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Die steuerlichen Auswirkungen des “pividehden-Stribpinq" mittels Wertpapierieihe wurden
@  im Berichtvom 29.07.1999 - Bp Il 4 - S 2189 - 2/99 - dargestellt.

Hier untersuche ich die Frage, ob die Neufassung des § 6 Abs. 6 5. 1 EStG i.d.F. des
Steuerentlastungsgesetzes 1999/ 2000/ 2002 Auswirkungen auf die steuerliche Behand-
lung der Wertpapierleihe und dhnlicher Finanztransaktiorien hat und ob die bisherige
steuerneutrale Behandiung der Wertpapierleihe weiterhin Bestand haben kann:

1. Neuregelung des § 6 Abs. 6 Satz 1 EStG zur Frage des Tausches

von Wirtschaftsgiitern und des § 6 Abs. 4 EStG zur Frage der
unentaeltlichen Ubertragung von einzelnen Wirtschaftsgiitern,
jeweils i.d.F. des Steuerentlastungsgesetzes 1999/ 2000/ 2002
vom 24.03.1999 (BStBI | 1999, 304ff)

In Satz 1 des neu in das Gesetz aufgenommenen § 6 Abs. 6 EStG sind die von

der Rechtsprechung entwickelten Grundsatze zur Behandlung des Tausches
einzelner Wirtschaftsglter niedergelegt. Bei diesem Erwerbsvorgang bemessen
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sich die Anschaffungskosten eines einzelnen Wirtschaftsgutes, das im Wege
des Tausches Ubertragen wird, nach cem gemeinen Wert des hingegebenen
Wirtschaftsgutes. Damit werden die stillen Reserven in Hohe der Differenz
zwischen dem gemeinen Wert und dem Buchwert des weggetauschten Win-
schaftsgutes aufgedeckt.

Die in dem ,Tauschgutachten” des BFH vom 16.12.1958, BStBI. Iil 1959, 30
geregelte Ausnahme, nach der ein Tausch von art-, wert- und funktionsgleichen
Anteilen an Kapitalgesellschaften nicht zu einer Gewinnrealisierung flhre, findet
in der neuen gesetzlichen Regelung keinen Niederschlag mehr.

In seinem Gutachten vom 16.12.1958 (a.a.0.) hatte der BFH zum Ausdruck
gebracht, dal abweichend von der birgerlich-rechtlichen Beurteilung bei der im
Steuerrecht gebotenen wirtschaftlichen Betrachtungsweise eine Identitat der
erhaltenen und der hingegebenen Anteile vorliegen kénne. Unter den engen
Voraussetzungen der Art-, Wenrt- und Funktionsgleichheit hatte der BFH ent-
schieden, daR steuerlich in diesen Féllen kein Tauschvertrag und somit auch
kein Anschaffungsgeschaft vorliege.

Nach der Begriindung des Gesetzesentwurfs sollen nunmetr in jedem Fall die
stillen Reserven aufgedeckt und versteuert werden?.

Ich habe Zweifel, ob mit der neuen Fassung des § 6 Abs. 6 Satz 1 das vor-
stehend formulierte Ziel der Abschaffung des Tauschgutachtens erreicht wurde
oder das Tauschgutachten aufgrund tatsachlich festgestellter Art-, Wert- und
Funktionsgleichheit nicht doch als Ausnahmevorschrifi bestehen bieibt.

2. Bilanzierung und ertragsteuerliche Fragen der Wertpapierieihe
-und verwandter Finanztransaktionen unter dem Blickwinkel

- der Zurechnung der Wertpapiere und der Wertpapierertréage
- einer Gewinnrealisierung und

- des Ansatzes des gemeinen Wertes

Fir die zeitlich begrenzte Uberlassung von Wertpapieren als institutionalisiertes
und standardisiertes Geschdft haben sich an den internationalen Wertpapier-
maérkten drei Transaktionsarten herausgebildet. Es sind dies die Wertpapier-
leihe. das Wertpapierpensionsgeschaft und das Repcgeschaft.

Sie unterschejden sich in der rechtlichen Konstruktion und in der Abwicklung, in
Deutschland auch in der handelsrechtlichen Bilanzierung. Ihr wirtschaftlicher
inhalt ist gleich und auf die entgeltlichen Uberlassung von Wertpapieren auf Ze(t
gerichtet.

1 BT.Crucksachen 14723 vom 08,1 1.1808 ung 14/443 vorm 03.03.1999
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Im folgenden werden die genannten Finanzinstitute in Hinblick auf die Zurech-
nung der Wirtschaftsgiter und ihrer Ertrdge, einer méglichen Gewinnrealisierung
(Problem der Subsumtion unter § 6 Abs. 6 Satz 1 EStG n. F.) und des Ansatzes
des gemeinen Wertes als mdgliche Folgerung aus der Neufassung des § 6 Abs.
4 EStG n. F. {bislang § 7 Abs. 2 EStDV) fiir den Fali einer unentgeltiichen
Ubertragung von Wirtschaftsgiitern untersucht.

