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1 Einleitung 

Einleitend begrüßt 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 Brühl tätig gewesen und sei seit 2012 als Rechtsanwalt tätig. 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 Legalität und Straf-

barkeit zu ziehen sei. Dr. Klein werde diese Thematik anhand von Beispielen behandeln. Prof. 

Dr. Seer führt zudem aus, dass das heutige Thema kein vorgegebenes, sondern ein von dem Re-

ferenten Herrn Dr. Klein selbst ausgewähltes Thema sei. Es handele sich bei dem Thema nicht 

um die sog. BEPS2-Fälle, sondern um bestimmte Gestaltungen und wie Herr Dr. Klein deren 

Grenzziehung sehe. Diesbezüglich habe Dr. Klein exemplarisch zwei Schwerpunkte gewählt, 

welche zurzeit vermehrt diskutiert würden. Dies sei zum einen die Familienstiftung im Ausland 

und deren außensteuerrechtliche Behandlung gem. § 15 AStG und zum anderen die Behandlung 

von Cum-Ex-Aktiengeschäften und deren Gestaltungsspielräume, die das Steuerrecht eventuell 

in der Vergangenheit für 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-

schließenden Diskussion führen werde. Prof. Dr. Seer übergibt das Wort an Herrn Dr. Klein. 

Herr Dr. Klein stellt zunächst 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 Beispielsfälle untersuchen. 

2 Grundlagen 

2.1 Aggressive Steuergestaltung 

Herr Dr. Klein knüpft zunächst an der Begrifflichkeit der aggressiven Steuergestaltung an. Aus 

der Sicht eines Unternehmens bedeute Steuergestaltung Steuerplanung. In diesem Zusammen-

hang sei es auffällig, 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.3 Dr. Klein merkt hier 

an, dass es diesbezüglich 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 

folgendermaßen äußert:4 Aggressive Steuerplanung sei legal. Herr Dr. Klein weist darauf hin, 

dass es zunächst um Steuerplanung gehe und der Zusatz „aggressiv“ vorerst eingegrenzt werden 

müsse. Laut Frau Bomm müsse eine Transaktion nach Vorgabe der OECD einen ökonomischen 

Hintergrund haben. Dies sei laut Dr. Klein in Deutschland aufgrund des § 42 AO bekannt, wel-

cher klarstelle, dass Steuerplanung aufgrund außersteuerlicher Gründe erlaubt sei. Bei rein steu-

erlichen Gründen 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 

Überprüfung des § 42 AO. 

                                                 

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

Dr. Klein erläutert, dass er aufgrund seiner früheren Tätigkeit als Finanzbeamter und seiner ak-

tuellen beratenden Tätigkeit 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 gefährliche Ansätze im Bezug auf die Einschrän-

kung der gestaltenden Beratertätigkeit. 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 Hürde dar und werde nicht akzep-

tiert. Dennoch sei klarzustellen, dass Missbrauch nicht stets ohne Weiteres der Steuerhinterzie-

hung gleichgesetzt werden könne. Steuerhinterziehung sei dann gegeben, wenn falsche Sach-

verhalte dargestellt würden, um missbräuchliche Gestaltung zu unterstützen. 

Herr Dr. Klein stellt nun unter Bezug auf einen Beitrag von Prof. Dr. Blumers
5 12 Thesen zur 

Steuergestaltung und Steuerplanung vor: 

1. Die Motivation, Steuern zu sparen, sei legitim, selbst wenn sie Hauptansporn des Han-

delns sei (BFH - Großer Senat - v. 29.11.1982, GrS 1/81, BStBl II 1983, 272). 

Herr Dr. Klein führt hierzu aus, dass es also erlaubt sei Steuern zu sparen und zu minimieren. Es 

sei sogar eine Pflicht. Ein Vorstandsmitglied sei seinem Unternehmen gegenüber verpflichtet 

diesem nicht zu schädigen bzw. es nicht zu entreichern. Demzufolge müssten Steuersparsimula-

tionen ausgeschöpft werden, da ansonsten wiederum die Grenze zur Strafbarkeit überschritten 

werden könnte. Dr. Klein spricht hier von einem Dilemma. 

2. Wer seine Verhältnisse so einrichtet, dass er (außerhalb unzulässiger Steuerumgehung), 

möglichst wenig Steuern bezahlt, handele rechtmäßig. 

3. Wer fremde Interessen betreut wie ein Unternehmensleiter, sei zur  

Steuervermeidung in diesem Umfang verpflichtet, zumal er dabei im Rahmen der verfas-

sungsrechtlich geschützten unternehmerischen Freiheit tätig werde und bei der Betreu-

ung der Unternehmensinteressen seiner Sorgfaltspflicht unterliege.  

4. Die Grenze zulässiger Steuervermeidung bilde die Steuerumgehung im Sinne des Miss-

brauchs nach § 42 AO; der Versuch der Präzisierung durch die Verwaltung habe die An-

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

                                                 

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

Heft: BB 2013, S. 2775. 
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5. Spezialgesetzliche Missbrauchsnormen gehen der Vorschrift grundsätzlich vor und be-

stimmen vor allem auch den Missbrauchsrahmen (Gosch, Die Zwischengesellschaft, 

2002, S. 602). 

Herr Dr. Klein führt hierzu aus, dass der I. Senat unter Leitung von Prof. Dr. Gosch am 

16.4.2014 bezüglich der Cum-Ex-Fälle entscheiden wird. 

6. Aus dem Gesamtplan-Konzept (sollte es fortbestehen) folge nichts Gegenteiliges (Spind-

ler, Gesamtplan, 2004, S. 1). 

Herr Dr. Klein führt hierzu aus, dass der Gesamtplan verabschiedet sei. Man könne, 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 präzise formuliert sein müssten;  

- Die zivilrechtliche Auslegung werde gegebenenfalls durch die wirtschaftliche 

Auslegung beschränkt;  

- Angesichts der zunehmenden handwerklichen Unzulänglichkeiten der Steuerge-

setze lehne es die finanzgerichtliche Rechtsprechung zunehmend ab, vermeintli-

che Gesetzeslücken durch ergänzende richterliche Auslegung zu schließen (Of-

ferhaus, Analogie im Steuerrecht, 1984, S. 995). 

Herr Dr. Klein führt hierzu aus, dass basierend auf der Lehre nach Tipke Analogie im Steuer-

recht, ähnlich wie im Strafrecht, nicht existieren solle. Klare, eindeutige Normen wären hier 

nach Herrn Dr. Klein das Petitum. 

