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I

Die Gesetzgebung in Deutschland ist auf vielen Gebieten etwas
schwerfallig und manchmal auch rtickstandig, jedenfalls selten
mutig. Andreas Jahn, Rechtsanwalt und Steuerberater in Bonn
hat die Anderungen im Gemeinnitzigkeitsrecht aufgegriffen
und gleich auch die allerneueste Literatur verarbeitet (auf S. 2
in diesem Heft). Steffen Kranz, Rechtsanwalt in Disseldorf hat
uns einen Beitrag zu Kryptowahrungen Uberlassen (auf S. 8 in
diesem Heft). Der Interessierte erkennt darin, dass die deutsche
Steuerverwaltung sich damit sehr schwertut — allerdings hat die
Einstufung als «verfassungswidrig» im Steuerrecht nicht den
Stellenwert, den man ihr eigentlich zubilligen sollte.

Il

Zu Geldwaschefragen folgt (auf S. 17 in diesem Heft) die Wut-
rede von Martin Wulf, Rechtsanwalt in Berlin. Das «Gesetz
zur Verbesserung der strafrechtlichen Bekampfung der Geld-
wasche», in Kraft getreten am 18.03.2021 wird aus der Sicht
der Praxis vernichtend beurteilt. Die Beurteilung daher vorweg:
«Alle Beteiligten werden sich bemuhen, das neu eingefihrte
Recht zu beugen, da es fur jedermann ersichtlich Verhalten
unter Strafe stellt, das nicht mit Kriminalstrafe bedroht sein
sollte. Das Groteske an der Neuregelung ist ja, dass selbst de-
ren Beflrworter anktndigen, das neu geschaffene Strafgesetz
nicht auf diejenigen Alltagskonstellationen anwenden zu wol-
len, die auf ihr Verlangen gerade unter Strafe gestellt worden
sind. Ein Rechtsstaat aber, der Strafgesetze schafft mit der
AnklUndigung, sie nicht anwenden zu wollen, weil sie zu of-
fenkundig unsinnigen Ergebnissen fuhren, ist im Begriff, seine
Legitimitat in Frage zu stellen und seine eigenen Grundlagen
zu gefahrden.»

Il
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MEYER-KORING, Bonn

Wichtige Anderungen im Gemeinniitzigkeitsrecht -
Erleichterungen von Kooperationen im dritten Sektor

Andreas Jahn, Rechtsanwalt & Steuerberater, Fachanwalt fiir Handels- und Gesellschaftsrecht,

MEYER-KORING, Bonn

Am 21.12.2020 hat der Gesetzgeber das JStG 2020" verab-
schiedet und mit ihm eine umfassende Reform des Gemeinnt-
zigkeitsrechts. Die wesentlichen Anderungen sind mit Wirkung
zum 29.12.2020 in Kraft getreten. Besonderes Augenmerk ver-
dienen die Neuregelungen Uber Kooperationen gemeinnitzi-
ger Korperschaften, die erhebliche Erleichterung der Errichtung
gemeinnutziger Holdingstrukturen und die fir die Mittelwei-
terleitung zwischen steuerbeglinstigten Kérperschaften.

1. Arbeitsteilige gemeinniitzige Kooperations-
kérperschaften, § 57 Abs. 3 AO

Eine zentrale Anderung beseitigt durch die Erweiterung des Be-
griffs der Unmittelbarkeit in 8 57 Abs. 3 AO u.a. das leidige
Problem der bisher verlorengehenden Steuerbefreiung fiir aus-
gegliederte Serviceeinheiten gemeinnutziger Korperschaften.
Aber auch arbeitsteilige Kooperationen gemeinnitziger Kor-
perschaften ohne gesellschaftsrechtliche Verbindung profitie-
ren von der Neuregelung.

Das planmassige Zusammenwirken mit mindestens einer wei-
teren Korperschaft, die im Ubrigen die Voraussetzungen der
§§ 51 bis 68 AO erfullt, ist ktnftig ein Fall der unmittelbaren
Zweckverwirklichung. Korperschaften wird es hierdurch er-
moglicht, steuerbegiinstigt arbeitsteilig vorzugehen, um ge-
meinsam einen steuerbeglnstigten Zweck zu verfolgen. Verfol-
gen mehrere gemeinnitzige Kérperschaften satzungsgemass
durch planmaéssiges Zusammenwirken einen gemeinnitzigen
Zweck, erfullen damit alle beteiligten Kérperschaften das Krite-
rium der Unmittelbarkeit.?

Die Gesetzesbegriindung?® verdeutlicht den Zweck der Neu-
regelung. Nach dem im Gemeinnutzigkeitsrecht geltenden

1 BGBI. 12020 S. 3096.

2 Huttemann pragte den fur diesen gemeinnuttzigen Verbund den treffen-
den Begriff der Kooperationskdrperschaften, vgl. Hittemann, Anderun-
gen des Gemeinnutzigkeits- und Spendenrechts durch das Jahressteuer-
gesetz 2020, DB 2021, 72, 74.

3 BT-Drucksache 19/25160, S. 202.
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Unmittelbarkeitsgrundsatz muss eine Koérperschaft ihre sat-
zungsgemassen Zwecke grundsatzlich selbst verwirklichen.
Gliedert zum Beispiel eine steuerbegtinstigte Kérperschaft, die
ein Krankenhaus im Sinne des § 67 AO betreibt, einen zum
Zweckbetrieb gehorenden Waschereibetrieb auf eine Tochter-
gesellschaft (Wascherei-GmbH) aus, fuhrte der Unmittelbar-
keitsgrundsatz bisher dazu, dass die Wascherei-GmbH nicht
steuerbegunstigt ist. Hintergrund ist, dass es sich bei isolierter
Betrachtung der ausgegliederten Tatigkeit nicht um eine ide-
elle oder zweckbetriebliche Tatigkeit handelte. Sie forderte
daher nach bisheriger Rechtslage nur mittelbar und nicht un-
mittelbar den steuerbegiinstigten Zweck der ausgliedernden
Korperschaft. Dieses Ergebnis ist nicht sachgerecht, weil die
innerorganisatorischen Ablaufe, Strukturen und Verbindungen
unter den Beteiligten vor und nach der Ausgliederung im We-
sentlichen identisch sind. Die zuvor zum Zweckbetrieb gehd-
rende Betdtigung (Wascherei) wird lediglich auf einen anderen
Rechtstrager verschoben.

Leistungen, die in Verwirklichung des gemeinsamen Zwecks
im Rahmen eines wirtschaftlichen Geschéaftsbetriebs erfolgen,
werden innerhalb eines Zweckbetriebs erbracht, wenn die ge-
setzlichen Voraussetzungen der §§ 65 ff. AO erfillt sind. Fur
die Prufung der Voraussetzungen des Zweckbetriebs im Sinne
der §8 65 ff. AO sind die aufgrund des planmé&ssigen Zusam-
menwirkens ausgelbten Tatigkeiten aller beteiligten Kérper-
schaften in ihrer Gesamtheit zu betrachten. Damit ersetzt die
Beurteilung wirtschaftlicher Tatigkeiten innerhalb eines rechts-
tragertbergreifenden gemeinnltzigen Verbundes die bislang
isolierte Betrachtung. Wenn aufgrund des planmassigen Zu-
sammenwirkens ein Tatbestand der §§ 65 ff. AO erfillt ist,
dann ist diese zweckbetriebliche Beurteilung fur alle beteiligten
Korperschaften massgeblich.

Eine gesellschafts- oder vereinsrechtliche Verbindung der Ko-
operationskorperschaften ist nicht erforderlich. Die Verbund-
betrachtung erfasst auch Kooperationen gemeinnutziger
Kérperschaften, die nicht zu einem Konzern oder Verband ge-
horen. Es kommen also auch steuerbeginstigte Kooperationen
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mit Dienstleistern in Betracht, zu denen kein Beteiligungsver-
haltnis besteht.*

Es ist unbeachtlich, ob fur das Zusammenwirken entgeltlich,
zu einem marktiblichen Verrechnungspreis oder mit einem
angemessenen Gewinnaufschlag, verbilligt oder unentgeltlich
erfolgt. § 57 Abs. 3 Satz 1 AO erfasst auch ein unentgeltli-
ches Zusammenwirken, das bei der leistenden Kérperschaft der
«ideellen» Sphare zuzuordnen ist.

Die Regelungen in Absatz 3 Satz 2 bewirken im Beispiel aus
der Gesetzesbegriindung, dass die Waschereileistungen der
Wascherei-GmbH gegentber der Krankenhausgesellschaft
innerhalb des planmdssigen Zusammenwirkens als Zweckbe-
triebsleistungen nach § 67 AO gelten. Sowohl die Kranken-
hausgesellschaft als auch die Wascherei-GmbH erbringen ihre
Leistungen somit jeweils im Rahmen eines Zweckbetriebs nach
§ 67 AO.

Fur die Erbringung von Leistungen ausserhalb des gemeinsa-
men steuerbegunstigten Zwecks gelten die allgemeinen Re-
gelungen. Erbringt die ausgegliederte Wascherei-gGmbH so-
mit Waschereidienstleistungen an Dritte, begriindet sie damit
einen steuerpflichtigen wirtschaftlichen Geschaftsbetrieb im
Sinne des § 64 AO.

a. Anwendungsbeispiele

Das Beispiel der Wascherei-gGmbH lasst sich auf verschiedens-
te Servicebereich Ubertragen, bspw. auf zentrale Dienste (Cash-
Management, Buchfiihrung, Lohn- und Gehaltsabrechnung,
Recht, Steuern, IT, PR & Marketing, Qualitdtsmanagement,
Fundraising, Vermogensverwaltung, Druck und Vertrieb von
Publikationen, Forschung, Personal und Controlling), Kranken-
hausapotheke, Kiiche, Facility Management, Reinigungsdienst.
Denkbar sind Modelle der Personaliberlassung in der Wohl-
fahrtspflege durch eine Zeitarbeitsagentur fur medizinisches
Personal zur Forderung des offentlichen Gesundheitswesens,
die gemeinnitzigen Kliniken Krankenhauspersonal auf Zeit
Uberldsst.® Die Einschrankung in AEAO Tz. 3 Abs. 3 zu § 66
AO (Ausschluss von Verwaltungsleistungen) sind voraussicht-
lich nicht mehr haltbar.®

Aber auch die Errichtung externer Dienstleistungseinheiten fur
den dritten Sektor sind denkbar, bspw. eine Buchfuhrungsstelle
oder eine Mitgliederverwaltung fur steuerbegiinstigte Vereine
oder Stiftungen. Was spricht gegen die Errichtung externer
Fundraising-Agenturen als gGmbH fiir Vereine und Stiftungen?

4 Uhl, Neue Kooperationsmoglichkeiten fur Stiftungen nach § 57 Abs. 3 AQO,
StiftungsBrief 2021, 54, 56.
Huttemann, DB 2021, 72, 75.
Siehe hierzu auch Kirchhain, Im zweiten Anlauf durch die Hinterttr: Um-
fassende Anderungen fir gemeinnitzige Organisationen und deren Fér-
derer durch das JStG 2020, DStR 2021, 129, 134.
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Was spricht gegen Freiwilligen Agenturen als gGmbH, die Hel-
fer fUr bestimmte gemeinnitzige Einrichtungen ausbilden (z.B.
Pflegehelfer oder Naturschitzer) und diese dann an entspre-
chende Korperschaften unentgeltlich vermitteln oder Uberlas-
sen und was spricht gegen eine zentrale Einkaufs- und Beschaf-
fungsstelle fir Wohlfahrtseinrichtungen?’

§ 57 Abs. 3 S. 1 AO ist nicht auf Dienstleistungen beschrankt.
Auch die Nutzungsiberlassung von beweglichen und unbe-
weglichen Wirtschaftsgttern (Immobilien, Laborgerate, im-
materielle Rechte) begrindet ein Zusammenwirken.® Damit
wird voraussichtlich auch die bisher lediglich noch geduldete
Steuerbefreiung von Hallenbauvereinen (oder sonstigen Immo-
bilien-Kooperationskérperschaften) bei der Uberlassung von
Immobilien an andere Kooperationskérperschaften® nach einer
entsprechenden Satzungsanpassung wieder auf sichere Fusse
gestellt.

b. Satzungsgemass planmassiges Zusammenwirken

Das Gesetz verlangt die Zweckverwirklichung durch satzungs-
gemass planmassiges Zusammenwirken. Demnach muss die
Satzung beider bzw. alle an der Verbundbetrachtung beteilig-
ten Kooperationskorperschaften das «planmassige Zusammen-
wirken» als Art der Zweckverwirklichung des jeweils eigenen
Satzungszwecks festlegen. Die Auslistung der einzelnen Ko-
operationskérperschaften, die in die Verbundbetrachtung ein-
zubeziehen sind, ist nicht erforderlich.

Das neue Tatbestandsmerkmal des «planmdssigen» Zusam-
menwirkens ist nicht ndher definiert. Voraussichtlich wird eine
einfache Kooperationsvereinbarung oder ein Geschaftsbesor-
gungsvertrag ausreichen. Denn «planmadssig» heisst, dass die
einzelnen Leistungsbeitrdge im Rahmen eines «Gesamtplans»
inhaltlich abgestimmt und koordiniert werden. Der Begriff
«planmassig» erscheint lediglich als eine tautologische Verstar-
kung des Begriffs des «Zusammenwirkens»."

Hdttemann schreibt das fir das Beispiel der Ausgliederung ei-
ner Krankenhaus-Wascherei fort."" In der Satzung der Wasche-
rei-gGmbH misste als Zweck die «Férderung des 6ffentlichen
Gesundheitswesens» (vgl. 8§ 52 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 AO) und
als Art der Zweckverwirklichung die «Erbringung von Koopera-
tionsleistungen an andere steuerbeginstigte Korperschaften»
festgelegt werden. Wegen des Grundsatzes der Satzungsklar-
heit und des Bestimmtheitsgrundsatzes kann es sich empfeh-
len, die Kooperationsleistungen detaillierter zu beschreiben.

Die letzten beiden Beispiele entnommen aus Hittemann, DB 2021, 72, 75.
Kirchhain, DStR 2021, 129, 133.

9 FinMin Nordrhein-Westfalen vom 06.08.1990, S 0171 - 113 -V B 4, DB
1990 S. 1745; Gersch in Klein, AO, 15. Auflage 2020, § 58 Rdnr. 7.

10  Kirchhain, DStR 2021, 129, 134.

11 Hdttemann, DB 2021, 72, 74.
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Wie insoweit korrespondierend die Satzung der Krankenhaus
gGmbH als Mitglied einer Verbundbetrachtung aussehen soll,
ist ungeklart. Der Gesetzgeber hat davon abgesehen, die Mus-
tersatzung (Anlage 1 zu § 60 AO) entsprechend zu ergénzen.

c. Spharenwechsel bei ausgegliederten Service-
gGmbH
Die Ausgliederung nutzungsgebundenen Vermdgens fuhrte zu
einem Wechsel des ausgegliederten Vermégens in die Spha-
re der Vermogensverwaltung oder des wirtschaftlichen Ge-
schaftsbetriebs. Nach AEAO Tz. 30 S. 4 zu § 55 Abs. 1 Nr. 5
AO lebt insoweit die Pflicht zur zeitnahen Mittelverwendung in
Hohe des Verkehrswerts dieser Vermogensgegenstdnde wie-
der auf.
Dieses Problem gehort der Vergangenheit an. Denn unter den
neuen Voraussetzungen bilden Beteiligungen an Kooperations-
korperschaften ebenfalls nutzungsgebundenes Vermogen i.S.v.
§ 55 Abs. 1 Nr. 5 Satz 2 AO. Damit kommt es entweder bei
zukUnftigen Ausgliederungen nicht mehr zu einem schadlichen
Spharenwechsel oder aber es kommt zu einem Ruckwechsel
bestehender Beteiligungen. Denn der Qualifikation der Be-
teiligung an einer steuerbeginstigten Tochtergesellschaft als
Gegenstand der unmittelbaren satzungsmassigen steuerbe-
glnstigten Zweckverwirklichung wird der Bereich der blossen
Vermogensverwaltung oder wirtschaftlichen Betatigung mit
der Folge der Zuordnung zum ideellen Bereich bzw. der Zweck-
betriebssphare verlassen.'? Danach durfen sowohl die Ausstat-
tung einer Service-Gesellschaft als auch die ihr Uberlassenen
Mittel aus nutzungsgebundenem Vermogen erfolgen. Das gilt
auch im Fall sonstiger Kooperationskérperschaften. Zu denken
ist an eine Immobilien-gGmbH, die bspw. Klinikgebdude nun-
mehr aus nutzungsgebundenem Vermoégen finanzieren und
Krankenhausern zur Nutzung tberlassen kann.
Bei einer — entgeltlichen oder unentgeltlichen — Nutzungstber-
lassung wesentlicher Betriebsgrundlagen, auch zurtickbehalte-
ner Wirtschaftsguter, an eine ausgegliederte Service-gGmbH
kommt es grundséatzlich mangels eines schadlichen Sphéren-
wechsels nicht zu einer Betriebsaufspaltung, es sei denn par-
tiell, soweit die gGmbH das Uberlassene Vermogen im Rahmen
eines wirtschaftlichen Geschaftsbetriebs verwendet.

d. Ertragsteuer

Entgeltliche Kooperationsleistungen zwischen Kooperations-
korperschaften gehéren zum Zweckbetrieb (§ 57 Abs. 3 Satz
2 AO) und sind nach §§ 65 ff. AO steuerfrei. Da zudem die
Frage der Entgeltlichkeit oder Unentgeltlichkeit keine Rolle

12 Bott, JStG 2020: Reform des Gemeinnutzigkeitsrechts — Teil I, BB 2021,
414, 418.
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mehr spielt, habe sich zugleich Fragen hinsichtlich verdeckter
Gewinnausschuttungen erledigt.

e. Umsatzsteuer

Die umsatzsteuerlichen Auswirkungen sind noch ungeklart und
hangen davon ab, ob zwischen den Kooperationskérperschaf-
ten eine umsatzsteuerliche Organschaft besteht, was zu steu-
erfreien Innenumsatzen flhrte, oder ob insgesamt eine Steuer-
befreiung nach § 4 UStG greift. Ansonsten sollte grundsatzlich
die Zweckbetriebseigenschaft bei allen Kooperationskorper-
schaften den ermassigten Steuersatz nach sich ziehen. Denn
die Kooperationskorperschaften erfullen mit diesen Leistungen
ihre steuerbegunstigten Zwecke «selbst» i.S.v. § 12 Abs. 2 Nr. 8
Buchst. a UStG.

Ob bei unentgeltlicher Erbringung von Dienstleistungen unter
Kooperationskdrperschaften eine der Umsatzsteuer unterlie-
gende Wertabgabe vorliegt (vgl. § 3 Abs. 9a UStG), ist ebenfalls
noch nicht geklart.”

f.  Formulierungsvorschlage fiir Satzungsbestimmungen
Beispiel 1: Ausgegliederte Krankenhauswascherei-gGmbH (s.o.
lit. b. und Fn. 11)

Beispiel 2: Ausgegliederte Krankenhaus Grundsticks-gGmbH
Zweck die «Forderung des offentlichen Gesundheitswesens»
(§ 52 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 AO) und als Art der Zweckverwirkli-
chung die «Erbringung von Kooperationsleistungen an andere
steuerbeglnstigte Kérperschaften der XYZ-Gruppe, insbeson-
dere durch Nutzungsiberlassung von Klinikgebduden nebst
technischer Ausstattung und Aussenanlagen, sowie die Erbrin-
gung Facility Management Dienstleistungen fir Klinikens.
Hinweis: Der durch die Ausgliederung bewirkte Ubergang des
Eigentums an den Krankenhausgrundsttcken auf die gGmbH
unterliegt nach 8 1 Abs. 1 Nr. 3 S. 1 GrEStG der Grunderwerb-
steuer. Unter den Voraussetzungen des § 6a GreStG bleibt der
Vorgang jedoch steuerfrei."

Beispiel 3: Forderstiftung und Museumsstiftung
Forderstiftung: Zweck die «Férderung von Kunst und Kultur»
(§ 52 Abs. 2 Satz 1 Nr. 5 AO) und als Art der Zweckverwirk-
lichung die «Erbringung von Kooperationsleistungen an an-
dere steuerbeglnstigte Korperschaften, insbesondere durch
Nutzungsiberlassung des Museumsgebdudes ... an die XYZ
Museumsstiftung fir Ausstellungs- und Veranstaltungszwecke,
sowie die Erbringung Facility Management Dienstleistungens.

13 Kirchhain, DStR 2021, 129, 137.
14 BFH, Urteil vom 21.08.2019 — Il R 16/19 (Il R 36/14), DStRE 2020, 354
Rn. 10.
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Museumsstiftung: Typische Zweckbestimmungen einer Muse-
umsstiftung unter zusatzlichem Verweis auf die Art der Zweck-
verwirklichung durch Zusammenarbeit mit anderen Koopera-
tionskorperschaften.

2. Gemeinniitzige Holdings (§ 57 Abs. 4 AO)

«Eine Kérperschaft verfolgt ihre steuerbeglnstigten Zwecke
auch dann unmittelbar i.5.d. Abs. 1 Satz 1, wenn sie aus-
schliesslich Anteile an steuerbeglinstigten Kapitalgesellschaf-
ten hélt und verwaltet.»

Nach der Neuregelung in § 57 Abs. 4 AO stellt auch das Halten
und Verwalten von Anteilen an steuerbegtnstigten Kapitalge-
sellschaften einen Fall der unmittelbaren Zweckverwirklichung
dar. Halt eine Korperschaft ausschliesslich Anteile an steuer-
begunstigten Kapitalgesellschaften (z.B. nach Ausgliederung
aller operativen Tatigkeiten auf Beteiligungsgesellschaften),
war diese Tatigkeit bisher nicht steuerbeglnstigt, wenn die
Korperschaft ausschliesslich typische Aufgaben einer Holding-
gesellschaft wahrnahm. Die Holding eines steuerbegtnstigen
Verbunds musste immer auch selbst unmittelbar ihre steuer-
begunstigten Zwecke operativ verfolgen.

Dieses Ergebnis berticksichtigte nicht, dass sich durch die Auf-
teilung der Tatigkeit auf mehrere Gesellschaften nur die Struk-
tur, aber nicht das gemeinnutzigkeitsrechtliche Gesamtbild &n-
dert.”> Nach der Neuregelung beseitigt auch die vollstéandiger
Ausgliederung der operativen gemeinnutzigen Tatigkeit auf
eine oder mehrere Kapitalgesellschaften die Steuerbeglns-
tigung der Holdingkorperschaft nicht.'® Die Steuerbegins-
tigung bleibt dann auch ohne eigene operative oder férdernde
gemeinnUtzige Aktivitaten unberthrt.

Das das Halten der Beteiligungen aber nur die Art der Zweck-
verwirklichung betrifft, muss hierdurch immer auch mindestens
ein gemeinnUtziger Satzungszweck verfolgt werden. Das gilt
insbesondere auch fur Stiftungen mit Holdingfunktion. Das
stiftungsrechtliche Verbot der Selbstzweckstiftung ist dann
nicht verletzt."”

Und auch hier kommt es zu einem gemeinnutzigkeitsrechtli-
chen Spharenwechsel. Nach der m.E. jetzt Uberholten Bestim-
mung AEAO Tz. 3 Satz 7 zu § 64 Abs. 1 AO ist die Beteiligung
an einer gemeinnitzigen Kapitalgesellschaft der Sphare der
Vermogensverwaltung zuzuordnen. In der Konsequenz durfte
eine gemeinnutzige Korperschaft den Kaufpreis fur den Erwerb
einer Beteiligung oder bei Fremdfinanzierung die Tilgungs- und
15 BT-Drucksache 19/25160, S. 202.

