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__Editorial

I

Fine wortliche Ubernahme (der Mustersatzung nach § 60a
AO) ist nach der Rechtsprechung nicht notwendig. Die fiir
die Steuerbegiinstigung wichtigen Schliisselbegriffe miissen
in der Satzung auftauchen (Gosch in Klein, AO, § 60 Rn. 2).
Arbeitsvereinfachung oder Wortklauberei?

1.

Hat da gerade jemand ,Diktatur” gesagt? In der Pandemie
kehren die alten Gespenster zuriick: Einmal sind es die Be-
horden, die angeblich selbstherrlich durchregieren. Dann
wiederum sind es Experten, die sich die Macht anmaflen.
Was geht hier gerade vor?

Eigentlich war das an Putzigkeit gar nicht zu tibertreffen,
als vorige Woche Magdalena Martullo-Blocher im Nationalrat
ihren Kolleginnen und Kollegen erkldrte, was eine Diktatur
sei. Es handle sich dabei ,,um eine Regierungsform, in der
wenige iber die Mehrheit bestimmen®. In der Corona-Krise
sei dies, so die Nationalrdtin der SVP, ,ganz Klar der Fall“. In
ihrem Furor entging Martullo-Blocher die Komik ihrer stei-
len These, mit der sie ihr Votum in der Eintretensdebatte
zum Covid-19-Gesetz eroffnete. (...)

Roman Bucheli in Neue Ziircher Zeitung vom 17.03.2021

.

Es ist was los auf der Welt: Raul Castro geht, Friedrich Merz
kommt wieder, Annalena Baerbock wird was, die Queen ist
allein, Armin Laschet nicht. Wladimir Putin ziindelt, Frank-
Walter Steinmaier 16scht und mahnt; Olaf Scholz irrlichtert
(,Fur eine solche Krise gibt es keine Blaupause, daher lauft
nicht alles rund. Vieles hat ganz ordentlich geklappt*) Ahn-
lichkeiten mit Realsatire oder reellem Irrsinn sind durch-
aus gegeben.

Ein schones Frithjahr wiinscht

Ihr
Jurgen Wagner, LL.M.

Red. steueranwaltsmagazin

steueranwaltsmagazin 2/2021

Sie konnen der Redaktion Texte, Anregungen und Kritik
zum steueranwaltsmagazin, insbesondere zur Aufmachung,
zur Themenauswahl und -vielfalt sowie zum steuerrecht-
lichen ,Niveau” zusenden. Wir schliefen nicht aus, geeig-
nete Kritik auch abzudrucken.

Redaktion

Dr. Jorg Stalleiken, Rechtsanwalt, Steuerberater, Bonn (JS)
joerg.stalleiken@fgs.de

Jurgen Wagner, LL.M., Rechtsanwalt, Fachanwalt fiir Han-
dels- und Gesellschaftsrecht, Konstanz/Ziirich/Vaduz (JW)
wagner@wagner-vereinsrecht.com

Die 119. Ausgabe des steueranwaltsmagazin erscheint am
15. Juni 2021.

Mitschreibende dieser Ausgabe:

Andreas Jahn, Rechtsanwalt in Bonn; Steffen Kranz, Rechts-
anwalt in Disseldorf; Martin Wulf, Rechtsanwalt in Ber-
lin; Michael Holtz, Rechtsanwalt in Bonn; Thomas Zacher,
Rechtsanwalt in Koln; Claudius Soffing, Regierungsrat in
Diisseldorf.

Fachbeirat

Allgemeines Steuerrecht

RA/StB Dr. Jorg Stalleiken, Flick Gocke Schaumburg, Bonn/Frankfurt/
Berlin; RA Dr. Martin Geraats, Meyer-Koring, Bonn; RA/FAStR Dr. Matthias
Soffing, S&P Soffing, Rechtsanwaltgesellschaft mbH, Diisseldorf/
Munchen/Zirich/Paris; RA/FA Erbrecht/FAStR Dr. Michael Holtz, Flick Gocke
Schaumburg, Bonn; Daniel Dinkgraeve, Dinkgraeve, Miinchen
Internationales Steuerrecht

RA/StB Dr. Mathias Link, PwC, Diisseldorf; RA/FAStR Sabine Unkelbach-
Tomczak, LSV Rechtsanwalts GmbH, Frankfurt

Steuerstrafrecht

RA/FAStR Dr. Rainer Spatscheck, Kantenwein Zimmermann Spatscheck &
Partner, Miinchen; RA/Dipl. Fw. Rainer Biesgen, Wessing Rechtsanwilte,
Diisseldorf

Europarecht

RA/FAStR Prof. Dr. Klaus von Brocke, EY AG Miinchen; RA/FAStR Dr. Michael
Pott, Sernetz Schifer, Diisseldorf; RA/StB/FAStR Prof. Dr. Thomas Zacher,
Zacher & Partner, Koln

Impressum

Herausgeber: ARGE Steuerrecht im DAV, Littenstrale 11, 10179 Berlin,
Telefon 030/726152-0;

Verlag: Richard Boorberg Verlag GmbH & Co KG, Scharrstraie 2,

70563 Stuttgart; Tel: 0711/7385-0; Fax: 0711/7385-500, www.boorberg.de
Layout und Satz: GreenTomato GmbH, 70193 Stuttgart

Druck: C. Maurer GmbH & Co. KG, Schubartstrae 21, 73303 Geislingen/
Steige

Anzeigenverwaltung: Verlag

Anzeigenpreisliste: Nr. 5 vom 01.01.2016

Alle Urheber-, Nutzungsrechte und Verlagsrechte vorbehalten.

Die Zeitschrift erscheint sechs Mal im Jahr. Der Bezugspreis ist im Mitglieds-
beitrag enthalten. Fiir Nichtmitglieder der Arbeitsgemeinschaft im DAV
betragt der Bezugspreis 149,40 EUR inkl. Versandkosten jahrlich.

ISSN 1615-5610

41



. JACHMANN-MICHEL

Die Besteuerung
der Kapitaleinkiinfte —
Neues ab 2020

©IBOORBERG
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Das Buch informiert iiber Neuerungen, die die
Besteuerung der Einkiinfte aus Kapitalvermo-
gen seit 1.1.2020 erfahren hat. Es schlief3t an
die Broschiire »Die Besteuerung der Kapitalein-
kiunfte«, 2. Auflage, Stand 1.1.2020, an.

Im Fokus der Rechtsprechung zu den laufenden
Kapitalertragen standen § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG
und § 20 Abs. 1 Nr. 7 EStG. Zentral war die
Fortfihrung der Rechtsprechung zur umfassen-
den Steuerbarkeit auch von Substanzverlusten
im Rahmen des § 20 Abs. 2 EStG. Wesentliche
Judikate beschaftigen sich mit der Einkunfte-
erzielungsabsicht und der Verrechnung von
Altverlusten aus privaten VerauRerungsgeschaf-
ten sowie der Schatzung von Kapitalanlagen.

Von wesentlicher praktischer Relevanz sind
Entscheidungen zur Abgeltungswirkung sowie
zu Ausnahmen von der Abgeltungsteuer bei der
Darlehensgewahrung durch eine nahestehende
Person (§ 32d Abs. 2 Nr. 1 EStG), der Antrags-
veranlagung (§ 32d Abs. 4 EStG) sowie der
Glnstigerprifung (§ 32d Abs. 6 EStG). Aktuelle
finanzgerichtliche Rechtsprechung zu Cum/Ex-
und Cum/Cum-Geschaften haben die Diskussion
um den KapESt-Abzug befeuert. Zur Rechtspre-
chung des BFH hat der Gesetzgeber z.T. kontrare
Wege eingeschlagen. Das Jahressteuergesetz
2020 betrifft auch die Einkiinfte aus Kapitalver-
mogen.

RICHARD BOORBERG VERLAG FAX 0711/7385-100 - 089/4361564 TEL 0711/7385-343-089/436000-20 BESTELLUNG@BOORBERG.DE scos21



Beitrige

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 Gemein-
niitzigkeitsrechts. Die wesentlichen Anderungen sind mit
Wirkung zum 29.12.2020 in Kraft getreten. Besonderes Au-
genmerk verdienen die Neuregelungen iiber Kooperationen
gemeinntitziger Korperschaften, die erhebliche Erleichte-
rung der Errichtung gemeinniitziger Holdingstrukturen
und die fiir die Mittelweiterleitung zwischen steuerbegiins-
tigten Korperschaften.

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

Eine zentrale Anderung beseitigt durch die Erweiterung des
Begriffs der Unmittelbarkeit in § 57 Abs. 3 AO u.a. das lei-
dige Problem der bisher verlorengehenden Steuerbefreiung
fiir ausgegliederte Serviceeinheiten gemeinnititziger Korper-
schaften. Aber auch arbeitsteilige Kooperationen gemein-
niitziger Korperschaften ohne gesellschaftsrechtliche Ver-
bindung profitieren von der Neuregelung.

Das planmaifiige Zusammenwirken mit mindestens
einer weiteren Korperschaft, die im Ubrigen die Vorausset-
zungen der §§ 51 bis 68 AO erfiillt, ist kiinftig ein Fall der
unmittelbaren Zweckverwirklichung. Korperschaften wird
es hierdurch ermoglicht, steuerbegiinstigt arbeitsteilig vor-
zugehen, um gemeinsam einen steuerbegiinstigten Zweck
zu verfolgen. Verfolgen mehrere gemeinniitzige Korper-
schaften satzungsgemdfy durch planmaifliiges Zusammen-
wirken einen gemeinniitzigen Zweck, erfiillen damit alle
beteiligten Korperschaften das Kriterium der Unmittelbar-
keit.2

Die Gesetzesbegriindung3 verdeutlicht den Zweck der
Neuregelung. Nach dem im Gemeinniitzigkeitsrecht gel-
tenden Unmittelbarkeitsgrundsatz muf} eine Korperschaft
ihre satzungsgemaifien Zwecke grundsétzlich selbst verwirk-
lichen. Gliedert zum Beispiel eine steuerbegiinstigte Korper-
schaft, die ein Krankenhaus im Sinne des § 67 AO betreibt,
einen zum Zweckbetrieb gehdrenden Wischereibetrieb auf
eine Tochtergesellschaft (Wadscherei-GmbH) aus, fiihrte der
Unmittelbarkeitsgrundsatz bisher dazu, daff die Wasche-
rei-GmbH nicht steuerbegiinstigt ist. Hintergrund ist, daf
es sich bei isolierter Betrachtung der ausgegliederten Téatig-
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keit nicht um eine ideelle oder zweckbetriebliche Tatigkeit
handelte. Sie forderte daher nach bisheriger Rechtslage nur
mittelbar und nicht unmittelbar den steuerbegiinstigten
Zweck der ausgliedernden Korperschaft. Dieses Ergebnis
ist nicht sachgerecht, weil die innerorganisatorischen Ab-
laufe, Strukturen und Verbindungen unter den Beteiligten
vor und nach der Ausgliederung im Wesentlichen identisch
sind. Die zuvor zum Zweckbetrieb gehorende Betdtigung
(Wascherei) wird lediglich auf einen anderen Rechtstrager
verschoben.

Leistungen, die in Verwirklichung des gemeinsamen
Zwecks im Rahmen eines wirtschaftlichen Geschiftsbe-
triebs erfolgen, werden innerhalb eines Zweckbetriebs er-
bracht, wenn die gesetzlichen Voraussetzungen der §§ 65
ff. AO erfiillt sind. Fir die Priifung der Voraussetzungen
des Zweckbetriebs im Sinne der §§ 65 ff. AO sind die auf-
grund des planmaifiigen Zusammenwirkens ausgetiibten
Tatigkeiten aller beteiligten Korperschaften in ihrer Ge-
samtheit zu betrachten. Damit ersetzt die Beurteilung wirt-
schaftlicher Tatigkeiten innerhalb eines rechtstrdgeriiber-
greifenden gemeinniitzigen Verbundes die bislang isolierte
Betrachtung. Wenn aufgrund des planméfiigen Zusammen-
wirkens ein Tatbestand der §§ 65 ff. AO erfiillt ist, dann ist
diese zweckbetriebliche Beurteilung fiir alle beteiligten Kor-
perschaften maf3geblich.

Eine gesellschafts- oder vereinsrechtliche Verbindung
der Kooperationskorperschaften ist nicht erforderlich. Die
Verbundbetrachtung erfafit auch Kooperationen gemein-
niitziger Korperschaften, die nicht zu einem Konzern oder
Verband gehoéren. Es kommen also auch steuerbegiinstigte
Kooperationen mit Dienstleistern in Betracht, zu denen
kein Beteiligungsverhiltnis besteht.

Es ist unbeachtlich, ob fiir das Zusammenwirken ent-
geltlich, zu einem marktiiblichen Verrechnungspreis oder
mit einem angemessenen Gewinnaufschlag, verbilligt oder

1 BGBL | 2020 S. 3096.

2 Hiittemann pragte den fiir diesen gemeinniitzigen Verbund den tref-
fenden Begriff der Kooperationskdrperschaften, vgl. Hittemann,
Anderungen des Gemeinniitzigkeits- und Spendenrechts durch das
Jahressteuergesetz 2020, DB 2021, 72, 74.

3 BT-Drucksache 19/25160, S. 202.

4 Uhl, Neue Kooperationsmoglichkeiten fiir Stiftungen nach § 57
Abs. 3 AO, StiftungsBrief 2021, 54, 56.
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unentgeltlich erfolgt. § 57 Abs. 3 Satz 1 AO erfafdt auch ein
unentgeltliches Zusammenwirken, das bei der leistenden
Korperschaft der ,ideellen” Sphére zuzuordnen ist.

Die Regelungen in Absatz 3 Satz 2 bewirken im Beispiel
aus der Gesetzesbegriindung, dafy die Wischereileistungen
der Waischerei-GmbH gegeniiber der Krankenhausgesell-
schaft innerhalb des planméafligen Zusammenwirkens als
Zweckbetriebsleistungen nach § 67 AO gelten. Sowohl die
Krankenhausgesellschaft als auch die Wiascherei-GmbH er-
bringen ihre Leistungen somit jeweils im Rahmen eines
Zweckbetriebs nach § 67 AO.

Fir die Erbringung von Leistungen aufierhalb des ge-
meinsamen steuerbegiinstigten Zwecks gelten die allgemei-
nen Regelungen. Erbringt die ausgegliederte Wascherei-
gGmbH Waschereidienstleistungen an Diritte,
begriindet sie damit einen steuerpflichtigen wirtschaftli-
chen Geschiftsbetrieb im Sinne des § 64 AO.

somit

a. Anwendungsbeispiele

Das Beispiel der Wischerei-gGmbH laf3t sich auf verschie-
denste Servicebereich tibertragen, bspw. auf zentrale Dienste
(Cash-Management, Buchfiihrung, Lohn- und Gehaltsab-
rechnung, Recht, Steuern, IT, PR & Marketing, Qualitatsma-
nagement, Fundraising, Vermogensverwaltung, Druck und
Vertrieb von Publikationen, Forschung, Personal und Con-
trolling), Krankenhausapotheke, Kiiche, Facility Manage-
ment, Reinigungsdienst.

Denkbar sind Modelle der Personaliiberlassung in der
Wohlfahrtspflege durch eine Zeitarbeitsagentur fiir medi-
zinisches Personal zur Forderung des offentlichen Gesund-
heitswesens, die gemeinniitzigen Kliniken Krankenhausper-
sonal auf Zeit tiberlidfit.> Die Einschrinkung in AEAO Tz. 3
Abs. 3 zu § 66 AO (Ausschlufy von Verwaltungsleistungen)
sind voraussichtlich nicht mehr haltbar.6

Aber auch die Errichtung externer Dienstleistungs-
einheiten fiir den dritten Sektor sind denkbar, bspw. eine
Buchfiihrungsstelle oder eine Mitgliederverwaltung fiir
steuerbegiinstigte Vereine oder Stiftungen. Was spricht
gegen die Errichtung externer Fundraising-Agenturen als
gGmbH fiir Vereine und Stiftungen? Was spricht gegen Frei-
willigen Agenturen als gGmbH, die Helfer fiir bestimmte
gemeinniitzige Einrichtungen ausbilden (z.B. Pflegehel-
fer oder Naturschiitzer) und diese dann an entsprechende
Korperschaften unentgeltlich vermitteln oder {iiberlassen,
und was spricht gegen eine zentrale Einkaufs- und Beschaf-
fungsstelle fiir Wohlfahrtseinrichtungen?’

