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Jarass/Schick - Kapitalertragsteuerbetrug einfach verhindern

Prof. Dr. Lorenz J. Jarass und Dr. Gerhard Schick

Kapitalertragsteuerbetrug einfach verhindern

Durch eine Reihe von MaBBnahmen wurde immer wieder versucht, eine
ungerechtfertigte Erstattung von nicht gezahlter Kapitalertragsteuer fiir
die Zukunft zu verhindern. Aber es ist wie beim Kampf gegen die Hydra:
Schlug man einen Kopf ab, wuchsen zwei neue nach. Der folgende
Beitrag macht einen Losungsvorschlag, wie zukiinftig eine Erstattung
nicht gezahlter Kapitalertragsteuer systematisch und verwaltungsarm
verhindert werden kann.

I. Was sind Cum/Ex-Modelle?

Schon seit 1990 gab es erste Hinweise auf eine systematische Produkti-
on von Steuerbescheinigungen mit dem Ziel, nicht gezahlte Kapitaler-
tragsteuern erstattet zu bekommen.' Man stelle sich vor, ein Steuerbe-
rater findet eine Moglichkeit, dass das Finanzamt nicht gezahlte Ein-
kommensteuer erstattet — das ist doch der Traum jedes Steuerzahlers.

1. Cum/Ex-Modelle

Cum/Ex-Modelle beruhen auf dem Verkauf von Aktien brsennotierter
inldndischer Unternehmen mit (,cum®) und der Lieferung der Aktien
ohne (,ex*) Dividendenberechtigung.” Allerdings funktioniert das nicht
bei normalen Aktienverkdufen: Wenn eine Aktie mit Dividendenan-
spruch z.B. 1 Tag vor dem Dividendenstichtag verkauft wird, muss die
Aktielaut Borsenbedingungen 1 Tag nach dem Dividendenstichtag gelie-
fert werden. Dabei wird durch entsprechende Sperrvermerke sicherge-
stellt, dass nicht der Verkdufer (V1), sondern der Aktienkiufer (K) die
Nettodividende zzgl. einer Kapitalertragsteuerbescheinigung erhilt.
Wenn V1 die verkaufte Aktie aber gar nicht besitzt (,,Leerverkauf®),
unterliegt der Verkauf auch keinen Sperrvermerken. V1 besorgte sich
in diesem Fall 1 Tag nach dem Dividendenstichtag die bereits ver-
kaufte Aktie auflerhalb der Borse im sogenannten Over-The-Coun-
ter-(OTC-)Handel von einem Dritten (z.B. in Form einer Wertpa-
pierleihe). Diese Aktie hatte allerdings keinen Dividendenanspruch,
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da der OTC-Aktienverkidufer (V2 = Dritter) einen Tag vorher die Net-
todividende zzgl. Kapitalertragsteuerbescheinigung erhalten hatte.
Deshalb musste V1 dem Aktienkdufer K fiir die entfallende Dividende
eine Kompensationszahlung in Hohe der Nettodividende leisten. Die
Bank des K schrieb ihm den Betrag gut und — Achtung (!) — stellte
eine Kapitalertragsteuerbescheinigung aus, weil sie

,... nicht erkennen konnte, ob ... die Zahlung letztlich die weitergeleitete Divi-
dende selbst dar[stellte] oder ob ... es sich um eine Kompensationsleistung [han-
delte]. Die Depotbank bescheinigte ... den Eingang einer Zahlung in Hohe der
Nettodividende und folgerte aus diesem Umstand, dass auf die Zahlung zuvor Ka-
pitalertragsteuer abgefiihrt worden war. Es kam somit zur Ausstellung einer zwei-
ten Steuerbescheinigung ... Damit eroffnet sich die Mdglichkeit, Kapitalertrag-
steuer zurlickzufordern, die nie gezahlt worden ist"3