16 Huttemann, DB 2021, 72, 76; Kirchhain, DStR 2021, 129, 136.
17 Vgl. Kirchhain, DStR 2021, 129, 136.
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Zinsleistungen nicht aus zeitnah zu verwendenden Mitteln fi-
nanzieren.'® Dient die Beteiligung nach der Neufassung aber
der unmittelbaren Zweckverwirklichung, kommt nur eine Zu-
ordnung zur ideellen oder zweckbetrieblichen Sphare in Be-
tracht. Dies bedeutet zugleich, dass es sich bei den Anteilen
um nutzungsgebundenes Vermdgen (§ 55 Abs. 1 Nr. 5 Satz 2
AO) handelt. Der Erwerb von Anteilen an steuerbegtnstigten
Kapitalgesellschaften darf folglich mit zeitnah zu verwenden-
den Mitteln finanziert werden."

Ein ertragsteuerlicher Spharenwechsel findet bei einer Zuord-
nung weg von der steuerfreien Vermogensverwaltung hin zum
steuerfreien ideellen bzw. Zweckbetriebsbereich hingegen
nicht statt. Insoweit andert sich durch die Neuregelung nichts.

3. Mittelzuwendungen (§ 58 Nr. 1 AO)

Der neue Tatbestand des § 58 Nummer 1 AO regelt einheit-
lich die Mittelweitergabe und ersetzt die bisherigen Regelun-
gen in § 58 Nummer 1 und der aufgehobenen Nummer 2 AO.
Nach Satz 1 des § 58 Nummer 1 AO ist es steuerbeginstigten
Korperschaften gestattet, anderen steuerbegunstigten Korper-
schaften oder juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts
Mittel fur die Verwirklichung steuerbegtnstigter Zwecke zuzu-
wenden. Das beinhaltet die klassische Mittelbeschaffungstatig-
keit als auch die Weitergabe bereits vorhandener Mittel.?°
Als Mittelempfanger kommen in Betracht
— inlandische steuerbeginstigte Korperschaften,
— die in § 5 Absatz 2 Nummer 2 KStG aufgefihrten Korper-
schaften (beschrankt steuerpflichtige Kérperschaften),
— juristische Personen des &ffentlichen Rechts und
— auslandische Korperschaften, bei denen die spatere Ver-
wendung der Mittel fir steuerbegunstigte Zwecke ausrei-
chend nachgewiesen wird.
«Mittel» sind danach nicht nur Bar- oder Buchgeld, sondern
auch alle anderen Vermogenswerte. Auch die unentgeltliche
oder verbilligte Nutzungsiberlassung oder unentgeltliche oder
verbilligte Erbringung einer Dienstleistung unterfallen dem Be-
griff der «Mittel».
Die Mittelweitergabe betrifft die Art der Zweckverwirklichung.
Es handelt sich nicht um einen eigenstandigen Zweck. Das Ge-
bot der Satzungsklarheit verlangt, dass eine Tatigkeit satzungs-
gemass verankert sein muss, wenn es sich um das einzige Mit-
tel zur Verwirklichung des geférderten Zwecks handelt, wenn
daneben also keine weitere eigene operative gemeinnitzige
Tatigkeit beabsichtigt ist (§ 58 Nr. 1 Satz 4 AO). Kdrperschaf-

18  Kirchhain, DStR 2021, 129, 135.
19  Hdattemann, DB 2021, 72, 77.
20  BT-Drucksache 19/25160, S. 202 f.
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ten, die ihre steuerbeginstigten Zwecke sowohl durch eine
eigene «unmittelbare» Tatigkeit (§ 57 Abs. 1 Satz 1 AO) als
auch durch Zuwendungen an andere steuerbegunstigte Ein-
richtungen oder Kérperschaften des offentlichen Rechts erful-
len wollen, bendtigen folglich weiterhin keine entsprechende
Satzungsklausel.?’

Der neue § 58 Nummer 1 AO erlaubt eine nahezu unbegrenzte
Mittelweiterleitung an andere steuerbeglnstigte oder 6ffent-
lich-rechtliche Korperschaften zur Verwirklichung steuerbe-
glnstigter Zwecke. Eine im Rahmen der teilweisen Mittelweiter-
gabe nach § 58 Nr. 2 AO a.F. bislang zu beachtende Begrenzung
der Mittelweitergabe auf max. 50 v.H. des Nettovermaogens ist
hinfallig geworden.?? Die Regelung verlangt ausdricklich nicht,
dass die Empfangerkorperschaft die erhaltenen Mittel nur far
die Satzungszwecke der Geberkorperschaft verwenden darf.??
Auch mussen sich die Satzungszwecke nicht mehr decken.

Die damit verbundene Ldsung vom eigenen gemeinndtzigen
Zwecke fasst Hittemann plastisch wie folgt zusammen: «Zwar
sind steuerbeqglnstigte Kérperschaften auch kiinftig — soweit
es um eigene Aktivitdten geht — an ihre steuerbeglnstigten
Zwecke gebunden, dies gilt aber nicht fiar Mittelzuwendun-
gen an andere Kérperschaften nach § 58 Nr. 1 Satz 1 AO. Ein
Verein zur Férderung der «Religion» (§ 52 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2
AO) dirfte zwar weiterhin selbst keine Hundesportturniere
durchfihren, kénnte aber seine Mittel einfach einem Verein
zur «Férderung des Hundesports» (§ 52 Abs. 2 Satz 1 Nr. 23
AO) zuwenden, ohne seine Steuerbeglnstigung zu gefdhrden
(lediglich eine Weitergabe von Mitgliedsbeitrdgen kénnte u.U.
gegen das Abzugsverbot in § 10b Abs. 1 Satz 8 EStG verstos-
sen). Anders ausgedriickt: Die Bindung an die ausschliessliche
Verfolgung der eigenen satzungsmdssigen steuerbeginstig-
ten Zwecke (§ 56 AQ) wird in Hinsicht auf Mittelweitergaben
praktisch ganz aufgehoben und die Angabe eines «eigenen»
steuerbeginstigten Zwecks bei «reinen» Férderkérperschaften
i.S.v. § 58 Nr. 1 Satz 4 AO verkommt zu einem blossen Forma-
lismus.»*

Derartigen Mittelfehlverwendungen, seien sie jetzt auch ge-
meinnUtzigkeitsrechtlich nicht verboten, stehen als Korrektiv
vereins- und stiftungsrechtliche Pflichten, zivilrechtliche Rick-
forderungsrechte und das Strafrecht (Untreue, Spendenbetrug)
gegenuber. Vorsorglich wird es sich empfehlen, in Satzungen
und Ordnungen klare Vorgaben und Grenzen fir Mittelzuwen-
dungen aufzustellen.

21 Hdttemann, DB 2021, 72, 77.

22 Bott, BB 2021, 414, 419.

23 BT-Drucksache 19/25160, S. 202 f.
24 Hdattemann, DB 2021, 72, 77 f.
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4. \Vertrauensschutz bei Mittelweitergabe
(§ 58a AO)

SteuerbegUnstigte Korperschaften durfen ihre Mittel grund-
satzlich nur dann anderen steuerbegtinstigten Kérperschaften
Uberlassen, wenn der Empfanger der Mittel damit steuerbe-
glnstigte Zwecke verwirklicht. Nach bisherigem Recht ist nicht
geregelt, ob und unter welchen Voraussetzungen eine steuer-
beginstigte Kérperschaft schutzwurdig ist, die Mittel an eine
andere steuerbegtnstigte Korperschaft weiterleitet. § 58a AO
schliesst diese Regelungslicke und normiert ein schutzwr-
diges Vertrauen bei geeignetem Nachweis des beglnstigten
Empfangerstatus der mittelempfangenden Koérperschaft im
Zeitpunkt der Zuwendung (§ 58a Abs. 1 und 2 AO) und ent-
zieht einen Vertrauensschutz bei gegenteiliger Kenntnis bzw.
Veranlassung einer Fehlverwendung (§ 58a Abs. 3 AO).?
Entféllt die Steuerbegiinstigung des Empfangers der Mittel
oder verwendet dieser die Mittel nicht fur steuerbegunstigte
Zwecke, verstosst die zuwendende Kérperschaft an sich gegen
Regelungen des Gemeinnutzigkeitsrechts. Vertrauensschutz
wird der zuwendenden Korperschaft aber nur gewahrt, wenn
sie sich die Steuerbegtnstigung der empfangenden Koérper-
schaft zum Zeitpunkt der Zuwendung hat nachweisen lassen.
Der Nachweis hat dadurch zu erfolgen, dass sich die zuwen-
dende Koérperschaft eine Ausfertigung eines der in Absatz 2
aufgefihrten Bescheide vorlegen lasst, namentlich durch eine
Ausfertigung
— der Anlage zum Koérperschaftsteuerbescheid, deren Datum
nicht langer als funf Jahre zurickliegt oder
— des Freistellungsbescheids, dessen Datum nicht langer als
fanf Jahre zurlckliegt oder
— des Bescheids Gber die Feststellung der Einhaltung der sat-
zungsmassigen Voraussetzungen nach § 60a Absatz 1, des-
sen Datum nicht langer als drei Jahre zurtckliegt, wenn der
empfangenden Koérperschaft bisher kein Freistellungsbe-
scheid oder keine Anlage zum Korperschaftsteuerbescheid
erteilt wurde.
Der Tatbestand des Absatzes 2 lehnt sich dabei an die Regelung
des § 63 Absatz 5 AO an, die bestimmt, unter welchen Voraus-
setzungen steuerbeglnstigte Koérperschaften Zuwendungsbe-
statigungen ausstellen dirfen.
Es liegt nun allein in der Verantwortung der Geberk&rperschaft,
sich die fur den Vertrauensschutz nach § 58a AO erforderlichen
Bescheide vorlegen zu lassen (und diese ggf. durch Anfertigung
von Kopien zu dokumentieren).?®

25 Vgl. BT-Drucksache 19/25160, S. 203 f.; Bott, BB 2021, 414, 420.
26  Hattemann, DB 2021, 72, 79.
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Absatz 3 bestimmt, unter welchen Voraussetzungen Vertrau-
ensschutz nach Absatz 1 nicht zu gewahren ist, obwohl die
Voraussetzungen des Absatzes 2 vorliegen. Das Vertrauen der
zuwendenden Koérperschaft ist danach nicht schutzwirdig,
wenn ihr die Unrichtigkeit eines Verwaltungsakts nach Absatz
2 bekannt oder in Folge grober Fahrlassigkeit nicht bekannt
war oder die zuwendende Kdrperschaft eine Verwendung fur
nicht steuerbeglnstigte Zwecke durch die empfangende Koér-
perschaft veranlasst hat.

5. Schaffung eines Zuwendungsempfianger-
registers (§ 60b AO)

§ 60b AO sieht die Schaffung eines 6ffentlich einsehbaren

Zuwendungsempfdngerregisters beim Bundeszentralamt fur

Steuern ab 2024 vor. Es soll folgende Daten enthalten:

—  Wirtschafts-Identifikationsnummer der Koérperschaft,

— Name der Korperschaft,

— Anschrift der Kérperschaft,

— steuerbeginstigte Zwecke der Kdérperschaft,

— das fur die Festsetzung der KSt der Koérperschaft zustan-
dige FA,

— Datum der Erteilung des letzten Freistellungsbescheides
oder Feststellungsbescheides nach § 60a,

— Bankverbindung der Kérperschaft.

Damit die ortlich zustédndigen Finanzbehoérden die entspre-

chenden Daten an das Bundeszentralamt Gbermitteln kénnen

und die Daten im Zuwendungsempfangerregister offengelegt

werden durfen, wird auch das Steuergeheimnis entsprechend

eingeschrankt (vgl. § 60b Abs. 4 AO). Zu verweisen ist auf die

Gesetzesbegrindung zu 8 5 Abs. 1 Satz 1 Nr. 47 FVG (Finanz-

verwaltungsgesetz):?’

27  BT-Drucksache 19/25160, S. 198 f.

Anzeige

MEYER-KORING, Bonn

«Das Zuwendungsempfangsregister unterstitzt ehrenamtlich
Engagierte in ihrer Werbung fir Mittel und Engagement. Es
schafft zudem Rechtssicherheit und Transparenz und hilft Bur-
gern und institutionellen Zuwendenden, die Organisationen zu
identifizieren, bei denen sie sich konkret finanziell oder perso-
nell engagieren mochten. Das Zuwendungsempfangerregister
ist schliesslich Voraussetzung fur eine Vereinfachung des Spen-
denquittungsverfahrens.

Das zentrale Register ist der Ausgangspunkt fur Anwendungen,
mit denen Spendenbescheinigungen fir Organisationen, Spen-
der und Steuerverwaltung kunftig digital abgewickelt werden
konnen. Das Zuwendungsempfangerregister ist damit auch ein
Baustein fur eine vorausgefullte Steuererklarung, bei der sogar
die Belegvorhaltepflicht entfallt, weil eine Spendenquittung in
Papier fir den Steuerabzug nicht mehr erforderlich sein wird.
Das Zuwendungsempfangerregister soll alle Kérperschaften,
Personenvereinigungen und Vermdgensmassen enthalten, die
nach § 5 Absatz 1 Nummer 9 KStG steuerbefreit sind. Die hier-
fir erforderlichen Informationen erhélt das Bundeszentralamt
fir Steuern von den Landesfinanzbehorden.»

6. Resiimee

Die hier vorgestellten Reformpunkte des Gemeinnitzigkeits-
rechts sind — neben den an dieser Stelle unerwahnten weite-
ren Anderungen - zu begrissen. Sie erleichtern ganz erheblich
die arbeitsteilige Kooperation gemeinnutziger Korperschaften
durch Mittelzuwendungen und Begriindung von Kooperations-
korperschaften und ermdéglichen die Schaffung gemeinnitzi-
ger Konzernstrukturen, wie sie bspw. im Gesundheitswesen
bisweilen schon anzutreffen sind. Es wird mit Sicherheit sehr
viel Bewegung in den Umstrukturierungsmarkt des dritten Sek-
tors gelangen.

Rechtsanwalt

JURGEN WAGNER LL.M.

Fachanwalt fiir Handels- und Gesellschaftsrecht

Vereins- und Verbandsrecht

www.wagner-vereinsrecht.com
wagner@wagner-vereinsrecht.com
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Kryptowahrungen - Pseudonymitat und
Anonymitat im Ertragsteuerrecht

Dr. Steffen Kranz LL.M., Rechtsanwalt/Fachanwalt fiir Steuerrecht, Partner der S&P S6ffing Rechtsanwaltsge-

sellschaft mbH

A. Einleitung

Die exponentielle Wertentwicklung bei vielen Kryptowahrun-
gen bewegt immer mehr private und institutionelle Anleger zu
Investitionen. Wer sich bereits Anfang 2017 dazu entschlossen
hat, 10'000 Euro in Bitcoin zu investieren, konnte drei Jahre
spater einen Verdusserungsgewinn i.H.v. 490’000 Euro reali-
sieren, der nach Uberwiegender Ansicht nicht steuerbar ware.
Mittlerweile stehen knapp 9000 verschiedene Kryptowahrun-
gen zur Auswahl, die mit einer Marktkapitalisierung von Uber
1.4 Billionen Euro einen wesentlichen Bestandteil der Weltwirt-
schaft beanspruchen. Die in jingster Zeit von Unternehmen
wie Paypal, Mastercard und Tesla angektndigte Integration von
Kryptowahrungen treibt die Anerkennung in der breiten Mas-
se weiter voran. Spatestens seit dem Jahr 2020 entwickelt sich
zudem zunehmend der Bereich Decentralized Finance (DeFi),
in dessen Rahmen Investoren Kryptowahrungen zum Beispiel
durch sog. Liquidity Mining, Yield Farming oder Staking nicht
nur als Anlage- sondern auch als Renditeobjekt nutzen kénnen.
Das Einkommensteuergesetz halt fur die Besteuerung von Kryp-
towahrungstransaktionen keine speziellen Regelungen bereit.
Diesbeziglich sind zwar erste Finanzgerichtsentscheidungen,
Stellungnahmen der Finanzverwaltung Beitrdge der steuer-
rechtlichen Fachliteratur in der Welt. Bei der Lektlre springt al-
lerdings ins Auge, dass (steuer)rechtliche Wiirdigungen vielfach
auf Basis einer unkritischen Adaption von Verbildlichungen und
Parallelen zu Vorgangen und Bestandteilen in der physischen
Welt vorgenommen werden. Insbesondere die allgegenwarti-
gen Abbildungen einer goldgldnzenden Bitcoinmiinze und der
damit verbundene Irrglaube, dass solche Minzen (Coins) von
dem Steuerpflichtigen in einer digitalen Form in einer Art Brief-
tasche (Wallet) ausserhalb eines Netzwerks aufbewahrt wer-
den konnen, verbaut der den tatsachlichen Verhaltnissen ent-
sprechenden (steuerjrechtlichen Wirdigung in vielen Féllen den
Weg. Um es mit dem Finanzgericht Nirnberg' zu formulieren:

1 FG Nurnberg, Beschluss vom 08.04.2020 — 3 V 1239/19, DStR 2020, 1243,
Rn. 33.
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«Letztlich sollte bei der Qualifizierung einer «Kryptowdhrung»
als Wirtschaftsgut schon mdéglichst klar sein [...] worlber man
eigentlich entscheidet.»

Die verschiedenen technischen Aspekte der einzelnen Krypto-
wahrungen und die in diesem Zusammenhang zu beachtenden
Besonderheiten sind fundamental fir die (steuer)rechtliche Ein-
ordnung. Insbesondere die wesentlichen Prinzipien der Pseudo-
nymitat, wie es z.B. Bitcoin (BTC), Ether (ETH) und Litecoin (LTC)
zugrunde liegt, und der Anonymitat, die von Coins wie zum
Beispiel Monero (XMR), Dash (DASH) und ZCash (ZEK) verfolgt
werden, sind massgeblich fur die (steuer)rechtliche Diskussion
dieses Themas. Daher soll der vorliegende Beitrag auf dieser
Grundlage aufsetzen und ertragsteuerrechtliche Konsequen-
zen aufzeigen, wobei nicht nur das materielle Steuerrecht, son-
dern auch das Besteuerungsverfahren betrachtet werden soll.

B Pseudonymitat und Anonymitat von Krypto-
wadhrungen

I.  Begriffsverstindnis hinsichtlich Coins, Inhaber,
Ubertragungen etc.

Um die Pseudonymitat und die Anonymitat von Kryptowah-
rungsnetzwerken nachvollziehen zu koénnen, bedarf es einer
vorherigen Auseinandersetzung mit einigen technischen
Grundlagen der Kryptowahrungsnetzwerke und dem Ablauf
einer Transaktion innerhalb der Netzwerke. Hierbei handelt es
sich um sog. Peer-to-Peer-Netzwerke, was bedeutet, dass alle
Netzwerkteilnehmer gleichberechtigt sind und somit nicht etwa
einzelne Personen diese Netzwerke beherrschen kénnen. Die
Basis fur das in solche Netzwerke gesetzte Vertrauen bildet die
sog. Blockchain Technologie, was grob umrissen bedeutet, dass
einzelne Transaktionen autorisiert, verifiziert, in Datenblocken
gespeichert werden und diese Datenblocke derart aufeinander
aufbauen, dass eine Félschung von Transaktionen bzw. das sog.
double-spending, also die zwei- oder mehrfache Transaktion
Uber eine Einheit, theoretisch unmaoglich ist. Die falschungs-
sichere Dokumentation von Zahlungsvorgangen erfullt letztlich
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die Funktion eines Kassenbuchs. Da die Verwaltung dieses Kas-
senbuchs nicht durch eine zentrale Instanz, sondern dezentral
durch die (gleichgestellten) Netzwerkteilnehmer erfolgt, lauft
dieser Ansatz unter der Bezeichnung distributed-ledger.

Das Bitcoin-Netzwerk war das erste Kryptowdhrungsnetzwerk
und wurde als «Peer-to-Peer Electronic Cash System» ins Le-
ben gerufen. Diese Bezeichnung entstammt dem von «Satos-
hi Nakamoto» veroffentlichten sog. White Paper? — eine Dar-
stellung der schopferischen Motivation und der technischen
Grundlagen der Kryptowdhrung Bitcoin, die auch zentrale
Begriffe definiert und damit zum Beispiel vorgibt, was unter
einem Coin oder einer Transaktion (Transaction) zu verstehen
ist. Auf dieses White Paper nehmen auch White Paper bzw.
Protokolle von anderen Kryptowdhrungen?® Bezug, selbst wenn
solche nicht durch eine Abspaltung (Hard Fork) vom Bitcoin-
Netzwerk entstanden sind.# Daher sollen die im Bitcoin Whi-
te Paper verwendeten Begriffserlauterungen auch fur den vor-

2 Abrufbar unter: https:/bitcoin.org/bitcoin.pdf; Abrufdatum: Abrufdatum:
15.02.2021.

3 Z.B. Ethereum Whitepaper, Zcash Protocol Specication.
Beispiele fur eine Hard Fork aus Bitcoin: Litecoin und Bitcoin Cash.

S&P So6ffing Rechtsanwaltsgesellschaft mbH

liegenden Beitrag als Basis flr ein gemeinsames Verstandnis
herangezogen werden.

Zu dem Begriff Coin fuhrt das White Paper wie folgt aus: «We
define an electronic coin as a chain of digital signatures.»
Die Ausfuhrungen im White Paper verdeutlichen zudem, was
unter einem «Inhaber» bzw. «Besitzer» (Owner) eines Coins
zu verstehen ist und wie solch ein Coin vom Inhaber «Uber-
tragen» (transfer) wird, wobei dieser Vorgang als Transaktion
(Transaction) bezeichnet wird: «Each owner transfers the coin
to the next by digitally signing a hash of the previous trans-
action and the key of the next owner and adding these to the
end of the coin.»

Ein Coin ist also eine Kette von digitalen Signaturen. Jeder In-
haber (owner) Ubertragt (transfers) den Coin zum nachsten, in
dem er einen Hash der vorherigen Transaktion und den Key
des ndchsten Inhabers digital signiert und diese an das Ende
des Coins anfugt. Ein Coin dokumentiert auf diese Weise eine
Transaktionshistorie. Wenn die Crypto Community Begriffe wie
Coins, «Inhaber» von Coins, «Transaktionen» oder «Ubertra-
gung» von Bitcoin, Ether & Co. verwendet, basieren diese For-
mulierungen auf dem zuvor dargestellten Begriffsverstandnis.
Vor diesem Hintergrund muss dieses Begriffsverstandnis auch

Bildlich wird eine Transaktion im White Paper wie folgt dargestellt:

Transaction Transaction Transaction
Owner 1's Owner 2's Owner 3's
Public Key Public Key Public Key

i |

i A 4 A 4 4

Hash Hash Hash

l \1,9’755, \I/@byj/ v
Owner0's Owner1's Owner 2's
Signature Signature Signature
o o

Owner 1's Owner 2's Owner 3's
Private Key Private Key Private Key
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bei der Diskussion des vorliegenden Themas zugrundegelegt
werden.

Il. Schliisselpaare und Basis der Pseudonymitat

Die im White Paper enthaltene Beschreibung, wie Coins im
Rahmen einer Transaktion Ubertragen werden, ndmlich in dem
der Inhaber einen Hash der vorherigen Transaktion und den
Key des nachsten Inhabers digital signiert bildet zugleich die
Basis fur das Verstandnis der Pseudonymitat des Bitcoin-Netz-
werks. Der «Key des ndchsten Inhabers» ist der sog. Public Key
(6ffentlicher Schltssel). Die Moglichkeit, Informationen bzw.
Nachrichten digital zu signieren, kann nur mit dem sog. Priva-
te Key (privater Schlissel) des Inhabers vorgenommen werden.
Dieses Schlusselpaar wird zum Zwecke der sog. asymmetri-
schen Kryptographie verwendet, weshalb es auch zu dem Be-
griff Kryptowdhrungen gekommen ist.

