UE bedenkenswerte Kritik, die aber letztlich
nicht durchschligt. Die Ebenen von KapGes. und Anteilseigner sind in vielfiltiger Hinsicht
miteinander verzahnt und fiir Fragen verdeckter Gewinnausschiittungen ursichlich; hinzu
kommt eine mangelnde Praktikabilitit des Lésungsansatzes von Knobbe-Kenk, da bei ausl.
Nichtanrechnungsberechtigten Gesetzesregelungen auch im Ausland getroffen werden
miilten, die vom deutschen Gesetzgeber nur begrenzt beeinflulbar sind. Zum gesell-
schaftsvertraglichen Regelungsbedarf wegen von § 8a bewirkter Vermdgensverschiebun-
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gen im Gesellschafterkreis s. Herzig DB 1994 S. 112 Meilicke, BB 1994 S. 121; Pring, FR
1994 S. 623.

> Ankniipfung bei der Vergiitungs-, nicht der Vermigensebene: Ansatzpunkt der Umqua-
lifizierung durch § 8 ist die FKVergiitung, die der nichtanrechnungsberechtigte
Anteilseigner ethilt, nicht das FIK selbst. Der Verbindlichkeiten-Charakter der
Finanzierungsmittel bleibt — auch wegen des Grundsatzes der Finanzierungsfrei-
heit — unabhingig von § 8a erhalten (so ausdriicklich die Gesetzesbegriindung
der BReg., BTDrucks. 12/4487 S. 36; weitethin auch Tz 1 BMF v. 15. 12, 94,
BStBL T 1995 S. 25). Die Witkungen des § 8a sind auf die KSt. beschrinkt.

> Zum Verhiltnis von § 8 a gum allgemeinen Recht der verdeckten Gewinnanssehiittung (§ 8
Abs. 3 Satz 2, Rechtsgrund- oder Rechtsfolgenverweis, kstl. Anrechnungsverfah-
ten, Behandlung beim Verglitungsempfinger, KapErtrSt.) s. Anm. 20.

Rechtsformspezifische Regelung: Der Anwendungsbereich des § 8a erstreckt
sich tatbestandsgemi ausschlieBlich auf Finanzierungsbeziehungen zwischen
inl. KapGes. einerseits und Nichtanrechnungsberechtigten bzw. diesen gleichge-
stellten Personen andererseits. Die Regelung ist somit nicht rechtsformneutral
ausgestaltet. Zu den daraus resultierenden Gestaltungsmoglichkeiten und -gren-
zen insbes. durch Einsatz von Personengesellschaften in Unternehmensgruppen
s. Anm. 13.

2. Wirtschaftliche Bedeutung

In der Vergangenheit wurden durch nichtanrechnungsberechtigte Anteilseigner
Fremdfinanzietungsgestaltungen entwickelt, die wegen des unbeschrinkten Zins-
abzugs auf der Ebene der KapGes. den im Inland stpfl. Gewinn reduzierten, ggf.
auf Null zuriickfithrten oder einen riick- odet vortragsfihigen Verlust bewirkten;
gleichzeitig wurde damit die inlindische Dividendenbesteuerung vermieden.
Zu den untetschiedlichen Auswitkungen bei inl. und ausl. Nichtanrechnungsberechtigten
und der verminderten Votteilhaftigkeit wegen gesunkener Steuersitze in Deutschland s.
Pring, FR 1994 8. 622~623; 7. M., DStR 1994 S, 1883: Nutzung der Fremdfinanzierung zur
Keinmal-Besteuerung® von Teilen des Gewinns; Mattausch in Fischer (Hrsg.), Forum der
Internationalen Besteuerung, Bd. 5, 1994 S.89-91; eingehend auch Vor §27 KStG
Anm. 18 b. Nach einet Einschitzung von Uelner (Institut FSt. Brief 198, 1980 S. 12) soll das
Steuerausfallrisiko bei der KSt. ,,in die Hunderte von Millionen DM* gehen; dies diirfte
sich uE seit 1980 eher echdht als vermindert haben.

Da die FinVerw. den in der Besteuerungspraxis vorzufindenden Vermeidungsstra-
tegien im ErlaBwege nicht wirksam begegnen konnte (s. Anm. 2, 3), wurde § 82
durch das StandOG mit Wirkung ab 1. 1. 1994 cingefiibrt (zum Gesetzeszweck s.
Anm. 7).

Steuerpolitische Bedeutung: § 8a ist Teil der Gegenfinanzierung der durch das
StandOG vorgenommenen Steuerentlastungen, insbes. wegen Absenkung der
KStSitze; die durch die Begrenzung der Gesellschafter-Fremdfinanzierung er-
© warteten Mehreinnahmen werden auf jihtlich ca. 600 Mio. DM geschitzt (so
BRDrucks. 1/93 v. 4.1. 1993 S. 28 £. und korrigierend BTDrucks. 12/5016 v. 25. 5.
1993 S. 111; kritisch dazu Kunobbe-Kenk, TWB F. 2 S. 664, v. 23. 2. 94). Hinzu
kommt, daB erhebliche Wettbewerbsverzerrungen zu Lasten der Gruppe der
Anrechnungsberechtigten beseitigt werden sollten.

» Betroffener Personenkreis: Dex von § 8a betroffene Personenkreis der Nichtan-
technungsberechtigten setzt sich nach Schétzungen etwa je zur Hilfte aus In- und
Auslindern zusammen; exakte statistische Unterlagen dazu fehlen allerdings (so
Herzig, DB 1994 S. 114; ders., StuW 1993 8. 239). Nach Angaben aus der FinVerw.
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werden ca. 40 vH des Nennkapitals aller inl. KapGes. von nichtanrechnungsbe-
rechtigten Anteilseignern gehalten (vel. Knobbe-Keuk, Bilanz- und Unternehmens-
steuerrecht, 9. Aufl. 1993 S. 613).

» Standoripolitisshe Auswirkung Die Auswitkungen der Regelungen auf den Wirt-
schaftsstandort Deutschland wetrden unterschiedlich eingeschitzt. Wihrend ins-
bes. Vertretern der FinVerw. ein durch § 8a bewirkter Abzug auslindischen
Kapitals eher unwahrscheinlich erscheint (so zB Miiller-Gatermann, FR 1993
S. 386), befiirchten andete Stimmen im Schrifttum deutlich negative Standortef-
fekte (vgl. etwa Knobbe-Kenk, DB 1993 S. 60: Die Einfiihrung der Regelung durch
ein Gesetz zur Sicherung des Standorts Deutschland wirkt ,,wie ein Hohn®; Lang,
Stb]b. 1993/94 S. 26; kritisch auch Becker, DStJG 17, 1994 S. 221).
Stellungnabme: UE dirften sich durch Einfiithrung des § 8a keine allzu deutlichen
Negativauswitkungen auf den Standort Deutschland ergeben, da die tiberwiegen- -
de Zahl auslindischer Staaten zwischenzeitlich Zhnliche Regelungen erlassen hat
(s. Anm. 11).

Bedeutung fiir Finanzierungsgestaltungen:

» Grundsatz, der Finanggernngsfreibeir: Der Kapitalbedarf einer inl. KapGes. kann —
innerhalb der gesetzlichen Kapitalaufbringungs- und -erhaltungsregeln (zB § 5,
30 GmbHG, §§ 6, 57 AktG) — durch Eigen- oder Fremdmittel gedeckt werden,
wobei beide Formen der Mitteldeckung weitgehend identische Skonomische
Funktionen erfiillen (vgl. eingehend mwN Hergig, FR 1994 S. 589; dhnlich bereits
Albach, Leitschrift fir die gesamte Staatswissenschaft 1962 S. 653; ». Wysocki in
Vogel (Hrsg.), ,,Fremdfinanzierung™ von Kapitalgesellschaften durch Anteilseig-
net, Miinchen 1982 S. 1). Es handelt sich um eine betriebswirtschaftliche Grund-
satzfrage der Unternehmensfinanzierung; wesentliches Entscheidungskriterium
sind die Kapitalkosten. Die hochstrichterliche Rspr. betont den Grundsatz der
Finanzierungsfreiheit und stellt fest, daB ein Gestaltungsmif3brauch aufgrund
eines ungewdhnlich hohen Fremdfinanzierungsvolumens idR nicht vorliegt
(BFH v. 5. 2. 92 TR 127/90, BStBL I1 S. 532); dies hat letztlich die Einfithrung des
§ 82 durch das StandOG ausgeldst (s. Anm. 3). Die Fremdmittelbeschaffung
kann auf in- oder ausl. Kapitalmirkten erfolgen; dies bewirkt ul ein steuerliches
»Mehrstaaten-Problem® (so zutreffend Menck, IStR 1994 S. 569-571).

> Keine bestenerungsnentrate Finanziernng: § 8 a schrinkt den Grundsatz der Finanzie-
rungsfreiheit bei inl. KapGes. mit wesentlich beteiligten nichtanrechnungsbe-
rechtigten Anteilseignern faktsch ein (vgl. auch Pring, FR 1994 8. 622); zivilrecht-
lich in Zinsaufwand gekleideten Vergiitungen wird im Interesse der Sicherstellung
der inl. Einmalbesteuerung von Gewinnen in Teilen der steuermindernde Abzug
versagt (zur gesetzgeberischen Zwecksetzung s. Anm. 7). Dartiber hinaus nimmt
§ 82 durch die unterschiedlichen stlichen Nichtaufgriffsgrenzen (Abs. 1 Nr. T u.
Nr. 2, Abs. 4; dazu auch Anm. 7) und die nur fiir exgebnisunabhingige Vergiitun-
gen bestehende Fremdvergleichsmoglichkeit unmittelbar Einflufl auf Finanzie-
rungsstréme bei den betroffenen Unternehmen. Betriebswirtschaftlich im Hin-
blick auf einen bestehenden Mittelbedarf sinnvolle Gestaltungen kénnen dadurch
,.behindert“ werden; zu Sondereffekten bei verbundenen Unternehmen iSd.
Abs. 4 s. Anm. 176. Es besteht somit zwar auch weiterhin eine weitgehende
Finanzierungsfreiheit, aber keine Besteuerungsneutralitit der Finanzierung (Ghn-
lich Hergig, FR 1994 S. 589).

Bedeutung fiir Sanierungs- und Krisenfélle sowie unterkapitalisierte Bran-
chen: Der Gesetzgeber verwendet in § 8a das Instrumentarium sog. safe haven;
dies meint verschiedene Faktorrelationen zwischen anteiligem EK des nichtan-
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rechnungsberechtigten Gesellschafters und von diesem gewihrten Fremdmitteln
(s. Anm. 7). In Sanierungs- und Krisenfillen mit ganz oder teilweise aufgezehr-
tem EK fiihrt diese Methodik zu einer verschlechterten Ausgangssituation; nur
bei ergebnisunabhingigen FIKVergiitungen besteht die Méglichkeit eines Fremd-
vergleichs (Abs. 1 Nt. 2; zu Einzelheiten s. Anm. 99). Die Offnungsklausel fiir
vorilibergehende Verluste (Abs. 2 Satz 3) vermag die verschlechterte Ausgangs-
lage nur in Grenzen abzumildern. In Krisen- und Sanierungsfillen mul3 somit
meist Eigen- anstelle von Fremdkapital zugefihrt werden, was uU sinnvolle
Reorganisationen verhindert. Gleiche Wirkungen ergeben sich fiir typischerweise
mit wenig EX ausgestattete Branchen (2B im Handel; zur Eigenmittelausstattung
deutscher Unternehmen im Verhiltois zu anderen EU-Lindern s. Analyse der
Deutschen Bundesbank, FN-IDW 1994 S. 597).

Vgl. etwa Mattausch in Fischer (Hrsg.), Forum der Internationalen Besteuerung, Bd. 5, 1994
S.103: ,,Von § 8a KStG wird das Unternehmen bestraft, dem es ohnehin schlecht geht®;
ahnlich Herzzg, WPA-Seminar v. 20. 8. 1994 S. 85; Pring, FR 1994 S. 633. Zum Einsatz von
Besserungsvereinbarungen im Rahmen von § 8a s. Herlinghaus, DStR 1994 S. 1830.

3. VerfassungsmiBligkeit des § 8a

Unter verfassungsrechtlichen Aspekten (insbes. dem Gleichheitssatz des Art. 3
GG sowie dem Grundsatz der GesetzmidBigkeit der Besteuerung) erscheint die
mit §8a getroffene Regelung zur Gesellschafter-Fremdfinanzierung durch
Nichtanrechnungsberechtigte insgesamt unbedenklich (glA mwIN Frofscher, IStR
1994 8. 210; Frotscher/Maas, § 8a KStG Anm. 13; zur Konkretisierung verfas-
sungsrechtlicher MaBstdbe im Steuerrecht allgemein 7ipke/ILang, Steuerrecht,
14. Aufl. 1994 S. 72-114). Die mannigfachen, deutlich erkennbaren Mingel der
Vorschrift sind zwar bedeutsam, haben uE aber keine verfassungsrechtliche
Qualitdt im Hinblick auf die Wirksamkeit der Gesamtnorm (sehr kritisch hin-
sichtlich det Einfithrung des § 8a etwa Bareis, RIW 1994 S. 141). Die im Schrift-
tum erhobenen verfassungsrechtlichen Einwendungen erstrecken sich meist auf
Einzelaspekte der Regelung, wobei die Priifung des Gleichheitssatzes im Vorder-
grund steht {(vgl. Lang, Stb]b. 1993,/94 S. 28 und pointiert vor allem Knobbe-Kenk,
DB 1993 S.60-62 betr. Abs.1 N1 2 des Gesetzentwurfs, die allerdings die
Gesetzessystematik generell anzweifelt; eingehender dazu Anm. 7).

Kein VerstoB gegen den Gleichheitssatz (Art. 3 GG): Die Beschrinkung der
Sonderregelung auf die Personengruppe der Nichtanrechnungsberechtigten ist
uE sachgerecht und damit gleichheitssatzkonform, da die Moglichkeiten zur
Vermeidung einer inl. Zins- und Dividendenbesteuerung vor allem diesem Perso-
nenkreis offenstehen. Erfahrungen in der Besteuerungswirklichkeit bestitigen
dies (s. Anm. 8). Die ausschlieSliche Einbezichung inl. KapGes. erscheint zwar
bedenklich und schafft Anwendungsliicken (s. Anm. 63), zicht aber uE nicht die
Verfassungswidrigkeit der gesamten Regelung nach sich (glA Frofscher, IStR 1994
S. 210). Hinzu kommt, daf3 wegen der sachgerecht bemessenen steuerlichen
Nichtaufgriffsgrenzen fiir die betroffenen Stpfl. eine ausreichende Rechts- und
Planungssicherheit geschaffen wird (zum Instrumentarium der safe haven einge-
hender Anm. 7).

Kein Verstofl gegen den Grundsatz der GesetzmiBigkeit der Besteuerung:
Obgleich die Regelung dullerst kompliziert ausgestaltet ist, in Finzelaspekten
widerspriichlich erscheint (2B hinsichtlich der Behandlung mittelbarer Anteilseig-
ner in Abgrenzung zu nahestehenden Personen iSd. §1 Abs.2 AStG) und
schliefilich erhebliche Regelungsliicken aufweist (zB offene Reihenfolgeprobleme
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hei unterschiedlich verzinslichen Darlehen), ist uE die TatbestandsmiBigkeit der
Besteuerung insgesamt gewahrt. Erste Erfahrungen in der Praxis zeigen, daf3 die
Unternehmen mit § 82 ,,leben konnen® (vgl. Pring, FR 1994 S. 622). Speziclle
Rechtsfolgentegelungen bei § 8a fehlen, der Gesetzgeber geht von der Anwend-
barkeit des allgemeinen Rechts der vGA aus; dadurch kénnte das verfassungs-

rechtliche Bestimmtheitserfordernis (dazu 7ipke/Lang, Steuerrecht, 14. Aufl. 1994

S. 99) gefihrdet sein. Da unter Rechtsfolge-Aspekten problematische Fallgrup-
pen in der Besteuerungswirklichkeit ehet der Ausnahme- als der Regelfall sein
diirften, ist das Legalititsprinzip bei § 8a uE insgesamt aber wohl nicht verletzt.

Verfassungsproblematische Einzelregelungen bestehen vor allem im Bereich
mittelbater Anteilseigner und nahestehender Personen iSd. § 1 Abs. 2 AStG (s.
Anm. 65, 123, 160), der Ausdehnung des Riickgriffsrechts Dritter auf faktische
Méoglichkeiten (s. Anm. 132), der Umgehungsvorschrift des Abs. 5 Nr. 2 mit
ihten tatbestands- und rechtsfolgenbezogenen Unklarheiten (s. Anm. 202) sowie
zweifelhafter Rechtsfolgenbestimmtheit bei mehrstufig aufgebauten internationa-
len Unternehmensgruppen (s. Anm. 32).

4. Verstof} gegen Diskriminierungsverbote?

Der Gesetzgeber ist bei Einflihtung des § 8a durch das StandOG v. 13. 9. 93
davon ausgegangen, dal} intetnationale Diskriminierungsverbote der Regelung
insgesamt nicht entgegenstehen (so ausdriicklich BTDrucks. 12/4487 v. 5. 3. 93
S. 37, allerdings wohl im wesentlichen mit Blick auf das Diskriminierungsverbot
der DBA; so zutreffend Knobbe-Keuk, DB 1993 S. 62). Dies witd insbes. begriindet
damit, daf3
— die Regelung durch Einfithrung sachgerechter Nichtaufgriffsgrenzen (sog. safe
haven, s. Anm. 7) und der eingeschrinkten Moglichkeit des Drittvergleichs in
austeichender Form am international anerkannten FremdvergleichsmaBstab
ausgerichtet ist und
— neben auslindischen auch eine bedeutende Gruppe inlindischer Anteilseigner
nichtanrechnungsberechtigt ist (s. zu Einzelheiten Aom. 8).
Diskussionsstand: Die Frage ist im Schrifttum stark streitig, so daf3 eine gericht-
liche Klirung geboten erscheint.
VerstdBie gegen Diskriminierungsverbote bemingelt insbes. Kunobbe-Kenk, DB 1993 S. 60 mit
Ritckgriff auf die Diskussion der fritheren Gesetzesentwiitfe; dies, IWB F 2 S. 661, v. 23. 2.
94; Lang, Stb]b. 1993/94 S. 28; Bachmann, RIW 1994 S. 853; Meilicke, BB 1994 S. 117. AA
Menck, FR 1994 S. 69; Frotscher, IStR 1994 S. 210; Frotscher/Maas, § 82 KStG Anm. 15, 16;
Hey, RIW 1994 S. 224: § 8 a enthilt keine Diskriminierung, sondetn verhindert die Privile-
gierung ausl. Gesellschafter; Michielse, StuW 1994 S. 338-339; Hergig, DB 1994 S.114;
Mattanseh in Fischer (Hrsg.), Forum der Internationalen Besteuerung, Bd. 5,1994 S. 89, Pring,
FR 1994 S. 622.
In Betracht kommen VerstoBie gegen DBA-rechtliche oder europarechtliche Dis-
kriminierungsverbote, wobei neben der direkten vor allem auch eine indirekte
Diskriminierung zu priifen ist (zur Unterscheidung s. Sehaumburg, Internationales
Steuerrecht, Koln 1993 S. 30 ff,; zu neueren Entwicklungen Sz BB 1995 S. 69).
Sofern gegen ein Diskriminierungsverbot verstoBen wird, kann der betroffene
Stpfl. die Nichtanwendbarkeit des § 8a verlangen; die Regelung miiite dann
wegen Verstofles gegen hoherrangiges Recht auller Kraft gesetzt werden. Die
Prifung der Diskriminierungsverbote erfolgt unter zwei VergleichsmaBstiben im
Hinblick auf die jeweilige stliche Ausgangslage: Zum einen im Verhiltnis Anrech-
nungsberechtigter zu Nichtanrechnungsberechtigten, zum anderen im Verhiltnis
Nichtantechnungsberechtigter untereinander.

HHR Lfg. 178 Februar 1995 Pring K 19

10



KStG § 8a Anm. 10 Gesellschafter-Fremdfinanzierung

Verstofl gegen DBA-rechtliche Diskriminierungsverbote? Art. 24 OECD-
Musterabkommen fordert eine Gleichbehandlung inl. und ausl. Steuersubjekte;
gem. Abs. 5 und 6 diirfen ohne sachliche Rechtfertigung keine Unterschiede
gemacht werden, ob Zinsen ins In- oder Ausland gezahlt werden oder ob es sich
um Gesellschaften mit inl. oder ausl. Anteilseignern handelt. Zur Vereinbarkeit
des § 8a mit dem Fremdvergleichsmalstab des Art. 9 OECD MustAbk. s.
Anm. 25.

» Keine direkte Diskriminiernng: § 8 a betrifft simtliche Gruppen von Nichtanrech-
nungsberechtigten, dh. sowohl inl. als auch ausl. Nichtanrechnungsberechtigte.
Eine direkte Diskriminierung wegen Benachteiligung ausl. Anteilseigner kommt
somit nicht in Betracht. Wegen der besonderen Gestaltuagsvorteile bei Nichtan-
rechnungsberechtigten (s. Anm. 8) erfolgt keine Diskriminierung im Verhiltnis
zu Anrechnungsberechtigten. Dessen ungeachtet fillt allerdings auf, daf3 die
Vorschrift in Teilen statk auslandsbezogen ausgestaltet ist (zB Verweis auf § 1
Abs. 2 AStG; eingehender dazu Anm. 123); fir eine direkte Diskriminierung
reicht dies jedoch uE nicht aus.

» Keine indirekete Diskriminiernng: Eine indirekte Diskrimirierung liegt nach hM vor,
falls eine benachteiligende Regelung zwar nicht zwischen inl. und ausl. Gesell-
schaftern unterscheidet, thre Wirkung faktisch aber ganz weitgehend auf Auslin-
der beschrinkt ist (eingehender dazu Hergig, DB 1994 S.114). UE liegt keine
allgemeine indirekte Diskriminierung vor. Trotz der von der FinVerw. zugelasse-
nen, nicht von § 8 a erfaBten Sonderfille inl. Nichtantechnungsberechtigter diirfte
die Regelung auch weiterhin nicht unbedeutende inl. nichtanrechniingsberechtigte
Anteilseignergruppen treffen. Im tbrigen stellt die fehlende Anrechaungsberech-
tigung ein sachgerechtes Unterscheidungsmerkmal dar.

Vgl. BMF v. 15. 12. 94, BStBI. I 1995 S. 25, Tz. 99, 100, wonach bestimmte Gesellschafter-
Fremdfinanziesungen im Bereich der Treuhandanstalt sowie von Wohnungsunternehmen -
aus dem Anwendungsbereich des § 8a herausgenommen werden; uE unter Diskriminie-
rungsaspekten nicht unproblematisch. Eine weitere Sonderregelung fiir Eigengesellschaf-
ten der Sffentlichen Hand wurde nicht in das BMF-Schreiben aufgenommen; so aber noch
Miiller-Gatermann, WPA-Seminar v. 20. 8. 94 S. 15.

Letztlich werden erst Erfahrungen in der Besteuerungspraxis zeigen, ob § 8a
steuerverschirfendes Sonderrecht ganz tiberwiegend nur fiir Auslinder schafft.
Im Einzelfall kann sich daher durchaus die Diskriminierungsfrage stellen; dies gilt
insbes. bei erweiternder Auslegung der Sondertatbestinde des Abs. 1 Satz 2 etwa
betr. riickgriffsberechtigte Dritte durch die FinVerw. (vgl. auch Medicke, BB 1994
S.118£).

Verstoll gegen europarechtliche Diskriminierungsverbote? In Betracht
kommen insbhes. ein Versto gegen die Niederlassungsfreibeit des Art. 52 EG-
Vertrag sowie die Preiheit des Kapitalverkehrs gem. Art. 67 EG-Vertrag ohne
ausreichende sachliche Rechtfertigung. In diesem Zusammenhang witd vor allem
eine verdeckte Differenzierung nach der Staatsangehorigkeit bemingelt (s. ins-
bes. Knobbe-Kenk, DB 1993 S. 62 unter Bezugnahme auf die sog. Bichl-Entschei-
dung des EuGH v. 8. 5. 90, NJW 1991 S. 1406; kritisch auch Bachmann, RIW 1994
S. 853-855).

Stellungnabme: UE letztlich nicht durchschlagend; wegen der — wenngleich mit
Einschrinkungen — verbleibenden Gruppe der von § 8a betroffenen inl. Nicht-
anrechnungsberechtigten ist weder eine ditekte noch eine indirekte Diskriminie-
rung in allgemeiner Form gegeben. Der Grundsatz der Sicherstellung einer inl.
Einmalbesteuerung von Gewinnen bei Nichtantechnungsberechtigten wird uE
sachgerecht zur Geltung gebracht (zu diesem gesetzgeberischen Zweck s.
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Anm. 7; dhalich auch Herzig, DB 1994 S.114). Dies diitfte eine austeichende
sachliche Rechtfertigung der Sonderregelung sein. Einzeltatbestinde der Vor-
schrift (insbes. Abs. 1 Satz 2 betr. riickgtiffsberechtigte Dritte) kénnen jedoch uU
sehr wohl gegen europatechtliche Disktiminierungsverbote verstofien (eingehen-
de Anm. 137).

5. Rechtsvergleichung

Der deutsche Gesetzgeber liegt international betrachtet mit der ab VZ 1994
geltenden Vorschrift des § 8a zur Beschrinkung der Gesellschafter-Fremdfinan-
zierung inl. KapGes. durch Nichtanrechnungsberechtigte in einem internationa-
len Trend (so zutreffend Hey, RIW 1993 S. 833, Lang, Stb]b. 1993/94 S. 27; Menck,
IStR 1994 S. 576). UE ist die gesetzliche Ausgestaltung des § 82 im internationa-
len Vergleich — abgeschen von verschiedenen Einzelpunkten (zB Umgehungsre-
gelung des Abs. 5 Nr. 2; fehlende Rechtsfolgenbestimmungen betr. Zurechnung
der vGA, KapErtrSt. sowie Hetstellung der Ausschiittungsbelastung; Buchwert-
kiirzungen gem. Abs. 4 Satz 3 auch ohne Kaskadeneffekte) — insgesamt nicht als
iiberzogen anzusehen. Grinde dafiir sind vor allem: ausreichende Planungs-
sicherheit dutch angemessene safe haven, auch im Bereich von Holdinggesell-
schaften, sowie fir besdmmte Fille dariber hinausgehende Fremdvergleichs-
mdglichkeit.

Untetkapitalisierung als internationales Problem: Unter dem Begriff | thin
capitalization” (Untetkapitalisierung) werden in zahlreichen europdischen und
auflereuropiischen Staaten Fragen der Gesellschafter-Fremdfinanzierung disku-
tiert mit det Folge zunehmender gesetzlicher Einschrinkungen der Abzugsfihig-
keit von Zinsen (zumindest sofern sie nicht der jeweiligen LandesStPflicht unter-
liegen). Die linderspezifischen Regelungen sind in den Derails sehr
unterschiedlich ausgestaltet. Auch in der internationalen Rechtspraxis werden
Typisierungen verwendet, da sich betriebswirtschaftlich ein allgemein akzeptier-
tes Eigenkapital-/Fremdkapital-Verhiltnis nicht bestimmen 146t

Lang Stb]b. 1993/94 S. 27 weist zutreffend darauf hin, daB ,thin capitalization rules
Regelungen zur Sicherung des Steueraufkommens, keine Regelungen zur Sicherung der
Steuergerechtigkeit sind. Gegenliufige Effekte beim Steueraufkommen kénnen sich
allerdings durch Tendenzen zur Ausschopfung silicher Nichtaufgriffsgrenzen sowie zur
Umstellung hybtider in ergebnisunabhiingige Finanzierungen ergeben.

» Linderiiberblick: Hochst komplizierte Regelungen mit weitgehend starren Bi-
genkapital-/Fremdkapitalrelationen finden sich in den USA (§ 163 (j) Internal
Revenue Code; eingehender dazu Hey, RIW 1990 S. 120; Bogenschiirz/ Pugh; IWB
Fach 2 8. 569 . 25. 10. 91; bei organschaftsihnlicher Gruppenbesteuerung erfolgt
eine Ankniipfung an konsolidierte Bilanzzahlen). Auch andere Rechtsordnungen,
zB Kanada, Japan, Australien, GroBbritannien (s. Marflon, DSYG Bd. 16, 1994
S. 116), Dinematk (s. Winter/Sorensen, DStJG Bd. 16,1994 S. 138}, Frankreich, der
Schweiz, Spanien, Tschechien (s. Safarik, IStR 1994 S. 233) und Ungarn enthalten
—in unterschiedlicher Ausgestaltung — gesetzliche, zumindest verwaltungsseitige
Regelungen zur Vermeidung als unangemessen angeschener Fremdfinanzierun-
gen durch Gesellschafter.

Vgl. als Uberblick mwN Fey, RIW 1993 S. 833; Lang, Hybride Finanzierungen im interna-
tionalen Steuetrecht, 1991; zu einem Uberblick bett. die EG-Staaten s. Bader in Mafbaun/
Meyer-Scharenbery/ Perlet (Hrsg.), Die deutsche Unternehmensbesteuerung, 1994 S, 305-308;
Michielse, StuW 1994 S, 331,

» OECD-Musterabkommen: Im Kommentar zum OECD-MustAbk. wird den
Staaten ausdriicklich das Ergreifen von MaBnahmen gegen miB3briuchliche Ge-
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sellschafter-Fremdfinanzierungen bei Wahrung der Fremdvergleichsgrundsitze
(arm’s-length-Grundsatz gem. Art. 9 OECD-MustAbk.) zugestanden. Im Recht
det DBA ergibt sich die Frage, ob die aufgrund von § 8a umzuqualifizierenden
Vergiitungen im Empfingerstaat als Zinsen oder Dividenden zu behandeln sind
(dazu auch Sebanboff, Intertax 1993 S. 468). Im Interesse der Vermeidung einer
Doppelbesteuerung hilt es der OECD-Kommentar fiir bedeutsam, daf3 der
Ansissigkeitsstaat des Gliubigers die vom deutschen Recht angeordnete Umqua-
lifizierung mitmacht und ggf. auch die Sondervorschriften fir Schachteldividen-
den anwendet (vgl. dazu Krabbe, Sth]b. 1993/94 S. 39). Die DBA schen dies idR
vot. Zu Einzelheiten dazu sowie zur Diskriminierungsfrage betreffend Auslinder
s. Anm. 10. Wegen der Moglichkeit internationaler Verstindigungsverfahren s.
Anm. 33.

Unterkapitalisierung als vom Korperschaftsteuersystem unabhingiges
Problem: Die Fragen einer Beschrinkung tiberhohter Gesellschafter-Fremdfi-
nanzierung sind grundsitzlich unabhingig davon, ob im betreffenden Land ein
KStSystem klassischer Prigung (zB in den USA) oder ein solches mit Teil- oder
Vollanrechnung vorzufinden ist {s. dazu Hergjg, DB 1994 S. 110, der von einer
HSystemunabhingigen Relevanz der Problematik® spricht; zu den verschiedenen
KSiSystemen s. Lang, DSt]JG Bd. 16,1994 S. 311-313; zu einer Zusammenstellung
auch Bader in Mafbanm/Meyer-Scharenberg/ Perlet (Hrsg.), Die deutsche Unterneh-
mensbesteuerung, 1994 S. 279 £).

Einstweilen frei.

6. Gestaltungsgrenzen und -moéglichkeiten bei § 8a

Die Vorschrift des § 8 a zur Gesellschafter-Fremdfinanzierung ist rechtstechnisch
hochst kompliziert ausgestaltet und enthilt verschiedene spez1elle Regelungen
zur MiBbrauchsvermeidung. Dennoch er6ffnet die Rechtsnorm eine Vielzahl von
Gestaltungsmaglichkeiten, um die Anwendung des § 8 a vollstindig zu vermeiden
oder nut in abgemilderter Form zur Anwendung zu bringen; das Gestaltungsin-
strumentatium kann auch kombiniert eingesetzt werden. Die Gestaltungstnhog-
lichkeiten untetliegen insbes. im Hinblick auf § 42 AO unterschiedlichen Gefihz-
dungen (s. eingehender Anm. 28; evtl. sollte vorab eine verbindliche Auskunft der
FinVerw. eingeholt werden). Zu Sonderkonstellationen der bewuliten Inkaufnah-
me einer § 8a-vGA s. Korn, DStZ 1993 8. 741; wegen evtl. gewerbesteuerlicher
Vorteile im Hinblick auf §9 Nr. 10 GewStG s. Prng, IR 1994 S. 632. Zum
Verhiltnis von § 82 zum Umwandlungsrecht s. Anm. 29.
Zu einer ersten Analyse s. Flerzig, DB 1994 S. 175-177; weiterfithrend Pring, FR 1994 8. 622
mit tabellatischem Uberblick und Herzgg, IdW-Fachtagung 1994 S. 241; schliefilich auch
Gummert, WiB 1994 S. 630.
Gesetzlich vorgesehene Gestaltungsgrenzen: AulBerhalb der Generalnorm
des §42 AO enthilt § 8a selbst verschiedene Gestaltungsgrenzen, die seine
Anwendung sicherstellen sollen. Gemeint sind im wesentlichen folgende Rege-
lungen:
— Punkituelle wesentliche Beteilignng im Wirtschaftsjabr (Abs.1 Satz 1, Halbs. 1; s.
Anm. 67);
— Finangiernng durch nabestehende Personen iS4, § 1.4bs. 2 AS:G ohne Anrechnungs-
berechtigung oder Drirte, die auf den Anteilseigner oder eine nahestehende
Person zurlickgreifen konnen (Abs. 1 Satz 2; eingehender Anm. 120-138);
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— Sondertatbestinde des Abs. 3 zur Schaffung einer wesendichen Beteiligung durch
gemeinsame Beherrschung oder Ausiibung eines beherrschenden Einflusses
(eingehender Anm. 160 mwN);

— Sonderregelnngen des Abs. 4 Sitze 2 nund 3 zur Verhinderung von Kaskadeneffekten
bei Holdinggesellschaften und anderen verbundenen Unternehmen (s.
Anm. 176);

— Sonderregelung des Abs. 5 zur entsprechenden Umqualifizierung von Vergiitun-
gen bei Zwischenschaltung von Bettiebsstitten und PersGes. (s. Anm. 198
mwN).

Keine Rechtswahlmdoglichkeiten: Im Anwendungsbereich von § 8a bestehen

keine ausdriicklichen Optionsrechte (s. zB BMF v. 15. 12. 94, BStBl. 11995 S. 25

Tz. 88 betr. die Anwendung der Holdingregelung; es kann darauf nicht zugunsten

der Kiirzung des Beteiligungsbuchwerts verzichtet werden). Die bei § 82 denk-

baren Gestaltungsmoglichkeiten setzen idR geeignete Sachverhaltsmaf3nahmen

VOraus.

Generelle Vermeidungsgestaltungen fiir § 8a sind:

— Einsatz von Personengesellschaften in Unternehmensgruppen mit wesentlich betei-
ligten Nichtantechnungsberechtigten, zB vorgeschaltete inl. PersGes. als Ei-
genkapitalgeber oder nachgeschaltete PersGes. mit ausl. Direktfinanzierung
(zu Einzelheiten s. Pring, FR 1994 S. 626 {f.; Anm. 198);

— Vermeidung wesentlicher Beteiligungen durch Quartett- oder Quintettgestaltungen,
MaBnahmen der Anteilsrotation usw;

— Einsaty von Sachkapitalijberlassung (zB Lizenzen, Mieten, Pacht und Factoring)
anstelle von Fremdfinanzierungsgestaltungen (zu Einzelheiten s. Hergig, DB
1994 S.177; Hey, RIW 1993 S. 837; Kiszer, RIW 1994 S. 314; Pring, FR 1994
S. 627);

— Nutzung doppelt anséissiger Gesellschaften als Finanzierungssubjekt (zu Einzelheiten
s. Anm. 63); fiir eine Einbeziehung in den Anwendungsbereich von § 8a aber
BMFE w 15. 12. 94 220 Tz. 6;

— Awsschipfung des eigenen Kredifpotentials der inl. KapGes., Vermeidung eines Rick-
griffs auf den Anteilseigner bzw. gleichgestellte Personen und Verlingerung der
Riickgriffskette (zur Problematik s. Anm. 135).

Anwendungsverbesserungen bei § 8a lassen sind insbes. erreichen durch

— Gestaltung der Fremdkapitalvergiitung etwa im Hinblick auf verbesserte safe haven:
Vermeidung hybrider Finanzierungen gem. Abs.1 Nr. 1, Zinsverzichte und
Teilverzinsungen, Vermeidung von Stundungsabreden usw.;

~ Vermeidung von Fremdkapital (zB Einsatz von als EK ausgestalteten Genuf3rech-
ten, atypische stille Beteiligungen), Umwandlung von Fremd- in Eigenmittel,
Nutzung kurzfristigen anstelle langfristigen FK (s. Anm. 51);

— Fiibrung eines Dirittergleichs bei ergebnisunabhingigen Vergiitungen (Abs. 1
Nt 2, Halbs. 2; s. Anm. 99 mwN);

— Mittelanfnabmen zur Finanggerung bankiblicher Geschafte (Abs. 1 Nr. 2, Halbs. 2; s.
Anm. 106);

— Einsaty der Bilang-, Ansschiittungs- nnd Einlagepolitif zur Erhohung des handelsbi-
lanziellen EK (vgl. im einzelnen mit Hinweis auf die auftretenden Zielkonflik-
te, das Schiitt-aus-Hol-zurlick-Verfahren, Nutzung der Sonderposten mit
Riicklageanteil usw. Pring, FR 1994 S. 630);

— Bildung von Rumpfgeschifisiabren bei Neugriindungen und Anteilserwerb (zu Ein-
zelheiten s. Pring, FR 1994 S. 632; Anm. 142-144);
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~ Top-down-Finanzierung bei qualifizierten Foldinggesellsohaften (Abs. 4 Satz 1) oder
bottom-up-Finanzternng bei sonstigen verbundenen Unternebmen (zu Einzelheiten s.
Anm, 176).. Erginzend kommen die Bildung mehrerer Inlandholdings, die
Zwischenschaltung von PersGes. zur Vermeidung von Buchwertkirzungen
(Abs. 4 Satz 3) und die Einrichtung einer gewerbesteuerlichen Organschaft zur
Vermeidung mehsfacher Hinzurechnung von Dauerschuldzinsen in Betracht
{s. auch Pring, FR 1994 S. 628f)).

Einstweilen frei.

IV. Geltungsbereich des {8a
1. Sachlicher Geltungsbereich

§ 8a ist eine speziell ausgestaltete Abgrenzungs- und Umqualifizierungsnorm im
Bereich der kstlichen Einkommensermitthungsvorschriften und erstreckt sich auf
bestimmte Finanzierungskosten bel Gesellschafter-Fremdfinanzierungen. Zur
Gesetzessystematik s. Anm. 7.

Kérperschaftsteuetliche Einkommensermittlungsvorschrift mit besonde-
rer Fiktion einer verdeckten Gewinnausschiittung: § 8a begrenzt als Ein-
kommensermittlungsvorschzift fiir unbeschrinkt stpfl. KapGes. den Betriebsaus-
gaben-Abzug fiir bestimmte FKVergiitungen (s. auch Frotsoher, IStR 1994 S. 202
mit einer Unterscheidung von drei Betriebsausgaben-Axsten: vollabziehbare, nicht
abziehbare und als vGA zu behandelnde BA). Die Regelung erginzt den Grund-
tatbestand der vGA gem. § 8 Abs. 3 Satz 2 und konstituiert ein spezielles Abzugs-
verbot in Gestalt der Fiktion einer vGA; zum Verhiltnis der Regelungen zueinan-
der s. Anm. 20. Fiir die Einkommensbesteuerung natiitlicher Personen und von
PersGes. hat § 8a keine Bedeutung; zur Umgehungsregelung des Abs. 5 s.
Anm. 198-207.

Geltung bei Finanzierung auslindischer Vermogenswerte und Einkiinfte:
§ 8a erstreckt sich nach seinem Wortlaut auf
o - - Vergittungen fiir Fremdkapital, das eine unbeschrinkt steuerpflichtige Kapitalgesell-
schaft von einem nicht zur Anrechnung von Korperschaftsteuer berechtigten Anteilseigner
erhalten hat. . ..
Die Verwendung der durch den Nichtansechnungsberechtigten gewihrten Darle-
hensmittel ist unerheblich und kann sich folglich sowohl auf inl. als auch ausl.
Vermogenswerte und Einkiinfte erstrecken. Bei gemischter Verwendung mul3
eine sachgerechte Aufteilung unter Veranlassungsgesichtspunkten vorgenommen
werden; zielentsprechende Gestaltungsmalnahmen sind denkbar.
Beispiel: Die auslindische Muttetgesellschaft stellt der inl. KapGes. festverzinsliche
Datlehen zur Vetfiigung, die zur Finanzierung einer niederlindischen Betriebsstitte
verwendet werden. Gem. Art. 5 DBA Niederlande gilt das Betriebsstittenprinzip (dem
entspricht im Grundsatz Art. 7 OECD-MustAbk.); die auf die Betriebsstitte entfallen-
den Einkiinfte sind in Deutschland stfrei. Uberschreitet die Gesellschafter-Fremdfinan-
zierung die fiir die inl. GmbH bestehenden safe haven (maBgebend ist die Gesamtun-
ternehmenssicht einschl. inl. und ausl. Vermégenswerte und Einkinfte), erhoht sich
wegen § 8a der stfreie Betriebsstittengewinn (Zuordaung zum EK 01 gem. § 30 Abs. 2
Nt. 1 KStG). Bei Zahlung der Vergiitung ist fiir die den safe haven {ibersteigenden Teile
die kstliche Ausschiittungsbelastung herzustellen und der Kapitalertragsteuereinbehalt
vorzunehmen (ggf. Reduzierung auf 5 vH gem. § 44d Abs. 1 Nr. 1 EStG). Mafigebend
fiir die wirtschaftliche Belastung der vGA ist die Struktur des verwendbaren Eigenkapi-
tals.
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Vgl. zum Ganzen Wassermeyer in Hergig (Hrsg.), Gesellschafter-Fremdfinanzierung
und Beteiligung an ausl. Gesellschaften, Kéln 1995, der weiterhin auf die Méglich-
keit der Mittelverwendung zum Erwerb einer DBA-Schachtelbeteiligung hinweist.

2. Personlicher Geltungsbereich

Die spezielle kstliche Einkommensermittlungsvorschrift des § 8a erstreckt sich
nach ihrem Wortlaut ausschlieBlich auf unbeschrinkt stpfl. KapGes. als Empfin-
ger des Fremdkapitals; dariiber hinaus mufBl die Fremdfinanzierung erfolgen
durch einen wesentlich beteiligten Nichtanrechnungsberechtigten oder diesem
gleichgestellte Personen.

Unbeschriankt steuerpflichtige KapGes. als Empfinger des Fremdkapi-
tals: Abs.1 Satz1 begrenzt die Anwendung der Regeln zur Gesellschafter-
Fremdfinanzierung auf ,,unbeschrinkt stpfl. KapGes.”; hinzu kommt das Ex-
fordernis fehlender Befreiung von der KSt. (§ 5 KStG). Empfinger des FK (zu
Einzelheiten s. Anm. 60—63) missen somit Korperschaften mit Geschiftsleitung
oder Sitz im Inland in det Rechtsform von AG, GmbH, KGaA oder bergrechtli-
cher Gewerkschaft sein (§ 1 Abs. 1 Nz 1IS5tG). Die anderenin § 1 Abs. I Nr. 2-6
aufgefithrten Korperschaften fallen nach dem Gesetzeswortlaut nicht in den
Regelungsbeteich von § 8a. Die Gesetzesbegrindung fithrt dazu an, dafl eine
Einbeziehung anderer Kérperschaften (vor allem der Genossenschaften) weder
aus systematischen noch aus praktischen Griinden geboten sei, da die Gesell-
schafter-Fremdfinanzietung dort keine vergleichbare Bedeutung habe (vgl.
BTDrucks. 12/4487 v. 5. 3. 93 S. 37); cine etwaige Verpflichtung zur Gliederung
des verwendbaren Eigenkapitals (zB gem. § 41 KStG) ist unerheblich (so aus-
driicklich BMF w. 15.12. 94, BS¢Bl. 11995 S. 25 Tz. 5). Sofern der Empfinger des
FK einer beschrinkten StPflicht iSd. § 2 KStG unterliegt, greift § 8a ebenfalls
nicht ein. Zu den Sonderfragen doppelt ansissiger Gesellschaften s. Anm. 63.
Nicht in den Regelungsbereich von § 8a fillt ferner die Gesellschafter-Fremdfi-
nanzierung von Personengesellschaften, zumindest soweit nicht die Umgehungs-
vorschrift des Abs. 5 greift; zu Einzelheiten s. Anm. 198 und Pring, TR 1994,
S. 626 f. Auch die Finanzierung von inl. Betriebsstitten ausl. KapGes. wird nicht
von § 8a erfalt.

Wesentlich beteiligter nichtanrechnungsberechtigter Anteilseigner als
Empfinger der Fremdkapital-Vergiitung: § 8a erstreckt sich im wesentlichen
auf solche FKGewihrungen, die ,,von einem nicht zur Anrechnung von KSt.
berechtigten Anteilseigner™ stammen, der zudem zu einem Zeitpunkt im Wij.
wesentlich am Grund- oder Stammkapital der inl. KapGes. beteiligt sein muf.
Die Schaffung einer Anrechnungsberechtigung mittels Zwischenschaltung einer
inl. Betriebsstitte oder PersGes. reicht zur Vermeidung der Vorschrift nicht aus;
zu den Umgehungsfillen des Abs. 5's. Anm. 198-207. Der betroffene Personen-
kreis umfalit zwei Gruppen von Anteilseignern (zu Einzelheiten s. § 51 KStG mit
diversen Rechtsverweisungen):
> Inlindische Nichtanrechnungsberechtigre, dh. inl. juristische Personen des 6ffentli-
chen Rechits, dic ihre Beteiligung im Hoheitsbereich halten und der beschrink-
ten KStpflicht gem. § 2 Nr. 2 KStG untetliegen, sowie gem. § 5 KStG stbefrei-
te Korperschaften auBerhalb eines wirtschaftlichen Geschiftsbetriebs (zB
Gewerkschaften, politische Parteien, Kirchen usw.). Die FinVerw. nimmt — in
teleologischer Reduktion des Gesetzeswortlauts — wegen der Verfolgung von
Gemeinwohlinteressen die Treuhandanstalt und bestimmte Wohnungsunter-
nehmen, die Wohnungsbauférdermittel gewihren, aus dem Anwendungsbe-

HHR Lfg. 178 Februar 1995 Pring K 25

16



17-19

20

KStG §8a Anm. 16-20 Gesellschafter-Fremdfinanzierung

reich von .§ 8a aus (so BMF v 15. 12. 94 2a0 Tz 99, 100); die zunichst
beabsichtigte Herausnahme von Eigengesellschaften der offentlichen Hand
(s. dazu Miiller-Gatermann, WPA-Seminar v. 20. 8. 94 S. 15) wurde fallengelassen.
Die verwaltungsmifBige Begrenzung des Personenkreises inl. Nichtanrech-
nungsherechtigter ist uE rechtssystematisch und im Hinblick auf die bestehen-
den Disksminierungsverbote bedenklich; zu Einzelheiten s. Anm. 10.
> Auslindische Nichtanrechnungsberechtigre: Bs handelt sich um die Hauptzielgruppe
der Regelung (s. Anm. 8); wegen der Diskriminierungsproblematik s. Anm. 10.
Zur Erweiterung des Personenkreises um im Verhiltnis zum Anteilseigner nahe-
stehende Personen iSd. § 1 Abs. 2 AStG mit fehlender Anrechnungsberechtigung
und riickgriffsberechtigte Dritte s. Abs. 1 Satz 2; zu Einzelheiten s. Anm. 120—
138. Wegen des Vorliegens ciner wesentlichen Beteiligung sowie der Abgrenzung -
mittelbarer Anteilseigner s. Anm. 65 mwN.

Finstweilen frei.

V. Verhiltnis des § 8 a zu anderen Vorschriften

1. Verhiltnis zu anderen Einkommensermittlungsvorschriften

Verhiltnis zur verdeckten Gewinnausschiittung gem. §8 Abs. 3 Satz 2:
Gemif seiner gesetzessystematischen Stellung im Bereich der Einkommenser-
mittungsvorschriften erginzt § 8a in konstitutiver Form mit einem eigenen
Tatbestand die allgemeine Regelung zur vGA gem. § 8 Abs. 3 Satz 2 (zur Geset-
zessystematik eingehend s. Anm. 7). Stz. ist im Hinblick auf die von § 8 a konstitu-
ierte Hohe einer vGA, ob die Sondernorm im Verhiltnis zu § 8 Abs. 3 Satz 2
— nachrangige Regelung ist und nur die bislang nicht als vGA behandelten
angemessenen Verglitungen oder Vergiitungsteile auBerhalb der steuerun-
schidlichen Nichtaufgriffsgrenzen erfalit,
So die FinVerw. und die hM im Schrifttum. Gem. BMF v, 15. 12. 94, BStBL 11995 S. 25
Tz 3 haben die allgemeinen Grundsitze der vGA nach § 8 Abs. 3 Satz 2 Vorrang vor
§ 8a; soweit ein angemessener Zinsaufwand innerhalb und auBerhalb der safe haven
tberschritten ist, liegt eine allgemeine vGA vor (s. dazu auch BMF v. 15, 12. 94 220
Tz. 68 mit Beispiel). GLA Biimich/Menck, § 8a KStG Anm. 11-13; Frotscher, IStR 1994
S.202: § 8a als Rechtsfolge-, nicht Rechtsgrundverweisung, die keinen Unterfall der
allgemeinen vGA regelt; Frofscher/Maas, § 8 a KStG Anm. 5, 61; differenzierend Schwebel
in Ditsch/ Eversberg/ Jost/ Witt, § 8a Anm, 3-4.
— oder lex specialis darstellt und damit zwingend die allgemeine Norm von der
Anwendung ausschlie(3t.
So andeutungsweise Kdsrer, RIW 1994 S. 312 fiir unangemessene, den safe haven dbet-
steigende Fremdkapitalvergiitungen; dhnlich Gref, StuSt. 1994 S. 204 £ § 8 Abs. 3 als
Generalregelung und § 8 a als Spezialregelung haben keinen gemeinsamen Anwendungs-
bereich; Pring, FR 1994 S. 632; Bellsteds, DB 1995 S. 9.
Die Rechtsfrage betrifft unangemessene Verglitungen fiir GesellschafterFK so-
wohl innerhalb als auch auBlerhalb der sog. safen haven und hat insbes. Folgen fiir
die Ermittlung des Gewerbeertrags (Kiirzung nach § 9 Nr. 10 GewStG nur fiir
unter § 8a fallende FKVergiitungen; zu Einzelheiten s. Anm. 26). Unstr. dirfte
allerdings sein, dal3 nach der in Abs. 1 Satz 1 aufgestellten Rechtsfolgenfiktion
bestimmte Grenzen tibersteigende FK Vergiitungen unabhiinglg davon eine vGA
darstellen, ob die ansonsten fiir die Annahme einer vGA erforderlichen Voraus-
setzungen votliegen. Die Abgrenzungsgrundsitze diirften im Verhiltnis zur sub-
sidifr anzuwendenden Berichtigungsvorschrift des § 1 AStG entsprechend gelten
(s. dazu BMF v. 2. 12. 94, BStBL I 1995 Sondernummer 1 S. 8).
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Stellungnabme: Bine gesetzlich festgelegte Vorrangigkeit besteht nicht (so zutref-
fend Blimich/Menck, § 8a Anm. 13). UE hat der Gesetzgeber mit der Rechts-
folgenfiktion der § 8a-vGA eine cigenstindige Regelung zur Gesellschafter-
Fremdfinanzierung geschaffen, die nicht zuletzt auch im Interesse der Rechts-
und Planungssicherheit fur die betroffenen Stpfl. eine weitgehend parallele Gel-
tung der allgemeinen vGA-Vorschrift im Finkommensermittlungsbereich aus-
schliefit. Die von der FinVerw. wirkungsmifig begrenzte Anwendung des § 8a
auf angemessene Vergiitungen aulerhalb der steuerunschidlichen Sockelbetrige
ist daher uE unzutreffend. Denn beteits aus dem Wortlaut des § 8a ergibt sich,
daf die den safe haven tibersteigenden FKVergiitungen — soweit keine von der
inl. KapGes. zu beweisende Ausnahmeregelung vorliegt — als vGA |, gelten®
(3hnlich auch Kister, RIW 1994 S. 312; Grefe, StuSt. 1994 S. 205, der § 8a aufer-
halb der stlichen Nichtaufgriffsgrenzen sowohl! fiir angemessene als auch fir
nicht angemessene Vergiitungsteile anwenden will). Eine vollstindige Paral-
lelgeltung der allgemeinen vGA-Grundsitze neben § 8 a hitte uE vom Gesetzge-
ber ausdriicklich angeordnet werden miissen. Zur Schliefung ansonsten entste-
hender Regelungsliicken sollten allerdings fiir unangemessene FKVergiitungen
innethalb der stlichen Nichtaufgriffsgrenzen die allgemeinen vGA-Grundsitze
weiter gelten (dies verlangt auch die FinVerw; so etwa in BMF v. 15. 12. 94 220
Tz. 68); die spezielle § 8 a-vGA-Fiktion greift insoweit nicht.

Verhiltnis zur Einkommensermittlung beim empfangenden Anteilseig-
ner: § 8a schafft die Fiktion einer vGA fiir bestimmte FKVergiitungen auf der
Ebene der inl. KapGes. Die durch § 8a iVm. §8 Abs. 3 Satz 2 konstituierte
Hinzurechnung des Fremdfinanzierungsentgelts zum kstpfl. Einkommen erfolgt
unabhingig davon, ob eine entsprechende stliche Erfassung beim Anteilseigner
als (regelmiBigem) Vergltungsempfinger und Zurechnungssubjekt der vGA er-
folgt. Zur Zurechnung der § 8a-vGA allgemein s. Anm. 32. Mit § 82 korrespon-
dietende Regelungen fiir die Besteuerung des Anteilseigners fehlen (so zutreffend
auch Herzdg, DB 1994 S. 113); systematischer Ankniipfungspunkt dafiir ist uE § 20
EStG. Ein Anrechnungsguthaben fir eine § 8 a-vGA beim Anteilseigner wird idR
nicht vermittelt, da systementsprechend nur der nichtanrechnungsberechtigte
Personenkreis betroffen sein soll (s. auch Anm. 21).

2. Verhiltnis zum korperschaftsteuerlichen Anrechnungsverfahren

Fremdkapitalverglitungen, die bestimmte steuerliche Nichtaufgriffsgrenzen tber-
schreiten, gelten gem. Abs.1 Satz1 als verdeckte Gewinnausschiittung. § 8a
ordnet somit — unter Riickgtiff auf § 8 Abs. 3 Satz 2 — als Rechtsfolge eine vGA
mit einkommenserhéhender Wirkung an, wobei die der Vermégensminderung
entsprechenden Mittel bei der inl. KapGes. nicht abgeflossen sein miissen. Mit
§ 8a speziell kotrespondierende Regelungen innerhalb der Anrechnungsvor-
schriften fehlen (so zutreffend Herzjg, DB 1994 S.176). Es mufl daher auf die
allgemeinen Regeln zur Behandlung der vGA im Antechnungsverfahren zuriick-
gegriffen werden (so zutreffend BMF v. 15. 12. 94, BStBL I 1995 S. 25 'T'z. 76;
cingehender dazu 7ipke/Lang, Steuerrecht, 14. Aufl. 1994 S. 452 £)). Gleiches gilt
fiir die Erfassung der vGA beim Vergiitungsempfinger (§ 20 EStG, ggf. in
subsididrer Geltung); ein Anrechnungsguthaben witd durch eine § 8a-vGA
systementsprechend idR nicht vermittelt (klarstellend auch Frosscher/ Maas,
§ 82 KStG Anm. 60).

Verdeckte Gewinnausschiittung gem. §{8a als j,andere Ausschiittung®:
§ 27 KStG ordnet fir verschiedene Formen von Gewinnausschiittungen die
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Herstellung der Ausschiittungsbelastung bei der betroffenen Korperschaft an.
Eine nach § 82 umqualifizierte FK Vergitung stellt dabei eine sog. ,,andere Aus-
schiittung® iSd. § 27 Abs. 3 Satz 2 KStG dar, wobei — abweichend zur einkom-
mensmiBigen Behandlung — die der Vermdgensminderung entsprechenden Mit-
tel auf der Gesellschaftsebene abflieBen miissen (zu den Tatbestandsunter-
schieden eingehend mwiN Wassermeyer, DStR 1990 S. 159; Winter, GmbHR 1994
S. 40 £,; Abschn. 77 KStR: Umbuchung auf Verrechnungskonten der Anteilseig-
net reicht aus; s. auch Zipke/Lang, Steuerrecht, 14. Aufl. 1994 S, 452: Der Unter-
schied entspricht dem rechtssystematischen Grundcharakter der Ausschiittungs-
belastung als Quellensteuer auf die Kapitaleinkiinfte des Gesellschafters).
Hinzurechnung der Vermégensminderung zum Einkommen ist somit auch ohne
gleichzeitige Herstellung der Ausschiittungsbelastung mdglich (2B bei gestunde-
ten FKVergltungen). Die § 8a-vGA unterliegt insoweit zunéchst der kstlichen
Tarifbelastung (§ 23 KStG), erst mit dem Abflufl der Mittel bei der KapGes. ist
die Ausschiittungsbelastung herzustellen (glA Sebwebe! in Ditsch/ Eversberg/ Jost/
Witt, § 8a KStG Anm. 42).

» Gem. §f 27 Abs. 3 Satz 2 KStG dndert sich die KSt. fiir den VZ, in dem das Wj.
endet, in dem die Ausschiittung erfolgt.

» Gem. 28 Abs. 2 Satz 2 KSiG ist die vGA mit dem verwendbaren EX zu
verrechnen, das sich zum Schluf3 des Wj. ergibt, in dem die Ausschiittung erfolgt.

3. Verhiltnis zur Kapitalertragsteuer

Mit § 8a speziell korrespondierende Regelungen im Rechtsbereich der Kap-
ErtrSt. (§§ 43 ff. EStG) fehlen. Ob eine nach § 8a umqualifizierte FKVerglitung
zur Entstehung von KapErtsSt. fihrt, ist folglich str. Ursdchlich dafiir ist die
Rechtsfrage, wieweit die dutch Abs. 1 Satz 1 angeordnete Fiktion einer vGA im
Rechtsfolgenbereich reicht (eingehend dazu Anm. 70).

Verpflichtung zur Einbehaltung von Kapitalertragsteuer: Nach Ansicht der
FinVerw. und der tiberwiegenden Meinung im Schrifttum unterliegt eine vGA
gem. § 8a der KapErtrSt. nach den allgemeinen Regeln, wobei letztlich auslésend
der Zufluf als Ertrag beim Glaubiger ist. Entsprechendes soll gelten bei Zurech-
nung det vGA an den mittelbaren Anteilseigner oder in den Gleichstellungsfillen
des Abs. 1 Satz 2; zur Zurechnungsfrage im einzelnen s. Anm. 32. Die allgemei-
nen Regeln erstrecken sich auf Grund und Hohe des KapErtrStEinbehalts; fiur
deren Hohe ist maBigebend ua., ob sie vom Gliubiget oder vom Schuldner der
Kapitalertrdge tbernommen wird (s. auch § 43a EStG).

So ausdriicklich BMF v. 15. 12. 94, BStBL 11995 S. 25 Tz. 76; Herzig, DB 1994 S. 113, der
jedoch eine ausdriickliche gesetzliche Grundlage vermifit; Winter, GmbHR 1994 S, 41;
Schwebel in Ditsch/ Eversberg/ Jost/ Witt, § 8 a KStG Anm. 4b; Dirner, Inf. 1993 S. 440 £, Hey,
RIW 1994 S. 227, bei an den Anteilseigner oder diesem nahestehende Personen gezahlte
Vergiitungen. Weitergehend Blimich/Menck, § 8a KStG Anm. 30.

Mangels gesetzlicher Grundlage wird im Schrifttum vereinzelt die Entstehung
von KapErtrSt. generell abgelehat.

Vgl. insbes. Frotscher/Maas, § 8a IKStG Anm. 60: Keiner der Tatbestinde des § 43 EStG
liegt vor; § 8a beinhalte einen Rechtsfolgen-, keinen Rechtsgrundverweis, der zudem nur
die KSt., nicht die KapErtrSt. erfasse; Frofscher, IStR 1994 S. 208; Meilicke, BB 1994 S. 119.
Stellungnabme: UE ist det hM trotz rechtlicher Bedenken letztlich zuzustimmen, so
daf3 grundsitzlich eine Verpflichtung zum KapErtrStEinbehalt fiir die inl. Kap-
Ges. entsteht; ansonsten wiirde ein nicht gewolltes weiteres ,,Auseinanderdriften®
im Recht der vGA etfolgen. Die Einbehaltungspflicht gilt uE jedoch nicht bei
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Vergitungen aus Kreditverhdltnissen mit Dritten, fiir die eine Riickgriffsmdglich-
keit auf den Anteilseigner oder eine diesem nahestehende Person besteht. Gem.
§ 44 Abs.1 Satz 2 EStG entsteht KapEsrtsSt. zu dem Zeitpunkt, in dem die

Kapitalettrige dem Gldubiger zuflieBen (vgl. etwa BFH v. 23. 10. 85 T R 248/81, '

BStBL 11 1986 S. 178, 179). Der KapErttSt. untetliegen die Kapitalertrige iSd.

§ 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG einschl. einer vGA (§ 43 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG). Eine

vGA iSd. §20 Abs.1 Nr.1 Satz 2 EStG erfordert dabei einen Zuflul beim

Gesellschafter oder einer ihm nahestehenden Petson (vgl. Winzer, GmbHR 1994

S. 40). Deshalb ist zu unterscheiden:

> Direkte Krediigewibrung des Anteilseigners oder Kreditgewibrung iiber eine nabestehende
Person: KapErteSt. fillt in dem Zeitpunkt an, in dem die Vergiitungen dem
Anteilseigner bzw. det nahestehenden Person zuflieSen.

> Von Dritten gewihrte Darlehen mit Riickgriffsmiglichkeit: Insoweit fehlt es an dem
erforderlichen Zufluld beim Anteilseigner (so ausdriicklich auch Fey, RTW 1994
S. 225). Die Vergiitung flieBt nicht dem Gesellschafter oder einer ihm naheste-
henden Person zu, sondern einem unabhingigen Dritten. Ein zumindest mit-
telbarer Vorteil ist nicht erkennbar, Die von § 82 ausdricklich vorgenommene
Unterscheidung nach einzelnen Kreditgebern darf uE nicht bei der Beurteilung
der Folgewirkungen von § 8a aufler Acht gelassen werden.

DBA-rechtlicher Quellensteuereinbehalt: Sofern mit dem Ansissigkeitsstaat
des Anteilseigners ein DBA besteht, kommt idR der DBA-Satz fiir Dividenden
mit den entsprechenden ErmiBigungsmoglichkeiten in Form von Kirzungen
oder Erstattungen — ggf. aufgrund der vorrangigen innerstaatlichen Mutter-Toch-
ter-Richtlinie (§ 44d EStG) — zur Anwendung (so zutreffend Menck, FR 1994
S. 70). Wegen evtl. DBA-rechdicher Qualifikationskonflikte hinsichtlich korre-
spondierender Berichtigung im Empfingerstaat s. Anm. 25; zum Erfordernis
internationaler Verstindigungsverfahren s. Anm. 33. Zu Problemen hinsichtlich
der DBA-Betechtigung bei Auseinanderfallen von vGA-Zurechnung beim An-
teilseigner und Vergltungsempfang durch Nichtgesellschafter s. Anm. 25.

4. Verhiltnis zur Organschaft

Die kstlichen Sondervorschriften fiir die Organschaft (vor allem §§ 14-19 KStG,
zu einem Uberblick s. Pring, FR 1993 S. 734) haben fiir § 8a insbes. unter zwei
Aspekten Bedeutung.

Organschaft und Holdingqualifikation gem. Abs. 4: Nach Auffassung der
FinVerw. steht eine geschiftsleitende Tatigkeit oder die Organtrigerstellung einer
Gesellschaft der Qualifizierung als Holdinggesellschaft iSd. Abs. 4 grundsitzlich
nicht entgegen (s. BMF v. 15, 12. 94, BStBL I 1995 S. 25 T=z. 82). Dies ist uEl
zutreffend; zu Einzelheiten s. Anm. 182,

Organschaft und Rechtsfolge der § 8a-vGA: Bei ciner Organgesellschaft im
Zusammenhang mit Fremdfinanzierungsvergiitungen an Nichtanrechnungsbe-
rechtigte gem. § 82 entstehende vGA haben dort — unabhingig vom Ergebnisab-
filhrungsvertrag — einkommenserhdhende Wirkung. Das auf der zweiten Stufe
dem Organtriger zuzurechnende Einkommen ist zur Vermeidung einer doppel-
ten Besteuerung um die bereits hinzugerechnete vGA zu kiirzen (Kirzung des
Zurechnungseinkommens, nicht Kirzung des eigenen Organtriger-Einkom-
mens). Zu Einzelheiten s. mwIN Dillerer, Verdeckte Gewinnausschiittung und
verdeckte Einlagen bei KapGes., 2. Aufl. 1990 S.142, 163; erginzend auch
Abschn. 57 Abs. 6 KStR.

HHR Lfg. 178 Februar 1995 Pring K 29

23



24

25

KStG §8a Anm. 24--25 Gesellschafter-Fremdfinanzierung

5. Verhiltnis zum AuBensteuerrecht

Das Auflensteuerrecht hat im Verhiltnis zu § 8 a zum einen gesetzlich angeordne-
te tatbestandserginzende Bedeutung, zum anderen kénnen sich nicht geregelte
Konkurrenzen ergeben.

Erfassung nahestehender Personen iSd. §1 Abs. 2 AStG: Der Grundtatbe-
stand der Gesellschafter-Fremdfinanzierung inl. KapGes. durch Nichtanrech-
nungsberechtigte wird — zur Vermeidung von Umgehungen — in Abs. 1 Satz 2
erweitert auf FKGewishrungen durch eine dem Anteilseigner nahestehende Per-
son i8d. § 1 Abs. 2 AStG, die nicht zur Anrechnung von KSt. berechtigt ist. Der
Rechtsverweis des Abs. 1 Satz 2 verdeutlicht die auslandsbezogene Zielrichtung
der Vorschrift (kritisch auch Frofscher/Maas, § 8 2 KStG Anm. 46; zur Disksimi-
nierungsfrage s. Anm. 10) und bereitet bei der Rechtsanwendung erhebliche
Schwierigkeiten. Zu Finzelheiten s. Anm. 122-126. Wegen des im Verhiltnis zur
vGA gem. §8 Abs. 3 Satz 2 subsididr geltenden §1 AStG (Berichtigung von
Einkiinften nach dem Grundsatz des Fremdvethaltens) s. Anm. 20.

Konkurrenz zur Hinzurechnungsbesteuerung gem. §§ 7-14 AStG: Erfolgt
die FKGewihrung an die inl. KapGes. durch eine nichtanrechnungsberechtigte,
dem Anteilseigner nahestehende Person iSd. § 1 Abs. 2 AStG (2B eine Off-Shore-
Finanzierungsgesellschaft), so kann ein gesetzlich nicht gelostes Konkurrenzver-
haltnis zur Hinzurechnungsbesteuerung gem. §§ 7-14 AStG entstehen. Dies setzt
im Einzelfall die Erfiillung der Tatbestandsvoraussetzungen beider Regelungsbe-
reiche voraus. Vgl. zur Problematik auch Blimich/Menck, § 8a KStG Anm. 35;
Pring in Hergig (Hrsg), Gesellschafter-Fremdfinanzierung und Beteiligung an
ausl. Gesellschaften, Koln 1995; Regnery/Scherer, IStR 1994 S. 528.

Beispiel: Die deutsche X-GmbH ist Teil eines Inlandskonzerns mit der M-AG als

Obergesellschaft. Sie wird: finanziert durch eine spezielle Finanzierungsgesellschaft der

Unternehmensgruppe auf den niederldndischen Antillen.
Stellungnabme: Eine kumulative Anwendung beider Regelungen im Einzelfall
kommt nicht in Betracht (Versto3 gegen UbermaBbesteuerung); der Anwen-
dungsbereich der beiden Regelungsbereiche muB sich vielmehr gegenseitig aus-
schlieBen. UE sollte daher zum einen Abs. 1 Satz 2, Alt. 1 nur bei Auslandskon-
zernen angewandt, gef. teleologisch reduziert werden (aA BMF v. 15. 12. 94,
BStBL I 1995 S. 25 T'z. 19; wegen Einzelheiten Anm. 124); zum anderen sind die
Regelungen der §§ 7-14 AStG bei Einsatz ausl. Finanzierungsgesellschaften als
lex specialis vorrangig. Fiir die Anwendung des Abs. 1 Satz 2 besteht dann uE
kein Bedirfnis mehr.