241 Bilanzierung und ertragsteuerliche Fragen bei der Wertpapierleihe

2.1.1 Begriffsmerkmale

Mit dem Begriff Wertpapierleihe bezeichnet man das Uberlassen von Wertpa-
pieren an einen anderen flr einen regeimaBig bestimmten Zeitraum gegen Ent-
gelt. Durch den Wertpapierdarlehnsvertrag wird der Darlehnsgeber (Verleiher) -
verpflichtet, dem Darlehnsnehmer (Entleiher) Wertpapiere der vereinbarten
Gattung und Menge darlehnsweise zu Ubertragen. Der Entleiher verpflichiet sich,
_nach Ablauf der Leihfrist Wertpapiere in der gleichen Ausstatiung zutiickzuiiber-
_tragen. Bei festverzinslichen Wertpapieren bedeutet dies Riickibertragung von
Papieren des gleichen Emissionsdatums, gleichen Nennbetrages, gleicher Lauf-
zeit und gleicher Verzinsung; bei Aktien miissen ebenfalls Emittent und Gattung
der Aktie, d.h. inhaber- oder Vorzugsaktie, identisch sein.
Als Gegenleistung fur das Zurverfigungstellen der Wertpapiere erhélt der Ver-
leiher eine Darlehensgebuhr, die im Rahmen von organisierten Wertpapier-Leih-
systemen in der Rege! pauschal bemessen ist, sich jedoch auch ausnahmsweise
am Einzelgeschaft orientieren kann (z.B. Uberlassungszeitraum, Dividendenbe-
zug, Plazierungsentgeit).
Darliber hinaus erhalit der Verleiher flir ihm wahrend der Leihdauer entgehende
Zinsen/Dividenden eine Ausgleichszahlung. die bei der institutionalisierten

Aktienleihe {_) der Bruttodividende
entspricht . Bei der nichuinstriutionalisierten Leihe besummt sich die Héhe der

Ausgleichszahlung nach der Nettodividende zuzlglich anteiligem Steuergut-
haben (Steuerguthaben als Potential fiir eine Arbitrage)?,

2.1.2 Rechtscharakter

Der Abschiuf von Wertpapierielhgeschéften hat zur Foige, dal der Verleiher
Wertpapiere dem Entleiher darlehnsweise GberiaRt im Vertrauen darauf, dai
dieser die Wertpapiere am Falligkeitstag zurtickliefern wird, Da nach Ablauf der
Leihdauer Wertpapiere gleicher Art und Menge zurlckibertragen werden mis-
sen, ist die Wertpapierleihe zivilrechtlich als ein Sachdarlehen i.S. des § 607
BGB einzuerdnen. Mit der Lieferung der Wertpapiere an den Entleiher verliert
der Verleiher das Eigentum an diesen. Er besitzt dann lediglich einen schuld-
rechtlichen Anspruch gegeniiber dem Entleiher auf R{icklieferung von Wert-
papieren gleicher Art, Gite und Menge am Filligkeitstag. Sein Risiko besteht in
der Solvenz des Entleihers, diese Lieferungsverpflichtung bei Filligkeit zu erfiil-
len. Auf der anderen Seite tritt der Entlether wahrend der Laufzeit der Wert-
papierleihe eigentumsrechtlich an die Stelle des Verleihers. Er kann Uber die .
Wertpapiere frei verfligen und diese beispielsweise weiterverdufiern oder ver-
pfanden,

2 Vgl. Rahmenvertragfir Wertpapierleihen des Bundesverbandes deutscher Banken,"§ 8 Nr.2 Der Darlehensgeberin wird der Barausgleich nur
nach MaRgabe ihrer der Darlehensnehmerin bekanntgegebenen steuerlichen Erstattungs- haw, Anrschnungsanspriiche gezahtt.
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im Rahmen der Prifung von Wertpapierleihgeschaften haben die Bankenprifer
des Bundesamtes festgestellt, da? spatestens seit 1994 die meisten Wertpapier-
leihgeschéfte nach standardisierten Rahmenvertrdgen des Bundesverbandes
deutscher Banken e. V., die inhaltlich den internationraien Leihvertrdgen
weitestgehend entsprechen, abgeschlossen werden. Diese Vertrage genen
zwingend von der Gestellung von Sicherheiten durch den Entleiher aus, wobei
wertmaftig der Marktwert der verliehenen Papiere die Untergrenze der Sicher-
heitsleistung darstelll und Zuschlége fur erwartete Kurssteigerungen méglich

sind?,

Die Sicherheiten kénnen auf foigende Arten erbracht werden4:

. durch Barsicherheiten als Geldeinlage auf einem Konto des Ertleihers
bei der Verleiherin oder bei einem vereinbarten anderen Kreditinstitut,

. durch Wertpapiere, die in ein Depot flr Wentpapiersicherheiten des
Entieihers bei der Verleiherin einzuliefern sind,

* durch eine unbedingte und unwiderrufliche, auf erste Anforderung

auszuzahlende Bankburgschaft einer der Verleiherin genehmen Bank.

