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0 Zusammenfassung

In der Vergangenheit ist es insbesondere institutionellen Anlegern gelungen,
sich die einmal an den Fiskus abgefiihrte Kapitalertragsteuer teilweise mehr-

fach erstatten zu lassen.

Diese Gestaltungen sind der Offentlichkeit unter den Bezeichnungen
,Cum/Cum-Geschafte" bzw. ,Cum/Ex-Geschafte" bekannt geworden. Der
Steuerausfall wird allein fur Deutschland auf mehrere Milliarden Euro beziffert.
Zuletzt berichteten Journalisten Uber eine neue Variante: Sogenannte
»~Cum/Fake-Geschafte".

Diese Berichte nahm der Bundesrechnungshof zum Anlass, die Risiken bei der
Erstattung von Kapitalertragsteuer aufgrund von Abkommen zur Vermeidung

der Doppelbesteuerung (DBA) zu untersuchen:

0.1 Deutsches Erstattungsverfahren (Tzn. 2 und 3)

Dividenden, die von Gesellschaften mit Sitz in Deutschland an im
Ausland ansdssige Personen gezahlt werden, unterliegen in Deutsch-
land grundsatzlich der beschrankten Steuerpflicht. Deutschland erhebt
als Quellenstaat Kapitalertragsteuer in Héhe von 25 % zuzlglich eines
Solidaritatszuschlags von 5,5 %. Auslandische Glaubiger der Kapitaler-
trage kénnen zur Vermeidung einer Doppelbesteuerung beim Bundes-
zentralamt flur Steuern (BZSt) eine teilweise Erstattung der Steuer be-
antragen. Hierzu kénnen sie ein schriftliches Antragsverfahren oder ein
beschleunigtes Datentragerverfahren (DTV) nutzen. Das DTV ist aus-
schlieBlich fur Einklnfte aus Dividenden zuldssig, die nach einem DBA
einem Reststeuersatz von 15 % unterliegen. Der erstattungsberech-
tigte, auslandische Dividendenbezieher kann dazu einen durch das
BZSt zugelassenen DTV-Teilnehmer bevollmachtigen. Gegenutber dem
DTV-Teilnehmer bestatigt er, dass er die fur die Teilnahme am DTV

erforderlichen Voraussetzungen erfullt.

0.2 Sogenannte Cum/Fake-Geschafte (Tz. 4)

American Depositary Receipts (ADR) sind von einer US-amerikanischen
Depotbank herausgegebene Hinterlegungsscheine, die Rechte an einer -
in diesem Falle deutschen - Aktie verbriefen, wobei die Aktie bei einer in

Deutschland ansassigen Depotbank hinterlegt sein muss (Tz. 4.1). Nach


http://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Standardartikel/Themen/Steuern/Internationales_Steuerrecht/Staatenbezogene_Informationen/doppelbesteuerungsabkommen.html
http://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Standardartikel/Themen/Steuern/Internationales_Steuerrecht/Staatenbezogene_Informationen/doppelbesteuerungsabkommen.html
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US-amerikanischem Recht darf die amerikanische Depotbank unter be-
stimmten Umsténden auch Hinterlegungsscheine auf deutsche Aktien
ausgeben, wenn noch keine Aktie bei einer Hinterlegungsstelle in
Deutschland hinterlegt ist, die Depotbank sich diese vielmehr erst noch
besorgen muss (sog. Pre-Release-ADR).

Kern eines Cum/Fake-Geschafts ist es, dass Anleger, ohne wirtschaftlich
Eigentumer der zu liefernden Aktien zu sein, rechtswidrig eine Steuerbe-
scheinigung einfordern und damit einen Antrag auf Steuererstattung
stellen. Hierbei nutzen sie Erstattungsanspriiche, die berechtigte Anle-

ger nicht geltend gemacht haben (Tz. 4.3).

Der Bundesrechnungshof halt es aus Griinden der OrdnungsmaBigkeit,
der Steuergerechtigkeit und der Verletzung des Grundsatzes der
gleichmaBigen Besteuerung flr unerlasslich, dieses Modell zu unterbin-
den. Es ist nicht akzeptabel, dass unberechtigte (institutionelle) Anle-
ger rechtswidrig davon profitieren, dass berechtigte Anleger (eher
Kleinanleger) aus Unkenntnis oder wegen des Verwaltungsaufwandes
darauf verzichten, ihren Erstattungsanspruch beim Fiskus geltend zu
machen. Vielmehr mussen die nicht geltend gemachten Erstattungsbe-

trage dann dem deutschen Fiskus verbleiben.

TRACE - alternatives Erstattungsverfahren der Organisation fur wirt-

schaftliche Zusammenarbeit und Entwicklung (OECD)

Bereits im Jahr 2006 vereinbarten der Steuerausschuss der OECD und
die Beratungsgruppe der Wirtschaft bei der OECD ein neues Verfahren
zur Geltendmachung von Verglnstigungen aus DBA zu prifen. TRACE
(Treaty Relief and Compliance Enhancement) soll die Geltendmachung
der in den DBA vorgesehenen Reduzierung der Quellensteuersatze bei
Dividendenzahlungen auf Streubesitzdividenden vereinheitlichen und
vereinfachen. Dazu soll bereits bei Auszahlung der Dividenden, also
vor der Gutschrift bei den auslandischen Anlegern eine ErmaBigung
des Steuersatzes ermdéglicht werden. Die inlandische auszahlende
Stelle behalt nur die nach den DBA ermaBigte Quellensteuer ein und
fuhrt diese an den Fiskus ab. Als weiteres Ziel soll das TRACE-Verfah-
ren flr diese Falle einen automatischen Informationsaustausch zwi-

schen den beteiligten Staaten forcieren, um unter anderem
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Kontrollméglichkeiten zu gewahrleisten. Das Bundesministerium der
Finanzen (BMF) setzte im Jahr 2012 eine Bund-Lander-Arbeitsgruppe
TRACE ein, um die Voraussetzungen flr eine Einfihrung des TRACE-
Verfahrens in Deutschland zu prifen. Die Teilnehmer konnten sich
nicht auf eine einvernehmliche Empfehlung einigen. Griinde waren
knappe Ressourcen fur die Entwicklung von IT-Verfahren (bei Vorrang
fir die Umsetzung anderer automatisierter Informationsaustauschver-
fahren) sowie Vorbehalte gegen eine Beteiligung der Finanzindustrie
».im Lichte der Cum/Ex-Vorfalle™ (Tz. 5).

Systembedingte Missbrauchsanfalligkeit des deutschen Verfahrens
(Tz. 6)

Bereits seit Jahrzehnten fihren missbrauchliche Gestaltungen wie die
bekannten Cum/Ex- oder Cum/Cum-Geschafte bei der ErmaBigung von
Kapitalertragsteuern weltweit zu Steuerausfallen in Milliardenhdhe. Der
deutsche Gesetzgeber hat auf die Gestaltungen lediglich im jeweils
konkreten Fall reagiert, haufig erst mit erheblicher Verzégerung. Der
Bundesrechnungshof sieht die Missbrauchsanfalligkeit systemisch in
dem derzeitigen Steuerbescheinigungs- bzw. Kontingentverfahren be-
grundet. Hierdurch ist letztlich nicht nachprifbar, fur wen in welcher
Hohe Kapitalertragsteuer ermaBigt wurde. In den USA sanktionierte
VerstoBe gegen US-amerikanisches Recht bei der Herausgabe von Pre-
Release-ADR zeigen, dass das in Deutschland praktizierte nachgela-
gerte ErmaBigungsverfahren auch weiterhin missbrauchsanfallig ist.
Gerade bei Transaktionen um den Dividendenstichtag, in denen ameri-
kanische Depotbanken von den Regelungen abweichen und flir emit-
tierte Pre-Release-ADR keine Aktien in Deutschland hinterlegen, ist das

Risiko einer unzutreffenden ErmaBigung von Kapitalertragsteuer hoch.