§ 57 Abs. 3 S. 1 AO ist nicht auf Dienstleistungen be-
schrankt. Auch die Nutzungsiiberlassung von beweglichen
und unbeweglichen Wirtschaftsgiitern (Immobilien, Labor-
gerdte, immaterielle Rechte) begriindet ein Zusammenwir-
ken.8 Damit wird voraussichtlich auch die bisher lediglich
noch geduldete Steuerbefreiung von Hallenbauvereinen
(oder sonstigen Immobilien-Kooperationskorperschaften)
bei der Uberlassung von Immobilien an andere Koopera-
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tionskorperschaften® nach einer entsprechenden Satzungs-
anpassung wieder auf sichere Fiifie gestellt.

b. Satzungsgemdfl planmafiges Zusammenwirken

Das Gesetz verlangt die Zweckverwirklichung durch sat-
zungsgemafy planmaifiiges Zusammenwirken. Demnach
muf} die Satzung beider bzw. alle an der Verbundbetrach-
tung beteiligten Kooperationskorperschaften das ,planma-
fige Zusammenwirken” als Art der Zweckverwirklichung
des jeweils eigenen Satzungszwecks festlegen. Die Aus-
listung der einzelnen Kooperationskorperschaften, die in
die Verbundbetrachtung einzubeziehen sind, ist nicht er-
forderlich.

Das neue Tatbestandsmerkmal des ,planmdfSigen” Zu-
sammenwirkens ist nicht ndher definiert. Voraussichtlich
wird eine einfache Kooperationsvereinbarung oder ein Ge-
schéftsbesorgungsvertrag ausreichen. Denn ,planmafig”
heifst, dafl die einzelnen Leistungsbeitrdge im Rahmen
eines ,Gesamtplans” inhaltlich abgestimmt und koordi-
niert werden. Der Begriff ,planmaflig” erscheint lediglich
als eine tautologische Verstarkung des Begriffs des ,Zusam-
menwirkens*,10

Hiittemann schreibt das fiir das Beispiel der Ausglie-
derung einer Krankenhaus-Wischerei fort.1! In der Sat-
zung der Wascherei-gGmbH miifdte als Zweck die ,Forde-
rung des offentlichen Gesundheitswesens” (vgl. § 52 Abs. 2
Satz 1 Nr. 3 AO) und als Art der Zweckverwirklichung die
»Erbringung von Kooperationsleistungen an andere steu-
erbegiinstigte Korperschaften” festgelegt werden. Wegen
des Grundsatzes der Satzungsklarheit und des Bestimmt-
heitsgrundsatzes kann es sich empfehlen, die Kooperations-
leistungen detaillierter zu beschreiben. Wie insoweit kor-
respondierend die Satzung der Krankenhaus gGmbH als
Mitglied einer Verbundbetrachtung aussehen soll, ist un-
geklart. Der Gesetzgeber hat davon abgesehen, die Muster-
satzung (Anlage 1 zu § 60 AO) entsprechend zu ergdnzen.

c. Sphdrenwechsel bei ausgegliederten Service-gGmbH

Die Ausgliederung nutzungsgebundenen Vermdogens fiihrte
zu einem Wechsel des ausgegliederten Vermogens in die
Sphére der Vermogensverwaltung oder des wirtschaftlichen
Geschiftsbetriebs. Nach AEAO Tz. 30 S. 4 zu § 55 Abs. 1

5 Hiittemann, DB 2021, 72, 75.

6 Siehe hierzu qych Kirchhain, Im zweiten Anlauf durch die Hintertiir:
Umfassende Anderungen filir gemeinniitzige Organisationen und
deren Forderer durch das JStG 2020, DStR 2021, 129, 134.

7 Die letzten beiden Beispiele entnommen aus Hiittemann, DB 2021,
72, 75.
8 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 Hiittemann, DB 2021, 72, 74.
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Nr. 5 AO lebt insoweit die Pflicht zur zeitnahen Mittelver-
wendung in Hohe des Verkehrswerts dieser Vermogensge-
genstdande wieder auf.

Dieses Problem gehort der Vergangenheit an. Denn
unter den neuen Voraussetzungen bilden Beteiligungen
an Kooperationskorperschaften ebenfalls nutzungsgebun-
denes Vermogen i.S.v. § 55 Abs. 1 Nr. 5 Satz 2 AO. Damit
kommt es entweder bei zukiinftigen Ausgliederungen nicht
mehr zu einem schiddlichen Sphirenwechsel oder aber es
kommt zu einem Riickwechsel bestehender Beteiligungen.
Denn der Qualifikation der Beteiligung an einer steuerbe-
gunstigten Tochtergesellschaft als Gegenstand der unmittel-
baren satzungsmafiigen steuerbegiinstigten Zweckverwirk-
lichung wird der Bereich der blofien Vermdogensverwaltung
oder wirtschaftlichen Betdtigung mit der Folge der Zuord-
nung zum ideellen Bereich bzw. der Zweckbetriebssphire
verlassen.12 Danach diirfen sowohl die Ausstattung einer
Service-Gesellschaft als auch die ihr tiberlassenen Mittel aus
nutzungsgebundenem Vermogen erfolgen. Das gilt auch
im Fall sonstiger Kooperationskorperschaften. Zu denken
ist an eine Immobilien-gGmbH, die bspw. Klinikgebdude
nunmehr aus nutzungsgebundenem Vermdogen finanzieren
und Krankenhdusern zur Nutzung tiberlassen kann.

Bei einer - entgeltlichen oder unentgeltlichen — Nut-
zungsiiberlassung wesentlicher Betriebsgrundlagen, auch
zurtickbehaltener Wirtschaftsgiiter, an eine ausgegliederte
Service-gGmbH kommt es grundsdtzlich mangels eines
schddlichen Sphirenwechsels nicht zu einer Betriebsauf-
spaltung, es sei denn partiell, soweit die gGmbH das tiber-
lassene Vermogen im Rahmen eines wirtschaftlichen Ge-
schiftsbetriebs verwendet.

d. Ertragsteuer

Entgeltliche Kooperationsleistungen zwischen Kooperati-
onskorperschaften gehoren 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 mehr spielt, haben sich zugleich Fragen hinsichtlich
verdeckter Gewinnausschiittungen erledigt.

e. Umsatzsteuer

Die umsatzsteuerlichen Auswirkungen sind noch ungeklart
und hidngen davon ab, ob zwischen den Kooperationskor-
perschaften eine umsatzsteuerliche Organschaft besteht,
was zu steuerfreien Innenumsdtzen fiihrte, oder ob insge-
samt eine Steuerbefreiung nach § 4 UStG greift. Ansonsten
sollte grundsidtzlich die Zweckbetriebseigenschaft bei allen
Kooperationskorperschaften den erméfiigten Steuersatz
nach sich ziehen. Denn die Kooperationskorperschaften er-
fillen mit diesen Leistungen ihre steuerbegiinstigten Zwe-
cke ,selbst” i.S.v. § 12 Abs. 2 Nr. 8 Buchst. a UStG.

Ob bei unentgeltlicher Erbringung von Dienstlei-
stungen unter Kooperationskorperschaften eine der Um-
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satzsteuer unterliegende Wertabgabe vorliegt (vgl. § 3
Abs. 9a UStG), ist ebenfalls noch nicht geklirt.13

f. Formulierungsvorschldge fiir Satzungsbestimmungen

Beispiel 1: Ausgegliederte Krankenhauswéascherei-gGmbH

(s.o0. lit. b. und Fn. 11)

Beispiel 2: Ausgegliederte Krankenhaus

gGmbH
Zweck die ,Forderung des offentlichen Gesundheits-
wesens” (§ 52 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 AO) und als Art der
Zweckverwirklichung die ,Erbringung von Kooperations-
leistungen an andere steuerbegiinstigte Korperschaften der
XYZ-Gruppe, insbesondere durch Nutzungsiiberlassung von
Klinikgebduden nebst technischer Ausstattung und Aufien-
anlagen, sowie die Erbringung Facility Management Dienst-
leistungen fiir Kliniken”.
Hinweis: Der durch die Ausgliederung bewirkte Ubergang
des Eigentums an den Krankenhausgrundstiicken auf die
gGmbH unterliegt nach § 1 Abs. 1 Nr. 3 S. 1 GrEStG der
Grunderwerbsteuer. Unter den Voraussetzungen des § 6a
GrEStG bleibt der Vorgang jedoch steuerfrei.l4

Beispiel 3: Forderstiftung und Museumsstiftung
Forderstiftung: Zweck die ,Foérderung von Kunst und
Kultur” (§ 52 Abs. 2 Satz 1 Nr. 5 AO) und als Art der
Zweckverwirklichung die ,Erbringung von Kooperations-
leistungen an andere steuerbegiinstigte Korperschaften, ins-
besondere durch Nutzungsiiberlassung des Museumsgebiiu-
des ... an die XYZ Museumsstiftung fiir Ausstellungs- und
Veranstaltungszwecke, sowie die Erbringung Facility Ma-
nagement Dienstleistungen”.
Museumsstiftung: Typische Zweckbestimmungen einer
Museumsstiftung unter zusitzlichem Verweis auf die Art
der Zweckverwirklichung durch Zusammenarbeit mit
anderen Kooperationskorperschaften.

Grundstiicks-

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

~Eine Korperschaft verfolgt ihre steuerbegiinstigten Zwecke auch
dann unmittelbar i.S.d. Abs. 1 Satz 1, wenn sie ausschliefSlich
Anteile an steuerbegiinstigten Kapitalgesellschaften hdilt und
verwaltet.”

Nach der Neuregelung in § 57 Abs. 4 AO stellt auch das
Halten und Verwalten von Anteilen an steuerbegiinstigten
Kapitalgesellschaften einen Fall der unmittelbaren Zweck-
verwirklichung dar. Hélt eine Korperschaft ausschlieflich
Anteile an steuerbegiinstigten Kapitalgesellschaften (z.B.
nach Ausgliederung aller operativen Tatigkeiten auf Be-

12 Bott, |StG 2020: Reform des Gemeinniitzigkeitsrechts — Teil |, BB
2021, 414, 418.

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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teiligungsgesellschaften), war diese Tatigkeit bisher nicht
steuerbegiinstigt, wenn die Korperschaft ausschlieBlich ty-
pische Aufgaben einer Holdinggesellschaft wahrnahm. Die
Holding eines steuerbegiinstigen Verbunds mufte immer
auch selbst unmittelbar ihre steuerbegiinstigten Zwecke
operativ verfolgen.

Dieses Ergebnis bertiicksichtigte nicht, dafy sich durch
die Aufteilung der Tatigkeit auf mehrere Gesellschaften nur
die Struktur, aber nicht das gemeinniitzigkeitsrechtliche
Gesamtbild dndert.15 Nach der Neuregelung beseitigt auch
die vollstandiger Ausgliederung der operativen gemeinniit-
zigen Téatigkeit auf eine oder mehrere Kapitalgesellschaften
die Steuerbegiinstigung der Holdingkorperschaft nicht.16
Die Steuerbegiinstigung bleibt dann auch ohne eigene ope-
rative oder fordernde gemeinntitzige Aktivitdten unberiihrt.

Da das Halten der Beteiligungen aber nur die Art der
Zweckverwirklichung betrifft, muf3 hierdurch immer auch
mindestens ein gemeinniitziger Satzungszweck verfolgt
werden. Das gilt insbesondere auch fiir Stiftungen mit Hol-
dingfunktion. Das stiftungsrechtliche Verbot der Selbst-
zweckstiftung ist dann nicht verletzt.1”

Und auch hier kommt es zu einem gemeinniitzigkeits-
rechtlichen Sphirenwechsel. Nach der m.E. jetzt tiberhol-
ten Bestimmung AEAO Tz. 3 Satz 7 zu § 64 Abs. 1 AO ist die
Beteiligung an einer gemeinniitzigen Kapitalgesellschaft der
Sphire der Vermogensverwaltung zuzuordnen. In der Kon-
sequenz durfte eine gemeinniitzige Korperschaft den Kauf-
preis fiir den Erwerb einer Beteiligung oder bei Fremdfinan-
zierung die Tilgungs- und Zinsleistungen nicht aus zeitnah
zu verwendenden Mitteln finanzieren.!8 Dient die Beteili-
gung nach der Neufassung aber der unmittelbaren Zweck-
verwirklichung, kommt nur eine Zuordnung zur ideellen
oder zweckbetrieblichen Sphire in Betracht. Dies bedeutet
zugleich, daf es sich bei den Anteilen um nutzungsgebun-
denes Vermogen (§ 55 Abs. 1 Nr. 5 Satz 2 AO) handelt. Der
Erwerb von Anteilen an steuerbegiinstigten Kapitalgesell-
schaften darf folglich mit zeitnah zu verwendenden Mit-
teln finanziert werden.1?

Ein ertragsteuerlicher Sphirenwechsel findet bei einer
Zuordnung weg von der steuerfreien Vermogensverwaltung
hin zum steuerfreien ideellen bzw. Zweckbetriebsbereich
hingegen nicht statt. Insoweit dndert sich durch die Neu-
regelung nichts.

3. Mittelzuwendungen (§ 58 Nr. 1 AO)

Der neue Tatbestand des § 58 Nummer 1 AO regelt ein-
heitlich die Mittelweitergabe und ersetzt die bisherigen
Regelungen in § 58 Nummer 1 und der aufgehobenen
Nummer 2 AO. Nach Satz 1 des § 58 Nummer 1 AO ist es
steuerbegiinstigten Korperschaften gestattet, anderen steu-
erbegiinstigten Korperschaften oder juristischen Personen
des offentlichen Rechts Mittel fiir die Verwirklichung steu-
erbegiinstigter Zwecke zuzuwenden. Das beinhaltet die
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klassische Mittelbeschaffungstatigkeit als auch die Weiter-

gabe bereits vorhandener Mittel.20

Als Mittelempfinger kommen in Betracht

= inldndische steuerbegiinstigte Korperschaften,

= diein § 5 Absatz 2 Nummer 2 KStG aufgefiihrten Korper-
schaften (beschrankt steuerpflichtige Korperschaften),

= juristische Personen des 6ffentlichen Rechts und

= ausldndische Korperschaften, bei denen die spétere Ver-
wendung der Mittel fiir steuerbegiinstigte Zwecke ausrei-
chend nachgewiesen wird.

»Mittel” sind danach nicht nur Bar- oder Buchgeld, son-

dern auch alle anderen Vermogenswerte. Auch die unent-

geltliche oder verbilligte Nutzungsiiberlassung oder unent-

geltliche oder verbilligte Erbringung einer Dienstleistung

unterfallen dem Begriff der ,Mittel”.

Die Mittelweitergabe betrifft die Art der Zweckver-
wirklichung. Es handelt sich nicht um einen eigenstdn-
digen Zweck. Das Gebot der Satzungsklarheit verlangt, dafl
eine Tatigkeit satzungsgemdfl verankert sein muf}, wenn
es sich um das einzige Mittel zur Verwirklichung des ge-
forderten Zwecks handelt, wenn daneben also keine wei-
tere eigene operative gemeinniitzige Tatigkeit beabsichtigt
ist (§ 58 Nr. 1 Satz 4 AO). Korperschaften, die ihre steuer-
begiinstigten Zwecke sowohl durch eine eigene ,unmittel-
bare” Tatigkeit (§ 57 Abs. 1 Satz 1 AO) als auch durch Zu-
wendungen an andere steuerbegiinstigte Einrichtungen
oder Korperschaften des offentlichen Rechts erfiillen wol-
len, bendtigen folglich weiterhin keine entsprechende Sat-
zungsklausel.2!

Der neue § 58 Nummer 1 AO erlaubt eine nahezu un-
begrenzte Mittelweiterleitung an andere steuerbegiinstigte
oder offentlich-rechtliche Koérperschaften zur Verwirkli-
chung steuerbegiinstigter Zwecke. Eine im Rahmen der teil-
weisen Mittelweitergabe nach § 58 Nr. 2 AO a.F. bislang zu
beachtende Begrenzung der Mittelweitergabe auf max. 50
v.H. des Nettovermégens ist hinfillig geworden.22 Die Re-
gelung verlangt ausdriicklich nicht, daf die Empfangerkor-
perschaft die erhaltenen Mittel nur fiir die Satzungszwecke
der Geberkorperschaft verwenden darf.23 Auch miissen sich
die Satzungszwecke nicht mehr decken.

