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1 Einleitung

Einleitend begriiit Prof. Dr. Seer die Teilnehmer des 124. Bochumer Steuerseminars und stellt
den Referenten Herrn Dr. Klein vor. Herr Dr. Klein sei von 1986 bis 2012 als Dozent an der
Bundesfinanzakademie Briihl tdtig gewesen und sei seit 2012 als Rechtsanwalt tatig. Sodann
stellt Prof. Dr. Seer das Thema des heutigen Seminars vor. Es gehe um die Frage was Steuerge-
staltung genau sei und wo in diesem Zusammenhang die Grenze zwischen Legalitdt und Straf-
barkeit zu ziehen sei. Dr. Klein werde diese Thematik anhand von Beispielen behandeln. Prof.
Dr. Seer fiihrt zudem aus, dass das heutige Thema kein vorgegebenes, sondern ein von dem Re-
ferenten Herrn Dr. Klein selbst ausgewédhltes Thema sei. Es handele sich bei dem Thema nicht
um die sog. BEPS*-Fille, sondern um bestimmte Gestaltungen und wie Herr Dr. Klein deren
Grenzziehung sehe. Diesbeziiglich habe Dr. Klein exemplarisch zwei Schwerpunkte gewihlt,
welche zurzeit vermehrt diskutiert wiirden. Dies sei zum einen die Familienstiftung im Ausland
und deren auBlensteuerrechtliche Behandlung gem. § 15 AStG und zum anderen die Behandlung
von Cum-Ex-Aktiengeschéften und deren Gestaltungsspielrdume, die das Steuerrecht eventuell
in der Vergangenheit fiir bestimmte Investitionsmodelle vorgesehen habe. Prof. Dr. Seer stellt

fest, dass an dem heutigen Tag neben zahlreichen Vertretern der Wissenschaft auch viele Ver-

2 BEPS = Base Erosion and Profit Shifting
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treter der Finanzverwaltung anwesend seien und hebt hervor, dass dies sicherlich zu einem inte-
ressanten und einen Mehrwert schaffenden Austausch in der sich dem Vortrag Dr. Kleins an-
schlieBenden Diskussion fiihren werde. Prof. Dr. Seer iibergibt das Wort an Herrn Dr. Klein.
Herr Dr. Klein stellt zunédchst die Struktur seines Vortrags dar. Er werde zuerst den Fragen
nachgehen, wo aggressive Steuergestaltung, Steuerumgehung, Missbrauch und zuletzt Steuer-

hinterziehung stehe und im Anschluss daran einzelne Beispielsfille untersuchen.
2  Grundlagen

2.1 Aggressive Steuergestaltung

Herr Dr. Klein knlipft zunédchst an der Begrifflichkeit der aggressiven Steuergestaltung an. Aus
der Sicht eines Unternechmens bedeute Steuergestaltung Steuerplanung. In diesem Zusammen-
hang sei es auftillig, dass keine Legaldefinition dieses Begriffes existiere. Vielmehr gebe es
verschiedene Meinungen und eine bedeutende werde von der EU-Kommission vertreten. Dem-
nach bestehe aggressive Steuergestaltung darin, die ,,Feinheiten oder Unstimmigkeiten von
zwei oder mehr Systemen auszunutzen, um die Steuerschuld zu senken.’ Dr. Klein merkt hier
an, dass es diesbeziiglich in Deutschland eine gesetzliche Grundlage in Form des § 42 AO gebe,
welche Parallelen zu dieser Definition aufweise. Im weiteren Verlauf stellt Dr. Klein das Proto-
koll Nr. 17/132 der 132. Finanzausschusssitzung vom 20.3.2013 vor, in dem sich die Chefin der
globalen Steuerabteilung der Deutschen Bank, Brigitte Bomm, zur aggressiven Steuerplanung
folgendermaBen duBert:* Aggressive Steuerplanung sei legal. Herr Dr. Klein weist darauf hin,
dass es zundchst um Steuerplanung gehe und der Zusatz ,,aggressiv vorerst eingegrenzt werden
miisse. Laut Frau Bomm miisse eine Transaktion nach Vorgabe der OECD einen 6konomischen
Hintergrund haben. Dies sei laut Dr. Klein in Deutschland aufgrund des § 42 AO bekannt, wel-
cher klarstelle, dass Steuerplanung aufgrund auBersteuerlicher Griinde erlaubt sei. Bei rein steu-
erlichen Griinden sei eine genauere Untersuchung des Sachverhaltes notwendig. Im Anschluss
hieran stellt Dr. Klein die dritte Aussage Fr. Bomms dar, die besagt, dass eine rein steuerlich
modifizierte Transaktion aggressiv sei und nicht genehmigt werde. Dies sei, so Dr. Klein, die
Uberpriifung des § 42 AO.

3 Abl. L 3338 v. 6.12.2012, S. 41.
4132, Finanzausschusssitzung v. 20.3.2013, Nr. 17/132, S. 25.
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2.2 Das Spannungsfeld von Steuergestaltung und Steuerplanung

Dr. Klein erlédutert, dass er aufgrund seiner fritheren Tatigkeit als Finanzbeamter und seiner ak-
tuellen beratenden Tatigkeit beide Seiten kenne, die von dieser Thematik betroffen seien. In
beratenden Berufen seien Fragestellungen der steuerlichen Gestaltung an der Tagesordnung, da
Gestaltung die ureigene Aufgabe der Beratung sei. Hier sieht Dr. Klein im Rahmen der aktuel-
len Diskussion zur aggressiven Steuerplanung geféhrliche Ansitze im Bezug auf die Einschrén-
kung der gestaltenden Beratertitigkeit. In diesem Zusammenhang wird das Spannungsfeld der
Steuergestaltung und Steuerplanung dargestellt. Dieser Themenkomplex habe unter anderem in
der Wirtschaftswissenschaft eine hohe Relevanz. Darauf werde in diesem Vortrag aber nicht
eingegangen. Missbrauch gem. § 42 AO stelle hier die erste Hiirde dar und werde nicht akzep-
tiert. Dennoch sei klarzustellen, dass Missbrauch nicht stets ohne Weiteres der Steuerhinterzie-
hung gleichgesetzt werden konne. Steuerhinterziehung sei dann gegeben, wenn falsche Sach-
verhalte dargestellt wiirden, um missbriauchliche Gestaltung zu unterstiitzen.

Herr Dr. Klein stellt nun unter Bezug auf einen Beitrag von Prof. Dr. Blumers® 12 Thesen zur
Steuergestaltung und Steuerplanung vor:

1. Die Motivation, Steuern zu sparen, sei legitim, selbst wenn sie Hauptansporn des Han-
delns sei (BFH - GroBer Senat - v. 29.11.1982, GrS 1/81, BStB1 11 1983, 272).

Herr Dr. Klein fihrt hierzu aus, dass es also erlaubt sei Steuern zu sparen und zu minimieren. Es
sei sogar eine Pflicht. Ein Vorstandsmitglied sei seinem Unternehmen gegeniiber verpflichtet
diesem nicht zu schidigen bzw. es nicht zu entreichern. Demzufolge miissten Steuersparsimula-
tionen ausgeschopft werden, da ansonsten wiederum die Grenze zur Strafbarkeit iiberschritten
werden konnte. Dr. Klein spricht hier von einem Dilemma.

2. Wer seine Verhiltnisse so einrichtet, dass er (auerhalb unzuldssiger Steuerumgehung),
moglichst wenig Steuern bezahlt, handele rechtmifig.

3. Wer fremde Interessen betreut wie ein  Unternchmensleiter, sei zur
Steuervermeidung in diesem Umfang verpflichtet, zumal er dabei im Rahmen der verfas-
sungsrechtlich geschiitzten unternehmerischen Freiheit titig werde und bei der Betreu-
ung der Unternehmensinteressen seiner Sorgfaltspflicht unterliege.

4. Die Grenze zuldssiger Steuervermeidung bilde die Steuerumgehung im Sinne des Miss-
brauchs nach § 42 AO; der Versuch der Prizisierung durch die Verwaltung habe die An-

forderungen an die Vorschrift nicht erhoht, sondern (allenfalls) verdeutlicht.

> BB 2013, S. 2785; Dr. Klein verweist zudem auf einen Aufsatz zur auslindischen Familienstiftung im gleichen

Heft: BB 2013, S. 2775.
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5. Spezialgesetzliche Missbrauchsnormen gehen der Vorschrift grundsitzlich vor und be-
stimmen vor allem auch den Missbrauchsrahmen (Gosch, Die Zwischengesellschaft,
2002, S. 602).

Herr Dr. Klein fiihrt hierzu aus, dass der I. Senat unter Leitung von Prof. Dr. Gosch am
16.4.2014 beziiglich der Cum-Ex-Félle entscheiden wird.

6. Aus dem Gesamtplan-Konzept (sollte es fortbestehen) folge nichts Gegenteiliges (Spind-
ler, Gesamtplan, 2004, S. 1).

Herr Dr. Klein fiihrt hierzu aus, dass der Gesamtplan verabschiedet sei. Man kdnne, so Dr.
Klein, nur noch im Umfeld des § 42 AO vom Gesamtplangedanken sprechen.

7. Die Gesetzesauslegung im Steuerrecht folge allgemeinen Regeln mit - insbesondere -
folgenden Besonderheiten:

— Steuerverwaltung sei Eingriffsverwaltung, so dass die Eingriffsnormen (und Be-
griffe) daher ausreichend prézise formuliert sein miissten;

— Die zivilrechtliche Auslegung werde gegebenenfalls durch die wirtschaftliche
Auslegung beschrinkt;

— Angesichts der zunehmenden handwerklichen Unzuldnglichkeiten der Steuerge-
setze lehne es die finanzgerichtliche Rechtsprechung zunehmend ab, vermeintli-
che Gesetzesliicken durch ergéinzende richterliche Auslegung zu schliefen (Of-
ferhaus, Analogie im Steuerrecht, 1984, S. 995).

Herr Dr. Klein fihrt hierzu aus, dass basierend auf der Lehre nach Tipke Analogie im Steuer-
recht, dhnlich wie im Strafrecht, nicht existieren solle. Klare, eindeutige Normen wéren hier
nach Herrn Dr. Klein das Petitum.

Herr Dr. Klein fiigt hinzu, dass die Finanzverwaltung eine Eingriffs- und keine ,,Kniippel*-
Verwaltung und zudem Dienstleister sei. Man gehe als Finanzbeamter mit dem Geld des Steuer-
pflichtigen um, der durch seine Tatigkeit die Allgemeinheit (den Sozialstaat) unterstiitzt. Wiirde
sich seitens der Finanzverwaltung eine Nehmermentalitit durchsetzen, werde es dul3erst proble-
matisch. Es sei einfach, die heutigen Beispielsfille auf wohlhabende Personen zu projizieren
und zu propagieren, dass jene im Unrecht handeln wiirden und somit Neid zu schiiren.

8. Eine planvolle Suche nach steuerlichen Gestaltungsmdglichkeiten zeige nur, dass wir
kein  entscheidungsneutrales Steuersystem  mehr  hitten  (s. Rodder,
Gestaltungssuche, 1991, S. 4), wie es eigentlich angelegt sein sollte.

Herr Dr. Klein formuliert hierzu die Frage, warum das Umwandlungssteuerrecht existiere und
liefert sogleich die Antwort: Um Rechtsformneutralitit herzustellen. Dies sei laut Herrn Dr.
Klein bei ndherer Betrachtung schon fast als Hohn zu bezeichnen, da ein ideales Steuerrecht

entscheidungsneutral sei. Dies sei natiirlich ein Traum.
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9. Folgen die Steuerpflichtigen nur noch der Nachsteuer-Vernunft, weil das
Steuerrecht nicht mehr entscheidungsneutral sei (vgl. z. B. die fehlende
Rechtsformneutralitdit ~ der  Besteuerung), dann  konne dies nicht den
Steuerpflichtigen, sondern nur dem Gesetzgeber angelastet werden (Hey,
Steuerplanungssicherheit, 2002, S. 15); das aber sei die Spitze der
Finanzverwaltung, die dem Gesetzgeber die Hand fiihre.

10. Moralisierende Bedenken gegen diese Entwicklung seien in einer freiheitlichen Wirt-
schaftsordnung schon im Ansatz verfehlt und gehdren in den Bereich der Theologie bzw.
Ethik (s. Tipke, Steuerplanungssicherheit, 1986, S. 95).

Herr Dr. Klein verweist in diesem Bezug auf einen Beitrag von Prof. Dr. Nécker, Richter am
BFH,® der sich im Rahmen des Steuerberatertages des Sozialinstituts des Erzbistums Paderborn
mit ethischer Steuerberatung befasse. In diesem Beitrag seien die bereits zuvor erwdhnten Cum-
Ex-Fille als unmoralische Beratung bezeichnet worden. Dies sei fiir Herrn Dr. Klein nicht ver-
standlich. Begriindet worden sei diese Aussage in dem Beitrag damit, dass eine Gestaltung mit
deren Hilfe eine doppelte Kapitalertragsteuererstattung einer nur einmaligen Kapitalertragsteu-
erzahlung gegentiber stehe nicht mehr ethisch vertretbar sei. Dies sei, so Herr Dr. Klein, ein
komplexes Thema, welches von Tipke vollstindig den Fachgebieten der Theologie und Ethik
zugeordnet werde. Herr Dr. Klein duBlert diesbeziiglich Bedenken hinsichtlich einer {ibergeord-
neten Anwendung der wissenschaftlichen Bereiche der Theologie und Ethik bei moralischen
Fragestellungen im Steuerrecht, da gerade hier eine Notwendigkeit klarer und eindeutiger Nor-
men bestilinde.

11. Begriffe wie "aggressive Steuerplanung" und "Ausnutzen von Steuerschlupflochern"
versuchen nur, gesetzlich zuldssige Aktivitditen moralisierend mit negativen Adjektiven
zZu belegen, statt die Ursache zZu beseitigen (s. Hey,
Steuerplanungssicherheit, 2002, S. 14).

12. Es spiele keine Rolle, ob Regelungsliicken absichtlich oder nur versehentlich entstanden
seien (vgl. Rose, Steuerberatung, 1987, S. 256; Wagner F.W., Steuervermeidung, 1986,
S. 6).

Als Fazit dieser 12 Thesen stellt Herr Dr. Klein fest, dass die Grenze zuldssiger Gestaltung die
Steuerumgehung gem. § 42 AO sei. Zudem seien im internationalen Kontext die Hohe der je-

weiligen Steuerbelastung und die Beteiligung am internationalen Steuerwettbewerb entschei-

dende Ursachen und der ausreichende Austausch iiber die Systeme und die Fakten die Mittel zur

% Stbg 2014, S. 29.
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Bekdmpfung unliebsamer Gestaltungen. Solange solche Fisteln existieren, welche untereinander
auf dem Weltmarkt Konkurrenz betrieben, konne man grade bei global agierenden Unternehmen
steuerliche Gestaltung in dieser Richtung nicht vermeiden. Als Fazit der Ausfithrungen zu der
Problematik der Grenzziehung zwischen Missbrauch und Steuerhinterziehung erldutert Herr Dr.
Klein, dass der Missbrauch von Gestaltungsmoglichkeiten nur dann eine Steuerhinterziehung
sein konne, wenn hierzu der Finanzbehdrde iiber steuerlich erhebliche Tatsachen unrichtige oder
unvollstindige Angaben gemacht werden oder die Finanzbehorde pflichtwidrig tiber steuerlich
erhebliche Tatsachen in Unkenntnis gelassen worden sei. Hiermit stehe fest, dass Steuerhinter-
ziehung gar nicht zu rechtfertigen sei. Aber dazu bediirfe es keiner betriigerischen Aktivititen,
schon die nicht rechtzeitige und vollstindige Offenlegung aller steuerrelevanten Fakten erfiille
den Tatbestand. Herr Dr. Klein nimmt in diesem Zusammenhang Bezug auf einen Artikel von
Michael Sell, Leiter der Steuerabteilung im Bundesfinanzministerium, aus dem Handelsblatt
vom 4.6.2013. Laut Herrn Sell gebe es hoffnungsvolle Nachrichten, da die aktuelle Diskussion
lobbyméBig nicht mehr beerdigt werden konne. Institutionalisierte Steuerschuldner wiirden mitt-
lerweile von der Politik und der Offentlichkeit geiichtet und bei der Bekimpfung im laufenden
Steuerwettbewerb wiirden endlich auch Steuersdtze thematisiert. Letzteres sei, so Herr Dr.
Klein, eine politische Sache, aber die von Herrn Sell angesprochene Achtung durch die Offent-
lichkeit als zutreffende MaBBnahme stimme ihn (Herrn Dr. Klein) eher traurig und sei seiner
Meinung nach vielmehr als Agitation zu charakterisieren. Zuletzt d&u3ert Herr Dr. Klein Beden-
ken beziiglich der AuBerung Sells, dass groBe Steuerkanzleien um ihre gesellschaftliche Reputa-
tion fiirchteten und daher zu risikobehaftete Mandate ablehnten. Diese Kanzleien sind nach
Herrn Dr. Klein oft als Gutachter vom Ministerium im Rahmen des Gesetzgebungsprozesses
beauftragt. Dieses Verhalten der GrofBkanzleien sei bedauerlich, da der Beraterberuf nach Herrn
Dr. Kleins Auffassung danach verlangt im rechtlichen Rahmen anhand sachlicher Argumente

gegen die Finanzverwaltung vorzugehen (,,Flagge zu zeigen®).

