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Man konnte meinen, die Angelegenheit sei damit er-
ledigt, zumal auch der I'V. Senat des BFH dem 1. Senat ge-
horsam folgte. Aber das FG Kéln Iifit diese héchstrichter-
liche Phalanx unbeeindruckt: Mil aktuellem Urteil vom
13.05.2009 entschied der 13, Senat errieut, auch ohne eine
ausdriickliche Bezugnahme auf § 302 Abs, 3 AktG in der Ver-
tragsurkunde sei die Verlustiibernahme steuerlich wirksam
vereinbart. Erklirtes Ziel des Gesetzgebers bei der Formulie-
rung von § 17 KStG sei die Gleichbehandlung von GmbH-
und AG-Konzern fiir den Bereich des Steuerrechts. Wenn
aber nach gesicherter hochstrichterlicher Rechtsprechung
die Vorschriften des Aktiengesetzes uneingeschrankt analog
auf den GmbH-Konzern anzuwenden sind, dann liefe die
Forderung nach einem zusitzlichen Vereinbarungserforder-
nis fiir die GmbH gerade auf eine Ungleichbehandlung bei-
der Gesellschaftsformen hinaus. Die Gesetzesauslegung der
Finanzverwaltung sei daher nicht iiberzeugend. Der Ent-
scheidung des BFH aus dem Jahr 2005 kénne sich das Fi-
nanzgericht aus drei Gritnden nicht anschliefen: Erstens
enthalte das Revisionsurteil des BFH keine inhaltliche Aus-
einandersetzung mit der berechtigten Kritik an der Sicht-
weise der Finanzverwaltung, zweitens behaupte der BFH zu
Unrecht, sich auf eine breite Zustimmung in der Literatur
berufen zu kénnen und drittens verstofe die Verwaltungs-
auffassung gegen den allgemeinen Gleichheitssatz (Art. 3
Abs. 1 GG).8

Die Angelegenheit bleibt damit spannend. Der 1. Senat
des BFH wird sich im Revisionsverfahren erneut mit der
Rechtsfrage beschiftigen miissen.? Alle Steuerpflichtigen,
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die um die steuerliche Anerkennung von vermeintlich feh-
lerhaften Gewinnabfliihrungsvertrdgen in diesem Bereich
streiten, kénnen Hoffnung schépfen. fhnen bleibt ange-
raten, die Fille offen zu halten. Man darf gespannt sein,
ob der BFH sich nun der inhaltlichen Auseinandersetzung
stellt. Fiir den Tall, dafl man in Miinchen den Bedenken der
Kolner Richterkollegen erneut keine Beachtung schenkt,
hat der 13. Senat sich freilich schon gewappnet: Sollte der
BFH im Revisionsverfahren erneut das Erfordernis einer
ausdriicklichen Wiederholung oder Verweisung auf § 302
AktG in der Vertragsurkunde bejahen, erklirt das Finanz-
gericht, so miisse es ,die bei ihm zur selben Rechtsfrage noch
anhéngigen Verfahren nach Artl. 100 Abs. 1 GG aussetzen und
eine Entscheidung des Bundesverfassungsgerichtls dariiber ein-
holen, ob die vom BFH vertretene Auslegung mit dem Prinzip
der Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit
in Einklang steht”.\9 Das Finanzgericht hat also noch einen
Pfeil im Kécher und kiindigt die konkrete Normenkontrolle
beim Bundesverfassungsgericht an, soweit nicht der BFI
eine iiberzeugendere Losung als in seinem letzten Revisi-
onsurteil prasentiert.

8 FG Kéln, 13 K 4779/04 vam 13.05,2009, nv.

g Das Revisionsverfahren ist unter dem Akienzeichen | R 68/og
anhéngig.