Vorteile des TRACE-Verfahrens

Die EinfiUhrung des TRACE-Verfahrens kann nach Auffassung des
Bundesrechnungshofes wirksam und weitgehend Gestaltungen verhin-
dern, bei denen zu Unrecht Quellensteuern, ggf. mehrfach, erstattet
werden. Denn die auf Kapitalertrage entfallende Kapitalertragsteuer
wird im TRACE-Verfahren bereits an der Quelle ermaBigt und nicht wie

bisher in einem nachgelagerten Verfahren. Davon unabhangig
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erscheint das TRACE-Verfahren als konsequente Fortentwicklung des
bewahrten DTV beim BZSt. Es unterstutzt zudem das Bemuhen der
OECD, die ErmaBigungsverfahren flir Quellensteuern in allen Mitglied-
staaten zu vereinheitlichen. Nach Auffassung des Bundesrechnungsho-
fes hat sich die Ausgangslage seit dem Ergebnisbericht der Bund-Lan-
der-Arbeitsgruppe TRACE entscheidend geandert. Denn Deutschland
hat mit den meisten DBA-Staaten seitdem einen automatischen Infor-
mationsaustauch zu Finanzdaten abgeschlossen und technisch umge-
setzt. Der Bundesrechnungshof empfiehlt deshalb, die Einfliihrung des

TRACE-Verfahrens in Deutschland erneut zu prifen.

Stellungnahme des BMF (Tz. 7)

Das BMF flihrt aus, dass der Bundesrechnungshof mit ,Cum/Fake" eine
madgliche Gestaltungsvariante darstelle, die er nicht konkret belegen
kdnne. Auch sei nicht klar, wieso das derzeitige Verfahren miss-
brauchsanfallig sein solle. Denn die entscheidende Frage sei, ob die
Entlastung dem Antragsteller in der beantragten Héhe rechtmagig

gewahrt werden kénne.

Das BMF sieht in der Einfihrung des TRACE-Verfahrens in Deutschland
keine Vorteile, missbrauchliche Gestaltungsmodelle zu unterbinden.
Denn das bislang praktizierte, nachgelagerte Erstattungsverfahren
wirde entfallen und durch ein Meldesystem durch einen autorisierten
Finanzintermediar ersetzt. Das BMF beflirchtet, dass steuerliche Ge-
staltungen bei einer Vielzahl Uber internationale Finanzintermediare
abzuwickelnde Dividendenzahlungen, noch besser versteckt werden
kénnten.

Auch wurden kleine Direktanleger nicht von dem TRACE-Verfahren
profitieren: Die durch den autorisierten Finanzintermediar abzuwickeln-
den Erstattungsantrage wirden nicht kostenlos angeboten. Das Prob-
lem nicht beantragter Erstattungsanspriiche, die durch professionelle
Anleger fur Gestaltungszwecke missbraucht werden kénnten, werde
dadurch weiterhin bestehen bleiben.

Weiterhin flihre die Umsetzung des TRACE-Verfahrens in Deutschland
zu einer deutlichen Verschlechterung der Ermittlungsmdglichkeiten von

Gestaltungsmodellen. Die drohende Haftungsinanspruchnahme und die
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durchzuflihrenden Prifungen kénnten das Interesse der Finanzinter-
mediare, im Verfahren ordentlich mitzuwirken, negativ beeinflussen.
Damit drohten Erstattungsberechtigungen nicht im selben Umfang

geprift zu werden, wie derzeit durch das BZSt.

SchlieBlich weist das BMF darauf hin, dass im derzeitigen nachgelager-
ten Erstattungsverfahren die Kontrolle vollstandig in den Handen des
BZSt lage: Das BZSt kénne zunachst Antrage risikoorientiert prifen
und erst danach werde die Kapitalertragsteuer an die Steuerpflichtigen
erstattet. Diese Uberpriifung finde im TRACE-Verfahren systembedingt
erst nach Erstattung und Auszahlung der Kapitalertragsteuer an den

Glaubiger statt.

AbschlieBende Wiirdigung und Empfehlung (Tz. 8)

Das als Cum/Fake-Gestaltung bekannt gewordene Modell des Handels
mit Hinterlegungsscheinen um den Dividendenstichtag beinhaltet er-
hebliches Missbrauchspotenzial, wenn amerikanische Depotbanken von
den Regelungen abweichen und flir emittierte Pre-Release-ADR keine
Aktien in Deutschland hinterlegen. Dass dies kein Einzelfall sein kann,
zeigen besonders die durch die US-amerikanische Bérsenaufsicht sank-
tionierten VerstéBe gegen US-amerikanisches Recht bei der Heraus-

gabe von Pre-Release-ADR.

Der Bundesrechnungshof bestreitet auch nicht, dass den zustandigen
Finanzbehoérden die beschrankt steuerpflichtigen Personen bekannt
sind, die einen Antrag auf Erstattung der Kapitalertragsteuer aufgrund
DBA in Deutschland stellen. Unbekannt ist jedoch, ob diese Personen
auch tatsachlich berechtigt waren, einen derartigen Antrag zu stellen.
Denn die Finanzverwaltung kann weder bei Inlands- noch bei Aus-
landsverwahrung der Wertpapiere erkennen, in welcher Hohe Kapital-
ertragsteuer einbehalten wurde. Zudem ist ihr weder die H6he der be-
scheinigten noch der nicht bescheinigten Kapitalertragsteuer je Aktien-
gattung und Depotkunde bekannt. Hierin erkennt der Bundesrech-
nungshof einen systemischen Mangel, der bislang nicht behoben wer-

den konnte.



Der Bundesrechnungshof begriiBt die bisherigen gesetzgeberischen
MaBnahmen. Diese MaBnahmen laufen aber letztlich bei Modellen wie
den Cum/Fake-Geschaften ins Leere: Eine ordentliche, nachgelagerte
Uberpriifung der Berechtigung durch das BZSt wird dadurch erschwert,
dass die Depotbanken und die Zwischenverwahrer innerhalb der Ver-
wahrkette nur Informationen zu den Antragstellern weitergeben.
Dadurch kdénnen z. B. institutionelle Personen mit dem notwendigen
Hintergrundwissen weiterhin unbemerkt Antrage auf Erstattung der
Kapitalertragsteuer stellen, obwohl das Guthaben anderen Personen

zusteht.

