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Aktuelle Gerichtsurteile zur Geldanlage
3. Sachverhalte ohne §§ 20, 23 EStG

1. Einfuhrung
Nachfolgend im Uberblick die wichtigsten Urteile von BFH, EuGH, BVerfG und FG, die seit dem
1.1.2008 ergangen sind. Der dritte und letzte Teil beschéaftigt sich mit Entscheidungen zu ande-
ren Gebieten der Geldanlage wie Investmentfonds, Werbungskosten oder zur AO, wahrend der
Teil 1 die Einkiinfte aus § 20 EStG und der zweite Teil Spekulationsgeschaften i.S.d. § 23 EStG
aufgelistet hatte.

Steueranrechnung bei Auslandsdividenden

Die in Deutschland bis Ende 2001 herrschende steuerliche Ungleichbehandlung zwischen in-
und auslandischen Dividenden stellt einen VerstoB gegen die Kapitalverkehrs- und Dienstleis-
tungsfreiheit dar (EuGH 6.3.2007, C-292/04, DStR 2007, 485). Entschieden wurde hierbei Uber
den vom FG KoIn vorgelegten Fall des deutschen Privatanlegers Meilicke (24.6.2004, 2 K
2241/02, EFG 2004, 1374). Der beanstandete Streitpunkt: Die Erzielung von mdglichst hohen
Nettorenditen ist das wirtschaftliche Ziel jeder Geldanlage, daher flhrt die Benachteiligung von
auslandischen Dividenden zu einer generell schlechteren Performance bei Aktienanlagen jen-
seits der Grenze.

Der EuGH folgte der Argumentation und hat die zeitliche Wirkung des Urteils nicht beschrankt.

Offen blieb allerdings in der Entscheidung des EuGH, wie das flir das deutsche Kérperschafts-
teuer-System konzipierte Anrechnungsverfahren bei auslandischen Dividenden durchzuflihren
ist, insbesondere welche formelle Anforderungen an den Nachweis ausléandischer Korper-
schaftsteuer zu stellen sind. Die Verwaltung hat sich bislang gegen die Umsetzung der EuGH-
Entscheidung gewahrt. Anleger berichten, dass die Finanzamter eine Steueranrechnung mit den
Argumenten ablehnen, es lagen keine ordnungsgemaBen Steuerbescheinigungen vor oder auf-
grund bestandskraftiger Bescheide kénne keine Anderung mehr erfolgen. Diese beiden Punkte
bringt das FG KdIn nun in Luxemburg erneut an.

Das FG KoéIn sieht sich insbesondere vor das Problem gestellt, dass die Vorbelastung der aus-
landischen Dividenden mit Kérperschaftsteuer regelmaBig faktisch nicht feststellbar ist, da es an
der ordnungsgeméaBen Steuerbescheinigung wie bei inldndischen Dividenden fehlt. Daher be-
trifft eine Vorlagefrage die H6he des Anrechnungsguthabens und das Erfordernis einer Kérper-
schaftsteuerbescheinigung i.S.d. § 44 KStG a.F.

Hinzu kommen Fragen zur Anderungsvorschrift des § 175 Abs. 1 Nr. 2 AO als riickwirkendes
Ereignis, weil die Gewahrung der Kdérperschaftsteueranrechnung zunachst die Anderung be-
standskraftiger Einkommensteuerbescheide voraussetzt. Diese Vorschrift wurde Ende 2004
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durch das EU-Richtlinien-Umsetzungsgesetz erganzt, nunmehr gilt die nachtragliche Erteilung
einer Bescheinigung nicht mehr als riickwirkendes Ereignis.

Hier hat das FG Zweifel an der Vereinbarkeit mit dem Europarecht, weil der Gesetzgeber die
Norm ohne Ubergangsregelung dahingehend geéndert hat, dass eine Durchbrechung der Be-
standskraft bei Vorlage einer Kérperschaftsteuerbescheinigung nicht mehr mdglich ist. Sollte
hingegen keine Korperschaftsteuerbescheinigung erforderlich sein, ware bei auslandischen Di-
videnden - im Gegensatz zu inlandischen - keine ermessensunabhangige Rechtsgrundlage zur
Durchbrechung der Bestandskraft gegeben.

Das FG KdlIn fragt daher ebenfalls an, ob die Vorlage einer Kérperschaftsteuerbescheinigung
nach §§ 44 ff. KStG a.F. mit der Kapitalverkehrsfreiheit vereinbar ist, obwohl eine entsprechende
Unterlage im Hinblick auf auslandische Dividenden faktisch unméglich beizubringen ist. Sie
muss namlich u.a. den Betrag der anrechenbaren Kérperschaftsteuer sowie die Zusammenset-
zung der Leistung nach den unterschiedlichen Teilen des verwendbaren Eigenkapitals enthal-
ten. Daher zieht das FG zur Gewahrleistung der Kapitalverkehrsfreiheit eine Verpflichtung zur
Schatzung der Korperschaftsteuerbelastung in Betracht, wobei auch mittelbare Kérper-
schaftsteuervorbelastungen zu berlcksichtigen waren. Hier kdnnte mdglicherweise der Ent-
scheidungsspielraum des Gesetzgebers tangiert sein, weil es an einer geeigneten Rechtsgrund-
lage fir die Gewahrung der Kérperschaftsteueranrechnung auf auslandische Dividenden fehlt.

Zudem soll der EuGH noch zur Frage Stellung nehmen, ob es der Kapitalverkehrsfreiheit entge-
gensteht, wenn die Kdrperschaftsteuer in Héhe von 3/7 der Bruttodividenden auf die Einkom-
mensteuer angerechnet wird, obwohl die auf der ausléandischen Dividende lastende tatsachlich
entrichtete Kérperschaftsteuer héher sein kénnte.

Hinweise:

Beim BFH ist unter VIII R 35/08 eine Revision anhangig, ob im Falle der Steuerbarkeit eine An-
rechnung der auslandischen Kérperschaftsteuer auf die Dividendenertrage zu erfolgen hat (Vor-
instanz FG Rheinland-Pfalz 24.9.2007, 5 K 1487/07). Hierbei beschaftigt sich der BFH erstmals
mit der Frage, ob die im Ausland von der AG bezahlte Kérperschaftsteuer vor Einflihrung des
Halbeinkinfteverfahrens anrechenbar ist.

Kontrollen durch die Finanzverwaltung

Im Rahmen der umfangreichen Kontrolimdglichkeiten der Finanzbehérden sind einige Urteile
und Beschllsse ergangen, die eine Reihe von MaBnahmen billigen — aber auch verwerfen.

