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Urteil heizt Diskussion iiber Cum-ex neu an
Zivilgerichtliche Entscheidung des Landgerichts Frankfurt erschwert strafrechtliche Vermégensabschoépfung

Von Thomas Asmus und Martin Werneburg *)
Borsen-Zeitung, 14.7.2018

Das jungst von der Staatsanwaltschaft Braunschweig gegen VW verhangte BulRgeld in H6he von 1 Mrd. Euro hat ein
Schlaglicht auf ein staatliches Instrument geworfen, das bei der Aufarbeitung von Cum-ex-Geschéaften schon seit
Monaten massive Anwendung findet: Die ordnungswidrigkeiten- und strafrechtliche Vermdgensabschépfung, also die
Einziehung von "Tatertragen" durch den Staat.

Die Strafverfolgungsbehdrden setzen dieses Instrumentarium in Cum-ex-Fallen ein, um die Rickgewinnung
gegebenenfalls mehrfach erstatteter oder angerechneter Kapitalertragsteuer, die von der betreffenden
Aktiengesellschaft nur einmal einbehalten und an das Finanzamt abgefiihrt wurde, zu betreiben. Den Finanzamtern
steht dieses Instrumentarium nicht zur Verfligung, ihnen bleiben die Mittel der Abgabenordnung, um gegebenenfalls
zu Unrecht gewahrte Kapitalertragsteuer im Nachhinein abzuerkennen.

Wahrend es bei VW auf den ersten Blick erklarungsbedurftig ist, warum der Staat Tatertrage in Milliardenhdhe soll
abschdpfen kdnnen, wird diese Frage bei Cum-ex-Sachverhalten kaum gestellt. Denn in der allgemeinen
Wahrnehmung holt sich der Staat in Cum-ex-Fallen nur wieder, was ihm ohnehin zusteht, namlich die
Kapitalertragsteuer. Die Vermdgensabschopfung ist aber kein Instrument, um staatliche Schaden zu kompensieren.
Sie basiert bei VW wie bei Cum-ex auf dem Gedanken, dass den Beglnstigten von Straftaten oder
Ordnungswidrigkeiten die gewonnenen Vorteile genommen werden sollen.

Die Griinde fur den vermehrten Einsatz der Vermdgensabschopfung in Cum-ex-Fallen sind vielfaltig. Hintergrund mag
zum Teil sein, dass man durch intensive Ermittlungsarbeit strafrechtlich relevante Zusammenhange aufgedeckt hat
und nun entsprechend verfolgt. Zum Teil dirfte aber auch eine Rolle spielen, dass die Finanzamter wegen
eingetretener abgabenordnungsrechtlicher Verjahrung die von ihnen seinerzeit erteilten Anrechnungsverfiigungen
oder Freistellungsbescheide, auf deren Grundlage Kapitalertragsteuer (gegebenenfalls mehrfach) angerechnet oder
erstattet wurde, vielfach nicht mehr andern kénnen.

Zeitfrage

Das gilt nach derzeitigem Rechtsstand jedenfalls fir Anrechnungsverfligungen, die im Jahr 2011 oder vorher
ergingen und bei denen die Verjahrung nicht durch Tatigkeit des Finanzamts binnen fiinf Jahren aufgehalten wurde.
Demgegenuber erlauben es die strafrechtlichen Einziehungsvorschriften unter bestimmten Voraussetzungen,
erlangte Vorteile noch fur Taten abzuschépfen, die vor 30 Jahren begangen wurden.

Die Schwierigkeit der Vermdgensabschopfung besteht darin, dass sie mehr voraussetzt als die Feststellung einer zu
Unrecht ergangenen Anrechnungsverfiigung bzw. eines Freistellungsbescheides. Sie ist nur zulassig, wenn eine
schwere Steuerhinterziehung der mal3gebenden Akteure des Unternehmens, bei dem Vorteile abgeschopft werden
sollen, konstatiert werden kann. Und das heil3t auch, dass ein entsprechender Vorsatz nachgewiesen werden muss.

Das mag im Einzelfall gelingen. In der Praxis ist es aber haufig so, dass flr einen Vorsatznachweis lediglich Indizien
vorliegen und die involvierten Unternehmen bei der Interpretation dieser Indizien nicht selten gegenulber den
Behorden keinen Wissensvorsprung haben. Das Damoklesschwert eines auf Vermégensabschdpfung gerichteten
BuRgeldbescheides flhrt dann zu Einigungen, die faktisch eine (partielle) Vermégensabschdpfung bedeuten.

Das kirzlich im Zivilrechtsstreit mit der Depotbank Société Générale zugunsten der Helaba ergangene Urteil des
Landgerichts Frankfurt am Main (25. April 2018 - Az. 2 12 O 262/16) zeigt plastisch, dass Banken, die kurz vor oder
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am Dividendenstichtag Aktien deutscher Unternehmen von auslandischen Verkaufern gekauft und Kapitalertragsteuer
angerechnet haben, Steuerhinterziehung schwerlich vorgeworfen werden kann, nur weil der Verkaufer bzw. seine
Depotbank die Kapitalertragsteuer nicht abgefiihrt hat und es deshalb zu einer mehrfachen Anrechnung von
Kapitalertragsteuer kam. Im Urteilsfall war die Verk&uferin der Aktien nach der Uberzeugung des Gerichts zugleich
das fur den Verkaufer der Aktien den Verkaufsauftrag ausfihrende Kreditinstitut. Nachdem das Finanzamt - offenbar
in noch unverjahrter Zeit - der Helaba die Anrechnung der aus dem Aktienerwerb folgenden Kapitalertragsteuer im
Nachhinein versagte, klagte diese gegen die Verkauferin auf Schadenersatz und bekam Recht.