Nach Ansicht des Bundesrechnungshofes erschwert das TRACE-Verfah-
ren hingegen Cum/Fake-Gestaltungen und damit eine unberechtigte
Erstattung an institutionelle Personen. Denn die Kapitalertragsteuer
wird nur einmal, bereits an der Quelle ermaBigt und die so erstattete
Kapitalertragsteuer vermindert das Volumen des nicht ausgenutzten
Erstattungspotenzials. Dies verhindert, dass beispielsweise mit Hilfe
von Pre-Release-ADR ungenutzte Erstattungsanspriiche - ohne das
Wissen der Betroffenen — in betrligerischer Absicht auf andere Perso-

nen lUbertragen werden kénnen.

Der Bundesrechnungshof empfiehlt vor diesem Hintergrund, eine Ein-
fihrung des TRACE-Verfahrens in Deutschland erneut zu prifen. Dabei
kénnte das TRACE-Verfahren zunachst so ausgerichtet sein, dass es
nur natdrliche Personen mit einem Erstattungsanspruch von 15 % der
Dividende nach DBA bertcksichtigt. Je mehr beschrankt steuerpflich-
tige Anleger daran teilnehmen, desto geringer wird das Volumen nicht
ausgenutzter Erstattungsanspriche sein, auf das Unberechtigte zugrei-

fen k6nnen.



1 Berichtsanlass

In der Vergangenheit ist es insbesondere institutionellen Anlegern gelungen,
sich die einmal an den Fiskus abgefiihrte Kapitalertragsteuer (KapSt) unbe-

rechtigt und teilweise mehrfach erstatten zu lassen.

Diese Gestaltungen sind der Offentlichkeit unter den Bezeichnungen ,Cum/
Cum-Geschafte"™ bzw. ,,Cum/Ex-Geschafte" bekannt geworden. Den Steueraus-
fall allein fir Deutschland beziffert der Sachverstandige im ,Cum/Ex"-Untersu-
chungsausschuss, Finanzwissenschaftler Prof. Christoph Spengel von der Uni-

versitat Mannheim, fur die Jahre seit 2001 auf mindestens 31,8 Mrd. Euro.!

Das Europaparlament geht nur fir Cum-Ex-Geschéafte von einem Steuerscha-

den Uber 55,2 Mrd. Euro in elf betroffenen Mitgliedsstaaten aus.?

In jingerer Vergangenheit berichteten Journalisten3 Uber eine neue Variante
der ,Steuertrickserei mit Dividenden®.* Danach sei die seitens der Finanzver-
waltung ,geschlossen geglaubte Regelungsliicke bei Cum/Ex-Transaktionen
mit Phantom-Aktien [...] verfeinert und fortgesetzt" worden (sog. ,Cum/Fake-
Geschafte").

Die Hinweise nahm der Bundesrechnungshof zum Anlass, die Risiken bei der
Erstattung von KapSt aufgrund von Abkommen zur Vermeidung der Doppelbe-

steuerung (DBA) zu untersuchen.

! Vgl. NDR.de vom 7. Juni 2017 sowie Sendung ,Panorama" in Das Erste, Donnerstag
8. Juni 2017, 22:00 Uhr.
2 Vgl. EntschlieBung des Europdischen Parlaments vom 29. November 2018 zum

Thema ,,Der Cum-Ex-Skandal: Finanzkriminalitat und die Schlupflécher im geltenden
Rechtsrahmen™ (2018/2900(RSP)), Ifd. Nummer; 1, Dok. P8_TA(2018)0475.

3 Aus Griinden der besseren Lesbarkeit wird bei Personenbezeichnungen und perso-
nenbezogenen Hauptwortern in diesem Bericht die mannliche Form verwendet. Ent-
sprechende Begriffe gelten im Sinne der Gleichbehandlung grundsatzlich fir alle Ge-
schlechter. Die verkiirzte Sprachform hat nur redaktionelle Griinde und beinhaltet
keine Wertung.

4 Vgl. etwa Siddeutsche.de vom 22. November 2018 ,Die ,Cum-Fake" Affare: Steuer-
geld fur Phantomaktien™.


http://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Standardartikel/Themen/Steuern/Internationales_Steuerrecht/Staatenbezogene_Informationen/doppelbesteuerungsabkommen.html
http://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Standardartikel/Themen/Steuern/Internationales_Steuerrecht/Staatenbezogene_Informationen/doppelbesteuerungsabkommen.html
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2 Ausgangspunkt: Dividendenbesteuerung bei im Ausland an-
sassigen beschrankt Steuerpflichtigen

Dividenden?®, die im Ausland ansassige Personen von Gesellschaften mit Sitz in

Deutschland erhalten, unterliegen in Deutschland grundsatzlich der beschrank-

ten Steuerpflicht.

Auf diese Ertrage erhebt Deutschland als Quellenstaat im Wege des Steuerab-
zugs KapSt in Héhe von 25 % (als sog. Quellensteuer).® Der Einbehalt, die Ab-
fuhrung und die Bescheinigung der KapSt obliegen der auszahlenden Stelle

(Zahlstellenprinzip).” Im Regelfall ist dies ein inlandisches Kreditinstitut.

Auslandische Empfanger der mit Quellensteuer belasteten Kapitalertrage
kdnnen auf Antrag nach MaBgabe der jeweils glltigen DBA ganz oder teilweise
durch Erstattung (fur bereits geleistete Zahlungen) oder Freistellung (flr
zuklinftige Zahlungen) entlastet werden.? Sie kdnnen beim Bundeszentralamt
fir Steuern (BZSt) den Entlastungsanspruch geltend machen.® Der Antrag auf

Erstattung ist innerhalb einer Frist von vier Jahren zu stellen.

3 Verfahren zur Erstattung deutscher Quellensteuer

Beschrankt Steuerpflichtige kénnen zwei Verfahren nutzen, um einen An-

spruch auf Erstattung von deutscher Quellensteuer geltend zu machen.

Grundlage der SteuerermaBigung im schriftlichen Antragsverfahren ist ein
Erstattungsantrag nach amtlich vorgeschriebenem Muster beim BZSt. Diesem
Antrag ist eine Ansassigkeitsbescheinigung der ausléandischen Steuerverwal-
tung und eine Steuerbescheinigung Uber den durchgefihrten Abzug von KapSt

beizufiigen. Die Bearbeitungszeit kann mehrere Monate betragen.

5 Mit Wirkung vom 1. Januar 2020 unterliegen auch bestimmte andere Kapitalertrage
der beschrankten Steuerpflicht nach § 49 Absatz 1 Nummer 5 Satz 1 Buchstabe a
Doppelbuchstabe bb Einkommensteuergesetz (EStG) i. d. F. des JStG 2019 vom
12. Dezember 2019.

6 Zuziglich Solidaritatszuschlag von 5,5 %; insgesamt 26,375 % bezogen auf die
Ertrage.

7 Gesetz zur Umsetzung der Richtlinie 2009/65/EG zur Koordinierung der Rechts- und
Verwaltungsvorschriften betreffend bestimmte Organismen fiir gemeinsame Anlagen
in Wertpapieren; OGAW-IV-UmsG vom 22. Juni 2011; BGBI. I 2011, 1126.

8 § 50d EStG.