¢ Die Strafverfolgungsbehdérde darf zur Sicherstellung dienstrechtlicher MaBnahmen gegen
einen Beamten dem Steuergeheimnis unterliegende, in einem Strafverfahren gegen die-
sen gewonnene Erkenntnisse dem Dienstvorgesetzten des Beamten offenbaren, ohne
eine vorweggenommene Prifung der disziplinarrechtlichen Behandlung des Falles vor-
nehmen zu mussen. Erforderlich ist lediglich, dass die Ubermittelten Daten fiir eine sol-
che disziplinarrechtliche Prifung des Dienstherrn des Beamten von Belang sein kénnen.
Eine Information des Dienstvorgesetzten Uber das Verfahren ist ungeachtet dessen zu-
lassig, ob das Ermittlungsverfahren gegen den Beamten wegen Verfolgungsverjahrung
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oder einer strafbefreienden Selbstanzeige eingestellt worden ist (BFH 15.1.2008, VII B
149/07, BStBI 11 2008, 337).

e Gegen die zentrale Sammlung und Auswertung von Unterlagen Uber steuerliche Aus-
landsbeziehungen beim BZSt bestehen keine verfassungsrechtlichen Bedenken. Dem
Auskunftsanspruch eines Betroffenen steht i.d.R. ein gegenlaufiges 6ffentliches Geheim-
haltungsinteresse entgegen (BVerfG 10.3.2008, 1 BvR 2388/03, HFR 2008, 623).

Doppelbesteuerung bei Auslandskonten ist zulassig

Es liegt kein VerstoB gegen das EU-Recht vor, wenn die auf auslandisches Kapitalvermdgen
jenseits der Grenze gezahlte Erbschaftsteuer deshalb nicht Uber § 21 ErbStG anrechenbar ist,
weil Bankguthaben nicht zum Inlandsvermégen gem. § 121 BewG zahlen (EuGH 12.2.2009, C-
67/08). Der BFH hatte in seinem Vorabentscheidungsersuchen an den EuGH (16.1.2008, Il R
45/05) noch Zweifel an dieser Regelung. Im zugrunde liegenden Fall ging es um eine in
Deutschland wohnende Erbin, deren Nachlass aus spanischem Bankvermdgen bestand, worauf
sie Erbschaftsteuer an den spanischen Fiskus zahlte. Diese Abgabe wurde aber nicht auf die in
Deutschland fallige Steuerschuld angerechnet.

Der EuGH sieht hierin kein VerstoB gegen die Freiheit des Kapitalverkehrs in Europa. Hier sind
zwei unterschiedliche nationale Steuersysteme in Konflikt geraten. Spanien versteuert Erbschaf-
ten, wenn das Kreditinstitut als Schuldner in Spanien ansassig ist und in Deutschland ist dage-
gen der Wohnsitz des Erwerbers (Glaubiger) entscheidend. Beim gegenwartigen Entwicklungs-
stand des Gemeinschaftsrechts sind die Mitgliedstaaten nicht verpflichtet, ihr eigenes Steuersys-
tem dem der anderen Mitgliedstaaten anzupassen.

In Bezug auf Erbschaften ergibt sich aus der EuGH-Rechtsprechung, dass zu den als Be-
schrankungen des Kapitalverkehrs nach Art. 56 Abs. 1 EG verbotenen MaBnahmen solche ge-
héren, die eine Wertminderung des Nachlasses desjenigen bewirken, der in einem anderen
Staat anséassig ist als dem Mitgliedstaat, in dem sich die betreffenden Vermdgensgegenstande
befinden und in dem deren Erwerb von Todes wegen besteuert wird. Im zugrunde liegenden Fall
folgt der Steuernachteil daraus, dass die beiden betroffenen Mitgliedstaaten ihre Besteuerungs-
befugnis parallel zueinander ausgetbt haben. Das Gemeinschaftsrecht schreibt aber bei seinem
gegenwartigen Entwicklungsstand in Bezug auf die Beseitigung der Doppelbesteuerung inner-
halb der EU keine allgemeinen Kriterien fir die Kompetenzverteilung zwischen den Mitgliedstaa-
ten vor. Dementsprechend ist bis heute keine MaBnahme der Vereinheitlichung oder Harmoni-
sierung zum Zweck der Beseitigung von Doppelbesteuerungstatbestanden erlassen worden.

Daraus folgt, dass die Mitgliedstaaten beim gegenwartigen Entwicklungsstand des Gemein-
schaftsrechts vorbehaltlich dessen Beachtung Uber eine gewisse Autonomie in diesem Bereich
verfigen und deshalb nicht verpflichtet sind, ihr eigenes Steuersystem den verschiedenen Steu-
ersystemen der anderen Mitgliedstaaten anzupassen, um namentlich die sich aus der parallelen
Ausubung ihrer Besteuerungsbefugnisse ergebende Doppelbesteuerung zu beseitigen und die
Anrechnung der Erbschaftsteuer zu ermdglichen, die in einem anderen Mitgliedstaat als dem
Wohnsitzstaat des Erben entrichtet wurde.
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Behandlung schwarzer Fonds verst6Bt gegen EU-Recht

Die pauschale Besteuerung von Ertrdgen aus im Inland nicht registrierten auslandischen In-
vestmentfonds gem. § 18 Abs. 3 AuslinvestmG verstéBt ganz offensichtlich gegen europaisches
Gemeinschaftsrecht und hier gegen die Kapitalverkehrsfreiheit. Einer Vorlage an den EuGH
bedarf es insoweit nicht (BFH 18.11.2008, VIII R 24/07, BFH/NV 2009, 633 und VIII R 2/06,
BFH/NV 2009, 731). Im Urteilsfall ging es um sog. schwarze Fonds Luxemburg, bei dem eine
pauschale positive Gewinnbesteuerung erfolgte, obwohl die Kursentwicklung des Fonds negativ
war. Nach § 18 Abs. 3 AuslinvestmG war pauschal 90 % des Mehrwerts anzusetzen, der sich
zwischen dem ersten und dem letzten Riicknahmepreis des Kalenderjahres ergab. Diese Ertra-
ge unterliegen als Einkinfte aus Kapitalvermdgen der Einkommensteuer. Hinzu kommen auch
Zwischengewinne nach § 17 Abs. 2a AuslinvestmG. Hinsichtlich des Umfangs der Besteuerung
von Ertragen differenziert das AuslinvestmG danach, ob

e die auslandischen Fonds im Inland registriert oder an einer deutschen Bérse zum Handel
zugelassen sind

e bestimmte weitere rechtliche Voraussetzungen erfullt sind.

Wahrend die Ertrage weiBer Fonds weitgehend wie inlandische Anteile besteuert werden, gelten
flr nicht registrierte Fonds Sonderregelungen und hierliber eine schéarfere Besteuerung beim
Anleger. Diese fir schwarze Fonds vorgeschriebene Pauschalbesteuerung ist unvereinbar mit
dem Gemeinschaftsrecht und verstdBt offensichtlich gegen die Freiheit des Kapitalverkehrs. Die
flr Inhaber von Anteilen an schwarzen Fonds geltende fiktive Bemessungsgrundlage der Kapi-
talertrage ist deshalb nicht anzuwenden.