2.3 Das Verhiltnis Biirger-Verwaltung im Besteuerungsverfahren

Im Anschluss hieran leitet Herr Dr. Klein zu dem nichsten Punkt iiber: Dem Verhiltnis zwi-
schen Biirger und Verwaltung. Miisse der Biirger die Gestaltung mit dem Beiwort ,,aggressiv
bezeichnen miisse man sich vergegenwértigen, dass eine solche Aktion auch immer eine ent-
sprechende Reaktion hervorrufe. Korrespondierend hierzu sei die Finanzverwaltung fiir die

Steuererhebung und —erfassung zusténdig und zwar ebenso aggressiv.
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Im Folgenden erldutert Herr Dr. Klein die Belastungsgleichheit nach Art. 3 GG, dessen Ausge-
staltung das Bundesverfassungsgericht wie folgt vorgenommen habe:” Die rechtliche Besteue-
rungsgleichheit werde demnach durch das materielle Gesetz konkretisiert, normiere also die
Verhaltensregeln und lege fest, was vom Steuerpflichtigen zu deklarieren sei. Dies fithre zu dem
Erfordernis der tatsdchlichen Besteuerungsgleichheit im Rahmen der Steuererhebung und Erfas-
sung.Rechtliche und tatsdchliche Besteuerungsgleichheit sei also ein Zusammenspiel zwischen
Steuerpflichtigem und Fiskus. Der Steuerpflichtige habe die Pflicht zur gesetzméBigen Steuer-
zahlung, wobei Herr Dr. Klein hier explizit die Voraussetzung der GesetzméBigkeit betont. Es
werde also Steuermoral von dem Steuerpflichtigen eingefordert, welche im sog. Deklarations-
prinzip miinde. Daneben habe der Fiskus eine Pflicht zur gesetzmiBigen Steuererhebung. Kor-
respondierend werde vom Fiskus also Besteuerungsmoral eingefordert, welche im sog. Verifika-
tionsprinzip miinde. Der Fiskus ist demnach zur Sachverhaltsaufklarung verpflichtet. Herr Dr.
Klein figt hinzu, dass in der Praxis vermehrt versucht wird komplizierte Sachverhalte anhand
von Steuerdeals zu 16sen. Dies konne im strafrechtlichen Bereich teilweise durchaus angemes-
sen sein, so Herr Dr. Klein, es sei jedoch bedenklich, wenn solche MaBlnahmen im Rahmen des

Steuerstrafrechts als einzig mogliche Losung angesehen wiirden.
3 Dividendenstripping — Cum-Ex-Aktiengeschiifte

3.1 Beispielsfille - Ausgangslage

Zur Erlduterung dieses komplizierten Investitionsgeschiftes, stellt Herr Dr. Klein zunéchst die
vereinfachte Ausgangslage einer Ausschiittung dar. Bei Ausschiittung einer Kapitalgesellschaft
— hier einer Aktiengesellschaft - in Hohe von 100 Geldeinheiten (GE) werden vereinfacht darge-
stellt 25 GE Kapitalertragsteuer an das zustdndige Finanzamt abgefiihrt und der betreffende An-
teilseigner erhalte demnach 75 GE. Uber den Einbehalt der Kapitalertragsteuer habe die Aktien-
gesellschaft dem Steuerpflichtigen eine Bescheinigung auszustellen, mit welcher er im Rahmen
seiner Steuererkldrung die Anrechnung der Kapitalertragsteuer beantragen konne. Im Rahmen
des Anrechnungssystems der §§ 43 ff. EStG werde die Einkommensteuer mit 100 GE bemessen.
Bei einer vereinfacht angenommenen Belastung in Hohe von 0 GE, bekomme der Steuerpflich-
tige nach diesem System 25 GE erstattet. Somit verbleiben dem Steuerpflichtigen letztlich 100

GE. In der Praxis verlaufen Aktiengeschéfte jedoch vermehrt iiber Depotkreditinstitute, welche

7 BVerfG Beschluss v. 27.6.1991, BStBI. II 1991, S. 654.
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sodann im Namen der Aktiengesellschaft die Abfiihrung der Kapitalertragsteuer vornehmen
wiirden. Bei Ausschiittung an den Anteilseigner bestehe in diesem Falle das gleiche Belas-
tungsmuster wie in dem vorherigen Ausgangsfall ohne Depotkreditinstitut. Autbauend auf letz-
teren Fall betrachtet Herr Dr. Klein den unproblematischen Verkaufsfall einer Aktie durch einen
Anteilseigner 1, welcher zugleich Inhaber der Aktie sei, zwischen dem 31.5. bis 2.6. Anteilseig-
ner 2 erwerbe diese Aktie in dem entsprechenden Zeitraum (31.5. bis 2.6.). Die Ausschiittung
durch die Aktiengesellschaft erfolge zum 1.6. Im Zusammenhang mit der Frage, wem diese Di-
vidende zustehe werde § 20 Abs. 5 EStG bemiiht, welcher diese Einkiinfte dem wirtschaftlichen
Eigentiimer gem. § 39 AO zurechne. In dem geschilderten Fall bezeichnet Herr Dr. Klein An-
teilseigner A zum 31.5. als ,,echten* Eigentlimer, da er die Aktie noch physisch besitze. Anteils-
eigner 2 hingegen habe die Aktie zu diesem Zeitpunkt bereits erworben, aber noch nicht erhal-
ten. Nach steuerlichen und zivilrechtlichen Vorgaben trage er jedoch alle Risiken und sei somit
als wirtschaftlicher Eigentlimer der Aktie anzusehen. IThm stehe besagte Dividende also zu. Bei
Féllen, auf die § 2 DepotG anzuwenden sei — diese seien, so Herr Dr. Klein, als Ausnahme an-
zusehen — werde ein Sperrvermerk angesetzt, welcher dazu fiihre, dass zum einen im Falle der
Auszahlung der Dividende an den nicht berechtigten Anteileigner 1 diese zuriickgefordert wer-
de. Zum anderen werde Anteilseigner 1 keine Steuerbescheinigung ausgestellt, sodass er eine
Steuererstattung nicht geltend machen konne. Vielmehr erhalte der Kdufer der Aktie, Anteils-
eigner 2, die Bescheinigung iiber die Abfiihrung der Kapitalertragsteuer durch das Depotkredit-

institut.

3.2 Beispielsfille Cum-Ex-Aktiengeschéifte (Rechtslage 2002-2007)

Diese zuvor dargestellten sog. Inhaberfille seien laut Herrn Dr. Klein jedoch nicht fiir die Prob-
lematik der Cum-Ex-Aktiengeschéfte relevant. In dem nun anschlieBenden Beispielsfall bezieht
sich Herr Dr. Klein auf die Rechtslage der Jahre 2002 - 2007, in denen das Halbeinkiinftever-
fahren anzuwenden war. Im weiteren Verlauf werde auch die durch das Jahressteuergesetz 2007
gednderte sowie die heutige Rechtslage anhand eines Beispiels dargestellt. Herr Dr. Klein weist
darauf hin, dass es bei den heute streitigen Fillen um Sachverhalte aus der Vergangenheit gehe.

In diesem Beispielsfall verkaufe wiederum Anteilseigner 1 zum 31.5. seine Aktie. Es sei hier zu
beachten, dass beim internationalen Handel mit borsennotierten Aktien, diese zunédchst von
Wertpapiersammelbanken im Wege des sog. ,,Clearstream Banking®™ verwahrt und spiter ver-
rechnet werden wiirden. Es werde wiederum zum 1.6. eine Dividende in Hohe von 100 GE
durch ein inldndisches Kreditinstitut an Anteilseigner 1, der auch zivilrechtlicher Eigentiimer

der Aktie ist, ausgeschiittet und Kapitalertragsteuer abgefiihrt. Neben den Anteilseignern 1 und
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2 trete nun ein Depotverkdufer auf, welcher sog. Leerverkéufe titige. Dieser Leerverkdufer ver-
kaufe Aktien ohne diese in seinem Depotbestand tatsdchlich zu besitzen (hat also nicht das wirt-
schaftliche Eigentum inne) mit einer Verpflichtung zur Leistung der Dividende. Der Sperrver-
merk des § 2 DepotG sei hier gegenstandslos, da der Leerverkdufer eine entsprechende Aktie
nicht besitze und somit kein Gegenstand des Sperrvermerks vorliege. Folglich erhalte der Leer-
verkdufer eine Bescheinigung gem. § 45a EStG. Im weiteren Verlauf dieses Beispielsfalls er-
werbe Anteilseigner 2 die Aktie zum 31.5. von eben diesem Leerverkdufer (Depotverkdufer)
und erlange somit das wirtschaftliche Eigentum an dieser Aktie. [hm wiirden sodann 75 GE Net-
todividende durch ein weitere Kreditinstitut (Depotkreditinstitut 2) iiberwiesen. Hervorzuheben
sei hier, dass Anteilseigner 2 im Rahmen des Leerverkaufs eine Bescheinigung gem. § 45a EStG
ausgestellt werde. Somit konnen diese zwei Parteien Antrag auf Anrechnung der Kapitalertrag-
steuer stellen. Es werde also deutlich, dass in diesem Beispielsfall einer einmaligen Abfiihrung
der Kapitalertragsteuer eine doppelte Erstattung dieser Steuer gegentiberstehe und der Fiskus
das Geschéft zwischen Anteilseigner 2 und Leerverkdufer somit mitbezahlt habe. Herr Dr. Klein
merkt hier an, dass dies zundchst einen den Eindruck missbriuchlicher Gestaltung erwecke. Es
sei jedoch notwendig die entsprechenden Rechtsgrundlagen (der Vergangenheit) eingehend zu

untersuchen.

3.2.1 Rechtsgrundlagen

Mit Blick auf die zuvor dargestellten Figuren des zivilrechtlichen und wirtschaftlichen Eigentii-
mers stellt Herr Dr. Klein § 20 Abs. 2a EStG a.F. vor, welcher heute in Abs. 5 zu finden sei.
Diese Norm bestimme zunéchst, dass der Anteilseigner Einkiinfte aus Kapitalvermdégen im Sin-
ne des Abs. 1 und 2 erziele und definiert darauthin den Begriff des Anteilseigners. Dieser sei
derjenige, dem nach § 39 der Abgabenordnung die Anteile an dem Kapitalvermdgen im Sinne
des § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG im Zeitpunkt des Gewinnverteilungsbeschlusses zuzurechnen seien.
Hier werde, so Herr Dr. Klein deutlich, dass in der Abgabenordnung die Formen des wirtschaft-
lichen und des rechtmifBigen Eigentiimers erfasst werden. Seien einem NieBbraucher oder
Pfandglidubiger die Einnahmen im Sinne des § 20 Abs. 1 Nr. 1 oder 2 EStG zuzurechnen, gelte
er als Anteilseigner. Dies sei jedoch nur am Rande erwdhnt und fiir die weitere Betrachtung der
Problemstellung nicht relevant.

Der BFH habe 1996 entschieden, dass fiir eine Erhebung der Kapitalertragsteuer ihre Einbehal-

tung ausreiche und es auf die Abfiihrung an das Finanzamt nicht ankomme.® Der BFH bezoge

® BFH v. 23. 4. 1996, DStR 1996, S. 1526.
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sich hier auf den Wortlaut des § 36 Abs. 2 Nr. 2 EStG: ,,die durch Steuerabzug erhobene Ein-
kommensteuer, ..., also nicht die an das Finanzamt gelangte Kapitalertragsteuer. Herr Dr. Klein
hebt hier hervor, dass grade bei Bankgeschiften der Steuerabzug an der Quelle durchgefiihrt
werde, die Einkommensteuer somit erhoben sei und der Anteilseigner im Hinblick auf einen
spiteren Antrag auf Anrechnung der Kapitalertragsteuer das Recht auf die entsprechende Be-
scheinigung habe. Die Voraussetzungen fiir die Anrechnung leite der BFH in einer Entschei-
dung (zum alten Recht) vom 20.10.2010 strikt aus dem Wortlaut des § 36 Abs. 2 Nr. 2 EStG
ab.” So habe der Steuerabzugsbetrag bei erhobener Kapitalertragsteuer auf bei der Veranlagung
erfasste Einkiinfte oder nach § 3 Nr. 40 EStG bzw. § 8b KStG auler Ansatz bleibende Beziige
zu entfallen. Des Weiteren miisse eine Steuerbescheinigung im  Sinne des
§ 45a Abs. 2 und 3 EStG vorliegen. Der Eigentiimer der Aktien habe Anspruch auf die Ausstel-
lung dieser Bescheinigung durch die Depotbank. Der BFH fiihrt in seiner Entscheidung die wei-
tere Voraussetzung an, das keine Erstattung beantragt oder durchgefiihrt worden sei. Dies sei fiir
das hier behandelte Thema irrelevant. Herr Dr. Klein fasst zusammen, dass mit diesen Rechts-
grundlagen ein Gesetzessystem gegeben sei, welches die Moglichkeit der doppelten Riickforde-
rung der Kapitalertragsteuer erzeugt habe und wirft die Frage auf, ob der Gesetzgeber diesbe-
ziiglich tatsdchlich ahnungslos gewesen sei. Stelle die Steuergestaltung also ein bewusstes Aus-
nutzen einer gesetzgeberischen Liicke im Sinne des § 42 AO dar? Zur Beantwortung dieser Fra-
ge wirft Herr Dr. Klein einen Blick auf die historische Entwicklung der entsprechenden Nor-
men. Der Bundesverband der Deutschen Banken habe das BMF am 20.12.2002 auf die doppelte
Kapitalertragsteueranrechnungsmoglichkeit hingewiesen. Es wiirde sogar vorgeschlagen den
Einbehalt von Kapitalertragsteuer durch inlindische Kreditinstitute vornehmen zu lassen und
auf die Auslandsprobleme verwiesen. Der Bundesverband der Deutschen Bank habe also, so
Herr Dr. Klein, das vorgeschlagen, was 2007 letztendlich Gesetz geworden sei. Der Gesetzge-
ber konne also nicht das Argument vorbringen unwissend gewesen zu sein. Eine Reaktion des
BMF erfolgte erst am 29.8.2005. Nach umfassender Erorterung mit den Léndern sei mit dem
Jahresteuergesetz (JStG) 2007 § 20 Abs. 1 Nr. 1 S. 4 EStG eingefiihrt worden: ,,Als sonstige
Beziige gelten auch Einnahmen, die anstelle der Beziige im Sinne des Satzes 1 von einem ande-
ren als dem Anteilseigner nach Absatz 2a bezogen werden, wenn die Aktien mit Dividendenbe-

rechtigung erworben, aber ohne Dividendenanspruch geliefert werden.” Es stelle sich also die

’ vgl. z.B. BFH v. 20. 10. 2010, BFH/NV 2011, 641.
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Frage, ob in der Vergangenheit iiberhaupt Besteuerungssubstrat vorhanden gewesen sei, wenn
im Nachhinein eine solche Vorschrift formuliert werde. Durch diese nachtriagliche Einfiihrung
des Satzes 4 werde verdeutlicht, dass der Betrag, welchen der Leerverkdufer des zuvor beschrie-
benen Beispiels weiterleitet, keine Dividende im Sinne des § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG gewesen sei
und es fortan einen Dividendenersatzanspruch gebe. Diesbeziiglich sei im gleichen Zuge
§ 43 EStG insoweit angepasst worden, als das auch auf die Dividendenausgleichszahlung Kapi-
talertragsteuer einbehalten werde. Letztlich sei in Anlehnung an § 44d EStG im Anwendungsbe-
reich des § 20 Abs. 1 Nr. 1 S. 4 EStG das fiir den Verkdufer der Aktien den Verkaufsauftrag
ausfiihrende inldndische Kreditinstitut zur Abfiihrung der Kapitalertragsteuer verpflichtet.

3.3 Beispielsfall des Cum-Ex-Aktiengeschiifts (Rechtslage 2007-2011)

Der Beispielsfall entspreche dem bereits zuvor geschilderten Fall (sieche 3.2). Anteilseigner 1
erhalte wiederum als zivilrechtlicher Eigentiimer die Uberweisung in Hohe von 75 GE der Divi-
dendenzahlung (100 GE). Der Depotverkdufer (Leerverkédufer) schliee seine Geschéfte (Leer-
verkdufe) liber ein in der Bundesrepublik Deutschland gelegenes Depotkreditinstitut 1 ab (siche
ebenfalls bereits 3.2). Die verkaufte Aktie werde nun iiber das Depotkreditinstitut 2 an Anteils-
eigner 2 geliefert, welcher in dem Zeitraum 31.5. bis 3.6. wirtschaftlicher Eigentiimer der Aktie
sei. Eine Lieferung erfolge in der Regel 3 Tage nach Borsenschluss. OTC'*-Geschifte bediirfen
in der Regel eine etwas lingere Lieferzeit. Die BFH-Rechtsprechung nehme hier jedoch keine
Differenzierung vor und lieBe beide Handelsformen zu.