° Vgl. Internetauftritt des BZSt https://www.bzst.de/DE/Unternehmen/Kapitaler-
traege/Kapitalertragsteuerentlastung/kapitalertragsteuerentlastung node.html?from
Document=90762. Letztmals abgerufen am 28. Juli 2020.



https://www.bzst.de/DE/Unternehmen/Kapitalertraege/Kapitalertragsteuerentlastung/kapitalertragsteuerentlastung_node.html?from%20Document=90762
https://www.bzst.de/DE/Unternehmen/Kapitalertraege/Kapitalertragsteuerentlastung/kapitalertragsteuerentlastung_node.html?from%20Document=90762
https://www.bzst.de/DE/Unternehmen/Kapitalertraege/Kapitalertragsteuerentlastung/kapitalertragsteuerentlastung_node.html?from%20Document=90762
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Das Datentragerverfahren (DTV) des BZSt ist eine Alternative zum schriftli-
chen Antragsverfahren. Es handelt sich um ein beschleunigtes Verfahren ftr
zugelassene Teilnehmer und ist besonders flr Finanzinstitute geeignet, die im
Namen und Auftrag ihrer Kunden mit auslandischem Wohnsitz regelmaBig eine

Vielzahl von Antragen auf Erstattung deutscher KapSt stellen.

Das DTV ist ausschlieBlich zulassig fur Einklnfte aus Dividenden??, die nach

DBA einem Reststeuersatz von 15% unterliegen.

Beabsichtigt der erstattungsberechtigte, auslandische Anleger das DTV zu nut-
zen, muss er einen durch das BZSt zugelassenen DTV-Teilnehmer bevollmach-
tigen und ihm seine Berechtigung nachweisen. Die Nachweise verbleiben beim

DTV-Teilnehmer, sind jedoch auf Verlangen dem BZSt vorzulegen.

Der DTV-Teilnehmer stellt beim BZSt den Erstattungsantrag und erklart dabei,
dass ihm eine Steuerbescheinigung vorliegt oder er als auszahlende Stelle die

Kapitalertrage dem Steuerabzug unterworfen hat.

Nach der Bearbeitung durch das BZSt erhalt der DTV-Teilnehmer einen
Bescheid. Die Erstattungsbetrage zahlt das BZSt zeitnah an den DTV-Teilneh-
mer zur Weitergabe an den Anleger. Sollte dem DTV-Teilnehmer nachtraglich
bekannt werden, dass der Anleger nicht die behauptete Berechtigung besitzt,
muss er zu Unrecht erstattete Betrage an das BZSt zurlickzahlen. Das BZSt
fihrt stichprobenartige Uberpriifungen der DBA-Berechtigung durch und for-

dert zur Kontrolle die entsprechenden Unterlagen vom DTV-Teilnehmer an.

4 Missbrauchliche Gestaltung durch ,Cum/Fake"-Geschafte
bzw. sogenannte ,Phantom-Aktien®

4.1 American Depositary Receipts-ADR

American Depositary Receipts (ADR) sind von einer US-amerikanischen Depot-
bank (Depositary Bank) herausgegebene Hinterlegungsscheine, die Rechte an
nicht auf dem US-Markt gehandelten fremdlandischen Aktien verbriefen. Eine
Ausgabe von ADR fur Aktien an deutschen Gesellschaften ist grundsatzlich nur
zulassig, wenn eine entsprechende Anzahl an Aktien bei einer in Deutschland
ansassigen Depotbank (Custodian bzw. inlandische Hinterlegungsstelle) hinter-
legt ist. Dies soll sicherstellen, dass alle Anleger ihr Recht auf Herausgabe der

hinterlegten Aktien bei Rickgabe der ADR tatsachlich ausiben kénnen. Aktuell

10 § 20 Absatz 1 Nummer 1 EStG.
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bestehen fir rund 115 deutsche Gesellschaften ADR-Programme. Darunter be-

finden sich mit einer Ausnahme alle im DAX 30 notierten Unternehmen.!!

Der amerikanischen Depotbank stehen als zivilrechtliche Eigentiimerin der
Aktien die Aktionarsrechte zu. Dazu gehort vor allem der Anspruch auf Divi-
dendenzahlung. Aufgrund des zwischen dem Anleger und der amerikanischen
Depotbank geschlossenen Vertrages erhalt der Anleger (mittelbar) das wirt-
schaftliche Eigentum an den auBerhalb Amerikas befindlichen Aktien. Die ame-
rikanische Depotbank ist vertraglich verpflichtet, die Kapitalertrage an den
Anleger weiterzuleiten. Zudem hat sie bei Riickgabe des ADR den Gegenwert
der betreffenden Aktie auszuzahlen oder auf Verlangen des Anlegers die ent-

sprechende Aktie auszuhandigen.

Steuerlich sind ADR im Grundsatz wie die hinterlegten Aktien zu behandeln.

Das bedeutet:

e Der Anleger realisiert Kapitalertrage aus dem ADR mit Zufluss von Kapital-
ertréagen aus der Aktie an deren zivilrechtlichen Eigentiimer, also die ame-
rikanische Depotbank. Der Anleger ist damit in Deutschland beschrankt

steuerpflichtig.

e Die inlandische Hinterlegungsstelle hat den KapSt-Abzug auf die Kapitaler-

trage vor Leistung in das Ausland vorzunehmen.

e Die inlandische Hinterlegungsstelle hat dem Anleger auf Verlangen eine
Steuerbescheinigung nach amtlich vorgeschriebenem Muster!? auszustel-
len. Die Hohe der zu bescheinigenden KapSt ist auf die Summe der KapSt
auf Kapitalertrage aus den insgesamt verwahrten Aktien beschrankt (Kon-

tingent).

e Erflllt der Anleger die Voraussetzungen fur eine ErmaBigung der KapSt in
Deutschland, kann er — wie bei dem zuvor fur Aktien beschriebenen Ver-

fahren - einen Antrag auf Entlastung beim BZSt stellen.

1 Vgl. Weber/KrauB, ,,ADRs, Pre-Release ADRs und ,Phantom Aktien": Zivil- und steu-
errechtliche Konsequenzen der (unterbliebenen) Aktienhinterlegung®,
DStR 2019, 960.

12 Dies kdnnen auf Antrag inlandischer oder auslandischer Kreditinstitute, die Bestande
fir Endkunden verwahren, sowohl Einzelbescheinigungen nach Muster I oder Steuer-
bescheinigungen nach Muster III (vgl. hierzu u. a. BMF-Schreiben vom 15. Dezem-
ber 2017, BStBI 2018 I, 13) als auch auf Antrag eines nur inlandischen Kreditinstituts
eine Sammel-Steuerbescheinigung sein.
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4,2 Pre-Release-ADR

Das US-amerikanische Recht gestattet der amerikanischen Depotbank, auch
sogenannte Pre-Release-ADR auf deutsche Aktien auszugeben. Flr Pre-Re-
lease-ADR sind noch keine Aktien bei einer Hinterlegungsstelle in Deutschland
physisch hinterlegt. Urspringlich sollten damit Verzégerungen, die sich aus

dem ,Ublichen Geschaftsablauf* ergeben kénnen, ausgeglichen werden.