Zivilrechtlich tritt die Vereinbarung von Sicherheiten als zweiter Verirag neben
den Wertpapierleihvertrag und dient in erster Linie dem Ausschiuf des Ver-
lustrisikos der Verleiherin. ’

Die Gestellung von Barsicherheiten, von Wertpapieren und von Blrgschaften
nimmt m. E. keinen kaufpreisdhnlichen Charakter an, weil diese Sicherheiten -
auch wirtschaftlich betrachtet - nicht der Begleichung eines zwischen den Par-
teien vereinbarten Kaufpreises dienen, sondern ausschijeftich filr ‘den Fall des
Unterganges der Wertpapiere hinterlegt. wer&en Diese Wertung wird auch
dadurch gestiitzt, daB regeiméBig eine marktdbliche Verzinsung der Barmittel
vorgesehen ists. o ety

Dafiir spricht auch die Gesetzesbegrundung, die die wirtschaftliche Betrach-
tungsweise zugunsten der Ubernahme der zivilrechtlichen Vereinbarungen auch
fr die steuerrechtliche Betrachtung zuriickdrangen will.

Es soll allerdings nicht verkannt werden, dafl diese Auffassung von einer Min-
derheit nicht geteilt wird®, Zumindest bei standardisierten Wertpapierleihge-
schiften sei das wirtschaftliche Eigentum weiterhin beim Verleiher verbiejber.
Flr das wirtschaftliche Eigentum beim Verleiher sprachen insbesondere die
schuidrechtiiche Verpflichtung des Entleihers, die Wertpapiere vor dem HV-
Termin zurickzuilbertragen, das Recht des Verieihers auf die anteiligen Zinsen
aJs dem Wertpapier wihrend der Laufzeit der Leihe, das Recht des Verleihers,
den Riickgabezeitpunkt zu bestimmen, die Verpflichtung des Entleihers, Rechte
und Nebenrechte an den Verleiher weiterzureichen.

Es ist nicht auszuschlieflen, dal mittels dieser Argumente das bilanzpolitsch
gewollte Ergebnis eintritt. Die Meinung verkennt, da3 sich das wirtschaftliche
Eigentum nur auf ein hestimmtes, individualisiertes Wirtschaftsgut erstrecken,
Nach meiner Auffassung ist mitentscheidend, wie der Entleiher tatsachiich mit

3 § 5 Nr, 1 ¢as Rahmenverirages
3 § S Nr. 2 des Rahmenwertrages
5 vgi FN 4

€ pranl/ Naurnans, WM199Z, 1178; Hartung BB 1963, 1176, VFA /1683 id.F 1852, Wpg 1982 701

]
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dem entliehenen Wertpapier verfahrt. Der Entleiher wird (ber das erhaltene
Wertpapier regelmafig verfiigen und nach Ablauf der Leihfrist gight das nam-
liche Papier zurlckilbertragen,

Konsequenzen des BMF-Schreibens vom 03.04.1990 - IVB 2 - S 2134 - 2/907

In diesem Schreiben teilte das BMF dem Bundesverband deutscher Banken e.V,
mit, dal® ein Wertpapierleihgeschéft bilanzsteuerrechtlich wie folgt zu behandein

sei: :

im Unterschied zum echlen Wertpapierpensionsgeschift (§ 340 b HGB) seien
die Wertpapiere nach allgemeinen Grundsétzen ordnungsméfiiger Buchfiihrung
in der Bilanz des Darlehensnehmers (,Entleihers“) als zivilrechtlichem und wirt-
schaftlichem Eigentimer auszuweisen.

Beim Darlehensgeber (,Verleiher”) trete an die Stelle der Wertpapiere eine
Sachforderung auf Wertpapiere gleicher Art, Giite und Menge als Surrogat fiir
die 5ache selbst Sie sei glﬂ%ae_aﬁs_ie_rgwﬂﬁmmw
Buchwert der hingegebenen Wertpapiere apzusetzen.,

Der urspriingliche Zusatz im Entwurf des Schreibens vom 17. Januar 1990

(IV B 2 - 8 2134 - 2/90) an die Lénder , ... und in Aniehnung an die Grundsétze
des Tauschgutachtens des BFH vom 16.12.1958...“ als Begriindung fiir die
erfolgsneutrale Behandlung ist in der SchiuBfassung und in dem nach auflen
gerichteten Schreiben nicht mehr enthalten.

Mit dem bloBen Verweis auf die ,Surrogatstheorie* wird in Ubereinstimmung mit
der h.M.® zum Ausdruck gebracht, daf bei Sachdarlehen nicht die Darlehens-
hingabe, sondern die Nutzungsiiberlassung des Darlehensgegenstandes die

Leistung ist. Der Verleiher beabsichtigt zu keiner Zeit die endgiitige Figentums-

dbertragung der verliehenen Pgpiere auf den r. Damit scheidet eine

Gewinnrealisierung sowohl bei Darlehenshingabe als auch bei Darlehensriick-
gabe aus. Entgelte gelten ausschliefilich fir die Nutzungsiiberlassung verein-
bart. Die Sachforderung (Rlickgabeanspruch) ist, da sie als Ersatz fir die ver-
liehenen Wertpapiere dient, wie die zugrundeliegende Wertpapierposition zu
bewerten. Daraus folgt auch, daR die Forderungen in der Bilanz unter den Wert-
papierpositionen und und nicht etwa unter den Forderungen auszuweisen sind,
um bei der Giblichen Bewertung der Wertpapierpositionen zu Durchschnittskur-
sen Beeinflussungen der Wertpapierhandelsergebnisse zu vermeiden.?