Das EU-Recht verbietet alle Beschrankungen des Kapitalverkehrs sowohl zwischen den Mit-
gliedsstaaten als auch zu dritten Landern. Eine solche Beschrénkung ist bereits dann gegeben,
wenn staatliche MaBnahmen Anleger davon abzuhalten, ihr Kapital bei auslandischen Gesell-
schaften anzulegen (EuGH 23.10.2007, C-112/05, BB 2007, 2423; 6.3.2007, C-292/04). Auf-
grund des Anwendungsvorrangs der gemeinschaftsrechtlichen Grundfreiheiten vor nationalem
Recht dirfen nationale Behérden und Gerichte die dem EU-Recht entgegenstehenden diskrimi-
nierenden Regelungen des § 18 AuslinvestmG nicht mehr anwenden, ohne dass es einer Ge-
setzesanderung bedarf. Die Einkiinfte aus den auslandischen Fonds sind entsprechend den fir
inlandische Fonds geltenden Regelungen des KAGG und des § 20 EStG festzustellen.

Keine Steueramnestie bei vorliegendem Kontrolimaterial

Die Finanzverwaltung kann einen Steuerbescheid trotz strafbefreiender Erklarung dndern, wenn
ihr zum Zeitpunkt des Eingangs noch nicht ausgewertetes Kontrollmaterial vorliegt. Denn nach §
7 Nr. 1b StraBEG ist eine Tat entdeckt, wenn nach den fir den Betroffenen erkennbaren Ver-
dachtsmomenten von der Wahrscheinlichkeit einer strafgerichtlichen Verurteilung auszugehen
ist (BFH 26.11.2008, X R 20/07). Dabei muss das Finanzamt nicht zuvor die nach § 10 Abs. 2
StraBEG bewirkte Steuerfestsetzung aufheben, sondern kann die ergangenen Steuerbescheide
andern. Die Tatentdeckung i.S. des § 7 Nr. 1b StraBEG erfordert einen hinreichenden Tatver-
dacht, der bei vorlaufiger Tatbewertung eine (strafgerichtliche) Verurteilung des Betroffenen

Axer Partnerschaft Diirener StraBe 295 Fon 0221/47 43 440 info@axis.de
Rechtsanwilte Wirtschaftspriifer Steuerberater 50935 Kdln Fax 0221/47 43 499 www.axis.de




AXER PARTNERSCHAFT

Seite 7

¥$ %8

Rechtsanwilte Wirtschaftspriifer Steuerberater

wahrscheinlich macht. Eine Tatentdeckung setzt aber nicht voraus, dass die Finanzbehdrde
bereits Kenntnis von den jeweiligen konkreten Besteuerungsgrundlagen haben muss. Hiervon
ausgehend ist es flur das Vorliegen einer Tatentdeckung ausreichend, dass ein Vergleich der in
einer Kontrollmitteilung ausgewiesenen mit den steuerlich erklarten Einnahmen die unvollstandi-
ge Erklarung belegt.

Dabei ist das Finanzamt zum Erlass geanderter Steuerbescheide geman §§ 164, 173 AO, § 35b
GewsStG berechtigt, da die in diesen Bescheiden festgesetzten Steuermehrbetrage nicht gem. §
8 Abs. 1 StraBEG erloschen sind. Diese Steueranspriiche erléschen dann nicht, wenn nach dem
StraBEG keine Straf- oder BuBgeldfreiheit eintritt, weil z.B. der Ausschlussgrund des § 7 Nr. 1b
StraBEG eingreift. In verfahrensrechtlicher Hinsicht setzt der Erlass von geénderten Bescheiden
bei Nichtvorlage der Voraussetzungen des StraBEG nicht voraus, dass zuvor die durch die
strafbefreiende Erklarung bewirkte Steuerfestsetzung aufgehoben worden ist. Daher ist es uner-
heblich, ob das Finanzamt vor Erlass der Anderungsbescheide diese Steuerfestsetzung aufge-
hoben hatte oder nicht.

Umsatzsteuer bei Vermittlungsgebiihren

Die individuelle Vermdgensverwaltung ist nach § 4 Nr. 8e UStG steuerfrei. Zudem kommt die
Steuerbefreiung nach § 4 Nr. 8h UStG nicht nur fir Leistungen der Kapitalanlagegesellschaft
selbst in Betracht, sondern bei richtlinienkonformer Auslegung auch fur Leistungen eines au-
Benstehenden Verwalters (BFH 11.10.2007, V R 22/04, BStBI Il 2007, 993). Der Gesichtspunkt
der Vermdgensverwaltung, nach dem immerhin das Entgelt berechnet wurde, tritt vollig in den
Hintergrund und spielt fir die Qualifizierung der Leistung keine Rolle mehr. Der BFH bejaht die
grundsatzliche Méglichkeit einer steuerfreien Fremdverwaltung von Investmentvermdgen, wenn
die diesbezlglichen Dienstleistungen als mit spezifischen und wesentlichen Funktionen ausges-
tattetes eigenstéandiges Ganzes angesehen werden kdnnen.

Dies sieht die Finanzverwaltung anders und regelt per Erlass (BMF 9.12.2008, IVB 9 - S 7117-
f/07/10003, BStBI | 2008, 1086) die umsatzsteuerliche Behandlung der individuellen Vermégens-
und der kollektiven Portfolioverwaltung. Soweit das BFH-Urteil diesen Grundséatzen entgegen-
steht, ist es Uber den entschiedenen Einzelfall hinaus nicht anzuwenden. Entsprechend handelt
es sich bei der Vermdgensverwaltung um eine wirtschaftlich einheitliche Leistung und eine Auf-
spaltung ist nicht méglich. Daher ist die einheitliche Leistung Vermdgensverwaltung nach Auf-
fassung des BMF steuerpflichtig. Die Steuerbefreiung des § 4 Nr. 8e UStG komme nicht in Be-
tracht, weil die Vermdgensverwaltung nicht zu den beglnstigten Umséatzen gehort. § 4 Nr. 8h
UStG komme nur dann in Betracht, wenn tatséchlich Investmentvermégen nach dem InvG ver-
waltet wird (Abgrenzung siehe A 69 Abs. 1 UStR).

Zeitpunkt der Verlustrealisierung nach § 17 EStG

Bei insolvenzfreier Liquidation einer GmbH realisiert sich der durch eine eigenkapitalersetzende
Finanzierungshilfe als nachtragliche Anschaffungskosten bedingte VerduBerungsverlust eines
ehemals wesentlich beteiligten Gesellschafters bereits in dem Zeitpunkt, in dem er erklart, mit
seiner Forderung gegentber allen gegenwartigen und kinftigen Verbindlichkeiten der vermé-
genslosen und Uberschuldeten GmbH aus einer bankméaBigen Geschéftsverbindung im Rang
zurlickzutreten (BFH 22.7.2008, IX R 79/06, BStBI Il 2009, 227). Hat sich die GmbH schon vor-
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her in der Krise befunden, wofir die Uberschuldung spricht, kann zwar dem endgiltigen Ausfall
des Darlehens steuerliche Wirkung fur die Vergangenheit gem. § 175 AO zukommen. Ist dieses
rickwirkende Ereignis aber im Jahr der Bindungs- und Rangricktrittserklarung eingetreten,
kommt es zum Ablauf der anschlieBenden vierjahrigen Festsetzungsfrist. Dies ist der Fall, wenn
die Verjahrung bereits vor der Antragstellung auf Berlicksichtigung des Verlustes eingetreten ist.