Dabei bildet der Private Key die Basis fir die Teilnahme an Trans-
aktionen im Netzwerk. Es handelt sich hierbei um eine zufallige
Zahl zwischen 1 und 2%°%. Dieser Private Key ist kein Teil des
Netzwerks und wird von diesem auch nicht generiert. Vielmehr
wird ein Private Key von jedem Netzwerkteilnehmer — zumeist
unter Verwendung einer Wallet Software bzw. eines Dienst-
leisters — selbst «erschaffen» bzw. «hergestellt». Im Rahmen
einer Transaktion hat der Private Key insbesondere die Funk-
tion, eine Verifizierung der Berechtigung des «Ubertragenden»
zu ermoglichen. Konkret geht es darum, dass der Inhaber von
Kryptowahrungseinheiten fur die Durchfiihrung einer Transak-
tion eine Nachricht als Transaktionsanweisung an das Netzwerk
sendet, der insbesondere der Transaktionswert (z.B. 1.0 Bitcoin)
die Bitcoin-Adresse des Empfangers und der eigene Public Key
entnommen werden kann. Diese Nachricht signiert der Inhaber
dann falschungssicher mit dem Private Key, um sich als Inhaber
der zu transferierenden Coins zu legitimieren. Die vom Bitcoin-
Netzwerk vermittelte technische Sicherheit kann vom Nutzer
somit nur genutzt werden, wenn er seinen Private Key absolut
geheim (privat) halt bzw. geheim halten lasst.

Aus dem Private Key wird der Public Key mathematisch abgelei-
tet. Essentiell fur die Sicherheit des Netzwerks ist hierbei, dass
der Weg zwischen diesem Schlisselpaarteilen eine Einbahn-
strasse ist und einer Ableitung des Private Key aus dem Public
Key nicht moglich ist (irreversible mathematische Ableitung).
Der Public Key dient unter anderem als eine Art Kontonummer
und er6ffnet anderen Netzwerkteilnehmern zudem die Mog-
lichkeit, die mit dem dazugehorigen Private Key vorgenomme-
ne Signatur und damit auch die signierte Transaktionshistorie
zu verifizieren.

In einem Kryptowahrungsnetzwerk werden jedoch keine Kon-
toinhaber gefihrt. Welche Person hinter dem Public Key steht,
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wer also die Uber den Private Key verfigende Person ist, ist fur
die Netzwerkteilnehmer nicht ersichtlich und fur die Funktion
des Netzwerks auch nicht relevant. Aus diesem Grund herrscht
zum Beispiel im Bitcoin-Netzwerk und Ethereum Pseudonymi-
tat. Die einzige 6ffentliche, und damit allen anderen Netzwerk-
teilnehmer ersichtliche Information, ist der Public Key, der da-
mit das Pseudonym eines Netzwerkteilnehmers darstellt. Der
Public Key ist aber nur unter Ruckgriff auf Informationen, die
ausserhalb des Netzwerks liegen, mit einer bestimmten Person
bzw. mit einem von einer bestimmten Person gehaltenen Priva-
te Key in Verbindung gebracht werden kann. Da der Public Key
«offentlich» ist, kann jedoch auch der dazugehérige «Konto-
stand» grundsatzlich von jedem Netzwerkteilnehmer eingese-
hen werden. Zudem k&nnen auch eingegangene Transaktionen
zurlckverfolgt und mit anderen Public Keys in Verbindung ge-
bracht werden. Insoweit ist zum Beispiel das Bitcoin-Netzwerk
weitaus transparenter als ein Bankkonto.

Ill.  Anonymitat

Die Idee von sog. Privacy Coins besteht darin, die Transparenz
von pseudonymen Netzwerken, wie z.B. dem Bitcoin-Netzwerk
und Ethereum, nicht hinnehmen zu wollen, und die Verbindung
von Transaktionen und Coins zu bestimmten Public Keys nicht
ersichtlich werden zu lassen. Auf diese Weise sollen Transak-
tionen anonym ausgefiihrt werden kénnen. Populére Beispiele
far Privacy Coins sind Monero, Dash und ZCash. Aufgrund des
von Privacy Coins verfolgte Prinzips der Anonymitat wird in-
soweit auch von «anonymen Kryptowahrungen» gesprochen.
Diese Anonymitat kann auf verschiedenen Wegen erreicht wer-
den. Beim sog. Mixing (CoinJoin) werden mehrere Transaktio-
nen «vermischt», wodurch es zumindest erschwert wird, die
Verbindung zwischen dem Sender und dem Empfanger einer
einzelnen Transaktion zu ziehen und die Transaktionshistorie
verfolgen zu kénnen. Das Mixing wird beispielsweise von der
Kryptowdhrung Dash optional angeboten (PrivateSend).> Eine
Ringsignatur ermoglicht es, dass mehrere Transaktionen einer
Gruppe von Teilnehmern (Ubertragende Inhaber) nur durch
einen Teilnehmer signiert wird und flr einen Betrachter der
ausgehenden Transaktionen nicht nachvollziehbar ist, welche
Transaktion dem unterzeichnenden Teilnehmer zuzuordnen ist.
Die Kryptowahrung Monero beispielsweise kombiniert die vom
Ubertragenden genutzte Technik der Ringsignaturen mit der
Verwendung von sog. Tarnadressen (Stealth Addresses) auf Sei-
ten des Empfangers.® Es handelt sich hierbei um Einmaladres-

5 Vgl. https://docs.dash.org/en/stable/wallets/dashcore/privatesend-instant-
send.html; Abrufdatum: 15.03.2021.

6 https://www.getmonero.org/resources/moneropedia/ringsignatures.
html;https://www.getmonero.org/resources/moneropedia/stealthaddress.
html.
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sen (auch One-Time Public Key genannt), die keine Verbindung
zum dauerhaften Public Key des Empfangers haben und aus-
schliesslich vom Ubertragenden und vom Empfangenden unter
Verwendung eines sog. privaten View-Key lokalisiert werden
kdnnen. Die Kryptowahrung ZCash verwendet zwei Arten von
Adressen, zwischen denen die Transaktionsbeteiligten wahlen
kédnnen, namlich transparente und private. Bei der Verwendung
von privaten Adressen sind — vergleichbar mit einer Transak-
tion im Bitcoin-Netzwerk — Absender, Empfanger- und Trans-
aktionswert 6ffentlich sichtbar. Verwenden der tbertragende
Inhaber und der Empfanger hingegen private Adressen, wird im
Netzwerk zwar ersichtlich, dass eine Transaktion stattgefunden
hat, jedoch sind die Adressen und der Transaktionsbetrag ver-
schlisselt und nicht 6ffentlich sichtbar. Um diese Transaktion
im Netzwerk auch ohne diese zentralen Informationen verifi-
zieren zu konnen, wird auf einen sog. Zero-Knowledge Beweis
(zk-SNARKs) zurtickgegriffen.

IV. Aufgabe von Pseudonymitit/Anonymitat...

1. ... durch die Wahl der Wallet

Das Medium, mit dem Netzwerkteilnehmer ihren Private Key
verwalten bzw. auf dem der Private Key abgespeichert wird,
nennt man Wallet. An dieser Stelle soll mit einem weitverbrei-
teten Missverstandnis aufgerdumt, das seinen Ursprung wiede-
rum in der verbildlichenden Begriffswahl der Kryptoszene hat:
Auch wenn eine Wallet mit den Begriffen Brieftasche, Geldbeu-
tel oder Portemonnaie (ibersetzt werden kann, werden in einer
Wallet keine Coins aufbewahrt. Ein Coin ist ein rein netzwerkin-
ternes Phanomen, wahrend eine Wallet ein von dem Netzwerk
unabhangig existierendes Medium ist. Auf diesem Medium
wird der (ebenfalls netzwerkexterne) Private Key aufbewahrt.
Die Sicherheit einer Wallet und des darin enthaltenen Private
Keys ist fur die Vermogensposition des Investors entscheidend,
wobei insoweit sowohl der Verlust als auch die Einsichtnahme
durch andere Personen vermieden werden muss. Abhangig von
der Art des Mediums, das als Wallet dient, kann grundsatz-
lich wie folgt unterschieden werden: Als technisch sehr simple
Methode besteht die Moglichkeit, den Private Keys auf einem
Dokument zu notieren (sog. Paper Wallet). Ist der Private Key
auf einer Hardware abgespeichert, spricht man von einem sog.
Hardware Wallet, das allerdings Hackerangriffen ausgesetzt
sein kann. Dieses Risiko kann reduziert werden, wenn ein hier-
fur speziell entwickeltes Device, wie zum Beispiel Ledger Nano,
Trezor & Co. als Hardware Wallet genutzt wird. Brain Wallet be-
deutet, dass sich der Investor den Private Key bzw. eine kodier-
te Form hiervon gemerkt hat. Wird die Verwaltung der Wallet

S&P So6ffing Rechtsanwaltsgesellschaft mbH

bzw. des Private Key einem Online-Dienstleister anvertraut,
spricht man von einer sog. Online-Wallet oder auch Hot Wallet.
Die einzelnen Arten von Wallets haben jeweils Vor- und Nach-
teile hinsichtlich der Aspekte Sicherheit und Praktikabilitat. Da-
riber hinaus kann die Wahl der Wallet jedoch auch die durch
ein Netzwerk gewahrleistete Pseudonymitat bzw. Anonymitat
aushebeln. Dies gilt insbesondere fur den Fall, dass der Steuer-
pflichtige eine Online-Wallet bzw. Hot-Wallet nutzt. Denn um
einen solchen Dienst in Anspruch nehmen zu kénnen, muss
der Steuerpflichtige einen KYC (Know Your Customer) Prozess
durchlaufen, der landerabhangig mehr oder weniger stark aus-
gepragt sein kann (sog. Geoblocking). Daher ist es bei der Nut-
zung einer Online-Wallet technisch jederzeit moglich, die ver-
walteten Schlusselpaare und die gesamte Transaktionshistorie
mit einem konkreten Nutzer in Verbindung zu bringen. Man
kann in einem solchen Fall bei Bedarf somit auch hinter den
Public Key sehen.

2. ... durch die Wahl der Tauschbérse

Fur den «Erwerb» von Coins wird der Steuerpflichtige in der
Regel sog. Kryptobdrsen nutzen. Es handelt sich hierbei um
Online-Tauschplatze, die in zwei Formen denkbar sind. Zum
einen kénnen solche Tauschpldtze von einem Anbieter zentral
betrieben werden. In diesen Féllen spricht man von einer sog.
CEX (Centralized Exchange). Populare Betreiber einer CEX sind
zum Beispiel Kraken’, Bitwala®, coinbase® und etoro."® Auch um
an einer CEX teilnehmen zu kénnen, muss der Steuerpflichtige
einen KYC Prozess durchlaufen, weshalb es auch in diesem Fall
technisch maoglich ist, die verwalteten Schlisselpaare und die
gesamte Transaktionshistorie mit einem konkreten Nutzer in
Verbindung zu bringen. Vergleichbar mit der Inanspruchnahme
einer Online-Wallet, wird die von Kryptowahrungsnetzwerken
gewahrleistete Pseudonymitat bzw. Anonymitat somit auch im
Fall des Tauschs Uber eine CEX ausgehebelt. Angemerkt sei zu-
dem, dass eine CEX in den meisten Fallen zugleich auch Hot-
Wallets bereitstellen, so dass ein zentraler KYC Prozess fur die
Inanspruchnahme von beiden Diensten vorausgesetzt wird.
Zum anderen kann der Investor Uber eine sog. DEX (Decentra-
lized Exchange) Coins «erwerben» bzw. «tauschen». Bekannte
DEX-Plattformen sind zum Beispiel Uniswap und Sushiswap. Im
Unterschied zu einer CEX wird der «Austausch» von Coins bei
einer DEX nicht Uber eine zentrale Stelle, sondern mithilfe eines
Smart Contracts ausgefthrt. Die Teilnahme an DEX ist grund-
satzlich jeder Person ohne Einschrankungen maoglich. Einen
KYC Prozess muss der Investor zur Nutzung einer DEX — anders

https://www.kraken.com.

https://www.bitwala.com.
9 https://www.coinbase.com.
10 https://www.etoro.com.
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als zur Nutzung ein DEX — nicht durchlaufen. Die durch das
Netzwerk vermittelte Pseudonymitat bzw. Anonymitat bleibt
auf diese Weise vollstéandig erhalten.

C. Ertragsteuerrechtliche Aspekte

In ertragsteuerrechtlicher Hinsicht stellen sich bei Kryptowah-
rungen insbesondere die Frage, ob bzw. inwieweit ein Wirt-
schaftsgut vorliegt, das einem Steuerpflichtigen zugerechnet
werden kann, so dass dieser insoweit auch steuerbare Erwerb-
und eine Verdusserungsvorgange tatigen kann. Den gesetzli-
chen AnknUpfungspunkt zur Steuerbarkeit liefert hierbei § 2
Abs. 1 Satz 1 Nr. 7 iV.m. § 22 Nr. 2 EStG. Demnach unterlie-
gen private Verausserungsgeschafte im Sinne des § 23 EStG als
sonstige EinkUnfte der Einkommensteuer. Bei Wirtschaftsgu-
tern, die nicht unter § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG (Grundstticke
u.a.) fallen, sind Verdusserungsgeschafte gemass § 23 Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 EStG solche, bei denen der Zeitraum zwischen An-
schaffung und Verausserung nicht mehr als ein Jahr betragt.

I.  Wirtschaftsguti.S.v. § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG
Ganz Uberwiegend wird in steuerrechtlichen Vertffentlichun-
gen nur die Wirtschaftsguteigenschaft von Bitcoins, Coins,
(Currency-)Token oder Kryptowdhrungen im Allgemeinen und
die Besteuerung im Rahmen eines Spekulationsgeschafts i.S.v.
§ 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG diskutiert. Nach der hier vertrete-
nen Ansicht tragen diese Ansatze den Prinzipien Pseudonymi-
tat und Anonymitat nicht hinreichend Rechnung.

1. Meinungsstand

Zu dieser Thematik fehlt es sowohl an veréffentlichten Entschei-
dungen des BFH als auch — soweit ersichtlich — an anhangigen
Revisionsverfahren. Aus der finanzgerichtlichen Rechtspre-
chung sind lediglich zwei Beschlisse im Rahmen von AdV-Ver-
fahren bekannt, die sich mit dieser Thematik befassen. In dem
Verfahren vor dem Finanzgericht Berlin-Brandenburg" ging es
um einen Fall, in dem der Antragsteller von seinem Arbeitgeber
offenbar Ether gegen «Ubertragung» von Bitcoins «erworben»
hat, das Finanzamt diesbezlglich im Rahmen der Festsetzung
eine steuerbare Verdusserung gemdass 8 22 Nr. 2, 23 Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 Satz 1 EStG annahm und insoweit dem Antrag
des Antragstellers auf Aussetzung der Vollziehung nicht ent-
sprach. Dieses Vorgehen bestatigte das Finanzgericht Berlin-
Brandenburg und nahm — ohne weitere Differenzierung - an,
dass es sich sowohl bei Bitcoin, «sog. Krypto-Assets» als auch

11 FG Berlin-Brandenburg, Beschluss vom 20.06.2019 — 13 V 13100/19,
DStRK 2019, 279
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bei «virtuellen Wahrungen» um andere Wirtschaftsguter i.S.v.
§ 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 EStG handele.'? «Eine ggf. not-
wendige Auseinandersetzung mit den Einzelheiten technischer
Abldufe wéare — wenn man ihnen im Hinblick auf die bislang
gédngige Definition des Wirtschaftsqutes (iberhaupt Relevanz
zuerkennen will — dem Hauptsacheverfahren vorbehalten.»" In
dem Verfahren vor dem Finanzgericht Nurnberg'* ging es um
einen Fall, in dem nach Angaben des Antragstellers, die das
Finanzamt ohne weitere Nachforschung tbernahm, Gewinne
aus dem «An- und Verkauf v. Kryptowdhrungen» erzielt wur-
den. Auch in diesem Fall setzte das Finanzamt steuerbare Ver-
dusserungsgewinne gemass § 22 Nr. 2, 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2
Satz 1 EStG fest und lehnte den Antrag des Antragstellers auf
Aussetzung der Vollziehung ab. Dieser Entscheidung trat das
Finanzgericht Nlrnberg jedoch entgegen und gewahrte die
beantragte Aussetzung der Vollziehung. Zwar kdnne «mdg-
licherweise eine konkrete Kryptowdhrung ein Wirtschaftsgut
darstellen und somit ihr An- und Verkauf nach §§ 22 Nr. 2, 23
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 EStG einen Besteuerungstatbestand
erfilleny, jedoch sei das Finanzamt im konkreten Fall seiner aus
§ 88 AOQ resultierenden Pflicht zu der diesbezuglichen Nachfor-
schung nicht nachgekommen, da nicht einmal versucht worden
sei, die in Streit stehende «Kryptowahrung» zu identifizieren.'
Dabei stellt das Finanzgericht Ndrnberg in diesem Zusammen-
hang ausdrlcklich heraus, dass die 0.g. Entscheidung des Fi-
nanzgerichts Berlin-Brandenburg fur den Senat nicht nachvoll-
ziehbar sei.

Von Seiten der Finanzverwaltung wurden — soweit ersicht-
lich — bisher nur der Erlass der Finanzbehérde Hamburg vom
11.12.2017'® und die Kurzinformation der OFD Nordrhein-
Westfalen vom 20.04.2018" zu dieser Thematik veroffentlicht,
wonach der Gewinn (oder) Verlust aus der Verdusserung von
Bitcoins zu sonstigen EinkUnften aus privaten Verdusserungs-
geschaften i.S.v. § 22 Nr. 2 EStGi. V. m. § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2
EStG fuhre, sofern Erwerb und Verausserung der Bitcoins inner-
halb eines Jahres stattfand; Entsprechendes solle fur den Fall
des Tauschs («Hingabe von Bitcoins als Zahlungsmittel») gelten.
Auch nach fast einhelliger Meinung in der steuerrechtlichen
Fachliteratur wird eine Qualifikation als sonstiges Wirtschafts-

12 FG Berlin-Brandenburg, Beschluss vom 20.06.2019 - 13 V 13100/19,
DStRK 2019, 279, R. 20, 21 u. 22

13 FG Berlin-Brandenburg, Beschluss vom 20.06.2019 - 13 V 13100/19,
DStRK 2019, 279, R. 23

14 FG Nurnberg, Beschluss vom 08.04.2020 — 3 V 1239/19, DStR 2020, 1243

15 FG Nurnberg, Beschluss vom 08.04.2020 — 3 V 1239/19, DStR 2020, 1243,
Rn. 25 u. 33.

16 Finanzbehoérde Hamburg, Erlass vom 11.12.2017 — S 2256-2017/003-52,
DStR 2018, 527.

17 OFD Nordrhein-Westfalen, Kurzinformation Einkommensteuer Nr. 04/2018,
DB 2018, 1185.
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gut i.S.v. 8 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG vertreten, wobei in
begrifflicher Hinsicht unterschiedliche Bezugspunkte gewahlt
werden, wie z.B. Bitcoin18, Krypto-Assets', Kryptowahrun-
gen?, Currency-Token.?" Nur vereinzelt?? wird die Wirtschafts-
guteigenschaft einer «Kryptowahrung» verneint bzw. zumin-
dest bezweifelt.

2. Stellungnahme

Nach standiger Rechtsprechung des BFH?* umfasst der Begriff
des Wirtschaftsguts i.S.v. § 23 EStG entsprechend der Vor-
schriften zu den Ubrigen Einkunftsarten Sachen und Rechte
i.S. des BGB sowie tatsachliche Zustédnde und konkrete Mdg-
lichkeiten, d.h. samtliche Vorteile, die einer selbstandigen Be-
wertung zuganglich und von mehrjdhrigem Nutzen sind.

Bei einem Coin handelt es sich (nur) um ein netzwerkinternes
Phanomen in der Form einer Kette von digitalen Signaturen, die
insbesondere keiner Versendung oder Speicherung fur eigene
oder fremde Zwecke zuganglich ist. Um einer solchen Signatur-
kette die Eigenschaft eines verausserbaren Wirtschaftsguts zu-
sprechen zu kdnnen, musste diese Signaturkette nach der stan-
digen Rechtsprechung des BFH?* zuvorderst die selbstandig
bewertbare Eigenschaft einer Sache oder eines Rechts i.S. des
BGB oder eines sonstigen Vorteils zuzusprechen sein. Dass es
sich bei einer netzwerkinternen digitalen Signaturkette man-
gels Korperlichkeit nicht um eine Sache i.S.v. § 90 BGB handelt,
bedarf nach der hier vertretenen Ansicht keiner weiteren Er-
lduterung. Ein Recht kann aus einer solchen Signaturkette auch
nicht abgeleitet werden, weder in relativer noch in absoluter
Art, da es sich ja gerade um ein dezentralisiertes Netzwerk han-
delt und eine zentrale Instanz nicht existiert. Die Signaturket-

18  Wohl auch Hakert/Kirschbaum, DStR 2018, 881 ff.; Stein/Lupberger, DStR
2019, 311 (312).

19  z.B. Heyin in Tipke/Lang, Steuerrecht, 24. Aufl. 2020, Die einzelnen Ein-
kunftsarten, Rn. 8_553; Richter/Augel, FR 2017, 937 (948); Reiter/Nolte, BB
2018, 1179 (1180); Schlund/Pongratz, DStR 2018, 598 (603).

20  z.B. Weber-Grellet in Schmidt, EStG, 39. Aufl. 2020, § 23 Rn. 27 Musilin in
Herrmann/Heuer/Raupach, EStG/KStG, 301. Lieferung 12.2020, § 23 EStG,
Rn. 142; KrauB/Bléchle, DStR 2018, 1210 (1212); Kriiger, BB 2018, 1887
(1889); Heuel/Matthey, EStB 2018, 263 (265); Blank/Christ, StB 2018, 47
(48); Reiter/Massoner, ISR 2018, 424 (428); Stéhr, DStR 2019, 1889 (1891);
Liegmann/Farruggia-Weber, BB 2019, 2455 (2459).

21 Sixt, DStR 2019, 1766 (1769); Betr. «Coins bzw. Token»: Lohmar/Jeuckens,
FR 2019, 110 (111).

22 beispielweise nur Schroen, DStR 2019, 1369 (1371 ff.).

23 BFH, Urteil vom 24.06.2003 — IX R 2/02 —, BFHE 202, 351, BStBI 1l 2003,
752, Rn. 13; Urteil vom 06.12.2017 - VI R 65/15, BStBI Il 2018, 353, Rn. 12
(m.w.N.); vgl. auch Blumich/Ratschow, 154. EL Juli 2020, EStG § 23 Rn. 62.

24 BFH, Urteil vom 24. Juni 2003 - IX R 2/02 -, BFHE 202, 351, BStBI Il 2003,
752, Rn. 13; Urteil vom 06.12.2017 — VI R 65/15, BStBI I 2018, 353, Rn. 12
(m.w.N.); vgl. auch Ratschow in Blumich, EStG, 154. EL Juli 2020, § 23
Rn. 62.
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te, also der Coin, vermittelt dem Steuerpflichtigen bei isolierter
Betrachtung auch keinen Ubertragbaren Vorteil. Wer nun an-
fuhrt, dass ein Coin, den ein Investor zuvor «erworben» hat,
dem Investor sehr wohl einen Vorteil vermittelt, da am Ende der
Signaturkette der Public Key vermerkt ist, Gber den der Investor
mittels des Private Key Transactions vornehmen kann, verkennt
die Pseudonymitat des Netzwerks. Eine Signaturkette ist ndm-
lich gerade nicht an die Person des Steuerpflichtigen, sondern
an den Public Key gebunden. Die Wertzuweisung ist eben nicht
personalisiert, sondern pseudonymisiert. Daher kdnnte der
Steuerpflichtige beispielsweise auch keinen Wert aus 100.00
Einheiten Coins ziehen, die er soeben «erworben» hat, wenn er
das Hard-Wallet mit dem Private Key im nachsten Moment ver-
liert. In diesem Fall verliert er nicht etwa die Herrschaft Uber ei-
nen Coin; diese hatte der Steuerpflichtige nie. Herrschaft hatte
der Steuerpflichtige nur Gber den Private Key, den der Steuer-
pflichtige dazu nutzen konnte, um eine Transaktionsanweisung
zu signieren und damit eine Fortschreibung der Signaturketten
(Coins) innerhalb des Netzwerks herbeizuftihren.