Grundlage dieser Geschafte sind ebenfalls Vereinbarungen zwischen den im
Ausland ansassigen Anlegern und der als Emittent der Pre-Release-ADR auf-

tretenden amerikanischen Depotbank:

Die amerikanische Depotbank ist danach gehalten, die zu hinterlegenden
Aktien schnellstmdglich zu besorgen. In aller Regel betragt der Zeitraum dabei
maximal funf Geschaftstage.®* Um ihrer Verpflichtung nachzukommen, bedient
sie sich haufig eines Brokers, den sie beauftragt, eine entsprechende Anzahl
an Aktien fur ihr ADR-Programm zu besorgen. Vertraglich sichert der Broker
der amerikanischen Depotbank zu, wirtschaftlicher Eigentiimer einer entspre-
chenden Anzahl von Aktien zu sein (bei gleichzeitiger Ubertragung aller Rechte
an den noch nicht hinterlegten Aktien). Der Broker wird durch den Vertrag
verpflichtet, keine Handlungen zu unternehmen, die zu einer Ubertragung des
wirtschaftlichen Eigentums an den Aktien flhren. Er verpflichtet sich vertrag-

lich auch, keine Steuererstattungen flr die zu liefernden Aktien zu beantragen.

Steuerlich werden Pre-Release-ADR grundsatzlich wie ADR mit bereits hinter-
legten Aktien behandelt.* Auch hier ist fur die Zurechnung entscheidend, dass
der Anleger die spater hinterlegten Aktien in einer vertraglichen ,Verwahr-
kette" Uber die amerikanische Depotbank und den Broker halt. Er wird dann
auch bei Pre-Release-ADR fiir Zwecke des DBA so behandelt, als sei er Inha-
ber der Aktien.

4.3 Missbrauchsfalle bei Pre-Release-ADR

Eine unberechtigte Erstattung der deutschen KapSt auf Ertrage aus Pre-Re-
lease-ADR setzt voraus, dass der Anleger seine Pflichten aus dem Vertrag mit
der amerikanischen Depotbank verletzt: Ohne der wirtschaftliche Eigentimer

der zu liefernden Aktien zu sein, fordert er bereits eine Steuerbescheinigung

13 Vgl. Helios/Gieffers ,,Cum/Fake-Transaktionen durch ,Phantomaktien® - Dividenden-
Arbitrage ,enhanced"?"; Der Betrieb 2019, 264.
14 Vgl. oben Tz. 4.1.
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ein und stellt damit einen Antrag auf Erstattung der KapSt in Deutschland. Da
die inlandische Hinterlegungsstelle nicht erkennen kann, dass es sich um einen
Pre-Release-ADR, also einen ADR ohne hinterlegte Aktie, handelt, stellt sie in

aller Regel eine entsprechende Steuerbescheinigung aus.

Das Bundesministerium der Finanzen (BMF) geht davon aus, dass es bei
Cum/Fake-Geschaften nicht darum gehe, eine Steuer erstattet zu bekommen,
die gar nicht, sondern nicht von dem antragstellenden Anleger abgefihrt wor-
den sei. So gebe es bei ADR-Programmen viele Kleinanleger, bei denen die
Kosten filr ein Erstattungsverfahren héher waren als die eigentliche Steuerer-
stattung, und die daher ihre Anspriiche nicht geltend machten. Das BMF ver-
mutet, dass die amerikanischen Depotbanken Uber Erfahrungswerte verfligen,
in welchem Umfang solche Erstattungsanspriiche ungenutzt blieben. Diese
wilrden genutzt, um mit Hilfe der Pre-Release-ADR die ungenutzten Erstat-
tungsanspriiche - ohne das Wissen der Betroffenen - auf andere Personen zu

Ubertragen.

UnregelmaBigkeiten im Zusammenhang mit Pre-Release-ADR waren Gegen-
stand verschiedener Verfahren der US-amerikanischen Borsenaufsicht, der
United States Securities and Exchange Commission (SEC). Ohne dass die Ban-
ken die Vorwirfe der SEC bestritten oder bestatigt haben, wurden die Verfah-
ren gegen Geldzahlungen eingestellt. Die Bundesregierung geht davon aus,
dass die ,Nutzung der ausgegebenen Papiere flir Steuergestaltungen [...] bei

Wirdigung der Feststellungen der SEC naheliegend [ist]."!5

Durch Schreiben vom 18. Dezember 2018 hat das BMF auf die bekannt gewor-
denen Cum/Fake-Geschafte reagiert. Seitdem durfen Einzelsteuerbescheini-
gungen nur noch ausgegeben werden, wenn die amerikanische Depotbank der
inlandischen Hinterlegungsstelle bestatigt, dass zum Zeitpunkt der Ausgabe
der ADR diese auch tatsachlich mit Aktien hinterlegt waren.¢ Das Risiko denk-
barer ahnlicher Gestaltungen wird durch das Schreiben des BMF jedoch nicht

ausgeraumt.

15 Vgl. Bundestagsdrucksache 19/7484, Frage 7.
16 Vgl. BMF vom 18. Dezember 2018 IV C 1 - S 2204/12/10003; BStBl 2018 I, 1400.
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5 Alternative: TRACE-Verfahren

Bereits im Jahr 2006 vereinbarten der Steuerausschuss der Organisation flr
wirtschaftliche Zusammenarbeit und Entwicklung (OECD)?*” und die Beratungs-
gruppe der Wirtschaft bei der OECD, ein neues Verfahren zur Geltendmachung

von Vergunstigungen aus DBA zu prifen.

TRACE (Treaty Relief and Compliance Enhancement) soll die Geltendmachung
der in den DBA vorgesehenen Reduzierung der Quellensteuersatze bei Divi-
dendenzahlungen auf Streubesitzdividenden vereinheitlichen und vereinfachen
und das Verfahren beschleunigen. Als weiteres Ziel soll das TRACE-Verfahren
far diese Falle einen automatischen Informationsaustausch zwischen den am

Verfahren beteiligten Staaten forcieren.

Auf dieser Grundlage erarbeitete eine Pilotierungsgruppe der OECD ein soge-
nanntes TRACE-Umsetzungspaket.!® Darin enthalten ist eine ausflhrliche
Beschreibung des TRACE-Verfahrens, verbunden mit einer standardisierten
Zusammenstellung der flir dessen Implementierung erforderlichen Dokumen-

tation und Leitlinien.

Durch das TRACE-Verfahren soll bereits bei Auszahlung der Dividenden, also
vor der Gutschrift bei den auslandischen Anlegern, eine ErmaBigung des Steu-

ersatzes ermdglicht werden:

e Die inlandische Stelle, die die Kapitalertrage auszahlt, behalt dabei nur
die nach den DBA ermaBigte Quellensteuer (flr Deutschland in der Regel
15 %) ein und fihrt diese an den Fiskus ab. Die flr einen ordentlichen
Abzug der Quellensteuer notwendigen Informationen erhalt sie von einem
autorisierten Finanzintermediar (sog. ,Authorised Intermediary"
oder ,AI").

7 Die OECD ist eine internationale Organisation mit derzeit 37 aktiven Mitgliedsstaaten,
insbesondere den G20-Staaten. Die Mitgliedsstaaten verfolgen u. a. das gemeinsame
Ziel einer fairen Steuergesetzgebung.

18 ~Implementation Package for the Adaption of the Authorised Intermediary System",
verdffentlicht am 23. Januar 2013; https://www.oecd.org/ctp/exchange-of-tax-infor-
mation/treatyreliefandcomplianceenhancementtrace.htm. Letztmals abgerufen am
28. Juli 2020.



https://www.oecd.org/ctp/exchange-of-tax-information/treatyreliefandcomplianceenhancementtrace.htm
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Der Finanzintermediar ist eine Person, die im Auftrag handelt. Als solcher
kdnnen insbesondere Depotbanken nach ihrer Zulassung im Quellen-
staat fungieren. Die Zulassung ist an bestimmte Erklarungen geknupft.