Die Bilanzierung von Wertpapierieihgeschéften hat weiterhin entsprechend den
Grundsétzen im BMF-Schreiben vom 03.04,1990 zu erfoigen. Danach sind die
Wertpapiere dem Entleiher als dem rechtiichen und wirtschaftlichen Eigentiimer
zuzurechnen. Er hat die entliehenen Wertpapiere mit den Kurswerten zu akti-
vieren und in gleicher Héhe eine Riickgabeverpflichtung zu passivieren. Eine
Zurechnung beim Verleiher ist ausgeschlossen. Dieser bilanziert vielmehr als

B stelivertretend Wassermeyer, Bewertungsfragen beim Tausch und bai tauschahnlichen Vorgangen, in Raupach {Hrsg.), Werte und
Wertermittlung im Steuerrecht, Kéln 1884, § 178 ff; Hinweis auf BFH-Urtell vom 15.06.1952, 8StBI. Ill, 208

8 PratiNaumann WM 1982, S. 1173 [1175) mi Beispiel

€4
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Surrogat eine Sachforderung gegen den Entleiher auf Wertpapiere gieicher Art,
Gite und Menge. Diese Forderung ist mit dem Buchwert der hingegebenen
Wertpapiere anzusetzen, so daB eine Gewinnrealisierung wegen eventueller
Kursreserven der Wertpapiere nicht eintritt.

Beim Entleiher wahrend der Laufzeit der Leihe und vor einer WeiterverauBerung
der Papiere anfallende Ertrdge sind als solche den Wertpapieren folgend beim-
Entleiher zu erfassento,

Die Aufhebung des Tauschgutachtens durch die Neufassung des § 6 Abs. 6
Satz 1 EStG wirkt sich auf die steuerliche Behandlung der Wertpapierleih-
geschafte nicht aus.

21.4 Frage nach der analogen Anwendung der Grundsétze des Tauschgut-
achtens auf die Wertpapierleihe

Das Tauschgutachten behandeit den zivilrechtlichen Tausch von Anteilsrechten
an Kapitalgesellschaften, der bei Vorliegen der unter Tz 1 beschriebenen Vor-
aussetzungen nicht zur Realisierung vorhandener stiller Reserven fihrt. Fir den
Fall, daB das Tauschgutachten als Ausnahmevorschrift weiterhin Geltung hatte,
ist die Frage der analogen Anwendung zu prufen.

Nach den Ausfiihrungen in Tz 2.1.2 und 2.1.3 mangelt es bej Sachdarlehen an
dem Realisationsakt. Es liegen die Tatbestandsmerkmale eines Tausches nicht
vor. Folglich kénnen die Grundséatze des Tauschgutachtens auf die Wertpapier-
leihe auch nicht mittelbar {ibertragen werden.

215 Anwendbarkeit des § 6 Abs. 4 EStG n.F. (Ansatz des gemeinen Wertes bei
unentgeltlicher Ubertragung)

Fraglich ist schiieBlich, ob der gemeine Wert mit der Folge der Gewinnreali-
sierung anzusetzen ist flr den Fall, daB es sich bei der Wertpapierleihe um eine
unentgeltiche Ubertragung von Wertpapieren vom Verleiher auf den Entleiher
handeln solite. Die Unentgeltiichkeit kdnnte in der fehlenden Aufdeckung der
Kursreserven gesehen werden.

In Fortflhrung des bereits in § 7 Abs 2 EStDV a. F. enthaltenen Rechtsge-
dankens regelt § 6 Abs 4 EStG i.d.F. des Steuerentlastungsgesetzes (aaO) dal3
bei einer unentgeltlichen Ubertragung einzelner Wirtschaftsgliter aus einem
Betriebsvermdgen in ein anderes Betriebsvermdgen der gemeine Wert des
hingegebenen Wirtschaftsgutes als Anschaffungskosten dieses Wirtschafts
gutes beim ,Erwerber* gilt.

Wie bereits in der Kommentierung zum § 7 Abs. 2 EStDV zum Ausdruck kommt.
sind unentgeitliche Erwerhsvorgange dieser Art nur beim Erwerb von Todes.
wegen oder ais Schenkung denkbar. Sofern wie im Fall der Wertpapierleihe
Vereinbarungen zwischen fremden Dritten geschlossen werden, liegt bereits
begrifflich keine unentgeltliche Zuwendung vor '

-

*C BMF-Schreiber vom C3.64.199G - vgh, FIN 7

“ Winkeljchann in Hermann/Heusr/Raugach, Kommertas zum ESG, vor § 8 ESIG Anm. E15; Weind! i, Kirchaf/Sthn,
Einkommensteuergesetz. § 6 RdNr. B 151, B152; Meincke in Littmann,Bitz, Meincke; Das Einkermmensteusrrecht, Anm, 186 ¢
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Bestatigt wird diese Beurteilung auch durch die Tatsache, daB bei Wertpapier-
leingeschéften ein Entgelt (,Leihgeblhr*) vereinbart wird, das nach dem Willen
der Parteien exakt die Gegenleistung fir die vereinbarte Leistung darstelit.