10 FG Kiln, 13 K 4779/04 vam 13.05.2009, nv
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1. Einfiihrung

Es entspricht inzwischen der von ihm selbst so bezeichne-
ten stindigen Rechtsprechung des BFH, daR auch stehen
gelassene Scheinrenditen aus so genannten Schneeballsys-
temen zu Kapitaleinkiinften im Sinne von § 20 Abs. 1 EStG
(a. F) fithren.! Der BFH spricht dabei auch die Kritik aus der
Literatur an?, 1Rt sich hiervon in seiner Auffassung aber
nicht beirren. Fiir den ,Steueranwalt”, der zugleich mit den
haftungsrechtlichen und kapitalmarktrechtlichen Dimensi-
onen derartiger Fille befafit ist, ergibt sich — noch vor jeder
steuerrechtlichen Detailanalyse — ein gewisses Unbehagen.
Bei der hier zu untersuchenden Faligruppe geht es regelma-
Bigum Konstellationen, in denen von den Initiatoren derar-
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tiger ,Anlagemodelle” mit krimineller Energie vorgegangen
wurde. Anders und noch schwerwiegender als bei den in
den letzten Jahren in der anwaltlichen Fachpraxis hdufigen
Anlagemodellen, bei denen es zum Teil duich konzeptio-
nelle Fehler oder operatives Mifmanagement zu Vermaogen-
seinbufen der Anleger gekommien isi?, oder Wertpapieran-
lagen, deren Emittenten und/oder Investitionsgegenstinde

1 Vgl zuletzt BFH, Urtell vom 28.10.2008 - Xl R 36/04.

2 Vgl die Urteilsgriinde zu Ziff. B. Il. 4. b mit entsprechenden weiteren
Nachweisen,

3 Wie z. B. bef vielen so genannten geschlossenen Fonds, die derzeit
die Zivilrechtsprechung beschiftigen.
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im Zuge der Finanzkrise ins Trudeln geraten sind?, handelt
es sich bei den Schneeballsystemen um solche, welche von
vorne herein auf einen Betrug zu Lasten der Anleger ange-
legt sind. Neben dem effektiven Totalverlust des Kapitals
erfahren die Geschidigten hier eine weitere Einbufle da-
durch, dal sie die - nominell zum Teil erheblichen - Ren-
diten bis zum endgiiltigen Zusammenbruch derartiger ,An-
Tagemodelle” entsprechend der Rechtsprechung des BFH zu
versteuern haben.

2. Pramisse des leistungsbereiten und
leistungsféhigen Schuldners

Der BIFH rechtfertigt seine Rechtsprechung mafigeblich
mit der [nterpretation des Zufluflprinzips des § 11 Abs. 1
IStG. Fr verweist darauf, daf Geldbetrage in der Regel dem
Steuerpflichtigen dadurch zufliefen, dal sie ihm bar aus-
gezahlt oder auf dem Konto eines Kreditinstituts gutge-
schricbeni werden. Ausgehend von diesem Grundfall hilt er
die ,scheinbare” Gutschrift von Scheinrenditen auf einem
beim Initiator gefiihrten virtuellen Konto zugunsten des
Anlegers fiir ausreichend, wenn dadurch zum Ausdruck ge-
bracht werde, dal der Betrag dem Berechtigten von nun an
zu seiner Verwendung zur Verfiigung stiinde. Er verbindet
dies allerdings mit der Anforderung, dal der Schuldner (der
[nitiator) auf eine entsprechiende Anforderung des Glaubi-
gers ohne weiteres Zutun leistungsbereit und leistungsfihig
sein mitisse. Schon hier ergeben sich Zweifel. Formal mag
der Initiator leistungsbereit sein, da er — zur Vermeidung
der Aufdeckung seines Schnellballsystems - die Absicht
haben mag, im Fall einzelner dezidiert verfolgter Auszah-
lungswiinsche diese auch zu bedienen. Ob der entspre-
chende Leistungswille jedoch schon bei einer entsprechend
signifikanten Vielzahl von Auszahlungsbegehren vorhan-
den wire, ist zweifelhaft, da der entsprechende Initiator
liquide Mittel fiir seine persomliche Verwendung bzw. die
weitere Unterstiitzung seines Systems benotigt. Die diesbe-
riiglichen Zweitel sind umso mehr bei der Leistungstahig-
keit berechtigt. Wird bei der subjektiven Komponente des
Leistungswillens zum Teil noch argumentiert, dafs dieser
ja gerade zum Schutz des Systems vor Entdeckung vorhan-
den sei, gilt dies jedoch kaum noch fiir die nach objektiven
Mafistaben zu beurteilende Leistungsfahigkeit. Tatséchlich
erscheinen die Feststellungen zur tatsidchlichen Leistungs-
fihigkeit — jedenfalls so weit sie sich aus den Tatbestan-
den der BFH-Rechtsprechung ergeben — oft recht diirftig. Es
diirfte insoweit auch unzutreffend sein, darauf abzustellen,
ob im singuldren Einzelfall vielleicht tatsdchlich eine Aus-
zahlunig hitte bewirkt werden konnen. Dieser Gedanke un-
terstellt mémlich, dafy der betreffende Anleger einer unter
Wenigen bzw. einer der Ersten ist, welche eine entspre-
chende Auszahlung verlangten. Es liegt in der Natur der
Sache, daB jedenfalls die Leistungsfihigkeit eines Schuld-
ners im Rahmen eines Schneeballsystems gerade nicht vor-
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licgt, wenn eine hinreichend grofle Anzahl von Gliubigern
(zugleich) ihre Forderung geltend machen wiirde.