Dazu gehdren z. B.
» die Zusicherung zur Einhaltung der Geldwascheregelungen,

= die Verpflichtung, dem Quellenstaat jahrlich samtliche Kunden zu mel-
den, die in dem Quellenstaat investiert und von dort Dividenden bezo-

gen haben und an dem TRACE-Verfahren teilnehmen,

= und die Zustimmung, sich regelmaBig einer unabhangigen Prifung (ggf.

auch durch Vertreter der Quellenstaaten) zu unterziehen.

Die in den bisherigen Erstattungsverfahren erforderliche amtliche Ansassig-
keitsbescheinigung wird durch eine standardisierte Eigenbescheinigung des
Anlegers (so0g. Investoreneigenbescheinigung) ersetzt. Diese Eigenbeschei-
nigung enthalt die notwendigen Informationen zur Bestimmung des wirt-
schaftlichen Eigentiimers und des individuell anzuwendenden Quellensteu-
ersatzes des jeweiligen DBA und verbleibt beim Finanzintermediar. Der
Finanzintermediar sammelt und Ubermittelt die gewonnenen Steuersatzda-
ten seiner Kunden mit ErmaBigungsberechtigung Uber die Verwahrkette an

die den Quellensteuerabzug vornehmende auszahlende Stelle.

Die QuellensteuerermaBigung fuhrt die auszahlende Stelle anschlieBend
allein aufgrund der Angaben des Finanzintermediares durch. Sie Uberpruift

dabei zunachst nicht die Angaben im Antragsverfahren.

Der Finanzintermediar sammelt die Informationen Uber die Identitat der
Anleger und die angewendeten Quellensteuersatze und Ubermittelt sie
jahrlich an die Quellenstaaten. Eine dort zustandige Behdérde kann anhand
der eingereichten Datensatze entscheiden, ob die Berechtigung einzelner
Anleger geprift werden sollte. Soll eine Priifung stattfinden, stellt sie
zunachst eine Anfrage an den Ansassigkeitsstaat, ob der in der Meldung
des Finanzintermediares benannte Anleger dort ansassig ist. Nach Eingang
der Antwort kann sie die weiteren Prifungshandlungen vornehmen und in
Fallen von zu niedrig erhobenen Steuerbetrdagen diese beim Finanzinterme-

diar nachfordern.
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e Durch den verfahrensimmanenten automatischen Informationsaustausch
erhalt der Ansassigkeitsstaat des Anlegers zudem Kenntnis von den Kapi-
talertragen und der einbehaltenen Quellensteuer. Stellt die zustandige
Behdrde im Ansadssigkeitsstaat des Anlegers dabei fest, dass Informationen
unzutreffend sein sollten, erteilt sie dem Quellenstaat eine entsprechende

Rickmeldung.

e SchlieBlich sieht das Verfahren vor, dass die Tatigkeit des Finanzintermedi-
ares in einem dreijahrigen Turnus von einem unabhangigen, auf dessen
Kosten beauftragten Prifer untersucht wird. Die zustandige Behorde in
Deutschland erhalt den entsprechenden Prifungsbericht zur Information

und hat grundsatzlich das Recht, eigene Prifungen vorzunehmen.

Das BMF setzte im Marz 2012 eine Bund-Lander-Arbeitsgruppe ein, um die
Voraussetzungen fur eine EinfUhrung des TRACE-Verfahrens in Deutschland zu

prufen.

Die Arbeitsgruppe Uberprifte zundachst den Status quo des Quellensteuerer-
maBigungsverfahrens nach DBA und analysierte den Ablauf des TRACE-Verfah-
rens und dessen mdgliche Schwachpunkte. AuBerdem befragte sie Vertreter
der in- und auslandischen Kreditwirtschaft zu ihrer Sicht einer praktischen

Umsetzung des TRACE-Verfahrens in Deutschland.

Die Arbeitsgruppe berichtete im August 2014 Uber die Ergebnisse ihrer Unter-
suchung. Die Teilnehmer sahen eine Einflhrung des TRACE-Verfahrens in
Deutschland kritisch und konnten sich nicht auf eine Empfehlung zur Einfih-
rung einigen. Hintergrund waren laut Auskunft des BMF vor allem ein vorrangi-
ger Einsatz der Entwicklungsressourcen von Bund und Landern fir die Umset-
zung automatischer Informationsaustauschverfahren sowie Vorbehalte gegen

eine Beteiligung der Finanzindustrie ,,im Lichte der Cum/Ex-Vorfalle".

6 Bewertung des Bundesrechnungshofes

Bereits seit Jahrzehnten fihren missbrauchliche Gestaltungen bei der Erstat-
tung von KapSt in unterschiedlichen Auspragungen weltweit zu Steuerausfal-
len in Milliardenhdhe. Der deutsche Gesetzgeber hat auf die bekannten
Cum/Ex- bzw. Cum/Cum-Gestaltungen im konkreten Fall reagiert, haufig erst
mit erheblicher Verzégerung. Nach Auffassung des Bundesrechnungshofes sind

dennoch fur die Zukunft ahnliche Gestaltungen nicht auszuschlieBen.
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Der Bundesrechnungshof sieht die Missbrauchsanfalligkeit gerade in Bezug auf
Cum/Fake-Geschafte systemisch in dem derzeitigen Steuerbescheinigungs-
bzw. Kontingentverfahren begrindet. Hierdurch ist letztlich nicht nachprifbar,

fir wen in welcher Hohe KapSt ermaBigt wurde.

Cum/Fake-Geschafte schadigen eine Vielzahl von Klein- und Kleinstanlegern,
die sich aus verschiedenen Grunden, auch aus Unwissenheit, scheuen, ihr
Recht auf ErmaBigung der in Deutschland abgefiihrten KapSt geltend zu
machen. Die Initiatoren dieser Geschafte Ubertragen die nicht abgerufenen
Erstattungsanspriche auf andere, nicht berechtigte Personen. Erstattet die

Verwaltung KapSt an diese Personen, handelt sie rechtswidrig.

Die EinfiUhrung des TRACE-Verfahrens kann nach Auffassung des Bundesrech-
nungshofes wirksam und weitgehend Gestaltungen verhindern, bei denen zu
Unrecht Quellensteuern, ggf. mehrfach, erstattet werden. Denn die auf Kapi-
talertrage entfallende KapSt wird im TRACE-Verfahren bereits an der Quelle
ermaBigt. Zu einer nachgelagerten Erstattung von KapSt kommt es daher
nicht.

Der Bundesrechnungshof sieht in der OECD-weiten Einfihrung des TRACE-
Verfahrens auBerdem sowohl flr im Inland als auch im Ausland ansassige

Kleinanleger eine wesentliche Vereinfachung der QuellensteuerermaBigung.