Preisgutachten beim Verkauf nach § 17 EStG

Bestimmen die Parteien eines Aktienkaufvertrages den im Jahr des Vertragabschlusses zu-
nachst nur vorlaufig festgelegten Kaufpreis aufgrund eines erst im folgenden Jahr zu erstellen-
den Wertgutachtens und machen sie die Besitzibertragung von der vollstandigen Zahlung des
Kaufpreises abhangig, geht das wirtschaftliche Eigentum an den Anteilen noch nicht mit Ab-
schluss des Kaufvertrags auf den Erwerber tber (BFH 22.7.2008, IX R 74/06, BStBI Il 2009,
124). Der Tatbestand der VerauBerung verwirklicht sich in dem Zeitpunkt, in dem die Anteile
nach § 39 AO dem Erwerber zuzurechnen sind. Das ist noch nicht der Fall, wenn die Ubereig-
nung durch Abtretung des Herausgabeanspruchs zur vollstdndigen Zahlung des Kaufpreises
lediglich aufschiebend bedingt ist. Bei Anteilen an Kapitalgesellschaften wird der Erwerber nam-
lich erst wirtschaftlicher Eigentimer, wenn das Risiko einer Wertminderung und die Chance ei-
ner Wertsteigerung auf ihn Ubergegangen sind. Daran fehlt es, wenn der Verkaufer bis zur Er-
stellung des Bewertungsgutachtens allein das Risiko einer Wertminderung tragt.

Blirgschaft fihrt beim Aktionar nicht zu Anschaffungskosten

Die Gewahrung eines Darlehens oder die Ubernahme einer Biirgschaft fiir eine AG fiihrt nicht zu
nachtraglichen Anschaffungskosten der wesentlichen Beteiligung gem. § 17 EStG, wenn der
Aktionar an der Gesellschaft nicht unternehmerisch beteiligt ist (BFH 2.4.2008, 1X R 76/06,
BStBI 1 2008, 706). Nach § 17 Abs. 1 und 4 EStG gehdért zu den Einklinften aus Gewerbebetrieb
auch der Gewinn aus der Auflésung einer Kapitalgesellschaft, wenn der Gesellschafter innerhalb
der letzten finf Jahre am Kapital der Gesellschaft wesentlich beteiligt war und er die Beteiligung
in seinem Privatvermégen hielt. Entsprechendes gilt fir die aus der Auflésung einer Kapitalge-
sellschaft entstehenden Verluste. Auflésungsverlust ist dabei der Betrag, um den die im Zu-
sammenhang mit der Auflésung der Gesellschaft persénlich getragenen Kosten sowie die An-
schaffungskosten den gemeinen Wert des zugeteilten oder zurlickgezahlten Vermdgens der
Kapitalgesellschaft Gbersteigen.

Nach Zivilrecht sind die Grundsétze Uber die Behandlung eigenkapitalersetzender Gesellschaf-
terdarlehen oder ihnen gleichstehender Finanzierungshilfen auf eine AG sinngemaB anzuwen-
den, wenn der Darlehensgeber an ihr unternehmerisch beteiligt ist. Das setzt auch nach Inkraft-
treten der Neuregelung des § 32a Abs. 3 S. 2 GmbHG in der Regel einen Aktienbesitz von mehr
als 25 % voraus. Nur ausnahmsweise kann auch ein unterhalb der Sperrminoritatsgrenze lie-
gender, aber nicht unbetréachtlicher Aktienbesitz die Annahme einer unternehmerischen Beteili-
gung als Grundlage flr eine Finanzierungsfolgenverantwortung des betreffenden Aktionars dann
rechtfertigen, wenn der Aktienbesitz

e ihm in Verbindung mit weiteren Umstanden Einfluss auf die Unternehmensleitung sichert
und
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e er ein entsprechendes unternehmerisches Interesse erkennen lasst.

Eine Mitgliedschaft im Aufsichtsrat oder eine Vorstandsfunktion genligen daflr nicht.

Bewertungsansatz von Auslandsvermégen

Bei auslandischem land- und forstwirtschaftlichen, Grund- sowie Betriebsvermdgen ist bis zur
Erbschaftsteuerreform generell noch der gemeine Wert maBgebend (§ 12 Abs. 6 ErbStG; § 31
BewG). § 13a ErbStG ist nicht anwendbar. AnschlieBend entfallt das zumindest im EU- und
EWR-Raum. Der unentgeltliche Ubertrag von geschlossenen Auslandsfonds wird damit benach-
teiligt. Diese Benachteiligung verstéBt laut EuGH (2.10.2008, C-360/06, HFR 2008, 1299 und
17.1.2008, C-256/06, DStRE 2008, 174) gegen die Kapitalverkehrsfreiheit, wenn flir Auslands-
vermdgen der gemeine Wert und fir gleichartiges inlandisches ein besonderes Bewertungsver-
fahren qilt. Bei Zuwendungen von Vermdgen oder geschlossenen Fonds aus EU- und EWR-
Staaten kann bis zum Inkrafttreten der Erbschaftsteuerreform die giinstigere Bemessungsgrund-
lage beantragt werden. Die Finanzverwaltung wendet die EuGH-Rechtsprechung in allen offe-
nen Fallen an (FinMin Baden-Wirttemberg 16.7.2008, 3 - S 3831/4, DStR 2008, 1537). Solches
Auslandsvermdgen ist nicht mehr mit dem gemeinen Wert anzusetzen, sondern mit dem ver-
gleichbaren Wert, der sich nach den Bewertungsvorschriften fir Inlandsvermdgen ergdbe. Die
Steuerbeglnstigungen der §§ 13a und 19a ErbStG sind entsprechend zu gewéahren, etwa bei
gewerblichen geschlossenen Fonds. Bei fehlender Datenlage ist der Steuerwert im Wege einer
sachgerechten Schatzung unter Berlicksichtigung der Vermdgensart und der individuellen Ver-
héaltnisse des Einzelfalles zu ermitteln (OFD Frankfurt 28.8.2008, S 3811 A - 34 - St 119). Die
EuGH-Rechtsprechung wurde im Rahmen der Erbschaftsteuerreform 2009 in Bezug zu anderen
EU- und EWR-Staaten umgesetzt.

SolZ ist verfassungsgeman

Der BFH hatte die Zulassung einer Revision zu der Frage abgelehnt, ob die Erhebung des SolZ
im VZ 2002 verfassungsgeman war (28.8.2006, VIl B 324/05, BStBI I, 692). Die hiergegen ein-
gelegte Beschwerde hat das BVerfG nicht zur Entscheidung angenommen (11.2.2008, 2 BvR
1708/06). Als Reaktion auf diese Beschlusslage werden Festsetzungen des SolZ nicht mehr
vorlaufig vorgenommen (BMF 14.5.2008, IV A 4 - S 0338/07/0003, BStBI | 2008, 587).