Insoweit kann auch nicht etwa der Vergleich zwischen einem
Private Key und einer PIN sowie zwischen dem ausgewiesenen
Bankguthaben und einem Coin gezogen werden. GegenUber
der Bank hat der Steuerpflichtige eine Forderung, die sich in sei-
nem Kontostand widerspiegelt. Verliert der Steuerpflichtige die
PIN, kann die Bank eine neue PIN herausgeben, da der Steuer-
pflichtige in seiner Person eine Berechtigung an dem Bankgut-
haben nachweisen kann. Im Fall von Bitcoin wird jedoch nicht
etwa dem Netzwerkteilnehmer, sondern einem Public Key ein
Wert zugeschrieben, auf den nur mit dem dazugehorigen Pri-
vate Key zugegriffen werden kann. In diesem Zusammenhang
ist die verbildlichte Begriffswahl Ubrigens korrekt: Die Wallet
(Brieftasche, Portemonnaie) hilft dem Investor, den Wert auf-
zubewahren, den er selbst halten kann, namlich den Private
Key. Das ist bei einem Coin nicht méglich. Vor diesem Hinter-
grund kann ein Coin auch nicht die Eigenschaften erfullen, die
der BFH fir die Annahme eines zurechenbaren sonstigen Wirt-
schaftsguts im Sinne des § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG fordert.
Doch auch eine Kryptowdhrung bzw. eine Kryptowahrungs-
einheit kann — anders als eine offizielle Wahrung — nicht die
Voraussetzungen eines Wirtschaftsguts erfillen. So handelt
es sich bei einer Kryptowahrung letztlich um den Konsens der
Netzwerkteilnehmer, dass die Moglichkeit, eine Transaktion in
Bezug auf Coins veranlassen zu kénnen, also die Signaturketten
dergestalt fortschreiben zu kénnen, dass fortan unter Nutzung
anderer Schlisselpaare entsprechende Transaktionen vorge-
nommen werden konnen, ein Wert zukommt. Dieser Wert steht
und fallt somit mit dem Bestand und der Funktionsweise des
Netzwerks. Bei einer Kryptowahrung folgt der Wert den Trans-
aktionen im dezentral gefuhrten Kassenbuch und nicht etwa
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anders herum.? Eine Kryptowdhrungseinheit ist somit untrenn-
bar mit der Dokumentation durch einen Coin verbunden. In
diesem Punkt unterscheidet sich eine Kryptowdhrung wesent-
lich von einer offiziellen Wéhrung, denn insoweit folgen die
Dokumentationen auf Bankkonten den Wahrungsguthaben.
Will man also einer «Kryptowahrung», bzw. genaugenommen
einer Kryptowahrungseinheit, die Wirtschaftsgutseigenschaft
zusprechen, scheitert man aus denselben Grunden, aus denen
auch die Wirtschaftsguteigenschaft eines Coins verneint wer-
den muss. Als «Inhaber» einer Kryptowahrungseinheit im Sinne
des White Paper kann somit nur derjenige bezeichnet werden,
der die Mdglichkeit hat, mit dem massgeblichen Private Key die
Verlangerung der Signaturkette zu veranlassen, also derjenige,
der die tatsachliche Herrschaft Uber diesen Private Key hat.
Dies fuhrt zu der Schlussfolgerung, dass nur der vom Steuer-
pflichtigen erschaffene und gehaltene Private Key als Wirt-
schaftsgut qualifiziert werden kann. Gemass § 39 Abs. 1 AO
sind Wirtschaftsguter grundsatzlich dem Eigentimer zuzurech-
nen. Ubt eine andere Person als der Eigentiimer die tatsach-
liche Herrschaft Gber ein Wirtschaftsgut in der Weise aus, dass
er den Eigentiimer im Regelfall fir die gewdhnliche Nutzungs-
dauer von der Einwirkung auf das Wirtschaftsgut wirtschaftlich
ausschliessen kann, so ist gemass § 39 Abs. 2 Nr. 1 AO ihm
das Wirtschaftsgut zuzurechnen. Da tatsachliche Zusténde und
konkrete Moglichkeiten nicht eigentumsfdhig sind, kann bei
einem Private Key nur die tatsachliche Herrschaft massgeblich
sein, wobei es im Ergebnis keinen Unterschied macht, ob die
Zurechnung in diesen Fallen im Wege der teleologischen Ex-
tension von § 39 Abs. 1 AO? oder in direkter Anwendung von
§ 39 Abs. 2 Nr. 1 AO erfolgt. Diese tatsachliche Herrschafts-
macht Ubt der Steuerpflichtige aus, indem er seinen Private Key
(sorgsam) in seiner Wallet aufbewahrt. Auch wenn der Steuer-
pflichtige seinen Private Key in einer Online-Wallet aufbewahrt,
hat er aufgrund der personengebundenen Berechtigung hin-
sichtlich der netzwerkexternen Wallet die tatsachliche Herr-
schaftsmacht tUber den Private Key. Der Verlust des Private Key
wdrden fur den Steuerpflichtigen auch den Verlust des damit
verbundenen wirtschaftlichen Vorteils bedeuten, weshalb ihm
dieser fortan auch nicht mehr geméss § 39 AO zuzurechnen
ware.

Bei Wirtschaftsgutern, die nicht unter § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1
EStG (Grundsticke u.a.) fallen, sind Verdusserungsgeschafte
gemass § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG solche, bei denen der
Zeitraum zwischen Anschaffung und Verausserung nicht mehr
als ein Jahr betragt. Diese Verausserungsfrist ware somit auch

25 Indiesem Sinne wohl ebenso Weiss, Jus 2019, 1050 (1054): «Die rechtliche
Berechtigung wird also durch die technische Berechtigung ersetzt».

26 So z.B. Druen in Tipke/Kruse, AO/FGO, 163. Lieferung 10.2020, § 39 AO,
Rn. 4; Klein/Ratschow, 15. Aufl. 2020, AO § 39 Rn. 13, 14.

liechtenstein-journal 1/2021

bei der Durchfihrung von Transaktionen zu beachten. Viele In-
vestoren werden jedoch nicht auf die Haltedauer achten, wenn
Sie an Kryptoborsen agieren. Gerade die Nutzung von Apps
auf dem Mobiltelefon forcieren das Interesse am sog. Day-Tra-
ding, in dessen Rahmen «erworbene» Coins teilweise auch
schon an demselben Tag wieder veraussert werden. Die Anzahl
der in einem Jahr getatigten Transaktionen, die im Zweifel ja
alle der Steuerbarkeit unterliegen sollen, kann auf diese Weise
einen Umfang erreichen, der eine ordnungsgemasse Erfassung
im Rahmen der Einkommensteuererklarung zumindest sehr
erschwert. Hierbei kann die Anwendung der FiFo-Methode?”
vielleicht noch eine gewisse Erleichterung bringen, schafft das
grundsatzliche Problem jedoch nicht aus der Wert.

Il.  Vollzugsdefizit

Das Finanzgericht Baden-Wirttemberg hat mit Urteil vom
02.03.2018 in anderer Sache?® lediglich am Rande innerhalb
der Begrindung fur eine Revisionszulassung festgestellt, dass
die Frage eines strukturellen Vollzugsdefizits bei Spekulations-
geschaften mit «Kryptowahrungen» noch nicht Gegenstand
hochstrichterlicher sowie verfassungsgerichtlicher Rechtspre-
chung war. Und in der Tat dréngt sich die Frage nach einem
moglichen Vollzugdefizit auf. Wie die Bundesregierung noch
im Juli 2020?° einrdumte, hat sie keine Kenntnisse Uber das
Marktvolumen von Kryptoassets in Deutschland bzw. der Euro-
paischen Union.

Von einem sog. Vollzugsdefizit ist auf Basis der Rechtsprechung
des BVerfG*° bei einer dem Gesetzgeber zuzurechnenden man-
gelhaften Durchsetzung einer materiellen Steuerpflicht auszu-
gehen. Diese mangelnde Durchsetzung fihrt zu einem Verstoss
gegen das verfassungsrechtlich in Art. 3 Abs. 1 GG niederge-
legte Gebot tatsachlich gleicher Steuerbelastung durch gleichen
Gesetzesvollzug mit der Folge, dass die materielle Steuernorm
selbst insoweit verfassungswidrig wird. Nach der Rechtspre-
chung des BVerfG*' hangt dabei die Feststellung eines struk-
turellen Vollzugsdefizits im verfassungsrechtlichen Sinn ganz
wesentlich davon ab, wieweit beim Vollzug einer bestimmten
materiellen Steuernorm die Erhebungsform oder — ohne eine
Besteuerung bereits an der Quelle — die Besteuerungspraxis im
Rahmen gewdhnlicher Verwaltungsabldufe im Massenverfah-
ren der Finanzdmter im Grossen und Ganzen auf Gleichheit im

27  Soweit ersichtlich nur Finanzbehérde Hamburg, Erlass vom 11.12.2017 —
S 2256-2017/003-52, DStR 2018, 527; OFD Nordrhein-Westfalen, Kurz-
information Einkommensteuer Nr. 04/2018, DB 2018, 1185.

28 FG Baden-Wurttemberg, Urteil vom 02.03.2018 — 5 K 2508/17, DStRK
2018, 207.

29  BT-Drucks. 19/20839.

30 BVerfG, Urteil vom 09.03.2004 — 2 BvL 17/02 —, BStBI 11 2005, 56, Rn. 59.

31 BVerfG, Urteil vom 09.03.2004 — 2 BvL 17/02 —, BStBI Il 2005, 56, Rn. 68.
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Belastungserfolg angelegt ist und wieweit insbesondere auch
unzuldngliche Erkldrungen der Steuerpflichtigen mit einem an-
gemessenen Entdeckungsrisiko verbunden sind.

Die Basis fur ein mogliches Vollzugsdefizit bildet im Beispiel von
Bitcoin das Prinzip der Pseudonymitat. So ist eine direkte Teil-
nahme am Netzwerk nur Gber das kryptographische Schlissel-
paar moglich — das «Empfangen» von Bitcoins geschieht Uber
den Public Key, der Zugriff auf Bitcoins Uber den Private Key,
der jedoch nur dem Steuerpflichtigen bekannt ist. Der Public
Key lasst keinen Ruckschluss auf die Person des Steuerpflichti-
gen zu, die die Herrschaftsgewalt Gber den Private Key hat und
sich damit als «Empfanger» und «Ubertragender» der Coins
darstellt. Uber den Public Key kdnnen zwar alle Transaktionen
nachverfolgt werden, ein Blick hinter den Public Key ist jedoch
nicht maéglich.

Bei Wahrung der Pseudonymitat ist es somit faktisch unmaog-
lich, aus dem Netzwerk heraus hinter einen Public Key zu bli-
cken. Da der Public Key grundsatzlich nicht in Verbindung mit
einer Person in Verbindung steht, handelt es sich hierbei um
eine tatsachliche und nicht etwa um eine technische (ggf. Gber-
windbare) Hurde. Erlangt das Finanzamt Kenntnis von einem
bestimmten Public Key, kann es — wie jeder andere Netzwerk-
teilnehmer auch - die mit diesem Public Key in Zusammenhang
stehenden Transaktionen nachverfolgen und auf dieser Basis
ggf. die sachlichen Voraussetzungen fiir die Besteuerung nach-
vollziehen, nicht aber die Zuordnung in persénlicher Hinsicht.
Das Finanzamt hat in einem dezentralisierten Peer-to-Peer
Netzwerk eben nicht mehr Rechte, als jeder andere Netzwerk-
teilnehmer. Verwendet der Steuerpflichtige Privacy Coins, ist es
den Finanzbehorden auch nicht méglich, Uber einen 6ffentli-
chen Schlissel einen Einblick in den «Bestand» an Coins und
die vollstandige Transaktionshistorie zu erhalten. Im Fall von
Privacy Coins kénnen die Finanzbehorden somit nicht einmal
die sachlichen Voraussetzungen fur die Besteuerung nachvoll-
ziehen. Das Entdeckungsrisiko durfte sich in diesen Fallen auf
nahezu 0% reduzieren.

Auf diese Weise schlagen sich die Prinzipien der Pseudonymitat
bzw. Anonymitat auch auf das Besteuerungsverfahren durch.
Dadurch werden dem Finanzamt im Erhebungsverfahren un-
Uberwindbare Grenzen gesetzt, weshalb die gleichmassige
Besteuerung in diesen Fallen von der ordnungsgemassen De-
klarationstatigkeit des Steuerpflichtigen abhangt. Diese Sach-
lage ist mit dem aus Art. 3 Abs. 1 GG folgenden Vorgabe der
Gleichmassigkeit der Besteuerung nicht vereinbar. Insoweit
liegt ein Vollzugsdefizit vor, so dass die Besteuerung von im
Rahmen von Transaktionen Uber Kryptowahrungseinheiten er-
zielten Verdusserungsgewinnen auf Grundlage von § 23 Abs. 1
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG nach der hier vertretenen Ansicht ver-
fassungswidrig ist.

S&P So6ffing Rechtsanwaltsgesellschaft mbH

Halt der Steuerpflichtige seinen Private Key in einer Online Wal-
let und/oder nimmt er an einer Transaktion Uber eine CEX teil,
kann er Uber die bei der zentralen Stelle im Rahmen des KYC
Verfahrens erhobenen und gespeicherten Daten grundsatzlich
jederzeit mit den Transaktionen in Verbindung gebracht wer-
den. Die Prinzipien der Pseudonymitdt und der Anonymitat
werden in diesen Féllen ausgehebelt. Daher ist es in diesen Fal-
len technisch grundséatzlich jederzeit moglich, getétigte Trans-
aktionen mit einem konkreten Nutzer in Verbindung zu brin-
gen. Diese Ausgangslage eroffnet auch den Finanzbehorden
die Mdglichkeit, Uber den Online-Dienstleister (zentrale Stelle)
Transaktionsinformationen zu erhalten und auf diese Weise
auch besteuerungsrelevante Sachverhalte aufzudecken, die ein
Steuerpflichtiger in seiner Steuererkldrung nicht offengelegt
hat. Auch besteht auf dieser Basis die grundsatzliche Moglich-
keit, ein Sammelauskunftsersuchen gemass § 93 Abs. 1a AO
durchzufthren. In Anbetracht der Vielzahl von Anbietern einer
CEX, die ihren jeweiligen Sitz wiederum in unterschiedlichen
Landern auf der ganzen Welt haben, erscheint das Entde-
ckungsrisiko in diesen Fallen jedoch gering. Insbesondere ware
die Annahme, dass solche Anfragen im Rahmen gewohnlicher
Verwaltungsabldufe im Massenverfahren der Finanzamter re-
gelmassig, grenziberschreitend und mit Erfolg durchgefthrt
werden konnen, realitatsfremd.

Doch selbst wenn man bei einer isolierten Betrachtung der
Félle, in denen der Steuerpflichtige die Dienste einer zentralen
Stelle (Online-Wallet und/oder CEX), nicht auf ein Vollzugsdefi-
zit schliessen sollte, ist ein solches letztlich trotzdem zu beja-
hen, da es dem Steuerpflichtigen freisteht, die Pseudonymitat
bzw. Anonymitat, die durch die von ihm gewahlte Kryptowah-
rung vermittelt wird, zu wahren. Es darf dem Steuerpflichtigen
aus verfassungsrechtlichen Griinden aber nicht Gberlassen blei-
ben, den Besteuerungserfolg durch die Art seines Investments
frei zu wahlen. Daher ist die Besteuerung von im Rahmen von
Transaktionen Uber Kryptowdhrungseinheiten erzielten Veraus-
serungsgewinne auf Grundlage von § 23 Abs. 1 Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 EStG nach der hier vertretenen Ansicht auch insoweit ver-
fassungswidrig.

D. Zusammenfassung

Die von Kryptowahrungen verfolgten Prinzipien der Pseudo-
nymitat und der Anonymitat stellen wesentliche Aspekte dar,
die auch im Rahmen der ertragsteuerrechtlichen Beurteilung
zu bertcksichtigen sind. Der Steuerpflichtige nimmt Gber sein
SchlUsselpaar, bestehend aus Private Key und Public Key, an
Kryptowdhrungsnetzwerken teil. Die tatsdchliche Herrschaft
Uber den Private Key ist essentiell, da ihm dieser die Einleitung
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von Transaktionen ermoglicht. Die Transaktion selbst ist ein rein
netzwerkinterner Prozess, der zu einer Verlangerung von netz-
werkinternen Signaturketten (Coins) fuhrt, mit denen Transak-
tionen dokumentiert werden. Auf diese Weise erfullen Kryp-
towahrungsnetzwerke die Funktion von dezentral verwalteten
Kassenbichern. Die Sicherheit dieser Kassenblcher bildet die
Basis fur den Konsens der Netzwerkteilnehmer, dass der Mdg-
lichkeit, eine Fortschreibung von Coins veranlassen zu kénnen,
ein Wert zukommt, der als Kryptowahrung bezeichnet wird.
Das bei einer Investition in Kryptowahrungen massgebliche,
dem Steuerpflichtigen zurechenbare Wirtschaftsgut ist der Pri-
vate Key, mit dem der Steuerpflichtige die Fortschreibung von
Coins veranlassen kann. Je nach der gewahlten Kryptowahrung
steht es dem Steuerpflichtigen offen, an Transaktionen nur
Uber seinen Public Key, und damit pseudonym, oder sogar ano-
nym teilzunehmen. In diesen Féllen ist den Finanzbehorden die
Identifikation des Steuerpflichtigen nur unter bestimmten Um-
standen moglich, die der Steuerpflichtige allerdings wiederum
frei beeinflussen kann. Der Steuerpflichtige hat es bei Trans-
aktionen Uber Kryptowadhrungen somit letztlich in der Hand,
den Besteuerungserfolg zu lenken. Diese Sachlage fihrt nach
der hier vertretenen Ansicht zu dem Ergebnis, dass die Ertrag-
besteuerung von Gewinnen, die im Rahmen von Transaktionen
Uber Kryptowdhrungen erzielt werden, verfassungswidrig ist.

Grenzen der politischen Betatigung von gemeinniit-
zigen Vereinen: Fortfiihrung von Attac...

Grundsatzlich hielt der BFH zu den Grenzen der politischen
Betatigung von gemeinniitzigen Vereinen fest: Wer politi-
sche Zwecke durch Einflussnahme auf politische Willensbildung
und Gestaltung der 6ffentlichen Meinung verfolgt, erfullt kei-
nen gemeinnitzigen Zweck i.S. von § 52 AO. Eine gemeinnit-
zige Korperschaft darf sich in dieser Weise nur betatigen, wenn
dies der Verfolgung eines der in § 52 Abs. 2 AO ausdricklich
genannten Zwecke dient (Ls. 1). Soweit eine Korperschaft da-
nach politische Zwecke gemeinnitzig verfolgen kann, muss sie
sich zudem «parteipolitisch neutral» verhalten. Dies ergibt sich
bereits aus der Unterscheidung zwischen der Foérderung ge-
meinnUtziger Zwecke einerseits und der Forderung politischer
Parteien andererseits.

Im Leitsatz der Folgeentscheidung des BFH vom 20.12.2020
heisst es: «Einflussnahme auf politische Willensbildung und
offentliche Meinung ist kein eigenstéandiger gemeinnitziger
Zweck i.S. von § 52 AO.» Und weiter: «Eine Einflussnahme
einer gemeinnitzigen Korperschaft auf die politische Willens-
bildung und die 6ffentliche Meinung ist zur Verfolgung eines
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der in § 52 Abs. 2 AO genannten Zwecke gestattet, muss aber
gegenuber der unmittelbaren Férderung des steuerbegiinstig-
ten Zwecks in den Hintergrund treten. Die Tagespolitik darf
nicht im Mittelpunkt der Tatigkeit der Kérperschaft stehen.»

Das Finanzgericht Munchen (FG Mlnchen 30.03.2021 - 7 V
2583/20, juris) hat hier noch einmal nachgelegt: «Die tatsach-
liche Geschaftsfiihrung eines Vereins, der nach seiner Satzung
die gemeinnUtzigen Zwecke der Forderung des &ffentlichen
Gesundheitswesen und der offentlichen Gesundheitspflege
(§ 52 Abs. 2 Nr. 3 AO) und der allgemeinen Foérderung des de-
mokratischen Staatswesens (§ 52 Abs. 2 Nr. 24 AQO) verfolgt, ist
nicht mehr auf die ausschliessliche und unmittelbare Erfillung
der steuerbegunstigten Zwecke gerichtet, wenn er mit Auf-
forderungen an die Regierungen in den politischen Wettstreit
um die zutreffende Strategie zur Bekdmpfung der Corona-Pan-
demie tritt, ohne sich auf sachliche Kritik an aus seiner Sicht
negativen gesundheitlichen Folgen durch einzelne Pandemie-
massnahmen zu beschranken und er mit Massnahmen gezielt
auf die politische Willensbildung Einfluss nehmen will, ohne
eine Diskussion Uber politische Fragen in «geistiger Offenheit»
anzustreben.»

Stefanink/Gutsche, ZIP 2021, 70: Die Bedeutung der
Beschlussfeststellung und -mitteilung fiir die Wirk-
samkeit von GmbH-Umlaufbeschliissen

Risiken und Fallstricke fiir die Praxis

In Zeiten der Pandemie haben Umlaufbeschlisse nach § 48
Abs. 2 GmbH aufgrund der Erleichterungen in Art. 2 § 2
COVID-19-G erheblich an praktischer Relevanz gewonnen. Die
Geltung der gesetzgeberischen Erleichterungen wurde erst
kirzlich um ein Jahr bis Ende 2021 verldngert und es finden sich
bereits jetzt Flrsprecher fur eine dauerhafte Beibehaltung. Der
Bedeutungszuwachs fur Umlaufbeschlisse lenkt den Fokus der
Beratungspraxis zunehmend auf ihre rechtssichere Gestaltung.
Insbesondere die von einer Nichtbeteiligung am Beschlussver-
fahren ausgehende Gefahr der Nichtigkeit des Beschlusses war
dabei bereits wiederholt Gegenstand rechtswissenschaftlicher
Auseinandersetzungen. Dagegen sind mogliche Risiken im Zu-
sammenhang mit der Beschlussfeststellung und -mitteilung bis-
her weitgehend unbeachtet geblieben — und das, obwohl eine
nicht ganz klare BGH-Rechtsprechung und widerstreitende Li-
teraturmeinungen den Praktiker im Einzelfall vor eine durchaus
zweifelhafte Rechtslage stellen kénnen.

32 BFH 19.01.2019 - V R 60/17, Tz. 22, NJW 2019, 877; hierzu Weitemeyer,

Stbg 2019, Heft 5 M 1; dies. npoR 2019, 97; Riegel/Freund, BB 2019, 743;
Engel, ZStV 2019, 130; krit. Hornung/Vielwerth, DStR 2019, 1497.
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Am 18.03.2021 ist das «Gesetz zur Verbesserung der straf-
rechtlichen Bekdmpfung der Geldwasche» in Kraft getreten.
Kernbestandteil dieses Gesetzes ist die Reform der Strafvor-
schrift der Geldwasche (§ 261 StGB). Mit der Neufassung wird
der Vortatenkatalog des § 261 StGB abgeschafft. Die Beschran-
kung auf schwere Straftaten entfallt, zukinftig ist jeder Laden-
diebstahl und jeder private Versicherungsbetrug eine taugliche
Vortat der Geldwasche.

Entgegen den Entwdirfen des Justizministeriums wurde diese
Verscharfung nicht mit der Abschaffung der Strafbarkeit bei
Leichtfertigkeit kombiniert. Vielmehr stellt das neue Gesetz
sowohl die leichtfertige als auch eine nur versuchte «Geldwa-
sche» in allen Fallen der Bagatellkriminalitédt ohne jede Gering-
fugigkeitsgrenze unter Strafe. Damit wird zukUnftig die Diffu-
sion von Tatertrdgen in den weiteren Wirtschaftskreislauf im
Bereich der Alltagsdelikte umfassend unter Strafe gestellt. Es
handelt sich um die weitreichendste Kriminalisierung von vor-
mals straflosem Verhalten in der Geschichte der Bundesrepub-
lik, die auch fur das Steuerstrafrecht einige Auswirkungen hat.