§ 6 Abs. 4 EStG n.F. findet mangels Unentgeltlichkeit keine Anwendung.

Bilanzierung und ertragsteuerliche Fragen bei Wertpapierpensions-
geschaften

Begriffsmerkmale

Wertpapierpensionsgeschafte sind den Wertpapierleihgeschéften ahnlich.
WertpapierpensionsgeschéﬂngJ{enrége, mitiels derer der Pensionsgeber
ihm gehdrende Wertpapiere Eyf_Zgit' gegen Zahlung eines Betrags an den
Pensionsnehmer gerkauﬂ?bieser Betrag ist keine Nutzungsgeblhr fir die
Uberlassung der Weértpapiere, sondern entspricht regeiméfig deren Bérsenwert.
Wertpapierleihgeschéft und Pensionsgeschaft unterscheiden sich insbesondere
darin, daR bei isolierter Betrachtung (ohne Einbeziehung von
Sicherungsgeschaften oder Zusatzabreden) bei Wertpapierleihgeschaften der
Verleiher das Ausfallrisiko seines Gegenlber tragt, wéhrend der Pensionsgeber
fiir die hingegebenen Papiere sofort den jeweiligen Kaufpreis erhilt. Wahrend
sich beim Pensionsgeschéft der Pensionsgeber Liquiditét verschafft, beruht das
Wertpapierleihgeschift i.d.R. auf dem Bedlrfnis des Entleihers, die entspre-
chenden Stlicke zu erhalten??,

Wertpapierleihgeschéfte sind keine Wertpapierpensionsgechéfte. Die unter Tz
2.1 beschriebenen Grundsétze zur Wertpapierieihe sind nicht ohne weiteres zu
abernehmen. Eine differenzierte Betrachtung der Wertpapierpensionsgeschafte
ist geboten. Man unterscheidet dabei zwischen echten und unechten
Pensionsgeschéften.

Echte Pensionsgeschifte

§ 340b Abs. 1 und 2 HGB definieren echte Pensionsgeschéfte. Danach liegt ein
echtes Wertpapierpensionsgeschéft vor, wenn der Pensionsnehmer verpflichtet
ist, die verpensionierten Wertpapiere zu einem bestimmten oder vom Pensions-
geber zu bestimmenden Zeitpunkt auf diesen zurlickzulbertragen. Echte Pen-
sionsgeschafte sind dadurch gekennzeichnet, daB der Pensionsgeber dem Pen-
sionsnehmer Wertpapiere gegen Entrichtung eines Kaufpreises per Kasse ver-
kauft und gleichzeitig und in unbedingter Abhdngigkeit von dem Verkauf verein-
bart wird, daR der Pensionsnehmer diese oder gleichartige Wertpapiere zu &ij-
nem spéteren Termin (per Termin) an den Pensionsgeber gegen Entrichtung des
Ruckkaufpreises zurlickverkauft. _ '

Zivilrechtlich liegt ein mit einem Terminruckkauf zu einem einheitlichen Geschéft
verbundener Verkauf vor'3, Kauf und Rickkauf der Wertpapiere sind damit kein.
Leih-, sondern ein Verdulerungsgeschaft.. ..

Fur das Handelsrecht bestimmt § 340b Abs. 4 HGB, dal} die Gbertragenen Ver-
mogensgegenstidnde weiterhin beim Pensionsgeber zu bilanzieren sind.

12 pauselmannAWiesenbart, Die Bilanzierung und Besteuerung von Wertpapier-Leihgeschaften, DB 1990, §, 2129

13 ygl. Krumnow; Rechnungslegung der Kreditinstitute; Kommentar zum Bankbilanzrichtiinie-Gesetz und zur RechKredV; § 3400 HGB Tz. 5

mw.N.
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Unechte Pensionsgeschafte

Ist der Pensionsnehmer lediglich berechtigt, die Vermdgensgegenstinde zu
einem vorher bestimmten oder von ihm noch zu bestimmenden Zeitpunkt
zurlickzullbertragen, so handeit es sich um ein unechtes Pensionsgeschaft!4.

Die Quaiifikation der unechten Pensionsgeschéfte ist unproblematisch. Da es
sich bei unechten Pensionsgeschéften um Wertpapierhandelsgeschafte handelt
und rechtliches sowie wirtschaftiiches Eigentum sich decken, sind handels- und
steuerrechtliche Bilanzierung deckungsgieich mit der Folge, daf die Pensions-
gegenstiande und die Ertrage auch steuerlich dem Pensionsnehmer zuzurechnen
sind18,

Rechtsfolgen eines echten Pensionsgeschafts

Hinsichtlich der Zurechnung und-Bitanzierung echter Pensionsgeschéfte im
Steverrecht sind folgende Fragen zu kidren:

MaRgeblichkeit des § 340b HGB fur die steuerliche Bilanzierung
Rechtsprechung des GroRen Senats des BFH zu Pensionsgeschaftent®

Zurechnungsnormen: § 39 AQ und § 20 Abs. 2a EStG

Frage nach der Mafigeblichkeit des § 340b HGB fir das Steuerrecht

Es ist fraglich, ob § 340b HGB fir das Steuerrecht MaRgeblichkeitswirkung ent-
faltet?’. Mafigeblichkeit wirde § 340b HGB jedenfalls dann nicht entfalten, wenn
es einen Bewertungsvorbehalt in § 5 Abs. 6 EStG gibt.

