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Das Institut Finanzen und Steuern iiberreicht IThnen
die IFSt-Schrift Nr. 478:

Export der Abgeltungsteuer

Zur Vereinfachung und grenziiberschreitenden Anwendung
der Abgeltungsteuer

Nach iiber zwei Jahren nationaler und bilateraler Diskussionen und Verhand-
lungen wurde das Steuerabkommen mit der Schweiz Ende April 2012 von
der Bundesregierung beschlossen. Vorgesehen ist eine pauschale Abgeltung-
steuer zur Steueramnestie unversteuerter Vermogen sowie eine Abgeltung-
steuer auf kiinftige Kapitalertrdge nach deutschen Regelungen.

Das Abkommen muss den Bundesrat noch passieren, um in Kraft treten zu
konnen; die beabsichtigte Vergangenheitsbewailtigung stellt noch einen po-
litischen Zankapfel dar. Mit Zusatzprotokoll vom 5. April 2012 wurde da-
gegen bereits auf europarechtliche Bedenken reagiert, dass das Abkommen
hinsichtlich kiinftiger Kapitalertrige mit den Regelungen der EU-Zinsricht-
linie konfligiert: Zinseinkiinfte, die unter diese Regelungen fallen, wiren
demnach von der deutschen Abgeltungsteuer ausgenommen und wiirden
weiterhin dem Regime der EU-Quellensteuer in Hohe von 35 % unterliegen.

Ungeachtet der politischen Brennpunkte ist allerdings unstreitig, dass die mit der
Abgeltungsteuer verbundene Idee einer umfassenden ,,automatischen™ Besteu-
erung von Kapitaleinkiinften bestechend ist. Das Steuerabkommen lenkt daher
den Blick auf die Frage nach den Perspektiven einer grenziiberschreitenden Ab-
geltungsteuer auch im Verhéltnis zu anderen Léndern wie etwa Luxemburg und
Osterreich. Kénnte die deutsche Abgeltungsteuer auch ein Modell werden fiir
eine europaweite Sicherstellung der Besteuerung privater Kapitalertriage?

Die vorliegende Schrift méchte einen Denkanstof3 fiir einen solchen ,,Ex-
port* der deutschen Abgeltungsteuer geben. Sie untersucht, ob die existie-
renden Regelungen der deutschen Abgeltungsteuer fiir eine abschlie3ende
Besteuerung durch auslédndische Kreditinstitute geeignet sind, und wie sich
eine solche ausgelagerte Besteuerung in die existierenden Normen des EU-
Rechts einfiigt. Die Schrift mochte dazu beitragen, Verbesserungspotentiale
der Abgeltungsteuer aufzuzeigen, um einerseits ihre Akzeptanz im Ausland
fiir einen moglichen Export zu fordern, andererseits aber auch notwendige
Korrekturen fiir den inldndischen Abgeltungsteuerabzug zu befordern.

INSTITUT FINANZEN UND STEUERN
Prof. Dr. Johanna Hey

Berlin/K6In, im Mai 2012
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Vorwort

. Damit Bertoald umso eher den Tod finde, schickten sie ihn in Gaue und
Stidte mit dem Auftrag, Steuern einzufordern. *“!

Diese Zeilen, die der Chronist im Jahr 604 iiber das Schicksal des burgun-
disch-frankischen Hausmeiers Bertoald niederschrieb, kennzeichnen von
jeher die Spannungsfelder der Erhebung von Steuern und der steuerlichen
Veranlagung. Auch wenn der Umgang zwischen Staatsmacht und Steuer-
pflichtigem heutzutage ziviler geworden sein mag, so ist die Steuererhebung
nach wie vor einer der prasentesten Eingriffe des Staates in die Privatsphare.

Dies gilt im Besonderen im Bereich der Einkiinfte aus Kapitalvermogen und
der VerduBerungsgewinne, da diese gleichsam die privatesten — im Sinne
von nicht fiir jedermann offenkundigen — Einkiinfte sind. Daher bedarf es
im Rahmen der Veranlagung bei diesen Einkunftsarten eingehender Ermitt-
lungsmafBnahmen auch unter Einbeziehung Dritter, die vielfach als Eingriff
in die Personlichkeitssphire empfunden werden, wenngleich sie durch das
Gebot der Wahrung einer gleichméfigen Besteuerung erforderlich sind.

Zudem sind diese Einkunftsformen duflerst mobil und kénnen heutzutage
quasi per Knopfdruck an unterschiedlichste Orte verlagert werden, was die
steuerliche Verifikation umso schwieriger und aufwendiger macht.

SchlieBlich ist die Erfassung dieser Einkiinfte politisch und ideologisch ein
bedeutendes Reizthema und stdndigen Verdnderungen unterworfen.

Was liegt in einer solchen Situation néher, als die Veranlagung obsolet zu
machen und durch Integration in den Steuerabzug in den Bereich der Kredit-
institute aus- bzw. vorzuverlagern. Der eingangs skizzierte Steuerwiderstand
wird hierdurch minimiert und gleichzeitig erspart sich der Fiskus umfangrei-
che Ermittlungen auf einem sensiblen Sektor.

Der deutsche Gesetzgeber hat versucht, diese Zielsetzungen mit der Ein-
fiihrung der Abgeltungsteuer zum 1.1.2009 zu verwirklichen. Das geplan-
te Steuerabkommen mit der Schweiz lenkt nun die Aufmerksamkeit auch
auf die Frage eines ,,Exportes der deutschen Abgeltungsteuer im bilateralen
Verhiltnis zu anderen Staaten. Die Voraussetzungen hierfiir — insbesonde-

' Fredegar IV, Kapitel 24, zitiert nach Elsbet Orth, Konigsschatz und Kataster,
Die Entwicklung der Steuer im frankischen Reich, in Schultz (Hrsg.), ,,Mit dem
Zehnten fing es an®, 1986, S. 74.



re eine weitere Vereinfachung — und die europarechtliche Zuléssigkeit einer
grenziiberschreitenden Implementierung der Abgeltungsteuer neben den Re-
gelungen der EU-Zinsrichtlinie sind Gegenstand der vorliegenden Schrift.

I. Anlass und Rahmenbedingungen eines Exports der
Abgeltungsteuer

1. Deutsche und auslindische Interessenlage

Seit einiger Zeit bemerken Nachbarldnder Deutschlands, in denen traditio-
nell deutsches Kapitalvermogen angelegt wird, dass die in Deutschland an-
sdssigen Anleger beginnen, Einlagen und Depots abzuziehen und die ent-
sprechenden Vermdgen repatriiert werden. Aus Sicht dieser Lander ist das
eine Bedrohung der dortigen Finanzmérkte. Um dem entgegenzusteuern, ist
man bestrebt, steuerrechtliche ,,Wettbewerbsgleichheit* auf diesem Sektor
zu erzielen, indem man sich freiwillig dem deutschen Abgeltungsteuersys-
tem unterwerfen mochte. Deutsche und auslédndische Interessen unterschei-
den sich hier zwar, treffen sich aber dennoch.

Mit Einfiihrung der Abgeltungsteuer sollte Deutschland steuerlich auch at-
traktiver als Anlagestandort gemacht werden. Insoweit entspricht es deut-
schen Interessen durchaus, wenn die Abgeltungsteuer zu einer partiellen
Riickfiihrung von im Ausland angelegtem Kapital fiihrt.? Gleichzeitig konn-
te durch eine grenziiberschreitende Erhebung der Abgeltungsteuer eine ef-
fektive und umfassende Besteuerung von Kapitaleinkommen auch jenseits
der Grenze sichergestellt werden. Sie wiirde verfahrenserleichternd wirken,
indem Veranlagungsverfahren erspart werden. Ein umfassender Steuerein-
behalt im Ausland, der dem inldndischen entspricht, wiirde insoweit mehr
als jedes herkommliche Kontrollmitteilungs- oder Quellensteuerverfahren
grenziiberschreitender Art leisten.

Aus Sicht des ausldndischen Staates geht es vor allen Dingen um den Schutz
und den Erhalt des dortigen Kapitalmarktes und eine Wahrung der Attrakti-
on ausldndischen Kapitals. Dies mag auch damit verbunden sein, in manchen
Fillen die Anonymitét der Kapitalanlage — jedenfalls mit Blick auf den Her-
kunftsstaat — wahren zu kdnnen.

2 Hohere Umlenkungen von Kapital konnten dabei allerdings Probleme mit der
europdischen Grundfreiheit des Kapitalverkehrs aufwerfen.



Es tritt hinzu, dass die europdische Zinsrichtlinie?, auf deren Grundlage zur-
zeit Kontrollmitteilungen bzw. Quellensteuern erhoben werden, eine Uber-
gangsregelung flir einige Lander enthilt, die statt der Kontrollmitteilungen
fest fixierte Quellensteuersétze auf grenziiberschreitende Zinszahlungen er-
heben diirfen. Dies betrifft derzeit noch Luxemburg und Osterreich sowie die
Schweiz, Liechtenstein und einige andere Drittstaaten, die die Regelungen
der EU-Zinsrichtlinie adaptiert haben. Die EU-Zinsrichtlinie regelt fiir den
Ubergangszeitraum eine stufenweise Anhebung dieses Quellensteuersatzes
von erst 15 % auf 20 % und schlieflich 35 %.

Nach Art. 12 der EU-Zinsrichtlinie wird 75 % dieser Quellensteuer an den
Mitgliedstaat abgefiihrt, in dem der sog. wirtschaftliche Eigentiimer der Zin-
sen ansdssig ist. 25 % behdlt der erhebende Staat.

Seit dem 1.7.2011 gilt nun der Hochstsatz von 35 %. Beziiglich eines in
Deutschland ansédssigen Beziehers solcher Kapitaleinkiinfte erhielte daher
Deutschland im Ergebnis 26,25 % der Bruttokapitaleinnahmen. Demge-
geniiber betrdgt der Steuersatz fiir veranlagte oder der Abgeltungsteuer in
Deutschland unterliegende Kapitalertrage seit dem 1.1.2009 26,38 % (inkl.
Solidarititszuschlag, Kirchensteuer unberiicksichtigt). Nach Art. 14 Abs. 2
der EU-Zinsrichtlinie erstattet nun Deutschland einem Bezieher auslidndi-
scher Kapitaleinkiinfte den 26,38 % tibersteigenden Betrag der einbehalte-
nen EU-Quellensteuer. Allerdings ist dies derzeit nur im Veranlagungswege
moglich.

Zudem herrscht Verunsicherung dariiber, wann der sog. Ubergangszeitraum,
wihrenddessen anstelle von Kontrollmitteilungen tiberhaupt noch Quellen-
steuern gemall der EU-Zinsrichtlinie erhoben werden diirfen, ablaufen soll.
Art. 10 der EU-Zinsrichtlinie kniipft dies an die Auskunftserteilung auf An-
frage verschiedener Drittstaaten — darunter die Schweiz, Liechtenstein und
die USA — im Sinne des OECD-Musterabkommens zum Informationsaus-
tausch. Vor allem die Schweiz erteilt mittlerweile Auskiinfte auf Ersuchen.

Nationale und ausléndische Interessen treffen sich im Ergebnis in dem Ziel,
eine umfassende und abgeltende Besteuerung deutscher Kapitalertrage auch
an auslédndischen Finanzpldtzen durch dort ansdssige Kreditinstitute bzw.
Zahlstellen zum deutschen Abgeltungsteuersatz sicherzustellen.

Letztlich kann es aber nicht blol darum gehen, nationale und ausléndische
Léanderinteressen durch Abschluss derartiger Abkommen zu befriedigen. Ge-

* Richtlinie 2003/48/EG v. 3.6.2003, Abl. EU L158/38.
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rade die Erfassungsmafinahmen von Kapitaleinkiinften (automatische Kon-
trollmitteilungen versus Quellensteuer) sind immer im Stande, Kapitalallo-
kationen zu beeinflussen. Die Unterschiedlichkeit dieser MaBBnahmen kann
daher eine Wettbewerbsgleichheit der Finanzplédtze empfindlich storen.

Fiir einen ,,Export* der deutschen Abgeltungsteuer ist allerdings zu beden-
ken, dass hinter dieser ein duflerst komplexes Normensystem steht. Seit Ein-
fiihrung der Abgeltungsteuer Anfang 2009 wurde legislativ bereits mehrfach
nachgebessert. Sollen ausldndische auszahlende Stellen in die Lage versetzt
werden, die deutsche Abgeltungsteuer bei sich zu implementieren, bedarf
es daher einer konsequenten Weiterentwicklung der Pramissen, auf denen
die Abgeltungsteuer beruht. Ziel muss es sein, ausldndischen Zahlstellen an-
gesichts des hohen Implementierungs- und Verwaltungsaufwands der Erhe-
bung deutscher Abgeltungsteuer ein wenngleich nicht einfaches, so dennoch
in sich geschlossenes System darbieten zu kdnnen, um Veranlagungen weit-
gehend vermeiden zu kdnnen.

Die Abgeltungsteuer ist dabei nicht lediglich ein Begriff, der auf die Erhe-
bungstechnik zielt. Vielmehr wird hierunter die Gesamtheit der Normen ver-
standen, die sowohl materiell als auch abzugstechnisch das Gesamtgebiet
der Einkiinfte aus Kapitalvermdgen inklusive der neu geschaffenen Bereiche
der VerduBerungsgewinnbesteuerung abdecken. Der Begriff der Abgeltung-
steuer ist daher weniger ein rechtlicher als ein programmatischer.

Gegenstand dieser Schrift ist die Behandlung der Frage, ob die existierenden
Regelungen des deutschen materiellen Steuerrechts in § 20 EStG und zum
Kapitalertragsteuerabzug in §§ 43 ff. EStG fiir eine abschlieBende Besteu-
erung durch ausldndische Kreditinstitute geeignet sind, und wie sich die-
ses aus deutscher Sicht neue System einer ausgelagerten Besteuerung in die
existierenden Normen des EU-Rechts, insbesondere die EU-Zinsrichtlinie,
und die mit den jeweiligen Staaten abgeschlossenen Doppelbesteuerungsab-
kommen einfiigt.

Die Schrift mochte dazu beitragen, Verbesserungspotentiale der Abgeltung-
steuer aufzuzeigen, um einerseits ihre Akzeptanz im Ausland fiir einen mog-
lichen Export zu fordern, andererseits aber auch notwendige Korrekturen fiir
den inlédndischen Abgeltungsteuerabzug zu befordern.
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2. Der Prizedenzfall: Das Deutsch-Schweizerische Abkommen
zur Abgeltungsteuer

Mit dem Deutsch-Schweizerischen Steuerabkommen vom 21.9.2011 liegen
erstmalig bilaterale Pldne zu einer grenziiberschreitenden Implementierung
der deutschen Abgeltungsteuer vor.

Kapitalertrdge deutscher Anleger sollen danach in der Schweiz ab dem
1.1.2013 einer abgeltenden Kapitalertragsteuer unterworfen werden, die von
dort anséssigen Kreditinstituten erhoben wird. Zur ,,Vergangenheitsbewél-
tigung® soll zusitzlich fiir so genanntes Altvermdgen eine ,,Ablasssteuer*
erhoben werden. Das hieraus resultierende Steueraufkommen soll Deutsch-
land zuflieBen.*

Das Abkommen muss noch von den Parlamenten beider Staaten ratifiziert
werden, um umgesetzt werden zu konnen. Es stehen jedoch bereits weite-
re ,,Kandidaten“ an, die vergleichbare Regelungen mit der Bundesrepublik
Deutschland treffen wollen, namentlich Luxemburg und Liechtenstein.

In der offentlichen Diskussion werden der Inhalt des Abkommens und seine
moglichen Weiterungen auf andere Staaten® auch kritisch gesehen, da eine
Erhebung der Abgeltungsteuer immer auch mit einer Wahrung der Anonymi-
tat des Kapitalanlegers einhergeht. Dies ist allerdings nicht nur in Bezug auf
ausldndische Staaten so, sondern auch in Deutschland selbst. Das Abkom-
men enthélt zudem auch Regelungen zu einer Prizisierung des Informations-
austauschs, auf die noch einzugehen sein wird.

Die Diskussion um die Anwendung der deutschen Abgeltungsteuer in der
Schweiz ist bereits gut zwei Jahre alt. Nicht Deutschland hat dies allerdings
von der Schweiz verlangt — etwa um mutmallichen deutschen Steuerfliicht-
lingen nachzusetzen; es war die Schweiz, die dieses Abkommen anstrebte.
Hintergrund sind die vorstehend skizzierten Sorgen, der eigene Finanzplatz
konne dadurch Schaden nehmen, dass zum 1.1.2009 die offenbar von vie-
len Anlegern als attraktiv empfundene deutsche Abgeltungsteuer eingefiihrt
worden ist.

4 Strategie flir einen steuerlich konformen und wettbewerbsfiahigen Finanzplatz,
Diskussionspapier des schweizerischen Bundesrates vom 22.2.2012; Tippel-
hofer, Uberblick iiber das Steuerabkommen Schweiz-Deutschland, IStR 2011,
945; Degen, Das Steuerabkommen zwischen Deutschland und der Schweiz,
BB 2012, 28.

> Vgl. nur BT-Drucks. 17/7300 vom 11.10.2011.
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Als Dirittstaat unterliegt die Schweiz zwar nicht der EU-Zinsrichtlinie, je-
doch gibt es eine parallele zwischenstaatliche Vereinbarung zwischen der
EU und der Eidgenossenschaft, die im Wesentlichen die gleiche Situation
herstellt, wie sie nach der EU-Zinsrichtlinie bestiinde,® insbesondere auch
durch Geltung des Spitzen-Quellensteuersatzes von 35 %.

Dies und die vorstehend skizzierte Unsicherheit {iber das Auslaufen des
Ubergangszeitraums der EU-Zinsrichtlinie, wihrend der anstelle des auto-
matischen Auskunftsaustausches Quellensteuern erhoben werden diirfen,
lieB in der Schweiz die Besorgnis wachsen, dass es erneut zum Druck auf
das schweizerische Bankgeheimnis kommen konnte.”

Oft wird der automatische Informationsaustausch nach der EU-Zinsrichtlinie
in der 6ffentlichen Diskussion als probates Mittel angesehen, die Bildung
von ,,Schwarzgeld” im Ausland zu verhindern. Darauf ist die EU-Zinsricht-
linie allerdings gar nicht gerichtet; da sie bereits nur auf einen kleinen Teil-
bereich privater Kapitalertrage gerichtet ist.

Eine Erhebung der deutschen Abgeltungsteuer im Ausland fiihrt vor diesem
Hintergrund zu einer gesicherten umfassenden Besteuerung auslidndischer
Kapitalertrdge, auch wenn ein automatischer Informationsaustausch nach
der EU-Zinsrichtlinie nicht simtliche fiir eine Veranlagung bendtigten Daten
gesichert bzw. geliefert hitte. Es bedarf keiner aufwendigen Nachforschun-
gen mehr, wenn der deutsche Steueranspruch automatisch bereits befriedigt
worden ist.

Das, was fiir die Schweiz skizziert wurde, lasst sich schlieflich nahezu
vollstindig auch auf die Verhiltnisse etwa in Luxemburg iibertragen. Auch
Luxemburg hat ein starkes Interesse daran, die scheinbare Automatik der

6 Abkommen v. 26.10.2004 zwischen der schweizerischen Eidgenossenschaft
und der EG, SR 0.641.926.81.

7 Die Aufgabe des Bankgeheimnisses ist aus schweizerischer Sicht nicht verhan-
delbar. Im Ausland wird dies gerne mit dem Wunsch der Schweiz gleichgesetzt,
Steuerflucht begiinstigen zu wollen oder gar Straftaten zu decken. Das Bank-
geheimnis ist indes in der Schweiz auch als kulturelle Einrichtung zu begrei-
fen, die keineswegs nur fiir die Ausldnder gedacht ist, sondern die widerspie-
gelt, dass es in der Eidgenossenschaft noch ein intaktes Verhiltnis zum Schutz
der Privatsphére vor offentlicher und 6ffentlich-rechtlicher Einblicknahme gibt
und die Privatsphére als wichtiges Biirgerrecht nach wie vor anerkannt ist. Zwar
hat die Schweiz im Laufe der letzten Jahre Offnungen vorgenommen, um inter-
national abgestimmten MaBnahmen gegen Geldwische und Terrorismus nach-
kommen zu konnen. Diese Eingriffe sind jedoch nur punktuell.
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Zinsrichtlinie hin zu einem Kontrollsystem zu unterbrechen, und moch-
te stattdessen den Steueranspriichen der Heimatstaaten der Kapitalanle-
ger durch entsprechende Steuererhebungen nachkommen. Gleiches gilt fiir
Liechtenstein und Osterreich.

Umgekehrt erkennen auch andere Heimatstaaten grenziiberschreitender Ka-
pitalanleger als Deutschland die Vorteile einer Steuererhebung durch auslén-
dische Institutionen. So hat die Schweiz am 6.10.2011 auch mit Grof3britan-
nien ein Steuerabkommen mit vergleichbarem Inhalt wie mit Deutschland
abgeschlossen. Dem Vernehmen nach sollen auch Frankreich und Italien In-
teresse bekundet haben, derartige Vereinbarungen mit der Schweiz treffen
zu wollen.

3. Problemfeld EU-Zinsrichtlinie

Die EU-Zinsrichtlinie will gewihrleisten, dass der Wohnsitzstaat eines EU-
Biirgers, der Zinsen in einem anderen Mitgliedstaat oder einem beigetretenen
Drittland erhélt, besteuern kann. Dies geschieht regelmafig durch die Ver-
sendung von Kontrollmitteilungen tiber die Zinszahlungen seitens der Zahl-
stelle (regelmiBig die Stelle, die ein Konto oder Depot fiihrt). Die Richtlinie
gilt nicht fiir rein nationale Besteuerungszwecke, also fiir die Erzielung von
Zinsen im eigenen Heimatland. Statt der Erteilung von Kontrollmitteilungen
diirfen in der EU Luxemburg und Osterreich eine Quellensteuer erheben.

Da ein bilaterales Abkommen zur Erhebung deutscher Abgeltungsteuer im
Ausland nun ebenfalls die Bereiche Quellensteuer und ggf. Informations-
austausch von Kapitalertragen einschlieBlich Zinseinkiinften regelt, bedarf
es hierfiir einer Konkordanz zwischen dem Regelungsbereich der EU-Zins-
richtlinie und demjenigen des bilateralen Steuerabkommens. Zweifel wur-
den hier von der Europdischen Kommission geltend gemacht, die befiirch-
tet, dass derartige Abkommen das europidische Recht aushohlen. Allerdings
wird darzulegen sein, dass ein Nebeneinander beider Rechtskreise sehr wohl
moglich ist und Art. 14 der Richtlinie eine Basis fiir derartige Konkordanz
bereits bietet.
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a. Einordnung von EU-Zinsrichtlinie und Zinsinformations-
verordnung

Die EU-Zinsrichtlinie wird in Deutschland durch die Zinsinformationsver-
ordnung (ZIV) umgesetzt.® Die ZIV ist eine Rechtsverordnung i.S.d. Art. 80
GG; nationale Rechtsgrundlage ist § 45¢ EStG.

EU-Richtlinien richten sich an den Mitgliedstaat und verpflichten diesen, in-
nerhalb der dort gesetzten Fristen nationale Vorschriften zu erlassen, die das
Richtlinienrecht transformieren. Nach Art. 288 Abs. 3 AEUV? sind Richtli-
nien fiir jeden Mitgliedstaat hinsichtlich des zu erreichenden Ziels verbind-
lich, iiberlassen jedoch den innerstaatlichen Stellen die Wahl der Form und
der Mittel. Es ist daher zuldssig, zur nationalen Umsetzung die Form einer
Rechtsverordnung nach deutschem Recht zu wihlen, zumal diese in Gestalt
von § 45¢ EStG eine legislative Rechtsgrundlage hat.

Auch wenn EU-Richtlinien an den Mitgliedstaat gerichtet sind, so entfalten
sie dennoch zu Gunsten des Biirgers — nicht zu Gunsten der Verwaltung — in
gewisser Weise unmittelbare Rechtswirkung, ndmlich dann, wenn die Richt-
linie detaillierte Bestimmungen enthélt und kein Umsetzungsermessen des
Mitgliedstaates vorsieht.!” Fiir die Auslegung der deutschen ZIV bedeutet
dies, dass dann, wenn keine Wahlrechte oder Ermessensbereiche bestehen —
was im Falle der EU-Zinsrichtlinie durchgehend der Fall ist —, sich die Aus-
legung der deutschen Bestimmungen an den Zielsetzungen der EU-Richtli-
nie zu orientieren hat. Im Bereich des voll harmonisierten Rechts, zu dem die
ZIV gehort, gilt daher primir das EU-Recht, und Riickgriffe auf nationale
Rechtsvorschriften oder Rechtsvorstellungen sind prinzipiell unzuléssig. Die
ZIV muss daher im Sinne der Richtlinie ausgelegt werden; sie ist abgeleite-
tes, aber autonomes EU-Recht, das aus dem Diktum der EU-Richtlinie lebt.

Auch wenn die ZIV einen Bereich betrifft, der in Deutschland vielfach durch
die Vorschriften der §§ 43 ff. EStG geprégt ist, so ist dies nicht so zu ver-

8 ZIV v. 26.1.2004, BGBL. 1 2004, 128 = BStBI. I 2004, 297, geéndert durch
die Erste VO zur Anderung der ZIV v. 22.6.2005, BGBI. 1 2005, 1692 =
BStBI. 1 2005, 803. Die ZIV trat in Kraft am 1.7.2005 (vgl. Bekanntmachung
v. 22.6.2005, BGBI. 12005, 1695 = BStBI. 12005, 806).

 Vertrag liber die Arbeitsweise der Europdischen Union vom 17.12.2007 (Lissa-
bon-Vertrag), ABl. EU C 290 v. 30.11.2009, 1.