Die damit verbundene LOsung vom eigenen gemein-
niitzigen Zwecke faf3t Hiittemann plastisch wie folgt zu-
sammen: ,Zwar sind steuerbegiinstigte Korperschaften auch
kiinftig — soweit es um eigene Aktivititen geht — an ihre steuer-
begiinstigten Zwecke gebunden, dies gilt aber nicht fiir Mittel-

15 BT-Drucksache 19/25160, S. 202.

16 Hiittemann, DB 2021, 72, 76; Kirchhain, DStR 2021, 129, 136.
17 Vgl. Kirchhain, DStR 2021, 129, 136.

18 Kirchhain, DStR 2021, 129, 135.

19 Hiittemann, DB 2021, 72, 77.

20 BT-Drucksache 19/25160, S. 202 f.

21 Hiittemann, DB 2021, 72, 77.

22 Bott, BB 2021, 414, 419.

23 BT-Drucksache 19/25160, S. 202 f.
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zuwendungen an andere Kérperschaften nach § 58 Nr. 1 Satz 1
AO. Ein Verein zur Forderung der ,Religion” (§ 52 Abs. 2 Satz 1
Nr. 2 AO) diirfte zwar weiterhin selbst keine Hundesportturniere
durchfiihren, konnte aber seine Mittel einfach einem Verein zur
JForderung des Hundesports” (§ 52 Abs. 2 Satz 1 Nr. 23 AO)
zuwenden, ohne seine Steuerbegiinstigung zu gefihrden (ledig-
lich eine Weitergabe von Mitgliedsbeitrigen kinnte u. U. gegen
das Abzugsverbot in § 10b Abs. 1 Satz 8 EStG verstofien). An-
ders ausgedriickt: Die Bindung an die ausschliefiliche Verfol-
gung der cigenen satzungsmdfligen steuerbegiinstigten Zwe-
cke (§ 56 AO) wird in Hinsicht auf Mittelweitergaben praktisch
ganz aufgehoben und die Angabe eines ,eigenen” steuerbegiin-
stigten Zwecks bei ,reinen” Forderkirperschaften i.S.v. § 58
Nr. 1 Satz 4 AO verkommt zu einem blofen Formalismus.“%4

Derartigen Mittelfehlverwendungen, seien sie jetzt
auch gemeinniitzigkeitsrechtlich nicht verboten, stehen als
Korrektiv vereins- und stiftungsrechtliche Pflichten, zivil-
rechtliche Riickforderungsrechte und das Strafrecht (Un-
treue, Spendenbetrug) gegeniiber. Vorsorglich wird es sich
empfehlen, in Satzungen und Ordnungen klare Vorgaben
und Grenzen fiir Mittelzuwendungen aufzustellen.

4. Vertrauensschutz bei Mittelweitergabe
(§ 58a AO)

Steuerbegiinstigte Korperschaften diirfen ihre Mittel grund-
sdtzlich nur dann anderen steuerbegiinstigten Korperschaf-
ten tiberlassen, wenn der Empfianger der Mittel damit steuer-
begiinstigte Zwecke verwirklicht. Nach bisherigem Recht ist
nicht geregelt, ob und unter welchen Voraussetzungen eine
steuerbegiinstigte Korperschaft schutzwiirdig ist, die Mittel
an eine andere steuerbegiinstigte Kdrperschaft weiterleitet.
§ 58a AO schliefdt diese Regelungsliicke und normiert ein
schutzwiirdiges Vertrauen bei geeignetem Nachweis des be-
glunstigten Empfangerstatus der mittelempfangenden Kor-
perschaft im Zeitpunkt der Zuwendung (§ 58a Abs. 1 und 2
AO) und entzieht einen Vertrauensschutz bei gegenteiliger
Kenntnis bzw. Veranlassung einer Fehlverwendung (§ 58a
Abs. 3 AO).25

Entfillt die Steuerbegiinstigung des Empfiangers der
Mittel oder verwendet dieser die Mittel nicht fiir steuerbe-
glnstigte Zwecke, verstof3t die zuwendende Korperschaft
an sich gegen Regelungen des Gemeinniitzigkeitsrechts.
Vertrauensschutz wird der zuwendenden Korperschaft aber
nur gewdhrt, wenn sie sich die Steuerbegiinstigung der
empfangenden Korperschaft zum Zeitpunkt der Zuwen-
dung hat nachweisen lassen. Der Nachweis hat dadurch zu
erfolgen, dafl sich die zuwendende Korperschaft eine Aus-
fertigung eines der in Absatz 2 aufgefiihrten Bescheide vor-
legen 1at, namentlich durch eine Ausfertigung
m der Anlage zum Korperschaftsteuerbescheid, deren

Datum nicht ldnger als finf Jahre zurtickliegt oder
= des Freistellungsbescheids, dessen Datum nicht linger
als finf Jahre zuriickliegt oder
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= des Bescheids tiber die Feststellung der Einhaltung der
satzungsmafligen Voraussetzungen nach § 60a Absatz 1,
dessen Datum nicht ldnger als drei Jahre zuriickliegt,
wenn der empfangenden Korperschaft bisher kein Frei-
stellungsbescheid oder keine Anlage zum Korperschaft-
steuerbescheid erteilt wurde.

Der Tatbestand des Absatzes 2 lehnt sich dabei an die Rege-

lung des § 63 Absatz 5 AO an, die bestimmt, unter welchen

Voraussetzungen steuerbegiinstigte Korperschaften Zuwen-

dungsbestidtigungen ausstellen diirfen.

Es liegt nun allein in der Verantwortung der Geberkor-
perschaft, sich die fiir den Vertrauensschutz nach § 58a AO
erforderlichen Bescheide vorlegen zu lassen (und diese ggf.
durch Anfertigung von Kopien zu dokumentieren).26

Absatz 3 bestimmt, unter welchen Voraussetzungen
Vertrauensschutz nach Absatz 1 nicht zu gewdhren ist, ob-
wohl die Voraussetzungen des Absatzes 2 vorliegen. Das
Vertrauen der zuwendenden Korperschaft ist danach nicht
schutzwiirdig, wenn ihr die Unrichtigkeit eines Verwal-
tungsakts nach Absatz 2 bekannt oder in Folge grober Fahr-
lassigkeit nicht bekannt war oder die zuwendende Korper-
schaft eine Verwendung fiir nicht steuerbegiinstigte Zwecke
durch die empfangende Korperschaft veranlaf3t hat.

5. Schaffung eines Zuwendungsempfanger-
registers (§ 6ob AO)

§ 60b AO sieht die Schaffung eines offentlich einsehbaren
Zuwendungsempfiangerregisters beim Bundeszentralamt
fiir Steuern ab 2024 vor. Es soll folgende Daten enthalten:
= Wirtschafts-Identifikationsnummer der Korperschaft,
= Name der Korperschaft,
m Anschrift der Korperschaft,
m steuerbegiinstigte Zwecke der Korperschaft,
m das fir die Festsetzung der KSt der Korperschaft zustin-
dige FA,
m Datum der Erteilung des letzten Freistellungsbescheides
oder Feststellungsbescheides nach § 60a,

= Bankverbindung der Korperschaft.
Damit die ortlich zustdndigen Finanzbehorden die entspre-
chenden Daten an das Bundeszentralamt Gibermitteln kén-
nen und die Daten im Zuwendungsempfingerregister of-
fengelegt werden diirfen, wird auch das Steuergeheimnis
entsprechend eingeschrinkt (vgl. § 60b Abs. 4 AO). Zu ver-
weisen ist auf die Gesetzesbegriindung zu § 5 Abs. 1 Satz 1
Nr. 47 FVG (Finanzverwaltungsgesetz):27

»,Das Zuwendungsempfangsregister unterstiitzt ehren-
amtlich Engagierte in ihrer Werbung fiir Mittel und Engage-
ment. Es schafft zudem Rechtssicherheit und Transparenz

24 Hiittemann, DB 2021, 72, 77 f.

25 Vgl. BT-Drucksache 19/25160, S. 203 f.; Bott, BB 2021, 414, 420.
26 Hiittemann, DB 2021, 72, 79.

27 BT-Drucksache 19/25160, S. 198 f.
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und hilft Birgern und institutionellen Zuwendenden, die
Organisationen zu identifizieren, bei denen sie sich konkret
finanziell oder personell engagieren mochten. Das Zuwen-
dungsempfingerregister ist schliefflich Voraussetzung fiir
eine Vereinfachung des Spendenquittungsverfahrens. Das
zentrale Register ist der Ausgangspunkt fiir Anwendungen,
mit denen Spendenbescheinigungen fiir Organisationen,
Spender und Steuerverwaltung kiinftig digital abgewickelt
werden kénnen.

Das Zuwendungsempfiangerregister ist damit auch ein
Baustein fiir eine vorausgefiillte Steuererkldrung, bei der
sogar die Belegvorhaltepflicht entfdllt, weil eine Spenden-
quittung in Papier fiir den Steuerabzug nicht mehr erforder-
lich sein wird.

Das Zuwendungsempfingerregister soll alle Korper-
schaften, Personenvereinigungen und Vermogensmassen
enthalten, die nach § 5 Absatz 1 Nummer 9 KStG steuerbe-
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Kryptowdhrungen — Pseudonymitdt und Anonymitdt im Ertragsteuerrecht

Dr. Steffen Kranz LL.M., Rechtsanwalt/Fachanwalt fiir Steuerrecht, Partner der S&P Soffing Rechtsanwaltsgesellschaft mbH

A. Einleitung

Die exponentielle Wertentwicklung bei vielen Kryptowah-
rungen bewegt immer mehr private und institutionelle An-
leger zu Investitionen. Wer sich bereits Anfang 2017 dazu
entschlossen hat, 10.000 Euro in Bifcoin zu investieren,
konnte drei Jahre spiter einen Verdufierungsgewinn i.H.v.
490.000 Euro realisieren, der nach iiberwiegender Ansicht
nicht steuerbar wire. Mittlerweile stehen knapp 9.000 ver-
schiedene Kryptowdhrungen zur Auswahl, die mit einer
Marktkapitalisierung von tiber 1.4 Billionen Euro einen we-
sentlichen Bestandteil der Weltwirtschaft beanspruchen. Die
in jlingster Zeit von Unternehmen wie Paypal, Mastercard
und Tesla angekiindigte Integration von Kryptowédhrungen
treibt die Anerkennung in der breiten Masse weiter voran.
Spatestens seit dem Jahr 2020 entwickelt sich zudem zuneh-
mend der Bereich Decentralized Finance (DeFi), in dessen
Rahmen Investoren Kryptowdhrungen zum Beispiel durch
sog. Liquidity Mining, Yield Farming oder Staking nicht nur
als Anlage-, sondern auch als Renditeobjekt nutzen kénnen.

Das Einkommensteuergesetz hilt fiir die Besteuerung
von Kryptowdhrungstransaktionen keine speziellen Rege-
lungen bereit. Diesbeziiglich sind zwar erste Finanzgerichts-
entscheidungen, Stellungnahmen der Finanzverwaltung
Beitrdge der steuerrechtlichen Fachliteratur in der Welt. Bei
der Lektiire springt allerdings ins Auge, daf} (steuer)recht-
liche Wiirdigungen vielfach auf Basis einer unkritischen
Adaption von Verbildlichungen und Parallelen zu Vorgan-
gen und Bestandteilen in der physischen Welt vorgenom-
men werden. Insbesondere die allgegenwirtigen Abbil-
dungen einer goldgldnzenden Bitcoinmiinze und der damit
verbundene Irrglaube, dafl solche Miinzen (Coins) von dem
Steuerpflichtigen in einer digitalen Form in einer Art Brief-
tasche (Wallet) auflerhalb eines Netzwerks aufbewahrt wer-
den konnen, verbaut der den tatsachlichen Verhiltnissen
entsprechenden (steuer)rechtlichen Wiirdigung in vielen
Fillen den Weg. Um es mit dem Finanzgericht Niirnbergl
zu formulieren: ,Letztlich sollte bei der Qualifizierung einer
Kryptowdhrung’ als Wirtschaftsgut schon mdoglichst klar sein
[...] woriiber man eigentlich entscheidet.”

Die verschiedenen technischen Aspekte der einzel-
nen Kryptowdhrungen und die in diesem Zusammenhang
zu beachtenden Besonderheiten sind fundamental fiir die
(steuer)rechtliche Einordnung. Insbesondere die wesent-
lichen Prinzipien der Pseudonymitét, wie es z.B. Bitcoin
(BTC), Ether (ETH) und Litecoin (LTC) zugrunde liegt, und
der Anonymitdt, die von Coins wie zum Beispiel Monero
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(XMR), Dash (DASH) und ZCash (ZEK) verfolgt werden,
sind mafdgeblich fiir die (steuer)rechtliche Diskussion die-
ses Themas. Daher soll der vorliegende Beitrag auf dieser
Grundlage aufsetzen und ertragsteuerrechtliche Konse-
quenzen aufzeigen, wobei nicht nur das materielle Steuer-
recht, sondern auch das Besteuerungsverfahren betrachtet
werden soll.

B. Pseudonymitit und Anonymitdt von Krypto-
wdhrungen

I. Begriffsverstindnis hinsichtlich Coins, Inhaber,
Ubertragungen etc.

Um die Pseudonymitidt und die Anonymitit von Kryp-
towdhrungsnetzwerken nachvollziehen zu koénnen, be-
darf es einer vorherigen Auseinandersetzung mit einigen
technischen Grundlagen der Kryptowdhrungsnetzwerke
und dem Ablauf einer Transaktion innerhalb der Netz-
werke. Hierbei handelt es sich um sog. Peer-to-Peer-Netz-
werke, was bedeutet, dafy alle Netzwerkteilnehmer gleich-
berechtigt sind und somit nicht etwa einzelne Personen
diese Netzwerke beherrschen kénnen. Die Basis fiir das in
solche Netzwerke gesetzte Vertrauen bildet die sog. Block-
chain Technologie, was grob umrissen bedeutet, dal ein-
zelne Transaktionen autorisiert, verifiziert, in Datenblécken
gespeichert werden und diese Datenblocke derart aufeinan-
der aufbauen, daf’ eine Fialschung von Transaktionen bzw.
das sog. Double-Spending, also die zwei- oder mehrfache
Transaktion tiber eine Einheit, theoretisch unmaoglich ist.
Die falschungssichere Dokumentation von Zahlungsvor-
gangen erfiillt letztlich die Funktion eines Kassenbuchs. Da
die Verwaltung dieses Kassenbuchs nicht durch eine zen-
trale Instanz, sondern dezentral durch die (gleichgestellten)
Netzwerkteilnehmer erfolgt, lduft dieser Ansatz unter der
Bezeichnung distributed-ledger.

Das Bitcoin-Netzwerk war das erste Kryptowdhrungs-
netzwerk und wurde als ,Peer-to-Peer Electronic Cash Sys-
tem” ins Leben gerufen. Diese Bezeichnung entstammt
dem von ,Satoshi Nakamoto” veroffentlichten sog. White
Paper? — eine Darstellung der schépferischen Motivation
und der technischen Grundlagen der Kryptowdhrung Bit-
coin, die auch zentrale Begriffe definiert und damit zum

1 FG Nirnberg, Beschluf vom 08.04.2020 — 3 V 1239/19, DStR 2020,
1243, Rn. 33.

2 Abrufbar unter: https://bitcoin.org/bitcoin.pdf; Abrufdatum: 15.02.2021.
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Beispiel vorgibt, was unter einem Coin oder einer Transak-
tion (Transaction) zu verstehen ist. Auf dieses White Paper
nehmen auch White Paper bzw. Protokolle von anderen
Kryptowdhrungen3 Bezug, selbst wenn solche nicht durch
eine Abspaltung (Hard Fork) vom Bitcoin-Netzwerk entstan-
den sind.# Daher sollen die im Bitcoin White Paper ver-
wendeten Begriffserlduterungen auch fiir den vorliegenden
Beitrag als Basis fiir ein gemeinsames Verstindnis herange-
zogen werden.

Zu dem Begriff Coin fiihrt das White Paper wie folgt
aus: , We define an electronic coin as a chain of digital signa-
tures.” Die Ausfiihrungen im White Paper verdeutlichen
zudem, was unter einem , Inhaber” bzw. ,Besitzer” (Owner)
eines Coins zu verstehen ist und wie solch ein Coin vom
Inhaber ,iibertragen” (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 transaction and the key of the next owner and adding
these to the end of the coin.”

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

Hash
. :?‘1- "L I/"'\e
Owner 0's Owner 1's Owner 2's
Signature Signature Signature
Owner 1's Owner 2's Owner 3's
Private Key Private Key Private Key

Ein Coin ist also eine Kette von digitalen Signaturen. Jeder
Inhaber (owner) tbertragt (transfers) den Coin zum néich-
sten, indem er einen Hash der vorherigen Transaktion und
den Key des ndchsten Inhabers digital signiert und diese an
das Ende des Coins anfiigt. Ein Coin dokumentiert auf diese
Weise eine Transaktionshistorie. Wenn die Crypto Com-
munity Begriffe wie Coins, ,Inhaber” von Coins, , Transak-
tionen” oder ,Ubertragung” von Bitcoin, Ether & Co. ver-
wendet, basieren diese Formulierungen auf dem zuvor
dargestellten Begriffsverstindnis. Vor diesem Hintergrund
muf dieses Begriffsverstindnis auch 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 tibertragen werden, ndmlich
indem der Inhaber einen Hash der vorherigen Transaktion
und den Key des ndchsten Inhabers digital signiert, bil-
det zugleich die Basis fiir das Verstandnis der Pseudonymi-
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tat des Bitcoin-Netzwerks. Der ,Key des ndichsten Inhabers”
ist der sog. Public Key (6ffentlicher Schliissel). Die Moglich-
keit, Informationen bzw. Nachrichten digital zu signieren,
kann nur mit dem sog. Private Key (privater Schliissel) des
Inhabers vorgenommen werden. Dieses Schliisselpaar wird
zum Zwecke der sog. asymmetrischen Kryptographie ver-
wendet, weshalb es auch zu dem Begriff Kryptowdhrungen
gekommen ist.