Verluste sind nicht mehr vererbbar

Rechtsnachfolger kénnen einen noch vorhandenen Verlustvortrag nach § 10d EStG nicht bei
ihrer eigenen Veranlagung mindernd geltend machen (GroBer Senat des BFH 17.12.2007, GrS
2/04, BStBI Il 2008, 608) Die Einkommensteuer wirkt personenbezogen und geht vom Prinzip
der Besteuerung nach der individuellen Leistungsfahigkeit aus. Hiermit ist es unvereinbar, die
beim Verstorbenen nicht verbrauchten Verlustvortrage auf den Erben zu Ubertragen. Zuvor lie3
die Finanzverwaltung nach H 10d EStH vom Erblasser nicht ausgeglichene Verluste auf die Er-
ben Ubergehen. Die Leistungsfahigkeit des Erblassers kann nicht auf den Erben Ubertragen
werden, weil ein Steuerpflichtiger keine Aufwendungen und Verluste anderer Personen geltend
machen darf. Da die Vererblichkeit des Verlustvortrags bislang 45 Jahre lang von BFH und Fi-
nanzverwaltung ganz anders praktiziert worden ist, gewéhrt der GroBe Senat Vertrauensschutz.
Denn die neue unglnstigere Rechtsprechung ist faktisch vergleichbar mit einer Gesetzesande-
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rung und daher erst mit Wirkung fir die Zukunft anzuwenden. Verluste lassen sich erst in sol-
chen Erbfallen nicht mehr verrechnen, die nach dem Tag der Veréffentlichung dieses Beschlus-
ses ab dem 13.03.2008 eintreten. Die Verwaltung hat diesen Zeitraum auf das Datum der Verof-
fentlichung im BStBI verlangert (BMF 24.7.2008, IV C 4 - S 2225/07/0006, BStBI | 2008, 809).
Der Beschluss des GroBen Senats ist im BStBl vom 18.8.2008 abgedruckt, sodass ab dem
19.8.2008 eintretende Erbfalle betroffen sind.

Damit sind nicht verrechnete Spekulationsverluste des § 23 EStG und negative Einklinfte nach §
22 Nr. 3 EStG aus Stillhaltergeschaften nicht mehr vererbbar. Dies potenziert sich unter der Ab-
geltungsteuer 2009 noch weiter, da negative Kapitaleinkiinfte nicht mit anderen Einkunftsarten
verrechenbar, sondern nur unbegrenzt im Rahmen des § 20 EStG vortragbar sind. Noch belas-
tender wirkt sich das auf realisierte Aktienverluste aus, die ab 2009 lediglich mit Gewinnen aus
Aktien und keinen anderen Kapitaleinnahmen ausgleichbar sind. Beim --> Steuerstundungsmo-
dell nach § 15b EStG dirfen die zum Todeszeitpunkt noch nicht ausgeschépften Verlustvortrage
von den Rechtsnachfolgern verwendet werden. Die kdénnen anschlieBende positive Einklnfte
aus dem gleichen Modell im Verhéltnis ihrer Erbquote verwenden.

Selbstanzeige

Nach dem das Strafverfahren beherrschenden Legalitatsprinzip sind die Strafverfolgungsbehdr-
den grundsétzlich berechtigt und verpflichtet, nach Eingang einer Selbstanzeige ein Strafverfah-
ren zum Zwecke der Prifung der Straffreiheit gemaB § 371 Abs. 1 und 3 AO einzuleiten. Eine
derartige Strafverfahrenseinleitung hemmt den Anlauf der Frist zur Festsetzung von Hinterzie-
hungszinsen gem. § 239 Abs. 1 S. 2 Nr. 3 AO. Ausnahmsweise hemmt aber eine Strafverfah-
renseinleitung, die sich nach den fir die Strafverfolgungsbehdrden zum Zeitpunkt der Einleitung
bekannten oder ohne Weiteres erkennbaren Umstanden als greifbar rechtswidrig darstellt, den
Anlauf der Festsetzungsfrist nicht (BFH 29.4.2008, VIII R 5/06, BStBI 11 2008, 844).

Sachvermachtnis

Aus Griinden des Vertrauensschutzes wird an der bisherigen Rechtsprechung angesichts der
bevorstehenden Erbschaftsteuerreform 2009 festgehalten, wonach reine Sachverméchtnisse
weiterhin mit dem Steuer- und nicht dem Verkehrswert anzusetzen sind (BFH 9.4.2008, Il R
24/06, BStBI 11 2008, 951, Abgrenzung zu BFH 2.7.2004, Il R 9/02, BStBI Il 2004, 1039). Bei
einem Ubernahme- oder Kaufrechtsverméachtnis ist der Erwerbsgegenstand hingegen die auf-
schiebend bedingte Forderung und nicht ein Gestaltungsrecht. Die Forderung ist hierbei mit dem
gemeinen Wert zu bewerten. Handelt es sich bei dem Ubernahme- und Kaufrechtsvermachtnis
um Betriebsvermdégen, ist § 13a ErbStG anzuwenden (BFH 13.8.2008, Il R 7/07, BStBI 11 2008,
987).

Entstrickung einbringungsgeborener Anteile

Ursprunglich einbringungsgeborene Anteile an einer Kapitalgesellschaft, die durch einen Antrag
nach § 21 Abs. 2 Nr. 1 UmwStG entstrickt wurden, unterliegen der Besteuerung gem. § 17 Abs.
1 EStG. VerauBerungsgewinn in Bezug auf derartige Anteile ist der Betrag, um den der Verau-
Berungspreis den gemeinen Wert der Anteile (§ 21 Abs. 2 Satz 2 UmwStG) Ubersteigt (BFH
24.6.2008, IX R 58/05, BStBI 11 2008, 872 und IX R 59/05, BFH/NV 2008, 1998).
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Kontrollmitteilungen und Bankgeheimnis

Es muss wenigstens ein Kernbestand des Bankgeheimnisses gewahrt bleiben, solange die
Norm vom Gesetzgeber trotz der geduBerten Zweifel an ihrer VerfassungsmaBigkeit nicht auf-
gehoben und auch nicht fir verfassungswidrig erklart worden ist (BFH 9.12.2008, VII R 47/07).
Nach dem Schutzbereichs des § 30a Abs. 3 AO dirfen Guthabenkonten oder Depots anlasslich
einer Bankenprifung nicht zwecks Nachprifung der ordnungsmaBigen Versteuerung festgestellt
oder abgeschrieben werden. Kontrollmitteilungen sind nur dann zulassig und wahren gleichwohl
den Kernbestand des Bankgeheimnisses, wenn

¢ sich ein unter Beriicksichtigung des gesetzlichen Schutzes zu bestimmender hinreichen-
der Anlass fir die Nachprifung der steuerlichen Verhéltnisse anhand der konkreten Er-
mittlungen im Einzelfall und

e der in vergleichbaren Prifsituationen gewonnenen verallgemeinerungsfahigen Erkennt-
nisse nachvollziehbar ergibt.