Herr Dr. Klein  fügt hinzu, dass die Finanzverwaltung eine Eingriffs- und keine „Knüppel“-

Verwaltung und zudem Dienstleister sei. Man gehe als Finanzbeamter mit dem Geld des Steuer-

pflichtigen um, der durch seine Tätigkeit die Allgemeinheit (den Sozialstaat) unterstützt. Würde 

sich seitens der Finanzverwaltung eine Nehmermentalität durchsetzen, werde es äußerst proble-

matisch. Es sei einfach, die heutigen Beispielsfälle auf wohlhabende Personen zu projizieren 

und zu propagieren, dass jene im Unrecht handeln würden und somit Neid zu schüren.  

8. Eine planvolle Suche nach steuerlichen Gestaltungsmöglichkeiten zeige nur, dass wir 

kein entscheidungsneutrales Steuersystem mehr hätten (s. Rödder,  

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 Rechtsformneutralität herzustellen. Dies sei laut Herrn Dr. 

Klein bei näherer Betrachtung schon fast als Hohn zu bezeichnen, da ein ideales Steuerrecht 

entscheidungsneutral sei. Dies sei natürlich 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  

Rechtsformneutralität der Besteuerung), dann könne 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 führe.  

10. Moralisierende Bedenken gegen diese Entwicklung seien in einer freiheitlichen Wirt-

schaftsordnung schon im Ansatz verfehlt und gehören 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. Nöcker, Richter am 

BFH,6 der sich im Rahmen des Steuerberatertages des Sozialinstituts des Erzbistums Paderborn 

mit ethischer Steuerberatung befasse. In diesem Beitrag seien die bereits zuvor erwähnten Cum-

Ex-Fälle als unmoralische Beratung bezeichnet worden. Dies sei für Herrn Dr. Klein nicht ver-

ständlich. Begründet worden sei diese Aussage in dem Beitrag damit, dass eine Gestaltung mit 

deren Hilfe eine doppelte Kapitalertragsteuererstattung einer nur einmaligen Kapitalertragsteu-

erzahlung gegenüber stehe nicht mehr ethisch vertretbar sei. Dies sei, so Herr Dr. Klein, ein 

komplexes Thema, welches von Tipke vollständig den Fachgebieten der Theologie und Ethik 

zugeordnet werde. Herr Dr. Klein äußert diesbezüglich Bedenken hinsichtlich einer übergeord-

neten Anwendung der wissenschaftlichen Bereiche der Theologie und Ethik bei moralischen 

Fragestellungen im Steuerrecht, da gerade hier eine Notwendigkeit klarer und eindeutiger Nor-

men bestünde. 

11. Begriffe wie "aggressive Steuerplanung" und "Ausnutzen von Steuerschlupflöchern" 

versuchen nur, gesetzlich zulässige Aktivitäten moralisierend mit negativen Adjektiven 

zu belegen, statt die Ursache zu beseitigen (s. Hey,  

Steuerplanungssicherheit, 2002, S. 14).  

12. Es spiele keine Rolle, ob Regelungslücken 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 zulässiger Gestaltung die 

Steuerumgehung gem. § 42 AO sei. Zudem seien im internationalen Kontext die Höhe der je-

weiligen Steuerbelastung und die Beteiligung am internationalen Steuerwettbewerb entschei-

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

                                                 

 
6 Stbg 2014, S. 29. 
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Bekämpfung unliebsamer Gestaltungen. Solange solche Fisteln existieren, welche untereinander 

auf dem Weltmarkt Konkurrenz betrieben, könne man grade bei global agierenden Unternehmen 

steuerliche Gestaltung in dieser Richtung nicht vermeiden. Als Fazit der Ausführungen zu der 

Problematik der Grenzziehung zwischen Missbrauch und Steuerhinterziehung erläutert Herr Dr. 

Klein, dass der Missbrauch von Gestaltungsmöglichkeiten nur dann eine Steuerhinterziehung 

sein könne, wenn hierzu der Finanzbehörde über steuerlich erhebliche Tatsachen unrichtige oder 

unvollständige Angaben gemacht werden oder die Finanzbehörde pflichtwidrig über steuerlich 

erhebliche Tatsachen in Unkenntnis gelassen worden sei. Hiermit stehe fest, dass Steuerhinter-

ziehung gar nicht zu rechtfertigen sei. Aber dazu bedürfe es keiner betrügerischen Aktivitäten, 

schon die nicht rechtzeitige und vollständige Offenlegung aller steuerrelevanten Fakten erfülle 

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 

lobbymäßig nicht mehr beerdigt werden könne. Institutionalisierte Steuerschuldner würden mitt-

lerweile von der Politik und der Öffentlichkeit geächtet und bei der Bekämpfung im laufenden 

Steuerwettbewerb würden endlich auch Steuersätze thematisiert. Letzteres sei, so Herr Dr. 

Klein, eine politische Sache, aber die von Herrn Sell angesprochene Ächtung durch die Öffent-

lichkeit als zutreffende Maßnahme stimme ihn (Herrn Dr. Klein) eher traurig und sei seiner 

Meinung nach vielmehr als Agitation zu charakterisieren. Zuletzt äußert Herr Dr. Klein Beden-

ken bezüglich der Äußerung Sells, dass große Steuerkanzleien um ihre gesellschaftliche Reputa-

tion fürchteten 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 Großkanzleien 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 Verhältnis Bürger-Verwaltung im Besteuerungsverfahren 

Im Anschluss hieran leitet Herr Dr. Klein zu dem nächsten Punkt über: Dem Verhältnis zwi-

schen Bürger und Verwaltung. Müsse der Bürger die Gestaltung mit dem Beiwort „aggressiv“ 

bezeichnen müsse man sich vergegenwärtigen, dass eine solche Aktion auch immer eine ent-

sprechende Reaktion hervorrufe. Korrespondierend hierzu sei die Finanzverwaltung für die 

Steuererhebung und –erfassung zuständig und zwar ebenso aggressiv. 
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Im Folgenden erläutert Herr Dr. Klein die Belastungsgleichheit nach Art. 3 GG, dessen Ausge-

staltung das Bundesverfassungsgericht wie folgt vorgenommen habe:7 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 führe zu dem 

Erfordernis der tatsächlichen Besteuerungsgleichheit im Rahmen der Steuererhebung und Erfas-

sung.Rechtliche und tatsächliche Besteuerungsgleichheit sei also ein Zusammenspiel zwischen 

Steuerpflichtigem und Fiskus. Der Steuerpflichtige habe die Pflicht zur gesetzmäßigen Steuer-

zahlung, wobei Herr Dr. Klein hier explizit die Voraussetzung der Gesetzmäßigkeit betont. Es 

werde also Steuermoral von dem Steuerpflichtigen eingefordert, welche im sog. Deklarations-

prinzip münde. Daneben habe der Fiskus eine Pflicht zur gesetzmäßigen Steuererhebung. Kor-

respondierend werde vom Fiskus also Besteuerungsmoral eingefordert, welche im sog. Verifika-

tionsprinzip münde. Der Fiskus ist demnach zur Sachverhaltsaufklärung verpflichtet. Herr Dr. 

