SCHWERPUNKTTHEMA

KAPITALERTRAGSTEUER

Keine Anrechnung von Kapitalertragsteuer
aus Cum-Ex-Aktiengeschaften

von RA Philipp Kiilz, FA StR, Zertifizierter Berater flir Steuerstrafrecht (DAA),
und RAin Christina Odenthal, LL.M., ROXIN Rechtsanwalte LLP, Diisseldorf

| Das Hessische FG hat in einer mit Spannung erwarteten Entscheidung die
Klage einer Bank auf Anrechnung von KapESt aus eigenen Aktienkaufen um
den Dividendenstichtag abgewiesen (Hessisches FG 10.3.17, 4 K 977/14,
Abruf-Nr. 193243). |

1. Anrechnung von KapESt in zweistelliger Millionenhohe?

Gegenstand des Rechtsstreits waren auBerborsliche Aktiengeschafte, welche
die Rechtsvorgédngerin der Klagerin (A-Bank] vor dem Dividendenstichtag mit
einem Anspruch auf die zu erwartende Dividende abgeschlossen hatte, die
jedoch erst nach dem Dividendenstichtag mit Aktien, aber ohne Dividende,
beliefert wurde.

Die Klagerin begehrt fir die entsprechenden Geschafte ihrer Rechtsvor-
gangerin die Anrechnung von KapESt in zweistelliger Millionenhdhe.

2. Das Hessische FG hat die Klage abgewiesen

Das Hessische FG stellt klar, dass derjenige nach § 36 Abs. 2 Nr. 2 EStG
anrechnungs- und erstattungsberechtigt ist, dem die Kapitalertrage, von
welchen die KapESt abgezogen worden ist, als Einkiinfte i. S. des § 20 Abs. 1
Nr. 1 EStG zuzurechnen sind. Dies ist hier nicht der Fall. Die Klagerin - bzw.
die A-Bank als Rechtsvorgangerin - war zum Zeitpunkt des Dividendenstich-
tags weder Eigentimerin (§ 39 Abs. 1 AO) noch wirtschaftliche Eigentiimerin
(§ 39 Abs. 2 AO) des Wirtschaftsgutes, sodass vorliegend kein Anspruch auf
die von der ausschittenden Aktiengesellschaft auf die originare Dividende
abgefiihrte KapESt besteht.

Bei den streitgegenstandlichen girosammelverwahrten Aktien erfolgt die fir
die Eigentumsiibertragung erforderliche Ubergabe durch eine Umbuchung
der Wertpapiersammelbank. Da die erworbenen Aktien ihrem Depotkonto
bei der Wertpapiersammelbank noch nicht gutgeschrieben waren, war die
A-Bank im Zeitpunkt der Dividendenausschiittung bei Kupontrennung noch
nicht zivilrechtliche Eigentimerin der Aktien.

Das Gericht fiihrt weiter umfassend aus, dass auch das wirtschaftliche Eigen-
tum an den Aktien nicht bereits vor dem Dividendenstichtag tibergegangen
ist. So legt es zunachst den Wortlaut des § 39 Abs. 2 Nr. 1S.1AO zugrunde und
verdeutlicht, dass sich daraus ein Regel-Ausnahme-Verhaltnis ergibt, nach
dem sich Eigentum und wirtschaftliches Eigentum gegenseitig ausschlief3en.
Ein Wirtschaftsgut lasst sich demzufolge nur einem Steuersubjekt zurechnen.
Fir das wirtschaftliche Eigentum erachtet das Gericht das mit dem Eigentum
verbundene AusschlieBungsrecht als entscheidend.
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Insbesondere setzt sich das Gericht in diesem Zusammenhang mit der von
der Klagerin angefiihrten Entscheidung des BFH zum Dividendenstripping
(BFH 15.12.99, | R 29/97, BStBLII 00, 527) auseinander, nach der die Vorausset-
zungen fiir die Rechtsfolge des vorzeitigen Ubergangs des wirtschaftlichen
Eigentums an den Abschluss des schuldrechtlichen Aktienkaufvertrags
geknipft wurden. Hier stellt es klar, dass die darin entschiedenen Grund-
satze jedoch nicht auf auBerbdrsliche Aktiengeschafte, die gegeniiber regu-
laren Borsengeschaften keine Sicherungsmechanismen - etwa in Form eines
Sperrvermerks - bieten, Ubertragbar sind.