19 St. Rspr. des EuGH seit dem Urteil vom 19.1.1982 — C-8/81 (Becker); selbiges
Ermessen muss pflichtgemaB im Sinne der Prinzipien des jeweiligen Steuerbe-
reichs ausgelegt werden: EuGH v. 17.2.2005 — C-453/02 (Linneweber), Tz. 37.
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stehen, dass die ZIV Komplementérrecht beinhaltet. Vielmehr ist hier ein
Rechtsbereich entstanden, der im Sinne der europarechtlichen Norm , keil-
formig® in das nationale Recht einwirkt, ohne dass es zwangsldufige Kon-
gruenzen mit dem nationalen Recht geben muss.

Prinzipiell betrifft der Bereich der EU-Zinsrichtlinie bzw. der ZIV dabei die
Besteuerung von Zinseinnahmen, deren Erfassung in Deutschland durch die
Kapitalertragsteuer geregelt ist. Die Kapitalertragsteuer betrifft Steuerinlin-
der, die ZIV Steuerauslidnder. Die Kapitalertragsteuer ordnet eine Quellen-
steuer an, wohingegen die ZIV Kontrollmitteilungen an die Wohnsitzstaa-
ten der Zinsempfinger beinhaltet. Rechtsquellen sind neben der genannten
Richtlinie und der nationalen Verordnung insbesondere die Begriindungs-
erwidgungen der EU-Zinsrichtlinie.!! Daneben gibt es eine Begriindung zur
Z1V, die das BMF erstellt hat. Diese nationale Begriindung tibernimmt im
Wesentlichen die Begriindung der Europdischen Kommission, ist jedoch
nicht offiziell veroffentlicht worden.'? Das BMF war bemiiht, die komplexe
und schwierige Materie in BMF-Schreiben zu erldutern.'® Diese Bemiihun-
gen sind grundsétzlich hilfreich, da es fiir die Kreditwirtschaft, die in erster
Linie von der ZIV betroffen ist, unabdingbar war, die Vorgaben EDV-tech-
nisch umzusetzen.

Wenn es in der Begriindung zur ZIV allerdings heift, dass die EU-Zinsricht-
linie ein in sich geschlossenes und aus sich heraus ,,verstdndliches” Regel-
werk enthilt, so ist dies eher Wunsch als Wirklichkeit.

Schwierigkeiten ergeben sich vor allem daraus, dass EU-Zinsrichtli-
nie und ZIV zum Teil génzlich andere Begriffsinhalte als diejenigen nach
§§ 43 ff. EStG verwenden. Dadurch kann es bei den Kontrollmitteilungen
zu Uberschneidungen, aber auch zu Liicken gegeniiber dem deutschen ma-
teriellen Recht der Kapitalertragsbesteuerung kommen. Hinzu kommt, dass
die EU-Zinsrichtlinie auch in den verschiedenen Sprachfassungen an ent-
scheidender Stelle unterschiedliche Begriffe und Definitionen verwendet.
Der EuGH wird allerdings, wenn er Auslegungsfragen der EU-Zinsrichtline
zu kléren hat, seiner Entscheidung nicht nur die jeweilige nationale Sprach-
fassung der Richtlinie zu Grunde legen, sondern im Falle der Divergenz nach

" Richtlinienvorschlag der Kommission v. 18.7.2001, KOM (2001) 400 und
KOM (2001) 0164.

2. BMF — IV C 1/ZinsRL-Begriindung.

13 BMF v. 6.1.2005 -1V C 1S 2000 — 363/04, BStBI1. 12005, 29 und v. 13.6.2005
—IV C1-S2402a—23/05, BStBI. 12005, 716.
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Sinn und Zweck der Richtlinie entscheiden.!* Dabei entspricht es der Recht-
sprechung des EuGH, (im Zweifel) auch auf andere Sprachfassungen zu-
riickzugreifen.'s

Urséchlich ist, dass die EU-Zinsrichtlinie zwar in Ansétzen versucht, den
Zinsbegriff zu harmonisieren, hier jedoch nur einen ,,Minimal-Ansatz* ver-
folgt und im Ubrigen auf den Zinsbegriffen der einzelnen Mitgliedstaaten
aufsetzt. Diese Zinsbegriffe sind allerdings, wie sich in der Vergangenheit
gezeigt hat, dulerst unterschiedlich. Wenn man so will, wire in erster Linie
der Einwand zu erheben, dass die EU es nicht geschafft hat, diesen Zins-
begriff zu vereinheitlichen, sondern vor allem bestrebt war, auf die teilhar-
monisierten Begriffe und die teils nationalen Begriffe ein Erfassungssystem
in Form von Quellensteuern bzw. Kontrollmitteilungen aufzusetzen. Diese
Gemengelage ist frithzeitig erkannt worden. Die Mitgliedstaaten waren al-
lerdings nicht bereit, ihr Rechtssystem insoweit einer Vollharmonisierung zu
offnen. Dies muss mit Restunsicherheiten bezahlt werden.

Angelastet werden kann dies jedoch nicht der Europédischen Kommission,
die bestrebt war, derartige Unterschiedlichkeiten zu vermeiden, dann aber
unter dem Diktum des politisch Machbaren — EU-Richtlinien iiber Steuern
missen von allen Mitgliedstaaten einstimmig verabschiedet werden — han-
deln musste. Die aufgezeigten Defizite bedeuten keine grundsatzliche Kritik
am Vorhaben; vielmehr ist es zu begriilen, dass die europdischen Institutio-
nen strebend bemiiht sind, schrittweise eine Rechtsangleichung herzustellen.
Zur Schaffung eines einheitlichen Rechtsraums ist es unabdingbar, auch die
direkten Steuern zu harmonisieren. Liicken miissen dabei vorerst in Kauf ge-
nommen werden. Européisches Recht kann sich nur schrittweise entwickeln;
jeder andere Ansatz wire politisch zum Scheitern verurteilt.

4 EuGH v. 26.6.2003 — C-305/01 (MKG), Tz. 69; v. 29.4.2004 — C-152/02 (Terra
Baubedarf); v. 17.12.1998 — C-236/97 (Codan), Tz. 23 f.

5 EuGH v. 26.5.2005 — C-498/03 (Kingscrest).
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b. Auslegung und Rechtsschutz

Bei der Anwendung der ZIV sind zu beriicksichtigen:
= die EU-Zinsrichtlinie mit Begriindung,

= zur ZIV ergangene BMF-Schreiben

= und die vielfachen Judikate des EuGH, die mittlerweile im Bereich der
direkten Steuern, aber auch dariiber hinaus, bestehen.

Vorrang hat dabei die richtlinienkonforme Auslegung. Die nationalen Fi-
nanzgerichte haben nur eine eingeschrinkte Kompetenz. Sie sind gezwun-
gen, Zweifelsfragen hinsichtlich der Vorgaben der EU-Zinsrichtlinie dem
EuGH zur Vorabentscheidung vorzulegen, denn nur dieser ist berufen, das
vorrangige europdische Recht auszulegen.

Da ein Bereich voll harmonisierten Rechts entstanden ist, diirfte zu erwarten
sein, dass sich auch auslédndische Gerichte mit den einzelnen Begrifflichkei-
ten und Problemen auseinandersetzen werden.

Zu einer solchen Normsituation hat das BVerfG in seinem Beschluss vom
27.7.2004'¢ entschieden, dass Judikate auslidndischer Gerichte bei der Ent-
scheidungsfindung eines deutschen Gerichts berticksichtigt werden miissen.
Sie zwingen zur Auseinandersetzung mit der dortigen Rechtsauffassung und
sind damit im Ergebnis ebenso zu beachten wie die Entscheidungen nationa-
ler Spruchkorper.

Es kommt hinzu, dass die Bestimmungen der EU-Zinsrichtlinie durch inter-
nationale Vertrdge fast deckungsgleich auch im Verhéltnis zu Drittstaaten
wirken. Diese Wirkung wurde durch eine Vielzahl von internationalen Ab-
kommen zwischen der EU und den betreffenden Drittstaaten erzeugt, wo-
bei diese Abkommen regelmifBig den Wortlaut der Richtlinie inkorporieren.
Auch die dortigen Rechtsordnungen haben Entscheidungskorper, die sich in
der Zukunft mit Einzelheiten der besagten internationalen Vertrdge und ih-
rer Umsetzung in das jeweilige nationale Recht beschéftigen werden. Die
Schwierigkeit wird darin bestehen, dass diese Drittstaaten nicht verpflichtet
sind, ihre Rechtsauslegung an den Vorgaben des EuGH auszurichten. Auch
fiir die EWR-Staaten ist es keineswegs selbstverstédndlich, dass insoweit die
Zustindigkeit des EFTA-Gerichtes in Luxemburg begriindet ist. Die genann-
ten Vertrdge wurden namlich nicht mit dem EWR geschlossen, sondern je-

16 BVerfG v. 27.07.2004 — 1 BvR 1270/04, NVwZ 2004, 1346.
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weils individuell mit den jeweiligen Drittstaaten. Es ist daher zu erwarten,
dass es eine Vielzahl von unterschiedlichen Sichtweisen geben wird.

Auslegung und Rechtsschutz sind hier daher fiir den Steuerpflichtigen we-
sentlich komplexer als eine Anwendung des nationalen Rechts (Abgeltung-
steuer).

c¢. Kontrollmitteilungen als die bessere Alternative?

Zur Erhebung einer Abgeltungsteuer besteht die Alternative eines umfassen-
den Systems von Kontrollmitteilungen. Sie mdgen auf den ersten Blick als
milderes Mittel erscheinen.

Doch auch Kontrollmitteilungen sind immer mit einem Eingriff in die
Rechtssphére sowohl des Biirgers als auch in die des Kreditinstituts verbun-
den. Tangiert ist das durch das Bundesverfassungsgericht aus Art. 2 Abs. 1
GG abgeleitete Recht auf informationelle Selbstbestimmung'” sowie die all-
gemeine Handlungsfreiheit. Dass Eingriffe in die personliche Rechtsspha-
re eines hinreichenden Anlasses bediirfen, ist nicht nur eine Forderung des
deutschen Rechts, sondern gilt in gleicher Weise auch fiir das europdische
Recht.'

Kontrollmitteilungen greifen als Realakte in die Rechtssphére des Biirgers
ein, ohne dass sie den legitimierenden Voraussetzungen des ,hinreichenden
Anlasses* gehorchen miissen oder auch nur kénnen. Dies macht sie rechtlich
zumindest dann fragwiirdig, wenn sie nicht geeignet sind, das angestrebte
Vollzugsziel zu verwirklichen."” Zwar ist die Wahrung der GleichméBigkeit
der Besteuerung ebenfalls ein Verfassungsgebot,?’ es kann aber keine Auf-
klarung ,,um jeden Preis* geben, vielmehr bedarf es der praktischen Konkor-
danz beider Gebote: also eines Eingriffsrechts erst ab Erreichen einer gewis-
sen Schwelle.

7 BVerfG v. 6.4.1989 — 1 BvR 33/87, HFR 1989, 440; BFH v. 18.2.1997 — VIII R
33/95, DB 97, 1257; BFH v. 2.8.2001 — VII B 290/99, DStR 01, 1605.

¥ Vgl. etwa EuGH v. 13.4.2000 — C-420/98, W.N., Rz. 22.; vgl. auch v. 11.6.2009
— C-155/08, X, Rz. 67.

¥ Im Einzelnen dazu Dahm/Hamacher, Auskunftsbegehren der Finanzbehorden,
2006, insbesondere S. 191 ff.; Hamacher, Der hinreichende Anlass als Verfah-
rensprinzip, Festschrift fiir Klaus Korn, 2005, S. 601 ff.

20 BVerfG v. 27.6.1991 — 2 BvR 1493/89, BStBI. 11 91, 654.
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Kontrollmitteilungen nach der EU-Zinsrichtlinie sind allenfalls als Praven-
tivmafnahmen geeignet, als Ermittlungsform aber ineffizient. Dies geht aus
der Bundestagsdrucksache vom 6.8.2010%*'eindeutig hervor. Zur Beurteilung
des Kontrollmitteilungssystems nach der EU-Zinsrichtlinie sei dabei nur auf
folgende Zahlen verwiesen:

® Zwischen 2005 und 2008 erhielt Deutschland rund 7,8 Millionen Kont-
rollmitteilungen aus dem Ausland.

e Lediglich 687 Kontrollmitteilungen fiithrten zu einem steuerlichen Meh-
rergebnis. Dies ist eine ,,Erfolgsquote* von 0,009 %!

e Ca. 5,8 Millionen dieser Kontrollmitteilungen — Mitteilungen iiber Ka-
pitalertrige von Anlegern, die statt des anonymen Quellensteuerabzugs
deren Meldung an den deutschen Fiskus wihlten — kamen in diesem
Zeitraum aus Luxemburg, obwohl sich nach der Auffassung vieler gera-
de dort das Zentrum der Steuerhinterziehung befinden soll.

d. Zwischenfazit

Die EU-Zinsrichtlinie und die auf ihr aufbauenden nationalen Regelungen
sind nicht in der Lage, die eingangs dargestellte Zielsetzung der Sicherstel-
lung und Vereinfachung einer grenziiberschreitenden Kapitalertragsbesteu-
erung zu erflillen. Insbesondere eriibrigt die EU-Zinsrichtlinie selbst in den
Féllen des Quellensteuerabzugs nicht die Veranlagung in Deutschland, da
die Abzugstatbestdnde der Richtlinie mit der Besteuerung von Kapitalertra-
gen nach deutschem Recht nicht deckungsgleich sind.

Schon die in der Richtlinie verwendeten Definitionen sind in den verschie-
denen Sprachfassungen unterschiedlich. Dies betrifft so zentrale Begriffe
wie denjenigen des ,,wirtschaftlichen Eigentiimers®. Man hat es im Interes-
se einer Verschlankung der Debatte versdumt, das materielle Recht der Ka-
pitaleinkiinfte zu harmonisieren. Stattdessen setzt die EU-Zinsrichtlinie auf
den jeweiligen nationalen Rechtsordnungen auf, ohne stets eine eigene Be-
griffsbildung zu schaffen. So sind z.B. der Zinsbegriff sowie derjenige der
einkommensteuerlichen Zurechnung nur scheinharmonisiert; in Wirklichkeit
verwenden die Mitgliedstaaten in der Praxis ihre eigenen Begrifflichkeiten.

Auch das Kontrollmitteilungsverfahren hat allenfalls Praventionswirkung,
fiihrt aber nicht zu einer effektiven Sicherstellung der Besteuerung. Eine

2 BT-Drucks. 17/2743, 11, 18.
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Ausweitung des in der Europédischen Union derzeit nur gegeniiber Luxem-
burg und Osterreich zur Anwendung kommenden Quellenabzugsverfahrens
der EU-Zinsrichtlinie mag zwar partiell zur Sicherstellung der Besteuerung
beitragen, macht aber jegliche Vereinfachungsanliegen zunichte, da es zum
einen mit erheblicher Rechtsunsicherheit behaftet ist, zum anderen zwin-
gend eine Veranlagung auslidndischer Kapitalertrage in Deutschland nach
sich zieht.

Die Probleme lassen sich — mit positiven Effekten sowohl fiir den deutschen
Fiskus und die Steuerpflichtigen als auch fiir die ausldndischen Finanzplat-
ze — 16sen, wenn im Ausland eine abschlieBende Besteuerung durch Anwen-
dung der deutschen Regeln der Abgeltungsteuer durchgefiihrt wird. Freilich
setzt dies eine Systematisierung und grundlegende Vereinfachung des Re-
gimes der deutschen Abgeltungsteuer voraus.

II. Zielsetzung der Abgeltungsteuer

Bevor den vorstehend skizzierten Fragestellungen eines ,,Exportes der deut-
schen Abgeltungsteuer nachgegangen wird, werden zunéchst die Umsténde
skizziert, die der Reform der Kapitaleinkiinftebesteuerung vorangegangen
sind und die zur Einfilhrung der Abgeltungsteuer gefiihrt haben. Daraus er-
geben sich bereits wesentliche mit der Einfiihrung der Abgeltungsteuer ver-
folgte Ziele.

1. Sicherstellung der Besteuerung von Kapitalertrigen

Die Besteuerung der Einkiinfte aus Kapitalvermogen gehort zum Grundbe-
stand der Einkommensbesteuerung in Deutschland seit dem Reichseinkom-
mensteuergesetz von 1920. Klassischerweise werden die laufenden Ertridge
in § 20 Abs. 1 EStG erfasst. VerduBBerungsvorginge wurden bereits vor Ein-
fithrung der Abgeltungsteuer partiell in Abs. 2 der Vorschrift*? erfasst, um die
Ausnutzung der traditionellen Steuerfreiheit privater Stammvermdgensmeh-
rungen durch Finanzinnovationen einzuschrianken.

Das Aufkommen derivativer Instrumente auch fiir den Privatanleger in den
1980er-Jahren erweiterte das Spektrum der Investitionsmdglichkeiten und
rlickte ins Bewusstsein, dass Ertrige aus Finanzvermdgen nicht nur im Rah-
men von § 20 EStG anfallen, sondern teilweise auch iiber die so genannten

22 Auch die schon vor 1993 in Abs. 2 enthaltenen Sondertatbestinde zum isolier-
ten Kuponverkauf und zu den Stiickzinsen waren Verduferungsvorginge.
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sonstigen Leistungen nach § 22 Nr. 3 EStG und Einkiinfte aus privaten Ver-
duBerungsgeschiften i.S.d. § 22 Nr. 2 i.V.m. § 23 EStG (,,Spekulationsge-
schifte®) steuerlich erfasst werden.

Gerade die Kapitaleinkiinfte bilden eine Einkunftsart, die aufgrund der ho-
hen Kapitalmobilitét einen ,,fliichtigen Charakter* hat. Dies und die Tatsa-
che, dass Kapitalanlagen zunehmend komplexere Strukturen aufweisen und
diese oftmals nur schwer zu verstehen sind, lieen immer wieder Zweifel
dariiber aufkommen, ob eine ausreichende steuerliche Erfassung der Einnah-
men aus Kapitalvermdgen erfolgt.

Vor diesem Hintergrund hat das BVerfG mit Urteil vom 27.6.1991? die Pra-
xis der Besteuerung von Kapitalertrigen beanstandet. Da ein Teil der Ka-
pitaleinkiinfte keinen institutionalisierten ErfassungsmafBnahmen unterlag,
konstatierte das BVerfG insoweit ein verfassungswidriges Erhebungsdefi-
zit (,,strukturelles Vollzugsdefizit®).>* Dem Gesetzgeber wurde aufgegeben,
bis zum 1.1.1993 Abhilfe zu schaffen. Dabei forderte das Urteil einerseits
hinreichende MaBnahmen zur Sicherstellung der Besteuerung (Verifikati-
onsprinzip), rdumte dem Gesetzgeber andererseits aber auch einen breiten
Ermessensspielraum filir die zu treffenden Mallnahmen ein, inklusive der
Moglichkeit einer abgeltenden Besteuerung.

2. Vom Zinsurteil des BVerfG zur Abgeltungsteuer

Aufgrund des Urteils des BVerfG vom 27.6.1991% wurde eine verfassungs-
konforme Neuregelung der Besteuerung von Einkiinften aus Kapitalvermo-
gen erforderlich, die mit dem Gesetz zur Neuordnung der Zinsbesteuerung
vom 9.11.1992 umgesetzt wurde.

Der Gesetzgeber kam den Vorgaben des BVerfG durch Einfithrung des Zins-
abschlags zum 1.1.1993 nach. Erstmals wurde dabei in Deutschland, auslén-
dischen Rechtsvorbildern folgend, die auszahlende Stelle zum Einbehalt der
Steuer verpflichtet.?

2 2 BvR 1493/89, BStBI. 11 1991, 654.

24 Was allerdings auch fiir andere Einkunftsarten gilt: siche nur die Vermietungs-
einkiinfte nach § 21 EStG.

2 2 BvR 1493/89, BStBI. 11 1991, 654.
Abgesehen von dem Bereich der Dividenden, wo der Schuldner zum Kapitaler-

tragsteuereinbehalt verpflichtet ist.
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Mit diesem Gesetz wurde im Wesentlichen das folgende Konzept verfolgt:

Einfiihrung einer anrechenbaren Kapitalertragsteuer in Form des Zins-
abschlags

bei wesentlich erhohten Sparer-Freibetrdgen und

Aufrechterhaltung des § 30a AO, der zusammen mit anderen Vorschrif-
ten der Abgabenordnung insbesondere auch die Einbindung Dritter in
das Besteuerungsverhiltnis der Steuerpflichtigen regelt und damit das
geltende steuerliche Bankgeheimnis dokumentiert.

In mehreren gerichtlichen Entscheidungen?” wurde die Verfassungskonfor-
mitdt dieser Form der Besteuerung von Kapitalertrdgen bestitigt. Gleich-
wohl sind die Méngel dieses Besteuerungssystems zunehmend deutlicher
geworden. Sie beruhten zu einem groflen Teil auf einer rechtlichen Ausge-
staltung, die im Ergebnis zu einer weitaus schirferen Quellenbesteuerung
fiihrte, als dies dem internationalen Standard entsprach.?

Folgende Regelungen haben jedenfalls in der Einfiihrungsphase deutliche
Anreize zur Vermeidung des deutschen Zinsabschlags gegeben:

Der im internationalen Vergleich fiir eine als Zahlstellensteuer ausge-
staltete Kapitalertragsteuer auBBerordentlich hohe deutsche Abzugssteu-
ersatz von 30 % (bzw. 35 % bei so genannten Tafelgeschiften). Unter
Beriicksichtigung des Solidarititszuschlags zur Kapitalertragsteuer, der
in der Spitze (1995 — 1997) 7,5 % betrug, ergaben sich damit Abzugs-
steuersdtze von 32,25 % bzw. 37,625 %. Dies hat Kapitalanlagen im
Ausland begiinstigt.

Die von der Deutschen Bundesbank vorgeschlagene Nichterfassung
der aus dem Ausland gezahlten Zinsen durch den Zinsabschlag. Diese
grundsétzlich im Interesse des deutschen Kapitalmarkts liegende Rege-
lung hat allerdings gleichzeitig Tendenzen zur Depotverlagerung in das
Ausland bewirkt.

27

28

Vgl. z.B. BFH v. 18.2.1997 — VIII R 33/95, BFHE 183, 45, WM 1997, 1233;
BFH v. 24.6.1997 — VIII R 25/97, n.v.; BVerfG v. 10.10.1997 — 2 BvR 1440/97,
StE 1997, 799; BFH v. 15.12.1998 — VIII R 6/98, BFHE 187, 302; BFH v.
19.2.1999 — VIII B 3/98, n.v.; BFH v. 22.2.1999 — VIII B 29/98, n.v.

Siehe nur die Erfassung von sog. Finanzinnovationen aufgrund des 1993 ge-
schaffenen § 20 Abs. 2 Nr. 4 EStG.
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® Die Belastung auch der betrieblichen Zinsertrige durch den Zinsab-
schlag. Die hiermit verbundenen Zins- und Liquidititsnachteile begiins-
tigten die Durchfiihrung von Finanzgeschéften und Kapitalanlagen deut-
scher Unternehmen im Ausland.

Entscheidend fiir die weithin fehlende Akzeptanz der deutschen Kapitaler-
tragsbesteuerung war aber vor allem, dass der Zinsabschlag als eine auf die
Einkommensteuer anrechenbare Kapitalertragsteuer ausgestaltet war, mithin
die Kapitalertrage letztlich immer in Hohe der individuellen Einkommen-
steuer belastet wurden. Fiir auslédndische Kapitalertrdge kamen verschérfen-
de Wirkungen hinzu, die sich aufgrund der deutschen Vorschriften zur An-
rechnung auslidndischer Steuern ergaben, die vielfach zu einem Uberhang
an steuerlich nicht berticksichtigungsfahigen ausliandischen Quellensteuern
fiihrten. Die hohe tarifliche Belastung und insbesondere die durchgingig
hohe steuerliche Grenzbelastung waren wesentliche Griinde fiir Ausweich-
reaktionen von Biirgern und fiir eine schlechte Steuermoral, speziell im Be-
reich der Einkiinfte aus Kapitalvermdgen.

Im Rahmen des Gesetzgebungsverfahrens zum Zinsabschlag waren auch
verschiedene andere Modelle der Besteuerung und steuerlichen Erfassung
von Kapitalertrdgen diskutiert worden.?

Eine Steuerfreiheit privater Kapitalertrige war dabei aus steuersystemati-
schen, steuerpolitischen und insbesondere fiskalischen Griinden abgelehnt
worden.

Vor allem unter fiskalischen Gesichtspunkten hat der deutsche Gesetzgeber
seinerzeit eine Kapitalertragsteuerlosung der Einfiihrung von Kontrollmit-
teilungen vorgezogen. Nachdem allerdings einerseits die Nachteile einer auf
die Einkommensteuer anrechenbaren Kapitalertragsteuer immer deutlicher
wurden, andererseits Staaten, die eine Abgeltungsteuer eingefiihrt hatten,
durchweg tiber positive Wirkungen auf den Kapitalmarkt und fiir den Fiskus
berichteten, sprach alles dafiir, auch in Deutschland auf dieses Modell {iber-
zugehen.

Zudem waren iber Jahrzehnte hinweg die offenkundig bestehenden Erhe-
bungsdefizite auf diesem Gebiet gesellschaftlich und politisch praktisch ge-
duldet worden. Vor diesem Hintergrund hatte die Art und Weise der 1994
einsetzenden Ermittlungen von Steuer- und Strafverfolgungsbehdrden, von

# Siehe vor allem den Bericht der sog. Zinskommission vom 11.11.1991, abge-
druckt bei Dahm/Hamacher/Krause/Skorpel, Der Zinsabschlag, 1995, S. 32 ff.
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denen steuerehrliche wie steuerunehrliche Sparer und Anleger gleicherma-
Ben betroffen waren, eine erhebliche Verunsicherung ausgeldst.

Als Reaktion auf die Ermittlungen bei Kreditinstituten in der Mitte der
1990er-Jahre wurde schlieBlich die Diskussion iiber die Abgeltungsteuer
fiir Kapitaleinkiinfte wieder aufgenommen, was zu ihrer Einflihrung zum
1.1.2009 fiihrte.