Dabei bildet der Private Key die Basis fiir die Teilnahme
an Transaktionen im Netzwerk. Es handelt sich hierbei um
eine zufillige Zahl zwischen 1 und 2258. Dieser Private Key
ist kein Teil des Netzwerks und wird von diesem auch nicht
generiert. Vielmehr wird ein Private Key von jedem Netz-
werkteilnehmer — zumeist unter Verwendung einer Wallet
Software bzw. eines Dienstleisters — selbst ,erschaffen” bzw.
Lhergestellt”. Im Rahmen einer Transaktion hat der Private
Key insbesondere die Funktion, eine Verifizierung der Be-
rechtigung des ,Ubertragenden” zu ermdoglichen. Konkret
geht es darum, dafy der Inhaber von Kryptowdhrungsein-
heiten fiir die Durchfithrung einer Transaktion eine Nach-
richt als Transaktionsanweisung an das Netzwerk sendet,
der insbesondere der Transaktionswert (z.B. 1,0 Bitcoin) die
Bitcoin-Adresse des Empfiangers und der eigene Public Key
entnommen werden kann. Diese Nachricht signiert der In-
haber dann fdlschungssicher mit dem Private Key, um sich
als Inhaber der zu transferierenden Coins zu legitimieren.
Die vom Bitcoin-Netzwerk vermittelte technische Sicher-
heit kann vom Nutzer somit nur genutzt werden, wenn er
seinen Private Key absolut geheim (privat) hélt bzw. geheim
halten laf3t.

Aus dem Private Key wird der Public Key mathematisch
abgeleitet. Essentiell fiir die Sicherheit des Netzwerks ist
hierbei, daf} der Weg zwischen diesen Schliisselpaarteilen
eine Einbahnstrafie ist und einer Ableitung des Private Key
aus dem Public Key nicht maoglich ist (irreversible mathema-
tische Ableitung). Der Public Key dient unter anderem als
eine Art Kontonummer und erdffnet anderen Netzwerkteil-
nehmern zudem die Moglichkeit, die mit dem dazugeho-
rigen Private Key vorgenommene Signatur und damit auch
die signierte Transaktionshistorie zu verifizieren.

In einem Kryptowdhrungsnetzwerk werden jedoch
keine Kontoinhaber gefiihrt. Welche Person hinter dem
Public Key steht, wer also die tiber den Private Key verfi-
gende Person ist, ist fiir die Netzwerkteilnehmer nicht er-
sichtlich und fiir die Funktion des Netzwerks auch nicht
relevant. Aus diesem Grund herrscht zum Beispiel im Bit-
coin-Netzwerk und Ethereum Pseudonymitdt. Die einzige
offentliche, und damit allen anderen Netzwerkteilnehmern
ersichtliche Information, ist der Public Key, der damit das
Pseudonym eines Netzwerkteilnehmers darstellt. Der Pu-
blic Key ist aber nur unter Riickgriff auf Informationen, die
aufBerhalb des Netzwerks liegen, mit einer bestimmten Per-

3 z.B. Ethereum Whitepaper, Zcash Protocol Specification.

4 Beispiele fiir eine Hard Fork aus Bitcoin: Litecoin und Bitcoin Cash.
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son bzw. mit einem von einer bestimmten Person gehal-
tenen Private Key in Verbindung gebracht werden kann. Da
der Public Key ,0ffentlich” ist, kann jedoch auch der da-
zugehorige ,Kontostand“ grundsitzlich von jedem Netz-
werkteilnehmer eingesehen werden. Zudem koénnen auch
eingegangene Transaktionen zuriickverfolgt und mit ande-
ren Public Keys in Verbindung gebracht werden. Insoweit ist
zum Beispiel das Bitcoin-Netzwerk weitaus transparenter als
ein Bankkonto.

lll. Anonymitat

Die Idee von sog. Privacy Coins besteht darin, die Trans-
parenz von pseudonymen Netzwerken, wie z.B. dem Bit-
coin-Netzwerk und Ethereum, nicht hinnehmen zu wol-
len, und die Verbindung von Transaktionen und Coins zu
bestimmten Public Keys nicht ersichtlich werden zu lassen.
Auf diese Weise sollen Transaktionen anonym ausgefiihrt
werden konnen. Populédre Beispiele fiir Privacy Coins sind
Monero, Dash und ZCash. Aufgrund des von Privacy Coins
verfolgten Prinzips der Anonymitit wird insoweit auch von
»anonymen Kryptowdhrungen“ gesprochen. Diese Anony-
mitdt kann auf verschiedenen Wegen erreicht werden. Beim
sog. Mixing (Coinjoin) werden mehrere Transaktionen ,ver-
mischt”, wodurch es zumindest erschwert wird, die Ver-
bindung zwischen dem Sender und dem Empfianger einer
einzelnen Transaktion zu ziehen und die Transaktionshi-
storie verfolgen zu kénnen. Das Mixing wird beispielsweise
von der Kryptowédhrung Dash optional angeboten (Private-
Send).> Eine Ringsignatur erméglicht es, dafl mehrere Trans-
aktionen einer Gruppe von Teilnehmern (iibertragende In-
haber) nur durch einen Teilnehmer signiert wird und fiir
einen Betrachter der ausgehenden Transaktionen nicht
nachvollziehbar ist, welche Transaktion dem unterzeich-
nenden Teilnehmer zuzuordnen ist. Die Kryptowdhrung
Monero beispielsweise kombiniert die vom Ubertragenden
genutzte Technik der Ringsignaturen mit der Verwendung
von sog. Tarnadressen (Stealth Addresses) auf Seiten des
Empfingers.® Es handelt sich hierbei um Einmaladressen
(auch One-Time Public Key genannt), die keine Verbindung
zum dauerhaften Public Key des Empfangers haben und
ausschlieflich vom Ubertragenden und vom Empfangen-
den unter Verwendung eines sog. privaten View-Key lokali-
siert werden konnen. Die Kryptowahrung ZCash verwendet
zwei Arten von Adressen, zwischen denen die Transakti-
onsbeteiligten wihlen konnen, ndmlich transparente und
private. Bei der Verwendung von privaten Adressen sind
— vergleichbar mit einer Transaktion im Bitcoin-Netzwerk
— Absender, Empfinger- und Transaktionswert offentlich
sichtbar. Verwenden der {iibertragende Inhaber und der
Empfanger hingegen private Adressen, wird im Netzwerk
zwar ersichtlich, dafy eine Transaktion stattgefunden hat,
jedoch sind die Adressen und der Transaktionsbetrag ver-
schliisselt und nicht 6ffentlich sichtbar. Um diese Transak-
tion im Netzwerk auch ohne diese zentralen Informationen
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verifizieren zu konnen, wird auf einen sog. Zero-Knowledge
Beweis (zk-SNARKS) zuriickgegriffen.

IV. Aufgabe von Pseudonymitdt/Anonymitit ...

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 weitver-
breiteten Miflverstdndnis aufgerdumt werden, das seinen
Ursprung wiederum in der verbildlichenden Begriffswahl
der Kryptoszene hat: Auch wenn eine Wallet mit den Begrif-
fen Brieftasche, Geldbeutel oder Portemonnaie tibersetzt wer-
den kann, werden in einer Wallet keine Coins aufbewahrt.
Ein Coin ist ein rein netzwerkinternes Phanomen, wahrend
eine Wallet ein von dem Netzwerk unabhidngig existierendes
Medium ist. Auf diesem Medium wird der (ebenfalls netz-
werkexterne) Private Key aufbewahrt. Die Sicherheit einer
Wallet und des darin enthaltenen Private Keys ist fiir die Ver-
mogensposition des Investors entscheidend, wobei insoweit
sowohl der Verlust als auch die Einsichtnahme durch an-
dere Personen vermieden werden mufl. Abhidngig von der
Art des Mediums, das als Wallet dient, kann grundsitzlich
wie folgt unterschieden werden: Als technisch sehr sim-
ple Methode besteht die Moglichkeit, den Private Keys auf
einem Dokument zu notieren (sog. Paper Wallet). Ist der Pri-
vate 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 hierfiir speziell entwickeltes Device, wie zum Bei-
spiel Ledger Nano, Trezor & Co. als Hardware Wallet genutzt
wird. Brain Wallet bedeutet, daf$ sich der Investor den Private
Key bzw. eine kodierte Form hiervon gemerkt hat. Wird die
Verwaltung der Wallet 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 Nachteile hinsichtlich der Aspekte Sicherheit und
Praktikabilitdt. Dariiber hinaus kann die Wahl der Wallet
jedoch auch die durch ein Netzwerk gewdhrleistete Pseu-
donymitdt bzw. Anonymitédt aushebeln. Dies gilt insbe-
sondere fiir den Fall, dafy der Steuerpflichtige eine Online-
Wallet bzw. Hot-Wallet nutzt. Denn um einen solchen
Dienst in Anspruch nehmen zu kénnen, muf der Steuer-
pflichtige einen KYC (Know Your Customer)-Prozefy durch-
laufen, der linderabhdngig mehr oder weniger stark aus-
gepragt sein kann (sog. Geoblocking). Daher ist es bei der
Nutzung einer Online-Wallet technisch jederzeit moglich,
die verwalteten Schliisselpaare und die gesamte Transakti-
onshistorie mit einem konkreten Nutzer in Verbindung zu

5 Vgl. https://docs.dash.org/en/stable/wallets/dashcore/privatesend-
instantsend.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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bringen. Man kann in einem solchen Fall bei Bedarf somit
auch hinter den Public Key sehen.

2. ... durch die Wahl der Tauschbérse

Fir den ,Erwerb” von Coins wird der Steuerpflichtige in
der Regel sog. Kryptoborsen nutzen. Es handelt sich hierbei
um Online-Tauschplitze, die in zwei Formen denkbar sind.
Zum einen konnen solche Tauschplidtze von einem Anbie-
ter zentral betrieben werden. In diesen Fillen spricht man
von einer sog. CEX (Centralized Exchange). Populdre Betrei-
ber einer CEX sind zum Beispiel Kraken’, Bitwala8, coin-
base? und etoro.10 Auch um an einer CEX teilnehmen zu
konnen, muf der Steuerpflichtige einen KYC-Prozef durch-
laufen, weshalb es auch in diesem Fall technisch moglich
ist, die verwalteten Schliisselpaare und die gesamte Trans-
aktionshistorie mit einem konkreten Nutzer in Verbindung
zu bringen. Vergleichbar mit der Inanspruchnahme einer
Online-Wallet, wird die von Kryptowdhrungsnetzwerken
gewdhrleistete Pseudonymitdt bzw. Anonymitdt somit auch
im Fall des Tauschs tiber eine CEX ausgehebelt. Angemerkt
sei zudem, dafy eine CEX in den meisten Fillen zugleich
auch Hot-Wallets bereitstellt, so daf} ein zentraler KYC-Pro-
zef fiir die Inanspruchnahme von beiden Diensten voraus-
gesetzt wird.

Zum anderen kann der Investor iiber eine sog. DEX
(Decentralized Exchange) Coins ,erwerben” bzw. ,tau-
schen”. Bekannte DEX-Plattformen sind zum Beispiel
Uniswap und Sushiswap. Im Unterschied zu einer CEX
wird der , Austausch” von Coins bei einer DEX nicht
iber eine zentrale Stelle, sondern mithilfe eines Smart
Contracts ausgefiihrt. Die Teilnahme an DEX ist grund-
satzlich jeder Person ohne Einschrinkungen moglich.
Einen KYC-Prozeff mufd der Investor zur Nutzung einer
DEX - anders als zur Nutzung einer DEX — nicht durch-
laufen. Die durch das Netzwerk vermittelte Pseudony-
mitdt bzw. Anonymitédt bleibt auf diese Weise vollstdn-
dig erhalten.

C. Ertragsteuerrechtliche Aspekte

In ertragsteuerrechtlicher Hinsicht stellt sich bei Krypto-
wéhrungen insbesondere die Frage, ob bzw. inwieweit ein
Wirtschaftsgut vorliegt, das einem Steuerpflichtigen zuge-
rechnet werden kann, so daf3 dieser insoweit auch steu-
erbare Erwerb- und Verduflerungsvorginge tidtigen kann.
Den gesetzlichen Ankniipfungspunkt zur Steuerbarkeit lie-
fert hierbei § 2 Abs. 1 Satz 1 Nr. 7 i.V.m. § 22 Nr. 2 EStG.
Demnach unterliegen private Verdufierungsgeschifte im
Sinne des § 23 EStG als sonstige Einkiinfte der Einkommen-
steuer. Bei Wirtschaftsgiitern, die nicht unter § 23 Abs. 1
Satz 1 Nr. 1 EStG (Grundstiicke u.d.) fallen, sind Verduf3e-
rungsgeschifte gemafd § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG solche,
bei denen der Zeitraum zwischen Anschaffung und Verdu-
Rerung nicht mehr als ein Jahr betragt.
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.  Wirtschaftsgut i.S.v. § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG

Ganz iberwiegend wird in steuerrechtlichen Veroffentli-
chungen nur die Wirtschaftsguteigenschaft von Bitcoins,
Coins, (Currency-)Token oder Kryptowdhrungen im Allgemei-
nen und die Besteuerung im Rahmen eines Spekulationsge-
schafts i.S.v. § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG diskutiert. Nach
der hier vertretenen Ansicht tragen diese Ansidtze den Prin-
zipien Pseudonymitit und Anonymitédt nicht hinreichend
Rechnung.

1.  Meinungsstand

Zu dieser Thematik fehlt es sowohl an veroffentlichten Ent-
scheidungen des BFH als auch - soweit ersichtlich - an an-
hingigen Revisionsverfahren. Aus der finanzgerichtlichen
Rechtsprechung sind lediglich zwei Beschliisse im Rahmen
von AdV-Verfahren bekannt, die sich mit dieser Thema-
tik befassen. In dem Verfahren vor dem Finanzgericht Ber-
lin-Brandenburg!! ging es um einen Fall, in dem der An-
tragsteller von seinem Arbeitgeber offenbar Ether gegen
,Ubertragung” von Bitcoins ,erworben” hat, das Finanz-
amt diesbeziiglich im Rahmen der Festsetzung eine steuer-
bare Verduflerung gemdfl §§ 22 Nr. 2, 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2
Satz 1 EStG annahm und insoweit dem Antrag des Antrag-
stellers auf Aussetzung der Vollziehung nicht entsprach.
Dieses Vorgehen bestdtigte das Finanzgericht Berlin-Bran-
denburg und nahm - ohne weitere Differenzierung — an,
dal es sich sowohl bei Bitcoin, ,sog. Krypto-Assets”, als
auch bei ,virtuellen Wihrungen” um andere Wirtschafts-
giiter i.S.v. § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 EStG handele.12
Eine ggf. notwendige Auseinandersetzung mit den Einzelheiten
technischer Abldufe wire — wenn man ihnen im Hinblick auf
die bislang gingige Definition des Wirtschaftsgutes iiberhaupt
Relevanz zuerkennen will — dem Hauptsacheverfahren vorbe-
halten.“13 In dem Verfahren vor dem Finanzgericht Niirn-
berg!4 ging es um einen Fall, in dem nach Angaben des An-
tragstellers, die das Finanzamt ohne weitere Nachforschung
ibernahm, Gewinne aus dem ,An- und Verkauf v. Kryp-
towdhrungen” erzielt wurden. Auch in diesem Fall setzte das
Finanzamt steuerbare Verduflerungsgewinne gemdfd §§ 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 Niirnberg

7 https://www.kraken.com
8 https://www.bitwala.com
9 https://www.coinbase.com
10 https://www.etoro.com

11 FG Berlin-Brandenburg, BeschluB vom 20.06-2019 — 13 V 13100/19,
DStRK 2019, 279.

12 FG Berlin-Brandenburg, BeschluB vom 20.05.2019 — 13 V 13100/19,
DStRK 2019, 279, R. 20, 21 u. 22.

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

14 FG Nurnberg, BeschluB vom 08.04.2020 — 3 V 1239/19, DStR 2020,
1243.
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jedoch entgegen und gewdhrte die beantragte Aussetzung
der Vollziehung. Zwar konne ,mdglicherweise 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 erfiillen”, jedoch sei das
Finanzamt im konkreten Fall seiner aus § 88 AO resultie-
renden Pflicht zu der diesbeziiglichen Nachforschung nicht
nachgekommen, da nicht einmal versucht worden sei, die
in Streit stehende ,Kryptowdhrung“ zu identifizieren.15
Dabei stellt das Finanzgericht Niirnberg in diesem Zusam-
menhang ausdriicklich heraus, dal die o.g. Entscheidung
des Finanzgerichts Berlin-Brandenburg fiir den Senat nicht
nachvollziehbar sei.

