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I. Einleitung

Die schon seit vielen Jahren so bezeichnete ,stindige Recht-
sprechung des BFH” zu sog. Scheinrenditen, insbesondere
bei sog. Schneeballsystemen, ist in 2010 durch ein weiteres
Urteil? ausdriicklich bestitigt worden. Iie Verfestigung die-
ser Rechtsprechung wire an sich allenfalls eine Urteilsan-
‘merkung wert, auch wenn sie von der Praxis3 und auch
einigen Finanzgerichten nach wie vor durchaus kritisiert
wird.* Aber dem jiingsten Revisionsurteil des BFH lag ein
sog. ,Riittelurteil” zugrunde, mit dem das erstinstanzlich
befaBBte Finanzgericht® den BFH nochmals zu einer Uber-
pritfung und ggf. Korrektur seiner Rechtsprechung veran-
lassen wollte.® Der BFH nahm den Fall zum AniaR, seine
Rechtsprechung zu bekriftigen und dabei nechmals einige
mafgebliche Gesichtspunkte zu betonen, aber auch immer-
hin einige Grenzen aufzuzeigen.” Dies allein wiirde aller-
dings fiir den Anleger ,lediglich” die bereits bekannte Situ-
ation® des ,doppelten Schadens® verfestigen, in der dieser

s nicht nur sein Kapital verloren und es dabei gerade
wegen des anfinglichen scheinbaren Zuflusses von Ren-
diten regelmifig auch versdumt hat, das Kapital recht-
zeitig wieder abzuziehen bzw. Riickzahlungsanspriiche
geltend zu machen, sondern auch

u die bilanziell eindeutig vorliegende Auszahlung ,eige-
nen” Kapitals bzw. vor Vermégenswerten, die von seinen
Mitanlegern stammen, auch noch in voller Hohe ver-
steuern muf.

Hinzu kam - in den Altfidllen -, dafd auch der (Teil-}Ver-
Iust des eihgesetzten Kapitals im Privatvermégen steu-
erlich nicht beriicksichtigt werden konnte. Dieser ohne-
hin traurige Befund erhilt durch aktuelle Urteile des BGH
Zwel zusdtzliche Facetten, die nicht nur bedenklich stim-
men miissen, sondern - auch wenn man im Zusammern-
spiel zwischen Steuer- und Zivilrecht Einschrinkungen des
Grundsatzes der ,Einheit der Rechtsordnung” hinzuneh-
men durchaus bereits gewohnt ist - einen bitteren Nachge-
schmack hinterlassen.

Il. Vom ,,doppelten® zum ,vierfachen® Schaden

Der BGH hat hinsichtlich der Anfechtbarkeit gemift § 134
Abs. 1 InsO jiingst seine Rechtsprechung bekriftigt, nach
der Auszahlungen einer (spiteren) Insolvenzschuldnerin
auf von in Schneeballsystemen erzielten Scheingewinnen
als objektiv unentgeltliche Leistung nach § 134 Abs. 1 InsO
durch den Insolvenzverwalter anfechtbar sind.? Dem Anle-
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ger steht dabei nicht die Befugnis zur Aufrechnung des (re-
gelmifig bestehenden) Schadensersatzanspruchs gegen die
Insolvenzschuldnerin, notfalls aus § 823 Abs. 2 BGB i.V.m.
§ 263 5tGB, zu. Der BGH betont auch, dafl — anders als bei
offenen Rickzahlungen auf das Kapital — weder eine ent-
geltliche Leistung im insolvenzrechtlichen Sinne vorliege,
noch eine Saldierung mit der urspriinglichen Einlage des
Anlegers hitte erfolgen diirfen. Damit kann es zu einer
Jdritten” Schadigung des Anlegers komimen,

= da dieser bei rechtzeitiger Anfechtung durch den Insol-
venzverwalter Scheingewinne auch noch zuriickzahlen
muf.