6. Verhiltnis zum Doppelbesteuerungsrecht

Der Gesetzgeber ist bei Einfihrung des § 8a durch das StandOG v 13. 9. 93
davon ausgegangen, dal3 die Vorschrift im Hinblick auf die Gruppe ausl. Anteils-
cigner im Eioklang mit dem OECD-MustAbk. steht und somit nicht gegen
hoherrangiges Recht verstdBt (so ausdriicklich BTDrucks. 12/4487 v. 5. 3. 93
S. 37). Dies witd in Teilen des Schrifttums bezweifelt (vgl. vor allem Knobbe-Keuf,
DB 1993 S. 60 mit Hinweis auf die Diskussion zu den Gesetzesentwiirfen zu
§ 8a; dies, IWB E 2 S.661, v. 23. 2. 94); zumindest wird ein rechtspolitisch
fragwiirdiger Verstol gegen DBA-Vertragspilichten (,treaty- overriding™) fiir
moglich erachtet (so Frofscher, IStR 1994 S, 210; Frotscher/Maas, §8a KStG
Anm. 14). Letztlich kommt es jeweils auf die konkrete doppelbesteuerungsrecht-
liche Regelung an. Bei Kollisionen des § 8a mit DBA-Recht greift gem. § 2 AO
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det Vorrang volkerrechticher Vereinbarungen mit der Folge einer AufSerkraftset-
“zung des § 84, sofern die Umqualifizierungsnorm nicht als speziellere nationale
Regelung eine Abkommensverdringung gebietet (vgl. etwa Herzig, DB 1994
S. 115; Frotscher, IStR 1994 S. 210; kritisch Cregelins, Steuerrecht 11, 2. Aufl. 1994
S. 251; zu den Grenzen der Detogationswirkung allgemein s. Sehanmburg, Interna-
tionales Steuerrecht, 1993 S. 566-568).
Himweis: Die jeweiligen DBA weisen teilweise erhebliche Abweichungen vom OECD-
MustAbk. im Bereich der Unterkapitalisierungsregelungen auf. Eine sehr elastische Rege-
lung etwa enthilt Art. 9 DBA USA. Es ist davon auszugehen, daB die neue Regelung des
§ 82 in zukiinftigen DBA-Verhandlungen Beriicksichtigung finden wird. Vgl dazu auch
Herzig, DB 1994 S, 1141,
Vereinbarkeit mit Fremdvergleichsmaflstab des Art. 9 OECD-Musterab-
kommen: Der Gesetzgeber stiitzt die Vereinbarlkeit des § 82 mit dem OECD-
MustAbk. auf zwei Ubetlegungen (vgl. BTDrucks. 12/4487 v. 5. 3. 93 S. 37):
> Ergebnisabhingige Vergiitnngen (Abs. 1 Nr. 1): Die Umqualifizierung ist abkom-
menskonform, da nach Verlautbarungen der OECD ein Datlehensverhiltnis
nicht vorliegt, wenn die Gewinnbeteiligung auf einer am Geschiftsrisiko des
Unternehmens teilnehmenden Mittelzufithrung berubt.
> Ergebnisunabhingige Vergiitungen (Abs. 1 Nr. 2): Eine auf Faktorrelationen beru-
hende Umqualifizierung von FKVergiitungen in eine vGA ist abkommenskon-
form, wenn der Nachweis zugelassen witd, daf3 das tatsichliche EK/FK-
Verhiltnis einem Fremdvergleich entspricht.
Auch im iberarbeiteten Kommentar zum OECD-MustAbk. wird von einer
fehlenden Sperrwirkung des Art. 9 fiir inl. Umqualifizierungen ausgegangen;
nationale Unterkapitalisierungsregeln sind danach solange mit Art. 9 OECD-
MustAbk. veteinbar, solange bei der inl. Ergebnisermittlung der ,,arm’s length-
Grundsatz® Beachtung findet (vgl. mwN Hergig, DB 1994 S. 114) u. zwar hinsicht-
lich Hohe u. Konditionen des Fremdkapitals (dhnlich auch Belszeds, DB 1995
S. 8). Im ubrigen kann eine abkommenstechtlich zuldssige Gewinnberichtigung
nur innerhalb der tatsidchlich vereinbarten Geschiftsbeziehungen vorgenommen
werden; eine Anderung der Art der Geschiftsbeziehung scheidet dagegen aus
(vgl. Krabbe, Sthjb. 1993/94 S. 39).
Stellungnabme: UE kann wegen der Ausrichtung des § 82 am Maf3stab des Fremd-
vergleichs und insbes. den im internationalen Rahmen liegenden steuerlichen
Nichtaufgriffsgrenzen (den sog. safe haven; s. eingehender Anm.7) von der
Vereinbarkeit der Vorschrift mit Art. 9 OECD-MustAbk. ausgegangen werden.
Art. 9 OECD-MustAbk. steht der inl. Einkommensberichtigung gem. § 8 a somit
grundsitzlich nicht entgegen.

Korrespondierende Berichtigung im Empfingerstaat? Problematisch ist, ob
die von § 8a innerstaatlich angeordnete Umaqualifizierung von Zinsaufwand in
eine vGA Beriicksichtigung im Empfingerstaat findet, da Zinsen und Dividen-
den abkommensrechtlich unterschiedlich behandelt werden (Art. 10, 11 OECD-
MustAbk.). Sofern keine korrespondierende Berichtigung erfolgt, kann es zu
nicht DBA-vertriglichen wirtschaftlichen Doppelbelastungen kommen; zu dem
dadurch evtl. erforderlichen internationalen Verstindigungsverfahren s. Anm. 33,
Insbes. Art. 10 Abs. 3 OECD-MustAbk. sicht weitgehend eine Abgtenzung der
Dividenden gegentiber Zinsen nach Maigabe der Qualifizierung im Quellenstaat
vor, die allerdings ull nicht sdmtliche in der Praxis vorzufindenden Sachverhalts-
varianten abdeckt (s. etwa betr. DBA-Schweiz Flick/ Wassermeyer/ Wingert, Art. 10
Anm. 112-118):
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LDet ... Ausdruck ... ,Dividenden’ bedeutet ... aus sonstgen Gesellschaftsanteilen
stammende Einhkiinfte, die nach dem Recht des Staates, in dem die ausschiittende Gesell-
schaft ansissig ist, den Einkiinften aus, Akten steuerlich gleichgestellt sind.

Sofern das zur Anwendung kommende DBA eine durch § 82 ausgeltste Umqua-
lifizierung nicht korrespondierend regelt oder offen 1B, ist ein DBA-Versto3
konkret zu priifen.

Einzelfragen:

» Hohe des Kapitalertragsteuerabzngs: Wihrend zahlreiche DBA fiir im Inland als
Betriebsausgaben abziehbare ergebnisabhingige Finanzierungsvergiitungen den
vollen Quellensteuereinbehalt vorschen, greift bei Umqualifizierung durch § 8a
auBerhalb der steuerlichen Nichtaufgtiffsgrenzen ggf. ein reduzierter Quellen-
steuersatz fiir Dividenden ein (so zutreffend Menck, FR 1994 S.70). Exgebnisab-
hingige Finanzierungsentgelte kénnen folglich hinsichdich des Quellensteuerein-
behalts unterschiedlich behandelt werden.

» Auseinanderfallen von Zuvechnung der vGA und Zablung der Vergiitung: § 8a erfafit
gem. Abs. 1 Satz 2 auch Fremdfinanzierungen durch Dritte, die dem Anteilseig-
ner nahestehen oder bestimmte Rickgriffstechte haben. Sofern Anteilseigner
und Dritte in unterschiedlichen Lindern ansissig sind, erscheint fraglich, auf
welches Land bei der DBA-Anwendung abzustellen ist (so zutreffend Menck, FR
1994 S. 70). UE kommt letztlich eine Zurechnung der vGA nach allgemeinen
Grundsitzen nur an den Anteilseigner in Betracht (eingehender Anm. 32); folg-
lich kann auch nur das DBA dieses Landes mit seiner Gegenentlastungsmoglich-
keit angewendet werden (str.; wie hier etwa BMF v. 15. 12. 94, BStBL I 1995 S. 25
Tz. 25, 76; aA Meilicke, BB 1994 S.119). Im Einzelfall kann dies zu etheblichen
Kollisionen und wirtschaftlichen Doppelbelastungen fithren, die ein internationa-
les Verstindigungsverfahren gebicten (eingehender Anm. 33).

» Zn Konkurrenyfragen bei Refinangiernng der Darlehensgewihrung im Ausland s.
Anm. 202 und Menck, FR 1994 S. 70.

7. Verhiltnis zur Gewerbeertragsteuer (§ 9 Nr. 10, § 8 Nr. 1 und 3 GewStG)

§ 9 Nz 10 Satz 1 GewStG ordnet fiir gewerbeertragsteuerliche Zwecke eine Kiir-
zung der nach § 8a als vGA bel der Ermittlung des Gewinns (§ 7 GewStG)
hinzugerechneten Fremdkapitalvergiitungen an. Die durch § 8a auf der Vergii-
tungsebene bewirkte Rechtsfiktion einer vGA bleibt somit auf die KSt. be-
schrinkt. Zu den gesetzgeberischen Motiven s. Hergig, DB 1994 S. 113: Sonderbe-
handlung nichtanrechnungsberechtigter Anteilseigner soll maoglichst eng gefalit
werden. Dessen ungeachtet verlangt § 9 Nt. 10 Satz 2 GewStG allerdings bei
derartigen Vergiitungen die Anwendung der Hinzurechnungsvorschriften des § 8
Nr. 1 GewStG fiir Dauverschuldzinsen und des § 8 Nt. 3 GewStG fiir bestimmte
Gewinnanteile stiller Gesellschafter (so ausdriicklich auch BMF v 15. 12. 94,
BStBL I 1995 S. 25 T7z. 2); ansonsten wiirde eine durch § 8a ausgeldste vGA
gewerbeertragsteuerlich besser gestellt als ,normale” Dauerschuldzinsen oder
Gewinnanteile (typischer) stiller Gesellschafter.

Die gewerbeertragsteuerliche Neutralisierung einer durch § 8a ausgeldsten vGA
fithrt zu Vorteilen gegentiber einer ,,normalen™ vGA (§ 8 Abs. 3 Satz 2), die den
Gewerbeertrag (§ 7 GewStG) erhoht; das Verhiltnis der beiden Regelungen
zueinander erlangt daher insbes. fiir gewerbeertragsteuerliche Zwecke Bedeutung
(zu Einzelheiten s. Anm. 20). Daraus kénnen im Einzelfall mit § 8 a verbundene
Gestaltungsvorteile resultieren (zu Einzelheiten s. Pring, FR 1994 S. 632 mit
Hinweis auf Kdszer, RIW 1994 S. 312).
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8. Verhiltnis zu den Substanzsteuern

Die durch § 82 bewitkte Umqualifizierung bestimmter Gesellschafterfremdkapi-
talentgelte in eine vGA etstreckt sich ausschlieBlich auf die Vergiitungsebene
(eingehendet Anm. 7). Der Verbindlichkeiten-Charakter der vom nichtanrech-
nungsberechtigten Gesellschafter oder gleichgestellten Personen gewidhrten Mit-
tel bleibt erhalten (so ausdtiicklich auch BMF v. 15. 12. 94, BStBl. I 1995 S. 25
Tz. 1; Herzig, DB 1994 S. 113, weist zutreffend auf die bestehenbleibende sub-
stanzsteuetliche Vorteilhaftigkeit der Gesellschafterfremdfinanzierung hin), Dat-
aus folgt fiir vermigenstenerliche Zwecke, dall Fremdkapital iSd. § 8a weiterhin bei
der Ermittlung des Einheitswerts des Betriebsvermogens (§§ 95 ff. BewG) in
Abzug zu bringen ist (so ausdriicklich auch BTDrucks. 12/4487 v. 5. 3. 93 8. 36 £;
Bader, NWB F. 4 S.3979; Dimer, Inf. 1993 S. 441; Herzig, DB 1994 S. 113; Frot-
scher/Maas, § 82 KStG Anm. 63). Diese Rechtsfolge schldgt auf die Erbschaft- und
Schenkungstener durch (§12 EtbStG). Auch fir gewerbekapitalstenerliche Zxwecke
bleibt der Fremdkapitalcharakter der Mittel erhalten; insbes. eine Hinzurechnung
nach § 12 Abs. 2 Nr. 1 GewStG (Dauerschulden; Verbindlichkeiten, die § 8 Nr. 3
entsprechen) bleibt allerdings unberithrt.

9. Verhiltnis zu § 42 AO

§ 8a soll die inldndische Einmalbesteuerung von Gewinnen sicherstellen und
versagt demzufolge der ,iiberzogenen” Fremdfinanzierung einer inl. KapGes.
durch wesentlich beteiligte Nichtantechnungsberechtigte die steuermindernde
Anetkennung (eingehender Anm. 7). Dieser gesetzgeberische Zweck ist — neben
Drittvergleichsiibetlegungen — auch durch MiBbrauchsverhinderungsmotive ge-
prigt. § 82 mit seiner auf der Verglitungsebene ansetzenden Fiktion einer vGA
und § 42 AO als allgemeine Norm zur Vermeidung des Mi3brauchs von recht-
lichen Gestaltungsméglichkeiten stehen im Spannungsverhélenis zueinander (s.
auch Pring, FR 1994 S. 620).

Anwendung von § 42 AO nicht ausgeschlossen: Nach st. hochstrichterlicher
Rspr. ist die Anwendung des § 42 AO im Zusammenhang mit der Vermeidung
von MiBbrauchsgestaltungen logisch vorranglg gegentiber spezialgesetzlichen Re-
gelungen (so betr. die Hinzurechnungsbesteuerung gemif3 §§ 7 ff. AStG BFH v.
23.10. 91 I R 40/89, BStBL II 1992 S.1026; v. 10. 6. 92 1 R 105/89, BStBL. II
S.1029; w. 28. 1. 92 VIII R 7/88, BStBL II 1993 S. 84). § 8a schlieBit daher die
Anwendung von § 42 AO nicht generell aus (so zutreffend BMF v 15, 12. 94,
BStBL. I 1995 S. 25 T%. 4; kritisch zum BMF-Entwurf IDW v. 9. 6. 94, WPg,
S. 476). Dies ist insbes. bei den verschiedenen Gestaltungsmaglichkeiten zur
Vermeidung oder Einschrinkung der Anwendung von § 8a zu beachten, wobei
uFE allerdings nur ,,Extremfille” von § 42 AO betrotfen sein kénnen (zu derarti-
gen Gestaltungsmdaglichkeiten s. eingehend Anm. 13). Fir die Wiedereinfithrung
der Rechtsfigur des verdeckten Nennkapitals im Zusammenhang mit einer Ge-
sellschafter-Fremdfinanzierung durch Nichtanrechnungsberechtigte iiber § 42
AO verbleibt uE kein Raum (lt. BFH v. 5. 2. 92 I R 127/90, BStBL S. 532 fehlt
dem BMF-Schreiben v 16. 3. 87, BStBL 1 S.373 die Rechtsgrundlage; diese
Rechtsentwicklung war Ausldser fiir die Einfithrung des § 82 durch das Stand-
OG, s. Anm. 2, 3). Eine Umqualifizierung des Vermdgens (von EK in FK) neben
oder anstelle der durch § 8a konstituierten Rechtsfolge einer vGA auf der Vergii-
tungsebene ist unzulissig. Rechtsfolge bei Anwendung der von § 42 AO gefor-
derten wirtschaftlich angemessenen Gestaltung kana daher nur die Umqualifizie-
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rung det Verglitung in eine vGA sein. Fiir die Anwendbarkeit des § 42 AO trigt —
entsprechend allgemeinen Regeln — die FinVerw. die Beweislast {s. etwa Zipke/
Kruse, § 42 AO Tz. 21).

Anwendung von § 42 ausgeschlossen bei abschlieBenden Sonderregelun-
gen zur Milbrauchsvermeidung: Speziell zur Verhinderung von Umgehungen
enthilt § 8a verschiedene Sonderregelungen (s. zu diesen gesetzlich vorgesehe-
nen Gestaltungsgrenzen auch Pring, FR 1994 S. 623-625). Im Anwendungsbe-
reich dieser mibrauchsbedingten Normen mit abschlieBéndem Charakter schei-
det § 42 AO uE in aller Regel aus. MaBigebend konnen letztlich allerdings allein
die tatsichlichen Verhiltnisse des Einzelfalls sein. Gestaltungsbegrenzende
Zwecke verfolgen insbes.: }

» Abs. 1 Satz 2 betr. Finanzierungsgestaltungen durch Nichigesellschafter, dh. nahestehen-
de Personen iSd. § 1 Abs. 2 AStG ohne Anrechnungsbetechtigung oder Dritte
mit Riickgriff auf den Anteilseigner oder die nahestehende Person (zu Einzelhei-
ten s. Anm. 120-138). Fiir eine dariiber hinausgehende Erweiterung des Perso-
nenkreises betroffener FKGeber gestiitzt auf § 42 AO besteht uE kein Raum.
> Sondertathestinde des Abs. 3: Schaffung wesentlicher Beteilignngen durch gemeinsame
Beherrschung oder Austibung eines beherrschenden Einflusses; punktuelle we-
sentliche Beteiligung reicht aus (s. Anm. 67). Sofern bei Anwendung der Sonder-
normen kéine wesentliche Beteiligung vorliegt, kann ein weitergehender Mil3-
brauchsvorwurf gestitzt auf § 42 AO uE nut schwetlich erhoben werden (zB bei
Einsatz des Instrumentariums sog. Anteilsrotation; s. auch Pring, FR 1994 S, 627).
> Abs. 4 Sitze 2 und 3 betr. Verhindernng von Kaskadeneffekten bei verbundenen
Unternehmen. Da ausdriicklich nur KapGes.-Beteiligungsketten betroffen sind,
diirfte dem Einsatz von PersGes. oder der Schaffung mehrerer Holdingunterneh-
men § 42 AO idR nicht entgegenstehen (s. dazu Pring, TR 1994 S, 626; weiterge-
hend Schwebel in Détsch/ Eversberg/ Jost/ Witt, § 8 a KStG Anm. 2a betr. funktions-
lose Holding und gewinnlose Zwischengesellschaft).

» Abs. 5 betr. Verbinderung von Umgebungen durch Zwischenschaltung inl. Betriebs-
stitten und PersGes. UE hat die Regelung abschlieBenden Charakter, so daB nicht
geregelte Fallgestaltungen nicht miBbrauchsbehaftet sein dirften (s. auch
Anm. 198).

10. Verhiltnis zum Umwandlungsrecht

Die Auswirkungen des ab 1. 1. 95 geltenden neuen handelsrechtlichen Umwand-
lungsrechts (v. 28. 10. 94, BGBL. I S. 3210) sowie des Umwandlungssteuergesetzes
(v. 28. 10. 94, BGBL I S. 3267) bei § 8a sind stark ecinzelfallabhingig.

Bedeutung des Umwandlungsrechts: Die Reorganisation bzw. Umstrukturie-
rung von Unternehmen oder Unternehmensgruppen mit wesentlich beteiligten
Nichtantechnungsberechtigten durch Umwandlung von KapGes. in PersGes.
und umgekehrt, Verschmelzungen und Spaltungen von KapGes. kann bei beste-
henden oder geplanten Gesellschafter-Fremdfinanzierungen Bedeutung fiir § 8a
haben. Infolge einer Umstrukturierung kénnen die auf der Ebene der inl. Kap-
Ges. vorhandenen safe haven unberiihrt bleiben, uU werden sie verbessert oder
vetschlechtert; bei der Umwandlung aus der KapGes. in eine PersGes. entfillt die
Anwendung des § 8a ganz. Umstrukturierungen konnen folglich als Gestaltungs-
mittel bei § 8a eingesetzt werden (s. auch Pring, FR 1994 S. 629; Herzig, IDW-
Fachtagung 1994 S. 259-261). Probleme ergeben sich zum einen durch die han-
dels- und steuerrechtliche Riickwirkungsmoglichkeit (§17 Abs. 2 UmwG, §2
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Abs. 1 UmwStG), zum anderen bei der Frage der fiir die safe haven mal3geblichen
Bilanz (beim Formwechsel fehlt eine handelsrechtliche Umwandlungsbilanz).
Das BMF-Schreiben v. 15. 12. 94 (BStBl. 1 1995 S. 25) enthilt keine Aussagen zu
diesem Fragenbereich. In bedeutsamen Einzelfillen empfiehlt sich die Einholung
einer verbindlichen Auskunft. Wegen ihrer Komplexitit bediirfen die auftreten-
den Fragen einer detaillierten einzelfallbezogenen Analyse.

Anwendungsfille des Umwandlungsrechts mit Auswirkungen auf § 8a be-
treffen:

> Heilung einer § 8 a-vGA durch riickwirkende Verschmelgung von wei KapGes.? Pach-
Hanssenheimb (DStR 1995 S. 86) geht davon aus, da3 durch rlickwirkende Ver-
schmelzung einer Tochter-GmbH auf die inl. Mutter-KapGes. eine wegen Aus-
schopfung der safe haven bestehende vGA nachtriglich geheilt werden kann,
sofern ,,nach Verschmelzung® in ausreichender Hohe Eigenkapital zur Verfigung
steht (zur Rickwitkung der Umwandlung s. auch BMF v. 19. 12, 94, BStB1. 11995
S. 42). UE problematisch, da § 8a Abs. 2 Satz 1 auf das EK der KapGes. ,,zum
SchluB des vorangegangenen Wj.* abstellt (als MaBstab fiir das ,,Umwandlungs-
jahr*), die zivilrechtliche Wirksamkeit erst mit Eintragung der Verschmelzung in
das Handelsregister des tibernechmenden Rechtstrigers entsteht (§ 20 UmwG)
und die steuerliche Riickwirkung gem. § 2 UmwStG erst ,,mit Ablauf* des steuer-
lichen Ubertragungsstichtags wirkt.

> Schaffung der Voransseizungen einer oder mebrerer (spartenbeogener) Inlandsholdings zur
Verbessernng der safe haven: Wihrend flr ergebnisunabhingige FKVergiitungen
gem. Abs. 1 Nr. 2 die 1:3 Relation gilt, greift gem. Abs. 4 Satz 1 fiir qualifizierte
Holdinggesellschaften eine 1:9 Relation ein. Gestaltungsziel fiir Umstrukturie-
rungsmaBnahmen kann somit die Erlangung der Holdingqualifikation sein (zB
durch Ausgliederung von Teilbetrieben ,,nach unten®; s. Pring, FR 1994 S, 629).
Evtl. empfiehlt sich auch die Aufteilung eines Inlandskonzerns mit Schaffung
mehrerer Holdinggesellschaften (s. Hergig, IDW-Arbeitstagung 1994 S. 259).

» Verschmelzung einer fremdfinangierten Tochter-GimbH auf die inl. Mutter-KapGes.: Im
Einzelfall kann wegen riickwirkender Verschmelzung eine Beeintrichtigung zu-
nichst vorhandener safe haven drohen (zB bottom-up-Finanzierung der inl.
Tochter-GmbH und mégliche Buchwertkiirzung gem. Abs. 4 Satz 3 bei inl. Mut-
ter nach Verschmelzung). UE vetlangt Abs. 2 Satz 1 — auch im Hinblick auf die
beabsichtigte Planungssicherheit — fiir die Bemessung der safe haven auf das zam
SchluB des vorangegangenen Wj. bestehende handelsbilanzielle EX der rechtlich
untergehenden Tochter-GmbH abzustellen, so daf3 ecine bei der Muttergesell-
schaft wegen anderer Beteiligungen ul eingreifende Buchwertkiirzung im Ver-
schmelzungsjahr nicht greift.

» Unmwandlung von KapGes. in PersGes. gur Vermeidung des § 8 a durch Formwechsel
(§§ 190 £f. UmwG). Die Umwandlung wird zivilrechtlich mit Eintragung ins
Handelsregister wirksam (§ 202 UmwG) und kann mit stlicher Rickwirkung
versehen werden (§ 14 Satz 3 UmwStG). Trotz gegebener Unternehmensidentitit
scheidet die Anwendung des § 8a uE ab dem (ggf. rickwirkend festgelegten)
Umwandlungsstichtag aus.

» Unmwandlung von PersGes. in KapGes. durch identitdtswahrenden Formwechsel
(§§ 190 £f. UmwG) wird mit Eintragung ins Handelsregister witksam und fihrt
uE ab dem stlichen Umwandlungsstichtag zur Anwendung des § 8a. Mangels
handelsrechtlicher Umwandlungsbilanz ist uE MaBistab fiir die safe haven-
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Ermittlung die (ggf. mit Riickwirkung versehene) stliche Erdffnungsbilanz zum
Ubertragungsstichtag (§ 25 UmwStG; s. auch Schaunmburg/ Rodder, WiB 1995 S. 17).

Einstweilen- frei.

VI. Zutechnung einer verdeckten Gewinnausschiittung gem. § 8a

§ 82 konstitulert fiir bestimmte Falle der Fremdfinanzierung einer inl. KapGes.
durch wesentlich beteiligte Nichtanrechnungsberechtigte und diesen gleichge-
stellte Personen eine verdeckte Gewinnausschiittung. Wem die gem. § 8a Abs. 1
Satz 1 fingierte vGA zuzutechnen ist, hat der Gesetzgeber nicht geregelt. Die
Frage ist folglich str. und hat Bedeutung 2B fiir die DBA-Berechtigung zum
Quellensteuereinbehait.
Zurechnung der vGA beim Anteilseigner:
» Di¢ FinVerm. gebt mit der bM im Schrifitum davon aus, daB die § 82-vGA dem
jeweils wesentlich beteiligten unmittelbaren oder mittelbaren Anteilseigner zuzu-
rechnen ist, und zwar unabhingig von der Person des Verglitungsempfingers (so
BMF v. 15. 12. 94, BStBL. 11995 S. 25 T%z. 77 iVm. T=z. 7; glA grundsitzlich Herzig,
DB 1994 S. 115; ders., IDW-Fachtagung 1994 8. 242 £.; Hey, RIW 1994 8. 227). Die
Zurechnung zum Anteilseigner gilt insbesondere auch fiir Fille
— einer Vergiitung an eine dem Anteilseigner nahestehende Person iSd. § 1 Abs. 2
AStG, die nicht zur Anrechnung berechtigt ist (BMF v. 15. 12. 94 220 T=z. 19),
sowic
— einer Vergiitung an rickgriffsberechtgte Dritte, unabhingig von der stlichen
Erfassung beim Empfinger (BMF v. 15. 12, 94 220 Tz. 25).
Im iibtigen setzt die Zurechnung der vGA nicht voraus, daf3 der Anteilseigner
wihrend des gesamten Zeitraums der FKGewihrung wesentlich beteiligt ist; er
muB jedoch fiir die Zulissigkeit der Umqualifizierung zumindest Gesellschafter
sein. Zum Begriff des Anteilseigners im Rahmen von §8a s. eingehender
Anm. 65.
» Fine Mindermeinnng geht fir die Fallgtuppen des Abs. 1 Satz 2 dagegen davon
aus, daf3 die vGA jeweils dem Empfinger der FKVergiitung zuzurechnen ist (so
insbes. Meilicke, BB 1994 S. 119: dies folgt ,,aus der Natur der Sache®; kritisch auch
Frotscher, IStR 1994 S, 208). )
» Sicllungnabme: UE ist die von der FinVerw. getroffene Regelung letztlich grund-
sitzlich sachgerecht, da § 82 ansonsten eine vom ,,normalen” vGA-Recht vollig
losgeléste Entwicklung nehmen wiirde. Nach allgemeiner Auffassung im Recht”
der vGA kann auch bei mittelbaren Zuwendungen nur ein Gesellschafter Emp-
fanger der vGA sein (eingehender dazu Déllerer, Verdeckte Gewinnausschiittun-
gen und verdeckte Einlagen bei KapGes., 2. Aufl. 1990 8. 46; kritisch zur vGA an
Nichtgesellschafter Wichmann, DB 1994 S. 2101). Insbes. in Umqualifizierungsfal-
len bei riickgriffsberechtgten Dritten sollte allerdings zur Vermeidung einer
UbermaBbesteuerung ein Vorteilsverbrauch in Gestalt eines fiktiven Zinsauf-
wands beim empfangenden Anteilseigner angenommen werden (vgl. Herzig, DB
1994 S. 115). Der Gedanke des Vorteilsverbrauchs beim empfangenden Gesell-
schafter fihrt letztlich aber nur bei inl. Anteilseignern zu befriedigenden Er-
gebnissen. Deshalb sollte Abs. 1 Satz 2 in der Besteuerungspraxis nur sehr zu-
riickhaltend, ggf. mittels teleologischer Reduktion zur Anwendung gebracht
werden (zu Einzelheiten s. Anm. 130-138).

Weiterausschiittungsfiktionen bei mehrstufig aufgebauten Unterneh-
mensgruppen: Derzeit im Schrifttum ungelost ist die Frage, ob die ,,Fiktions-
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kraft® des § 82 lediglich eine Umqualifizierung im Verhiltnis zwischen inl. Kap-
Ges. und unmittelbarem (ggf. auch mittelbarem) Anteilseigner gebietet oder ob
eine vGA-bedingte Weiterausschiittungsfiktion nach Mafigabe der kreditgewsh-
renden Einheit auch nachgeordnete Unternehmensstufen erfal3t (vgl. dazu die
Diskussionsbeitrige von Wassermeyer, Thiel, Herzig und Pring in Herzig (Hrsg.),
Gesellschafter-Fremdfinanzierung und Beteiligung an ausl. Gesellschaften, Koln
1995; Herzig, IDW-Fachtagung 1994 S. 243). Das BMF-Schreiben v. 15. 12. 94
(BStBL 11995 S. 25) enthilt dazu keine Hinweise. Wird die Umqualifizierung der
FKVergiitung in eine vGA auf die direkte Bezichung zwischen inl. KapGes. und
Anteilseigner beschrinkt (zB bei Zahlungen einer Enkel- tiber die vorgeschaltete
Tochtet- an die Muttergesellschaft), so erfolgt eine fiktionsgestiitzte Weiterleitung
der Mittel durch den direkten Anteilseigner an die Muttergesellschaft als Zins,
nicht als Dividende; dies hat zB Folgen fiir Grund und Héhe des Quellensteuer-
einbehalts, DBA-rechtliche Erstattungsmoglichkeiten ud.

Stellungnabme: Da sich aus Wortlaut und Systemzusammenhang des § 8a eine
eindeutige Losung fiir mehrstufig aufgebaute Unternehmensgruppen nicht ablei-
ten 148, sollte uE auf allgemeine Grundsitze des vGA-Rechts zurlickgegriffen
werden. Danach behilft sich die Rspr. bei verbundenen Unternehmen zB mit
Dreieckskonstruktionen und weiterfihrenden Fiktionen, deren rechtliche Trag-
weite sicherlich nicht unbedenklich ist. Im Zweifel kann uE daher auch in
Unternehmensketten von behutsam zu interpretierenden Weiterausschiittungs-
fiktionen ausgegangen werden.

VII. Verfahrensfragen

Beriicksichtigung bei der Koérperschaftsteuer-Veranlagung: § 8a ist Ein-
kommensermittlungsvorschrift und 148t die handels- und steuerbilanzielle Ge-
winnermittiung unberiihrt (s. Anm. 7; ggf. aber Beriicksichtigung bei der Bildung
der Steuerriickstellung). Die Hinzurechnung von nach § 8a in vGA umqualifi-
zierte Fremdkapitalvergiitungen erfolgt im Rahmen der KStErklirung durch den
Stpfl. und die anschlieflende finarizamtliche KStVeranlagung (§49 KStG; zu
Einzelheiten s. Kommentierung dort). Im laufenden VZ absehbare § 8a-vGA
kénnen bereits bei det Festsetzung von KStVorauszahlungen berticksichtigt wer-
den; dies diitfte uE aber eher ein Ausnahmefall sein. Zur verfahrensrechtlichen
Durchfithrung der sog. Offnungsklausel fiir voriibergehende Verluste gem.
Abs. 2 Satz 3 s. Anm. 156.

Beweislastverteilung und Typisierungen: Entsprechend allgemeinen verfah-
rensrechtlichen Grundsitzen trigt die FinVerw. fiir das Vorliegen der Tatbe-
standsvoraussetzungen des § 8a die objektive Beweislast (Beweisfeststellungs-
last).
Beispiel: Das Vorliegen einer wesentlichen Beteiligung durch gemeinsame Beherr-
schung oder Ausiibung eines behertschenden Einflusses (Abs. 3 Sitze 2, 3) muf die
Finanzbehorde nachweisen; gleiches gilt etwa fiir die Qualifikation einer Finanzierungs-
gesellschaft als im Verhiltnis zum Anteilseigner nahestehende Person iSd. §1 Abs. 2
AStG. Vgl. dazu auch Frofscher, IStR 1994 S. 209; Frotscher/Maas, § 8 a2 KStG Anm. 66;
zu den Beweislastregeln generell mwiN Tipke/Lang, Steuerrecht, 14. Aufl. 1994 S, 734;
FHey, Beweislast u. Vermutungen im deutschen internationalen Steuerrecht, 1992 S. 17 ff.
Das zur Typisierung verwendete Instrumentarium der sog. safe haven (eingehen-
der Anm. 7) erleichtert die Rechtsanwendung und bewirkt eine gewisse Planungs-
sicherheit bei den betroffenen Stpfl.
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Beruft sich der Stpfl. dagegen auf eine die Rechtsfolgen des § 8a vermeidende
Ausnahmeregelung, so trifft thn die Beweislast (kritisch dagegen auf Basis des
Gesetzesentwutfs Knobbe-Kenk, DB 1993 S. 65); dies ist uE — vor allem wegen der
angemessenen Ausgestaltung der stlichen Nichtaufgriffsgrenzen — sachgerecht.
Insoweit sollte geeignete Nachweisvorsorge getroffen werden (zu Hinweisen
Frotscher, IStR 1994 S. 209, Fn. 55). Die Umkehr der Beweislast etstreckt sich in
der Besteuerungspraxis insbes. auf Fragen der Fiihrung eines Drittvergleichs bei
Uberschreitung der safe haven sowie das Votliegen einer Mittelaufnahme zur
Finanzierung bankiiblicher Geschifte (Abs. 1 Nt. 2 Halbs. 1; zu Einzelheiten s.
Anm. 97-108). Die fiir ergebnisunabhingige Vergiitungen in Abs. 1 Nr. 2 aufge-
stellten Faktorrelationen treffen somit — wegen Zulassung eines Gegenbeweises —
cine formelle Typisicrung; die ubrigen Faktofrelationen typisieren — mangels
Moglichkeit zum Gegenbeweis — materiell. Zur Sonderfrage der Beweislastum-
kehrung bei Rickgriffsmoglichkeiten durch Dritte s. kritisch wegen Konzernver-
mutung der FinVerw. Anm. 132.

Keine Rechtswahlmoglichkeiten: Im Anwendungsbereich des § 8a gibt es
keine ausdriicklichen Wahlrechte, die dem Stpfl. auf Antrag im Steuerdeklara-
tionsverfahren zielentsprechend zu nutzende Optionsméglichkeiten gewihren,
Die bestehenden Gestaltungsmoglichkeiten setzen idR vielmehr auf der Sachver-
haltsebene an. Zu Einzelbeiten s. Anm. 13.

Internationale Verstindigungsverfahren: Die durch § 82 ausgelste Umquali-

fizierung von FK Vergiitungen in eine vGA erfolgt bei ausl. Anteilseignern unab-

hingig davon, wie die Vergiitungen im Ausland steuerlich behandelt werden (so
ausdriicklich BMF v. 15. 12. 94, BStBL I 1995 S. 25 T=z. 1); unerheblich ist auch
eine etwaige Refinanzierung der Darlehensgewihrung im Ausland (s. dazu betr.

Abs. 5 Nr. 2 Anm. 202). Dadurch kann im Verhiltnis sowohl zu DBA-Lindern

als auch zu Nicht-DBA-Lindern eine internationale Doppelbesteuerung auftre-

ten.

Hinweis: Neben der umqualifizierungsbedingten Kollision im internationalen Steuerrecht ist

in Einzelfillen auch ein ,,doppelter Abzug™ von Zinsaufwand (zum einen im Inland, zum

anderen im Ausland) denkbar (s. auch Aam. 202). Andererseits kann im internationalen

Raum sog. vagabundierender Aufwand anfallen, fiir den keinerlei steuerliche Abzugsmdg-

lichkeit besteht (so anschaulich Menck, IStR 1994 S. 576).

Fur derartige Kollisionsfille unterkapitalisierter inl. KapGes. sehen die auf dem

OECD-MustAbk. beruhenden DBA idR ein verwaltungsmifiges Verstindi-

gungsverfahren mit entsprechenden Verstindigungsklauseln vor (s. Art. 25

OECD-MustAbk.; zu Einzelheiten BMF v. 1. 4. 93, BStBL 1 S. 332; Schaumburg,

Internationales Steuerrecht, Koin 1993 S. 584-593); fiir die beteiligten Finanzver-

waltungen besteht kein Einigungszwang. Nicht vorgesehen ist nach hM ein

Verstindigungsverfahren zur Beseitigung von Doppelfreistellungen (s. Ruppe,

Einf. ESt. Anm. 142). Im Anwendungsbereich von § 82 kann sich das Verstidndi-

gungsverfahren insbes. erstrecken auf

~ den anznwendenden KapErtrStSarz;

— Durchfiibrang einer korrespondierenden Gegenberichiignng im Empfingetland (2B Ge-
wihrung einer Schachtelfreistellung It. DBA, KapErttStAntechnung, indirekte
Anrechnung; Art. 10 Abs. 3 OECD-MustAbk. definiert den abkommensrecht-
lichen Dividendenbegtiff idR entsprechend innerstaatlichen Regelungen);

— Bebandlung von im Ausland anfallendem Refinangiernngsanfwand (Einbezichung in
Verstindigungsverfahren str.);

— Einwendungen gur Abkommensgemifiheit des § 8 a generell (s. Anm. 25).
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Zu Einzelheiten mwiN Blimich/Menck, § 8a KStG Anm. 52-57 (Stand: April 1994), der
zutreffend auch auf die Anwendbarkeit von Verstindigungsverfahren bei Unterkapitalisie-
rung einer ausl. Tochtergesellschaft hinweist; Menck, TR 1994 S. 70, 741, spricht anschau-
lich von Funktionsstorungen; Krabbe, Stblb. 1993/94 S. 38-40. Vgl. erginzend auch Win-
gert/Krause, Handkommentar der wichtigsten DBA, Herne/Berlin 1993 S, 46: Bei
ergebnislosem Verlauf eines Verstindigungsverfahrens kommt ggf. fiir verbundene Unter-
nehmen im europdischen Raum ein einigender Schiedsspruch auf Basis der Schiedsverfah-
renskonvention in Betracht; zu Einzelheiten dazu s. /. Forster; BFuP 1993 S. 487,

Einstweilen frei.

Erliuterungen zu Abs. 1:
Voraussetzungen und Rechtsfolgen iiberhéhter
Gesellschafter-Fremdfinanzierung

A. Uberblick iiber Tatbestandsmerkmale und Rechtsfolgen
des Abs. 1

1. Tatbestandsmetkmale des Abs. 1

Aufbau der Vorschrift: Abs. 1 bildet den Kern der gesetzlichen Regelung zur
Gesellschafter-Fremdfinanzierung,

» Sarz 1 behandelt diejenigen Fille, in denen FK einer inlindischen KapGes.
direkt durch den Anteilseigner zur Verfugung gestellt wird. Wihrend der 1. Halbs.
die Grundregelung fur die Umqualifizietung bestimmter FKVerglitungen in vet-
deckte Gewinnausschittungen enthilt, werden im 2. Halbs. die von der Umquali-

fizierung betroffenen FKVergiitungen im Hinblick auf verschiedene Verglitungs-

alternativen konkretisiert.

» Satg 2 erfalit dicjenigen Fille, in denen das FK nicht vom Anteilseigner selbst,

sondern von einer diesem nahestehenden Person iSd. §1 Abs. 2 AStG ohne

Anrechnungsberechtigung oder von einem riickgriffsbefugten Dritten gewihrt

wird.

Tatbestandsmerkmale des Abs. 1 Satz 1:

» Halbsarz 1 ordnet die Umqualifizierung bestimmter FIKVergiitungen in eine

vGA an; zur Rechtsfolge s. Anm. 41. Es muB sich handeln um

— Vergiitungen fiir Fremdkapital (s. Anm. 44-58),

- das eine unbeschrinkt stpfl. KapGes. ethalten hat (s. Anm. 60-63),

— von einem nicht zur Anrechnung von KSt. berechtigten Anteilseigner, der zu
einem Zeitpunkt im Wj. wesentlich am Grund- oder Stammbkapital der Kap-
Ges. beteiligt war (s. Anm. 65-67). Zum Begtiff der wesentlichen Beteiligung
s. Abs. 3. Betroffen sind neben ausl. auch inl. nichtanrechnungsberechtigte
Anteilseigner (zB 6ffentliche Gebietskbrperschaften, stbefreite Kérperschaf-
ten usw.).

» Halbsatz 2 konkretisiert die von der Umgqualifizierung betroffenen FKVergii-

tungen durch Festlegung bestimmter Eigenkapital-/Fremdkapitalrelationen; zum

Instrumentarium der sog. safe haven s. Anm. 7. Es wird unterschieden nach FX,

das vereinbart ist

— gem. Nr. 1 gegen eine nicht in einem Bruchteil des Kapitals bemessene Vergi-
tung (sog. ergebnisabhingige Vergiitungen);
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— gem. Nr. 2 gegen cine in einem Bruchteil des Kapitals bemessene Verglitung
(sog. ergebnisunabhingige Verglitungen, zB festverzinsliche Darlehen).

Eine ergebnisabhingige Vergiitung ist nach hM auch dann gegeben, wenn dex

vereinbarte Zins teilweise gewinn- oder umsatzunabhingige Bestandteile enthilt

(s. Anm. 80). Die wesentlichen Unterschiede zwischen den beiden Arten verein-

barter FK Vergiitungen bestehen darin, dall

— die Hohe der safe haven varilert. Wihrend bei ergebnisabhingig verzinstem
FK der safe haven die Hilfte des anteiligen EK umfaf3t, betriigt er im anderen
Fall das Dreifache des anteiligen EK;

— im TFalle des Uberschreitens eines safe haven lediglich bei Vereinbarung er-
gebnisabhingigen Fremdkapitals ein die vGA vermeidender Drittvergleich
zugelassen wird; gleiches gilt fiir eine steuerunschidliche Mittelaufnahme zur
Finanzierung bankiiblicher Geschifte;

= eine Ubergangsregelung fiir ergebnisunabhingiges FK nicht vorgesehen ist
(§ 54 Abs. 6D).

Eine Sonderregelung besteht fiir diejenigen Fille, in denen ein Anteilseigner
unterschiedlich verzinstes FK gleichzeitig zur Verfiigung stellt und der safe haven
fiir gewinn- oder umsatzabhingig verzinstes FK nicht ausgeschopft wird. In
diesem Fall titt fiir das ergebnisunabhingige FK an die Stelle des Dreifachen des
anteiligen EK das Sechsfache des Unterschiedsbetrags zwischen der Hélfte des
anteiligen EK sowie der Hohe des ergebnisunabhingigen FK.

» Keine Regelung enthidlt Abs. 1 Satz 1 zu der Frage, nach welchen Vorschriften in

Zweifelsfillen das zut Verfiigung gestellte FKX zu bestimmen ist, dh. ob Handels-

oder Steuertecht gilt. Auslegungsprobleme ergeben sich deshalb, da Abs. 2 fiir

die Bestimmung des anteiligen EK ausdriicklich auf das Handelsrecht Bezug
nimmt, eine gesetzliche Bestimmung des FIK dagegen fehlt. Von Bedeutung kann
dies zB bei der Qualifikation der stillen Beteiligung sowie des Genuflrechtskapi-

“tals sein (zu Einzelheiten s. Anm. 47).

Tatbestandsmerkmale des Abs. 1 Satz 2: Die Regelung dient der Vermeidung

von Miflbrauchsmoglichkeiten. Zu diesem Zweck wird der Anwendungsbereich

von § 8a auf Fille ausgedehnt, in denen das FK nicht direkt vom Anteilseigner,

sondern gewihrt wird

— von einer diesem iSd. § 1 Abs. 2 AStG nahestehenden Person oder

— von einem Dritten, der auf den Anteilseigner oder eine diesem nahestehende
Person zuriickgreifen kann.

Die Vorschrift zur Erweiterung des Personenkreises betroffener FKGeber ist

statk problembehaftet. Insbes. der persénliche Anwendungsbereich ist in vielerlei

Hinsicht unbestimmt. ZB ist stt., ob Satz 2 sich ausschlieSlich auf nichtanrech-

nungsberechtigte Anteilseigner bezieht oder uU auch anrechnungsberechtigte

Anteilseigner mit einer nichtanrechnungsberechtigten nahestehenden Person be-

tritft (zu Einzelheiten s. Anm. 124, 130).

I1. Rechtsfolgen des Abs. 1

Bei Nichteinhaltung der steuerunschidlichen Finanzierungsrelationen und Nicht-
anwendbarkeit der Sonderregelungen (kein Drittvergleich und keine Finanzie-
rung bankiiblicher Geschifte bei ergebnisunabhingigen Verglitungen) ordnet
Satz1 Halbs, 1 im Wege der Fiktion an, die von der inl. KapGes. gewihrten
Vergiitungen in vGA umzuqualifizieren. Der Rechtsfolgenverweis erstreckt sich
ausschlieBlich auf den Bereich der Einkommensermittlung. Korrespondierende
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Folgeregelungen hat der Gesetzgeber nicht vorgesehen. Es fehlen damit aus-
driickliche gesetzliche Grundlagen fir die Herstellung der Ausschiittungsbela-
stung (s. Anm. 21), fiir die Einbehaltung von KapErteSt. (s. Anm. 22) und fiir die
Konsequenzen in det Gesellschaftersphire, dh. wem die vGA nach § 8a zuzu-
rechnen ist (s. Anm. 32).

Diese fehlenden Rechtsgrundlagen sind insbesondere dann problematisch, falls
das FK nicht von dem unmittelbar beteiligten Anteilseigner gewihrt wird, son-
detn von einer diesem nahestehenden Petson bzw. einem riickgriffsbefugten
Dritten.

Einstweilen frei.

B. Grundregelung fiir Umqualifizierung bestimmter
Fremdkapital-Vergiitungen in verdeckte Gewinnausschiittungen
(Abs. 1 Satz 1, 1. Halbs.)

I. Regelungsgegenstand: Vergiitungen fiir Fremdkapital
1. Begtiff des Fremdkapitals

a) Fehlende gesetzliche Bestimmung

§ 8a otdnet fiir bestimmte Formen der Gesellschafter-Fremdfinanzierung die

Fiktion einer vGA an. Der Begriff des Fremdkapitals wird dabei nicht definiert.

Es handelt sich um einen neuen gesetzlichen Begriff (so Bellsteds, DB 1995 S. 13),

der der Bettiebswirtschaftslehtre entstammt (zur Abgrenzung gegeniiber dem EK

aus Skonomischer Sicht s. Herggg, FR 1994 S, 592). Nach Auffassung der FinVerw.

gehéren zum Gesellschafter-Fremdkapital ,,grundsitzlich alle als Verbindlichkeit

passivierungsfihigen Kapitalzufihrungen in Geld, die nach steuerrechtlichen

Grundsitzen nicht zum Eigenkapital gehéren” (so BMF v. 15, 12. 94, BStBL 1

1995 S. 25 Tz. 44). Seine Abgrenzung ergibt sich im wesentlichen im Umkehr-

schluf} aus det in Abs. 2 etfolgten Definition des EX (eingehend Anm. 151, 152).

Nach det Gesetzesbegriindung soll nur auf Dauer tiberlassenes FK in den Rege-

lungsbereich von § 8a fallen (BTDrucks. 12/5016 v. 25. 5. 93 8. 92).

Str. ist,

— ob fiir die Auslegung des Begriffs Fremdkapital im Zweifel auf das Steuer-
oder das Handelstecht zuriickzugreifen ist (s. Anm. 45),

— welche Bestandteile der FKBegriff umfalit (s. Anm. 47-49),

— wie kurzfristig tiberlassenes FK zu behandeln ist (s. Anm. 51),

— wie durchlaufende Kredite und aufrechenbare Forderungen und Verbindlich-
keiten beurteilt werden (s. Anm. 52).

b) Handelsrechtliche Definition mafigebend

Diskussionsstand: Der Gesetzgeber hat in einem zentralen Bereich von § 8a
auf eine klare gesetzliche Regelung verzichtet (so zutreffend Mattansch in Fischer
[Hrsg], Forum der Internationalen Besteuerung, Bd. 51994 S. 96). Es ist daher
st., ob der Begriff Fremdkapital in Zweifelsfillen nach handels- oder strechtl.
Grundsitzen auszulegen ist. Einigkeit besteht dahingehend, daf3 spezialgesetzli-
che Abgrenzungen (zB nach dem KWG) im Anwendungsbereich von § 8a keine
Bedeutung haben (so etwa BMF v. 15. 12. 94 2aO Tz. 46).
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» Die FinVerw: und Teile des Schrifttums gehen davon aus, dal strechtliche Grundsit-
ze fir die Begriffsbestimmung mafigebend sind (vgl. BMF v 15. 12. 94 aaO
Tz. 44; weiterhin etwa Dimer, Inf. 1993 S, 411; Ko, DStZ 1993 S. 738). Fiir diese
Auslegung wird angefithrt, daf3 Abs. 2 die handelsrechtliche Definition des EK
speziell regelt; mangels deckungsgleicher Festlegung des FKBegriffs mufl daher
insoweit auf die allgemeinen strechtlichen Vorschriften zuriickgegriffen werden
(§ 5 Abs. 6 EStG).

» Andere Stimmen im Schrifttnm befurworten dagegen eine handelsrechtliche Be-
stimmung des FKBegriffs, da sich ansonsten in Abgrenzung zum handelsrecht-
lich definierten EK einerseits Liicken, andererseits Doppelerfassungen ergeben
konnten (so etwa Pring, FR 1994 S. 622, 629).

Stellungnahme: Der Begriff des FK ist uE grundsitzlich in Anlehnung an das
Handelsrecht zu bestimmen. Dies ergibt sich in Analogie zur Bestimmung des
EK gem. Abs. 2; dort wird auf das EK in der Handelsbilanz abgestellt (zu
Einzelheiten s. Anm. 151, 152). Die tbercinstimmende Bezugnahme auf das
Handelsrecht ist zur Vermeidung von Doppel- oder Nichterfassungen von Kapi-
talbestandteilen erforderlich, die im Bereich hybrider Finanzierungen (Mischfor-
men zwischen Eigen- und Fremdkapital; so Dmkargyk, Theorie und Politik der
Finanzierung, 3. Aufl. 1993 S. 581) auftreten kénnen. Fiir diese Auffassung li3t
sich uE auch der Wortlaut von Abs. 1 heranziehen, nach welchem das vom
Anteilseigner gewihrte FK in Relation zu dem ihm zuzurechnenden EK gesetzt
wird; dies gebietet einen einheitlichen AbgrenzungsmalBstab fiir beide Formen
der Kapitalzufihrung, Denn in die Quotienten zur Berechnung der safe haven
kann das zugefithrte Kapital nur in den Zihler (als FK) oder in den Nenner (als
EK) aufgenommen werden.

Handelsrechtlich fallen unter den Begriff des FK alle als Verbindlichkeiten passi-
vierungstihigen oder -pflichtigen Kapitalzufithrungen in Geld oder Sachwerten
(vel. allgemein Clemm/Nonnenmacher in Beck-BilKomm. II, §247 HGB
Anm. 203 {£.); in aller Regel handelt es sich um geldbezogene Kapitalzufithrungen
(zu sog. Sachwertdatlehen s. Anm. 49). Insbes..bei hybriden Finanzierungen ist
bei Anwendung handelsrechtlicher Malstdbe nach den Umstinden des Einzel-
falls zu entscheiden, ob das vom Anteilseigner zugefithrte Kapital handelstecht-
lich als Eigen- oder Fremdkapital anzusehen ist.

Ubliche Unterscheidungskriterien sind: Haftung gegeniiber den sonstigen Gliubigern,
Beteiligung am Ertrag sowie am Liquidationserlos, Einfluinahme auf die Unternehmenslei-
tung, zeitliche Verfiigharkeit, Belastung mit Ertrag- und Substanzsteuern sowie Finanzie-

rungskapazitit (vgl. allgemein Perridon/Steiner, Finanzwirtschaft der Unternehmung, 7. Aufl.
1993 S. 279; Herzig, FR 1994 S. 593).

Einstweilen frei.

¢) Zum Fremdkapital gehérende Positionen

Mittelzufiihrungen durch den nichtanrechnungsberechtigten Anteilseigner in Ge-
stalt von FK sind in vielfiltiger Hinsicht moglich. Hinzu kommen muf fiir die
Anwendung des § 8a eine FKVergiitung; zu Sonderfragen unverzinslichen FK s.
Anm. 92. Wegen kurzfristig iiberlassenem FK s. Anm. 51; wegen durchlfd. Posten
und aufrechenbarer Forderungen und Verbindlichkeiten s. Anm. 52.

Anleihen, Obligationen: Von Aktiengesellschaften emittierte Anleihen gehéren
handels- und strechtlich zu den Verbindlichkeiten. Dabei ist unerheblich, ob die
Anleihen ein Recht verbriefen, anstelle oder zusitzlich zu der Anleihe Aktien der
AG zu erwerben (Wandel- und Optionsanleihen). Die Art der Verzinsung der
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Anleibe ist jedoch fiir die Bemessung des safe haven von Bedeutung (s. Anm. 80
“betr. Wandelanleihe); Gewinnobligationen fallen zB unter das gewinn- oder um-
satzabhingig vergitete FIK gem. Abs. 1 Nr. 1.
Eigenkapitalersetzende Darlehen: Kapitalersetzende Darlehen iSd. §32a
GmbHG (zu kapitalersetzenden Aktionidrsdarlehen vgl. K Sehmids, Gesellschafts-
recht, 2. Aufl. 1991 S. 736 f.) stellen gesellschaftsrechtlich weiterhin FIC dar und
sind deshalb als Verbindlichkeit auszuweisen (vgl. Scholy/K. Schmidt VIIL., §§ 324,
32b GmbHG Anm. 94). Dem steht nicht entgegen, daB sich bei Gesellschafter-
darlehen der Riickzahlungsanspruch uU nicht durchsetzen 148t (vgl. hierzu allge-
mein Hachenburg/ Ulmer VIIL, § 322, 321 GmbHG Anm. 167). Dies gilt sowohl
handelsrechtlich  (vgl.  Clemwu/Nonnenmacher in Beck-BilKomm. IL, §247
Anm. 300) als auch strechtlich (BFH v. 5. 2. 92 I R 127/90, BStBL IT S. 532;
Schmidt/ Weber-Greller X111, § 5 Anm. 57 , Kapitalersetzende Darlehen™ mwiN).
Factoring: s. Anm. 49.

Fest- und variabel verzinsliche Darlehen: Kapital, das aufgrund eines Darle-
hensvertrags entsprechend §§ 607 f£. BGB zur Verfiigung gestellt wird, ist unab-
hingig von der Art der Verzinsung als Fremdkapital anzuschen. Die Art der
Verzinsung kann wihrend der gesamten Datlehenslaufzeit unverindert bleiben,
sich durch Ankopplung an cinen Referenzzinssatz (zB Diskontsatz oder Inter-
bankenzinssatz) laufend verdndern, oder auch gewinnabhingig ausgestaltet sein.
Zum FK iSd. § 82 ziblen uE nicht unverzinsliche Darlehen (str.; s. Anm. 92). Zu
sog. cigenkapitalersetzenden Darlehen s.o.

GenuBrechtskapital gehort nach Auffassung der FinVerw. zum FK, und zwar
selbst dann, wenn es handelsrechdich oder nach den fiir Kreditinstitute geltenden
Vorschriften haftendes EK darstellt, es sei denn die Voraussetzungen des § 8
Abs. 3 Satz 2 sind erfiillt (so BMF v. 15. 12. 94 220 T%. 44). UE im Hinblick auf
die Zwecksetzung des § 8a und die Mafgeblichkeit handelsrechtlicher Bestim-
mungen zu weitgehend; s. Anm. 152. Handelsrechtlich als EK zu beurteilendes
Genufirechtskapital ethoht damit die Ausgangsbasis der safe haven iSd. § 8a. Auf
das Genufirechtskapital gezahlte Verglitungen kénnen uE unabhingig von der
Qualifizierung nach § 8 Abs. 3 Satz 2.iSv. § 82 Vergiitungen fiir K, nicht fiir FIC
sein.

Leasing: Leasinggestaltungen fallen grundsitzlich nicht in den Anwendungsbe-
reich von § 84, da es sich um eine Sachkapitalitberlassung handelt (s. Anm. 13).
Eine Ausnahme gilt, falls das Leasinggut dem Leasingnehmer zuzurechnen ist.
Dieser hat den Leasinggegenstand mit seinen Anschaffungs- oder Herstellungs-
kosten zu aktivieren; gleichzeitig ist in Hohe der in die Leasingraten einbezoge-
nen Anschaffungs- oder Herstellungskosten eine Verbindlichkeit gegeniiber dem
Leasinggeber zu passivieren (zu Einzelheiten s. BFH v. 26. 1. 70 IV R 144/66,
BStBL II S. 264; BMF v 19. 4. 71, BStBL. 1 S. 264; BMF v. 23. 12. 91, BStBL 1 1992
S. 13). Die Verbindlichkeit stellt uE Fremdkapital iSd. § 8a dar (glA Készer, RIW
1994 S. 314; aA Fey, RIW 1993 S. 835).

Himweis: Bei Investitionen in Sachanlagen kann zukiinftig die Moglichkeit des Leasing
verstirkt in Erwigung gezogen werden, wobei die auslindische Muttergesellschaft oder
eine andere Konzerngesellschaft als Leasinggeber fungieren kann. Die Leasingvereinbarun-
gen sind dabel so auszugestalten, dafl die Leasinggiiter nicht der inlindischen KapGes.
zuzurechnen sind (vgl. hierzu Pring, FR 1994 S. 622, 627). Eine inl. Betriebsstitte ist zu
vermeiden. Dies ist gestaltbar (vgl. allgemein Komm. zu Art. 5 OECD-MustAbk.; age/,
DBA, 2. Aufl. 1990, Art. 5 Rz. 2 ff.; Becker/Glinkel, FS Ludwig Schmidt 1993 S. 483).

Partiarische Darlehen gehoren zum FK. Sie sind (zumindest auch) ergebnisab-
hingig ausgestaltet und fallen daher in den Regelungsbereich von Abs. 1'Nr. 1

HHR Lfg. 178 Februar 1995 Pring K 43



48

49

KStG § 8a Anm. 47-49 Abs. 1: Voraussetzungen u. Rechtsfolgen

{s. Pring in Herzig (Hrsg.), Gesellschafter-Fremdfinanzierung und Beteiligung an
ausl. Gesellschaften, 1995). Die Abgrenzung gegeniiber einer stillen Gesellschaft
ist regelmilig schwietig (vgl. eingehend Seblegelberger/ K. Schmidt V., § 335 HGB aF
Anm. 51ff; auch BGH . 10. 10. 94, DStR 1995 S. 106 mit Anm. Goerte).

Stille Beteiligung: Die Einlage des stillen Gesellschafters gem. § 230 HGB stellt
handelstechtlich grundsitzlich eine Verbindlichkeit und damit FK dar. Eine
Wertung als handelsbilanzielles EK kommt nur in Betracht, wenn die Einlage
dauerhaft Gberlassen wird, dh. eine Kiindigung nach § 234 Abs. 1 HGB ausge-
schlossen ist, eine Verlustbeteiligung (§ 231 HGB) vorgesehen ist, im Fall der
Liquidation der Anspruch des stillen Gesellschafters hinter die Forderungen der
tbrigen Gliubiger zuriicktritt und er bei Konkurs auf die Geltendmachung der
Einlage als Konkutsforderung (§ 236 Abs. 1 HGB) verzichtet.

Vgl. ADSV., § 246 HGB Anm. 61; Bordt in HDJ Abt. IIT/1 RdNr. 228, uE zutreffend, da
diese Kriterien weitgehend mit denjenigen zur Beurteilung von Genufirechtskapital tiber-
einstimmen; zu weitgehend deshalb uE Clemme/ Nonnenmacher in Beck-BilKomm. I1., § 247
Anm. 301 sowie Panlick/Blaurock, Handbuch der stillen Gesellschaft, 4. Aufl. 1988 S. 253,
wonach allein die Verlustbeteiligung zur Einordnung als EK geniigt. S. auch Anm. 152.
Mitspracherechte des stillen Gesellschafters, wie sie Giblicherweise Kommanditi-
sten zustehen, sind handelsrechdich fiir eine Einordnung als EK nicht erforderlich.
Insbes. strechtlich wird zwischen typisch und atypisch stiller Gesellschaft unter-
schieden. Wihrend die Einlage des typisch stillen Gesellschafters FK darstellt (so
auch BMF v. 15. 12. 94 220 Tz. 44), ist die atypische stille Gesellschaft als ,,andere
GesellschaftiSd. § 15 Abs. 1 Nt. 2 EStG eine Mitunternehmerschaft. Eine atypi-
sche stille Gesellschaft liegt vor, wenn der stille Gesellschafter sowohl Mitunter-
nehmerinitiative entfalten kann als auch Mitunternehmerrisiko trigt; letzteres ist
der Fall, wenn er bei Beendigung der Gesellschaft einen Anspruch auf Beteiligung
an den stillen Reserven und dem Geschiftswert hat (vgl. BFH v. 15. 12. 92 VIII R
42/90, BS¢BL 11 1994 S. 702, 704; v. 27. 5. 93 IV R 1/92, BStBL II 1994 S. 700,
701). Aufgrund der handels- und der strechtlich unterschiedlichen Kriterien zur
Beurteilung der Einlage des stillen Gesellschafters kann es zu Qualifikationskon-
flikten kommen; uE mafigebend ist die handelsrechtliche Beurteilung. Problema-
tisch etscheinen Konstellationen, in denen die Einlage des stillen Gesellschafters
handelsrechtlich FK darstellt, strechtlich hingegen eine atypisch stille Gesell-
schaft begriindet wird. Wegen § 15 Abs. 1 Nr. 2 EStG ist cin steuermindernder
Abzug der Zinsaufwendungen auch bei beschrinkter Steuerpflicht unzuldssig;
§ 8a kann folglich nicht eingreifen und zwar auch nicht hinsichtlich eines safe
haven-Verbrauchs (dazu differenzierend Waiter, DStZ 1994 S. 113).

Einstweilen frei.

d) Nicht zum Fremdkapital gehérende Positionen

Verschiedene handelsbilanziell als Verbindlichkeit zu behandelnde Vorginge fith-
ren nicht zu FK iSd. Abs.1 Satz1, da es an einer langfristig ausgerichteten
Kapitalzufithrung in Geld durch den Anteilseigner bzw. gleichgestellte Personen
fehlt.

Erhaltene Anzahlungen auf Bestellungen (§ 266 Abs. 3 C.3. HGB) fallen uE
idR nicht in den FIKBegriff. Gleichgtltig ist dabei, ob die erhaltenen Anzahlungen
aus dem gewthnlichen Liefer- und Leistungsverkehr stammen (s. Anm. 51), oder
ob es sich um Anzahlungen fir langfristige Fertigung (Anlagenbau) handelt.
Erhaltene Anzahlungen sind zu passivieren, da beim Anzahlungsempfinger ein
Erfillungsriickstand gegeben ist; diesem Erfillungsriickstand steht jedoch mit
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dem Auftrag aus dem abgeschlossenen Lieferungsvertrag oder bindenden Vor-
vertrag ein immaterielles Wirtschaftsgut gegeniiber. Die Nichtberiicksichtigung
erhaltener Anzahlungen ergibt sich in Analogie zu den gegenseitig aufrechenba-
tren Forderungen und Verbindlichkeiten (s. Anm. 52). Nur wenn eine Anzahlung
auf rein kreditorischer Grundlage geleistet wird, stellt sie FK dar (glA Wassermeyer
in Herzig (Hrsg.), Gesellschafter-Fremdfinanzierung und Beteiligung an ausl.
Gesellschaften, Koln 1995).

Factoring:

» Das echte Factoring fillt uE im Gegensatz zum unechten Factoring nicht unter
§ 8. Die Rechtsnatur des echten Factoring ist zivilrechtlich str. (zum Meinungs-
stand vgl. FG Hessen v. 5. 11. 1987, EFG 1988 S. 594, rkt.}. Gleichwohl wird beim
echten Factoring (s. § 5 EStG Anm 2200 ,,Factormg‘) grundsitzlich von einem
Forderungskauf ausgegangen, verbunden mit der Ubernahme von damit zusam-
menhingenden Dienstleistungen und Risiken (Ubernahme der Finanzierungs-,
Dienstleistungs- und Delkrederefunktion). Mit Wirksamkeit der Abtretung gehen
die verduBerten Forderungen auf den Factor itber. Sie sind nicht mehr in der
Bilanz des Factoting-Kunden, sondern in der des Factors anzusetzen. Bis zur
Gutschrift des Forderungsgegenwerts weist der Factoring-Kunde eine Forderung
gegen den Factor aus (vgl. WP-Handbuch 1992, Bd. 1 5. 140£,; glA ADSV, § 246
HGB Anm. 162; Sarx/Pankow in Beck-BilKomm. 11, § 247 Anm. 112). Da in der
Bilanz des Factoring-Kunden keine Verbindlichkeit und damit kein FK ausgewie-
sen witd, kann die Factoringgebiihr keine Vergiitung fiir FK gem. Abs. 1 darstel-
len.

» Beimr unechten Factoring liegt zivilrechtlich ein Kreditgeschift vor (vgl. BGH v. 14.
10. 1981, BGHZ S. 50, 61 mwN). Dem folgt der BFH fiir den Bereich der
Umsatz- und Gewerbesteuer (BFH v. 10.12. 81 V R 75/76, BStBIl. 11 1982 S. 200,
204; v. 11. 12. 86 IV R 185/83, BStBL. IT 1987 S. 443). Die Kreditverbindlichkeit
des Factoring-Kunden gegeniiber dem Factor etlischt erst durch Einziehung der
zedierten Forderungen. Bei Uneinbringlichkeit der Forderung wird diese dem
Factoring-Kunden idR zurickiibertragen. Der Factoring-Kunde ist zur Riickzah-
lung des vorab vergliteten Kreditbetrags an den Factor verpflichtet. Die bilanziel-
le Behandlung des unechten Factoring ist str. (vgl. § 5 EStG Anm. 2200 ,,Facto-
1ing®; Sarxc/Pankow in Beck-BilKomm. II, §244 Anm. 113; ADS V, § 246
Anm. 163). UE ist fiit Zwecke des § 82a der zivilrechtlichen Beurteilung des
unechten Factoring zu folgen. Dies bedeutet, daf3 die Factoring-Gebiihren inso-
weit Vergiitungen iSd. Abs. 1 Satz 1 dasstellen, als sie die Gegenleistung fiir die
Uberlassung von Kapital darstellen.

Leasing, Miete, Pacht sind kapitalersetzende Nutzungen, die nicht zu einer
Fremdkapitalzufithrung fithren. Sie sind fiir § 8a unetheblich, wenn das Wirt-
schaftsgut dem Leasinggeber, Vermieter, bzw. Verpichter zuzurechnen ist. Zu
Sonderfragen, sofern das Leasinggut dem Leasingnehmer zuzurechnen ist, s.
Anm. 47.

Passive Rechnungsabgrenzungsposten stellen kein FK iSd. § 8a dar, unge-
achtet der Tatsache, daB ihnen idR eine ungewisse Verbindlichkeit zugrunde liegt
(vgl. Schmidt/ Weber-Greller X111, § 5 EStG Anm. 502). Denn passive RAP sind
sowohl handels- als auch strechtlich Einnahmen, soweit sie Ertrag fiir eine
bestimmte Zeit nach dem Bilanzstichtag darstellen (§ 250 Abs. 2 HGB; § 5 Abs. 5
Satz 1 Nt. 2 EStG). Passive RAP reprisentieren damit kein zur Verfigung gestell-
tes Kapital mit einer Riickzahlungsverpflichtung, sondern sind vorvereinnahmte
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Ertrige, die aus Griinden einer periodengerechten Gewinnermittlung passiviert
werden miissen.