Unabhangig davon erscheint das TRACE-Verfahren als konsequente Fortent-
wicklung des bewahrten DTV beim BZSt. Im DTV wird bereits auf die Vorlage
von Originalbelegen wie der Ansassigkeitsbescheinigung oder der Steuerbe-
scheinigung weitestgehend verzichtet. Im TRACE-Verfahren senden die einge-
bundenen Finanzintermediare einmal jahrlich Daten ihrer Anleger an den Quel-
lenstaat, die deren Identifikation erlauben. Das BZSt kann dann stichproben-
weise oder anlassbezogen die Antragsberechtigung der Steuerpflichtigen Gber-
prufen. Dies und die Moglichkeit weiterer Nachfragen beim Finanzintermediar
und beim Anleger erméglichen es dem Quellenstaat, den korrekten Einbehalt
der Quellensteuer zu Uberprifen. Sollte sich dabei im Nachhinein herausstel-
len, dass die Quellensteuer zu niedrig erhoben worden ist, sieht das Verfahren

eine uneingeschrankte Haftung des Finanzintermediars vor.

Das BZSt hat im DTV die Erkenntnis gewonnen, dass Banken und Kreditinsti-
tute als DTV-Teilnehmer den Steuerrickforderungen ohne Widerstand nach-

kommen. Denn taten sie es nicht, wirden sie umgehend von dem Verfahren
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ausgeschlossen. Das gleiche Verhalten ist auch von den Finanzintermediaren
im TRACE-Verfahren zu erwarten. Die Sanktionen gegenliber dem Finanzinter-
mediar bei festgestellten VerstdBen sind gravierend. So kann ihm im Quellen-
staat die Zulassung entzogen werden. Auch kann er 6ffentlichkeitswirksam auf
einer ,schwarzen Liste" des Quellenstaates gefuhrt werden. Dies ware ge-

schaftlich nachteilig und hatte Reputationsverlust zur Folge.

Das TRACE-Verfahren unterstitzt zudem das Bemuihen der OECD, die ErmaRi-
gungsverfahren flir Quellensteuern in allen Mitgliedstaaten zu vereinheitlichen.
Die Vorteile greifen insbesondere dann, wenn mdglichst viele OECD-Staaten
dieses Verfahren in ihr nationales Recht (ibernehmen. Ahnliche Systeme haben
bereits die Vereinigten Staaten von Amerika (,Qualified Intermediary Sys-
tem"), Frankreich, die Niederlande, die Republik Irland, Norwegen und Finn-

land (Einfihrung zum 1. Januar 2021).

Nach Auffassung des Bundesrechnungshofes hat sich die Ausgangslage seit
dem Ergebnisbericht der Bund-Lander-Arbeitsgruppe TRACE entscheidend
geandert. Denn Deutschland hat mit den meisten DBA-Staaten seitdem einen
automatischen Informationsaustauch zu Finanzdaten abgeschlossen und tech-
nisch umgesetzt. Auf deren Grundlage kdnnten auch die fur die Durchfiihrung
eines Risikomanagements erforderlichen Daten und ggf. Bescheinigungen fur
eine nachgelagerte Uberprifung fir Zwecke des TRACE-Verfahrens mitgeteilt

werden.

7 Stellunghahme des BMF

Das BMF fuhrt aus, dass der Bundesrechnungshof mit ,Cum/Fake" eine mdagli-
che Gestaltungsvariante darstelle, die er nicht konkret belegen kdénne. Es
weist in dem Zusammenhang ausdrucklich darauf hin, dass Ermittlungen
hierzu andauerten und sich der Sachverhalt womadglich anders darstelle als
bislang bekannt. Auch sei ihm nicht klar, wieso das derzeitige Steuerbescheini-
gungs- und Kontingentverfahren missbrauchsanfallig sein solle. Denn die ent-
scheidende Frage sei, ob die steuerliche Entlastung dem Antragsteller in der

beantragten Hohe rechtmaBig gewahrt werden kénne.

Das vom Bundesrechnungshof herausgestellte TRACE-Verfahren kénne die Ur-
sachen der andiskutierten Gestaltungsmodelle nicht beseitigen, da es nur be-
schrankt Steuerpflichtige betrafe. In allen bekannten Modellen kamen jedoch

auch Gestaltungen mit unbeschrankt Steuerpflichtigen in Betracht. Dies gelte
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insbesondere fir Cum/Cum-Geschafte. Hier habe das BMF bereits in der Ver-
gangenheit durch gesetzliche Anderungen gegengewirkt und beabsichtige auch
klnftig, durch EinzelmaBnahmen zu reagieren. Diese wirkten auch bei den
Cum/Fake-Geschéften, da auch hier Grundlage eine kurzfristige Uberlassung

von Aktien sei.

Aktuell habe das BMF gesetzliche Regelungen erarbeitet, mit denen das Steu-
erbescheinigungsverfahren lGber den KapSt-Abzug durch ein automatisiertes
Meldeverfahren an das BZSt abgelést werden solle. Dadurch werde insbeson-

dere das Risiko gefalschter Steuerbescheinigungen ausgeschlossen.

Das BMF sieht in der EinfiUhrung des TRACE-Verfahrens in Deutschland keiner-
lei Vorteile, missbrauchliche Gestaltungsmodelle zu unterbinden. Denn das bis-
lang praktizierte, nachgelagerte Erstattungsverfahren wirde entfallen und
durch ein Meldesystem durch einen autorisierten Finanzintermediar ersetzt.
Das BMF befilirchtet, dass steuerliche Gestaltungen in der Vielzahl der Uber in-
ternationale Finanzintermediare abzuwickelnden Dividendenzahlungen noch

besser versteckt werden kénnten.

Auch wurden kleine Direktanleger nicht von dem TRACE-Verfahren profitieren:
Die durch den autorisierten Finanzintermediar abzuwickelnden Erstattungsan-
trage wirden nicht kostenlos angeboten. Dies zeigten Beschwerden deutscher
Anleger Uber erhebliche Antragskosten, die auf Grundlage eines TRACE ahnli-
chen Verfahrens ihre Anspriche in Frankreich geltend machten. Das Problem
nicht beantragter Erstattungsanspriche, die durch professionelle Anleger fur
Gestaltungszwecke missbraucht werden kénnten, werde dadurch weiterhin

bestehen bleiben.

Eine Umsetzung des TRACE-Verfahrens in Deutschland fihre laut Auffassung
des BMF zu einer deutlichen Verschlechterung der Ermittlungsmdglichkeiten
von Gestaltungsmodellen. Die von den Finanzintermediaren anstelle des BZSt
durchzufiihrenden Prifungen kénnten deren Verhaltnis zu ihren Kunden stark
belasten. Um dem entgegenzuwirken wirden die Prifungen deswegen nicht im
selben Umfang durchgeflhrt wie derzeit durch das BZSt. Auch wegen einer
ihm drohenden Haftungsinanspruchnahme habe der Finanzintermediar voraus-
sichtlich kein Interesse an einer Aufdeckung der Gestaltungsmodelle. AuBBer-
dem kdénnten strenge Anforderungen an die Prifungs- und Haftungspflichten

dazu flhren, dass zahlreiche Depotbanken nicht an dem TRACE-Verfahren
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teilnehmen. Da das TRACE-Verfahren laut BMF nur dann einen Vorteil bei der
Betrugsvermeidung habe, wenn kein weiteres Erstattungsverfahren existiere,

seien Kleinanleger von einer Entlastung ganzlich ausgeschlossen.

Das BMF gab weiter an, dass das TRACE-Verfahren zu einer bedeutenden Ver-
ringerung der Einnahmen aus der KapSt flihre. Denn bislang nahmen nicht alle
beschrankt Steuerpflichtigen ihre Entlastungsanspriche wahr. Dies werde sich
durch das TRACE-Verfahren jedoch andern.