Von Seiten der Finanzverwaltung wurden — soweit er-
sichtlich — bisher nur der Erlafy der Finanzbehérde Ham-
burg vom 11.12.201716 und die Kurzinformation der OFD
Nordrhein-Westfalen vom 20.04.201817 zu dieser Thematik
verodffentlicht, wonach der Gewinn (oder) Verlust aus der
Verduflerung von Bitcoins zu sonstigen Einkiinften aus pri-
vaten Verduflerungsgeschéften i.S.v. § 22 Nr. 2 EStG i. V.m.
§ 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG fiihre, sofern Erwerb und Ver-
duflerung der Bitcoins innerhalb eines Jahres stattfand; Ent-
sprechendes solle fiir den Fall des Tauschs (,Hingabe von Bit-
coins als Zahlungsmittel”) gelten.

Auch nach fast einhelliger Meinung in der steuerrecht-
lichen Fachliteratur wird eine Qualifikation als sonstiges
Wirtschaftsgut i.S.v. § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG vertreten,
wobei in begrifflicher Hinsicht unterschiedliche Bezugs-
punkte gewihlt werden, wie z.B. Bitcoin!8, Krypto-Assets!?,
Kryptowdhrungen20, Currency-Token.2l Nur vereinzeltZ2
wird die Wirtschaftsguteigenschaft einer ,Kryptowahrung”
verneint bzw. zumindest bezweifelt.

2. Stellungnahme

Nach stindiger Rechtsprechung des BFH23 umfafit der Be-
griff des Wirtschaftsguts i.S.v. § 23 EStG entsprechend der
Vorschriften zu den iibrigen Einkunftsarten Sachen und
Rechte i.S. des BGB sowie tatsdchliche Zustinde und kon-
krete Moglichkeiten, d. h. simtliche Vorteile, die einer selb-
stindigen Bewertung zugédnglich und von mehrjahrigem
Nutzen sind.

Bei einem Coin handelt es sich (nur) um ein netzwerk-
internes Phanomen in der Form einer Kette von digitalen
Signaturen, die insbesondere keiner Versendung oder Spei-
cherung fiir eigene oder fremde Zwecke zugédnglich ist. Um
einer solchen Signaturkette die Eigenschaft eines verdu-
flerbaren Wirtschaftsguts zusprechen zu konnen, miifite
diese Signaturkette nach der standigen Rechtsprechung des
BFH24 zuvorderst die selbstindig bewertbare Eigenschaft
einer Sache oder eines Rechts i.S. des BGB oder eines son-
stigen Vorteils zuzusprechen sein. Dafl es sich bei einer
netzwerkinternen digitalen Signaturkette mangels Korper-
lichkeit nicht um eine Sache i.S.v. § 90 BGB handelt, bedarf
nach der hier vertretenen Ansicht keiner weiteren Erldute-
rung. Ein Recht kann aus einer solchen Signaturkette auch
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nicht abgeleitet werden, weder in relativer noch in absolu-
ter Art, da es sich ja gerade um ein dezentralisiertes Netz-
werk handelt und eine zentrale Instanz nicht existiert. Die
Signaturkette, also der Coin, vermittelt dem Steuerpflichti-
gen bei isolierter Betrachtung auch keinen {bertragbaren
Vorteil. Wer nun anfiihrt, daf ein Coin, den ein Investor
zuvor ,erworben” hat, dem Investor sehr wohl einen Vor-
teil vermittelt, da am Ende der Signaturkette der Public Key
vermerkt ist, iiber den der Investor mittels des Private Key
Transactions vornehmen kann, verkennt die Pseudonymitét
des Netzwerks. Eine Signaturkette ist namlich gerade nicht
an die Person des Steuerpflichtigen, sondern an den Public
Key gebunden. Die Wertzuweisung ist eben nicht persona-
lisiert, sondern pseudonymisiert. Daher kdnnte der Steuer-
pflichtige beispielsweise auch keinen Wert aus 100,00 Ein-
heiten Coins ziehen, die er soeben ,erworben” hat, wenn
er das Hard-Wallet mit dem Private Key im ndchsten Mo-
ment verliert. In diesem Fall verliert er nicht etwa die Herr-
schaft iber einen Coin; diese hatte der Steuerpflichtige nie.
Herrschaft hatte der Steuerpflichtige nur iiber den Private
Key, den der Steuerpflichtige dazu nutzen konnte, um eine
Transaktionsanweisung zu signieren und damit eine Fort-
schreibung der Signaturketten (Coins) innerhalb des Netz-
werks herbeizufiihren.

Insoweit kann auch nicht etwa der Vergleich zwischen
einem Private Key und einer PIN sowie zwischen dem ausge-
wiesenen Bankguthaben und einem Coin gezogen werden.
Gegeniiber der Bank hat der Steuerpflichtige eine Forde-
rung, die sich in seinem Kontostand widerspiegelt. Verliert
der Steuerpflichtige die PIN, kann die Bank eine neue PIN

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

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

17 OFD  Nordrhein-Westfalen,
Nr. 04/2018, DB 2018, 1185.

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

Kurzinformation  Einkommensteuer

19 Z.B. Hey in Tipke/Lang, Steuerrecht, 24. Aufl. 2020, Die einzelnen
Einkunftsarten, 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
Musil in Herrmann/Heuer/Raupach, EStG/KStG, 301. Lieferung
12.2020, § 23 EStG, Rn. 142; Krauf3/Blochle, 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); Stohr, DStR 2019, 1889 (1891); Liegmann/Farruggia-Weber, BB
2019, 2455 (2459).

21 Sixt, DStR 2019, 1766 (1769); betr. ,,Coins bzw. Token“: Lohmar/Jeu-
ckens, 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 II
2003, 752, Rn. 13; Urteil vom 06.12.2017 — VI R 65/15, BStBI Il 2018,
353, Rn. 12 (m.w.N.); vgl. auch Blimich/Ratschow, 154. EL Juli 2020,
EStG § 23 Rn. 62.

24 BFH, Urteil vom 24.06.2003 — IX R 2/02 —, BFHE 202, 351, BStBI II
2003, 752, Rn. 13; Urteil vom 06.12.2017 — VI R 65/15, BStBI Il 2018,
353, Rn. 12 (m.w.N.); vgl. auch Ratschow in Bliimich, EStG, 154. EL
Juli 2020, § 23 Rn. 62.
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herausgeben, da der Steuerpflichtige in seiner Person eine
Berechtigung an dem Bankguthaben nachweisen kann. Im
Fall von Bitcoin wird jedoch nicht etwa dem Netzwerkteil-
nehmer, sondern einem Public Key ein Wert zugeschrieben,
auf den nur mit dem dazugehorigen Private Key zugegrif-
fen werden kann. In diesem Zusammenhang ist die verbild-
lichte Begriffswahl tibrigens korrekt: Die Wallet (Brieftasche,
Portemonnaie) hilft dem Investor, den Wert aufzubewah-
ren, den er selbst halten kann, ndmlich den Private Key. Das
ist bei einem Coin nicht mdglich. Vor diesem Hintergrund
kann ein Coin auch nicht die Eigenschaften erfiillen, die
der BFH fiir die Annahme eines zurechenbaren sonstigen
Wirtschaftsguts i.S. des § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG fordert.

Doch auch eine Kryptowdhrung bzw. eine Kryptowidh-
rungseinheit kann — anders als eine offizielle Wahrung —
nicht die Voraussetzungen eines Wirtschaftsguts erfiillen.
So handelt es sich bei einer Kryptowdhrung letztlich um
den Konsens der Netzwerkteilnehmer, dafl die Moglich-
keit, eine Transaktion in Bezug auf Coins veranlassen zu
konnen, also die Signaturketten dergestalt fortschreiben zu
konnen, dafl fortan unter Nutzung anderer Schliisselpaare
entsprechende Transaktionen vorgenommen werden kon-
nen, ein Wert zukommt. Dieser Wert steht und fillt somit
mit dem Bestand und der Funktionsweise des Netzwerks.
Bei einer Kryptowdhrung folgt der Wert den Transaktionen
im dezentral gefiihrten Kassenbuch und nicht etwa anders
herum.25 Eine Kryptowdhrungseinheit ist somit untrenn-
bar mit der Dokumentation durch einen Coin verbunden.
In diesem Punkt unterscheidet sich eine Kryptowédhrung
wesentlich von einer offiziellen Wihrung, denn insoweit
folgen die Dokumentationen auf Bankkonten den Wih-
rungsguthaben. Will man also einer ,Kryptowdhrung®,
bzw. genau genommen einer Kryptowdhrungseinheit, die
Wirtschaftsgutseigenschaft zusprechen, scheitert man aus
denselben Griinden, aus denen auch die Wirtschaftsgutei-
genschaft eines Coins verneint werden mufs. Als ,Inhaber”
einer Kryptowdhrungseinheit im Sinne des White Paper
kann somit nur derjenige bezeichnet werden, der die Mog-
lichkeit hat, mit dem maf3geblichen Private Key die Verldn-
gerung der Signaturkette zu veranlassen, also derjenige, der
die tatsdchliche Herrschaft tiber diesen Private Key hat.

Dies fiihrt zu der Schlufifolgerung, dafl nur der vom
Steuerpflichtigen erschaffene und gehaltene Private Key
als Wirtschaftsgut qualifiziert werden kann. Gemaf3 § 39
Abs. 1 AO sind Wirtschaftsgiiter grundsatzlich dem Eigen-
tiimer zuzurechnen. Ubt eine andere Person als der Eigen-
timer die tatsichliche Herrschaft tiber ein Wirtschaftsgut
in der Weise aus, dafl er den Eigentiimer im Regelfall fiir
die gewodhnliche Nutzungsdauer von der Einwirkung auf
das Wirtschaftsgut wirtschaftlich ausschlieffen kann, so ist
gemafd § 39 Abs. 2 Nr. 1 AO ihm das Wirtschaftsgut zuzu-
rechnen. Da tatsdchliche Zustinde und konkrete Moglich-
keiten nicht eigentumsfihig sind, kann bei einem Private
Key nur die tatsdchliche Herrschaft mafigeblich sein, wobei
es im Ergebnis keinen Unterschied macht, ob die Zurech-
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nung in diesen Fillen im Wege der teleologischen Exten-
sion von § 39 Abs. 1 AO26 oder in direkter Anwendung von
§ 39 Abs. 2 Nr. 1 AO erfolgt. Diese tatsdchliche Herrschafts-
macht tibt der Steuerpflichtige aus, indem er seinen Private
Key (sorgsam) in seiner Wallet aufbewahrt. Auch wenn der
Steuerpflichtige seinen Private Key in einer Online-Wallet
aufbewahrt, hat er aufgrund der personengebundenen Be-
rechtigung hinsichtlich der netzwerkexternen Wallet die
tatsdchliche Herrschaftsmacht tiber den Private Key. Der
Verlust des Private Key wiirde fiir den Steuerpflichtigen auch
den Verlust des damit verbundenen wirtschaftlichen Vor-
teils bedeuten, weshalb ihm dieser fortan auch nicht mehr
gemaf § 39 AO zuzurechnen wére.

Bei Wirtschaftsgiitern, die nicht unter § 23 Abs. 1 Satz 1
Nr. 1 EStG (Grundstiicke u.d.) fallen, sind Verduflerungs-
geschifte gemdfl § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG solche, bei
denen der Zeitraum zwischen Anschaffung und Verdufle-
rung nicht mehr als ein Jahr betrdgt. Diese Verduf3erungs-
frist ware somit auch bei der Durchfithrung von Transak-
tionen zu beachten. Viele Investoren werden jedoch nicht
auf die Haltedauer achten, wenn sie an Kryptoborsen agie-
ren. Gerade die Nutzung von Apps auf dem Mobiltelefon
forciert das Interesse am sog. Day-Trading, in dessen Rah-
men ,erworbene” Coins teilweise auch schon an demselben
Tag wieder verdufiert werden. Die Anzahl der in einem Jahr
getdtigten Transaktionen, die im Zweifel ja alle der Steuer-
barkeit unterliegen sollen, kann auf diese Weise einen Um-
fang erreichen, der eine ordnungsgemaifie Erfassung im
Rahmen der Einkommensteuererklairung zumindest sehr er-
schwert. Hierbei kann die Anwendung der FiFo-Methode??
vielleicht noch eine gewisse Erleichterung bringen, schafft
das grundsétzliche Problem jedoch nicht aus der Welt.

Il. Vollzugsdefizit

Das Finanzgericht Baden-Wiirttemberg hat mit Urteil vom
02.03.2018 in anderer Sache2® lediglich am Rande inner-
halb der Begriindung fiir eine Revisionszulassung festge-
stellt, daf} die Frage eines strukturellen Vollzugsdefizits
bei Spekulationsgeschiften mit ,Kryptowdhrungen” noch
nicht Gegenstand hochstrichterlicher sowie verfassungsge-
richtlicher Rechtsprechung war. Und in der Tat drangt sich
die Frage nach einem moglichen Vollzugdefizit auf. Wie die
Bundesregierung noch im Juli 202029 einrdumte, hat sie
keine Kenntnisse tiber das Marktvolumen von Kryptoassets

25 In diesem Sinne wohl ebenso Weiss, Jus 2019, 1050 (1054): ,Die
rechtliche Berechtigung wird also durch die technische Berechtigung
ersetzt“.

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

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

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

29 BT-Drucks. 19/20839.
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in Deutschland bzw. der Europdischen Union.

Von einem sog. Vollzugsdefizit ist auf Basis der Recht-
sprechung des BVerfG30 bei einer dem Gesetzgeber zuzu-
rechnenden mangelhaften Durchsetzung einer materiellen
Steuerpflicht auszugehen. Diese mangelnde Durchsetzung
fihrt zu einem Verstofy gegen das verfassungsrechtlich in
Art. 3 Abs. 1 GG niedergelegte Gebot tatsachlich gleicher
Steuerbelastung durch gleichen Gesetzesvollzug mit der
Folge, dafd die materielle Steuernorm selbst insoweit verfas-
sungswidrig wird. Nach der Rechtsprechung des BVerfG31
hingt dabei die Feststellung eines strukturellen Vollzugsdefi-
zits 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 Ver-
waltungsabliufe im Massenverfahren der Finanzdimter im
Grofien und Ganzen auf Gleichheit im Belastungserfolg an-
gelegt ist und wieweit insbesondere auch unzulingliche Er-
kldrungen der Steuerpflichtigen mit einem angemessenen Ent-
deckungsrisiko verbunden sind.

Die Basis fiir ein mogliches Vollzugsdefizit bildet im
Beispiel von Bitcoin das Prinzip der Pseudonymitdt. So ist
eine direkte Teilnahme am Netzwerk nur tiber das krypto-
graphische Schliisselpaar moglich — das ,Empfangen” von
Bitcoins geschieht tiber den Public Key, der Zugriff auf Bit-
coins Uiber den Private Key, der jedoch nur dem Steuerpflich-
tigen bekannt ist. Der Public Key 1a3t keinen Riickschlufy
auf die Person des Steuerpflichtigen zu, die die Herrschafts-
gewalt tiber den Private Key hat und sich damit als ,Emp-
fainger” und ,Ubertragender” der Coins darstellt. Uber den
Public Key kénnen zwar alle Transaktionen nachverfolgt
werden, ein Blick hinter den Public Key ist jedoch nicht
moglich.

Bei Wahrung der Pseudonymitét ist es somit faktisch
unmoglich, aus dem Netzwerk heraus hinter einen Public
Key zu blicken. Da der Public Key grundsitzlich nicht in
Verbindung mit einer Person in Verbindung steht, handelt
es sich hierbei um eine tatsdchliche und nicht etwa um
eine technische (ggf. tiberwindbare) Hiirde. Erlangt das
Finanzamt Kenntnis von einem bestimmten Public Key,
kann es — wie jeder andere Netzwerkteilnehmer auch - die
mit diesem Public Key in Zusammenhang stehenden Trans-
aktionen nachverfolgen und auf dieser Basis ggf. die sach-
lichen Voraussetzungen fiir die Besteuerung nachvollzie-
hen, nicht aber die Zuordnung in persdnlicher Hinsicht.
Das Finanzamt hat in einem dezentralisierten Peer-to-
Peer-Netzwerk eben nicht mehr Rechte als jeder andere
Netzwerkteilnehmer. Verwendet der Steuerpflichtige Pri-
vacy Coins, ist es den Finanzbehorden auch nicht mog-
lich, tiber einen oOffentlichen Schliissel einen Einblick in
den ,Bestand” an Coins und die vollstindige Transaktions-
historie zu erhalten. Im Fall von Privacy Coins konnen die
Finanzbehodrden somit nicht einmal die sachlichen Vo-
raussetzungen fiir die Besteuerung nachvollziehen. Das
Entdeckungsrisiko diirfte sich in diesen Fillen auf nahezu
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0% reduzieren.