I. Argumente aus dem Gesetzgebungsverfahren

Eine Uberarbeitung von § 261 StGB war durch die am
02.12.2018 in Kraft getretene Richtlinie (EU) 2018/1673 er-
forderlich geworden. Allerdings waére fur eine Umsetzung der
Richtlinienvorgaben nur eine punktuelle Erganzung des deut-
schen Straftatbestands erforderlich gewesen. Der Gesetzgeber
hat sich stattdessen zu einer umfassenden Reform entschieden,
die den sogenannten «All-Crimes Approach» verwirklicht. Die
Beflrworter dieser Anderungen konnten darauf verweisen,
dass dieser Ansatz zuvor bereits in anderen Mitgliedsstaaten
der EU wie Belgien, Italien, Frankreich, Niederlande und Polen
verwirklicht worden war. Die Kritiker hielten dem entgegen,
dass es keinerlei Belege dafur gibt, dass diese Ausweitung der
Strafbarkeit irgendwie geeignet ware, die zugrundeliegenden
Straftaten einzuddmmen — von einem signifikant niedrigeren
Kriminalitatsniveau in Staaten mit einem «All-Crimes» Modell
ist nichts bekannt.

Im Ergebnis hat sich im Gesetzgebungsverfahren gleichwohl
die Auffassung durchgesetzt, die behauptet, man musse die
Begehung von schweren Straftaten dadurch bekdmpfen, dass
man Verhalten mit Strafe bedroht, das keinerlei Bezug zu
schweren Straftaten aufweist. Im alten Recht war die Verurtei-
lung wegen Geldwasche durch den erforderlichen Nachweis
einer der im Vortatenkatalog aufgefihrten schweren Straftaten
an hohe Voraussetzungen geknUpft. Das BVerfG hatte — zum
grossen Arger der Strafverfolger — angemahnt, dass auch fur
strafprozessuale Massnahmen unter dem Mantel der Geldwa-
schebekampfung der Anfangsverdacht fur das Vorliegen einer
Katalogtat gepruft werden misse." Der Nachweis einer solchen
schweren Straftat als Voraussetzung bereitet den Strafverfol-
gungsbehérden — nach der im Gesetzgebungsverfahren ge-
fahrten Klage — aber Probleme. Um die «dicken Fische» zu fan-
gen, auf die man es doch abgesehen habe, sei es erforderlich,
die bislang geltenden Anforderungen herunterzuschrauben, da
ein Nachweis schwerer Straftaten in vielen Féllen nicht gelinge.?
Dass man dadurch alltagliches Verhalten unter Strafe stellt, das
bei sinnvoller Betrachtung eigentlich nicht bestraft werden soll-
te, ist fur die Vertreter dieser Auffassung kein Problem. Nach
der Uberzeugung von Sebastian Fiedler, dem Vorsitzenden des
Bundes Deutscher Kriminalbeamter, sei dies nicht «der Unter-
gang des Abendlandes».? Er verspricht, das Problem durch or-
ganisiertes Wegsehen zu l6sen. Man werde ganz einfach auch
in Zukunft fur die Bearbeitung von Bagatellstraftaten keine Res-
sourcen einsetzen. Die durch das neue Gesetz verursachte, ex-
plosionsartige Ausweitung der Geldwaschestrafbarkeit werde
sich dadurch im Bereich der einfachen Delikte nicht auswirken.*
Der Vorsitzende des Deutschen Richterbundes sekundiert:

1 BVerfG vom 31.01.2020 — 2 BvR2992/14 (Rn. 41), juris; ebenso BVerfG vom
07.05.2020 - 2 BvQ 26/20 — (Rn. 32), juris und BVerfG vom 03.03.2021 - 2
BVR 1746/18, juris.

2 Vgl die Ausserungen der Sachverstandigen Fiedler, Kéhler, Liiblinghof und
Ruhland in der Anhorung des Rechtsausschusses des Bundestages, BT-Pro-
tokoll 19/117 vom 09.12.2020.

3 BT-Protokoll 19/117 a.a.0., Seite 9.

4 BT-Protokoll 19/117 a.a.0., Seite 10 unter Hinweis auf die «polizeiliche Pra-
xis», im Bagatellbereich wenig Ressourcen einzusetzen.
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«Glauben Sie mir, die Staatsanwélte werden mit diesen Dingen
fertig. Dafir gibt es den § 153 StPO.»®

Auf den Gedanken, dass es fur Blrger ein prinzipielles Prob-
lem darstellen kdnnte, wenn ein Verhalten als Straftat definiert
wird, das nicht strafbar sein sollte, wiirden diese Leute niemals
kommen. Offenbar haben sie fur sich die Erwartung bereits
aufgegeben, dass man Strafgesetze einhalten sollte. Wer im
Gesetzgebungsverfahren argumentierte, der neue Straftat-
bestand greife zu weit, wurde von Vertretern der Strafverfol-
gungsbehorden damit beruhigt, man habe ja gar nicht vor, das
Strafgesetz umfassend anzuwenden. So entsteht der Eindruck,
voraussetzungsarme Straftatbestande sollten eine effektive
Strafverfolgung garantieren. Uberschiessende Wirkungen der
Uberdehnten Straftatbestande werden in diesem Modell durch
die Ressourcenplanung der Polizeibehtrden begrenzt. Gerech-
te Einzelfallentscheidungen werden durch die Anwendung von
§ 153 StPO erzielt, der die Verhdangung von Sanktionen in das
Ermessen des ermittelnden Staatsanwalts stellt. Die Lekttre der
Gesetzgebungsmaterialien lasst einen schaudernd und sprach-
los zurtick.

Il. Grundstrukturen des neu gefassten § 261 StGB

Die Grundstrukturen einer Strafbarkeit wegen Geldwasche
bleiben auch nach der Neufassung von § 261 StGB erhalten.
Zwar wurden die Tathandlungen durch den Gesetzgeber neu
geordnet. Unverandert strafbar bleibt aber — neben den eigent-
lichen Verschleierungshandlungen (§ 261 Abs. 1 Nr.1 und Nr. 2
sowie § 261 Abs. 2 StGB) — auch die schlichte Entgegennahme
von infizierten Gegenstanden (§ 261 Abs. 1 Nr. 3 StGB) und
deren Verwahrung oder Verwendung, soweit der Tater dessen
Herkunft zu dem Zeitpunkt gekannt hat, zu dem er den Gegen-
stand erlangt hat (§ 261 Abs. 1 Nr. 4 StGB).

Die Strafbarkeit des blossen «sich Verschaffens», «Verwah-
rens» oder «Verwendens» soll die Verkehrsfahigkeit der be-
treffenden Gegenstande beseitigen. Um eine «Infizierung» der
gesamten Volkswirtschaft zu vermeiden bleibt es aber bei der
Regel, dass diese ergdnzende Strafbarkeit ausscheidet, sobald
ein Gegenstand einmal durch einen Dritten erlangt wurde, der
gutglaubig handelte und insofern durch die Entgegennahme
keine Straftat beging (vgl. § 261 Abs. 1 Satz 2 StGB). Diese Re-
gelung verhindert z.B, dass das die Einnahmen des Fiskus «infi-
ziert» werden, wenn Steuern aus rechtwidrigem Verhalten mit
dem «schmutzigen Geld» bezahlt werden. Der Bauunterneh-
mer, der Einnahmen aus einem durch Korruption gewonnenen
Auftrag erzielt, kann so seine Steuern aus dem durch die Tat

5 BT-Protokoll 19/117 a.a.0. Seite 12 f.
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erlangten Geld bezahlen, ohne dass der gegen ihn ermittelnde
Kriminalbeamte seine nachste Gehaltszahlung ablehnen muss.
Denn durch die Entgegennahme der Zahlung seitens der gut-
glaubigen Mitarbeiter des Finanzamts verliert das schmutzige
Geld seine Eigenschaft als Tatobjekt im Sinne von § 261 Abs. 1
Nr. 3 und Nr. 4 StGB und kann dann straflos fur die Tilgung
staatlicher Ausgaben weiterverwendet werden.

Ausreichend fur eine Strafbarkeit sind prinzipiell Eventualvor-
satz oder Leichtfertigkeit, auch der Versuch ist strafbar. Nur
fur Honorarzahlungen an Strafverteidiger gilt in subjektiver
Hinsicht eine Sonderregel. Insoweit setzt der Gesetzgeber die
Rechtsprechung des BVerfG um und beschrankt die Strafbar-
keit des «sich Verschaffens» oder «Verwendens» auf Falle, in
denen der Verteidiger zum Zeitpunkt der Annahme des Ho-
norars sichere Kenntnis von dessen Herkunft hat (vgl. § 261
Abs. 1 Satz 3 und Abs. 6 Satz 2 StGB).° Straflos bleibt auch die
sogenannte «Selbstgeldwasche». Wer bereits wegen der Be-
teiligung an der Vortat bestraft werden kann, kann sich nur
dann ergéanzend wegen Geldwasche strafbar machen, wenn er
die erlangten Gegenstadnde in den Verkehr bringt und dabei
zusatzlich deren rechtwidrige Herkunft verschleiert (vgl. § 261
Abs. 7 StGB). Im Ubrigen kann der Tater des § 261 StGB durch
eine Selbstanzeige Strafbefreiung erlangen, wenn er die Tat
freiwillig gegentiber der Staatsanwaltschaft offenbart und die
Sicherstellung des aus der Vortat stammenden Gegenstands
herbeifuhrt (§ 261 Abs. 8 StGB).

Die gravierendste Anderung an dem bisherigen Konzept be-
steht somit in der Streichung des Vortatenkatalogs und der Er-
weiterung der Strafbarkeit auf jede x-beliebige Vortat, aus der
ein infizierter «Gegenstand» hervorgegangen ist.

Ill. § 370 AO als Vortat der Geldwasche

Fur das Steuerstrafrecht hat die Neuregelung erhebliche Kon-
sequenzen. Allerdings existieren zwei gegenlaufige Effekte:
Einerseits wird die Bedeutung von § 261 StGB im Steuerstraf-
recht massiv ausgeweitet, da zuklnftig stellt jede Steuerhin-
terziehung eine taugliche Vortat der Geldwasche darstellt.
Andererseits wurde mit der Neufassung die Sonderregelung
aus § 261 Abs. 1 Satz 3 StGB a.F aufgehoben, mit der der Ge-
setzgeber vormals versucht hatte, die aus einer Steuerhinterzie-
hung folgenden «ersparten Aufwendungen» zum Gegenstand
der Geldwasche zu erklaren. Hiervon hat man Abstand genom-

6 BVerfG vom 30.03.2004 - 2 BvR 1520/01, BVerfGE 110, 226-274, wistra
2002, 217.
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men.” Die Neufassung beschreibt die tauglichen Anknipfungs-
objekte einer strafbaren Geldwasche nunmehr einheitlich und
abschliessend als einen «Gegenstand, der aus einer rechtswid-
rigen Tat herrihrt».

1. Unrechtmassig erlangte Steuervergiitungen

(§ 370 Abs. 4 AO) als «Gegenstande» i.S.v. § 261

Abs. 1 StGB
Das Tatbestandsmerkmal des «Gegenstands» aus § 261
Abs. 1 Satz 1 StGB umfasst bewegliche und unbewegliche Sa-
chen sowie Rechte.® Da Sachen wiederum korperliche Gegen-
stande sind, 13sst sich sagen, dass ein «Gegenstand» im Sinne
des Tatbestands alles ist, woran man ein Recht erwerben kann.?
Der Begriff des «Herriihrens» wird vom BGH so verstan-
den, dass ein Gegenstand dann als bemakelt im Sinne von
§ 261 Abs. 1 StGB anzusehen ist, «wenn er sich bei wirtschaftli-
cher Betrachtungsweise im Sinne eines Kausalzusammenhangs
auf die Vortat zurlickfihren ldsst».!° Erforderlich ist also Kau-
salitat und ein nicht naher prazisierter «wirtschaftlicher Zusam-
menhang»."
Wendet man diese Vorgaben auf eine Steuerhinterziehung als
Vortat an, so fallen mit der Neuregelung solche Félle eindeutig
in den Anwendungsbereich des § 261 Abs. 1 StGB, in denen
durch eine der Tathandlungen des § 370 Abs. 7 AO unmittelbar
unberechtigte Anspriche gegen den Staat begrtindet werden.
Im Festsetzungsverfahren betrifft dies vor allem Félle der Um-
satzsteuerhinterziehung, in denen Voranmeldungen oder Jah-
reserklarungen abgegeben werden, die zu einer Steuervergi-
tung oder zu einer Herabsetzung der bisher zu entrichtenden
Steuer fihren (vgl. § 168 Satz 2 AO).
Offensichtlich tatbestandsmassig sind zunachst solche Falle,
in denen ungerechtfertigte Vorsteuerabzugsbetrdge im Sinne
von § 15 UStG geltend gemacht, also bspw. Scheinrechnung
zur Erlangung von Auszahlungen eingesetzt werden. Denkbar
sind aber auch Falle, in den das Unrecht allein in der Nicht-

7 Ebenfalls gestrichen wurde die Erfassung von Gegenstanden, hinsichtlich
derer Einfuhrabgaben oder Verbrauchssteuern hinterzogen wurden, da
man der Auffassung ist, dies zukinftig tber die Einziehungsvorschriften
hinreichend abschopfen zu koénnen, vgl. BT-Drucksache 19/24180, Seite
17 f.

8 Begriindung Regierungsentwurf, BT-Drucksache 19/24180, S. 20 unter
Hinweis auf BGH vom 20.05.2015 — 1 StR 33/15, NJW 2015, 3254.

9 Vgl nur VoB, Die Tatobjekte der Geldwéasche, 2006, Seite 58.

10 BGH vom 18.02.2009 - 1 StR 4/09, wistra 2009, 310.

11 Die erwahnte «wirtschaftliche Betrachtungsweise» soll den kausalen Zu-
sammenhang irgendwie einschranken oder prazisieren, Einzelheiten sind
allerdings weitgehend unklar (so auch das BMJV in der Entwurfsbegriin-
dung BT-Drucksache 19/24180, Seite 20), im Gesetzgebungsverwahren
haben sich der Bundesrat und im Anschluss daran auch der Rechtsaus-
schuss dann aber gegen eine Abschaffung dieses Begriffs ausgesprochen,
vgl. BR-Drucksache 620/20, Seite 4 und BT-Drucksache 19/26602, Seite 8.

Erfassung von steuerpflichtigen Ausgangsumsatzen besteht.
Verschweigt der Unternehmer bspw. unterjéhrig in seinen Vor-
anmeldungen einen Teil seiner steuerpflichtigen Ausgangsum-
satze und reicht er dann eine Umsatzsteuerjahreserklarung ein,
in der er erneut die Summe der vorangemeldeten Ausgangs-
umsatze erklart, aber (zutreffend) noch erganzende Vorsteuer-
erstattungsbetrage geltend macht, so fuhrt die Jahreserklarung
zu einem «Uberschuss» zu Gunsten des Steuerpflichtigen (vgl.
§ 18 Abs. 3 Satz 1 UStG), der im Anmeldungsverfahren geltend
gemacht wird. Stimmt das Finanzamt nach § 168 Satz 2 AO
zu, so erlangt der Tater aus der Steuerfestsetzung unmittel-
bar einen Anspruch auf Auszahlung des Guthabens gegentber
dem Finanzamt. Dieser Auszahlungsanspruch stellt eindeutig
einen «Gegenstand» dar, der bei wirtschaftlicher Betrachtung
kausal durch die Tat hervorgerufen wurde und insoweit aus der
rechtswidrigen Tat «herrihrt».

Weitere Fallbeispiele lassen sich bei Tauschungen im Anrech-
nungsverfahren denken, wie sie etwa in den Cum-Ex-Gestal-
tungen vorgeworfen werden: Reicht eine Korperschaft eine
Steuerbescheinigung ein, mit der die Anrechnung von Ka-
pitalertragsteuer geltend gemacht wird, obwohl die Anrech-
nungsvoraussetzungen tatsachlich nicht vorliegen, so fuhrt
dies im Rahmen des Abrechnungsteils des Steuerbescheids
gegebenenfalls zu dem Ausweis eines Guthabens. Bei ge-
nauer Betrachtung wird hier durch einen Steuerverwaltungs-
akt («Anrechnungsverfligung») ein Auszahlungsanspruch des
Steuerpflichtigen zur Entstehung gebracht. Auch ein solcher
Auszahlungsanspruch waére ein tauglicher «Gegenstand» im
Sinne von § 261 Abs. 1 StGB.

An dieser Stelle zeigt sich allerdings bereits, dass es wichtig ist,
genau hinzusehen. Denn wenn die geltend gemachte Anrech-
nung von Kapitalertragsteuer im Rahmen der Anrechnungsver-
figung lediglich dazu fuhrt, dass sich die zuvor festgesetzte
Korperschaftsteuer beispielsweise von 100'000 Euro auf einen
noch zu zahlenden Betrag i.H.v. 75’000 Euro verringert, so wird
durch die Tat kein Auszahlungsanspruch des Steuerpflichtigen
verursacht. Ein «Gegenstand» im Sinne von § 261 Abs. 1 StGB
liegt dann nicht vor. Vielmehr tritt der Erfolg als Steuerver-
kirzung ein und entspricht strukturell einem Vorteil in der
Form von ersparten Aufwendungen. Solche ersparten Auf-
wendungen sollen aber nach der klaren Grundentscheidung
des Gesetzgebers infolge der Reform nicht mehr tauglicher
Gegenstand einer Geldwasche sein, da an ihnen bei genauer
Betrachtung keine Geldwaschehandlung aus dem Katalog des
§ 261 StGB anknupfen kann.'?

12 Vgl. die Begriindung zum Regierungsentwurf, BT-Drucksache 19/24180,
S. 17-18 m.w.N.
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2. Steuererstattungen aus dem Abrechnungsteil als
«tauglicher Gegenstand»?

Fraglich ist, welche Konstellationen Uber die unrechtmas-
sig erlangten SteuervergUtungen hinaus bei einer Straftat
der Steuerhinterziehung zu «Gegenstanden» im Sinne von
§ 261 Abs. 1 StGB fuhren kdnnen. Problematisch sind hier ins-
besondere Steuererstattungen, die aus dem Abrechnungsteil
eines Steuerbescheids stammen, ihren Ursprung aber nicht in
der ungerechtfertigten Geltendmachung von Anrechnungsbe-
trdgen haben, sondern letztlich auf eine zu niedrige Steuerfest-
setzung zurlckgehen.

Beispiel: Der Arbeitnehmer gibt eine Einkommensteuererkla-
rung ab, in der er unzutreffende Werbungskosten zu den Ein-
kiinften aus nicht-selbststandiger Arbeit geltend macht. Die
Einkommensteuer wird dadurch um 6000 EUR zu niedrig fest-
gesetzt. Nach Anrechnung der einbehaltenen und abgefihrten
Lohnsteuer fuhrt dies zu einer im Abrechnungsteil festgesetz-
ten Steuererstattung i.H.v. 4’000 Euro.

Auch hier wird durch den im Abrechnungsteil des Steuerbe-
scheids enthaltenen Verwaltungsakt dem Steuerpflichtigen ein
Auszahlungsanspruch zugesprochen, der als Rechtsanspruch
einen Gegenstand im Sinne von § 261 StGB darstellen kdnnte.
Fraglich ist allein, ob dieser Gegenstand als aus der Tat «her-
rihrend» zu betrachten ist.

Lasst man jeden kausalen Zusammenhang ausreichen, so kénn-
te man diese Frage bejahen. Denn unzweifelhaft geht der aus
dem Abrechnungsteil stammende Anspruch kausal auf die un-
richtige Erklarung und die dadurch hervorgerufene unzutref-
fende Festsetzung zurtick. Fur eine solche Sichtweise kénnte
auch sprechen, dass der Gesetzgeber die ersparten Aufwen-
dungen vorrangig deshalb aus dem Anwendungsbereich des
§ 261 StGB herausgenommen hat, das sie lediglich einen rech-
nerischen Vorteil im Vermogen des Taters darstellen und sich
deshalb in den Fallen der Steuerverklrzung kein konkretes Ta-
tobjekt identifizieren lasst, an dem eine Geldwaschestrafbar-
keit anknUpfen kann. Dies scheint im Beispiel auf den ersten
Blick anders zu sein, da sich durch die Verrechnung mit der
einbehaltenen Lohnsteuer ein konkreter Auszahlungsanspruch
ergibt.

Bei genauer Betrachtung ist diese Lesart aber nicht Uberzeu-
gend. Der Begriff des «Herriihrens» soll nach der Rechtsan-
sicht, die sich im Gesetzgebungsverfahren durchgesetzt hat,
dazu dienen, die Surrogation von Ursprungsgegenstanden zu
erfassen und sicherzustellen, dass auch in den sogenannten
«Umwandlungs- und Vermengungsfallen» der Straftatbestand
der Geldwasche Anwendung findet. Der Begriff des «Herrih-
rens» ist — so fasst es die Stellungnahme des Bundesrates im
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aktuellen Gesetzgebungsverfahren zusammen — vom Gesetz-
geber eingefuhrt worden, «um auch eine Kette von Verwer-
tungshandlungen, bei welcher der urspriingliche Gegenstand
unter Beibehaltung seines Werts durch einen anderen ersetzt
wird, zu erfassen».” Die Erfassung dieser Surrogationsfalle war
das Kernargument, das in der Sachverstdndigenanhérung an-
gefiihrt wurde, um den Begriff des «Herrihrens» beizubehal-
ten. Versteht man das Gesetz aber so, dass eine Geldwasche
nur infrage kommt, wenn zunéachst ein infizierter Ursprungs-
gegenstand durch die Tat hervorgerufen wird und dass sich die
Bemakelung sodann an allen Gegenstanden fortsetzt, die in
einer Verwertungskette aus diesem Ursprungsgegenstand ent-
stehen, so scheidet eine Geldwasche bei Steuererstattungen
aus, die auf eine zu niedrige Festsetzung der Steuer zurlck-
gehen. Denn in dem Beispielsfall erlangt der Tater durch die
unrichtige Steuererklarung zunachst nur, dass die Einkommen-
steuer zu niedrig festgesetzt wird. Der Vorteil aus dieser Tat ist
nicht verkdrpert und stellt somit keinen «Gegenstand» im Sin-
ne von § 261 Abs. 1 StGB dar. Das Auszahlungsguthaben aus
dem Abrechnungsteil stellt kein Surrogat fur einen durch die
Tat erlangten «Ursprungs-Gegenstand» dar und wird insofern
richtigerweise von der Beschreibung des tauglichen Tatobjekts
in § 261 Abs. 1 StGB nicht erfasst.

Im Ergebnis ist mithin im Steuerstrafrecht jeweils danach zu dif-
ferenzieren, ob ungerechtfertigte Anspriiche gegentber dem
Finanzamt durch die Tat geschaffen werden (was in der Regel
bei ungerechtfertigten Steuervergttungen der Fall ist), oder ob
sie lediglich ein Resultat des rechnerischen Vermdégensvorteils
sind, den der Tater aus einer zu niedrigen Steuerfestsetzung
erlangt. Im zweiten Fall handelt es sich nicht um einen Gegen-
stand, der aus der Tat im Sinne des § 261 Abs. 1 StGB herriihrt.