Diese Einwinde behandelt auch der BFH durchaus. Ir
lehnt sie aber in stindiger Rechtsprechung mit Hinweis auf
die ,BFH-Grundsatze zum Zuflufi- und Abflullprinzip” aus-
driicklich ab. Im Ubrigen miisse béi verstindiger Wiirdi-
gung ja kaum damit gerechnet werden, daR tatsichlich alle
bzw. ein Grofteil entsprechender Einlagen und ihrer , Ver-
zinsung” gegeniiber dem Initiator eines entsprechenden
Schneeballsystems geltend gemacht wiirden®. Diese Argu-
mentation verwundert zumindest in der Begriindung. Die
Frage der Existenz von ,Renditen” iiberhaupt als von § 20
LStG (bisher) allein erfafiten Einkiinften ist von der Frage
ihres Zaflusses zu trennen. § 11 Abs. 1 EStG und die ,BFH-
Grundsitze zum ZufluR- und Abflufiprinzip” kénnen zur
Ermittlung des zutreffenden Zeitpunktes der Besteuerung
heitragen; sie allein kénnen aber nicht die Frage beantwor-
ten, ob iberhaupt steuerbare Linkimfte vorliegen. Auch
im Vergleich mit der differenzierten Diskunssion tber so
genanntc Finanzinnovationen und die danach auch vom
BFH teils' mit groflem Aufwand tber den (alten) Gesetzes-
text hinaus vorgenommene Unterscheidung zwischen Ka-
pitalriickzahlungen einerseits und ,echten Renditen” an-
dererseits® verwundert es, daft gerade bél unzweifelhaften
JScheinrenditen” die materielle Berechtigung der Besteu-
erung maBgeblich lediglich mit dem ,Zuflufiprinzip” be-
grimdet wird.

3. Novation als Ankniipfungspunkt
der Steuerbarkeit?

Erginzend wird vom BFH das Argument einer Schuldum-
wandlung (Novation) ins Feld gefithrt. Da die ,Renditen”
nach Ablauf des jeweiligen Geschiftes per (untichtiger) Ab-
rechnung mitgeteill und den Anlegern gutgeschrieben wur-
den, und diese sich ganz liberwiegend die gutgeschriebenen
JRenditen” nicht auszahlen lielen, sondemn ,wieder an-
legten”, geht der BFH von einer zivilrechtlichen Umqua-
lifikation des Schuldverhiltnisses aus. Statt der Aus- und
Wiedereinzahlung wiirde ledigiich der Leistungsweg abge-
kiirzt, womit zivilrechtlich eine Novation vorldge. Dies sei
hinreichender Ankniipfungspunkt fiir eine entsprechende
Besteuerung. Auch hier wird zunichst die Frage eines -
moglichen — Ankniipfungspunktes fiir die zeitliche Bestim-
mung des Zuflusses mit der Irage der materiellen Quali-
til eines tatsachliches Zuflusses von ,Renditen” gegeniiber