Klein fügt hinzu, dass in der Praxis vermehrt versucht wird komplizierte Sachverhalte anhand 

von Steuerdeals zu lösen. Dies könne im strafrechtlichen Bereich teilweise durchaus angemes-

sen sein, so Herr Dr. Klein, es sei jedoch bedenklich, wenn solche Maßnahmen im Rahmen des 

Steuerstrafrechts als einzig mögliche Lösung angesehen würden.  

3 Dividendenstripping – Cum-Ex-Aktiengeschäfte 

3.1 Beispielsfälle - Ausgangslage 

Zur Erläuterung dieses komplizierten Investitionsgeschäftes, stellt Herr Dr. Klein zunächst die 

vereinfachte Ausgangslage einer Ausschüttung dar. Bei Ausschüttung einer Kapitalgesellschaft 

– hier einer Aktiengesellschaft - in Höhe von 100 Geldeinheiten (GE) werden vereinfacht darge-

stellt 25 GE Kapitalertragsteuer an das zuständige Finanzamt abgeführt und der betreffende An-

teilseigner erhalte demnach 75 GE. Über den Einbehalt der Kapitalertragsteuer habe die Aktien-

gesellschaft dem Steuerpflichtigen eine Bescheinigung auszustellen, mit welcher er im Rahmen 

seiner Steuererklärung die Anrechnung der Kapitalertragsteuer beantragen könne. Im Rahmen 

des Anrechnungssystems der §§ 43 ff. EStG werde die Einkommensteuer mit 100 GE bemessen. 

Bei einer vereinfacht angenommenen Belastung in Höhe von 0 GE, bekomme der Steuerpflich-

tige nach diesem System 25 GE erstattet. Somit verbleiben dem Steuerpflichtigen letztlich 100 

GE. In der Praxis verlaufen Aktiengeschäfte jedoch vermehrt über Depotkreditinstitute, welche 

                                                 

 
7 BVerfG Beschluss v. 27.6.1991, BStBl. II 1991, S. 654. 
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sodann im Namen der Aktiengesellschaft die Abführung der Kapitalertragsteuer vornehmen 

würden. Bei Ausschüttung an den Anteilseigner bestehe in diesem Falle das gleiche Belas-

tungsmuster wie in dem vorherigen Ausgangsfall ohne Depotkreditinstitut. Aufbauend 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 Ausschüttung 

durch die Aktiengesellschaft erfolge zum 1.6. Im Zusammenhang mit der Frage, wem diese Di-

vidende zustehe werde § 20 Abs. 5 EStG bemüht, welcher diese Einkünfte dem wirtschaftlichen 

Eigentümer gem. § 39 AO zurechne. In dem geschilderten Fall bezeichnet Herr Dr. Klein An-

teilseigner A zum 31.5. als „echten“ Eigentümer, 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 Eigentümer der Aktie anzusehen. Ihm stehe besagte Dividende also zu. Bei 

Fällen, auf die § 2 DepotG anzuwenden sei – diese seien, so Herr Dr. Klein, als Ausnahme an-

zusehen – werde ein Sperrvermerk angesetzt, welcher dazu führe, dass zum einen im Falle der 

Auszahlung der Dividende an den nicht berechtigten Anteileigner 1 diese zurückgefordert wer-

de. Zum anderen werde Anteilseigner 1 keine Steuerbescheinigung ausgestellt, sodass er eine 

Steuererstattung nicht geltend machen könne. Vielmehr erhalte der Käufer der Aktie, Anteils-

eigner 2, die Bescheinigung über die Abführung der Kapitalertragsteuer durch das Depotkredit-

institut.  

3.2 Beispielsfälle Cum-Ex-Aktiengeschäfte (Rechtslage 2002-2007) 

Diese zuvor dargestellten sog. Inhaberfälle seien laut Herrn Dr. Klein jedoch nicht für die Prob-

lematik der Cum-Ex-Aktiengeschäfte relevant. In dem nun anschließenden Beispielsfall bezieht 

sich Herr Dr. Klein  auf die Rechtslage der Jahre 2002 - 2007, in denen das Halbeinkünftever-

fahren anzuwenden war. Im weiteren Verlauf werde auch die durch das Jahressteuergesetz 2007 

geänderte sowie die heutige Rechtslage anhand eines Beispiels dargestellt. Herr Dr. Klein weist 

darauf hin, dass es bei den heute streitigen Fällen 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 börsennotierten Aktien, diese zunächst von 

Wertpapiersammelbanken im Wege des sog. „Clearstream Banking“ verwahrt und später ver-

rechnet werden würden. Es werde wiederum zum 1.6. eine Dividende in Höhe von 100 GE 

durch ein inländisches Kreditinstitut an Anteilseigner 1, der auch zivilrechtlicher Eigentümer 

der Aktie ist, ausgeschüttet und Kapitalertragsteuer abgeführt. Neben den Anteilseignern 1 und 



Bochumer Steuerseminar ‒ Grenzziehung zwischen aggressiver Steuergestaltung und 

Steuerhinterziehung an aktuellen Beispielen   10 

 

 

2 trete nun ein Depotverkäufer auf, welcher sog. Leerverkäufe tätige. Dieser Leerverkäufer ver-

kaufe Aktien ohne diese in seinem Depotbestand tatsächlich 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 Leerverkäufer eine entsprechende Aktie 

nicht besitze und somit kein Gegenstand des Sperrvermerks vorliege. Folglich erhalte der Leer-

verkäufer eine Bescheinigung gem. § 45a EStG. Im weiteren Verlauf dieses Beispielsfalls er-

werbe Anteilseigner 2 die Aktie zum 31.5. von eben diesem Leerverkäufer (Depotverkäufer) 

und erlange somit das wirtschaftliche Eigentum an dieser Aktie. Ihm würden sodann 75 GE Net-

todividende durch ein weitere Kreditinstitut (Depotkreditinstitut 2) überwiesen. Hervorzuheben 

sei hier, dass Anteilseigner 2 im Rahmen des Leerverkaufs eine Bescheinigung gem. § 45a EStG 

ausgestellt werde. Somit können diese zwei Parteien Antrag auf Anrechnung der Kapitalertrag-

steuer stellen. Es werde also deutlich, dass in diesem Beispielsfall einer einmaligen Abführung 

der Kapitalertragsteuer eine doppelte Erstattung dieser Steuer gegenüberstehe und der Fiskus 

das Geschäft zwischen Anteilseigner 2 und Leerverkäufer somit mitbezahlt habe. Herr Dr. Klein 

merkt hier an, dass dies zunächst einen den Eindruck missbräuchlicher 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 Eigentü-

mers stellt Herr Dr. Klein § 20 Abs. 2a EStG a.F. vor, welcher heute in Abs. 5 zu finden sei. 