Durch den neu eingefiigten § 20 Abs. 1 Nr. 1 S. 4 EStG fiihre nun das deutsche Depotkreditin-
stitut des Leerverkdufers neben dem Kreditinstitut, welches die Auszahlung an Anteilseigner 1
vornehme, Kapitalertragsteuer ab. Durch die Neuregelung werde also Kapitalertragsteuer auf
den Dividendenersatzanspruch einbehalten und abgefiihrt. Folglich stehe nun einer doppelten
Kapitalertragsteuererstattung ~ auch  eine  zweifache Steuererhebung  gegeniiber.
Herr Dr. Klein zitiert an diesem Punkt § 45a Abs. 3 EStG: ,,Werden Kapitalertrige fiir Rech-
nung des Schuldners durch ein inldndisches Kreditinstitut oder ein inlindisches Finanzdienst-
leistungsinstitut gezahlt, so hat anstelle des Schuldners das Kreditinstitut oder das Finanzdienst-
leistungsinstitut die Bescheinigung zu erteilen [..]. Satz 1 gilt in den Fillen des

§ 20 Abs. 1 Nr. 1 S. 4 EStG entsprechend; der Emittent der Aktien gilt insoweit als Schuldner

% Over The Counter
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der Kapitalertriige.« Hier liege, so Herr Dr. Klein, der Fehler der Anderung des JStG 2007. Sei
das Depotkreditinstitut 1, also jenes liber das der Leerverkdufer seine Geschifte abwickle, kein
inldndisches, sondern ein ausldndisches Institut, so finde § 45a Abs. 3 EStG darauf keine An-
wendung. Bei einem auslédndischen Institut finde kein Steuerabzug an der Quelle statt.

Herr Dr. Klein greift nunmehr wiederum die Frage der Unwissenheit des Gesetzgebers auf und
stellt klar, dass der Gesetzgeber die Schwichen des JStG 2007 gekannt habe, da es in der Geset-
zesbegriindung zum JStG 2007 ausdriicklich heifle, dass mit der damaligen Einfligung der
§§ 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 4, 43 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1. Abs. 3 Satz 3, 44 Abs. 1 Satz 3 EStG a.F.
"Steuerausfille verringert werden sollten".'" Es sei also nicht von einer génzlichen Verringerung
der Steuerausfille ausgegangen worden. Die Anfilligkeit des Systems und die Existenz von
Schlupflochern sei bekannt gewesen. Basierend hierauf sei die Verwaltung 2009 als ,,Reparatur-
gesetzgeber® fiir Zeitrdume vor 2012 titig geworden und habe von Anteilseignern, die ab 1. Ja-
nuar 2009 Aktien mit Dividendenanspruch erworben, aber ohne Dividendenanspruch geliefert
bekommen haben, eine zusitzliche Bescheinigung eines zur geschiftsmifligen Hilfeleistung
befugten Berufstrigers verlangt. Diese Bescheinigung lautete wie folgt: ,,Mir liegen auf Grund
des mir moglichen Einblicks in die Unternehmensverhiltnisse und nach Befragung des Steuer-
pflichtigen fiir das Jahr 2009 keine Erkenntnisse iiber Absprachen des Steuerpflichtigen im Hin-
blick auf den iiber den Dividendenstichtag vollzogenen Erwerb der Aktien im Sinne der Steuer-
bescheinigung sowie entsprechende Leerverkdufe, bei denen § 44 Abs. 1 Satz 3 1. V. mit § 20
Abs. 1 Nr. 1 Satz 4 EStG keine Anwendung gefunden hat, vor.”'? Herr Dr. Klein sehe durch
dieses Erfordernis den Berater als belastet an und weise darauf hin, dass fiir eine Belastung eine
gesetzliche Grundlage der Verwaltung notwendig sei. Eine solche sei nicht ersichtlich und daher
liege hier ein Verstol3 gegen das Rechtsstaatsprinzip vor. Da es sich um vergangene Sachverhal-
te handele, fithrt Herr Dr. Klein die belastende Riickwirkung als weiteren Kritikpunkt auf. Ein
Fall des Gestaltungsmissbrauchs nach § 42 AO konne auch nicht vorliegen, da die Gestaltung
gesetzesimmanent sei. Zudem merkt Herr Dr. Klein an, dass Anteilseigner 2 aus obigem Bei-
spiel oft nicht die Mdoglichkeit hat zu erkennen, dass der von ihm getitigte Aktienerwerb iiber

ein ausldndisches Depotkreditinstitut abgewickelt werde. Im Rahmen des Clearstream-Banking-

"'BT Drs. 16/2712 S. 46 f.
12 BMF v. 05.05.2009, BStBL. 12009, S. 631 mit Erginzungen BMF v. 21.09.2010, DStR 2010, S. 2082.
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Systems sei es nicht moglich einzelne Geschifte nachzuverfolgen. Dies sei ein wesentliches

Problem der Cum-Ex-Aktiengeschiéfte.

3.4 OGAW IV Umsetzungsgesetz
Im Anschluss an das fehlerhafte JStG 2007 sei am 22.6.2011 das Gesetz zur Umsetzung der
Richtlinie 2009/65/EG zur Koordinierung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften betreffend
bestimmte Organismen fiir gemeinsame Anlagen in Wertpapieren (OGAW-IV-
Umsetzungsgesetz — OGAW-IV-UmsG) in Kraft getreten.”” Der Gesetzgeber habe mit Wir-
kung vom 1.1.2012 mit dem OGAW-IV-Umsetzungsgesetz die Abzugsverpflichtung verlagert.
Die ausschiittende Korperschaft leite die Dividende ohne Steuerabzug an die auszahlende Stelle
weiter. Danach sei nach dem hiernach geltenden Recht das inlédndische Institut, welches die Ka-
pitalertrdge gutschreibe bzw. auszahle, zum Abzug verpflichtet. In den Féllen, in denen die Gut-
schrift bzw. Auszahlung durch eine auslidndische Stelle erfolge, habe gem.
§ 44 Abs. 1 Nr. 3 Bstb. a) u. b) EStG die letzte inlédndische Stelle, welche die Betrige an die
ausldandische Stelle weiterleite, die Verpflichtung den Kapitalertragsteuerabzug vorzunehmen.
Durch dieses System seien die bisher beklagten Steuerausfille ausgeschlossen. In diesem Zu-
sammenhang miisse nach Herrn Dr. Klein auch die Neuerung des § 43 Abs.1 Nr. 1 und
la EStG berticksichtigt werden. Diese laute wie folgt: ,,Bei den folgenden inlédndischen und in
den Fillen der Nummern 6, 7 Buchstabe a und Nummern 8 bis 12 sowie Satz 2 auch ausldndi-
schen Kapitalertrdgen wird die Einkommensteuer durch Abzug vom Kapitalertrag (Kapitaler-
tragsteuer) erhoben:
1. Kapitalertrdgen im Sinne des § 20 Absatz 1 Nummer 1, soweit diese nicht nachfolgend
in Nummer la gesondert genannt sind, und Kapitalertragen im Sinne des § 20 Absatz 1
Nummer 2. Entsprechendes gilt fiir Kapitalertrdge im Sinne des § 20 Absatz 2 Satz 1
Nummer 2 Buchstabe a und Nummer 2 Satz 2;
la. Kapitalertrdgen im Sinne des § 20 Absatz 1 Nummer 1 aus Aktien , die entweder gemal3
§ 5 des Depotgesetzes zur Sammelverwahrung durch eine Wertpapiersammelbank zuge-
lassen sind und dieser zur Sammelverwahrung im Inland anvertraut wurden, bei denen
eine Sonderverwahrung gemdl3 § 2 Satz 1 des Depotgesetzes erfolgt oder bei denen die
Ertrage gegen Aushindigung der Dividendenscheine ausgezahlt oder gutgeschrieben

werden.“

B BGBI. 12011, S. 1126.
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Im Hinblick auf Nr. 1 S. 1 gebe es zwei zu unterscheidende Abzugsbereiche. Zum Einen den im
Rahmen der Kapitalertrage gem. § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG und zum Anderen den spezielleren in
Nr. 1a behandelten Bereich der hier relevanten Cum-Ex-Geschiifte. Als letzte Anderung durch
das OGAW-IV-Umsetzungsgesetz zitiert Herr Dr. Klein § 44 Abs. 1 Nr. 3 Bstb. a) u. b) EStG.
Demnach ist die die Kapitalertrdge auszahlende Stelle:
,Nr. 3. in den Féllen des § 43 Absatz 1 Satz 1 Nummer la
a) das inldndische Kredit- oder Finanzdienstleistungsinstitut im Sinne des § 43 Absatz 1
Satz 1 Nummer 7 Buchstabe b, das inldndische Wertpapierhandelsunternehmen oder
die inldndische Wertpapierhandelsbank, welche die Anteile verwahrt oder verwaltet
und die Kapitalertrdge auszahlt oder gutschreibt oder die Kapitalertrdge gegen Aus-
héndigung der Dividendenscheine auszahlt oder gutschreibt oder die Kapitalertridge an
eine auslidndische Stelle auszahlt,
b) die Wertpapiersammelbank, der die Anteile zur Sammelverwahrung anvertraut wur-

den, wenn sie die Kapitalertrdge an eine auslédndische Stelle auszahlt.

Herr Dr. Klein greift nun wiederum den Beispielsfall des Cum-Ex-Aktiengeschiftes auf und
verdeutlicht, dass in diesem Konstrukt die Wertpapiersammelbank die letzte inlindische Stelle
sei, welche die Kapitalertrdge an eine ausldndische Stelle auszahle und daher zur Einbehaltung
und Abfithrung der Kapitalertragsteuer verpflichtet sei. Herr Dr. Klein fihrt an, dass die vor-
mals getitigte Einmalzahlung des Fiskus zur Refinanzierung des Geschéftes durch die gesetzli-
chen Neuerungen nicht mehr statt finde.

Ergénzend zu diesen Erlduterungen zitiert Herr Dr. Klein Ronald Ettlich (Richter am Finanzge-
richt).'"* Demnach seien nach den Grundsitzen der Rspr. die Kapitalertragsteuer auf Dividen-
denkompensationsleistungen, die der Kiufer bei einem Leerverkauf von girosammelverwahrten
Aktien iiber den Dividendenstichtag als Ausgleich dafiir erhalte, dass er die Aktien (vor dem
Stichtag) mit Dividendenberechtigung gekauft, aber (erst nach dem Stichtag) ohne Dividenden-
anspruch erhalten habe, als erhoben anzusehen, unabhingig davon, ob die Kapitalertragsteuer
abgefiihrt wurde. Ettlich begriinde dies damit, dass dem Kéufer nur ein Ausgleich in Hohe der
Netto-Dividende ausgezahlt werde. Damit sei die Kapitalertragsteuer — aus Kéufersicht — einbe-
halten worden. Das Hessische Finanzgericht vertete, so Herr Dr. Klein, eine gegenteilige Mei-

nung und fiihre entsprechend der Finanzverwaltung das Risiko von Absprachemdéglichkeiten an,

' Ettlich in: Bliimich, § 36 EStG, Rz. 121.
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die den Tatbestand der Steuerhinterziehung erfiillen konnten. Das Hessische Finanzgericht rate
dem Steuerpflichtigen sodann, sollte dieser Unsicherheit {iber das mogliche Erfiillen eines Steu-
erstraftatbestandes empfinden, zur Selbstanzeige. Diese AuBerung gehe nach Herrn Dr. Klein zu
weit. Diesbeziiglich bleibe die Entscheidung des BFH im April abzuwarten. Das Empfehlen
einer Selbstanzeige sei eine Kriminalisierung, welche hier unangebracht sei, da es keine krimi-
nellen Handlungen in diesem Sinne gebe. Es seien lediglich Gesetzesliicken durch fehlerhaftes
Verhalten des Gesetzgebers vorhanden und man konne die Handlungen jener Steuerpflichtigen,

die diesem System aufgesessen seien nun nicht in einen strafrechtlichen Bezug bringen.

4 Diskussion
An diesem Punkt wird eine Diskussionsrunde erdftnet. Prof. Dr.Seer stellt zwei Thesen des
Vortrages fest, welche es zu diskutieren gelte:

1. Laut Herrn Dr. Klein gebe es materiell-rechtlich keine Grundlage, welche im Falle
einer einmaligen Kapitalertragsteuerzahlung eine korrespondierend nur einfache Ka-
pitalertragsteuererstattung anordne.

2. Fiihrt § 42 AO in diesem Zusammenhang zu einer teleologischen Einschriankung des
Anrechnungsverfahrens oder ist das unter These 1 genannte vorgehen zwar mit dem
Wortlaut des § 42 AO nicht vereinbar, kann aber dennoch Gestaltungsmissbrauch vor-
liegen? Drittens konne auch die Aussage Ahmanns (Hess. FG)diskutiert werden: Ge-
staltungsmissbrauch ldge vor, da eine nur einmalige Erstattung bei nur einmaliger
Steuerzahlung systemimmanent sei und dariiber hinaus sogar zur Selbstanzeige zwin-
ge. Prof. Dr. Seer fiigt hinzu, dass es bei Letzterem vor allem fraglich ist, ob ein Fi-
nanzrichter solche strafrechtlichen Aussagen treffen solle/diirfe.

Prof. Dr. Driien stellt in Frage, ob die alte Rechtsprechung des BFH (S.10) zur Génze auf den
Cum-Ex-Fall tibertragbar sei. Des Weiteren fiihrt er aus, dass immer einerseits zur Frage stehe,
ob jemand anrechnen konne und andererseits, ob jemand dafiir hafte, wenn eine Abfiihrung
nicht stattgefunden habe. Die Kapitalertragsteuer sei also im System der Haftung zu sehen, so
dass stets das Gesamtbild und nicht nur einzelne Personen bei der Untersuchung betrachten
werden miissten. Sodann wendet sich Prof. Dr. Driien dem steuerschuldrechtlichen Problem zu.
Bevor die Frage des Gestaltungsmissbrauchs diskutiert werden kdnne, miisse zunichst die Frage
geklart werden, wem die Wirtschaftsgiiter zuzurechnen seien und was das Verhéltnis zwischen
zivilrechtlichem und wirtschaftlichem Eigentum sei. Prof. Dr. Driien stellt auf die historische
Entwicklung des Begriffs des wirtschaftlichen Eigentums nach Becker ab, wonach der Kernge-

danke sei, dass der wirtschaftliche Eigentlimer dem zivilrechtlichen stets etwas (das Nutzungs-
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recht) wegnehme. Dies sei auf das heutige virtuelle Handeln am Kapitalmarkt nicht mehr an-
wendbar, da ein tatsdchliches wegnehmen oder verfiigen in diesem Sinne nicht mehr vollzogen
werde. Es sei also fraglich, ob die Grundsidtze der BFH-Rechtsprechung zum wirtschaftlichen
Eigentum auf diese Fille, die zu einer Multiplikation fithren konnten, noch tibertragbar sei. Prof.
Dr. Driien figt hinzu, dass er den strafrechtlichen Aspekt der Cum-Ex-Fille hier nun au3en vor
lassen wiirde.

Das Wort geht an Prof. Dr. Fischer (Richter BFH a.D.), der Prof. Dr. Driien zustimmt: Wenn
die Rechtsgeschifte und Beziehungen der Cum-Ex-Geschifte offengelegt wiirden, kdnne dies
nicht zu einer Steuerhinterziehung fiihren. Seiner Meinung nach liege das materiell-rechtliche
Problem bei § 39 AO und zwar bei der Ausschlussfunktion des zivilrechtlichen durch den wirt-
schaftlichen Eigentlimer. Es liege hier ein bipolares Verhéltnis zwischen zivilrechtlichem und
wirtschaftlichem Eigentum vor - § 39 AO stelle auf ein ,,entweder-oder* ab. Es sei ,abartig*
§ 39 AO dahingehend auszulegen, als dass die Anrechnungs- oder Erstattungsberechtigung ver-
vielfdltigt werde. § 42 AO komme laut Prof. Dr. Fischer nicht zur Anwendung und er konne
Hernn Dr. Kleins Ausfiihrungen hierzu nicht nachvollziehen. Der BFH habe das Gesamtplan-
konzept nicht versenkt. Vielmehr werde der Gesamtplan vom EuGH oktroyiert. Prof. Dr. Fi-
scher verweist hier darauf, dass der EuGH in dem Halifax-Urteil, bei dem Geschéftsvorfille auf
10 Stationen gesamtplanmiBig zirkuldr angelegt waren, zu dem Urteil gekommen sei, dass in
diesem Fall Missbrauch vorliege. Herr Dr. Klein geht auf diese Aussage ein und stimmt Herrn
Prof. Dr. Fischer zum Teil zu. Er habe aufgrund des Zeitmangels nur verkiirzte Aussagen zum
Gesamtplan vorgebracht, dennoch sei dieser nicht mehr in seiner urspriinglichen Struktur exis-
tent. Prof. Dr. Fischer stellt klar, dass der Gesamtplan ein Unterfall von einer vom EuGH ent-
wickelten europédischen Missbrauchsdoktrin sei.