Den Reigen beschliefit vorldufig das Urteil des BGH vom
23.11.201019, welches die Frage eines Entschadigungs-
anspruches fiir Scheingewinne nach dem Einlagensiche-
rungs- und Anlegerentschadigungsgesetz im Fall , Phoenix”
betrifft. Der 11. Zivilsenat des BGH verneint dort aus grund-
sédtzlichen Erwidgungen einen Entschddigungsanspruch im
Hinblick auf in Kontoausziigen und Saldenbestitigungen
dem gutgliubigen Anleger mitgeteilte Scheingewinne, die
aber noch nicht abgeflossen waren. Nach den Grundsétzen
dieses Urteils gibt es viertens '

» auch keinen Anspruch gegen die Entschidigungseinrich-
tung der Wertpapierhandelsunternehinen, wenn Schein-
gewinne in Kontoausziigen ausgewiesen, aber noch nicht
liquide ausgezahlt worden sind.

Die mit w» gelennzeichneten Entscheidungen kiéinnen unter www.
steuerrecht.org in der Online-Variante dieses Hefts abgerufen werden.

Rechtsanwilte Zacher & Partner, Kéln und Fachhochschule der Wirt-
schaft, Bergisch Gladbach.

2 BFH, Urteil vom 16,03.2010 - VIII R 4oz,

=1

3 Zur grundsétzlichen Kritik vgl. schon Zacher, steueranwaltsmagazin
2009, 5. 189 ff.

4 Vgl. etwa »» FG Rheinland-Pfalz, Urtell vam 10. 02. 2004 ~ 2 K 1550/03,
hiergegen jedoch die Revisionsentscheidung des BFH, Urteil vom
28.10.2008 - Vi R 36/04; »» FG Miinchen, Urteil vom 10.02. 2002 -
2 K 426f99 (rkr).

»» FG Saarland, Urteil vom 06.12. 2006 - 1 K 165/03.

Vgl. hierzu die Anmerkeng von RIBFH Maritz, in BB 2010, S. 1738.
Vgl. hierzu rachfolgend IH.

Vel. FN 2,

BGH, Urteil vom 232.04.2010 ~ 1X 7R 225/09.

oowo~N Oy

10 BGH, Urteil vom 23.11. 20.16 ~ X| ZR 26/10.
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Koénnen diese Leitlinien in der Rechtsprechung wider-
spruchsfrei nebeneinander bestehen?

lil. Grundsétze und Einschrdnkungen der
Besteuerung nach der Rechtsprechung
des BFH

Der BFH stiitzt seine Rechtsprechung primir auf die In-
terpretation von § 11 Abs. 1 EStG, nach der Einnahmen
(§ 8 Abs. 1 EStG) dann zugeflossen seien, sobald der Steuer-
pilichtige tiber sie wirtschaftlich verfiigen konne. Deshalb
kénne auch eine Gutschrift in der Buchfiihrung des Ver-
pflichteten einen Zuflufi bewirken. Voraussetzung sei aber,
dafi die entsprechenden Gutschrift nicht allein ,das buch-
mdfige Festhalten” einer Schuld darstelle, sondern Aus-
druck der Verwendungsbefugnis des Berechtigten iiber die-
sen Betrag sef.1l

Die entsprechende Rechtsprechung wird zusétzlich auf
denn Aspekt der Schuldumwandlung {(Novation) gestiiizt,
wonach der aufgrund der Altforderung geschuldete Betrag
dann im Sinne von § 11 Abs. 1 EStG zugeflossen sei, wenn —
nunmehr - aufgrund einer einvernehmiichen Regelung der
bisherige Schuldgrund durch ein neues Rechtsverhiltnis
(z.B. ein Darlehen oder eine Wiederanlage) ersetzt worden
sei. In der Ausiibung bzw, der Mitwirkung bei dieser Dispo-
sition ldge die entsprechende wirtschaftiiche Verfiigung im
Sinne von § 11 Abs. 1 EStG.12

Die vorstehend skizzierte Begriindung der Rechtspre-
chung des BFH unterliegt allerdings bestimmten Einschrén-
kungen, die zugleich auch ihre Schwéche offenbaren.