Mit der Einfithrung der Abgeltungsteuer war auch eine Vereinfachung ange-
strebt worden.*® Allerdings darf diese nicht so verstanden werden, als habe
man beabsichtigt, die steuerlichen Normen zu verschlanken. Hier ist durch
die Einbeziehung der allgemeinen VerduBerungsbesteuerung von Finanzins-
trumenten auch in den Steuerabzug eher das Gegenteil eingetreten. Der Ver-
einfachungseffekt stellt sich allerdings wohl fiir die breite Masse der klei-
neren Kapitalanleger ein, denen eine Angabe der Kapitaleinkiinfte in der
Steuererkldrung erspart bleibt. Diese Zusammenhinge werden in der politi-
schen Diskussion heute oft iibersehen.’!

Es ging bei Einfilhrung der Abgeltungsteuer auch nicht um die Wahrung ei-
nes Bankgeheimnisses. Dieses existiert in Deutschland seit dem Jahr 1917
nicht mehr und darf nicht mit § 30a AO verwechselt werden. Diese Vor-
schrift ist weitgehend deklaratorisch und beruht auf der Rechtsprechung des
BVerfG zu den verfassungskonformen Voraussetzungen der Einleitung von
Ermittlungsmafinahmen.*? Wéhrend ein echtes Bankgeheimnis Banken ge-
nerell zur Auskunftsverweigerung berechtigt bzw. verpflichtet, sind deutsche
Banken sehr wohl verpflichtet, Auskunftsersuchen der Finanzédmter zu beant-
worten. Lediglich das systematische Ausschreiben von Kontrollmitteilungen
im Rahmen der AuBenpriifung von Kreditunternehmen ist eingeschrinkt.

III. Vereinfachung der Abgeltungsteuer als Voraussetzung
fiir eine grenziiberschreitende Erhebung

Ziel der Abgeltungsteuer ist es, alle im Privatvermdgen zuflieBenden Kapi-
taleinkiinfte einheitlich mit einem Steuersatz von 25 % zu belegen. Zudem
soll die Besteuerung grundsitzlich im Wege des Steuerabzuges erfolgen und

3 Regierungsentwurf eines Unternehmensteuerreformgesetzes 2008 vom
27.3.2007, BT-Drucks. 16/4841, 3376.

31 Siehe nur BT-Drucks. 17/4878.

32 Weitere Nachweise zu § 30a AO bei Hamacher, Der Hinreichende Anlass als
Verfahrensprinzip, in Festschrift fiir Korn, 2005, S. 601 ff.
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mit diesem abgeschlossen sein.** § 43 Abs. 5 Satz 1 EStG formuliert in die-
sem Sinn, dass fiir Kapitalertrage i.S.d. § 20 EStG die Einkommensteuer mit
dem Steuerabzug abgegolten sein soll, soweit diese der Kapitalertragsteuer
unterlegen haben.

In der Presse war verschiedentlich zu lesen, dass das mit der Einfiihrung der
Abgeltungsteuer verfolgte Ziel, die Besteuerung mit dem Steuerabzug im
Regelfall abzuschlieBen, nur partiell erreicht wird, weil in einer Vielzahl von
Féllen Veranlagungsverfahren durchzufiihren sind. Dies und die Tatsache,
dass die Einnahmen aus der Abgeltungsteuer nicht in der erwarteten Hohe
eingetreten sind und in dem besonderen Steuersatz eine Privilegierung der
»Reichen® gesehen wird, haben dazu gefiihrt, dass verschiedentlich sogar
die Forderung erhoben worden ist, die Abgeltungsteuer wieder abzuschat-
fen.** Ist die deutsche Abgeltungsteuer also mehr Auslaufmodell als Export-
modell?

Wihrend das Ausbleiben der erwarteten Einnahmen vornehmlich auf das an-
haltend niedrige Zinsniveau und die gesamtwirtschaftliche Situation in den
letzten Jahren zuriickzufiihren sein diirfte und damit auf Umsténde, die sich
einer Einflussnahme der Steuerpflichtigen entziehen, gibt es eine Reihe von
Sachverhalten, bei denen die Veranlagungs-Problematik ,,hausgemacht* ist
und durch Anderung der gesetzlichen Rahmenbedingungen beseitigt werden
kann.

Dass die Abgeltungsteuer technisch tatséchlich iberwiegend abgeltend wir-
ken kann, ohne dass veranlagt werden muss, stellt dabei einerseits aufgrund
des enormen Implementierungsaufwands im Ausland eine wichtige Voraus-
setzung fiir einen erfolgreichen grenziiberschreitenden ,,Export* dar. Ande-
rerseits kann auch nur so eine umfassende effektive Besteuerung von Kapi-
talertrdgen auch im Ausland sichergestellt werden.

Eine weitere Vereinfachung der Abgeltungsteuer, die dazu fiihrt, dass we-
niger Fille individuell veranlagt werden miissten, dient damit nicht nur ei-
ner Erhohung der Effizienz bzw. Senkung von Biirokratiekosten im Abgel-

3 Regierungsentwurf eines Unternehmensteuerreformgesetzes 2008 vom
27.3.2007, BT-Drucks. 16/4841, 3376.

3 So etwa der Griinen-Abgeordnete Dr. Gerhard Schick in einer am 25.3.2011 vor
dem Deutschen Bundestag gehaltenen Rede, das Juso-Mitglied Ralf Hischele
in dem SPD-Blog am 29.11.2011 oder der DStG-Vorsitzende Thomas Eigentha-
ler in einer Pressemitteilung der DStG v. 3.2.2012.
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tungsteuersystem, sondern stellt auch eine wichtige Voraussetzung fiir deren
grenziiberschreitende Erhebung und Abfithrung dar.

1. Ubereinstimmung von materiellem Steuerrecht und
Kapitalertragsteuerrecht als Grundvoraussetzung der
Abgeltungswirkung

Das Ziel ,,Abschluss des Besteuerungsverfahrens mit dem Steuerabzug
kann nur dann erreicht werden, wenn und soweit die Vorschriften des materi-
ellen Steuerrechts und des Kapitalertragsteuerabzugs libereinstimmen. Jede
Abweichung — unabhéngig davon, ob auf einem Unterschied zum materiel-
len Steuerrecht oder einer Regelung zum Verfahren des Kapitalertragsteuer-
einbehalts beruhend — fiihrt zwangsldufig dazu, dass Veranlagungen durch-
geflihrt werden (miissen), um die Besteuerung entsprechend der materiellen
Steuerrechtslage sicherzustellen. Jachmann®® formuliert insoweit zutreffend:
,Dieser Gleichlauf von Steuerabzugsverfahren und Veranlagungsverfahren

. ermoglicht erst die Abgeltungswirkung des Kapitalertragsteuereinbe-
halts.

§ 32d Abs. 4 EStG rdumt dem Glaubiger der Kapitalertrage insoweit das
Recht ein, im Fall eines Kapitalertragsteuerabzugs eine Veranlagung durch-
fithren zu lassen, um ihn begiinstigende Umsténde, wie etwa einen nicht
ausgeschopften Sparer-Pauschbetrag oder Verluste aus Geschéften, die bei
einem anderen Kreditinstitut entstanden sind, beriicksichtigen zu lassen. Zu-
dem soll nach Auffassung der Finanzverwaltung eine Veranlagung zwingend
durchzufiihren sein, wenn die Besteuerung nach dem Steuerabzug insoweit
unzutreffend war, als die Bemessungsgrundlage fiir den Steuerabzug kleiner
ist als die tatsdchlich erzielten, nach § 20 EStG materiell steuerpflichtigen
Kapitalertriige.*® Im umgekehrten Fall der ,,Uberbesteuerung* beim Kapital-
ertragsteuerabzug soll hingegen lediglich ein Veranlagungswahlrecht beste-
hen.”’

Durch die Notwendigkeit des Ubereinstimmens von materiellem Steuer-
recht und Kapitalertragsteuerabzugsverfahren unterscheidet sich das seit
dem 1.1.2009 geltende Besteuerungssystem auch grundsitzlich von dem bis
zum 31.12.2008 geltenden System, bei dem der Kapitalertragsteuerabzug

35 Jachmann, DStJG, Band 34, 251, 254.
3% BMF v. 22.12.2009 - IV C 1 — S 2252/08/10004, BStB1. 12010, 94, Rz. 183.
37 BMF v. 22.12.2009 — TV C 1 — S 2252/08/10004, BStBI. 12010, 94, Rz. 182.
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»lediglich® dazu diente, die Durchsetzung des staatlichen Steueranspruchs
zu sichern, das aber im Ubrigen auf die Durchfiihrung der Veranlagung zum
personlichen Steuersatz ausgerichtet war und bei dem ,,Korrekturen im wei-
testen Sinn sowie die personlichen Umstdnde des Gldubigers im Veranla-
gungsverfahren vorzunehmen bzw. zu beriicksichtigen waren.

Bei der Einfithrung der Abgeltungsteuer ist der Gesetzgeber den Vorgaben
des BVerfG im ,,Zinsurteil“ aus dem Jahr 1991 gefolgt. Das BVerfG hatte
darin ausdriicklich zugelassen, das seinerzeit bestehende Erhebungsdefizit
bei den Kapitaleinkiinften durch Einfiihrung einer Abgeltungsteuer zu be-
seitigen, bei der ,,alle Kapitaleinkiinfte — unabhéngig von ihrer Anlagenform
und buchungstechnischen Erfassung — an der Quelle besteuert und mit einer
Definitiv-Steuer belastet (werden), die in einem linearen Satz den absetzba-
ren Aufwand und den Progressionssatz in Durchschnittswerten typisiert.*3

Allerdings enthalten die existierenden Vorschriften eine Reihe von Rege-
lungen, die das gesetzgeberische Ziel teilweise konterkarieren und teilwei-
se den verfassungsmifBigen Vorgaben nicht entsprechen. Insbesondere hat
die Abgeltungsteuer auch eine neue Systematik der Besteuerung von ,,Ka-
pitaleinkiinften‘ erzeugt, indem § 20 EStG auch Verdnderungen im Vermo-
gensstamm in die Besteuerung einbezieht und damit zumindest partiell zur
Gewinneinkunftsart mutiert ist bzw. die grundlegende Fokussierung allein
auf Quellenkapitaleinkiinfte aufgegeben wurde. Bestimmte Einzelregelun-
gen sind dabei — wie zu zeigen sein wird — noch nicht konsequent entwickelt
bzw. gehen noch von anderen Pramissen aus.

Diese ,,Méngel* miissen im Interesse einer gerechten, effektiven und — fiir
die zum Steuerabzug in einem Massenverfahren Verpflichteten — praktika-
blen Besteuerung kurzfristig beseitigt werden. Das gilt insbesondere dann,
wenn der Kapitalertragsteuerabzug auch durch ausldndische Kreditinstitute
erfolgen konnen soll, wie in dem Steuerabkommen zwischen der Schweiz
und Deutschland bereits geplant.

2. Veranlagung nur als Ausnahme?

Um die Frage, ob im Regelfall eine abschlieBende Besteuerung durch den
Kapitalertragsteuerabzug durch die Abgeltungsteuer erreicht werden kann,
beantworten zu konnen, muss man sich Sachverhalte vor Augen fiihren, bei
denen eine Veranlagung durchzufiihren ist bzw. durchgefiihrt werden kann.

¥ BVerfG v. 27.6.1991 — 2 BvR 1493/89, BStBI. 11 1991, 654, 669.
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Das Gesetz nennt insoweit zwei Fallarten: Pflichtveranlagung und Wahlver-
anlagung.

a. Pflichtveranlagung

Nach § 32d Abs. 3 EStG ist die Veranlagung in allen Féllen durchzufiihren, in
denen steuerpflichtige Kapitalertrige i.S.d. § 20 EStG nicht dem Kapitaler-
tragsteuerabzug unterlegen haben. Anwendungsfille sind Kapitalertri-
ge, die im Ausland zuflieBen,*® Ertrdge aus ausldndischen thesaurierenden
Investmentvermogen,*® Gewinne aus der VerduBerung von Kapitallebensver-
sicherungen, Zinsen aufgrund eines Privatdarlehens, Verzugs- und Prozess-
zinsen etc.

Dariiber hinaus ist die Veranlagung durchzufiihren, wenn steuerpflichtige Ka-
pitalertrdage 1.S.d. § 20 EStG entstanden sind und diese zwar dem Kapitaler-
tragsteuerabzug unterlegen haben, die hiernach erfolgte Besteuerung aber
materiell unzutreffend ist (Beispiele: Kapitalertrage auf Gemeinschafts-, Ge-
sellschaftskonten und -depots, Kapitalertrige auf Treuhandkonten und -de-

pots).

Die Besteuerung erfolgt in beiden Féllen nach dem besonderen Abgeltung-
steuersatz. Ein Werbungskostenabzug tliber den Sparer-Pauschbetrag hinaus
ist ausgeschlossen.

Die Veranlagung ist ferner in Féllen durchzufiihren, in denen die Anwen-
dung des besonderen Steuersatzes nach § 32d Abs. 2 EStG ausgeschlossen
ist und die Besteuerung nach der tariflichen Einkommensteuer zu erfolgen
hat. Die einbehaltene Kapitalertragsteuer wird auf die tarifliche Einkommen-
steuer angerechnet. Hierbei handelt es sich um Sachverhalte, bei denen der
Gesetzgeber die Gefahr der missbrauchlichen Inanspruchnahme des beson-
deren Abgeltungsteuersatzes sieht:*!

e® Ertrdge von Privatpersonen i.S.d. § 20 Abs. 1 Nr. 4 und 7, Abs. 2 Nr. 4
und 7 EStG, wenn

— Glaubiger und Schuldner einander nahestehende Personen sind oder

3 BMF v. 22.12.2009 — IV C 1 — S 2252/08/10004, BStB1. 12010, 94, Rz. 144.
40 BMF v. 22.12.2009 — IV C 1 — S 2252/08/10004, BStBI1. 1 2010, 94, Rz. 144.
4 Vgl. Referentenentwurf des Unternehmensteuerreformgesetzes 2008 v.

5.2.2007, Begriindung zu § 32d Abs. 2 EStG.
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— der Glaubiger wesentlich (zu mind. 10 %) an der Kapitalgesellschaft
beteiligt ist, der das Kapital iiberlassen wird,

® sog. ,back-to-back-Finanzierungen* und

o Ertrage 1.S.d. § 20 Abs. 1 Nr. 6 Satz 2 EStG (Kapitallebensversiche-
rungen, die nach Vollendung des 60. Lebensjahrs und nach einer Min-
destvertragslaufzeit von 12 Jahren ausgezahlt werden, ,,hilftiger Unter-
schiedsbetrag®).

Wurde Kapitalertragsteuer einbehalten und sind die Ertrdge einer anderen
Einkunftsart zuzuordnen (Einkiinfte aus Gewerbebetrieb, Land- und Forst-
wirtschaft, selbstdndiger oder nichtselbstéindiger Arbeit oder Vermietung und
Verpachtung), ist ebenfalls eine Veranlagung durchzufiihren (§ 20 Abs. 7
EStG, Vorrang der Einkiinfte i.S.d. §§ 13, 15, 18, 21 EStG).*

Gehort der Steuerpflichtige einer staatlich anerkannten Glaubensgemein-
schaft an, die Kirchensteuer erhebt, kann dies bereits beim Kapitalertrag-
steuerabzug beriicksichtigt werden. Voraussetzung ist, dass der Steuerpflich-
tige gegeniiber der zum Kapitalertragsteuerabzug verpflichteten Stelle einen
entsprechenden Antrag stellt (§ 51a Abs. 2c¢ Satz 1 EStG). Geschieht dies
nicht, ist die Kirchensteuer im Rahmen der Veranlagung zu erheben (§ 51a
Abs. 2d Satz 1 EStG).#

b. Wahlveranlagung/Veranlagungsoption

Daneben besteht fiir Privatpersonen das Recht, auch bei erfolgtem Kapitaler-
tragsteuerabzug in bestimmten Fillen eine Veranlagung durchfiihren zu las-
sen.

Dabei werden drei Fallgruppen unterschieden: Veranlagung zum Abgeltung-
steuersatz, Veranlagung zum individuellen Steuersatz und Uberpriifung des
Steuereinbehalts.* Im Einzelnen:

Gem. § 32d Abs. 4 EStG kann die Veranlagung zum besonderen Steuersatz
(ohne Werbungskostenabzug, vgl. § 20 Abs. 9 EStG) dann erfolgen, wenn
dies fiir den Steuerpflichtigen vorteilhaft ist. Beispiele:

4 BMF v. 22.12.2009 — TV C 1 — S 2252/08/10004, BStBI. 12010, 94, Rz. 134.
4 Strahl, KOSDI 2010, 16853, 16861.
4 Einzelheiten zur Durchfithrung der Veranlagung werden in Rz. 145 bis 147 des

BMF v. 22.12.2009 — IV C 1 — S 2252/08/10004, BStBI. 1 2010, 94, geregelt.
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Nicht (vollstindig) ausgeschopfter Sparer-Pauschbetrag,®

Nachweis der tatsdchlichen Anschaffungskosten bei Anwendung der
Ersatzbemessungsgrundlage nach § 43 Abs. 2 Satz 7 EStG,*

Beriicksichtigung eines beim Kapitalertragsteuerabzug nicht abgezo-
genen Verlusts,*

Beriicksichtigung eines Verlustvortrags i.S.d. § 20 Abs. 6 EStG,

Anrechnung ausldandischer Quellensteuern,

Korrektur von Fehlern beim Kapitalertragsteuerabzug.

Die Veranlagung zum individuellen Steuersatz kann beantragt werden, wenn
dies, insbesondere im Hinblick auf die dann mogliche Geltendmachung von
Werbungskosten, flir den Steuerpflichtigen giinstiger ist (§ 32d Abs. 4 EStG).

Nach dem BMF-Schreiben vom 22.12.2009 soll eine Veranlagung auch zu
dem Zweck durchgefiihrt werden konnen, den Steuereinbehalt zu liberprii-
fen.*®

¢. Zwischenergebnis

Allein die Zahl der Sachverhalte, bei denen qua gesetzlicher Vorgabe ein Ver-
anlagungsverfahren durchgefiihrt werden muss oder kann, belegt, dass das
Ziel ,,Abschluss des Besteuerungsverfahrens mit dem Steuerabzug* nicht als
Regelfall formuliert werden kann.

Weiter ist festzustellen, dass dieses Ziel bei den Personen, die ihre Kapi-
taleinkiinfte aus ,,Bankprodukten‘ erzielen, nur dann erreicht werden kann,
wenn die Besteuerung durch den Kapitalertragsteuerabzug derjenigen nach
dem materiellen Steuerrecht entspricht. Denn nur in diesen Fallen haben we-
der Finanzverwaltung noch Steuerpflichtige einen Grund, eine Korrektur des
Kapitalertragsteuerabzugs im Rahmen der Veranlagung herbeizufiihren.

4 Jachmann, DStJG, Band 34, 251, 255.

4 BMF v. 22.12.2009, BStBI1. 12010, 94, Rz. 147.
47 Delp, DB 2010, 526, 531.

4 BMF v. 22.12.2009, BStBI1. 12010, 94, Rz. 145.
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3. Uberblick: Méglichkeiten und Grenzen einer Vereinfachung
a. Grundlegende Systematisierung der Vereinfachungsmoglichkeiten

Um das Ziel einer abschlieBenden Besteuerung durch den Kapitalertragsteu-
erabzug zu erreichen, miissten die Vorschriften des materiellen Steuerrechts,
namentlich § 20 EStG und § 2 ff. InvStG, und diejenigen zum Kapitalertrag-
steuerabzug (§ 43 ff. EStG und § 7 ff. InvStG) weitestgehend inhaltlich ein-
ander angeglichen werden.

Dass dies ein schwieriges Unterfangen ist, liegt auf der Hand. Denn neben
dem Ziel einer einzelfallgerechten Besteuerung miisste auch berticksichtigt
werden, dass die Steuer von den zum Steuerabzug verpflichteten Stellen in
einem Massenverfahren in dem Zeitpunkt einzubehalten ist, in dem die Ka-
pitalertrage dem Steuerpflichtigen zuflieBen. Das bringt die Notwendigkeit
vereinfachender und pauschalierender Regelungen mit sich.

Um den Gleichklang zwischen materiellem Steuerrecht und Kapitalertrag-
steuerabzug sicherzustellen, waren und sind Anpassungen in beide Richtun-
gen notwendig:

® Zum einen miissen die Regelungen des materiellen Steuerrechts dahin-
gehend ausgestaltet werden, dass ein Kapitalertragsteuerabzug moglich
ist.

® Zum anderen muss der Kapitalertragsteuerabzug so formuliert sein, dass
die Vorschriften des materiellen Steuerrechts berlicksichtigt werden
konnen.

® Dartiber hinaus miissen die Normen so ausgestaltet sein, dass dem Net-
toprinzip als dem die Einkommensteuer tragenden Grundsatz entspro-
chen wird.”

b. Bereits erfolgte Anpassungen im materiellen Steuerrecht

Im Bereich des materiellen Steuerrechts wurden bislang insbesondere fol-
gende Anpassungen vorgenommen:

4 BVerfG v. 9.12.2008 — 2 BvL 1/07, 2 BvL 2/07, 2 BvL 1/08, 2 BvL 2/08, DStR
2008, 2460.
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o Kapitalertrdge ohne Zahlungszufluss:

Ein Steuerabzug ist nur mdglich bei Kapitalertrdgen, die in Geld aus-
gezahlt werden. Ein Steuerabzug ist daher immer dann problematisch,
wenn Kapitalertrdge nicht in Geld, sondern in anderer Form zuflief3en,
etwa durch Zuteilung von Wertpapieren. Vor diesem Hintergrund sind
bereits vor dem Inkrafttreten der Abgeltungsteuer in §§ 20 Abs. 4a, 43
Abs. 2 Satz 2 EStG fiir sog. Kapitalmaflnahmen, die teilweise von den
Vorschriften des UmwStG erfasst werden, Regelungen getroffen wor-
den, mit denen bei Sachverhalten, bei denen keine Zahlungsmittel flie-
Ben, von denen ein Steuerabzug vorgenommen werden konnte, die Be-
steuerung auf den Zeitpunkt verschoben wird, in dem die VerduBerung
der Anlageinstrumente erfolgt und es zu einem Liquiditatsfluss kommt.*

® Anrechnung ausldndischer Quellensteuern:

Ebenso wurde die urspriinglich in §§ 32d Abs. 5, 43a Abs. 3 Satz 1 EStG
fiir die Anrechnung ausléndischer Quellensteuern verankerte sog. ,,per
item limitation“, wonach eine Anrechnung nur auf die Einkommen- und
Kapitalertragsteuer, die auf die jeweiligen Kapitalertrage entfallt, mog-
lich gewesen wire, zu Gunsten einer umfassenden Anrechnung auslén-
discher Quellensteuern auf samtliche in- und ausldndischen Kapitaler-
trage eines Veranlagungszeitraums abgeéndert.’!

c. Bereits erfolgte Anpassungen im Kapitalertragsteuerabzugsverfahren

Im Bereich des Kapitalertragsteuerabzugsverfahrens wurden bereits insbe-
sondere folgende Anpassungen vorgenommen:

® Unterjdhrige Ereignisse:

Da der Kapitalertragsteuereinbehalt bei Auszahlung der Kapitalertra-
ge bzw. ihres Zuflusses (Entstehung der Kapitalertragsteuer, vgl. § 44
Abs. 1 Satz 2 EStG) vorgenommen werden muss, ergibt sich die Schwie-
rigkeit, dass den zum Steuerabzug verpflichteten Stellen bereits in die-
sem Zeitpunkt sdmtliche Umstdnde bekannt sein miissen, die fiir den
Steuereinbehalt von Bedeutung sind, insbesondere die Hohe der steu-

0 JStG 2009 v. 19.12.2008, BGBI. 1 2008, 2794 = BStBI. 1 2009, 74; zur zeitli-
chen Anwendung vgl. § 52 Abs. 36 Satz 10 EStG und § 52a Abs. 10 Sdtze 7 und
10 EStG.

SEJStG 2009 v. 19.12.2008, BGBI. 1 2008, 2794 = BStBI. 1 2009, 74; zur zeitli-
chen Anwendung vgl. § 52a Abs. 16 Satz 1 EStG.
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erpflichtigen Kapitalertrdge (= steuerliche Bemessungsgrundlage). Dies
betrifft vor allem ggf. bestehende Verluste, erteilte Freistellungsauftra-
ge, anrechenbare auslidndische Quellensteuern sowie die Zugehorigkeit
zu einer Religionsgemeinschaft, bei der die Kirchensteuer im Wege des
Kapitalertragsteuerabzugs erhoben wird.

Durch die Beriicksichtigung der personlichen Verhéltnisse der Steuer-
pflichtigen und die Einbeziehung von VerduBerungsgewinnen und Ter-
mingeschiften fiir den Steuerabzug ist mit der Abgeltungsteuer ein du-
Berst komplexes Gebilde entstanden, das hochste Anforderungen an die
technische Abwicklung in den IT-Systemen der zum Steuerabzug ver-
pflichteten Institute stellt. Denn bei jedem ,,Ereignis®, das fiir den Kapi-
talertragsteuerabzug relevant ist, sind wie bei einer Veranlagung neben
den personlichen Verhiltnissen des Kunden sédmtliche steuerrelevanten
Vorgénge zu berlicksichtigen, die sich im Laufe des jeweiligen Veranla-
gungszeitraums bereits ereignet haben.