Natiirlich hitten die beteiligten Finanzinstitute durch entsprechende
Kontrollmechanismen und angemessene IT-Ausstattung in Erfahrung
bringen konnen, ob es sich um eine Dividendenzahlung oder um eine
Kompensationszahlung gehandelt hat. Hier ging es ja nicht um den
Verkauf weniger Aktien, es wurden vielmehr riesige Aktienpakete
zum Zweck ungerechtfertigter Kapitalertragsteuererstattung rund um
den Dividendenstichtag hin und her geschoben. Insofern ist nachvoll-
ziehbar, dass die Finanzbehorden nun versuchen, auch die Depotban-
ken zur Deckung des entstandenen Schadens heranzuziehen, ohne
dass diesen nachgewiesen werden muss, dass sie an der Konstruktion
und Umsetzung von Cum/Ex-Modellen unmittelbar beteiligt waren.

1 Schwarz, Cum-Ex und was daraus folgt. Informationsbrief des Netzwerks Steuergerech-
tigkeit Deutschland, 18.5.2019, abrufbar unter https://netzwerksteuergerechtigkeit files.
wordpress.com/2019/05/cumex-aufarbeitung_netzwerk-steuergerechtigkeit-1.pdf, S. 10
(Abruf: 12.6.2019; das Abrufdatum gilt auch fir die folgenden Links, sofern nicht anders
angegeben).

S. hierzu: Beschlussempfehlung und Bericht des 4. Untersuchungsausschusses nach
Art. 44 des Grundgesetzes (zu Cum/Ex- und Cum/Cum-Geschaften) (im Folgenden: Be-
schlussempfehlung und Bericht), 19.6.2017, S. 164 ff., zu den einzelnen Geschéftsmodel-
len S. 169ff. sowie S.320ff., abrufbar unter https://dip21.bundestag.de/dip21/btd/18/
127/1812700.pdf.

3 Beschlussempfehlung und Bericht, 19.6.2017, S. 321.
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2.  Cum/Fake-Modelle

Eine Weiterentwicklung von Cum/Ex-Modellen, denen ein Handel
mit tatsichlich existierenden Aktien zugrunde liegt, sind Cum/Fake-
Modelle, die nicht mehr zwingend einen Handel mit tatsichlich exi-
stierenden Aktien erfordern. Moglich ist das iiber Ersatzzertifikate fiir
Aktien, z.B. American Depository Receipts (ADRs) auf inlindische
Aktien.* Eigentlich muss der ADR-Emittent entsprechend viele
Aktien in seinem Depot halten — aber wer kann das tiberpriifen? Und
in diesem kiinstlich geschaffenen Graubereich besteht der grofle An-
reiz der Ausstellung von Kapitalertragsteuerbescheinigungen fiir
Aktien, die es gar nicht gibt. Dadurch werden ungerechtfertigte Kapi-
talertragsteuererstattungen systematisch ermoglicht.

Sogenannte Pre-Release-ADRs werden ausgegeben fiir Aktien, die es
noch gar nicht gibt, wodurch die beteiligten Banken fiir eine kiinstli-
che Vervielfachung handelbarer Papiere sorgen. Die amerikanische
Borsenaufsicht SEC hat hierzu Ende 2018 Millionenstrafen verhingt,
allerdings nur wegen der Verletzung der US-Finanzmarktregeln, die
steuerliche Wirkung in Deutschland interessierte die SEC nicht.

In Deutschland wurde durch den Aufbau eines komplizierten Ge-
flechts aus ADRs und Pre-Release-ADRs eine ungerechtfertigte Kapi-
talertragsteuererstattung ermoglicht. Mittlerweile laufen Ermittlun-
gen der Staatsanwaltschaft Koln wegen Steuerhinterziehung gegen
Deutsche Bank, Citigroup, JP Morgan, BNY Mellon.> Aber jedem
Einzelnen muss ein individuelles Fehlverhalten nachgewiesen werden,
eine letztlich nur schwer zu bewiltigende Mammutaufgabe.