Diese Norm bestimme zunächst, dass der Anteilseigner Einkünfte aus Kapitalvermögen im Sin-

ne des Abs. 1 und 2 erziele und definiert daraufhin den Begriff des Anteilseigners. Dieser sei 

derjenige, dem nach § 39 der Abgabenordnung die Anteile an dem Kapitalvermögen 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 rechtmäßigen Eigentümers erfasst werden. Seien einem Nießbraucher oder 

Pfandgläubiger die Einnahmen im Sinne des § 20 Abs. 1 Nr. 1 oder 2 EStG zuzurechnen, gelte 

er als Anteilseigner. Dies sei jedoch nur am Rande erwähnt und für die weitere Betrachtung der 

Problemstellung nicht relevant. 

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

tung ausreiche und es auf die Abführung an das Finanzamt nicht ankomme.8 Der BFH bezöge 

                                                 

 
8 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 Bankgeschäften der Steuerabzug an der Quelle durchgeführt 

werde, die Einkommensteuer somit erhoben sei und der Anteilseigner im Hinblick auf einen 

späteren Antrag auf Anrechnung der Kapitalertragsteuer das Recht auf die entsprechende Be-

scheinigung habe. Die Voraussetzungen für 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.9 So habe der Steuerabzugsbetrag bei erhobener Kapitalertragsteuer auf bei der Veranlagung 

erfasste Einkünfte oder nach § 3 Nr. 40 EStG bzw. § 8b KStG außer Ansatz bleibende Bezüge 

zu entfallen. Des Weiteren müsse eine Steuerbescheinigung im Sinne des 

§ 45a Abs. 2 und 3 EStG vorliegen. Der Eigentümer der Aktien habe Anspruch auf die Ausstel-

lung dieser Bescheinigung durch die Depotbank. Der BFH führt in seiner Entscheidung die wei-

tere Voraussetzung an, das keine Erstattung beantragt oder durchgeführt worden sei. Dies sei für 

das hier behandelte Thema irrelevant. Herr Dr. Klein fasst zusammen, dass mit diesen Rechts-

grundlagen ein Gesetzessystem gegeben sei, welches die Möglichkeit der doppelten Rückforde-

rung der Kapitalertragsteuer erzeugt habe und wirft die Frage auf, ob der Gesetzgeber diesbe-

züglich tatsächlich ahnungslos gewesen sei. Stelle die Steuergestaltung also ein bewusstes Aus-

nutzen einer gesetzgeberischen Lücke 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 

Kapitalertragsteueranrechnungsmöglichkeit hingewiesen. Es würde sogar vorgeschlagen den 

Einbehalt von Kapitalertragsteuer durch inländische 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 könne also nicht das Argument vorbringen unwissend gewesen zu sein. Eine Reaktion des 

BMF erfolgte erst am 29.8.2005. Nach umfassender Erörterung mit den Ländern sei mit dem 

Jahresteuergesetz (JStG) 2007 § 20 Abs. 1 Nr. 1 S. 4 EStG eingeführt worden: „Als sonstige 

Bezüge gelten auch Einnahmen, die anstelle der Bezüge 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 

                                                 

 
9 vgl. z.B. BFH v. 20. 10. 2010, BFH/NV 2011, 641. 
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Frage, ob in der Vergangenheit überhaupt Besteuerungssubstrat vorhanden gewesen sei, wenn 

im Nachhinein eine solche Vorschrift formuliert werde. Durch diese nachträgliche Einführung 

des Satzes 4 werde verdeutlicht, dass der Betrag, welchen der Leerverkäufer 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. Diesbezüglich 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 für den Verkäufer der Aktien den Verkaufsauftrag 

ausführende inländische Kreditinstitut zur Abführung der Kapitalertragsteuer verpflichtet. 

 

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

Der Beispielsfall entspreche dem bereits zuvor geschilderten Fall (siehe 3.2). Anteilseigner 1 

erhalte wiederum als zivilrechtlicher Eigentümer die Überweisung in Höhe von 75 GE der Divi-

dendenzahlung (100 GE). Der Depotverkäufer (Leerverkäufer) schließe seine Geschäfte (Leer-

verkäufe) über ein in der Bundesrepublik Deutschland gelegenes Depotkreditinstitut 1 ab (siehe 

ebenfalls bereits 3.2). Die verkaufte Aktie werde nun über das Depotkreditinstitut 2 an Anteils-

eigner 2 geliefert, welcher in dem Zeitraum 31.5. bis 3.6. wirtschaftlicher Eigentümer der Aktie 

sei. Eine Lieferung erfolge in der Regel 3 Tage nach Börsenschluss. OTC10-Geschäfte bedürfen 

in der Regel eine etwas längere Lieferzeit. Die BFH-Rechtsprechung nehme hier jedoch keine 

Differenzierung vor und ließe beide Handelsformen zu. 

Durch den neu eingefügten § 20 Abs. 1 Nr. 1 S. 4 EStG führe nun das deutsche Depotkreditin-

stitut des Leerverkäufers neben dem Kreditinstitut, welches die Auszahlung an Anteilseigner 1 

vornehme, Kapitalertragsteuer ab. Durch die Neuregelung werde also Kapitalertragsteuer auf 

den Dividendenersatzanspruch einbehalten und abgeführt. Folglich stehe nun einer doppelten 

Kapitalertragsteuererstattung auch eine zweifache Steuererhebung gegenüber. 

Herr Dr. Klein zitiert an diesem Punkt § 45a Abs. 3 EStG: „Werden Kapitalerträge für Rech-

nung des Schuldners durch ein inländisches Kreditinstitut oder ein inländisches Finanzdienst-

leistungsinstitut gezahlt, so hat anstelle des Schuldners das Kreditinstitut oder das Finanzdienst-

leistungsinstitut die Bescheinigung zu erteilen [...]. Satz 1 gilt in den Fällen des 

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

                                                 

 
10 Over The Counter 
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der Kapitalerträge.“ Hier liege, so Herr Dr. Klein, der Fehler der Änderung des JStG 2007. Sei 

das Depotkreditinstitut 1, also jenes über das der Leerverkäufer seine Geschäfte abwickle, kein 

inländisches, sondern ein ausländisches Institut, so finde § 45a Abs. 3 EStG darauf keine An-

wendung. Bei einem ausländischen 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 Schwächen des JStG 2007 gekannt habe, da es in der Geset-

zesbegründung zum JStG 2007 ausdrücklich heiße, dass mit der damaligen Einfügung 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. 