3. Praxisprobleme durch die Abwicklung von Steuer-
verglitungen etc. im unbaren Zahlungsverkehr
(«Lehre von der Gesamtkontamination»)

Auf den ersten Blick erscheinen die Auswirkungen der gesetz-

lichen Neuregelung zundchst Uberschaubar. Wirde es nur

um die Steuervergitungen gehen und wadre es so, dass diese

«Gegenstande» sowie ihre Surrogate im Vermogen des Steuer-

hinterziehers individualisierbar blieben, so liessen sich die Kon-

sequenzen der Infizierung begrenzen und halbwegs sinnvolle

Rechtsfolgen aus der Neufassung ableiten. Nach der bisherigen

Rechtsprechung ist dies aber leider nicht der Fall. Denn selbst-

verstandlich wird der Zahlungsverkehr mit den Finanzéamtern

unbar abgewickelt. Auszahlungsanspriiche des Steuerpflichti-
gen aus ungerechtfertigten Steuervergttungen setzen sich in

13 So ausdriicklich BR-Drucksache 620/20, S. 4 unter Hinweis auf die ur-
springliche Gesetzesbegrtindung, BR-Drucksache 12/3533, S. 12.
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das Vermogen des Begunstigten hinein in der Form fort, dass
die festgesetzten Guthaben auf das bei der Finanzbehorde an-
gegebene Bankkonto des Steuerpflichtigen Uberwiesen wer-
den. Der Ursprungsgegenstand (Auszahlungsanspruch gegen
das Finanzamt) wandelt sich um in eine Forderung gegenuber
dem eigenen kontoflhrenden Institut («<Bankguthabeny). Die
zentrale Frage ist dann, welche Rechtsfolgen eintreten, wenn
sich auf dem bezogenen Bankkonto bereits vorher Guthaben
befanden oder aber nachtraglich — nach der Uberweisung vom
Finanzamt — weitere Gutschriften auf dem Konto eingehen.
Der 1. Strafsenat des BGH hat sich mit diesen Rechtsfragen in
seiner «Giralgeld Entscheidung» vom 20.05.2015 auseinan-
dergesetzt. Danach sollen bemakelte Zahlungseingange dazu
fahren, dass das gesamt Guthaben auf dem Konto fortan als
ein aus der Tat herrthrender Gegenstand im Sinne von § 261
Abs. 1 Satz 1 StGB anzusehen ist. Dieser Grundsatz der «Ge-
samtkontamination» gelte jedenfalls solange, wie der aus der
Vortat herrihrende Anteil bei wirtschaftlicher Betrachtung
nicht vollig unerheblich sei. Im konkreten Fall betrug der An-
teil der ZuflUsse aus deliktischen Quellen zwischen 5.9% und
35%. Diesen Fall sah der BGH als unproblematisch an, um eine
Gesamtkontamination anzunehmen. Man wird wohl davon
ausgehen mussen, dass nach der damaligen Auffassung des
1. Strafsenats jedenfalls ein deliktischer Anteil in einer Gros-
senordnung von 5% noch ausreicht, um die Ubrigen 95% des
Kontoguthabens zu infizieren. Wo die Grenze fur einen «nicht
vollig unerheblichen» Anteil liegen konnte, lasst sich der Ent-
scheidung nicht entnehmen. Mutmasslich durfte der Senat bei
seiner Entscheidung aus dem Jahr 2015 erst Anteile von weni-
ger als 1% als «vollig unerheblich» betrachtet haben.

Im Gesetzgebungsverfahren wurde auf diese Rechtsprechung
Bezug genommen und betont, dass die «Vermischung inkri-
minierter Vermdgensgegenstande mit legalen Vermogens-
bestandteilen» nicht dazu fuhren dirfte, dass eine Geldwa-
schestrafbarkeit verloren geht. Dies war fur den Gesetzgeber
eines der Argumente, um den Begriff des «Herrlhrens» bei-
zubehalten." Wirde man aber die zitierte Rechtsprechung auf
die neue Gesetzesfassung Ubertragen, so wirde sich gerade im
Bereich des Steuerstrafrechts monstrése Konsequenzen erge-

14  BGH vom 20.05.2015 — 1 StR 33/15, wistra 2015, 391 unter Verweis auf
OLG Karlsruhe vom 20.01.2005 — 3 Ws 108/04, NJW 2005, 767, 769 und
verschiedene Stimmen aus der Kommentarliteratur.

15  Bereits die Begrindung zum Regierungsentwurf betonte diesen Grund-
satz und wollte daran — trotz der sprachlichen Neufassung — festhalten,
vgl. BT-Drucksache 19/24180, S. 29; in der Stellungnahme des Bundesrats
wurde dann die zitierte Formulierung verwendet und geltend gemacht,
dass der Begriff des «Herrhrens» beizubehalten sei, vgl. BR-Drucksache
620/20, S. 4-5; ebenso sah dies die Beschlussempfehlung des Rechtsaus-
schusses, vgl. BT-Drucksache 19/26602, S. 7 (zur identischen Formulierung
in § 76a Abs. 4 StGB).

ben. Denn nlchtern betrachtet sind in einem Unternehmen, in
dem Umsatzsteuerhinterziehungen begangen werden, mit ei-
niger Wahrscheinlichkeit zumindest vereinzelte Falle anzuneh-
men, in denen Voranmeldungen oder auch Jahreserklédrungen
zu Guthabenbetragen fuhren. Infizieren solche Guthaben den
vorhandenen Kontobestand bereits bei einer Quote von 5 % im
Zeitpunkt der Gutschrift, so ist fortan der Gesamtkontobestand
kontaminiert. Gehen dann weitere Gutschriften auf diesem
Konto ein, so musste sich bei logischer Betrachtung die Konta-
minierung an dem neuen Gesamtkontobestand fortsetzen etc.
Kauf der Unternehmer Material, das durch Uberweisung von
dem Konto bezahlt wird und setzt er dieses Material dann ein,
um einen ertragsstarken neuen Auftrag zu erfillen, so setzt
sich die Kontamination an der Forderung gegen seinen Ver-
tragspartner und dann an der nachfolgenden Gutschrift fort,
wenn der Kunde die erbrachte Leistung bezahlt. Die Kette lasst
sich beliebig fortfuhren und endet unweigerlich in der Konta-
mination des Gesamtvermogens.'®

Naturlich kann die Geschichte auch anders ausgehen: Denkt
man sich einen Fall, in dem die Ursprungs-Gutschrift des Fi-
nanzamts aus der zu Unrecht erlangten Steuervergltung auf ei-
nem Konto eingeht, das sich im Zeitpunkt der Gutschrift im Soll
befindet, und reicht die Gutschrift nicht aus, um die Verbind-
lichkeit aus dem Kontosaldo zu erftllen, so verpufft der Effekt.
Der erlangte Gegenstand 16st sich auf, ohne dass ein neuer
Gegenstand an seine Stelle tritt. Die Infizierungskette bricht ab,
so dass folgerichtig auch nachfolgende Einzahlungen, die dann
irgendwann wieder einen positiven Kontosaldo herbeiftihren,
nicht mehr zu neuen «Gegenstanden» fuhren, die als Tatobjek-
te im Sinne des § 261 Abs. 1 Satz 1 StGB anzusehen waren. In
dieser Konstellation kénnten sich mithin auch die Vertragspart-
ner des Unternehmers an der begangenen Steuerstraftat nicht
geldwascherechtlich «infizieren».

Das Praxisproblem beruht darauf, dass es fur Vertragspartner
naturgemadss intransparent ist, welche von den dargestellten
Varianten vorliegt. Wer es aber konkret fur moglich halt, dass
sein Vertragspartner eine Umsatzsteuerhinterziehung began-
gen hat, der muss es auch fur moglich halten, dass in Einzel-
fallen Guthabenbetrage entstanden sind, die dann wiederum
zur Infizierung des Gesamtvermdégens gefihrt haben kénnen.
Schon die Betrachtung einer bedingt vorsatzlichen Begehung
nach § 261 Abs. 1 Nr. 3 StGB wirft mithin weitreichende Pro-
bleme auf. Spielt man die Falle in der Leichtfertigkeits- oder in
der Versuchsvariante durch, so ergeben sich weitere abstruse
Ergebnisse.

16 Auf diese Probleme hatte Bdlte in seinem Sachverstandigengutachten im
Gesetzgebungsverfahren durchaus aufmerksam gemacht —in der weiteren
Anhorung hat sich dann aber keiner der Parlamentarier dafur interessiert
und zu diesem Problem nachgefragt.
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Denkt man die im Gesetz angelegte Struktur konsequent zu
Ende, dann begehen fortan die Mitarbeiter eines Handwerks-
unternehmens Straftaten der Geldwasche, wenn sie Kenntnis
davon haben, dass der Chef gelegentlich Auftrdge ohne Rech-
nung abwickelt und sie trotzdem Lohn entgegennehmen. Denn
eine einzige Umsatzsteueranmeldung mit einem Guthaben
wurde nach der «Giralgeldentscheidung» des BGH ausreichen,
das Geschaftskonto zu infizieren. Nimmt man den 1. Strafse-
nat beim Wort, so fihrt dies Uber die weiteren Umséatze und
Einnahmen, die Uber dieses Konto abgewickelt werden, regel-
massig zur Gesamtkontamination. Jede Lohnzahlung fuhrt in
diesem Betrieb zur Strafbarkeit nach § 261 Abs.1 Nr. 3 StGB.
Wird der Vorstandsvorsitzende V in einem Grosskonzern da-
riber informiert, dass die Leiterin der Steuerabteilung in der
Vergangenheit die Inanspruchnahme von Vorsteuerbetragen
ohne formal ausreichende Eingangsrechnung akzeptiert hat
und dass es in Einzelféllen zu Vorsteuertberhdngen gekommen
ist, so muss unmittelbar der Zahlungsverkehr des Gesamtunter-
nehmens eingestellt werden. Ist V zugleich als Geschaftsfuhrer
eines Tochterunternehmens bestellt, das in Leistungsbeziehun-
gen zur Muttergesellschaft steht, so darf fur diese Gesellschaft
keine Zahlung mehr entgegengenommen werden, wenn V
die gesetzliche Anordnung aus § 261 Abs. 1 Nr. 3 StGB ernst
nimmt.

Dies ist im Ubrigen kein Problem, das sich nach dem Inkraft-
treten des Gesetzes erst nach und nach entwickelt. Denn die
Strafbarkeit nach § 261 StGB n.F. hdngt nicht davon ab, dass
die Vortat unter der Geltung der Neufassung begangen wur-
de. Einfache Umsatzsteuerhinterziehungen der Vergangenheit
reichen aus, um die «Objektseigenschaft» im Sinne von § 261
Abs. 1 Satz 1 StGB zu begrtnden. Nach allgemeiner Auffas-
sung gilt dies sogar fur heute bereits verjahrte Vortaten."”
Immerhin bleibt das Problem nicht auf Mitarbeiter und Vertrags-
partner des Unternehmens beschrankt. Mir ist nicht ganz klar,
wie sich die Verfasser des Gesetzes zukunftig die Abwicklung
von laufenden Steuerzahlungen vorstellen. Jede Finanzamts-
vorsteherin, die sich mit dem neuen Gesetz beschaftigt, wird
erkennen, dass in den laufenden Steuerzahlungen der Unter-
nehmen aus ihrem Amtsbezirk statistisch zwingend auch Zah-
lungen aus Betrieben enthalten sind, die in der Vergangenheit
einmal ungerechtfertigte Umsatzsteuerguthaben angemeldet
haben. In diesen Unternehmen fihren die Erstattungen — nach
der Vermischungs-Lésung des BGH — mit hoher Wahrschein-
lichkeit zur Gesamtkontamination des Vermogens. Damit erfallt
auch die Entgegennahme der laufenden Steuerzahlung den ob-
jektiven Tatbestand des § 261 Abs. 1 Nr. 3 StGB. Der Vorsatz

17 Neuhauser in MiKo-StGB, 3. Auflage 2017, § 261 Rn. 63; Vo8, Die Tatob-
jekte der Geldwasche, Seite 28-30.
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der Geldwasche setzt nicht voraus, dass die Taterin weiss, wer
die die Vortat begangen hat. Ausreichend ist, dass sie konkret
far moglich halt (oder auch nur leichtfertig verkennt), dass sie
einen Gegenstand erwirbt, der aus einer rechtswidrigen Tat
herrthrt. Diese Voraussetzungen scheinen mir fur die skizzierte
Finanzamtsvorsteherin recht eindeutig erfullt.'®

IV. Auswirkungen auf die Tatigkeit als steuerlicher
Berater oder Strafverteidiger

Die im vorstehenden Abschnitt beschriebenen Probleme der
«Gesamtkontamination» haben selbstverstandlich auch Aus-
wirkungen auf die steueranwaltliche Praxis.

echtsanwalte, die als Strafverteidiger tatig sind, sind in beson-
derer Weise durch die Regelungen der Geldwdschebekamp-
fung betroffen, denn schliesslich haben sie typischerweise
Vertragspartner (sprich: Mandanten), denen die Begehung von
Straftaten vorgeworfen wird, so dass die Méglichkeit im Raum
steht, dass sie mit der Honorarzahlung Geld erlangen, das aus
Straftaten stammt. Das BVerfG hatte an dieser Stelle frihzeitig
eingegriffen und entschieden, dass fur Strafverteidiger aus ver-
fassungsrechtlichen Grinden ein besonderer Massstab anzu-
wenden ist. Fir sie kommt eine Strafbarkeit nach § 261 StGB
durch die schlichte Entgegennahme von Honorar nur in Be-
tracht, wenn sie zum diesem Zeitpunkt sicher wissen, dass die
Zahlung aus einer tauglichen Vortat stammt.! Diese Regelung
hat der Gesetzgeber mit der Reform in § 261 Abs. 1 Satz 3 und
§ 261 Abs. 6 Satz 25tGB Ubernommen.

Die Sonderregelung ist allerdings dem Wortlaut nach auf die
«Tatigkeit als Strafverteidiger» beschrankt, so dass eine Aus-
legung denkbar ist, die die Privilegierung von der Ubernahme
eines Mandats in einem eingeleiteten Ermittlungsverfahren ab-
hangig macht. Vorgelagerte Tatigkeiten wie die Vertretung in
einer streitigen Betriebsprufung waren dann nicht begunstigt.
Selbst nach der Einleitung des Strafverfahrens und der Be-
stellung als Verteidiger bliebe offen, wie mit den auf die fort-
dauernde Vertretung im Besteuerungsverfahren entfallenden
Honoraren (also z.B. den Gebuhren fur die Vertretung im Ein-
spruchs- und im finanzgerichtlichen Klageverfahren) umzuge-
hen ist. Auch die Beratung bei der Abgabe einer Selbstanzeige
(§ 371 AO) wuirde Probleme aufwerfen. Mit der Steuernach-
zahlung wirde man zwar davon ausgehen, dass die Infizierung
des Vermogens getilgt ist, so dass Honorarzahlungen wieder

18  Naturlich ist es nicht realistisch, dass die dargestellten Taten jemals verfolgt
werden, vgl. dazu die Schlussbemerkung unter Abschnitt VI.

19  BVerfG vom 30.03.2004 — 2 BvR 1520/01, wistra 2004, 217 (Rn. 40); fort-
gefthrt durch BVerfG vom 28.07.2015 — 2 BvR 2558/14, wistra 2016, 21
m.w.N.
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maoglich sind.?° Vorschusszahlungen an den Berater waren bei
dieser Sichtweise aber eine tatbestandsmassige Geldwasche —
insbesondere natlrlich dann, wenn der Mandant sich nach der
Beratung gegen die Abgabe der Selbstanzeige entscheiden
sollte.

Im Gesamtkontext ist dies alles andere als widerspruchsfrei.
Schliesslich gibt das «Gesetz Uber das Aufspliren von Gewin-
nen aus schweren Straftaten», abgekirzt als «Geldwaschege-
setz» (GWG)?' bezeichnet, einen anderen Massstab vor. Dort
ist in § 10 Abs. 9 GwG geregelt, dass Rechtsanwalte und
Steuerberater als Verpflichtete im Sinne des Geldwéschegesetz
Mandate trotz des Verdachts begangener Vortaten annehmen
und fortfuhren darfen, soweit «Tatigkeiten der Rechtsberatung
oder Prozessvertretung erbracht werden sollen, es sei denn,
der Verpflichtete weiss, dass die Rechtsberatung oder Prozess-
vertretung bewusst fir den Zweck der Geldwasche oder der
Terrorismusfinanzierung genutzt wurde oder wird.» Im gelten-
den Spezialgesetz ist also ausdricklich geregelt, dass Steuer-
anwalte ihrer beruflichen Tatigkeit nachgehen dirfen, solange
sie keine positive Kenntnis davon haben, dass ihre Tatigkeit von
dem Mandanten zum Zweck der Geldwasche missbraucht wird.
Dies impliziert, dass sie bis zu dieser Grenze auch Honorar ent-
gegennehmen durfen, selbst wenn das Vermégen des Man-
danten bemakelt sein kénnte.

Diese Regelung kann — als «Erlaubnistatbestand» betrach-
tet — auch fur die Verteidigung in Steuerstrafsachen relevant
werden. Denn die Privilegierung der Strafverteidiger erweist
sich bei genauer Betrachtung als weniger komfortabel, als sie
zunachst erscheint. Sobald man néamlich erkannt hat, dass im
Steuerstrafrecht nach der «Vermischungs-Rechtsprechung»
des 1. Strafsenats regelmassig eine Gesamtkontamination des
Unternehmensvermégens droht, musste die Ubernahme von
Verteidigungsmandaten bei dem Vorwurf der Umsatzsteuer-
hinterziehung sonst in vielen Fallen ausscheiden. Denn wenn es
sich um einen Fall handelt, in dem gelegentlich auch Vorsteu-
erguthaben entstanden sind und in dem von Beginn an fest-
steht, dass die Vorwurfe zumindest teilweise berechtigt sind,
dann durfte der betroffene Gastwirt, Friseur oder Taxifahrer,
der als Einzelunternehmer tatig ist, kaum mehr Gber freies Ver-
mogen verfigen. Eigene Honorarzahlungen des Mandanten
waren dann auch fur den Strafverteidiger gefahrlich, da eine

20  Bdlte, ZStW 122 (2010), 551 ff.

21 Hinweis am Rande: Der Titel dieses Gesetzes hatte mit der Reform selbst-
verstandlich angepasst werden mussen, denn der Gesetzgeber wollte
doch mit der Neufassung die Regelungen der Geldwaschebekdampfung
gerade nicht mehr auf die schweren Straftaten beschranken — aber auch
dieser Zusammenhang ist wie so vieles bei der Beschlussfassung im Bun-
destag wohl nicht gesehen worden.

«sichere Kenntnis» von der Herkunft Gber die Bricke der «Ver-
mischungs-Rechtsprechung» im Raum steht.

Das Gesetz wirft durch die Neufassung Probleme auf, die man
durch eine (erneute) verfassungskonforme Reduktion wird 16-
sen mussen. Das Konzept der Gesamt-Kontamination ist zu
Uberdenken und kann auf die Tatigkeit von Steuer- und Rechts-
beratern keine Anwendung finden. Uber den Bereich der Straf-
verteidigung hinaus kann § 261 StGB fir sie nur gelten, wenn
sie sichere Kenntnis davon haben, dass ihr Honorar aus Mit-
teln stammt, die der Mandant durch die Tat erlangt hat. An-
derenfalls ware steueranwaltliche Tatigkeit in vielen Betriebs-
prifungs- und Steuerfahndungsverfahren zukinftig mit Strafe
bedroht.

V. Verfahrensrechtliche Probleme und Auswirkun-
gen auf die Strafbefreiung nach § 371 AO

Wenig durchdacht sind schliesslich die verfahrensrechtlichen
Auswirkungen der Neuregelung auf die Durchfuhrung von
Steuerstrafverfahren.

Die Kompetenz der Finanzamter zur selbstandigen Durchfuh-
rung von Ermittlungsverfahren ist nach § 386 AO auf Félle
beschrankt, in denen ausschliesslich wegen des Vorwurfs von
Steuerstraftaten ermittelt wird. Deuten Erkenntnisse auf die Be-
gehung von Taten nach § 2671 StGB hin, so ist das Verfahren
an die Staatsanwaltschaft abzugeben, da den Strafsachenstel-
len insoweit die Ermittlungskompetenz fehlt. Folgt man dem
oben beschriebenen Scenario der Gesamtkontamination, so
sind Steuerstrafverfahren, in denen unrechtmaéssige Steuer-
vergUtungen festgestellt werden, regelmassig an die Staats-
anwaltschaft abzugeben. Denn durch die Weiterverwendung
der erlangten Mittel dirfte standardmassig zumindest der An-
fangsverdacht von Geldwaschetaten gegen Mitarbeiter oder
Vertragspartner im Raum stehen (sowie streng genommen
auch gegenuber der Vorsteherin des betroffenen Finanzamts,
siehe oben). Der Bereich, in dem die Finanzbehdrde das Ver-
fahren eigenstandig fuhrt, wird durch die Neuregelung mithin
deutlich eingeschrankt — wenn man das Gesetz ernst nehmen
wdrde.

In allen diesen Fallen waren zudem Meldungen nach § 31b AO
an die Financial Intelligence Unit (FIU) erforderlich.

Hat der Betroffene durch die Abgabe einer steuerstrafrecht-
lichen Selbstanzeige Straffreiheit in Bezug auf den Vorwurf der
Steuerhinterziehung erlangt, so bleibt eine Strafbarkeit nach
§ 261 StGB zu prufen. Mit der Strafbefreiung nach § 371 AO
entfallt (leider) die Voraussetzung fur die Straflosigkeit der
«Selbstgeldwasche» im Sinne von § 261 Abs. 7 StGB. Wer zu-
vor ungerechtfertigte Steuervergltungen vom Finanzamt er-
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langt hat, der hat zwingend im Anschluss jedenfalls den Tat-
bestand des § 261 Abs. 1 Nr. 4 StGB erfillt, denn in dieser
Variante liegt eine Geldwasche bereits dann vor, wenn man
Gegenstande nur «verwahrt», die aus einer rechtswidrigen Tat
herrtihren. Mit der Auszahlung eines Vorsteuerguthabens auf
das Geschaftskonto des Steuerpflichtigen und die Fortfiihrung
des dort entstandenen Kontoguthaben dirfte diese Tatvariante
mutmasslich erflllt sein. Solange die Steuerhinterziehung als
Vortat strafbar ist, schitzt § 261 Abs. 7 StGB vor einer weiteren
Strafverfolgung. Mit der Strafbefreiung nach § 371 AO fallt die-
ser Schutz dann aber weg, so dass (eigentlich) die Strafbarkeit
wegen Geldwasche wieder eingreifen miisste.

Um diese «Auffangstrafbarkeit» nach § 261 StGB zu vermei-
den kénnte man Uberlegen, parallel zur Selbstanzeige gegen-
Uber dem Finanzamt auch eine Selbstanzeige gegentber der
Staatsanwaltschaft abzugeben, um (zuséatzlich) die Vorgaben
einer strafbefreienden Selbstanzeige nach § 261 Abs. 8 StGB
zu erfullen. Auf den ersten Blick wirkt dies freilich wie eine
sinnlose Doppelbefassung, da doch durch die Nachzahlung
nach § 371 Abs. 3 AO zugleich auch die Voraussetzungen nach
§ 261 Abs. 8 Nr. 2 StGB («Sicherstellung des Gegenstands»)
erfillt sein dirften. Spannend wird dieses Zusammenspiel aber
durch die Neuregelung in § 73e Abs. 1 Satz 2 StGB, der straf-
rechtlich die Einziehung auch fur bereits verjéhrte Steuerforde-
rungen zuldsst. Uber den Hebel des § 261 StGB kénnte man
die Strafbefreiung der Selbstanzeige so mit der «Rtickzahlung»
aller erlangten Steuervergitungen Gber die steuerliche Verjah-
rung hinaus verknupfen.

Auch in diesem Punkt steht in den Sternen, ob die sich aus
der Neuregelung ergebenden Konsequenzen jemals ernsthaft
angewendet werden. Bemerkenswert bleibt, dass sich die be-
schriebenen Probleme der Auffangstrafbarkeit wegen Geldwa-
sche dann nicht stellen, wenn es sich um Steuerhinterziehun-
gen grosseren Ausmasses handelt. Denn in diesen Fallen (ab
Schadensbetrédgen Uber 25’000 EUR) greift Uber § 371 Abs. 2
Nr. 3 AO das Modell der Auflagenzahlung nach § 398a AO
ein. Hier tritt formal betrachtet keine Strafbefreiung fur die
Vortat ein — so dass der Tater der Steuerhinterziehung vor ei-
ner Strafverfolgung wegen «Selbstgeldwasche» durch § 261
Abs. 7 StGB geschitzt bleibt.