3. Cum/Cum-Modelle

Von Cum/Ex- und Cum/Fake-Modellen abzugrenzen sind sogenannte
Cum/Cum-Modelle, die durch voriibergehenden Wechsel des Eigen-
tiimers der Aktien (z.B. in Form einer Wertpapierleihe) die Dividen-
de an eine Institution flieflen lassen, die die Kapitalertragsteuer erstat-
tet bekommt.® Auf Cum/Cum-Modelle soll im Folgenden nicht einge-

gangen werden.

Il. Wodurch wird eine ungerechtfertigte
Kapitalertragsteuererstattung ermaglicht?

Schon 2007 wurde im Jahressteuergesetz versucht, die ungerechtfertigte
Kapitalertragsteuererstattung gesetzlich zu verhindern. Dies war u.a.
deshalb erfolglos, weil die Umsetzung von Cum/Ex-Modellen tiber aus-
lindische Depotbanken nicht verhindert wurde.” In den folgenden Jah-
ren gab es eine Vielzahl von weiteren Initiativen®, die ungerechtfertigte
Kapitalertragsteuererstattung zu verhindern, aber es war wie beim
Kampf gegen die Hydra: Schlug man einen Kopf ab, wuchsen zwei neue
nach. Allein fiir den Zeitraum 2005 bis 2011 wird von einem Schaden
von 4,7 Mrd. Euro’ bis 10 Mrd. Euro'® ausgegangen.

,Entscheidend fiir den Erfolg von Cum/Ex-Modellen war die Scheinlegalitat der Ge-
schafte. Nur weil sich Bankvorstdnde und andere Verantwortliche mit der rechtli-
chen Absicherung durch Parteigutachten renommierter Kanzleien oder Professoren
sicher fiihlten, konnten die Cum/Ex-Geschéfte einen solchen Umfang annehmen.
Ein Massenphdnomen konnte Cum/Ex nur werden, weil aktiv daran gearbeitet wur-

de, in Fachkreisen die These der Legalitit der jeweiligen Geschifte zu verankern.”™!

1.  Zahilstellenprinzip gut gemeint, ...

Seit 1.1.2012 muss zur Verhinderung einer ungerechtfertigten Kapi-
talertragsteuererstattung die Kapitalertragsteuerbescheinigung von
dem Institut ausgestellt werden, das auch die Kapitalertragsteuer ab-
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fiihrt.'"> Die Einfithrung dieses sogenannten Zahlstellenprinzips war
gut gemeint, fiithrte aber letztlich zu einer von der Finanzverwaltung
nicht mehr kontrollierbaren Vielzahl unterschiedlicher Aussteller von
Kapitalertragsteuerbescheinigungen. So sieht z.B. § 45a Abs.2 S.1
EStG vor, dass auf Verlangen des Gldubigers der Kapitalertrige drei
ganz unterschiedliche Klassen von Verpflichteten Kapitalertragsteuer-
bescheinigungen ausstellen miissen:

,bei Vorliegen der Voraussetzungen des

1.§ 43 Absatz 1 Satz 1 Nummer 1,2 bis4,7aund 7b der Schuldner der Kapitalertrége,
2.§ 43 Absatz 1 Satz 1 Nummer 1a, 6, 7 und 8 bis 12 sowie Satz 2 die die Kapital-
ertrage auszahlende Stelle vorbehaltlich des Absatzes 3 und

3. § 44 Absatz 1a die zur Abfiihrung der Steuer verpflichtete Stelle.”

Dies gilt vorbehaltlich folgender Ausnahmen:

,(3) "Werden Kapitalertrage fiir Rechnung des Schuldners durch ein inlandisches
Kreditinstitut oder ein inlandisches Finanzdienstleistungsinstitut gezahlt, so hat an-
stelle des Schuldners das Kreditinstitut oder das Finanzdienstleistungsinstitut die
Bescheinigung zu erteilen, sofern nicht die Voraussetzungen des Absatzes 2 Satz 1
erfiillt sind. 2Satz 1 gilt in den Féllen des § 20 Absatz 1T Nummer 1 Satz 4 entspre-
chend; der Emittent der Aktien gilt insoweit als Schuldner der Kapitalertrage.”