4 Vel hierzu etwa die Diskussien Uber die mangelhafte Risikoaufkla-
ring durch deutsche Banken bei der Empfehlung auslandischer
Aktien, Investmentfonds oder Zertifikate.

vel. das Urteil zu Ziff. 2 .unter ee) ff. und 2u lit, ).

6 Vgl. z.B. BFH, Urt. v. 04.12.2007 = VIl R 53fo5 und daraufhin BMF-
Schreiben v. 17.06.2008, IV C1:S2252f07/0002.
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einer schlichten Kapitalriickzahlung vermengt. Dariiber hi-
naus erscheint aber selbst der Ankniipfungszeitpunkt fur
die ,Novation” nach Auffassung des BIH zweifélhaft, Der
BFH will es offensichtlich selbst nicht geniigen lassen, dals
die entsprechenden ,Renditen” dem Anleger gutgeschrie-
ben werden, sondern er fordert zumindest, daft die Anle-
ger ihre Dispositionsbefugnis durch eine bewulite Entschei-
dung iiber Abzug oder Wiederanlage der Betrdge hdtten
ausiiben miissen. Ginge man tatsachlich davon aus, dafy
hiermit nicht nur die Frage eines Zufluflzeitpunktes, son-
dern eines tatsdchlichen Ertrages aufierhalb der Vermdgens-
sphire beantwortet werden konnte, erscheint es inkonse-
quent, dies von einer Wiederanlageentscheidung abhangig
zu machen. Wie der BFH selbst ausfiihrt, liegt in der Schuld-
umwandlung lediglich ein abgekiirzter Zahlungsweg, wel-
cher die Liquidititsebene, nicht aber die Vermdgensebene
betrifft. Materiell miilitenn daher bei konsequenter Umset-
zung des Gedankens des BFH schon mit einem erstmaligen
Ausweis auf einem entsprechenden Konto des Kunden - ge-
sellschaftsrechtlich wiirde man hier von einem Privat- oder
Darlehenskonto sprechen - ,Renditen” vorliegen, welche
allenfalls hinsichtlich ihres Zeitpunktes erst zum Stichtag
der ,Novation” steuerlich erfafit wiirden. Diese Konsequenz
will wohl selbst der BFH nicht ziehen.

4. Weitere Ungereimtheiten

Aus anwaltlicher Sicht ergeben sich aus der BFH-Rechtspre-
chung weitere Wertungswiderspriiche, welche zwar nicht
unmittelbar die Subsumtion unter § 20 Abs. 1 EStG betrel-
fen mogen, aber gleichwohl zu Verwerfungen fithren.

Im Vergleich mit den bereits oben angesprochenen
Produkten des ,grauen Kapitalmarkts” wie geschlossenen
Fonds etec. fillt auf, daf dort im Rahmen der Einkiinfte
gem. § 15 ff. EStG7 durchaus sehr genau materiell gepriift
wird, inwieweit Ausschiittungen bei objektiver bilanzieller
Betrachtung Kapitalriickzahlungen oder echte Gewinnaus-
schiittungen darstellen. Auch unter Berlicksichtigung der
unterschiedlichen Systeme der Besteuerung von Mitunter-
nehmerschafien einerseits und Kapitalertrdgen andererseits
ist es schwer verstindlich, daf bei Letzteren die tatsich-
liche Entstehung eines bilanziellen Gewinnes keine Rolle
spielen soll.