Zunichst soll allein das ,buchméifige Festhalten einer
Schuld” noch nicht ausreichen. Vielmehr miisse hinzukom-
men, daft durch dieses ,Festhalten” der Betrag dem Berech-
tigten von nun an zur Verwendung zur Verfligung stehe.
Daraus ist zu folgern, dafi eine Schuldumwandlung im ei-
gentlichen Sinne wahl nicht stets erforderlich ist, da of-
fensichtlich auch die Bestiitigung im Sinne eines schlich-
ten (deklaratorischen)} Schuldanerkenntnisses ausreichend
sein soll. Ancleferseits bleibt dann zu fragen, durch welchen
rechtserheblichen Schritt — unterhalt der Schwelle der No-
vation - zum Ausdruck gebracht wird, dall der Betrag von
nun an dem Berechtigten zur Verfiigung stehen solle.

Auch hier schrinkt die BFH-Rechtsprechung nun ein,
daf der Gldubiger in der Lage sein miisse, den Leistungser-
folg auch ohne weiteres Zutun des im {ibrigen leistungsbe-
reiten und leistungsfibigen Schuldners herbeizufiihren.!3
Da aber offensichtlich der ,Streftest” des tatsichlichen Ab-
zugs der Gutschrift nicht zwingende Voraussetzung fiir die
Annahme eines Zufiusses ist, kommt wieder der Gedanlke
der Novation ins Spiel. Sie soll offensichtlich nur ein még-
licher Anwendungsfall der Herbeifiihrung des Leistungser-
folges durch den Gldubiger chne weiteres Zutun des Schuld-
ners sein. Dies ist streng genommen inkonsequent, da eine
Novation stets einen gemeinsamen rechtsgeschiftlichen
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Willen zur Schuldumwandlung voraussetzt.

Gleichwohl sieht der BFH die Novation zuniéchst ,als
Folge der Ausiibung der wirtschaftlichen Verfiigungsmacht
des Glidubigers (Steuerpflichtigen) tiber den Gegenstand der
Altforderung”14, schlieBt aber zugleich ein weiteres Ent-
scheidungskriterium an. Die Schuldumwandlung indiziere
nur dann die Verfligungsmacht des Gliubigers iiber den
Gegenstand der Altforderung, wenn sie im alleinigen oder
tiberwiegenden Interesse des Gliubigers erfolge. ,Bleibt die
Schuld hingegen im Interesse des Schuldners bestehen, liegt
wirtschaftlich gesehen troiz der Novation lediglich eine
Stundung der urspriinglichen Schuld vor”.13 Dies ist streng
genammen ein Widerspruch in sich, da dann, wenn ,die
Schuld” bestehenbleibt, schon begrifflich kaum von einer
Novation die Rede sein kann.

Woh! auch deshalb fiigt der BFH in seiner jlingsten
Rechtsprechung zwar weitere Kriterien an, die eine wohl
auch von dort als zu weit gehend empfundene Anwendung
der Rechtsprechungsgrundsitze wieder eingrenzen sclien.
Hier ist zunichst das Kriterium der Méglichkeit, von der ob-
jektiven Bereicherung auch Kenntnis zu nehmen, zu nen-
nen. Dabei ist es nicht unbedingt erforderlich, daf im kon-
kreten Einzelfall die positive Kenntnis des Steuerpflichtigen
von seinem Anspruch und dessen neuer Qualitit vorliegt;
die — ausreichende — Moglichkeit zur Kenntnisnahime kann
auch auf stindiger Ubung beruhen. Eine solche stindige
Ubung wird z.B. in der Verzinsung ab einem bestimmten
Stichtag gesehen. '

Schlie@lich wird insoweit eine Konzession an die tat-
sichliche Vermdégenslage gegeniiber dem reinen Vorstel-
lungsbild des Anlegess gemacht, als dieser auch objektiv in
der Lage hitte sein mdssen, eine konkrete Auszahlung in
seinem Fall erreichen zu kénnen. Dabei ist die Moglichkeit
einer hypothetischen Zahlung an alle Anleger zur gleichen
Zeit nicht der Mafistab. Die objektiv wertlose Forderung
auch bei der einzelfallbezogenen Betrachtung soll jedoch
dann vorliegen, wenn ein Antrag auf Exdffnung des Insol-
venzverfahrens gesteflt ist.16