Riickstellungen sind kein FK iSd. § 8a; dies ergibt sich unmittelbar aus dem
Wortlaut von Abs. 1 Satz 1. Der FKBegriff erfordert einen Mittelzuflufl bei der
KapGes. (AuBenfinanzierung). Eine Rickstellungsbildung bedingt jedoch keinen
MittelzufluB von auBlen. Die zur Erfilllung der der Riickstellung zugrundeliegen-
den Verpflichtung etfordetlichen Mittel sind vom Unternehmen selbst aufzubrin-
gen.

Sachwertdarlehen fallen nach Auffassung der FinVerw. nicht unter den Begriff
des FK (so BMF v. 15. 12. 94 220 Tz 44 ,Kapitalzufithrungen in Geld®).
Gegenstand eines Sachwertdatlehens ist die Verpflichtung, als Gegenleistung fiir
ein Darlehen eine im voraus festgelegte Menge einer bestimmten Ware zu liefern.
Dieser Auffassung ist uE. aus Praktikabilititsgriinden grundsitzlich zuzustimmen.
Der Grund fiir die regelmiBige Nichtbertcksichtigung von Sachwertdarlehen ist
die idR nicht hinreichend abgrenzbare Vergiitung.

Himweis: Bin ,,Zins* fiir Sachwertdatlehen kann allenifalls dann angenommen werden, wenn
im Einzelfall aufgrund der zugrundeliegenden Darlehensvereinbarung 2B eine Ethohung
der Leistungsverpflichtung bei Lieferung der vereinbarten Ware nach 6 Monaten, 1 Jahr
usw. vorgesehen ist. In solchen Fillen ist uE das Sachwertdarlehen bei der Berechnung des
safe haven zu berticksichtigen; ggf. ist ein Fremdvergleich anzustellen, der jedoch in der
Praxis schwer durchfiihrbar sein diirfte.

Treuhinderisch aufgenommene Kredite gehdren nicht beim Treuhdnder,
sondern beim Treugeber zum FK iSd. § 8a. Nach § 39 Abs. 2 Nt. 1 AO sind bei
Treuhandverhiltnissen die Wirtschaftsgiiter dem Treugeber zuzurechnen (zu
Einzelheiten vgl. Zipke/Kruse, § 39 AO Anm. 15 ff)). Dem entspricht im wesentli-
chen auch die handelsrechtliche Rechtslage (vgl. Budde/Karig in Beck-BilKomm.
11, § 246 Anm. 14); zu treuhinderisch aufgenommenem FK vgl. Stellungnahme
der Hergig-Arbeitsgruppe zu § 82, WPg. 1994 S. 473.

Einstweilen frei.

e) Kurzfristig tiberlassenes Fremdkapital

Abs. 1 Satz 1 spricht von FK. Demzufolge unterscheidet der Gesetzeswortlaut
weder nach der Fristigkeit des zur Verfiigung gestellten FK noch nach dem
zugrundeliegenden Rechtsgeschift (dh. ob der Kredit auf ein Warengeschiift
zuriickgeht oder eine reine Finanztransaktion darstellt). Auch kurzfristige Waren-
kredite und durchlaufende Kredite fallen danach in den Anwendungsbereich von
§ 8a. Dies ist im einzelnen str. Nach der Gesetzesbegriindung ist kurzfristig
tiberlassenes Kapital, zB fiir Waren- und Licferkredite, nicht unter den Begriff des
FK zu subsumieren (vgl. BTDrucks. 12/5016 v. 25. 5. 1993 S. 92).

Auffassung der FinVerw.: Gem. BMF v. 15. 12, 94 2a0 (Tz. 47-49) gehort
kurzfristig iberlassenes Kapital aus Waren- und Lieferkrediten nicht zum FK,
wenn Lieferant und Kreditgeber identisch sind. Als kurzfristig wird dabei eine
Laufzeit von bis zu 6 Monaten angeschen, wobei in Einzelfillen auch eine
dariiber hinausgehende Frist unschidlich ist, sofern dies fiir den jeweiligen Ge-
schiftszweig brancheniiblich erscheint (zB bei der Abtrechnung von GroBauftri-
gen im Bereich des Maschinen- oder Schiffbaus). Dabei wird ausdriicklich nicht
auf den gewerbesteuerrechtlichen Dauerschuldbegriff abgestellt. Kontokorrent-
kredite stellen somit auch dann langfristiges FIK dar, wenn es sich nicht um
Dauerschulden i8d. §8 Nr.1, §12 Abs.2 Nr.1 GewStG (,,7-Tage-Regel®;
Abschn. 47 Abs. 8 GewStR) handelt.
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Auffassungen im Schrifttum: Es ist str., ob der FKBegriff auch kurzfristige
Verbindlichkeiten umfaB3t.

» Nach der siberwiegend vertretenen Meinung fallen kurzfristige Verbindlichkeiten — in
Ubereinstimmung mit der Gesetzesbegriindung — nicht unter § 8a. Dabei wird
zur Abgrenzung von lang- und kurzfristigen Verbindlichkeiten regelmiBig auf
den gewerbesteuerrechtlichen Begriff der Dauerschulden verwiesen.

Vgl. Frotscher/Maas, § 8a KStG Anm. 18; Kister, RTW 1994 S. 310, 313; wohl auch Bader,

NWB F. 4 S. 3975, 3980f.; zweifelnd Dirner, Inf. 1993 S. 409, 411; offenlassend Ditsch/
Eversberg/ Jost/ Witt, § 8a KStG Anm. 11; Herzig, DB 1994 8. 170.

Insofern stéBt die von der FinVerw. vertretene Auffassung zur 6-Monats-Frist
sowie zu den Kontokortentverhiltnissen auf Ablehnung. Begriindet wird dies
damit, dal3 — offenbar aus Vereinfachungsgtiinden — auf eine bereits bestehende
FremdkapitalgtéBe zurtickgegriffen werden sollte. Dazu bietet sich der gewerbe-
steuetrechtliche Dauerschuldbegriff an (vgl. Herzig-Arbeitsgruppe zu § 8a KStG,
WPg. 1994 S. 473). Dariiber hinaus ist bei dem von der FinVerw. verwendeten
Begriff Laufzeit fraglich, ob jede einzelne Lieferung getrennt zu beurteilen ist, ob
die Ausgleichsfiktion gem. § 366 Abs. 2 HGB zur Anwendung kommt und wie
im Falle einer Kontokotrentvereinbarung gem. § 355 HGB vorgegangen werden
soll. Deshalb und wegen det geringen Milbrauchsmoglichkeiten sollte der gesam-
te Teilbereich der Lieferantenkredite aus dem Anwendungsbereich von §8a
ausscheiden (vgl. Bundesstencrberaterkammer, ISR 1994 S. 328).

» Hey untesscheidet davon abweichend zwischen verzinslichem und unverzinsli-
chem kurzfristigen FK. Nach Auffassung von Hey fillt nur verzinsliches FIC
unter § 8a (Hey, RIW 1993 S. 834).

Stellungnahme: UE fillt jegliches kurzfristige FK nicht unter § 84, unabhingig
davon, ob es verzinslich oder unveszinslich ist. Dies ergibt sich aus dem Sinnzu-
sammenhang des Abs. 1 Satz 1. Normzweck von § 8a ist die Vermeidung der
tibermiBigen Fremdfinanzierung einer unbeschrinkt stpfl. KapGes. durch den
nicht zur Anrechnung betechtigten Anteilseigner; damit soll eine angemessene
Eigenkapitalausstattung der KapGes. fiir korperschaftstliche Zwecke fingiert
werde. Das von dem nichtanrechnungsberechtigten Anteilseigner gewihrte FK
muf} daher von seinem Wesen in der Lage sein, EK zu etsetzen. Stellt man allein
auf die FPristigkeit des Kapitals ab, ist zu beachten, dafl EK grundsitzlich der
KapGes. unbefristet zur Verfigung steht. Dem EK am nichsten kommt das
langfristig zur Verfiigung gestellte FIC. Da die Abgrenzung von kurz- und langfri-
stigem FK schwierig ist, solite uE aus Praktikabilitdtsgriinden auf den gewerbe-
steuerrechtlichen Dauerschuldbegriff abgestellt werden, und zwar auch im Be-
reich der Kontokotrentverhiltnisse. Hinzu kommen bei Zugrundelegung der
Auffassung der FinVerw. erhebliche Anwendungsprobleme; so ist zB unklar, wie
der 6-Monats-Zeitraum bemessen ist, dh. ob auf das jeweilige Wj. oder auf
zusammenhingende Zeitriume abzustellen ist.

f) Sonderfille: Durchlaufende Posten, aufrechenbare Forderungen und
Verbindlichkeiten

Dutrchlaufende Posten gehdren nach Auffassung der FinVerw. nicht zum FK
i8d. § 8a (BMF v. 15. 12. 94 22O Tz. 45). Dies ist uE zutreffend, da es wegen der
Mitteldurchleitung an einer gezielten langfristig ausgerichteten Fremdkapitalzu-
fiihrung in Geld bei der inl. KapGes. durch den Anteilseigner oder gleichgestellte
Personen fehlt. Durchlaufende Posten sind allgemein Wirtschaftsgiiter, die der
Stpfl. mit der Verpflichtung erhilt, sie einem Dritten zu iibertragen (s. auch § 4
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Abs. 3 Satz'2 EStG; weiterhin Anm. 202 betr. Abs. 5 Nz. 2); sie gelangen daher
nicht endgliltig in das Betriebsvermdgen des Stpfl.

Vgl. eingehendér § 4 EStG Anm. 63—64; zur bilanziellen Behandlung von Einnahmen fiir
fremde Rechnung vgl. Hergig in HDU 94, II, Anm. B 184; auch BFH v. 20. 7. 82 VIII R
143/77, BStBL. 11 1983 8. 196, 198. Zu den uE gegeniiber einem durchlfd. Posten engere
Voraussetzungen fiit durchlaufende Kredite s. BEH v. 2. 8. 1966 I 66/63, BStBL III 1967
S. 27, 28.

Im Rahmen von § 8a stellt sich die Problematik durchlaufender Posten insbes. in
Holdingfillen; eingehender dazu Anm. 176.

Aufrechenbare Forderungen und Verbindlichkeiten: Kéanen Verbindlich-
keiten nach handelsrechtlichen Grundsitzen mit Forderungen saldiert werden,
fallen sie uE nicht unter den FK-Begriff iSd. § 8a (glA Kister, RIW 1994 S. 313;
Korn, DStZ 1993 S. 740; Streck, KStG, 4. Aufl. 1995, § 8a.Anm. 5). Dies ergibt
sich zwar nicht aus dem Gesetzeswortlaut, jedoch aus dem Gesetzeszweck.
Vortaussetzung ist, daf3 es sich um gleichartige Forderungen und Verbindlichkei-
ten zwischen denselben Personen handelt, die sich aufrechenbar (§ 387 BGB)
gegeniiberstehen (vgl. WP-Handbuch 1992, Bd. 1 S. 143 mwNN). Verbindlichkeiten
sind dann aufrechenbar, wenn ihnen ein gleichwertiger Aktivposten gegeniiber
derselben Person gegentibersteht. In diesem Fall kommt es nicht zu einer Bela-
stung der Kreditwiirdigkeit durch diese Verbindlichkeit. § 8a ist aber gerade
darauf ausgerichtet, eine weitere Fremdfinanzierung durch den Anteilseigner
steuerlich in den Fillen zu unterbinden, in denen die KapGes. selbst nicht mehr
kreditwiirdig ist. Wenn sich aber bei aufrechenbaren Verbindlichkeiten keine
Belastung der Kreditwiirdigkeit ergibt, kdnnen diese Verbindlichkeiten nicht von
§ 8a erfallt werden.

Himweis: Zur Vermeidung von Schwierigkeiten empfiehlt sich, laufend tiber die wechselseiti-
gen Forderungen und Verbindlichkeiten abzurechnen.

Einstweilen frei.

2. ,,Vergitungen® fiir Fremdkapital
a) Fehlende gesetzliche Bestimmung

Die Anwendung des Abs.1 Satz1 erfordert bei der inl. KapGes. anfallende
» Vergiitungen® fur FI; ansonsten fehlt es an einer die Rechtsfolge der vGA
auslosenden Vermogensminderung, Der Begriff der Verglitungen istin § 8 a nicht
definiert; auch die Gesetzesmaterialien geben keine weiteren Hinweise. Die Art
der Vergiitung entscheidet tiber den anzuwendenden safe haven (zu Finzelheiten
s. Anm. 75 mwN).

Auffassungen der FinVerw. und des Schrifttums: Gem. BMF v. 15. 12. 94 220
Tz. 51 fallen unter den Begriff Vergiitungen ,,Gegenleistungen aller Art, die die
KapGes. fir die Ijberlassung des FK gewihrt™; dies soll simtliche Zinsformen
umfassen (zB feste oder variable Zinsen, Gewinn- und Umsatzbeteiligungen),
aber auch andere nicht als Zins berechnete Entgelte mit Verglitungscharakter (zB
ein Disagio, Vorfilligkeitsentschidigungen, Provisionen und Gebiihren). Auch
im Schrifttum wird der Verglitungsbegriff tblicherweise weit ausgelegt. Nach
Auffassung von Frofscher fallen unter den Verglitungsbegriff simtliche Entgelte
und Vorteile {cinschlieBlich Sachleistungen), die fur die Kapitalitberlassung ge-
wihrt werden (vgl. Frotscher/Maas, § 8a KStG Anm. 19 mit Hinweis auf § 20
Abs. 2 Nr. 1 EStG). Teilweise wird auf eine weitgehend parallele Abgrenzung im
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Hinblick auf den Entgeltbegriff des § 8 Nr. 1 GewStG abgestellt (vgl. insbes.
Herzig, DB 1994 8. 168).

Stellungnahme: Der Begriff | Verglitungen® ist uE weit auszulegen. Nach ihrem
Wortlaut ist die Vorschrift auf Verglitungen fiir FK anzuwenden, das die inlédndi-
sche KapGes. erhalten hat. Unter den Verglitungsbegriff fallen somit Entgelte
sowohl fiir die reine Nutzungsiibetlassung (Zinsen im engeren Sinne) als auch fiir
die Bereitstellung des FK. Dies umfafit unabhingig von ihrer Bezeichnung sdmt-
liche durch die FKUbetlassung veranlaB3ten Vermégensminderungen bei der inl.
KapGes. UE sollte der Begriff aus Griinden der Rechtssicherheit unter Rickgriff
auf und in Anlehnung an die handelstechiliche Position ,,Zinsen und dhnliche
Aufwendungen® i8d. § 275 Abs. 2 Nt. 13, Abs. 3 Nt. 2 HGB ausgelegt werden
(vgl. ADSN.,, § 275 HGB Anm. 174; Budde/ Frschle in Beck-BilKomm. IL, § 275
Anm. 204). Diese GuV-Position enthilt alle Betriige, die vom Unternehmen fiir
das aufgenommene FK zu entrichten sind, dh. Aufwendungen, die fiir die Be-
schaffung, wihrend der Laufzeit oder nach der Tilgung des Kredits anfallen. Sie
umfaf3t sowohl periodisch wiedetkehrende als auch einmalige Zahlungen. Fiir
eine eigenstindige Auslegung des Begriffs Vergiitungen spricht uE, daf} der
Gesetzgeber in §8a — abweichend zu § 8 Nr. 1 GewStG — nicht den Begriff
Entgelte verwendet hat. Auch erscheint fraglich, ob eine Anlehnung an § 8 Nr. 1
GewStG sachgerecht ist und zu einer groferen Rechtssicherheit fihet; denn
insbes. im Bereich der Bereitstellungs- und Zusageprovisionen sowie der Vorfil-
ligkeitsentschidigungen ist gewerbesteuerrechtlich str., ob sie unter den Entgelts-
begriff fallen (vgl. hierzu Glanegger/ Giirgff, § 8 Nr. 1 GewStG RdNr. 33; Bliimich/
Hofmeister, §8 GewStG Anm.59f; Lenski/Steinberg, §8 Nr1 GewStG
Anm. 352 f£)). Im tibrigen ist det Begriff Vergiitungen iSv. § 8a uE veranlassungs-
bezogen in dem Sinne auszulegen, daf3 darunter alle Kosten fallen, die ohne
Gewihrung des Fremdkapitals nicht entstanden wiren.

b) Zusammenstellung einzelner Vergiitungsarten

Der Begtiff der Vergiitungen fiit FK ist weit auszulegen und erfafit simtliche
durch die FKGewihrung bei der inl. KapGes. veranlaBten Vermégensminderun-
gen (zu Binzelheiten s. Anm. 55). Dies umfafit insbes. folgende Positionen:

Aufzinsungsbetrige: Bei Anleihen oder Darlehen, bei denen keine oder nur
sehr niedrige laufende Zinszahlungen vereinbart sind und bei denen der Riick-
zahlungsbetrag tiber dem Auszahlungsbetrag liegt (zB Zerobonds), bestehen uE
die Vergiitungen in dem Betrag, der bei Anwendung der Nettomethode werterhd-
hend zu betiicksichtigen ist (zur Bilanzierung s. 2B Clewmm/ Nonnenmacher in Beck-
BilKomm. I1., § 253 Anm. 65 mwN; ADS V1. § 253 Anm. 85£f; BMF v. 5. 3. 87,
BStBL. I S. 394). Das BMFE-Schreiben v. 15. 12. 94 aaO enthilt keine Hinweise
dazu. '

Disagio, Damnum: Es handelt sich um vorausbezahlte Zinsen, die regelmiBig
zur Feinsteuerung der Kreditkosten vereinbart werden (glA wohl Hergig DB 1994
S. 168). Sie haben Vetgiitungscharakter iSv. Abs. 1 Satz 1 (BMF v. 15. 12. 94 220
Tz 51).

Erfolgsabhingige Vergiitungen: Gewinnausschiittungen auf Genufischeine
bzw. -rechte (sofern FK; s. Anm. 47, 152), Entgelte fiir die Beteiligung als typi-
scher stiller Gesellschafter sowie fir die Gewihrung eines partiarischen Dar-
lehens gehoren zu den Vergiitungen (iSd. Abs. 1 Nr. 1; glA BMF v. 15. 12. 94 22O
Tz. 51). Unetheblich fur die Frage det Verglitung erscheint, ob die Vermégens-
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minderung gewing- oder umsatzabhingig ausgestaltet ist. Erfolgsunabhingige
Vergiitungen treten idR in Gestalt von Zinsen auf, s.u.

Factoringgebithren: Beim echten Factoring (s. Anm. 49) bezahlte Gebiihren
stellen keine Vergiitungen iSd. § 8a dar; beim unechten Factoring nur insoweit,
als die Gebiihren mit der Ubetlassung des FK in Zusammenhang stehen. Soweit
Gebiihren fiir die Ubetnahme der Dienstleistungsfunktion usw. bezahlt werden,
sind sie keine Vergiitung iSd. § 8a. Denn diese Gebiihren stellen Entgelt fir die
Ubernahme der Buchhaltungs- und Inkassoarbeiten fiir die zedierten Forderun-
gen dar; sie sind dagegen nicht durch die Finanzierungsfunktion veranlaf3t.

Gebiihren fir die Kreditbearbeitung, Mahngebiithren usw. gehoren uE zu den
Vergiitungen (aA DIHT/BDIv. 8. 6. 94 zu Tz. 51 des BMF-Entwurfs v. 22. 4. 94,
nv.; Bundestenerberaterkammer, ISR 1994 S. 328; wohl auch Hergig, DB 1994 S. 168).

Gewinnanteile des stillen Gesellschafters gehoren zu den Verglitungen, so-
fern die Einlage des Stillen als FK zu werten ist und nicht in den Regelungsbe-
reich des § 15 Abs. 1 Nr. 2 EStG fillt.

Leasingraten: Soweit das Leasinggut dem Leasinggeber zuzurechnen ist, sind
Leasingraten keine Vergiitungen fitr FIKiSd. Abs. 1 Satz 1. Ist das Leasinggut dem
Leasingnehmer zuzurechnen, stellt uE der Zinsanteil eine Vergiitung iSd. § 8a
dar, nicht jedoch der Kosten- und Tilgungsanteil; denn die Zinsanteile sind die
Verglitung zur Finanzierung eines dem Leasingnehmer zuzurechnenden Wirt-
schaftsguts. Probleme etgeben sich, sofern der Zins- und Kostenanteil nur in
einer Summe berechnet wird (vgl. BMFP-Schreiben v 13. 12. 73, BB 1973 S. 1616).
Auch gewerbesteuerrechtlich gelten die Zinsanteile als Dauerschuldzinsen iSd.
§ 8 Nt. 1 GewStG (vgl. Abschn. 47 Abs. 7 Satz 3 Nr. 1 Satz 14 f. GewStR; Lenski/
Steinberg, GewStG, § 8 Nr. 1 Anm. 220).

Provisionen, wie zB Biirgschafts- und Garantieprovisionen, Bereitstellungs- und
Zusageprovisionen, Kreditvermittlungsprovisionen, gehtren zu den Vergiitun-
gen iSd. Abs. 1 Satz 1 (glA BMF v. 15.12. 94 Tz. 51; aA DIHT/BDI 220 zu Tz. 51
des BMF-Entwurfs v. 22. 4. 94; differenzierend Bundessteuerberaterkammer aaQ
S. 328).

Vorfilligkeitsentschidigungen haben Vergiitungscharakter; sie sind zu zahlen,
wenn der Kredit vorzeitig gekiindigt wird (glA BMF . 15. 12. 94 220 Tz. 51).
Zinsen in fester oder variabler Form sind Vergiitungen iSd. Abs. 1 Satz 1; dies gilt
auch dann, wenn das zugrundeliegende Darlehen kapitalersetzenden Charakter
hat. Solange ein kapitalersetzendes Datlehen vorliegt, kénnen zwar Zinsen nicht
ausgezahlt werden; dies fithrt jedoch nicht dazu, daB der Zinslauf als solcher
gehindert ist (vgl. Scholz/ K. Schmidt VL., §§ 32 a, 32b GmbHG Anm. 96; Hachen-
burg/ Ulmer VIIL, § 322, 32b GmbHG Anm. 167; BFH v 5. 2. 92 T R 127/90,
BStBL I1S. 532). Zur Bedeutung im Hinblick auf den anzuwendenden safe haven
s. Anm. 75.

Einstweilen frei.

3. Bewertung des Fremdkapitals

Gem. Abs. 1 Satz 1 gelten bestimmte Vergiitungen fur FK, das eine inl. KapGes.
von einem nichtanrechnungsberechtigten Anteilseigner oder einer gleichgestell-
ten Person erhalten hat, als vGA. Die Anwendung der Vorschrift erfordert eine
Bewertung des FK aus der Sicht der inl. KapGes.; dies wirkt sich uU mittelbar
auch auf die Hohe der Vergiitung aus. Die Bewertung ist im Regelfall unproble-
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matisch. Das FK ist grundsitzlich mit seinem Riickzahlungsbetrag in ,,Deutsche
Mark® anzusetzen. In Sonderfillen kénnen sich allerdings Bewertungsprobleme
ergeben; dies insbes. dann, falls sich der Riickzahlungsbetrag des FIX laufend
verdndert.

Fremdwiihrungsdarlehen (Schulden in ausl. Wihrung) sind nach Auffassung
der FinVerw. auch dann mit dem Kurswert im Zeitpunkt der Darlehensaufnahme
anzusetzen, wenn der Kurs der ausl. Wihtung gesunken ist (BMF v. 15.12. 94 220
Tz. 50). Die KapGes. muf3 dagegen den hoheren Teilwert der Schuld ansetzen,
wenn der Kuts der ausl. Wihrung steigt; dies ist dann auch fiir Zwecke des § 8a
mafgebend, so dal ein entsprechend gestiegener safe haven verbraucht wird. Die
Handhabung entspricht allgemeinen bilanzrechtlichen Grundsitzen und ist uE
grundsitzlich systementsprechend. Aus Praktikabilititsgrinden kann uE die not-
wendige Bewertung monatlich erfolgen.

Kapitalersetzende Datlehen sind solange mit dem Riickzahlungsbetrag anzu-
setzen, als es nicht zu einem Forderungserlal — gof. gekoppelt mit Besserungsver-
einbarungen — kommt. Verbindlichkeiten, fir die ein Rangriicktritt vereinbart
wurde, sind in unverdnderter Hohe zu berlicksichtigen.

Zerobonds und niedrig verzinsliche Darlehen sind zum aktuellen Kurswert
zu bewerten. Die Ermittlung des Kurswerts macht ggf. eine finanzmathematische
Berechnung erfordetlich. Die Entwicklung des Kurswerts hingt von der verblei-
benden Laufzeit bis zur Riickzahlung des Datlehens bzw. der Anleihe und dem
aktuellen Zinsniveau ab. Bei Zerobonds usw. kann sich trotz unverindertem EK
im Zeitablauf ein Uberschreiten der safe haven ergeben.
Beispiel: Die N-BV gewihrt der deutschen Tochtergesellschaft T-GmbH ein unver-
zinsliches Darlehen, das nach 5 Jahren zu 300 zuriickzuzahlen ist. Bei Darlehensgewih-
rung betrigt die Kapitalmarktrendite fiir fiinfjihrige Darlehen 6 vH. Das anteilige EK
von N-BV betrigt wihrend der 5 Jahre jeweils 80. Bei unverindertem Zinsniveau
entwickelt sich der Riickzahlungsbetrag wie folgt:

Jaht Riickzahlungsbetrag
1 224,18
2 237,63
3 251,89
4 283,02
5 300,00

Der safe haven gem. Abs. 1 Nr. 2 iHv. 240 (1:3 Relation) wird bei einem Zinssatz von
unverindert 6 vH nach etwa 14 Monaten iiberschritten. Steigt der Zinssatz auf 8 vH,
wird der safe haven erst nach ca. 25 Monaten iiberschritten; bei einem Zinsriickgang auf
5 vH bereits nach 5 Monaten.

Einstweilen frei.

II. Person des Fremdkapitalnehmers:
Unbeschrinkt steuerpflichtige Kapitalgesellschaft

1. Betroffener Petsonenkreis

Nach dem Wortlaut von Abs. 1 Satz 1 mubB es sich beim Empfinger des FK um
eine ,,unbeschrinkt steuerpflichtige Kapitalgeselischaft” handeln. Der FKNeh-
mer mufd somit

~ in der Rechtsform der KapGes. organisiert und

— unbeschrinkt stpfl. sein.

Kapitalgesellschaften sind nach §1 Abs. 1 Nr. 1 die AG, KGaA, die GmbH
sowie die bergrechtliche Gewetkschaft. Diese gesetzliche Aufzihlung ist ab-
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schlieBend (vgl. § 1 Anm. 21; Abschn. 2 Abs. 1 KStR). Bergrechtliche Gewerk-
schaften (s. § 1 Anm. 27) sind nach § 163 Abs. 4 Bundesbergbaugesetz als zum
1. 1. 1994 aufgeldst anzusehen; sie spielen deshalb fiir § 8a keine Rolle mehr.

Unbeschrinkte Steuerpflicht liegt vor, wenn der Ort der Geschiftsleitung (§ 10
AO) oder der Sitz (§11 AO) der KapGes. sich im Inland befinden (s. §1
Anm. 12-18). Zu Sonderfragen der Doppelansissigkeit von KapGes. s. Anm. 63.

2. Nichtbetroffener Personenkreis

Nicht unter den Regelungsbereich von § 82 fallen FKNehmer, die entweder
keine KapGes. oder nicht unbeschrinkt stpfl. sind.

Keine Kapitalgesellschaften sind die in §1 Abs. 1 Nt. 2-6 aufgefiihrten Kor-
perschaften. Dies sind Erwerbs- und Wirtschaftsgenossenschaften, Versiche-
rungsvereine auf Gegenseitigkeit, sonstige juristische Personen des privaten
Rechts, nichtrechtsfihige Vereine, Anstalten, Stiftungen und andere Zweckver-
mogen des privaten Rechts sowie Betriebe gewerblicher Art von juristischen
Personen des offentlichen Rechts. Zu den Griinden der Herausnahme aus dem
Anwendungsbereich von § 8a s. Anm. 16.

Nicht unbeschrinkt, sondern beschrinkt korperschaftsteuerpflichtig sind
Kérperschaften, die weder ihre Geschiftsleitung noch ihren Sitz im Inland haben
(§ 2). Deshalb fallen etwa Betriebsstitten auslindischer KapGes. nicht unter § 8a
{s. Frotscher, IStR 1994 S. 203; Pring, FR 1994 S. 622, 628 mit Hinweis auf ausl.
Objekigesellschaften ohne Betriebsstitte oder stindigen Vertreter im Inland).

3. Sonderfille

a) Vorgrindungsgesellschaft, Vorgesellschaft, Kapitalgesellschaft in Li-
quidation

Vorgriindungsgesellschaften fallen nicht unter § 8a. Da ihr Zweck in erster
Linie in der Errichtung einer rechtsfihigen juristischen Person besteht, ist sie idR
eine reine Innengesellschaft (insbes. GbR), bei Aufnahme eines Handelsgewerbes
eine OHG. Es besteht weder mit der Vorgesellschaft noch mit der spiter entste-
henden Gesellschaft rechtliche Idendtit (BFH v. 8. 11. 89 I R 174/86, BStBL 11
1990 S. 91, 92; Eckardt in Gefler/ Hefermehl/ Eckardt/Kropff, Bd. 1, § 29 AktG
Anm. 43; Hoffmann-Becking in Miinchener Handbuch des Gesellschaftsrechts, Bd.
4 Akdengesellschaft, § 3 Anm. 26; K Sehmidt, Gesellschaftsrecht, 2. Aufl. 1991
S. 250 f£., 842 ff.) Die Einkiinfte der Vorgrindungsgesellschaft sind somit einheit-
lich und gesondert gem. §15 Abs.1 Nr. 2 EStG festzustellen und von den
Beteiligten im Rahmen ihrer ESt/KStVeranlagungen zu versteuern.

Vorgesellschaft ist die errichtete, aber noch nicht eingetragene KapGes. Sie setzt
den AbschluB eines notariellen Gesellschaftsvertrags voraus (BFH v. 8. 11. 89 aaO
S. 92; Hoffinann-Becking 2a0O Anm. 28 £ff.) Die Vorgesellschaft ist nach hM mit der
spiteren KapGes. identisch (str.; vgl. Swbolz/K Sehmids VIIIL, §11 GmbHG
Anm. 25) und folglich kstpfl. (vgl. Abschn. 2 Abs. 3 Satz1 KStR sowie §1
Anm. 741£). § 8a ist demzufolge anwendbar.

Liquidation und Konkurs: Die StPflicht einer KapGes. endet grundsitzlich erst
mit der rechtsgliltg abgeschlossenen Liquidation; die Léschung im Handelsregi-
ster ist ohne Bedeutung. Solange KStPflicht besteht, fillt die KapGes. uE unter
§ 8a.
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b) Doppelansissigkeit von Kapitalgesellschaften

Kapitalgesellschaften mit statutarischem Sitz im Ausland und Geschifts-
fithrung im Inland: Str. ist, ob KapGes. mit statutatischem Sitz im Ausland und
Geschiftsleitung im Inland (dem entspricht idR der tatsichliche Verwaltungssitz)
in den Anwendungsbereich von § 8a fallen (bejahend BMF v. 15. 12. 94, BStBL. I
1995 S. 25 'T'z. 6; ablehnend Herzig-Arbeitsgrappe zu § 8a, WPg. 1994 8. 471; Pring,
FR 1994 S. 622, 628). Herzig (DB 1994 S. 113) erachtet im Grundsatz eine aus-
driickliche gesetzliche Einbeziehung in den Regelungsbereich der Gesellschafter-
Fremdfinanzierung fiir notwendig. Sehwebel (in Détsch/ Eversberg/ Jost/ Witt, § 8a
KStG Anm. 6) zieht in derartigen Fillen die Anwendung von § 42 AO in Betracht
(uE bedenklich; s. Anm. 28 und eingehender Pring, FR 1994 S. 622, 628).
Stellungnakbme: UE fallen derartige Gesellschaften bei Anwendung der héchstrich-
terlichen Rspr. und wortlautgemifBer Auslegung des Abs. 1 Satz 1 nicht unter die
Gesellschafter-Fremdfinanzierungsregelung (s. BFH v 23. 6. 92 1X R 182/87,
BStBL II S. 972). Sie sind zwar in Deutschland unbeschrinkt stpfl., da sich der
Ort der Geschiftsleitung im Inland befindet, aber nicht als inl. KKapGes. Abs. 1
Satz 1 beschrinkt sich nach seinem Wortlaut eindeutig auf ,,unbeschrinkt stpil.
KapGes.“ und ist einer erweiternden Auslegung nicht zuginglich.

Entsprechen derartige doppelt ansissige Gesellschaften zwar bei Anwendung der
Typenvergleichsmethode einer KapGes. iSd. § 1 Abs. 1 Nr. 1, sind sie jedoch nicht
in das Handelsregister eingetragen, fehlt es an der Rechtsfihigkeit. Denn die
Handelsregistereintragung wirkt konstitutiv (s. § 11 Abs. 1 GmbHG; § 41 Abs. 1
AktG; eingehender §1 KStG Anm. 65£f). Die in §1 Abs.1 Nr. 1 geregelte
KStSubjektfihigkeit einer KapGes. kniipft an deren Zivilrechtsfahigkeit an (BFH
v. 13. 12. 89 T R 98-99/86, BStBL. II 1990 S. 468). Mangels Zivilrechtsfihigkeit
bestimmt sich die unbeschrinkte KStPflicht derartiger Gesellschaften nach §1
Abs. 1Nt 5, dh. der nichtrechtsfihigen Vercine usw. (BFH v. 23. 6. 92220 S. 972;
in den Einzelheiten str., vgl. hierzu Graffe in Dotsch/ Everberg/ Jost/ Witt, § 1 KStG
Anm. 68-93). Zu den Gestaltungsrisiken eingehender Pring, FR 1994 S. 622, 628.

Kapitalgesellschaften mit statutarischem Sitz im Inland und Geschéftsfiih-
rung im Ausland: Derartige Gesellschaften sind im deutschen Handelsregister
eingetragen und damit rechtsfihig. Sie sind KapGes. iSv. §1 Abs. 1 Nr. 1 und
fallen damit in den Anwendungsbereich von § 8a. Ohne Bedeutung ist uE, dal3
derartige Gesellschaften uU als aufgelost gelten und nach allgemeinen Regeln
abzuwickeln sind (vgl. BayObLG v. 7. 5. 92 3Z BR 14/92, DB 1992 S. 1400,
Standinger/ Grofifeld, Internationales Gesellschaftsrecht, 1993 RdNr. 228, 557).
Denn solange die Liquidation der Gesellschaft nicht vollsténdig abgeschlossen
ist, fallt die KapGes. unter § 8a.

Einstweilen frei.

ITI. Person des Fremdkapitalgebers:
Wesentlich beteiligter Nichtanrechnungsberechtigter

1. Erhalt des Fremdkapitals ,von einem nicht zur Anrechnung von
Korperschaftsteuer berechtigten Anteilseigner

Die unbeschrinkt stpfl. KapGes. mull das FK ,,von einem nicht zur Anrechnung
von Korperschaftsteuer berechtigten Anteilseigner® erhalten haben. Die Anwen-
dung des Abs. 1 Satz 1 hat insoweit zwei Voraussetzungen:
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— Der FKGeber mufl Anteilseigner sein, dh. zivilrechtlicher, zumindest wirt-
schaftlicher Eigentiimer der KapGesAnteile,

— et datf nicht zur Anrechnung von KSt. berechtigt sein.

Hinzu kommen muf eine wesentliche Beteiligung am Grund- oder Stammkapital

(s. Anm. 66) zu einem Zeitpunkt im Wj. (s. Anm. 67).

Begriff des Anteilseigners: Der Anteilseignerbegriff ist in § 8 a nicht eigenstéin-
dig definiert. Abs. 3 definiert die wesentliche Beteiligung, woraus sich uE Riick-
schliisse auf den Anteilseignerbegriff ergeben. Nach Auffassung der FinVerw. ist
Anteilseigner, wer unmittelbar oder mittelbar (2B iiber eine vorgeschaltete Gesell-
schaft) an der KapGes. beteiligt ist (so BMF v. 15, 12, 94, BStBl. I 1995 S. 25
Tz 7); dies ist uE zutreffend. In Teilen des Schrifttums wird abweichend dazu
— unter Rickgriff auf § 20 Abs. 2a EStG — die Auffassung vertreten, nur der
unmittelbare Anteilseigner sei in Abs. 1 Satz 1 erfaBt, der mittelbate Anteilseigner
sei nahestehende Person gem. Abs. 1 Satz 2 (vgl. Wassermeyer in Herzig (Hrsg.),
Gesellschafter-Fremdfinanzierung und Beteiligung an ausl. Gesellschaften, Kéln
1995); uE ist dies im Hinblick auf die Rechtsaussagen des Abs. 3 zu eng (zu den
Einzelheiten der Abgrenzung s. Anm. 160). Der Anteilseigner muf3 ~ in unmittel-
batrer oder mittelbarer Form — zivilrechtlicher bzw. wirtschaftlicher Inhaber der
Gesellschaftsanteile an det inl. KapGes. sein, dh. die Verfiigungsbefugnisse und
Mitwirkungsrechte austiben (vgl. auch BFH v. 13. 7. 94 I R 112/93, FR 1995
S. 113). Anteile an der KapGes. sind bei der AG und KGaA Stamm- und Vor-
zugsaktien (§ 12 AktG, § 278 Abs. 3 iVm. § 11 AktG), bei der GmbH die Gesell-
schaftsanteile.

Nichtanrechnungsberechtigter Anteilseigner: Nicht zur Anrechnung von
KSt. berechtigt sind zwei Gruppen von Stpfl. (zu Einzelheiten s. § 51, auch
Anm. 16):

» Inlindische Nichtanrechnungsberechtigre: Es handelt sich zum einen um unbe-
schrinkt stpfl. jutistische Personen, die gem. § 5 Abs. 1 stbefteit sind, zB politi-
sche Parteien, die Kirchen usw. (§ 511Vm. § 50 Abs. 1 Nx. 1); dies gilt jedoch nur
insoweit, als die Binnahmen dem stbefreiten Bereich und nicht dem stpfl. wirt-
schaftlichen Geschiftsbetrieb zuzuordnen sind (vgl. Sehwebel in Déitsch/ Eversberg/
Jost/Wits, § 51 KStG Anm. 17). Zum anderen werden erfafit gem. §2 Nr 2
beschrinkt stpfl. inldndische Korperschaften, Personenvereinigungen und Ver-
mogensmassen, bei denen die KSt. fiir die inl. Einkiinfte mit dem Steuerabzug
abgegolten ist; darunter fallen insbesondere die Gebietskrperschaften (Bund,
Linder, Gemeinden, Gemeindeverbinde) sowie Kammern, Innungen und An-
stalten (vgl. Rekow in Ditseh/Eversberg/ Jost/ Witt, § 2 KStG Anm. 53). Zu den
finanzamtlichen Sonderregelungen fiir die Treuhandanstalt und bestimmte Woh-
nungsbauvunternehmen s. Anm. 16.

» Aunslindische Nichtanrechnungsberechtigre: Dies sind mit ihren inl. Einkiinften be-
schrinkt stpfl. Korperschaften, Personenvereinigungen oder Vermogensmassen
iSv. § 2 Nt. 1, die weder ihre Geschiftsleitung noch ihren Sitz im Inland haben
(§ 51 iVm. § 50 Abs. 1 Nr. 2; vgl. zB Blimich/ Tiske, § 51 KStG Anm. 3).

2. Wesentliche Beteiligung am Grund- oder Stammkapital

Der nicht zur Antechnung von KSt. berechtigte Anteilseigner, der der inl. Kap-
Ges. FK gewihrt, muf3 fiir die Anwendbarkeit von Abs. 18atz 1 an deren Grund-
oder Stammbkapital wesentlich beteiligt sein; die wesentl. Beteiligung muf3 (zumin-
dest) zu einem Zeitpunkt im Wj. votliegen (s. Anm. 67). Der Begriff der wesentl.
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Beteiligung ist mit seinem Haupttatbestand in Abs. 3 Satz 1 (zu Einzelheiten s.
‘Anm. 163-165), mit seinen miBbrauchsbedingten Ersatztatbestinden in Abs. 3
Sitze 2 und 3 definiert (zu Einzelheiten s. Anm. 168-172). Im Haupttatbestand
liegt eine wesentl. Beteiligung vor, wenn der Anteilseigner am Grund- oder
Stammbkapital der inl. KapGes. zu mehr als einem Viertel unmittelbar oder
mittelbar iibet eine KapGes. oder PersGes. beteiligt ist (Fhalich auch BMF v. 15.
12. 94 220 Tz. 9; zu daraus resultierenden Gestaltungsiibetlegungen s. Anm. 13).

3. Wesentliche Beteiligung ,,zu einem Zeitpunkt im Wirtschaftsjahr® 67

Juristische Sekunde geniigt: Fiir die Anwendung des Abs. 1 Satz 1 mit der
Fiktion einer vGA fiir bestimmte FKVerglitungen geniigt es, wenn der Anteils-
eignet ,,zu einem Zeitpunkt im Wirtschaftsjahr® an der unbeschrinkt stpfl. Kap-
Ges. wesentlich (dh. im Regelfall mit mehr als 25 vH) beteiligt war. Ausreichend
ist deshalb eine nur kurzfristige Beteiligung, dh. im Extremfall sogar die wesentl.
Beteiligung wihtend einer ,logischen Sekunde® (vgl. Déimer, Inf. 1993 S. 410;
BMF v. 15. 12. 94 22O Tz 11).

Himpeis: Entsprechung findet diese gesetzlich kodifizierte Regelung in der BFH-Rspr. zu
§ 17 EStG. Danach geniigt fiir die Anwendung von § 17 EStG eine nur kurzfristige wesentl.
Beteiligung (BFH v. 7. 7. 92 VIII R 54/88, BStBL II 1993 S. 331).

Das Tatbestandsmerkmal der wesentl. Beteiligung an der inl. KapGes. zu irgend-
einem Zeitpunkt im Wj. dient der Vermeidung von Umgehungsmoglichkeiten,
die im Falle einer Bezugnahme auf den Bilanzstichtag bestiinden (vgl. Schwebel in
Ditsch/ Eversherg/ Jost/ Witt, § 8a KStG Anm. 10). Bei einer Bezugnahme auf den
Bilanzstichtag kénnte durch entsprechende Gestaltungen — im Rahmen der von
§ 42 AO gesetzten Grenzen (s. Anm. 28) — versucht werden, eine wesentl. Beteili-
gung stichtagsbezogen zu vermeiden (zB durch Pensionsgeschiifte).

Griinde fiir Entstehung der wesentlichen Beteiligung ohne Bedeutung:
Unerheblich ist nach dem Gesetzeswortlaut, aus welchen Griinden eine wesentl.
Beteiligung zu einem Zeitpunkt im Wj. besteht. Dies bedeutet, daf3 Abs. 1 Satz 1
auch dann zur Anwendung kommt, wenn eine wesentl. Beteiligung unvorherge-
sehen, zB aufgrund cines Erbfalls oder einer ungeplanten verdeckten Einlage,
entsteht (glA Hergig, DB 1994 S. 115). Wegen der damit verbundenen zufilligen
Ergebnisse wird im Schrifttum fiir eine Mindestfrist odet eine Ausnahmerege-
lung, zB in Erbfillen, pladiert (vgl. DIHI/BDI v. 8. 6. 94 zu Tz. 16 des BMF-
Entwurfs v. 22. 4. 94, nv.). UE kann es sich dabei allenfalls um BilligkeitsmaBnah-
men der FinVerw. in Einzelfillen handeln; weder Gesetzeswortlaut noch -zweck
gebieten uE cine allgemeine teleologische Reduktion der Vorschrift.

Zum Zeitbezug bei der Berechnung der Hohe der verdeckten Gewinnausschiit-
tung s. Anm. 72.

Einstweilen frei, 68, 69

IV. Rechtsfolge: Bestimmte Fremdkapitalvergiitungen
ngelten als verdeckte Gewinnausschiittungen®

1. Fiktion einer verdeckten Gewinnausschiittung mit der Rechtsfolge 70
fehlender Einkommensminderung

Spezialgesetzliche vGA-Fiktion fiir bestimmte FKVergiitungen: Sofern die
Tatbestandsvoraussetzungen des § 8a votliegen, gelten die von der inl. KapGes.
gewihrten FKVergiitungen als vGA; das FK selbst behilt seinen Charakter
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(s. Anm. 7). Abs. 1 Satz 1 schafft somit einen selbstindigen vGA-Tatbestand kraft
gesetzlicher Fiktion (ihnlich Frofscher, IStR 1994 S.202f). Die die gesetzlich
festgelegten safe haven iibersteigenden FIKVergiitungen sind — sofern die Ausnah-
meregelungen insbes. des Abs.1 Nr. 2 nicht greifen — auch dann als vGA zu
behandeln, falls die allgemeinen Voraussetzungen einer vGA gem. §8 Abs. 3
Satz 2 nicht (vollstindig) erflle sind (glA Sehwebel in Détsch/ Eversberg/ Jost/ Witz,
§ 8a KStG Anm. 3; Blimich/Menck, § 8a KStG Anm. 30); zum Verhiltnis von
§8a zu § 8 Abs. 3 Satz 2 eingehend Anm. 20. Nach hM handelt es sich somit in
Abs. 1 Satz 1 um einen Rechtsfolgenverweis; keinen Rechtsgrundverweis (einge-
hend Frotscher, IStR 1994 S. 202 £., 208; Frotscher/Maas, § 8 2 KStG Anm. 5, 60-65).

Keine Konkretisietung der Rechtsfolgen: Die Rechtsfolgen einer vGA sind
mehrschichtig und erstrecken sich zum einen auf die Ebene der KapGes. (Hinzu-
technung zum Einkommen, kstliches Anrechnungsverfahren), zum anderen auf
die Ebene des Anteilseigners (Entstechung von KapErteSt., Zurechnung der vGA
beim Empfinger); aligemein zu den Rechtsfolgen einer vGA auch Tipke/Lang,
Steuerrecht, 14. Aufl. 1994 S. 436. In § 8 a selbst erfolgt keine nithere Konkretisie-
rung der Rechtsfolgen; kortespondierende Regelungen (zB im Anrechnungsver-
fahren, bei der KapErttSt. odet beim Vergiitungsempfinger) fehlen. Aufgrund des
unvollkommenen Rechtsfolgenverweises ist die ,,Fiktionskraft des Abs. 1 8. 1 str.
Insbes. Frotscher/Maas (§ 82 KStG Anm. 60, 64) sprechen sich fiir eine Beschrinkung der
vGA-Rechtsfolgen auf die Ebene der KapGes. aus; wohl auch Meilicks, BB 1994 S. 117;
Herzig, DB 1994 S. 110; differenzierend Blimich/Menck, § 8a KStG Anm. 30, der danach
unterscheidet, ob die Verglitung tatsichlich an den Anteilseigner geflossen ist oder nicht.
Fiir eine umfassende Rechtsfolgenfiktion dagegen Sthwebel/ in Ditsch/ Eversberg/ Jost/ Witt,
§ 82 KStG Anm. 3 ff,; Démer, Inf. 1993 S. 439; wohl auch Hey, RIW 1994 S. 221, 227. Nach
Auffassung der FinVerw. bestimmen sich die Rechtsfolgen einer vGA gem. § 82 nach den
allgemeinen Grundsitzen (so BMF v. 15.12. 94, BStBl. 11995 8. 25 Tz. 76). Zu Einzelheiten
auch Anm. 71 mwN.

Keine Einkommensminderung kraft vGA-Fiktion: Aus dem Wortlaut des
Abs. 1 Satz 1 sowie sciner gesetzessystematischen Stellung im Bereich der kstli-
chen Einkommensermittlungsvorschriften folgt, dafl von § 8a kraft vGA-Fiktion
etfalite FKVergiitungen das Einkommen der inl. KapGes. nicht mindern diirfen.
§ 82 lost damit — unabhingig von den in der Rspr. entwickelten. allgemeinen
Tatbestandsmerkmalen einer vGA — die Rechtsfolge des § 8 Abs. 3 Satz 2 aus.
Diese auf die Einkommensermittlung bezogene Rechtsfolge ist unstr. (s. auch
BMF v. 15. 12. 94 220 Tz. 76: Die Auswirkungen der vGA bei der leistenden
KapGes. richten sich nach § 8 Abs. 3 Satz 2).

2. Nicht geregelte Rechtsfolgen der verdeckten Gewinnausschiittung

Die in § 8a fiir besdmmte FKVergiitungen angeordnete Rechtsfolge einer vGA
beschrinkt sich im wesentlichen auf den Bereich der Einkommensermittlung; die
als Vermdgensminderung erfaliten Verglitungen diirfen das Einkommen der inl.
KapGes. nicht mindern (eingehender Anm. 70). Damit korrespondierende Rege-
lungen hinsichtlich weiterer Rechtsfolgen der kraft gesetzlicher Fiktion entstan-
denen vGA fehlen. Es gelten somit die allgemeinen Grundsitze (so BMF v. 15, 12.
94 220 Tz. 76), deren Anwendbarkeit aufgrund der speziellen Voraussetzungen
des § 8a allerdings im Einzelfall Schwierigkeiten bereitet (2B bei Abs. 1 Satz 2 fiir
an Nichtgesellschafter geleistete Vergiitungen; s. Anm. 120 mwN). Die Einzelhei-
ten dazu bei der inl. KapGes. und dem Anteilseigner bzw. den gleichgestellten
Personen sind str. Die Rechtsfolgen det speziellen § 8 a-vGA erstrecken sich auf
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— die Behandlung im kstlichen Anrechnungsverfabren gem. § 27 (s. Anm. 21: Qualifika-

" tion als ,andere Ausschiittung®),

— die Einbebaltungspflicht sur KapErtrSt. gem. § 43 EStG sowie den DBA-recht-
lichen Quellensteuereinbehalt (s. Anm. 22),

— die Zurechnung und Bebandlung der vGA beim Anteilseigner bzw. Verglitungsemp-
finger (s. Anm. 20, 32).

Keine Rechtsfolgen entfaltet § 8a bei der Gewerbeertragsteuer (s. Anm. 26)

sowie bei den Substanzsteuern (s. Anm. 27),

3. Zeitbezug fiir die Hohe der verdeckten Gewinnausschiittung

Fiir die Umqualifikation bestimmtet FIXVergiitungen in eine vGA ist im Hinblick
auf den nichtanrechnungsberechtigten Anteilseigner eine wesentliche Beteiligung
»zu einem Zejtpunke im Wirtschaftsjaht™ ausreichend (eingehender Anm. 67).
Daraus resultieren Unklarheiten beziiglich der Zeitdauer fiir die Umqualifizierung
in eine vGA (zB bei Hinzuerwerb von Anteilen oder Gesellschafterwechsel).

Diskussionsstand: Es ist str., ob nach Abs. 1 Satz 1 die gesamten wihrend des
Wj. gezahlten und die safe haven iibersteigenden Vergiitungen an den Anteilseig-
ner in vGA umzuqualifizieren sind .oder nur die Vergltungsteile fiir den Zeit-
raum, in dem die wesentliche Beteiligung besteht bzw. der FKGeber Anteilseig-
ner ist (pro-rata-temporis-Betrachtung). Die FinVerw. nimmt eine Zurechung nur
fiir den Zeitraum der Anteilseignerschaft vor, wobei keine Beschrinkung auf die
Zeitphase der wesentlichen Beteiligung erfolgen soll (so BME v. 15. 12. 94 220
Tz. 78). Im Schrifttum wird fiir die Umqualifizierung der gesamten Vergiitungen
der Wortlaut des Abs.1 Satz1 angefiihet; denn Abs.1 Satz1 enthalte keine
Einschrinkung dergestalt, daf} eine Umqualifizierung nur fir den Zeitraum er-
folgen kann, in dem die wesentliche Beteiligung besteht (so Sehwebel in Ditsch/
Eversberg/ Jost/ Witt, § 8a KStG Anm. 26; Frotscher, IStR 1994 S, 201, 207). Ein
GroBteil des Schrifttums fordert dagegen, dal3 Verglitungen nach § 8a nur umzu-
qualifizieren sind, solange die wesentliche Beteiligung besteht (vgl. Bader, NWB
E 4 8. 3975, 3979 £.; Dirner, Inf. 1993 S. 409, 413, 439 £.; Grefe, StuSt. 1994 S. 200;
Korn, DStZ.1993 S. 737; s. auch Streck, KStG, 4. Aufl. 1995 § 8a Anm. 9, der dies
aus der Verwendung des Worts ,,soweit™ in Abs. 1 Nr. 1 u. 2 folgert). Fir den
Zeitraum fehlender Anteilseignerschaft ist eine Umqualifikation nach § 8a auf
jeden Fall unzuldssig (so auch die FinVerw.,, BMF v. 15. 12. 94 2aO Tz. 78).

Stellungnahme: Eine Umqualifizierung der Verglitungen in vGA kommt nur fiir
den Zeitraum in Betracht, in dem der Anteilseigner wesentlich an der inl. Kap-
Ges. beteiligt ist. UE beschrinkt sich der Gesetzeswortlaut auf die Konkretisie-
rung der subjektiven Tatbestandsvoraussetzungen in bezug auf den Anteilseigner.
Die gesetzliche Bestimmung ,,Beteiligung zu einem Zeitpunkt im Wj.“ dient zux
Vermeidung von Umgehungsmdoglichkeiten, die bei einer Bezugnahme auf den
Bilanzstichtag bestehen wiirden (s. Anm. 67). Es ist uE zu weitgehend, den
Zeitbezug auf die Rechtsfolgeseite, nimlich die Errechnung der Hohe der vGA,
auszudehnen. Der Gesetzeszweck erfordert eine einschrinkende Auslegung, so
daB nur fir den Zeitraum des Bestehens einer wesentlichen Beteiligung umquali-
fiziert werden kann. Denn nach dem Willen des Gesetzgebes sollen durch § 8a
lediglich die Fille Giberzogener Fremdfinanzierung getroffen werden (s. Anm. 7);
eine solche berzogene Fremdfinanzierung ist jedoch nur dann méglich, wenn
der Darlehensgeber in seiner Eigenschaft als Anteilseigner einen wesentlichen
Einfluf} auf die inl. KapGes. ausiiben kann. Dies erfordert gleichzeitig eine
Beteiligungsquote in einer Hohe, die eine EinfluBmdglichkeit auf die KapGes.,
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KStG § 8a Aom. 72-75 Abs. 1: Voraussetzungen u. Rechtsfolgen

zumindest tber die Gewihrung einer Sperrminoritit, ermdglicht oder eine dazu
vergleichbare Position einriumt. Die Bedingungen einer steuerschidlichen
FKGewihrung mit der Rechtsfolge einer vGA kénnen somit von Jahr zu Jahr
sowie unterjihrig wechseln (Fhnlich Streck, KStG, 4. Aufl. 1995 § 82 Anm. 9 mit
Hinweis auf Gestaltbarkeit der Tatbestandsvoraussetzungen).

Einstweilen frei.

C. Konkretisierung der von der Umqualifikation betroffenen
Fremdkapitalvergiitungen (Abs. 1 Satz 1, 2. Halbs.)

I. Allgemeines zu den betroffenen Vergiitungsalternativen

Wihtrend Abs. 1 Satz 1, 1. Halbs. die Grundregelung fiir eine Umqualifizierung

bestimmter FKVergiitungen in eine vGA enthilt, konkretisiert der 2. Halbs. die

betroffenen FKVergiitungen. Es wird danach unterschieden, ob die Bemessung

der Vergiitung vereinbart ist

— ,,nicht in einem Bruchteil des Kapitals* (Abs. 1 Nr. 1; sog. ergebnisabhingige
Vergiitung) oder

—~ ,in einem Bruchteil des Kapitals® (Abs.1 Nt 2; sog. ergebnisunabhingige
Vergiitung).

Mit dem Begriff ,, Kapital® ist FK gemeint (kritisch dazu Bellsteds, DB 1995 S, 13

mit Hinweis auf Bareis, RIW 1994 S. 142).

Zuordnungsfragen: Die beiden Verglitungsalternativen schlieen sich wechsel-
seitig aus; es besteht ein sog. Kumulationsverbot (s. auch Anm. 110 betr. sog.
Mischfinanzierungen). Die eindeutige Zuordnung eines Gesellschafterdatlehens
zu einer der beiden FKAlternativen wird dadurch erreicht, daf die Mittel bereits
dann dem FK iSd. Abs. 1 Nr. 1 zugeordnet werden, wenn die darauf entfallende
Vergiitung sowohl ergebnisabhingige als auch ergebnisunabhingige Bestandteile
enthilt. Letzdich maBgebend fir die Zuordnung der Vergiitung ist die zwischen
Darlehensgeber und Darlehensnehmer getroffene Vereinbarung; die vertragli-
chen Absprachen kdnnen schriftich oder miindlich getroffen sein. Weicht die
tatsdchliche Verzinsung von den vertraglichen Vereinbarungen ab, kommt es uE
nach allgemeinen Grundsitzen auf die tatsdchliche Abwicklung an.

Die wesentlichen Unterschiede zwischen den beiden Fremdkapitalarten sind:
» Unterschiedliche Nichtheanstandungsgrenzen: Vergitungen fur FK, das sich inner-
halb der Sockelbetrige (den sog. safe haven) bewegt, wird nicht nach § 8a
umqualifiziert. FK iSd. Abs. 1 Nt. 1 kann der Anteilseigner steuerunschidlich bis
zur Hilfte seines anteiligen EK gewidhren (Verhiltnis: 1:0,5), FIC iSd. Abs. 1 Nr. 2
hingegen bis zum Dreifachen des anteiligen EK (Verhiltnis: 1:3). Fiir Holdingge-
sellschaften iSd. Abs. 4 Satz 1 gilt ein erweiterter safe haven von 1:9 (zu Einzelhei-
ten s. Anm.187). Wegen Besonderheiten bei sog. Mischfinanzierungen s.
Anm. 110-113. Da ergebnisabhingige Vergiitungen eine grofiere Nihe zum EK
haben und zudem eine stitkere ,,Gewinnabsaugungswirkung® aufweisen, ist det
safe haven bei Abs. 1 Nr. 1 geringer als bei Abs. 1 Nr. 2. .

» Miglichkeiten zur Vermeidung einer Umqunalifiziernng nur bei ergebnisunabbéngigen Vergii-
tungen: Wird im Einzelfall der safe haven liberschritten, steht nur im Falle von FK
iSd. Abs. 1 Nt. 2 der sog. Drittvergleich zur Verfiigung. Dies bedeutet, daf eine
Umqualifizierung der Vergiitungen in eine vGA nicht erfolgt, wenn ein fremder
Dritter das den safe haven tibersteigende FK unter denselben Umstinden eben-

K 58 Pring



iberhéhter Ges.-Fremdfinanzierung Anm. 75-77 §8a KStG

falls gewshrt hitte. Eine entsprechende Regelung gilt im Bereich von Holdingge-
sellschaften und anderen verbundenen Unternehmen (Abs. 4 Sitze 2, 3). Dariiber
hinaus entsteht bei Mittelaufnahmen zur Finanzierung bankiblicher Geschifte
keine vGA (s. Anm. 106-108). Zu den Griinden der Sonderregelungen in Abs. 1
Nr. 2 gegentiber Nt. 1 s. Anm. 99, 106.

» Ubergangsregelung nur fiir ergebnisabhingig verzinstes FK: Es gilt in sog. Altfillen eine
Ubergangsregelung (§ 54 Abs. 6b Sitze 2 u. 3). Unter die Ubergangsregelung falle
FK iSd. Abs.1 Nr. 1, das vor dem 9. 12. 92 gewihrt wurde, sowie der er-
gebnisabhingige Teil mischﬁnanzierten FK (zu Einzetheiten s. Anm. 110-113).
Ansonsten gilt § 8a erstmals fiir das Wj., das nach dem 31. 12. 93 beginat (§ 54
Abs. 6b Satz 1; eingehender Anm. 3).

I1. Vergiitungsalternative 1: Nicht in einem Bruchteil des Fremdkapitals
bemessene Vergiitung vereinbart (2. Halbs. Nr. 1)

1. Fremdkapital gegen gewinn- oder umsatzabhingige Vergiitung ver-
. einbart

a) Grundsatz

Als ,nicht in einem Bruchteil des Kapitals bemessene Verglitungen™ gelten
simtliche gewinn- und umsatzabhingigen Verzinsungsformen fiir das vom Daz-
lehensgeber gewihrte FK. Zur Mafigeblichkeit der getroffenen Vereinbarung s.
Anm. 75. Abs. 1 Nr. 1 ist gesetzestechnisch als Negativabgrenzung konzipiert.
Die FinVerw. folgert daraus den Charakter eines Auffangtatbestands, falls eine
Vergiitung nicht ausschlieBlich in einem Bruchteil des Kapltals bemessen ist (so
BMF v. 15. 12. 94, BStBL I 1995 S. 25 Tz 55); dies ist uE im Einzelfall zu
weitgehend (s. dazu Anm. 80). Nach Auffassung der FinVerw. fallen auch sog.
Mischvergiitungen, dh. Entgelte, die sich nicht ausschlieBlich nach etgebnisunab-
hingigen Bestandteilen bemessen, unter Abs. 1 Nr. 1; maBigebend ist dabei das
einzelne Datlehen. Von den Mischvergiitungen sind deshalb die Mischfinanzie-
rungen zu unterscheiden {(eingehender Anm. 110-113).

Ergebnisabhingige Vergiitung fiir FK: Nach hM sind solche Vergiitungen
nicht in einem Bruchteil des Kapitals bemessen, die von den Erwerbschancen
und -risiken der KapGes. abhingen (so BMF v. 15. 12. 94 220 Tz. 53). Es handelt
sich idR um gewinnabhidngige oder umsatzabhingige Verglitungen. Gewinnab-
hingig sind Vergiitungen, die sich zB an dem erwirtschafteten oder ausgeschiitte-
ten Gewinn der KapGes. otientieren oder auf einer Cash flow-Grofie beruhen;
umsatzbezogen sind Vergiitungen, die zB vom gesamten Umsatzerlés oder einem
abgegrenzten Umsatzteilbereich der KapGes. abhidngen; ull kann auch eine
projektbezogene Umsatzanbindung etfolgen.

Vgl. dazu auch Frofscher/Maas, § 8 a KStG Anm. 22; Frofscher, ISR 1994 8. 201, 203; Schwebel
in Détsch/ Eversberg/ Jost/ Wirt, § 8a KStG Anm. 12b; Blimich/Menck, § 8a KStG Anm. 21;
Herzig, DB 1994 S. 168, 170 £.

b) Stille Gesellschaft, partiarische Darlehen und Genufirechte

Nicht in einem Bruchteil des FK bemessene Vergiitungen hingen von den
Erwerbschancen und -risiken der inl. KapGes. ab (s. Anm. 76). Die Mittelgewih-
rung durch den nichtanrechnungsberechtigten Anteilseigner bzw. gleichgestellte
Personen mufl in Gestalt von FK, nicht EK erfolgen (zur Abgrenzung s.
Anm. 44-52).
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KStG §8a Anm. 77-80 Abs. 1: Voraussetzungen u. Rechtsfolgen

Klassische Fille gewinn- oder umsatzabhingiger Verglitungen sind, sofern die
Mittelgewihrung FIKCharakter hat:

» Siille Gesellschaft: Grundsiitzlich fallen Vergiitungen fiir die Einlage eines stillen
Gesellschafters unter die ergebnisabhingigen Vergiitungen iSd. Abs. 1 Nr. 1 (so
auch BMF v. 15. 12. 94 220 Tz. 53). Denn gem. § 231 Abs. 2 HGB kann die
Gewinnbeteiligung des stillen Gesellschafters nicht ausgeschlossen werden.

» Partiarisches Darleben: Da als Gegenleistung fiir die Gewihrung eines partiari-
schen Darlehens — gof. neben einem festen Zins — ein Gewinnanteil vereinbart
wird, handelt es sich um ergebnisabhiingige Vergiitungen. Dabei spielt es keine
Rolle, an welche Bezugsgréfe die Ergebnisabhingigkeit gekntipft ist.

» Genufirechte: In der iberwiegenden Zahl von Fillen sind Vergiitungen fiir Ge-
nuBlrechte gewinnabhingig. Genulrechtskapital mit Fremdfinanzierungscharak-
ter fillt deshalb idR unter Abs.1 Nr. 1. Dabei spicelt es keine Rolle, falls eine
gewinnunabhingige Mindestverzinsung vereinbart ist (dazu auch Anm. 80). Wird
ausschliefllich eine im Bruchteil des Kapitals bestechende Vergiitung vereinbart,
auf die auch im Falle von Verlusten nicht verzichtet, sondetn die lediglich gestun-
det wird, fillt sie unter Abs, 1 Nr. 2. UE ist es unzutreffend, wenn seitens der
FinVerw. Verglitungen fiir Genuflrechte ohne Einschrinkung zu den ergebnisab-
hingigen Entgelten zihlen (BMF v. 15. 12. 94 22O Tz 53; kritisch auch Hergig-
Arbeitsgrappe zu § 8a, WPg. 1994 S. 473).

Einstweilen frei.

¢) Zusammenstellung problembehafteter ergebnisabhidngiger Vergii-
tungsarten

Im Einzelfall ist str., ob die zwischen Datlehensgeber und -nehmer vereinbarten
Vergiitungen Abs. 1 Nr. 1 oder Nr. 2 zuzuordnen sind. Die FinVerw. tendiert idR
wegen der geringeren safe haven (1:0,5 anstelle von 1:3 Relation) und fehlender
Fremdvergleichsmoglichkeit zur Anwendung von Abs. 1 Nr. 1. Zu den klassi-
schen ergebnisabhingigen Verglitungen bei stiller Gesellschaft, partiarischen
Darlehen und GenuBirechten s. Anm. 77.

Ergebnisabhingige Vergiitungen lt. FinVerw.: Nach Auffassung der Fin-
Verw. liegen bei folgenden Gestaltungen ergebnisabhingige Verglitungen iSd.
Abs. 1 Nt. 1 vor (vgl. BMF v. 15. 12. 94 2aO Tz. 55):

> Feste Zinsstaffelung in Abbingigkeit vom Gewinn der KapGes. UE nicht unproblema-
tisch, da die Verglitung in allen Fillen in einem Bruchteil des Kapitals bemessen
ist und lediglich dieser Bruchteil gewinnabhingig variiert.

» Feste Verginsung mit usatzlicher gewinnabbingiger Vergiitnng (WE zurreffend).