Prof. Dr. Seer fiihrt unter Bezugnahme auf den zuvor dargestellten Cum-Ex-Fall aus, dass in
dem von Herrn Dr. Klein dargestellten Fall fiir den vom Leerverkdufer Erwerbenden nicht er-
sichtlich ist, ob die Kapitalertragsteuer im Vorfeld abgefiihrt worden sei. Es gédbe jedoch Fille,
in denen Banken exakt diese Konstruktion vertrieben haben und zwar mit dem Wissen, dass ein
Mehrwert durch Anwendung eines Gesamtplankonstrukts generiert werde. Hier sei, so Prof. Dr.
Seer, die Frage berechtigt, ob § 39 AO hier heranzuziehen sei. Sodann miissten sich nadmlich
auch alle anderen von Herrn Dr. Klein vorgebrachten Vorschriften (z.B. zur Anrechnung, Er-
stattung, ...) im Sinne des § 39 AO auslegen lassen. Kime man hier an Wortlautgrenzen, konne
man diese mit § 42 AO iiberwinden, wenn ein kollusives Zusammenarbeiten im Sinne eines

Gesamtplans nachgewiesen werden solle? Prof. Dr. Seer sehe diese nicht so kritisch, wie Herr
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Dr. Klein und richtet die Frage an selbigen, ob man dies in solchen Fillen im Sinne eines Ge-
samtplangedankens durch § 42 AO nicht doch {iberlagern konne und dies sodann in Anlehnung
an das Vorgehen des BMF (S. 12) mit einer vollzugstechnischen Formulierung operabel machen
und den Steuerberater in die Pflicht nehmen kdnne. — Konne also § 42 AO durch eine solche
Erklarung als verfahrensrechtliches Instrument liberlaufen werden? Herr Dr. Klein fiihrt hierzu
aus, dass er sich nicht mit diesen Fillen der bewussten Gestaltung beschéftigt habe und sich in
seinen Fillen folglich nicht auf diese bezogen habe. Aus dem Publikum wir diesbeziiglich von
Herrn Rolletschke (Ltd. Reg. Dir.) eingewandt, dass man die Frage einer Steuerhinterziehung
oder leichtfertigen Steuerverkiirzung nicht so kategorisch von vornherein ausschlieen konne,
wie in der Diskussion bislang erfolgt. Sollte man das wirtschaftliche Eigentum des Leerkdufers
ablehnen oder ein Umgehungsgeschéft annehmen, so wiirden unrichtige Angaben gemacht wer-
den. Der entsprechende Vordruck sehe die Erkldrung der entsprechenden Einkiinfte und der an-
rechenbaren Kapitalertragsteuer vor. Eine ganz andere Frage sei, inwieweit man Vorsatz oder
Leichtfertigkeit nachweisen konne. Prof. Dr. Seer sieht die strafrechtliche Frage der Cum-Ex-
Geschifte als ungeklarte Rechtsfrage, welche sogar mehrfach dem Gesetzgeber angetragen wur-
de dessen Handlungen letztlich jedoch ohne den notwendigen Effekt verblieben sind. Der Straf-
anspruch als ultima ratio sei somit das letzte Mittel mit dem der Staat nun gegen die Akteure
vorgehen konne. Angesichts den von Herrn Dr. Klein dargestellten Agierens des Gesetzgebers
bestehe deshalb keine Strafberechtigung. Allerdings sehe Prof. Dr. Seer auch die Moglichkeit
einer Strafbarkeit ab 2009.

5 Auslindische Familienstiftung

Herr Dr. Klein stellt den diesem Abschnitt zugrunde liegenden Beispielsfall vor. Hintergrund
dieses Falles sei die Beteiligung einer ausldndischen Familienstiftung in einem Niedrigsteuer-
land an einer deutschen Kapitalgesellschaft. Die Destindre sdflen in Deutschland. Die Ausschiit-
tungen seien freigestellt. Nach ausldndischem Steuerrecht habe der Staat des Anteilseigners das
Besteuerungsrecht (also der Ansdssigkeitsstaat der Stiftung).

Bis 31.12.2012 gélte § 15 AStG mit folgenden Wortlaut:

»Vermogen und Einkommen einer Familienstiftung, die Geschéftsleitung und Sitz aul3erhalb des
Geltungsbereichs dieses Gesetzes hat, werden dem Stifter, wenn er unbeschréinkt steuerpflichtig
ist, sonst den unbeschrinkt steuerpflichtigen Personen, die bezugsberechtigt oder anfallsberech-
tigt sind, entsprechend ihrem Anteil zugerechnet.*

Hintergrund sei die Sicherstellung des Besteuerungssubtrats in Deutschland, wie es angefallen

wire, wenn die Stiftung im Inland besteuert wiirde. § 15 AStG habe zum Ziel, die Steuer- und
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Kapitalflucht zu verhindern. Die Vorschrift bezwecke, der Verlagerung von Einkommen auf
ausldndische Stiftungen entgegenzuwirken, die gerne in Gebieten errichtet werden, in denen auf
das Vermogen und die Ertrdge der Stiftung keine oder nur geringfiigige Steuern anfallen. Die
Folgen dessen seien:

— Familienstiftungen 1.S.v. § 15 AStG unterldgen gem. § 1 Abs. 1 Nr. 4 bzw. Nr. 5 in
Deutschland der Korperschaftsteuer.

— Einkommen sei eine MaB3gro3e deren Bildung sich nach den Vorgaben der §§ 7,8 KStG
richte.

— Die Rechenschritte finde man zudem in Abschn. 29 der KStR.

— Im 8. Rechenschritt finde man § 8b KStG.

— Nach dem Wortlaut des § 8b Abs.1 KStG blieben die dort genannten Beziige bei der Er-
mittlung des Einkommens aufler Ansatz.

— Sofern also ausldndische Familienstiftungen Beteiligungseinkiinfte haben, genieflen die-
se die Steuerfreiheit von § 8b Abs. 1 KStG im Rahmen der Bildung des Einkommens
der Familienstiftungen.

— Infolge der Zurechnung des Stiftungseinkommens bei auslédndischen Stiftungen auf den
Stifter konnen natiirliche Personen in den Genuss der Steuerbefreiung des § 8b KStG ge-
langen.

— Das sei die Konsequenz aus dem Wortlaut des § 15 AStG der auf das Stiftungseinkom-

men abstelle.

Es folgte eine Rechtsédnderung durch das Gesetz zur Umsetzung der Amtshilferichtlinie sowie
zur Anderung steuerlicher Vorschriften (Amtshilferichtlinie-Umsetzungsgesetz — AmtshilfeR-
LUmsG) vom 26.6.2013. Zur Anwendung vgl. § 21 Abs. 21 Satz 4: Anzuwenden ab 1.1.2013.
Demnach laute der neue Wortlaut des § 15 AStG:
,»Vermogen und Einkiinfte einer Familienstiftung, die Geschéftsleitung und Sitz auBlerhalb des
Geltungsbereichs dieses Gesetzes hat (auslédndische Familienstiftung), werden dem Stifter, wenn
er unbeschriankt steuerpflichtig ist, sonst den unbeschrinkt steuerpflichtigen Personen, die be-
zugsberechtigt oder anfallsberechtigt sind, entsprechend ihrem Anteil zugerechnet.” Der Hinter-
grund sei hier gewesen durch die Verwendung des Begriffs , Einkiinfte* anstatt ,,Einkommen*
§ 8b KStG zu umgehen. Dies ergebe sich aus der Gesetzesbegiindung:

»$ 15 AStG greift bisher auf das Einkommen ausldndischer Familienstiftungen und ver-

gleichbarer Rechtstrager zu [...]. Das Einkommen der Stiftung wird dem Stifter [...] zu-
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gerechnet, soweit nicht nach Absatz 6 davon abzusehen ist. Nach der Rechtsprechung
des Bundesfinanzhofs (Urteil vom 5 November 1992, I R 39/92, BStBI. II 1993 S. 388;
Beschluss vom 8. April 2009, I B 223/08, BFH/NV 2009 S. 1437) bezieht sich die Zu-
rechnung nach dem Gesetzeswortlaut auf das — nach den Vorschriften fiir juristische Per-
sonen ermittelte — Einkommen der Stiftung, nicht auf die in thm enthaltenen Einkiinfte.*

— ,,Damit ist geklart, dass das Einkommen der Stiftung dem Stifter oder den Bezugs- oder
Anfallsberechtigten nicht so zugerechnet werden kann, als hdtten sie es unmittelbar be-
zogen.*

— ,,Es ist sachgerecht, auf der Grundlage dieser Rechtsprechung die Systematik der Vor-
schrift fortzuentwickeln. Dazu sollen, vergleichbar § 10 AStG, nicht das Einkommen,
sondern die Einkiinfte auf der Ebene der Stiftung gesondert festgestellt werden. Gleich-
zeitig sollen bei der Ermittlung der Einkiinfte steuerliche Vergiinstigungen oder Steuer-
befreiungen unberiicksichtigt bleiben, die sich allein aus der spezifischen Systematik der
Besteuerung der Korperschaften ergeben, wie dies insbesondere fiir Steuerbefreiungen
nach § 8b Absatz 1 und 2 KStG gilt. Das entspricht dem Sinn und Zweck der Regelung,
nidmlich die gesamten Einkiinfte der auslédndischen Stiftung der inldndischen Besteue-
rung zuzufiihren.*

Es habe sich jedoch herausgestellt, dass Finanzémter der hessischen Finanzverwaltung angewie-
sen wurden, die steuergilinstige Anwendung des § 8b KStG bei der Ermittlung der Einkommen
von auslidndischen Familienstiftungen flir Zeitrdume 2012 und frither zu versagen. Vor diesem
Hintergrund wurden der Bundesregierung folgende Fragen durch einen Abgeordneten vorgelegt:

— 1. Ob bekannt sei, dass es in der Bundesrepublik Finanzidmter gibt, die wie zuvor be-
schrieben zulasten der Steuerpflichtigen verfahren und ob sie der Auffassung sei, auch
fiir die abgelaufenen Zeitraume 2008 - 2012 die Anwendung des § 8b Korperschaft-
steuergesetzes (KStG) zu versagen, wenn dem unbeschrinkt steuerpflichtigen Stifter
oder den unbeschrinkt steuerpflichtigen bezugsberechtigten Personen das Einkom-
men einer ausldndischen Stiftung zugerechnet werde?

— 2. Ob die Bundesregierung trotz der konstitutiven Anderung des § 15 Abs. 1 AuBen-
steuergesetz (AStG) durch das Jahressteuergesetz 2013 - Ersetzung des Wortes ,,Ein-
kommen* durch ,Einkiinfte* - bereits fiir vor dem 1.1.2013 liegende Veranlagungs-
zeitrdume von der Nichtanwendung des § 8b Abs. 1 Korperschaftsteuergesetz (steuer-
freie Dividenden) im Rahmen der Einkommensermittlung der Stiftung und bei dem

dem Stifter zuzurechnenden Einkommen ausgehe oder ob sie die Vorgehensweise der
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Verwaltung, die auf Beschliisse der AuBBensteuerreferenten zuriickzufiihren seien, als
unvereinbar mit der geltenden Rechtslage angesehen wiirden?

3. Wieviele Fille in den Jahren 2008 - 2012 anhingig geworden seien, in denen das
Einkommen der auslidndischen Stiftung unbeschréinkt steuerpflichtigen Personen zu-
gerechnet wurde?

4. Was man zu unternehmen gedenke, um eine gleichmifige gesetzeskonforme Be-

steuerung sicherzustellen?

Die Antwort der BReg. laute u. a. folgendermaRen:

Nach § 15 AuBensteuergesetz (AStG) werde das Einkommen ausldndischer Familien-
stiftungen dem Stifter oder den Begiinstigten zugerechnet, wenn sie im Inland ansés-
sig sind. Die Vorschrift solle durch das Jahressteuergesetzes 2013 grundlegend {iber-
arbeitet werden. Diese Uberarbeitung lasse jedoch, wie es auch in der Gesetzesbe-
griindung hei3t, die Grundkonzeption der Vorschrift unberiihrt.

Neben Regelungen, die neu seien, z. B. die Anwendung der Grundsitze iiber die Hin-
zurechnungsbesteuerung nach den §§ 7 bis 14 AStG und die Ankniipfurig an die Ein-
kiinfte anstatt an das Einkommen, kodifiziere die Neufassung auch die bestehende
Verwaltungspraxis sowie bestehende Rechtsauffassungen auf der Grundlage der seit
Jahrzehnten bestehenden Konzeption. Hiernach werden ausldndische Stiftungen steu-
erlich so behandelt, als wenn sie nicht bestiinden. Der historische Gesetzgeber wollte
damit das Einkommen der Stiftung dem Stifter bzw. den Begiinstigten so zurechnen,
wie es sich bei unmittelbarem Bezug durch den Stifter bzw. die Begiinstigten ergeben
hitte.

Auf diesen Uberlegungen beruhen auch die Ausfiihrungen im Anwendungsschreiben
zum AStG. Dort heifle es unter Hinweis auf die BFH-Entscheidung I R 39/92, dass
unter "Einkommen der Stiftung" der Betrag zu verstehen sei, der sich bei unterstellter
unbeschrankter Steuerpflicht der Stiftung ergeben wiirde (Tz. 15.1.1). Gleichzeitig
heile es in Tz. 15.1.2, dem unbeschrinkt Steuerpflichtigen sei fiir die Zwecke der
Einkommensteuer das Einkommen zuzurechnen, das der Familienstiftung wihrend
des betreffenden Veranlagungszeitraums zugeflossen ist.

Nach Auffassung der obersten Finanzbehdrden von Bund und Léndern widerspréiche
es diesen grundlegenden Erwidgungen, bei der Ermittlung der dem Stifter bzw. den
Begilinstigten zuzurechnenden "Grofe" steuerliche Vergiinstigungen oder Steuerbe-

freiungen, z.B. die durch das Steuersenkungsgesetz 2000 eingefiihrte Steuerbefreiung
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nach § 8b Absatz 1 KStG, die sich allein aus der Systematik der Besteuerung der Ge-
sellschaften ergeben, zu beriicksichtigen. Es gehe nicht um die Besteuerung der Stif-
tung, sondern um die Besteuerung des Stifters bzw. der Begiinstigten. Eine rein for-
male Betrachtungsweise, die den Ausdruck "Einkommen" auch fiir Zwecke des § 15
AStG als die GroB3e sieht, die sich unter Beriicksichtigung von Befreiungstatbestanden
ergibt, die ihre Grundlage in der korperschaftsteuerlichen Systematik hétten, wird
dem Sinn und Zweck der Regelung, die in Bezug auf den hier relevanten Absatz 1
seit 1972 unverdndert bestehe und die auf élteren Regelungen beruhe, nicht gerecht.

— Vor diesem Hintergrund sei es der Bundesregierung bekannt, dass Finanzamter in den
genannten Féllen bei der Ermittlung des zuzurechnenden Einkommens die Vorschrift
des § 8 b Abs. 1 KStG nicht berticksichtigen, da es den Beschliissen der Aullensteuer-
referatsleiter des Bundes und der Linder entspreche. Es widerspreche auch der von
den obersten Finanzbehdrden von Bund und Liandern vertretenen Auffassung, wie sie
in den von Thnen angefiihrten Beschliissen zum Ausdruck komme, nicht dem Geset-
zeswortlaut und auch nicht der Rechtsprechung. Die Bundesregierung sehe keinen
Anlass, dieser Auffassung zu widersprechen.

— Dem Bundesministerium der Finanzen liegen Informationen fiir die Jahre 2008 und
2009 vor. Danach gébe es fiir das Jahr 2008 60 Falle und fiir 2009 50 Fille.

— SchlieBlich werde der Hinweis gegeben, soweit Steuerpflichtige die Auffassung ver-
treten, dass die Vorschrift des § 8b KStG anzuwenden sei, stehe ihnen der Rechtsweg
offen. In diesem Zusammenhang werde auch auf die BFH-Verfahren I R 84/09,
85/09, 86/09 und 87/09 verwiesen, die der BFH an das Hessische Finanzgericht zu-
riickverwiesen habe. Es gehe in diesen Verfahren um die Frage, ob eine ausldndische
Familienstiftung eigene Einkiinfte erzielt habe oder ob diese Einkiinfte unmittelbar
dem Stifter zuzurechnen seien. Habe die Stiftung eigene Einkiinfte erzielt, werde
moglicherweise auch iiber die Fragen der Ermittlung des Einkommens zu befinden
sein, die Gegenstand der erwédhnten Beschliisse der obersten Finanzbehdrden von
Bund und Landern sind.

Herr Dr. Klein fithrt dazu aus, dass gem. § 15 AStG die Einkiinfte einer ausldndischen Famili-
enstiftung dem in Deutschland ansdssigen Destindren zugerechnet wiirden. Damit trete im Wege
der Ersatzbesteuerung eine natiirliche Person als Korperschaftsteuersubjekt auf und es diirfe in
diesem Zusammenhang mit der Sicherung des Besteuerungssubstrats nicht mehr besteuert wer-

den, als ohne diese Fiktion besteuert worden wire. Durch die Versagung der Anwendung des



Bochumer Steuerseminar — Grenzziehung zwischen aggressiver Steuergestaltung und

Steuerhinterziehung an aktuellen Beispielen 23

§ 8b KStG werde jedoch mehr Besteuerungssubstrat generiert, als Deutschland eigentlich zuste-
he.
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. Was ist geschehen?

In der Steuerfachpresse wird der ,fromme Wunsch® gedul3ert, dass einerseits Exeku-
tive und Judikative sich nicht Uber geltendes Recht hinwegsetzen und andererseits
der Gesetzgeber zukiinftig sorgfaltiger arbeiten mdge." Daher stellt sich doch die
Frage nach dem Grund. Dazu findet man die Antwort dargestellt an zwei Beispielen
aus dem Steuerrecht. Die Falle bewegen sich im Umfeld von auslandischen Famili-
enstiftungen und im Bereich der Aktiengeschafte in enger zeitlicher Nahe zum Divi-
dendenstichtag.