Im Urteilsfall hatte die Vorinstanz (FG Manster 16.3.2007, 11 K 4627/03 AO, EFG 2007, 970) die
Kontrollmitteilungen flr zuldssig gehalten. Der BFH hat das Urteil aufgehoben und die Sache an
das FG zur weiteren Prifung zurlckverwiesen. Den Feststellungen des FG war nicht zu ent-
nehmen, welche Umstande den Prifer im Einzelnen veranlasst hatten, Kontrollmitteilungen zu
fertigen. Der BFH halt es jedenfalls fur nicht ausreichend, pauschal auf nicht unerhebliches Ka-
pitalvermégen und hieraus erzielte héhere Kapitaleinnahmen als vom Sparer angegeben zu
schlieBen. Dies lasst sich auch nicht damit untermauern, dass gerade im Bereich der Kapitalein-
kiinfte das Erkl&rungsverhalten vieler Anleger alles andere als vorbildlich sei. Solche Kontrollmit-
teilungen durch den AuBenprifer dirfen nur bei hinreichendem Anlass gefertigt und ausge-
schrieben werden. Dieser Anlass muss sich anhand der konkreten Ermittlungen im Einzelfall
und der in vergleichbaren Prifsituationen gewonnenen verallgemeinerungsfahigen Erkenntnisse
nachvollziehbar ergeben.

Vermoégensverwaltende GmbH wird zum Finanzunternehmen

Nach einem sind Holding-Kapitalgesellschaften einem Finanzunternehmen gleichgestellt, so-
dass die Steuerbefreiung des § 8b KStG ausscheidet (BFH 14.1.2009, | R 36/08). Das bedeutet
nicht nur, dass Dividenden und VerauBerungsgewinne zum steuerpflichtigen Einkommen gehé-
ren und im Gegenzug realisierte Verluste aus den Beteiligungen uneingeschrankt Gewinn min-
dernd zu berlcksichtigen sind. Diese Entscheidung hat auch Auswirkungen auf vermdgensver-
waltende GmbHs, die als Ausweg von Privatanlegern vor der Abgeltungsteuer fir den Aktienbe-
sitz gewahlt werden. Durch die Einstufung des BFH entfallt die Steuerfreiheit deutlich schneller
und die Aussicht auf den Abzug von Verlusten entschadigt nur wenig. Denn der Gesellschaft
geht es vorrangig darum, ein positives Einkommen zu erzielen. Dabei sind vier Kernaussagen
entscheidend:

1. Zu den Finanzunternehmen i.S. des § 8b Abs. 7 S. KStG gehéren auch Holding- und Be-
teiligungsgesellschaften.

2. Der Begriff des Eigenhandelserfolges bestimmt sich nach den eigenstandigen korper-
schaftsteuerlichen MaBstaben und umfasst den Erfolg aus jeglichem Umschlag von An-
teilen auf eigene Rechnung.
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3. Die Einstufung erfordert nicht das Vorliegen eines Eigenhandels als Finanzdienstleis-
tung. Der Beteiligungsbesitz muss auch nicht fortwahrend am Markt umgeschlagen wer-
den, auf die Dauerhaftigkeit kommt es nicht an.

4. Die Absicht, einen kurzfristigen Eigenhandelserfolg zu erzielen, bezieht sich auf den
Zeitpunkt des Anteilserwerbs. Spatere MaBnahmen zur Wertbeeinflussung der Anteile
bis zum Weiterverkauf stehen dem nicht entgegen.

Sammelauskunftsersuchen ist nur bei hinreichendem Anlass zulassig

Die Steuerfahndung darf an eine Bank kein Sammelauskunftsersuchen mit der Bitte richten, die
Namen der Kunden aufzulisten, die Bonusaktien der Deutschen Telekom bezogen haben (BFH
16.1.2009, VII R 25/08). Die Aktionare missen den Vorteil zwar im Rahmen des § 20 EStG ver-
steuern. Das Finanzamt kann aber nicht unterstellen, dass die Anleger diese Einkinfte damals
nicht deklariert haben. Die allgemeine, nach der Lebenserfahrung gerechtfertigte Vermutung,
dass Steuern nicht selten verkilrzt und steuerpflichtige Einnahmen nicht erklart werden, genlgt
nicht, um Sammelauskunftsersuchen der Steuerfahndung als hinreichend veranlasst und nicht
als Ausforschung ins Blaue hinein erscheinen zu lassen. Hierfir bedarf es vielmehr der Darle-
gung einer Uber die bloBe allgemeine Lebenserfahrung hinausgehenden, erhéhten Wahrschein-
lichkeit, unbekannte Steuerfalle zu entdecken.

Sind die durch den Bezug von Bonusaktien der Deutschen Telekom AG erzielten Einklnfte in
der von der Bank ihren Kunden Ubersandten Ertragnisaufstellung nicht erfasst worden, die Kun-
den aber durch ein Anschreiben klar und unmissverstandlich dahin informiert worden, dass die-
se Einkunfte nach Auffassung der Finanzverwaltung einkommensteuerpflichtig sind, stellt dies
keine fir eine Steuerhinterziehung besonders anféllige Art der Geschéftsabwicklung dar, die
etwa mehr als bei Kapitaleinkiinften aus bei Banken gehaltenen Wertpapierdepots sonst dazu
herausfordert, solche Einkinfte dem Finanzamt zu verschweigen.

Weitere FG-Entscheidungen zur Geldanlage in Kurzform

e Leibrentenzahlungen sind beim Empfénger auch in solchen Féllen als sonstige Einklnfte
i.S. des § 22 Nr. 1 EStG zu versteuern, in denen ihm der fir das Zustandekommen des
Versicherungsverhaltnisses aufzubringende Einmalbeitrag von dritter Seite unentgeltlich
zur Verfugung gestellt worden ist. Dem steht nicht entgegen, dass die Zuwendung des
Einmalbetrags zur Entstehung von Schenkungs- oder Erbschaftsteuer gefihrt hat (FG
Berlin-Brandenburg 17.12.2008, 7 K 1834/04).

e Eine Schenkung von Wertpapieren, die in einem Depot verwahrt werden, wird mit Abtre-
tung des Herausgabeanspruchs ausgefiihrt. Gem. § 90 Abs. 2 AO hat ein Steuerpflichti-
ger den Sachverhalt aufzuklaren und die erforderlichen Beweismittel zu beschaffen,
wenn ein Vorgang zu ermitteln und steuerrechtlich zu beurteilen ist, der sich auf Vorgan-
ge auBerhalb des Geltungsbereiches der AO bezieht (FG Nirnberg 9.5.2008, IV
362/2006).