Man sieht, die Neuregelung ist auch in diesem Bereich geeig-
net, durchweg unsinnige Rechtsfolgen herbeizufthren.
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VI. Fazit

Es ist m.E nicht realistisch, dass die vorstehend beschriebenen
und vollkommen unsinnigen Rechtsfolgen der Neuregelung in
der Praxis tatsachlich eintreten. Wir werden wohl keine Straf-
verfahren wegen Geldwasche gegen Vorsteherinnen von Fi-
nanzamtern sehen — und hoffentlich auch keine Verfahrens-
einleitungen gegen Anwaltinnen und Anwalte, die ihrem Beruf
nachgegangen und Mandanten in Umsatzsteuerverfahren ver-
treten haben. Alle Beteiligten werden sich bemihen, das neu
eingefiihrte Recht zu beugen, da es fir jedermann ersichtlich
Verhalten unter Strafe stellt, das nicht mit Kriminalstrafe be-
droht sein sollte. Das Groteske an der Neuregelung ist ja, dass
selbst deren BefUrworter anklndigen, das neu geschaffene
Strafgesetz nicht auf diejenigen Alltagskonstellationen an-
wenden zu wollen, die auf ihr Verlangen gerade unter Strafe
gestellt worden sind. Ein Rechtsstaat aber, der Strafgesetze
schafft mit der Ankutndigung, sie nicht anwenden zu wollen,
weil sie zu offenkundig unsinnigen Ergebnissen fihren, ist im
Begriff, seine Legitimitat in Frage zu stellen und seine eigenen
Grundlagen zu gefahrden.

Lieder, ZIP 2021, 161: Virtuelle Hauptversamm-
lungen im Jahre 2021 und danach

Mittels Rechtsverordnung sind zunachst die fur das Gesell-
schaftsrecht vorgesehenen Massnahmen zur Bekampfung der
Auswirkungen der COVID-19-Pandemie Uber die urspringliche
Befristung hinaus bis zum 31. 12. 2021 verldngert worden. In
der Begriindung des BMJV finden sich bemerkenswerte Hin-
weise fur die Anwendung der Sonderregelungen, die Anlass
zu einer kritischen Wurdigung geben. Sodann hat das Gesetz
zur Restschuldbefreiung die Vorschriften zur virtuellen Haupt-
versammlung der AG in zwei Punkten gedndert. Diese Ande-
rungen sind rechtspolitisch einzuordnen und ihre Implikationen
far die Unternehmenspraxis zu erértern. Auf dieser Grundlage
werden Vorschlage fur eine dauerhafte Zulassung der virtuellen
Hauptversammlung unterbreitet.
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Universitat Liechtenstein

Intensivkurs im Bereich Recht: Sorgfaltspflichten -
22./23./24. Juni 2021 (jeweils ganztags), virtuell liber
Zoom

Die Einhaltung samtlicher Vorschriften und Regularien im Be-
reich der Geldwaschepravention stellt viele Sorgfaltspflichtbe-
auftragte vor grosse Herausforderungen. Die Erfordernisse an
die Person des Sorgfaltspflichtbeauftragten sind in den letzten
Jahren rasant gestiegen und werden dies auch in Zukunft tun.
Um damit Schritt halten zu kdnnen, ist es unumganglich, tGber-
greifende und vernetzte Kenntnisse zu sammeln.

Mit dem Intensivkurs Sorgfaltspflichten, der in Kooperation mit
der Finanzmarktaufsicht Liechtenstein sowie CLL — Compliance
Labs Liechtenstein durchgefuhrt wird, bietet Ihnen die Univer-
sitat ein speziell auf die Anforderungen des liechtensteinischen
Marktes zugeschnittenes Programm. Die Kursteilnahme ver-
schafft Ihnen, Uber blosse Grundlagenkenntnisse hinausge-
hend, einen vertieften Einblick in Erkennung und Uberwachung
von Geldwaschereirisken und Terrorismusfinanzierung.

Diese Veranstaltung gilt als anerkannte berufliche Schulung
und Weiterbildung nach Art 21 SPG iVm Art 32 SPV sowie als
Nachweis im Sinne des Art 36 SPV im Ausmass von 3 Tagen.
Der Kurs wird virtuell Uber die Plattform Zoom durchgefihrt.
Nach erfolgter Anmeldung erhalten Sie die Zugangsdaten zum
Meeting per Mail zugesendet. lhre ANMELDUNG nehmen wir
gerne bis Freitag, 18. Juni 2021 Uber unsere Homepage ent-
gegen. Da die Teilnehmerzahl auf 35 Platze begrenzt ist, bitten
wir um frihzeitige Anmeldung.

Weitere Informationen sowie das Programm finden Sie auf un-
serer Homepage. Fir Fragen stehen wir Ihnen jederzeit gerne
zur Verfligung.

Universitat Liechtenstein
Lehrstuhl ftr Bank- und Finanzmarktrecht, Dr. iur. Judith Ellen
Sild, Assistenzprofessorin

Intensivkurs im Bereich Recht: Fondsrecht - 20./21./22.
Mai 2021 und 17./18./19. Juni 2021 (jeweils ganztags),
virtuell iiber ZOOM

Fonds weisen eine beachtliche rechtliche Breite und Diversifi-
kation auf. Der anwendbare Rechtsrahmen unterscheidet sich
stark nach Art der Veranlagung und Strukturierung des Fonds
oder seines Managements. Das Fondsrecht umfasst mit UCITSG
und AIFM-G Regelungen, die wesentlich vom europaischen
Gesetzgeber determiniert wurden; hinzu treten nationale Son-
derregelungen in Gestalt des IUG und weitere européische
Besonderheiten im Kontext von Geldmarktfonds, EuVECA,
EUSED, ELTIF sowie Pensionsfonds. Dieser vielschichtige Rege-
lungsbereich fuhrt in der Rechtsberatung fur Finanzintermedia-
re zu diffizilen Abgrenzungsfragen. Desweiteren gilt es «<neue»
Formen kollektiver Investments, etwa in Form sogenannter
«Kryptofonds», vor einem vermeintlich diffusen Rechtsrahmen
zu beurteilen.

Die Teilnahme am Intensivkurs «Fondsrecht» — gleichzeitig Mo-
dul 5 des Executive Master of Laws (LL.M.) im Bank- und Fi-
nanzmarktrecht — erlaubt den Teilnehmenden den roten Faden
in dieser rechtlich stark diversifizierten Fondslandschaft zu fin-
den. Sie erfahren relevante rechtliche Detailkenntnisse zur kol-
lektiven Vermogensveranlagung, dh Gber Managementgesell-
schaften und Verwahrstellen. Sie erwerben Sonderkenntnisse
in Spezialmaterien, werden mit gangigen Geschaftsmodellen
und deren rechtlicher Zuordnung und praktischen Problemstel-
lungen vertraut und erfahren verschiedenste Losungsansatze
im Kontext der Rechts- und Vermdgensanlageberatung.
Angesprochen werden Mitarbeitende in Banken, Vermégens-
verwaltungen, Anlagefonds, Versicherungen, Aufsichts- und
Regulierungsbehorden, sowie jene in Rechtsanwaltskanzleien
und Unternehmensberatungen, die sich zum Fondsrecht um-
fassend weiterbilden méchten.

Der Kurs wird virtuell Uber die Plattform ZOOM abgehalten.
Details erhalten Sie nach erfolgter Anmeldung. lhre ANMEL-
DUNG nehmen wir gerne bis Montag, 17. Mai 2021 Uber unse-
re Homepage entgegen.

Weitere Informationen sowie das Programm finden Sie auf
unserer Homepage.

Fur Fragen stehen wir Ihnen jederzeit gerne zur Verfligung.

Universitat Liechtenstein

Lehrstuhl fur Bank- und Finanzmarktrecht, Prof. Dr. Nicolas Ra-
schauer, Dr. Judith Ellen Sild, Assistenzprofessorin
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Mittwoch, 9. Juni 2021
17.30-20.00 Dominik Kaiser, MSc, Universitat Liechtenstein,
Vaduz
Vermittelte VBA-Konzepte anhand von Praxisbeispielen:
Grundlegende Einfuhrung in VBA
— Bestandteile der Entwicklungsumgebung
— Grundregeln der Syntax
Einfuhrung in die Kommunikation zwischen VBA und Excel
Deklaration von Variablen und vordefinierte Funktionen

Mittwoch, 16. Juni 2021
17.30-20.00 Dominik Kaiser, MSc, Universitat Liechtenstein,
Vaduz
Vermittelte VBA-Konzepte anhand von Praxisbeispielen:
Einfuhrung der verschiedenen Variablentypen
Vertiefung von Funktionen und Schlaufen
Entwurf von Error- und Nachrichtenfenstern
Verwendung von Excel-Funktion im VBA-Code

Mittwoch, 23. Juni 2021
17.30-20.00 Dominik Kaiser, MSc, Universitat Liechtenstein,
Vaduz
Vermittelte VBA-Konzepte anhand von Praxisbeispielen:
Aufzeichnen von VBA-Programmen
Interpretation und Struktur der Aufzeichnung
Fehlersuche und Fehlerbehandlung
Verlinkung zwischen VBA-Code und Tabellenblattern

Mittwoch, 30. Juni 2021
17.30-20.00 Dominik Kaiser, MSc, Universitat Liechtenstein,
Vaduz
Vermittelte VBA-Konzepte anhand von Praxisbeispielen:
Steuerung des Programmablaufs
Ausgabesteuerung auf verschiedenen Tabellenblattern

Miickl, Aktuelle Rechtsprechungs-Highlights im
Gemeinnitzigkeitsrecht, Stbg 2021, 62

Ertragsteuerliche Befreiungen oder ein reduzierter Umsatzsteu-
ersatz komme gemeinnUtzigen Korperschaften zugute, wenn
diese die geltenden steuerlichen Sonderregelungen beachten.
Verstosse dagegen werden jedoch durch rickwirkende Ab-
erkennung der Privilegierungen geahndet, was wiederum zur
Insolvenz der Kérperschaft und zur Haftung des steuerlichen
Beraters fuhren konne. Der Beitrag informiert tGber folgende ak-
tuelle Rechtsprechungs-Highlights im Gemeinnutzigkeitsrecht:
Urteil des FG Kassel vom 26.02.2020 4 K 179/16, EFG 2020,
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1365 betreffend erneute Verneinung der Gemeinnitzigkeit
des Attac Tragervereins e.V., Urteil des BFH vom 22.8.2019 VR
67/16, BStBI Il 2020, 40 zur fehlenden Selbstlosigkeit einer zu
steuerbeglinstigten Finanzierungszwecken zwischengeschalte-
ten gGmbH, Urteil des FG Dusseldorf vom 28.10.2019 6 K 94/16
K, DStRE 2020, 733 (Rev. eingelegt, Az. des BFH: V R 1/20) zum
Gemeinndtzigkeitsstatus einer Kinderbetreuungseinrichtungen
betreibenden GmbH, Urteil des FG Dusseldorf vom 20.8.2019
6 K 481/19 AO, EFG 2019, 1717 betreffend die Notwendig-
keit der wortlichen Ubernahme der Mustersatzung in Anlage
1 zu § 60 AO, Urteil des BFH vom 26.9.2019 V R 16/18, HFR
2020, 5 zum ermassigten Umsatzsteuersatz fur Wissenschafts-
und Forschungszweckbetriebe, Urteil des BFH vom 23.7.2019
XI'R 2/17, HFR 2020, 393 (Verfassungsbeschwerde anhangig,
Az. des BVerfG: 1 BVerfG: 1 BvR 2837/19) zum ermassigten
Umsatzsteuersatz bei Zweckbetrieben, Urteil des FG Hannover
vom 16.10.2019 5 K 309/17, EFG 2020, 881, wonach die um-
satzsteuerliche Organschaft auch den nichtunternehmerischen
Bereich umfasst, Urteil des BFH vom 12.3.2020 V R 40/19, HFR
2020, 1174 zur fehlenden GemeinnUtzigkeit bei unverhaltnis-
massig hohen Geschéaftsfihrervergitungen sowie Urteil des
BFH vom 23.7.2020 V R 40/18, DStR 2020, 2420 betreffend
den Zeitpunkt der Aberkennung der Gemeinnitzigkeit.

Anhangiges Verfahren beim BFH, BFH 19.03.2021 -
V R43/20

(Vorinstanz FG Berlin-Brandenburg 07.10.2020 — 8 K 8260/16;
hierzu Frantzmann, EFG 2021, 254)

Gemeinniitzigkeit eines Golfclubs - Abgrenzung von

Spenden und Aufnahmegebiihren

1. Ist die Forderung der Allgemeinheit durch eine von einem
Golfclub erwartete, aber nicht im Beitrittsformular bzw. in
der Satzung festgelegte «Eintrittsspende» selbst in einer
Gréssenordnung von 20'000 Euro nicht ausgeschlossen,
wenn durchschnittlich lediglich 68% der Neumitglieder tat-
sachlich Eintrittsspenden in einer Hohe von rund 16000 Euro
geleistet haben und die Nichterbringung der Zahlung nicht
mit Nachteilen fir das einzelne Mitglied (verzogerte Auf-
nahme in den Verein, keine Spielberechtigung oder spaterer
Ausschluss aus dem Verein etc.) verbunden ist?

2. Kann von einer Forderung der Allgemeinheit bei kostspieli-
gen Sportarten wie z.B. Motor-, Flug- oder Segelsport auch
dann noch auszugehen sein, wenn Durchschnittsverdiener
sich die Vereinszugehorigkeit nicht leisten kdnnen?
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GHR Tax Page - Januar 2021
Heiratsstrafe — quo vadis?

Einleitung

Ehepaare werden gemeinsam besteuert. Dies fuhrt bei zwei
Einkommen aufgrund des progressiven Steuersatzes zu einer
Mehrbelastung gegenitber Konkubinatspaaren mit identi-
schem Gesamteinkommen. Insbesondere bei der Direkten Bun-
dessteuer bezahlen immer noch zahlreiche Zweiverdiener- und
Rentnerehepaare mehr Steuern als Konkubinatspaare in glei-
chen wirtschaftlichen Verhaltnissen. Etwa 70% der Rentner
und Doppelverdiener, die Bundessteuern bezahlen sind von
dieser «Heiratsstrafe» betroffen.

Der Rechtsprechung sind die Hande gebunden

Ubersteigt die durch die Heirat provozierte Mehrbelastung
eines Ehepaares gegenlber einem Konkubinatspaar 10%, so
liegt gemadss bundesgerichtlicher Rechtsprechung eine verfas-
sungswidrige Ungleichbehandlung vor.

Beispiel aus der Praxis: A und B heirateten im Oktober 2016,
beide brachten Kinder mit in die Ehe. Die Ehegatten lebten in
rechtlich und tatsachlich ungetrennter Ehe, verfligten aber nach
wie vor Uber einen je eigenen steuerrechtlichen Wohnsitz in un-
terschiedlichen Kantonen. Fur die Steuerperiode 2016 veranlagte
der eine Kanton die direkte Bundessteuer fur beide Ehegatten
und auf Basis des Gesamteinkommens. Die Differenz gegentber
einer Besteuerung als Konkubinatspartner betrug in diesem Bei-
spiel fur die direkte Bundessteuer fur beide Ehegatten und auf
Basis des Gesamteinkommens. Die Differenz gegeniber einer
Besteuerung als Konkubinatspartner betrug in diesem Beispiel
fur die direkte Bundessteuer 91.3% (sic!). Die Ehegatten rugten
daraufhin eine Verletzung des allgemeinen Gebots der Rechts-
gleichheit vor dem kantonalen Verwaltungsgericht. Dieses kam
zum Schluss, die Differenz von 91.3% sei sachlich nicht gerecht-
fertigt, weshalb ein Anwendungsfall der «Heiratsstrafe» vorlage.
Die Ursache der Mehrbelastung liege einzig in der Tatsache der
Eheschliessung. Die Mehrbelastung beruhe jedoch auf Bundes-
recht, welches fur alle rechtsanwendenden Behérden massge-
bend sei und nicht korrigiert werden kénne (Art. 190 BV). Die
Eheleute ersuchten daraufhin das Bundesgericht um Anderung
dieser Praxis. Dieses stimmte der Vorinstanz materiell zwar zu,
versagte aber eine Gutheissung der Beschwerde ebenfalls mit

dem formellen Argument, dass Bundesgesetze nicht auf deren
Verfassungsmassigkeit hin Uberprift werden kénne.

Reform der Ehe- und Familienbesteuerung?

Der Reformbedarf ist somit offensichtlich. Das Bundesrecht ist
derart anzupassen, dass sich die frei gewahlte Form des Zusam-
menlebens steuerlich nicht negativ auswirkt. Das Parlament tut
sich allerdings schwer damit, einen Konsens zu finden.

Der Bundesrat hat das Modell der «alternativen Steuerbe-
rechnung» vorgeschlagen. Danach berechnet die veranlagen-
de Behorde in einem ersten Schritt die Steuerbelastung eines
Ehepaars im Rahmen der ordentlichen, gemeinsamen Veranla-
gung. Daraufhin wird eine zweite Steuerberechnung auf Basis
eines angenommenen Konkubinatsverhaltnisses vorgenom-
men. Der tiefere der beiden Steuerbetrdge wird in Rechnung
gestellt. Im Ergebnis ist die alternative Steuerberechnung somit
eine Tarifkorrektur.

Am 18.12.2019 hat das Parlament die Vorlage zur «ausge-
wogenen Paar- und Familienbesteuerung» an den Bundesrat
zurlickgewiesen mit dem Auftrag, alternative Modelle vorzu-
legen, wie zum Beispiel das Familienquotientensystem oder die
Individualbesteuerung.

Damit liegt der Ball wieder beim Bundesrat. Aufgrund der aktu-
ellen Belastung durch die Pandemie ist nicht mit einer raschen
Neuvorlage des Geschéfts zu rechnen.

Geltende Ausgleichungsmaoglichkeiten
Um die «Heiratsstrafe» etwas abzufedern, werden gewisse Ab-
zlige gewahrt.

Zweiverdienerabzug

Verheiratete Doppelverdiener dirfen bei der Direkten Bundes-
steuer die Hélfte des niedrigeren Verdienstes abziehen (max.
13’400, min. 8’100 Franken).

Verheiratetenabzug

Dieser Abzug von der Bundessteuer steht allen Verheirateten
zu und umfasst einen Pauschalbetrag von 2’600 Franken. Auf
kantonaler Ebene sind die Abzlige betragsmassig unterschied-
lich geregelt.

Fazit

Der Handlungsbedarf ist bis hinauf zum hochsten Gericht er-
kannt. Politische und weltanschauliche Griinde lassen das Par-
lament jedoch nicht zu einem Konsens kommen. Die Rechnung
fur dieses Hin und Her bezahlen die Ehepaare — und das nicht
zu knapp.
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GHR Tax Page — Marz 2021

Mitarbeiterbeteiligungsmodelle sind aus der heutigen Arbeits-
welt nicht mehr wegzudenken. Richtig eingesetzt, sind sie
Motivation, Lenkungsinstrument und Belohnung gleichermas-
sen. Die Eidgendssische Steuerverwaltung ESTV hat auf den
01.01.2021 hin einheitliche Regeln fir die Besteuerung von
Mitarbeiterbeteiligungen geschaffen. Die Verwaltung zeigt da-
mit dem Parlament, nicht zum ersten Mal, den Weg. Wir fassen
ihn fur Sie in unserer GHR TaxPage fur den Monat Marz 2021
zusammen.

Mitarbeiterbeteiligungen - einheitliche Regeln

Einflihrung

Die Besteuerung von Mitarbeiterbeteiligungsplanen ist kom-
plex. Es stellen sich verschiedene Abgrenzungsfragen. Im inter-
kantonalen wie im internationalen Verhaltnis sind die Normen
nicht koordiniert. Das fuhrte immer wieder zu Féllen von Dop-
pelbesteuerungen, welche oft nur mit viel Aufwand aufzulésen
waren. Die Botschaft des Bundesrats zum Bundesgesetz Uber
die Besteuerung von Mitarbeiterbeteiligungen datiert vom 17.
November 2004 hinkt damit um Jahre der tatsachlichen Ent-
wicklung hinterher. Die ESTV hat dieses Manko erkannt und
mit einer Neufassung des Kreisschreibens 37 zur Besteuerung
von Mitarbeiterbeteiligungen (KS 37) behoben. Im Folgenden
werden die Besteuerungsregeln synoptisch zusammengefasst.
Auf die einzelnen Formen von Mitarbeiterbeteiligungen wird
nicht ndher eingegangen.

Besteuerung beim Mitarbeitenden

Fur die Zuteilung von Beteiligungsrechten an nicht bérsenko-
tierten Gesellschaften an Mitarbeitende ist ein Formelwert fest-
zulegen. Das kann beispielsweise die Methode gemass Weglei-
tung zur Bewertung von Wertpapieren ohne Kurswert fur die
Vermdgenssteuer sein. Der Formelwert ist von der zustandigen
Steuerverwaltung zu bestatigen. Sind mehrere Kantone invol-
viert, ist von jedem Kanton ein Ruling einzuholen.

Erhalt der Mitarbeitende die Beteiligungsrechte zu einem unter
dem Formelwert liegenden Preis, stellt die Differenz steuer-
und sozialabgabepflichtiges Erwerbseinkommen dar.

Im Zeitpunkt des Rickkaufs durch die Arbeitgeberin ist der-
selbe Formelwert anzuwenden, wie beim Erwerb (sog. Formel-
kongruenz). Realisiert der Mitarbeitende dabei einen Gewinn,
ist dieser steuerfrei. Ein Verlust ist steuerlich nicht absetzbar.
Wird die Beteiligung zu einem Uber dem Formelwert liegenden
Preis an einen Dritten verdussert, so resultiert ein sogenannter
«Ubergewinn». Dieser gilt beim Mitarbeitenden nur dann als
steuerfreier Kapitalgewinn, wenn er die Beteiligung wahrend
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mindestens finf Jahren gehalten hat. Bei einer kurzeren Halte-
dauer wird der Ubergewinn als Erwerbseinkommen besteuert.
Gleiches gilt, wenn der Ubergewinn aus einem Verkauf an eine
«nahestehende» Person, zum Beispiel eine Vertragspartei aus
einem Aktiondrbindungsvertrag, resultiert.

Beteiligungsrechte, welche bei Grindung erworben werden,
gelten generell nicht als Mitarbeiterbeteiligungen. Dies ist bei-
spielsweise bei den Grinderaktien von Start-up Gesellschaften
von Relevanz.

Besteuerung bei der Arbeitgeberin

Die Arbeitgeberin muss sich mit Beteiligungsrechten eindecken,
damit sie diese an die Mitarbeitenden abgeben kann. Erleidet
sie dabei im Verhaltnis zum Verkehrswert der Beteiligungsrech-
te einen Verlust (realisiert oder nicht realisiert), kann sie diesen
steuerlich geltend machen.

Liegt der Preis bei Riicknahme der Beteiligung Uber dem Ver-
kehrswert, kann die Arbeitgeberin die Differenz als Aufwand
verbuchen. Im umgekehrten Fall realisiert sie einen steuerbaren
Gewinn.

Massgebend fur die endgultige Besteuerung ist der Zeitpunkt
bei Ablauf der Vestingperiode. Wahrend der Vestingperiode
hat die Arbeitgeberin fur allféllige Verpflichtungen Ruckstellun-
gen zu bilden. Diese sind steuerlich anerkannt.

Steuerliche Optimierung durch Sperrfristen

Die Beteiligungsrechte kénnen mit Verdausserungssperrfristen
belegt werden. Solche Sperrfristen fiihren zu einer Reduktion
des steuerlich massgeblichen Verkehrswertes, was sowohl bei
der Gesellschaft, wie auch beim Empfanger zu einer Reduktion
der Steuerlast fihrt. Bei einer Verletzung der Sperrfrist wird die
Steuer Uber das Instrument einer Revision nacherhoben.