Il. Auslandische Familienstiftungen

1. Aktuelle Rechtslage

Nach § 15 Abs. 1 AStG werden Vermdgen und Einkommen einer Familienstiftung,

die Geschaftsleitung und Sitz aul3erhalb des Geltungsbereichs dieses Gesetzes hat,
dem Stifter, wenn er unbeschrankt steuerpflichtig ist, sonst den unbeschrankt steuer-
pflichtigen Personen, die bezugsberechtigt oder anfallsberechtigt sind, entsprechend

ihrem Anteil zugerechnet.

Familienstiftungen i.S.v. § 15 AStG werden gem. § 1 Abs. 1 Nr. 4 bzw. Nr. 5 in
Deutschland der Kérperschaftsteuer unterworfen. Die Mal3grofte Einkommen richtet
sich nach den Vorgaben der §§ 7,8 KStG. Abschn. 29 KStR enthalt die Rechenschrit-
te. § 8b KStG bildet den 8. Rechenschritt. Nach § 8b Abs.1 KStG bleiben die dort
genannten Beziige bei der Ermittlung des Einkommens aul3er Ansatz. Im Falle von
Beteiligungseinkiinften genieRen auslandische Familienstiftungen die Steuerfreiheit
von § 8b Abs. 1 KStG im Rahmen der Bildung ihres Einkommens. Wegen der Zu-
rechnung des Stftungseinkommens bei auslandischen Stiftungen auf den Stifter ge-
langen naturliche Personen im Fall von Beteiligungseinkinften in den Genuss der

Steuerbefreiung des § 8b KStG. Das ist die Konsequenz aus dem aktuellen Wortlaut

' Podewils, Aktengeschifte um den Dividendenstichtag — rechtliche und rechtsstaatliche Grundsitze versus Ab-
wehr von Steuererstattungen durch ,, Totschlagargumente®, in DStZ 2013, S. 177 ff.
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des § 15 AStG, der auf das Stiftungseinkommen abstellt. Hintergrund ist die Sicher-
stellung des Besteuerungssubtrats in Deutschland, wie es angefallen ware, wenn die
Stiftung im Inland besteuert worden ware. § 15 AStG hat zum Ziel, die Steuer- und
Kapitalflucht zu verhindern. Die Vorschrift bezweckt, der Verlagerung von Einkom-
men auf auslandische Stiftungen entgegenzuwirken, die gerne in Gebieten errichtet
werden, in denen auf das Vermdgen und die Ertrage der Stiftung keine oder nur ge-
ringfligige Steuern anfallen.? § 15 AStG durchbricht diese Abschirmwirkung auslandi-
scher Familienstiftungen, an denen der Stifter bzw. dessen Familie zu mehr als der
Halfte anfalls- oder bezugsberechtigt ist. Eine Stiftung betrachtet man fir steuerliche
Zwecke als im Inland ansassig. Mangels Zugriffsrecht des deutschen Fiskus auf die
auslandische Stiftung wird ihr Einkommen und Vermdgen den hinter der Stiftung

stehenden, im Inland ansassigen Personen zugerechnet.

2. Gescheiterter Versuch einer Gesetzesanderung

Nach dem Entwurf des zu Beginn dieses Jahres endgultig gescheiterten Jahressteu-
ergesetzes 2013 plante man eine Anderung des Wortlauts des § 15 Abs. 1 AStG.
Der Vorschlag lautete:

,vermogen und Einklinfte einer Familienstiftung, die Geschaftsleitung und
Sitz aulRerhalb des Geltungsbereichs dieses Gesetzes hat (auslandische Fa-
milienstiftung), werden dem Stifter, wenn er unbeschrankt steuerpflichtig ist,
sonst den unbeschrankt steuerpflichtigen Personen, die bezugsberechtigt oder
anfallsberechtigt sind, entsprechend ihrem Anteil zugerechnet.”

Die 0. g. neue Regelung sollte nach § 21 Abs. 21 Satz 3 des Entwurfs des AStG fur
die Einkommen- und Korperschaftsteuer erstmals fur den Veranlagungszeitraum

2013 gelten.

Die Begriindung des geplanten § 15 AStGE hatte folgenden Wortlaut*;

? Vogt, in Bliimich, AStG § 15 Rz. 6.
3BT — Drs. 17/10000 S. 82
* BT — Drs. 17/10000 S. 82
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.S 15 AStG greift bisher auf das Einkommen ausléndischer Familienstiftungen und ver-
gleichbarer Rechtstrédger zu, soweit Bezugs- oder Anfallsberechtigt, der unbeschrénkt
steuerpflichtige Stifter oder seine unbeschrénkt steuerpflichtigen Angehdrigen oder de-
ren Angehdrige sind. Das Einkommen der Stiftung wird dem Stifte(usw.) zugerechnet,
soweit nicht nach Absatz 6 davon abzusehen ist. Nach der Rechtsprechung des Bundes-
finanzhofs® bezieht sich die Zurechnung nach dem Gesetzeswortlaut auf das — nach den
Vorschriften fiir juristische Personen ermittelte — Einkommen der Stiftung, nicht auf die in
ihm enthaltenen Einkiinfte. Damit ist gekléart, dass das Einkommen der Stiftung dem Stif-
ter oder den Bezugs- oder Anfallsberechtigten nicht so zugerechnet werden kann, als
hétten sie es unmittelbar bezogen. Es ist sachgerecht, auf der Grundlage dieser Recht-
sprechung die Systematik der Vorschrift fortzuentwickeln. Dazu sollen, vergleichbar § 10
AStG, nicht das Einkommen, sondern die Einklinfte auf der Ebene der Stiftung gesondert
festgestellt werden. Gleichzeitig sollen bei der Ermittlung der Einkiinfte steuerliche Ver-
glinstigungen oder Steuerbefreiungen unberticksichtigt bleiben, die sich allein aus der
spezifischen Systematik der Besteuerung der Kérperschaften ergeben, wie dies insbe-
sondere fiir Steuerbefreiungen nach § 8b Absatz 1 und 2 KStG gilt. Das entspricht dem
Sinn und Zweck der Regelung, némlich die gesamten Einkiinfte der ausldndischen Stif-

tung der inldndischen Besteuerung zuzufiihren.”

3. Ausgeloste Parlamentarische Anfragen

Trotz eindeutiger Rechtslage wurde bekannt, dass Finanzamter der hessischen Fi-
nanzverwaltung angewiesen wurden, die steuerglinstige Anwendung des § 8b KStG
bei der Ermittlung der Einkommens von auslandischen Familienstiftung fur Zeitraume
2012 und fraher zu versagen. Das hatte zur Folge, dass der Bundesregierung fol-

gende Fragen vorgelegt wurden:®

1. Ob bekannt sei, dass es in der Bundesrepublik Finanzamter gibt, die wie
zuvor beschrieben zulasten der Steuerpflichtigen verfahren und ob sie der
Auffassung sei, auch fur die abgelaufenen Zeitraume 2008 - 2012 die Anwen-
dung des § 8b Korperschaftsteuergesetzes (KStG) zu versagen, wenn dem
unbeschrankt steuerpflichtigen Stifter oder den unbeschrankt steuerpflichtigen

bezugsberechtigten Personen das Einkommen einer auslandischen Stiftung

3 Urteil vom 5 November 1 992, | R 39/92, BStBI Il 1993 S. 388; Beschluss vom 8. April 2009, | B 223/08, BFH/NV
2009 S. 1437.
®S. BT —Drs. 17/12113 S. 11 -13
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zugerechnet wird.

2. Ob die Bundesregierung trotz der konstitutiven Anderung des § 15 Abs. 1
AuRensteuergesetz (AStG) durch das Jahressteuergesetz 2013 - Ersetzung
des Wortes ,Einkommen® durch ,Einkunfte“ - bereits fur vor dem 01.01.2013
liegende Veranlagungszeitraume von der Nichtanwendung des § 8b Abs. 1
Kérperschaftsteuergesetz (steuerfreie Dividenden) im Rahmen der Einkom-
mensermittlung der Stiftung und bei dem dem Stifter zuzurechnenden Ein-
kommen ausgehe oder ob sie die Vorgehensweise der Verwaltung, die auf
BeschlUsse der Auliensteuerreferenten zurlickzufuhren seien, als unvereinbar

mit der geltenden Rechtslage angesehen wiirden ?

3. Wie viele Falle in den Jahren 2008 - 2012 anhangig geworden seien, in de-
nen das Einkommen der auslandischen Stiftung unbeschrankt steuerpflichti-

gen Personen zugerechnet wurde.

4. Was man zu unternehmen gedenke, um eine gleichmafige gesetzeskon-

forme Besteuerung sicherzustellen.

4. Die Antwort

Die Bundesregierung antwortete durch das Bundesfinanzministerium:’

Nach § 15 des Auliensteuergesetzes (AStG) wird das Einkommen auslandischer
Familienstiftungen dem Stifter oder den Beguinstigten zugerechnet, wenn sie im In-
land ansassig sind. Hiernach werden auslandische Stiftungen steuerlich so behan-
delt werden, als wenn sie nicht bestunden. Nach der Vorstellung des historischen
Gesetzgebers soll das Einkommen der Stiftung dem Stifter bzw. den Begunstigten so
zugerechnet werden, wie es sich bei unmittelbarem Bezug durch den Stifter bzw. die
Begunstigten ergeben hatte.

Auf diesen Uberlegungen beruhen auch die Ausfiihrungen im Anwendungsschreiben
zum AStG in der Fassung vom 14. Mai 2004. Dort heif3t es, unter ,Einkommen der
Stiftung“ ist der Betrag zu verstehen, der sich bei unterstellter unbeschrankter Steu-

"BT —Drs. 17/12113 S. 11 — 13; s. dazu auch mit umfassend Stellungnahme Miiller, DB 2013, S. 542
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erpflicht der Stiftung ergeben wirde (Tz. 15.1.1). Gleichzeitig heilt es in Tz. 15.1.2,
dem unbeschrankt Steuerpflichtigen ist flur die Zwecke der Einkommensteuer das
Einkommen zuzurechnen, das der Familienstiftung wahrend des betreffenden Veran-
lagungszeitraums zugeflossen ist. Nach Auffassung der obersten Finanzbehorden
des Bundes und der Lander widersprache es diesen grundlegenden Erwagungen,
bei der Ermittlung der dem Stifter bzw. den Begunstigten zuzurechnenden ,Gréfe”
steuerliche Verglnstigungen oder Steuerbefreiungen, z. B. die durch das Steuersen-
kungsgesetz 2000 eingeflhrte Steuerbefreiung nach § 8b Absatz 1 KStG, die sich
allein aus der Systematik der Besteuerung der Gesellschaften ergeben, zu bertck-
sichtigen. Eine rein formale Betrachtungsweise, die den Ausdruck ,Einkommen® fur
Zwecke des § 15 AStG als die Grole sieht, die sich unter Berlicksichtigung von Be-
freiungstatbestanden ergibt, die ihre Grundlage in der gegenwartigen korper-
schaftsteuerlichen Systematik haben, wird dem Sinn und Zweck der Regelung, die in
Bezug auf den hier relevanten Absatz 1 seit dem Jahr 1972 unverandert besteht und
die auf alteren Regelungen beruht, nicht gerecht. Die Bundesregierung sieht

keinen Anlass, dieser Auffassung zu widersprechen.

In der Gesetzesbegrindung zum Regierungsentwurf des Jahressteuergesetzes 2013
zur vorgesehenen Uberarbeitung des § 15 AStG heilit es, dass die Grundkonzeption
der Vorschrift unberthrt bleibt. Neben Regelungen, die vollig neu sind, z. B. die An-
wendung der Grundsatze uber die Hinzurechnungsbesteuerung nach den §§ 7 bis 14
AStG, kodifiziert die Neufassung auch die bestehende Verwaltungspraxis sowie be-
stehende Rechtsauffassungen auf der Grundlage der seit Jahrzehnten bestehenden

Konzeption.

Die dem Bundesministerium der Finanzen vorliegenden Informationen erstrecken
sich auf die Jahre 2008 und 2009. Danach gab es furdas Jahr 2008 60 Falle und fur
das Jahr 2009 50 Falle.

Soweit Steuerpflichtige der Auffassung sind, dass die Vorschrift des§ 8b KStG anzu-
wenden ist, steht ihnen der Rechtsweg offen. Ich verweise in diesem Zusammen-
hang auch auf die Verfahren vor demBundesfinanzhof | R 84/09, 85/09, 86/09 und
87/09, die der Bundesfinanzhof (BFH) an das Hessische Finanzgericht zurtickver-
wiesen hat und in denen Fragen der Ermittlung des Einkommens einer auslandi-

schen Familienstiftung, einschlieRlich des § 8b KStG, von Bedeutung sein kénnen. In
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den vorgenannten Verfahren ging es um die Frage, inwieweit eine auslandische Fa-
milienstiftung eigene Einkunfte erzielt hat oder ob diese Einkunfte unmittelbar dem
Stifter zuzurechnen sind. Gesetzt den Fall, dass die Stiftung eigene Einklnfte erzielt,
wird auch Uber die Fragen der Ermittlung des Einkommens zu entscheiden sein, die
in den erwahnten BeschlUsse der obersten Finanzbehorden von Bund und Landern

Gegenstand waren.®

5. Wertungen der Antwort

5.1 Keine Anderung der Grundkonzeption des § 15 AStG und Versagung des §
8b KStG

In der Antwort der Bundesregierung wird im ersten Schritt unter Berufung auf die Ge-
setzesbegrindung darauf hingewiesen die Grundkonzeption des § 15 Abs. 1 AStG sei
nicht berthrt worden. Diese Aussage stand schon in der Begriindung des Referenten-
entwurfs und fand Eingang in den Regierungsentwurf.? Schon eine solche Aussage
muss unter dem Aspekt des steuerverfassungsrechtlichen Prinzips der Leistungsfa-
higkeit kritisch gesehen werden. Die MalRgrof3en Einkiinfte und Einkommen haben
unterschiedliche Hinzurechnungen und Abziige.'® So wurde die Einfiihrung der Maf-
gréle Einklnfte vor allem mit der geplanten Versagung der Steuerbefreiung des § 8b
KStG begrindet. § 15 AStG hat zum Ziel, die Steuer- und Kapitalflucht zu verhindern.
Die Vorschrift bezweckt, der Verlagerung von Einkommen auf auslandische Stiftungen
entgegenzuwirken, die gerne in Gebieten errichtet werden, in denen auf das Vermo-
gen und die Ertrage der Stiftung keine oder nur geringfiigige Steuern anfallen.”* Nach
der Konzeption wird das von der Stiftung erzielte Einkommen dem unbeschrankt
steuerpflichtigen Stifter bzw. den unbeschrankt. steuerpflichtigen Begunstigten zuge-
rechnet, und zwar unabhangig davon, ob sie im jeweiligen Zeitraum tatsachlich. Zu-
wendungen von der Stiftung erhalten haben.'? Damit sollte in der Bundesrepublik die
Steuer verbleiben, die angefallen ware, wenn es sich um eine inlandische Familienstif-
tung gehandelt hatte. Da man nicht grenzuiberschreitend auf die auslandische Stiftung
als Korperschaftsteuersubjekt zugreifen kann, werden die fir die Stiftung der verant-
wortlichen inlandischen Personen flr die Steuer auf das Einkommen der Stiftung he-

rangezogen. Die Anknlpfung an die Mal3gréRe Einklinfte kann aber ein wesentlich

BT - Drs. 17/12113 S. 11 — 13.

? Bt — Drs. 17/10000 S. 82

' Weber- Grellet, in Schmidt EStG § 2 Rz 13

" Vogt, in Bliimich. AStG § 15 Rz 6

"2 Vogt, in Bliimich, AStG § 15 Rz. 6; Lademann / Schulz AStG § 15 Tz. 1.
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hoheres Besteuerungssubstrat generieren, als das, welches der Fiskus bei einer in-
landischen Familienstiftung gehabt hatte. Die Aussage der ,Beibehaltung der Grund-

konzeption“ ist daher duRerst bedenklich.™

Das Antwortschreiben der Bundesregierung mit der weiteren Aussage, dass es ihr
bekannt sei, dass Finanzamter in den genannten Fallen bei der Ermittlung des zuzu-
rechnenden Einkommens die Vorschrift des § 8 b Abs. 1 KStG nicht berlcksichtigen,
weil es den Beschlissen der AuRensteuerreferatsleiter des Bundes und der Lander
entspreche, ist dulierst aufschlussreich. Die Anwendung des § 8b KStG solle der von
den obersten Finanzbehorden von Bund und Landern vertretenen Auffassung wider-
sprechen, wie sie in den Beschlissen der Aul3ensteuerreferenten zum Ausdruck
komme. Zudem entspreche die Anwendung des § 8b KStG nicht dem Gesetzeswort-
laut und auch nicht der Rechtsprechung. Da zum Zeitpunkt der Antwort eine geén-
derte Fassung, wie sie das Jahressteuergesetz 2013 vorsah, nicht existierte, kdnnen
nur das geltende Recht und die dazu ergangenen Rechtsprechung gemeint sein.™
Dieses Verstandnis der Bundesregierung vom geltenden Recht wirft die Frage auf,
warum eine Gesetzesanderung notwendig erachtet wurde, wenn schon das geltende
Recht die Anwendung des § 8b KStG ausschliel3en sollte. Eine Neuregelung ware
doch Uberflussig. Die Zweifel sind eklatant, ob die Exekutive der Legislative die juris-

tisch exakte Antwort gegeben hat, wozu sie doch verpflichtet ist.'