Damit bejaht der BFH explizit einen wirtschaftlichen
Zuflufl auch dann, wenn das ,Schneeballsystem” zusam-
menbrechen wiirde, wenn alle oder eine grofle Anzahl von
Anlegern gleichzeitig ,ihren” Zuflul realisieren wollten.

1t Vgl BFH, Urteil vom 16.03.2010 - VIl R zfo7 84/o7 und die dort
zitlerte vorausgegangene Rechtsprechung des BFH.

12 Vel BFH, a.a.0.

13 Stdndige Rechtsprechung seit BFH, Urteif vom 14.02.1984 — Vi
R 221/80.

14 Vgl. BFH, Urteil vom 16.03.2010 und die daort zitierte Rechtspre-
chung.

15 BFH, a.a.0.

16 Stindige Rechtsprechung, vgl. BFH, Urteil vom 28.10.2008 — VIl R
36/04, m.w.N.
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Schon oberhalb dieser Schwelle stellt der BFH nunmehr al-
lerdings einen Zufluff dann in Frage, wenn der Zahlungs-
pflichtige eine sofortige Auszahlung ablehint und stattdes-
sen tiber andere Zahlungsmodalititen verhandelt. Es soll
hierbei wohl wieder auf die bereits oben angesprochene
Einschrankung zuriickgegriffen werden, dal bei einem Be-
stehenbleiben der Schuld im iiberwiegenden Interesse des
Schuldners auch nach Auffassung des BFH ein eher stun-
dungsihnlicher Vorgang vorlige, der aus der Sicht des An-
legers als Glaubiger nicht als Disposition und damit Zuflul
im Sinne von § 11 Abs. 1 EStG gewertet werden kann. In-
teressant ist in diesem Zusarmnmenhang, daft der BFH dabet
auch von der Moglichkeit einer im Zeitablauf wechselhaften
Interessenlage ausgeht. Er sprich in den Urteilsgrinden, mit
denen er dem FG weitere tatsichliche Feststellungen auf-
gibt, die Maglichkeit an, daf selbst bei Feststellung einer
auch fiir den Einzelfall fehlenden Leistungsbereitschaft des
Glaubigers es nicht ausgeschlossen wiire, dafld diese spater
wieder eingetreten sel.

IV. Anfechtbarkeit der Auszahtung von
Scheingewinnen im Insolvenzfall

Der BGH stellt im Rahmen der Priifung der Insolvenzanfech-
tung gem. § 134 Abs. 1 InsO ebenfalls die zunichst an der
Deklaration orientierte Betrachtung in den Vordergrund.
In dem bereits genannten Urteil vom 22,04.201017 und
einem weiteren Urteil vom gleichen Tage!® betont er, dal8
(auch) Scheingewinne objektiv unentgeltliche Leistungen
nach § 134 Abs. 1 InsO seien. Insoweit kime es nicht darauf
an, wie diese Scheingewinne berechnet wiren. Auch eine
Saldierung mit der urspriinglich erbrachten Einlage kime
nicht in Betracht, obwohil dies — gerade aufgrund der Eigen-
schaft als ,Schein” - Gewinnel? — nahelige, In diesem Zu-
sammenhang lehnt der BGH auch eine Aufrechnung mit
Schadensersatzanspriichen des getduschten Empfingers der
Scheingewinne ab.