» Gewinnabhingige Vergiitung, die begrenzt ist durch einen festen Hothst- und einen Mindest-
ginssar. Die Beurteilung ist str. fiir Jahre der Anwendung der Héchst- oder
Mindestverzinsung. Sofern bei der Beurteilung eine Jahresbetrachtung zugrunde
gelegt wird, dirfre Abs.1 Nr. 2 zur Anwendung kommen. Stellt man dagegen
entsprechend mehrperiodiger Betrachtung auf die Darlehensvereinbarung insge-
samt ab, diirfte letztlich Abs. 1 Nt. 1 auch dann zur Anwendung kommen, wenn
in einem Jahr ausnahmsweise die Mindest- oder Hochstverzinsung eingreift.
Stellungnabme: UE kommt es auf die vertragliche Charakterisierung der FKVergii-
tung insgesamt und nicht auf eine strikt jahresbezogene Betrachtung an. Es
kommt daher Abs. 1 Nt. 1 mit dem gegeniiber Abs. 1 Nt. 2 geringeren safe haven
zur Anwendung, Ansonsten wiirde uU die Beurteilung von Jahr zu Jahr bei
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demselben FK wechseln; dies wiirde der bezweckten Planungssicherheit (vgl.
allgemein Herzig, StuW 1993 S. 243 ff)) widersprechen.
» Ergebnisunabhingige Verginsung mit Stundung bei Verlusten der KapGes. (glA Schwebel
in Détsch/ Eversberg/ Jost/ Witt, § 8a KStG Anm. 12b). UE unzutreffend. Eine
krisenbedingte Stundung fithrt nicht zur Umqualifizierung der vereinbarten
FKVergiitung; denn die Stundung betrifft lediglich die Filligkeit der Vergiitung,
nicht jedoch deten grundsitzlichen Charakter (glA Bundesstenerberaterkammer, IStR
1994 S. 328; Stellungnabme DIHT/BDI v. 8. 6. 94 S. 8, nv.; Hergig-Arbeitsgrappe za
§ 8a, WPg. 1994 S. 473; Herzig, DB 1994 S. 171).
» Ergebnisunabhingige Verginsung, aber Zinsvergicht in Verlustjabren der KapGes. UE
nicht unbedenklich, aber letztlich zutreffend, da die Zinsentstehung von der
Ergebnissituation der KapGes. abhingt (glA Herzig, DB 1994 S. 1701, aA IDW-
Stellungnabme, WPg. 1993 S. 746).
» Teilschnldverschreibungen, bei denen neben der festen Verzinsung ein Recht qum Umtansch
in Gesellschaftsanteile eingerinmi ist (Wandelanleibe). UE problematisch. Bei derartigen
von Aktiengesellschaften emittierten Schuldverschreibungen wird dem Inhaber
des Wertpapiers das Recht eingerdumt, anstelle (Wandelanleihe) oder zusitzlich
(Optionsanleihe) zum Wertpapier weitere Aktien zu erwerben. Das Umtausch-
bzw. Bezugsrecht erstrecke sich lediglich auf das Stammzecht und die dort beste-
henden Wertentwicklungen, verindert den ergebnisunabhingigen Charakter der
Schuldverschreibung dagegen nicht. Die FinVerw. regelt in Tz. 55 (BMF v. 15. 12.
94 220) lediglich den Fall der Wandelanleihe; die Optionsanleihe bleibt uner-
wihnt.
Hinweis: Witd bei einer Datlehensgewihrung eine Vereinbarung getroffen, nach der dem
Datlehensgeber oder -nehmer einseitig bzw. nach wechselseitiger Abstimmung eine Option
eingerdumt wird, von einer ergebnisunabhingigen zu einer ergebnisabhingigen Vergiitung
zu wechseln, greift gleichwohl bis zur Austibung der Option Abs. 1 Nr. 2. Entsprechendes
gilt fiir die umgekehrte Faltkonstellation. Ist die Optionsausiibung an eine bestimmte Frist
gebunden, tritt der Wechsel der Vergiitungsart erst mit Fristablauf ein.
Beispiel: Die in den Niedetlanden ansissige N-BV gibt ein Datlehen an ihre deutsche
Tochtetgesellschaft T-GmbH iHv. 100 TDM. Als Vergiitung wird ein Zinssatz von
7 vH p. a. vereinbart mit der Option auf Umstellung der Verglitung auf 1vH des
Jahrestuberschusses. Die Option wird nach Ablauf von sechs Monaten nach Ausiibung
witksam. Die N-BV iibt die Option zum 1. 4. 02 aus. Bei den von der T-GmbH im Jahr
02 gezahlten Vergiitungen handelt es sich vom 1. 1.-30. 9. um Vergiitungen iSd. Abs. 1
Nr. 2, vom 1. 10.-31. 12. um Vergiitungen iSd. Abs. 1 Nr. 1.
Sonderfragen, die von der FinVerw. im BMF-Schreiben v. 15. 12. 94 (aaO) nicht
ausdriicklich geregelt sind, betreffen:
> Fordernngsverzicht gegen Bessernngsschein: Tm Schrifttum erd die Auffassung vertre-
ten, daf3 im Falle eines Fordetungsverzichts gegen Besserungsschein die nach
Beseirjgung der Unternehmensktise gezahlten festen Vergiitungen nicht ergebnis-
abhingig werden. Denn auch in diesen Fillen handelt es sich um einen Zahlungs-
aufschub (vgl. Hergig-Arbeitsgruppe zu § 8a, WPg. 1994 S. 473; Bundessteuerberater-
kammer, ISIR 1994 S. 328; Herlinghaus, DStR 1994 S. 1831: Bei spiterem Eintritt
der Besserungsbedingung riickwirkende Beriicksichtigung der gezahlten Zinsen
und des FK).
Stellungnabme: Dieser Auffassung ist uE zuzustimmen, und zwar ungeachtet der
Tatsache, dafl die Nachzahlung der Zinsen von der Entstehung von Gewinnen
bei der KapGes. abhingt. Die Art der zwischen Datlehensgeber und -nehmer
vereinbarten Vergiitung wird dadurch nicht betiihrt; die Entstechung von Gewin-
nen fihrt lediglich dazu, dall die Zinsen fillig werden. Voraussetzung ist jedoch,

HHR Lfg. 178 Februar 1995 Pring K 61



81

82

KStG § 8a Anm. 80-82 Abs. 1: Voraussetzungen u. Rechtsfolgen

daf3 es sich bei den nachzuzahlenden Vergiitungen ausschlieBlich um ergebnisun-
abhingig vereinbarte und ausgestaltete Betrige handelt.

» Lordernungsverzicht obne Besserungsschein: Wird der KapGes. FK iSd. Abs. 1 Nr. 2
etlassen, kommt es nicht zu einer riickwitkenden Anderung der Vergiitungsart.
Zwar hingt der Erlal3 der Darlehensverbindlichkeit durch die inl. KapGes. von
deren Ertragssituation ab; der Erlaf3 dndert jedoch nichts an der grundsitzlichen
Charakterisierung der vor diesem Zeitpunkt angefallenen Verglitung. Dies wird
auch dadurch deutlich, dafl vor ErlaB der Darlehensforderung die Zinsaufwen-
dungen weiterhin in unverinderter Form anfallen.

» Erklirung eines Rangriickiritts: Ebensowenig beeinfluBlt uE die Erklirung eines
Rangriicktritts die Art der Vergiitung. Der Rangriicktritt bezieht sich auf die
Haftungsqualitit einer Verbindlichkeit. Durch Vereinbarung eines Rangriicktritts
erklirt sich der Gldubiger bereit, mit seinem TForderungsrecht hinter alle {ibrigen
Glaubiger zuriickzutreten. Die Art der Verglitung bleibt davon unberiihrt.

» Zersbonds (Null-Kupon-Anleihen): Zu Abs. 1 Nt. 1 gehoren Vergiitungen fiir
Zerobonds uE nur im Ausnahmefall, sofern die zwischen Ausgabe- und Einlo-
sungspreis entstechenden Zinsen nach anderen Kriterien als ,,einem Bruchteil des
Kapitals* bemessen werden. IdR fallen Vergiitungen filr Zerobonds unter Abs. 1
Nr. 2, und zwar auch dann, falls die Vergiitung variabel, aber in Ankoppelung an
einen Referenzzinssatz vereinbart ist (dazu auch Anm. 88; wegen Bilanzierung
von Zerobonds s. BMF v. 5. 3. 87, BStBL I S. 394).

Einstweilen frei.

2. Umgqualifizierung, ,,soweit das Fremdkapital zu einem Zeitpunkt des
Wirtschaftsjahrs die Hilfte des anteiligen Eigenkapitals des Anteilseig-
ners tibersteigt® (steuerunschidlicher Sockelbetrag 1: 0,5 = safe haven)

a) Grundsitze der Umqualifizierung

Die Gewihrung von FK durch den Anteilseigner bzw. gleichgestellte Personen
gegen ergebnisabhingige Verglitungen ist solange steuerunschédlich, als es die
Hilfte des ihm zuzurechnenden Anteils am EK der KapGes. nicht dbersteigt
(zum Begriff des EK s. Anm. 151-155). Ubersteigt das gewihrte FK die Hilfte
des anteiligen EK, werden nur diejenigen Verglitungsteile in eine vGA umqualifi-
ziert, die auf das dibersteigende FK entfallen (,,soweit”). Eine Moglichkeit, fiir
dieses FK einen entlastenden Drittvergleich zu fithren, besteht — in Abweichung
zu Abs. 1 Nr. 2 — nicht. Die Vergiitungen fiir den restlichen Teil des FK bleiben
stlich abzugsfihig, sofern dem nicht im Einzelfall § 8 Abs. 3 Satz 2 entgegensteht
(so etwa BMF v. 15. 12. 94 22O Tz. 3; kritisch dazu Anm. 20). Der safe haven hat
damit im Ergebnis die Wirkung eines Freibetrags, nicht einer Freigrenze (einge-
hender zum Instrumentarium der safe haven Anm. 7). Zu den Griinden fiir die
unterschiedliche Héhe der stlichen Nichtaufgriffsgrenzen s. Anm. 75.

Der Unterschied zur Rechtsfolge einer vGA gemif3 § 8 Abs. 3 Satz 2 besteht darin, dal3
diejenigen Vergiitungen, die auf den schidlichen Teil der Fremdfinanzierung entfallen, gem.
§ 8a in voller Hoéhe als vGA qualifiziert werden, wihrend im Rahmen von § 8 Abs. 3 Satz 2
lediglich der unangemessene Teil der Vergilitungen eine vGA darstellt.

Uberschreiten zu einem Zeitpunkt des Wirtschaftsjahrs: Ergebnisabhingige
Vergiitungen werden in vGA umqualifiziert, wenn zu einem Zeitpunkt im Wj. det
safe haven tberschritten wird. Aufgrund der Formulierung ,,zu einem Zeitpunkt™
ergibt sich, daB auch ein kurzzeitiges Uberschreiten der stlichen Nichtaufgriffs-
grenzen (zB fir einen Tag) schidlich ist (BMF v. 15. 12. 94 22O Tz. 72: Zinsbe-
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_rechnung auf 360-Tage-Basis; Frotscher/Maas, § 82 KStG Anm. 24). Zur Frage,
ob die Umqualifizierung sich auf simtliche auf das Wj. entfallenden Vergiitungen
bezieht, s. Anm. 72.

Mafgebliches Wirtschaftsjahr: Verfiigt die inl. KapGes. iiber ein vom Kj.

abweichendes Wi, ist auf den Zeitpunkt innerhalb des abweichenden Wj. abzu-

stellen.

Hohe der verdeckten Gewinnausschiittung: Sie wird beeinfluBt

~ von der Hohe des FK, das den safe haven tbersteigt,

— von dem Umfang der gewinn- oder umsatzabhingigen Vergiitung und

— von der Zeitdauer des Uberschreitens des safe haven.
Beispiel: Eine auslindische Gesellschaft ist zu 100 % am Stammkapital einet unbe-
schrinkt stpfl. GmbH beteiligt. Das EK der GmbH betrigt am vorangegangenen
Bilanzstichtag 500 TDM. Die Muttergesellschaft gewihrt der GmbH ein gewinnabhin-
giges Darlehen iHv. 300 TDM vom 1. 1.-30. 6. und iHv. 200 TDM vom 1. 7.-31. 12. Als
Verglitung werden vereinbart: Eine Mindestverzinsung von 3 % des gewihrten Kapitals
sowie zusitzlich eine gewinnabhingige Vergiitung iHv. 2 %o des Jahresiiberschusses der
GmbH bezogen auf jeweils 10 TDM des gewihrten FK. Der Jahresitberschuf3 der
GmbH betrdigt im laufenden Wj. 400 TDM. Die vGA gem. Abs.1 Nr. 1 betrigt
2750 DM und ermittelt sich wie folgt:
Der safe baven wird nur in dem Zeitraum vom 1. 1.-30. 6. iHwv. 50 TDM tberschritten
(safe haven: 0,5 X 500 = 250; Darlehen: 300). ¥ (= 50/300) der auf ein halbes Jahr
entfallenden Vergiitung ist umzuqualifizieren.

— Festverzinsung: 300 TDM X 3% X 0,5 4500 DM
— Gewinnabhingige Vergiitung:

— 2%0 X 30 (= 300 TDM: 10 TDM) x 400 TDM X 0,5) 12000 DM
— Gesamtvergiitung 16 500 DM
— Hoéhe der vGA (V6 der Gesamtvergiitung) 2750 DM

Einbezichung unverzinslicher Darlehen in die safe haven-Ermittlung:
Nach Auffassung der FinVerw. ist durch den Anteilseigner bzw. gleichgestellte
Personen unentgeltlich tiberlassenes FK in die safen haven-Ermittlung des Abs. 1
Nr. 1 einzubezichen (so BMF v 15. 12. 94 2aaO Tz 44, 56); gleiches gilt im
Anwendungsbereich von Abs. 1 Nr. 2 (s. Anm. 92). UE unzutreffend, da sich
§ 8a gesetzessystematisch nur auf die stliche Behandlung von ,,Vergititungen fiir
FIK“ erstreckt; unverzinsliche Darlehen bewirken daher uE keinen safe haven-
Verbrauch (s. auch Anm. 92). Im tbrigen gilt uE bei mehreren unterschiedlich
verzinslichen Darlehen entsprechend dem Meistbegiinstigungsprinzip ein Zuord-
nungswahlrecht; zu Sonderfragen bei Mischfinanzierungen s. Anm. 110.

b) Umqualifizierung bei Zusammentreffen mehrerer Darlehensverhilt-
nisse

Abs. 1 Nt. 1 enthilt keine Reihenfolgeregelungen fur den safe haven-Verbrauch,
falls der Anteilseigner mehrere ergebnisabhingige Datlehen gibt; sofern von
verschiedenen Anteilseignern Kreditmittel gewidhrt werden, ist die Regelung we-
gen der Mallgeblichkeit des anteiligen EK petsonenbezogen anzuwenden. Zur
Reihenfolgeproblematik bei Mischfinanzierungen iSd. Abs.1 Nz 2 Halbs. 2 s.
Anm. 110; wegen des Rethenfolgeproblems bei ergebnisunabhingigen Vergiitun-
gen s. Anm. 91,

Mehrere Darlehen des Anteilseigners bzw. gleichgesteliter Personen: Das
Reihenfolgeproblem witd mangels gesetzlicher Vorschriften str. diskutiert. Fiir
eine Loésung in Betracht kommen:

— die Beriicksichtigung nach der zeitlichen Abfolge der Kreditvergabe,
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— die Berlicksichtigung nach dem freien Ermessen des Steuerpflichtigen (Meist-
begiinstigung),

— eine Durchschnittsbetrachtung aller gleichzeitig gewidhrten Darlehen.

» Auffassung der FinVerm.: Gem. BMF v. 15.12. 94 (aaO T?z. 71) ist jedes Darlehens-
verhiltnis einzeln zu betrachten. Bei mehreren Darlehensverhéltnissen entschei-
det die zeitliche Reihenfolge der Darlehensvergabe. Das bedeutet, daf3 die zuerst
gewihrten Darlehen in den safe haven einbezogen werden und die zuletzt ge-
wihrten Darlehen diesen tiberschreiten konnen.

» Die Auffassungen im Schrifitum sind geteilt. Vorherrschend ist die Meinung, jedes
gewihrte Darlehen sei einzeln zu betrachten und der Stpfl. habe ein Zuordnungs-
wahlrecht fur die Einbezichung in den safe haven (so Frotscher/Maas, § 82 KStG
Anm. 31; Frotscher, IStR 1994 S. 204; Meilicke, BB 1994, S. 120; DIHT/BDI vom
8. 6. 94 zu BMFE-Entwutf v. 22, 4. 94 Tz. 70, nv.; wohl auch Kosfer, RIW 1994,
S. 313). Fiir die von der FinVerw. unterstellte zeitliche Reihenfolge fehlt es an
ciner gesetzlichen Grundlage (vgl. Frotscher/Maas, §8a KStG Anm. 25; glA
DIHT/BDI 220 zu BMF-Entwurf Tz, 70). Sehwebel vertritt dagegen — wie die
FinVerw. — die Auffassung, daBl bei der Gewihrung mehrerer Darlehen mit
unterschiedlichen Laufzeiten und Zinssitzen die zeitliche Reihenfolge mal3geb-
lich sei (vgl. Sohwebel in Ditsch/ Eversberg/ Jost/ Wits, § 8 a KStG Anm. 19 ).
Insbes. Hey (RIW 1994 S, 228) ist der Meinung, daB3 eine Durchschnittsbetrach-
tung anzustellen ist. Er begriindet dies damit, dal nach der Konzeption von § 8a
auf das Geseﬂschafterfremdkapltal insgesamt abgestellt wird. Mit der Zufithrung
fneuen Fremdkap1tals tritt eine Vermischung der liquiden Mittel ein, und das FK
bildet ein einheitliches Ganzes, das dem Unternehmen in seiner Gesamtheit fiir
Finanzierungszwecke zur Verfiigung steht,
Beispiel: Die auslindische M-S.A. (M) ist zu 100 % am Stammbkapital ihrer in Deutsch-
land stpfl. Tochtergesellschaft (T) beteiligt. M gewahrt T im Jahr 01 folgende Darlehen:
— Darleben 1: Vergabezeitpunkt: 1. 1. 01; Darlehenshohe: 400 TDM; Bemessungsgrund-
lage fiir die Vergiitung: Betriebsergebnis; Hohe der Vergiitung: 0,4 %o pro 1000 DM
gewihrtes FK.
— Darlehen 2: Vergabezeitpunkt: 1. 7. 01; Darlehensbetrag: 200 TDM; Bemessungs-
grundlage: Betriebsergebnis; Hohe der Vergiitung: 0,5 %o pro 1000 DM gewihrtes
FK.
T verfiigt am 31. 12. 01 tber e¢in EK iHv. 1 Mio. DM Das Betriebsergebnis von T betrigt
im Jahr 02 200 TDM. Die Vergiitungen fiir das Datlehen 1 und 2 berechnen sich fiir 02
wie folgt:
— Dar/f/?eﬂ 1: 400 (= 400000/1000) x 0,4 %o = 16 % des Betriebsergebnisses, dh. 32
TDM;
~ Darleben 2: 200 (= 200000,/1000) X 0,5 %o = 10 % des Bettriebsergebnisses, dh. 20
TDM.
Der safe haven betrigt 500 TDM. Die ergebnisabhingig verzinsten Darlehen summie-
ren sich auf 600 TDM. Der safe haven wird damit um 100 TDM tbetschritten.
Auswirkungen der einzelnen Auffassungen:
Zeitliche Reihenfolge: Bei zeitlicher Reihenfolge sind die Verglitungen fiir Darlehen 2 iHv.
10 TDM (= 100000,/1000 X 0,5 %o X 200 TDM) als vGA zu qualifizieren.
Wablrecht des Sfeﬂeqbf/zdyz‘zgm Es sollte die Vergiitung fir Darlehen 1 teilweise umqualifi-
ziert werden, da insoweit der geringste Zinsaufwand bei der inl. KapGes. anfillt. Die
vGA betréigt 8 TDM (= 100000/1000 X 0,4 %o X 200 TDM).
Gewogener Durchschnitt: Geht man von einem gewogenen Durchschnitt aus, ergibt sich
eine vGA iHwv. 8667 DM (= 52 TDM/600 TDM).
» Stellungnabme: UE sollte eine Losung nach dem Meistbegiinstigungsprinzip et-
folgen, da es an einer gesetzlichen Reihenfolgenbesdimmung fehlt. Gesetzessyste-
matisch vertrethar erscheint uE auch, die Hohe der vGA anhand des gewogenen
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Durchschnitts der Vergiitungen pro Fremdkapitalkategorie (gewinn- oder um-
satzabhingige bzw. gewinn- oder umsatzunabhingige Vergiitungen) zu berech-
nen; dies diirfte in der Praxis aber weitaus schwieriger zu handhaben sein. Bei
Zugrundelegung det Rechtsauffassung der FinVerw. sollte aus Gestaltungssicht
auf eine ,,steveroptimierte® Darlehensreihenfolge geachtet werden; zur Zeitkom-
ponente des § 8a insgesamt Bellsreds, DB 1995 S. 8.

Mehrere Darlehen verschiedener Anteilseigner bzw. gleichgestellter Perso-
nen: Gewihren verschiedene Personen gleichzeitig der inl. KapGes. ein Darle-
hen, sind wegen der Personenbezogenheit von § 8a die Darlehen pro Kreditge-
ber grundsatzhch getrennt zu beurteilen. Dies gilt auch, wenn mehrere wesentlich
beteiligte Anteilseigner an der inl. KapGes. beteiligt sind.

Demgegeniiber ist uE dem Anteilseigner das FK zuzurechnen, das von einer thm
nahestehenden Person des § 1 Abs. 2 AStG sowie Dritten mit Rickgtiffsmoglich-
keit der inl. KapGes. gewidhst wird (glA Frotscher/Maas, § 82 KStG Anm. 26; zu
Einzelheiten s. Anm. 126, 137).

Einstweilen frei.

3. Zeitliche Ubergangsregelung des § 54 Abs. 6b Satz 2

§ 54 Abs. 6b Satz 2 beinhaltet eine befristete Ubergangsregelung fiir ergebnisab-
hingiges FK iSd. Abs. 1 Nt. 1in Altfillen. Die Regelung diirfte fiir die Ubergangs-
jahre wegen ihrer die stlichen Nichtaufgriffsgrenzen verbessernden Wirkung von
erheblicher praktischer Bedeutung sein; sie soll den betroffenen Stpfl. — wohl
letztlich aus Vertrauensschutzgriinden — ermoglichen, ihre Finanzierung an die
geinderte Rechtslage anzupassen (Frotscher/Maas, § 8 a2 KStG Anm. 28).

Zeitliche Voraussetzungen und Rahmenbedingungen: Die Ubergangsrege-
lung setzt voraus, daf3 die KapGes. das ergebnisabhingige FK ,,vor dem 9. 12. 92
erhalten hat*. Ma3gebend ist der darlehensweise Erhalt der Fremdmittel vor dem
Stichtag (BeschluB3 der BReg. iiber das StandOG; vgl. BMF-Finanznachrichten
112/92) durch die KapGes. Eine Anderung zB der Darlehenskonditionen, Si-
cherheiten o0.4. wihrend der Laufzeit ist uE fiir das Eingreifen und die weitere
Geltung der Ubergangsregelung unschidlich, sofern ein ergebnisabhingiger Cha-
rakter der Fremdmittel vereinbart bleibt; zur Sonderfrage des Zusammentreffens
von Alt- und Neudarlehen s.u. Die Ubergangsregelung gilt nur fiir Wj., die vor
dem 31. 12. 97 enden. Dies bedeutet, daf3 bei vom Kj. abweichenden Wij. die
Ubergangsregelung letztmals fiir das Wj. 1996,/97 anzuwenden ist. Stimmt das

Wj. mit dem Kj. iberein, endet die Ubergangstegelung mit Ablauf des VZ 1996
(vgl. hierzu auch Frotscher/ Maas, § 8a KStG Anm. 28; Dirner, Inf. 1993 S. 439,
441). Die Regelung erstreckt sich ausschlieflich auf FK iSd. Abs.1 Nr. 1; die
Erleichterung gilt generell fiir inl. KapGes., dh. unabhingig davon, ob es sich um
Holdinggesellschaften handelt oder nicht (glA Sehwebel in Ditsch/ Eversberg/ Jost/

Wiz, § 54 KStG Anm. 21 d). Fir ergebnisunabhingig verzinste Fremdmittel greift -

.die Ubergangsregelung nicht. Zur Ubergangstegelung bei sog. Mischfinanzierun-

gen s. Anm. 113.

Rechtsfolge des Eingreifens der Ubergangsregelung fiir ergebnisabhingiges FK

ist, daf3

— zum einen an die Stelle des safe haven von 1:0,5 die Relation 1:1 tritt,

— zum anderen die Kiirzung des EK gem. Abs. 4 Satz 3 um die Buchwerte der
KapGesAnteile nicht vorzunehmen ist (keine Vermeidung des Kaskadenef-
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fekts fiir verbundene Unternehmen ohne Holdingqualifikation; zu Einzelhei-
ten s. Anm. 195).

Sonderfall des Zusammentreffens von ergebnisabhingigen Alt- mit Neu-
darlehen: Tm Rahmen der Ubergangsvorschrift nicht geregelt sind diejenigen
Falle, in denen ergebnisabhiingiges FICiSd. Abs. 1 Nr. 1, das die inl. KapGes. vor
dem 9. 12. 92 erhalten hat, mit nach diesem Stichtag erlangten und ebenfalls
ergebnisabhingig verzinstem FK zusammentrifft.
Wegen des von der FinVerw. vertretenen Grundsatzes der Finzelbetrachtung
nach MaRgabe der zeitlichen Reihenfolge der Gesellschafter-Darlehen (s. BME v.
15.12. 94 220 Tz. 71; kritisch Anm. 83, 91) handelt es sich bei derartigen Sachver-
halten insoweit um einen Altfall, als vor dem 9. 12. 92 erhaltenes FK betroffen ist;
fiir dieses etgebnisabhingige FK verbleibt es wegen der getrennten Beurteilung
vom iibrigen FK bei der Ubergangsregelung gem. § 54 Abs. 6b Satz 2 mit der
1:1-Relation. Wird der safe haven durch die Altdatlehen nicht ausgeschépft, dh.
verbleibt im Rahmen der Ubergangsregelung anteiliges EXK, sind auf den restli-
chen Teilbetrag die allgemeinen Grundsitze des Abs. 1 Nr. 1 mit der 1:0,5-Rela-
tion anzuwenden.
Beispiel: Das EK der inl. KapGes. betrigt 100 TDM. Der alleinige nichtanrechnungs-
berechtigte Anteilseigner hat sich vor dem 9. 12, 92 mit einer stillen Beteiligung iHv. 50
TDM an der KapGes. beteiligt. Zum 1. 7. 94 gewihrt er dariiber hinaus ein partiarisches
Datlehen iHv. 50 TDM. .
Auf die stille Beteiligung ist die Ubergangsregelung gem. § 54 Abs. 6b Satz 2 mit dem
safe haven von 1:1 anzuwenden, auf das partiatische Darlehen — bezogen auf den nicht
ausgeschépften Rest-EKBetrag — die Regelung gem. Abs. 1 Nr. 1 mit der 1:0,5-Relation.
Der safe haven wird insgesamt um 25 TDM tberschritten, so daB in Hohe der darauf
entfallenden Teilvergiitung eine vGA entsteht.

EK gesamt: 100 TDM
stille Beteiligung 50 TDM
verbleibt an EK 50 TDM
davon 50 % 25 TDM

Einstweilen frei.

III. Vergiitungsalternative 2: In einem Bruchteil des Fremdkapitals
bemessene Vergiitung vereinbart (2. Halbs. Nr. 2)

1. Fremdkapital gegen gewinn- oder umsatzunabhingige Verglitung ver-
einbart

Die Anwendung des Abs. 1 Nr. 2 mit dem gegeniiber Abs. 1 Nt. 1 erweiterten safe
haven erfordert, dal ,.eine in einem Bruchteil des Kapitals bemessene Vergi-
tung™ vereinbart ist.

Zuordnung einer Verglitung zu Abs. 1 Nr. 2 vetlangt eine von den Erwerbschan-
cen und -risiken der darlehensnehmenden KapGes. unabhingige Verzinsung (zB
ein festverzinsliches Datlehen). Die Gesamtvergiitung muf3 auf der Grundlage
einer Bruchteilsrechnung im Verhiltnis zum gewihrten FIC ermittelt werden
(ihnlich Bliimich/ Menck, § 82 KStG Anm. 21). Die FinVerw. vetlangt — tiber den
Wortlaut des Abs.1 Nr. 2 hinausgehend — eine ,ausschlieBlich® nach einem
Bruchteil des Kapitals berechnete Vergiitung; jegliche gewinn- oder umsatzab-
hingigen Bestandteile sind schidlich (so BMF v 15. 12. 94, BStBL 11995 S. 25
Tz. 54). UE im Einzelfall zu weitgehend, da der Gesetzeswortlaut dies nicht
verlangt; kritisch zu Abs. 1 Nr. 1 als Auffangtatbestand Anm. 76. Zur Mallgeb-
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lichkeit det zwischen Datlehensgeber und -nehmer ,,vereinbarten® Verglitung s.
Anm. 76.

Begriff det ergebnisunabhingigen Verglitung fiir Fremdkapital: Gewinn-
odet umsatzunabhingige Vergiitungen sind nicht zwingend mit fixen Vergiitun-
gen gleichzusetzen. Eine Vergiitung ist auch dann ,,in einem Bruchreil des Kapi-
tals* bemessen, wenn sie in einet variablen Verzinsung besteht, etwa bei Anbin-
dung der Vergiitung an einen Referenzzinssatz (zB dem Interbankenzinssatz);
eine gewinn- oder umsatzunabhingige Verglitung kénnte deshalb lauten: 6-Mo-
nats-Libor + 0,5 vH, wobei der Zinssatz alle 6 Monate neu festgelegt wird (vgl.
auch Bliimich/Menck, § 8 2 KStG Anm. 21). Ergebnisunabhingig sind ferner Ver-
gltungen, die in ecinem festen absoluten Betrag bestehen; denn sie kénnen
problemlos in einen Prozentsatz des gewihrten FK umgerechnet werden (vgl.
Frotscher, IStR 1994, S. 204). Zu Sonderfragen ergebnisabhingiger Vergiitungen
mit Mindest- und Héchstverzinsung s. Anm. 80. Zur Behandlung unverzinslicher
Darlehen s. Anm. 92.

Einstweilen frei.

2. Umqualifizierung, ,soweit das Fremdkapital zu einem Zeitpunkt des
Wirtschaftsjahrs das Dreifache des anteiligen Eigenkapitals des An-
teilseigners tibersteigt* (steuerunschidlicher Sockelbetrag 1:3 = safe
haven)

a) Grundsitze der Umqualifizierung

Allgemeines: Die in Abs. 1 Nr. 2 verwendete Systematik zur Konkretisierung

der von der Umqualifikation betroffenen FKVerglitungen mittels steuerunschid-

licher Sockelbetrige entspricht der des Abs. 1 Nr. 1 (zur Methodik der safe haven

generell s. Anm. 7). Unterschiede bestehen hingegen darin, daB3

— bei Erhalt von FK gegen ergebnisunabhingige Vergiitungen iSd. Abs. 1 Nr. 2
der steuerunschidliche Sockelbetrag 1:3 und nicht 1:0,5 (wihrend der Uber-
gangszeit 1:1) betrigt;

— fiir den den Sockelbetrag iibersteigenden Teil des FK ein Fremdvergleich
zugelassen wird (zu Einzelheiten s. Anm. 99-103);

— bei Mittelaufnahmen zur Finanzierung bankiblicher Geschifte eine vGA
grundsitzlich entfillt (zu Einzelheiten s. Anm. 106-108);

— eine Ubergangsregelung fiir sog. ergebnisunabhingige Altdatlehen nicht exi-
stiert.

Die Griinde fiir die grofiziigigere Behandlung der Vergiitungen gem. Abs. 1 Nr. 2

gegentiber Abs. 1 Nr. 1 diirften in der weniger starken Nihe zur EKFinanzierung,

den geringeren Mibrauchsgefihtdungen und der Fremdiiblichkeit festverzinsli-

cher Gesellschafterdarlehen liegen (s. auch Aam. 75). Die Umqualifizierung ex-

folgt bereits dann, soweit der safe haven von 1:3 ,,zu einem Zeitpunkt des Wj.*

Gberschritten witd (eingehender dazu Aam. 82).

Streitige Einzelfragen: Obwohl hinsichtlich der Aanwendungsgrundsitze des

Abs.1 Nr. 2 Einigkeit besteht, sind bei Dutchfithrung der Umqualifizierung

verschiedene Einzelfragen str. Kontrovers diskutiert wird,

— wie Reihenfolgefragen bei mehreren unterschiedlich vetzinsten Darlehen zu
l6sen sind (s. Anm. 91),

— ob unverzinsliche Datlehen einzubeziehen sind und FK, das dem Fremdver-
gleich standhilt, zu berticksichtigen ist (Anm. 92),
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— ob FK, das von mehteren nichtanrechnungsberechtigten Anteilseignern bzw.
gleichgestellten Personen gleichzeidg gewihrt wird, einheitlich betrachtet wer-
den muf (s: Anm. 93).

Zu hochverzinslichen Gesellschafterdarlehen und dem Verhiltnis von § 8azu § 8

Abs. 3 Satz 2 s. Anm. 20; BMF v. 15. 12. 94 2a0 Tz. 67, 68. Auch niedrig

verzinsliche Gesellschafter-Datlehen sind in die safe haven-Bemessung einzube-

ziehen; bei Uberschreiten der steuerunschidlichen Sockelbetrige stellt sich die

Frage des Drittvergleichs (s. Anm. 103).

b) Umqualifizierung bei Zusammentreffen mehrerer Darlehensverhilt-
nisse

Nach Auffassung det FinVerw. und dem itiberwiegenden Teil des Schrifttums ist
jedes vom nichtanrechnungsberechtigten Anteilscigner gewihrte Darlehen ge-
sondert zu betrachten. Die FinVerw. stellt bei mehteren ergebnisunabhingig
verzinsten Darlehen hinsichtlich der Einbeziehung in den safe haven auf die
zeitliche Reihenfolge des FKErhalts bei der inl. KapGes. ab (so BMF v. 15. 12. 94
220 Tz. 71); gleiches gilt bei mehreren ergebnisabhingig verzinsten Darlehen. Im
Schrifttum wird teilweise ein Zuordnungswahlrecht des Stpfl. verlangt, teilweise
wird eine Durchschnittsbetrachtung angestellt (s. eingehender betr. Abs. 1 Nr. 1
Anm. 83). Mangels gesetzlicher Regelung sollte uE das Meistbeglinstigungsprin-
zip zur Anwendung kommen; auch eine Durchschnittsbetrachtung ist uE vertret-
bar, allerdings hinsichtlich der Berechnung weitaus aufwendiger zu handhaben.
Wegen Besonderheiten bei Mischfinanzierungen s. Anm. 110.
Beispiel: Das EK der deutschen T-GmbH bettigt 100 TDM. Der Anteilseigner, die
franzésische A-S.A., ist zu 100 % an der T-GmbH beteiligt. Der safe haven nach Abs. 1
Ni. 2 betrigt deshalb 300 TDM. Im laufenden Wj. (= Kj.) gewihrt die A-S.A. folgende
jeweils angemessene Festzinsdarlehen:

— Vom 1. 1.-31. 12. 200 TDM zu 5vH;
— vom 1. 4-31. 12.: 200 TDM zu 8 vH;
— vom 1. 8~31. 12.: 200 TDM zu 12 vH.

Fiir die T-GmbH errechnet sich daraus insgesamt ein Zinsaufwand in Héhe von 32
TDM. Von dem Zinsaufwand sind unter Zugrundelegung der zeitlichen Reihenfolge
16000 DM, bei wahlweiser Zuotdnung 9170 DM und bel Anwendung der Durch-
schnittsbetrachtung 12580 DM in eine vGA umzuqualifizieren. Diese Betrige errech-
nen sich wie folgt:

— zeitliche Reihenfolge:

1. 4-31. 12 100 TDM X 0,08 x 9/12: 6000 DM
1. 8-31. 12 200 TDM x 0,12 x 5/12: 10000 DM
Gesamt: 16 000 DM
— Zuordnungswahlrecht des Steuerpflichtigen:
1. 4-30. 07.: 100 TDM x 0,05 X 4/12: 1670 DM
1. 8.-31. 12. 100 TDM x 0,08 X 5/12: 3330 DM
200 TDM x 0,05 X 5/12: 4170 DM
‘Gesamt: 9170 DM
— Durchschnittsbetrachtung:
1. 4.-30. 07.: 100 TDM X 0,065 x 4/12: 2170 DM
1. 8.-31. 12.: 300 TDM X 0,0833 x 5/12: 10410 DM
Gesamt: TDM 12580 DM

Bei der Durchschnittsbetrachtung ergeben sich die Zinssitze iHv: 6,5 vH bzw. 8,33 vH
aus dem gewogenen Durchschnitt der gleichzeitig gewihrten Darlehen.
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¢) Behandlung von unverzinslichen und einem Drittvergleich entspre-
chenden Darlehen

I Schrifttum kontrovers diskutiert witd die Frage, ob unverzinsliche oder einem
Drittvergleich entsprechende Datlehen in die Berechnung der stlichen Nichtauf-
griffsgrenzen einzubeziehen sind. Die FinVerw. will jegliche Form von FK bei der
safe haven-Bemessung anrechnen (kritisch dazu Bellsteds, DB 1995 S. 13).
Behandlung unverzinslicher Darlehen:

» Auffassung der FinVerm. ist, dal3 unverzinsliche Darlehen in die Berechnung des
safe haven einzubeziehen sind (BMF v. 15. 12. 94, BStBL. 11995 S. 25 T'z. 44, 56).
» Anffassungen im Schrifttum: HM ist, daB unverzinsliche Darlehen nicht in den safe
haven einzubeziehen sind (so Herzig-Arbeitsgruppe za § 8a, WPg. 1994 S. 475; Korn,
DSt7.1993, S. 738; Koister, RIW 1994 S. 313). Begriindet wird dies damit, dal3 nach
Abs. 1 nur Fremdkapital zu betiicksichtigen sei, fiir das Verglitungen gewdhrt
werden. Weiter 148t sich fiir eine Nichtberiicksichtigung unverzinslichen Fremd-
kapitals anfiihren, dieses sei faktisch ohne Bedeutung, wenn dem Stpfl. ein
Wahlrecht fiir die Einbeziehung einzelnet Gesellschafterdaslehen in den safe
haven eingerdumt wird; denn in diesem Falle kann ein unverzinsliches Datlehen
stets demjenigen Teil des GesellschaftetFK zugeordnet werden, das den safe
haven iibersteigt (s. auch Anm. 83, 91). Mangels Vergiitungen fithren unverzinsli-
che Darlehen nicht zu einer vGA.

Demgegentiber vertritt Hey (RIW 1994 S. 221, 228) die Auffassung, dall unver-
zinsliche Datlehen in die Berechnung des safe haven einzubeziehen sind, da sich
der Begriff ,, Vergiitungen® nut auf die Rechtsfolgeseite von Abs. 1 bezieht; dem-
gegentiber sei der Begriff , Fremdkapital” der Tatbestandsebene von § 8a zuzu-
ordnen.

» Stellungnabme: UR sind unverzinsliche Datlehen nicht in die safe haven-Bemes-
sung einzubeziehen, da sich der Regelungszweck des § 8a wortlantgemil mit
» Verglitungen fiir FK*“ befafit; eingehender dazu Anm. 82.

Behandlung von einem Drittvergleich entsprechenden Darlehen: Meilicke
(BB 1994 S. 120) vertritt die Auffassung, dal Darlehen, die dem Drittvergleich
standhalten, grundsitzlich den safe haven nicht belasten; er leitet dies aus dem
Wortlaut von Abs. 1 Nr. 2 ab, wonach das Ubersteigen des Dreifachen des EK
und das Abweichen vom Drittvergleich kumulativ vorliegen miissen.
Stellungnabme: UE ist die Auffassung von Meilicke zu weitgehend. Nach Abs. 1
Nr. 2 muf} das FK, das das Dreifache des EK iibersteigt, zur Vermeidung einer
. Umqualifizierung dem Fremdvergleich standhalten. Der Fremdvergleich ist nur
fiir den Teil des FK anzustellen, det den safe haven {bersteigt. Folgt man der
Auffassung Meslickes, gibe es im Rahmen von § 8a kein FIK mehr, das den safe
haven tiberschreitet und gleichzeitig einem Drittvergleich standhilt. Damit ginge
die Regelung iiber den Dritcvergleich in Abs. 1 Nr. 2 ins Leere. Dies entspricht ulk
weder Gesetzeswortlaut noch -zweck.

d) Personengebundene safe haven

Die Umgqualifizierung von FKXVerglitungen in eine vGA kommt nur in Betracht,
soweit das FK eine bestimmte Relation ,,des anteiligen EK des Anteilseigners*
ibersteigt.

Personenbezogene Ausgestaltung der safe haven: Abs.1 Nr 2 stellt zur
Ermitdung der stlichen Nichraufgriffsgrenzen das jedem einzelnen wesentlich
beteiligten Nichtanrechnungsberechtigten zuzurechnende EK dem von ithm ge-
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wihrten FK gegeniiber; gleiches gilt bei Anwendung des Abs. 1 Nr. 1 betr. er-
gebnisabhingige Vergiitungen (s. Aom. 82, 83). Die in § 8a verwendeten safe
haven sind somit personenbezogen ausgestaltet. Zu Sonderfragen bei mittelbaren
Anteilseignern und Finanzierungen durch Nichtgesellschafter iSd. Abs. 1 Satz 2.
Anm. 126, 137, 149.

Zu § 8 a als personenbezogene Vorschrift s. auch Fergig, DB 1994 S. 112; Frozscher,
IStR 1994 8. 204; Korn, DStZ 1993 S. 740; Bliimich/Menck, § 8a KStG Anm. 32.

Keine Ubertragbarkeit nicht ausgeschopfter safe haven: Bleibt ein Anteils-
eigner bei der Darlehensgewihrung an die inl. KapGes. unterhalb des ihm zuste-
henden safe haven, kann er nach hM den nicht ausgeschopften Teil nicht auf
einen anderen Anteilseigner tibertragen; dies entspricht dem Gesetzeswortlaut
und ist uE zutreffend. Fraglich erscheint jedoch, ob dies auch dann gilt, wenn
mehrere nahestehende Personen (zB in einer Unternehmensgruppe) Anteilseig-
ner det KapGes. sind; im Schrifttum wird bei derartigen Sachverhaltskonstellatio-
nen teilweise eine Ubertragbarkeit von safe haven verlangt, da ansonsten Unter-
nehmensfinanzierungen sachfremd behindert werden (vgl. Meilicke, BB 1994
S. 117; wohl auch Blimich/Menck, § 8a KStG Anm. 32).
Beispiel: Die auslindische Konzernmutter M ist zu je 100 vH an den auslindischen
Zwischenholdinggesellschaften A und B beteiligr. A und B wiederum sind zu je 50 vH
an der in Deutschland anséssigen E-GmbH beteiligt. Das EK der E-GmbH betréigt 100
TDM. Zwischenholding A gewihrt ein festverzinsliches Datlehen iHv. 200 TDM,
Zwischenholding B iHv. 100 TDM. Fir die Darlehen kann ein Drittvergleich nicht
erbracht werden. Beiden Zwischenholdings steht ein safe haven iHv. 150 TDM zu. Stellt
man auf den einzelnen Anteilseigner ab, sind bezogen auf Zwischenholding A Vergi-
tungen auf den Betrag iHv. 50 TDM umzuqualifizieren. Eine Ubertragung des von der
Zwischenholding B nicht ausgenutzten Betrags iHv. 50 TDM kommt nach hM nicht in
Betracht. Befiirwortet man hingegen eine Zusammenrechnung, ist der safe haven von
insgesamt 300 TDM in der Unternehmensgruppe nicht tiberschritten. Eine Umqualifi-
zierung entfillt,
Stellungnabme: Bei strenger Ausrichtung am Gesetzeswortlaut kommt eine perso-
neniibergreifende Zusammenrechnung von safe haven nicht in Betracht. Dies
kann jedoch bei verbundenen Unternehmen und nahestehenden Personen im
Einzelfall zu nicht sachgerechten Ergebnissen fiihren, so da3 uE der Gesetzes-
zweck eine erweiternde Auslegung im Hinblick auf eine gruppenbezogene Zu-
sammentechnung von safe haven gebietet. Dies ergibt sich auch bei Anwendung
des Abs.1 Satz 2 betr. Nichtgesellschafter, da die Kreditgewihrung einer dem
Anteilseigner nahestehenden Person diesem zugerechnet wird (vgl. etwa BMF v.
15.12. 94 220 Tz 43). Es wird somit cine Personenidentitit fingiert. Diese
Fiktion mul3 auch dann greifen, wenn zwei odet mehtere nahestehende Personen
gleichzeitig Anteilseigner sind; die Einhaltung der Fiktion der Personenidenttit
von Anteilseigner und Kreditgeber kann nur dadurch erreicht werden, dal3 so-
wohl die FKBetridge als auch die safe haven zusammengerechnet werden.

Einstweilen frei.

3. Moglichkeiten zur Vermeidung der Umgqualifizierung durch Gegen-
beweis des Steuerpflichtigen

Bei Uberschreiten der stlichen Nichtaufgriffsgrenzen des Abs.1 Nr. 2 fiir er-
gebnisunabhingige Verglitungen erfolgt die Umqualifizierung in eine vGA, ,.es
sei denn®,
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-~ die inl. KapGes. kann einen Drittvergleich in der Form fithren, daf3 sie ,,dieses
FK bei sonst gleichen Umstidnden auch von einem fremden Dritten erhalten®
koénnte (s. Anm. 99-103) oder

— es sich ,,um Mittelaufnahmen zur Finanzierung bankiblicher Geschifte” han-
delt (s. Anm. 106-108).

Die beiden Gegenbeweismoglichkeiten bestehen alternativ (,,oder®). Die Beweis-

last fur das Vorliegen der Ausnahmetatbestdnde trigt die inl. KapGes. (einge-

hender zur Umkehr der Beweislast s. Anm. 131). Bei ergebnisabhidngigen Vergi-
tungen iSd. Abs.1 Nr. 1 besteht dagegen keine Gegenbeweismoglichkeit; zur

Begriindung s. Anm. 99, 106.

Einstweilen frei.

4. Méglichkeit 1: Die Kapitalgesellschaft hitte das Fremdkapital bei sonst
gleichen Umstinden auch von einem fremden Dritten erhalten kénnen

a) Allgemeines zum Drittvergleich

Vergiitungen, die auf das den safe haven tibersteigende FK entfallen, gelten gem.
Abs. 1 Nr. 2 nicht als vGA, wenn die inl. KapGes. nachweist, daf3 sie dieses FK
bei sonst gleichen Umstinden auch von einem fremden Dritten hitte erhalten
konnen (so BMF v. 15,12, 94 22O Tz. 59). Nach der Gesetzesbegriindung sind bei
der Beurteilung der sonst gleichen Umstinde die konkreten Vertragsbedingungen
und die sonst gleichen Vethiltnisse des Einzelfalls (zB Bonitit der Gesellschaft)
zu beriicksichtigen (BTDrucks. 12/5016 v. 25. 5. 93 S. 92). Wie der Drittvergleich
im Einzelfall zu fiihren ist, ergibt sich aus dem Gesetz nicht; verwaltungsseitige
Ausfihrungsbestimmungen dazu enthilt das BMF-Schreiben v. 15. 12. 94 (220
Tz. 59-68). Es handelt sich um einen betriebsexternen, nicht betriebsinternen
Drittvergleich (zu dieser Unterscheidung Wassermeyer, DB 1994 S, 1105).

Zweck des Drittvergleichs ist die Feststellung der Kreditwiirdigkeits-Obergren-

ze der inl. KapGes. (vgl. Direr, Inf. 1993 S. 409, 414; Grefe, StuSt. 1994 S. 200,

204; Hey, RIW 1994 S. 221, 226). Falls das vom nichtanrechnungsberechtigten

Anteilseigner gewihrte Darlehen dem Drittvergleich standhilt, stellt die Fremdfi-

nanzierung keine mibriuchliche Gestaltung dar (vgl. Frosscher/Maas, § 8 a KStG

Anm. 35). Die Zulassung des Drittvergleichs bei Vergiitungen iSd. Abs. 1 Nr. 2

griindet sich auf den internationalen ,,arm’s length-Grundsatz* und soll Diskrimi-

nierungsprobleme vermeiden (eingehender Anm. 10).

Streitige Einzelfragen im Rahmen des Drittvergleichs betreffen

— den sachlichen VergleichsmaBstab (,,dieses Fremdkapital™; s. Anm. 100),

— den personlichen Vergleichsmalstab (,von einem fremden Dritten®; s.
Anm. 101) sowie

— seine Durchfithrung (,,bei sonst gleichen Umstinden®; s. Anm. 102).

Zum Sonderproblem des Drittvergleichs bei niedrig verzinslichen Datlehen s.

Anm. 103, Bei hochverzinslichen Darlehen besteht ein Konkurrenzverhiltnis zu

§ 8 Abs. 3 Satz 2; eingehender dazu s. Anm. 20.

b) Sachlicher Bezugsrahmen fiir Drittvergleich (,,dieses Fremdkapital)

Zur Vermeidung einer vGA bei einem den safe haven tibersteigenden FK ver-
langt Abs. 1 Nr. 2 den dutch die KapGes. zu fithrenden Nachweis, dafi sie ,,dieses
FK* bei sonst gleichen Umstinden auch von einem fremden Dritten hitte
erhalten kénnen. Str. ist, ob der sachliche Bezugsrahmen fiir den Drittvergleich
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das den safe haven tbersteigende einzelne Darlehensverhiltnis oder das durch
den Datlehensgeber gewihrte Gesamtfinanzierungsvolumen ist. Zur Bewertung
von Fremdwihrungsdatlehen s. Anm. 58,

Auffassung der FinVerw. lt. BMF v 15. 12. 94 (aaO Tz 60) ist, daf3 der
Drittvergleich ,,nur tiber die einzelnen das zuldssige FK tibersteigenden Datlehen
gefiihrt werden® kann. Zu Fragen der Reihenfolge bei mehreren unterschiedlich
verzinsten Datlehen s. Anm. 91.

In dem zu § 82 ergangenen BMF-Entwurf v. 22. 4. 94 Tz 59 wurde dagegen noch
gefordert, dal3 der gesamte, den safe haven iibersteigende Betrag von einem einzelnen
Kreditgeber zur Verfiigung gestellt werden misse und tiber Teilbetriige ein Drittvergleich
nicht zulidssig sei. Die FinVerw. hat im endgiildgen Schreiben v. 15. 12. 94 diese Rechts-
auffassung aufgegeben und ist damit offenbar der Kritik im Schrifttum gefolgt (zur ur-
springlichen Kritik vgl. DIHT/BDI v. 8. 6. 94 zu BMF-Entwurf v. 22, 4. 94 T=z. 59, 61, 66;
Herzig-Arbeitsgruppe zu § 8a, WP, 1994 S. 470, 474; Bundesstenerberaterk , ISR 1994
S. 326, 329.

Stellungnahme: UE ist ein Drittvergleich auch fiir Teilbetrige des den safe
haven tiberschreitenden FK zuldssig. Dies folgt aus dem Gesetzeswortlaut; denn -
cine Umqualifizierung erfolgt nur, soweit dieses, dh. das den safe haven iiberstei-
gende FK nicht von cinem fremden Dritten gewihrt worden wiite. Dabei ist ul
der Drittvergleich aber nicht fiir jedes einzelne vom Anteilseigner gewihrte
Datlehen zu erbringen, sondern es hat eine Gesamtbeurteilung (ggf. mittels
Durchschnittszinsberechnung) zu erfolgen (glA Blimich/Menck, §8a KStG
Anm. 24). Fin Abstellen auf das einzelne Darlehensverhiltnis kann zu zufilligen
Etgebnissen fiihren, die nicht mit dem Gesetzeszweck in Einklang stehen.
Beispiel: Der safe haven der T-GmbH betrigt 300 TDM. Ein fremder Dritter wiirde
FK iHv. 400 TDM zu 8 vH gewihren. Der Anteilseigner gewiihrt zwei Darlehen iHv.
jeweils 200 TDM; das zuerst gewihrte Darlehen ist mit 10 vH, das anschlieBend
gewihrte Darlehen mit 6 vH zu verzinsen.
Lisung: Bs ergibt sich uE keine vGA nach § 8 Abs. 3 Satz 2, da die durchschnittliche
Verzinsung der Gesellschafterdarlehen mit 8 vH dem Drittvergleich standhilt. Eine
vGA gem. Abs. 1 Nr. 2 scheidet ebenfalls aus, da sowohl bei cinem Abstellen auf die
zeitliche Reihenfolge als auch bei wahlweiser Zuordnung der Datlehen (s. Anm. 83, 91)
das zu 6 vH verzinste Darlehen in den Fremdvergleich einzubeziehen und dieser
Zinssatz niedriger als das Marktniveau ist. Wiirden die beiden Gesellschafterdarlehen
jedoch in umgekehrter Rethenfolge gewihrt, lige nach Auffassung der FinVerw. eine
vGA gem. Abs.1 Nr. 2 vor, da das zu 10 vH verzinste Darlehen nicht mehr dem
Drittvergleich standhielte, obwohl in beiden Fillen die Zinsbelastung identisch ist. Dies
ist uE nicht sachgerecht.

c) Bezugsperson fiir den Drittvergleich (,,von einem fremden Dritten®)

Zur Vermeidung einer vGA bei ergebnisunabhingigen Vergiitungen iSd. Abs. 1
Nr. 2 muB sich die Nachweisfithrung dutch die inl. KapGes. darauf erstrecken,
daB sie dieses FK auch ,,von einem fremden Dritten hitte ethalten kénnen.
Zweck der Bezugnahme auf den ;,fremden Dritten® ist es, einen objektivierten
MaBstab fiir die Beurteilung der Fremdfinanzierung der KapGes. zu erhalten.
Zur Verwendung des Tatbestandsmerkmals ,,Dritter in Abs. 1 Satz 2 bei Finan-
zierungsgestaltungen durch Nichtgesellschafter s. Anm. 131.

Person des fremden Dritten: Nach hM kann ,,fremder Dritter™ grundsitzlich
nur eine Person sein, die weder Anteilseigner noch nahestehende Person iSd. § 1
Abs. 2 AStG ist (vgl. etwa Frotscher/Maas, § 82 KStG Anm. 36). Sowohl wesent-
lich als auch unwesentlich Beteiligte stellen somit keine fremden Dritten dar.
Dem ist uE grundsitzlich zuzustimmen. Sofern allerdings ein Anteilseigner nur
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tiber einen Zwerganteil verfigt (Beteiligungen unter 5 vH bei AG, unter 10 vH
bei GmbH), erscheint die Vetrsagung einer Einbeziehung in den Drittvergleich
problematisch. Denn lediglich mit Zwerganteilen beteiligte Gesellschafter verfii-
gen gesellschaftsrechdich iber keinerlei Minderheitsrechte, so da3 sie einem
fremden Dritten® sehr nahestehen. Im Einzelfall (zB bei Fehlen sonstiger frem-
der Dritter) sollte daher eine erweiternde Auslegung des Begriffs , fremder Drit-
ter* erfolgen. Zur Beriicksichtigung von Rickgtiffsmoglichkeiten im Rahmen des
Drittvergleichs fur Nichtgesellschafter iSd. Abs. 1 Satz 2 s. Anm. 138.

Anzahl der fremden Dritten: Str. ist, ob fiir den Drittvergleich gewihrleistet
sein muB, daf das FK '

— von einem einzigen Kreditgeber oder

— von einer Mehrzahl von Kreditgebern

zur Verfiigung gestellt wird. Die FinVerw. geht wohl im Regelfall von einem
einzigen fremden Dritten als Vergleichsmaflstab aus; bei Konsortialkrediten miis-
sen die gemeinsam handelnden Kreditgeber nach aullen wie ein Finanzierungs-
subjekt auftreten (so BMF v. 15. 12. 94 220 Tz. 60, 61). Im Schrifttum wird es
demgegeniiber bei Konsortialkrediten als ausreichend angesehen, wenn das Kon-
sortium dutch den Konsortialfithrer in Erscheinung tritt (so Fergig-Arbeitsgruppe
zu § 8a, WPg. 1994 S. 474) oder wenn gewihtleistet ist, dafl das gemeinsame
Engagement der Konsorten auf einet gemeinsamen Kreditwiirdigkeitspriifung
beruht (so Bundesstenerberaterkammer, ISR 1994 S. 329). Zur Unterscheidung ech-
ter und unechter Konsortialkredite s. Gebriein, DStR 1994 S. 1314,

Stellungnabme: Der Wortlaut des Abs.1 Nr. 2 mit der Bezugnahme auf ,einen
fremden Dritten® stellt auf den Regelfall des einzelnen Kreditgebers ab. Im
Einzelfall kann dies allerdings gegen den Gesetzeszweck verstofen, so dafl eine
erweiternde Auslegung geboten ist. Denn im Rahmen des Drittvergleichs kommt
es ausschlieflich auf eine Nachweisfithrung dahingehend an, ob die inl. KapGes.
das den safe haven tbersteigende FK nicht nur vom Anteilseigner hitte erhalten
kénnen. Ob nun dieses FK von einem oder mehreren Kreditgebern bzw. Kon-
sotten gewihrt wiitde, ist unerheblich. Es mufl jedoch bei Kreditangeboten
verschiedener Datlehensgeber sichergestellt sein, daB sie vom gesamten Umfang
und den iibtigen Modalititen der Fremdfinanzierung Kenntnis besitzen; der
»fremde Dritte* muf3 insoweit iber vollstindige Informationen verfiligen.

d) Durchfiithrung und Inhalt des Drittvergleichs (,,bei sonst gleichen Um-
stinden*)

Zur Vermeldung ciner vGA bel ergebnisunabhingigen FKVergiitungen iSd.
Abs, 1 Nr. 2 wird verlangt, daf3 der Drittvergleich fiir den Fall ,,sonst gleicher
Umstinde® gefithrt wird; eine nihere Bestimmung dazu fehlt. Gleiches gilt fiir
den Inhalt der Nachweisfihrung. Die Anforderungen der FinVerw. sind tenden-
ziell streng, das Schrifttum ist mitunter groBziigiger.

Durchfithrung des Drittvergleichs:

» Auffassung der FinVerm: Die FinVerw. vetlangt bei der Beurteilung der ,,sonst
gleichen Umstinde® die Beriicksichtigung der konkreten Vertragsbedingungen
und der sonstigen Vethiltnisse des Einzelfalls, wobei die Hohe der Vergiitung, die
Hohe des eigenen Vermogens der KapGes., die Sicherungsmittel der Kapitalanla-
ge sowie die allgemeine Bonitit von Bedeutung sind (so BMF v. 15. 12. 94 220
Tz. 60).

» Die Auffassungen im Sehrifttnm sind uneinheitlich. Einerseits wird die Meinung
vertreten, dafl in den Fremdvergleich lediglich die Héhe des aufgenommenen
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FK, der Verschuldungsgrad, die Gewinnaussichten sowie die gebotenen Sicher-
heiten einzubezichen sind (so Frofscher/Maas, § 8a KXStG Anm. 37; wohl auch
Hey, RIW 1994 S, 225 £, fiir den die tibrigen Kreditbedingungen, wie etwa Lauf-
zeit, Tilgungsmodalititen, idR bedeutungslos sind). Andererseits werden die ver-
einbarten Bedingungen tiber Laufzeit, Riickzahlung, Zinssatz und Besicherung,
gef. auch ein Rangricktritt als malBgebend angesehen (vgl. Blimich/Menck, § 8a
KStG Anm. 26; fir eine Einbezichung des Zinssatzes auch Koszer, RIW 1994
S. 312).

» Stellungnabme: Ausgangspunkt fir einen Drittvergleich sollten uE die fir die
Kreditgewihrung bestellten Sicherheiten sein; entscheidend ist folglich die Boni-
tit der finanzierten KapGes. Denn Art und Hohe der Sicherheiten haben einen
maBgeblichen Einfluf auf die Hohe der Kreditkosten. Aus den ubrigen Vertrags-
bedingungen (zB Zinssatz, Disagio, Tilgungsmodalititen, Laufzeit) 146t sich ein
Effektivzinssatz errechnen. Der Drittvergleich ist dann erfiillt, wenn ein fremder
Dritter bei Gewihrung derselben Sicherheiten einen Kredit zu anndhernd dem-
selben Effektivzinssatz gewihrt hitte; es gentigt, wenn im wesentlichen die
gleichen Umstinde gegeben sind (glA Meilicke, BB 1994 S. 117, 120). Die Bezug-
nahme auf den Effektivzins hat den Vorteil, daf3 simtliche Kostenbestandteile ftir
das FK cinbezogen und auf einen vergleichbaren Nenner gebracht sind. Ein
Abstellen allein auf den Nominalzins ist wenig sinnvoll, wean zB die Vereinba-
rungen iiber Disagio, Tilgungsmodalititen und Bearbeitungsgebiihren differie-
ren; uE diirfte eine Abweichung von bis zu 25 Basispunkten idR tolerabel sein.
Ein Drittvergleich ist dann nicht mehr erfiillt, wenn der fremde Dritte denselben
Kreditbetrag zu einem wesentlich hoheren Zinssatz (Risikoaufschlag) bei gegebe-
nen Sicherheiten gewihrt hitte. In einem eng begrenzten Umfang Jafit sich uE ein
Drittvergleich auch fithren, wenn ein Dritter den Kreditbetrag zwar nur mit
besseren Sicherheiten, aber zu einem niedrigeren Zins gewihst hitte; denn der
Umfang und die Art der Besichetung sowie die Hohe des Zinssatzes sind wech-
selseitig miteinander verbunden (je geringer die Sicherheiten, desto héher der
Zinssatz).

Inhalt des Drittvergleichs:

» Art der Nachweisfithrung: Nach Auffassung der FinVerw. kann die KapGes. den
Beweis fiir die fremdiibliche Darlehensgewihrung durch alle sachdienlichen Be-
weismitte] fithren; genannt werden etwa spezifizierte Kreditangebote von Ban-
ken, die Ergebnisse von Kreditwirdigkeitsanalysen mit Angaben zu Datlehens-
betrag, Laufzeit, Zinssatz und evtl. Sicherheiten (so BMF v. 15. 12. 94 22O Tz. 61).
Dies ist uE zutreffend; in der Besteuerungspraxis sollte die FinVerw. nicht zu eng
verfahren. Auch im Schrifttum wird im Regelfall das Votliegen eines Kreditange-
bots als fiir den Drittvergleich geeignet angesehen (zB Hergig, DB 1994 S. 172;
Frotscher/Maas, § 8a KStG Anm. 38). Reine Gefilligkeitsbescheinigungen durch
Kreditinstitute werden dagegen nicht gentigen (vgl. Pring, FR 1994 S. 622, 630).
Hinweise zur Fremdiiblichkeit der Gesellschafterdarlehen kénnen auch zeitgleich
oder kurze Zeit spiter gewidhrte Bankdarlehen geben (vgl. Hey, RIW 1994 S. 226).
EK-Erhohungen im lfd. Wj. verbessern die Bonitit der inl. KapGes. und sind uE
bei Durchfithrung des Drittvergleichs einzubeziehen (s. auch Anm. 142). Ggf.
gelten die erweiterten Mitwirkungspflichten des § 90 Abs. 2 AO (glA Blimich/
Menck, § 8a KStG Anm. 27).

> Zeitpunkt des Drittvergleichs: Die FinVerw. geht davon aus, daB der Drittvergleich
auf den Zeitpunkt zu flihren ist, in dem das betreffende Gesellschafterdarlehen
das zulissige FK iSd. Abs. 1 Nr. 2 tibersteigt (Tz. 61 BMF v. 15. 12. 94). Dies stof3t
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im Schrifttum auf Kridk. Teilweise wird als maBigeblicher Zeitpunkt fiir den
Drittvergleich die Unterzeichnung des Datlehensvertrags genannt (vgl. Frotscher/
Maas, § 8a KStG Anm. 37; Hey, RIW 1994 S. 226). UE ist ein Fremdvergleich
nicht nur im Zeitpunkt des Datlehensabschlusses anzustellen, sondern auch im
Zeitpunkt von Kiindigungsmoglichkeiten (zB bei revolvierenden Krediten) oder
beim Auslaufen von Zinsbindungsftisten, da insoweit die Kreditkonditionen
geandert werden kénnen. Eine laufende Fubrung des Drittvergleichs, wie dies
seitens der FinVerw. jeweils bei Uberschreiten der safe haven gefordert wird, ist
uE zu weitgehend.

¢) Sonderfragen niedrig verzinslicher Datlehen

Bei durch den Anteilseigner bzw. gleichgestellte Personen gewihrten niedrig
verzinslichen Datlehen iSd. Abs.1 Nr. 2, die das zulissige FK tberschreiten,
treten beim Drittvergleich Sonderfragen auf. Bei strenger Auslegung des Abs. 1
Nr. 2 Halbs. 2 kann der Drittvergleich von der inl. KapGes. nicht erbracht
werden, da ein Dritter das Darlehen nur gegen héhere Zinsen gewihrt hitte.
Dennoch soll nach der Gesetzesbegriindung in derartigen Fallen in Ubereinstim-
mung mit den Grundsitzen der DBA zur Gewinnabgrenzung zwischen verbun-
denen Unternehmen eine Umqualifizierung nicht stattfinden (so BTDrucks. 12/
5016 v. 12. 5. 93 S. 92).

Auffassung der FinVerw.: Lt. BMF v. 15. 12. 94 2a0 (T'z. 63-66) sind in Fillen
niedrig verzinslicher Darlehen zwischen der inl. KapGes. und dem Anteilseigner
die Grundsitze der DBA (insbes. Art. 9 OECD-MustAbk.) zu beachten; wegen
des Verhiltnisses von § 8a zum Doppelbesteuerungsrecht allgemein s. Anm. 25.
Die Vorschriften zur internationalen Gewinnabgrenzung zwischen verbundenen
Unternehmen stellen Berichtigungsschranken ,,nach oben™ auf. Daraus ergibt
sich fur niedrig verzinsliche Datlehen im Rahmen des Drittvergleichs gem. Abs. 1
Nr. 2 eine dreistufige Unterscheidung:

~ Stufe 1: Soweit das FK den safe haven nicht libersteigt, erfolgt beteits nach dem
Gesetzeswortlaut keine Umqualifizierung;

— Stufe 2: Soweit das FK zwar den safe haven iiberschreitet, nicht jedoch den
FKBetrag, den die KapGes. aufgrund ihrer Bonitit von einem fremden Drit-
ten erhalten hitte, etfolgt nach den Grundsitzen der DBA keine Umqualifizie-
rung;

— Stufe 3: Eine Umqualifizierung findet statt, soweit der von fremden Dritten
gewihrte FKBetrag iiberschritten wird. Dabei soll die Umqualifizierung der
Vergiitung sich auf den Differenzbetrag zwischen dem vom Anteilseigner
gewihrten FK und dem vom fremden Dritten aufgrund der Bonitit der
KapGes. maximalen Fremdfinanzierungsrahmen beziehen.

Der Entwurf des BMP-Schreibens v. 22. 4. 94 sah eine Umqualifizierung der Vergitungen

bezogen auf den Differenzbettag zwischen dem vom Anteilseigner gewiihrten FK und dem

safe haven vor. Die FinVerw. ist im endgiiltigen BMF-Schreiben v. 15. 12. 94 220 der Kritik

im Schrifttum gefolgt. Vgl. dazu Fergjg-Arbeitsgruppe zu § 8a KStG, WPg. 1994 S. 474;

BDI/DIHT~. 8. 6. 94 zu BME-Entwurf v. 22. 4. 94 Tz. 63.

Die FinVerw. wendet die genanaten Grundsitze zum einen auch bei ausl. Anteils-

eignern, die keinem DBA nach dem OECD-MustAbk. unterliegen, zum anderen

bei inl. Nichtanrechnungsberechtigten entsprechend an (so BMF v. 15. 12, 94 2a0

Tz. 66).

Stellungnahme: UE fithrt die Rechtsauffassung der FinVerw. idR zu sachgerech-
ten Ergebnissen. Ein Ausschluf3 des Drittvergleichs bei niedrig verzinslichen
Darlehen kraft gesetzlicher vGA-Fiktion erscheint unzutreffend (glA Meilicke, BB
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1994 S. 119£,, der eine Umqualifizierung allenfalls bei niedrig verzinslichen lang-
fristigen Krediten fiir moglich erachtet; Kdszer, RIW 1994 8. 3121£). Auf der
anderen Seite kann nicht durch jegliche Form der Niedrigverzinsung eine vGA
iSd. § 8a vermieden werden (glA Hergig, DB 1994 S. 172; Cattelaens, WPg. 1993
S. 561). Letztlich sollte bei niedtig verzinslichen Datlehen eine Umqualifizierung
nur erfolgen, wenn der Zinsaufwand aus den Gesellschafterdatlehen bei der inl.
KapGes. hoher ist als der Zinsaufwand aus von fremden Diritten gewihsten
Krediten (glA Sehwebel in Ditsch/ Eversberg/ Jost/ Witr, § 8a KStG Anm. 17d mit
Beispiel). Insoweit sollte die Beurteilungsstufe 3 der FinVerw. modifiziert werden.

Einstweilen frei.

5. Méglichkeit 2: Mittelaufnahmen’ zur Finanzierung bankiiblicher Ge-
schiifte

a) Allgemeines zur Sonderregelung

Eine Umqualifizierung ergebnisunabhingiger Vergiitungen iSd. Abs.1 Nr. 2 in
cine vGA erfolgt trotz Uberschreitens des safe haven dann nicht, wenn es sich
um ,,Mittelaufnahmen zur Finanzierung bankiiblicher Geschifte® handelt. Nach
dem Willen des Gesetzgebers ist dies eine Sonderregelung, die der Eigenkapital-
ausstattung bei Banken Rechnung triigt; die Fihrung eines Drittvergleichs ist zur
Vermeidung einer vGA in diesen Fillen nicht erforderlich (so BTDrucks. 12/5016
v. 25.5. 93 8. 92). Begunstigt sind insbes. Tochtergesellschaften ausl. Banken, die
ihr Inlandsgeschift nur teilweise durch Spateinlagen finanzieren kénnen und die
erforderlichen Mittel entweder am Kapitalmarkt oder von ihren ausl. Anteilseig-
netn (idR als FK) erhalten (vgl. Hergdg, StuW 1993 8. 247 £). Wortlautgemdl keine
Geltung hat die Ausnahmeregelung fiir inl. Tochtergesellschaften ausl. Vetsiche-
rungsunternehmen, da dort eine mit den Banken vergleichbare Finanzierungsnot-
wendigkeit nicht ersichtlich ist (so zutreffend Hergig, StuW 1993 S. 248).