SchlieBlich weist das BMF darauf hin, dass im nachgelagerten Erstattungsver-
fahren die Kontrolle vollstandig in den Handen des BZSt lage. Das BZSt kdnne
zunachst risikoorientiert prifen und erst danach werde die KapSt an den be-
schrankt Steuerpflichtigen erstattet. Zudem sei das vereinfachte DTV nur in
Standardfallen zuléssig. In Fallen, in denen das deutsche Besteuerungsrecht
auf unter 15 % der Dividende durch DBA beschrankt werde, seien zusatzliche
Prifungen notwendig. Diese seien jedoch von den autorisierten Finanzinterme-

didaren nicht zu erwarten.

8 AbschlieBende Wirdigung und Empfehlung

Das als Cum/Fake-Gestaltung bekannt gewordene Modell des Handels mit Hin-
terlegungsscheinen um den Dividendenstichtag beinhaltet erhebliches Miss-
brauchspotenzial. Insbesondere wenn amerikanische Depotbanken von den
Regelungen abweichen und flr emittierte Pre-Release-ADR keine Aktien in
Deutschland hinterlegen. Der Bundesrechnungshof sieht hierin ein bedeuten-

des Risiko flr eine unzutreffende Erstattung von KapSt.

Dass dies kein Einzelfall sein kann, zeigen die durch die SEC sanktionierten
VerstdBe gegen US-amerikanisches Recht bei der Herausgabe von Pre-Re-
lease-ADR. Die Nutzung der ausgegebenen Papiere flir Steuergestaltungen be-
zeichnete auch die Bundesregierung bei Wiirdigung der Feststellungen der SEC

als naheliegend.

Der Bundesrechnungshof bestreitet nicht, dass den zustandigen Finanzbehér-
den die beschrankt steuerpflichtigen Personen bekannt sind, die einen Antrag
auf Erstattung der KapSt aufgrund DBA in Deutschland stellen. Fraglich ist je-
doch, ob diese Personen auch tatsachlich berechtigt waren, einen derartigen
Antrag zu stellen. Denn bei der Anmeldung und Abflihrung der KapSt an das

zustandige Finanzamt wird nicht mitgeteilt, fir welche konkrete Aktiengattung
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KapSt einbehalten wurde. Deswegen kann die Finanzverwaltung weder bei In-
lands- noch bei Auslandsverwahrung der Wertpapiere erkennen, in welcher
Hohe KapSt einbehalten wurde. Zudem ist ihr weder die Héhe der bescheinig-
ten noch der nicht bescheinigten KapSt je Aktiengattung und Depotkunde be-
kannt. Hierin erkennt der Bundesrechnungshof einen systemischen Mangel,

der bislang nicht behoben werden konnte.

Der Bundesrechnungshof begriBt die bisherigen gesetzgeberischen MaBnah-
men, um den missbrauchlichen Cum/Ex- und Cum/Cum-Geschaften (insbeson-
dere in Bezug auf unbeschrankt steuerpflichtige Personen) zu begegnen.
Diese MaBnahmen laufen aber letztlich bei Modellen wie den Cum/Fake-Ge-
schéften ins Leere: Eine ordentliche, nachgelagerte Uberpriifung der Berechti-
gung durch das BZSt wird dadurch erschwert, dass die Depotbanken und die
Zwischenverwahrer innerhalb der Verwahrkette nur Informationen zu den An-
tragstellern weitergeben. Ob der Antragsteller in allen Fallen auch der Endan-
leger als berechtigter Glaubiger der KapSt ist, entzieht sich haufig der Kennt-
nis der beteiligten Depotbanken sowie der Zwischenverwahrer. Dadurch kén-
nen z. B. institutionelle Personen mit dem notwendigen Hintergrundwissen
weiterhin Antrage auf Erstattung der KapSt stellen, obwohl das Guthaben an-

deren Personen zusteht.

Der Bundesrechnungshof halt es aus Grinden der OrdnungsmaBigkeit, der
Steuergerechtigkeit und der Verletzung des Grundsatzes der gleichmaBigen
Besteuerung fir unerlasslich, Cum/Fake-Gestaltungen zu unterbinden. Es ist
nicht akzeptabel, dass unberechtigte Anleger rechtswidrig davon profitieren,
dass Kleinanleger aus Unkenntnis oder wegen des Verwaltungsaufwandes da-
rauf verzichten, ihren Erstattungsanspruch beim Fiskus geltend zu machen.
Vielmehr mussen die nicht geltend gemachten Erstattungsbetrage dann dem

deutschen Fiskus verbleiben.

Auch die vom BMF angedachte Ablésung des Steuerbescheinigungs- durch ein
automatisiertes Meldeverfahren an das BZSt sieht der Bundesrechnungshof in
Bezug auf Cum/Fake-Gestaltungen kritisch. Denn auch hier kénnte Personen,
die weder mittelbar noch unmittelbar antragsberechtigt sind, weiterhin ein
KapSt-Abzug bescheinigt werden. Eine nachgelagerte, risikoorientierte Uber-
prifung der Anleger innerhalb der Verwahrkette scheint trotz der beabsichtig-
ten strengen Haftungs- und Sanktionierungsnormen weiterhin schwierig. Der

Fiskus musste also auch in Zukunft darauf vertrauen, dass der Antragsteller
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auch tatsachlich der Antragsberechtigte ist und dass alle maBgeblichen
Angaben, die eine KapSt-Erstattung bewirken, innerhalb der Verwahrkette

zutreffen.

Das TRACE-Verfahren hingegen erschwert Cum/Fake-Gestaltungen und damit
unberechtigte Erstattungen. Denn die KapSt wird nur einmal, bereits an der
Quelle ermaBigt und die so erstattete KapSt vermindert das Volumen des nicht
ausgenutzten Erstattungspotenzials in Bezug auf betriigerische Machenschaf-
ten. Dies verhindert, dass mit Hilfe von Pre-Release-ADR ungenutzte Erstat-
tungsanspriiche — ohne das Wissen der Betroffenen - in betrligerischer Absicht

auf andere Personen Ubertragen werden kdnnen.

Der Bundesrechnungshof empfiehlt vor diesem Hintergrund, eine Einfliihrung
des TRACE-Verfahrens in Deutschland erneut zu prifen. Dabei kdnnte das
TRACE-Verfahren zunachst so ausgerichtet sein, dass es nur naturliche Perso-
nen mit einem Erstattungsanspruch von 15 % der Dividende nach DBA be-
ricksichtigt. Je mehr beschrankt steuerpflichtige Anleger daran teilnehmen,
desto geringer wird das Volumen nicht ausgenutzter Erstattungsanspriiche

sein, auf das Unberechtigte zugreifen kénnen.

Beschrankt Steuerpflichtige, deren Erstattungsanspruch tber 15 % der
Dividende hinausgeht, kdnnten weiterhin in einem nachgelagerten Verfahren,
wie derzeit auch im DTV praktiziert, einen Antrag auf Erstattung beim BZSt

stellen.

Zu einem spateren Zeitpunkt kdnnte das Verfahren bei Bewahrung dann auch

um diesen Personenkreis erweitert werden.

Bur Dr. Dingendorf
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