§ 340b HGB ist m. E. als Zuordnungsnorm, nicht dagegen als Bewertungsvor-
schrift einzustufen. BMJ und BMF qualifizieren beispielsweise § 340e HGB
"Bewertung von Vermdégensgegensténden” als einen Grundsatz ordnungs-
méaiiger Buchflihrung fir Kreditinstitute und Finanzdienstleistungsinstitute’s, Die
Vorschrift sei jedoch keine Ansatz-, sondern eine Bewertungsvorschrift und fiir
die steuerliche Gewinnermittlung aufgrund des Bewertungsvorbehalts in § 5 Abs.
& EStG nicht malgeblich. Kreditinstitute hatten nach § 6 Abs. 1 Nr. 2 EStG
Forderungen mit den Anschaffungskosten oder dem niedrigeren Teilwert
anzusetzen.

145 3406 Abs 3HGB

15 Krumnow, a.a.0 , §340b T2z 32 Tz.44

18 geu 2914 1082 GrS 1/81, BSIBI I 1983, 2728

17 aselmann in: Bilanzsteveriche Aspeite des Wetpapierhande's der Krediinstitte vem 200418986 an der BFA Tz 2.3 m.w.Nachweisen

8 EMP.Schreiben vom 2011 1808 - IV C 2- § 2133 - 388
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Bei diesem Verstandnis handelt es sich bei § 340b HGB nicht um eine Bewer-
tungsvorschrift. Sie entfaltet als GoB fiir die steuerliche Bilanzierung Mafigeb-
lichkeit nach meinem Verstindnis jedenfalls fiir die Falle der sog. klassischen
Pensionsgeschéfte. "Klassische" Pensionsgeschdfte sind Sicherungsgeschéfte
fir Geldgeschifte. Nur bei diesen Pensionsgeschéften werden erfahrungsgemat
die ndmlichen Werlpapiere zurickiibertragen. Weil der Sicherungscharakier im

Vordergrund steht, verbleibt hier das wirtschaftliche Eigentum beim Pengions-
geber. Nur in diese 3 und § 340b HGB parallel, § 340b HGB
Ehtfaltet MaBgeblichkeit™®,

Nach den Bilanzierungsrichtlinien des Bundesaufsichtsamtes fiir das Kreditwe-
sen war bei echten Pensionsgeschéften der Pensionsgegenstand zwar weiter
dem Pensionsgeber zuzurechnen, wenn der in Pension gegebene Gegenstand
in erster Linie als Sicherheit fiir ein Geldgeschaft bestimmt war (Unechtes echtes
Pensionsgeschaft), In der Praxis wurden allderdings, da diese Kriterien nicht
nachwelsbar waren, dle Pensionsgegenstinde regelméRig dem Pensionsnehmer
zugerechnet. Damit wurde auch zum Ausdruck gebracht, daR der Pensionsneh-
mer Uber die Pensionsgegenstdnde ohne Einschrankung verfligen konnte20,

Ist das Pensionsgeschéft nicht auf die Riickiibertragung des ndmilichen Wertpa-
piers beschrédnkt, sondern auf die Rlickgabe eines gattungs leich Weripapiers
gerichtet, wechselt das (wirtschaftiiche) Eigentumﬂm‘avgﬁp‘a% ist dem
Pensionsnehmer zuzurechnen und dort zu bilanzieren.

Rechtsprechung des Groflen Senats des BFH zu Pensionsgeschéften

Die Ertragnisse aus Wertpapierpensionsgeschéften hatte der Grofe Senat des
BFH im Urteil vom 29.11.19822dem Pensionsnehmer zugerechnet, Diese
Grundsétze haben nach wie vor Gliltigkeit. Sie gelten fUr Zinsertrage weiterhin
und werden fiir Dividenden durch § 20 Abs. 2a EStG gesetzlich kodifiziert.

Zurechnungsnorm: § 39 AO und § 20 Abs. 2a EStG

Die wesentlichen Kriterien, die den Grofien Senat des BFH im Urteil vom
29.11.19822 zur Ertragszurechnung beim Pensionsnehmer bestimmt haben,
fiihren m. E. nach allgemeinen Zurechnungsgrundsitzen zu einer paralielen
Zurechnung auch der Pensionspapiere beim Pensionsnehmer als dem wirt-
schaftiichen Eigentimer, da der Pensionsnehmer - wie chen beschrieben -
regelmaRig uneingeschrankt verfligungsberechtigt ist. Die Praxis vor Inkraft-
treten des § 340b HGB ist in Handels- und Steuerbilanz erkennbar auch so
verfahren. Zwar sind die Ausfihrungen des GroRen Senats explizit zur Frage der
Einkinftezurechnung ergangen. Da aber in dem BFH-Verfahren bereits der

b el bt b e

e ﬁ“w?