Fazit

Mit der Neufassung des KS 37 hat die ESTV schweizweit ein-
heitliche Regeln betreffend Besteuerungszeitpunkt und Be-
messungsgrundlage bei Mitarbeiterbeteiligungen geschaffen.
Zudem enthalt es detaillierte Ausfiihrungen zum Import und
Export von Mitarbeiterbeteiligungen. Damit sind die wesentli-
chen Hindernisse fur eine sinnvolle Incentivierung von Mitarbei-
tenden durch Abgabe von Beteiligungsrechten beseitigt.



GHR Tax Page April
COVID-19 - Steuererkldrung-20

Einleitung

Wie bereits in friheren GHR TaxPages dargelegt, hat die CO-
VID-19 Pandemie zu verschiedenen, steuerlichen Fragestellun-
gen gefihrt. Welche Auswirkungen hat die Homeoffice-Pflicht
auf die Berufskosten (wie zum Beispiel die Fahrkosten oder den
Abzug fur ein Arbeitszimmer)? Und wie verhalt es sich mit dem
Ersatz fur Verpflegung, wenn Sie gezwungenermassen zu Hau-
se essen mussen?

Abzug von Berufskosten im Allgemeinen

Um der besonderen Situation wahrend der Pandemie Rechnung
zu tragen, kénnen unselbstandig Erwerbende ihre Berufskos-
ten in der Steuererklédrung 2020 in der gleichen Weise geltend
machen, wie sie es ohne Massnahmen zur Bekampfung der
COVID-19-Pandemie getan hatten. Zu den Berufskosten geho-
ren zum Beispiel die Fahrkosten zwischen Wohn- und Arbeits-
statte, die Mehrkosten der Verpflegung, der Pauschalabzige
fur Gbrige Berufskosten, die Kosten der Kinderdrittbetreuung
oder die Aus- und Weiterbildungskosten. Eine Kirzung um
pandemiebedingte Homeoffice-Tage findet nicht statt. Diese
Handhabung schliesst im Gegenzug den Abzug fur Homeoffi-
ce-Kosten aus. Somit gilt: Wer die Berufskostenpauschale von
den Steuern abzieht, kann in den meisten Kantonen keinen Ab-
zug fur Homeoffice-Kosten geltend machen.

Fahtrkosten im Besonderen

Steuerpflichtige, die fur ihren Arbeitsweg ein 6ffentliches Ver-
kehrsmittel benttzen, kdnnen die dafiir aufgewendeten Kos-
ten geltend machen. Wurde ein OV-Jahresabonnement gelést,
kénnen diese Kosten geltend gemacht werden, auch wenn das
Abo (z.B. wegen unplanmassigem Homeoffice) nicht das ganze
Jahr Uber genutzt werden konnte. Die zusatzliche Geltendma-
chung der Autofahrkosten bleibt wegen der Unzumutbarkeit
der Nutzung des ¢ffentlichen Verkehrs moglich. Dabei wird in
den meisten Kantonen der Einfachheit halber kein Nachweis
dariber verlangt, ob die Nutzung der 6ffentlichen Verkehrsmit-
tel wahrend der Pandemie zumutbar war. Eine Ausnahme gilt
aber beispielsweise fur den Kanton Basel-Stadt, welcher den
Abzug fur Fahrkosten von besonders gefdhrdeten Personen
zwar gewahrt, jedoch nur, wenn diese ein Arztzeugnis beibrin-
gen. Ein doch sehr weitreichendes Eindringen des Fiskus in die
Personlichkeitssphdre der Steuerpflichtigen.

Entschadigung privater Arbeitszimmer

Entschadigungen fur die Nutzung von privaten Arbeitszim-
mern oder Lagerrdumen, inklusive der Kosten fur Mobiliar,
Infrastruktur, Internetzugang und dergleichen, sind stets zum
Bruttolohn hinzuzurechnen. Sie stellen keine (steuerfreien)
Spesen dar.

Richtet der Arbeitgeber im Zusammenhang mit der Gewahrung
von Homeoffice Pauschalspesen aus, sind diese zum steuerba-
ren Einkommen hinzuzurechnen. Im Gegenzug kann der Pau-
schalabzug fur Berufskosten geltend gemacht werden.

Kurzarbeit- und Erwerbsausfallentschdadigungen

In der Regel werden Kurzarbeit- und Erwerbsausfallentschadi-
gungen vom Arbeitgeber ausbezahlt und sind folglich im Lohn-
ausweis enthalten. Sie mussen somit nicht separat deklariert
werden. Bei direkter Auszahlung durch die Ausgleichskasse an
die Steuerpflichtigen sind sie gesondert als Ersatzeinkinfte zu
deklarieren.

Fazit

Der pragmatische Ansatz der Steuerverwaltungen ist sehr zu
begrissen. Er vermeidet sowohl eine Ungleichbehandlung der
Steuerpflichtigen einzig aufgrund ihrer Kantonszugehorigkeit,
als auch eine Ubermassige Belastung der Verwaltung im Rah-
men der Veranlagungsverfahren. Vielleicht Uberdauert dieser
Pragmatismus in der einen oder anderen Form die Pandemie —
es ware zu begrissen.

GHR TaxTeam

Gerhard Roth (gerhardroth@ghr.ch)

GHR Rechtsanwadlte AG, Bern Muri und Zirich, www.ghr.ch
T +41 (0)58 356 5050 F +41 (0)58 356 5059

Italien

Compliance von Unternehmen in Deutschland und
in Italien: Verbandssanktionengesetz als Referent-
entwurf in Deutschland und das italienische Legis-
lativdekret 231/2001
Avv. Mario Dusi, Mailand

Am 28. April 2020 wurde der zweite Referentenentwurf zum
Gesetz zur Starkung der Integritdt in der Wirtschaft, das sog.
Verbandssanktionengesetz (VerSanG) in Deutschland verof-
fentlicht; das Inkrafttreten des Gesetzes wird aber derzeit erst
im Januar 2023 erwartet.
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Der erste Entwurf stammt aus dem Sommer 2019; der zweite
Entwurf enthélt hauptséchlich terminologische Anderungen,
daher sind keine radikalen Neuigkeiten des Gesetzes mehr zu
erwarten.

Die Bestimmungen dieser Gesetzgebung konzentrieren sich
auf die Maoglichkeit, Unternehmen, die nicht alle erforderlichen
Compliance-Massnahmen durchgefthrt haben, nicht nur in
wirtschaftlicher/finanzieller Hinsicht, sondern auch strafrecht-
lich zur Rechenschaft zu ziehen. Dies dient zum einen der Si-
cherstellung der Einhaltung von gesetzlichen Vorgaben, zum
anderen der Starkung der Integritat in der Wirtschaft.

Die vorgesehenen Strafen kdnnen (in der aktuellen Fassung) bis
zu 10% des gesamten Umsatzes des Unternehmens erreichen
(bei Unternehmen mit durchschnittlichem Jahresumsatz von
mehr als 100 Millionen) und gehen immer mit der Einziehung
der Einnahmen aus der Straftat einher.

Magliche «VergUnstigungen» der Strafen gelten bei der effekti-
ven Umsetzung und dem Nachweis eines Compliance-Manage-
ment, obwohl nicht definiert wurde, welche Ausgestaltung
eine Unternehmens-Compliance vorweisen muss. Letztendlich
sind die deutschen Konzepte zu diesem Thema vergleichbar mit
denjenigen vom Organisationsmodell und Aufsichtsgebot, ge-
mass italienischen Dekret 231/2001.

Dartber hinaus kann das Unternehmen strategisch entschei-
den, die gesetzliche Maximalsanktion zu halbieren, wenn es
beschliesst, unternehmensinterne Ermittlungen von Dritten/
Techniker durchfihren zu lassen. Die unternehmensinternen
Ermittlungen mussen nach genauen Regeln gefihrt werden
und anschliessend missen die Ergebnisse mit der Staatsanwalt-
schaft geteilt werden.

Der deutsche Gesetzgeber beabsichtigt, durch Uber die Halbie-
rung der Hochststrafe eine umfassende Anwendung dieses mil-
dernden Faktors zu erreichen. Die Firmen mussen sich deswe-
gen schon im Voraus gut organisiert haben, um solche interne
Ermittlungen mit positiven Ergebnissen durchfihren zu lassen.
Mit dem Inkrafttreten des Compliance Gesetzes in Deutschland
werden auch internationale Unternehmen alle entsprechenden
internationalen Auswirkungen evaluieren mussen, die an dieser
Stelle bei der Zusammenarbeit mit deutschen Unternehmen zu
beachten sind.

Insbesondere werden deutsche und italienische Unternehmen
in ihren geschaftlichen Beziehungen spezifische interne Prozes-
se implementieren und anpassen mussen und sowohl deutsche
als auch italienische Compliance Vorschriften (letztere finden ja
seit ca. 20 Jahre Anwendung) bertcksichtigen und einhalten,
um die erheblichen einschldgigen Compliance Risiken minimie-
ren zu kénnen.

Dusilaw Legal & Tax bietet seine Beratung auf nationaler und
internationaler Ebene, insbesondere mit Bezug auf Interna-
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tionalisierung von Unternehmen, Compliance und Anwendung
des italienischen Dekret 231/2001.

Avv. Mario Dusi, Dusilaw, Corso di Porta Vigentina 35, Mai-
land, Italien, www.dusilaw.it

Coronavirus — Vertrage und Force majeure in Italien
Avv. Mario Dusi und Gabriella Crosariol

Die italienische Regierung hat in den letzten Monaten wegen
COVID-19 vielfaltige Dekrete erlassen, in denen das Konzept
von Force Majeure weder definiert noch systematisch geregelt
wurde. Die Normen verweisen auf das ital. Zivilgesetzbuch,
welches das Konzept von héher Gewalt nur implizit und ohne
eine klare Definition beinhaltet.

Um die jeweiligen geschaftlichen Rechtsbeziehungen in Ver-
bindung mit Force Majeure in Zeiten von Coronavirus zu inter-
pretieren und verstehen, missen folgende Elementen beriick-
sichtigt werden:

1) Das ital. Zivilgesetzbuch

Das italienische Zivilgesetzbuch sieht vor, dass wenn eine Leis-
tung unmaoglich wird und der Schuldner dafdr nicht haftbar ist,
die Vertragsverpflichtung erléschen kann. Schadenersatz sowie
Verzugsvertragsstrafen werden in diesem Fall gesetzlich aus-
geschlossen.

Die Aufhebung eines Vertrages ist aber nicht automatisch. Der
Schuldner muss konkret beweisen kénnen, dass seine Leistung
unmoglich geworden ist und auch dass er nicht dafir haft-
bar ist. Nur in diesem Fall kann der Vertrag ohne Haftung des
Schuldners aufgehoben werden. Das gleiche gilt, wenn die
Leistung nur voribergehend unmoglich geworden ist, in die-
sem Fall haftet der Schuldner weder fur die Verspatung, noch
fur eventuell vereinbarte Verzugsvertragsstrafen.

2) Die Rechtsprechung

Die hiesige Rechtsprechung hatte schon vor der Coronavirus-
zeit haufiger klargestellt, dass es sich nicht um Force Majeure
handelt, wenn die Leistung fur den Schuldner nur schwieri-
ger geworden ist (sog. «Hardship»). In diesem Fall bleibt der
Schuldner verpflichtet und er muss sich neu organisieren, um
die (schwierigere) Leistung trotzdem durchfiihren zu kénnen.

3) Die Eildekrete der ital. Regierung

Im neuen ital. Gesetzesdekret N. 18 vom 17.03.2020, sog.
«Cura ltalia», im Thema Force Majeure steht (ganz unsystema-
tisch), dass:



Covid Epidemie als «Naturkatastrophe» (nur) im Bereich von
Flugzeugstransporten formell anerkannt wird (Art 79). Der
Begriff «Force Majeure» wird hier nicht verwendet.
Reservierungen fur Hotels, sowie Tickets fir Veranstaltun-
gen, Museen und andere kulturellen Angelegenheiten, die
wegen der Coronaviruseinschrankungen nicht genutzt wer-
den kénnen, durch ein Voucher ersetzt werden kdnnen. Das
Voucher muss(te) aber innerhalb von 30 Tagen (ab Inkraft-
treten des Dekrets) vom Verbraucher beantragt werden und
gilt bis zu einem Jahr ab Ausstelldatum. D.h. wenn der Ver-
braucher innerhalb der og. Fristen nichts beantragt, wird er
sein Geld automatisch verlieren (Art. 88).

Im Falle von Nichterfillung von Vertragsverpflichtungen
oder Verzug wegen COVID-19 (auch in 6ffentlichen Vertra-
gen) wird die Haftung des Schuldners immer ausgeschlos-
sen und mogliche Vertragsstrafen und Ausschlussfristen
nicht angewendet (Art. 91). Die 6ffentliche Verwaltung hat
fur die Freistellung von der Haftung keine Beweispflicht.

4) Handelskammerzertifikat

Auch die zusténdigen italienischen Handelskammern haben,
dhnlich wie in China, angefangen, auf Anfragen der Firmen Co-
ronaviruszertifikate auszustellen. Diese Zertifikate gelten aber
nur fur Auslandsgeschafte und nicht fur Inlandsgeschéafte. Die-
ser Ausschluss ist unseres Erachtens nach zwar nicht begrin-
det, hat zur Zeit allerdings Geltung.

Ausserdem tragen die jeweiligen Handelskammern keine Haf-
tung fur die Erklarungen der Firmen, die in solchen Zertifikaten
enthaltet sind.

5) Unsere Empfehlungen

Aus den 0.g. Grinden empfehlen wir, alle geschaftlichen Bezie-

hungen sorgfaltig zu prifen, bewerten und folgende Punkten

in der dargestellten Reihenfolge zu bertcksichtigen:

A) Wenn ein Vertrag zwischen den Parteien besteht, sollte die-
ser zuerst analysiert werden; haufig ist im Vertrag bereits
eine Force Majeure Klausel mit bestimmten Konsequenzen
enthalten.

B) Wenn der Vertrag keine Force Majeure Klausel enthalt, muss
vorab das anwendbare Recht festgestellt werden. Wenn ita-
lienisches Recht anwendbar ist, gelten die Bestimmungen
des ital. Zivilgesetzbuchs (d.h. eine, unter Umstanden, Auf-
hebung des Vertrages ohne Schadensersatzpflicht).

C) Die ital. Rechtsprechung unterscheidet aber seit langem zwi-
schen Force Majeure (unmogliche Leistung ohne Schadens-
ersatzpflicht) und Hardship (wenn die Leistung schwieriger
und aufwendiger, aber nicht unmaoglich, geworden ist); im
letzten Fall bleibt die Schadensersatzpflicht des Schuldners
bestehen.

D) Die neuen Dekrete der italienischen Regierung (vor allem
«Cura ltalia», Gesetzesdekret N. 18 vom 17.03.2020), mit
unsystematischer Regelung der Force Majeure, missen ana-
lysiert werden, um eventuelle Sonderregelungen fiir einige
spezifische Bereiche zu «entdecken» und prifen.

E) Wir empfehlen auf jeden Fall die bestehenden Vertrége,
wenn maoglich, umgehend neu zu verhandeln, um die Ver-
pflichtungen so bald wie moglich auszugleichen.

F) Alle neuen Vertrage sollten eine Force Majeure Klausel fur
Epidemien und andere nicht vorhersehbare Ereignisse auf-
nehmen.

Diese Pandemie hat zu einer globalen massiven Anderung der

Wirtschaft, der Sozial- und Rechtsbeziehungen gefihrt. Alle

Einschrankungen und Lockdownmassnahmen, bis zum 6kono-

mischen Wiederaufbau, wurden in Italien mit Eildekreten der

Regierung eingefuhrt, welche aber durch das Parlament noch

bestatigt, adaptiert oder aufgehoben werden konnten. Hier ist

alles noch im Fluss, deshalb mussen wir noch warten bevor die

Ergebnisse (sowie alle rechtlichen Effekte dieser Krise) umfas-

send bewertet werden kdnnen.

Avv. Mario Dusi, DusiLaw, Corso di Porta Vigentina 35, Mai-
land, [talien, www.dusilaw.it

Deutsches Notarinstitut (Gutachten), DNotl-Report
2021, 25

«Umwandlung» einer Pradsenzversammlung in eine virtu-
elle Mitgliederversammlung nach Einberufung der Pra-
senzversammlung; Absage und Neueinberufung

Der Beitrag geht der Frage nach, ob eine einberufene Présenz-
mitgliederversammlung eines Vereins im Hinblick auf das Ge-
setz Uber Massnahmen im Gesellschafts-, Genossenschafts-,
Vereins-, Stiftungs- und Wohnungseigentumsrecht zur Bekamp-
fung der Auswirkungen der COVID-19-Pandemie (GesRuaCOV-
BekG) ohne erneute Einberufung als Online-Versammlung
durchgefuhrt werden kann. Generell sei durch das Massnah-
mengesetz die Beschlussfassung im Verein erleichtert worden.
Insbesondere kdnne auch ohne entsprechende Satzungsrege-
lung den Vereinsmitgliedern die elektronische Teilnahme an
der Mitgliederversammlung erméglicht werden. Auch im Hin-
blick auf die Beschlussfassung sehe das Massnahmengesetz
Erleichterungen vor, welche im Anschluss dargestellt werden.
In der Literatur werde Uberwiegend davon ausgegangen, dass
die Moglichkeit der virtuellen Durchfuhrung Gegenstand jeder
Einberufung sei. Nach Ansicht der Autoren des Beitrages sei
eine Anderung des Versammlungsmodus wéhrend laufender
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Einberufungsfrist hingegen nur schwer begrindbar. Die Ein-
berufungsfrist diene unter anderem der Vorbereitung der Mit-
glieder auf die Versammlung. Werde der Modus wahrend der
laufenden Einberufungsfrist gedndert, kénne dies dazu fihren,
dass Mitglieder, die an einer Prasenzveranstaltung nicht teilge-
nommen hatte, sich nun doch zu einer Teilnahme an der virtu-
ellen Versammlung entscheiden. Diese Mitglieder hatten dann
weniger Vorbereitungszeit als diejenigen, die von Anfang an
beschlossen hatte, an der Prasenzveranstaltung teilzunehmen.
Vor diesem Hintergrund sei ein Wechsel des Modus ohne er-
neute Einberufung im Ergebnis nicht moglich.

Meier, Anmerkung zur Entscheidung des LG Bonn,
Urteil vom 13.10.2020 (5 S 56/20) —-Verankerung der
Kostentragungspflicht in der Vereinssatzung mittels
dynamischer Verweisung, juris.

Der Autor hélt die Entscheidung des LG Bonn, Urteil vom
13.10.2020, Az. 5 S 56/20 (SpuRt 2021, 33) zur Verankerung
der Kostentragungspflicht in einer Satzung im Rahmen eines
Verbandsverfahrens fur weitgehend falsch. Er betont, dass sich
das Gericht zwar ausdricklich auf die Entscheidung des BGH,
Urteil vom 20.09.2016, Az. Il ZR 25/15 (SpuRt 2017, 25) bezie-
he, die daraus auf den vorliegenden Fall gezogenen Schlisse
jedoch wenig Uberzeugend seien. So sei etwa bereits die An-
nahme, dass eine ausdrickliche Satzungsregelung bezuglich
der Leistungspflicht fur einen Verfahrenskostenvorschuss exis-
tieren misse, nicht haltbar. Denn vorliegend stinden sich die
Beteiligten nicht in einem subordinativen Verhaltnis gegentber,
wie dies etwa bei Disziplinarverfahren der Fall sei, sondern es
handle sich um ein koordinatives Verhaltnis. Da es somit jedes
einzelne Vereinsmitglied in der Hand habe, durch Stellung eines
entsprechenden Antrags beim Vereinsorgan die Verfahrenskos-
tenpflicht auszulésen, sei es entgegen der Ansicht des LG Bonn
nicht erforderlich, die Verfahrenskostenpflicht in der Satzung
zu verankern.

Fehlerhaft sei ferner die unter Bezugnahme auf die Entschei-
dung des AG Heidelberg, Urteil vom 21.01.2016, Az. 29 C
230/15 vorgenommene Einschatzung, wonach es sich bei der
Verfahrenskostenpflicht um eine das Vereinsleben bestimmen-
de Grundentscheidung des Vereins handle. Insoweit verkenne
das LG Bonn insbesondere, dass das Verfahren vor dem AG Hei-
delberg Uberhaupt keinen Verfahrenskostenvorschuss zum Ge-
genstand gehabt habe. Der Verfasser merkt an, dass man selbst
dann, wenn man mit der vom LG Bonn vertretenen Auffassung
davon ausgehen wolle, dass eine transparente Verankerung der
Kostentragungspflicht in der Verbandssatzung erforderlich sei,
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zu bedenken habe, dass solche Regelungen vorliegend tatsach-
lich in 8 34 Abs. 1 WBV-Satzung sowie § 1 WBV-RO enthalten
seien. Er vertritt die Auffassung, dass die Regelung zur Verfah-
renskostenpflicht auch nicht ausdriicklich und wértlich in der
Satzung enthalten sein musse, sondern insoweit im Hinblick
auf die oben genannte BGH-Rechtsprechung bereits eine ent-
sprechende Verweisung ausreiche, welche vorliegend gegeben
sei. Auf die sich in diesem Fall stellende Folgefrage nach der
Zulassigkeit der in § 34 Abs. 1 WBV-Satzung sowie § 1 WBV-
RO enthaltenen dynamischen Verweisungen sei das LG Bonn
nicht eingegangen. Einer solchen Auseinandersetzung mit der
Problematik hatte es jedoch bedurft, da der BGH, Urteil vom
20.09.2016, Az. Il ZR 25/15 (SpuRt 2017, 25) diese Frage bis-
her ausdriicklich offen gelassen habe. Nach Einschatzung des
Autors seien insoweit keine Grinde fir ein Verbot von dynami-
schen Verweisungen ersichtlich, da auch in der Sportwelt mit
einer Verfahrenskostenpflicht zu rechnen sei.

Tholke, Anmerkung zum Beschluss des KG Berlin
vom 15.12.2020, Az. 1 W 1450/20, 1 W 1451/20 -
Zum zeitlichen Anwendungsbereich des § 6 Abs. 1
GesRuaCOVBekG

Der Verfasser kommentiert die Entscheidung des KG Berlin, Be-
schluss vom 15.12.2020, Az. 1 W 1450/20, 1 W 1451/20, MDR
2021, 161, die sich mit der Frage befasst, ob die Vorschrift des
§ 6 Abs. 1 GesRuaCOVBekG auch anwendbar ist, wenn das Amt
des Verwalters bereits im Frihjahr 2018 endete und ein neuer
Verwalter noch nicht bestellt wurde. Nach kurzer Darstellung des
Sachverhalts zeigt er auf, mit welcher Begriindung das Gericht
diese Frage trotz der Gesetzesbegrindung, in welcher es heisst,
dass die Vorschrift auch fur den Fall gelten soll, dass die Amts-
zeit des Verwalters zum Zeitpunkt des Inkrafttretens der Norm
bereits abgelaufen ist, verneint hat. Der Autor stimmt der Argu-
mentation uneingeschrankt zu. Nach dem Zweck des Gesetzes
muUsse die Flhrungslosigkeit in einem belastbaren Zusammen-
hang mit der pandemiebedingten Beschrankung der Versamm-
lungsmoglichkeiten stehen. Hieran aber fehle es ersichtlich,
wenn die Amtszeit — wie vorliegend — vor dem Jahr 2019 abge-
laufen sei, denn in derartigen Konstellationen habe im Jahr 2019
die Mdglichkeit bestanden, Uber die Bestellung eines Verwalters
zu beschliessen. Der Verfasser erortert im Folgenden die Konse-
quenzen der Entscheidung fur die Praxis. Dabei geht er auf die
Rechtslage bei Vereinen, Stiftungen und Genossenschaften ein,
fur die das Gesetz eine vergleichbare Regelung trifft.