2. ... aber in der Praxis nicht kontrollierbar

Woher soll der vor Ort zustindige Finanzbeamte wissen, ob die fiir
eine Kapitalertragsteuererstattung vorgelegte Kapitalertragsteuerbe-
scheinigung korrekt ist? Er muss dafiir u.a. priifen und entscheiden,
ob die vorgelegte Kapitalertragsteuerbescheinigung von der richtigen
Stelle ausgefertigt wurde und ob eine Erstattung der Kapitalertrag-
steuer angezeigt ist. Hierfiir ist eine detaillierte Einzelfallpriifung er-
forderlich, die sehr viel Zeit und Kosten verursacht und fehleranfillig
ist. Letztlich miisste der Finanzbeamte alle grofleren Bescheinigungen
einer iibergeordneten Priifstelle, z.B. dem Bundeszentralamt fiir Steu-
ern (BZSt), zur Priifung vorlegen und die dortigen Kollegen miissten
— wie derzeit bei grofleren Betrdgen tiblich — mit miithsamen Einzel-
fallprifungen versuchen herauszufinden, ob alles seine Ordnung hat.
Damit kann in der Praxis die Korrektheit einer ausgestellten Kapital-
ertragsteuerbescheinigung nicht mehr systematisch und fldchende-
ckend kontrolliert werden. Wer spdter im Einzelfall erwischt wird,
erklirt offentlich seine Unschuld und verzichtet in dem jeweiligen
Einzelfall auf die Kapitalertragsteuererstattung.

Der Steuerbetrug bei Kapitalertragsteuererstattung wird also wahr-
scheinlicher, wenn nicht die Institution, die die Dividende erwirtschaf-
tet hat (im Folgenden beispielhaft als ,,Aktiengesellschaft“ bezeichnet),
die Bescheinigung tiber Kapitalertragsteuer ausstellt, sondern die Fi-
nanzinstitution (im Folgenden als ,Bank“ bezeichnet), die die Dividen-
de im Auftrag der Aktiengesellschaft an den Aktiondr transferiert.
Damit werden dauerhaft und systematisch Modelle der ungerechtfer-
tigten Kapitalertragsteuererstattung (einmal oder auch gar nicht zah-

4 S.zu ADRs z.B. BMF, 24.5.2013 - IV C 1 - S 2204/12/10003, BStBI. | 2013, 718, und BMF,
18.12.2018 - IV C 1 - S 2204/12/10003, BStBI. | 2018, 1400.

5 S.z.B.HB vom 17.5.2019, 28 und HB vom 20.5.2019, ebenfalls 28.

Beschlussempfehlung und Bericht, 19.6.2017, S. 281 ff.

7 Woraus Berater eine Legalisierung einer mehrfachen Kapitalertragsteuererstattung abge-
leitet haben.

8 Zu MaBnahmen der Finanzverwaltung ab 2007 s. Beschlussempfehlung und Bericht,
19.6.2017, S. 191 ff.

9 Beschlussempfehlung und Bericht, 19.6.2017, S. 372.

10 Beschlussempfehlung und Bericht, 19.6.2017, S. 464, 472.

11 Beschlussempfehlung und Bericht, 19.6.2017, S. 510.

12 Mit dem OGAW-IV-Umsetzungsgesetz vom 26.6.2011 wurde das Zahlstellenprinzip ein-
gefiihrt, das heift die Verlagerung des Kapitalertragsteuerabzuges von den ausschiitten-
den Aktiengesellschaften oder Investmentfonds auf die auszahlenden Stellen (Kreditin-
stitute oder Clearstream AG).

(=)}
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len, mehrfach kassieren) in immer wieder neuen Facetten (Cum/Ex,
Cum/Fake, Cum/?) ermoglicht. Dies werden auch zukiinftig krimi-
nelle Institutionen nutzen, mit denen dann in der Offentlichkeit die
korrekt handelnden deutschen Banken und deutschen Aktiengesell-
schaften in einen Topf geworfen werden.

lll. Losungsvorschlag

(1) Zukiinftig soll nicht mehr die ein Aktiendepot verwaltende Bank
Kapitalertragsteuer einbehalten und Kapitalertragsteuerbescheinigun-
gen ausstellen.