194 diesern Sinne such Hauselimann/AWissentart Die Sllanzierung und Besteusrung von Wertpapier-Lethgeschdften, DB 1890, 2129 (2130)

20

siehe-zu 8

23 5o die hM.; vl Krumnow a.a.0 § 340b HGB Tz. & Waschbusch BE 18€3, 172 Fn, 3; Treuberg/Scharpf DB 1981, 1235

22 Hinweis auf FN 16

23 Hinwels auf FN18
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Zusammenhang zwischen dem Eigentum i. S. von § 39 AC und der Einkinfie-
zurechnung nach § 20 Abs. 2a EStG anerkannt war, ist eine abweichende Zu-
rechnung der Wertpapiere und der Ertrage nicht vertretbar. Dabei genief3t § 39
AQ als generelle Vorschrift Vorrang und schlieft mittelbar auch die Zinsen aus

Anieihen ein, die Gber § 20 Abs. 2a EStG unmittelbar nicht erfalt wilrgen.

Diese aligemein giiltigen Zurechnungsnormen werden nach meinen Feststel-
lungen durch die speziellen Ablaufe im Wertpaplergeschaft hestétigt. Eine Zu-
rechnung der Wertpapiere beim Pensionsnehmer (oder einem Nacherwerber)
erscheint insbesondere bei den standardisierten Pensionsgeschéften aufgrund
der Rahmenvertrage sachlich begriindet und auch praktisch unabweisbar. Der
Pensionsnehmer erhilt die Wertpapiere mit allen Rechten und zur uneinge-
schriinkten freien Verfiigung. Er wird hiervon regeiméRig Gebrauch machen und
die Papiere weiteriibertragen. Fiir die Erflillung seiner Rickgabepflicht an den
Pensionsgeber aus dem Terminriickkauf muf er sich zu gegebener Zeit mit
Wertpapieren derselben Gattung neu eindecken. Dal} ein Nacherwerber mit dem
zivilrechtlichen auch das wirtschaftiiche Eigentum an den ihm Ubertragenen
Wertpapieren erhilt, kann verninftigerweise nicht bezweifeit werden. For ein
daneben bestehendes wirtschaftiiches Eigentum beim Pensionsgeber ist spates-
tens dann logisch kein Raum mehr. Dem Pensionsgeber die Wertpapiere bis
zum Zeitpunkt der Weiterlibertragung durch den Pensionsnehmer zuzurechnen,
erscheint bereits aus grundsatzlicher Sicht widerspriichlich und unbefriedigend.
Regelmafig kennt der Pensionsgeber die Geschéftsmotive des Pensionsneh-
mers nicht; er weilk nicht, ob und ggf. wann der Pensionsnehmer die Papiere
weiterverdauBert. '

Bei der Vielfalt der Geschiftsmotive. die Ausgangspunkt flr das standardisiertey/ i
Pensionsgeschéft sind, erscheint es nicht gerechtfertigt anzunehmen, dag es '
sich stets und ausschlieflich um ein Sicherungsgeschift handelt. Dies wird - wie
oben beschrieben - die seltene Ausnahme sein.

Steuerlich ist unter Riickgriff auf § 39 Abs. 2 Nr. 1 AO und § 20 Abs. 2a EStG zu
entscheiden. “

In den Ausnahmefillen von "klassischen" Pensionsgeschaften (wie oben
beschrieben) verbleibt das wirtschaftliche Eigentum wegen der Riickgabe iden-
tischer Wertpapiere beim Pensionsgeber. Nur in diesem Fall laufen GoB unc

§ 340b HGB parallel und ist deshalb auch steuerbilanziell das wirtschaftliche
Eigentum beim Pensionsgeber?s, LaRt das Pensionsgeschift allerdings die
Rickiibertragung eines gattengsgieichen Wertpapiers zu 25, wechselt das wirt-
schaftliche Eigentum. Danach sind die Wertpapiere und deren Ertrdge steuerlich
dem Pensionsnehmer zuzurechnen. Die verpensionierten Wertpapiere sind beim
Pensionsnehmer zu bilanzieren.

2.2.24 Gewinnrealisierung

Be'm Pensionsgeker sind die Wertpapiere auszubuchen. Durch Gegenuber-
stellung des VerkaufseriGses mit dem Buchwert der Papiere wird der Verdufler

24 niveis auf FN 19

28 | inaveis auf FN 24
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ungsgewinn gezeigt. Entgegen der Auffassung von KienleZ® st aufgrund der
Grundzuge des Kaufverirags der Realisierungstatbestand anzunehmen. Sollte
am Bilanzstichtag aus dem schwebenden Rickibertragungsgeschift ein Verlust
drohen, féllt er als Drohverlustriickstellung unter das Abzugsverbot des § 5 Abs.