Das Landgericht Frankfurt argumentiert, dass die Verkauferin zur Abfiihrung von Kapitalertragsteuer nicht nur
aufgrund steuerlicher Vorschriften gegentiber dem Fiskus, sondern auch aufgrund kaufvertraglicher Nebenpflichten
gegenuber der Kauferin verpflichtet gewesen sei. Weil sie diese Pflicht nicht erfillt hatte und aus diesem Grund der
Helaba die Steueranrechnung im Nachhinein versagt wurde, habe die Verkauferin der Helaba den daraus
entstehenden Schaden zu ersetzen.

Die Helaba konnte zudem zur Uberzeugung des Gerichts darlegen, dass der Aktienerwerb fiir sie wirtschaftlich
sinnvoll war und die Sinnhaftigkeit sich nicht daraus ergab, dass die Vorteile einer mehrfachen Steueranrechnung
realisiert und zwischen den Kontrahenten aufgeteilt worden waren. Wie die Falle zu beurteilen sind, in denen der
Kaufer einen Vorteil (gegebenenfalls unwissentlich) nur wegen einer zuvor nicht abgefiihrten Kapitalertragsteuer
generieren konnte, ergibt sich hieraus nicht.

Das Urteil zeigt, dass mit der Annahme einer Vorsatztat Vorsicht geboten ist. Man wird einem Kaufer, der um den
Dividendenstichtag Aktien von auslandischen Kaufern erworben hat, nicht per se unterstellen kénnen, er handele mit
der Absicht oder nehme es auch nur in Kauf, Vorteile aus nicht abgefiihrter Kapitalertragsteuer zu realisieren.
Zugleich enthalt das Urteil unter diesem Aspekt nur wenig, was den auf Verkauferseite eingesetzten deutschen
Depotbanken vorgeworfen werden kénnte. Denn diese waren - anders als im Urteilsfall - oftmals nicht zugleich
Verkaufer der Aktien. Meistens wurden sie lediglich als sogenannter Sub-Custodian eingesetzt, der reine
Abwicklungsfunktionen fiir die meist auslandischen Verkauferbanken iGibernahm. Wie solche Falle zu I6sen sind,
ergibt sich aus dem Urteil nicht.

Das Urteil wird der Diskussion zwischen Strafverfolgungsbehérden und Unternehmen, die Cum-ex-Geschafte
aufarbeiten, neue Nahrung bieten. Soweit die Finanzamter Anrechnungsverfligungen und Freistellungsbescheide
verjahrungsbedingt nicht mehr andern kdnnen, erschwert das Urteil Unternehmen, bei denen Vermdgensvorteile
abgeschopft werden sollen, eine vorschnelle Einigung. Denn es fehlt bereits an einer hochstrichterlichen Klarung der
prazisen steuerlichen Pflichten der an Cum-ex-Transaktionen Beteiligten. Deshalb ist auch nicht gesichert, was die
Vorstellungen der Beteiligten gewesen sein missen, um eine Strafbarkeit zu begriinden. Auf Basis eines solchen
Befundes einen angedrohten BuRgeldbescheid durch "freiwillige" Zahlung zu vermeiden, bedarf einer sorgfaltigen
Ermessensausibung.

Aber auch die Strafverfolgungsbehdrden stehen vor einer schweren Aufgabe. Ihnen fallt - gerade wenn das
Finanzamt wegen Verjahrung Anrechnungen nicht mehr riickgangig machen kann - die Aufgabe zu, in einem
steuerlich komplexen und in vielfacher Hinsicht unklaren rechtlichen Umfeld Steueraufkommen wiederzugewinnen
und dabei den Blick fur Argumente und Indizien, die gegen eine Vermdgensabschopfung sprechen, nicht zu verlieren.

Vielzahl an Fallen

Ein Ende der staatlichen Aufarbeitung von Cum-ex-Sachverhalten ist so bald nicht in Sicht. Finanzgerichte,
Strafgerichte und Zivilgerichte werden in den nachsten Jahren eine Vielzahl von Féllen zu entscheiden haben und
dabei jeweils steuerliche Auslegungsfragen beantworten miissen. Ob diese Fragen immer koharent und
widerspruchsfrei beantwortet werden, bleibt abzuwarten. Jedenfalls wird jede Entscheidung analysiert und von den
Beteiligten argumentativ verwertet werden. Daraus wird sich noch die eine oder andere tberraschende Wendung
ergeben.

*) Dr. Thomas Asmus und Martin Werneburg sind Rechtsanwalte und Steuerberater bei Lindenpartners in Berlin.
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