Das Ankniipfen des Kapitalertragsteuerabzugs an die jeweiligen Zu-
flusszeitpunkte bringt es dabei mit sich, dass zunédchst positive Kapi-
talertrige anfallen konnen, bei denen aufgrund eines Freistellungsauf-
trags von einem Kapitalertragsteuerabzug abgesehen wird, so dass das
Freistellungsvolumen insoweit ,,verbraucht* wird und zu einem spéteren
Zeitpunkt negative Kapitalertrdge entstehen konnen. Diese nachtrégli-
chen Verluste kdnnen bereits beim Kapitalertragsteuerabzug beriicksich-
tigt werden. Hierdurch wird erreicht, dass die entsprechenden Korrek-
turen nicht im Rahmen der Veranlagung erfolgen miissen (§ 43a Abs. 3
Satz 2 EStG).*

Um das Kapitalertragsteuerabzugsverfahren auch in Bezug auf die Be-
riicksichtigung des Sparer-Pauschbetrags soweit wie moglich an das
Veranlagungsverfahren anzupassen, konnen unterjdhrige Ereignisse
auch zu einer Korrektur eines bereits verbrauchten Freibetrags fiihren,
so dass dieser wieder auflebt und bei einem spéteren Zufluss genutzt
werden kann.*

Hinsichtlich des Zeitpunkts, zu dem diese sog. Optimierung erfolgen
kann, enthidlt das Gesetz keine Vorgaben. Zuléssig ist es daher, die Ver-

52 BMF v. 22.12.2009 — IV C 1 — S 2252/08/10004, BStB1. 1 2010, 94, Rz. 212.
3 BMF v. 22.12.2009 — IV C 1 — S 2252/08/10004, BStB1. 1 2010, 94, Rz. 230.
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rechnung am Ende eines Kalenderjahrs oder unterjéhrig vorzunehmen.>*
In der Praxis erfolgt die Verrechnung unterjdhrig, regelmaBig téglich,
um Wettbewerbsnachteile zu vermeiden. Gesetzlich vorgegeben ist dies
jedoch nicht.

Steuertechnisch erfolgt die Korrektur gegeniiber der Finanzverwaltung
im Rahmen der néchsten Kapitalertragsteuer-Anmeldung.

Nachtrigliche Informationen:

Bereits frithzeitig hatte sich auch gezeigt, dass die Informationen fiir die
zum Steuerabzug Verpflichteten iiber die steuerliche Bemessungsgrund-
lagen héufig nachtriglich gedndert werden, teilweise mit einem erheb-
lichen zeitlichen Nachlauf. Dies betrifft insbesondere den Bereich der
Ertrdge aus Investmentanteilen. Vor diesem Hintergrund ist die Frage
aufgeworfen worden, wie mit Anderungen zu verfahren ist, die erst nach
einem Jahreswechsel bekannt werden. In der Folge wurde im Rahmen
des Jahressteuergesetzes 2010 ein neuer Satz 7 in § 43a Abs. 3 EStG
eingefligt, der regelt, dass Verdnderungen der Bemessungsgrundlage fiir
den Steuerabzug oder der zu erhebenden Kapitalertragsteuer, von de-
nen der zum Steuerabzug Verpflichtete erst nach Ablauf eines Kalender-
jahrs erfahrt, nicht riickwirkend, sondern erst im Zeitpunkt der Kennt-
nisnahme zu beriicksichtigen sind.>® Hierdurch wurde eine gesetzliche
Grundlage fiir die entsprechende Regelung in dem BMF-Schreiben vom
22.12.2009 geschaffen, die im Vorfeld des Jahreswechsels 2009/2010
getroffen worden war, um das Problem zu entschérfen.®’

Werbungskostenabzug:

IT-Systeme konnen nur die Daten verarbeiten, die ihnen zur Verfligung
stehen. Immer dort, wo Daten fehlen, ist eine abschliefende Besteue-
rung im Rahmen des Kapitalertragsteuerabzugs nicht moglich und muss
ein Veranlagungsverfahren durchgefiihrt werden, um eine zutreffende
Besteuerung zu erreichen.
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BMF v. 22.12.2009 — IV C 1 — S 2252/08/10004, BStBI1. 12010, 94, Rz. 212.
JStG 2010 v. 8.12.2010, BGBI. 12010, 1768 = BStBI. 1 2010, 1394.

Von der Finanzverwaltung wird es jedoch nicht beanstandet, wenn bis zum
31.1. des Folgejahrs Korrekturen fiir das vorangegangene Kalenderjahr vorge-
nommen werden (sog. ,,Delta-Korrekturen®), vgl. BMF v. 16.11.2010, BStBI. I
2010, 1305, Tz. 2.

BMF v. 22.12.2009, BStBI. 12010, 94, Rz. 144.
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Einen Bereich, in dem die fiir die Besteuerung benétigten Daten beim
Steuerabzug nicht vorhanden sind, stellt der Werbungskostenabzug dar.
Werbungskosten, die bei den zum Steuerabzug verpflichteten Institu-
ten entstehen, wie etwa Depotgebiihren, hitten zwar von diesen beriick-
sichtigt werden konnen, nicht aber Werbungskosten, die aullerhalb die-
ses Bereiches anfallen, wie etwa Fahrten zu Hauptversammlungen oder
Fremdfinanzierungskosten, die im Zusammenhang mit der Anschaffung
von Anlageinstrumenten entstehen, die zu Kapitaleinkiinften im Sinne
des § 20 EStG fiihren.

Der Gesetzgeber hat das Problem in der Weise gelost, dass er den bis dato
existierenden Sparer-Freibetrag (750,00 € fiir Alleinstehende, 1.500,00 €
fiir Ehegatten, § 20 Abs. 4 Satz 1 EStG a.F.) und den Werbungskosten-
Pauschbetrag (51,00 € fiir Alleinstehende, 102,00 € fiir Verheiratete,
§ 9a Sdtze 1 und 2 EStG a.F.) zu einem einheitlichen Sparer-Pauschbe-
trag zusammengefasst hat (801,00 € fiir Alleinstehende, 1.602,00 € fiir
Verheiratete, § 20 Abs. 9 EStG) und im Ubrigen der Abzug der tatséch-
lichen Werbungskosten sowohl beim Kapitalertragsteuerabzug als auch
im Veranlagungsverfahren versagt wird.

In dem Werbungskostenabzugsverbot wird von Teilen des Fachschrift-
tums*® ein Versto3 gegen das im Einkommensteuerrecht geltende Netto-
prinzip>® gesehen, wonach Aufwendungen von Steuerpflichtigen, die zur
Erzielung von Einnahmen getitigt werden, steuerlich zu beriicksichtigen
sind.

Andere Autoren sehen die gesetzliche Regelung, insbesondere in der
Kombination mit dem pauschalen Steuersatz von 25 %, als mit den Vor-
gaben des Bundesverfassungsgerichts im Zinsurteil vereinbar an.®

Im Zinsurteil des BVerfG v. 27.6.1991 wurde es ausdriicklich als zu-
lassig erachtet, Kapitalertrige im Wege des Kapitalertragsteuerabzugs
mit einer ,,Definitivsteuer” zu belasten, ,,die in einem linearen Satz den
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Vgl. Behrens, BB 2007, 1025, 1028; Endres/Spengel/Reister, WPg 2007, 478,
484; Hey, BB 2007, 1303, 1307; Oho/Hagen/Lenz, BB 2007 1322, 1332.

Zum Nettoprinzip vgl. Lang, in Tipke/Lang, Steuerrecht, 20. Aufl., 2010, § 9
Rz. 54 ff.

Vgl. Brusch, FR 2007, 999, 1004; Eckhoff, FR 2007; Fischer, DStR 2007,
1898; Jachmann, DStIG, Band 34, 251, 259; Streck, NJW 2007, 3176, 3182;
Weber-Grellet, NJW 2008, 545, 548.



4.

a.

absehbaren Aufwand und den Progressionssatz in Durchschnittswerten
typisiert. ¢!

Das BVerfG betont zwar auch in seiner neueren Rechtsprechung, dass
sich der Gesetzgeber bei der Ausgestaltung steuerrechtlicher Normen
»generalisierender, typisierender und pauschalierender Regelungen be-
dienen darf*; Ausnahmen von dem Nettoprinzip werden jedoch nur an-
erkannt, wenn hierfiir ein besonderer, sachlich gerechtfertigter Grund
existiert.” Als solche Griinde werden insbesondere auBerfiskalische For-
derungs- und Lenkungsziele des Gemeinwohls sowie Typisierungs- und
Vereinfachungserfordernisse anerkannt, nicht aber rein fiskalische Zwe-
cke staatlicher Einnahmenerh6hung.®

Die Vereinbarkeit des Werbungskostenabzugsverbots mit dem Netto-
prinzip ist Gegenstand finanzgerichtlicher Verfahren.** Weil damit zu
rechnen ist, dass das erstinstanzliche Urteil nicht nur dem BFH, sondern
auch dem BVerfG zur Entscheidung vorgelegt wird, diirfte mit einer Ent-
scheidung allerdings erst in einigen Jahren zu rechnen sein.

Notwendige Anderungen im Bereich des materiellen Steuer-
rechts

Kapitalmafinahmen und Tauschvorginge

Kapitalmafinahmen sind dadurch gekennzeichnet, dass im Unterschied zu
Zinsen, Dividenden und VerduBerungsvorgingen keine Geldzahlung erfolgt,
sondern ein unbarer Akt vorliegt, der in der Zuteilung von Wertpapieren/
Rechten besteht, die zwar handelbar sind, bei denen sich die Werte jedoch
nicht immer ohne Weiteres feststellen lassen. Beispielhaft sei auf die Zutei-
lung von Bezugsrechten verwiesen. Nach der Rechtsprechung des BFH sind
Bezugsrechte Abspaltungen des Stammrechtes mit der Folge, dass die ur-
spriinglichen Anschaffungskosten auf das Stammrecht und das Bezugsrecht
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BVerfG v. 27.06.1991 — 2 BvR 1493/89, BStBI. 11 1991, 654, 669.

BVerfG v. 9.12.2008 — 2 BvL 1/07, 2 BvL 2/07, 2 BvL 1/08, 2 BvL 2/08, DStR
2008, 2460, Rz. 57.

BVerfG v. 9.12.2008 — 2 BvL 1/07, 2 BvL 2/07, 2 BvL 1/08, 2 BvL 2/08, DStR
2008, 2460, Rz. 58.

FG Miinster — 6 K 607/11 F; FG Baden-Wiirttemberg — 9 K 1637/10; vgl. zu der
Thematik auch OFD Rheinland, Kurzinformation ESt Nr. 8/2011 v. 24.2.2011,
DB 2011, 739.
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aufzuteilen sind,* was im Einzelfall komplizierte Recherchen und Berech-
nungen erfordert.

Bei Kapitalmafinahmen im Ausland tritt das Problem hinzu, dass oftmals
nicht erkennbar ist, um welche Art von MaBBnahme es sich handelt. Umfang-
reiche Ermittlungen sind aber bei einer Abzugsteuer, die im Moment des
Verkehrsvorgangs zu erheben ist, nicht moglich.

Der Gesetzgeber war daher genotigt, Sonderregelungen fiir KapitalmaBnah-
men zu schaffen, um die Funktionsfdhigkeit des neuen Systems an dieser
Stelle tiberhaupt gewéhrleisten zu konnen. Da es wenig sinnvoll gewesen
wire, diese nur flir den Bereich der Kapitalertragsteuer anzuwenden (man
hitte sonst eine Vielzahl von Veranlagungsfillen kreiert), wurden — wenn
auch in mehreren Schritten® — umfassende Regelungen geschaffen, die in
wesentlichen Teilen sowohl die materielle, als auch die abzugsteuerliche Sei-
te einbeziehen.

Der Regierungsentwurf des Jahressteuergesetzes 2013 sieht nun vor, § 20
Abs. 4a EStG dahingehend zu erginzen, dass im Fall des Ubergangs von
Vermogen im Wege der Abspaltung von einer Kdrperschaft auf eine ande-
re Korperschaft nicht die Regelungen des UmwStG, sondern die des § 20
Abs. 4a Sitze 1 und 2 EStG entsprechend gelten sollen ( § 20 Abs. 4a Satz 7
EStG).

Zwar ist damit der Bereich der gesellschaftsrechtlich bedingten unbaren Ka-
pitalmaBBnahmen weitestgehend geregelt. Das Bediirfnis nach einer steuer-
neutralen Behandlung besteht jedoch auch bei Tauschvorgéngen mit anderen
Wertpapieren, die im Zusammenhang mit Unternehmensumstrukturierungen
oder Umschuldungen jeglicher Art ausgegeben werden, da sich dort die glei-
chen Probleme stellen, namentlich Fragen der Bewertung und der Liquidi-
titsbeschaffung.

Insoweit sei beispielhaft verwiesen auf das von der Republik Griechenland
am 24.2.2012 unterbreitete ,,Invitation Memorandum* zum Umtausch grie-
chischer Staatsanleihen in Neu-Emissionen mit einem geringeren Nennbe-
trag. Das BMF hat hierzu angeordnet, dass ,,aus Vereinfachungsgriinden in

6 BFH v. 19.12.2000 — IX R 100/97, DB 2001, 739; v. 22.05.2003 — IX R 9/00,
DB 2003, 1605; v. 21.09.2004 — IX R 36/01, DB 2005, 85, m.w.N.

% Die erstmalige Regelung der Materie erfolgte im JStG 2009, BGBI. 1 2008,
2794; die steuerneutrale Behandlung von Tauschvorgéngen mit inldndischen
Aktien wurde erst im Rahmen des JStG 2010, BGBI. 12010, 1764, eingefiihrt.
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entsprechender Anwendung der Grundsitze des § 20 Abs. 4a Satz 5 EStG*
die neuen Anleihen einer bestimmten Gattung mit Anschaffungskosten von
0 € zu erfassen sind.®” Auf andere Tranchen sollen die Regelungen der Rz. 65
und 66 des BMF-Schreibens vom 22.12.2009 sinngemél anzuwenden sein.®®
Derartige Hilfsakte wiren entbehrlich, wenn das Gesetz eine klare Regelung
enthalten wiirde.

b. Besondere Entgelte und Vorteile i.S.d. § 20 Abs. 3 EStG

Nach § 20 Abs. 3 EStG gehdren zu den Einkiinften aus Kapitalvermogen
auch besondere Entgelte oder Vorteile, die neben oder statt den in § 20 Abs. 1
und 2 EStG genannten Einkiinften gewihrt werden. Uber § 43 Abs. 1 Satz 2
EStG gilt die Regelung auch fiir den Kapitalertragsteuerabzug.

Die Vorschrift enthilt keine Generalklausel fiir die Erfassung von Verduf3e-
rungsertragen. Sie entspricht wortlich dem § 2 Abs. 2 des Kapitalertragsteu-
ergesetzes vom 20.3.1920,* in dessen Rahmen sie eingefligt wurde. Aus-
weislich der Begriindung zu diesem Gesetz’® war die Vorschrift lediglich
dazu gedacht, Umgehungen zu vermeiden. Bezweckt wurde die Erfassung
von Einmalbetrdgen, die an Stelle von Zinsen’! fiir die Nutzungsiiberlassung
des Kapitals zu entrichten waren.

In diesem Sinne wird auch in der Begriindung zum Unternehmensteuerre-
formgesetz 2008 klargestellt, dass der Wortlaut aus dem bis 31.12.2008 gel-
tenden § 20 Abs. 2 Nr. 1 EStG a.F. wortgleich in § 20 Abs. 3 EStG n.F.
iibernommen wurde und damit keine inhaltlichen Anderungen vorgenom-
men wurden.” Die Vorschrift statuiert also keinen eigenen Besteuerungstat-
bestand, sondern stellt nur klar, dass der Umfang der steuerbaren Entgelte
von zivilrechtlichen Begriffen unabhéngig ist.”

7 BMF v. 9.3.2012 - IV C 1 — S 2252/0 :016, Rz. 3.
% BMF v. 9.3.2012 -1V C 1 —S2252/0 :016, Rz. 1 und 2.
% RGBI. 1920, 345.

70 Aktenstiick Nr. 1625 der Drucks. der verfassungsgebenden Nationalversamm-
lung, 26.

" Im Sinne der damaligen Definition im Sinne fortlaufender Zahlungen, RG, RGZ
168, 284.

2 Gesetzesbegriindung zum Regierungsentwurf des UntStRefG 2008, BT-Drucks.
16/4841, S. 57.

3 Weber-Grellet, in Schmidt, EStG, 31. Aufl., Miinchen 2012, § 20 Rz. 156.
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Dies verkennt die Finanzverwaltung, die in dem BMF-Schreiben vom
22.12.20097 die Rechtsauffassung vertritt, dass ,,Entschddigungszahlungen
fiir Verluste, die aufgrund von Beratungsfehlern im Zusammenhang mit ei-
ner Wertpapier-Kapitalanlage geleistet werden*, von § 20 Abs. 3 EStGi.V.m.
§ 20 Abs. 1 oder 2 EStG erfasst werden sollen, und zwar auch dann, wenn die
Zahlung aus Kulanzgriinden erfolgt.”

Denn die Zahlung (= das vermeintliche Entgelt fiir die Kapitaliiberlassung)
wird in derartigen Fillen weder von dem Emittenten als dem Schuldner der
Kapitalertrage (was bei einem laufenden Ertrag oder der Einlosung der Fall
wire) noch von einem Erwerber geleistet, sondern von einem Dritten, der
entweder als Kommissionér oder als Verkdufer in den Erwerb der Wertpapie-
re durch den Anleger eingeschaltet war und dem aus diesem Rechtsverhalt-
nis Beratungsfehler zur Last gelegt werden. Aufgrund dessen kann nicht da-
von gesprochen werden, dass die ,,Entschiddigungszahlungen® neben oder an
Stelle von Einnahmen i.S.d. § 20 Abs. 1 oder Abs. 2 EStG geleistet werden.”

Ebenso wenig existiert eine Rechtsgrundlage fiir die Aussage in Rz. 84 des
BMF-Schreibens vom 22.12.2009,” dass Bestandsprovisionen, die Kapi-
talanlagegesellschaften an Kreditinstitute auf von diesen verwahrte Anteile
an Investmentvermodgen zahlen und die von den Kreditinstituten an die De-
potkunden weitergegeben werden, den ,,Riickfluss fritherer Aufwendungen*
darstellen und von daher als Kapitalertrdge i.S.d. § 20 Abs. 3 EStG i.V.m.
§ 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG zu erfassen sind.”

Laufende Kapitalertrage, zu denen auch diejenigen nach § 20 Abs. 1 Nr. 1
EStG i.V.m. § 2 Abs. 1 Satz 1 InvStG gehoren, werden an den Glaubiger
der Kapitalertrage (= den Anteilscheininhaber) fiir die Kapitaliiberlassung
gezahlt. Empfanger von Bestandsprovisionen sind jedoch die Kredit- und
Finanzdienstleistungsinstitute, die die Anteilscheine verwahren. Soweit die-
se Bestandsprovisionen an ihre Depotkunden weitergeben, kann dies nur in
Zusammenhang mit den bestehenden Depotvertrdgen gebracht werden und

* BMF v. 22.12.2009 — IV C 1 — S 2252/08/10004, BStBI1. 12010, 94, Rz. 83.
5 BMF v. 22.12.2009 — IV C 1 — S 2252/08/10004, BStBI. 1 2010, 94, Rz. §3.

6 Ebenso: Paukstadt/Kerpf, DStR 2010, 678, 680; Reislhuber/Bacmeister, DStR
2010, 684, 687; Schmidt/Eck, BB 2010, 1123, 1129.

7 BMF v. 22.12.2009 — IV C 1 — S 2252/08/10004, BStBI. 1 2010, 94, Rz. 84.
8 In diesem Sinne auch Paukstadt/Kerpf, DStR 2010, 678, 680.
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nicht in einem Kontext zu der Kapitalanlagegesellschaft als Emittentin der
Anteilscheine stehen.

Im Hinblick auf die Haftungsrisiken, die sich fiir die zum Steuerabzug ver-
pflichteten Stellen aus den zitierten Regelungen in dem BMF-Schreiben vom
22.12.2009 ergeben,” halten wir es fir dringend notwendig, diese aus dem
BMF-Schreiben zu streichen.

¢. Kirchensteuer

Veranlagungsfille werden dariiber hinaus durch die geltenden Regelungen
zur Erhebung der Kirchensteuer (im Folgenden: KiSt) im Wege des Kapital-
ertragsteuerabzugs produziert.

Dies betrifft zum einen den Bereich der ausschiittungsgleichen Ertrdge aus
Investmentvermdgen, da der Kapitalertragsteuerabzug durch die Kapitalan-
lagegesellschaft vorgenommen wird und eine Beriicksichtigung der person-
lichen Verhéltnisse des Steuerpflichtigen nur in den Fillen moglich ist, bei
denen der Kapitalertragsteuerabzug durch die Stelle erfolgt, bei der der Steu-
erpflichtige sein Konto/Depot unterhdlt, bzw. bei Termingeschiften durch
die Stelle, mit der das entsprechende Termingeschift abgeschlossen wird.
Die Problematik wiirde durch die Freistellung der ausschiittungsgleichen Er-
trage vom Kapitalertragsteuerabzug obsolet werden.

Daneben ist die Erhebung der Kirchensteuer auf Kapitalertrage im Wege des
Kapitalertragsteuerabzugs aktuell nicht gesetzlich vorgeschrieben, sondern
liegt im Belieben des Anlegers, der gegeniiber dem zum Steuerabzug Ver-
pflichteten einen entsprechenden Antrag stellen muss (vgl. § 5la Abs. 2¢
Satz 1 EStG). Auch dies erhoht die Zahl der Veranlagungsfille.

Mit dem Beitreibungsrichtlinie-Umsetzungsgesetz®® wurde zwar das Wahl-
recht der Steuerpflichtigen zum Kirchensteuerabzug bei Kapitalertragen ab-
geschafft, bei denen die Kapitalertragsteuer von einer auszahlenden Stelle
1.S.d. § 44 Abs. 1 Satz 3 EStG erhoben wird (§ 51a Abs. 2¢ Satz 2 EStG).
Um sicherzustellen, dass die auszahlende Stelle eine verlidssliche Grundla-
ge fiir die Steuererhebung hat (und nicht mehr auf die Angaben der Kunden
angewiesen ist), wird beim BZSt eine zentrale Datei eingerichtet werden,
bei der die entsprechenden Daten einmal jahrlich abzurufen sind (vgl. § 51a

7 Vgl. dazu nachfolgend Abschn. II1. 5.
80 Beitreibungsrichtlinie-Umsetzungsgesetz v. 7.12.2011, BGBI. 12011, 2592.
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Abs. 2e EStQ). Ist der Kunde in dieser Datenbank aufgefiihrt, ist die auszah-
lende Stelle kiinftig verpflichtet, auch die KiSt einzubehalten. Dieses Verfah-
ren gilt erstmals flir Kapitalertrdge, die nach dem 31.12.2013 zuflieBen (vgl.
§ 52a Abs. 18 Satz 12 EStG).

Aus Sicht der Steuerpflichtigen bleibt in Bezug auf den angestrebten Ab-
schluss des Besteuerungsverfahrens durch den Steuerabzug aber auch nach
der Gesetzesinderung die Behandlung von Anderungen unbefriedigend, die
unterjihrig in den personlichen Verhiltnissen des Steuerpflichtigen eintreten
und die beim Kirchensteuereinbehalt nicht beriicksichtigt werden konnen.
Dies betrifft insbesondere unterjéhrige Kirchenein- und -austritte, aber auch
Umgziige in ein anderes Bundesland.

Die insoweit einschlidgigen Kirchensteuergesetze der Bundesldnder sehen
fiir den Bereich des materiellen Steuerrechts vor, dass eine Aufteilung der
Einkiinfte eines Veranlagungszeitraums auf die Monate der Zugehdrigkeit
zu der jeweiligen Religionszugehorigkeit vorzunehmen ist (,,Zwolftelung®,
vgl. z.B. § 5 Abs. 2 Satz 1 KiStG NW, § 5 AVKirchStG By, § 7 Abs. 1 Satz 4
KiStG BW, § 10 KiStG Rheinland-Pfalz). Dies ermoglicht es, die zutreffen-
de KiSt aufgrund der Verhaltnisse zu ermitteln, die sich am Ende eines Ver-
anlagungszeitraums darstellen.

Diese Regelungen zur ,,Zwdélftelung™ gelten jedoch nicht fiir den Kapitaler-
tragsteuerabzug. Insoweit sehen die einschlidgigen Kirchensteuergesetze vor,
dass flir den Kapitalertragsteuerabzug allein darauf abzustellen ist, ob im
Zeitpunkt des Zuflusses eine Kirchensteuerpflicht besteht; eine Zwolftelung
ist ausgeschlossen (vgl. § 5 Abs. 2 Satz 2 KiStG NW, § 5 AVKirchStG By,
§ 7 Abs. 1 Satz 6 KiStG BW).

Hierdurch ist bei einer Vielzahl von Sachverhalten im Bereich des Kirchen-
steuereinbehalts die Durchfithrung von Veranlagungsverfahren vorgegeben.

Eine Losung kann in diesem Bereich jedoch nicht allein darin bestehen, die
Zwolftelregelung auf den Kapitalertragsteuerabzug zu erweitern.

Denn dies wiirde dazu fiihren, dass Kapitalertragsteuer auch dann zu erhe-
ben wire, wenn kein Kapitalertrag ausgezahlt wird, von dem die Kapitaler-
tragsteuer einbehalten werden konnte. Betroffen wiren etwa Sachverhalte,
bei denen die Kapitalertrdge zu Beginn des Jahres zuflieBen und bei denen
zu einem spéteren Zeitpunkt der Kircheneintritt erfolgt. Einer Steuererhe-
bung steht bei derartigen Sachverhalten entgegen, dass die Kunden nicht ver-
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pflichtet sind, die fiir die Abfithrung der Kapitalertragsteuer bendtigte Liqui-
ditdt zur Verfligung zu stellen.