Vielmehr ist bei OTC-Handelsgeschaften mit dem Abschluss eines schuld-
rechtlichen Vertrags gerade nicht gewahrleistet, dass der Erwerber die
Gewinnanspriiche aus den Aktien in Form der origindaren Dividende erhalt.
Damit ist weder das in der Entscheidung des BFH geforderte Merkmal, dass
dem Erwerber die mit den Anteilen verbundenen Gewinnanspriiche nicht
mehr entzogen werden konnen, noch die fiir den Ubergang des wirtschaft-
lichen Eigentums erforderliche Verfliigungsmacht vorhanden. Der lediglich
bestehende schuldrechtliche Lieferanspruch versetzt den Aktienkaufer somit
nicht in die Lage, den zivilrechtlichen Eigentimer von der Sachherrschaft
Uber die Aktie auszuschlieBen.

Ebenso wenig ergibt sich eine gegenteilige Auffassung aus der weiteren, von
der Klagerin herangezogenen Entscheidung des BFH (16.4.14, | R 2/12, DStR
14, 2012). In dem zitierten Fall hat der BFH nach Ansicht des Hessischen FG
gerade nicht dariiber entschieden, ob bei OTC-Geschaften fiir den Erwerb
des wirtschaftlichen Eigentums an Aktien bereits der schuldrechtliche Ver-
trag geniigt. Ohne nahere Konkretisierung hat der BFH lediglich dargelegt,
dass der Ubergang von wirtschaftlichem Eigentum durch schuldrechtliche
Vereinbarungen auch bei OTC-Geschaften grundsatzlich moglich sein konnte.
Insbesondere wurde dabei offengelassen, ob auch bei Leerverkaufen wirt-
schaftliches Eigentum erworben werden kann. Insgesamt sieht das Hessi-
sche FG die A-Bank erst im Zeitpunkt der Belieferung und damit nach dem
Dividendenstichtag als Aktieninhaberin an.

Soweit die Klagerin darauf Bezug nimmt, dass in der Gesetzesbegriindung
zum Jahressteuergesetz 2007 (BT-Drs. 16/2712 vom 25.9.06) mit Blick auf
Leerverkaufe der Ubergang des wirtschaftlichen Eigentums auf den Erwerber
bereits am Handelstag angenommen wird, stellt die Aussage des Gesetz-
gebers nach Auffassung des Hessischen FG ein ,.obiter dictum” dar. Insofern
sehen die Richter darin schlichtweg eine bei Gelegenheit geduflerte — unzu-
treffende - Rechtsansicht, die nicht dem Willen des Gesetzgebers zugerech-
net und insofern keine Rechtswirkung entfalten kann.

Ebenfalls ins Leere geht der Versuch der Klagerin, aus den mit der Einfiih-
rung des JStG 2007 geschaffenen § 20 Abs. 1 Nr. 1S. 4 EStG i. V. mit § 44 Abs. 1
S. 3 EStG sowie § 45a Abs. 2 und 3 EStG herzuleiten, dass ihr neben dem
Aktieninhaber die Dividende einschliefilich ihres KapESt-Anrechnungs-
anspruchs zuzurechnen sei. Nach Uberzeugung des Gerichts hat der Gesetz-
geber gerade nicht die mehrfache Anrechnung einmal abgefiihrter KapESt
gebilligt. Vielmehr war - wie sich aus der tragenden Gesetzesbegriindung
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ergibt - beabsichtigt, vor dem Regelungshintergrund der Einfihrung eines
neuen Einkinftetatbestands und der KapESt-Einbehaltungspflicht auf
Dividendenkompensationszahlungen der doppelten Anrechnung von KapESt
zu begegnen.

Nichts anderes ergibt sich nach Auffassung des Gerichts aus der Beschran-
kung des Gesetzgebers, dass allein inlandische Kreditinstitute verpflichtet
sind, KapESt auf die Dividendenkompensationszahlung einzubehalten und
abzufiihren. Der Gesetzgeber habe eine mehrfache Anrechnung in den von
der Neuregelung nicht erfassten Fallen (insbesondere Leerverkaufsstruktu-
ren mit einer auslandischen Depotbank auf der VerduBererseite) keinesfalls
bewusst in Kauf genommen. Vielmehr verdeutlicht dies, dass — obwohl der
deutsche Fiskus keine Mdglichkeit hatte, eine entsprechende Verpflichtung
auch gegeniiber auslandischen Banken durchzusetzen - der Gesetzgeber ein
in sich geschlossenes Besteuerungssystem geschaffen hat, welches darauf
abzielt, Steuerausfalle insofern zu vermeiden.