Anwendungsvoraussetzungen: Das Eingreifen der Ausnahmeregelung setzt

tatbestandsgemif3 voraus, dal3

— ergebnisunabhingige Vergiitungen vereinbart sind, die den safe haven tberstei-
gen, und

— das FK zur Finanzierung bankiiblicher Geschifte aufgenommen wutrde.

Die Beweislast fur die Anwendung der Ausnahmeregelung trigt die inl. KapGes.;

sie muf3 den entsprechenden Verwendungsnachweis betreffend die Finanzierung

bankiiblicher Geschifte fithren.

Streitige Einzelfragen: Es wird kontrovers diskutert,

— ob die Ausnahmeregelung auf Kreditinstitute beschrinkt ist oder auch bei
anderen Finanzierungseinheiten (zB Finanzinstituten, Konzernfinanzierungs-

gesellschaften) Anwendung findet (s. Anm. 107) uad
— was bankiibliche Geschifte sind (s. Anm. 108).

b) Kreis der begﬁnstigten Fremdkapitalnehmer

Abs. 1 Nr. 2 Halbs. 2 spricht im Rahmen der Ausnahmeregelung von ,,Mittelauf-
nahmen zur Finanzierung bankiiblicher Geschifte®. Eine nihere gesetzliche
Konkretisierung des begiinstigten Personenkreises fehlt; gem. Abs.1 Satz 1
Halbs. 1 mul3 FIKNehmer zumindest eine unbeschrinkt stpfl. KapGes. sein.

Auffassungen von FinVerw. und Schrifttum: Die FinVerw. leitet aus der
Verwendung des Begriffs ,,bankiibliche Geschifte® ab, dal3 die Sonderregelung
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auf Kreditinstitute mit Zulassung gem. § 32 KWG als FIKXNehmer beschrinke ist
(so BMF v. 15. 12. 94 220 Tz. 70). Die hM stimmt mit der Beschrinkung der
Sondervorschrift auf Kreditinstitute iiberein, wobei allerdings auch solche Kre-
ditinstitute begiinstigt sein sollen, die Tochtergesellschaften ausl. Nichtbanken
sind (vgl. Hénselmann/ Pachmann, RIW 1994 S. 232; Herzig-Arbeitsgrappe zu § 84,
" WPg. 1994 S. 474; Frotscher/Maas, § 8a KStG Anm. 40; Frofscher, IStR 1994
S. 205; wohl auch Késter, RIW 1994 S. 311). Abweichend dazu wird vereinzelt die
Auffassung vertreten, auch Finanzinstitute iSd. § 1 Abs. 3 KWG (2B im Leasing-
und Factoringbereich) oder Konzernfinanzierungsgesellschaften seien begiinstigt
(so DIHT/BDIv. 8. 6. 94 zu Tz. 69 BMF-Earwurf v. 22. 4. 94; unklar Sehwebel in
Ditsch/ Eversberg/ Jost/ Wirt, § 8a KStG Anm. 18).

Stellungnahme: Die begiinstigende Sonderregelung fiir Mittelaufnahmen zur
Finanzierung bankiiblicher Geschifte betrifft uE ausschlieBlich inl. KapGes., die
vom Bundesaufsichtsamt fiir das Kreditwesen die Zulassung zum Geschiftsbe-
trieb eines Kreditinstituts gem. § 32 KWG ethalten haben; dies entspricht dem
Willen des Gesetzgebers und 146t sich aus dem Gesetzeswortlaut ableiten. Fine
Ausdehnung auf andere Gewerbezweige mit bankihnlichen Strukturen wire ull
teleologisch verfehlt. Unerheblich ist allerdings, wer Anteilseigner des Kreditinsti-
tuts ist; insoweit k6nnen auch Nichtbanken (zB Industrieunternehmen) ihren
Tochter-Kreditinstituten nicht von § 8a betroffene Gesellschafterdarlehen zur
Finanzierung bankiiblicher Geschifte gewihren.

¢) Merkmale bankiiblicher Geschifte

Der Begtiff des ,,bankiiblichen Geschifts” iSd. Ausnahmeregelung des Abs. 1
Nrt. 2 Halbs. 2 ist nicht niher etldutert.

Auffassungen von FinVerw. und Schrifttum: Die FinVerw. geht davon aus,
dafB3 bankiibliche Geschifte nur solche iSd. § 1 KWG sind (so BMF v. 15. 12. 94
220 Tz. 70); die zunichst beabsichtigte Beschrinkung des Anwendungsbereichs
der Ausnahmeregelung auf Bankgeschifte iSd. §1 Abs. 1 KWG wurde nicht
realisiert. Keine bankiiblichen Geschifte liegen It. FinVerw. vor, wenn die Mittel-
aufnahme zur Finanzierung zB von Tochtergesellschaften in konzernabhingigen
Unternehmen erfolgt, die nicht selbst Kredidnstitute sind; dies gilt auch dann,
wenn ein Kreditinstitut lediglich zur Mittelweiterleitung zwischengeschaltet wird
(so BMF v. 15. 12. 94 220 Tz. 70). Die hM im Schrifttum geht ebenfalls von einer
weiten Auslegung des Begriffs , bankiibliche Geschifte” aus und sieht eine Be-
grenzung auf Bankgeschifte iSd. § 1 Abs. 1 KWG als nicht sachgerecht an (vgl.
Hauselmann/ Pachmann, RIW 1994 S. 232; Koster, RIW 1994 S. 311; Hergig-Arbeits-
gppe zu § 8a KStG, WPg, 1994 S. 475; Bundesstenerberaterkammer, 1StR 1994
S. 329; aA Frotscher/Maas, § 8 2 KStG Anm. 40).

Stellungnahme: Der Rechtsauffassung der FinVerw: ist uE grundsitzlich zuzu-
stimmen. Eine Beschrinkung des Begtiffs der bankiiblichen Geschifte auf die in
§ 1 Abs. 1 KWG definierten Bankgeschifte wire zu eng. So ist zB die Teilnahme an
Wertpapieremissionen (§ 1 Abs. 3 Nr. 8 KWG) bankiiblich, ohne daf3 es sich um
ein Bankgeschift iSd. § 1 Abs. 1 KWG handelt. Die Mittelaufnahme der inl. Kap-
" Ges. mit einer Zulassung als Kreditinstitut gem. § 32 KWG muB zweckgetichtet
»zut Finanzierung bankiblicher Geschifte™ erfolgen; nicht vGA-geschiitzt sind
daher Gesellschafterdatlehen, bei denen es an der Zweckgerichtetheit fehlt, weil zB
der Bau cines Verwaltungsgebiudes finanziert wird (glA Frosscher/Maas, § 82 KStG
Anm. 40). Derartige Finanzierungszwecke werden auch nicht in § 1 KWG genannt.
Zu eng erscheint allérdings die von der FinVerw. vertretene Auffassung zur Finan-
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zierung von Tochtergesellschaften in konzernabhidngigen Unternehmen, die nicht
selbst Kreditinstitute sind (Sonderregelung greift nicht ein; s. BMF v. 15. 12. 94 22O
Tz. 70). Soweit derartige Finanzierungen entsprechend {iblichen bankenrechtlichen
Grundsiitzen iiber ein konzernzugehoriges Kreditinstitut erfolgen und keine Mil3-
brauchsgestaltung votliegt, sind sie uE nach Abs. 1 Nr. 2, 2. Halbs. begtinstigt.

Einstweilen frei.

6. Sonderregelung fiir Mischfinanzierungen (Nr, 2, letzter Satzteil)

a) Fremdkapital gegen ergebnisabhingige und ergebnisunabhingige
Vergiitungen vereinbart (Mischfinanzierungen)

Begrenzte Ausnahme vom Kumulationsverbot: Die Sonderregelung des
Abs. 1 Nt. 2, letzter Satzteil stellt eine begrenzte Ausnahme vom Kumulations-
verbot dar, wonach die safe haven gem. Abs. 1 Nr. 1und Nx. 2 nicht gleichzeitig in
Anspruch genommen werden kénnen. Das grundsitzliche Kumulationsverbot
folgt gesetzestechnisch daraus, daf sich die beiden Vergiitungsarten wechselseitig
ausschlieBen (Verkniipfung von Abs. 1 Nz 1 und Nr. 2 durch das Wort ,,oder).

Anwendungsvoraussetzungen der Ausnahmevorschrift: Abs. 1 Nr. 2, letzter
Satzteil ist tatbestandsgemifl an folgende Voraussetzungen gekniipft:

» Zusammentreffen von FK iSd. Abs. T Nr. 1 und Nr. 2: Bs mull sowohl FK gegen
ergebnisabhingige als auch gegen ergebnisunabhingige Vergiitungen vereinbart
sein. Dies erfordert mehrere Darlehensverhiltnisse mit dem gleichen Datlehens-
geber. Nicht unter die Sondervorschrift fillt zB ein Datleben, das neben einer
Festverzinsung auch ergebnisabhingige Bestandteile enthilt (zB ein Darlehen,
das mindestens zu 3 vH p.a. zu verzinsen ist, zuztiglich 0,5 vH des handelsrecht-

lichen Jahresiiberschusses).

» Kein Ubem‘ez{'geﬂ des safe haven gem. Abs. 1 Nr. 1: Sofern beide Vergiitungsarten
vereinbart sind, darf das FK iSd. Abs. 1 Nr. 1 die Hilfte des anteiligen EIK des
Anteilseigners nicht iibersteigen. Es mul3 somit fiir Vergiitungen nach Abs. 1
Nr. 2 ein noch nicht ausgeschopfter safe haven bestchen; zur Ubergangsregelung
s. Anm. 113,

Vorrangigkeitsregeln: In Fillen der Mischfinanzierung ist grundsitzlich vorran-
gig zu priifen, ob der safe haven flir FK iSd. Abs. 1 Nr. 1 ausgeschopft wurde
(BTDrucks. 12/5016 v. 25. 5. 93 S. 92; BMF v. 15. 12. 94 220 Tz. 71, 74; Herig,
DB 1994 S. 168, 171; Panka in NWB, F. 4 S. 3957, 3962). Unbestritten ist dies in
Fillen, in denen der safe haven fiir hybrides FK nicht ausgeschépft ist. Demge-
geniiber wird bei Sachverhalten, in denen die safe haven fiir beide FKFormen
ausgeschopft werden, auch die Auffassung vertreten, dem Stpfl. steht ein Wahl-
recht zu, welchen safe haven er zunichst in Anspruch nehmen méchte; mafige-
bend ist insoweit die Rangfolge der wirtschaftlichen Belastung durch die FKVet-
glitung (vgl. Frotscher/Maas, § 8 2 KStG Anm. 44); uE zutreffend und dutch den
Gesetzeswortlaut abgedeckt (allgemein zum Meistbegiinstigungsprinzip s. auch
Anm. 83, 91).

Einstweilen frei.
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b) Modifizierung des steuerunschidlichen Sockelbetrags im ergebnisun-
abhingigen Vergitungsbereich nach Ausschépfung des variablen Teils
- (Relation 1: 6)

Sind die genannten Voraussetzungen des Abs.1 Nr. 2, letzter Satzteil erfillt,
ergibt sich als Rechtsfolge eine gednderte Berechnung des safe haven fur er-
gebnisunabhingig verzinstes FK; denn an die Stelle des Dreifachen des anteiligen
EK des Anteilseigners tritt das Sechsfache des Unterschiedsbetrags zwischen FK
iSd. Abs.1 Nr.1 und der Hilfte des anteiligen EK des Anteilseigners. Der
geinderte Sockelbetrag berechnet sich wie folgt (vgl. hierzu im cinzelnen Baress,
RIW 1994 S. 141 f£):

6 X (0,5 x qx EK ./. FK, )

far 0,5 X q X EK > FK,,

EK: Eigenkapital der Kapitalgesellschaft;

q Anteil des Anteilseigners;

FK, : ergebnisabhingig verzinstes Fremdkapital (Abs. 1 Nr. 1)
Der geidnderte safe haven mit der Faktorrelation 1:6 ergibt sich mathematisch
aus der unterschiedlichen Wertigkeit der verschiedenen Fremdkapitalarten
(BTDrucks. 12/5016 v. 25. 5. 93 S. 92; Hergig, StuW 1993 S. 244).

Beispiel: Bei einem Figenkapital von 40 gewihrt der nichtanrechnungsberechtigte
Anteilseigner seiner 100 %igen inl. Tochtergesellschaft FK iHv. 15 gegen gewinnabhin-
gige, FK iHv. 30 gegen gewinnunabhingige Vergitungen.
Lisung: Bei dem vorrangig zu verrechnenden FK iSd. Abs. 1 Nr. 1 verbleibt ein nicht
ausgeschopfter safe haven von 5 (40 X 0,5 = 20 ./. 15 = 5). Der fiir Vergtitungen iSd.
Abs. 1 Nr. 2 bestehende safe haven von 1:6 betrdgt 30 (5 X 6), so daf} der gesamte
ergebnisunabhingige FKTeil geschiitzt ist.
Der Gesetzeswortlaut fiir Mischfinanzierungen stellt ausschliefSlich auf die ge-
wihrten Arten von FK ab; auf den Umfang der Vergiitungen kommt es nicht an.
Deshalb ist gewinnabhingig verzinstes FK auch daan zu bertcksichtigen, wenn
in einzelnen Jahren (zB Verlustjahren) keine Vergitungen zu bezahlen sind (glA
Hey, RTW 1993 S. 836); zur Behandlung unverzinslicher Datlehen im Rahmen der
safe haven s. Anm. 92. 4

¢) Zeitliche Ubergangsregelung des § 54 Abs. 6b Satz 3

§ 54 Abs. 6b Satz 3 enthilt eine befristete Ubergangsregelung fiir Mischfinanzie-
rungen in Altfillen, die die Regelung des Satzes 2 betr. FKVergilitungen iSd.
Abs. 1 Nr. 1 erginzt; zu den zeitlichen Voraussetzungen und etwaigen Kollisions-
fallen bei mehreren Darlehen s. Anm. 85. Nach dem Wortlaut des § 54 Abs. 6b
Satz 3 gelten bei Mischfinanzierungen die Vorschriften des Abs. 1 Nr. 2 und
Abs. 4 Satz 1 sinngemil. Eine nihere Konkretisierung der ,,sinngemifBien Gel-
tung® erfolgt nicht. Betroffen durften im wesendichen die in Abs. 1 Nr. 2 und
Abs. 4 Satz 1 fir Mischfinanzierungen genannten Faktorrelationen sein (zu Ein-
zetheiten s.u.). Im Gbrigen erfordert die sinngemifie Anwendung von Abs. 1 Nr. 2
bei Mischfinanzierungen in Altfillen, da3 an die Stelle des hilftigen das gesamte
anteilige EXK tritt; dies folgt aus dem Charakter des Satzes 3 als Erginzungstatbe-
stand zu § 54 Abs. 6b Satz 2.

Anderungen der Faktorrelation fiir den ergebnisunabhingigen Teil der
Mischfinanzierung: Die FinVerw. und ein Teil des Schrifttums vertreten die
Auffassung, daf3 bei Mischfinanzierungen in Altfillen der nicht ausgeschépfte
safe haven flir ergebnisunabhingig verzinstes FIKK mit dem Faktor 3 statt 6, bei
qualifizierten Holdinggesellschaften (Abs. 4 Satz 1) mit dem Faktor 9 statt 18 zu
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multiplizieren ist (vgl. BME v. 15. 12. 94 aaO Tz. 102; Schwebel in Détsch/ Eversberg/
Jost/Witz, § 54 KStG Anm. 21d; wohl auch IDW-Stenerfachansschuff, WPg. 1994
S. 475). Hey (RIW 1993 S. 837) priferiert demgegentiber den Faktor 6, in qualifi-
zierten Holdingfillen den Faktor 18.
Stellungnabme: UE ist bei Mischfinanzierungen in Altfillen hinsichtlich des nicht
ausgeschopften anteiligen EK der in Abs.1 Nr. 2, letzter Satzteil festgelegte
Faktor 6 durch den Faktor 3 zu ersetzen. Bei Anwendung des Faktors 6 wiirden
die ergebnisunabhingigen Vergiitungsteile im Rahmen von Mischfinanzierungen
im Einzelfall gegeniiber den Fillen von ausschliefilich ergebnisunabhingig gestal-
teten Finanzierungen begiinstigt.
Beispiel: Das anteilige EX betrigt 100 TDM. Der nichtanrechnungsberechtigte
Alleingesellschafter gewihrt FIK iSd. Abs. 1 Nr. 1 iHv. 40 TDM. Bei Anwendung des
Faktors 6 wiirde ein Finanzierungsspielraum fiir FKK iSd. Abs. 1 Nr. 2 iHwv. 360 TDM
(6 X 60) verbleiben; das Fremdfinanzierungspotential wire damit groBer als bei aus-
schlieBlich ergebnisunabhingiger Finanzierung (100 X 3). Anstelle des Faktors 6 ist
somit der Faktor 3 zur Anwendung zu btingen; der verbleibende Finanzierungsspiel-
raum betrigt danach 180 TDM (3 % 60).
Gleiche Uberlegungen gelten bei qualifizierten Holdinggesellschaften, so daf3 der
Faktor 18 durch den Faktor 9 zu ersetzen ist. Die sinngemifie Anwendung der
Ubergangsregelung fiir mischfinanzierte Altfille bewitkt somit gegeniiber der
Grundregelung des Abs. 1 Nr. 2; letzter Halbs. sowie des Abs. 4 Satz 1, 2. Satzteil
geanderte rechnerische Faktorrelationen.

Buchwertkiirzung bei nicht qualifizierten Holdinggesellschaften (Abs. 4

Satz 3) in mischfinanzierten Altfillen: Unklar ist, ob und ggf. wie eine Buch-

wertkiirzung beim EK vorzunehmen ist; denn § 54 Abs. 6 b Satz 2 verzichtet nur

fur Altfille bei rein ergebnisabhiingig verzinstem FK auf eine Buchwertkiirzung.

Der tibergangsregelnde Erginzungstatbestand des § 54 Abs. 6b Satz 3 enthilt

insoweit keine Aussage. Mangels klarer gesetzlicher Grundlage sind bei mischfi-

nanzierten Altfillen drei Alternativen denkbar:

— keine Kiirzung des EK um Beteiligungsbuchwerte (Losung 1);

— Kitzung des EK um Beteiligungsbuchwerte (Losung 2);

— anteilige Kiirzung des EK um Beteiligungsbuchwerte, soweit FK iSd. Abs. 1
Nr. 2 betroffen ist (Lésung 3).

Stellungnabme: UE fithrt nur Losung 3 zu sachgetechten Ergebnissen. Die beiden

anderen Losungsalternatven sind uE abzulehnen, Wihrend Losung 1 fiir er-

gebnisunabhingige Verglitungsteille in Mischfinanzierungsfillen zu einer nicht

gerechtfertigten Bevorzugung fithren wiirde, zieht Lésung 2 eine entsprechende

gesetzlich nicht gewollte Benachteiligung nach sich.

Die in Losung 3 vorgesehene anteilige Kiirzung des EK um Beteiligungsbuch-

werte sollte uE in drei Schritten erfolgen:

> Erster Schritt: Fiir die Ermittlung des safe haven gem. Abs. 1 Nxr. 1 erfolgt keine
Buchwertkiirzung; dies ergibt sich aus § 54 Abs. 6b Satz 2.

> Zweiter Schritt: Das vetbleibende nicht ausgeschépfte anteilige EK wird in
dem Verhiltnis um Beteiligungsbuchwerte gekiirzt, welches dem Verhiltnis des
nicht ausgeschopften zum gesamten anteiligen EK entspricht.

> Dritter Schritt: Das um Beteiligungsbuchwette anteilig gektirzte EXK wird mit
dem Faktor 3 multipliziert.

Beispiel: Das anteilige EK des nichtanrechnungsberechtigten Anteilseigners in der inl.
KapGes. betrigt 100 TDM, die Beteiligungsbuchwerte belaufen sich auf 60 TDM. Es
wird gewihrt FK iSd. Abs. 1 Nr. 1 iHv. 50 TDM, FK iSd. Abs. 1 Nr. 2 iHv. 150 TDM.
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Lésung: Das nicht im Rahmen des Abs. 1 Nr. 1iVm. § 54 Abs. 6b Satz 2 ausgeschopfte
EK betrigt 50 TDM (100 TDM ./. 50 TDM). Nach anteiliger Kiirzung des nicht
ausgeschopften BK verbleibt ein anteiliges EK von 20 TDM (= 50 — % X 60). Der
daraus resultierende Finanzierungsspielraum fiir FK iSd. Abs. 1 Nx. 2 betrigt 60 TDM
(20 TDM X 3). Der safe haven wird somit um 90 TDM tiberschritten,

Einstweilen frei.

D. Erweiterung des Personenkreises
betroffener Fremdkapitalgeber auf bestimmte
nahestehende Personen und Dritte (Abs. 1 Satz 2)

1. Allgemeine Erlduterungen zu Abs. 1 Satz 2

Abs. 1 Satz 2 erweitert zut Verhinderung von Umgehungsmdglichkeiten den

Personenkreis betroffener FKGeber gegeniiber dem Grundtatbestand des Abs. 1

Satz 1 mit der Rechtsfolge der Umqualifizierung bestimmter FKVergiitungen in

eine vGA (dhnlich BTDrucks. 12/5016 v. 25. 5. 93 S. 92; kritisch dazu Pring, FR

1994 S. 622, 624). Die Regelung erstreckt sich auf Gestaltungen, in denen die

Fremdfinanzierung der inl. KapGes. nicht direkt durch den nichtanrechnungsbe-

rechtigten Anteilseigner, sondetn durch Nichtgesellschafter erfolgt.

Tatbestandsvoraussetzungen: Abs. 1 Satz 2 regelt in Erginzung zu Satz 1 zwei

alternative Fallgestaltungen. Die inl. KapGes. erhilt das FK

— ,,von einer dem Anteilseigner nahestehenden Person iSd. § 1 Abs. 2 AStG, die
nicht zur Antechnung von KSt. berechtigt ist (s. Anm, 122~126), oder

— von einem ,,Dritten, der auf den Anteilseigner oder eine diesem nahestehende
Person zuriickgreifen kann®“ (s. Anm. 130-138).

Die Vorschrift witft zahlreiche Abgrenzungs- und Zuordnungsfragen auf; die

praktische Rechtsanwendung ist schwierig. Im Einzelfall konnen sich Disksimi-

nierungsprobleme bei ausl. Anteilseignern stellen; auch sind VerfassungsverstdBe

denkbar (s. Anm. 137).

Rechtsfolgenbestimmungen in direkter Form enthilt Abs. 1 Satz 2 nicht. Es

wird lediglich angeordnet, daf} bei Finanzierungen durch Nichtgesellschafter

»3atz 1 auch anzuwenden ist. Die bei der inl. KapGes. fiir das durch den

Nichtgesellschafter gewidhrte FK anfallenden Vergiitungen sind somit in eine

vGA umzuqualifizieren, falls

> bei FK gem. Abs. 1 Nr. 1 der safe haven von 1:0,5, wihrend der Ubergangszeit
von 1:1 iiberschritten ist (wegen Altdarlehen s. § 54 Abs. 6b Satz 2, eingehend
Anm. 85),

> bei FK gem. Abs. 1 Nr. 2 der safe haven von 1:3, bei qualifizierten Holdingge-
sellschaften von 1:9 tberschritten ist und ein Drittvergleich nicht gefihrt
werden kann bzw. keine Mittelverwendung zur Finanzierung bankiblicher
Geschiifte vorliegt,

> bei Mischfinanzietungen gem. Abs.1 Nt. 2, letzter Halbsatz der safe haven
bezogen auf den nicht durch FK iSd. Abs. 1 Nt. 1 ausgeschépften Teil von 1:6,
bei qualifizierten Holdinggesellschaften von 1:18 iberschritten ist und keine
Gegenbeweise erbracht werden.

Str. ist die Frage der vGA-Zurechnung mit evtl. DBA-rechtlichen Qualifikations-

konflikten; eingehender Anm. 32. Gleiches gilt fiir die Bestimmung des dem

Nichtgesellschafter zuzurechnenden safe haven (s. Anm. 126, 137).

Einstweilen frei.
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II. Fremdkapitalgeber ist ,,eine dem Anteilseigner nahestehende Person
iSd. § 1 Abs. 2 AStG, die nicht zur Anrechnung von
Korperschaftsteuer berechtigt ist® (Satz 2, Alt. 1)

1. Uberblick

Abs. 1 Satz 2 ordnet die Umqualifizierung von FKVergiitungen in eine vGA gem.
den in Abs. 1 Satz 1 vorgesehenen Regeln auch fiir solche Fille an, in denen die
inl. KapGes. das FK nicht direkt vom Anteilseigner erhilt, sondern von einer
- dem Anteilseigner nahestehenden Person iSd. § 1 Abs. 2 AStG,

— die nicht zur Anrechnung von KSt. berechtigt ist. -

Eingehender Anm. 123. Eine gesetzliche Qualifizierung des Anteilseigners selbst
(mit oder chne Anrechnungsberechtigung) erfolgt nicht (s. Anm. 124). Zum
Sonderfall von sog. upstream-Datlehen durch eine Tochtergesellschaft an die inl.
KapGes. s. Anm. 125. Mit der umgehungsbedingten Erweiterung des Anwen-
dungsbereichs von Abs. 1 Satz 1 soll insbes. die Finanzierung {iber Off-shore-
Gesellschaften getroffen werden (vgl. Mattausch in Fischer [Hrsg.], Forum der
Internationalen Besteuerung, Bd. 5, 1994 S. 102); zur Konkurrenz mit dem AStG
s. Anm. 24.

2. Dem Anteilseigner nahestehende Person iSd. §1 Abs. 2 AStG ohne
Anrechnungsberechtigung

Vergiitungen fiir FK, das die inl. KapGes. an ecine dem Anteilseigner nahestehen-
de und nichtanrechnungsberechtigte Person iSd. § 1 Abs. 2 AStG leistet, gelten
unter den allgemeinen Voraussetzungen des § 84 als vGA. Aus dem Gesetzes-
wortlaut ergibt sich, da} die nahestehende Person ,,nicht zur Anrechnung von
KSt. berechtigt* sein darf. Nach allgemeinen Grundsitzen kann es sich bei der
nahestehenen Person um inl. oder ausl. Nichtanrechnungsberechtigte handeln
(zu Finzelheiten s. Anm. 65); der Rechtsverweis auf §1 Abs. 2 AStG verdeckt
dies. .
Nahestehende Person iSd. § 1 Abs. 2 AStG: Anteilseigner und nahestehende
Person miissen tberschneidungsfrei voneinander abgegrenzt werden. UE kann
nahestehende Person nur sein, wer weder unmittelbarer noch mittelbarer Anteils-
eigner ist (str.); zum Begriff des Anteilseigners s. Anm. 65.
» Rechtsverweis anf § 1. Abs. 2. AStG: Der Riickgriff des Abs. 1 Satz 2 auf § 1 Abs. 2
AStG mit einer Legaldefinition der nahestehenden Person soll der Rechtssicher-
heit dienen (vgl. Herzig, DB 1994 S.115); dies ist dem Gesetzgeber uE nicht
gelungen (zu Einzelheiten s.u). Es wird vielmehr die unter Diskriminie-
rungsaspekten problematische Zielrichtung des § 8a betr. ausl. Anteilseigner
deutlich (glA Frotscher/Maas, § 8a KStG Anm. 46, die die Verweisung auf §1
Abs. 2 AStG als wenig durchdacht ansehen).
§ 1 Abs. 2 AStG unterscheidet drei Gruppen nahestehender Personen:
> gem. INT. 1 Personen, die an dem Stpfl. mindestens zu einem Viertel unmittelbar
oder mittelbar beteiligt sind oder auf ihn unmittelbar oder mittelbar einen
beherrschenden Einflul3 austiiben kénnen; auch umgekehrte Beteiligungsgestal-
tungen oder Moglichkeiten zur Einflunahme durch den Stpfl. werden erfaBt;
> gem. INr. 2 erstreckt sich der Begriff auf dritte Personen, die sowohl an der
nahestehenden Person selbst als auch an dem Stpfl. wesentlich beteiligt sind

K 82 Pring



tberhohter Ges.-Fremdfinanzierung Anm. 123 § 8a KStG

oder auf beide unmittelbar oder mittelbar einen beherrschenden Einfluf3 aus-
iiben kénnen;

> gemt. Nr. 3 werden diejenigen Fille geregelt, in denen die Person oder der Stpfl.
imstande ist, bei der Vereinbarung der Bedingungen einer Geschiftsbezichung
auf den Stpfl. oder die Person einen auBerhalb dieser Geschiftsbeziehung
begriindeten Einflufl auszutiben oder wenn einer von ihnen ein eigenes (per-
sonliches oder wirtschaftliches) Interesse an der Erzielung der Einkiinfte des
anderen hat (s. auch BFH v 19. 1. 94 I R 93/93, BStBL. II 1994 S. 725).

Nahestehende Personen sind danach insbes. Mutter- und Tochtetgesellschaften

des Anteilseigners; es kdnnen aber auch natiirliche Personen sein (so BMF v. 15.

12. 94 BStBL 11995 8. 25 Tz. 18; uE problematisch). Verwandtschaftliche Bezie-

hungen zwischen natiirlichen Personen fallen aber nicht zwingend in den Anwen-

dungsbereich von § 1 Abs. 2 AStG (dhnlich auch Korm, DStZ 1993 S. 739; Pring,

FR 1994 S. 622, 624). Sofern die nahestehende Person anrechnungsberechtigt ist

{zB eine inl., unbeschrinkt stpfl. KapGes.), greift Abs. 1 Satz 2 nicht ein.

» Stellungnabme: Die Verweisung in Abs.1 Satz 2 auf §1 Abs.2 AStG ist uE

problematisch (glA Frotscher/Maas, § 8 a KStG Anm. 45-50).

> Nabestehend sum Anteilseigner, nicht gnm StPfl: Wihrend §1 Abs. 2 AStG die
nahestehende Person im Verhiltnis zum Stpfl. definiert, muf es sich bei Abs. 1
Satz 2 um eine im Verhiltnis zum Anteilseigner nahestehende Person handeln.
Dies ist bei den komplexen Tatbestandsvoraussetzungen des § 1 Abs. 2 AStG
verwirrend. Bei Anwendung des §1 Abs. 2 AStG im Regelungsbereich des
Abs. 1 Satz 2 ist folglich der Begriff ,,Steuerpflichtiger™ durch ,,Anteilseigner®
zu ersetzen (vgl. auch Blimich/Menck, § 8 a KStG Anm. 36). Matetiell-rechtlich
diitfte dies allerdings nur geringfiigice Bedeutung haben, da der betroffene
Personenkreis in beiden Fillen idR identisch ist.

> Keine Deckungsgleichbeit ur wesentlichen Beteilignng gem. Abs. 3: Gem. §1 Abs. 2
Nr. 1 AStG gentgt fur eine wesentliche Beteiligung ein Mindestanteil von
25 vH; die wesentliche Beteiligung gem. Abs. 3 erfordert demgegeniiber einen
Anteil von mehr als 25 vH. Die Regelungen sind somit nur unzuteichend
aufeinander zugeschnitten (glA Frotscher/Maas, § 8a KStG Anm. 46).

> Abgrenzung zum mittelbaren Anteilseignerbegriffi Insbes. bei mittelbar Beteiligten
ergeben sich durch den Rechtsverweis auf § 1 Abs. 2 AStG Konkurrenzproble-
me (Ghnlich Frotseher/Maas, § 8 2 KStG Anm. 46). Fraglich erscheint dabei, ob
mittelbare Anteilseigner in den Regelungsbereich von Abs. 1 Satz 1iVm. Abs. 3
Satz 1 fallen oder Abs. 1 Satz 2 iVm. § 1 Abs. 2 AStG zuzuordnen sind.
Vgl. Frotscher/Maas, § 8a KStG Anm. 46: § 1 Abs. 2 AStG soll nur eingreifen bei Perso-
nen, die in der ,Seitenlinie stehen (2B Schwestergesellschaften); Abhingigkeiten in
wgerader Linie® (dh. in Mutter-/Tochter- /Enkelverhiltnissen) fallen unter Abs. 1 Satz 1
iVm. Abs. 3 Satz 1. AA insbes. Wassermeyer in Herzig (Hrsg.), Gesellschafter-Fremdfinan-
zierung und Beteiligung an auslindischen Gesellschaften, 1995: Er vertritt die Auffas-
sung, der Anteilseignerbegriff umfasse nur den unmittelbar beteiligten Gesellschafter, so
daf3 mittelbar Beteiligte nahestehende Personen sein kénnen.
Da der Anteilseignerbegriff uE sowohl unmittelbar als auch mittelbar beteiligte
Personen umfafit (s. eingehender Anm. 65), sind mittelbare Anteilseigner keine
nahestehenden Personen. Abs. 1 Satz 1 ist folglich flir mittelbar beteiligte Ge-
sellschafter vorrangig gegeniiber Abs. 1 Satz 2.
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3. Antrechnungsberechtigung des Anteilseigners erforderlich?

Abs. 1 Satz 2 setzt voraus, dal3 die dem Anteilseigner nahestehende Person nicht
zur Anrechnuhg von KSt. berechtigt ist. Ob dies auch fiir den Anteilseigner selbst
gilt, 1aBt der Gesetzeswortlaut offen.

Auffassungen von FinVerw. und Schrifttum: Lt. BMF v. 15. 12,94 (aaO Txz. 19)
sind Verglitungen an die nichtanrechnungsberechtigte nahestehende Person un-
ter bestimmten Voraussetzungen auch dann umzuqualifizieren, wenn der Anteils-
eigner selbst anrechnungsberechtigt ist (glA Sthwebel in Ditsch/ Eversberg/ Jost/ Witt,
§ 8a KStG Anm. 9; zweifelnd Blimich/Menck, § 8a KStG Anm. 35). Dadurch
werden insbes. deutsche Unternehmensgruppen, die sich ausl. Finanzierungsge-
sellschaften bedienen, durch Abs. 1 Satz 2 erfal3t. Dies stof3t im Schrifttum teil-
weise auf Krittk. Zum einen wird geltend gemacht, da3 Abs.1 Satz 2 einen
Erginzungstatbestand zu Abs. 1 Satz 1 bildet und daher letztlich nur nichtanrech-
nungsberechtigte Anteilseigner erfassen darf; zum andeten wiirde dadurch der
Anwendungsbeteich der Vorschrift weit tiber den beabsichtigten Gesetzeszweck
hinausgehen (vgl. DIHT/BDI v. 8. 6. 94 zum BMF-Entwurf v. 22, 4. 94 'Tz. 19;
Regnery/Scherer, ISR 1994 S. 528).

Stellungnahme: UE erfait Abs. 1 Satz 2 nur nahestehende Personen im Verhilt-
nis zu nichtanrechnungsberechtigten Anteilseignern; die Auffassung der FinVerw.
ist somit abzulehnen. Dies ergibt sich zum einen aus dem Sinn des Abs. 1 Satz 2
als Auffangtatbestand; es wite damit nicht vereinbar, wenn der Kreis der betrof-
fenen Anteilseigner grofler wire als beim Grundtatbestand des Abs. 1 Satz 1.
Zum anderen sind die durch den Einsatz ausl. Finanzierungsgesellschaften bei
unbeschrinkt stpfl. Anteilseignern bestehenden Milbrauchsgefdhrdungen bereits
durch die Regelung der Hinzurechnungsbesteuerung gem. §§ 7-14 AStG (insbes.
§ 7 Abs. 6 iVm. § 10 Abs. 6 sowie § 8 Abs. 1 Nr. 7 AStG) abgedeckt; dabei ist ull
unerheblich, dafl die Tatbestandsvoraussetzungen der Hinzurechnungsbesteue-
rung einerseits und des § 82 andererseits unterschiedlich sind. Der Erginzungs-
charakter des Abs. 1 Satz 2 zu Abs. 1 Satz 1 fithrt uE schlieBlich auch dazu, da3 in
beiden Sitzen verwendete Begriffe einheitlich auszulegen sind; so kann zB die in
Abs. 1 Satz 2 genannte KapGes. nur eine unbeschrinkt stpfl. KapGes. in Uber-
einstimmung mit Abs. 1 Satz 1 sein; dieser Zusammenhang gilt auch fiir den Kreis
der betroffenen Anteilseigner.

4. Tochtergesellschaft der inlindischen Kapitalgesellschaft als naheste-
hende Person

Im Schrifttum diskutiert wird die Frage, ob Abs. 1 Satz 2 auch auf Fille anwend-
bar ist, bei denen eine von einem nichtanrechnungsberechtigten Anteilseigner
gehaltene inl. KapGes. durch ihre ausl. Tochtergesellschaft fremdfinanziert wird.
Die ausl. Tochtergesellschaft ist im Verhiltnis zum nichtanrechnungsberechtigten
Anteilseigner nahestehende Person gem. § 1 Abs. 2 Nt. 1 AStG und zudem selbst
nicht zur Anrechnung von KSt. berechtigt. Das BMFP-Schreiben v. 15. 12. 94
(a20) enthilt zu diesem Sonderfall keine Aussage.

Diskussionsstand: Die Anwendung des Abs. 1 Satz 2 erscheint nach Auffas-
sung der tberwiegenden Stimmen im Schrifttum in derartigen Fillen gesetzessy-
stematisch verfehlt, die Vorschrift bedarf daher der teleologischen Reduktion
(vel. Meilicke, BB 1994 S. 117; Frotscher/Maas, § 8 2 KStG Anm. 47; Frotscher, IStR
1994 S. 207). Eine Umqualifizierung — auch mittels Fiktion — in eine vGA kommt
im Verhiltnis der Mutter- zur Tochtergesellschaft nicht in Betracht. Im librigen
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wiirde die Anwendung des Abs. 1 Satz 2 eine Diskriminierung ausl. Anteilseigner
ohne sachlichen Grund bewitken, denn eine KapGes. mit inl. Anteilseignern
kann sich losgeldst von § 82 bei ihren eigenen ausl. Tochtergesellschaften fremd-
finanzieren,

Stellungnahme: UE ist den kritischen Stimmen im Schrifttum zu folgen, so dal3
eine teleologische Reduktion des Abs. 1 Satz 2 vorzunehmen ist. Dies ergibt sich
gesetzessystematisch daraus, da3 Abs.1 Satz 2 als Erginzungstatbestand zu
Abs. 1 Satz 1 nur ,,in der Seitenlinie® miteinander verbundene Personen betrifft,
nicht dagegen Mutter-/Tochterunternehmen (vgl. Frotscher/Maas, § 8a KStG
Anm. 47). Im tbrigen sind derartige Finanzierungen tbér ausl. Tochtergesell-
schaften, sofern sie vom Gesetzgeber als mibriuchlich angesehen werden, be-
teits durch die Hinzurechnungsbestenerung nach §§ 7-14 AStG stlich einge-
schrinkt. Insoweit besteht fir die Anwendung des Abs.1 Satz2 kein
miBlbrauchsbedingter Regelungsbedarf.

5. Rechtsfolgen: ,,Satz 1 ist auch ... anzuwenden®

Konksete Rechtsfolgenbestimmungen enthilt Abs. 1 S.atz 2 nicht; durch den
Verweis auf Abs. 1 Satz 1 gilt unter den dort genannten Voraussetzungen eine die
FKVergiitungen umgqualifizierende vGA-Fiktion. Zu Einzelheiten s. Anm. 120.

Zurechnung der verdeckten Gewinnausschiittung und safe haven-Bemes-
sung: Die FinVerw. geht bei der FKGewihrung dutch nahestehende Personen
davon aus, daf} die entstehende vGA dem Anteilseigner zuzurechnen ist (so BMF
v. 15.12. 94, BStBL. 11995 8. 25 T'z. 19). Sofern sich Anteilseigner und nahestehen-
de Person bel Auslandssachverhalten in unterschiedlichen Lindern befinden,
kénnen sich DBA-rechtliche Qualifikationskonflikte mit Folgen fiir den Quellen-
steuereinbehalt ergeben; zur Zurechnung der vGA s. Anm. 32, Evtl. ist ein
internationales Verstindigungsverfahren erforderlich; s. Anm. 33. Die safe haven-
Bemessung fiir die nahestehende Person ist auf das anteilige EK des wesentlich
beteiligten unmittelbaren Anteilseigners beschrinkt (hnlich BME v. 15, 12. 94
220 Tz. 43 fir mittelbar Beteiligte); uE ist bei Unternehmensgruppen auf deren
gemeinsamen safe haven abzustellen (glA Meilicke, BB 1994 S.117). Der zur
Verfiigung stehende safe haven kann von Anteilseignet und nahestehender Per-
son zusammen nur einmal, nicht mehrfach in Anspruch genommen werden.

Einstweilen frei.

ITI. Fremdkapitalgeber ist Dritter, ,,der auf den Anteilseigner oder eine
diesem nahestehende Person zuriickgreifen kann® (Satz 2, Alt. 2)

1. Allgemeines

Vergiitungen, die die inl. KapGes. an einen Dritten zahlt, gelten unter den in Abs. 1
Satz 1 genannten Voraussetzungen als vGA, soweit der Dritte auf den Anteilseig-
net oder eine diesem nahestehende Person zuriickgreifen kann (Abs.1 Satz 2
Alt. 2; dhnlich auch BMF v. 15. 12. 94 BStBL. 1 1995 S. 25 Tz. 21). Die Begtiffe
HDrittet” und zurlickgreifen® wetden nicht ndher gesetzlich konkretisiert und
sind statk str. (s. Anm. 132-134). Str. sind auch Einzelheiten hinsichtlich der
Bezugspersonen des Riickgriffs, insbes. bei der Frage der Anrechnungsberechti-
gung (s.u.). Fehlt dem Dritten die Riickgriffsmoglichkeit, greift § 82 nicht ein.
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Rechtsentwicklung: Die Einbeziehung von Drittdarlehen mit Riickgriffsmog-

lichkeit war im urspriinglichen RegE nicht vorgesehen, sondern wurde erst im

Laufe des Gesetzgebungsverfahrens aufgenommen (s. BRDrucks. 368/93 S. 20£)

Zweck der Hinbeziehung von Drittdatlehen in den Regelungsbereich von § 8a ist

die Vermeidung von Umgehungsmoglichkeiten (BTDrucks. 12/5016 v. 25. 5. 93

S. 92). Als MiBbrauchsbeispiele werden in der Gesetzesbegriindung genannt

- die Riickgriffsmaglichkeit eines Kreditinstituts auf den Anteilseigner aufgrund
einer Biirgschaft sowie

— die back-to-back-Finanzierung.

Die FinVerw. dehnt den Tatbestand weit iiber die in der Gesetzesbegriindung

genannten Fallgestaltungen hinaus aus (kritisch dazu Anm. 132).

Bedeutung: Gegen die Regelung wird angefihrt, sie sei rechts- und wirtschafts-
politisch verfehlt, unsystematisch und unpraktikabel (vgl. etwa Frotscher/Maas,
§ 82 KStG Anm. 59; Hey, RIW 1994 S. 224; Meificke, BB 1994 S. 118, Hiuselmann/
Pachmann, RIW 1994 S. 230). Die Kritik ist uE weitgehend berechtigt, die Vor-
schrift kann im Einzelfall zu einer verfassungswidrigen Ubermalbesteuerung und
zum Versto3 gegen Diskriminierungsverbote fithren (s. Anm. 137).

Fallkonstellationen zur Anrechnungsberechtigung von Drittem, Anteilseig-
ner und nahestehender Person: Der Wortlaut des Abs.1 Satz 2 Alt. 2 14Bt
hinsichtlich des personlichen Geltungsbereichs die Frage der Anrechnungsberech-
tigung offen. Die FinVerw. geht von einem breiten Anwendungsbereich — teilweise
unter Einschlul von Inlandssachverhalten — aus (vgl. BMF v, 15. 12. 94 aaO
Tz. 20-24); dies ist uE teleologisch 2T verfehlt (zu Einzelheiten s. Anm. 131, 135).
Bei bestehender Rickgtiffsmoglichkeit sind zwolf Fallkonstellationen denkbar:

Finanzierung anrechnungsberechtigten nichtanrechnungs-
durch Dritten berechtigten
Dritten

Riickgriffs-
moglichkeit auf

anrechnungsberechtigten | k, da reiner Inlandsfall k; s. Anm. 135

Anteilseigner’)
nichtanrechnungs- | 4 FinVerm: j (Tz. 23), it FinVerm: j (Tz. 23)
berechtigten aber Gegenbeweis moglich;
Anteilseigner') uEl problematisch,
s. Anm. 131
anrechnungs- Anteils- & Finlerw: k (Tz. 24) k; s. Anm. 135
betechtigte eigner a
nahestehende ~ocm e i | mmee e
Person Anteils- | 24 FinVerw: j (T2. 23, 24) It FinlVerm.: j
' eigner n
nicht- Anteils- &t FinVerw: j (Tz. 24) U Finlerw.: |
anrechnungs- cigner a uE problematisch,
berechtigte s. Anm. 135
nahestehende =~ ~wvco oo | oo e
Person Anteils- U FinVerw: j (Tz. 23, 24) i FinVerw.: §
eigner n | aber Gegenbeweis moglich
a = anrechnungsberechtigt j = Abs.1 Satz 2 anwendbar
n = pichtanrechnungsberechtigt k = keine Anwendbarkeit des Abs. 1 8atz 2

" Frage der Anrechnungsberechtigung bei nahestehender Person ist unerheblich.
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.2. Die Person des ,,Dritten* als Fremdkapitalgeber

Abs. 1 Satz 2 Alx. 2 verlangt fiir die Umqualifizierung von Vergiitungen in eine
vGA, daf die inl. KapGes. das FK von ,,einem Dritten® erhilt; dieser mull zudem
auf den Anteilseigner oder eine diesem nahestehende Person zuriickgreifen kon-
nen (dazu Anm. 132, 135).

Dritter kann bei steuersystematischer Auslegung nur sein, wer weder unmittelba-
ter noch mittelbarer Anteilseigner ist (glA Frosscher/Maas, § 8a KStG Anm. 53).
Die FinVerw. geht dartiber hinaus davon aus, daf3 der Dritte keine nahestehende
Person sein darf (so zutreffend BMF v. 15. 12. 94 2a0O Tz. 20). UE besteht
begriffliche Identitit mit dem ,,fremden Dritten” im Rahmen der Gegenbeweis-
moglichkeit des Abs. 1 Nt. 2 (s. Aam. 99). Keine Einschrinkungen fiir die Person
des Dritten etgeben sich nach dem Gesetzeswortlaut hinsichtlich Rechtsform,
Titigkeit bzw. Branchenzugehorigkeit (Banken, Versicherungen, Lieferanten
0.4.), Ansissigkeit und Anrechnungsberechtigung. In der Besteuerungspraxis
wird es sich beim Dritten idR um ein inl. oder ausl. Kreditinstitut handeln.

Anrechnungsberechtigung. des Dritten: Das Gesetz enthilt keine Aussage
dazu.

» Aunffassungen von FinVerw. und Schrifttum: Sofern der Anteilseigner nichtanrech-
nungsberechtigt ist, wendet die FinVerw. Abs. 1 Satz 2 unabhingig von der An-
rechnungsberechtigung des riickgriffsberechtigten Dritten an (BMF v. 15. 12. 94
220 Tz. 23); dies gilt bei Ruckgtiff auf die nahestehende Person und den vom
Riickgriff betroffenen (unmittelbaren oder mittelbaren) Anteilseigner selbst
(BMF v. 15. 12. 94 220 Tz. 24 Nt. 1). Die Anwendung wird ausgedehat auf Fille
anrechnungsberechtigter Anteilseigner mit Riickgriff des Dritten auf eine nicht-
anrechnungsberechtigte nahestehende Person (BMF v. 15. 12. 94 22O Tz. 24
Nr. 2). Die FinVerw. verzichtet allerdings auf eine Umqualifizierung der an einen
anrechnungsberechtigten Dritten (2B eine inl. Bank oder die inl. Zweigniederlas-
sung einer ausl. Bank) mit Riickgriff auf den nichtanrechnungsberechtigten An-
teilseigner oder eine ihm nahestehende Person gezahlten Vergiitung, sofern die
KapGes. deren stliche Erfassung im Inland beim Dritten sowie das Fehlen einer
back-to-back-Finanzierung (kein Zusammenhang der Verglitung beim Dritten
mit Ausgaben, deren unmittelbarer oder mittelbarer Empfinger der nichtanrech-
nungsberechtigte Anteilseigner bzw. die nahestehende Person ist) nachweist; wie
dieser Nachweis zu fihren ist, wird nicht gesagt. Abweichend zur differenzierten
Auffassung der FinVerw. wird im Schrifttum tiberwiegend eine Einbezichung
anrechnungsberechtigter Dritter als zu weitgehend empfunden, da die von der
inl. KapGes. gezahlten Vergiitungen im Inland stpfl. sind; es wird eine teleologi-
sche Reduktion des Abs. 1 Satz 2 verlangt.

Vel. DIHT/BDI v. 8. 6. 94 zu BMF-Entwutf vom 22. 4. 94 Tz. 21, wo von einer noch
weitergehenden Einbezichung anrechnungsberechtigter Dritter ausgegangen wurde; Her-
sig-Arbeitsgruppe zu § 8 a, WPg. 1994 S. 470; Meilicke, BB 1994 S. 118: redaktionelles Versehen
des Gesetzgebers; modifiziert Herggg, DB 1994 S. 115, der die mégliche Zweifachbesteue-
rung der Vergiitungen zumindest teilweise dadurch beseitigen mochte, dafBl er beim Gesell-
schafter einen Zinsaufwand (Vorteilsverbrauch) annimmt, der mit dem entsprechenden
Ertrag der Inlandsbank korrespondiert; Streck, KStG, 4. Aufl. 1995 § 8a Anm. 11.

» Stellungnabme: UE ergibt sich aus dem Gesetzeszweck des § 8a (Sicherstellung
der inl. Einmalbesteuerung von Gewinnen bei KapGes. mit nichtanrechnungsbe-
rechtigten Anteilseignern), dal3 grundsitzlich nur von Nichtanrechnungsberech-
tigten gewihrte Drittdatlehen mit Riickgriffsmdglichkeit zu etfassen sind; dies
gebietet eine teleologische Reduktion der Vorschrift. Sofern der Dritte mit seinen
Zinseinkinften der inl. Besteuerung unterliegt, besteht kein Regelungsbedatf (2B
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bei einer inl. Bank); dies ist unabhingig von einer evtl. Refinanzierung des Dritten
im Ausland. Es spielt bei inl. Dritten auch keine Rolle, ob der Anteilseigner bzw.
die nahestehende Petson anrechnungsberechtigt ist. Die von der FinVerw. getrof-
fene Fallgruppenunterscheidung ist uE dagegen unnoétig, trotz Kompliziertheit
unvollstindig und nicht vom Gesetzeszweck getragen; die nachweisgebundene
Entlastungsmdglichkeit (BMF v. 15. 12. 94 aaO Tz. 23) hat keine gesetzliche
Grundlage und ist rechtssystematisch als Billigkeitsregelung zu verstchen. Dies
gilt uE selbst in Fillen von back-to-back-Finanzierungen mit inl. Dritten, die in
der Besteuerungspraxis nur schwer greifbar sein dirften (uE nur bei exakt abge-
stimmten Einlagen und Datlehen, zB hinsichtich Betrag, Zinssatz, Laufzeit,
nicht aber bei einem konzernweit optimierten Cash Management) und im Einzel-
fall in ausreichender Form uber § 42 AO regelbar sind. Wegen fehlender gesetzli-
cher Konkretisierung und des von der FinVerw. fiir inl. Banken zugelassenen
Entlastungsnachweises stellt sich fiir ausl. Anteilseigner die Diskriminie-
rungsfrage (s. Anm. 137).

Mehrere Dritte als Fremdkapitalgeber: Entsprechend dem Grundsatz der
Einzelbetrachtung (s. BME v. 15. 12. 94 2a0 Tz 71; auch Anm. 100) ist jedes
Drittdarleben mit Riickgriffsmoglichkeit einzeln gem. Abs. 1 Satz 2 zu beurteilen.
SchlieBen sich mehrere handelnde Kreditgeber zur Vergabe eines Konsortialkre-
dits zusammen (2B anléBlich der Begebung von Arileihen iiber den internationa-
len Geld- oder Kapitalmarkt) und gewihrt der (unmittelbare oder mittelbare)
Anteilseigner dem Konsortium Rickgriffsrechte, so liegt uE ein Drittdatlehen
vor (zum Konsortium s. auch Anm. 101). Die Beurteilung hingt letztlich von der
Art des Zusammenschlusses sowie der Ausgestaltung der Rickgriffsbefugnis ab.

3. Riickgriff des Dritten (,,zuriickgreifen kann®)
a) Erforderliche Ausgestaltung der Riickgriffsmdglichkeit des Dritten

Abs. 1 Satz 2 Alt. 2 setzt den Erhalt des FK von einem Dritten voraus, der
swzuriickgreifen kann® auf den Anteilseigner oder eine diesem nahestehende Per-
son. Eine Riickgriffsmoglichkeit reicht nach dem Gesetzeswortlaut aus, ein tat-
sichlicher Ruckgriff ist nicht erfordetdlich (glA Frotscher/Maas, §8a KStG
Anm. 56). Der Begriff ,zuriickgreifen® ist nicht legaldefiniert, daher in den
Einzelbeiten str. Nur fiit den Zeitraum der Rickgriffsmoglichkeit ist Abs. 1
Satz 2 anwendbar (glA Frotscher/Maas, § 8 2 KStG Anm. 58). SchlieBlich muf das
Riickgriffsrecht dem Dritten zustehen; die Anwendung des Abs. 1 Satz 2 scheidet
daher uE aus, wenn nicht der kreditgewihrende Dritte, sondern zB eine diesem
nahestehende Person (2B eine Tochtergesellschaft) riickgriffsbefugt ist (evtl. aber
§ 42 AO; weitergehend allerdings Frotscher/Maas, § 8a KStG Anm. 53). Abs. 1
Satz 2 ist als den Grundtatbestand des Abs. 1 Satz 1 erweiternde Sonderregelung
einer extensiven Auslegung nicht zuginglich.

Ausgestaltung des Rickgriffsrechts:

» Aunffassungen von FinVerw. und Schrifttum: Die FinVerw. geht von einem weiten
Begriffsverstindnis aus. Danach sind ein konkreter rechtlich durchsetzbarer An-
spruch (zB aufgrund einer Garantieerklirung oder ciner Biirgschaft), eine Ver-
merkpflicht in der Bilanz, eine dingliche Sichetheit (zB Sicherungseigentum,
Grundschuld) oder sog. harte Patronatserklirungen nicht erfordetlich. Vielmehr
gentigt bereits ein rein faktisches Einstehenmussen fiir die Erfiillung det Dritt-
schuld durch den Anteilseigner oder die ihm nahestehende Person. Bei back-to-
back-Finanzierungen ist die Abtretung der Einlageforderung gegen die Bank
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eentbehtlich. Fiir Konzernfille stellt die FinVerw. die Vermutung auf, daf3 die
Muttergesellschaft regelmiBig fir die Verbindlichkeiten der Tochtergesellschaft
einstehen muf; eine Widerlegung dieser Rechtsvermutung durch die Mutterge-
sellschaft ist méglich. S. zum Ganzen BMF v. 15. 12. 94 2aO Tz 21.

Im Schrifttum stéBt das weite Begriffsverstindnis der FinVerw. weitgehend auf
Ablehnung, Gefordert wird demgegentiber, Abs. 1 Satz 2 Alt. 2 auf Fille rechtlich
durchsetzbatrer Anspriiche zu begrenzen.

Vgl. etwa Bundesstenerberaterkanmer, ISR 1994 S, 326 zu Tz. 21 des BME-Entwurfs v. 22. 4.
94; Hergig-Arbeitsgruppe zu § 8 a, WPg. 1994 S. 470; Bader, NWB F. 4 S. 3986; Bruse, M & A
Review 1994 S. 481; Hergig, StuW 1993 S. 247; Hey, RTW 1993 S.836f.; ders, RIW 1994
S. 224; Frotscher/Maas, § 8 a KStG Anm. 54; Beflstedt, DB 1995 S. 11; Streck, KStG, 4. Aufl.
1995 § 8a Anm. 11.

» Stellungnabme: UE kommt vom Gesetzeszweck her nur ein enges Begriffsver-
stindnis in Betracht, so daf ein konkret rechtlich durchsetzbarer Riickgriffs- oder
RegreBanspruch des Dritten gegeniiber dem (unmittelbaren oder mittelbaren)
Anteilseigner oder einer diesem nahestchenden Person erforderlich ist; es muf3
eine rechtliche Schuldiibernahmeverpflichtung bestehen. Der Gesetzgeber hat
sich bei seiner Wortwahl von Formuliesungen im Wertpapier- und Kreditsiche-
rungstecht leiten lassen (vgl. etwa Art. 40 ScheckG, Art. 43 WechselG). Mit der
hM im Schrifttum ist somit die von der FinVerw. fiir die Begriindung eines
Rickgriffsrechts aufgestellte Konzernvermutung ebenso abzulehnen wie die Ein-
bezichung sog. weicher Patronatserklirungen. Dies ergibt sich auch aus besteue-
rungspraktischen Ubetlegungen hinsichtlich der Méglichkeit der Widetlegung der
Konzernvermutung,.

Beispiel: Die Muttergesellschaft mii3te dem darlehensgewihrenden Dritten ausdriick-
lich mitteilen, daB sie fiir Verbindlichkeiten der Tochtergesellschaft nicht einsteht.
Schlieflich ergibt sich die Notwendigkeit fir ein enges Begriffsverstindnis auch
aus der Uberlegung, dafl die Auslegung des Auffangtatbestands gem. Abs. 1
Satz 2, Alt. 2 nicht weiter gehen darf als der Grundfall direkter FKGewihrung
durch den Anteilseigner; dem dort bestehenden Ausfallrisiko des Anteilseigners

entspticht nur eine rechtlich durchsetzbare Riickgriffsbefugnis des Dritten.

b) Zusammenstellung einzelner Riickgriffsmoglichkeiten

Back-to-back-Finanzierungen, bei denen eine Bank der inl. KapGes. ein Dar-
lehen gewihrt und der Anteilseigner seinerseits bei der Bank eine Einlage unter-
hilt, werden von der FinVerw. unter Abs. 1 Satz 2 Alt. 2 subsumiert, wobei eine
Abtretung der Einlageforderung gegen die Bank nicht erforderlich ist (so Tz. 21
BMF v. 15. 12. 94). Dies entspricht der Gesetzesbegriindung (vgl. BTDrucks.
12/5016 v 25. 5. 93 S. 92, wobei die Einlage mindestens die Darlehenshoéhe
erreichen muf3). UE bei wortlicher Auslegung vertretbar, wobei allerdings zumin-
dest cine Kreditsicherung durch den Stpfl. bezweckt sein muf3; ansonsten wiirde
der Anwendungsbereich denkbarer ,,Back-to-back-Finanzierungen® (wirtschaft-
licher Begriff, kein Rechtsbegriff) tiber Gebiithr ausgeweitet.
Beherrschungsvertrige des Anteilseigners mit det inl. KapGes. begriinden
rechtlich durchsetzbare Ruckgriffsmoglichkeiten fur den Glidubiger (vgl. §§ 291
Abs. 1ff. AktG) und fiihren daher zur Anwendung des Abs. 1 Satz 2 Alt. 2. Vgl.
zur gesellschaftsrechtlichen Beurteilang auch K Sebmidt, Gesellschaftsrecht,
2. Aufl. 1991 S.794fK; Emmerich/Sonnenschein, Konzernrecht, 5. Aufl. 1993
S. 302 £,
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Biirgschaften (§§ 765 ff. BGB) des Anteilseigners oder einer nahestehenden
Person fiir ein Drittdarlehen an die inl. KapGes. begriinden einen rechtlich
durchsetzbaten Anspruch fiir den Gliubiger; Abs. 1 Satz 2 ist daher anwendbar
{(glA BME v. 15.12. 94 22O Tz. 21). Die Form der Biirgschaft (zB selbstschuldne-
rische Biirgschaft, Mitbiirgschaft, Ruckbiirgschaft oder Nachbiirgschaft) ist uner-
heblich (aA Hey, RIW 1994 S, 225).

Garantieerkldrungen (gem. § 305 BGB) begriinden fiir den Anteilseigner oder
die nahestehende Person eine selbstindige von der des urspriinglichen Schuld-
ners unabhingige Rechtsverpflichtung und fallen daher unter Abs. 1 Satz 2 Alt. 2
(glA BMF v. 15. 12. 94 220 Tz. 21).

Geschiftsfihrungs- und Gewinnabfiihrungsvertrige (§ 291 Abs. 1 AktG)
begrinden Rechtsverpflichtungen des Mutterunternehmens und fallen unter
Abs. 1 Satz 2 Alt. 2. Sie entsprechen weitgehend den Regelungen des Beherr-
schungsvertrags (s.0.).

Kreditauftrige fithren beim Anteilseigner bzw. der nahestehenden Person als
Auftraggeber zu einer Haftung als Blirge gegeniiber dem Darlehensgeber fir die
aus der Kreditgewihrung entstehende Verbindlichkeit (§ 778 BGB). Der Kredit-
auftrag fithrt daher zu einer Ruckgriffsmoglichkeit iSd. Abs. 1 Satz 2 Ale. 2.

Letter of Credit (Stand-by Letter of Credit): Sofern sie eine Verpflichtung des
Anteilseigners oder eciner nahestchenden Person gegeniiber dem Kreditgeber
begriinden, bei Filligkeit des Kredits fiir den Darlehensbetrag einzustehen (zB
falls die inl. KapGes. nicht zu einer Kredittiickzahlung in der Lage ist), begriinden
sie eine Ruckgriffsmoglichkeit und fallen unter Abs. 1 Satz 2.

Patronatserkldrungen sind in vielschichtiger Ausgestaltung denkbar, wobei in
der Praxis tiblicherweise sog. weiche und harte Patronatserkldrungen unterschie-
den werden (vgl. HFA-Stellungnahme 2/1976 idF 1990 betr. handelsrechtliche
Vermerk- und Berichterstattungspflichten bei Patronatserklirungen; eingehend
auch Limmer, DStR 1993 S. 1750; vgl. ferner OLG Katlsruhe v. 17. 8. 92, DStR
1993 S. 486, bestitigt durch BGH v. 12. 7. 93, DStR 1993 S. 1753). Nach Meinung
der FinVerw. fallen sowohl harte als auch weiche Patronatserklirungen in den
Anwendungsbereich von Abs. 1 Satz 2 (so BMF v. 15. 12. 94 aaO T%z. 21). Dies ist
uE im Hinblick auf weiche Patronatserkldrungen zu weitgehend, da diese keinen
fiir den Gldubiger konkret rechtlich durchsetzbaren Anspruch begriinden (s. auch
Anm. 132 mwN). Die Abgrenzung zwischen harten und weichen Patronatserkli-
rungen ist mitunter schwierig, so daB eine eingehende rechtliche und wirtschaft-
liche Analyse der Patronatserklirung erforderlich wird.

Pfandrechte an beweglichen Sachen, Rechten und Immobilien (insbes. Hypo-
theken und Grundschulden) begrinden eine Riickgriffsmoglichkeit i8d. Abs. 1
Satz 2 Alt. 2. Voraussetzung ist uE allerdings, daf3 die vom Anteilseigner bzw. der
nahestehenden Person erbrachten Sicherheiten ausdriicklich fur den der KapGes.
gewihrten Kredit verpfindet sind.

Qualifiziert faktischer Konzern fihrt zur Haftung des Mutterunternehmens
(vgl. zur analogen Anwendung von §§ 302, 303 AktG etwa BGH v 29. 3. 93,
NJW 1993 S. 1200; v. 13. 12. 93, NJW 1994 S. 446; eingehend mwN auch Emme-
vich/ Sonnenschein, Konzernrecht, 5. Aufl. 1993 S. 398 ff.; K Schmidr, Gesellschafts-
recht, 2. Aufl. 1991 8. 805f). Es wird deshalb ein Riickgriffsrecht iSd. Abs. 1
Satz 2 Alt. 2 begrindet.

Schuldmitiibernahme (Schuldbeitritt) fihrt beim Anteilseigner bzw. bei der
nahestehenden Person zur Gesamtschuldnerschaft (§ 421 BGB) mit det inl. Kap-
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Ges. fiir das vom Dritten gewihrte Darlehen. Aufgrund der gesamtschuldneri-
schen Haftung ist uE eine Ruckgriffsmoglichkeit 1Sd. Abs. 1 Satz 2 zu bejahen.

Sicherungsiibereignung: s. Pfandrecht.

Wechselsicherheit: Die Verpflichtung des Anteilseigners oder der nahestehen-
den Personen aus einem Wechsel oder dhnlichen Wertpapier begriindet uE eine
Ruckgriffsmoéglichkeit gem. Abs. 1 Satz 2 Alt. 2.

c) Beschrinkungen des Riickgriffsrechts

Abs. 1 Satz 2 Alt. 2 enthilt bei bestehender Riickgriffsmoglichkeit des Dritten
keine Hinweise zu deren Umfang. UE sind bei Berticksichtigung des Gesetzes-
zwecks mehrere Beschrinkungen des Riickgriffsrechts zu beachten.

Umqualifizierung nur moglich, soweit das Riickgriffsrecht reicht: Eine
betragsmiBige oder inhaltliche Beschrinkung des Rickgriffsrechts eines Dritten
auf den Anteilseigner bzw. diesem nahestehende Person schligt auf die Anwen-
dung des Abs. 1 Satz 2 Alt. 2 durch (glA Froscher/Maas, § 8 a KStG Anm. 57 mit
Hinweis auf die Gesetzesbegrindung; DIHT/BDI v. 8. 6. 94 zu BMF-Entwurf v.
22. 4. 94 Tz 21). Die Einbindung des Anteilseigners bzw. der nahestehenden
Person kann nur soweit reichen, wie er das Risiko der Kreditgewihrung durch
den Dritten mittrégt.
Beispiel: Die inl. T-GmbH erhilt von der A-Bank in Wien cin festverzinsliches
Daslehen iHv. 1 Mio. DM. lhre Muttergesellschaft, die M-Ges. mbH mit Sitz in
Salzburg, verbiisgt sich fiir diesen Kredit iHv. 800 TDM. Lediglich der von der M-Ges.
mbH verbtirgte Betrag iHv. 800 TDM kommit fiir die Anwendung des Abs. 1 Satz 2 in
Betracht. Hinsichtlich des tbersteigenden Kreditbetrags iHv. 200 TDM liegt keine
Riickgriffsmdglichkeit des Dritten vor, so daf die Anwendung des Abs. 1 Satz 2 inso-
weit ausscheidet.
Behandlung mehrerer Drittdarlehen mit nicht spezifiziertet Sicherungsab-
rede: Werden seitens des Dritten mehrere Datlehen zu unterschiedlichen Kondi-
tionen gewihrt, fiir die der Anteilseigner bzw. eine nahestchende Person ohne
nihere Spezifizierung Sicherheiten stellt, ergeben sich Zuordnungsprobleme. Die
FinVerw. 4uflert sich zu dieser Frage nicht; sie diirfte jedoch eine Berticksichti-
gung der Sicherheiten entsprechend der zeitlichen Reihenfolge der Kreditvergabe
befirworten (so BMF v 15, 12. 94 220 Tz. 71). UE besteht demgegentiber
mangels gesetzlicher Regelung ein Wahlrecht (glA Frotscher/Maas, § 8a KStG
Anm. 58); ggf. kommt auch eine Umgqualifizierung entsprechend der durch-
schnittlichen Zinsbelastung in Betracht.