Eine umfassende Losung der Problematik ,,Kirchensteuereinbehalt beim Ka-
pitalertragsteuerabzug™ konnte darin bestehen, dass die Erhebung der KiSt
nicht mehr personenbezogen erfolgt, sondern dass in einem pauschalieren-
den Verfahren ein bestimmter Prozentsatz der von allen Steuerpflichtigen
einbehaltenen Kapitalertragsteuer an die zur Erhebung von KiSt berechtig-
ten Glaubensgemeinschaften abgefiihrt und entsprechend bei der veranlag-
ten Einkommensteuer auf Einkiinfte aus Kapitalvermdgen verfahren wird.
Ein derartiges Verfahren wire u.E. auch von den Vorgaben des BVerfG fiir
die Erhebung einer Abgeltungsteuer gedeckt.

d. Besteuerung von thesaurierten Ertrigen aus Investmentvermogen

Nach aktueller Rechtslage unterliegen nicht nur die von einem Investment-
vermbgen ausgeschiitteten Ertrdge (§ 1 Abs. 3 Sdtze 1 und 2 InvStG) der
Kapitalertragsteuer, sondern auch ausschiittungsgleiche Ertrdge i.S.d. § 1
Abs. 1 Satz 3 InvStG, die qua gesetzlicher Zuflussfiktion mit Ablauf des
Fonds-Geschiftsjahrs beim Anleger als zugeflossen gelten.

Zu den ausschiittungsgleichen Ertrdgen gehdren
e laufende Ertrdge wie Zinsen, Dividenden, Miet- und Pachtertriage,

e FEinlosungs- und VerduBerungserldse von sonstigen Kapitalforderungen,
ausgenommen Kapitalforderungen, die eine Emissionsrendite haben,

e Kapitalforderungen, die eine feste oder variable Verzinsung haben und
bei denen die Riickzahlung des Kapitals in derselben Hohe zugesagt
oder gewdhrt wird, in der es iiberlassen wurde,

e Zertifikate, die eins zu eins die Wertentwicklung einer Aktie oder eines
Aktienindexes abbilden,

@ Aktien-, Umtausch- und Wandelanleihen,
o Gewinnobligationen, Fremdkapital-Genussrechte und Optionsanleihen,
e sonstige Ertridge sowie

@ Gewinne aus der VerduBBerung von Immobilien innerhalb der 10-jéhrigen
Haltefrist gemdf3 § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG.
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Von der Besteuerung ausgenommen bleiben qua gesetzlicher Fiktion Ver-
duBerungsgewinne aus Aktien und anderen Anteilen 1.S.d. § 20 Abs. 2 Nr. 1
EStG, Gewinne aus Termingeschéften, vereinnahmte Stillhalterprdmien und
Gewinne aus der VerduBerung festverzinslicher Wertpapiere, die in dem In-
vestmentvermogen realisiert werden. Diese bleiben jedoch nicht endgiiltig
steuerfrei, sondern unterliegen der Besteuerung im Fall der Ausschiittung
oder der VerduBerung der Investmentanteile.

Kann die Kapitalanlagegesellschaft mangels Kenntnis der Identitdt der
Zeichner der Anteilscheine keinen individuellen Steuerabzug vornehmen,
muss bei Ertrdgen aus thesaurierenden Investmentvermodgen insoweit stets
eine Veranlagung durchgefiihrt werden. Da die Kapitalertragsteuer aus the-
saurierten Investmentertrigen nur von der inldndischen Investmentgesell-
schaft erhoben wird (§ 7 Abs. 4 Satz 1 InvStG), ist zudem bei auslédndischen
thesaurierenden Investmentvermdgen bereits deswegen ein Veranlagungs-
verfahren durchzufiihren, weil in derartigen Fillen kein Kapitalertragsteuer-
abzug vorgesehen ist.?!

Da bei thesaurierenden Investmentvermdgen die Besteuerung der ausschiit-
tungsgleichen Ertrage dadurch gesichert ist, dass Wertzuwéchse im Fall der
Realisierung durch VerduBerung bzw. Riickgabe der Anteilsscheine erfasst
werden, war von der Finanzindustrie bereits im Rahmen des Gesetzgebungs-
verfahrens gefordert worden, von einer Besteuerung der ausschiittungsglei-
chen Ertrdge abzusehen. Das Petitum ist auch in den ,,12 Vorschldgen der
privaten Banken zur Steuervereinfachung® vom Mirz 2011 enthalten. Ahnli-
che Forderungen sind auch von Vertretern der Finanzverwaltung aufgestellt
worden.

Abhilfe kann hiernach erst dann erfolgen, wenn die Finanzverwaltung die
Forderung nach einer ,,perioden- und renditegerechten Teilhabe an den lau-
fenden Ertrdgen® im Investmentbereich aufgibt.

81 Vgl. Delp, DB 2010, 526, 530.
8 Miiller-Gatermann, Stbg 2007, 145, 159, 161.
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5. Notwendige Anderungen im Bereich des Kapitalertragsteuer-
rechts

a. Kapitalertrag ohne Geldleistung

Die Kapitalertragsteuer entsteht gem. § 44 Abs. 1 Satz 2 EStG in dem Zeit-
punkt, in dem die Kapitalertrage dem Gléubiger zuflieBen. In diesem Zeit-
punkt haben die zum Steuerabzug verpflichteten Stellen den Steuerabzug
fiir Rechnung des Gléubigers der Kapitalertrdge vorzunehmen (§ 44 Abs. 1
Satz 3 EStG).

Bei der Schaffung dieser Regelung war der Gesetzgeber davon ausgegangen,
dass bei Kapitalertrdgen stets ein Geldfluss erfolgt, von dem die Kapitaler-
tragsteuer abgezogen werden kann. Dass dem nicht immer so ist, wurde im
Zuge der Einfithrung des Zinsabschlags (ZASt) zum 1.1.1993 festgestellt,
als man bemerkte, dass Anlageinstrumente existieren, bei denen keine Aus-
zahlung der Kapitalertrige in Geld erfolgt, sondern die Zuteilung von Wert-
papieren (,,babybonds®), so dass die auszahlende Stelle keine ZASt einbe-
halten konnte.

Um auch in diesen Féllen den Einbehalt von Kapitalertragsteuer sicherzu-
stellen, wurde § 44 Abs. 1 EStG seinerzeit um die Sitze 7 und 8 erginzt.®
Nach § 44 Abs. 1 Satz 7 EStG ist in Féllen, in denen Kapitalertrage ganz oder
teilweise nicht in Geld bestehen, z.B. bei der Zuteilung von Wertpapieren,
der Gléubiger der Kapitalertrage verpflichtet, die fiir die Abfithrung der Ka-
pitalertragsteuer bendtigte Liquiditit zur Verfiigung zu stellen, soweit der in
Geld geleistete Kapitalertrag nicht zur Deckung der Kapitalertragsteuer aus-
reicht. Geschieht dies nicht, muss die zum Steuerabzug verpflichtete Stelle
den Sachverhalt dem fiir sie zustéindigen Betriebsstittenfinanzamt anzeigen
(§ 44 Abs. 1 Satz 8 EStQ).

Demnach handelt es sich bei § 44 Abs. 1 Satz 7 EStG um eine Spezialvor-
schrift, die nur dann eine Verpflichtung begriindet, wenn es sich bei dem Ka-
pitalertrag um keine Geldleistung handelt.?

8 MiBbrauchsbekdmpfungs- und Steuerbereinigungsgesetz v. 21.12.1993,
BGBI. 11993, 2310; zur Begriindung vgl. Gesetzesentwurf der Fraktionen der
CDU/CSU und FDP, BT-Drucks. 12/5630.

8 So auch Ramackers, in Littmann/Bitz/Pust, § 44 EStG Rz. 15, 16 (Stand Mai
2010).
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Soweit es weder zu einem Geldfluss kommt, noch der Glaubiger einen nicht
in Geld bestehenden Vermogenswert erhélt, wie etwa bei einem Depotiiber-
trag mit Glaubigerwechsel, der nach § 44 Abs. 1 Satz 4 EStG qua gesetzli-
cher Fiktion als VerduBerung gilt, existiert daher weder eine Verpflichtung
des Glaubigers der Kapitalertrage, dem zum Steuerabzug Verpflichteten die
hierfiir bendtigte Liquiditét zur Verfligung zu stellen, noch eine Pflicht des
zum Steuerabzug Verpflichteten, die entsprechenden Sachverhalte zu mel-
den, wenn Vorstehendes nicht geschieht.

Dies entspricht wohl auch der Rechtsauffassung der Finanzverwaltung, die
in dem BMF-Schreiben vom 22.12.2009 in Rz. 164 zum Kapitalertragsteu-
erabzug bei Depotiibertragen mit Glaubigerwechsel formuliert, dass die Ka-
pitalertragsteuer von dem Kunden ,,in entsprechender Anwendung von § 44
Abs. 1 Sdtze 7 bis 9 EStG* einzufordern sein soll.

Die Finanzverwaltung geht mithin davon aus, dass die existierende gesetzli-
che Regelung iiber ihren Wortlaut hinaus in dem zuvor beschriebenen Sinn
auszulegen sein soll. Die Moglichkeit der Gesetzesauslegung endet aller-
dings dort, wo eine Gesetzeskorrektur beginnt, die dem Gesetzgeber vorbe-
halten ist, insbesondere erfordert sie eine sich aus Systematik und Sinn des
Gesetzes ergebende legislative Liicke.* Der Gesetzgeber hat allerdings vor-
liegend im Jahr 1993 eine Liicke im Gesetz entdeckt und diese anschlieBend
geschlossen sowie abschliefend geregelt. Er hat damit seinen Willen eindeu-
tig zum Ausdruck gebracht. Eine weitergehende Auslegung ist ausgeschlos-
sen; die von der Finanzverwaltung vorgenommene Auslegung ist unzuldssig.
In Konsequenz wire eine Gesetzesanderung erforderlich, wenn eine generel-
le Regelung fiir die Félle des Kapitalertrags ohne Geldleistung gewollt ist.

b. Zeitpunkt des Steuerabzugs

Gem. § 43a Abs. 3 Satz 7 EStG ist in Fillen, in denen der zum Kapital-
ertragsteuerabzug Verpflichtete nach Ablauf des Kalenderjahrs von Verén-
derungen der Bemessungsgrundlage erfahrt, die Korrektur beim Kapitaler-
tragsteuerabzug erst im Zeitpunkt der Kenntnisnahme vorzunehmen. Dies ist
unproblematisch, soweit sich aus der Verdnderung eine niedrigere Bemes-
sungsgrundlage ergibt. In diesem Fall kann die Steueranmeldung um die ent-

8 BMF v. 22.12.2009 — IV C 1 — S 2252/08/10004, BStBI. 1 2010, 94, Rz. 164,
ebenso Rz. 199.

8 BVerfG v. 27.12.1991, BStBI. 1I 1992, 212, 213, unter Hinweis auf BVerfGE
34,269, 290, 65, 182, 194.
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sprechende Angabe ergéinzt und der von der Finanzverwaltung ausgezahlte
Betrag dem Kunden erstattet werden. Ergibt sich jedoch nachtréglich eine
hoéhere Bemessungsgrundlage, muss die zu wenig abgefiihrte Kapitalertrag-
steuer von dem Kunden eingefordert werden, und es stellt sich die Frage, ob
dies zulassig ist. Die Finanzverwaltung geht offensichtlich hiervon aus, denn
in dem BMF-Schreiben vom 16.11.2010 sind als Beispiele fiir die Anwen-
dung der Regelung nicht nur Sachverhalte aufgefiihrt, die zu einer Erstattung
der einbehaltenen Kapitalertragsteuer fiihren, sondern auch solche mit einer
hoheren Bemessungsgrundlage.®” Auch in der Praxis der Kreditinstitute wird
§ 43a Abs. 3 Satz 7 EStG als Rechtsgrundlage fiir die nachtrégliche Erhe-
bung der Kapitalertragsteuer beim Kunden angesehen.

Nach Auffassung der Finanzverwaltung soll eine Nacherhebung von Kapi-
talertragsteuer dariiber hinaus zuldssig sein, wenn sich zu einem spiteren
Zeitpunkt herausstellt, dass beim Zufluss keine bzw. zu wenig Kapitaler-
tragsteuer erhoben worden ist. Im zeitlichen Zusammenhang mit der Verdf-
fentlichung des BMF-Schreibens vom 22.12.2009% hat sie in einem Schrei-
ben vom 28.12.2009 an die Spitzenverbénde der Kreditwirtschaft mitgeteilt,
dass es nicht beanstandet wird, ,,wenn die in dem BMF-Schreiben (Anm.:
vom 22.12.2009) enthaltenen Anderungen beim Kapitalertragsteuerabzug,
wie etwa zur steuerlichen Einordnung von Gewinnen und Verlusten aus der
VerduBerung von American Depositary Receipts oder zur Behandlung von
Stiickzinsen, erst im Jahr 2010 riickwirkend auf den 1. Januar 2010 umge-
setzt werden.*® Anlass fiir dieses Schreiben war, dass in fritheren Verwal-
tungserlassen eine andere Rechtsauffassung vertreten worden war bzw. sich
die Regelungen in dem BMF-Schreiben vom 22.12.2009 nicht aus dem Ge-
setz ableiten lieen/lassen.

Eine Berechtigung zur Nacherhebung von Kapitalertragsteuer ldsst sich dem
Gesetz nicht entnehmen. Insbesondere kann diese nicht aus § 44b Abs. 5
Satz 1 EStG abgeleitet werden. Denn nach dieser Vorschrift ist eine Ande-
rung der Kapitalertragsteuer-Anmeldung nur in Fillen zuléssig, in denen zu
viel Kapitalertragsteuer einbehalten wurde; die Norm enthilt keine Erméach-
tigung fiir eine Nacherhebung bei zu wenig abgefiihrter Kapitalertragsteuer.

Soweit die Finanzverwaltung eine Nacherhebung von Kapitalertragsteuer
fiir notwendig hélt, muss daher eine gesetzliche Grundlage geschaffen wer-

8 BMF v. 16.11.2010 - IV C 1 — S 2252/10/10010, BStBI. 12010, 1305, Tz. 2.
8 BMF v. 22.12.2009 — IV C 1 — S 2252/08/10004, BStB1. 1 2010, 251.
8 BMF v. 28.12.2009 — IV C 1 — S 2252/08/10004, n.v.
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den. Die Regelungen in dem BMF-Schreiben vom 22.12.2009 koénnen diese
jedenfalls nicht ersetzen.

c. Haftung nach § 44 Abs. 5 EStG

Die zum Steuerabzug verpflichteten Institute — der Schuldner der Kapitaler-
trage, die den Verkaufsauftrag ausfiihrende Stelle oder die auszahlende Stel-
le — haften fiir die Kapitalertragsteuer, die sie einzubehalten und abzufiihren
haben. Die Haftung entfillt, wenn der Nachweis gefiihrt wird, dass die ge-
setzlichen Pflichten weder vorsitzlich noch grob fahrléssig verletzt worden
sind.

Grobe Fahrldssigkeit ist gegeben, wenn die handelnde Person die Sorgfalt,
zu der sie nach ihren personlichen und sachlichen Fahigkeiten und unter den
konkreten Umstdnden verpflichtet und imstande ist, in ungewodhnlich hohem
Ausmal} auBer Acht lasst. Ein entschuldbarer Rechtsirrtum lésst in jedem
Falle eine grob fahrldssige Pflichtverletzung entfallen.”

Haftung bedeutet zudem das Einstehen fiir eine fremde Steuerschuld. Liegt
kein steuerpflichtiger Kapitalertrag vor, scheidet daher eine Haftung aus.”

In einem Urteil des BFH aus dem Jahr 2008 wurde nun fiir einen Sachver-
halt, bei dem Kapitalertragsteuer auf eine verdeckte Gewinnausschiittung
1.S.d. § 8a KStG a.F. einzubehalten war, entschieden, dass zumindest dann,
wenn die Finanzverwaltung in einem BMF-Schreiben die Rechtsauffassung
vertritt, dass ein der Kapitalertragsteuer unterliegender Sachverhalt gege-
ben ist, der Kapitalertragsteuerabzug vorzunehmen ist, um ein vorsétzliches
oder grob fahrldssiges Handeln auszuschlieen.”” Diese Rechtsprechung
wurde im Jahr 2010 in zwei weiteren Urteilen bestétigt. Zusatzlich wurde
ausgefiihrt, dass in Fillen, in denen bei einer umstrittenen Rechtslage kei-
ne Kapitalertragsteuer einbehalten und abgefiihrt wird, regelméBig ein grob
fahrlassiges Handeln gegeben sei.” Dies sei notwendig, da das vereinfach-
te Verfahren des Kapitalertragsteuerabzugs erheblich beeintrachtigt wiirde,

% Vgl. Boeker, in Hiilbschmann/Hepp/Spitaler, § 191 AO, Rz. 60b (Juli 1989);
BFH v. 26.4.1988 — VII R 105/85, BFH/NV 1988, 625; BFH v. 18.9.1981 — VI
R 44/77, BStBI. 11 1981, 801.

' BFH v. 17.3.1994 — VI R 120/92, BStBI. 11 1994, 536.
2 BFH v. 20.8.2008 — 1 R 29/07, BStB1. 12010, 142, 145.

” BFH v. 17.2.2010 — I R 85/08, BFH/NV 2010, 1634; BFH v. 3.11.2010
—1R98/09, BFH/NV 2011, 671.
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wenn ,,bei jeder streitigen Rechtsfrage vom Kapitalertragsteuerabzug abge-
sehen werden konnte.*

Man wird die Rechtsprechung wohl dahingehend zu interpretieren haben,
dass im Bereich des Kapitalertragsteuerabzugs der Grundsatz ,,in dubio pro
fisco* gilt und dass derjenige, der gegen diesen Grundsatz verstdft, grund-
sdtzlich mindestens grob fahrldssig handelt.

Wiirde man die Urteile konsequent anwenden, wiirde dies u.a. dazu fiihren,
dass allein aufgrund der Tatsache, dass die Finanzverwaltung in einem — aus-
schlieBlich die nachgeordneten Finanzbehdrden rechtlich bindenden — BMF-
Schreiben oder anderen Verwaltungserlass eine entsprechende Regelung zur
Auslegung eines Gesetzes getroffen hat, Kapitalertragsteuer einzubehalten
wire, um eine Haftung nach § 44 Abs. 5 EStG auszuschlieBen. Ob die ent-
sprechende Regelung vom Gesetz gedeckt ist, wére fiir den Kapitalertrag-
steuerabzug ohne Bedeutung.

Eine derartige Verpflichtung wire u.E. nicht mit dem verfassungsrechtlichen
Grundsatz des Vorbehalts des Gesetzes zu vereinbaren, wonach Steuerrecht
Eingriffsrecht darstellt und sich sowohl der Tatbestand, auf Grund dessen die
Steuer erhoben wird, als auch die Rechtsfolge, d.h. Art und Hohe der Steuer,
aus dem Gesetz ergeben miissen.”

Bejaht man gleichwohl eine Bindungswirkung, ist zu bedenken, dass das Kre-
ditinstitut als Verwaltungshelfer® oder gar Belichener handelt mit der Folge,
dass es insoweit Teil der staatlichen Verwaltung ist. Es ist daran zu erinnern,
dass der BFH anerkannt hat, dass denjenigen Rechtsubjekten des Zivilrechts,
denen eine Vielfalt von Hilfsdiensten aufgebiirdet wird, eine Haftung nur ab-
verlangt werden kann, wenn sich die Pflichten klar aus dem Gesetz ergeben®’
und Zusammenhénge, die nicht ,,ganz einfach zu beurteilende Rechtsfra-
gen” darstellen, keine grobe und offensichtliche Verletzung steuerrechtlicher
Pflichten begriinden kénnen.”® Ferner ist insbesondere darauf hinzuweisen,
dass die Vielzahl der Themenbereiche, die beim Kapitalertragsteuerabzug

° BFH v. 3.11.2010 — I R 98/09, BFH/NV 2011, 671.
% Lang, in Tipke/Lang, Steuerrecht, 20. Aufl., K6ln 2010, § 4 Rz. 150.

% BFHv.23.4.1996 - VIIIR 30/93, DB 1996, 2061; BFH v. 22.1.1997 — 1 R 64/96,
DB 1997, 1371.

7 Vgl. BFH v. 2.4.1982 — VI R 34/79, BStBI. 11 1982, 502.

% Vgl. BFH v. 5.11.1971 — VI R 207/68, BStBI. 11 1972, 137; zu den vorstehen-
den Zusammenhingen Dahm, WM 1996, 1285.
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existieren, eine Fiille von &uBlerst komplizierten Rechtsfragen auslost, die
nicht ohne Weiteres zu entscheiden sind. Es kommt entscheidend hinzu, dass
die Kapitalertragsteuer dhnlich einer Verkehrsteuer von ihrer Steuertechnik
her dazu zwingt, ad hoc-Entscheidungen zu treffen und nicht abwarten zu
konnen, dass sich die Rechtslage insoweit geklért hat.

Insbesondere bediirfen Weisungen der Finanzbehdrden in Form von BMF-
Schreiben angesichts des Abstimmungserfordernisses zwischen Bund und
Landern langwieriger Entscheidungsprozesse und sind dementsprechend
eher selten. Kommen die Behorden im Nachhinein zu einer anderen Auf-
fassung als das einbehaltende Kreditinstitut, so ist es diesem mithin nicht
vorwerfbar, wenn es sich auf eine andere, aber vertretbare Rechtsansicht
gestiitzt hat. Dabei sind insbesondere die Grundsitze des Verbotsirrtums in
analoger Anwendung von § 17 StGB heranzuziehen. Hieraus folgt beispiels-
weise auch, dass unter bestimmten Voraussetzungen die Inanspruchnahme
von Rechtsrat schuldausschlieBenden Charakter haben muss.

Insgesamt muss gesehen werden, dass die Diskussion um den schuldhaften
Rechtsirrtum ohnehin darunter leidet, dass es gerade im Bereich der Kapital-
ertragsteuer an objektiven, eindeutig nachvollziehbaren Vorgaben fehlt. Die
anderweitige Beurteilung einer Rechtsfrage kann nicht schuldhaft sein, wenn
der Subsumierende darlegen kann, dass er die Fragen ernsthaft gepriift und
im Zweifel unabhéngige Stellungnahmen eingeholt hat.

Da eine Anderung der entsprechenden Rechtsprechung des BFH nicht ab-
zusehen ist, diese sich vielmehr sogar zu verfestigen scheint, regen wir eine
Klarstellung durch den Gesetzgeber an.

6. Notwendige Anderungen zur Umsetzung des objektiven
Nettoprinzips

a. Verletzung des objektiven Nettoprinzips nach Systemwechsel der
Einkunftsart

aa. Hintergrund: Systemwechsel von Quelleneinkunftsart zu umfassender
Mischeinkunftsart

Die Einbeziehung von VerduBerungsgeschéften i.S.d. §§ 22 Nr. 2, 23 Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 und Nr. 4 EStG a.F. und Stillhaltergeschiften i.S.d. § 22 Nr. 3
EStG a.F. in § 20 EStG und damit in die Abgeltungsteuer wirft die Frage auf,
ob mit der Einfilhrung der Neuregelung der Besteuerung von Kapitalein-
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kiinften zum 1.1.2009 auch ein Systemwechsel in Richtung einer zumindest
partiellen Vermdgenszuwachsbesteuerung eingetreten ist.

Denn die bis dato geltenden Vorschriften sahen nur die Besteuerung von Er-
trigen aus der Nutzung von Kapitalvermdgen vor, nicht aber von Wertverén-
derungen der Vermogenssubstanz.

Wenngleich der Anwendungsbereich des § 20 EStG durch die Einbeziehung
der Finanzinnovationen bereits im Jahr 1994 um bestimmte VerduBerungs-
gewinne erweitert worden ist, wurde die Systematik, lediglich Ertrdge aus
der Uberlassung von Kapital zur Nutzung auf Zeit zu besteuern, die Meh-
rung des Stammvermdgens dagegen von der Besteuerung auszunechmen, in
der Folgezeit beibehalten und der Anwendungsbereich der Vorschrift nur um
solche Ertrige ausgeweitet, die Kapitalertrdgen i.S.d. § 20 Abs. 1 Nr. 7 EStG
zumindest dhnlich sind.

Mit der Einfithrung der Abgeltungsteuer zum 1.1.2009 wurde diese Systema-
tik durch die Einbeziehung von Vollrisikopapieren, Gewinnen aus der Verdu-
Berung von Wertpapieren und Kapitalforderungen sowie Gewinnen aus Still-
halter- und Termingeschiften aufgegeben. Denn zum einen werden mit der
Ubernahme von VerduBerungsgewinnen i.S.d. § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG
neben den Ertrdgen aus dem iiberlassenen Kapitalstamm auch Wertsteige-
rungen des Kapitalstamms selbst den Einkiinften aus Kapitalvermdgen zuge-
ordnet. Zum anderen werden mit der Einbeziehung von Vollrisikopapieren,
Stillhaltergeschiften und Termingeschiften Vermogenszuwichse erfasst, bei
denen keine Kapitaliiberlassung erfolgt.

Die Frage eines Systemwechsels ist nicht nur rein dogmatischer Natur, son-
dern hat erhebliche praktische Bedeutung. Denn ein Systemwechsel im vor-
bezeichneten Sinne hat zur Folge, dass nicht nur Gewinne in Bezug auf den
Vermogensstamm vollumféanglich steuerlich zu beriicksichtigen sind, son-
dern — als Folge des objektiven Nettoprinzips — auch Verluste.

Betrachtet man den Gesetzestext, ldsst sich die Frage nach einem echten
Systemwechsel nicht eindeutig beantworten, da auch die neuen Tatbestdnde
Sachverhalte betreffen, die vormals als sonstige Einkiinfte i.S.d. § 22 Nr. 3
EStG (Stillhaltergeschéfte) und private VerduBerungsgeschifte i.S.d. § 23
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Abs. 1 Nr. 2 und 4 EStG erfasst wurden (VerduBerungsgeschéfte mit Wertpa-
pieren und Termingeschifte), die zu den Uberschusseinkunftsarten gehorten.
Zudem entspricht die Rechtsauffassung der Finanzverwaltung derjenigen,
die sie auch zur Rechtslage vor dem 1.1.2009 vertreten hat.”