Als entgeltlich und damit nicht anfechtbar sieht der
BGH hingegen Auszahlungen an, welche als Riickzahlung
auf eine (noch vorhandene) Einlage zu werten seien. Offen
blieb im zu entscheidenden Fall, ob diese Unterscheidung
letztlich nach objektiven Kriterien oder der subjektiven
Vorstellung der Beteiligten zu treffen gewesen wire. Das
Oberlandesgericht hatte hierzu keine Feststellung getroffer;
nach den Umstinden des Einzelfalles kam es angesichts des
noch im Streit stehenden Betrages hierauf jedoch nicht an.
Da der BGH insoweit jedoch das Vorstellungsbild der Be-
teiligten nicht anspricht, hilfsweise auf eine Nachberech-
nung der Kontenstdnde durch den Insolvenzverwalter ver-
weist und schlieRlich auch darauf, daf der Anleger durch
die Riickzahlung seiner Einlage zugleich einen ,Anspruch
auf Riickzahlung der noch vorhandenen Einlage” verliere
- wornit die Leistung nicht unentgeltlich sei —, scheint bei
der Riickzahlung der Einlage doch eine objektiv-bilanzielle
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Betrachtung im Folais der Richter zu stehen. Diese Argu-
mentation erscheint prima facie nachvollziehbar. Trotz-
dem steht sie durchaus in einem gewissen Widerspruch zur
Behandlung der ,Scheingewinne” in insolvenzrechtlicher
Hinsicht (jedenfalls auBerhalb des dort entschiedenen Son-
derfalls), da Scheingewinne geradezu der Definition nach
ebenfalls Entnahmen sind und dementsprechend bilanziell
das Kapitalkonto mindern, weshalb auch insoweit ,der An-
spruch auf Riickzahlung der Einlage” vermindert wird, was
der BGH als ausreichende Voraussetzung der ,Entgeltlich-
keit" ansieht,

Die insolvenzrechtliche Rechtsprechung folgt damit
zwar zunichst der begriffsorientierten Unterscheidung zwi-
schen (Schein-} Gewinnen und Riickzahlungen der Einlage,
reichert diese aber ebenfalls wiederum um objektive, an der
vermogensmiiigen Betrachtung orientierte Kriterien an,
um unbillige Ergebnisse zu vermeiden.

V. Keine Einlagensicherung fiir Scheingewinne

Unbillige Ergebnisse vermeiden méchte der BGH in sei-
ner jiingsten Entscheidung vom 23.11.2010%° offensicht-
lich auch. Hier allerdings im Hinblick auf eine als unbil-
lig empfundene Belastung der Entschidigungseinrichitung
der Wertpapierhandelsunternehmen gegeniiber den An-
legern. Der 11. Zivilsenat wies damit letztinstanzlich die
Ilage eines Anlegers ab, der im Rahmen des sog. Phoenix-
Managed-Accounts der Phoenix Kapitaldienst GmbH Ka-
pital fiir Termingeschifte (Futures und Optionen) angelegt
hatte. Statt der entsprechenden Anlage wurde jedoch ein
Grofiteil der Gelder im Rahmen des Schneeballsystems fiir
Zahlungen an Altanleger und fiir die laufenden Geschifts-
und Betriebskosten verwendet. Neben tatsdchlich zuge-
flossenen Auszahlungen liefen auf dem Konto des Kldgers
weitere Betrige auf, die dieser nach der Untersagung des
Geschiiftsbetriebes durch die BaFin abziiglich seines Selbst-
behaltes von 109% geltend machte.

Vergleicht man die Argumentation des Kligers mit der
des BFH in seiner Rechtsprechung zur Steuerbarkeit von
Scheingewinnen, so springen entsprechende Parallelen ins
Auge. Auch der Kléger hatte darauf verwiesen, daf ihm in
der Vergangenheit entsprechende Gutschriften anch stets
ausgezahlt worden waren. Er konnte also durchaus davon
ausgehen, dafh die entsprechenden Gutschriften jedenfalls
in seinem Fall von einem leistungsbereiten Schuldner hat-
ten ausgezahlt werden konnen, auch wenn dieser vielleicht