4a EStG.
23 Bilanzierung und ertragsteuerliche Fragen bei Repogeschiften
2.31 Begriffsmerkmale

Das Repurchase Agreement bder Repo-Geschaft Zhnelt dem echten Wertpa-
pierpensionsgeschaft. Es gewinnt zunehmend praktische Bedeutung. Bei den
Repo-Geschéften erfolgen ein Kassaverkauf und ein Terminrlckkauf. Wird ein
Kassaverkauf unmittelbar mit einer Rickkaufvereinbarung verbunden
(Repurchase Agreement), regeimaBig in Form standardisierter Abwicklung auf
der Basis eines Rahmenvertrags, entspricht dies (zumindest wirtschaftlich) dem
echten Pensionsgeschéft. Aus dem Blickwinkel des Pensionsgebers handelt es
sich um einen Repo, aus dem des Pensionsnehmers um einen Reverse Repo.

« Beide Geschafte sind allerdings i. d. R. nicht Teile eines einheitlichen Ge-
samtgeschifts wie beim Pensionsgeschéft, Vielmehr werden Repos haufig in
zwei getrennten Geschéften auRerhaib von Rahmenvertragen als separater
Kassaverkauf und Terminrlickkauf (Buy/Sell-Transaktion) vereinbart, so daf der
wirtschaftliche Zusammenhang beider Geschéfte spater zumeist nicht mehr
erkennbar ist. Auch in der Abwicklung entsprechen solche Geschéfte normalen
Wertpapierhandelsgeschiiften.

2.3.2 Rechtsfolgen

Bei den Repo-Geschaften stellen sich die gleichen Blanzierungsfragen und
deren steuerliche Quaiifikation wie beim echten Pensionsgeschift. Wegen der
engen inhaltlichen und wirtschaftlichen VVerwandtschaft beider Transaktions-
formen ergeben sich auch die gleichen Antworten. Das giit m. E. jedenfalls flr
die ausschlieBlich zweiseitigen Geschéfte.

Die Verkniipfung von Kassaverkauf und Terminrlickkauf lassen sich als einheit-
liches Geschaft behandeln, wenn die Verkniipfung aus der Dokumentation der
Geschéfte nachvollziehbar ist. Ein wesentlicher Anhaitspunkt flir eine soiche
Verknlpfung ist, dal die Geschifte zwischen denselben Parteien abgeschios-
sen werden und den gleichen Kaufgegenstand haben. SchlieRlich wird Verkniip-
fung insbesondere auch durch die Kalkulation des Riickkaufpreises deutlich, die
wie beim Pensionsgeschift den Kaufprels und den Repo-Satz zugrundelegt und
die Kompensationszahlung fiir inzwischen angefaliene Ertrdge berlicksichtigt.
Die Bilanzierung folgt der Ausgestaltung als Kaufvertrag, d.h. beim Verkaufer
Ausbuchung der Papiere und Realisierung des Erirages aus dem Kaufpreis,

% Kienle, Wertpapierleine und Wertpapier-Pensicnsgeschif, in: Schimanski/ Bundte/ Luwowski, Bsnkrechis-Handbuch, Minchen 1997, §
105 Rn. 43
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Ergebnis

§ 6 Abs. 6 Satz 1 wurde mit dem Ziel der Abschaffung des sog. Tauschgut-
achtens in das EStG eingefiigt.

Wertpapierleihaeschéften fiegt ein Vertrag Uber Sachdarlehen i.5.d. §§ 607 ff.
BGB zugrunde, Sie erfilllen nicht den Tatbestand des § 6 Abs. 6 Satz 1 EStG.
Die Bilanzierung von Wertpapierleingeschéften. hat weiterhin entsprechend dem
BMF-Schreiben vom 03.04.1990 zu erfolgen, d.h. beim Verleiher Aktivierung des
Anspruchs auf Rickgabe der verliehenen Papiere mit dem Buchwert als Surro-
gat.

Die Grundsétze des Tauschgutachtens sind auf Wertpapierleihgeschafte auch
nicht analog ubertragbar.

Im Falle von ,klassischen” (echten) Pensionsgeschéften sind die Ubertragenen
Wertpapiere weiterhin in der Bilanz des Pensionsgebers auszuwsisen (§ 340b
Abs. 4 HGB). Sie erflilen nicht den Tatbestand des § 6 Abs. 6 Satz 1 ESIG.—
Pensionsgeschifte, bei denen nur gattungsgleiche Wertpapiere zurlckibertra-
gen werden. flhren zum Ubergang des wirtschatftlichen Eigentums (§ 39 AQ) auf
den Pensionsnehmer. Beim Pensionsgeber sind die VerkaufserlGse zu reali-
sieren, da Gegenleistungen vertraglich vereinbart sind. Die Wertpapierertréage
stehen origindr dem Pensionsnehmer zu (§ 20 Abs. 2 a ES{G). )

Bei unechten Pensionsgeschéften sind die Pensionsgegenstinde und die Er-
trdge bei dem Pensionsnehmer zu erfassen, da sowohl das zivilrechtliche als
auch das wirtschaftliche Eigentum auf den Pensionsnehmer Ubergeht.

Die Bilanzierung der Repu-Geschéfte folgt der Ausgestaltung als Kaufvertrag
d.h. beim Verkaufer Ausbuchung der Papiere und Realisierung des Ertrages aus
dern Kaufpreis. Im tibrigen gelten die Ausfiihrungen zu echten Pensionsgeschéf-
ten sinngeman. )