Interessant wire in diesem Zusammenhang weiterhin
auch die Frage, inwieweit auf der Ebene der Anlagegesell-
schaften bei Schneeballsystemen eine Belastung mit Ertrag-
steuern stattfindet. Es erschiene ebenso verwunderlich, die
offensichtlich tatsdchlich standig verlustrechtlich arbeiten-
den betriigerischen Anlagegesellschaften mit Korperschaft-
steuer und gegebenenfalls sogar Gewerbesteuer zu belasten,
wie es seltsam wire, ausgeschiittete ,Renditen” auf der An-
legerebene zu besteuern, wenn diese auf der Ebene der aus-
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schiittenden Kérperschaft unzweifelhaft nicht zu steuer-
baren Einkiinften gefiihrt hatten.

Auch zivilrechtlich ergeben sich fiir die Anleger selt-
same Folgefragen. Da im Rahmen des so genannten norma-
tiven: Schadensbegriffes grundsatzlich auch die steuerrechf-
lichen Folgen der aufgrund der Tduschung iiber die wahren
Zusammenhinge eingegangenen Kapitalanlage mit einzu-
beziehen sind, erscheint prima facie auch die steuerliche
Belastung im Rahmen der Besteuerung nach § 20 EStG als
ersatzfihiger Schaden. Berticksichtigt man andererseits, dafy
diese steuerliche Belastung gerade deshalb eingetreten ist,
weil — so der BT - ¢ine steuerbare Rendite deshalb zu be-
jahen ist, weil im Rahmen einer zivilrechtlich beachtlichen
Novation ein echter Riickflull auf die Ebene des Anlegers
stattgefunden hat, bei dem lediglich der Zahlungsvorgang
des Hin- und Herzahlens abgekﬁri‘r wurde, mifite man viel-
leicht auch ,Scheinrenditen” als schadensmindernden Zu-
flul von der Hohe des zivilrechtlichen Schadens wieder ab-
ziehen. Dariiber hinaus ist anerkannt, dafd eine —zutreffende
- steuerliche Belastung als solche dann keinen Schaden dar-
stellt, wenn sie auch im Rahmen eines rechtmafigen Alter-
nativverhaltens — hier also bei einer seridsen Anlage mit tat-
sichlichen Renditen - entstanden wire. Diese und weitere
mogliche Diskrepanzen zwischen zivilrechtlicher Behand-
lung und steuerlicher Einordnung kénnen hier nicht ver-
tieft werden.

5. Fazit

Die BFH-Rechtsprechung zu Scheinrenditen bei so genann-
ten Schneeballsystemen erscheint schon im Rahmen einer
allein an § 20 Abs. 1 (a.F) EStG orientierten Begriindung der
Steuerbarkeit fragwiirdig, da das Zufluflprinzip des § 11 Abs.
1 Satz 1 EStG hier mafgeblich nicht nur zur Besimmung
des Besteuerungszeitpunktes, sondern in zweifelhafter Ver-
mengung der Regelungsgegenstande auch zur Begriindung
eines Besteuerungsgegenstandes an sich benutzt wird. Ge-
rade fiir den Steueranwalt, welcher dariiber hinaus diese
Besteuerungsgrundsitze in den gesamtsteuerlichert und
auch zivilrechtlichen Kontext einzuordnen hat, erschiene
es mehr als wiinschenswert, wenn der hier eingeschlagene
Weg — trotz inzwischen ,standiger” Rechtsprechung —vom
BFH noch einmal iiberdacht wiirde. Das neue System der
Besteuerung auch von Wertverdnderungen bel Kapitalein-
kimften kénnte den AniaR bieten, hier zu einer Beriick-
sichtigung der tatsachlichen wirtschaftlichen Verhdltnisse
zuriickzukehren, welche im Rahmen der so genannten wirt-
schaftlichen Betrachtungsweise ansonsten durchaus gerne
von Finanzgerichten und Finanzverwaltung in Anspruch
genommen wird.

7 Entsprechendes gilt aber auch fiir Einkiinfte bei Vermietung und Ver-
pachtung, z. B. im Rahmien von geschlossenen Immebilienfonds.
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