"Steuerausfälle verringert werden sollten".11 Es sei also nicht von einer gänzlichen Verringerung 

der Steuerausfälle ausgegangen worden. Die Anfälligkeit des Systems und die Existenz von 

Schlupflöchern sei bekannt gewesen. Basierend hierauf sei die Verwaltung 2009 als „Reparatur-

gesetzgeber“ für Zeiträume vor 2012 tätig geworden und habe von Anteilseignern, die ab 1. Ja-

nuar 2009 Aktien mit Dividendenanspruch erworben, aber ohne Dividendenanspruch geliefert 

bekommen haben, eine zusätzliche Bescheinigung eines zur geschäftsmäßigen Hilfeleistung 

befugten Berufsträgers verlangt. Diese Bescheinigung lautete wie folgt: „Mir liegen auf Grund 

des mir möglichen Einblicks in die Unternehmensverhältnisse und nach Befragung des Steuer-

pflichtigen für das Jahr 2009 keine Erkenntnisse über Absprachen des Steuerpflichtigen im Hin-

blick auf den über den Dividendenstichtag vollzogenen Erwerb der Aktien im Sinne der Steuer-

bescheinigung sowie entsprechende Leerverkäufe, bei denen § 44 Abs. 1 Satz 3 i. V. mit § 20 

Abs. 1 Nr. 1 Satz 4 EStG keine Anwendung gefunden hat, vor.”
12 Herr Dr. Klein sehe durch 

dieses Erfordernis den Berater als belastet an und weise darauf hin, dass für eine Belastung eine 

gesetzliche Grundlage der Verwaltung notwendig sei. Eine solche sei nicht ersichtlich und daher 

liege hier ein Verstoß gegen das Rechtsstaatsprinzip vor. Da es sich um vergangene Sachverhal-

te handele, führt Herr Dr. Klein die belastende Rückwirkung als weiteren Kritikpunkt auf. Ein 

Fall des Gestaltungsmissbrauchs nach § 42 AO könne auch nicht vorliegen, da die Gestaltung 

gesetzesimmanent sei. Zudem merkt Herr Dr. Klein an, dass Anteilseigner 2 aus obigem Bei-

spiel oft nicht die Möglichkeit hat zu erkennen, dass der von ihm getätigte Aktienerwerb über 

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

                                                 

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

12 BMF v. 05.05.2009, BStBl. I 2009, S. 631 mit Ergänzungen BMF v. 21.09.2010, DStR 2010, S. 2082. 
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Systems sei es nicht möglich einzelne Geschäfte nachzuverfolgen. Dies sei ein wesentliches 

Problem der Cum-Ex-Aktiengeschäfte. 

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 für gemeinsame Anlagen in Wertpapieren (OGAW-IV-

Umsetzungsgesetz — OGAW-IV-UmsG) in Kraft getreten.13 Der Gesetzgeber habe mit Wir-

kung vom 1.1.2012 mit dem OGAW–IV–Umsetzungsgesetz die Abzugsverpflichtung verlagert. 

Die ausschüttende Körperschaft leite die Dividende ohne Steuerabzug an die auszahlende Stelle 

weiter. Danach sei nach dem hiernach geltenden Recht das inländische Institut, welches die Ka-

pitalerträge gutschreibe bzw. auszahle, zum Abzug verpflichtet. In den Fällen, in denen die Gut-

schrift bzw. Auszahlung durch eine ausländische Stelle erfolge, habe gem. 

§ 44 Abs. 1 Nr. 3 Bstb. a) u. b) EStG die letzte inländische Stelle, welche die Beträge an die 

ausländische Stelle weiterleite, die Verpflichtung den Kapitalertragsteuerabzug vorzunehmen. 

Durch dieses System seien die bisher beklagten Steuerausfälle ausgeschlossen. In diesem Zu-

sammenhang müsse nach Herrn Dr. Klein auch die Neuerung des § 43 Abs. 1 Nr. 1 und 

1a EStG berücksichtigt werden. Diese laute wie folgt: „Bei den folgenden inländischen und in 

den Fällen der Nummern 6, 7 Buchstabe a und Nummern 8 bis 12 sowie Satz 2 auch ausländi-

schen Kapitalerträgen wird die Einkommensteuer durch Abzug vom Kapitalertrag (Kapitaler-

tragsteuer) erhoben: 

1. Kapitalerträgen im Sinne des § 20 Absatz 1 Nummer 1, soweit diese nicht nachfolgend 

in Nummer 1a gesondert genannt sind, und Kapitalerträgen im Sinne des § 20 Absatz 1 

Nummer 2. Entsprechendes gilt für Kapitalerträge im Sinne des § 20 Absatz 2 Satz 1 

Nummer 2 Buchstabe a und Nummer 2 Satz 2; 

1a. Kapitalerträgen im Sinne des § 20 Absatz 1 Nummer 1 aus Aktien , die entweder gemäß 

§ 5 des Depotgesetzes zur Sammelverwahrung durch eine Wertpapiersammelbank zuge-

lassen sind und dieser zur Sammelverwahrung im Inland anvertraut wurden, bei denen 

eine Sonderverwahrung gemäß § 2 Satz 1 des Depotgesetzes erfolgt oder bei denen die 

Erträge gegen Aushändigung der Dividendenscheine ausgezahlt oder gutgeschrieben 

werden.“ 

                                                 

 
13 BGBl. I 2011, 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-Geschäfte. Als letzte Änderung durch 

das OGAW–IV–Umsetzungsgesetz zitiert Herr Dr. Klein § 44 Abs. 1 Nr. 3 Bstb. a) u. b) EStG. 