Behandlung mehrerer besicherter Darlehen an verschiedene KapGes.:
Umqualifizierungsfragen ergeben sich ferner, falls der Anteilseigner bzw. die
nahestehende Person einem Dritten Rickgriffsmoglichkeiten fur simtliche Kre-
dite einrdumt, die von Tochterunternehmen (2B in der EU) aufgenommen wes-
den. Sofern die Sicherungsabrede keine Hinweise gibt, ist eine anteilige Zuord-
nung der Sicherheiten geboten; fiir den inl. Beteiligungsbesitz kommt uE der
Meistbegtnstigungsgrundsatz mit der Einrdumung eines Wahlrechts in Betracht.
Beispiel: Die US-Corp. ist an der britischen UK-Ltd. sowie der deutschen T-GmbH zu
jeweils 100 vH beteiligt. Der in den Niederlanden ansissige Kreditgeber hat an die
T-GmbH ein Datlehen iHv. 1000, an die UK-Ltd. ein Datlehen iHv. 2000 gegeben. Die
Biirgschaft der US-Corp. gegeniber dem Kreditgeber belduft sich auf 2400. UE ist das
Riickgriffsrecht hinsichtlich des Darlehens an die T-GmbH auf 800 (2400 x 1000/
3000) beschrinkt, so dafl nur insoweit eine Umqualifizierung gem. § 82 in Betracht
kommt.
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KStG § 8a Anm. 135 Abs. 1: Voraussetzungen u. Rechtsfolgen

4. Riickgriff auf den Anteilseigner oder eine diesem nahestehende Person

Gem, Abs. 1 Satz 2 Alt. 2 muf sich der Riickgtiff des Dritten ,,auf den Anteilseig-
ner oder eine diesem nahestehende Person® erstrecken. Eine nihere Konkretisie-
rung der Tatbestandsmerkmale, insbes. hinsichtlich der Anrechnungsberechti-
gung findet sich im Gesetz nicht; zur Anrechnungsberechtigung aus Sicht des
Dritten s. Anm, 131.

Ruckgriff auf den Anteilseigner: Zum Anteilseignerbegriff s. Anm. 65; die
Anteilseignetschaft kann unmittelbar oder mittelbar bestehen. Zu den verschie-
denen Fallkonstellationen s. Anm. 130. Letztlich ist Abs. 1 Satz 2 Alt. 2 nur bei
Riickgriff des Dritten auf einen (wesentlich beteiligten) nichtanrechnungsberech-
tigten Anteilseigner anwendbar (s. auch BMF v. 15, 12. 94 aaO Tz. 23, Argument:
Abs.1 Satz 2 als Erginzungstatbestand zu Abs. 1. Satz 1); auch dies ist uF
allerdings bei einem zutr Anrechnung berechtigten Dritten problematisch (s.
Anm. 131). MaBigebend flir die Beurteilung ist uE der Anteilseigner, auf den
Riickgtiff genommen witd. Unstr. von Abs. 1 Satz 2 erfaBBt wird der Fall des
Riickgriffs eines nichtantechnungsberechtigten Dritten beim nichtantechnungs-
berechtigten Anteilseigner. Ist der Anteilseigner anrechnungsberechtigt, nicht
aber der riickgriffsbefugte Dritte (zB ausl. Bank erhilt Biirgschaft der inl. Mutter-
gesellschaft), greift Abs. 1 Satz 2 zweckentsprechend nicht ein (so auch Miidler-
Gatermann, WPA-Seminar zu § 8a v. 20. 8. 94 S. 25). Der etwaigen Anrechnungs-
berechtigung einer nahestehenden Person kommt bei Rickgriff des Dritten auf
den Anteilseigner keine Bedeutung zu.

Riickgriff auf eine dem Anteilseigner nahestehende Person: Zum Begriff s.
Anm. 123; uE greift der Rechtsverweis des Abs. 1 Satz 2 Alt. 1 auf §1 Abs. 2
AStG auch flir Alt. 2. Zu den verschiedenen Falikonstellationen s. Anm. 130. Fur
die Erfassung in Abs. 1 Satz 2 Alt. 2 ist die Nichranrechnungsberechtigung der
nahestehenden Person gesetzlich nicht gefordert (anders in Alt. 1) und ulE vom
Gesetzeszweck her nicht geboten; sie ist von subsididrer Bedeutung. Entschei-
dend kommt es auf die Anrechnungsberechtigung beim Anteilseigner und beim
Dritten an. Nach Auffassung der FiaVerw. ist Abs. 1 Satz 2, Alt. 2 im Fall der
Riickgriffsmoglichkeit auf eine nahestehende Person anzuwenden, wenn '
> der Anteilseigner nichtanrechnungsberechtige ist; die Anrechnungsberechtigung der
nahestehenden Person ist insoweit ohne Bedeutung (BMF v. 15. 12. 94 aaO
Tz. 24). Diese Beurteflung witd jedoch fiir den Fall, dafl der datlehensgewih-
rende Dritte antrechnungsberechtigt ist und keine back-to-back-Finanzierung
vorliegt, entschirft durch die Zulassung eines Gegenbeweises ordnungsmiBi-
get Versteuerung (BMF v. 15. 12. 94 220 T?z. 23; zur Problematik dieser Um-
kehr der Beweislast s. Anm. 131).
> der Anteilseigner war anrechnnngsberechtigt ist, die nabestehende Person aber nicht. Dies
ist uE unzutreffend, da dadurch systemwidrig auch Fille von Abs. 1 Satz 2
erfalt werden, in denen der Anteilseigner in Deutschland stpfl. ist.

Sonderfall der Verlingerung einer Riickgriffskette: Nach dem Gesetzeswort-
laut muB sich der Riickgriff des Dritten auf den Anteilseigner oder die diesem
nahestehende Person egstrecken. Nicht von Abs. 1 Satz 2 Alt. 2 erfalit wiren
damit Fille, in denen sich ein weiterer Sicherungsgeber (2B eine zwischengeschal-
tete Bank) fiir das der inl. KapGes. gewihtte Datleben beim Dritten bspw.
verbiirgt, der Anteilseigner seinerseits dem zwischengeschalteten Sicherungsge-
ber gegeniiber eine Riickbiirgschaft {ibernimmt (vgl. ey, RIW 1994 S, 225). Eine
solche Vetlingerung der Rickgriffskette kommt etwa in Betracht, wenn die
zwischengeschaltete Bank die Funktion eines Generalbiitgen fiir eine Vielzahl
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von Krediten an verschiedene Tochtergesellschaften wahenimmt und der Anteils-
eigner insgesamt als Riickgriffsblirge zur Verfiigung steht.

Stellungnabme: Da die Tatbestandsvoraussetzungen des Abs. 1 Satz 2 Alt. 2 nicht
votliegen und die Regelung als Erginzungstatbestand mit Ausnahmecharakter
einer erweiternden Auslegung nicht zuginglich ist, scheidet die Anwendung des
§ 8a uE aus (glA Hey, RIW 1994 S. 225). Bei klar umgehungsbedingten Sachver-
halten kommt uU jedoch § 42 AO in Betracht.

Einstweilen frei.

5. Rechtsfolgen: ,,Satz 1 ist auch ... anzuwenden®
a) Grundsitze

Die bei Erfiillung der Tatbestandsvoraussetzungen des Abs. 1 Satz 2 Alt. 2 eintre-
tenden Rechtsfolgen sind nicht niher konkretisiert. Gesetzlich angeordnet ist
lediglich, dal3 fir diese Fille ,,Satz 1 auch anzuwenden ist”. Zu den Einzelheiten s.
Anm. 120, betr. nahestehende Personen Anm. 126, Fiir die safe haven-Bemes-
sung ist auf das (anteilige) EK des Anteilseigners abzustellen (vgl. BMF v. 15. 12.
94, BStBL. T 1995 S.25, Tz. 77); bei Unternehmensgruppen erfolgt uE eine
Zusammentechnung der safe haven (str.; s. Anm. 93).

Verfassungs- und europarechtliche Probleme: Die FinVerw. verlangt, die als
vGA geltenden, an einen Dritten mit Riickgriffsmoglichkeit gezahlten Verglitun-
gen dem Anteilseigner zuzurechnen, und zwar unabhingig von der stlichen
Behandlung beim Empfinger (so BMF v. 15. 12. 94 aaO Txz. 25). UE grundsitz-
lich zutreffend, verbunden allerdings mit der Gefahr einer verfassungswidrigen
UbermaBbesteuemng, insbes. bei extensiver Anwendung der Vorschrift durch die
FinVerw. (glA Herzig, DB 1994 S. 115; allgemein dazu 7ipke, Die Steuerrechts-
ordnung, Bd. 1, 1993 S. 232{f). Denn denkbar sind Mehrfacherfassungen des
gleichen Besteuerungssubstrats in Deutschland; der Gesetzeszweck der Sicher-
stellung inl. Einmalbesteuerung von Gewinnen erfordert die Einbezichung an-
rechnungsberechtigter Dritter uE nicht. Auch kommt ein VerstoB3 gegen den
Grundsatz der VerhiltnisméBigkeit in Betracht (etwa bei Ausdehnung der Riick-
griffsvermutung auf Lieferanten mit branchenuniblich langen Forderungen in
Konzernfillen). Im tibtigen erscheint die Regelung auch im Hinblick auf die im
EG-Vertrag verankerte Niederlassungsfreiheit und die Freiheit des Kapitalver-
kehrs nicht unproblematisch; insbes. ausl. Banken u. Anteilseigner konnen durch
den von der FinVerw. zugelasserien Entlastungsnachweis (s. Anm. 131) uE diskri-
minierende Wettbewerbsnachteile erleiden (eingehender dazu Bachmann, RIW
1994 S. 855).

Zum Drittvergleich bei rickgriffsgesichertem FK iSd. Abs. 1 Satz1 Nr. 2 s.
Anm. 138.

b) Drittvergleich bei Fremdkapitalvergiitungen iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2

Durch den Rechtsverweis in Abs. 1 Satz 2 auf Satz 1 steht grundsitzlich auch bei
Drittdarlehen mit Riickgriffsmoglichkeit auf den Anteilseigner oder eine diesem
nahestehende Person der Drittvergleich zur Vermeidung einer vGA zur Verfu-
gung, falls es sich um FIKiSd. Abs. 1 Nt. 2 handelt (zum Drittvergleich allgemein
s. Anm. 99-103). Fraglich erscheint, wie in Ruckgriffsfillen der Drittvergleich zu
fithren ist.
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KStG § 8a Anm. 138-140 Abs. 2: Begriff

Auffassungen von FinVerw. und Schrifttum: Die FinVerw. geht davon aus,
dal} bei dem von einem riickgtiffsberechtigten Dritten tberlassenen FK im
Rahmen des Drittvergleichs die Riickgriffsmdglichkeiten nicht beriicksichtigt
werden, sondern nur die eigenen Sicherungsmittel der KapGes. einbeziehbar sind
(so BMF v. 15. 12. 94 22O Tz. 62). Dies stoft im Schrifttum auf Kritik, da der
Entlastungsnachweis zweckwidrig erschwert wird. Insbes. Hey weist darauf hin,
dafl geprift werden sollte, ob das Darlehen auch ohne Gesellschaftersicherheit
gewihrt worden wire; da dies regelmiBig zu verneinen ist und eine Korrelation
zwischen Sicherheiten und Zinssitzen (Risikoprimie) besteht, konnten folglich
auch Datlehen fiir einen Drittvergleich geeignet sein, bei denen sich in angemes-
senen Bandbreiten bewegende héhere Zinssitze vereinbart werden (RIW 1994
S. 226).

Stellungnahme: UE ist die Rechtsauffassung der FinVerw. zur Fithrung des
Drittvergleichs in Ruckgriffsfillen zu eng. Da es sich um ein Drittdarlehen
handelt und der Dritte gerade fiir die Vergabe des Darlehens Riickgritfsmoglich-
keiten fordert, wiirde bei einem bloflen Abstellen auf die eigenen Sicherungsmit-
tel der KapGes. die Fuhrung des Dirittvergleichs praktisch weitgehend unmog-
lich. Da die FinVerw. in Konzernfillen eine Riickgriffsvermutung aufstellt (so
BMF v. 15. 12. 94 220 Tz. 22), muf} dies uE auch bei Durchftihrung des Drittver-
gleichs Beriicksichtigung finden. Neben den vorhandenen, zumindest beschaff-
baren eigenen Sicherungsmitteln der KapGes. missen somit auch die sonstigen
in der Gruppe ,,bei sonst gleichen Umstidnden® zur Verfigung stehenden Siche-
rungsgrundlagen und -mittel beriicksichtigt werden. Entscheidend kommt es fiir
den Drittvergleich dabei uE nicht auf die Zinshoéhe, sondern die Bonitit der
finanzierten KapGes. an.

Einstweilen frei.

Erlduterungen zu Abs. 2:
Begriff des Eigenkapitals

A. Allgemeines zu Abs. 2

Anteiliges Eigenkapital gem. Abs. 2 Satz 1: Abs. 2 bestimmt das anteilige
Eigenkapital des Anteilseigners und erginzt insoweit die safe haven-Regelungen
in Abs. 1. Das EK der KapGes. wird den einzelnen Anteilseignern entsprechend
ihrer quotalen Beteiligung am gezeichneten Kapital zugerechnet. Um der Kap-
Ges. sowie ihren Anteilseignern die Planung der Finanzierungsstrukturen zu
erleichtern, stellt Abs. 2 Satz 1 in zeitlicher Hinsicht auf das anteilige FK zum
SchluB3 des vorangegangenen Wirtschaftsjahrs ab. Da damit die Ausgangsbasis fiir
die Berechnung der safe haven feststeht, kénnen KapGes. und Anteilseigner die
Fremdfinanzierung innerhalb der durch die safe haven gesteckten Rahmen gestal-
ten.

Handelsbilanzielles Eigenkapital und Sonderposten mit Riicklageanteil
gem. Abs. 2 Satz 2: Das EK iSd. § 8a setzt sich additiv aus zwei Bestandteilen
zusammen: Dem EK im engeren Sinne gem. §§ 266, 272 HGB sowie dem
Sonderposten mit Ricklageanteil (§ 273 HGB), der zu 50 vH Beriicksichtigung
findet. Der Sonderposten mit Ricklageanteil enthilt realisierte, jedoch noch
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_unversteuerte stille Reserven sowie Wertberichtigungen, nimmt deshalb eine
Zwitterstellung zwischen Eigen- und Fremdkapital ein; dies rechtfertigt — ent-
sprechend allgemeiner bilanzanalytischer Handhabung — eine hilftige Bertick-
sichtigung.

Sowohl das EK im engeren Sinne als auch der Sonderposten mit Riicklageanteil

bestimmen sich nach Handelsrecht. Die Bezugnahme auf die handelsrechtlichen

Vorschriften ist unter zwei Aspekten problematisch:

> Das Verbiitnis zum FK nach Abs. 1 ist ungeklart, dh. es ist fraglich, ob wegen
Abs. 2 auch das FK iSd. Abs. 1 nach handels- oder strechtlichen Vorschriften
auszulegen ist. Dies bereitet bei hybriden Finanzierungsformen Schwierigkei-
ten (eingehender Anm. 44, 45).

> Das handelsbilanzielle EK ist gegentber dem steuerbilanziellen EK oftmals nied-
tiger, da ertragsteuerrechdich hinsichtlich der Bildung stiller Reserven restrikti-
vere Grundsitze gelten, zB bei der Festlegung des RechnungszinsfuBes fiir
Pensionstiickstellungen. Das niedrigere handelsbilanzielle EX kann deshalb zu
einer Reduzierung der Fremdfinanzierungsméglichkeiten fiir nichtanrech-
nungsberechtigte Anteilseigner fihren (vgl. hierzu kritisch Dérmer, 1Inf. 1993
S. 411 £).

Voriibergehende Verluste gem. Abs. 2 Satz 3: Da nach dem Zweck von § 82
lediglich die gezielte GbermiBige Fremdfinanzierung inl. KapGes. durch nichtan-
rechnungsberechtigte Anteilseigner begrenzt werden soll, enthélt Abs. 2 Satz 3
eine Ausnahmevorschrift fiir voritbergehende Verluste. Diese mindern das maf3-
gebliche EK nicht, wenn sie innethalb eines 3-Jahreszeitraums durch die Bildung
von Gewinnriicklagen oder Einlagen wieder ausgeglichen werden und damit das
urspriingliche EK wieder hergestellt witd (zu Einzelheiten s. Anm. 156, 157).

Zweifelsfragen bei Abs. 2: Trotz seiner grundsitzlich klaren Konzeption ent-

hile Abs. 2 einige Zweifelsfragen. Unterschiedliche Auffassungen bestehen ins-

bes. in bezug auf

> die Bestimmung des anteiligen EK des Anteilseigners (Behandlung ausstehender
Einlagen, mittelbar beteiligter Anteilseigner, Gesellschafterwechsel und -bei-
tritt; zu Einzelheiten s. Anm. 141-149);

> die Hohe des EK (Beurteilung der Riicklage fiir eigene Anteile sowie der Sonder-
posten mit Riicklageanteil; zu Einzelheiten s. Anm. 151-155);

> die Behandlung voribergebender Verlnste (Auslegung des unbestimmten Begriffs
»voriibergehend®, Umfang sowie Art des Verlustausgleichs; zu Einzelheiten s.
Anm. 156, 157).

Besteuerungspraktisches Vorgehen: Abweichend zur gesetzlich vorgesehenen

Reihenfolge wird zunidchst die Exmittdung des EK als GesamtgroBe erfolgen; erst

anschlieend ist die gesellschafterbezogene Aufteilung vorzunehmen (glA Herzig,

DB 1994 S. 169; Dérner, Inf. 1993 S. 412; dhnlich auch BMF v. 15. 12, 94, BStBI. 1

1995 S. 25 T=z. 27).
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B. Anteiliges Eigenkapital des Anteilseigners (Abs. 2 Satz 1)

1. Eigenkapital der Kapitalgesellschaft ,,zum Schluf
des vorangegangenen Wirtschaftsjahrs®

1. Grundsitze zur zeitlichen Bestimmung des anteiligen Eigenkapitals

Gem, Abs. 2 Satz 1 ist anteiliges EK das dem Anteilseigner nach einem bestimm-
ten Verteilungsschliissel (s. Anm. 147-149) zuzuordnende EK der KapGes. ,,zum
SchluB3 des vorangegangenen Wirtschaftsjahrs*, Die Vorschrift erginzt und kon-
kretisiert den Grundtatbestand des Abs. 1 Satz 1 hinsichtlich der steuerunschid-
lichen Nichtaufgriffsgrenzen in Gestalt von EX-/FKRelationen (dazu eingehen-
der Anm. 7). Mafigebend ist das Ende des vorangegangenen ,,Wirtschaftsjahrs®,
das vom Kalenderjaht abweichen kann (§ 42 EStG); es kann sich dabei auch um
ein Rumpfwirtschaftsjahr handeln (zu daraus resultierenden Gestaltungsméglich-
keiten s. Pring, FR 1994 8. 622, 632).

Gesetzeszweck fiir die zeitliche Bezugnahme auf den Schiuff des vor-
angegangenen Wj. ist die Verbesserung der Rechts- und Planungssicherheit fir
die KapGes. und ihre Anteilseigner. Da die Hohe des EK und der Anteil des
wesentlich Beteiligten fiir das 1fd. Wj. feststehen, hingt es allein von dem Umfang
des gewihrten FK ab, ob die jeweiligen stlichen Nichtaufgriffsgrenzen iiber-
schritten sind. Vgl. dazu auch Hergig, DB 1994 S, 111£.

Regelungsliicken: Die gesetzliche Bezugnahme auf das anteilig zuzurechnende
EK der KapGes. zum Schluf3 des vorangegangenen Wj. als Maf3stab der safe
haven-Bemessung erfolgt chne jegliche Differenzierung. Probleme entstehen
dabei fur Fille,

— in denen wegen der Neugrindung der KapGes. cin vergangenes Wj. nicht
existiert (s. Anm. 142 mit erginzenden Hinweisen zu sog. Vorratsgesellschaf-
ten),

— der Beteiligungsanteil im 1fd. Wj. gegeniiber dem Schluf3 des vorangegangenen
Wj. erhsht oder herabgesetzt wird (s. Anm. 143) oder

— ein Anteilserwerb im Ifd. Wj. erfolgt (s. Anm. 144).

Str. ist, ob auch fiir diese Fille entsprechend dem Gesetzeswortlaut auf die (ggf.

tehlende oder nicht aussagefihige) Schlufbilanz des vorangegangenen Wj. abzu-

stellen ist oder ob eine sachgerecht vom Rechtsanwender zu schliefende Rege-

lungsliicke vorliegt. Zu Sonderfragen bei Umwandlungsfillen s. Anm. 29.

2. Neugrindung einer Kapitalgesellschaft; Vorratsgesellschaften

Bei Neugriindung einer KapGes. existiert kein vorangegangenes Wj. Abs. 2 Satz 1
weist insoweit eine Regelungsliicke auf. Zu deren SchlieBung ist denkbat, auf die
Eroffungsbilanz der neugegriindeten KapGes. abzustellen oder auf die Schluf3bi-
lanz ihres ersten Wj.; letzteres hitte zur Folge, daf3 das EK in der Schluf3bilanz des
ersten Wj. fiir insgesamt zwel Wj. Giiltigkeit besidle. Unberiihrt davon bleibt die
Mbglichkeit, fur den safe haven Ubersteigendes FICiSd. Abs. 1 Nr. 2 den Drittver-
gleich zu fihren (s. Anm. 99).

Auffassungen von FinVerw. und Schrifttum: Die FinVerw. vertritt in Uberein-
stimmung mit Teilen des Schrifttums die Meinung, dall bei Neugrindung einer
KapGes. ausnahmsweise auf das EK in der Eréffnungsbilanz abzustellen ist.
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Vgl BMF v. 15. 12. 94, BStBL 11995 S. 25 Tz. 29 mit Hinweis darauf, daB3 § 82 bereits auf
die Vorgesellschaft anzuwenden ist, wenn die KapGes. spéter im Handelsregister eingetra-
gen wird. GLA Schwebel in Détsch/ Eversberg/ Jost/ Witt, § 8a KStG Anm. 20; Frotscher, IStR
1994 S. 206; Herzig, DB 1994 S.169; Panka, NWB F. 4 S. 3963. Zur Mal3geblichkeit der
Ersffnungsbilanz fur die Beteiligungsquote s. Anm. 147,
Andere Teile des Schrifttumns stellen dagegen auf die Schlulibilanz des ersten Wij.
der KapGes. ab, da es wegen bestehender Regelungsliicke an einer gesetzlichen
Grundlage fehlt, ein gesellschaftsrechdich nicht gefordertes Verhalten stliche
Nachteile ergeben wiirde und schlieilich zufillige und unbillige Ergebnisse nach
sich ziehen kann.
Vgl. Herzig-Arbeitsgrappe zu § 8a, WPg. 1994 S. 472; Bundesstenerberaterkammer, IStR 1994
S. 327; Hey, RIW 1994 S. 223; Bellstedt, DB 1995 S. 11.
Stellungnahme: UE kann entsprechend der Handhabung der FinVerw. im Fall
der Neugriindung einer KapGes. auf das EK in der Eroffnungsbilanz abgestellt
werden, da diese fiir Planungszwecke der letzte fiir das lfd. Wj. bestehende
Mafstab ist. Dies kann allerdings im Einzelfall zu unbilligen Hirten fithren, da
neugegriindete KapGes. oftmals nur mit dem gesellschaftsrechtlich geforderten
Mindestkapital ausgestattet werden und eine ausreichende Zufiihrung des be-
triebsnotwendigen Kapitals erst anschlieend erfolgt. Zur Vermeidung derartiger
unbilliger Hirten mufl zum einen die Gesellschafter-Fremdfinanzierung beson-
ders sorgfiltig geplant werden, wobei sich evtl. die Bildung von Rumpfgeschifts-
jahren anbietet (vgl. Pring, FR 1994 S. 622, 632); zum anderen sollten bei der
Gewihrung von FIKiSd. Abs. 1 Nr. 2 keine zu engen Anforderungen an den von
der inl. KapGes. zu fithrenden Drittvergleich gestellt werden.
Beispiel: Wird etwa im Zeitpunkt der Darlehensgewihrung zugleich das EK der
KapGes. erhoht, ist der Drittvergleich uE unter Berticksichtigung des erhohten EK
dutchzufithren, denn fiir den Drittvergleich ist der Zeitpunkt der Darlehensgewihrung
malgebend (5. Anm. 102; glA Herzig, IDW-Fachtagung 1994 S. 247 £,
Besonderheiten bei Vorratsgesellschaften: Der Neugriindung entsprechende
Probleme ergeben sich bei sog. Vorratsgesellschaften, die im Laufe eines Wj. vom
Anteilseigner Gbernommen werden und erst anschlieBend operative Funktionen
erfiillen (eingehender dazu Hey, RIW 1994 S. 223). Hiufig werden Vorratsgesell-
schaften erst zwischen dem Grindungsakt und der Aufnahme der tatsichlichen
Geschiftstitigkeit vom Anteilseigner mit dem betriebsnotwendigen Kapital aus-
gestattet. Das BMF-Schreiben v. 15. 12. 94 (aa0) enthilt zu Vorratsgesellschaften
keine Regelung. UE sollte entsprechend der Handhabung bei der Neugriindung
einer KapGes. auf die Er6ffnungsbilanz abgestellt werden. Etwaige unbillige
Hirten konnen vermieden werden durch sorgfiltige Planung der Gesell-
schafter-Fremdfinanzierung unter evtl. Nutzung von Rumpfwirtschaftsjahren
sowie dutrch Fihrung des Drittvergleichs fiir FICiSd. Abs. 1 Nr. 2.

3. Zeitliche Beriicksichtigung von Kapitalerhohungen (einschl. Kapital-
herabsetzungen)

Im Ifd. Wj. durchgefiihrte Kapitalerhdhungen entfalten Witkung grundsitzlich
erst bei den stichen Nichraufgyiffsgrenzen fiir das folgende Wj.; Abs. 2 Satz 1
enthilt keine Sonderregelung zur Berticksichtigung von KapitalerhShungen be-
reits im 1fd. Wj. Dies gilt sowohl fiir ordentliche Kapitalerhthungen mittels Bar-
oder Sacheinlage als auch fiir sog. verdeckte Einlagen; Kapitalerh6hungen aus
Gesellschaftsmitteln haben wegen ihres blofen Umschichtungseffekts innerhalb
des EXK keine Auswitkung bei § 8. Maflgebend sind unabhingig von gesell-
schaftsrechtlichen Einzahlungsverpflichtungen nur die zum Schiufl des vor-
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angegangenen Wj. tatsichlich erbrachten Einlagen; gem. Abs. 2 Satz 2 sind aus-
stchende Einlagen zu kirzen (zu Einzelheiten s. Anm. 148, 152). Wihrend
verdeckte Einlagen das EK zum Schlul} des Wj. der Zufthrung und damit die
stlichen Nichtaufgriffsgrenzen des darauffolgenden Wj. erhéhen (so BMF w.
15.12. 94 220 Tz. 30), gelten fiir ordentliche Kapitaleththungen Sonderregela.

Besonderheiten bei ordentlichen Kapitalerh6hungen: Gesellschaftsrechtlich
hat die Eintragung einer ordentlichen Kapitalerhohung im Handelsregister kon-
stitutive Wirkung (§ 189 AktG, § 54 Abs. 3 GmbHG; zu Einzelheiten Lutter/
Hommelhoff, GmbHG, 14. Aufl. 1995 § 55 Anm. 3 mwN). Die FinVerw. folgert
daraus, daB eine bis zum Bilanzstichtag geleistete Bareinlage (einschl. eines damit
zusammenhingenden Aufgelds) erst wirksam wird, ,,wenn die Eintragung der
Nennkapitalerhthung bei der Bilanzaufstellung bereits erfolgt und der Sonderpo-
sten in der Handelsbilanz als Eigenkapital auszuweisen ist” (so BMF v. 15. 12. 94
2a0 Tz. 31); ulU kénnen somit bereits im Wj. erbrachte und unter dem handelsbi-
lanziellen Sonderposten ,,Zur Durchfihrung der beschlossenen Kapitalerhthung
geleistete Einlagen nicht zeitnah fir die stlichen Nichtaufgriffsgrenzen genutzt
werden. Entsprechendes miifite fiir Sacheinlagen gelten. Die Rechtsauffassung
der FinVerw. st60t teilweise im Schrifttum auf Kritik, da sie wegen ihrer Abhin-
gigkeit vom Atrbeitstempo der Registerbehérden za zufilligen und unbilligen
Ergebnissen fithren kann; hinzu kommt eine Benachteiligung ordentlicher Kapi-
talerhthungen gegentiber den weitaus flexibler handhabbaren verdeckten Einla-
gen.

Vgl. keitisch DIHT/BDI v. 8. 6. 94 zum BMF-Entwurf v. 22. 4. 94 Tz 30, nv.; Hergig-
Avrbeitsgrappe zu § 8 a KStG, WPg. 1994 S. 472; Bundesstenerberaterkeansmer, IStR 1994 S. 327;
Bellstedt, DB 1995 S. 11; weitethin zum Ganzen auch Baoweister, WPg. 1994 S. 449,
Stellungnahme: UE ist die von der FinVerw. aufgestellte Regelung zu eng, da der
tatsichliche Vollzug der Handelsregistereintragung von durch die Gesellschaft
nicht beeinflubaren Tatbestinden abhingt und daher fiir Besteuerungszwecke
ungeeignet erscheint. Die strengen handelsrechtichen Gliubigerschutzgesichts-
punkte sind fiir die zeitliche Beriicksichtigung bereits erbrachter Einlagen im
Rahmen der stlichen Nichtaufgriffsgrenzen von § 8 a nicht éinschligig (vgl. dazu
auch Pring in Hergig (Hrsg.), Gesellschafter-Fremdfinanzierung und Beteiligung
an auslindischen Gesellschaften, 1995). Sofern die Einlage im vorangegangenen
Wj. erbracht ist und die KapitalerhShung angemeldet wurde, sollte eine Bertick-
sichtigung bei der Ermittlung der stlichen Nichtaufgriffsgrenze fiir das Ifd. Wj.
erfolgen, sofern die Eintragung der KapitalerhShung im Handelsregister bis zum
SchluB3 des folgenden Wj. erfolgt. Dem Aspekt der Rechtssichetheit ist damit in
ausreichender Form Gentige getan. Eine Behandlung als FK kommt uE keines-
falls in Betracht, auch nicht bei spiter evtl. scheiternder Eintragung ins Handels-
register (keine Verzinsung, Zufithrung als EK beabsichtigt).

Hinweis: Fiir die Besteuerungspraxis bergen ordentliche KapitalerhShungen unter zeitlichen
Aspekten wegen Tz 31 des BMFP-Schreibens vom 15. 12. 94 (aaO) nicht abschitzbare
Risiken. Gleiches gilt uE bei der Mdglichkeit verdeckter Sacheinlagen, falls bei einer
Kapitalerhohung gegen Barleistung statt der Zahlung zB eine Aufrechnung vorgenommen
wird; zu daraus entstehenden Bilanzierungsfragen ADS V., § 272 HGB Anm. 15.
Kapitalherabsetzungen werden .im BMF-Schreiben v. 15. 12. 94" (aaO) nicht
geregelt. UE gelten die gleichen Grundsitze wie fiir Kapitalethohungen, so daf3
es auf die tatsdchliche Riickfithrung des EK ankommt; dies reduziert die stlichen
Nichtaufgriffsgrenzen des folgenden Wij.
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4. Neueintritt durch Anteilserwerb

Ein Gesellschafter, det wihrend des Ifd. Wj. in eine inl. KapGes. eintritt (zB
durch Ubernahme bestehender Anteile oder im Rahmen einer Kapitaleththung
gegen neu ausgegebene Anteile), ist zum Schluf3 des vorangegangenen Wj. nicht
am EK der KapGes. beteiligt.

Auffassungen von FinVerw. und Schrifttum: Entsprechend dem Gesetzes-
wortlaut des Abs. 2 Satz 1 will die FinVerw. dem Neueintretenden anteiliges EK
erst fir das dem Eintrittsjahr folgende Wj. zurechnen (so BMF v. 15, 12. 94 aaO
Tz. 41). Mit dem Neueintritt gewihrte Datlehen sind somit im Erstjahr nicht safe
haven-geschiitzt; fir FK iSd. Abs. 1 Nr. 2 kommt allerdings ein Drittvergleich in
Betracht. Die Meinungen im Schrifttum dazu sind unterschiedlich.

Vgl. etwa Bundesstenerberaterkammer, IStR 1994 S. 328, die beim neueintretenden Gesellschaf-
ter auf die Beteiligungsquote im Eintrittszeitpunkt abstellen will; Hergig-Arbeitsgruppe zu
§ 8a KStG, WPg. 1994 S. 473: sie stellt auf das anteilige EK zum Schluf des Ifd. Wj. ab;
zhnlich auch Hey, RIW 1994 S. 222; modifiziert dazu Dirmer, Inf. 1993 S. 413; Schwebel in
Ditsch/ Eversherg/ Jost/ Witt, § 8a KStG Anm. 20d; Bellsteds, DB 1995 S. 12.
Stellungnahme: UE besteht fiir Fille des Neueintritts durch Anteilserwerb im
Eintrittsjahr eine Gesetzesliicke, die im Wege sachgerechter Auslegung zu schlie-
Ben ist. Dazu ist uE zu differenzieren:

» I Fulle des Gesellschaftermechsels bzm. der Ubernabme eines Gesellschafisanteils ist uF.
dem Neueintretenden der safe haven des Altgesellschafters zuzuordaen. Dies
ergibt sich daraus, daf3 der neue Gesellschafter im Wege der Einzelrechtsnachfol-
ge in die Rechtsposition des Altgesellschafters eintritt, damit dessen Rechte und
Pflichten tbernimmt (vgl. eingehender aus gesellschaftsrechtlicher Sicht K
Sehmidt, Gesellschaftsrecht, 2. Aufl. 1991 S. 872; Hachenburg/Schilling-Zutt, 7. Aufl.
1979, § 15 GmbHG Anm. 133). Eine Doppelberticksichtigung der gleichen stli-
chen Nichtaufgriffsgrenzen beim ausscheidenden sowie beim neueintretenden
Gesellschafter kann nicht erfolgen, da sich die beiden Zeitrdume tberschnei-
dungsfrei abgrenzen lassen und eine jeweils zeitanteilige Berechnung geboten ist.
Sofern det ausgeschiedene Anteilseigner die Darlehensgewihrung fortsetzt, greift
§ 8a mangels Anteilseignerschaft nicht ein (s. eingehender Anm. 72); eine evtl. in
Betracht kommende vGA im Hinblick auf ein beendetes Gesellschaftsverhilinis
beurteilt sich nach allgemeinen Grundsitzen des § 8 Abs. 3 Satz 2 (vgl. Abschn.
31 Abs. 2 Satz 9 KStR; Ditsch in Ditseh/ Eversberg/ Jost/ Wits, § 20 EStG Anm. 45;
erginzend auch BFH v. 24. 1. 89 VIII R 74/84, BStBL II S. 419; v. 31. 10. 91 TR
47/88, BStBL I 1991 S. 255).

» I Falle des Gesellschaftereintritts gegen Kapitalerbohung greift uE im Erstjahr kein
safe haven ein (eingehender dazu Anm. 143).

Einstweilen frei.

I1. Teil des Eigenkapitals, ,,der dem Anteil des Anteilseigners
am gezeichneten Kapital entspricht®

1. Grundsitze zur Bestimmung des Eigenkapital-Anteils

Gem. Abs. 2 Satz 1ist mafBigebend fiir das anteilige EK des Anteilseigners der Teil
des EK der inl. KapGes., der seinem Anteil am gezeichneten Kapital entspricht;
zur zeitlichen Bestimimung s. Anm. 141: SchluB des vorangegangenen Wj. Da die
Anteilsermittlung nur die gesellschafterbezogene Hohe der stlichen Nichtauf-
griffsgrenzen bestimmt, bleibt die rechtliche Selbstindigkeit der inl. KapGes.
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unberiihrt (glA Frofscher/Maas, § 8 a KStG Anm. 68). Zur Behandlung ausstehen-
der Einlagen s. Anm. 148; wegen Sonderfragen bei mittelbarer Beteiligung s.
Arnm, 149,

Anteil am gezeichneten Kapital stellt ab auf die Beteiligung am Grund- oder
Stammbkapital der inl. KapGes. Von der Kapitalbeteiligung abweichende Stimm-
rechte od. sind fiir die safe haven-Zurechnung unbeachtlich, kénnen jedoch fiir
das Vorliegen einer wesentlichen Beteiligung iSd. Abs. 3 Sitze 2, 3 Bedeutung
haben (zu Einzelheiten s. Anm. 168-172). MaBgebend ist — ungeachtet innerjéhr-
licher Kapitalerhohungen — die Beteiligungsquote zum SchluB des vor-
angegangenen Wj.

Vgl. BMF v. 15. 12. 94, BStBL. 1 1995 S. 25 Tz. 39; Frotscher/Maas, § 8a KStG Anm. 69;
Schwebel in Dotsch/ Eversberg/ Jost/ Witt, § 8a KStG Anm. 20b; Blimich/Menck, § 82 KStG
Anm. 22; Bruse, M & A Review 1994 S. 479; Dirner, Inf. 1993 S. 4121

Bei Neugriindung einer KapGes. stellt die FinVerw. ausnahmsweise auf die
Beteiligungsquote im Zeitpunkt der Erdffnungsbilanz ab (so BMF v. 15. 12. 94
220 Tz. 42, 29; zur Problematik eingehender Anm. 142).

2. Zurechnung ausstehender Einlagen

Gem. Abs. 2 Satz 2 ist bei der Ermittlung des EK als GesamtgréBe das gezeich-
nete Kapital um ausstehende Einlagen (sowohl eingeforderte als auch nicht
eingeforderte) zu kiirzen (s. Anm. 151, 152).

Diskussionsstand: Die FinVerw. folgert daraus, dal ausstehende Einlagen den
einzelnen Gesellschaftern bei der Ermittlung des anteiligen EK nicht individuell
zugeordnet werden kénnen (so BMF v. 15. 12. 94 220 Tz. 40). Dies st63t in Teilen
des Schrifttums auf Kritik, da Gesellschafter, die thre Einlage (2B boswillig) nicht
erbracht haben, bevorteilt werden; gefordert wird daher eine individuelle Zuord-
nung der ausstehenden Einlagen bei der anteiligen EKErmittung; zumindest
werden BilligkeitsmaB3nahmen fiir die benachteiligten Gesellschafter bei abspra-
chewidrig nicht esbrachten Einlagen verlangt (vgl. Bundesstenerberaterfeammer, IStR
1994 S. 327 zu Tz. 42 des BMF-Entwutfs v. 22, 4. 94; s. auch Korn, DStZ 1993
S. 740; Dirner, Inf. 1993 S. 412).
Beispiel: Die nichtanrechnungsberechtigten A und B sind zu je 50 vH an der C-GmbH
beteiligt. Das EK der C-GmbH betrigt insgesamt 500 TDM; es setzt sich aus einem
gezeichneten Kapital iHv. 400 TDM, Kapital- und Gewinnriicklagen iHv. 200 TDM
sowie ¢iner ausstehenden Einlage von A iHv. 100 TDM zusammen.
Lésung: Bei der von der FinVerw. verlangten pauschalen Zuordnung der ausstehenden
Einlage ergibt sich fir jeden Gesellschafter ein anteiliges EK iHv. 250 TDM. Geht man
von einer individuellen Zuordnung aus, verfiigt A tiber ein EX iHv. 200 TDM, B tber
ein EK iHv. 300 TDM.
Stellungnahme: Der Gesetzeswortlaut legt zwar bei der Ermittlung des anteili-
gen EK nach Mafigabe der vermogensmiBigen Anteile am gezeichneten Kapital
eine quotale Zuordnung der ausstehenden Einlage nahe, verbietet aber eine
gesellschafterspezifische Zuordnung nicht ausdricklich. Da § 82 insgesamt ge-
sellschafterbezogen ausgestaltet ist (so etwa Herzig, DB 1994 S. 112), sollte bei
Orientierung am Gesetzeszweck der individuellen Zuordnung der Vorzug gege-
ben werden. )
Hinweis: Wegen der von der FinVerw. verlangten pauschalen Zuordnung ausstehender
Einlagen ist in der Besteuerungspraxis darauf zu achten, dafl das gezeichnete Kapital von
den Anteilseignern ,,im Gleichklang® erbracht wird; dabei sollten gesellschaftsrechtliche
Sanktionsmalinahmen insbes. fiir Fille absprachewidriger Versdumnisse einzelner Anteils-
eigner verschiirft werden, ggf. sind Ausgleichspflichten im Gesellschaftsvertrag vorzusehen.
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Vel. dazu auch Pring in Herzig (Hrsg.), Gesellschafter-Femdfinanzierung und Beteiligung an
auslindischen Gesellschaften, 1995.

3. Sonderfragen bei mittelbarer Beteiligung

Der Anteilseignerbegtiff umfafit nach hM unmittelbar und mittelbar (zB tber
eine vorgeschaltete Gesellschaft) an der KapGes. beteiligte Personen (nicht
unstr., eingehender mwN Anm. 66); insgesamt muf es sich um eine wesentliche
Beteiligung iSd. Abs. 3 handeln {s. Anm. 163-165). Bei einem nur mittelbaren
Anteilseigner ergibt sich die Frage, wie dessen anteiliges EK gem. Abs. 2 Satz 1
fiir die Bemessung der stlichen Nichtaufgriffsgrenzen zu etmitteln ist; gleiches
gilt bei Zusammentreffen von mittelbarer und unmittelbarer Anteilseignerschaft
in einer Person. '

Auffassung der FinVerw.: Die FinVerw. geht bei ein- oder mehrstufigen Beteili-
gungsketten von der Begrenzung des mittelbaren Anteils auf das dem unmittelbar
Beteiligten zuzurechnende anteilige EX aus (so BMF v. 15.12. 94 220 Tz. 43); fiir
die mittelbar gehaltenen Anteile wird eine rechnerische Quote ermittelt (so BMF
v. 15.12. 94 220 Tz. 10). Sofern beide Anteilseigner Datlehen gewidhren, soll fiir
die safe haven-Verwendung die zeitliche Reihenfolge der Datlehensgewihrung
mafigebend sein (kritisch dazu s. Anm. 83, 91). Hilt der mittelbar Beteiligte
gleichzeitig auch unmittelbar Anteile, so dirfte die stliche Nichtaufgriffsgrenze
nach Maf3gabe des anteiligen EK auf die direkt gehaltene Beteiligung begrenzt
sein; das BMF-Schreiben v. 15. 12. 94 (aaO) regelt diesen Fall allerdings nicht
ausdricklich.
Beispiel: Ein nichtanrechnungsbetechtigter Anteilseigner ist unmiteelbar zu 10 vH und
mittelbar tber eine 100 %ige Tochtergesellschaft zu 90 vH an einer inl. KapGes.
beteiligt. Nach Auffassung der FinVerw. diirften der Muttergesellschaft nur 10 vH des
gesamten EK als Bemessung fiir die stliche Nichtaufgriffsgrenze zur Verfigung stehen.
Kritik im Schrifttum: Die Rechtsauffassung der FinVerw. zur Fallgestaltung
eines gleichzeitig unmittelbar und mittelbar Beteiligten findet in Teilen des
Schrifttums Kritik. Bei Finanzierung einer KapGes. durch verschiedene Kon-
zerngesellschaften soll auf das der Gruppe insgesamt zustehende anteilige EK
unabhingig von einzelnen rechnerischen Quoten abgestellt werden, da sich an-
sonsten nicht gerechtfertigte Ungleichbehandlungen ergeben kénnten (vgl. Bun-
desstenerberaterkammer, IStR 1994 S, 328; Meilicke, BB 1994 S. 118; Korn, DStZ 1993
S. 740).

Stellungnahme: Bei ausschliellich mittelbarer Beteiligung ist die von der Fin-
Verw. vertretene Meinung zur Beschrinkung auf den unmittelbaren Anteil uE
vertretbar; es ist die rechnerische Quote des mittelbar Beteiligten im Durchgriff
durch den direkten Anteil zu ermitteln (so zutreffend BMF v. 15. 12. 94 2aO
Tz.10). Die gleiche Handhabung erfolgt bei dem Anteilseigner nahestehenden
Personen und riickgriffsbefugten Dritten (s. eingehender Anm. 126, 137). Bei
Zusammentreffen von unmittelbarer und mittelbarer Beteiligung bei einem An-
teilseigner sollte uE jedoch eine gemeinsame rechnerische Quote fiir beide Betei-
ligungsstringe ermittelt werden; nur bei einer solchen Handhabung wird uE
zutreffend das anteilige EK des (gleichzeitig) mittelbaren und unmittelbaren
Gesellschafters bemessen. Gleiches gilt uE bei mehreren mittelbaren Beteiligun-
gen. :

Einstweilen frei.
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C. Eigenkapital der Kapitalgesellschaft (Abs. 2 Satz 2)

I. Rechtsverweis auf handelsbilanzielles Eigenkapital iSd. § 266 Abs. 3
Abschn. A, § 272 HGB zum Schluf} des vorangegangenen Wirtschaftsjahrs
(Satz 2, Halbs. 1)

1. Grundsitze zur inhaltlichen Bestimmung des Eigenkapitals

Ausgangsgrofe fiir die Ermittlung des dem Anteilseigner zuzurechnenden anteili-
gen EK gem. Abs. 2 Satz 1 ist das gesamte EXK der KapGes. Es wird in Abs. 2
Satz 2 Halbs. 1 in additiver Form unter Bezugnahme auf die ,,Handelsbilanz zum
SchluB3 des vorangegangenen Wi.“ und mittels Rechtsverweis auf § 266 Abs. 3
Abschn. A, § 272 HGB definiert; Grund fir die Anlehnung an die handelsbilanz-
ielle EKErmittlung durfte letztlich die Schaffung von Rechtssicherheit sein (kri-
tisch dazu s. Anm. 140; insbes. Démer, Inf. 1993 S. 411 £, hilt die Ankniipfung an
das handelsbilanzielle EX fir rechtspolitisch verfehlt). MaBgebend ist uE die
festgestellte Handelsbilanz. Zur hilftigen Hinzurechnung von Sonderposten mit
Ricklageanteil gem. Abs. 2 Satz 2 Halbs. 2 s. Anm. 155. Handelsbilanzielle EX-
Verdnderungen im 1fd. Wj. witken sich erst auf die stlichen Nichtaufgriffsgrenzen
des Folgejahres aus; zu Einzelheiten Anm. 141. Wegen der von der FinVerw.
zugelassenen Bezugnahme auf die (handelsbilanzielle) Eroffnungsbilanz bei Neu-
grindung einer KapGes. s. Anm. 142. Zu Besonderheiten bei Umwandlungsfil-
len s. Anm. 29.

Additive Begriffsbestimmung: Gem. Abs. 2 Satz 2 Halbs. 1 errechnet sich das
handelsbilanzielle EX zum Schluf3 des vorangegangenen Wj. als
gezeichnetes Kapital

. ausstechende Einlagen

Kapitalriicklage

Gewinnriicklage

Gewinnvortrag

Jahtestiberschul3
. Verlustvortrag
. Jahresfehlbetrag
Zu Einzelheiten s. Anm. 152; wegen der Kirzung des EK um Beteiligungsbuch-
werte bei verbundenen Unternehmen iSd. Abs. 4 Satz 3 s. Anm. 195. Fiir vor-
tibergehende Verluste besteht gem. Abs. 2 Satz 3 eine Sonderregelung; s. dazu
Anm. 156, 157. Wegen der Bezugnahme auf das handelsbilanzielle EX finden
stille Reserven keine Berticksichtigung., Die FinVerw. stellt klar, daBl zum EK
neben dem im Gesetz ausdriicklich aufgefithrten Jahrestiberschul3 auch der nach
Entscheidung tiber die Verwendung des Jahresiiberschusses an seiner Stelle aus-
gewiesene Bilanzgewinn gehort (BMF v 15.12. 94, BStBL 11995 S. 25 T%. 32); die
in § 268 Abs. 1 HGB genannten Umbenennungsregeln sind somit ohne Einfluf3
auf die EKH6he. Zur problematischen Bestimmung des gesetzlich nicht festge-
legten FKBegriffs s. Anm. 44-52.
Additive Aufzihlung mit abschlieBendem Charakter?: Die FinVerw. geht
vom abschlieBenden Charakter der Aufzihlung des Abs. 2 Satz 2 aus; Bilanzposi-
tionen, die handelsrechtlich als EK behandelt werden (2B bestimmte Formen des
GenuBrechtskapitals), aber in der Aufzihlung des Abs. 2 Satz 2 Halbs. 1 nicht
enthalten sind, sollen danach nicht zum EX als Basis der stlichen Nichtaufgriffs-
grenzen gehdren (so BMF v 15. 12. 94 220 T=z. 28).
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Stellungnahme: Die Rechtsauffassung der FinVerw. ist uE unzutreffend. Die Bezug-
nahme auf die §§ 266 Abs. 3, 272 HGB und die Handelsbilanz schlie3t — abge-
deckt durch die Offnungsklausel des § 265 Abs. 5 HGB — die handelsrechtlich
anerkannten Sonderposten im EK ein. Sofern Genufizechtskapital und eine stille
Beteiligung handelsbilanzielles EK darstellen, sind sie daher uE in die safe haven-
Bemessung einzubeziehen. Zu einer Zusammenstellung der handelsbilanziellen
EKSondetposten s. WP-Handbuch 1992, Bd. 1 S. 300-319, eingehend dazu auch
W. Miiller in Forschle/ Kaiser/Moscter (Hrsg.), Festschrift fiir Budde, 1995 S. 445, Im
tbrigen erscheint die Handhabung der FinVerw. widerspriichlich, da zB Genuf3-
rechtskapital iSd. § 8 Abs. 3 Satz 2 als (strechtliche) EKGrof3e fiir § 82 anerkannt
wird (so BMF v. 15. 12. 94 22O Tz 44).

2. Zusammenstellung einzelner Eigenkapital-Positionen

Ausstehende Einlagen iSd. § 272 Abs. 1 HGB sind zur EKBestimmung gem.
Abs. 2 Satz 2 vom gezeichneten Kapital zu kiirzen, Dies gilt fiir eingeforderte
und nicht eingeforderte Einlagen gleichermaflen. UE unter Haftungsaspekten
nicht unproblematisch, aber eindeutig im Gesetz angeordnet; zu den Folgen fiir
die Einlagepolitik der KapGes. und ihrer Gesellschafter s. Pring, FR 1994 S. 622,
631f. Wegen der pauschalen oder individuellen Zurechnung ausstehender Einla-
gen s. Anm. 148,

Bilanzgewinn ergibt sich aus der ganz oder teilweisen Verwendung des Jahres-
tiberschusses und ist — trotz fehlender Nennung in Abs. 2 Satz 2 — in das EK
einzubeziehen (so zutreffend BMF v. 15. 12. 94 220 T%z. 32).

GenuBtrechtskapital gehort nach Auffassung der FinVerw. grundsitzlich zum
FK, und zwar auch, soweit es bei Banken nach dem KWG, bei Versicherungen
nach dem VAG zum haftenden EK gehort. Eine ausnahmsweise Zuordnung zum
(strechtlichen) EK soll erfolgen, sofern mit den GenuBrechten gem. § 8 Abs. 3
Satz 2 kumulativ das Recht auf Beteiligung am Gewinn und am Liquidationserlds
der KapGes. verbunden ist (s. BMF v. 15. 12. 94 aaO Tz. 28, 44; dazu auch BFH w.
19.1. 94 I R 67/92, FR 1994 S. 435).
Stellungnahme: Die Orentierung der FinVerw. bei der Zuordnung von Genul-
rechtskapital allein an stlichen Kriterien ist uE zu eng, da Abs. 2 Satz 2 bei der
EKBestimmung auf handelsbilanzielle Zuordnungsmal3stibe abstellt. Nach hM
erfolgt ein Ausweis als handelsbilanzielles EX bei kumulativer Erfiillung folgen-
der Kriterien (eingehend dazu HFA-Stellungnahme 1/1994, WPg. 1994 S. 419):
— Nachrangigkeit des GenuBrechtskapitals, dh. insbes. Verfiigbarkeit als Haf-
tungssubstanz bei Liquidation bzw. Konkurs;
— Erfolgsabhingigkeit der Vergiitung sowie Teilnahme am Verlust bis zur vollen
Hohe;
— Liangerfristigkeit der Kapitaliiberlassung.
Die handelsbilanziellen Abgrenzungskriterien ermoglichen uE eine § 8a entspre-
chende und ausreichend rechtssichere Zuordnung. Die Bezugnahme des Abs. 2
Satz 2 Halbs. 1 auf das EK in der Handelsbilanz 1i3t daher uE Gestaltungen zu,
in denen handelsbilanzielles, nicht dagegen steuerliches EK im GenuBrechtsbe-
reich vorliegt; § 8a greift dort entsprechend der vom Gesetzgeber getroffenen
Abgrenzung nicht ein (vgl. eingehender dazu auch Pringin Hergig (Hrsg), Gesell-
schafter-Fremdfinanzierung und Beteiligung an auslindischen Gesellschaften,
1995).
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Gewinnriicklagen gehéren zum handelsbilanziellen EX und umfassen nach
ausdriicklicher handelstechtlicher Anordnung gesetzliche Ricklagen, Riicklagen
fiir eigene Anteile, satzungsmiflige Rucklagen sowie andere Gewinnriicklagen
(§ 266 Abs. 3 Abschn. A 1II, § 272 Abs. 3, 4 HGB). Entgegen Frotscher/ Maas
(§ 82 KStG Anm. 69, 70) kommt ein Abzug der Riicklage fiir eigene Anteile vom
handelsbilanziellen EK nicht in Betracht. Dies ergibt sich in formeller Hinsicht
aufgrund der eindeutigen gesetzlichen Regelungen. Inhaltlich kann die Riicklage
fiir eigene Anteile nur aus zum EK gehorenden Positionen gebildet werden, so
daB es insoweit nicht zu einer Verinderung der Hohe, sondern lediglich der
Zusammensetzung und Zweckbindung des EK kommt.

Gewinnvortrag/Verlustvortrag verindert das EX gem. Abs. 2 Satz 2. Die Posi-
tionen ergeben sich aus der jeweiligen BeschluBifassung von Gesellschafter- oder
Hauptversammlung.

Gezeichnetes Kapital ist Basisgrofe der handelshilanziellen EKErmittlung und
gem. Abs. 2 Satz 2 fir § 8a maBigebend. Gezeichnetes Kapital ist bei der AG und
KGaA das Grundkapital (§ 152 Abs. 1, § 278 Abs. 2 AktG), bei der GmbH das
Stammkapital (§ 5 Abs. 1, § 42 Abs. 1 GmbHG). Von der KapGes. gehaltene
eigene Anteile sind zu kiirzen (so zutreffend Frotscher, IStR 1994 S. 206; Frotscher/
Maas, § 8a KStG Anm. 70).

Jahrestibetschuf3 /Jahresfehlbetrag verindert gem. Abs. 2 Satz 2 das malige-
bende EK, und zwar unabhingig vom handelsbilanziell verwendeten Verfahren
bei der Erstellung der Gewinn- und Verlustrechnung (§ 275 HGB sieht alternativ
die Anwendung des Gesamtkosten- oder des Umsatzkostenverfahrens vor).

Kapitalriicklagen gehoren gem. Abs. 2 Satz 2 zum EK und setzen sich handels-
bilanziell aus verschiedenen Einzelpositionen zusammen (§ 266 Abs. 3 Abschn.
ATL § 272 Abs. 2 HGB; zB einem Agio bei der Ausgabe von Gesellschaftsantei-
len usw). Auch andere Zuzahlungen freiwilliger oder gesellschaftsrechtlich ver-
bindlicher Art gehéren zur Kapitalriicklage (zB ein Forderungserlal3; dazu auch
Bellsteds, DB 1995 S. 11 mit Hinweis auf NachschuBkapital gem. § 26 GmbHG).

Sonderriicklagen nach DMBIlG: Eine besondere Nennung in Abs. 2 Satz 2
erfolgt nicht. Das BME-Schreiben v. 15. 12. 94 (aaO) enthilt dazu keine Aussage.
Da es sich um speziell vorgesehene EKPositionen fiir bestimmte Unternehmen
in der fritheren DDR handelt, miissen handelsbilanziell als EK ausgewiesene
Sondetriicklagen (etwa gem. §§ 27,17, 24 Abs. 5 sowie 7 Abs. 6 DMBIIG) fiir die
safe haven-Bemessung gem. Abs. 1 berticksichtigt werden (so auch IDW-Stellung-
nabme v. 9. 6. 94 zum BMF-Entwurf v. 22. 4. 94, WPg. 1994 S. 470).

Stille Beteiligungen gehdren idR zum FK gem. Abs. 1 Satz 1 (eingehender dazu
Anm. 47). Sofern allerdings handelsbilanziell ein Ausweis im EK geboten ist,
erfolgt uE eine Einbezichung in die EKGro8e des Abs. 2 Satz 2.

Vgl. zur handelsrechtlichen Diskussion auch ADSV,, § 266 Anm. 179, die einen Sonderpo-
sten ,,Kapital des stillen Gesellschafters nach dem gezeichneten Kapital vorschlagen;
Clemm/ Nonnenmacher in Beck-BilKomm. 1L, § 247 Anm. 301; WP-Handbuch 1992, Bd. I
S. 306; Schild, JpEStR 1994/95.

Qualifikationskonflikte treten auf, falls die stille Beteiligung handelsbilanziell FIC
darstellt und aus stlicher Sicht eine Mitunternehmerschaft gem. § 15 Abs. 1 Nr. 2
EStG (idR im Rahmen der beschtinkten Steuerpflicht) besteht. Fine Einbezie-
hung als FK gem. Abs. 1 Satz 1 ist insofern mangels stlicher Abziehbarkeit der
»Vergltungen fiir FK“ weder geboten noch erforderlich; ein safe haven-Ver-
brauch etfolgt uE ebenfalls nicht (eingehender Anm. 47). Zur Problematik diffe-
tenzierend auch Walter, DStZ. 1994 S. 113.
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Verdeckte Einlagen, die das handelsrechdiche Jahresergebnis beeinflussen, er-
hohen das EK-gem. Abs. 2 Satz 2 zum Schlu3 des Wj. der Zufiihrung mit
Auswirkung im folgenden Wj. (so BMF v. 15. 12. 94 220 T7z. 30; uE zutreffend).
Es handelt sich bei verdeckten Einlagen um durch das Gesellschaftsverhiltnis
veranlafite Zuwéndungen eines Gesellschafters an seine KapGes., die den Cha-
rakter eines cinlagefihigen Vermogensgegenstands haben; uE 'ist die handels-
techtliche Betrachtungsweise maf3gebend.

Zu den Unterschieden zwischen Handels- und Steuerrecht bei verdeckten Einlagen s.
Dillerer, Verdeckte Gewinnausschiittungen und verdeckte Einlagen bei KapGes., 2. Aufl.
1990 S. 26 £, S. 173 ff.; weiterhin auch Budde/Miiller, Beck-BilKomm. 11, § 272 Anm. 201—
221; WP-Handbuch 1992, Bd. 1 S. 308.

Einstweilen frei.

II. Hilftige Hinzurechnung von Sonderposten mit Riicklageanteil
(Satz 2, Halbs. 2)

Abs. 2 Satz 2 Halbs. 2 ordnet unter Verweis auf § 273 HGB die hilftige Einbezie-
hung det sog. Sonderposten mit Riicklageanteil in das EK als MaBstabsgrofe zur
Ermittlung der stlichen Nichtaufgtiffsgrenzen an. Die hilftige Einbeziehung des
handelsbilanziellen Sonderpostens geht auf einen Vorschlag der vom FinAussch.
des Deutschen Bundestages eingesetzten sog. Hergig-Arbeitsgruppe zuriick (s.
Anm. 3; cingehend zu den Ergebnissen der Arbeitsgruppe Hergig, StuW 1993
S. 237). Grund dafiir ist, daB es sich bei dem Sonderposten mit Riicklageanteil um
cine MischgroBe von Eigen- und Fremdkapital handelt, die zB fiir Bilanzanalyse-
zwecke tiblicherweise auf der Grundlage eines standardisierten Steuersatzes von
50 vH dem EK zugeordnet wird (vgl. etwa WP-Handbuch 1992, Bd. 15, 149; . 4DS
V., § 273 Anm. 1). Es gilt die sog. umgekehrte Mafigeblichkeit gem. § 5 Abs. 1
EStG (eingehender § 6 Anm. 46, 47). Aus betriebswirtschaftlicher Sicht ist mit
der Bildung des Sonderpostens ein Steuerstundungs- und Finanzierungseffekt
verbunden, so daf} die Nutzung derartiger Posten zum klassischen Instrumentari-
um der Bilanzpolitik gehort (dazu auch Pring in Hergig (Hrsg.), Gesellschafter-
Fremdfinanzierung und Beteiligung an auslindischen Gesellschaften, 1995).

Inhalt der Sonderposten sind zum einen sog. unversteuerte Riicklagen (zB
Riicklage nach § 6b EStG, Riicklage fiir Ersatzbeschaffung gem. R 35 EStR),
zum anderen sog. strechtiche Wertberichtigungen (§ 281 Abs. 1 HGB; Unter-
schiedsbetrag zwischen handelsrechtlich zuldssiger und strechdich méglicher Ab-
schreibung).

» Die Finlerw. bezieht in den hilftig hinzuzurechnenden Sonderposten mit
Ricklageanteil nicht nur die in § 273 HGB genannten, sondern auch die aus § 281
HGB resultierenden Positionen ein (BMF v. 15.12. 94, BStBL 11995 S. 25 Tz. 28).
Hinmpeis: Anders noch der BMF-Entwutf v. 22. 4. 94 Tz. 27, wonach zu den Sonderposten
mit Riicklageanteil die nach § 281 HGB bei Auseinanderfallen von handelstechtlicher und
strechtlicher Abschreibung gebildeten Positionen nicht gehdren sollten. Vgl. kritisch dazu
auch Hergig-Arbeitsgruppe zu § 8a, WPg. 1994 S. 471; Hergig, DB 1994 S. 169; Korn, DStZ
1993 S. 740; Bellstedr, DB 1995 S, 11.

» Stellungnabme: Die Auffassung der FinVerw. ist uE zutreffend. Der Gesetzes-
zweck gebietet eine Einbeziehung auch der gem. § 281 Abs. 1 HGB gebildeten
Sonderposten, da deren Mischcharakter nicht nur unversteuerte Ricklagen be-
trifft, sondern auch strechtliche Wertberichtigungen mitumfafit. Der in Abs. 2
Satz 2 zu findende Hinweis auf § 273 HGB hat lediglich exemplatischen Charak-
ter und bezieht § 281 HGB als besondere Ausprigungsform eines Sonderpostens
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ein. Hinzu kommt, dal sich det Gesetzgeber bei der Orientierung des EKBe-
griffs an der Handelsbilanz von Uberlegungen der Rechtssicherheit hat leiten
lassen, so daf} der handelsrechtlichen Handhabung auch strechtlich gefolgt wer-
den sollte.

Auswirkungen auf Bilanzpolitik: Das handelsrechtlich bestehende Ausweis-
wahlrecht, Sonderabschreibungen (2B gem. § 4 FordG) entweder aktivisch beim
Anlagevermdgen abzusetzen oder als Wertberichtigung im Rahmen eines Sondet-
postens mit Riicklageanteil passivisch auszuweisen, hat Auswirkung auf die
EKMafstabsgroBe des Abs. 2 Satz 2. Der bestehende Zielkonflikt zwischen Gel-
tendmachung von stlichen Sonderabschreibungen einerseits und der Verbesse-
rung der EKAusgangsgrofle fiir § 8a andererseits kann durch Nutzung des
Sonderpostens mit Riicklageanteil entschirft werden (vgl. dazu Pring, FR 1994
S. 622, 631; eingehender auch ders. in Hergig (Hrsg,), Gesellschafter-Fremdfinan-
zierung und Beteiligung an auslindischen Gesellschaften, 1995).

D. Unbeachtlichkeit einer voriibergehenden Minderung
des Eigenkapitals durch Jahresfehlbetrag bei Wiederherstellung
des urspringlichen Eigenkapitals innerhalb eines
3-Jahteszeitraums (Abs. 2 Satz 3)

I. Grundsitze der Offnungsklausel fiir voriibergehende Verluste

Abs. 2 Satz 3 enthilt eine Ausnahmeregelung gegentiber Satz 2 flir eine vortiber-
gehende EKMinderung durch einen Jahresfehlbetrag (sog. Offnungsklausel).
Denn eine solche Eigenkapitalverminderung ist fiir die Exmitdung der stlichen
Nichtaufgriffsgrenzen unbeachtlich, ,,wenn bis zum Ablauf des dritten auf das
Wij. des Verlustes folgenden Wj. das urspriingliche EIX durch Gewinnriicklagen
oder Einlagen wieder hergestellt wird”, wegen Finzelheiten der Wiederherstel-
lung des EK s. Anm. 157.

Gesetzeszweck der Offnungsklausel fiir voriibergehende Verluste ist die Verbes-
serung der Rechts- und Planungssichetheit fiir die KapGes. und deren nichtan-
rechnungsberechtigte Anteilseigner. Denn ansonsten konnte ein wihrend der
Darlehenslaufzeit eintretender Fehlbetrag zur Umqualifizierung der Verglitungen
in eine vGA fithren, obgleich bei Vertragsabschluf3 der uneingeschrinkte Schutz
der safe haven gegeben war (vgl. Herzjg, StuW 1993 S. 247). Es werden somit
steuerschidliche EKVernichtungen vermieden, denen keine gezielte Fremdfinan-
zierungsgestaltung zugrunde liegt; allerdings mulB3 der Anteilseigner innerhalb
eines 3-Jahreszeitraums die Verluste ausgleichen und das urspriingliche EX wie-
der hesstellen (vgl. dazu auch BTDrucks. 12/5016 v. 25. 5. 93 S. 92). Die Regelung
wurde in den Gesetzestext eingefiigt auf Vorschlag der Hergig-Arbeitsgruppe (einge-
hender Anm. 3) und ist uE grundsitzlich zu begriBen. Die Offnungsklausel ist
allerdings sehr kompliziert ausgestaltet und bereitet bei der praktischen Handha-
bung Schwierigkeiten, wodurch die beabsichtigte Rechts- und Planungssicherheit
wieder in Frage gestellt werden konnte. Bei der Auslegung der Offnungsklausel
(insbes. hinsichtlich Tatbestand des Jahresfehlbetrags sowie Wiederherstellung
des urspriinglichen EK) ist uE auf die Handelshilanz, nicht die Steuerbilanz
abzustellen (so auch die FinVerw; vgl. BMF v 15. 12. 94, BStBL I 1995 8. 25
Tz. 33-38). In zeitlicher Hinsicht maBgebend ist das Wij., nicht das Kj.
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Voriibergehende Minderung des Eigenkapitals durch einen Jahresfehlbe-
trag unbeachtlich: Fraglich ist, ob das im Einleitungsteil von Abs. 2 Satz 3
angefithrte Erfordernis einer voriibergehenden Minderung des EK ein eigenes
Tatbestandsmerkmal mit einem gegeniiber der 3-Jahresfrist des Abs. 2 Satz 3,
2. Halbs. eigenen Zeithotizont ist (vgl. Herzig, DB 1994 S. 169, der anschaulich
von der kldrungsbediirftigen Frage nach einem ,,doppelten Zeitbezug™ spricht).
» Die FinVerw. miBlt dem Einleitungsteil von Satz 3 in zeitlicher Hinsicht keine
eigenstindige Bedeutung zu, so dal selbst bei dauerhaften Verlusten die Off-
nungsklausel Anwendung findet, sofern cine Wiederherstellung des urspriingli-
chen EK bis zum Ablauf des dritten auf das Verlustjahr folgenden Wij. erfolgt.
Himweis: Im BMF-Entwurf v. 22. 4. 94 Tz. 34 hat die FinVerw. demgegentber noch in
Anlehnung an die Rspr. zu Anlaufverlusten auf einen maximal finfjahrigen Verlustzeitraum
abgestellt; selbst durch Wiederauffiillung des urspriinglichen EK innerhalb des 3-Jahres-
zeitraums wire somit eine Reduzierung des EK erfolgt. Kritisch dazu Bundesstenerberater-
kammer, ISER 1994 S. 327; Kister, RIW 1994 S. 314; Bellstedt, DB 1995 S. 12,

» Stellungnabme: UR ist die Auffassung der FinVerw. aus steuersystematischen
Griinden sowie Praktikabilititserwigungen zu begrifien. Die Priifung und Ver-
folgung zwei getrennter Zeithotizonte wiirde in der Besteuerungspraxis zu er-
heblichen Komplizierungen fithren, die dem Regelungszweck entgegenstehen.
Dem Metkmal ,,voribetgehende EKMinderung® kommt somit keine eigenstin-
dige Tatbestandsbedeutung zu; ein Verlustausgleich innerhalb des 3-Jahreszeit-
raums vetleiht der Eigenkapitalverminderung (zwangsliufig) einen voriiberge-
henden Charakter.