Auf diese Weise schlagen sich die Prinzipien der Pseu-
donymitdt bzw. Anonymitdt auch auf das Besteuerungsver-
fahren durch. Dadurch werden dem Finanzamt im Erhe-
bungsverfahren uniiberwindbare Grenzen gesetzt, weshalb
die gleichmafiige Besteuerung in diesen Féllen von der ord-
nungsgemaifien Deklarationstatigkeit des Steuerpflichtigen
abhingt. Diese Sachlage ist mit der aus Art. 3 Abs. 1 GG fol-
genden Vorgabe der Gleichmaifligkeit der Besteuerung nicht
vereinbar. Insoweit liegt ein Vollzugsdefizit vor, so dafl die
Besteuerung von im Rahmen von Transaktionen iiber Kryp-
towdhrungseinheiten erzielten Verauflerungsgewinnen auf
Grundlage von § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG nach der hier
vertretenen Ansicht verfassungswidrig ist.

Hilt der Steuerpflichtige seinen Private Key in einer On-
line Wallet und/oder nimmt er an einer Transaktion tiber
eine CEX teil, kann er tiber die bei der zentralen Stelle im
Rahmen des KYC-Verfahrens erhobenen und gespeicher-
ten Daten grundsatzlich jederzeit mit den Transaktionen in
Verbindung gebracht werden. Die Prinzipien der Pseudony-
mitdt und der Anonymitdt werden in diesen Fillen ausge-
hebelt. Daher ist es in diesen Fillen technisch grundsatz-
lich jederzeit moglich, getatigte Transaktionen mit einem
konkreten Nutzer in Verbindung zu bringen. Diese Aus-
gangslage erdffnet auch den Finanzbehotrden die Moglich-
keit, tiber den Online-Dienstleister (zentrale Stelle) Transak-
tionsinformationen 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 grundsitzliche Mog-
lichkeit, ein Sammelauskunftsersuchen gemaf § 93 Abs. 1la
AO durchzufiihren. In Anbetracht der Vielzahl von Anbie-
tern einer CEX, die ihren jeweiligen Sitz wiederum in unter-
schiedlichen Landern auf der ganzen Welt haben, erscheint
das Entdeckungsrisiko in diesen Fillen jedoch gering. Ins-
besondere wire die Annahme, daf3 solche Anfragen im Rah-
men gewdhnlicher Verwaltungsabldufe im Massenverfah-
ren der Finanzamter regelmafig, grenziiberschreitend und
mit Erfolg durchgefiihrt werden kdnnen, realitdtsfremd.

Doch selbst wenn man bei einer isolierten Betrachtung
der Fille, in denen der Steuerpflichtige die Dienste einer
zentralen Stelle (Online-Wallet und/oder CEX), nicht auf
ein Vollzugsdefizit schliefRen sollte, ist ein solches letztlich
trotzdem zu bejahen, da es dem Steuerpflichtigen freisteht,
die Pseudonymitdt bzw. Anonymitdt, die durch die von
ihm gewdhlte Kryptowdhrung vermittelt wird, zu wahren.
Es darf dem Steuerpflichtigen aus verfassungsrechtlichen
Griinden aber nicht tiberlassen bleiben, den Besteuerungs-
erfolg durch die Art seines Investments frei zu wihlen.
Daher ist die Besteuerung von im Rahmen von Transak-

30 BVerfG, Urteil vom 09.03.2004 — 2 BvL 17/02 —, BStBIl Il 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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tionen iiber Kryptowdhrungseinheiten erzielten Verdufle-
rungsgewinne auf Grundlage von § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2
EStG nach der hier vertretenen Ansicht auch insoweit ver-
fassungswidrig.

D. Zusammenfassung

Die von Kryptowidhrungen verfolgten Prinzipien der Pseu-
donymitdt und der Anonymitit stellen wesentliche Aspekte
dar, die auch im Rahmen der ertragsteuerrechtlichen Beur-
teilung zu berticksichtigen sind. Der Steuerpflichtige nimmt
uber sein Schliisselpaar, bestehend aus Private Key und Public
Key, an Kryptowdhrungsnetzwerken teil. Die tatsdchliche
Herrschaft tiber den Private Key ist essentiell, da ihm dieser
die Einleitung von Transaktionen ermdglicht. Die Transak-
tion selbst ist ein rein netzwerkinterner Prozef3, der zu einer
Verldngerung von netzwerkinternen Signaturketten (Coins)
fiihrt, mit denen Transaktionen dokumentiert werden. Auf
diese Weise erfiillen Kryptowdhrungsnetzwerke die Funk-
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tion von dezentral verwalteten Kassenbiichern. Die Sicher-
heit dieser Kassenbiicher bildet die Basis fiir den Konsens
der Netzwerkteilnehmer, dafy der Moglichkeit, eine Fort-
schreibung von Coins veranlassen zu kénnen, ein Wert zu-
kommt, der als Kryptowédhrung bezeichnet wird.

Das bei einer Investition in Kryptowdhrungen mafigeb-
liche, dem Steuerpflichtigen zurechenbare Wirtschaftsgut ist
der Private Key, mit dem der Steuerpflichtige die Fortschrei-
bung von Coins veranlassen kann. Je nach der gewdhlten
Kryptowdhrung steht es dem Steuerpflichtigen offen, an
Transaktionen nur tber seinen Public Key, und damit pseu-
donym, oder sogar anonym teilzunehmen. In diesen Féllen
ist den Finanzbehorden die Identifikation des Steuerpflich-
tigen nur unter bestimmten Umstdnden moglich, die der
Steuerpflichtige allerdings wiederum frei beeinflussen kann.
Der Steuerpflichtige hat es bei Transaktionen tiiber Kryp-
towdhrungen somit letztlich in der Hand, den Besteuerungs-
erfolg zu lenken. Diese Sachlage fiihrt nach der hier vertre-
tenen Ansicht zu dem Ergebnis, daf die Ertragbesteuerung
von Gewinnen, die im Rahmen von Transaktionen {tiber
Kryptowdhrungen erzielt werden, verfassungswidrig ist.
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Zur Reform von § 261 StGB aus steuerstrafrechtlicher Sicht — eine Wutrede

Rechtsanwalt/Fachanwalt fiir Steuerrecht Dr. Martin Wulf, Streck Mack Schwedhelm, Berlin

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 Geldwéasche (§ 261 StGB). Mit der Neufassung
wird der Vortatenkatalog des § 261 StGB abgeschafft. Die
Beschrankung auf schwere Straftaten entfallt; zukiinftig ist
jeder Ladendiebstahl und jeder private Versicherungsbetrug
eine taugliche Vortat der Geldwische.

Entgegen den Entwiirfen des Justizministeriums wurde
diese Verschidrfung nicht mit der Abschaffung der Straf-
barkeit bei Leichtfertigkeit kombiniert. Vielmehr stellt das
neue Gesetz sowohl die leichtfertige als auch eine nur ver-
suchte , Geldwidsche” in allen Fillen der Bagatellkrimina-
litdit ohne jede Geringfiigigkeitsgrenze unter Strafe. Damit
wird zukiinftig die Diffusion von Tatertrdgen in den weite-
ren Wirtschaftskreislauf im Bereich der Alltagsdelikte um-
fassend unter Strafe gestellt. Es handelt sich um die weit-
reichendste Kriminalisierung von vormals straflosem
Verhalten in der Geschichte der Bundesrepublik, die auch
flir das Steuerstrafrecht einige Auswirkungen hat.

I. Argumente aus dem Gesetzgebungs-
verfahren

Eine Uberarbeitung von § 261 StGB war durch die am
02.12.2018 in Kraft getretene Richtlinie (EU) 2018/1673 er-
forderlich geworden. Allerdings ware fiir eine Umsetzung
der Richtlinienvorgaben nur eine punktuelle Ergdnzung des
deutschen Straftatbestands erforderlich gewesen. Der Ge-
setzgeber hat sich stattdessen zu einer umfassenden Reform
entschieden, die den sogenannten , All-Crimes Approach”
verwirklicht. Die Befiirworter dieser Anderungen konnten
darauf verweisen, dafd dieser Ansatz zuvor bereits in ande-
ren Mitgliedsstaaten der EU wie Belgien, Italien, Frankreich,
Niederlande und Polen verwirklicht worden war. Die Kri-
tiker hielten dem entgegen, dafy es keinerlei Belege dafiir
gibt, dafy diese Ausweitung der Strafbarkeit irgendwie geeig-
net wiare, die zugrunde liegenden Straftaten einzuddmmen
- von einem signifikant niedrigeren Kriminalitdtsniveau in
Staaten mit einem , All-Crimes“-Modell ist nichts bekannt.

Im Ergebnis hat sich im Gesetzgebungsverfahren
gleichwohl die Auffassung durchgesetzt, die behauptet,
man miisse die Begehung von schweren Straftaten dadurch
bekdmpfen, dafl man Verhalten mit Strafe bedroht, das
keinerlei Bezug zu schweren Straftaten aufweist. Im alten
Recht war die Verurteilung wegen Geldwidsche durch den
erforderlichen Nachweis einer der im Vortatenkatalog auf-
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gefiihrten schweren Straftaten an hohe Voraussetzungen
gekniipft. Das BVerfG hatte — zum grolen Arger der Straf-
verfolger — angemahnt, daf§ auch fiir strafprozessuale Maf3-
nahmen unter dem Mantel der Geldwischebekdmpfung
der Anfangsverdacht fiir das Vorliegen einer Katalogtat ge-
priift werden miisse.! Der Nachweis einer solchen schwe-
ren Straftat als Voraussetzung bereitet den Strafverfolgungs-
behorden — nach der im Gesetzgebungsverfahren gefiihrten
Klage — aber Probleme. Um die ,dicken Fische” zu fangen,
auf die man es doch abgesehen habe, sei es erforderlich, die
bislang geltenden Anforderungen herunterzuschrauben, da
ein Nachweis schwerer Straftaten in vielen Fillen nicht ge-
linge.2

Dafl man dadurch alltdgliches Verhalten unter Strafe
stellt, das bei sinnvoller Betrachtung eigentlich nicht be-
straft werden sollte, ist fiir die Vertreter dieser Auffassung
kein Problem. Nach der Uberzeugung von Sebastian Fied-
ler, dem Vorsitzenden des Bundes Deutscher Kriminalbe-
amter, sei dies nicht ,der Untergang des Abendlandes”.3 Er
verspricht, das Problem durch organisiertes Wegsehen zu
16sen. Man werde ganz einfach auch in Zukunft fiir die Be-
arbeitung von Bagatellstraftaten keine Ressourcen einset-
zen. Die durch das neue Gesetz verursachte, explosions-
artige Ausweitung der Geldwéaschestrafbarkeit werde sich
dadurch im Bereich der einfachen Delikte nicht auswir-
ken.# Der Vorsitzende des Deutschen Richterbundes sekun-
diert: ,Glauben Sie mir, die Staatsanwidlte werden mit diesen
Dingen fertig. Dafiir gibt es den § 153 StPO.“5

Auf den Gedanken, daf} es fiir Biirger ein prinzipielles
Problem darstellen konnte, wenn ein Verhalten als Straftat
definiert wird, das nicht strafbar sein sollte, wiirden diese
Leute niemals kommen. Offenbar haben sie fiir sich die Er-
wartung bereits aufgegeben, dafl man Strafgesetze einhal-
ten sollte. Wer im Gesetzgebungsverfahren argumentierte,
der neue Straftatbestand greife zu weit, wurde von Vertre-
tern der Strafverfolgungsbehoérden damit beruhigt, man
habe ja gar nicht vor, das Strafgesetz umfassend anzuwen-
den. So entsteht der Eindruck, voraussetzungsarme Straftat-

[

BVerfG vom 31.01.2020 — 2 BVvR2992/14 (Rn. 41), juris; ebenso BVerfG
vom 07.05.2020 — 2 BvQ 26/20 — (Rn. 32), juris und BVerfG vom
03.03.2021 — 2 BVvR 1746/18, juris.

2 Vgl. die AuBerungen der Sachverstandigen Fiedler, Kéhler, Liibling-
hof und Ruhland in der Anhorung des Rechtsausschusses des Bun-
destages, BT-Protokoll 19/117 vom 09.12.2020.

3 BT-Protokoll 19/117 Seite 9.

4 BT-Protokoll 19/117 Seite 10 unter Hinweis auf die ,,polizeiliche Pra-
xis“, im Bagatellbereich wenig Ressourcen einzusetzen.

5 BT-Protokoll 19/117 Seite 12 f.
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bestande sollten eine effektive Strafverfolgung garantieren.
Uberschieflende Wirkungen der iiberdehnten Straftatbe-
stinde werden in diesem Modell durch die Ressourcenpla-
nung der Polizeibehdrden begrenzt. Gerechte Einzelfallent-
scheidungen werden durch die Anwendung von § 153 StPO
erzielt, der die Verhdngung von Sanktionen in das Ermes-
sen des ermittelnden Staatsanwalts stellt. Die Lektiire der
Gesetzgebungsmaterialien 148t einen schaudernd und
sprachlos zurtick.

Il. Grundstrukturen des neugefafiten
§ 261 StGB

Die Grundstrukturen einer Strafbarkeit wegen Geldwi-
sche bleiben auch nach der Neufassung von § 261 StGB
erhalten. Zwar wurden die Tathandlungen durch den Ge-
setzgeber neu geordnet. Unverdndert strafbar bleibt aber —
neben den eigentlichen Verschleierungshandlungen (§ 261
Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 2 sowie § 261 Abs. 2 StGB) — auch die
schlichte Entgegennahme von infizierten Gegenstinden
(§ 261 Abs. 1 Nr. 3 StGB) und deren Verwahrung oder Ver-
wendung, soweit der Tédter dessen Herkunft zu dem Zeit-
punkt gekannt hat, zu dem er den Gegenstand erlangt hat
(§ 261 Abs. 1 Nr. 4 StGB).

Die Strafbarkeit des blofien ,Sich-Verschaffens”, ,Ver-
wahrens” oder ,Verwendens” soll die Verkehrsfihigkeit der
betreffenden Gegenstinde beseitigen. Um eine ,Infizie-
rung” der gesamten Volkswirtschaft zu vermeiden, bleibt es
aber bei der Regel, daf’ diese ergdnzende Strafbarkeit aus-
scheidet, sobald ein Gegenstand einmal durch einen Drit-
ten erlangt wurde, der gutgldubig handelte und insofern
durch die Entgegennahme keine Straftat beging (vgl. § 261
Abs. 1 Satz 2 StGB). Diese Regelung verhindert z. B., dafl die
Einnahmen des Fiskus ,infiziert” werden, wenn Steuern aus
rechtswidrigem Verhalten mit dem , schmutzigen Geld” be-
zahlt werden. Der Bauunternehmer, der Einnahmen aus
einem durch Korruption gewonnenen Auftrag erzielt, kann
so seine Steuern aus dem durch die Tat erlangten Geld be-
zahlen, ohne dafd der gegen ihn ermittelnde Kriminalbe-
amte seine ndchste Gehaltszahlung ablehnen mufi. Denn
durch die Entgegennahme der Zahlung seitens der gutgldu-
bigen 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 fiir die
Tilgung staatlicher Ausgaben weiterverwendet werden.

Ausreichend fiir eine Strafbarkeit sind prinzipiell Even-
tualvorsatz oder Leichtfertigkeit, auch der Versuch ist straf-
bar. Nur fiir Honorarzahlungen an Strafverteidiger gilt in
subjektiver Hinsicht eine Sonderregel. Insoweit setzt der
Gesetzgeber die Rechtsprechung des BVerfG um und be-
schrankt die Strafbarkeit des ,Sich-Verschaffens” oder , Ver-
wendens” auf Fille, in denen der Verteidiger zum Zeit-
punkt der Annahme des Honorars sichere Kenntnis von
dessen Herkunft hat (vgl. § 261 Abs. 1 Satz 3 und Abs. 6
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Satz 2 StGB).6 Straflos bleibt auch die sogenannte ,Selbst-
geldwische”. Wer bereits wegen der Beteiligung an der Vor-
tat bestraft werden kann, kann sich nur dann erginzend
wegen Geldwische strafbar machen, wenn er die erlangten
Gegenstinde in den Verkehr bringt und dabei zusitz-
lich deren rechtwidrige Herkunft verschleiert (vgl. § 261
Abs. 7 StGB). Im Ubrigen kann der Titer des § 261 StGB
durch eine Selbstanzeige Strafbefreiung erlangen, wenn er
die Tat freiwillig gegeniiber der Staatsanwaltschaft offen-
bart und die Sicherstellung des aus der Vortat stammenden
Gegenstands herbeifiihrt (§ 261 Abs. 8 StGB).