Demnach ist die die Kapitalerträge auszahlende Stelle: 

„Nr. 3. in den Fällen des § 43 Absatz 1 Satz 1 Nummer 1a 

a) das inländische Kredit- oder Finanzdienstleistungsinstitut im Sinne des § 43 Absatz 1 

Satz 1 Nummer 7 Buchstabe b, das inländische Wertpapierhandelsunternehmen oder 

die inländische Wertpapierhandelsbank, welche die Anteile verwahrt oder verwaltet 

und die Kapitalerträge auszahlt oder gutschreibt oder die Kapitalerträge gegen Aus-

händigung der Dividendenscheine auszahlt oder gutschreibt oder die Kapitalerträge an 

eine ausländische Stelle auszahlt, 

b) die Wertpapiersammelbank, der die Anteile zur Sammelverwahrung anvertraut wur-

den, wenn sie die Kapitalerträge an eine ausländische Stelle auszahlt.“ 

 

Herr Dr. Klein greift nun wiederum den Beispielsfall des Cum-Ex-Aktiengeschäftes auf und 

verdeutlicht, dass in diesem Konstrukt die Wertpapiersammelbank die letzte inländische Stelle 

sei, welche die Kapitalerträge an eine ausländische Stelle auszahle und daher zur Einbehaltung 

und Abführung der Kapitalertragsteuer verpflichtet sei. Herr Dr. Klein führt an, dass die vor-

mals getätigte Einmalzahlung des Fiskus zur Refinanzierung des Geschäftes durch die gesetzli-

chen Neuerungen nicht mehr statt finde. 

Ergänzend zu diesen Erläuterungen zitiert Herr Dr. Klein Ronald Ettlich (Richter am Finanzge-

richt).14 Demnach seien nach den Grundsätzen der Rspr. die Kapitalertragsteuer auf Dividen-

denkompensationsleistungen, die der Käufer bei einem Leerverkauf von girosammelverwahrten 

Aktien über den Dividendenstichtag als Ausgleich dafür erhalte, dass er die Aktien (vor dem 

Stichtag) mit Dividendenberechtigung gekauft, aber (erst nach dem Stichtag) ohne Dividenden-

anspruch erhalten habe, als erhoben anzusehen, unabhängig davon, ob die Kapitalertragsteuer 

abgeführt wurde. Ettlich begründe dies damit, dass dem Käufer nur ein Ausgleich in Höhe der 

Netto-Dividende ausgezahlt werde. Damit sei die Kapitalertragsteuer – aus Käufersicht – einbe-

halten worden. Das Hessische Finanzgericht vertete, so Herr Dr. Klein, eine gegenteilige Mei-

nung und führe entsprechend der Finanzverwaltung das Risiko von Absprachemöglichkeiten an, 

                                                 

 
14 Ettlich in: Blümich, § 36 EStG, Rz. 121. 
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die den Tatbestand der Steuerhinterziehung erfüllen könnten. Das Hessische Finanzgericht rate 

dem Steuerpflichtigen sodann, sollte dieser Unsicherheit über das mögliche Erfüllen eines Steu-

erstraftatbestandes empfinden, zur Selbstanzeige. Diese Äußerung gehe nach Herrn Dr. Klein zu 

weit. Diesbezüglich 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 Gesetzeslücken durch fehlerhaftes 

Verhalten des Gesetzgebers vorhanden und man könne die Handlungen jener Steuerpflichtigen, 

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

4 Diskussion 

An diesem Punkt wird eine Diskussionsrunde eröffnet. 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. Führt § 42 AO in diesem Zusammenhang zu einer teleologischen Einschränkung 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 könne auch die Aussage Ahmanns (Hess. FG)diskutiert werden: Ge-

staltungsmissbrauch läge vor, da eine nur einmalige Erstattung bei nur einmaliger 

Steuerzahlung systemimmanent sei und darüber hinaus sogar zur Selbstanzeige zwin-

ge. Prof. Dr. Seer fügt hinzu, dass es bei Letzterem vor allem fraglich ist, ob ein Fi-

nanzrichter solche strafrechtlichen Aussagen treffen solle/dürfe. 

Prof. Dr. Drüen stellt in Frage, ob die alte Rechtsprechung des BFH (S.10) zur Gänze auf den 

Cum-Ex-Fall übertragbar sei. Des Weiteren führt er aus, dass immer einerseits zur Frage stehe, 

ob jemand anrechnen könne und andererseits, ob jemand dafür hafte, wenn eine Abführung 

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 müssten. Sodann wendet sich Prof. Dr. Drüen dem steuerschuldrechtlichen Problem zu. 

Bevor die Frage des Gestaltungsmissbrauchs diskutiert werden könne, müsse zunächst die Frage 

geklärt werden, wem die Wirtschaftsgüter zuzurechnen seien und was das Verhältnis zwischen 

zivilrechtlichem und wirtschaftlichem Eigentum sei. Prof. Dr. Drüen stellt auf die historische 

Entwicklung des Begriffs des wirtschaftlichen Eigentums nach Becker ab, wonach der Kernge-

danke sei, dass der wirtschaftliche Eigentümer 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 tatsächliches wegnehmen oder verfügen in diesem Sinne nicht mehr vollzogen 

werde. Es sei also fraglich, ob die Grundsätze der BFH-Rechtsprechung zum wirtschaftlichen 

Eigentum auf diese Fälle, die zu einer Multiplikation führen könnten, noch übertragbar sei. Prof. 

Dr. Drüen fügt hinzu, dass er den strafrechtlichen Aspekt der Cum-Ex-Fälle hier nun außen vor 

lassen würde. 

Das Wort geht an Prof. Dr. Fischer (Richter BFH a.D.), der Prof. Dr. Drüen zustimmt: Wenn 

die Rechtsgeschäfte und Beziehungen der Cum-Ex-Geschäfte offengelegt würden, könne dies 

nicht zu einer Steuerhinterziehung führen. Seiner Meinung nach liege das materiell-rechtliche 

Problem bei § 39 AO und zwar bei der Ausschlussfunktion des zivilrechtlichen durch den wirt-

schaftlichen Eigentümer. Es liege hier ein bipolares Verhältnis 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-

vielfältigt werde. § 42 AO komme laut Prof. Dr. Fischer  nicht zur Anwendung und er könne 

Hernn Dr. Kleins Ausführungen 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 Geschäftsvorfälle auf 

10 Stationen gesamtplanmäßig zirkulär 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 verkürzte Aussagen zum 

Gesamtplan vorgebracht, dennoch sei dieser nicht mehr in seiner ursprünglichen Struktur exis-

tent. Prof. Dr. Fischer stellt klar, dass der Gesamtplan ein Unterfall von einer vom EuGH ent-

wickelten europäischen Missbrauchsdoktrin sei. 