(2) Vielmehr soll zukiinftig folgende Vorgehensweise gelten:

(2a) Ausschliefllich diejenige Aktiengesellschaft, die die Dividende
ausgeschiittet hat, fithrt — wie bis 2011 — fiir alle Aktien Kapitalertrag-
steuer ab.

(2b) Die Aktiengesellschaft stellt—dasist neu (!) —fiir jede Aktie eine die-
ser Aktie zuordenbare Kapitalertragsteuerbescheinigung aus (das ent-

spricht einer numerierten ,,Pfandmarke 13

an der Theatergarderobe).
(2¢) Die Aktiengesellschaft meldet — das ist neu (!) — alle ausgestellten
Kapitalertragsteuerbescheinigungen an ein zentrales Priifungssystem
der deutschen Steuerverwaltung (z.B. das BZSt).

(2d) Die Aktiengesellschaft schreibt der depotfithrenden Bank nicht
mehr — wie derzeit — den Bruttobetrag der Dividende gut, sondern —
wie bis 2011 — nur noch den Nettobetrag der Dividende unter Abzug
der von der Aktiengesellschaft gezahlten Kapitalertragsteuer.

(3) Die Bank leitet — wie derzeit — die Dividende im Auftrag der Akti-
engesellschaft an den Aktiondr weiter und schreibt dem Aktionidr —
wie derzeit — die Dividende gut unter Beriicksichtigung der geltenden
Regelungen der Abgeltungsteuer.

(4) Der Aktionidr muss im Regelfall — wie derzeit — seine Kapitalertrage
nichtbei seiner Einkommensteuererkldrung angeben, weil darauf schon
Abgeltungsteuer in Form von Kapitalertragsteuer gezahlt worden ist.

(5) Der Aktionir kann — wie derzeit — alternativ seine Kapitalertrige
bei seiner Einkommensteuererklirung angeben und eine Anrechnung
oder Erstattung der Kapitalertragsteuer beantragen. Hierfiir ist — wie
derzeit — zwingende Voraussetzung die Beifiigung einer Kapitaler-
tragsteuerbescheinigung, die er — wie derzeit — von der depotverwal-
tenden Bank erhilt. Die Kapitalertragsteuerbescheinigung wird aber —
das ist neu — nicht mehr von der Bank ausgestellt, sondern direkt von
der Aktiengesellschaft und an die Bank weitergeleitet.

(6) Das Finanzamt lisst die — das ist neu (!) — nun jeder einzelnen Aktie
zuordenbare Kapitalertragsteuerbescheinigung vom zentralen Prii-
fungssystem priifen. Meldet das zentrale Prifungssystem Probleme,
z.B. weil die Kapitalertragsteuerbescheinigung nicht von der Aktienge-
sellschaft an das Priifungssystem gemeldet wurde oder schon von Drit-
ten fiir eine Anrechnung oder Erstattung der Kapitalertragsteuer ge-
meldet worden ist, wird die Kapitalertragsteuerbescheinigung nicht an-
erkannt. Der Aktiondr muss nun geeignete Schritte zur Aufkldrung an-
stoflen, ggf. unter Mithilfe seiner depotfithrenden Bank.

(7) Sonderfall Freistellungsantrag'*: In diesem Fall schreibt die Bank
dem Aktiondr die von der Aktiengesellschaft tiberwiesene Netto-Divi-
dende gut. Anschlieffend beantragt die Bank bei ihrem Betriebsstitten-
finanzamt eine Rickerstattung der Kapitalertragsteuer unter Angabe
der entsprechenden Kapitalertragsteuerbescheinigung. Das Betriebstit-
tenfinanzamt ldsst die — das ist neu (!) — nun jeder einzelnen Aktie
zuordenbare Kapitalertragsteuerbescheinigung vom zentralen Prii-
fungssystem priifen. Meldet das zentrale Priifungssystem Probleme,
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z.B. weil die Kapitalertragsteuerbescheinigung nicht von der Aktienge-
sellschaft an das Priifungssystem gemeldet wurde oder schon von Drit-
ten fiir eine Anrechnung oder Erstattung der Kapitalertragsteuer ge-
meldet worden ist, wird die Kapitalertragsteuerbescheinigung nicht
anerkannt. Der Aktiondr muss nun geeignete Schritte zur Aufklarung
anstof3en, ggf. unter Mithilfe seiner depotfithrenden Bank.