5.2. Was kann aus dem aktuellen Gesetzeswortlaut des § 15 Abs. 1 AStG abge-
leitet werden?

§ 15 Abs. 1 AStG rechnet das Einkommen der auslandischen Familienstiftung dem
unbeschrankt steuerpflichtigen Stifter zu. Unter entsprechender Anwendung der Vor-
schriften des deutschen Steuerrechts ist das Einkommen der auslandischen Famili-
enstiftung geman § 15 Abs. 7 S. 1 AStG zu ermitteln. Nach Sicht des BFH, der Fi-
nanzverwaltung und der herrschenden Literaturmeinung ist es so zu ermitteln, wie es
sich bei einer unterstellten unbeschrankten Steuerpflicht der Familienstiftung ergeben
wirde. Da § 15 Abs. 1 AStG als Rechtsfolge die Zurechnung des Einkommens der
auslandischen Familienstiftung vorsieht, ist beim Zurechnungsempfanger ist der um

die Sonderausgaben und die aul3ergewdhnlichen Belastungen verminderte Gesamt-

'3 S0 auch Miiller, in DB 2013 S. 542 ff.
BT - Drs. 17/12113 a.a.0.

'5'S. Miiller, DB 2013 S. 542 ff.

' Vgl. Miiller, DB 2013 S. 542 ff.
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betrag der Einkiinfte um das zuzurechnende Einkommen zu erhéhen."” Der Respekt
vor dem Gesetzgeber gebietet eine Auslegung, die das offensichtlich Gewollte zum
Ausdruck bringt." Dieses Ziel wird eben dadurch erreicht, dass das gemaf § 15 Abs.
1 AStG zuzurechnende Einkommen den um die Sonderausgaben und die aulderge-
wohnlichen Belastungen verminderten Gesamtbetrag der Einkunfte erhoht. Im Er-
gebnis bedeutet dies, dass das Einkommen der auslandischen Familienstiftung ge-
trennt von dem Einkommen des Stifters (oder des Bezugsberechtigten) zu ermitteln
ist, dem es zuzurechnen ist." GemaR § 15 AStG werden das Einkommen und nicht
die Einkunfte zugerechnet. Zurechnungsempfangeri. S. v. § 15 Abs. 1 AStG erzie-
len keine originaren eigenen Einkunfte, ihnen werden fur Zwecke der Besteuerung
lediglich saldierte RechengréRen zugerechnet.®® Seit Einfilhrung § 8 b Abs. 1 KStG
sind daher auch Dividenden die der Stiftung zugerechnet werden steuerfrei. Entspre-
chendes gilt fir VerauRerungsgewinn auf Beteiligungen (nach § 8 b Abs. 2 KStG).
Steuerfreie Einklinfte gehen grundsatzlich nicht in das zuzurechnende Einkommen
ein.?" Fir die Bestimmung des Einkommens sind nur die Verhéltnisse der Stiftung

maRgebend und nicht die (persdnlichen) Verhaltnisse des Steuerpflichtigen.??

5.3. Die Darstellung der Verwaltungsmeinung durch die Bundesregierung und
die Ubereinstimmung mit Gesetz und der hochstrichterlichen Rechtsprechung

Richtlinien und Erlasse mit entsprechender Veroffentlichung und Verbindlichkeit fur
die verwaltungsinternen Rechtsanwender geben die Verwaltungsmeinung kund.?*
Richtlinien dienen als Weisungen an die Finanzbehorden mit dem Ziel einer einheitli-
chen Anwendung z.B. des Einkommensteuerrechts, zur Vermeidung unbilliger Har-
ten und zur Verwaltungsvereinfachung.24 Zudem gibt es Erlasse, wie z.B. fur die An-
wendung des AStG:* ,Unter Bezugnahme auf das Ergebnis der Erérterungen mit

" BFH Utt. v. 5. 11. 1992 1R 39/92, BStBI 11 1993, 388.

" BFH 2.2.0

" BFH 2.2.0

20 Zum Verhéltnis § 20 EStG zu § 15 Abs. 1 AStG BFH Urt. v. 2.2.1994, | R 66/92, BStBI. Il 1994 S.
727; im Ubrigen Schaumburg in Internationales Steuerrecht, § 11.15.

2 Wassermeyer in Flick/ Wassermeyer / Baumhoff, AuRensteuerrecht, § 15 Anm. 34

22 Reith in Internationales Steuerrecht, |V. Teil, Rz. 12.8

# Miiller, a.a.0

** EStR - Einfiihrung

% BMF, 14.5.2004, IV B 4 - S 1340 - 11/04, BStBI |, 2004, 3.
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den Vertretern der obersten Finanzbehorden der Lander gelten fur die Anwendung
des Aullensteuergesetzes die als Anlage beigeflugten Grundsatze.“ Dort steht unter
15.1.1: ,,Nach § 15 AStG ist das Einkommen auslandischer Familienstiftungen unbe-
schrankt steuerpflichtigen Stiftern, Bezugs- oder Anfallsberechtigten gemaf ihrem
Anteil unmittelbar zuzurechnen.“ Spater wird fortgefihrt: ,Unter Einkommen ist das-
jenige zu verstehen, das sich bei unterstellter unbeschrankter Steuerpflicht der Fami-
lienstiftung ergeben wurde. Die Ermittlung des Einkommens bestimmt sich nach den
Grundsatzen des deutschen Steuerrechts, dazu gehdrt auch die Gewahrung von
Pausch- und Freibetragen.” %6 1n 15.1.2. heilt es dann: ,Dem unbeschrinkt Steuer-
pflichtigen ist fur die Zwecke der Einkommensteuer das Einkommen zuzurechnen,
das der Familienstiftung wahrend des betreffenden Veranlagungszeitraums zugeflos-
sen ist.“ Das entspricht nicht nur der Rechtsprechung des |. Senats des BFH, son-
dern auch dem Gesetzeswortlaut und allgemeiner Ansicht.?’

Die Bundesregierung bezieht sich unter Verweis auf den historischen Gesetzgeber auf
diese Ausflihrungen, wonach das Einkommen der Stiftung dem Stifter bzw. den Be-
gunstigten so zurechnen sei, wie es sich bei unmittelbarem Bezug durch den Stifter
bzw. die Begiinstigten ergeben hétte.?® Letztlich wird aber durch das Ergebnis der
Stellungnahme die Meinung der Finanzverwaltung, wie sie seit jeher vertreten wurde,
negiert.?® Bei Anderungen in der héchstrichterlichen Rechtsprechung werden Uber-
gangsregelungen gewahrt, auf die die Finanzverwaltung verzichtet, was zu fur den
Steuerpflichtigen unvorhergesehenen und tberraschenden Belastungen flhrt. Stellt
man auf die Auffassung der obersten Finanzbehorden von Bund und Landern ab, wo-
nach die Gewahrung einer steuerlichen Begunstigung wie § 8b KStG grundlegenden
Erwagungen widersprache, so wird eine Eindeutigkeit der Verwaltung wiedergegeben,
die zum Zweifel Anlass gibt.*
FinMin NRW hat in einem Vortrag auf der Frankfurter Steuerfachtag vom 29.01.2013
zum Ausdruck gebracht, das der geltende § 15 AStG die Steuerbefreiung des § 8b

Der zustandige Leitende Ministerialrat Brandenberg des

KStG mit einschlieRe. Daher kénne das nur Uber eine Gesetzesanderung mit Einfih-

26 Mit Hinweis auf BFH-Urteile vom 5.11.1992, BStBI 1993 Il S. 388 und vom 2.2.1994, BStBI 1994 ||
S. 727.

27'So zu lesen im Beschluss BFH vom 08.04.2009, | B 223/08, BFH/NV 2009, 1437, m.w.N.

B BT - Drs. 17/12113 a.2.0.

22 S0 auch Miiller DB 2013 S. 542 ff.

3% Miiller, DB 2013 S. 542 ff.
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rung des Begriffs ,Einkiinfte“ geregelt werden.*’

Die Gewahrung des § 8b KStG im Rahmen der Einkommensermittlung einer auslan-
dischen Stiftung entsprache nicht dem Gesetzeswortlaut und auch nicht der Recht-
sprechung lasst das zustandige Bundesfinanzministerium verlautbaren.* Die Tatsa-
che, dass die Bundesregierung dieser Auffassung nicht widerspricht, steht im Wider-
spruch zu den BFH — Urteilen aus dem Jahre 1994.% Nach dieser Rechtsprechung
gebietet der Respekt vor dem Gesetzgeber eine Auslegung, die das offensichtlich
Gewollte zum Ausdruck bringt. Gemeint ist die Anlehnung an den eindeutigen Wort-
laut ,Einkommen der Stiftung®“. Hier wird die Frage aufgeworfen, welchen Respekt

gebietet die Bundesregierung dem Gesetzgeber?**

Auch die jungere Rechtsprechung zeugt eindeutig von der gegenteiligen Auffassung
zur Bundesregierung. Es ging in einem BFH Verfahren um einen Sachverhalt, bei
dem ein inlandischer Stifter eine auslandische Familienstiftung errichtet hatte, welche
sich an einer vermogensverwaltenden inlandischen KG beteiligte. Nach Auffassung
des erkennenden Senats sind in diesem Fall nicht die Stifter, sondern die auslandi-
sche Familienstiftung als Feststellungsbeteiligter in analoger Anwendung des § 180
Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a AO in die gesonderte und einheitliche Feststellung auf Ebene
der KG aufzunehmen. Dadurch wird deutlich, dass es nach Auffassung des BFH fur
die Besteuerungsfolgen allein auf die Verhaltnisse der auslandischen Familienstiftung,

nicht dagegen auf die der Stifter ankommt.*®

Gleichzeitig fuhrt der BFH unter Verweis
auf die Literatur unmissverstandlich aus, dass das Einkommen der Familienstiftung
nach den fur juristische Personen geltenden Vorschriften zu ermitteln und dann an-

schlieRend der Saldobetrag dem Stifter zuzurechnen ist.*

Da somit z. B. Fur den Fall,
dass die auslandische Familienstiftung Einkiinfte im Sinne des § 8b Abs. 1 oder Abs.

2 KStG erzielen sollte, nur dass unter Anwendung von § 8b KStG ermittelte Stiftungs-
einkommen, und nicht die in diesem zu Grunde liegenden Einkinfte dem Stifter zuge-

rechnet werden, kann es auf die Frage, ob bei einem Stifter in der Rechtsform einer

*! Herrmann Brandenberg, Aktuelle Entwicklungen im internationalen Steuerrecht, Skript zum Frankfurter Steu-
erfachtag am 29.01.2013, S. 26 f.

BT - Drs. 17/12113 2.2.0

3 BFH-Urteile vom 5.11.1992, BStBI 1993 Il S. 388 und vom 2.2.1994, BStBI 1994 Il S. 727.

* Vgl. dazu Blumers DSTR 2013, S. 171.

3> Beschluss BFH vom 08.04.2009, | B 223/08, BFH/NV 2009, 1437.

36 Wassermeyer in Flick/M\Wassermeyer/Baumhoff, a.a.0., § 15 AStG Rz 54, ders., IStR 2009, 191, 192;
Blumich/Vogt, § 15 AStG Rz 23; Schonfeld, IStR 2009, 16, 17.
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naturlichen Person das Teileinkunfteverfahren Anwendung findet, gar nicht ankom-

men.?’

Zuletzt hatte der BFH 2010 in einem Urteil Uber die die Frage der Hinzurechnung des
Einkommens einer ausléndischen Familienstiftung beim Stifter zu entscheiden.®

Im Ergebnis hat der BFH die Rechtssache zur anderweitigen Verhandlung und Ent-
scheidung an das Hessische Finanzgericht zurlickverwiesen, da ihm die tatsachli-
chen Feststellungen des Finanzgerichts fur eine abschlielliende Beurteilung zu der
Frage nicht ausgereicht haben, wer im konkreten Fall die streitgegenstandlichen Ein-
kiinfte erzielt hat - die auslandische Familienstiftung oder der Stifter.*® Aus dieser
Entscheidung konnen keine Ruckschlisse dahingehend gezogen werden, dass der
BFH mdglicherweise kinftig nicht mehr daran festhalten will, dass dem Stifter das
Einkommen der auslandischen Familienstiftung unter Anwendung von § 8 b KStG
zuzurechnen ist. Die Zuruckverweisung ist vielmehr gerade der Beleg dafur, dass
der BFH an dieser Rechtsauffassung ausdrucklich festhalt. Denn er hat mit dieser
Zuruckverweisung klar zum Ausdruck gebracht, dass er die Frage, wer die Einkunfte
erzielt hat, deswegen als entscheidungserheblich ansieht, weil er hieran unterschied-
liche Besteuerungsfolgen knupft: Es handelt sich um eine zu prufende Vorstufe, die
fur die generelle Anwendbarkeit des § 15 AStG ausschlaggebend ist. Dazu fehlte
dem erkennenden Senat der erforderliche Sachverhalt. Erzielt der Stifter selbst die
Einkinfte, sind ihm diese Einkinfte unmittelbar zuzurechnen (unter Berticksichtigung
der jeweiligen Ermittlungsvorschriften fir naturliche Personen). Erzielt jedoch die
Familienstiftung die Einklnfte, ist hingegen dem Stifter — entsprechend der bisheri-
gen Rechtsprechung — das Einkommen der auslandischen Familienstiftung nach §
15 Abs. 1 Satz 1 AStG unter Bericksichtigung der jeweiligen Ermittlungsvorschriften
fur Korperschaften zuzurechnen. Fur eine Berucksichtigung der personlichen Ver-

haltnisse des Stifters als Zurechnungsverpflichteten ist dann kein Raum.

Die jingere hochstrichterlichen Urteile bilden fur die Ansicht Grundlage der Bundes-

regierung keine Grundlage, das zuzurechnende Einkommen bestimme sich unter

3" Wenz | Linn in Haase, AuRensteuergesetz, Doppebesteuerungsabkommen, § 15 AStG, Rz. 67.
3% Urteil BFH vom 22.12.2010, | R 84/ 09, DStR 2011, 6.
3% AZ des Hess. FG Il K 955/09 und Il K 952/09.

12
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Berucksichtigung der personlichen Verhaltnisse des Zurechnungsverpflichteten, wes-
halb § 8 b KStG nicht anwendbar sei.*

5.4. Die ,formale Betrachtungsweise“ und Gestaltungsmissbrauch

Die Bundesregierung wendet in ihrer Auffassung, eine rein formale Betrachtungswei-
se an. Der Ausdruck "Einkommen" sieht sie auch fur Zwecke des § 15 AStG als die
Grole an, allerdings nicht unter Berilicksichtigung von Befreiungstatbestanden, die
ihre Grundlage in der kdérperschaftsteuerlichen Systematik haben. Dies solle nach
ihrer Ansicht dem Sinn und Zweck der Regelung nicht gerecht werden. Das wider-
spricht dem eindeutigen Wortlaut des geltenden AStG. Dieser ist an der MalRgroRe
,Einkommen der Stiftung“ ausgerichtet. Fur das Steuerrecht gelten ohne Einschran-
kungen dieselben Auslegungsmethoden wie im (ibrigen deutschen Recht.*' Bei der
Wertung des Wortlauts ist zu beachten, dass der Gesetzgeber gerade auch im Be-
reich des Steuerrechts mit bestimmten Worten, Wértern und Formulierungen in einer
Art Fachsprache besondere Aussagen trifft.*? Die Auslegung darf nicht in Wider-
spruch zu dem Willen des Gesetzgebers treten.** Ausnahmsweise ist sogar eine
Auslegung gegen den Wortlaut des Gesetzes zulassig, wenn eine wortgetreue Aus-
legung zu einem vollig sinnwidrigen Ergebnis fihren wirde. Allerdings rechtfertigt
eine Anderung der tatsachlichen Verhaltnisse oder der Rechtsiiberzeugung gegen-
uber der Zeit der Entstehung der Norm eine solche Auslegung nicht. In einem sol-
chen Fall ist es dem Gesetzgeber liberlassen, das Gesetz zu dndern.** Unter Miss-
achtung des gesetzgeberischen Willens werden all diese Argumente in der Stellung-
nahme auller acht gelassen. Demgegenuber steht die eindeutige Rechtslage, die der
Gesetzgeber im Entwurf des Jahressteuergesetzes 2013 wiederholt bestatigte. In
einem kunftigen noch nicht geltenden Recht sollen esrt bei der Ermittlung der Ein-
kinfte steuerliche Vergunstigungen oder Steuerbefreiungen unbertcksichtigt bleiben,
die sich allein aus der spezifischen Systematik der Besteuerung der Korperschaften
ergeben, wie dies insbesondere fir Steuerbefreiungen nach § 8b Absatz 1 und 2
KStG qilt. Die Stellungnahme der Bundesregierung ist eine unberechtigte Vorweg-
nahme dieser Rechtslage, die eindeutig gegen das Gewaltenteilungsprinzip verstolit.

0 Gl. A. Miiller, a.a.O.

*! Schwarz in Schwarz AO , § 4 Rz. 49 ff.

“>'S. Miiller, DB 2013 S. 542 ff.

“3 BFH v. 14.12.1999, IX R 7/95, BStBI Il 2000, 265.