Prof. Dr. Seer führt unter Bezugnahme auf den zuvor dargestellten Cum-Ex-Fall aus, dass in 

dem von Herrn Dr. Klein dargestellten Fall für den vom Leerverkäufer Erwerbenden nicht er-

sichtlich ist, ob die Kapitalertragsteuer im Vorfeld abgeführt worden sei. Es gäbe jedoch Fälle, 

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 müssten sich nämlich 

auch alle anderen von Herrn Dr. Klein vorgebrachten Vorschriften (z.B. zur Anrechnung, Er-

stattung, ...) im Sinne des § 39 AO auslegen lassen. Käme man hier an Wortlautgrenzen, könne 

man diese mit § 42 AO überwinden, 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 Fällen im Sinne eines Ge-

samtplangedankens durch § 42 AO nicht doch überlagern könne 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 könne. ‒ Könne also § 42 AO durch eine solche 

Erklärung als verfahrensrechtliches Instrument überlaufen werden? Herr Dr. Klein führt hierzu 

aus, dass er sich nicht mit diesen Fällen der bewussten Gestaltung beschäftigt habe und sich in 

seinen Fällen folglich nicht auf diese bezogen habe. Aus dem Publikum wir diesbezüglich von 

Herrn Rolletschke (Ltd. Reg. Dir.) eingewandt, dass man die Frage einer Steuerhinterziehung 

oder leichtfertigen Steuerverkürzung nicht so kategorisch von vornherein ausschließen könne, 

wie in der Diskussion bislang erfolgt. Sollte man das wirtschaftliche Eigentum des Leerkäufers 

ablehnen oder ein Umgehungsgeschäft annehmen, so würden unrichtige Angaben gemacht wer-

den. Der entsprechende Vordruck sehe die Erklärung der entsprechenden Einkünfte und der an-

rechenbaren Kapitalertragsteuer vor. Eine ganz andere Frage sei, inwieweit man Vorsatz oder 

Leichtfertigkeit nachweisen könne. Prof. Dr. Seer sieht die strafrechtliche Frage der Cum-Ex-

Geschäfte als ungeklärte 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 könne. Angesichts den von Herrn Dr. Klein dargestellten Agierens des Gesetzgebers 

bestehe deshalb keine Strafberechtigung. Allerdings sehe Prof. Dr. Seer auch die Möglichkeit 

einer Strafbarkeit ab 2009.  

5 Ausländische Familienstiftung 

Herr Dr. Klein stellt den diesem Abschnitt zugrunde liegenden Beispielsfall vor. Hintergrund 

dieses Falles sei die Beteiligung einer ausländischen Familienstiftung in einem Niedrigsteuer-

land an einer deutschen Kapitalgesellschaft. Die Destinäre säßen in Deutschland. Die Ausschüt-

tungen seien freigestellt. Nach ausländischem Steuerrecht habe der Staat des Anteilseigners das 

Besteuerungsrecht (also der Ansässigkeitsstaat der Stiftung). 

Bis 31.12.2012 gälte § 15 AStG mit folgenden Wortlaut:  

„Vermögen und Einkommen einer Familienstiftung, die Geschäftsleitung und Sitz außerhalb des 

Geltungsbereichs dieses Gesetzes hat, werden dem Stifter, wenn er unbeschränkt steuerpflichtig 

ist, sonst den unbeschränkt steuerpflichtigen Personen, die bezugsberechtigt oder anfallsberech-

tigt sind, entsprechend ihrem Anteil zugerechnet.“ 

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

wäre, wenn die Stiftung im Inland besteuert würde. § 15 AStG habe zum Ziel, die Steuer- und 
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Kapitalflucht zu verhindern. Die Vorschrift bezwecke, der Verlagerung von Einkommen auf 

ausländische Stiftungen entgegenzuwirken, die gerne in Gebieten errichtet werden, in denen auf 

das Vermögen und die Erträge der Stiftung keine oder nur geringfügige Steuern anfallen. Die 

Folgen dessen seien: 

- Familienstiftungen i.S.v. § 15 AStG unterlägen gem. § 1 Abs. 1 Nr. 4 bzw. Nr. 5 in 

Deutschland der Körperschaftsteuer.  

- Einkommen sei eine Maßgröße 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 Bezüge bei der Er-

mittlung des Einkommens außer Ansatz.  

- Sofern also ausländische Familienstiftungen Beteiligungseinkünfte haben, genießen die-

se die Steuerfreiheit von § 8b Abs. 1 KStG im Rahmen  der Bildung des Einkommens 

der Familienstiftungen.  

- Infolge der Zurechnung des Stiftungseinkommens bei ausländischen Stiftungen auf den 

Stifter können natürliche 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 Rechtsänderung durch das Gesetz zur Umsetzung der Amtshilferichtlinie sowie 

zur Änderung 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: 

„Vermögen und Einkünfte einer Familienstiftung, die Geschäftsleitung und Sitz außerhalb des 

Geltungsbereichs dieses Gesetzes hat (ausländische Familienstiftung), werden dem Stifter, wenn 

er unbeschränkt steuerpflichtig ist, sonst den unbeschränkt steuerpflichtigen Personen, die be-

zugsberechtigt oder anfallsberechtigt sind, entsprechend ihrem Anteil zugerechnet.“ Der Hinter-

grund sei hier  gewesen durch die Verwendung des Begriffs „Einkünfte“ anstatt „Einkommen“ 

§ 8b KStG zu umgehen. Dies ergebe sich aus der Gesetzesbegündung: 

– „§ 15 AStG greift bisher auf das Einkommen ausländischer Familienstiftungen und ver-

gleichbarer Rechtsträger 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, BStBl. 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 für juristische Per-

sonen ermittelte – Einkommen der Stiftung, nicht auf die in ihm enthaltenen Einkünfte.“  

– „Damit ist geklärt, dass das Einkommen der Stiftung dem Stifter oder den Bezugs- oder 

Anfallsberechtigten nicht so zugerechnet werden kann, als hätten 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 Einkünfte auf der Ebene der Stiftung gesondert festgestellt werden. Gleich-

zeitig sollen bei der Ermittlung der Einkünfte steuerliche Vergünstigungen oder Steuer-

befreiungen unberücksichtigt bleiben, die sich allein aus der spezifischen Systematik der 

Besteuerung der Körperschaften ergeben, wie dies insbesondere für Steuerbefreiungen 

nach § 8b Absatz 1 und 2 KStG gilt. Das entspricht dem Sinn und Zweck der Regelung, 

nämlich die gesamten Einkünfte der ausländischen Stiftung der inländischen Besteue-

rung zuzuführen.“  

Es habe sich jedoch herausgestellt, dass Finanzämter der hessischen Finanzverwaltung angewie-

sen wurden, die steuergünstige Anwendung des § 8b KStG bei der Ermittlung der Einkommen 

von ausländischen Familienstiftungen für Zeiträume 2012 und früher zu versagen. Vor diesem 

Hintergrund wurden der Bundesregierung folgende Fragen durch einen Abgeordneten vorgelegt: 

– 1. Ob bekannt sei, dass es in der Bundesrepublik Finanzämter gibt, die wie zuvor be-

schrieben zulasten der Steuerpflichtigen verfahren und ob sie der Auffassung sei, auch 

für die abgelaufenen Zeiträume 2008 - 2012 die Anwendung des § 8b Körperschaft-

steuergesetzes (KStG) zu versagen, wenn  dem unbeschränkt steuerpflichtigen Stifter 

oder den unbeschränkt steuerpflichtigen bezugsberechtigten Personen das Einkom-

men einer ausländischen Stiftung zugerechnet  werde? 