e Halt eine Bank aus Sicht des Anlegers unberechtigt Zinsabschlag oder Kapitaler-
tragsteuer ein, kann er diesen Fehler nicht durch Einspruch oder Klage gegen das Insti-
tut anfechten (FG Niedersachsen 17.1.2008, 10 K 391/02). Bank und Kunde sind véllig
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getrennt zu sehen. Das Kreditinstitut fihrt die Steuer Uber eine Voranmeldung ab. Selbst
wenn die falsch ist, kann der Anleger dies nicht selbst beanstanden. Im zugrunde liegen-
den Fall ging es um einen hohen Steuerabzug bei einem so genannten schwarzen Aus-
landsfonds. Diese Sonderregelung kdnnte gegen EU-Recht verstoBen. Fiir diese Pri-
fung muss der Anleger aber den Weg Uber sein Finanzamt und die Einkommensteuer
gehen. Seinen Bescheid kann er dann anfechten und hiertiber zu seinem Recht kom-
men. Auf die Anfechtungsklage des Glaubigers der Kapitalertrdge gegen die Kapitaler-
tragsteueranmeldung durch das sein Depot fiihrende Kreditinstitut erfolgt keine Uberprii-
fung der Vereinbarkeit des § 18a Abs. 1 Nr. 3 AuslinvG mit héherrangigem Recht.

e Die Zuwendung an eine Familienstiftung erflllt auch dann den Tatbestand einer freigebi-
gen Zuwendung i.S.d. § 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG, wenn der Zuwendende zugleich Beglins-
tigter nach dem Stiftungszweck ist (Hessisches FG 27.3.2008, 1 K 486/05). Fir die Be-
reicherung der Stiftung auf Kosten des Zuwendenden ist es dann ohne Bedeutung, wel-
chen Zweck die Stiftung zu erfullen hat. Eine freigebige Zuwendung liegt folglich auch
dann vor, wenn der Zuwendende als Begunstigter der Stiftung eingesetzt ist. Diese
rechtliche Wertung steht nicht im Widerspruch zur Entscheidung des BFH (28.6.2007, Il
R 21/05, BStBI 11 2007, 669), weil dort nur deshalb eine Zuwendung an die Stiftung ver-
neint wurde, weil dem Zuwendenden zu seinen Lebzeiten alle Rechte am gesamten Stif-
tungsvermdgen und dessen Ertrag allein zustand und die Stiftung daher Gber das Zuge-
wendete tatsachlich und rechtlich im Verhéltnis zum Zuwendenden nicht frei verfigen
konnte.

e Ein aus der VerauBerung eines Seeschiffes gem. § 5a Abs. 4 EStG nach dem Unter-
schiedsbetrag von Buch- und Teilwert errechneter Gewinn ist nicht nach den §§ 16, 34
EStG steuerbeguinstigt (FG Schleswig-Holstein 25.6.2008, 1 K 50018/05).

e Ein schenkungsteuerlich beachtlicher Rucktritt vom Schenkungsvertrag wegen Eintritts
nicht erwarteter steuerlicher Folgen setzt voraus, dass die Vertragsparteien den Um-
stand, dass keine Schenkungsteuer anfallt, bei Abschluss des Vertrags als Ubereinstim-
mend vorausgesetzt haben. Die Vertragsparteien missen nach eigener Prifung oder
fachlicher Auskunft davon ausgegangen sein, dass keine Schenkungsteuer anfallt. Sie
mussen diesem Gesichtspunkt eindeutig erkennbar maBgebende Bedeutung zugemes-
sen haben (FG Brandenburg 22.4.2008, 14 V 14016/08).

e Eine vollendete Verkirzung einer Veranlagungssteuer tritt bei Nichtabgabe einer Steuer-
erklarung erst dann ein, nachdem die Veranlagungsarbeiten in dem betreffenden Bezirk
fir den maBgeblichen Zeitraum allgemein abgeschlossen sind. Erst dann ist die rechtzei-
tige Festsetzung der Steuer vereitelt. Es wird demnach darauf abgestellt, wann der Tater
bei ordnungsgemaBer Abgabe der Steuererklarung spatestens veranlagt worden wére.
Sind diese Veranlagungsarbeiten erst nach dem 17.10.2003 im Wesentlichen abge-
schlossen, ist eine strafbefreiende Erklarung gem. gemaB § 1 Abs. 7 StraBEG ausge-
schlossen (FG Niedersachsen 20.8.2008, 9 K 352/06, Revision unter VIII R 31/08).

e Die Verjahrungsfrist zum Erlass eines Freistellungsbescheids als verfahrensrechtliche
Voraussetzung fir die Erstattung der Kapitalertragsteuer an eine im Ausland ansassige
Person beginnt nach § 170 Abs. 2 Nr. 1 AO mit Ablauf des Kalenderjahrs, in dem die
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Steueranmeldung durch die Bank als Schuldnerin der Kapitalertréage eingereicht wird. Sie
beginnt jedoch spatestens mit Ablauf des dritten Kalenderjahrs, das auf das Kalenderjahr
folgt, in dem die Steuer entstanden ist (FG Miinchen 4.7.2008, 7 K 3786/06).

e Nach § 97 Abs. 1 S. 1 AO kann die Finanzbehdérde von Beteiligten und anderen Perso-
nen die Vorlage von Bankunterlagen zur Einsicht und Prufung verlangen. Ein solches
Vorlageverlangen liegt nur dann vor, wenn das Finanzamt die vorzulegenden Unterlagen
konkret und eindeutig benennt. Bei Bankbelegen setzt das voraus, dass das Finanzamt
bereits weil3, welche Konten und Depots der Anleger bei einem Kreditinstitut unterhalt.
Uberlasst es die Behdrde, die Bank oder die konkret vorzulegenden Unterlagen zu ermit-
teln, liegt ein Auskunftsersuchen nach § 93 AO vor (FG Kdéin 13.8.2008, 4 K 4618/07,
Revision unter Il R 57/08).

e Nach der neuen Gesetzesfassung von § 2 Abs. 2 1 EG-Amtshilfegesetz (EGAHIG) kén-
nen Spontanauskinfte deutscher Finanzbehérden an auslédndische Steuerbehdrden
schon dann erteilt werden, wenn inlandische Sachverhalte fir die zutreffende Besteue-
rung eines auslandischen Steuerpflichtigen geeignet sein kdnnen. Auf tatsachliche An-
haltspunkte fir die Vermutung, dass Steuern des ausléandischen Mitgliedstaates verkirzt
werden oder verkirzt werden kdnnten, kommt es nicht mehr an. Antragen auf einstweili-
ge Anordnung vor dem Finanzgericht fehlt es daher schon an einem Anordnungsan-
spruch (FG Kdéln 30.4.2008, 2 V 1158/08, EFG 2008, 1177). Gem. § 1 Abs. 2 EGAHIG
erteilen die Finanzbehdérden nach MaBgabe des § 117 Abs. 4 AO der zustandigen
Finanzbehdrde eines anderen Mitgliedstaates Auskinfte, die fur die zutreffende Steuer-
festsetzung sowie die zutreffende Erhebung der indirekten Steuern in diesem Mitglied-
staat erheblich sein kénnen. Damit sind Spontanauskinfte grundsatzlich méglich. Durch
die neue Gesetzesfassung wird die Erteilung von Spontanauskinften innerhalb der EU
unabhé&ngig von einschrankenden Tatbestandsvoraussetzungen erméglicht.