# Schwarz in Schwarz AO , § 4 Rz. 49 ff.
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Die Finanzverwaltung ist an Treu und Glauben im Bereich des geltenden Steuer-
rechts gebunden.*® Die von der Bundesregierung vertretene ,formale Betrachtungs-
weise” verstolit dagegen und konterkariert den sog. AulRensteuererlass, der nicht
aufgehoben wurde und an den die Finanzbehdrden gebunden sind. *¢

Das Finanzgericht Baden-Wirttemberg judizierte, dass die Grindung einer auslandi-
schen Familienstiftung dann einen Gestaltungsmissbrauch i.S.d. § 42 AO begriindet,
wenn diese fur langere Zeit (8 Jahre) nicht in der Lage ist, den Stiftungszweck zu
erfillen.*” Danach kdnnte das Vorgehen der Finanzverwaltung eventuell geheilt sein,
wenn den steuerpflichtigen Personen ein Gestaltungsmissbrauch vorgeworfen wer-
den konnte. Im Urteilsfall des Finanzgerichts Baden-Wurttemberg wurde eine aus-
landische Familienstiftung aber nur gegrundet, um als Kommanditistin einer KG zum
Zwecke der Steuerersparnis hohe Verluste zu erzielen. Um solche Falle handelt es
sich aber nicht, wenn die Stiftung positive Uberschiisse erzielt. Somit trifft diese
Rechtsprechung auf die Falle die die Bundesregierung im Auge hat, nicht zu. Eine
ungewohnliche Gestaltung kann auch nicht vorgeworfen werden. Die Einkommens-
zurechnung erfolgt losgeldst von der Motiviage des Stifters, sofern die Tatbestands-
voraussetzungen der Norm erfullt sind. Die Rechtsfolgen der von § 15 AStG erfass-
ten Sachverhalte bestimmen sich grundsatzlich ausschliel3lich nach dieser Vorschrift.
Ein steuerlicher Missbrauch i. S. d. § 42 AO wird sogar dann verneint, wenn die ge-
wahlte Gestaltung zu einem Unterschreiten der in § 15 Abs. 2, 3 AStG genannten
Berechtigungsgrenzen fiihrt.*® Ein steuerlicher Missbrauch kann nur im Falle der Ein-
raumung von ,Scheinberechtigungen” vorIiegen.49 Somit gibt es fur die Auffassung
der Bundesregierung keinen Rechtfertigungsgrund.*

5.5. Die Rechtswegverweisung der Bundesregierung und Zahl der betrof-
fenen Falle

“ BFH v. 03.08.1993 — VIII R 82/91, BStBI 1994 II S. 561
* BMF, 14.5.2004, IV B 4 - S 1340 - 11/04, BStBI I, 2004, 3.

*" FG Baden Wirttemberg 30.03.2011 - 4 K 1723/09, DStRE 2012, 315

* vgl. zum Verhaltnis des § 42 AO zu den spezialgesetzlichen Vorschriften Hahn, DStZ 2008 S. 483;
Hey, BB 2009 S. 1044; offen gelassen von Wachter, DStR 2000 S. 1037.

4 vgl. auch BFH, Urteil vom 8.7.1998 | R 112/97, BStBI Il 1999 S. 123 zu einem Gestaltungsmiss-
brauch durch verdeckte entgeltliche Abtretung einer verzinslichen Forderung mit dem Ziel, den Eintritt
der erweiterten beschrankten Steuerpflicht zu vermeiden

> Ebenso Miiller, DB 2013 S. 542 ff
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Soweit Steuerpflichtige die Auffassung vertreten, dass die Vorschrift des § 8b Kor-
perschaftsteuergesetz (KStG) anzuwenden sei, stehe ihnen der Rechtsweg offen,
lautet die Antwort auf die Frage, was die Bundesregierung zu tun gedenke.®' Man
kann nur der ersten Stellungnahme zustimmen, wonach Exekutivorgane von Amts
wegen verpflichtet sind, die Rechtslage sorgfaltig zu prufen. Vor allem darf Gber den
Wortsinn hinaus kein neuer Steuertatbestand gebildet werden. Amtswalter, die das
nicht beachten handeln pflichtwidrig. Die Antwort der Bundesregierung unterstutzt
solch pflichtwidriges Verhalten. Die Korrektur wird auf die Judikative verschoben.
Somit wird der betroffene Blirger auf einen teuren und langjahrigen Rechtsweg ver-

wiesen.%?

Nach Auskunft des Bundesfinanzministeriums sind 2008 lediglich 60 bzw. 2009 50
Falle bundesweit betroffen.>® In Anbetracht der riesigen Zahl von Steuerfallen klingt
das gering. Obwohl Angaben zur steuerlichen Auswirkungen fehlen, lasst sich ein er-
hebliches Steuervolumen vermuten. Zu Recht wird darauf hingewiesen, dass bei un-
gerechtem Handeln der Exekutive ungerecht, die Hohe des Aufkommens oder auch
die Fallzahl im Verhaltnis aller Steuerflle keinen Rechtfertigungsgrund bilden darf.*

5.6. Die Kommentierung der Fachliteratur

Den ersten Kommentar zur Auffassung der Bundesregierung kann man in einem
Fachaufsatz nachlesen als Antwort auf Stellungnahmen des parlamentarischen
Staatsekretars Koschyk, der fir die Bundesregierung und den zustandigen Bundesfi-
nanzminister handelte.> Irritierend ist nach dieser Ansicht der Inhalt der Stellung-
nahme. Dies gelte nicht nur, weil der verfassende Staatssekretar von der objektiven
Rechtslage bewusst abweicht, sondern weil er einem Angehdrigen des Bundestags
mit falschen, unvollstandigen, zum Teil aber auch geradezu irrefUhrenden Hinweisen
den Eindruck zu vermitteln versucht, als folge die Finanzverwaltung nach wie vor

Gesetz und Recht.>®

' BT —Drs. 17/12113 S. 11 — 13.

>? Dazu eindeutig Miiller, a.a.0

> BT —Drs. 17/12113 S. 11 — 13.

> Miiller, a.a.0

33 Blumers, Grenzenlose Freiheit — Auffassungen eines Staatsekretirs zu § 15 AStG,, in DStR 2013 S. 171.
% Blumers, a.a.O.
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Erganzend zu Blumers werden in einem weiteren Aufsatz®’ folgende Fragen ge-

stellt:

,Muss ein Staatssekretar im BMF, auch ein parlamentarischer, den Unter-

schied zwischen Einkinfte und Einkommen kennen?”

,Muss ein Staatssekretar im BMF, auch ein parlamentarischer, die Grundre-
geln der deutschen Sprache kennen, wonach der Wortlaut zweier unterschied-

licher Worte niemals identisch sein kann?*

,Wenn man beide Fragen mit ,Ja“ beantwortet, welches Bild vermittelt dann

die Antwort der Bundesregierung?“

Der Kritik in der Fachliteratur ist eindeutig und berechtigt. Sie kann nur unterstitzt

werden.

lll. Aktiengeschiéfte in zeitlicher Ndhe zum Dividendenstichtag

1. Entwicklung des geltenden Kapitalertragssteuerabzugssystems bis
31.12.2011

Deutsche Aktiengesellschaften haben nach § 43 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 EStG Kapitaler-
tragsteueri. H. v 25 % der Dividende nebst Solidaritatszuschlag einzubehalten und
die verbleibenden Betrag nach Steuerabzug dem Anteilseigner auszuzahlen. Bei
bérsengehandelten Aktien erfolgt dieser Vorgang regelmafig tber das depotflihren-
de Kreditinstitut des Anteilseigners. Letzteres stellt dem Anteilseigner eine Beschei-
nigung Uber die einbehaltene Steuer gem. 45a Abs. 2 EStG aus. Soweit dieser Ab-
zug keine endgultige Abgeltungswirkung entfaltet, darf der Anteilseigner, wenn er die
Kapitaleinklinfte gem. 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG erklart, die Kapitalertragsteuer auf diese
erklarten Einkunfte entfallt, hinsichtlich dieser Kapitalertragsteuer keine Erstattung
beantragt oder durchgefiihrt wurde und der Steuerpflichtige unter Vorlage der Steu-

" Miiller, DB 2013 S. 542 ff
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erbescheinigung i.S.v. 45a EStG einen Antrag stellt, die Kapitalertrage bei seiner
Ertragsteuererklarung gem. § 36 Abs. 2 EStG anrechnen.”®

Einen Spezialfall bilden Aktienverkaufe um den Dividendenstichtag. Hier ist man mit
den Besonderheiten des im Steuerrecht geltenden wirtschaftlichen Eigentums gem.
§ 39 Abs. 2 Nr. 1 S. 1 AO konfrontiert. Dadurch entstehen Diskrepanzen zum zivil-
rechtlichen Eigentum. Borsennotierte Aktien werden bei Wertpapiersammelbanken
zum Zwecke des ,Clearstream Bankings® verwahrt. Das zivilrechtliche Eigentum geht
in der Regel nach Usancen der Wertpapierbérse am zweiten Boérsentag nach Ge-
schéaftabschluss {iber.”® Das fiir das Steuerrecht geltende wirtschaftliche Eigentum
gem. § 39 Abs. 2 Nr. 1 S. 1 AO geht aber schon dann Uber, wenn der Erwerber die
tatsachliche Sachherrschaft tGber das Wirtschaftsgut in der Weise austiben kann,
dass er den zivilrechtlichen Eigentimer im Regelfall fur die gewohnliche Nutzungs-
dauer von der Einwirkung auf das Wirtschaftsgut wirtschaftlich ausschlie®en kann.
Bei Wertpapiergeschaften kann der Erwerber bereits am Tag des schuldrechtlichen
Vertragsabschlusses Uber die Wertpapiere verfigen, insbesondere wenn Gefahr,
Nutzungen und Lasten der Wertpapiere, also Kurschancen und -risiken, auf ihn
ubergegangen sind. Daher ist er wirtschaftlicher Eigentumer. Das hat zur Folge, dass
es hinsichtlich derselben Aktie zwei Eigentiimer gibt: namlich den Veraulerer als
zivilrechtlichen und den Erwerber als wirtschaftlichen Eigentimer. Steuerlich missen
nach § 39 AO beide Eigentumskomponenten anerkannt werden. Das wurde vom Ge-

setzgeber®® und vom BFH mehrfach anerkannt.®’

Es spielt keine Rolle, ob die Aktien
bérslich oder auRerbdrslich (,off the counter* = OTC ) erworben wurden.®?

Bei einem ,normalen” Verkauf erhalt der Verkaufer indes weder die Dividende noch
eine Steuerbescheinigung, da hinsichtlich der veraullerten Aktien ein Sperrvermerk
in seinem Depot angebracht wird.®® Verkauft der VerauRerer ohne entsprechenden
Bestand in seinem Depot (sog. Leerverkauf‘), gibt es keinen Gegenstand flir einen
Sperrvermerk. Damit ist in einem solchen Fall dieses Sicherungsmittel obsolet.

Vielmehr ist derjenige, bei dem sich der VeraulRerer die Aktien noch beschaffen

o8 Berger,/Matuszewski, BB 2011, 3097; Desens, DStZ 2012, 142 Podewils, AG 2010, 391.

> § 7 Abs. 1 der Bedingungen fiir Geschifte an der Frankfurter Wertpapierborse v. 12.10.2009; zum
,Clearstream‘ ausfiihrlich, Einsele in: MiinchKomm HGB, Depotgeschéfte Rn. 97 ff.

%0 BR-Drs. 622/06, BT-Drs. 16/2712

%'So u.a. BFH I R 85/05, BFH/NV 2009, 289, zugleich Bestitigung Senatsurteils v. 15.12.1999 I R 29/97, BStBI
2000 II S. 527.

62 podewils, AG 2010, 391, mwN.

63'S. dazu FG Hamburg Urt. v. 24.11.2011, 6 K 22/10, DStR 2012, 8
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muss, am Dividendenstichtag noch Eigentumer dieser Aktien, wobei er in den Zeit-
raumen vor Geltung des JStG 2007 dementsprechend sowohl die Nettodividende

als auch die Steuerbescheinigung nach § 45a Abs, 3 EStG erhielt.®*

Zugleich erhielt
auch der Erwerber einen Betrag nach Abzug der Steuerertragsteuerlast gutge-
schrieben sowie eine entsprechende Steuerbescheinigung. Er hatte die Aktien ,cum
dividende® erworben und ihm stand daher im Fall eines Leerverkaufs durch den Ve-
raulBerer die Dividende zu. Bei der Dividendengutschrift handelte es sich nicht um
eine Dividendengutschrift der Aktiengesellschaft sondern um eine Dividendenaus-
gleichszahlung. Der Leerverkaufer war nicht in der Lage, einen eigenen Dividen-
denanspruch zu Ubertragen. Daher wurde das Depotkonto des VeraulRerers mit dem
Betrag der Nettodividende im Rahmen des ,Clearstream Banking® belastet. Die
Gutschrift des Betrags der Nettodividende erfolgt auf dem Depotkonto des Erwer-

bers.

Der Gesetzgeber reagierte zunachst mit dem JStG 2007, um Steuerausfalle aufzu-
fangen. 65 Dividendenausgleichzahlungen wurden in der Gestalt des § 20 Abs. 1 Nr.
1 S. 4 EStG der materiellen Steuerpflicht unterworfen. Auf Grund des neuen Ein-
kiinftetatbestandes kommt es nunmehr nicht (mehr) darauf an, ob wirtschaftliches
Eigentum Ubergegangen ist. Es liegen namlich in jedem Fall Einkunfte aus Kapital-
vermdgen nach § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG vor.®® Zugleich unterwarf man die Dividen-
denausgleichszahlungen nach MalRRgabe der §§ 43 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1, Abs. 3 Satz
3,44 Abs. 1 Satz 3 EStG a.F. der Kapitalertragsteuerpflicht. Nach § 44 Abs. 1 Satz
3 EStG a.F. hatte ein inlandisches Kredit- oder Finanzdienstleistungsinstitut, das fir
den Veraulerer der Aktien dessen Verkaufsauftrag ausfuhrte, auf Rechnung des
Erwerbers die Kapitalertragsteuer abzufiihren. Das Konto des Veraulierers wurde
mit der Dividendenausgleichszahlung und der Kapitalertragsteuer belastet.®’

Der Einbehalt der Kapitalertragsteuer fiel jedoch aus, wenn die betreffenden Ge-
schafte ohne Vermittler oder Uber ein auslandisches Finanzdienstleistungsinstitut
abgewickelt wurden.

% Desens, DStZ 2012,142,143.

5 BGBI. 12006, 2878.

% Diese Aussageentspricht auch der absolut herrschenden Meinung in der Literatur; dazu umfassend Desens,
DStZ 2012, 142).

7 Vgl. BT Drs. 16/2712, S. 48.
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2. OGAW - IV - Umsetzungsgesetz

Nunmehr hat der Gesetzgeber mit Wirkung vom 01.01.2012 mit dem OGAW — IV —
Umsetzungsgesetz die Abzugsverpflichtung verlagert.®®Die ausschiittende Kérper-
schaft leitet die Dividende ohne Steuerabzug an die auszahlende Stelle weiter. Da-
nach ist nach dem jetzt geltenden Recht das inlandische Institut, welches die Kapi-
talertrage gutschreibt bzw. auszahlt, zum Abzug verpflichtet. In den Fallen, in denen
die Gutschrift bzw. Auszahlung durch eine auslandische Stelle erfolgt, hat gem. § 44
Abs. 1 Nr. 3 Buchst. a) u. b) EStG die letzte inlandische Stelle einzubehalten welches
die Betrage an die auslandische Stelle weitergeleitet hat. Durch dieses System sind

die bisher beklagten Steuerausfalle ausgeschlossen.

3. Die Verwaltung als ,,Reparaturgesetzgeber fur die Zeitraume vor 2012

Die Finanzverwaltung liel® anordnen, dass Kapitalertragsteuer in den sog. ,Leerver-
kaufsfallen® nicht anzurechnen sei, wenn zwischen dem Leerverkaufer und dem Er-
werber Absprachen existieren, die einen wirtschaftlichen Zusammenhand zwischen
Verkauf und Kauf begriinden. Sie verlangt von Anteilseigner, die ab 1. Januar 2009
Aktien mit Dividendenanspruch erworben, aber ohne Dividendenanspruch geliefert
bekommen haben, eine zusatzliche Bescheinigung eines zur geschaftsmafligen Hil-
feleistung befugten Berufstragers im Sinne der §§ 3, 3a des Steuerberatungsgeset-
zes oder einer behordlich anerkannten Wirtschaftsprufungsstelle einzureichen, in der
Folgendes bestatigt wird:
,Mir liegen auf Grund des mir moglichen Einblicks in die Unternehmensver-
haltnisse und nach Befragung des Steuerpflichtigen fur das Jahr 2009 keine
Erkenntnisse Uber Absprachen des Steuerpflichtigen im Hinblick auf den Uber
den Dividendenstichtag vollzogenen Erwerb der Aktien im Sinne der Steuer-
bescheinigung sowie entsprechende Leerverkaufe, bei denen § 44 Abs. 1
Satz 3i. V. mit § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 4 EStG keine Anwendung gefunden hat,

vor.”®®

% BGBI 12011, 1126
% BMF v. 05.05.2009 IV C 1 — S 2252/09/10003, BStBI. 12009, S. 631 mit Ergéinzungen BMF v. 21.09.2010 IV
C 1 - S2225/09/10003; 004, DStR 2010,2082
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Das hat der Finanzverwaltung das Markenzeichen ,Reparaturgesetzgeber” be-
schert.”® Das fiihrt zu dem nicht von der Hand zu weisenden Vorwurf des eklatanten

VerstoRes gegen das Rechtsstaatsprinzip.”’