SchlieBlich sah das Gericht es entgegen der Ansicht der Klagerin als evident
an, dass ein Anspruch auf Anrechnung von KapESt auf Dividendenkompensa-
tionszahlungen fir den Aktienkaufer lediglich dann bestehen kann, wenn
durch die inlandische Depotbank des Aktienverkaufers die KapESt tatsach-
lich erhoben wurde. Dies war hier jedoch nachweislich nicht der Fall. Insbe-
sondere erachtet das Gericht im Hinblick auf die Dividendenkompensations-
zahlung die bloBe Auszahlung der Nettodividende an die Depotbank des
Aktienkaufers nicht als ausreichend fiir die Einbehaltung und demzufolge
auch nicht fiir die Erhebung der KapESt.

Soweit die durch den Aktienverkadufer eingeschaltete Depotbank eine Ver-
rechnung der Aktienverkaufe durch Aktienkaufe mit gleichen Handels-,
Valuta- und Lieferdaten vornahm und dadurch keine KapESt auf die Veraufe-
rungsgeschafte erhob, beurteilt das Gericht dieses Vorgehen als unzulassig.
Das System der KapESt-Erhebung gebietet es, die KapESt auf jeder Handels-
stufe zu erheben, da nur so der mit der Einfihrung des J5tG 2007 beabsich-
tigte Ausgleich zwischen der erhobenen und der angerechneten KapESt
gewahrleistet ist. Dies gilt insbesondere bei Kettengeschaften, bei welchen
auf der Handelsstufe, auf der von einem Verkaufer mit einer auslandischen
Depotbank bezogen wird, der Ausgleich zwischen erhobener und angerech-
neter KapESt nicht mehr gewahrleistet ist.

Ob vor diesem Hintergrund der noch in dem letzten wegweisenden Urteil des
FG Hessen zu den Cum-Ex-Geschaften (10.02.16, 4 K 1684/14, siehe auch Kiilz/
Schneider, PStR 16, 181 ff.) angenommene Anscheinsbeweis, dass inléndische
Depotbanken bei Cum-Ex-Geschaften ihrer Verpflichtung zur Abfihrung von
KapESt auf Dividendenkompensationszahlungen nachkommen, aufrechter-
halten werden kann, zieht das Gericht - es handelt sich hier um ein systema-
tisch fehlerhaftes Vorgehen eines Kreditinstituts, das auf dem deutschen
Markt ein hohes Aktienvolumen umsetzt - in Zweifel.

Das Urteil ist noch nicht rechtskraftig. Das Hessische FG hat die Revision
zugelassen.
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Vereinfachte Darstellung fiir die Rechtslage 2007 bis 2011
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3. Praxishinweis
Die Entscheidung des Hessischen FG ist das bislang weitreichendste Urteil Auf , realistischen”
im Zusammenhang mit den Cum-Ex-Geschaften. Da das Gericht die Revision {  WissensmaBstab
zugelassen hat, wird sich aller Voraussicht nach auch der BFH mit dieser achten

Thematik beschaftigen. Es ist aber davon auszugehen, dass bereits die Aus-
fihrungen aus Hessen positiven Anklang bei den Strafverfolgungsbehdrden
gefunden haben und deren Position zumindest nicht schwachen. Fir samt-
liche der in diesem Kontext gefiuihrten Verfahren sollten die Ermittlungs-
behdrden die subjektive Komponente der Steuerhinterziehung nach § 370 AO
jedoch nicht aufler Acht lassen und keinesfalls vorschnell den heutigen
.Wissensmafistab” auf die Vergangenheit anlegen. So mancher Staatsanwalt
wird sich bei einer ehrlichen Selbsteinschatzung eingestehen missen, dass
er selbst mehrere Tage bendtigt hat, um zumindest die Grundziige dieser
Thematik verstanden zu haben.
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