– 2. Ob die Bundesregierung trotz der konstitutiven Änderung des § 15 Abs. 1 Außen-

steuergesetz (AStG) durch das Jahressteuergesetz 2013 - Ersetzung des Wortes „Ein-

kommen“ durch „Einkünfte“ - bereits für vor dem 1.1.2013 liegende Veranlagungs-

zeiträume von der Nichtanwendung des § 8b Abs. 1 Körperschaftsteuergesetz (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 Beschlüsse der Außensteuerreferenten zurückzuführen seien, als 

unvereinbar mit der geltenden Rechtslage angesehen würden? 

– 3. Wieviele Fälle in den Jahren 2008 - 2012 anhängig geworden seien, in denen das 

Einkommen der ausländischen Stiftung unbeschränkt steuerpflichtigen Personen zu-

gerechnet wurde? 

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

steuerung sicherzustellen? 

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

– Nach § 15 Außensteuergesetz (AStG) werde das Einkommen ausländischer Familien-

stiftungen  dem Stifter oder den Begünstigten zugerechnet, wenn sie im Inland ansäs-

sig sind. Die Vorschrift solle durch das Jahressteuergesetzes 2013 grundlegend über-

arbeitet werden. Diese Überarbeitung lasse jedoch, wie es auch in der Gesetzesbe-

gründung heißt, die Grundkonzeption der Vorschrift unberührt. 

– Neben Regelungen, die neu seien, z. B. die Anwendung der Grundsätze über die Hin-

zurechnungsbesteuerung nach den §§ 7 bis 14 AStG und die Anknüpfurig an die Ein-

künfte anstatt an das Einkommen, kodifiziere die Neufassung auch die bestehende 

Verwaltungspraxis sowie bestehende Rechtsauffassungen auf der Grundlage der seit 

Jahrzehnten bestehenden Konzeption. Hiernach werden ausländische Stiftungen steu-

erlich so behandelt, als wenn sie nicht bestünden. Der historische Gesetzgeber wollte 

damit das Einkommen der Stiftung dem Stifter bzw. den Begünstigten so zurechnen, 

wie es sich bei unmittelbarem Bezug durch den Stifter bzw. die Begünstigten ergeben 

hätte. 

– Auf diesen Überlegungen beruhen auch die Ausführungen im Anwendungsschreiben 

zum  AStG. Dort heiße 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  

unbeschränkter Steuerpflicht der Stiftung ergeben würde (Tz. 15.1.1). Gleichzeitig 

heiße es in Tz. 15.1.2, dem unbeschränkt Steuerpflichtigen sei für die Zwecke der 

Einkommensteuer das  Einkommen zuzurechnen, das der Familienstiftung während 

des betreffenden Veranlagungszeitraums zugeflossen ist. 

– Nach Auffassung der obersten Finanzbehörden von Bund und Ländern widerspräche 

es diesen grundlegenden Erwägungen, bei der Ermittlung der dem Stifter bzw. den 

Begünstigten  zuzurechnenden "Größe" steuerliche Vergünstigungen oder Steuerbe-

freiungen, z.B. die durch das Steuersenkungsgesetz 2000 eingeführte Steuerbefreiung 
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nach  § 8b Absatz 1 KStG, die sich allein aus der Systematik der Besteuerung der Ge-

sellschaften ergeben, zu  berücksichtigen. Es gehe nicht um die Besteuerung der Stif-

tung, sondern um die Besteuerung des Stifters bzw. der Begünstigten. Eine rein for-

male Betrachtungsweise, die den Ausdruck "Einkommen" auch für Zwecke des § 15 

AStG als die Größe sieht, die sich unter Berücksichtigung von Befreiungstatbeständen 

ergibt, die ihre Grundlage in der körperschaftsteuerlichen Systematik hätten, wird 

dem Sinn und Zweck der Regelung, die  in Bezug auf den hier relevanten Absatz 1 

seit 1972 unverändert bestehe und die auf älteren Regelungen beruhe, nicht gerecht. 

– Vor diesem Hintergrund sei es der Bundesregierung bekannt, dass Finanzämter in den 

genannten Fällen bei der Ermittlung des zuzurechnenden Einkommens die Vorschrift 

des § 8 b Abs. 1 KStG nicht berücksichtigen, da es den Beschlüssen der Außensteuer-

referatsleiter des Bundes und der Länder entspreche. Es widerspreche auch der von 

den obersten Finanzbehörden von Bund und Ländern vertretenen Auffassung, wie sie 

in den von Ihnen angeführten Beschlüssen 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 für die Jahre 2008 und 

2009 vor. Danach gäbe es für das Jahr 2008 60 Fälle und für 2009 50 Fälle. 

– Schließlich 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-

rückverwiesen habe. Es gehe in diesen Verfahren um die Frage, ob eine ausländische 

Familienstiftung eigene Einkünfte erzielt habe oder ob diese Einkünfte unmittelbar 

dem Stifter zuzurechnen seien. Habe die Stiftung eigene Einkünfte erzielt, werde 

möglicherweise auch über die Fragen der Ermittlung des Einkommens zu befinden 

sein, die Gegenstand der erwähnten Beschlüsse der obersten Finanzbehörden von 

Bund und Ländern sind. 

Herr Dr. Klein führt dazu aus, dass gem. § 15 AStG die Einkünfte einer ausländischen Famili-

enstiftung dem in Deutschland ansässigen Destinären zugerechnet würden. Damit trete im Wege 

der Ersatzbesteuerung eine natürliche Person als Körperschaftsteuersubjekt auf und es dürfe in 

diesem Zusammenhang mit der Sicherung des Besteuerungssubstrats nicht mehr besteuert wer-

den, als ohne diese Fiktion besteuert worden wäre. Durch die Versagung der Anwendung des 
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§ 8b KStG werde jedoch mehr Besteuerungssubstrat generiert, als Deutschland eigentlich zuste-

he. 




















