Allerdings wurde bereits zu den Vorschriften der §§ 22 Nr. 3, 23 EStG nach
altem Recht erkannt, dass sie nur gesetzessystematisch zu den Uberschuss-
einkiinften zdhlen, tatsichlich jedoch Wertzuwichse besteuern wollen.'®
Geklart hat dies insbesondere auch das BVerfG.!"! In seinem Beschluss v.
7.7.2010 entschied das Gericht, dass Aufwendungen und Ertrige aus Ge-
schiften, die der Besteuerung nach § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG unterlie-
gen, umfassend zu beriicksichtigen sind, weil § 23 EStG insoweit der Cha-
rakter einer Gewinneinkunftsart beizumessen ist. Das BVerfG wiirdigt also
§ 23 EStG seinem materiellen Gehalt entsprechend als Gewinneinkunftsart,
wenngleich die Norm gesetzessystematisch zu den quellentheoretisch fun-
dierten Uberschusseinkunftsarten gehort (§ 2 Abs. 2 Nr. 2 EStG).

Die konzeptionelle Hauptéinderung der Abgeltungsteuer lag nun insbeson-
dere in der Aufgabe der auf ein Jahr begrenzten Frist flir die Erfassung von
VerduBerungsgewinnen. Alle KapitalverduBBerungseinkiinfte wurden in § 20
Abs. 2 EStG aufgenommen und zéhlen daher nicht mehr zu den privaten Ver-
duBerungseinkiinften. Einkiinfte aus Kapitalvermdgen sind damit nur noch
formal-gesetzessystematisch, nicht jedoch der Sache nach den Uberschuss-
einkunftsarten zuzurechnen.!??

Im Fachschrifttum wurde im Zusammenhang mit der Einfiihrung der Abgel-
tungsteuer daher auch bereits frithzeitig der Begriff ,,Wertzuwachssteuer*
verwendet.'” Ob man so weit gehen kann, erscheint fraglich, da eine Wert-
zuwachssteuer regelmiBig auch nicht realisierte Wertzuwichse erfasst, die
geltenden Regelungen hingegen nur ,,zugeflossene® Kapitaleinkiinfte. Aller-

* Vgl. zu dem vom Stillhalter gezahlten Barausgleich: BMF v. 27.11.2001,
BStBI. 12001, 986, Tz. 27; zum Verfall einer Option beim Berechtigten: BMF
v. 27.11.2001, BStBI. 12001, 986, Tz. 18, 23.

100 Vgl Pezzer, DStIG 34 2011, 207, 210 ff.
101 BVerfG v. 7.7.2010 — 2 BvL 14/02; 2 BvL 2/04; 2 BvL 13/05, BStBL. 11 2011, 76.
12 Ders., DStIG 34 2011, 207, 211.

13 Kessler/Ortmann-Babel/Zipfel, Unternehmensteuerreform 2008: Die geplanten
Anderungen im Uberblick, BB 2007, 523, 532; Stadler/Elser, Anderungen bei
Einkiinften aus Kapitalvermogen, in Blumenberg/Benz, Die Unternehmensteu-
erreform 2008, 2007, 32, 42.
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dings geht auch der Gesetzgeber selbst offensichtlich von einem System-
wechsel aus. Anders ist es u.E. nicht zu erkldren, wenn in der Begriindung zu
dem Entwurf des JStG 2009 davon gesprochen wird, dass ,,die theoretisch
mogliche Unterscheidung zwischen Ertrags- und Vermogensebene — die im
Rahmen der Abgeltungsteuer fiir neu angeschaffte Kapitalanlagen ohnehin
wegfillt — ... unbeachtlich® ist.'*

bb. Folgen des Systemwechsels fiir die Erfassungsreichweite der Abgeltung-
steuer

Da § 20 EStG spitestens durch die Ubernahme der Regelungen zur Be-
steuerung von Gewinnen aus Stillhalter- und Termingeschiften sowie aus
VerduBerungsgeschiften partiell zur Gewinneinkunftsart geworden ist und
insoweit ein Systemwechsel stattgefunden hat, sind nach dem objektiven
Nettoprinzip im Bereich der ,,neuen® Tatgestéinde nicht nur Vermdgenszu-
wichse, sondern auch Verluste umfassend steuerlich zu beriicksichtigen.

Die Finanzverwaltung lehnt dies bei bestimmten Anlageinstrumenten al-
lerdings ab. So werden zwar VerduBerungsgewinne, Gewinne aus Termin-
geschiften und Gewinne des Stillhalters aus Optionen vollumfénglich der
Besteuerung unterworfen, Verluste in diesem Bereich werden jedoch nur
eingeschrinkt steuerlich anerkannt und in Teilbereichen der nicht steuerba-
ren Vermogensebene zugeordnet.'*

Dementsprechend hat das BVerfG'% etwa in der Versagung der Verrechnung
von Ertrdgen des Stillhalters mit Verlusten aus den Basisgeschiften einen
Versto3 gegen das verfassungsrechtliche Gebot der Besteuerung nach der
Leistungsfahigkeit gesehen.

Wird aus einem wirtschaftlichen Gesamtgeschehen nur eine Komponente
herausgegriffen und zur Grundlage der Einkommensteuer gemacht, die an-
dere — gegenldufige — Komponente jedoch vollkommen negiert, wird nicht

1% Entwurf der Bundesregierung eines Jahressteuergesetzes 2009 v. 2.9.2008, BT-
Drucks. 16/10189, 66.

15 BMF v. 22.12.2009 — TV C 1 — S 2252/08/10004, BStBI. 1 2010, 94, Rz. 26 zu
Verlusten aus dem bei Ausiibung vom Stillhalter gezahlten Barausgleich, Rz. 27
zu Verlusten aus dem Verfall einer Option beim Berechtigten, Rz. 60 zum Aus-
fall des Forderungsschuldners/Emittenten; BMF v. 16.11.2010, BStBI. 1 2010,
1305, Tz. 2 zu Verlusten aus Vollrisikozertifikaten bei Eintritt des Knockout-Er-
eignisses und bei Endfilligkeit.

16 BVerfG v. 11.10.2010 — 2 BvR 1710/10, DStR 2010, 2296.
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die tatsidchliche wirtschaftliche Leistungsfiahigkeit der Besteuerung zugrun-
de gelegt, sondern eine fiktive. Die tatsdchliche wirtschaftliche Leistungs-
féahigkeit kann insbesondere bei einem Spekulations- oder Termingeschéft
nicht durch bloBes Abstellen auf einzelne Komponenten des wirtschaftlich
einheitlichen Vorgangs erfasst werden. Sdmtliche Komponenten, d.h. positi-
ve wie negative Ergebnisse, miissen vielmehr zum Gegenstand der Besteue-
rung gemacht werden.

Ausnahmen von diesem Folgerichtigkeitspostulat bediirfen verfassungs-
rechtlich eines besonderen sachlich rechtfertigenden Grundes. Ein solcher
ist nicht ersichtlich, wenn die Berticksichtigungsfahigkeit des Verlustes le-
diglich davon abhéngt, ob der Investor — im Extremfall — eine logische Se-
kunde vor dem Verfall einer Option eine VerduBerungshandlung vornimmt
(die dann allerdings von der Finanzverwaltung fiir missbrauchlich erachtet
wiirde),'”” oder ob er dies nicht tut. Ein solcher blof} formaler Aspekt kann
keine ausreichende Differenzierung sein, die den vorgenannten Anforderun-
gen des BVerfG gerecht wiirde. Die Bemessung wirtschaftlicher Leistungs-
fahig kann von einer derartigen Formlichkeit nicht abhangen.

Ist die Finanzverwaltung weiterhin nicht bereit, von ihrer Rechtsauffassung
abzuweichen, die zu einer einseitigen Besteuerung von Wertzuwiachsen ohne
Beriicksichtigung von Vermoégensminderungen fiihrt, ist es Aufgabe des Ge-
setzgebers, diesem Umstand Rechnung zu tragen und das Gesetz — wegen
der aufgezeigten Wechselwirkung zwischen materiellem Steuerrecht und
Kapitalertragsteuerabzug sowohl in § 20 EStG als auch in § 43 EStG — in
Bezug auf die nachfolgend aufgefiihrten Sachverhalte entsprechend anzu-
passen.

Geschieht dies nicht, muss damit gerechnet werden, dass Steuerpflichtige
die ihnen entstandenen Verluste unter Berufung auf die Rechtsprechung des
BVerfG im Rahmen der Veranlagung geltend machen, ihre Anspriiche abge-
lehnt werden und diese sodann gerichtlich geltend gemacht werden miissen.
Der von Politik und Finanzverwaltung gewiinschte Vereinfachungseffekt der
Abgeltungsteuer kann dann nicht eintreten.

107 OFD Miinster v. 13.7.2009, Kurzinformation Einkommensteuer Nr. 021/2009,
DStR 2009, 1757.
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cc. Gesetzgeberischer Anpassungsbedarf im Einzelnen

(1) Beriicksichtigung des Verfalls von Optionen beim Berechtigten

Der Verfall einer Option ist nach Auffassung der Finanzverwaltung'® beim
Privatanleger ertragsteuerlich unbeachtlich; die Anschaffungskosten seien
der nicht steuerbaren Vermdgensebene zuzuordnen. Dabei will sich die Fi-
nanzverwaltung auch auf die Rechtsprechung des BFH!? stiitzen, der sich
allerdings noch nicht zu allen Erscheinungsformen geduf3ert hat. Wahrend
Verluste, die der Berechtigte aus der Glattstellung eines Optionsgeschéftes
erleidet, steuerlich abzugsfahig sind, soll dies bei Verlusten, die auf Seiten
des Berechtigten aus dem Verfall entstehen, nicht der Fall sein. Dies ist vor
dem Hintergrund des verfassungsrechtlichen Erfordernisses einer Besteue-
rung nach der Leistungsfahigkeit nicht nachvollziehbar, da beide Vorgén-
ge wirtschaftlich zum gleichen Ergebnis fithren.''? Der Steuerpflichtige wird
durch diese Differenzierung in die Glattstellung ,,getrieben®, um die steuerli-
che Abzugsfahigkeit seiner Verluste zu erreichen. Letzteres hitte zudem zur
Folge, dass bei an Terminborsen getétigten Glattstellungsgeschéften zusitz-
lich Transaktionskosten entstehen, die den Verlust noch erhohen. Nach einer
Auffassung setzt sich der Anleger u. U. sogar dem Vorwurf des Missbrauchs
aus.'!

Die Auffassung der Finanzverwaltung fiithrt dazu, dass Anleger zwar mit ih-
ren positiven Einkiinften aus Optionen und anderen Anlageinstrumenten der
Einkommensteuer unterworfen werden, dass aber Verluste aus gleichartigen
Titeln vollkommen unberiicksichtigt bleiben, wenn bei diesen ein derartiger
Verfall eingetreten ist.

Das Problem kann gelost werden, wenn in § 20 Abs. 2 Satz 2 EStG hinter
dem Wort ,,Abtretung* die folgenden Worte eingefiigt werden:

. der Verfall, soweit er sich aus den Emissionsbedingungen ergibt “.

18 BMF v. 27.11.2001, BStBI1. 12001, 986, Tz. 18, 23; zum Bereich der Abgeltung-
steuer vgl. BMF v. 22.12.2009 — IV C 1 — S 2252/08/10004, BStB1. 12010, 94,
Tz. 27, 32.

19 Etwa BFH v. 9.10.2008 — IX R 69/07, BFH/NV 2009, 152.

10 Vel. Reislhuber/Bacmeister, DStR 2010, 684, 685; im Ergebnis ebenso: Jach-
mann, DStJG, Band 34, 251, 277.

1 OFD Miinster, Kurzinformation ESt Nr. 021/2009.
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(2) Verluste des Stillhalters aus nach Ausiibung gezahltem Barausgleich

Die Erfiillung durch Barausgleich ist vertraglich vorgesehen bei Indexop-
tionen, kann aber auch bei anderen Arten von Optionen vereinbart werden.
Auch der von dem Verpflichteten nach Ausiibung der Option gezahlte Bar-
ausgleich soll unter dem bis zum 31.12.2008 geltenden Recht''? wie auch
unter der Abgeltungsteuer'”® steuerlich unbeachtlich sein. Demgegeniiber
ist ein nach Glattstellung des Kontraktes gezahlter Barausgleich nach § 20
Abs. 1 Nr.11 Satz 2 EStG als steuerlich relevanter negativer Kapitalertrag zu
qualifizieren. Dass auch in diesem Fall nicht nachvollziehbar ist, die steu-
erliche Anerkennung nur im Fall der Glattstellung erreichen zu kdnnen, die
bei borsengehandelten Optionen mit zusétzlichen Kosten verbunden ist, liegt
aus den zu bb. genannten Griinden auf der Hand.

Um auch hier das gesetzgeberisch offensichtlich Gewollte klarzustellen,
wird vorgeschlagen, in § 20 Abs. 2 Nr. 3 Buchstabe a EStG hinter dem Wort
»erlangt™ die Worte einzufligen:

,,oder bewirkt*.

(3) Verluste des Stillhalters aus Ausiibung

Analog zu Vorstehendem miissen die Verluste des Stillhalters auch allgemein
zum Abzug zugelassen werden. Ein solcher Verlustfall tritt vor allem ein,
wenn der Stillhalter durch Ausiibung einer Option zur Belieferung verpflich-
tet ist und er sich zu relativ hohen Erwerbskosten eindecken muss, um die
Wirtschaftsgiiter an den Optionsberechtigten zu liefern.

Zur Klarstellung wiren in § 20 Abs. 1 Nr. 11 EStG hinter dem Wort ,,Prami-
en“ die Worte

,und um Verluste aus der Ausiibung “

einzufiigen.

12 BMF v. 27.11.2001, BStBI. 12001, 986, Tz. 27.
'3 BMF v. 22.12.2009, BStBI. 12010, 94, Tz. 26, 34.
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(4) Verluste aus Vollrisiko-Zertifikaten

Die Finanzverwaltung lehnt es weiterhin ab, Verluste aus Vollrisiko-Zertifi-
katen steuerlich anzuerkennen, wenn ausweislich der Emissionsbedingungen
die Moglichkeit besteht, dass der Zeichner weder wihrend der Laufzeit des
Zertifikats ein Entgelt erhélt, noch den an den Emittenten gezahlten Kauf-
preis zuriickbezahlt bekommt. In derartigen Féllen soll keine ,,Riickzahlung*
1.S.d. § 20 Abs. 2 Satz 2 EStG vorliegen.!!"* Allerdings sind derartige Verluste
steuerlich nach dem objektiven Nettoprinzip anzuerkennen.

Ergénzend sei darauf hingewiesen, dass die steuerliche Anerkennung von
Verlusten aus sog. Knock-out-Zertifikaten, einer Unterart von Vollrisiko-
Zertifikaten, bei der vorgesehen ist, dass das Zertifikat wertlos wird, wenn
das in den Emissionsbedingungen vorgesehene Ereignis zu irgendeinem
Zeitpunkt wihrend der Laufzeit des Instruments eintritt, derzeit Gegenstand
eines AdV-Verfahrens beim BFH ist.!"* Das Hessische FG''¢ hatte als Vorin-
stanz die Anerkennung der Verluste gewéhrt und sich dabei mafigeblich auf
den Beschluss des BVerfG vom 7.7.2010"7 berufen, wonach § 23 EStG der
Charakter einer Gewinneinkunftsart beizumessen ist und von daher Aufwen-
dungen und Ertrdge aus Geschiften, die der Besteuerung nach § 23 EStG
unterliegen, umfassend zu beriicksichtigen sind.

b. Verletzung des objektiven Nettoprinzips bei der Verlustverrechnung

Nach dem 31.12.2008 entstandene positive Einkiinfte aus Kapitalvermdgen
konnen nur noch mit nach dem 31.12.2008 entstandenen negativen Einkiinf-
ten aus Kapitalvermogen (= Verlusten) verrechnet werden, nicht aber mit ne-
gativen Einkiinften aus anderen Einkunftsarten.''®

Ebenso wenig konnen negative Einkiinfte aus Kapitalvermdgen mit positi-
ven Einkiinften aus anderen Einkunftsarten verrechnet werden (§ 20 Abs. 6

14 BMF v. 16.11.2010 - IV C 1 — S 2252/10/10010, BStB1. 12010,1305, Tz. 2.

115 Az. IX B 154/10.

16 Hess. FG v. 22.10.2010 — 8 V 1268/10, EFG 2011, 448.

7 BVerfG v. 7.7.2010 — 2 BvL 14/02; 2 BvL 2/04; 2 BvL 13/05, BStBI. I1 2011, 76.

8 Ein derartiger Verlustausgleich setzt nach § 10d Abs. 1 EStG die Saldierung im
Rahmen der Ermittlung der Summe der Einkiinfte (§ 2 Abs. 3 EStG) voraus.
Gem. § 2 Abs. 5b EStG sind bei der Ermittlung der Summe der Einkiinfte Ka-
pitalertrage i.S.d. § 32d Abs. 1 EStG nicht einzubeziehen.
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Satz 2 1. Halbs. EStG).!"" Dieser Umstand ist Ausfluss der Tatsache, dass die
Kapitaleinkiinfte nicht nach dem allgemeinen progressiven Einkommensteu-
ertarif besteuert werden, sondern der besondere Steuertarif von 25 % An-
wendung findet. Letzterer rechtfertigt nach allgemeiner Auffassung die ein-
geschrinkte Verlustverrechnung nach § 20 Abs. 6 EStG.'*

Negative Einkiinfte sind insbesondere

— VerduBerungsverluste inkl. Verluste, die bei den einer VerduBerung
gleichgestellten Sachverhalten i.S.d. § 20 Abs. 2 Séitze 2 und 3 EStG
entstehen, insbesondere bei der Einlésung und Abtretung von Anlage-
instrumenten, die unter die VerduBBerungsgewinnbesteuerung nach § 20
Abs. 2 Satz 1 EStG fallen, oder aus Stillhalter- und Termingeschiften,

— gezahlte Zwischengewinne bei Investmentvermdgen und
— gezahlte Stlickzinsen.

Die Beriicksichtigung von Verlusten aus Kapitalvermdgen ist im Rahmen
des Kapitalertragsteuerabzugs grundsétzlich in gleichem Umfang moglich
wie im Veranlagungsverfahren (§ 43a Abs. 3 Satz 2 EStG) und dient damit
dazu, den Abschluss des Besteuerungsverfahrens mit dem Steuerabzug zu
bewirken.!?!

Allerdings kénnen Verluste aus der VerduBlerung von Aktien nicht uneinge-
schrinkt, sondern nach § 20 Abs. 6 Satz 5 EStG nur mit Gewinnen aus der
VerdufBerung von Aktien verrechnet werden.'?? Dies fiihrt dazu, dass fiir Zwe-
cke des Kapitalertragsteuerabzugs fiir jeden Konto-/Depotinhaber — analog
zur Veranlagung — zwei sog. Verlusttdpfe zu fithren sind, innerhalb derer eine
Verlustverrechnung erfolgen kann:

— Aktien-Verlusttopf fiir Verluste aus der VerduBerung von Aktien und

9 Vgl. Stadler/Elser, Anderungen bei Einkiinften aus Kapitalvermogen, in Blu-
menberg/Benz, Die Unternehmensteuerreform 2008, 2007, 32, 51, 52.

120 Vel. Jachmann, DStJG, Band 34, 251, 263; von Beckerath, in Kirchhof, EStG,
§ 20 Rz. 10; Eckhoff, FR 2007, 989, 990; Weber-Grellet, NJW 2008, 545, 5550;
kritisch: Englisch, StuW 2007, 221, 234; Loos, DB 2007, 704, 705; Oho/Hagen/
Lenz, DB 2007, 1322, 1324.

21 Vel. Jachmann, DStJG, Band 34, 251, 256.
122 Vel. Jachmann, DStJG, Band 34, 251, 256.
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— allgemeiner Verlusttopf fiir Verluste aus sonstigen VerduBerungsge-
schiften.!?

Diese Regelung beruht darauf, dass seitens des Gesetzgebers befiirchtet wur-
de, dass eine uneingeschriankte Verlustverrechnung bei Kursstiirzen, die in
der Vergangenheit hiufiger zu beobachten waren, zu nicht kalkulierbaren
Steuerausfillen fiihren konnte. '

Rein fiskalische Griinde erlauben es verfassungsrechtlich allerdings nicht,
einzelnen Steuerpflichtigen (im vorliegenden Fall Anlegern in Aktien) Son-
derlasten aufzulegen.' Die Motive, die zu der vorstehenden Regelung ge-
fihrt haben, sind rein fiskalischer Natur. Sie ist daher u.E. nicht mit den vom
BVerfG aufgestellten Grundsitzen vereinbar. Sie verstolt gegen das objek-
tive Nettoprinzip und den Grundsatz der wirtschaftlichen Leistungsféhigkeit
und sollte daher aufgehoben werden. !

7. Zwischenergebnis

Das System der Abgeltungsteuer weist — trotz bereits mehrfacher legislativer
Anpassungen — im Bereich des materiellen Rechts, des Kapitalertragsteuer-
rechts sowie auch systematischer Fragen zur Umsetzung des objektiven Net-
toprinzips noch einiges Verbesserungspotential auf.

Sollen Veranlagungen weitgehend vermieden werden, um insoweit das Ver-
einfachungsziel der Abgeltungsteuer zu erreichen, sind Nachbesserungen im
Bereich des materiellen Steuerrechts und des Kapitalertragsteuerabzugsver-
fahrens vorzunehmen. Nach dem Systemwechsel der Kapitaleinkiinfte zu ei-
ner Mischeinkunftsart sind aulerdem die noch bestehenden Liicken bei der
Umsetzung des objektiven Nettoprinzips zu schlief3en.

Dies hitte nicht nur eine inlindische Dimension. Bevor (weitere) bilatera-
le Abkommen zwecks ,,Exportes* der deutschen Abgeltungsteuer vereinbart

12 BMF v. 22.12.2009 — IV C 1 — S 2252/08/10004, BStBI. 1 2010, 94, Rz. 228,
229; Jachmann, DStJG, Band 34, 251, 257.

124 Vgl. Brusch, Unternehmensteuerreform 2008, Abgeltungsteuer, FR 2007, 999,
1002; Stadler/Elser, Anderungen bei Einkiinften aus Kapitalvermogen, in Blu-
menberg/Benz, Die Unternehmensteuerreform 2008, 2007, 32, 54.

125 BVerfG v. 9.12.2008 —2 BvL 1/07, 2 BvL 2/07, 2 BvL 1/08, 2 BvL 2/08, DStR
2008, 2460, Rz. 58 m.w.N.

126 Ebenso: Dinkelbach, DB 2009, 870, 873; Jachmann, DStJG, Band 34, 251, 265.
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werden, sind vielmehr auch insoweit Nachbesserungen in der hier angereg-
ten Weise geboten.

IV. Grenziiberschreitende Erhebung der Abgeltungsteuer
durch Mitwirkung auslidndischer Staaten

1. Allgemeine Anforderungen an Abkommen zur Abgeltungsteuer

Im Folgenden wird zundchst dargestellt, welchen Inhalt ein Abkommen zur
Ubernahme der deutschen Abgeltungsteuer durch das Ausland haben soll-
te. Zudem wird aus konkretem Anlass untersucht, inwieweit das Deutsch-
Schweizer Abkommen diesen Anforderungen entspricht.

a. Verpflichtende Einfiihrung durch den auslindischen Staat

Kapitalanlagen im Ausland sehen sich nach wie vor im Verdacht der Steuer-
hinterziehung ausgesetzt.

Derartigen Vorwiirfe werden — ungeachtet dessen, ob sie tatsdchlich zutref-
fen — der Boden entzogen, wenn die Kapitalanlage im Ausland in derselben
Weise wie die inldindische Kapitalanlage zwingend zur Erhebung von Abgel-
tungsteuer durch den Kapitalanlagestaat fiihrt. Auf diese Weise ist gewéhr-
leistet, dass einerseits das Interesse der Bundesrepublik Deutschland an einer
umfassenden Erfassung der Kapitaleinkiinfte der Personen gewéhrleistet ist,
die in Deutschland unbeschrinkt steuerpflichtig sind. Andererseits entspricht
diese Vorgehensweise auch dem Interesse der ausldndischen Staaten, sich
von dem Vorwurf zu entledigen, Steuerflucht zu unterstiitzen.

Ein Wahlrecht der deutschen Kunden fiir den Abgeltungsteuerabzug durch
das ausldndische Finanzinstitut kann allenfalls dann zugelassen werden,
wenn statt des Kapitalertragsteuerabzugs die Meldung der Kapitalertrage an
die deutschen Finanzbehorden erfolgt. Hierdurch wird zwar keine abschlie-
Bende Besteuerung im Wege des Steuerabzugs erreicht. Die Vorgehensweise
entspricht aber dem in der EU-Zinsrichtlinie vorgesehenen Regelverfahren.
Die Besteuerung der Kapitalertridge aus der Auslandsanlage ist gesichert, da
zum einen Kunden, die die Meldung ihrer Kapitalertrdge wéhlen, deren Be-
nennung in der Steuererkldrung wohl kaum ,,vergessen* werden. Zum ande-
ren konnen die nationalen Steuerbehorden in Féllen, in denen Letzteres doch
geschehen sollte, auf die Meldungen zuriickgreifen, um den Steueranspruch
durchzusetzen. Freilich setzt dies voraus, dass die meldepflichtigen Kapital-
einkiinfte dem Umfang der deutschen Steuerpflicht exakt entsprechen.
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In diesem Sinne sieht Art. 18 des zwischen der Schweiz und Deutschland
abgeschlossenen Steuerabkommens vom 21.9.2011 als Regelfall den Steu-
erabzug auf Kapitalertrage deutscher natiirlicher Personen durch die auszah-
lende Stelle vor. In Art. 21 des Abkommens wird allerdings zugelassen, dass
der Kunde stattdessen die zum Steuerabzug verpflichtete Stelle erméchtigen
kann, seine Kapitalertrage — wie sie auch der deutschen Abgeltungsteuer in
der Schweiz unterlegen hétten — an die deutschen Steuerbehdrden zu melden.

b. Gesetz als Rechtsgrundlage

Neben Richtlinien und Verordnungen als europdische Rechtsakte kommen
bilaterale Vereinbarungen zwischen Staaten (,,Abkommen®, im Steuer-
recht regelméBig in Form von Doppelbesteuerungsabkommen) in Betracht,
um rechtliche Verpflichtungen zwischen zwei Hoheitsgebieten zu begriin-
den. Derartige EU-Richtlinien und bilaterale Vereinbarungen werden jedoch
nicht bereits mit ihrer Unterzeichnung nationales Recht; zusétzlich bedarf
es eines Umsetzungsgesetzes, um individuelle Verbindlichkeit zu erlangen
(vgl. fir EU-Richtlinien Art. 288 Abs. 3, 291 AEUV). Insoweit unterschei-
den sie sich von EU-Verordnungen, die in den Mitgliedstaaten unmittelbar
wirksam und verbindlich sind und von daher nicht durch nationale Rechtsak-
te umgesetzt werden miissen (Art. 288 Abs. 2 Satz 1 AEUV). Fiir bilaterale
Abkommen bedarf es regelmifig eines Ratifizierungsgesetzes. Das gilt auch
in der Schweiz.