Es wird gegen Vorbehalt und Vorrang des Gesetzes versto3en. Fur die Nachweis-
pflicht durch eine Bescheinigung eines Steuerberaters oder Wirtschaftsprtfers als
belastende Mallnahme findet man weder im Steuerberatungsgesetz noch im EStG
eine gesetzliche Grundlage. Auch der allgemeine Missbrauchtatbestand des § 42 AO
scheitert, da nicht eine allgemeine Pflicht existiert, dass ein Steuerpflichtiger darstel-
len muss, dass liberhaupt eine Missbrauchsgestaltung ausgeschlossen ist.”> Gem. §
42 Abs. 2 S. 1 AO hat der Steuerpflichtige nur den Nachweis aul3ersteuerliche Grin-
de zu fuhren, nachdem die Finanzverwaltung den Nachweis erbracht hat, dass ein
steuerlicher Missbrauch in Betracht kommt.”

Das Verbot der belastenden Ruckwirkung ist verletzt. Die Verwaltung wendet ihre

Malnahmen rickwirkend an, da sie auch flr abgeschlossene Geschafte und ausge-
stellte Steuerbescheinigungen gelten soll. So wie Gesetze mit sog. ,echter Rickwir-
kung“ verfassungswidrig sind, gilt das erst recht fur diese Verwaltungsma[&nahme.74

4. Der Aussetzungsbeschluss des FG Hessen vom 8. Oktober 2012

Ein Finanzunternehmen in der Rechtsform einer GmbH hatte in den Jahren 2006
bis 2008 dividendenberechtigte Aktien deutscher Aktiengesellschaften kurz vor oder
am Tag der jeweiligen Hauptversammlung gekauft mit Dividendenanspruch ("cum
Dividende") und kurz nach der Dividendenzahlung wieder verkauft. Mit der Ausfuh-
rung ihrer Wertpapiergeschafte hatte die Antragstellerin eine Bank beauftragt. Die-
se schrieb die anfallenden Dividenden (netto, also abzuglich Kapitalertragsteuer)
dem Konto der Antragstellerin gut und bescheinigte ihr per Jahressteuerbescheini-
gungen fur die Streitjahre den Einbehalt der Kapitalertragsteuer auf die Dividenden-
ertrage. Auf Grundlage dieser Bescheinigungen rechnete das zustandige Finanzamt

7%'s. Englisch, Borsen — Zeitung v. 11.02.2012, S. 13.

"' Podewils, AG 2010, 391,391f.; zu den Grundsitzen Lang in: Tipke/Lang Steuerrecht, 20. Aufl. 2010, § 4 Rn
150 ff.

7 Driien in: Tipke /Kruse AO vor § 42 Rn 118,

7> Hauselmann, DStR 2009, 1996,1997.

™ Kleinert/Podewils, BB 2008,1819 ff.
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spater Kapitalertragsteuer und Solidaritatszuschlag an; die festgesetzten Betrage
wurden der Antragstellerin erstattet. Alle Steuerbescheide ergingen unter dem Vor-
behalt der Nachprifung. Aufgrund einer nachfolgenden bis heute noch offenen Aul3en-
prufung wurde bei dem Finanzunternehmens festgestellt, dass die fraglichen Akti-
engeschafte samtlich aulRerbdrslich (off the counter, OTC) getatigt wurden. Ferner
ergab sich, dass es in allen Streitjahren zu Lieferverzégerungen gekommen war, so
dass die Aktien zum Teil, T+3" (d.h. mit einer Verzégerung von drei Tagen), aber
auch "T+4" ins Depot des Finanzunternehmens eingebucht wurden. Die Aulienpru-
fung fuhrte zudem zu dem Verdacht, dass die GmbH die entsprechenden Aktien
"leer" verkauft hatte, also zum Zeitpunkt des Verkaufs die Aktien noch nichtim De-
pot hatte, sondern diese vor Erfullung ihrer Lieferverpflichtung noch erwerben
musste. Infolgedessen nahm das Finanzamt die Anrechnung der Kapitalertragsteu-
er gemald § 130 Abs. 2 NI. 3 AO zurick und verlangte die Rickzahlung der Anrech-
nungsbetrage nebst Zinsen. Zudem forderte auch die Bank die ausgestellten Jah-

ressteuerbescheinigungen von der GmbH zuruck. Gegen die geanderten Anrech-

nungsverfiigungen legte sie Einspruch ein und beantragte AdV. Das FG Kassel”

versagte die Gewahrung von AdV, da nach summarischer Prifung die Aufhebung
der Anrechnungsbescheide rechtmallig gewesen sei mit folgender Begriindung:

,Nach § 130 Abs. 2 Nr. 3 AO kdnne ein rechtswidriger begunstigender Ver-
waltungsakt zurickgenommen werden, wenn ihn der Begunstigte durch An-
gaben erwirkt habe, die in wesentlicher Beziehung unrichtig oder unvollstan-
dig gewesen seien. Voraussetzung der Anrechnung sei die Vorlage einer
entsprechenden Kapitalertragsteuerbescheinigung nach § 45a Abs. 3 EStG
a.F. In Folge des Widerrufs der Steuerbescheinigungen durch die Bank sei
der ursprungliche Anrechnungsbescheid rechtswidrig geworden. Die Antrag-
stellerin habe den Anrechnungsbescheid dadurch erwirkt, dass ihre Angaben
in den Steuererklarungen und die vorgelegten Bescheinigungen zu Unrecht
den Eindruck erweckt hatten, dass anrechenbare Kapitalertragsteuer vorlie-
ge. Die Antragstellerin treffe insoweit eine Nachweispflicht. dass diese Kapi-
talertragsteuer zuvori. S. v. § 36 Abs. 2 Nr. 2 EStG a. F. erhoben worden
sei und die Antragstellerin zum Zeitpunkt der Ausschuttung auch wirtschaftli-
che Eigentumerin der Aktien gewesen sei. Der Anscheinsbeweis, den hierfur
die Steuerbescheinigung grundsatzlich biete, sei durch deren Widerruf entfal-
len. Der Nachweis kdnne zwar auch anderweitig gefihrt werden; dem habe
die Antragstellerin aber nicht genugt.”

" DStR 2012, 2381
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Die tragenden Grunde des Beschlusses durfen nicht unwidersprochen bleiben. Rich-
tig waren noch die Feststellungen, dass nach dem bis zum 31.12.2011 geltenden
Kapitalertragsteuersystem Steuerbescheinigungen doppelt ausgestellt werden konn-
ten und dass die im Wege des Kapitalertragsteuerabzugs anfallende Einkommens-
teuer bereits dann "erhoben"i. S. d. § 36 Abs. 2 Nr. 2 EStG-a.F. ist, wenn sie vom
Schuldner der Kapitalertrage fir Rechnung des Glaubigers der Kapitalertrage einbe-

halten wurde. Was in dem zu entscheidenden AdV — Fall geschehen war.

Der BFH leitet die Voraussetzungen fur die Anrechnung strikt aus dem Wortlaut in §
36 Abs. 2 Nr. 2 EStG ab:"®

o Erhebung der Kapitalertragsteuer

e Entfallen des Steuerabzugs auf bei der Veranlagung erfasste Einklinfte oder

nach § 3 Nr. 40

e EStG bzw. § 8b KStG aulier Ansatz bleibende Bezlige

e Vorlage einer Steuerbescheinigungi. S. des § 45a Abs. 2 und 3 EStG

e Keine Beantragung oder Durchfiihrung einer Erstattung (hier offensichtlich ir-

relevant)

Zudem hat der BFH bisher entschieden, dass fur eine Erhebung der Kapitaler-
tragsteuer ihre Einbehaltung ausreiche und es auf die Abfuhrung an das Finanzamt
nicht ankomme.”” Alle Tatbestandsmerkmale der Kapitalertragsteuer waren in dem
AdV - Fall erfillt. Das FG Kassel steht im Widerspruch zum BFH. Dieser hat zudem
entschieden, dass eine etwaige spatere Rickforderung der Steuerbescheinigung
durch die Bank nichts daran andert, dass diese zuvor ordnungsgemaf’ vorgelegt
wurde.”® Eine andere Auffassung ist auch unvertraglich mit dem Gebot von Rechtssi-
cherheit und der gesetzgeberisch angestrebten Verfahrensékonomie.”® Das ergibt
sich gerade aus § 45a Abs. 3 S. 2 EStG-a.F., wonach Dividende und Dividenden-
ausgleichszahlung ausdrucklich gleich gestellt werden und der Emittent der Aktien
insoweit als Schuldner der Kapitalertrage durch das Verb ,gilt“ fingiert wird. Der Sinn
der Fiktion liegt darin, dass das haftungsbewahrte (vgl. § 45a Abs. 7 EStG) Risiko
der Depotbank gemindert werden soll, eine unrichtige Bescheinigung auszustellen.

Da diese regelmaRig nicht zweifelsfrei erkennen kann, ob sie an den Empfanger eine

76 vgl. z.B. BFH v. 20. 10. 2010, | R 54/09, BFH/NV 2011, 641.

"7 BFH v. 23. 4. 1996, VIII R 30/93, DStR 1996, 1526.

8 BFH, Beschl. v. 20.08.2007 — I B 98/07, BFH/NV 2007, 2776; BFH, Urt. v. 20.10.2010 — I R 54/09, GmbHR
2011,319.

7 Podewils, DStZ 2013, S. 177 ff.
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(weitergeleitete) Netto-Dividende oder Netto- Dividendenkompensation nach einem
Leerverkauf auszahlt, wird diese Unsicherheit schlicht ,wegfingiert”.

Wenn zudem der Steuerpflichtige zum Nachweis, dass die Kapitalertragsteuer tat-
sachlich erhoben wurde, ,zwingend auf dieses spezielle Beweismittel verwiesen
wird”®, 1asst das allein die Schlussfolgerung zu, dass es bei der Erhebung der Kapi-
talertragsteuer als Anrechnungsvoraussetzung allein auf die Erhebung ankommt, die
auch zu bescheinigen ist: Das ist nach der Fiktion eindeutig die Erhebung beim Emit-

tenten der Aktien.

Das alte Kapitalertragsteuersystem trug somit die immanente Gefahr eines Steuer-
ausfalls.®’ Sonst ware eine Neuregelung zum 01.01.2012 nicht erforderliche gewe-
sen. Die Moglichkeit von Steuerausfallen durch cum-ex-Geschafte war dem Gesetz-
geber wohl schon seit ca. 2002/2003 bekannt, spatestens aber bei Verabschiedung
des JStG 2007. In der Gesetzesbegrindung zum JStG 2007 heil3t es ausdricklich,
dass mit der damaligen Einfligung der §§ 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 4, 43 Abs. 1 Satz 1 Nr.
1. Abs. 3 Satz 3, 44 Abs. 1 Satz 3 EStG a.F. "Steuerausfalle verringert werden soll-
ten".%? Der Gesetzgeber wusste also, dass Steuerausfalle nach wie vor nicht ausge-
schlossen waren, scheute jedoch offensichtlich die Muhsal einer vollstandigen Neu-
konzeption, wie sie dann ab 2012 doch erfolgt ist. Exekutive und Judikative haben
nach dem Grundsatz der Gewaltenteilung auch handwerklich misslungene Gesetze
zu beachten und auszuflhren bzw. anzuwenden. Die Tendenz, fehlerhafte Gesetze
zu Lasten des Burgers durch gewagte rechtliche Konstruktionen zu retten, ist strikt zu

missbilligen.

Im Fall des FG Hessen war eine Riicknahme des Steuerbescheides rechtswidrig, da
die Erstattungsanspriiche des Steuerpflichtigen nach dem zu diesem Zeitpunkt be-
stehenden Rechts zu Recht bestanden. AuRerst bedenklich wird empfunden, dass
das FG Kassel dem Steuerpflichtigen arglistiges Verhalten bei der Erwirkurig des

Steuerbescheides unterstellt hat.®

Das fuhrt bei den Strafverfolgungsbehoérden, so-
fern sie in dieser Steuerrechtsmaterie nicht auflderst kompetent sind, zu Missver-
standnissen und nicht gerechtfertigter Kriminalisierung des betroffenen Steuerpflich-

tigen. Arglist kann nur dann in Betracht kommen, wenn die Angaben vom Steuer-

80 S0 BFH v. 29. 4. 2008, VIII R 28/07, BStBI 11 2009, 842.
8! Blumers/Elicker, BB 2012,3187f.

82 BT Drs. 16/2712 S. 46 f.

% Podewils, DStZ 2013, S. 177 ff.
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pflichtigen stammen. Er bedient sich aber nur einer Bescheinigung, die er nach §
45a Abs. 3 EStG vorlegen muss. Die Angaben stammen von der Depotbank, die als
beliehener Verwaltungshelfer tatig wird. Diese kann aber in der Regel ebenso wenig
ein regelwidriges Verhalten vorgeworfen werden. Sie kann die ,Cum ex* Geschafte
einzeln von den Ubrigen Geschaften nicht trennen. Der Fehler lag in der Organisati-
on des bis zum 31.12.2011 geltenden Kapitalertragsteuersystems, wofur, wie schon
ausgefuhrt, der Gesetzgeber aufgrund seiner langjahrigen Kenntnisse verantwortlich
ist. Es widerspricht jedem Gerechtigkeitsempfinden, dass ein Aktienerwerber dafir
einstehen muss, dass auf der Gegenseite ein (unbekannter) Leerverkaufer aufgrund
einer Gesetzesllcke Steuervorteile erlangt, die beim Fiskus zu eklatanten Steuer-
ausfillen fiihren.®* Hier werden der Ruf und die Diskussion der Haftung fiir legislati-
ves Unrecht, wie man es aus dem EU — Recht kennt, und der Amtshaftung ausge-

16st.8°

Wirft man noch einen Blick auf den AdV Beschluss des FG Hessen, so vermisst
man eine Auseinandersetzung mit den vorgenannten Problemen. Ein an dem AdV
Verfahren beteiligter Richter kommentiert diese Entscheidung.®® Zum einen nimmt

.87 Zum

er eine Kriminalisierung vor, indem er zur Selbstanzeige nach § 371 AO ra
anderen betont er den wegweisenden Charakter dieser Entscheidung®®, obwohl der
AdV Beschluss die Beschwerde zum BFH nicht zulasst mangels grundsatzlicher

Bedeutung.

Da das Hauptsacheverfahren des Falles, der dem AdV Beschluss des FG Hessens
zugrunde lag, noch nicht abgeschlossen ist, erdffnen sich dienstrechtliche Fragen.®
Trotz Wissenschaftsfreiheit (Art. 5 GG) und richterlicher Unabhangigkeit (Art. 33
Abs. 5, Art. 97 Abs. 1 GG) besteht im Rahmen dieser verfassungsrechtlichen Kom-
ponenten ein Konflikt nach § 39 DRiG mit dem Gebot, ,Mal} zu halten“.%° Die Publi-
kation erfolgt in Bezug und Kenntnis des konkreten noch nicht abgeschlossenen

Rechtsstreits.’ Ob hierzu noch Verfahren ausgeldst werden, wird die Zukuntft zei-

**So auch Desens, DStR 2012, S 2473.

¥ EuGH, Urteil v. 5.3.1996, C-46/93 und C-48/93, Slg. 1996 1-1029 (Brasserie du pécheur);
Tremml/Karger/Luber, Der Amtshaftungsprozess, 3. Aufl. 2009, Rz. 1267.

% Amann, DB — Steuerrechtsprechung kompakt 12/2012, 33ff.

87 Amann, a. a. O. S. 36.

88 Amann, a. a. O. S. 34.

¥ Podewils, DStZ 2013, S. 177 ff. (184).

% podewils, DStZ 2013, S. 177 ff.

1'S. BVerfG, Beschl. v. 19.8.1996 - 2 BvR 115/95 - NJW 1996, 3333, 3334; Gehrlein in: Miinchener Kommtar
zur ZPO, 4. Aufl. 2013, § 42 Rn. 21.[Iref].
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gen.

IV. Schlussfolgerung

Nur unplanmaRige Gesetzesllicken dirfen geschlossen werden. Eine planmalige
,Gesetzesllcke" kann nicht, wie das der Fiskus mit Hilfe von Strafverfolgungsbehor-
den oder das FG Hessen in seinem ADV — Beschluss rechtswidrig versucht, durch
eine Rechtsfortbildungsmalinahme des steuerrechtlichen Rechtsanwenders in fur
den Steuerpflichtigen belastender Weise geschlossen werden.*?

Was wird uns noch erwarten, wenn man sich Hinweisen verwehrt, wonach das FG
Hessen evtl. mit seinem AdV — Beschluss dem Fiskus einen ,Barendienst” erwiesen
hat? Sollte das Finanzamt in der Hauptsache unterliegen, stehen der Antragstellerin
zusatzlich fur die vorenthaltene Kapitalertragsteuererstattung 6% Zinsen in Millio-

nenhohe zu.%

Im Ubrigen passen die beiden Problembereiche ,Familienstiftungen und ,Cum ex
Geschafte“ in den Rahmen eines Leitartikels des Handelsblattes vom 14.03.2013
der unter der Uberschrift ,Fiirsorgliche Belagerung“ sich mit der Frage von Méglich-

keiten und Grenzen staatlicher Einflussnahme auseinandersetzt.®*

2's. Gerschin Klein, AO, 11. Auflage § 4 Anm. 36 m.w.N
** Ausfiihrlicher Desens, DStR 2012, 2473.
* Torsten Riecke, Leitartikel ,,Fiirsorgliche Belagerung in HdB v. 14.03.2013 S. 12.
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