Behandlung von Altverlusten: Nach Auffassung der FinVerw. ist die Offnungs-
klausel flir Verluste bei det Ermittlung des maBgeblichen EK zum 31. 12. 93
entsprechend anzuwenden, so daf3 EKKirzungen vermieden werden kénnen,
wenn sie bis zum Ablauf des 3-Jahreszeitraums wirksam ausgeglichen werden (so
BMF v. 15. 12. 94 220 T=z. 36, 37). Dadurch witd den Anteilseignern ermdglicht,
mittels Zufihrung von EK in den Jahren 1994 bis 1996 Jahresfehlbetrige der
Jahre 1991 bis 1993 auszugleichen; eine EKVermmderung wird dadurch riickwir-
kend beseitigt.

Stellungnabme: UE ist die Rechtsauffassung der FinVerw. steuersystematisch nicht
unproblematisch, da sie eine wittschaftliche Riickwirkung vorsieht, die durch die
"‘Ubergangsregelung gem. § 54 Abs. 6b nicht ausdriicklich abgedeckt ist (vgl. auch
Herzig, DB 1994 S.170; Thommes, JbFStR 1994/95). Ungeachtet dessen ist die
Handhabung der FinVerw. wegen threr fir die KapGes. glnstigen Wirkung zu
begrifien, zumal sie ansonsten ggf. auftretende unbillige Hérten vermeidet.

Verfahrensrechtliche Dutchfithrung: Die FinVerw. geht davon aus, dal3 cin
von der KapGes. erzielter Jahresfehlbetrag wegen der Moglichkeit zur Wieder-
herstellung des urspriinglichen EK zunichst einmal das fiir die safe haven-
Ermittlung maigebende EK nicht mindert. Die Steuer der KapGes. und des
Anteilseigners soll dabei nach §165 Abs.1 AO vorliufig festgesetzt werden.
Negative Konsequenzen durch Anderung der urspriinglichen Bescheide werden
erst zu dem Zeitpunkt gezogen, in welchem festgestellt wird, daf3 eine volle
Wiederherstellung des urspringlichen EK nicht (zeitgerecht) erfolgt; die ur-
springlichen Veranlagungen von KapGes. und Anteilseigner sind gem. § 165
Abs. 2 AO zu dndern. S. zum Ganzen BMF v. 15. 12. 94 aaO Tz. 33.

Stellungnabme: UE ist die Handhabung der FinVerw. sachgerecht. Die Berichti-
gungsvorschrift des § 165 AO stellt wegen der im tatsichlichen Bereich liegenden
UngewiSheit mit vorlibergehendem Charakter eine tragfihige Rechtsgrundlage
dar (vgl. auch Sebwebel in Ditsch/ Eversberg/ Jost/ Witt, § 8a KStG Anm. 23; Bader,
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NWB E 4 S. 3982; Herzig, DB 1994 S. 170). Ggf. kommt auch eine Korrektur
bestandskriftiger Veranlagungen gem. §175 Abs. 1 Nr. 2 AO (riickwirkendes
Ereignis) in Betracht.

II. Wiederherstellung des urspriinglichen Eigenkapitals

Gem. Abs. 2 Satz 3 bleibt ein eigenkapitalmindernder Jahresfehlbetrag fiir die
stlichen Nichtaufgriffsgrenzen unbeachtlich, ,,wenn bis zum Ablauf des dritten
auf das Wj. des Verlustes folgenden Wj. das urspriingliche EK durch Gewinn-
riicklagen oder Einlagen wieder hergestellt wird®. Innerhalb des gesetzlich vorge-
schriebenen 3-Jahreszeitraums ist somit eine riickwirkende Heilung der EKMin-
derung moglich; nach dem 3-Jahreszeitraum zugefiihrtes EK ermdglicht die
Riickwirkung nicht. Die Offungsklause] zur Vermeidung voriibergehender EX-
Minderungen bietet somit Ansatzpunkte fiir die Einlagepolitik von KapGes. und
Anteilseigner in inhaltlicher und zeitlicher Hinsicht.

Wiederherstellung des urspriinglichen EK: Lt. FinVerw. setzt Abs. 2 Satz 3
Halbs. 2 entsprechend seinem Wortlaut voraus, daf3 das urspriingliche EK (dh.
das EK vor Vetlustverrechnung innethalb des 3-Jahreszeitraums) in voller Hohe
wieder hergestellt witd; ein teilweiser oder nahezu vollstindiger Ausgleich soll
nicht ausreichen (so BMF v. 15. 12, 94, BStBl. 11995 S. 25 T'z. 35; vgl. auch Streck,
KStG, 4. Aufl. 1995 § 82 Anm. 14: Eine Differenz von 1 DM 146t die Unbeacht-
lichkeit des Satzes 3 ganz entfallen). Dies stoft in Teilerr des Schrifttums auf
Kiritik, und zwar insbes. fiir die Fille, in denen eine volle Wiederherstellung des
urspriinglichen BK zur Ausschdpfung der safe haven nicht erfordedich ist.
Insoweit witd eine teleologische Reduktion des Gesetzeswortlauts im Hinblick
auf das Ziel der Erlangung von Planungssicherheit vetlangt (vgl. insbes. Herzig,
DB 1994 S. 169; Belistedt, DB 1995 S. 12; Schwebe! in Ditsch/ Eversberg/ Jost/ Witt,
§ 8a KStG Anm. 24 a; Bliimich/Menck, § 8 a KStG Anm. 23; aA HHey, RIW 1994
S. 223).
Beispiel: Die unbeschrinks stpfl. T-GmbH verfiigt iiber ein EK iHv. 500. Im Jahr 01
erwirtschaftet sie einen Jahresfehlbetrag iHv. 200, Der zu 100 vH beteiligte nichtanrech-
nungsberechtigte Anteilseigner M-SA gewihrt im selben Jahr ein festverzinsliches
Darlehen iHv. 1000. In den Jahren 02 und 03 werden durch die T-GmbH jeweils
ausgeglichene Ergebnisse erwirtschaftet. Im Jahr 04 fihrt die M-SA der T-GmbH neues
Kapital in Form von Einlagen iHv. 100 zu.
Lgsung: Nach Auffassung der FinVerw. reicht die im Jahr 04 geleistete Finlage nicht aus,
um das urspriingliche EK iHv. 500 nach Verrechnung des Jahresfehlbetrags in voller
Hoéhe wieder herzustellen. Der fiir FK iSd. Abs. 1 Nr. 2 bestehende safe haven von 900
(300 % 3) ist somit um 100 tberschritten; sofern kein Drittvergleich gefithrt werden
kann, stellen die entsprechenden Vergilitungen eine vGA dar. Die FinVerw. i3t dabei
unberiicksichtigt, daBl die Einlagengewihrung iHv. 100 ausreicht, einen das gesamte
Datlehen abdeckenden safe haven zu schaffen (400 X 3 = 1200).
Stellungnabme: Die Auslegung der FinVerw. orientiert sich zwar streng am Geset-
zeswortlaut, wird jedoch dem Gesetzeszweck nicht gerecht. In Ubereinstimmung
mit Teilen des Schriftrums sollte somit eine teleologische Reduktion erfolgen, und
zwar dahingehend, daf3 eine voriibergehende EKMinderung unbeachtlich ist,
soweit ein Ausgleich innerhalb des 3-Jahreszeitraums erfolgt. Damit steht dem
Anteilseigner offen, die urspringliche EKMinderung nur insoweit auszugleichen,
als dies fiir die Erreichung der erfordetlichen stlichen Nichtaufgriffsgrenzen
notwendig ist.
Wiederherstellung des Eigenkapitals durch Gewinnriicklagen oder Einla-
gen: Abs. 2 Satz 3 Halbs. 2 vetlangt, da3 das urspriingliche EK wieder hergestellt
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wird ,,durch Gewinnriicklagen oder Einlagen®. Die beiden gesetzlich genannten
Wiederauffillungsmaglichkeiten haben keinen abschlieBenden Charakter; It. Fin-
Verw. reicht etwa die Verrechnung eines Verlustvortrags mit einem Jahrestiber-
schuf} innerhalb der 3-Jahresfrist aus (so BMF v. 15. 12. 94 aaO Tz. 34).
» Wiederanffiillung durch Gewinnriicklagen: 1dR handelt es sich um in die Gewinn-
riicklage eingestellte Betrige aus Jahresiiberschiissen der dem Verlustjahr folgen-
den dtei Wj. Austeichend ist die Verrechnung eines Verlustvortrags entsprechend
den handelsrechtlichen Vorschriften (§ 58 AktG, § 29 GmbHG) bis zum Ablauf
des dritten auf das Verlusgahr folgenden Wj. mit einem Jahresiiberschul3; eine
Verrechnung von Jahresfehlbetrigen mit Gewinnvortrigen und Gewinnriickla-
gen aus vorangegangenen Wj. stellt das urspriingliche EK dagegen nicht her (so
BMEF v, 15. 12. 94 220 Tz. 34). UE zutteffend; die FinVerw. hat sich damit der
tiberwiegenden Auffassung im Schrifttum angeschlossen und ihre restriktive
Auffassung im BMF-Entwutf v. 22. 4. 94 aufgegeben. '
Vel. kritisch auch Hergjg-Arbeitsgruppe zu § 8a KStG, WPg. 1994 S. 470; Frotscher/ Maas, § 8 a
KStG Anm. 73; Déner, Inf. 1993 S. 412; Korn, DStZ 1993 S. 740; Stetlungnabme IDW, WPg,
1993 S. 747.
» Wiederanffiillung durch Elinlage: Die Wiederauffiillung innerhalb der dem Verlust-
jahr folgenden drei Wj. kann erfolgen durch auf gesellschaftsrechtlicher Grundla-
ge erbrachte Einlagen, die gem. § 272 HGB als gezeichnetes Kapital oder als
Kapitalriicklagen auszuweisen sind; alternativ sind auch sog. verdeckte Einlagen
moéglich (zu Einzelheiten s. BMF v. 15. 12. 94 2aO Tz 34).
» Personelle Durchfiibrung der EXWiederberstellung: Abs. 2 Satz 3 1Bt offen, durch
wen die Wiedetherstellung des urspriinglichen EK mittels Gewinnriicklagen oder
Einlagen dutchzufithren ist. Dies muf3 uEl nicht zwingend durch den nichtan-
rechnungsberechtigten Anteilseigner erfolgen, dessen stliche Nichtaufgriffsgren-
ze betroffen ist; es geniigt vielmehr, wenn eine dem Anteilseigner nahestehende
Person oder ein anderer Beteiligter die Einlagen erbringt.
Beispiel: An der inl. C-GmbH ist der Auslinder A zu 50 vH und der Inlinder B zu
50 vH beteiligt. Das EK detr C-GmbH betrdgt 300; es wird im Jahr 01 ein Jahresfehlbe-
trag iHv. 100 erwirtschaftet. A und B beschlieBen im Jahr 02 eine Erhohung des
Stammbkapitals der C-GmbH iHv. 100, wobei die Einlage nur von B {ibernommen wird.
Dadutch sinkt die Beteiligung von A auf 33,3 vH, bleibt aber wesentlich iSd. Abs. 3
Satz 1. Der im Jahr 01 anfallende Jahresfehlbetrag bleibt gem. Abs. 2 Satz 3 fiir die safe
haven-Ermittlung des A unbeachtlich.
Zeitliche Bedeutung der Wiederherstellung des Eigenkapitals: Um riick-
wirkend unschidlich zu sein, mul3 die EKWiederherstellung ,,bis zum Ablauf des
dritten auf das Wj. des Verlustes folgenden Wj.“ erfolgen. Unabhingig davon
entfaltet die EKZufihrung Wirkung fiir die safe haven des Folgejahrs; es erfolgt
kein Aufschub — auch nicht wahlweise — bis zum Ablauf des dritten dem Verlust-
jaht folgenden Wj. (so BMF v. 15. 12. 94 2aO Tz. 34). In zeitlicher Hinsicht ist
somit bei EKZufithrungen in Verlustsituationen eine doppelte Priifung vorzu-
nehmen: Einerseits hinsichtlich der zukiinftigen safe haven-Beeinflussung, ande-
rerseits hinsichtlich der rickwirkenden Unschidlichkeit der EXVerminderung.

Einstweilen frei.
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KStG §8a Anm. 160 Abs. 3: Wesentliche Beteiligung

Erlauterungen zu Abs. 3:
Wesentliche Beteiligung und dieser gleichgestellte
Gestaltungen

I. Allgemeines zu Abs. 3

Abs. 3 definiert die fiir die Anwendung des Abs. 1 Satz 1 erfordetliche Tatbe-
standsbedingung ,,wesentliche Beteiligung® (Erginzungsregelung  zu Abs. 1);
gem. Abs. 1 Satz 1 Halbs. 1 gentigt es, wenn die wesentliche Beteiligung ,,zu einem
Zeitpunkt im Wi.“ besteht (s. eingehend Anm. 67). Unterschieden werden drei
Fallgruppen, denen in personeller Hinsicht gemeinsam ist, daf3 es sich letztlich
immer um Anteilseigner der unbeschrinkt stpfl. KapGes. handeln mul; Nichtge-
sellschafter gem. Abs. 1 Satz 2 bleiben von der Regelung des Abs. 3 unberithrt.
Die drei iiberschneidungsfrei abzugrenzenden Fallgruppen weisen eine abneb-
mende vermégensmiBige Intensitit der Einflunahme auf die KapGes. auf; dies
wird kompensiert durch zunehmenden beherrschenden EinfluB3. Die Beherr-
schungsverhiltnisse sind fiir die kapitalmiflige Bemessung der stlichen Nichtauf-
griffsgrenzen unerheblich (s. auch Anm. 147).

Abs. 3 Satz 1 ist Haupttatbestand: Eine wesentl. Beteiligung liegt dann vor,
wenn der Anteilseigner am Grund- oder Stammkapital der KapGes. zu mehr als
einem Viertel beteiligt ist; dies kann unmittelbar oder mittelbar (iiber eine Kap-
Ges. oder eine PersGes.) etfolgen. Der Gesetzgeber unterstellt damit, daf3 ein
Anteilseigner allein kraft des Umfangs seiner vermogensmaBigen Beteiligung in
der Lage ist, einen mafigebenden wirtschaftlichen Einfluf} auf die KapGes. und
deren Finanzierungsverhiltnisse auszuiiben.
Himweis: Der Wortlaut der Regelung ist im wesentlichen § 17 Abs. 1 Satz 4 EStG nachgebil-
det. Dies geht auf die vom FinAussch. des Deutschen Bundestages eingesetzte Herzig-
Arbeitsgruppe zusiick (s. Anm. 3 sowie Herzig, StuW 1993 S. 237). Es kann daher in Zweifels-
fragen dic zu § 17 Abs. 1 Satz 4 EStG ergangene Rspr. erlduternd herangezogen werden (so
auch Dirner, Inf. 1993 8. 410; Herzig, DB 1994 S. 115; Korm, DStZ 1993 S. 739; Streck, KStG,
4. Aufl. 1995, § 82 Anm. 16). ‘
Abs. 3 Sitze 2 und 3 sind Auffangtatbestinde mit subsididrer Bedeutung.
» Sarz 2 geht gleichermaflen von einer wesentl. Beteiligung aus, wenn der Anteils-
eigner zwar nicht allein, aber zusammen mit anderen Anteilseignern an der
KapGes. zu mehr als 25 vH beteiligt ist. Vorausgesetzt wird, dafll er mit den
anderen zusammen
~ entweder eine Personenvereinigung bildet (s. Anm. 168) oder
— die anderen thn beherrschen, er sie beherrscht oder beide gemeinsam be-
hettrscht werden (sog. Beherrschungsfille; s. Anm. 169).
» Sarz 3 stellt einen Anteilseigner ohne wesentl. Beteiligung einem wesentl. Betei-
ligten gleich, wenn er allein (s. Anm. 171) oder im Zusammenwirken mit anderen
Anteilseignern (s. Anm. 172) einen beherrschenden Einfluf auf die KapGes.
austibt.
Keine Definition des Anteilseignerbegriffs: Abs. 3 definiert ,,wesentliche Be-
teiligung®, nicht ,,Anteilseigner™ (s. BTDrucks. 12/4158 v. 20. 1. 93 S. 37). Im
Zusammenspiel der beiden Begriffe ist uE mit der hM davon auszugehen, dal3
Anteilseigner sowohl det unmittelbar als auch der mittelbar an der KapGes.
Beteiligte ist (s. eingehender Anm. 65 mit Hinweis auf BMFE v. 15. 12. 94, BStBL 1
1995 8. 25 Tz. 7; aA Wassermeyer in Herzig (Hrsg.), Gesellschafter-Fremdfinanzie-
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rung und Beteiligung an auslindischen Gesellschaften, 1995). Als Folge daraus
ergibt sich fiir nahestehende Personen gem. Abs. 1 Satz 2, daf3 es sich nur um in
Seitenlinie, nicht in gerader Linie verbundene Rechtssubjekte handeln kann (s.
cingehender Anm. 123 mit Verweis auf Frotscher/Maas, § 82 KStG Anm. 46).

Einstweilen frei.

II. Begriff det wesentlichen Beteiligung (Abs. 3 Satz 1)

1. Anteilseigner ist am Grund- oder Stammbkapital der Kapitalgesellschaft
zu mehr als einem Viertel beteiligt (wesentliche Beteiligung)

Der Haupttatbestand des Abs. 3 Satz 1 zur Definition der wesentlichen Beteili-
gung stellt auf die Hohe des kapitalmiBigen Anteils an der inl. KapGes. ab.
Vorausgesetzt wird eine Beteiligung des Anteilseigners am Grund- oder Stamm-
kapital der KapGes. ,,zu mehr als einem Viertel“. Das Erreichen einer 25-vH-
Beteiligung reicht fur Abs. 3 Satz 1 nicht aus; evtl. greifen aber die Auffangtatbe-
stinde des Abs. 3 Sitze 2 und 3 ein. Ein von der Kapitalbeteiligung gef. abwei-
chendes Verhiltnis der Stimmrechte ist unerheblich (so zutreffend BMF v. 15, 12.
94 220 Tz 10; glA Frotscher/Maas, §8a KStG Anm. 77; Schwebel in Ditsch/
Eversherg/ Jost/ Witt, § 8a KStG Anm. 25; Blimich/Menck, § 8a KStG Anm. 16;
Diéirner, Inf. 1993 S. 409; Korn, DStZ 1993 S. 739). Die wesentl. Beteiligung kann
,2unmittelbar oder mittelbar® bestehen (dazu Anm. 164, 165); zur méglichen
Zusammentechnung von Beteiligungen beim gleichen Anteilseigner und wegen
Sonderfragen hinsichtlich der Zurechnung der Beteiligung s.u.

Behandlung eigener Anteile: Hile die KapGes. eigene Anteile (§§ 71-71e
AktG, §§ 33-34 GmbHG), so ist zur Ermittlung der wesentl. Beteiligung nach
hM auf das um die eigenen Anteile verminderte Nennkapital abzustellen. Dies ist
uE zutreffend, da die Gestaltungs- und EinfluBméglichkeiten der éibrigen Gesell-
schafter durch die ruhende eigene Beteiligung wirtschaftlich verstirkt werden.
So zutreffend BMF v. 15. 12. 94 220 Tz. 10 unter Hinweis auf das zu § 17 EStG ergangene
BFH-Urteil v. 24. 9. 70 IV R 138/69, BStBL 11 1971 S. 89; Frotscher/Maas, § 8a KStG
Anm. 77; Dsmer, Inf. 1993 S. 410; Schwebel in Dotsch/ Eversberg/ Jost/ Wirt, §8a KStG
Anm. 25.

Zusammenrechnung von Beteiligungen: Abs. 3 Satz 1 verlangt eine unmittel-
bar ,,oder* mittelbar gehaltene Beteiligung von mehr als einem Viertel. Ungeach-
tet des Wortlauts rechnet die FinVerw. unmittelbare und mittelbare Beteiligungen
zusammen, und zwar unabhingig davon, ob der Anteilseigner die die Beteiligung
vermittelnde Gesellschaft beherrscht; mittelbar gehaltene Anteile sind dabei mit
der auf den Anteilseigner entfallenden rechnerischen Quote zu beriicksichtigen
(so BMF v. 15. 12. 94 2aO Tz. 10).

Stellungnabme: Die Handhabung der FinVerw. mit dem Exfordernis einer rein
rechnetischen Beteiligungsquote von mehr als einem Viertel ist uE zutreffend, da
durch den Gesetzeszweck geboten. UE steht dies auch nicht im Gegensatz zum
Gesetzeswortlaut, da durch den Begriff ,,oder” lediglich zum Ausdruck gebracht
werden soll, daB sowohl unmittelbare als auch mittelbare Beteiligungen zur
Vermeidung von Umgehungsméglichkeiten in den Anwendungsbereich von § 8a
fallen. )

GIA Dirner, Inf. 1993 S. 410; Korn, DStZ 1993 S. 739; Schwebel in Détsch/ Eversherg/ Jost/ Witt,
§ 8a KStG Anm. 25; Blimich/Menck, § 8a KStG Anm. 23; differenzierend Frotscher, IStR
1994 S. 406, der bei wortlautgemiBer Auslegung ein Zusammentechnungsverbot sieht, dies
aber im Ergebnis flir wenig iberzeugend hilt.-
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KStG § 8a Anm. 163-167 Abs. 3: Wesentliche Beteiligung

Zurechnung der Beteiligung: Die wesentl. Beteiligung ist idR dem zivilrechtli-
chen Eigentiimer als Anteilseigner zuzurechnen. Besonderheiten ergeben sich,
falls zivilrechtliches und wirtschaftliches Eigentum an den KapGesAnteilen aus-
einanderfallen; nach den allgemeinen Grundsitzen des § 39 AO ist das wirt-
schaftliche Eigentum mafigebend (2B bei Kaufoptionen, Pfandrechten, NieS3-
brauch, Pensionsgeschiften ud.). Bei Treuhandverhiltnissen ist § 39 Abs. 2 Nr. 1
Satz 2 AO zu beachten (so zutretfend BMF v. 15. 12. 94 2a0 T=. 10).

2. Unmittelbare wesentliche Beteiligung

Eine unmittelbare Beteiligung gem. Abs. 3 Satz 1 liegt vor, wenn der zivilrechtli-
che, gef. wirtschaftliche Anteilseigner in direkter Form selbst die Anteile an der
inl. KapGes. hilt (dhnlich Frofscher/Maas, § 8 a KStG Anm. 78). Die unmittelbare
Beteiligung muf3 (ggf. unter Einschluf3 mittelbarer Beteiligungen) wesentl. sein,
dh. mehr als ein Viertel am Grund- oder Stammbkapital det inl. KapGes. betragen.

3. Mittelbare wesentliche Beteiligung, auch tber eine Personengesell-
schaft

Gem. Abs. 3 Satz 1 kann — alternativ oder erginzend zur direkten Beteiligung —
auch ein mittelbar gehaltener Anteil am Grund- oder Stammkapital der fremdfi-
nanzierten inl. KapGes. zu einer wesentl. Beteiligung fihren. Die Gleichstellung
von mittelbarer und unmittelbarer Beteiligung wesentl. Art ist nicht unproblema-
tisch, sofern die blof3e rechnerische Wesentlichkeitsquote mit geringeren Einflu3-
moglichkeiten als eine direkte Beteiligung verbunden ist.

Mittelbare Beteiligung bedeutet, dal3 der Anteil an der fremdfinanzierten inl.
KapGes. tber eine oder mehrere zwischengeschaltete Personen gehalten wird.
Die Linge der Beteiligungskette {(dh. die Anzahl der zwischengeschalteten Stu-
fen) ist unerheblich. Nach dem Gesetzeswortlaut kann die mittelbare Beteiligung
wauch Uber eine Personengesellschaft™ erfolgen; dies 148t im Umkehrschiu@ auch
KapGes. und andere Personenvereinigungen als vermittelnde Rechtssubjekte zu
(dhnlich Frotscher/Maas, § 8a KStG Anm. 81). Die Rechtsform der zwischenge-
schalteten Person ist somit ohne Bedeutung.

Wesentliche Beteiligung: Die rechnerische Beteiligung am Grund- oder
Stammbkapital der inl. KapGes. durch nutr mittelbar, nur unmittelbar oder zusam-
mengerechnet gehaltene Anteile mul3 mehr als ein Viertel betragen. Da es auf die
rein kapitalmaBige rechnerische Beteiligungsquote ankommt, ist unerheblich, ob
der mittelbar Beteiligte die jeweils nachgeordnete Gesellschaft beherrscht (so
auch BMF v. 15. 12. 94 220 T=. 10). Es sind folglich auch solche vermittelnden
Beteiligungen zu erfassen, die selbst nicht wesentl. sind. Auch kann eine mittelba-
re wesentl. Beteiligung tber mehrere zusammenzurechnende Beteiligungsstringe
gehalten werden.
Beispiel: An der inl. A-GmbH sind B und C mit jeweils 25 vH, D mit 35 vH und E mit
15 vH beteiligt. Die nichtanrechnungsberechtigte P-PLC ist zu jeweils 30 vH ihrerseits
an B, C und D beteiligt. Obwohl P-PLC keinen der Beteiligungsstringe beherrscht, ist
sie rein rechnerisch mit 25,5 vH an det A-GmbH und damit wesentlich iSd. Abs. 3
Satz 1 beteiligt.

Einstweilen frei.
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II1. Zusammenrechnung mehrerer Beteiligungen zu einer wesentlichen
Beteiligung (Abs. 3 Satz 2)

1. Wesentliche Beteiligung mehrerer Anteilseigner, die eine Personenver-
einigung bilden (Satz 2, Alt. 1)

Der Auffangtatbestand des Abs. 3 Satz 2 Alt. 1 verlangt fiir eine Gleichstellung
mit einer wesentl. (unmittelbaren oder mittelbaren) Beteiligung, dafl der betroffe-
ne Anteilseigner zusammen mit anderen Anteilseignern, mit denen er eine Perso-
nenvereinigung bildet, zu mehr als einem Viertel am Grund- oder Stammbkapital
der inl. KapGes. beteiligt ist. Der Anteilseigner selbst verfiigt somit kapitalmiBig
lediglich iiber eine nicht wesentl. Beteiligung; ansonsten greift nicht der Auffang-
tatbestand, sondern Abs. 3 Satz 1 ein. Nach dem Gesetzeswortlaut des Abs. 3
Satz 2 ist entscheidend, daBl die Anteilseigner eine Personenvereinigung bilden;
nicht erfafit werden daher diejenigen Fille, in denen die Anteile an der inl.
KapGes. auf die Personenvereinigung iibertragen werden (zB in das Gesamt-
handsvermogen einer PersGes. bzw. in das Betriebsvermbgen einer Korper-
schaft). Flir derartige Fallgestaltungen ist insbes. das Bestehen einer wesentlichen
mittelbaren Beteiligung iSd. Abs. 3 Satz 1 denkbar (glA Frozscher/Maas, §8a
KStG Anm. 83).

Begriff der Personenvereinigung: § 8a enthilt keine Legaldefinition. Die Fin-
Verw. erwihnt exemplarisch eine Personenvereinigung ,,zum Zwecke der gemein-
samen Verwaltung der Anteile” (so BMF v. 15, 12, 94, BStBL 11995 S, 25 T%z. 12).
UE ist der Begtiff ohne klare Konturen, tendenziell weit auszulegen und weder
mit ,,Personengesellschaft™ (so etwa ausdriicklich Abs. 3 Satz 1) noch mit den
tiber eine eigene juristische Rechtspersdnlichkeit verfiigenden Rechtssubjekten
i8d. § 1 gleichzusetzen (kritisch dazu Knobbe-Kenk, DB 1993 S. 66 mit Hinweis auf
dies., StuW 1982 S. 204: Es konnen sich reine Zufallsergebnisse einstellen, die
sachwidrig sind). Die rechtsformliche Ausgestaltung der Personenvereinigung ist
unetheblich. Gleiches gilt fur den in der Personenvereinigung zusammengefafiten
Personenkreis. Es sind folglich sowoh! nichtanrechnungsberechtigte als auch
anrechnungsberechtigte Personen einzubezichen (glA Blimich/Menck, § 8 a KStG
Anm. 33). Entscheidend fiir die Begriffsbestimmung ist uE die Funktion eines
gemeinsamen Willensbildungsorgans fiir die darin zusammengeschlossenen An-
teilseigner; dieser gesetzgeberische Zweck ist fiir die Beurteilung des Einzelfalls
mafgebend.

2. Wesentliche Beteiligung mehrerer Anteilseigner in Beherrschungs-
fillen (Satz 2, Alt. 2)

Der Auffangtatbestand des Abs. 3 Satz 2 Alt. 2 verlangt fiir eine Gleichstellung
mit der (unmittelbaren oder mittelbaren) wesentl. Beteiligung, daf der betroffene
Anteilseigner zwat nicht allein, aber zusammen mit anderen Anteilseignern zu
meht als einem Viertel am Grund- oder Stammkapital der inl. KapGes. beteiligt
ist und

— von den tbrigen Anteilseignern beherrscht wird,

— selbst die tbrigen Anteilseigner beherrscht oder

— gemeinsam mit den anderen Anteilseignern einer Beherrschung unterliegt.
Sofern der Anteilseigner selbst (uamittelbar oder mittelbar) mehr als ein Viertel
der Gesellschaftsanteile hilt, greift Abs. 3 Satz 1 (zu Einzelheiten s. Anm. 163—
165). Eine Zuotdnung zu Abs. 3 Satz 3 erfolgt fiir dicjenigen Fille, in denen dex
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KStG § 8a Anm. 169-171 Abs. 3: Wesentliche Beteiligung

Anteilseigner einen beherrschenden Einflu auf die inl. KapGes. austibt; das
Beherrschungsverhiltnis der Anteilseigner zueinander ist dabei unerheblich. Das
Vorliegen eines Beherrschungstatbestands muf3 die FinVerw. entsprechend den
allgemeinen Grundsitzen der Beweislastverteilung nachweisen.

Hinweis: Die drei Beherrschungsfille des Abs. 3 Satz 2 sind den Regelungen in § 1 Abs. 2
Nr. 1 und 2 AStG nachgebildet (vgl. Hergig, DB 1994 S. 115; Korn, DStZ 1993 S. 739, Walf,
IStR 1993 S. 450).

Beherrschungsbegriff: Fur die Frage der Beherrschung im Anteilseignerkreis
ist tatsichliche Beheryschung erforderlich, die Moglichkeit zur Beherrschung
reicht nicht aus. Dies setzt im Ergebnis ein Beteiligungsverhiltnis der zusammen-
zurechnenden Anteilseigner von mehr als 50 vH voraus, wobei es letztlich auf die
Stimmrechts-, nicht die Beteiligungsverhiltnisse ankommt (vgl. auch Frotscher/
Maas, § 8a KStG Anm. 83). Auch die FinVerw: stellt grundsitzlich auf die Mehr-
heit der Stimmrechte ab (so BMF v. 15. 12. 94 2aO Tz. 14 unter Bezugnahme auf
Abschn. 31 Abs. 6 KStR). In Ausnahmefillen soll eine Beteiligung von bis zu
50 vH ausreichen, wenn besondere Umstinde hinzutreten, die eine Beherrschung
der KapGes. begriinden; entscheidend ist letztlich die Willensdurchsetzung in der
KapGes., die auf besonderen Regelungen im Gesellschaftsvertrag, sonstigen
vertraglichen Abmachungen oder den anzutreffenden wirtschaftlichen Gegeben-
heiten beruhen kann. Ferner gentigt im Einzelfall bereits ein Zusammenwitken
detr Anteilseigner mit gleichgerichteten Interessen im Hinblick auf Finanzierungs-
fragen (uE wegen unklarer Konturen problematisch).

Status der im Beherrschungskreis zusammengefaliten Personen: Fir die
Frage der Gleichstellung mehrerer in einem Beherrschungskreis zusammenge-
taliter Anteilseigner mit einer wesentl. kapitalmifligen Beteiligung iSd. Abs. 3 ist
unerheblich, ob die zu den ,,anderen Anteilseignern® gehdrenden Personen zut
Anrechnung von KSt. berechtigt sind (dhnlich Blimich/Menck, §8a KStG
Anm. 33). Bei dem das FK gewihtenden Anteilseigner mul es sich dagegen gem.
Abs. 1 Satz 1 um einen Nichtanrechnungsberechtigten handeln.

Einstweilen frei.

IV. Austibung eines beherrschenden Einflusses auf die
Kapitalgesellschaft ohne wesentliche Beteiligung (Abs. 3 Satz 3)

1. Nicht wesentlich beteiligter Anteilseigner mit beherrschendem Einfluf}
(Satz 3, Alt. 1)

Gem. dem Auffangtatbestand des Abs. 3 Satz 3 Alt. 1 steht ein Anteilseigner
ohne wesentl. Beteiligung einem wesentl. beteiligten Anteilseigner gleich, wenn er
wallein ... einen beherrschenden EinfluB® auf die KapGes. austibt. Zur Aus-
tbung eines beherrschenden Einflusses ,,im Zusammenwirken mit anderen An-
teilseignern® s. Anm. 172. Der beherrschende Einflufl muB in personeller Hin-
sicht durch den Anteilseigner ausgeiibt werden; eine mittelbare Beherrschung
durch Nichtgesellschafter gentigt nicht. Zur Abgrenzung gegeniiber Abs. 3 Satz 2
Alt. 2s. Anm. 169: Beherrschungsverhilinis der Anteilseigner untereinander, An-
teilseigner haben zusammen mehr als ein Viertel der Anteile.

Begriff des beherrschenden Einflusses: Es fehlt eine gesetzliche Definition.
Die FinVerw. zieht fiir den Begriff des Beherrschens die Grundsitze des Abschn.
31 Abs. 6 KStR entsprechend heran (so BMF v 15. 12. 94, BStBL I 1995 S. 25
Tz. 14). Es diirfte fur die Frage des beherrschenden Einflusses insbes. auf den
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Umfang der Stimmrechte abzustellen sein (so iibereinstimmend Frotscher/Maas,
§ 8a KStG Anm. 77, 84; Bliimich/Menck, § 8a KStG Anm. 16; Direr, Inf. 1993
S. 410; Grefe, StuSt. 1994 8. 202). Aber auch ohne Stimmrechtsmehrheit kann sich
im Einzelfall ein dutch den Anteilseigner ausgeiibter beherrschender Einflufl
ergeben, etwa durch tatsidchliche Abhingigkeit des Geschiftsfithrungs- oder Ver-
waltungsorgans vom Anteilseigner oder das satzungsmiéfBige Recht des Anteilseig-
ners, den Geschifisfithrer zu bestimmen (vgl. Frofscher/Maas, §8a KStG
Anm. 77, 84; kritisch dazu mit Hinweis auf § 17 Abs. 1 AktG Knobbe-Kenk, StuW
1982 8. 204206, die auf Basis eines friheren Referentenentwurfs zu § 8a vor der
Einfihrung eines derart unbestimmten gesetzlichen Tatbestandsmerkmals
warnt). Ein beherrschender Einflufl aufgrund eines Beherrschungsvertrags oder
jhnliches Rechtsverhiltnisses diirfte nicht unter Abs. 3 Satz 3 fallen, da gesell-
schaftstechtlich eine qualifizierte Mehrheit erforderlich ist (§ 293 Abs. 1 AktG),
die Abs. 3 Satz 3 gerade nicht voraussetzt. Ein beherrschender Einfluf3 aufgrund
schuldrechtlicher Vertrige (zB Liefervertrigen) entsteht uE im Regelfall nicht, da
keine ,,automatische Auswirkung auf Finanzierungsfragen erfolgen dirfte (dhn-
lich Frofscher/Maas, § 82 KStG Anm. 84).

Tatsdchliche Ausiibung des beherrschenden Einflusses: Nach Auffassung
der FinVerw. setzt die Anwendung von Abs. 3 Satz 3 die tatsichliche Ausiibung
eines beherrschenden Einflusses voraus; die bloBe Moglichkeit cines Beherr-
schens reicht nicht aus (so zutreffend, da in Ubereinstimmung mit dem Gesetzes-
wortlaut BMF v. 15. 12. 94 220 T%z. 13, 15). Letztlich durfte die Nachweistithrung
dazu durch die FinVerw. nicht einfach sein; dadurch kénnte Abs. 3 Satz 3 in der
Besteuerungspraxis weitgehend wirkungslos bleiben (vgl. dazu auch W/, IStR
1993 S. 451; Bader, NWB E 4 S. 3979).

Hinweis: Obwohl sich Abs. 3 Satz 3 nach den Vorstellungen des Gesetzgebers weitgehend
an § 1 Abs. 2 AStG anlehnt, wurde der zunichst erwogene Gedanke, die Moglichkeit eines
Beherrschens ausreichen zu lassen, nicht umgesetzt.

2. Beherrschender Einflul durch mehrere nicht wesentlich beteiligte
Anteilseigner (Satz 3, Alt. 2)

Gem. dem Auffangtatbestand des Abs. 3 Satz 3 Alt. 2 steht ein Anteilseigner
ohne wesentl. Beteiligung einem wesentl. beteiligten Anteilseigner gleich, wenn er
»im Zusammenwirken mit anderen Anteilseignern® einen beherrschenden Ein-
fluf3 auf die inl. KapGes. austibt; zum beherrschenden Einfluf eines Anteilseig-
ners allein iSd. Abs. 3 Satz 3 Alt. 1 s. Anm. 171. Zur tatsdchlichen Ausitbung des
beherrschenden Einflusses in der inl. KapGes. und dem dafiir von der FinVerw.
zu erbringenden Nachweis s. Anm. 171.

Zusammenwirken mit anderen Anteilseignern: Nach hM ist erforderlich, da3
zur gemeinsamen Ausiibung eines beherrschenden Einflusses tatsichliche Ab-
sprachen zwischen den zusammenwirkenden Anteilseignern getroffen werden
miissen.

So BTDrucks. 12/5016 v. 25. 5. 93 S. 92f.; Korn, DStZ 1993 S. 739; Pankas, NWB F. 4
S. 3964; Walf; IStR 1994 S. 451; Bruse, M & A Review 1994 S. 479; das BMF-Schreiben v.
15.12. 94 (2aO) enthilt dazu abweichend vom BMEF-Entwurf v. 22. 4. 94 Tz. 14, keine
Aussage.

Stellungnabme: UE gentigt es flir ein Zusammenwirken nicht, wenn mehrere kapi-
talmiBig nicht wesentl. beteiligte Anteilseigner lediglich ihre Stimmrechte in der
Gesellschafter- bzw. Hauptversammlung tibereinstimmend austiben. Dies gilt
selbst iiber einen lingeren Zeitraum. Bin Zusammenwirken setzt vielmehr eine

HHR Lfg. 178 Februar 1995 Pring K 115

172



173, 174

175

KStG § 8a Anm. 172-175 Abs. 4: Holdinggesellschaften und

gleichgerichtete Stimmrechtsausiibung auf Grund von gesonderten Absprachen
mindlicher oder schriftlicher Art voraus (zB auf Basis von Stimmrechtsvertri-
gen; vgl. Frotscher, IStR 1994 S. 206).

Einstweilen frei.

Erldutérungen zu Abs. 4:
Sonderregelungen fiir Holdinggesellschaften und andere
verbundene Unternehmen

A. Aligemeine Erlauterungen zu Abs. 4

L Uberblick zu Abs. 4

Abs. 4 enthilt zwei Regelungsbereiche,

— zum einen flr qualifizierte Holdinggesellschaften (Sitze 1 und 2),

— zum anderen fiir sonstige verbundene Unternehmen als Auffangtatbestand
(Beteiligungsketten gem. Satz 3).

Die konkrete Zuordnung einer Kapitalgesellschaft in einen der beidén Regelungs-

bereiche kann im Zeitablauf wechseln; zu daraus resultierenden praktischen

Finanzierungsproblemen s. Aam. 176.

Satz 1 ordnet fir qualifizierte Holdinggesellschaften eine Erweiterung des steuer-
unschidlichen Sockelbetrags fiir ergebnisunabhingige FKVergiitungen von 1:3
auf 1:9, bei Mischfinanzierungen (auf Basis der reduzierten Bemessungsgrundla-
ge) von 1:6 auf 1:18 an. Halbs. 1 enthilt zwei alternativ (,odet™) zur Anwendung
kommende Definitionen des Holdingbegriffs, allerdings ohne dessen ausdriickli-
che gesetzliche Erwihnung, und zwar in Form

— ciner tatigheitsbegogenen Qualifiziernng (s. Anm. 180-182) und

— einer bilanzsummenbegogenen Qualifiziernng (s. Anm. 185).

Halbs. 2 definiert fiir den Fallbereich fester FKVergiitungen iSd. Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 und fiir sog. Mischfinanzierungen erweiterte safe haven.

Satz 2 versagt bei einer qualifizierten Holding iSd. Satzes 1 den nachgeordneten
inlindischen KapGes. einen eigenen safe haven und ordnet grundsitzlich eine
Umgqualifizierung der FKVergltungen in verdeckte Gewinnausschitttungen an.
Eine Ausnahme gilt fiir den Anwendungsbereich ergebnisunabhingiger FKVer-
gltungen, sofern ein Fremdvergleich gefithrt werden kann oder es sich — unab-
hingig von der Vergiitungsform — um eine Mittelaufnahme zur Finanzierung
bankiblicher Geschifte handelt. Satz 2 erginzt die Regelung des Satzes 1.

Satz 3 sicht fiir verbundene KapGes., bei denen die Obergesellschaft nicht als
qualifizierte Holding iSd. Satzes 1 ausgestaltet ist, zur Vermeidung von sog.
Kaskadeneffekten eine Kiirzung des EK um den jeweiligen Beteiligungsbuchwert
der Untergesellschaft vor. Dadurch entfalten die steuerunschidlichen Sockelbe-
trige von 1:0,5 bzw. 1:3 ihre volle Wirksamkeit grundsitzlich nur auf der untersten
Beteiligungsebene (so zutreffend Hergig, StuW 1993 S. 246). Die Moglichkeit zur
Nutzung verbleibender Sockelbetrige und zum Drittvergleich bei fixen FKVer-
glitungen auf anderen Beteiligungsebenen bleibt davon unbertihrt; gleiches gilt
fir die Sonderregelung betr. bankiibliche Geschifte. Die Vorschrift hat den
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Charakter eines Auffangtatbestands, sofern die Kriterien einer qualifizierten Hol-
ding nicht erfiillt sind (vgl. auch Herzig, DB 1994 S.174).

Keine stenergesetzliche Ankniipfing an Konzernabschiuff: Die zur Konzeption des § 8a eingesetzte
Atbeitsgruppe hat als Alternative zur Losung der Konzernproblematik auch ein Abstellen
auf die Konzernbilanz erwogen (s. eingehender Herzig, StuW 1993 S, 245). Dieser Losungs-
weg wurde jedoch letztlich verwotfen im Hinblick auf die stliche Irrelevanz des Konzernab-
schlusses, die vielfaltigen bilanzpolitischen Gestaltungsmoglichkeiten und letztlich den
daraus resultierenden erheblichen Einzelregelungsbedarf.

II. Bedeutung des Abs. 4

Gesetzeszweck: Abs. 4 enthilt Sonderregelungen (insbes. einen erweiterten safe
haven bei ergebnisunabhingigen FKVergiitungen) fiir Holdinggesellschaften und
andere verbundene Unternehmen, um im Rahmen des § 8a
b einerseits ansreichend flexible Finangansstattungen bei Unternehmensverbindungen
unter Berticksichtigung praktischer Finanzierungsbediirfnisse zu ermoglichen
(s. dazu die Gesetzesbegriindung BTDrucks. 12,/5016 v. 25. 5. 93 S. 93),
> andererseits nicht gewollte Vervielfiltignngen der safe haven durch Hintereinanderschal-
ten verschiedener Beteiligungsgesellschaften mit Additionswirkungen und
tiberproportionalen Ausweitungen bei gleicher wirtschaftlicher Grundlage zu
versagen (sog. Kaskadeneffekte; s.. dazu mit Beispielen Hergig, StuW 1993
S. 244-245 und Anm. 195). Ob eine Kaskadenwirkung im Einzelfall tatsdchlich
etlangt oder bezweckt wird, ist fiir die Rechtsanwendung unerheblich (vgl.
eingehender Sehwebel in Détsch/ Eversberg/ Jost/ Witt, § 8a KStG Anm. 30 a; kri-
tisch Grotherr, IStR 1995 8. 53, der insoweit von einem Systemfehler bei der
Beteiligungsbuchwertkiirzung spricht).
Der Holdingbegriff selbst wird vom Gesetzgeber nicht verwendet, lediglich
rechtlich beschrieben. Die Sondetregelungen des Abs. 4 beinhalten keine Wahl-
rechte, sind aber faktischen Gestaltungen zuginglich (vgl. eingehender Pring, FR
1994 S. 622, 625, 628; generell zu Gestaltungsmoglichkeiten bei § 8a's. Anm. 13).
Sie diirften in der Besteuerungspraxis idR auslandsbeherrschte Konzerne betref-
fen, konnen sich im Einzelfall aber auch auf Beteiligungsketten von inl. Nichtan-
rechnungsberechtigten erstrecken. Die Regelungen des Abs. 4 fiir verbundene
Unternehmen dienen mit ihren verbesserten safe haven der Férderung des Hol-
dingstandorts Deutschland; sie verfolgen somit die gleiche steuerpolitische Ziel-
setzung wie § 8b (Ghnlich Froscher/Maas, § 8a KStG Anm. 88).

EinfluBnahme auf Finanzietungsgestaltungen: Die Sonderregelungen fiir
Holdinggesellschaften und andere verbundene Unternehmen haben Einflufl auf
betriebswirtschaftlich sinnvolle Finanzierungsgestaltungen im Konzern (kritisch
dazu Frotscher, IStR 1994 S. 209). Sie kénnen auch die rechtsférmliche Struktutie-
rung des Konzerns selbst beeinflussen (s. insbes. Pring, FR 1994 S. 622, 626627
mit Hinweis auf neue Einsatzmoglichkeiten fitr PersGes.). Generell geeignet
erscheinen durch Nichtanrechnungsberechtigte ausgeldste oder gesicherte Kon-
zernfinanzierungen
> bei qualifizierten Holdinggesellschaften ausgehend tber die Spitzeneinheit (sog. top-
down-Finanzierung; Sitze 1 und 2);
> bei sonstigen verbundenen Unternebmen ausgehend von der Grundeinheit (sog. bot-
tom-up-Finanzierung; Satz 3).
Durchlaufende Posten im strechtlichen Sinne wetden insbes. bei top-down-Fi-
nanzierungen UuE nicht begriindet, sofetn keine direkte Mitteldurchleitung erfolgt
(dazu eingehender auch Anm. 202 betr. Abs. 5 Nt. 2); idR werden wirtschaftliche
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Griinde fur die Finanzierung der Unternehmensgruppe ausgehend von der Spit-
zeneinheit bestehen. Welcher Finanzierungsform der Vorzug zu geben ist, kann
nur im Einzelfall entschieden werden; eine direkte Finanzierung von zwischenge-
schalteten Beteiligungsunternehmen durch den nichtanrechnungsberechtigten
Anteilseigner durfte generell zu einer Versagung oder Verkiirzung der stlichen
Nichtaufgriffsgrenze fithren. Eine Verrechnung nicht ausgeschopfter oder negati-
ver EKBetrige zwischen den verschiedenen Beteiligungsstufen erfolgt nicht (s.
auch Herzig, StuW 1993 S. 245). Besondere praktische Probleme koénnen sich
ergeben, wenn die Zuordnung der KapGes. im Regelungsbereich des Abs. 4 im
Zeitablauf wechselt, ohne dalB3 die Finanzierungen kurzfristig umgestellt werden
konnen; uEl missen derartige Hirten im Einzelfall durch Zulassung des Fremd-
vergleichs gelost werden. Die Finanzierungsgestaltung bei verbundenen Unter-
nehmen muf3 daher sorgfiltig geplant und im Zeitablauf beobachtet werden. UU
sind bei Weiterleitung der Mittel in der Beteiligungskette und fehlender Organ-
schaft gewerbesteuetliche Zusatzbelastungen im Hinblick auf Dauerschuldzinsen
und Dauerschulden (§ 8 Nr. 1, § 12 Abs. 2 Nr. 1 GewStG) zu beachten (vgl. auch
Meilicke, BB 1994 S.120, der darin eine ungerechtfertigte Diskriminierung inl.
KapGes. wegen ihrer ausl. Anteilseigner sieht; uE zu weitgehend).

Rechiliche Methoden zur Vermeidung von Kaskadeneffekten: Der Gesetz-
geber verwendet in Abs. 4 zur Vermeidung von Kaskadeneffekten zwei unter-
schiedliche Methoden: _

» Unternehmensgrappen mit qualifizierter Holding als Obergesellschafi: Abs. 4 Satz 2 ver-
sagt den der Obergesellschaft nachgeordneten KapGes. einen eigenen safe haven,
so daf} idR eine Umqualifizierung der FKVergiitung in eine vGA vorzunehmen
ist (eingehender dazu und zu den Mbglichkeiten eines Entlastungsnachweises
Anm. 190-192). Dies ist Folge der Erweiterung des safe haven in Abs. 4 Satz 1
von idR 1:3 auf 1:9. »

» Andere verbundene Unternchmen: Abs. 4 Satz 3 sieht bei Unternehmensgruppen
ohne qualifizierte Holding als Obergesellschaft eine Kiirzung des jeweiligen FIX
um den Buchwert des Beteiligungsbesitzes vor. Steuerunschidliche Nichtauf-
griffsgrenzen entfallen dadurch auf vorgeschalteten Beteiligungsebenen oder
werden eingeschrinkt. Trotz Buchwertkiirzung bleiben Gestaltungsvorteile ge-
geniiber Nichtkonzernunternehmen ethalten. Zu Einzelheiten s. Anm. 195,

Einstweilen frei.

B. Erweiterung des steuerunschidlichen Sockelbetrags
fir bestimmte Holdinggesellschaften (Abs. 4 Satz 1)

I. Begriff der Holdinggesellschaft (1. Halbs.)

1. Uberblick

Abs. 4 Satz 1, Halbs. 1 enthilt inhaltlich zwei Definitdonen des Holdingbegriffs,

die fir die Anwendung eines erweiterten safe haven qualifizieren (Halbs. 2).

Zumindest einer der folgenden Tatbestinde muf3 erfillt sein:

> Tarighkeitsbegogene Qualifiziernng: Die Haupttitigkeit der KapGes. muf darin be-
stehen, Beteiligungen an anderen KapGes. zu halten und diese zu finanzieren
(zu Einzelheiten s. Anm. 180-182);
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> Bilangsummenbezogene Qualifiziernng: Das Vermogen der KapGes. mufl zu mehr
als 75 vH der Bilanzsumme aus Beteiligungen an anderen KapGes. bestehen
{zu Einzelheiten s. Anm. 185).
Die Holdingkriterien werfen zahlreiche Abgrenzungsfragen auf und sind Gestal-
tungen zuginglich. Generell erscheint der bilanzsummenbezogene gegentiber
dem titigkeitsbezogenen Holdingbegtiff einfacher und eindeutiger feststellbar
(groBere Rechts- und Planungssichetheit). Der Holdingbegriff selbst wird in
Abs. 4 nicht verwendet. Die als Holding ausgestaltete Gesellschaft muf die
Rechtsform einer (unbeschrinkt stpfl) KapGes. haben, da ansonsten kein Rege-
lungsfall des § 8a votliegt; es muB sich nicht notwendig um die Spitzengesell-
schaft fir die Inlandsaktivititen ausl. Anteilseigner bzw. fiir die erwerbswirt-
schaftlichen Aktivititen inl. Nichtanrechnungsberechtigter handeln (dhnlich
Schwebel in Ditsch/ Eversberg/ Jost/ Witt, § 8a KStG Anm. 29 mit Hinweis auf den
Fall, daf3 mehrere ausl. und inl. Anteilseigner iiber inl. Tochtergesellschaften an
einer Holding beteiligt sind). Ggf. kommt auch die Einschaltung mehrerer inl.
Linderholdings im Rahmen einer Unternehmensgruppe in Betracht (s. Pring, FR
1994 S. 622, 629). Zur milbrauchsbedingten Sonderregelung des Abs. 5 betr.
Personengesellschaften u. Betriebsstitten s. Anm. 198.

Verhiltnis der Regelungen zueinander: Die Tatbestandsmerkmale der beiden
Holdingbegtiffe sind teilweise identisch (zB der Beteiligungsbegriff, nur KapGes-
Beteiligungen bedeutsam), im tbrigen aber unabhingig voneinander. Z'T werden
allerdings rein quantitative Merkmale auch fiir die Auslegung des titigkeitsbezo-
genen Holdingbegriffs mit herangezogen (zu Einzelheiten s. Anm. 180). In der
Besteuerungspraxis diirften hiufig beide Qualifizierungsmerkmale gemeinsam
erfiillt sein, so daf3 die Unterscheidung ohne Bedeutung ist.

Art der Fremdkapitalvergiitung fiir Holdingqualifizierung unerheblich:
Die qualifizierenden Holdingktitetien des Abs. 4 Satz 1 sind unabhingig von der
Vergiitungsform fiir das gewihrte FK. Insbes. die Rechtsfolge des Abs. 4 Satz 2
mit der Versagung eines eigenen safe haven bei nachgeordneten KapGes. greift
auch fur Holdinggestaltungen mit ausschlieBlich ergebnisabhingigen Vergiitun-
gen (s. auch Pring, FR 1994 S. 622, 625). Die Holdingqualifikation setzt somit
nicht die tatsichliche Inanspruchnahme eines erweiterten safe haven von insbes.
1:9 fir ergebnisunabhingige FKVergiitungen voraus.

2. Kapitalgesellschaft, deren Haupttitigkeit darin besteht, Beteiligungen
an Kapitalgesellschaften zu halten und diese Kapitalgesellschaften zu
finanzieren

a) Haupttitigkeit der Kapitalgesellschaft

Abs. 4 Satz 1 fihrt zur Erlangung der Holdingqualifikation in der ersten Alterna-
tive titigkeitsbezogene Abgrenzungsmerkmale auf; die Unterscheidungskriterien
sind wenig konturiert und kénnen im Einzelfall Schwierigkeiten bei der Rechts-
anwendung bereiten (vgl. auch Hey, RIW 1994 S. 228). Zur bilanzsummenbezoge-
nen Qualifizierung s. Anm. 185.

Haupttitigkeit der Kapitalgesellschaft als Spitzeneinheit: Das Halten und
Finanzieren von KapGesBeteiligungen mul3 Haupttitigkeit der durch den we-
sentl. beteiligten nichtanrechnungsberechtigten Anteilseigner fremdfinanzierten
KapGes. sein; die Holdinggesellschaft ist tatbestandsgemi nicht zwingend die
inl. erwerbswirtschaftliche Spitzeneinheit der Unternehmensgruppe (zu diesem
Ausnahmefall s. Anm. 179). Der Titigkeitsschwerpunkt der Obergesellschaft
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muB sich auf die typischen Holdingfunktionen der Verwaltung und Finanzierung,
nicht das operative Geschift (zB Produktions- und Vertriebstitigkeiten) erstrek-
ken; die Wahrnehmung von Fihrungsfunktionen ist nicht erforderlich, uE im
Einzelfall aber ausreichend (eingehend 2zu Holdingfunktionen mwiN Prng,
JbEStR 1992/93 S.270-278; wegen geschifisleitender Holding s. Anm. 182).
Entscheidend ist im Zweifel die tatsdchliche Tatigkeit der Obergesellschaft, nicht
der satzungsgemiBe Zweck; letzterer hat jedoch indizielle Bedeutung (dhnlich
Frotscher/Maas, § 82 KStG Anm. 89). Ein operatives Geschift als Nebentitigkeit
dirfte zuldssig sein (dhnlich Hey, RIW 1994 S. 229).

Quantitative oder qualitative Beurteilungskriterien: Str. ist, ob der gesetzlich
verwendete Begriff der Haupttitigkeit nach
— quantitativen Kriterien, zB mittels prozentualer Grenzen (so die FinVerw.), oder
— gualitativen Kriterien, dh. nach Mafigabe des Gesamtbilds der Verhaltnisse (so das
iberwiegende Schriftturm),
zu bestimmen ist. Wihrend die FinVerw. als Regelfall verlangt, daf3 die Bruttoer-
trige der Obergesellschaft (iSd. Abschn. 76 Abs. 8 Satz 1 KStR) im Durchschnitt
der drei vorausgegangenen Jahre zu mindestens 75 vH aus der begilinstigten
Holdingtitigkeit stammen miissen, also auch Ausnahmen davon zuldft (BMF v.
15. 12. 94, BStBL I 1995 S. 25 Tz. 81), wird im Schrifttum tberwiegend eine
wertende Gesamtbildbetrachtung — dhnlich einem Typusbegriff — gefordert und
rein quantitative Grenzen als zu undifferenziert abgelehnt.
Im BMF-Entwutf v. 22. 4. 94 Tz. 81 wurde dagegen noch als unwiderlegbare Rechts-
vermutung verlangt, dafd die ,,Ertrige zu mindestens 75 vH aus der beginstigten Titigkeit
stammen®. Kritisch dazu vgl. insbes. Stellungnabme der Bundessteuerberaterkammer, IStR 1994
S. 329 mit Hinweis auf die Sonderfille des Fehlens von Ausschiittungen in einem Jahr,
voriibergehender Anlage von freigesetzten Mitteln auf dem Kapitalmarkt und einem kurz-
fristigen Unterschreiten der bilanzsummenbezogenen Relationen (2-Jahre-Unschidlich-
keitsgrenze); Stellungnahme der Herzig-Arbeitsgruppe zu § 8 av. 3. 6. 94, zu Tz. 81, WPg. 1994
S. 475: Holdingvermutung bei mehr als 50 vH der Exrtrige aus begtnstigter Titigkeit unter
Einschlufl von Zinsen; IDW-Schreiben v. 25. 11. 93, WPg. 1993 S. 748: Entwicklung von
HilfsmaBstiben fur die Praxis. Die Geserzesbegriindung zu § 8 a spricht davon, daBl Holdingge-
sellschaften ,,vornehmlich® Beteiligungen halten und finanzieren missen (BTDrucks. 12/
5016 v. 25. 5. 93 S. 92). Teilweise wird eine Anlehnung an § 7 AStG fiir sinnvoll erachtet;
vgl. auch Sehwebel in Ditsch/ Eversberg/ Jost/ Witt, § 8a KStG Anm. 29b.
Stellungnabme: UE ist eine rein quandtative, jahtesbezogene Betrachtung als unwider-
legbare Rechtsvermutung fiir die titigkeitsbezogene Holdingqualifizierung zu eng,
da der Gesetzeswortlaut in der ersten Holdingalternative dies gerade nicht verlangt
und ansonsten insbesondere Sonderfille unangemessen benachteiligt werden (zB
bei ertraglosen Jahren wegen Verlustsituation der Tochtetgesellschaften, zinsbrin-
gender Zwischenanlage von Mitteln nach Beteiligungsumschichtung). Einer wer-
tenden Gesamtbildbetrachtung im Einzelfall ist daher der Vorzug zu geben, wobei
durchaus (widetlegbare) Quantifizierungsmerkmale Beriicksichtigung finden kon-
nen; zur Rechtsanwendung beim Typusbegriff's. 7ipke/Lang, StRecht, 14. Aufl. 1994
S. 126 £). Die als Regelfall ausgestaltete 75-vH-Durchschnittsgrenze der FinVerw.
erscheint somit akzeptabel, sofern an die Moglichkeit zum Gegenbeweis keine
liberhohten Anforderungen gestellt werden. Die Funktionen des Haltens und
Finanzierens von KapGesBeteiligungen miissen grundsitzlich kumulativ erfiillt
sein; das typische Gesamtbild einer Holding diirfte aber im Einzelfall austeichen.
Ein wesentliches operatives Geschift (zB bei einem Stammbauskonzern) schliefit
die Holdingqualifikation aus (zur Begriffsbildung s. Pring, JbEStR 1992,/93 8. 343 £).
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b) Beteiligungsbegriff und Beteiligungsanzahl

Beteiligungsbegriff: Um die Holdingqualifizierung iSd. Abs. 4 Satz 1 zu et-
langen, muf3 die Obergesellschaft ,,Beteiligungen an KKapGes.“ halten. Der Betei-
ligungsbegriff ist in § 8a nicht definiert. Er orfentiert sich nach hM an § 271
Abs. 1 HGB, wonach die Anteile an dem Beteiligungsunternehmen bestimmt sein
miissen, ,,dem eigenen Geschiftsbetrieb durch Herstellung einer dauernden Ver-
bindung zu jenen Unternehmen zu dienen®.

Vgl. BMF v. 15. 12. 94 220 Tz. 83: Beteiligungsbegriff bestimmt sich nach § 271 Abs. 1
HGB; uE sollte im Einzelfall wegen der speziellen Zwecksetzung des § 8 a besser von einer
Anlehnung an den handelsrechtlichen Beteiligungsbegriff gesprochen werden. Vgl. weiter-
hin auch Kraushaar, IDW-Steuetfachtagung 1993 S. 269; Bader, NWB F. 4 S. 39851, der bei
Hervorhebung des Kriteriums der Daueranlageabsicht reine Portfolio-Beteiligungen aus-
schlieBt; shnlich Schwebel in Ditsch/ Eversberg/ Jost/ Witt, § 8 a KStG Anm. 29 a: Splitterbeteili-
gungen scheiden aus.

Eine eigene operative Titigkeit der Beteiligungsgesellschaft wird grundsitzlich
nicht vertlangt, so daB3 auch eine sog. Zwischenholding den Beteiligungsbegrift
erfilllen kann (glA Frotscher/Maas, § 82 KStG Anm. 89).

» 20-vH-Grenze als Beteilignngsvermntung: Das Uberschreiten der 20-vH-Grenze
begriindet gem. § 271 Abs. 1 Satz 3 HGB cine (uU widerlegbare) Beteiligungsver-
mutung. (MaB3stab: Nennkapital der Gesellschaft; § 16 Abs. 2 und 4 AktG sind
zur Ermitthung der Beteiligungshohe entsprechend anwendbar, so dal zB das um
die eigenen Anteile verminderte Nennkapital maB3gebend ist). Bei Vorliegen einer
Daueranlageabsicht kann auch untethalb von 20-vH-Beteiligungsbesitz gegeben
sein (vgl. aus handelsrechdlicher Sicht WP-Handbuch 1992, Bd. 1 S. 286).

Das IDW fordert mit Schreiben vom 9. 6. 94 (WPg. 1994 S. 4761£), daB bereits ab einer
Beteiligungsquote von 10 vH eine Beteiligungsvermutung bestehen sollte. UE als Rechts-
vermutung zu weitgehend, da im Steuerrecht ZT erst bei hdheren Beteiligungsquoten eine
wesentl. Beteiligung angenommen wird (zB § 17 EStG mit dem Erfordernis einer mehr als
25 vH-Beteiligung).

» Unmittelbare nnd mittelbare KapGesBeteiligungen: Nach dem Wortlaut des Abs. 4
Satz 1 kénnen nur Beteiligungen an KapGes. fiir die Bestimmung der Holding-
qualifizierung herangezogen werden; der AusschluB von PersGesBeteiligungen
erscheint uF wenig sinnvoll, ist aber ausdricklich gesetzlich angeordnet (kritisch
auch Hey, RIW 1994 S. 228). Da der Gesetzgeber hinsichtlich der Beteiligungs-
qualitit keine niheren Einzelheiten regelt, sind uE neben unmittelbaren auch (zB
tiber eine Personenhandelsgesellschaft) mittelbar gehaltene KapGesBeteiligun-
gen ausreichend (glA IDW-Schreiben v. 25.11. 93, WPg. 1993 S. 747; Stellungnahme
DIHT/BDIv. 8. 6. 94 zu Tz. 80; aA BMF v. 15. 12. 94 2a0O T%. 85, wonach sich
die Beschrinkung auf unmittelbare KapGesBeteiligungen aus dem Gesetzeswort-

laut ergeben soll, uE unzutreffend; Sehwebel in Détsch/Eversberg/ Jost/ With, § 8a -

KStG Anm. 292). Auch aufgrund praktischer Erfordernisse bei der Strukturie-
rung eines Konzernaufbaus sollten uE mittelbar gehaltene KapGesBeteiligungen
fiir die Holdingqualifizierung herangezogen werden kénnen.

> Beteilignngen an ansi. KapGes. sind nach hM fiir die Holdingqualifizierung einzu-
beziehen (so iibereinstimmend etwa BMF v. 15. 12. 94 2aO Tz. 84; Herzig, DB
1994 S. 174; Hey, RIW 1993 S. 836). UE ist dies zutreffend, da Abs. 4 Satz 1
keinen entsprechenden Ausschluf3 enthilt. Wegen ihrer rechtsférmlichen Zuord-
nung zu Kapital- oder Personengesellschaften sind Auslandsbeteiligungen in
Zweifelsfillen einem sog. Typenvergleich nach inlindischen Beurteilungsmafisti-
ben zu unterziehen (vgl. dhnlich BFH v. 23. 6. 92 IX R 182/87, BStBL 11 S. 972;
Etlafl Mecklenburg-Vorpommern v. 30. 8. 93, StEK KStG § 1 Nr. 37).
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Hinweis: Bei verbundenen Unternehmen iSd. Abs. 4 Satz 3, die keine Holdingqualifikation
aufweisen, ist der Buchwert von Auslandsbeteiligungen dagegen nicht beim jeweiligen EK
zu kiirzen; eingehender dazu Anm. 195.

Beteiligungsanzahl: Str. ist, ob eine KapGes., die Anteile mit Beteiligungscha-
rakter an nur einer anderen KapGes. hilt, die Qualifizierungsmerkmale einer
Holding erfillt.

» Die Finlerw. hilt nur eine KapGes. Beteiligung aufgrund des Gesetzeswortlauts
(Verwendung des Beteiligungsbegriffs im Plural) nicht fiir austeichend und for-
dert mindestens zwei KapGesBeteiligungen (BMF v 15. 12. 94 220 T=z. 84). Im
Schrifttum wird dem im Hinblick auf ansonsten bestehende Umgehungsméglich-
keiten vereinzelt zugestimmt (vgl. insbes. Krebs, Vertreter der Finanzverwaltung,
und Storck in IDW-Steuerfachtagung 1993 S. 270; Schwebel in Ditsch/ Eversberg/ Jost/
Wirt, § 8a KStG Anm. 29 a, 2a; letztlich die Frage offenlassend Herzig, DB 1994
S.174). Im ibrigen sollen Beteiligungen an nach § 42 AO unbeachtlichen sog,
funktionslosen Gesellschaften unberticksichtigt bleiben (BMF v. 15. 12. 94 220
Tz. 84).

» Das iiberwiegende Schrifttum 1363t dagegen bereits ein Beteiligungsunternehmen in
der Rechtsform der KapGes. fur die Anwendung der Holdingregelung austei-
chen. Die Wortwahl des Abs. 4 stellt auf die handelsrechtliche Bilanzposition des
§ 266 Abs. 2 A IIT Nr. 3 HGB ab, die zwar im Plural verwendet wird, unstreitig
aber auch nur eine Beteiligung gentigen 148t (Ahnlich § 275 Abs. 2 Nr. 9, Abs. 3
Nr. 8 HGB). Im tibrigen wird in Abs. 4 Satz 3 fur andere verbundene Unterneh-
men lediglich von einer Beteiligung gesprochen, so daB3 dies auch fiir die Ausle-
gung des Abs. 4 Satz 1 gelten sollte (KapGes., die am ... Kapital einer anderen
KapGes. beteiligt ist; Buchwert dieser Beteiligung).

Vgl. dazu Stellungnahme IDWv. 9: 6. 94, WPg. 1994 S. 477 zu Tz. 79 des BMF-Entwuzfs v.
22. 4. 94; Bader, NWB F. 4 S. 3985; Hey, RIW 1994 S. 228 meint, daB die Verwendung des
Plurals nur sprachliche Griinde hat und verweist dabei auch auf die sprachlichen Unschir-
fen des Beteiligungsbegriffs in § 8b.

» Stellungnabme: UE reicht fiir eine qualifizierte Holding generell die Beteiligung
an einer KapGes. aus, sofern die Haupttitigkeit der Obergesellschaft in deren
Verwaltung und Finanzierung besteht. Wegen des vom Gesetzgeber gewollten
Riickgriffs auf handelsrechtliche Begriffe ist der dort gewonnene Auslegungsrah-
men mafigebend. Auch sind uE keine materiellen Griinde erkennbar, waram nur
eine Beteiligung fiir die Holdingqualitit nicht austreichen sollte; rein stlich begtiin-
deten Umgehungsfillen kann uF mit Anwendung des § 42 AO begegnet werden
{(vgl. auch BFH v. 28. 1. 92 VIII R 7/88, BStBL 1I 1993 S. 84 betr. rechts-
mif3briuchliche Zwischenschaltung von Basisgesellschaften im niedrig besteuern-
den Ausland). Da sich Finanzierungs- und Verwaltungsfunktionen auch auf sog.
Vorratsgesellschaften (dh. nicht operativ titige Gesellschaften) erstrecken kon-
nen, sind uE auch diese einzubezichen. In der Besteuerungspraxis diiften aber
insbes. bei auslandsbeherrschten Konzernen wegen der organschaftsrechtlichen
Rspr. zur geschiftsleitenden Holding tiblicherweise mindestens zwei Beteiligun-
gen vorliegen (eingehender dazu s. Anm. 182).