¢. Vollstindige Ubernahme der nationalen Vorschriften durch
auslindischen Staat

Soll das von den Staaten, die die Erhebung der Abgeltungsteuer durch nati-
onale Institutionen vorschlagen, angestrebte Ziel erreicht werden, deutschen
Anlegern bezogen auf die in dem jeweiligen Staat erzielten Kapitalertrige
den gleichen steuerlichen ,,Service® anzubieten, der bestehen wiirde, wenn
die Kapitalertrage in Deutschland erzielt wiirden, miissen die deutschen Vor-
schriften liber den Kapitalertragsteuereinbehalt moglichst vollstindig iiber-
nommen werden.

Ausnahmen diirfen nur in begriindeten Einzelfillen zugelassen werden.
Wiirde man einzelne Elemente beim Kapitalertragsteuerabzug aussparen,
wiirde dies dazu fiihren, dass unterschiedliche Regelungen fiir das materielle
Steuerrecht und den Kapitalertragsteuerabzug géilten. Als Folge wiirde die
Notwendigkeit bestehen, in den betreffenden Féllen die Veranlagung durch-

61



zufithren. Denn die Abgeltungswirkung tritt nur ein, ,,soweit™ die Kapital-
ertrage tatsdchlich dem Steuerabzug unterlegen haben (§ 43 Abs. 5 Satz 1
EStG). Das bedeutet nach dem Willen des Gesetzgebers, dass die Bemes-
sungsgrundlage flir den Kapitalertragsteuerabzug nicht niedriger sein darf
als diejenige fiir die materiell-rechtliche Besteuerung nach § 20 EStG.'?’

aa. Kreis der Steuerpflichtigen

Die abgeltende Wirkung des Kapitalertragsteuerabzugs kann nur bezogen
auf Kapitalertrdge erreicht werden, die der Besteuerung nach § 20 EStG un-
terliegen (§ 43 Abs. 5 Satz 1 EStG).

Dies trifft uneingeschrénkt zu auf Kapitalertrige, die in der Bundesrepub-
lik Deutschland nach § 1 EStG unbeschriankt steuerpflichtigen natiirlichen
Personen zuflieBen. Hierunter fallen zum einen Personen, die entweder ei-
nen Wohnsitz oder ihren gewohnlichen Aufenthalt in Deutschland haben (§ 1
Abs. 1 Satz 1 EStG), aber auch solche, auf die Vorstehendes nicht zutrifft,
die aber die besonderen Voraussetzungen des § 1 Abs. 2 EStG erfiillen (ins-
besondere Angehorige des Auswiértigen Dienstes).

Bei Kapitalertrdgen, die zu den Einkiinften aus Gewerbebetrieb, Land- und
Forstwirtschaft, selbstdndiger Arbeit oder Vermietung und Verpachtung
1.5.d. §§ 13, 15, 18 und 21 EStG gehoren, kann der Kapitalertragsteuerabzug
keine abgeltende Wirkung entfalten (§ 43 Abs. 5 Satz 2 EStQ).

Vor diesem Hintergrund erscheint es sinnvoll und geboten, den Kreis der
Steuerpflichtigen, bei denen ein abgeltender Steuerabzug im Ausland er-
folgt, auf in Deutschland unbeschrinkt steuerpflichtige natiirliche Personen
zu beschrianken, bei denen die Kapitalertrdge zu den Einkiinften aus Kapi-
talvermogen 1.S.d. § 20 EStG zéhlen (,,Privatpersonen®). Allerdings birgt ein
einkunftsartenabhingiger Verzicht auf den Kapitalertragsteuereinbehalt das
Risiko der Umgehung des Abzugs.

Soweit der Kapitalertragsteuerabzug dariiber hinausgeht, etwa weil bei na-
tiirlichen Personen nicht hinterfragt wird, ob die Kapitalertrige einer ande-
ren Einkunftsart als § 20 EStG zuzuordnen sind, erscheint dies unproblema-
tisch, sofern die Anrechnung der einbehaltenen Kapitalertragsteuer auf die
deutsche Einkommensteuer gewéhrleistet ist.

77 Vgl. die Gesetzesbegrindung zum Regierungsentwurf des JStG 2010, BT-
Drucks. 17/2249, 58.
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Diesen Weg geht das Deutsch-Schweizer Steuerabkommen vom 21.9.2011,
das einen Kapitalertragsteuerabzug fiir Kapitalertrdge vorsieht, die ,,eine
in der Bundesrepublik Deutschland ansdssige natiirliche Person® erzielt
(Art. 18 1.V.m. Art. 2 h).'*

bb. Weitergabe von Kundendaten

Seitens der Staaten, die bereit sind, die deutsche Abgeltungsteuer auf Kapi-
talertrage zu erheben, die auf Konten und Depots bei lokalen Kreditinstitu-
ten erzielt werden, wird regelméfig gefordert, dass die Steuer anonym, d.h.
ohne Benennung der Glaubiger der Kapitalertridge an den deutschen Fiskus
abgefiihrt werden soll.

Dem steht das Interesse der Bundesrepublik Deutschland gegeniiber sicher-
zustellen, dass Kapitalertrige von im Inland steuerpflichtigen Personen um-
fassend besteuert werden.

Hierfiir ist es jedoch nicht zwingend notwendig, dass die Namen und Be-
steuerungsgrundlagen der Finanzverwaltung bekannt sind. So sieht auch das
deutsche Steuerrecht vor, dass die Kapitalertragsteuer von den Kreditinsti-
tuten anonym abgefiihrt wird und dass das Besteuerungsverfahren grund-
sdtzlich mit diesem Akt abgeschlossen ist. Nur dort, wo Steuerausfille oder
Missbriuche drohen (etwa durch mehrfache Nutzung des Sparer-Pauschbe-
trags oder bei der Abstandnahme vom Steuerabzug bei VerduBerungsvor-
géngen im betrieblichen Bereich), schreiben die nationalen Vorschriften vor,
dass zur Sicherung des Steueraufkommens bestimmte Sachverhalte anzuzei-
gen sind.

So sind die zum Kapitalertragsteuerabzug verpflichteten Institute nach § 45d
EStG verpflichtet, dem BZSt die Kapitalertrdge anzuzeigen, bei denen auf-
grund eines von den Kunden erteilten Freistellungsauftrags vom Steuerab-
zug Abstand genommen worden ist oder bei denen nach § 44b Abs. 6 EStG
oder § 7 Abs. 4 InvStG Kapitalertragsteuer erstattet worden ist, sowie die
Kapitalertrage, bei denen aufgrund eines Freistellungsauftrags die Erstattung
von Kapitalertragsteuer beim BZSt beantragt worden ist. Durch diese Mel-
dungen soll — wie vorstehend ausgefiihrt — verhindert werden, dass Kunden
z.B. Freistellungsauftrige tiber den vollen Sparer-Pauschbetrag gegeniiber

128 Art. 2 h des Abkommens enthédlt weitergehende Regelungen iiber die Zurech-
nung mittelbar zuflieBender Kapitalertrdge und Vorgaben, wenn von einer An-
sdssigkeit in der Bundesrepublik Deutschland auszugehen ist.
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mehreren Kreditinstituten erteilen und so den Sparer-Pauschbetrag mehrfach
in Anspruch nehmen.'*

Soll einerseits eine Meldepflicht vermieden und andererseits Missbrauchen
entgegengewirkt werden, kann dies nur erreicht werden, wenn die Mdglich-
keit, eine Befreiung vom Kapitalertragsteuerabzug durch Erteilung eines
Freistellungsauftrags zu erwirken, ausgeschlossen wird. Dabei ist jedoch zu
bedenken, dass die Erteilung eines Freistellungsauftrags (ggf. iiber einen Be-
trag von 0 €) bei zusammen veranlagten Ehegatten Voraussetzung fiir die
ehegatteniibergreifende Verlustverrechnung ist, mit der erreicht wird, dass
am Jahresende bestehende Verluste {iber alle fiir die Ehegatten bei einem
Institut gefiihrten (Einzel- und Gemeinschafts-)Konten und Depots verrech-
net werden konnen (§ 43a Abs. 3 Satz 2 2. Halbs. EStG). Vor diesem Hin-
tergrund sollte es zusammen veranlagten Ehegatten erlaubt sein, einen Frei-
stellungsauftrag tiber 0 € zu erteilen, da dies keine Meldepflicht nach § 45d
EStG nach sich zieht.

Eine Meldepflicht ist weiter vorgesehen im Bereich der Depotiibertrige. Ge-
mél § 43 Abs. 1 Satz 4 EStG gilt qua gesetzlicher Fiktion ein Depotiibertrag
auf einen anderen Glaubiger/Depotinhaber (,,Depotiibertrag mit Glaubiger-
wechsel®) als (entgeltliche) VerduBerung der libertragenen Wirtschaftsgiiter/
Wertpapiere 1.S.d. § 20 Abs. 2 EStG. Hierdurch sollen im Rahmen des Kapi-
talertragsteuerabzugs VerduBerungsvorginge erfasst werden, die nicht tiber
ein Kreditinstitut abgewickelt werden. Depotiibertrage ohne Glaubigerwech-
sel (= Wechsel der Bankverbindung) fallen nicht unter die Regelung.!'*°

Unentgeltliche Depotiibertrige mit Glaubigerwechsel hat die auszahlende
Stelle dem fiir sie zustdndigen Betriebsstétten-FA anzuzeigen (§ 43 Abs. 1
Satz 6 EStG). Dartiber hinaus soll nach Auffassung der Finanzverwaltung
eine Meldepflicht nach § 44 Abs. 1 Sdtze 7 bis 9 EStG analog bestehen,
wenn bei einem kapitalertragsteuerpflichtigen Depotiibertrag der Glaubiger
der Kapitalertridge der auszahlenden Stelle die zur Abfiihrung der Kapital-
ertragsteuer bendtigte Liquiditdt nicht zur Verfligung stellt.”*! Es bleibt ab-
zuwarten, wie die in diesem Bereich bestehenden Interessenkonflikte gelost
werden.

12 Vgl. Dahm/Hamacher, in Korn, EStG § 45d Rz. 2.
B30Vgl. Ramackers, in Littmann/Bitz/Pust, § 43 EStG Rz. 225 (Stand Mai 2010).
BIBMF v. 22.12.2009 — 1V C 1 — S 2252/08/10004, BStBI. 1 2010, 94, Rz. 164.
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Das zwischen der Bundesrepublik und der Schweiz abgeschlossene Abkom-
men vermeidet die Problematik der steuerlichen Meldepflichten, indem so-
wohl die Erteilung eines Freistellungsauftrags als auch die Beriicksichtigung
einer NV-Bescheinigung ausgeschlossen sind.

Allerdings wurde die VerdauBerungsfiktion bei einem Depotiibertrag auf eine
andere Person tibernommen. Damit stellt sich die Problematik des Steuerein-
behalts bei Kapitalertragen ohne Geldfluss.

cc. Steuersatz

Wir halten es fiir zwingend notwendig, dass bei der Erhebung der Abgel-
tungsteuer durch auslédndische Kreditinstitute grundsétzlich die gleichen
Steuersétze zur Anwendung kommen, die auch bei einem Steuerabzug im
Inland gelten.

In diesem Zusammenhang ist darauf hinzuweisen, dass die EU-Kommissi-
on einen Versto3 gegen den freien Kapitalverkehr gem. Art. 63 AEUYV, die
Dienstleistungsfreiheit gem. Art. 56 AEUV sowie die diesen Regelungen
entsprechenden Vorschriften des EWR-Abkommens sicht, wenn fiir Kapital-
einkiinfte, die ein Steuerpflichtiger in seinem Heimatstaat erzielt, ein nied-
rigerer Steuersatz gelten soll, als bei einer Kapitalanlage im Ausland. Kon-
kret hat die EU-Kommission am 16.2.2011 ein Vertragsverletzungsverfahren
gegen Griechenland eingeleitet, weil das griechische Steuergesetz vorsieht,
dass fiir Zinsen griechischer Staatsangehoriger aus Guthaben, die bei in
Griechenland ansdssigen Kreditinstituten unterhalten werden, ein niedrige-
rer Steuersatz gilt (6 %) als bei Auslandsguthaben (8 %).!*?

Diese Vorgabe erfiillt das Deutsch-Schweizer Steuerabkommen vom
21.9.2011, das fiir Kapitalertragsteuer und Solidaritétszuschlag die gleichen
Steuersitze vorsieht wie das EStG. Dartiber hinaus soll auf Antrag des Kun-
den auch ein KiSt-Einbehalt erfolgen, aus Vereinfachungsgriinden allerdings
nur zu einem einheitlichen Steuersatz von 9 %, wihrend das EStG fiir In-
landssachverhalte — je nach Religionsgemeinschaft — Steuersdtze von 8 %
und 9 % anordnet.

B21P/11/161 v. 16.2.2011.
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dd. Fortschreibung der gesetzlichen Regelungen und Information tiber
Anderungen

Die nationalen deutschen Vorschriften iiber die Besteuerung von Kapital-
ertrigen und den Steuerabzug unterliegen einer stindigen Anderung. So-
weit der Steuereinbehalt durch die ausldndischen Kreditinstitute abgeltende
Wirkung haben soll (was erklértes Ziel ist), muss daher entweder festgelegt
werden, dass die Regelungen laufend angepasst werden oder die deutschen
Vorschriften in der jeweils geltenden Fassung anwendbar sind (sog. ,,dyna-
mischer Verweis®). Geschieht dies nicht, kann das erwiinschte Ziel dauerhaft
nicht erreicht werden.

Das Deutsch-Schweizer Steuerabkommen vom 21.9.2011 16st die Thematik
wie folgt:

® Art. 18 Abs. 1 ordnet einen der deutschen Steuer entsprechenden Abzug an.

® Art. 18 Abs. 4 bestimmt, dass abgeltende Wirkung nur insoweit eintritt,
als dies nach deutschem Recht der Fall wire.

® Art. 37 Abs. 2 sieht eine Unterrichtungspflicht der zustindigen deut-
schen Behorde iiber deutsche Rechtsdnderungen vor.

Dariiber hinaus werden in dem Abkommen die der Kapitalertragsteuer un-
terliegenden Sachverhalte in einer Weise definiert, die zwar von dem Aufbau
der entsprechenden Normen des EStG abweicht, diesen aber inhaltlich in
weiten Teilen entspricht. Zudem enthélt das Abkommen einen Katalog von
Sachverhalten, die sich im Depotbereich ereignen, nebst Aussagen zu deren
steuerlicher Behandlung, der sich an den in der Bundesrepublik Deutschland
verdffentlichten BMF-Schreiben' orientiert.

Damit enthilt das Abkommen eine zwar statische Regelung, die — soweit
sich die Vorschriften des EStG dndern — gedndert werden muss, um den ge-
wiinschten Effekt zu erzielen. Daneben konnen aber die zur Anwendung der
§§ 20 und 43 ff. EStG ergangenen und kiinftig noch ergehenden Verwal-
tungserlasse zur Auslegung der einschldgigen Rechtsvorschriften herange-
zogen werden, so dass gleichwohl eine nicht unerhebliche ,,Flexibilitat” fiir
die Auslegung und Anwendung der in dem Abkommen getroffenen Regelun-
gen zum Steuerabzug besteht.

133 Insbesondere werden die in dem BMF-Schreiben v. 22.12.2009 — IVC 1 - S
2252/08/10004, BStBI. 12010, 94, getroffenen Regelungen wiedergegeben.
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ee. Anrechnung der einbehaltenen Steuer im Rahmen der Veranlagung

Weiter muss im Veranlagungsfall gewihrleistet sein, dass die im Ausland
einbehaltene Kapitalertragsteuer auf die in der Bundesrepublik Deutschland
festgesetzte Einkommensteuer angerechnet wird. Denn eine Veranlagung
kann — wie bei einem Inlandsfall — aus den unterschiedlichsten Griinden ge-
boten sein.'**

Insoweit ist es notwendig, die Anrechnung und deren Voraussetzungen
(,,Steuerbescheinigung®) beziiglich der im Ausland erhobenen Kapitalertrag-
steuer (einschlieBlich Zuschlagsteuern) in dem bilateralen Abkommen mit
dem jeweiligen Staat sowie im EStG festzuschreiben.

Das Deutsch-Schweizer Steuerabkommen vom 21.9.2011 sieht in Art. 29
vor, dass von den Schweizer Zahlstellen iiber die einbehaltene Kapitalertrag-
steuer Bescheinigungen ausgestellt werden, anhand derer die in der Schweiz
einbehaltene Kapitalertragsteuer auf die im Rahmen der Veranlagung in
Deutschland festgesetzte Einkommensteuer angerechnet wird.

d. Kontrolle des Steuerabzugs

Aus deutscher Sicht — aber auch aus Sicht der Staaten, die an einer Ubernah-
me des Steuerabzugs interessiert sind — ist es weiterhin notwendig sicherzu-
stellen, dass der Steuerabzug durch die auszahlenden Stellen abkommens-
konform erfolgt.

Insofern muss ein Verfahren vereinbart werden, durch das Vorstehendes si-
chergestellt ist. In der Bundesrepublik Deutschland wird der Steuerabzug
im Rahmen der ,,normalen* steuerlichen Betriebspriifung kontrolliert. Auch
kann der Kapitalertragsteuerabzug Gegenstand einer speziellen Priifung sein
(§ 193 Abs. 11.V.m. § 194 Abs. 1 Sitze 1, 2 und 4 AO). So wurden nach Ein-
fithrung der Abgeltungsteuer zum 1.1.2009 bei diversen Kreditinstituten auf
deren Antrag hin die Systeme gepriift, mit denen der Kapitalertragsteuerab-
zug abgewickelt wird, um insoweit Rechtssicherheit zu erlangen.'*

Das volkerrechtlich verankerte Territorialitdtsprinzip besagt, dass Hoheits-
rechte jeweils nur auf dem eigenen Staatsgebiet ausgeiibt werden diirfen.

134 Vgl. Abschn. III. 2.

135 Vgl. zu der Thematik Schmidt/Eck, Die Kapitalertragsteuer-Sonderpriifung un-
ter dem Regime der Abgeltungsteuer — rechtliche Aspekte und praktische Hin-
weise, BB 2011, 1751.
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Wenngleich die Amtshilfe im Bereich der direkten Steuern und der MwSt be-
reits seit geraumer Zeit in einer EU-Richtlinie geregelt ist'*® und dariiber hin-
aus diverse bilaterale Abkommen mit Staaten liber wechselseitige Amtshilfe
existieren, ist nicht vorgesehen, dass in einem Staat Steuerpriifungen durch
Beamte eines anderen Staates vorgenommen werden.

Vor diesem Hintergrund sollte geregelt werden, dass die Priifung des Steuer-
einbehalts entweder durch Steuerpriifer des Staates erfolgt, in dem die zum
Steuerabzug verpflichtete Stelle anséssig ist, oder aber durch von dieser Be-
horde beauftragte Personen, die die notige Fachkunde besitzen.

Zudem sollten Berichtspflichten und Sanktionen fiir Verstdfe vereinbart
werden.

Das Deutsch-Schweizer Steuerabkommen vom 21.9.2011 sieht insoweit vor,
dass die Kontrolle des Steuerabzugs durch die Schweizer Steuerbehdrden
erfolgt und diese iiber die Ergebnisse ihrer Priifungen an die deutschen Steu-
erbehdrden berichten miissen (Art. 36). Uber Sanktionen enthilt das Abkom-
men keine Regelungen; insoweit sind die einschldgigen Schweizer Rechts-
normen anwendbar.

2. Verhiiltnis zur Erhebung von Quellensteuer durch den
Ansissigkeitsstaat der Zahlstelle

Sieht der Anséssigkeitsstaat des auszahlenden Finanzinstituts gleichfalls ei-
nen Quelleneinbehalt auf an Steuerauslidnder gezahlte Kapitaleinkiinfte vor,
so kann dieser grds. weiterhin erhoben werden, muss aber auf die deutsche
Abgeltungsteuer angerechnet werden.

Dementsprechend sieht Art. 20 Abs. 2 des Steuerabkommens vom 21.9.2011
vor, dass die schweizerische Verrechnungsteuer von diesem Abkommen un-
beriihrt bleibt. Es obliegt der schweizerischen Zahlstelle, im eigenen Namen
und auf Rechnung des Steuerpflichtigen eine Riickerstattung zu beantragen,
soweit dies das DBA zwischen Deutschland und der Schweiz vorsieht. Die
danach nicht riickforderbare Verrechnungsteuer (Residualsteuer) wird auf
die in der Schweiz erhobene (deutsche) Abgeltungsteuer angerechnet, jedoch
nicht erstattet, soweit sie die Abgeltungsteuer dann iibersteigt.

136 EG-Amtshilfe-Richtlinie 2010/24/EU v. 16.3.2010, Abl. EU L84 v. 31.3.2010.
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3. Vereinbarkeit mit EU- und Volkerrecht

Voraussetzung von Vereinbarungen, die die Erhebung von Kapitalertragsteu-
er nach deutschem Recht im Kapitalanlagestaat vorsehen, ist, dass entspre-
chende Steuerabkommen mit anderen bilateralen Abkommen oder dem EU-
Recht vereinbar sind.

a. Verhiltnis zur EU-Zinsrichtlinie

Zwischen der EU-Zinsrichtlinie und etwaigen bilateralen Abkommen, wie
demjenigen mit der Schweiz aus dem Jahr 2011, besteht u.E. keine zwingen-
de Schnittmenge. Indem die EU-Zinsrichtlinie ein in sich geschlossenes, auf
eigenstindigem Europarecht aufgebautes System enthilt, wird grundsétzlich
etwas anderes erreicht, als es mit bilateralen Abkommen moglich wire.

Es wurde ausgefiihrt, dass durch bilaterale Abkommen letztlich — wenn die
abgeltende Wirkung erzeugt werden soll, und dies ist ja ihr ausschlieBlicher
Existenzgrund — eine Ubereinstimmung mit dem deutschen Einkommen-
steuergesetz erreicht werden muss. Die Anforderungen des deutschen Ein-
kommensteuergesetzes sind sozusagen das Minimalfundament, auf dem ein
bilaterales Abkommen aufgebaut sein sollte.

Es wird dann aber auch tatsdchlich die deutsche Einkommensteuer erhoben,
und nicht eine der Einkommensteuer dhnliche Quellensteuer wie im Fal-
le der EU-Zinsrichtlinie. Da die librigen Voraussetzungen und Tatbestidnde
nach den Abkommen und nach der deutschen Einkommensteuer identisch
sein miissen, wird es auch nicht so sein, dass inhaltliche Briiche auftreten,
wie sie fiir das Verhiltnis von EStG und EU-Zinsrichtlinie konstatiert wer-
den mussten.

Bilaterale Abkommen und EU-Zinsrichtlinie stehen also nebeneinander.
Zwar geht das Abkommen mit der Schweiz nach seinem Art. 14 DBA-Rege-
lungen vor, aber das beriihrt nicht das sekundére Unionsrecht, da dieses auf
einem iibernationalen Geltungsgrund beruht.

Nun wire es auf der anderen Seite wenig sinnvoll, eine Abgeltungsteuer
nach Mallgabe des deutschen Rechts zu erheben und daneben eine Quellen-
steuer nach Mafigabe der EU-Zinsrichtlinie, oder gar Kontrollmitteilungen
vorzunchmen {iber ein Phidnomen, dessen Steuerpflicht mit dem Einbehalt
auf bilateraler Basis bereits geendet hat. Dieses Spannungsfeld ist allerdings
losbar:
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Art. 20 Abs. 1 des Steuerabkommens vom 21.9.2011 sah insoweit urspriing-
lich vor, dass die EU-Quellensteuer bis zur Hohe der nach dem Abkommen
erhobenen Abgeltungsteuer angerechnet wird; ein dartiber hinausgehend ein-
behaltener Betrag nach dem EU-Abkommen vom 26.10.2004 sollte unver-
ziiglich durch die auszahlende Stelle der betroffenen Person (dem Steuer-
pflichtigen) wieder erstattet werden. Im Ergebnis wére damit die Erhebung
der sog. EU-Quellensteuer nur noch virtuell gewesen. In dem Zusatzproto-
koll vom 5.4.2012 zu dem Deutsch-Schweizerischen Steuerabkommen wur-
de der Text nunmehr dahingehend gedndert, dass das Abkommen nicht fiir
Ertrage gilt, die unter das EU-Abkommen vom 26.10.2004 fallen."*” Diese
Anderung soll erfolgt sein, um Bedenken der EU, die diese zur Vereinbar-
keit des parallel zwischen der Schweiz und GroBbritannien abgeschlossenen
Steuerabkommens mit EU-Recht geduflert haben soll, auszurdumen.'?®

Weiter wurde in dem Zusatzprotokoll geregelt, dass bei Zinseinkiinften deut-
scher Steuerpflichtiger, auf die die EU-Quellensteuer von 35 % erhoben
wird, die Steuerpflicht in Deutschland erfiillt sein soll. Dariiber hinaus soll
gepriift werden, ob das derzeitige Anrechnungssystem durch ein einfacheres
System ersetzt werden kann.'* Wir halten die skizzierten Bedenken gegen
die Vereinbarkeit der Einbeziehung von Zinsertrdgen in ein bilaterales Steu-
erabkommen mit EU-Recht fiir nicht nachvollziehbar.