Nach Erhalt der Kapitalertragsteuer schreibt die Bank die Kapitaler-
tragsteuer dem Aktiondr gut.

(8) Auslindische Quellensteuer wird vom deutschen Fiskus nur auf die
Steuerschuld angerechnet, aber nicht erstattet. Deshalb besteht hier kein
Risiko einer mehrfachen Kapitalertragsteuererstattung. Fiir Dividen-
denzahlungen von auslidndischen Firmen, soweit diese in einem inlédndi-
schen Depot verwaltet werden, kann deshalb alles unverindert bleiben:
Hier wird — wie derzeit — Abgeltungssteuer durch die das Aktiendepot
verwaltende Bank unter Beriicksichtigung von Freistellungsantrigen ab-
gezogen und ausldndische Quellensteuer angerechnetbzw. ausgewiesen.

IV. Fazit

Durch den Vorschlag konnte systematisch und dauerhaft Betrug im
Bereich der Kapitalertragsteuererstattung verhindert werden, ohne
dass ansonsten das System der Aktienverwaltung und Dividendenzah-
lung nennenswert gedndert werden miisste.

Fast alles bleibt, wie es ist. Die Finanzverwaltung muss nur einen
zentralen Server aufsetzen, bei dem die Unternehmen die ausgestell-
ten Kapitalertragsteuerbescheinigungen melden. Die Finanzbeamten
haben viel weniger Arbeit, weil sie nur noch die zur Steueranrech-
nung oder Steuererstattung eingereichten Kapitalertragsteuerbeschei-
nigungen an den Zentralserver melden miissen und bei Negativant-
wort die Steueranrechnung bzw. Steuererstattung ohne weitere Prii-
fung verweigern konnen.

Die Alternative ist, dass entweder im Vorfeld gar nicht kontrolliert
wird, dann fallen enorme Betrugskosten an, oder dass jeder einzelne
Antrag auf Kapitalertragsteuererstattung von der Finanzverwaltung
hindisch geprift werden muss (wie derzeit stichprobenweise), was
enorme Verwaltungskosten verursacht und im Einzelfall Steuerbetrug
doch nicht verhindern kann.

Prof. Dr. Lorenz J. Jarass, M. S. (Engineering, Stanford
Univ.), Professor fiir Wirtschaftswissenschaften an der Hoch-
schule RheinMain (Wiesbaden), Mitglied der Unternehmen-
steuerreformkommission. Basierend auf seinen Ideen wurde
bei der Unternehmensteuerreform 2008 die Zinsschranke
und die beschrénkte Abzugsféhigkeit von Zins- und Lizenz-
gebiihrenzahlungen bei der Gewerbesteuer eingefiihrt so-
wie in 2018 die Lizenzschranke.

Dr. Gerhard Schick ist Vorstand der Biirgerbewegung
Finanzwende e.V. in Berlin. Von 2005-2018 war er Mitglied
des Bundestages fiir Blindnis 90/Die Griinen, von 2013 bis
2017 stellvertretender Vorsitzender des Finanzausschusses.

13 Anzinger, RdF, 1/2019, Editorial.
14 Z.B. Freistellungsantrége gemaf einem Doppelbesteuerungsabkommen (bei GroBaktio-
naren relevant) oder wegen Sparerfreibetrag (bei Kleinaktionaren relevant).

Betriebs-Berater | BB 27.2019 | 1.7.2019


http://www.tcpdf.org