Die gravierendste Anderung an dem bisherigen Kon-
zept besteht somit in der Streichung des Vortatenkatalogs
und der Erweiterung der Strafbarkeit auf jede x-beliebige
Vortat, aus der ein infizierter ,Gegenstand” hervorgegan-
gen ist.

lll. § 370 AO als Vortat der Geldwdsche

Fir das Steuerstrafrecht hat die Neuregelung erhebliche
Konsequenzen. Allerdings existieren zwei gegenldufige
Effekte: Einerseits wird die Bedeutung von § 261 StGB
im Steuerstrafrecht massiv ausgeweitet, da zukiinftig jede
Steuerhinterzichung eine taugliche Vortat der Geldwasche
darstellt. Andererseits wurde mit der Neufassung die
Sonderregelung aus § 261 Abs. 1 Satz 3 StGB a.F. aufgeho-
ben, mit der der Gesetzgeber vormals versucht hatte, die
aus einer Steuerhinterziehung folgenden ,ersparten Auf-
wendungen” zum Gegenstand der Geldwéasche zu erkldren.
Hiervon hat man Abstand genommen.’” Die Neufassung
beschreibt die tauglichen Ankniipfungsobjekte einer straf-
baren Geldwidsche nunmehr einheitlich und abschliefend
als einen ,Gegenstand, der aus einer rechtswidrigen Tat her-
riihrt”.

1. UnrechtmiBig erlangte Steuervergiitungen (§ 370
Abs. 4 AO) als ,,Gegenstinde® i.S.v. § 261 Abs. 1 StGB

Das Tatbestandsmerkmal des ,Gegenstands“ aus § 261
Abs. 1 Satz 1 StGB umfaf3t bewegliche und unbewegliche
Sachen sowie Rechte.8 Da Sachen wiederum korperliche
Gegenstande sind, laf3t sich sagen, daf} ein ,Gegenstand”
im Sinne des Tatbestands alles ist, woran man ein Recht er-
werben kann.?

6 BVerfG vom 30.03.2004 — 2 BvR 1520/01, BVerfGE 110, 226—274 =
wistra 2002, 217.

7 Ebenfalls gestrichen wurde die Erfassung von Gegenstdanden, hin-
sichtlich derer Einfuhrabgaben oder Verbrauchssteuern hinterzogen
wurden, da man der Auffassung ist, dies zukiinftig tGber die Einzie-
hungsvorschriften hinreichend abschopfen zu kénnen, vgl. BT-Druck-
sache 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 Vog, Die Tatobjekte der Geldwdsche, 2006, Seite 58.
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Der Begriff des ,Herrithrens” wird vom BGH so ver-
standen, daf§ ein Gegenstand dann als bemakelt im Sinne
von § 261 Abs. 1 StGB anzusehen ist, ,wenn er sich bei wirt-
schaftlicher Betrachtungsweise im Sinne eines Kausalzusam-
menhangs auf die Vortat zuriickfiihren Idfst”.19 Erforderlich ist
also Kausalitdt und ein nicht ndher prazisierter ,wirtschaft-
licher Zusammenhang*.11

Wendet man diese Vorgaben auf eine Steuerhinter-
ziehung als Vortat an, so fallen mit der Neuregelung sol-
che Fille eindeutig in den Anwendungsbereich des § 261
Abs. 1 StGB, in denen durch eine der Tathandlungen des
§ 370 Abs. 1 AO unmittelbar unberechtigte Anspriiche
gegen den Staat begriindet werden. Im Festsetzungsverfah-
ren betrifft dies vor allem Félle der Umsatzsteuerhinterzie-
hung, in denen Voranmeldungen oder Jahreserklarungen
abgegeben werden, die zu einer Steuervergiitung oder zu
einer Herabsetzung der bisher zu entrichtenden Steuer fiih-
ren (vgl. § 168 Satz 2 AO).

Offensichtlich tatbestandsméfiig sind zunédchst solche
Félle, in denen ungerechtfertigte Vorsteuerabzugsbetrage im
Sinnevon § 15 UStG geltend gemacht, also bspw. Scheinrech-
nung zur Frlangung von Auszahlungen eingesetzt werden.
Denkbar sind aber auch Fille, in den das Unrecht allein in
der Nicht-Erfassung von steuerpflichtigen Ausgangsumsat-
zen besteht. Verschweigt der Unternehmer bspw. unterjahrig
in seinen Voranmeldungen einen Teil seiner steuerpflichti-
gen Ausgangsumsdtze und reicht er dann eine Umsatzsteu-
erjahreserkldrung ein, in der er erneut die Summe der voran-
gemeldeten Ausgangsumsitze erklért, aber (zutreffend) noch
erganzende Vorsteuererstattungsbetrige geltend macht, so
fiihrt die Jahreserklirung zu einem ,,Uberschuf“ 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 Téter aus
der Steuerfestsetzung unmittelbar einen Anspruch auf Aus-
zahlung des Guthabens gegeniiber dem Finanzamt. Dieser
Auszahlungsanspruch stellt eindeutig einen ,Gegenstand”
dar, der bei wirtschaftlicher Betrachtung kausal durch die
Tat hervorgerufen wurde und insoweit aus der rechtswid-
rigen Tat ,herriithrt”.

Weitere Fallbeispiele lassen sich bei Tduschungen im
Anrechnungsverfahren denken, wie sie etwa in den Cum-
Ex-Gestaltungen vorgeworfen werden: Reicht eine Kor-
perschaft eine Steuerbescheinigung ein, mit der die An-
rechnung von Kapitalertragsteuer geltend gemacht wird,
obwohl die Anrechnungsvoraussetzungen tatsachlich nicht
vorliegen, so fithrt dies im Rahmen des Abrechnungsteils
des Steuerbescheids gegebenenfalls zu dem Ausweis eines
Guthabens. Bei genauer Betrachtung wird hier durch einen
Steuerverwaltungsakt (,Anrechnungsverfiigung”) ein Aus-
zahlungsanspruch des Steuerpflichtigen zur Entstehung ge-
bracht. Auch ein solcher Auszahlungsanspruch wére ein
tauglicher , Gegenstand” im Sinne von § 261 Abs. 1 StGB.

An dieser Stelle zeigt sich allerdings bereits, daf} es
wichtig ist, genau hinzusehen. Denn wenn die geltend ge-
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machte Anrechnung von Kapitalertragsteuer im Rahmen
der Anrechnungsverfiigung lediglich dazu fiihrt, dafd 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 Auszah-
lungsanspruch des Steuerpflichtigen verursacht. Ein ,Ge-
genstand” im Sinne von § 261 Abs. 1 StGB liegt dann nicht
vor. Vielmehr tritt der Erfolg als Steuerverkiirzung ein und
entspricht strukturell einem Vorteil in der Form von er-
sparten Aufwendungen. Solche ersparten Aufwendungen
sollen aber nach der klaren Grundentscheidung des Ge-
setzgebers infolge der Reform nicht mehr tauglicher Gegen-
stand einer Geldwdésche sein, da an ihnen bei genauer Be-
trachtung keine Geldwdschehandlung aus dem Katalog des
§ 261 StGB ankniipfen kann.12

2. Steuererstattungen aus dem Abrechnungsteil als
»tauglicher Gegenstand“?

Fraglich ist, welche Konstellationen tiiber die unrechtma-
Rig erlangten Steuervergiitungen hinaus bei einer Straf-
tat der Steuerhinterziehung zu ,Gegenstinden” im Sinne
von § 261 Abs. 1 StGB fiihren konnen. Problematisch sind
hier insbesondere Steuererstattungen, die aus dem Abrech-
nungsteil eines Steuerbescheids stammen, ihren Ursprung
aber nicht in der ungerechtfertigten Geltendmachung von
Anrechnungsbetrdgen haben, sondern letztlich auf eine zu
niedrige Steuerfestsetzung zuriickgehen.
Beispiel: Der Arbeitnehmer gibt eine Einkommensteuer-
erklarung ab, in der er unzutreffende Werbungskosten
zu den Einkiinften aus nicht-selbststandiger Arbeit gel-
tend macht. Die Einkommensteuer wird dadurch um
6.000 Euro zu niedrig festgesetzt. Nach Anrechnung der
einbehaltenen und abgefiihrten Lohnsteuer fiihrt dies zu
einer im Abrechnungsteil festgesetzten 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 Rechtsan-
spruch einen Gegenstand im Sinne von § 261 StGB darstel-
len konnte. Fraglich ist allein, ob dieser Gegenstand als aus
der Tat ,herriihrend” zu betrachten ist.
Lafit man jeden kausalen Zusammenhang ausreichen,
so konnte man diese Frage bejahen. Denn unzweifelhaft
geht der aus dem Abrechnungsteil stammende Anspruch

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

11 Die erwdhnte ,,wirtschaftliche Betrachtungsweise“ soll den kausalen
Zusammenhang irgendwie einschranken oder prazisieren, Einzel-
heiten sind allerdings weitgehend unklar (so auch das BMJV in der
Entwurfsbegriindung BT-Drucksache 19/24180, Seite 20), im Gesetz-
gebungsverwahren haben sich der Bundesrat und im Anschluss
daran auch der Rechtsausschuss dann aber gegen eine Abschaffung
dieses Begriffs ausgesprochen, vgl. BR-Drucksache 620/20, Seite 4
und BT-Drucksache 19/26602, Seite 8.

12 Vgl. die Begriindung zum Regierungsentwurf, BT-Drucksache

19/24180, S. 17-18 m.w.N.
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kausal auf die unrichtige Erkldrung und die dadurch her-
vorgerufene unzutreffende Festsetzung zuriick. Fiir eine
solche Sichtweise konnte auch sprechen, dafl der Gesetz-
geber die ersparten Aufwendungen vorrangig deshalb aus
dem Anwendungsbereich des § 261 StGB herausgenommen
hat, das sie lediglich einen rechnerischen Vorteil im Ver-
mogen des Taters darstellen und sich deshalb in den Fal-
len der Steuerverkiirzung kein konkretes Tatobjekt identifi-
zieren 1d8t, an dem eine Geldwaschestrafbarkeit ankniipfen
kann. Dies scheint im Beispiel auf den ersten Blick anders
zu sein, da sich durch die Verrechnung mit der einbehal-
tenen Lohnsteuer ein konkreter Auszahlungsanspruch er-
gibt.

Bei genauer Betrachtung ist diese Lesart aber nicht
iiberzeugend. Der Begriff des ,Herriihrens” soll nach der
Rechtsansicht, die sich im Gesetzgebungsverfahren durch-
gesetzt hat, dazu dienen, die Surrogation von Ursprungs-
gegenstinden zu erfassen und sicherzustellen, dafy auch
in den sogenannten ,Umwandlungs- und Vermengungs-
fallen” der Straftatbestand der Geldwdsche Anwendung
findet. Der Begriff des ,Herriihrens” ist — so faf3t es die
Stellungnahme des Bundesrates im aktuellen Gesetzge-
bungsverfahren zusammen - vom Gesetzgeber eingefiihrt
worden, ,um auch eine Kette von Verwertungshandlungen, bei
welcher der urspriingliche Gegenstand unter Beibehaltung sei-
nes Werts durch einen anderen ersetzt wird, zu erfassen”.13 Die
Erfassung dieser Surrogationsfille war das Kernargument,
das in der Sachverstdndigenanhorung angefiihrt wurde,
um den Begriff des ,Herriihrens” beizubehalten. Versteht
man das Gesetz aber so, daf eine Geldwasche nur infrage
kommt, wenn zundchst ein infizierter Ursprungsgegen-
stand durch die Tat hervorgerufen wird, und daf} sich die
Bemakelung sodann an allen Gegenstdnden fortsetzt, die
in einer Verwertungskette aus diesem Ursprungsgegen-
stand entstehen, so scheidet eine Geldwische bei Steuer-
erstattungen aus, die auf eine zu niedrige Festsetzung der
Steuer zuriickgehen. Denn in dem Beispielsfall erlangt der
Tater durch die unrichtige Steuererkldrung zunichst nur,
dafl die Einkommensteuer zu niedrig festgesetzt wird. Der
Vorteil aus dieser Tat ist nicht verkorpert und stellt somit
keinen ,Gegenstand” im Sinne von § 261 Abs. 1 StGB
dar. Das Auszahlungsguthaben aus dem Abrechnungs-
teil stellt kein Surrogat fiir einen durch die Tat erlangten
,Ursprungs-Gegenstand” dar und wird insofern richtiger-
weise von der Beschreibung des tauglichen Tatobjekts in
§ 261 Abs. 1 StGB nicht erfafit.

Im Ergebnis ist mithin im Steuerstrafrecht jeweils da-
nach zu differenzieren, ob ungerechtfertigte Anspriiche ge-
geniiber dem Finanzamt durch die Tat geschaffen werden
(was in der Regel bei ungerechtfertigten Steuervergiitungen
der Fall ist) oder ob sie lediglich ein Resultat des rechne-
rischen Vermogensvorteils sind, den der Tater aus einer zu
niedrigen Steuerfestsetzung erlangt. Im zweiten Fall han-
delt es sich nicht um einen Gegenstand, der aus der Tat im
Sinne des § 261 Abs. 1 StGB herriihrt.
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3. Praxisprobleme durch die Abwicklung von Steuer-
vergiitungen etc. im unbaren Zahlungsverkehr
(,Lehre von der Gesamtkontamination*)

Auf den ersten Blick erscheinen die Auswirkungen der ge-
setzlichen Neuregelung zunichst tiberschaubar. Wiirde es
nur um die Steuervergiitungen gehen und wdre es so, dafs
diese ,Gegenstinde” sowie ihre Surrogate im Vermogen
des Steuerhinterziehers individualisierbar blieben, so lie-
en sich die Konsequenzen der Infizierung begrenzen und
halbwegs sinnvolle Rechtsfolgen aus der Neufassung ablei-
ten. Nach der bisherigen Rechtsprechung ist dies aber leider
nicht der Fall. Denn selbstverstdndlich wird der Zahlungs-
verkehr mit den Finanzdmtern unbar abgewickelt. Auszah-
lungsanspriiche des Steuerpflichtigen aus ungerechtfertig-
ten Steuervergiitungen setzen sich in das Vermogen des
Begiinstigten hinein in der Form fort, dafl die festgesetz-
ten Guthaben auf das bei der Finanzbehorde angegebene
Bankkonto des Steuerpflichtigen tiberwiesen werden. Der
Ursprungsgegenstand (Auszahlungsanspruch gegen das Fi-
nanzamt) wandelt sich um in eine Forderung gegentiber
dem eigenen kontofithrenden Institut (,Bankguthaben”).
Die zentrale Frage ist dann, welche Rechtsfolgen eintre-
ten, wenn sich auf dem bezogenen Bankkonto bereits vor-
her Guthaben befanden oder aber nachtriglich — nach der
Uberweisung vom Finanzamt — weitere Gutschriften auf
dem Konto eingehen.

Der 1. Strafsenat des BGH hat sich mit diesen Rechts-
fragen in seiner ,Giralgeld Entscheidung” vom 20.05.2015
auseinandergesetzt. Danach sollen bemakelte Zahlungs-
eingdnge dazu fithren, dafl das gesamt Guthaben auf dem
Konto fortan als ein aus der Tat herriithrender Gegenstand
im Sinne von § 261 Abs. 1 Satz 1 StGB anzusehen ist. Die-
ser Grundsatz der ,Gesamtkontamination” gelte jeden-
falls so lange, wie der aus der Vortat herriithrende Anteil bei
wirtschaftlicher Betrachtung nicht vollig unerheblich sei.
Im konkreten Fall betrug der Anteil der Zufliisse aus delik-
tischen Quellen zwischen 5,9% und 35%. Diesen Fall sah
der BGH als unproblematisch an, um eine Gesamtkonta-
mination anzunehmen.!* Man wird wohl davon ausgehen
miissen, dafl nach der damaligen Auffassung des 1. Straf-
senats jedenfalls ein deliktischer Anteil in einer Groflen-
ordnung von 5% noch ausreicht, um die tibrigen 95 % des
Kontoguthabens zu infizieren. Wo die Grenze fiir einen
ynicht vollig unerheblichen” Anteil liegen konnte, 1a3t sich
der Entscheidung nicht entnehmen. Mutmafllich dirfte
der Senat bei seiner Entscheidung aus dem Jahr 2015 erst
Anteile von weniger als 1% als ,vollig unerheblich” be-
trachtet haben.

13 So ausdriicklich BR-Drucksache 620/20, S. 4 unter Hinweis auf die
urspriingliche Gesetzesbegriindung, BR-Drucksache 12/3533, S. 12.