Ansatzpunkt fiir die Erstattung der EU-Quellensteuer — auch in einem ver-
gleichbaren Abkommen mit einem anderen EU-Staat — bildet nach unserer
Auffassung Art. 14 Abs. 4 der EU-Zinsrichtlinie. Dieser stellt die Grundlage
fiir die Erstattung der EU-Quellensteuer dar, und diese Verpflichtung konn-
te dann auf die auszahlende Stelle in analoger Weise wie zuvor beschrieben
iibertragen werden. Damit wiirde sich nicht die Frage stellen, ob ein bilate-
rales Abkommen mit dem EU-Recht vereinbar ist. Es ist ein Aliud, und nicht
ein Mehr oder Weniger gegeniiber der EU-Zinsrichtlinie.

Am wichtigsten ist aber, dass sich die EU-Zinsrichtlinie selbst im Wege ei-
ner Verweisungskette bilateralen Abkommen 6ffnet. Die EU-Zinsrichtlinie
ist letztlich eine spezielle EU-Rechtsnorm auf dem Gebiet der Amtshilfe

137 Vgl. Art. II des Zusatzabkommens v. 5.4.2012.

138 Vgl. Pressemitteilung Nr. 12/2012 des BMF v. 5.4.2012 ,,Schweiz und Deutsch-
land ergidnzen Steuerabkommen®.

139 Vgl. ,,Memorandum zu verfahrensrechtlichen Aspekten im Hinblick auf die An-
wendung des Zinsbesteuerungsabkommens Schweiz — EU* des Zusatzabkom-
mens v. 5.4.2012.
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in Steuersachen. Dies ergibt sich zum Beispiel aus Erwédgungsgrund Nr. 15
der Richtlinie, wonach die EU-Amtshilferichtlinie ergénzend herangezogen
werden kann, soweit die EU-Zinsrichtlinie nicht lex specialis ist.

Amtshilfe ist aber auch Erhebung und Beitreibung, wie sich aus Art. 1 der
Richtlinie 2010/24/EU ergibt. Diese EU-Beitreibungsrichtlinie selbst 6ffnet
sich nach deren Erwadgungsgrund Nr. 17 jedweden bilateralen oder multilate-
ralen Ubereinkiinften. So gesehen existiert iiber eine Verweisungskette eine
direkte Offnungsklausel fiir Vereinbarungen nach Art des Deutsch-Schwei-
zerischen Steuerabkommens, soweit es um Abkommen dieser Art zwischen
EU-Mitgliedstaaten ginge.

Letztlich muss vor allem der Sinn und Zweck der Zinsrichtlinie berticksich-
tigt werden. Bilaterale Abkommen zur grenziiberschreitenden Erhebung der
Abgeltungsteuer tragen dem Vollzugssicherungsinteresse der Zinsrichtli-
nie in besonderem MafBle Rechnung. Denn was niitzen Kontrollmitteilungen
nach der Richtlinie, die nur einen Ausschnitt der Kapitaleinkiinfte betreffen,
wenn die grenziiberschreitende Abgeltungsteuer deren vollstindige Erfas-
sung gewdhrleistet. Zwar kdnnen Kontrollmitteilungen auch zu Erkenntnis-
sen lber die Vergangenheit fithren, doch ist solches auch moglich liber die
Auskunftsregelungen nach der EU-Amtshilferichtlinie und denjenigen nach
dem Deutsch-Schweizerischen Steuerabkommen. Letztere sehen zwar keine
,fishing expeditions* vor, doch sind solche auch nicht Gegenstand des sog.
OECD-Standards.

b. Verhiltnis zur EU-Amtshilferichtlinie

Bilaterale Steuerabkommen zur Sicherung des Vollzugs von Kapitaleinkiinf-
ten konnten zudem Gefahr laufen, mit der Amtshilferichtlinie der EU zu kon-
fligieren, die den Auskunftsverkehr zwischen den Mitgliedstaaten regelt.'*

Das primére und sekundidre Gemeinschaftsrecht geht nicht nur dem nationa-
len Recht vor, sondern auch bilateralen Vertrdgen. Dies folgt zum einen im
Umkehrschluss aus Art. 351 AEUV und entspricht zum anderen der stdndi-
gen Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs.'*! Art. 351 AEUV gilt
zwar unmittelbar nur im Verhéltnis zu Drittstaaten, jedoch diirfte der gleiche

140 Urspriingliche Richtlinie 77/799/EWG; nunmehr Richtlinie 2011/16/EU v.
15.2.2011, ABI EU L 64 v. 11.3.2011, S. 1.

4 EuGH v. 27.2.1962 — C-10/61, Kommission ./. Italien; EuGH v. 16.3.1983,
C-266/81, SIOT; EuGH v. 12.12.2002, C-385/00, de Groot.

71



Gedanke erst recht anwendbar sein, wenn es um Vertrage zwischen Mitglied-
staaten selbst geht. Klassische Félle sind Doppelbesteuerungsabkommen,
die mit Mitgliedstaaten oder auch Drittstaaten geschlossen werden.

Allerdings heif3t es schon im Erwégungsgrund 17 zur EU-Amtshilferichtli-
nie, dass diese nur Mindestnormen festlegt und dass im Ubrigen das Recht
der Mitgliedstaaten zur Zusammenarbeit im Rahmen bilateraler Abkommen
unberiihrt bleibt. Im Ubrigen ist auch nicht erkennbar, wodurch das EU-
Recht bei Abschluss eines bilateralen Steuerabkommens Schaden leiden
konnte. Ein automatischer oder spontaner Informationsaustausch (Art. 8,
9 ff. der EU-Amtshilferichtlinie) seitens des Landes, das aufgrund eines
Steuerabkommens Quellensteuern mit abgeltender Wirkung erhebt, diirfte
voOllig unbertihrt bleiben.

Andererseits konnte es unbeschadet des Erwadgungsgrunds 21 zu einem Kon-
flikt im Rahmen des Informationsaustausches auf Ersuchen (Art. 5 der EU-
Amtshilferichtlinie) kommen. Auch dies wird jedoch nicht der Fall sein,
denn die ersuchte Behorde (die im Quellensteuerland sitzt) wird die erbete-
nen Informationen normalerweise nicht bereits haben, sondern muss sie erst
beschaffen. In diesem Zusammenhang bestimmt aber Art. 6 Abs. 3 der EU-
Amtshilferichtlinie, dass die Beschaffung von Informationen sich nach dem
Recht des angefragten Landes richtet. Dies schliefit ,.fishing expeditions*
aus, soweit dies nach dem dortigen Recht untersagt ist. Dies ist beispiels-
weise in der Schweiz der Fall, und auch potentielle weitere Lander, die fiir
den Abschluss eines Steuerabkommens in Betracht kimen (wie insbesondere
Luxemburg und Liechtenstein), haben nach ihrem internen Recht zumindest
einen hinreichenden Anlass fiir Ermittlungen zu beachten.

Sollte die ersuchte Behorde ausnahmsweise die Information bereits besit-
zen, scheint Art. 7 der EU-Amtshilferichtlinie eine unverziigliche Herausga-
be anzuordnen. Auch Art. 7 steht jedoch unter dem Gebot der Rechtsstaat-
lichkeit, und daher ist ein hinreichender Anlass Voraussetzung, wie er eben
im Deutsch-Schweizerischen Steuerabkommen beschrieben wird. AuBer-
dem ist auf Art. 17 Abs. 3 zu verweisen, wonach die Behorde des ersuchten
Mitgliedstaates die Ermittlung von Informationen ablehnen kann, wenn sie
der anfragende Mitgliedstaat selbst so nicht erheben konnte. Da in Deutsch-
land die Voraussetzung des hinreichenden Anlasses fiir Ermittlungen besteht,
diirfte eine Automatik in vorstehendem Sinne in Bezug auf Art. 7 nicht ge-
geben sein.
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c. Verhiltnis zu anderen bilateralen Abkommensregelungen

Abkommen zur Abgeltungsteuer werden im Regelfall neben bereits beste-
hende, umfassendere bilaterale Doppelbesteuerungsabkommen treten, die
auch einen Auskunftsaustausch fiir steuerliche Zwecke regeln.

So haben die Schweiz und Deutschland mit Unterzeichnung eines Proto-
kolls vom 27.10.2010 zur Anderung des Abkommens vom 11.8.1971 (DBA
Schweiz) im Bereich des Auskunftsaustauschs vereinbart, dass der sog.
OECD-Standard im Verhéltnis der beiden Staaten zur Anwendung kommt.'*
Dies bedeutet, dass dann Auskiinfte auf Ersuchen zu erteilen sind, wenn sie
zur Besteuerung im ersuchten Staat ,,voraussichtlich erheblich® sind. Der
Verdacht eines Steuerdelikts ist hierzu nicht erforderlich. Dies er6ffnet al-
lerdings keinen voraussetzungslosen Auskunftsverkehr. In der Begriindung
zu Art. 4 des Protokolls wird verdeutlicht, dass es eines Anlasses fiir ein Er-
suchen bedarf und sog. ,,fishing expeditions®, d.h. anlasslose Anfragen ,,ins
Blaue hinein“ unzuléssig sind. Dies unterstreicht im Wortlaut auch noch-
mals Art. 5 des Protokolls, indem insbesondere als Voraussetzung eines Aus-
kunftsaustauschs hinreichende Angaben zur Identifizierung des Steuerpflich-
tigen gefordert werden. Diese und weitere Voraussetzungen stellen sicher,
dass es nicht zu einer Art Rasterfahndung kommen kann.

Sachlich den gleichen Inhalt hat Art. 31 des Deutsch-Schweizerischen Ab-
kommens vom 21.9.2011. Nach Art. 31 Abs. 3 ist ein plausibler Anlass Vor-
aussetzung. Dieser liegt vor, wenn es aufgrund des Gesamtbilds der Umstén-
de als notwendig erachtet wird, die Angaben eines Steuerpflichtigen auf ihre
Richtigkeit zu liberpriifen. Zur Erhdrtung dieser Voraussetzungen sind die
Erklarungen der Personen, ihre Einkunftslage, Erkenntnisse einer Auflenprii-
fung, Kontrollmitteilungen etc. heranzuziehen. Ausdriicklich sind ,,Ersuchen
ins Blaue hinein‘ untersagt.

Der deutsche Steuerpflichtige ist vor Stellung des Auskunftsersuchens zu un-
terrichten, um ihm Gelegenheit zum Rechtsmittel zu geben.

Im Unterschied zum Anderungsprotokoll zum DBA-Schweiz enthalten die
Absitze 8 ff. von Art. 31 detaillierte Regelungen iiber die Anzahl der mogli-
chen Ersuchen. Die Anzahl wird von einem gemeinsamen Ausschuss iiber-
priift. Sie liegt innerhalb der ersten zwei Jahre ,,im obersten Viertel des drei-
stelligen Bereiches® (also zwischen 750 und 999 Anfragen). Alsdann erfolgt

142 Vgl. Bundesrat-Drucks. 257/11 v. 6.5.2011.
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eine Uberpriifung und Festlegung der Anzahl fiir die Zukunft nach MaBgabe
des steuerlichen Ergebnisses der Ersuchen in der Vergangenheit.

Insoweit, als das Abkommen auf dem Gebiet der Kapitaleinkiinfte iiber die
allgemeinen Regelungen nach dem Deutsch-Schweizerischen Doppelbe-
steuerungsabkommen hinausgeht, diirfte schon der Grundsatz der Spezialitit
dafiir sprechen, dass allein die im zuerst genannten Abkommen genannten
Regelungen Anwendung finden. Treten die Anderungen zum Doppelbesteu-
erungsabkommen friiher in Kraft als diejenigen nach den Abkommen iiber
Kapitaleinkiinfte, so wird zudem Art. 30 Abs. 3 der Wiener Vertragsrechts-
konvention vom 23.5.1969'* Anwendung finden, wonach nur die Regeln des
spiteren Abkommens (fiir den Bereich der Kapitaleinkiinfte) zu beachten
sind. Das Wiener Ubereinkommen ist sowohl von Deutschland als auch von
der Schweiz ratifiziert worden.

Soweit das Steuerabkommen mit der Schweiz andere Regelungen zum mate-
riellen Steuerrecht beinhaltet als das Deutsch-Schweizerische Doppelbesteu-
erungsabkommen (in Sonderheit zu den dortigen Art. 10 und 11), gilt wiede-
rum der oben bereits dargestellte Grundsatz der Spezialitit, so dass das DBA
hinter die Regelungen dieses Abkommens zuriicktritt.

V. Zusammenfassung und Ergebnis

Die deutsche Abgeltungsteuer stellt eine wegweisende Losung im Bereich
der Besteuerung von Kapitaleinkiinften und verwandten Vermogensmeh-
rungen dar. Offenbar wird sie von vielen Anlegern als attraktiv empfunden,
da sie Darlegungen gegeniiber dem Finanzamt, von Sonderfillen abgese-
hen, eriibrigt. Zudem ist der deutsche Abgeltungsteuersatz seit 2011 um fast
10 %-Punkte niedriger als der Quellensteuersatz nach der EU-Zinsrichtlinie
bzw. nach bilateralen Abkommen zwischen der EU und einigen Drittstaaten.
Die Attraktionswirkung ist offenbar so groB3, dass eine nennenswerte Anzahl
von Anlegern ihre Engagements im Ausland beenden und damit beginnen,
ihr Vermdgen zu ,,repatriieren”.

Fiir die von dieser Abwanderungsbewegung betroffenen Lénder bedeutet
dies eine Herausforderung, denn oft héngt das Prosperieren des Finanzmark-
tes dort von auslédndischen Anlegern ab. Will man dort jetzt und in Zukunft
keine EinbuBlen hinnehmen, muss man dem deutschen Anleger'** ebenfalls

14 BGBI. 1I 1985, 927.

14 Vergleichbares gilt auch fiir Anleger anderer nationaler Provenienz.
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einen ,,attraktiven Steuerservice® bieten, mit anderen Worten, die deutsche
Abgeltungsteuer einbehalten.

Fiir den deutschen Fiskus hétte dies die positive Wirkung, dass das Verifika-
tionsprinzip im Bereich der Kapitaleinkiinfte umfassender verwirklicht wiir-
de als dies derzeit der Fall ist. Zudem werden die Biirokratiekosten der der-
zeit notwendigen Veranlagung auslédndischer Kapitaleinkiinfte eingespart.
Der deutsche Steuergldubiger kann sofort und ohne eigenen Aufwand tiber
erhebliche zusétzliche Mittel verfiigen.

Eine Erhebung der deutschen Abgeltungsteuer im Ausland setzt die Schaf-
fung einer entsprechenden Rechtsgrundlage im dortigen Recht voraus, was
in erster Linie durch den Abschluss bilateraler Abkommen geschehen kann.
Vorbild hierfiir kann das zwischen Deutschland und der Schweiz im Septem-
ber 2011 geschlossene Steuerabkommen sein.

Zwar sind die europdische Zinsrichtlinie und vergleichbare Abkommen
zwischen der EU und Drittlaindern ebenfalls darauf gerichtet, die Ansprii-
che des Steuerglaubigers zu befriedigen. Allerdings wurde die Besteuerung
von Zins- oder gar weitergehend Kapitaleinkommen in der Europdischen
Union selbst nicht harmonisiert. Daher fult die EU-Zinsrichtlinie eher auf
einem Minimalkonsens, ergénzt durch nationale Vorstellungen in den Bele-
genheitsldndern der Zahlstellen.

Die aufgrund der EU-Zinsrichtlinie gefertigten Kontrollmitteilungen sind
— so jedenfalls in Deutschland — offensichtlich nicht verwertbar, denn sie
haben bisher nur in 0,009 % aller Félle zu Steuermehreinnahmen gefiihrt.
Dies steht vollig auBer Verhiltnis zu der durch die EU-Zinsrichtlinie erzeug-
ten Biirokratie. Soweit auf der Grundlage der EU-Zinsrichtlinie Quellensteu-
ern erhoben werden, sind deren Bemessungsgrundlagen und Definitionen
schlieBlich nicht in jedem Fall deckungsgleich mit dem deutschen Recht, so
dass es ggf. einer Veranlagung bedarf. Weitere Verwerfungen ergeben sich
daraus, dass die Zurechnungssubjekte der EU-Zinsrichtlinie und des nationa-
len Rechts nicht iibereinstimmen.

Im Gegensatz hierzu konnen Steuerabkommen der vorgenannten Art ziel-
genau ausgearbeitet und ausgehandelt werden und vermeiden eine Veranla-

gung.

Die deutsche Abgeltungsteuer ,,leidet” allerdings noch an einer Reihe von
technischen Fehlern und materiell-rechtlichen Inkonsequenzen, die behoben
werden sollten, wenn ausldandische Kreditinstitute die deutsche Abgeltung-

75



steuer erheben und abfiihren sollen und dies von auslidndischen Finanzbe-
horden kontrolliert werden soll. Auch die Rechtsprechung des Bundesver-
fassungsgerichts wird hier zu gesetzlichen Nachbesserungen zwingen. So
wird das objektive Nettoprinzip insbesondere nach dem vollzogenen Sys-
temwechsel hin zu einer umfassenden Mischeinkunftsart in § 20 EStG noch
nicht liickenlos umgesetzt.

Nur wenn die Abgeltungsteuer technisch tatsachlich tiberwiegend abgel-
tend wirken kann, ohne dass veranlagt werden muss, kann ihr ,,Export* er-
folgreich sein. Dem enormen Implementierungsaufwand im Ausland stiinde
dann eine Verminderung biirokratischen Aufwands im Inland durch Vermei-
dung einer Veranlagung beim deutschen Outbound-Kapitalanleger gegen-
iiber. Aus deutscher Perspektive wiederum kann schlielich auch nur so eine
umfassende effektive Besteuerung von Kapitalertrdgen im Ausland sicher-
gestellt werden.

Folgende Punkte sind hierfiir zu adressieren:

o §23 EStGist—auchnach der Rechtsprechung des BVerfG — eine Gewinn-
einkunftsart, bezogen auf bestimmte Wirtschaftsgiiter. Durch die Inkor-
porierung weiter Teile dieser Vorschrift in § 20 EStG gilt diese Aussage
des Bundesverfassungsgerichts nunmehr auch fiir diese Vorschrift, so
dass auch § 20 EStG partiell zu einer Gewinneinkunftsart geworden ist —
ndmlich im Bereich der VerduBerungstatbestinde des Abs. 2.

Dies bedeutet unter anderem, dass entgegen der bisherigen Auffassung
der Finanzverwaltung Vorgénge steuerbar sein miissen, die sich in der
Austibungsphase einer Option abspielen. Verluste aus der Ausiibung
einer Option, aus Eindeckungshandlungen, die aus einer solchen Aus-
iibung resultieren, aber auch der Verfall einer Option sind damit steuer-
rechtlich relevant. Die friihere Rechtsprechung des BFH mit ihrer Un-
terscheidung zwischen steuerbarer Eingehungsphase einer Option und
einer nicht steuerbaren Ausiibungsphase ist insoweit liberholt.

@ Die Thesaurierungsbesteuerung im Bereich der Ertrdge nach dem In-
vestmentsteuergesetz ist dadurch tberfliissig geworden, dass auch in
Bezug auf die VerduBerung von Investmentanteilscheinen die Verdufe-
rungsgewinnbesteuerung greift. Die komplexen Regeln von § 1 Abs. 3
InvStG sind fiir den Anwender praktisch nicht zu verstehen und dogma-
tisch nicht nachvollziehbar. Die Regelungen sind Ergebnis einer seiner-
zeit politisch gepréigten Tagesdebatte. Eine Abschaffung der Thesaurie-
rungsbesteuerung wiirde diesen Dschungel lichten.
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Zahlreiche Fragen werden durch die Erhebung der Kirchensteuer im Ab-
zugsverfahren ausgelost. Auch wenn nicht zu verkennen ist, dass das
Staats-Kirchensteuerrecht eine besondere verfassungsrechtliche Dimen-
sion hat, sollte doch fiir diesen speziellen Sektor danach gestrebt wer-
den, eine Pauschallsung zu finden. Vorbild konnte hier das Deutsch-
Schweizerische Abkommen sein, das eine derartige Regelung vorsieht.

Die besonderen Entgelte oder Vorteile i.S.v. § 20 Abs. 3 EStG stellen
keinen eigenstindigen Besteuerungstatbestand dar. Entgegenstehende
Verwaltungsanweisungen sollten aufgehoben werden.

§ 20 Abs. 4a EStG enthilt notwendige Regelungen im Zusammenhang
mit KapitalmaBinahmen, durch die ein Steuerabzugsverfahren auch in
diesem Bereich erst ermoglicht wird. Der Katalog der Malinahmen ist
jedoch nicht vollstdndig und sollte entsprechend erginzt werden.

Das Verbot, Verluste aus Aktienverkdufen mit anderen Kapitalertrédgen zu
verrechnen (§ 20 Abs. 6 EStG) ist ausschlieBlich aufkommensorientiert
und dogmatisch nicht vertretbar. Den Vorgaben des Bundesverfassungs-
gerichts entspricht hier allein eine Gleichbehandlung aller Verluste.

Ist beim Zufluss versehentlich keine Kapitalertragsteuer einbehalten
worden, so stellt sich die Frage, ob eine solche zu einem spiteren Zeit-
punkt nacherhoben werden kann. Hierzu bedarf es allerdings einer noch
zu schaffenden klaren rechtlichen Grundlage.

Aufgrund einer sich verfestigenden Rechtsprechung des BFH sollen
die auszahlenden Stellen haften, wenn sie einen Steuereinbehalt nicht
vornehmen, obwohl dies von Stimmen in der Literatur im entsprechen-
den Fall gefordert wird. Diese Rechtsprechung ist mit dem Grundsatz
des Vorbehalts des Gesetzes nicht zu vereinbaren. Es diirfte kaum eine
Rechtsfrage geben, zu der es nicht widerstreitende Stimmen in der Lite-
ratur gibt, und es muss das Recht der auszahlenden Stelle sein, sich ihre
eigene rechtliche Meinung zu den entsprechenden Fillen zu bilden. So-
weit die Finanzverwaltung der Auffassung ist, dass ein Einbehaltungs-
defizit vorliegt, ist sie nicht gehindert, sich in einem Verwaltungserlass
zu duBern, der dann selbstverstindlich durch die auszahlenden Stellen
zu beachten ist, da diese ja insoweit einen staatlichen Steuererhebungs-
auftrag durchfithren. Der Gesetzgeber ist aufgerufen, die Haftungsvor-
schrift von § 44 Abs. 5 EStG entsprechend zu konkretisieren.
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Mit dem im Entwurf vorliegenden Deutsch-Schweizerischen Steuerabkom-
men wird ein erster Schritt hin zu einer zielgerichteten und, aus Sicht des
Kunden wie des Fiskus, unbiirokratischen Besteuerung bei der Geldanlage
im Ausland unternommen. Das Abkommen ist im Ergebnis auf eine Uber-
einstimmung mit dem deutschen Steuerrecht ausgerichtet, verzichtet aber
auf einige Elemente, die sich in Deutschland zugunsten des Steuerpflich-
tigen auswirken (z.B. Freistellungsauftrag). Der deutsche Besteuerungsan-
spruch ist sozusagen das Minimum dessen, das in dem Abkommen zugrunde
gelegt wird. Nur dann tritt auch nach dessen Art. 18 die abgeltende Wirkung
der Steuererhebung ein.

Mit dem nachtriglich vereinbarten Verzicht auf die Einbeziehung der Zinser-
trage, die dem EU-Abkommen vom 26.10.2004 unterliegen, in den Geltungs-
bereich des Abkommens wird jedoch ein wesentlicher Komplex faktisch von
der abschliefenden Besteuerung durch den Kapitalertragsteuerabzug ausge-
schlossen. Dabei haben die Steuerpflichtigen bereits heute die Moglichkeit,
im Wege der Veranlagung eine Erstattung der den deutschen Abgeltungsteu-
ersatz iibersteigenden EU-Quellensteuer zu beantragen.

Das Abkommen tritt als bilateraler Vertrag neben das bestehende Deutsch-
Schweizerische Doppelbesteuerungsabkommen und stellt diesem gegeniiber
ein lex specialis dar. Gegeniiber der EU-Zinsrichtlinie bzw. dem Abkommen
zwischen der Schweiz und der EU iiber gleichwertige MaBBnahmen besteht
im Ergebnis kein Konkurrenzverhéltnis. Beide Abkommen stehen im Ver-
héltnis der Gleichordnung zueinander. Die EU-Quellensteuer wird erhoben,
jedoch von der auszahlenden Stelle im Auftrag des deutschen Steuerglaubi-
gers verrechnet bzw. erstattet.

Das Steuerabkommen enthélt auch Vorschriften tiber den Informationsaus-
tausch. Bestiinden vergleichbare Abkommen mit anderen EU-Staaten, so
wire das Verhiltnis zur EU-Amtshilferichtlinie zu priifen. Auch hier erweist
sich jedoch, dass kein Konfliktfeld vorliegt, da sich die Amtshilferichtlinie
ausdriicklich fiir bilaterale Auskunftsabkommen 6ffnet. Im Bereich des Aus-
kunftsaustauschs auf Ersuchen, der hier allein in Betracht kommen diirfte, be-
stehen ohnehin fiir Abkommensregelungen analog dem Deutsch-Schweizeri-
schen Steuerabkommen gegeniiber der Amtshilferichtlinie keine materiellen
Unterschiede, da nach der Rechtsprechung des EuGH Auskunftsersuchen
»ins Blaue hinein* untersagt sind, was die bilateralen Abkommensregelun-
gen lediglich konkretisieren.
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Vor allem aber gilt es festzuhalten, dass Steuerabkommen nach Art des mit
der Schweiz geschlossenen auch zwischen EU-Mitgliedstaaten bereits auf
Basis des bestehenden Rechts mdglich sind.
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