e Geldschenkungen von Verwandten sind nur dann nicht als Bezlige des volljahrigen Kin-
des zu erfassen, wenn sie vom Zuwendenden fur Zwecke der Kapitalanlage bestimmt
sind. Trifft er keine Zweckbestimmung, ist der Schluss gerechtfertigt, dass das zugewen-
dete Geld nicht nur zur Kapitalanlage, sondern zumindest auch fir Konsumzwecke, d.h.
insbesondere auch fiir Zwecke des Unterhalts und der Berufsausbildung des Kindes, be-
stimmt ist und folglich bei der Grenzbetragsberechnung berlcksichtigt werden muss (FG
Minchen 30.7.2008, 10 K 2984/07).

e Eine nachtragliche Festsetzung und Versteuerung in- und auslandischer tlrkischer Kapi-
taleinkinfte ist nach den Grundséatzen lber die verlangerte Festsetzungsverjdhrung bei
Steuerhinterziehung auch dann mdglich, wenn der Sparer jegliche Kenntnis der deut-
schen Rechtslage und Sprache bestreitet, jedoch aufgrund eigener Anschauung Ab-
zugsposten bei anderen Einkinften und den Kapitaleinkiinften geltend macht. In der Tdr-
kei gutgeschriebene Zinsen sind nach dem DBA in Deutschland steuerpflichtig. Behaup-
tet der Anleger, er habe sich auf die unrichtigen Auskinfte Dritter in der TUrkei verlassen,
andert dies nichts an der materiellen Steuerpflichtigkeit (FG Munster 23.4.2008, 12 K
6282/04 E).
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e Anders als nach den §§ 44, 45 a. F. KStG fir das Anrechnungsverfahren ist die Beschei-
nigung jetzt keine materiell-rechtliche Voraussetzung fir die Einordnung als nicht steuer-
bare Kapitalrickzahlung, sondern nur ein Nachweis. § 20 Abs. 1 Nr. 1 S. 3 EStG ordnet
alle Leistungen als nicht steuerbar ein, fiir die Eigenkapital i.S. des § 27 KStG als ver-
wendet gilt. Die Nichtsteuerbarkeit von Riickzahlungen aus dem Einlagekonto der Ge-
sellschaft an den Anteilseigner setzt damit lediglich die Erflllung der materiellen Voraus-
setzungen und nicht das Vorliegen einer Bescheinigung nach § 27 Abs. 3 bis 5 KStG
voraus (FG Baden-Wirttemberg 15.12.2008, 10 K 169/06). Eine unrichtige Bescheini-
gung entfaltet keine Bindungswirkung, da sie nur Beweismittel und keine materielle Vor-
aussetzung fur die Nichtsteuerbarkeit der Einlagenriickzahlung ist. Fehlt die Bescheini-
gung, kann der Nachweis auch auf andere Weise erbracht werden. Die nachtréagliche Er-
teilung einer Bescheinigung ist kein riickwirkendes Ereignis im Sinne von § 175 AO.

e Bankmitarbeiter, die durch anonymisierte Bargeld- und Wertpapiertransfers Beihilfe zur
Steuerhinterziehung ihrer Kunden geleistet haben, kénnen als Haftungsschuldner nach §
71 AO in Anspruch genommen werden (FG Dusseldorf 10.2.2009, 8 V 2459/08 A). Das
gilt sogar fir noch nicht aufgedeckte Steuerschulden. Denn auch die nicht enttarnten
Kunden haben eine Steuerhinterziehung begangen. Das ist kein VerstoB gegen den
Grundsatz ,in dubio pro reo®, der auch im Finanzgerichtsverfahren zu beachten ist, well
der nur far den Fall des ,non liquet gilt. Auch haben wirksame strafbefreiende Erklarun-
gen der nicht enttarnten Wertpapierkunden keinen Einfluss auf die Haftung des Bankmit-
arbeiters nach § 71 AO, denn die Haftung des Mittaters einer Steuerhinterziehung be-
steht unabhangig von einer strafrechtlichen Verfolgung desjenigen, fir den die Steuer
hinterzogen wurde.

e Die Regelungen des § 18 AuslinvestmG sind bei Fonds mit Sitz in Drittstaaten nicht an
der Kapitalverkehrsfreiheit zu prifen. Es liegen die Voraussetzungen der sog. Stand-still-
Klausel vor (FG Miinchen 16.12.2008, 10 K 4614/05, EFG 2009, 554, Revision unter VIII
R 2/09). Zwar hatte der BFH (18.11.2008, VIII R 24/07, BFH/NV 2009, 633) entschieden,
dass die pauschale Besteuerung von sog. schwarze Fonds vor 2004 gegen die Kapital-
verkehrsfreiheit verstdBt. Dabei ging es aber um Ertrdge aus schwarzen Fonds, die ihren
Sitz in einem EU-Staat (Luxemburg) hatten. Die sog. Stand-Still-Klausel erlaubt Be-
schrankungen der Kapitalverkehrsfreiheit, die Ende 1993 mit Drittlandern bereits bestan-
den haben.

e Die in § 17 AuslinvestmG von der Behandlung der ausgeschutteten Ertrage deutscher
Investmentfonds abweichende Besteuerung der ausgeschutteten Ertrdge auslandischer
Investmentfonds durch den Ausschluss des Halbeinkinfteverfahrens steht mit der Kapi-
talverkehrsfreiheit nicht in Einklang, kann auch durch andere Bestimmungen des EG-
Vertrages nicht gerechtfertigt werden und stellt daher eine unzuldssige Diskriminierung
dar. Das HalbeinkUnfteverfahren ist deswegen auch fir Ertrdge aus ausléndischen In-
vestmentfonds anzuwenden (FG Berlin-Brandenburg 18.6.2008, 1 K 1286/04 B, EFG
2008, 1561, rkr.).

¢ Im Rahmen der Tonnagebesteuerung nach § 5a EStG werden im Hinblick auf § 5a Abs.
5 S. 4 EStG verrechenbare Verluste aus einem Schiffsfonds nach § 15a Abs. 2 EStG zu-
nachst mit den im Wege einer Schattenrechnung nach MaBgabe des § 5 EStG ermittel-
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ten Steuerbilanzgewinnen und lediglich subsidiar mit einem im Jahr dem Tonnagegewinn
hinzuzurechnenden Unterschiedsbetrag im Sinne des § 5a Abs. 4 S. 3 EStG saldiert (FG
Schleswig-Holstein 25.2.2009, 5 K 242/05).
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