¢) Verhiltnis zur geschiftsleitenden Holding im Organschaftsrecht

Die Holdingqualifizierung iSd. Abs. 4 Satz 1 Alt. 1 setzt die Wahrnehmung von
Verwaltungs- und Finanzierungsfunktionen, nicht Fihrungsaufgaben voraus
{eingehender s. Anm. 180). Die Voraussetzungen der im Organschaftsrecht be-
kannten geschiftsleitenden Holding, die die einheitliche Leitung tiber mindestens
zwei Beteiligungsunternehmen ausitben muf3, sind fiir Abs. 4 grundsitzlich uner-
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heblich (zu den Rechtsprechungskriterien s. grundlegend BFH v. 17. 12, 69 1
252/64, BStBl. 1I 1970 S. 257; v. 13. 9. 89 I R 110/88, BStBL II 1990 S. 24; als
Uberblick mwiN Pring, FR 1993 S. 725, 730). Eine geschiftsleitende Titigkeit und
die Innehabung einer Organtrigerstellung steht der Holdingqualifizierung iSd.
Abs. 4 aber nicht entgegen, sondern begriindet sie vielmehr (vgl. BMF v. 15. 12.
94 22O Tz. 82; prizisierend dazu IDW-Schreiben v. 9. 6. 94, WPg. 1994 S. 477).
Dies ist uE zutreffend, da eine Geschiftsleitungsfunktion die typischen.im Rah-
men einer Beteiligungsverwaltung und -finanzierung anfallenden Titigkeiten mit-
umfaBt. Ogganschaft und Holdingqualifizierung iSd. Abs. 4 schlieBen sich somit
nicht gegenseitig aus (glA Herzig, DB 1994 S.174). S. dazu auch Anm. 23,

Einstweilen frei.

3. Kapitalgesellschaft, deren Vermdgen zu mehr als 75 vH ihrer Bilanz-
summe aus Beteiligungen an Kapitalgesellschaften besteht

Unabhingig von titigkeitsbezogenen Merkmalen kommt der Obergesellschaft in
der Rechtsform einer (unbeschrinkt stpfl.) KapGes. Holdingqualitit zu, falls ihr
» Vermogen zu mehr als 75 vH ihrer Bilanzsumme aus Beteiligungen an KapGes.
besteht”; zum Sonderfall einer Holding, die nicht gleichzeitig Spitzeneinheit der
inl. Unternehmensgruppe ist, s. Anm. 179. Die 75-vH-Grenze muf} tberschritten
sein, ihr Erreichen reicht nicht aus. Die bilanzsummenbezogene Abgrenzung ist
weitaus einfacher handhabbar als die titigkeitsbezogene Qualifizierung und dient
damit der Rechtssicherheit (Fhnlich Hgy, RIW 1994 S. 228). Sie begriindet eine
unwiderlegbare Rechtsvermutung. Wegen Gestaltungsmalinahmen zur Erlan-
gung der bilanzsummenbezogenen Holdingqualitit s. Schwebel in Détsch/ Evers-
berg/ Jost/ Witt, § 82 KStG Anm. 29 ¢; zur Bedeutung der Bilanzpolitik fitr { 8a s.
Pring, FR 1994 8. 622, 630 £. Wegen des denkbaren Wechsels bei der Zuordnung
einer KapGes. zu Abs. 4 Satz 1 oder Satz 3 im Zeitablauf s. Anm. 176; dhnlich
Schwebel i Détsch/ Eversberg/ Jost/ Witt, § 8a KStG Anm. 29d: uU jihrlich wech-
selnde Steuetfolgen. Bei wechselnder bilanzsummenbezogener Zuordnung kann
die titigkeitsbezogene Holdingqualifizierung besondere Bedeutung erlangen; sie
kann ggf. als Auffangtatbestand dienen.

‘Beteiligungsbegriff und Beteiligungsanzahl: Zur Anlehnung des Beteili-
gungsbegriffs an § 271 Abs. 1 HGB s. Anm. 180; wegen der fiir die Holdingquali-
fizierung erforderlichen Beteiligungsanzahl s. Anm. 181.

75-vH-Bilanzsummengtenze: Nach hM ist — entsprechend der EKBestim-
mung in Abs. 2 — auf die Verhiltnisse in der Handelsbilanz abzustellen, so dafi die
Buchwerte der KapGesBeteiligungen in Relation zur Bilanzsumme bei der Ober-
gesellschaft zu setzen sind (so zutreffend Hergig, DB 1994 S. 174). Forderungen
gegen verbundene Unternehmen sind nach dem Gesetzeswortlaut grundsitzlich
in die Bilanzsumme einzubezichen bzw. aus dem Beteiligungsbuchwert herauszu-
lassen; dies kann bei Wahrnehmung von Finanzierungsfunktionen durch die
Obergesellschaft zu einem Unterschreiten der 75-vH-Bilanzsummengrenze fith-
ren. Die FinVerw. ordnet daher — losgeldst vom Gesetzeswortlaut — an, daf3
Forderungen der Holdinggesellschaft aus der Finanzierung nachgeordneter Ge-
sellschaften bei der 75-vH-Grenze auller Betracht bleiben (BMF . 15. 12. 94 220
Tz. 83 mit Beispiel; zur Problematik s. auch Sehwebel in Ditsch/ Eversberg/ Jost/ Witt,
§ 8a KStG Anm. 29d). Die Handhabung der FinVerw. ist uE zur Vermeidung
unbilliger Hirten vom Ergebnis her zu begriifien, rechtsmethodisch aber wegen
des Kklaren anderslautenden Gesetzeswortlauts nicht” unproblematisch; hinzu
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KStG § 8a Anm, 185-188 Abs. 4: Holdinggesellschaften und

kommen im Binzelfall praktische Abgrenzungsfragen, da die finanzierungsbezo-
genen Forderungen gegen nachgeordnete Gesellschaften sich nicht eindeutig aus
der bilanzrechtlichen Gliederung des § 266 HGB ergeben. Ggf. kann im Einzel-
fall auf den titigkeitsbezogenen Holdingbegriff oder die Zuldssung eines Fremd-
vergleichs bei ergebnisunabhingigen FIKVergiitungen zuriickgegriffen werden.

Beurteilungszeitpunkt fiir Bilanzsummengrenze: Das Gesetz neant fiir die
bilanzsummenbezogene Qualifizierung in Abs. 4 Satz 1 Alt. 2 keinen Zeitpunkt,
zu dem die 75-vH-Bilanzsummengrenze erfiillt sein mul. In Analogie zur EKRe-
gelung in Abs. 2 sollte fiir die Beutteilung grundsétzlich auf den Abschluf} des
vorangegangenen Wj. abgestellt werden (so BMF v. 15. 12. 94 aaO T=z. 83). Eine
MaBgeblichkeit des Abstellens auf die Verhiltnisse wihrend des laufenden Wj.
oder auf das Ende des laufenden Wj. wiitde im Einzelfall zu einer erheblichen
Rechtsunsicherheit fithren (zu den Einzelheiten s. Hey, RIW 1994 S, 229; dhalich
Kraushaar, TDW-Steuerfachtagung 1993 S. 271). Lediglich in den Sonderfillen
neugegriindeter bzw. neuerworbener Gesellschaften ist uE auf das Ende des
laufenden Wj. abzustellen; gleiches gilt filr noch nicht operativ titige Vorratsge-
sellschaften (vgl. Ay, RIW 1994 S. 229; zu dhnlichen Uberlegungen im Rahmen
der Bestimmung des anteiligen EK s. Anm. 141-144). Die FinVerw. stellt demge-
geniiber lediglich bei Neugriindungen ausnahmsweise auf die Eroffnungsbilanz
ab (BMF v. 15. 12. 94 220 Tz. 83; uE unzureichend); cingebender Anm. 142.

Einstweilen frei.

II. FaktormiBige Erweiterung des steuerunschidlichen Sockelbetrags
(2. Halbs.)

1. Erweiterung bei ergebnisunabhingiger Fremdkapitalvergiitung
(Faktor 1: 9)

Abs. 4 Satz 1 Halbs. 2 definiert die wesentliche Rechtsfolge fiir qualifizierte Hol-
dinggeselischaften (zu den Qualifizierungsvoraussetzungen s. Anm. 179-185); zu
den Rechtsfolgen fiir nachgeordnete KapGes. s. Abs. 4 Satz 2 und Anm. 190—
192. Fir die in einem Bruchteil des FK bemessenen Vergiitungen ethéht sich der
sog. safe haven von einer 1:3- auf eine 1:9-Relation ausgehend vom anteiligen EK
des Anteilseigners. Die Regelung trigt praktischen Finanzierungsbediirfnissen im
Konzern Rechnung, da Finanzierungsgestaltungen hidufig von der inl. Konzern-
spitze ausgehen und dort ein gegentiber nicht konzerngebundenen Unternehmen
erhohter Mittelbedarf besteht. Bei der’qualifizierten Holdinggesellschaft erfolgt
keine Kiirzung des EK um den Beteiligungsbuchwert; zu einer abweichenden
Regelung fiir andere verbundene Unternchmen ohne qualifizierte Holdingeigen-
schaften s. Abs. 4 Satz 3 und Anm. 195. Die Moglichkeit des Gegenbeweises
bleibt bei ergebnisunabhingigen FKVerglitungen unberiihrt; zu den Einzelheiten
der Nachweisfithrung s. Anm. 192. Im Gbrigen ist die holdingbedingte Erweite-
rung des steuerunschidlichen Sockelbetrags bei fixer FKVergltung auf den Fak-
tor 1:9 unabhingig von der Zahl der Beteiligungsgesellschaften und dem Bilanz-
vermogen (so zutreffend Herzig, DB 1994 S. 175).

2. Erweiterung fiir Mischfinanzierungen iSd. Abs. 1 Nr. 2, 2. Halbs.

Fir qualifizierte Holdinggesellschaften wird in sog. Mischfillen (dazu eingehen-
der Anm. 110) ein gegeniiber Abs.1 Nr. 2 Halbs. 2 erweiterter safe haven ge-
wihrt. Der durch Gewihrung von FK gegen ergebnisabhingige Vergiitungen
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nicht ausgeschdpfte safe haven, welcher dann noch fiir FIKVergiitungen iSd.
Abs. 1 Nr. 2 zur Verfiigung steht, wird vom Sechsfachen auf das Achtzehnfache
des Unterschiedsbetrags zwischen dem FK iSd. Abs. 1 Nr. 1 und der Hilfte des
anteiligen EK des Anteilseigners erhtht. Zu Beispielen s. Frotscher/Maas, § 82
KStG Anm. 90. Zu Sonderfragen der zeitdichen Ubergangsregelung gem. § 54
Abs. 6b Satz 3 5. Anm. 113.

3. Keine Erweiterung fiir gewinn- oder umsatzabhingige Fremdkapital-
vergiitungen

Fiir qualifizierte Holdinggesellschaften wird bei der Gewihrung von FK gegen
ergebnisabhingige Vergiitungen kein ethohter steuerunschidlicher Sockelbetrag
gewihrt. Eine holdingbezogene Forderung hybrider Finanzierungen erschien
dem Gesetzgeber offenbar nicht etforderlich. Es verbleibt bei dem in Abs. 1 Nr. 1
definierten safen haven, also einer EKX/FK-Relation von 1:0,5 und wihrend der
Ubetgangszeit von 1:1 (§ 54 Abs. 6b; s. Anm. 85). Im Bereich umsatz- oder
gewinnabhingiger FKVergtitungen bietet die Holdingqualifizierung somit keine
Vorteile gegeniiber dem Normalfall; die Rechtsfolgen des Abs. 4 Satz 2 bleiben
davon unberiihrt (s. Anm. 179).

C. Umgqualifizierung bestimmter Fremdkapitalvergiitungen durch
nachgeordnete Kapitalgesellschaften in verdeckte Gewinn-
ausschiittungen und Vermeidungsméglichkeiten (Abs. 4 Satz 2)

1. Uberblick

Abs. 4 Satz 2 erginzt den Sondertatbestand des Abs. 4 Satz 1 fiir Holdinggesell-

schaften und ordnet fiir nachgeordnete Beteiligungsgesellschaften in der Rechts-

form einer KapGes. zur Vermeidung sog. Kaskadeneffekte (s. Anm. 176) das

Fehlen eines eigenen safe haven an. Die Regelung erstreckt sich

— als Tatbestandsvoraussetzung auf von der nachgeordneten KapGes. geleistete
FKVergiitungen an den nichtanrechnungsberechtigten Anteilseigner oder die-
sem gleichgestellte Personen (zu Einzelheiten s. Anm. 191) und ordnet

— als Rechisfolge die Fikdon einer vGA mit der Moglichkeit zum Gegenbeweis fiir
bestimmte Fallgruppen an (zu Einzelheiten s. Anm. 192).

I1. Tatbestandsvoraussetzungen des Abs. 4 Satz 2:
Fremdkapitalvergiitungen durch nachgeordnete Kapitalgesellschaften

Fremdkapitalzufithrung an nachgeordnete Kapitalgesellschaften: Abs. 4
Satz 2 betrifft die der KapGes. iSd. Satzes 1 nachgeordneten KapGes. Dies
verdeutlicht den Erginzungscharakter von Satz 2; die Holdingqualifikation der
Obergesellschaft wird vorausgesetzt (s. dazu Anm. 179-185). Bei mehreren Betei-
ligungsstufen erstreckt sich die Regelung auf sdmtliche der Holdinggesellschaft
als Obergesellschaft nachgeschalteten Einheiten, sofern sie rechtsformlich als
KapGes. strukturiert sind. Es kann sich somit um eine oder mehrere nachgeord-
nete KapGes. handeln, die von Abs. 4 Satz 2 betroffen sind. Dem Regelungs-
zweck nach mul es sich um inlindische KapGes. handeln.
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Betroffene Fallgruppen der Fremdkapitalgewdhrung an nachgeordnete
KapGes.: Die Erginzungsregelung des Abs. 4 Satz 2 mit der Fiktion einer vGA
erstreckt sich nach threm 1. Halbs. auf Vergltungen flir FIK,

— das ein Anteilseigner iSd. Abs. 1 Satz 1, dh. ein wesentlich beteiligter nicht zur
Anrechnung von KSt. berechtigter Anteilseigner (zu Einzelheiten s. Anm. 65—
67, :

— eine dem Anteilseigner nahestehende Person ohne Anrechnungsberechtigung
(iSd. § 1 Abs. 2 AStG; zu Einzelheiten s. Anm. 122-125) oder

— ein rlickgriffsberechtigter Dritter iSd. Abs. 1 Satz 2 (zu Einzelheiten, insbes.
hinsichtlich der Ausgestaltung des Riickgriffsrechts s. Anm. 131-135)

der nachgeordneten KapGes. zugefihrt hat oder im Wj. zufiihrt. Die Tatbe-

standsvoraussetzungen sind alternativ ausgestaltet. Es witd in vollem Umfang auf

den in Abs. 1 vorausgesetzten Personenkreis Bezug genommen. Die Kapitalzu-
fithrung kann beteits in fritheren Wj. erfolgt sein oder im Ifd. Wj. erfolgen. Sofern
die Finanzierung der nachgeordneten KapGes. durch die inl. Holdinggesellschaft
erfolgt, liegt — wegen vothandener Anrechnungsberechtigung — kein Fall des
Abs. 4 Satz 2 vor (eingehender zur top-down-Finanzierung s. Anm. 176).

II1. Rechtsfolgen des Abs. 4 Satz 2:
Fiktion einer verdeckten Gewinnausschiittung und Méglichkeiten
zum Gegenbeweis

Umgqalifizierung bestimmter Fremdkapitalvergiitungen in verdeckte Ge-
winnausschiittungen: Von einer nachgeordneten KapGes. an den nichtanrech-
nungsberechtigten Anteilseigner oder diesem gleichgestellte Personen gewihrte
FKVergiitungen gelten als vGA. Zu den verschiedenen Varianten von Vergiitun-
gen fiir FK gem. Abs. 1 Nt. Tu. Nr. 25. Anm. 75 mwN. Abs. 4 Satz 2 konstituiert
durch Fiktion eine vGA unabhingig von den allgemeinen Tatbestandsvorausset-
zungen des § 8 Abs. 3 Satz 2; die steuerunschidlichen Sockelbetrige des Abs. 1
Satz 1 mit ihren EK/FK-Relationen von 1:0,5 bzw. 1:3 kommen demzufolge fiir
nachgeordnete KapGes. nicht zur Anwendung. Damit wird eine Vermeidung sog.
Kaskadeneffekte auf nachgeordneten Beteiligungsstufen bezweckt. Im tbrigen
kénnen bei der Holdinggesellschaft unausgeschdpfte safe haven nicht auf nach-
geordnete KapGes. iibertragen werden.

Moéglichkeit zum Gegenbeweis: Abs. 4 Satz 2 Halbs. 2 sicht zur Vermeidung
einer vGA bei der nachgeordneten KapGes. zwei (alternativ bestehende) Mog-
lichkeiten zum Gegenbeweis vor (,,..., es sei denn, ...*):

» Fiibrung eines Fremdvesgleichs: Sofern es sich um Vergiitungen fir FK iSd. Abs. 1
Nr. 2 handelt (,,in einem Bruchteil des Kapitals bemessene Verglitung®), muf3 die
nachgeordnete KapGes. nachweisen, daf3 sie ,,dieses FK bei sonst gleichen Um-
stinden von einem fremden Dritten erhalten® hitte. Die Nachweismoglichkeit
entspricht inhaltlich der des Abs. 1 Satz 1 Nr. 2; zu den Einheiten der Nachweis-
fihrung s. Anm. 99-103. Die Moglichkeit zum Entlastungsbeweis gilt auch fiir
die fixen Bestandteile bei sog. Mischfinanzierungen iSd. Abs.1 Satz1 Nr. 2
Halbs. 2.

Himweis: Der Wortlaut des Abs. 4 Satz 2 Halbs. 2 ist ungenau. Bezug genommen wird auf
,FK im Sinne des Abs. 1 Nr. 2; gemeint ist dagegen eine Bezugnahme auf die in Abs. 1
Nr. 2 angesprochene Vergilitungsart fiir FK.

» Finanziernng bankiiblicher Geschdffe: Sofern die vom Anteilseigner oder diesem
gleichgestellten Personen gewihrten Fremdmittel ,,zur Finanzierung bankibli-
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cher Geschifte® dienen, erfolgt keine Umqualifizierung der Vergiitung in eine
vGA. Es handelt sich um eine bankenspezifische Sonderregelung; die Vorausset-
zungen entsprechen denen des Abs. 1 Nr. 2 (zu Einzelheiten s. Anm. 106-108).

Keine Moglichkeit zum Gegenbeweis besteht fiir durch eine nachgeordnete
KapGes. gewihrte FKVergiitungen iSd. Abs. 1 Nr. 1, dh. bei Vereinbarung von
nicht in einem Bruchteil des Kapitals bemessenen Vergiitungen. Dies ergibt sich
im Umbkehrschiuf3 aus Abs. 4 Satz 2 Halbs. 2, da sich die Gegenbeweisméglich-
keit nur auf Vergitungen gem. Abs.1 Nr. 2 erstreckt. Eine ergebnisabhingig
ausgestaltete Finanzierung (dazu Anm. 76) der Beteiligungsgesellschaft fiihrt so-
mit zwingend und ohne safe haven-Schutz zu einer vGA. Dies gilt auch fiir die
ergebnisabhingigen Bestandteile von sog. Mischfinanzierungen iSd. Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 Halbs. 2.

Einstweilen frei.

D Kiirzung des (anteiligen) Eigenkapitals um Buchwert
der Beteiligung bei mehrstufigen Kapitalgesellschafts-
Beteiligungen ohne Holding als Obergesellschaft (Abs. 4 Satz 3)

Fir verbundene Unternehmen, bei denen die in der Rechtsform einer (unbe-
schrinkt stpfl) KapGes. gefithrte Obergesellschaft keine qualifizierte Holding
iSd. Abs. 4 Satz 1 ist, wird in Abs. 4 Satz 3 zur Exmittlung des steuerunschidli-
chen Sockelbetrags eine Kiirzung des EK um den Beteiligungsbuchwert angeord-
net. Die Regelung hat den Charakter eines Auffangtatbestands (s. bereits
Anm. 175). Die Kiirzung erfolgt bei mehrstufigen Beteiligungsketten auf jeder
Beteiligungsstufe. Da der volle safe haven erst auf der untersten Beteiligungsstufe
zur Anwendung kommt, empfiehlt sich idR eine sog. bottom-up-Finanzierung (s.
Pring, FR 1994 S. 622, 628; eingehender auch Anm. 176).

Grund und wirtschaftliche Bedeutung der Regelung: Ohne eine Kiirzung
des jeweiligen EK um den Beteiligungsbuchwert konnte durch Hintereinander-
schalten von Gesellschaften das Fremdfinanzierungsvolumen im Konzern durch
nichtanrechnungsberechtigte Anteilseigner bei gleicher wirtschaftlicher Grundla-
ge vervielfiltigt werden; die Regelung dient daher der Vermeidung sog, Kaska-
deneffekte. Ob diese im Einzelfall tatsichlich erreicht oder bezweckt werden, ist
fiir die Rechtsanwendung unerheblich (im Ergebnis uU bedenklich; s. kritisch
auch Schwebel in Ditsch/ Eversberg/ Jost/ Wits, § 8a KStG Anm. 30 a: verfassungs-
rechtlich problematische Einschrinkung der Gesellschafter-Fremdfinanzierung,
uE hat eine quotale EK Aufteilung keine gesetzliche Grundlage; von einem inso-
weit bestehenden Systemfehler spricht Grozherr, IStR 1995 S. 53).
Beispiel: Bei cinem vierstufig aufgebauten Konzern wird die Obergesellschaft von
nichtanrechnungsberechtigten Anteilseignern mit 100 EK und (gemil3 der 1:3-Relation)
mit 300 FK ausgestattet. Sofern die bei der Obergesellschaft zur Verfiigung stehenden
Mittel auf jeder Beteiligungsstufe als EK weitergereicht werden bei gleichzeitiger Nut-
zung der 1:3-Fremdfinanzierungstelation, wiirde sich ein Fremdfinanzierungsrahmen
von insgesamt 25 500 ergeben (1. Stufe: 300; 2. Stufe: 1200; 3. Stufe: 4800; 4. Stufe:
19200). Durch Kiirzung des Beteiligungsbuchwerts entféllt auf den ersten drei Kon-
zernstufen ein safe haven. Vgl. zu Zhnlichen Beispielen auch FHergig, StuW 1993 S, 245.
Die Sonderregelung fiir verbundene Unternehmen bietet Gestaltungsvorteile
gegeniiber Nichtkonzernen, sofern durch die Mehrstufigkeit von Beteiligungsket-
ten ein erweiterter Fremdfinanzierungsspielraum auf der jeweils letzten Beteili-
gungsstufe zur Anwendung kommt (@hnlich Bader in Mafbasum/Meyer-Scharenberg/
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Perlet (Hrsg.); Die deutsche Unternehmensbesteuerung, 1994 S. 328). Zur Ubet-
gangsregelung fiir ergebnisabhingige Altkredite s. § 54 Abs. 6b Satz 2: keine
Buchwertkiitzung (zu Einzelheiten s. Anm. 85).

Fehlende Holdingqualifizierung als Tatbestandsvoraussetzung: D1e An-
wendung des Abs. 4 Satz 3 setzt tatbestandsgemif voraus, daf3 die KapGes., die
am Grund- oder Stammkapital einer anderen KapGes. beteiligt ist, nicht die
Qualifizierungsmerkmale des Abs. 4 Satz 1 erfiilit. Es diitfen somit bei der Ober-
gesellschaft in der Beteiligungskette weder die titigkeitsbezogenen noch die
bilanzsummenbezogenen  Qualifizierungsmerkmale (s. dazu eingehender
Anm. 179-185) vorliegen. Die von einem nicht zur Anrechnung befugten, wesent-
lich beteiligten Anteilseigner gehaltene Obergesellschaft mufl die Rechtsform
einer (unbeschrinkt stpfl) KapGes. haben; die betroffene Beteiligungskette er-
streckt sich nur auf andere KapGes. (insbes. in der Rechtsform der GmbH und
AG).

Rechtsfolge des Votliegens von Abs. 4 Satz 3 ist, dafl das EK der Obergesell-
schaft (zur Begriffsbestimmung s. Abs. 2, eingehender dazu Anm. 140-155) we-
gen der Ermittlung der steuerunschidlichen Sockelbetrige von 1:0,5 bei er-
gebnisabhingigen Vergiitungen (Abs. 1 Nr. 1), 1:3 bei fixen Vergiitungen (Abs. 1
Nr. 2 Halbs. 1) bzw. 1:6 bei sog. Mischfinanzierungen (Abs. 1 Nt. 2 Halbs. 2) um
den Buchwert der Beteiligung an der bzw. den Untergesellschaft(en) zu kiirzen ist.
Sofern der Nichtanrechnungsberechtigte kein Alleingesellschafter der Oberge-
sellschaft ist, erfolgt zunichst die Buchwertkiirzung beim gesamten EK, anschlie-
Bend ist fiir safe haven-Zwecke das anteilige (gekiirzte) EK zu ermitteln. Die
Kiirzung darf nicht zu einem negativen EK fithren (Begrenzung auf Nullwert; so
auch BMF v. 15. 12. 94, BStBL 11995 8. 25 Tz. 89). Demzufolge kommt der sog.
safe haven erst auf der untersten Stufe der Beteiligungskette voll zur Geltung, da
dort eine Kiirzung um einen Beteiligungsbuchwert nicht mehr vorgenommen
werden kann; auf den dariiberliegenden Beteiligungsstufen ist der safe haven nur
anwendbar bei einem tiber dem Beteiligungsbuchwert liegenden EIX. Die Mog-
lichkeit des Gegenbeweises (Drittvergleich, banktbliche Geschifte) bei in einem
Bruchteil des Kapitals bemessenen Vergiitungen fiir FK auf Beteiligungsstufen
ohne eigenen safe haven bleibt unberithrt; durch Buchwertkiirzung evtl. auf einer
Beteiligungsebene entstehende negative EKBetrige sind fiir den Fremdvergleich
unbeachtlich (glA Herzig, StuW 1993 S. 246). Zur Fihrung des Fremdvergleichs
kann uE auch auf Konzernabschliisse zurtickgegriffen werden.

» Keine Kiirgung um Buchwert von PersGesBeteilignng: Wortaut und Zwecksetzung des
Abs. 4 Satz 3 Jdfit sich entnehmen, daf3 eine Kiirzung des EK nur um Beteiligun-
gen an IKapGes., nicht an PersGes. erfolgt (glA Kranshaar, IDW-Steuerfachtagung
1993 S. 272; Mattausch in Fischer (Hrsg.), Forum der Internationalen Besteuerung,
Bd. 5, 1994 S.107). Zu daraus resultierenden Gestaltungsmoglichkeiten durch
Einsatz von PersGes. im Konzern s. Pring, FR 1994 S. 622, 629.

» Keine Kiirgung um Buchwert an auskindischer KapGesBeteilignng: Nach hM etfolgt eine
Kiirzung um Beteiligungsbuchwerte nur an inl., nicht an ausl. KapGes. (so BMF
v. 15. 12. 94 220 Tz. 90); uE zutreffend, da der denkbare Kaskadeneffekt auBler-
halb der deutschen Steuerhoheit erfolgt, folglich det Gesetzeszweck insofern
keine Kiirzung gebietet (dhnlich Hey, RIW 1993 S. 835).

» Bebandlung von Portfolio-Anteilen: Der Wortlaut des Abs. 4 Satz 3 setzt das Betei-
ligtsein einer KapGes. ohne Holdingeigenschaft an einer anderen KapGes. vor-
aus, ohne an die Qualitit dieser Beteiligung weitere Anforderungen zu stellen. Str.
ist,
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andere verbundene Unternehmen Anm. 195-198 § 8a KStG

— ob jeglicher KapGesAnteil beim EK zu kiirzen ist (sog. Portfolio-Anteile) oder
— ob die Beteiligungsktiterien des §271 Abs.1 HGB (Daueranlageabsicht;
- 20 vH-Mindestgrenze) fiir eine Kiirzung vorausgesetzt werden.
Zur Diskussion s. BMF v. 15. 12. 94 220 Tz. 89: Auf die Hohe der Beteiligung kommt es
insoweit nicht an; Hey, RIW 1993 S. 835; Pring, FR 1994 S. 622, 625; Bader in Mafbaum/
Meyer-Scharenberg/ Perler (Hrsg), aaO S. 328; Wassermeyer in Herggg (Hrsg.), Gesellschafter-
Fremdfinanzierung und Beteiligung an auslindischen Gesellschaften, Koln 1995,
Stellungnabme: UE sollte wegen des Normezwecks und aus Vereinfachungsgriinden
eine Kiirzung des EK um die Buchwerte von Portfolio-Anteilen nicht erfolgen.
Finanzierungsbezogene Kaskadeneffekte sind insoweit vom Stpfl. idR weder
etreichbar noch beabsichtigt; EK-Kiirzungen sind daher entbehrlich. Der Geset-
zeswortlaut 148t uE eine solche Auslegung zu, da die EK-Kiirzung um ,,den
Buchwert dieser Beteiligung* vorzunehmen ist und eine mehrstufig konzernierte
KapGesGruppe typusmiBig vom Gesetzgeber vorausgesetzt wird. Im iibrigen
dient Abs. 4 der Lésung der Konzernproblematik (so ausdriicklich Hergdg, StuW
1993 S. 244), so daf insoweit zumindest ein qualifiziertes Beteiligungsverhiltnis
erforderlich ist. Dies steht auch im Einklang mit det Auslegung des Abs. 4 Satz 1
(s. Anm. 180 betr. die 20-vH-Grenze als Beteiligungsvermutung).

Einstweilen frei.

Erlauterungen zu Abs. 5:
Entsprechende Geltung von Abs. 1-4 bei Zwischenschaltung
von inlindischen Betriebsstitten und
Personengesellschaften

I. Allgemeine Erlduterungen zu Abs. 5:
Beseitigung von Umgehungsmdglichkeiten

Gesetzeszweck: Abs. 5 dient der Verhinderung von Umgehungsmoglichkeiten
bei Fremdfinanzierungen und nichtanrechnungsberechtigtem Anteilseignerkreis
durch Zwischenschaltung von Bettiebsstitten und Personengesellschaften, die
eine Anrechnungsberechtigung vermitteln (vgl. BTDrucks. 12/5016 v. 25. 5. 1993
S. 93 £). Die Regelung erginzt und konkretisiert daher die Generalnorm des § 42
AQ zur Vermeidung des MiBbrauchs von rechtl. Gestaltungsméglichkeiten (zu
Einzelheiten s. Anm. 28). Sie bezweckt die Sicherstellung der inl. Einmalbesteue-
tung von in FKVergiitungen gekleideten Gewinnen, die ansonsten im Inland
nicht der Besteuerung unterliegen wiirden. Betroffen sind sowohl inl. als auch
ausl. nichtanrechnungsberechtigte Anteilseigner. Als Sonderregelung zur Beseiti-
gung von MiBbriuchen ist Abs. 5 uE einer erweiternden Auslegung steuer-
systematisch nicht zuginglich; zu den nicht erfafiten Fallgestaltungen s.u. Insbes.
Abs. 5 Nr. 2 erscheint rechtspolitisch zweifelhaft und verfassungswidrig (fehlen-
de Tatbestands- und Rechtsfolgenbestimmtheit; Vetletzung des Gleichheitssat-
zes, s. Anm. 202); Abs.5 Nr. 1 ist dagegen uE rechtspolitisch vertretbar {s.
Anm. 199). :

Himpeis: Wihrend Abs. 5 speziell miBbrauchsverhindernde Zielsetzungen verfolgt, ist die
Vorschrift im {ibrigen mehr an den Grundsitzen des Drittvergleichs als an einer Mif3-
brauchsbekimpfung ausgerichtet (Kompatibilitdt mit dem international anerkannten arm’s-
length-Grundsatz); eingehender dazu Anm. 7 und Hergjg, StuW 1993 S, 237.
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KStG § 8a Anm. 198 Abs. 5: Zwischenschaltung von

Regelungsinhalt: Mangels direkter Anwendbarkeit des § 8a wird als Rechts-
folge die entsprechende Geltung der Abs. 1-4 alternativ fiir zwei Fallbereiche
angeordnet:
> Umgebungsmoglichkeit 1: Der Anteilseigner ist zur kstlichen Anrechnung nur
berechtigt, weil die Einkiinfte aus der Beteiligung Betriebseinnahmen eines inl.
Bettiebs sind (Abs. 5 Nr. 1);
> Umgebungsmiglichkeit 2: Die Beteiligung wird dber eine PersGes. gehalten, und
das FK wird tber die PersGes. geleitet (Abs. 5 Nr. 2).
Wihrend die Umgehungsméglichkeit 1 von der Einkommensebene her beschrie-
ben wird, setzt Umgehungsmoglichkeit 2 auf der Vermdgensebene an. Der histo-
tische Gesetzgeber hatte bei der Formulierung der Tatbestandsvoraussetzungen
zwei typische als regelungsbedirftig angesehene Umgehungsgestaltungen vor
Augen (s. zu den Modellfillen im einzelnen BTDrucks. 12/5016 v. 25. 5. 1993
S. 92f. mit Schaubildern). Die gesetzlichen Tatbestandsmerkmale des Abs. 5
Nr. 1 und Nr. 2 spiegeln die beabsichtigten Umgehungsfille allerdings nut unvoll-
kommen wider (zu Einzelheiten s. Anm. 199, 202) und sind unzureichend aufein-
ander abgestimmt. Andere evtl. mit Umgehungsabsicht gewihlte Gestaltungen
erfal3t Abs. 5 nicht (s.u.). Auch enthilt Abs. 5 keine Konkretisierung der Rechts-
folgen; die Einzelheiten der entsprechenden Geltung des § 8a flir die beiden
Umgehungsmoglichkeiten sind daher str. (eingehender Anm. 205-207). Insge-
samt dirfte die Fallgruppe des Abs. 5 Nr. 2 hinsichtlich ihrer strukturellen An-
wendungsvoraussetzungen und Rechtsfolgen deutlich schwieriger als die Fall-
gruppe des Abs. 5 Nt 1 zu handhaben sein.

Verhiltnis der Regelungen zueinander: Abs. 5 regelt zwei alternativ in Be-
tracht kommende Umgehungsmoglichkeiten (,,... oder ...), beschrieben
einerseits von der Einkommens- (Abs. 5 Nr. 1), andererseits von der Vermogens-
ebene her (Abs. 5 Nt. 2). Die Regelungen sind allerdings wegen ihrer unterschied-
lichen Ausgestaltung nicht iiberschneidungsfrei; im Einzelfall kénnen sich durch-
aus Konkurtenzen ergeben. Wegen der rechtssystematischen Identitit der
Rechtsfolgen dirfte die Frage, welche Regelung vorrangig ist, aber im Ergebnis
unerheblich sein.

Nicht in Abs. 5 erfafite Fallgestaltungen:

> Vorgeschaltete inl. Betriebsstitie oder PersGes. als Eigenkapitalgeber: Sofern der nicht-
anrechnungsberechtigte Anteilseigner der zwischengeschalteten inl. Betriebsstét-
te oder PersGes. FK zur Verfigung stellt, welches diese als EK an die inl
KapGes. weitetleitet, liegt nach hM kein Fall des § 8a vor. Bei der inl. KapGes.
“fehlt es an einer Fremdfinanzierung; § 8 a entsprechende Besteuerungsregeln fiir
PersGes. gibt es nicht.

Vgl. Walf;, IStR 1993 S. 451; Herzig, StuW 1993 S. 247; ders., DB 1994 S. 175; Gummert, WiB
1994 S. 630; Schwebel in Ditsch/ Eversberg/ Jost/ Wirt, § 8 2 KStG Anm. 33 ¢; Kranshaar, IDW-
Steuerfachtagung 1993 S. 274-275; eingehender zu daraus resultierenden Gestaltungsiiber-
legungen Pring, FR 1994 S. 622, 626-627.

» Vorgeschaltete eigenfinangierte inl. Betriehsstatte oder PersGes. als FKGeber: Sofern der
“nichtanrechnungsberechtigte Anteilseigner die inl. Betriebsstitte oder PersGes.
mit Eigenkapital ausstattet, welches diese als FK an die inl. KapGes. weitedeitet,
soll nach Meinungen im Schrifttum § 8a ebenfalls nicht anwendbar sein; es
erfolgt keine Finanzierung durch einen Nichtanrechnungsberechtigten (so Hen-
kel, JbES£1994,/95). UE nicht bedenkenfrei, falls eine tatsichliche Mitteldurchlei-
tung erfolgt und die zwischengeschaltete Inlandseinheit keine eigene wittschaft-
liche Rechtfertigung hat (kritisch auch Pring, FR 1994 S. 622, 633 £)).
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inlindischen Betriebsstitten u. PersGes. Anm. 199  § 8a KStG

II. Umgehungsmoglichkeit 1: Korperschaftsteuerliche
Anrechnungsberechtigung durch Zwischenschaltung
eines inldndischen Betriebs (Abs. 5 Nr. 1)

1. Uberblick, Bedeutung und typischer Anwendungsfall

Tatbestandsvoraussetzungen im Uberblick: Die in Abs. 5 Nr. 1 tatbestands-

miBig beschriebene Umgehungsméglichkeit setzt voraus,

— dalB} der Anteilseigner grundsitzlich zu einem nichtanrechnungsberechtigten
Petsonenkreis gehort und nur deshalb zur KStAnrechnung berechtigt ist,

— weil Beteiligungseinkiinfte vorliegen,

— die Betriebseinnahmen eines inl. Betriebs sind.

Zu den ungeschriebenen Tatbestandsmerkmalen und der uE gebotenen teleolo-

gischen Reduzierung der Vorschrift s. Anm. 200.

Rechtspolitische Bedeutung: UE ist die Umgehungsvorschrift des Abs. 5 Nr. 1
trotz verschiedener Ungenauigkeiten im Wortlaut insgesamt rechtspolitisch ge-
rechtfertigt, da sie in sachgerechter Form der Sicherstellung der inl. Einmalbe-
steuerung von Gewinnen dient (glA Frotscher/Maas, § 82 KStG Anm. 98; wohl
auch Hergig, DB 1994 S. 175; Wajf; IStR 1993 S. 451).

Typischer Anwendungsfall: Nach den Gesetzesmaterialien soll mit Abs. 5
Nr. 1insbes. der Fall erfa3t werden, in dem cine ausl. Muttergesellschaft, die tiber
eine inl. gewerblich titige PersGes. an einer inl. KapGes. beteiligt ist, dieser
KapGes. unmittelbar ein Darlehen gewihrt (so BeschluBempfehlung und Bericht
des FinAussch., BTDrucks. 12/5016 v. 25. 5. 1993 S. 93).

il bbbttt » ausl.
Muttergesellschaft

Darlehens-
gewihrung

Grenze

inl. Personen-
gesellschaft

. inl. Kapital-
(N gesellschaft
Zinsaufwand

> Regelyngsbediirfuis: In direkter Form ist § 8 a nicht anwendbar, da die Gewinnaus-
schiittung der inl. KapGes. wegen .der inl. Betriebsstitte der beschrinkten
StPflicht unterliegt (§ 50 Abs. 1 Nr. 2) und der ausl. Muttergesellschaft dadurch
eine Anrechnungsberechtigung vermittelt wird. Die von der inl. KapGes. gezahl-
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KStG § 8a Anm. 199-200 Abs. 5: Zwischenschaltung von

ten Zinsen fallen bei der ausl. Muttergesellschaft dagegen idR nicht in die be-
schrinkte StPflicht iSd. §49 Abs.1 Nr. 5 EStG. Die inl. Einmalbesteuerung
»ubermiBiger” FKVergltungen wire ohne entsprechende Geltung des § 8a nicht
sichergestellt.

Stelfungnabme: UE erfalit der Wortlaut des Abs. 5 Nr. 1 den vom Gesetzgeber
gesehenen Umgehungsfall; Das Erfordernis direkter Fremdfinanzierung der inl.
KapGes. durch die Muttergesellschaft wird in Abs. 5 Nr. 1 zwar nicht erwihnt; es
ergibt sich uE aber aus dem Sinnzusammenhang der Vorschrift in ausreichend
deutlicher Form.

» Erpeiterung des Anwendungsfalls anf inl. Nichtanrechnungsberechtigte: Nach Auffas-
sung der FinVerw. gilt gleiches bei einer Fremdfinanzierung der inl. KapGes.
durch eine juristische Person des 6ffentl. Rechts oder eine stbefreite Koérper-
schaft, Personenvereinigungen und Vermdégensmasse (§ 5), deren Anrechnungs-
berechtigung sich nur daraus ergibt, daf3 die KapGes.-Beteiligung in einem Be-
trieb gewerblicher Art (§4) oder einem wirtschaftlichen Geschiftsbetrieb
gehalten wird (s. BMF v. 15. 12. 94, BStBL 11995 S. 25 T=z. 95; weiterhin etwa auch
Schwebel in Ditsch/ Eversberg/ Jost/ Witt, § 8 a KStG Anm. 32). UE gesetzessystema-
tisch zutreffend und vom Wortlaut der Regelung abgedeckt,

2. Einzelheiten der Tatbestandsvoraussetzungen

Vermittlung der Anrechnungsberechtigung: Die kstliche Anrechnungsbe-
rechtigung des Anteilseigners darf sich ,,nur aus dem Vorliegen eines inl. Be-
triebs, dh. einer inl. Betriebsstitte ergeben; strukturell gehért der Anteilseigner
zum nichtanrechnungsberechtigten Personenkreis. Anteilseigner iSd. Abs. 5 Nr. 1
ist dabei nicht nur der unmittelbat, sondern auch der mittelbar (zB tber eine inl.
PersGes.) Beteiligte; ansonsten wiirde die Vorschrift — zumindest teilweise — ins
Leere laufen. Die vermittelte Anrechnungsberechtigung mul} abstrakt vorliegen;

- sie ist uE unabhingig davon, ob sie im einzelnen VZ tatsichlich zum Tragen

kommt.

Einkiinfte aus der Beteiligung: Abs. 5 Nr. 1 setzt das Vorliegen von ,, Einkiinf-
ten aus der Beteiligung® voraus; nur dann ergibt sich die zur kstlichen Anrech-
nung fihrende beschrinkte StPflicht. IdR wird es sich um Gewinnausschiittun-
gen bzw. Dividenden der inl. KapGes. an die inl. Betriebsstitte (auch in Form
einer inl. PersGes.) handeln; zu anderen Beteiligungseinkiinften s. § 20 Abs. 1
Nr. 1 EStG. Es muB3 sich um eine wesentliche Beteiligung iSd. Abs. 3 handeln.
Ob in cinem VZ tatsichlich Beteiligungseinkiinfte votliegen, ist uE fir die
Anwendung der Umgehungsvorschrift unerheblich; dh. auch ohne Gewinnaus-
schiittung der inl. KapGes. erfolgt fiir die Umqualifizierung von FIKVergiitungen
eine entsprechende Anwendung des Abs. 5 Nr. 1. Dies kommt allerdings nicht
klar im Wortlaut der Vorschrift zum Ausdruck.

Betriebseinnahmen eines’ inl. Betriebs: Die Beteiligungseinkiinfte miissen
,,Betriebseinnahmen eines inlindischen Betriebs* sein. Es kann sich um einen
Einzelbetrieb oder die Beteiligung an einer inl. PersGes. handeln und umfaB3t
jegliche Form von Betriebsvermogen (notwendiges BV, gewillkiirtes BV sowie
SonderBV; so zutreffend Frosscher/Maas, § 8a KStG Anm. 97). Betroffen sind
Betriebsstitten ausl. Anteilseigner, Betriebe gewerbl. Art sowie wirtschaftliche
Geschiftsbetriebe. Es muf3 ausdriicklich eine ,,inlindische® unternehmerische
Einheit des Nichtanrechnungsberechtigten vorliegen; abweichend dazu Abs. 5
Nr. 2, s. Anm. 202. Sofern die FKGewihrung durch eine ausl. Betriebsstitte
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inlindischen Betriebsstitten u. PersGes. Anm. 200-202 § 8a KStG

erfolgt, greift Abs. 5 Nr. 1 nicht ein (so Frosscher/Maas, § 84 KStG Anm. 99); uE
liegt aber ggf. ein Fall des Abs. 1 Satz 2 betr. dem Anteilseigner nahestehende
Personen vor. Der inl. Betrieb setzt eine tatsichliche, zumindest zugerechnete
gewerbliche Titigkeit voraus (ihnlich Hergig, DB 1994 S. 175). Es gilt der innet-
staatliche Betriebsstittenbegriff des § 12 AQ, der ggf. durch den DBA-Betriebs-
stittenbegriff iberlagert werden kann (vgl. im einzelnen dazu Lidicke
StbKongtRep. 1994 S. 220 £f).

Teleologische Reduzierung: Die Anwendung der Umgehungsvorschrift des
Abs. 5 Nr. 1 setzt voraus, dafl die FKGewihrung an die inl. KapGes. direkt durch
den Nichtanrechnungsberechtigten erfolgt und bei diesem — ohne entsprechende
Geltung des § 82 — keine inl. StPflicht entsteht. Der Wortlaut des Abs. 5 Nr. 1
geht {iber diesen Gesetzeszweck hinaus und wiirde zB auch Fille dinglich gesi-
cherter Darlehen (§ 49 Abs. 1 Nt. 5 EStG) oder einer Zuordnung des FK zur inl.
Betriebsstitte erfassen. Da ein Regelungsbedarf fiir derartige Fille aber nicht
besteht, ist Abs. 5 Nr. 1 teleologisch zu teduzieren (. auch Frofscher/Maas, § 8a
KStG Anm. 97; Frotscher, IStR 1994 S. 209).

Einstweilen frei.

I11. Umgehungsmdglichkeit 2: Zwischenschaltung einer
inlindischen Personengesellschaft und Leitung des Fremdkapitals
iiber die Personengesellschaft (Abs. 5 Nt. 2)

1. Uberblick, Bedeutung und typischer Anwendungsfall

Tatbestandsvoraussetzungen im Uberblick: Die in Abs. 5 Nr. 2 tatbestands-
milig beschriebene Umgehungsmdglichkeit setzt voraus,

— dafB} die Beteiligung iiber eine PersGes. gehalten und

— das FK tber die PersGes. geleitet witd.

Die Regelung ist unklar und spiegelt den vom Gesetzgeber als regelungsbediirftig
empfundenen Modellfall hinsichtlich der Tatbestandsvoraussetzungen nur unzu-
reichend widet. Zur Unbestimmtheit der Rechtsfolgen s. Anm. 207.

VerfassungsmiBigkeit der Regelung: Insbes. Frozsoher (IStR 1994 S. 209; Fros-
scher/Maas, § 8a KStG Anm. 102) hilt Abs. 5 Nr. 2 wegen Verstol gegen den
Gleichheitssatz des Art. 3 GG fir verfassungswidrig. Grund: Da der Anrech-
nungsberechtigte Refinanzierungskosten im Ausland als Betricbsausgaben gel-
tend machen kann (sofern keine Hinzurechaungsbesteuerung gem. §§ 7 ff. AStG
eingreift), wird der Nichtanrechnungsbetechtigte ohne sachlichen Grund
schlechter behandelt (s. auch Sehwebel aaO Anm. 33 b, allerdings ohne eigene
Wertung).

Stellungnabme: UE ist der Feststellung von Lrosscher zuzustimmen; im Grundsatz
besteht im Fallbereich des Abs. 5 Nt 2 kein Bediirfnis fiir eine entsprechende
Anwendung von § 8a. Hinzu kommt die erhebliche tatbestandsmiBige Unbe-
stimmtheit der Norm, die im Hinblick auf die fiskalische Zwecksetzung und
Eingriffsschirfe ebenfalls verfassungsrechtliche Zweifel weckt; gleiches gilt fiir
die fehlende Bestimmtheit der Rechtsfolgen (s. Anm. 207). Zu Inhalt und Gren-
zen des steuertechtlichen Legalititsprinzips s. Tipke/Lang 14. Aufl. 1994 S, 96.

Typischer Anwendungsfall: Nach den Gesetzesmaterialien liegt Abs. 5 Nr. 2
eine Gestaltung zugrunde, bei der eine ausl. Muttergesellschaft, die tiber eine inl,
PersGes. an einer inl. KapGes. beteiligt ist, durchgeleitete Darlehen gewihrt und
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KStG § 8a Anm. 202 Abs. 5: Zwischenschaltung von

sich selbst im Ausland refinanziert (so BeschluBlempfehlung und Bericht des
FinAussch., BTDrucks. 12/5016 v. 25. 5. 1993 S. 93 £.). Der Modellfall dokumen-
tiert den Willen des historischen Gesetzgebers und ist im Zweifel tatbestands-
und rechtsfolgenbegrenzend zu beriicksichtigen (zur Methodik s. Larens, Metho-
denlehte der Rechtswissenschaft, 6. Aufl. 1991 S. 318, 328; Tipke/Lang Steuer-
recht, 14. Aufl. 1994 S. 130-133).

Zinsaufwand
e ausl.  pre-m----- aus]
M .
! . uttergesellschaft Refinan Kredit-
: ar? ens- zierung institut
i gewidhrung
1
i Grenze
i
i
]
3
|
|
: .-
| -_—
R inl. Personen-
Fmmmm e m e | gesellschaft
|
|
|
I
|
|
) | Darlehens-
1 | gewihrung
! » inl. Kapital-
b e ] gesellschaft
Zinsaufwand

» Regelungshediirfnis: In direkter Form ist § 8a nicht anwendbar, da die ausl. Mut-
tergesellschaft mit ihrem Gewinnanteil an der PersGes. idR der inl. beschrinkten
StPflicht (§ 49 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a EStG) unterliegt und der ausl. Muttergesell-
schaft iber die PersGes. eine Anrechnungsberechtigung vermittelt wird (§ 50
Abs. 1 Nr. 2 KStG). Die im Ausland anfallenden Schuldzinsen mindern als Son-
derbetriebsausgaben den Gewinnanteil der Muttergesellschaft an der inl. Pers-
Ges. und kompensieren die Hinzurechoung der Sondervergiitungen iSd. § 15
Abs. 1 Nr. 2 Halbs. 2 EStG (Zinszahlungen der inl. PersGes. an ausl. Mutterge-
sellschaft). Die inl. Einmalbesteuerung ,,ibermiBiger” FKVergiitungen ist nach
den Vorstellungen des Gesetzgebers ohne entsprechende Geltung von § 8 a nicht
sichergestellt. Eine wesentliche Beteiligung an dem refinanzierenden Dritten ist
wohl nicht erfordetlich (so auch Laile/Leitner, DStR spezial ,,Neue Steuergesetze
1993/94 S. 21); eine gesetzliche Aussage dazu witd allerdings nicht getroffen.
Zut evtl. zweiten stmindernden Berticksichtigung der Refinanzierungskosten im
Ausland s. Walter, DStZ 1994 S. 115; wegen eines evil. erfordetlichen internationa-
len Verstindigungsverfahrens s. Anm. 33.

Stellungnabme: UE ist die Regelung verfehlt. Das Kernelement der Gestaltung,
namlich der Abzug von ausl. Refinanzierungszinsen als Sonderbetriebsausgaben
bei der einheitlichen und gesonderten Feststellung der inl. PersGes. wird tatbe-
standsmdBig nicht genannt; ohne diesen Gestaltungsbestandteil ist die inl. Ein-
malbesteuerung auch bei fehlender Anwendung des § 8 a sichergestellt (glA Froz
seher/Maas, §8a KStG Anm. 102; Frotscher, IStR 1994 S.209). Auch die
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Umgehungsvoraussetzung, daf die kstliche Anrechnungsberechtigung nur durch
Zwischenschaltung der PersGes. vermittelt wird, kommt — abweichend zu Abs. 5
Nr. 1 (s. Anm. 200) — nut unzutreichend zum Ausdruck. Der Wortlaut des Abs. 5
Nr. 2 geht somit tiber den beabsichtigten Regelungszweck hinaus (Ghnlich Herzig,
DB 1994 8. 175, der eine Prizisierung det Vorschrift fiir dringend geboten hilt)
und bedarf einengender Auslegung. Zur VerfassungsmilBigkeit s.o.

» Ernweiterung des Anwendungsfalls anf inl. Nichtanrechnungsberechtigre: Neben ausl.
Nichtantechnungsberechtigten gilt die Regelung nach hM auch fiir inl. Nichtan-
rechnungsberechtigte mit durchgeleiteter Fremdfinanzierung, dh. juristische Per-
sonen des 6ffentl. Rechts oder stbefreite Korperschaften, Personenvereinigungen
und Vermogensmassen (§ 5), die die KapGesBeteiligung in einem Betrieb ge-
werblicher Art (§ 4) oder einem wirtschaftlichen Geschiftsbetrieb halten (s. etwa
Schwebel in Ditsch/ Eversberg/ Jost/ Witt, § 8 a KStG Anm. 33). UE gesetzessystema-
tisch zutreffend. '

2. Einzelheiten der Tatbestandsvoraussetzungen

Halten der Beteiligung tiber eine PersGes.: Der nichtanrechnungsberechtigte
Anteilseigner muf3 die Beteiligung an der inl. KapGes. ,iiber eine PersGes.”
halten. Der Gedanke der Vermittlung der Anrechnungsberechtigung durch Zwi-
schenschaltung der PersGes. (insbes. GbR, OHG, KG und atypisch stille Gesell-
schaft) wird nur angedeutet, nicht klar tatbestandsmiBig formuliert (glA Sebwebe/
in Dotsch/ Eversberg/ fost/ Witt, § 8a KStG Anm. 33a). Es mul} sich um eine we-
sentliche Beteiligung iSd. Abs. 3 handeln, die zum (notwendigen bzw. gewillkiir-
ten) Gesamthands- oder SonderBV der PersGes. gehdren mul3. Das Tatbestands-
merkmal ,,PersGes.© wird nicht niher konkretisiert; neben inl. sind daher auch
ausl. PersGes. umfalt, letztere sinnvoll allerdings nur bei Vorliegen einer inl
Betriebsstitte (so zutreffend Frotscher/Maas, § 8 2 KStG Anm. 101). Es muf3 sich
gesetzessystematisch um gewerblich tdtige, nicht vermogensverwaltende Pers-
Ges. handeln, da ansonsten keine kstliche Anrechnungsberechtigung vermittelt
wird (§ 50 Abs. 1 Nr. 2 KStG; s. auch Sehwebel 220 Anm. 33 2); Abs. 14 wiren
dann direkt anwendbar. Die Tatbestandsvoraussetzungen sind insoweit
einengend auszulegen, gef. teleologisch zu reduzieren; uE sollte bei der Ausle-
gung im Zweifel der vom gleichen Gesetzeszweck getragene klarere Wortlaut des
Abs. 5 Nt. 1 mit herangezogen werden.

Leitung des FK iiber die PersGes.: Abs. 5 Nr. 2 setzt neben der vermégensmi-
Bigen Zuordnung der Beteiligung zum BV der PersGes. voraus, dall das FK
durch den Anteilseigner ,,ber die PersGes. geleitet” wird. Dies erfordert eine
Nimlichkeit des FK bei der PersGes. und der inl. KapGes. (so zutreffend
Frotscher/Maas, § 8a KStG Anm. 101). Eine betragsmilBige Identitit bet Mittel-
durchleitung muB uE nicht bestehen, wohl aber annihernde Zeitgleichheit. Det
Fremdmittelgewihrung an die PersGes. darf keine eigene betriebliche Zweckset-
zung zugrunde liegen, das FK wird letztlich fiir betriebliche Zwecke der inl.
KapGes. ,,vermittelt. Da eine nihere Bestimmung des Durchleitungsbegriffs
fehlt, besteht Rechtsunsicherheit. Im Zweifel kénnen uE Uberlegungen aus dem
Bereich der aulensteuetlichen Zwischeneinkiinfte (zB § 10 Abs. 6 AStG) oder
des § 50d Abs. 1a EStG (treaty shopping) herangezogen werden. Abs. 5 Nr. 2 ist
mit dem Tatbestandsmerkmal der FKDurchleitung enger als Abs. 5 Nr. 1; falls
keine Mitteldurchleitung vorliegt, kann ulU Abs. 5 Nr. 1 eingreifen, gof. auch § 42
AQO. Zum fehlenden Tatbestandselement der Refinanzierung durch die Mutterge-
sellschaft s. Anm. 202. Falls die Mittelzufiihrung auf einer der beiden Stufen nicht
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als FK, sondern als EXK erfolgt, greift Abs.5 Nr. 2 nicht (eingehender s.
Anm. 198).

Einstweilen frei.

IV. Rechtsfolge: Entsprechende Geltung von Abs. 1-4
(Abs. 5, einleitender Satz)

1. Allgemeines

Zur Verhinderung von Umgehungsmaglichkeiten durch Betriebsstitten oder
PersGes., die eine Anrechnungsberechtigung vermitteln, otdnet der Einleitungs-
satz des Abs. 5 die entsprechende Geltung der Abs. 1-4 an. In direkter Form ist
§ 82 bei beiden Umgehungsgestaltungen nicht anwendbar, da wegen Zwischen-
schaltung einer Betriebsstitte oder PersGes. eine Anrechnungsberechtigung fiir
die Beteiligungseinkiinfte besteht (§§ 50, 51) und die inl. Einmalbesteuerung von
in ,,ibérmifBige” FKVerglitungen gekleideten Gewinnen nicht sichergestellt ist.

Entsprechende Geltung bedeutet, daf fiir bestimmte Fille von Finanzierungs-

gestaltungen durch nichtanrechnungsberechtigte Anteilseigner mit ,,vermittelter®

Anrechnungsberechtigung die Rechtsgrundlagen und -folgen der Abs. 1-4 zur

Anwendung kommen unter Berticksichtigung der MiBbrauchsvermeidungszwek-

ke. Die Verweisregelung in Abs. 5 erstreckt sich auf den gesamten Norminhalt

und muB} durch den Rechtsanwender im einzelnen konkretisiert werden. Der

Rechtsverweis kann steuermethodisch in Abs. 1-4 nicht getroffene Regelungen

grundsitzlich nicht abdecken (zB Regelungen fir den Empfinger der vGA).

» Einigkeit bei der Rechisanwendung besteht insbes. hinsichtlich der uneingeschrink-

ten Anwendbarkeit folgender Regelungen bei Beachtung etwaiger umgehungsbe-

dingter Besonderheiten:

— Abs. 1 mit den verschiedenen vergiitungsabhingigen safe haven, Fremdver-
gleichs- und Gegenbeweisméoglichkeiten sowie der Erweiterung des betroffe-
nen Personenkseises auf dem Anteilseigner nahestehende Personen iSd. §1
Abs. 2 AStG ohne eigene Anrechnungsberechtigung sowie bestimmte riick-
griffsbefugte Dritte;

— Abs. 2 betreffend den Begriff des anteiligen EX unter Beriicksichtigung han-
delsbilanzieller Vorschriften sowie der verlustbezogenen Offnungsklausel;

— Abs. 3 betreffend die Definition einer wesentlichen Beteiligung sowie gleichge-
stellte Gestaltungen,;

— Abs. 4 mit den Sonderregelungen fiir Holdinggesellschaften und andere ver-
bundene Unternehmen.

» Sir. ist dagegen die Frage der Rechtsfolgen, insbes. der Zurechnung einer
festgestellten vGA bei Uberschreiten der jeweils zur Anwendung kommenden
stlichen Nichtaufgriffsgrenzen und fehlender Gegenbeweismoglichkeit; zu Ein-
zelheiten s. Anm. 206, 207. Auf der Ebene der inl. KapGes. darf die festgestellte
vGA das Einkommen unstr. nicht mindern; die Ausschiittungsbelastung ist nach
allgemeinen Grundsitzen herzustellen, KapErtrSt. muf ensprechend einbehalten
und abgefithrt werden.
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2. Zurechnung der verdeckten Gewinnausschiittung bei Abs. 5 Nr. 1 (Um-
gehungsmoglichkeit 1)

Die FinVerw. folgert aus der entsprechenden Anwendung von Abs. 1 Satz 1, daf3
die unmittelbar von der inl. KapGes. an den Nichtanrechnungsberechtigten
gezahlten Zinsen diesem als vGA zuzurechnen sind. Dadurch wird die fiir den
nichtanrechnungsberechtigten Anteilseigner herzustellende Ausschiittungsbela-
stung iSd. § 27 Abs. 1 definitiv, da er sich nicht auf die iiber den inl. Betrieb
Hvermittelte” Anrechnungsberechtigung berufen kann. Das Ergebnis des inl.
Bettiebs bleibt nach Auffassung der FinVerw. unberiihrt (s. dazu BMF v. 15. 12.
94, BStBL I 1995 §S. 25 Tz. 94).
Beispiel: Die X-GmbH verfligt zum Bilanzstichtag 31. 12. 01 tber ein EK von 100. Der
Auslinder A ist tiber seine inl. Betriebsstitte an der X-GmbH beteiligt und gewihrt
dieser im Jahr 02 ein Darlehen iHv. 500 zu einem angemessenen Festzins von 8 vH.
Lisung: Der safe baven gem. Abs. 1 Satz1 Nr. 2 in der Relation 1:3 ist um 200 Gber-
schritten. Bei fehlender Fremdvetgleichsméglichkeit ergibt sich eine dem Einkommen
bet der X-GmbH hinzuzurechnende vGA iHv. 16 (8 vH von 200); die vGA ist unmittel-
bar dem A, nicht der inl. Bettriebsstitte zuzurechnen.
Im Schrifttum wird dagegen insbes. von Sehwebe/ (in Détsch/Eversberg/ Jost/ Wits,
§ 82 KStG Anm. 32b) cine dirckte Zurechnung der vGA an die zwischenge-
schaltete inl. Betriebsstitte oder PersGes. verlangt. Die Vergiitungen werden
dadutch zu Einnahmen der inl. Bettiebsstitte und bewirken eine Anrechnungsbe-
rechtigung des (mittelbar beteiligten) Anteilseigners (Anwendung des Betriebs-
stittensteuersatzes gem. §23 Abs.2, 3 iHv. 42vH; zur Diskriminie-
rungsproblematik s. Rédler/Lansterer, DB 1994 S. 699; dies., DB 1993 S. 451).
Gerechtfertigt witd dieses Ergebnis damit, dall bei einer EKZufithrung durch
den inl. Betrieb anstelle einer FKGewihrung fiir Gewinnausschiittungen eben-
falls eine Anrechnungsberechtigung bestanden hitte.

Steltungnahme: UE ist die von der FinVerw. vertretene Rechtsauffassung zu-
treffend, zumindest zweckentsprechend; die Zurechnung der vGA entspricht
dem ZahlungsfluB. Mit Abs. 5 Nr. 1 sollen Umgehungsméglichkeiten bei Fremd-
finanzierungsgestaltungen durch Nichtanrechnungsberechtigte verhindert wer-
den, so daB eine ,entsprechende” Geltung von Abs. 1 den Ausschluf3 der kstli-
chen Anrechnungsberechtigung beim Verglitungsempfinger erfordert; direkte
Regelungen flir den Empfinger der Kapitalvermégenseinkinfte enthilt § 8a
allerdings nicht. Steuersystematisch ist diese zurechnungsbezogene Rechtsfolge
einer ,,entsprechenden Geltung der Abs. 1-4 nicht auf Fille direkter Anwend-
barkeit tbertragbar (s. zur Zurechnungsfrage fiir eine §8a-vGA allgemein
Anm. 32). Die von Sehwebel (220 Anm. 32Db) gezogene Rechtsfolge ermoglicht
demgegeniiber eine kstliche Anrechnung (bei Inkaufnahme von Steuersatznach-
teilen, auBBer in Verlustsituationen) und verlagert die Problemltsung in den Be-
reich der Unterkapitalisierung inl. Betricbsstitten (dhalich auch Frang/Rupp, BB
1993 Beil. 20 S. 22); uE wiitde dies vom Ergebnis her mit der Zwecksetzung des
Abs. 5 Nr. 1 nicht im Einklang stehen.

3. Zurechnung der verdeckten Gewinnausschiittung bei Abs.5 Nr. 2
(Umgehungsméglichkeit 2)

Die FinVerw. stellt fir die entsprechende Anwendung von Abs.1 Satz 1 die

Fiktion einer unmittelbaren Darlehensgewdhrung zwischen Nichtanrechnungs-

berechtigtem und inl. KapGes. auf, wobei der Durchgriff auf die Hohe der
durchgeleiteten Datlehensbetriige nach Mafigabe der Refinanzierungskonditio-
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nen beim Nichtanrechnungsberechtigten beschrinkt wird. Die fiir den nichtan-
rechnungsberechtigten Anteilseigner herzustellende Ausschiitrungsbelastung iSd.
§ 27 fiir die bei Uberschreiten der safe haven entstehende vGA wird definitiv, da
er sich nicht auf die iiber die PersGes. ,,vermittelte Anrechnungsberechtigung
berufen kann. Die Zwischenschaltung der PersGes. bleibt ,,in einem gewissen
Rahmen® auler Betracht; fir den im Durchriff dem Nichtanrechnungsberechtig-
ten zugerechneten Finanzierungsteil erfolgt eine Korrektur von Ertrag und Ver-
mogen der PersGes. S. zum Ganzen BMF v. 15. 12. 94 220 T7z. 98; dhnlich auch
Woif, IStR 1993 S. 451,
Beispiel: Der Auslinder A ist mit 50 vH an der inl. OHG beteiligt, die 100 vH der
Geschiftsanteile an der X-GmbH hilt. A gewihrt der OHG ein zu gleichen Konditio-
nen im Ausland refinanziertes Darlehen iHv. 600 zu 10 vH Zinsen; die OHG reicht
einen Datlehensteil von 500 zu 12,5 vH an die X-GmbH weiter. Deren EK zum
vorangegangenen Bilanzstichtag betrigt 100.
Lisung: Die dem Auslinder A bei fehlender Fremdvergleichsméglichkeit zuzarechnen-
de vGA, fiir die eine definitiv wirkende Ausschiittungsbelastung bei der inl. GmbH
entsteht, betrigt 35 (safe haven von A = 3 X 50; safe haven-Uberschreitung: 500 ./. 150
= 350; vGA = 350 X 10 vH). Die von der Umqualifikation erfallten Vergiitungs- und
Kapitalteile sind bei der OHG unberiicksichtigt zu lassen.
Im Schrifttum werden im Hinblick auf die fiktionsgestutzte Zurechnung der
vGA beim nichtanrechnungsberechtigten Anteilseigner teilweise abweichende
Rechtsauffassungen vertreten. Sie reichen vom Abzugsverbot fir Refinanzie-
rungskosten beim Nichtanrechnungsberechtigten (Franz/Rupp, BB 1993 Beil. 20
S. 22), iiber eine Begrenzung der kstlichen Anrechnungsméglichkeit bis zur Fest-
stellung, die Regelung laufe hinsichtlich der Rechtsfolgen beim Empfinger ins
Leere (eingehender Sehwebel 22O Anm. 33 b). Kritisch zur Fiktion der unmittelba-
ren Darlehensgewdhrung mit ihren Auswirkungen auf die stliche Behandlung der
zwischengeschalteten PersGes. auch Stellungnabme DIHT/BDIv. 8. 6. 94 zu Tz, 95
des BMF-Entwurfs eines Einfiihrungsschreibens, nv.

Stellungnahme: Die Schwierigkeiten bei der Rechtsfolgenbestimmung verdeut-
lichen, dal} die Umgehungsregelung des Abs. 5 Nx. 2 insgesamt verfehlt ist. Der
von der FinVerw. beabsichtigte Durchgtiff durch die PersGes. mittels Fiktion
sowie die dadurch ausgeltsten Folgewirkungen im PersGesBereich diirften dutch
den Verweis des Abs. 5 auf die entsprechende Geltung der Abs. 1-4 nicht abge-
deckt sein; § 8a insgesamt trifft lediglich Bestimmungen im Einkommensbereich
der inl. KapGes., an einer Folgeregelung zB beim Empfinger fehlt es. Aber auch
die im Schrifttum vorgeschlagenen Losungen sind uE nicht, zumindest nicht
vollstdndig durch den Rechtsverweis des Abs. 5 abgedeckt. Die Bedenken hin-
sichtlich der Praktikabilitit und VerfassungsmilBigkeit des Abs. 5 Nr. 2 werden
durch die Unklarheiten im Rechtsfolgenbereich verstirkt.
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