17 Vgl. FN 8.
18 XI ZR 163/0g.
19 In diesem Sinne die Vorinstanz OLG Minchen, ZIP 2009, 5. 918.

20 Vgl FN o.
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nicht in der Lage gewesen wire, alle entsprechenden Gut-
schriften gleichzeitig, zu bedienen. Dies zeigte sich daran,
dafl dem Klager tatsdchlich betragsmiilig ein grofier Teil
seiner Einzahlungen — auf seine Disposition iiber entspre-
chende Guthaben hin - ausgezahlt worden war. Der 11.
Zivilsenat des BGH stellte jedoch nunmehr die bilanzielie
Betrachtungsweise in den Vordergrund. Er sah die Gut-
schriftsbetrige als solche nicht als , Verpflichtungen ecines
Instituts zur Riickzahlung von Geldern, die den Anlegern
aus Wertpapier geschuldet werden oder gehéiren und die
fitr deren Rechnung im Zusammenhang mit Wertpapierge-
schiiften gehalten werden (vgl. § 1 Abs. 4 Satz 1 des Ein-
lagensicherungs- und  Anlegerentschiidigungsgesetzes),
an. Vielmehr stellte der 11. Zivilsenat auf die tatsichliche
Vermdgenslage ab. Er gab der Revision des Kligers nur zu
einem (geringen) Teil insoweit statt, als die bisherigen Aus-
zahlungen noch nicht den Betrag der Nettoanlagesumme
erreicht hatten. Die Kontoausziige und Saldenbestiti-
gungen als solche wiren jedoch weder absirakte Schuld-
versprechen noch Schuldanerkenntnisse, welche Grund-
lage als Entschidigungsanspruch sein kénnten. Dariiber
hinaus miisse dieser aber auch aus grundsitzlichen Frwi-
gungen verneint werden, Weder der Wortlaut des Finlagen-
sicherungs- und Anlegerentschidigungsgesetzes noch der
Gesetzesmaterialien oder der Anlegerentschidigungsricht-
linie 97/9/FG vom 03.03.1997 gebite es, den Entschidi-
gungsanspruch auf Scheingewinne auszudehnen,
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VI, Fazit

Dem 11. Zivilsenat des BGH mag man folgen. Was jedoch
gegeniiber der Entschidigungseinrichtung fiir Wertpapier-
handelsunternehmen recht erscheint, misste im Verhiltnis
zum Fiskus erst recht billig sein. Nicht nur die Wertungswi-
derspriiche in verschiedenen Rechisgebieten, sondern auch
die als salche durchaus nachvollziehbaren und begriifiens-
werten Einschrinkungen der steuerlich prinzipiell am sub-
jektiven Vorstellungshild der Beteiligten orientierten Recht-
sprechung zeigen, dall man - erst recht — im Steuerrecht
zugunsten des Steuerpflichtigen bei der viel zitierten wirt-
schaftlichen Betrachtungsweise bleiben sollte. Weder die
Ankniipfung an subjektive Vorstellungen des Anlegers bzw.
eine einzelfallbezogene Leistungsbereitschaft des Gliu-
bigers noch die Ankniipfung an begriffliche Unterschei-
dungen wie blofie Stundungsvereinbarung im Gegensatz
zu steuerausldsender Novation, und schliefilich auch die
Korrektur der hiernach gefundenen Ergebnisse durch ob-
jektive Kriterien im Extremfzll des ginzlich verlorenen Ka-
pitals, vermogen zu iiberzeugen. Des gilt zunédchst fiir die
Altfille. Im Rahimen des neuen Steuerregimes fiir Finkiinfte
aus Kapitalvermégen bei grundsatzlicher Berlicksichtigung
sowohl von echten Ertrigen wie von Verinderungen auf
der Vermbgensebene kénnte man meinen, daf diese Fragen
zukiinftig an Brisanz verloren. Dies wire jedoch nur dann
der Fall, wenn die Rechtsprechung der Finanzgerichte nicht
ggf. auch auf der Vermdigensebene die bisherige Rechtspre-
chung zu Scheingewinnen ,konsequent” auf scheinbare Ka-
pitalverinderungen ausweiten wiirde. Dall jedenfalls dies
nicht eintzitt, bleibt zu hoffen.