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.
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Im Gesetzgebungsverfahren wurde auf diese Recht-
sprechung Bezug genommen und betont, da} die ,Ver-
mischung inkriminierter Vermogensgegenstinde mit le-
galen Vermogensbestandteilen” nicht dazu fiihren diirfte,
dafl eine Geldwdschestrafbarkeit verloren geht. Dies war fiir
den Gesetzgeber eines der Argumente, um den Begriff des
,Herriihrens” beizubehalten.!5 Wiirde man aber die zitierte
Rechtsprechung auf die neue Gesetzesfassung iibertragen,
so wiirden sich gerade im Bereich des Steuerstrafrechts
monstrose Konsequenzen ergeben. Denn niichtern betrach-
tet sind in einem Unternehmen, in dem Umsatzsteuerhin-
terziehungen begangen werden, mit einiger Wahrschein-
lichkeit zumindest vereinzelte Fille anzunehmen, in denen
Voranmeldungen oder auch Jahreserklarungen zu Gutha-
benbetrdgen fiihren. Infizieren solche Guthaben den vor-
handenen Kontobestand bereits bei einer Quote von 5%
im Zeitpunkt der Gutschrift, so ist fortan der Gesamtkon-
tobestand kontaminiert. Gehen dann weitere Gutschriften
auf diesem Konto ein, so miiflte sich bei logischer Betrach-
tung die Kontaminierung an dem neuen Gesamtkontobe-
stand fortsetzen etc. Kauft der Unternehmer Material, das
durch Uberweisung von dem Konto bezahlt wird, und setzt
er dieses Material dann ein, um einen ertragsstarken neuen
Auftrag zu erfiillen, so setzt sich die Kontamination an der
Forderung gegen seinen Vertragspartner und dann an der
nachfolgenden Gutschrift fort, wenn der Kunde die er-
brachte Leistung bezahlt. Die Kette 1af3t sich beliebig fort-
fithren und endet unweigerlich in der Kontamination des
Gesamtvermdogens.16

Natiirlich kann die Geschichte auch anders ausgehen:
Denkt man sich einen Fall, in dem die Ursprungs-Gut-
schrift des Finanzamts aus der zu Unrecht erlangten Steuer-
vergilitung auf einem Konto eingeht, das sich im Zeitpunkt
der Gutschrift im Soll befindet, und reicht die Gutschrift
nicht aus, um die Verbindlichkeit aus dem Kontosaldo zu
erfiillen, so verpufft der Effekt. Der erlangte Gegenstand
16st sich auf, ohne dafl ein neuer Gegenstand an seine Stelle
tritt. Die Infizierungskette bricht ab, so dafi folgerichtig
auch nachfolgende Einzahlungen, die dann irgendwann
wieder einen positiven Kontosaldo herbeifiihren, nicht
mehr zu neuen , Gegenstanden” fiihren, die als Tatobjekte
im Sinne des § 261 Abs. 1 Satz 1 StGB anzusehen waren. In
dieser Konstellation konnten sich mithin auch die Vertrags-
partner des Unternehmers an der begangenen Steuerstraftat
nicht geldwascherechtlich ,infizieren”.

Das Praxisproblem beruht darauf, dafl es fiir Vertrags-
partner naturgemdfd intransparent ist, welche von den
dargestellten Varianten vorliegt. Wer es aber konkret fiir
moglich hilt, dafy sein Vertragspartner eine Umsatzsteuer-
hinterziehung begangen hat, der muf} es auch fiir moglich
halten, dafy in Einzelfillen Guthabenbetrdge entstanden
sind, die dann wiederum zur Infizierung des Gesamtvermo-
gens gefiihrt haben konnen. Schon die Betrachtung einer be-
dingt vorsatzlichen Begehung nach § 261 Abs. 1 Nr. 3 StGB
wirft mithin weitreichende Probleme auf. Spielt man die
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Félle in der Leichtfertigkeits- oder in der Versuchsvariante
durch, so ergeben sich weitere abstruse Ergebnisse.

Denkt man die im Gesetz angelegte Struktur konse-
quent zu Ende, dann begehen fortan die Mitarbeiter eines
Handwerksunternehmens Straftaten der Geldwiasche, wenn
sie Kenntnis davon haben, daf der Chef gelegentlich Auf-
trdge ohne Rechnung abwickelt und sie trotzdem Lohn ent-
gegennehmen. Denn eine einzige Umsatzsteueranmeldung
mit einem Guthaben wiirde nach der ,Giralgeldentschei-
dung” des BGH ausreichen, das Geschiéftskonto zu infizie-
ren. Nimmt man den 1. Strafsenat beim Wort, so fiihrt dies
iber die weiteren Umsidtze und Einnahmen, die iiber die-
ses Konto abgewickelt werden, regelméflig zur Gesamtkon-
tamination. Jede Lohnzahlung fiihrt in diesem Betrieb zur
Strafbarkeit nach § 261 Abs.1 Nr. 3 StGB.

Wird der Vorstandsvorsitzende V in einem Grof3kon-
zern dariiber informiert, dafd die Leiterin der Steuerab-
teilung in der Vergangenheit die Inanspruchnahme von
Vorsteuerbetragen ohne formal ausreichende Fingangsrech-
nung akzeptiert hat und daf es in Einzelfdllen zu Vorsteu-
eriiberhdngen gekommen ist, so mufd unmittelbar der Zah-
lungsverkehr des Gesamtunternehmens eingestellt werden.
Ist V zugleich als Geschiftsfiihrer eines Tochterunterneh-
mens bestellt, das in Leistungsbeziehungen zur Mutterge-
sellschaft steht, so darf fiir 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
Inkrafttreten des Gesetzes erst nach und nach entwickelt.
Denn die Strafbarkeit nach § 261 StGB n.F. hdngt nicht
davon ab, daf} die Vortat unter der Geltung der Neufassung
begangen wurde. Einfache Umsatzsteuerhinterziehungen
der Vergangenheit reichen aus, um die ,Objektseigen-
schaft” im Sinne von § 261 Abs. 1 Satz 1 StGB zu begriin-
den. Nach allgemeiner Auffassung gilt dies sogar fiir heute
bereits verjihrte Vortaten.17

Immerhin bleibt das Problem nicht auf Mitarbeiter
und Vertragspartner des Unternehmens beschriankt. Mir ist
nicht ganz Kklar, wie sich die Verfasser des Gesetzes zukiinf-
tig die Abwicklung von laufenden Steuerzahlungen vorstel-
len. Jede Finanzamtsvorsteherin, die sich mit dem neuen
Gesetz beschiftigt, wird erkennen, dal in den laufenden
Steuerzahlungen der Unternehmen aus ihrem Amtsbezirk

15 Bereits die Begriindung zum Regierungsentwurf betonte diesen
Grundsatz 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, da® der Begriff des ,Herriihrens“ beizubehalten
sei, vgl. BR-Drucksache 620/20, S.4-5; ebenso sah dies die
Beschlussempfehlung des Rechtsausschusses, vgl. BT-Drucksache
19/26602, S. 7 (zur identischen Formulierung in § 76a Abs. 4 StGB).

16 Auf diese Probleme hatte Biilte in seinem Sachverstandigengutach-
ten im Gesetzgebungsverfahren durchaus aufmerksam gemacht — in
der weiteren Anhorung hat sich dann aber keiner der Parlamentarier
dafiir interessiert und zu diesem Problem nachgefragt.

17 Neuhauser in MuKo-StGB, 3. Auflage 2017, § 261 Rn. 63; Vop, Die
Tatobjekte der Geldwdsche, Seite 28-30.
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statistisch zwingend auch Zahlungen aus Betrieben enthal-
ten sind, die in der Vergangenheit einmal ungerechtfertigte
Umsatzsteuerguthaben angemeldet haben. In diesen Unter-
nehmen fiihren die Erstattungen — nach der Vermischungs-
Losung des BGH — mit hoher Wahrscheinlichkeit zur Ge-
samtkontamination des Vermogens. Damit erfiillt auch die
Entgegennahme der laufenden Steuerzahlung den objek-
tiven Tatbestand des § 261 Abs. 1 Nr. 3 StGB. Der Vorsatz
der Geldwische setzt nicht voraus, dal die Taterin weif3,
wer die Vortat begangen hat. Ausreichend ist, daf3 sie kon-
kret fiir moglich hilt (oder auch nur leichtfertig verkennt),
daf sie einen Gegenstand erwirbt, der aus einer rechtswid-
rigen Tat herriihrt. Diese Voraussetzungen scheinen mir
fiir die skizzierte Finanzamtsvorsteherin recht eindeutig er-
fullt.18

IV. Auswirkungen auf die Tatigkeit als steuer-
licher Berater oder Strafverteidiger

Die im vorstehenden Abschnitt beschriebenen Probleme
der ,Gesamtkontamination” haben selbstverstindlich auch
Auswirkungen auf die steueranwaltliche Praxis.

Rechtsanwilte, die als Strafverteidiger tdtig sind, sind
in besonderer Weise durch die Regelungen der Geldwa-
schebekdampfung betroffen, denn schlief}lich haben sie ty-
pischerweise Vertragspartner (sprich: Mandanten), denen
die Begehung von Straftaten vorgeworfen wird, so daf}
die Moglichkeit im Raum steht, dal sie mit der Honorar-
zahlung Geld erlangen, das aus Straftaten stammt. Das
BVerfG hatte an dieser Stelle friihzeitig eingegriffen und
entschieden, daf fiir Strafverteidiger aus verfassungsrecht-
lichen Griinden ein besonderer Mafstab anzuwenden ist.
Fiir sie kommt eine Strafbarkeit nach § 261 StGB durch die
schlichte Entgegennahme von Honorar nur in Betracht,
wenn sie zu diesem Zeitpunkt sicher wissen, daf} die Zah-
lung aus einer tauglichen Vortat stammt.1® Diese Regelung
hat der Gesetzgeber mit der Reform in § 261 Abs. 1 Satz 3
und § 261 Abs. 6 Satz 2 StGB ibernommen.

Die Sonderregelung ist allerdings dem Wortlaut nach
auf die ,Téatigkeit als Strafverteidiger” beschrdankt, so daf
eine Auslegung denkbar ist, die die Privilegierung von
der Ubernahme eines Mandats in einem eingeleiteten Er-
mittlungsverfahren abhdngig macht. Vorgelagerte Ta-
tigkeiten wie die Vertretung in einer streitigen Betriebs-
prifung wiren dann nicht begiinstigt. Selbst nach der
Einleitung des Strafverfahrens und der Bestellung als Ver-
teidiger bliebe offen, wie mit den auf die fortdauernde Ver-
tretung im Besteuerungsverfahren entfallenden Honoraren
(also z.B. den Gebiihren fiir die Vertretung im Einspruchs-
und im finanzgerichtlichen Klageverfahren) umzugehen
ist. Auch die Beratung bei der Abgabe einer Selbstanzeige
(§ 371 AO) wiirde Probleme aufwerfen. Mit der Steuernach-
zahlung wiirde man zwar davon ausgehen, daf} die Infizie-
rung des Vermogens getilgt ist, so dafl Honorarzahlungen
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wieder moglich sind.29 Vorschufizahlungen an den Bera-
ter wéren bei dieser Sichtweise aber eine tatbestandsmaflige
Geldwasche - insbesondere natiirlich dann, wenn der Man-
dant sich nach der Beratung gegen die Abgabe der Selbstan-
zeige entscheiden sollte.

Im Gesamtkontext ist dies alles andere als widerspruchs-
frei. Schlieflich gibt das , Gesetz iiber das Aufspiliren von
Gewinnen aus schweren Straftaten”, abgekiirzt als ,Geld-
wischegesetz” (GwG)2! bezeichnet, einen anderen Maf3stab
vor. Dort ist in § 10 Abs. 9 GwG geregelt, dafy Rechtsanwilte
und Steuerberater als Verpflichtete im Sinne des Geldwa-
schegesetzes Mandate trotz des Verdachts begangener Vor-
taten annehmen und fortfithren diirfen, soweit , Tditigkeiten
der Rechtsberatung oder Prozefivertretung erbracht werden sol-
len, es sei denn, der Verpflichtete weif8, daf8 die Rechtsberatung
oder ProzefSvertretung bewuf3t fiir den Zweck der Geldwdsche
oder der Terrorismusfinanzierung genutzt wurde oder wird.” Im
geltenden Spezialgesetz ist also ausdriicklich geregelt, dafs
Steueranwilte ihrer beruflichen Tatigkeit nachgehen diir-
fen, solange sie keine positive Kenntnis davon haben, daf
ihre Téatigkeit von dem Mandanten zum Zweck der Geld-
wische miflbraucht wird. Dies impliziert, daf} sie bis zu die-
ser Grenze auch Honorar entgegennehmen diirfen, selbst
wenn das Vermogen des Mandanten bemakelt sein kdnnte.

Diese Regelung kann - als ,Erlaubnistatbestand” be-
trachtet — auch fiir die Verteidigung in Steuerstrafsachen
relevant werden. Denn die Privilegierung der Strafvertei-
diger erweist sich bei genauer Betrachtung als weniger
komfortabel, als sie zundchst erscheint. Sobald man nim-
lich erkannt hat, dafy im Steuerstrafrecht nach der ,Ver-
mischungs-Rechtsprechung” des 1. Strafsenats regelmafig
eine Gesamtkontamination des Unternehmensvermogens
droht, miifite die Ubernahme von Verteidigungsmandaten
bei dem Vorwurf der Umsatzsteuerhinterziehung sonst in
vielen Fillen ausscheiden. Denn wenn es sich um einen Fall
handelt, in dem gelegentlich auch Vorsteuerguthaben ent-
standen sind und in dem von Beginn an feststeht, daf} die
Vorwiirfe zumindest teilweise berechtigt sind, dann diirfte
der betroffene Gastwirt, Friseur oder Taxifahrer, der als Ein-
zelunternehmer tétig ist, kaum mehr iber freies Vermogen
verfiigen. Eigene Honorarzahlungen des Mandanten wiren
dann auch fiir den Strafverteidiger gefahrlich, da eine ,si-
chere Kenntnis“ von der Herkunft tiber die Briicke der ,, Ver-
mischungs-Rechtsprechung” im Raum steht.

18 Natdrlich ist es nicht realistisch, dafl die dargestellten Taten jemals
verfolgt werden, vgl. dazu die SchluBbemerkung unter Abschnitt VI.

19 BVerfG vom 30.03.2004 — 2 BVR 1520/01, wistra 2004, 217 (Rn. 40);
fortgeftihrt durch BVerfG vom 28.07.2015 — 2 BVR 2558/14, wistra
2016, 21 m.w.N.

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

21 Hinweis am Rande: Der Titel dieses Gesetzes hdtte mit der Reform
selbstverstandlich angepaBt werden miissen, denn der Gesetzgeber
wollte doch mit der Neufassung die Regelungen der Geldwdschebe-
kdmpfung gerade nicht mehr auf die schweren Straftaten beschran-
ken — aber auch dieser Zusammenhang ist wie so vieles bei der
BeschluBfassung im Bundestag wohl nicht gesehen worden.
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Das Gesetz wirft durch die Neufassung Probleme auf,
die man durch eine (erneute) verfassungskonforme Reduk-
tion wird 16sen miissen. Das Konzept der Gesamt-Kontami-
nation ist zu iberdenken und kann auf die Tatigkeit von
Steuer- und Rechtsberatern keine Anwendung finden. Uber
den Bereich der Strafverteidigung hinaus kann § 261 StGB
flir sie nur gelten, wenn sie sichere Kenntnis davon haben,
dafl ihr Honorar aus Mitteln stammt, die der Mandant
durch die Tat erlangt hat. Anderenfalls ware steueranwalt-
liche Tétigkeit in vielen Betriebspriifungs- und Steuerfahn-
dungsverfahren zukiinftig mit Strafe bedroht.

V. Verfahrensrechtliche Probleme und Aus-
wirkungen auf die Strafbefreiung nach

§ 371 AO

Wenig durchdacht sind schliefilich die verfahrensrecht-
lichen Auswirkungen der Neuregelung auf die Durchfiih-
rung von Steuerstrafverfahren.

Die Kompetenz der Finanzamter zur selbstindigen
Durchfithrung von Ermittlungsverfahren ist nach § 386 AO
auf Félle beschrinkt, in denen ausschliefdlich wegen des
Vorwurfs von Steuerstraftaten ermittelt wird. Deuten Er-
kenntnisse auf die Begehung von Taten nach § 261 StGB
hin, so ist das Verfahren an die Staatsanwaltschaft abzu-
geben, da den Strafsachenstellen insoweit die Ermittlungs-
kompetenz fehlt. Folgt man dem oben beschriebenen
Szenario der Gesamtkontamination, so sind Steuerstrafver-
fahren, in denen unrechtmafiige Steuervergiitungen festge-
stellt werden, regelmifiig an die Staatsanwaltschaft abzu-
geben. Denn durch die Weiterverwendung der erlangten
Mittel diirfte standardmafliig zumindest der Anfangsver-
dacht von Geldwischetaten gegen Mitarbeiter oder Ver-
tragspartner im Raum stehen (sowie streng genommen
auch gegeniiber der Vorsteherin des betroffenen Finanz-
amts, siehe oben). Der Bereich, in dem die Finanzbehorde
das Verfahren eigenstdandig fiihrt, wird durch die Neurege-
lung mithin deutlich eingeschrankt — wenn man das Gesetz
ernst nehmen wiirde.

In allen diesen Fillen wiren zudem Meldungen nach
§ 31b AO an die Financial Intelligence Unit (FIU) erforder-
lich.

Hat der Betroffene durch die Abgabe einer steuerstraf-
rechtlichen Selbstanzeige Straffreiheit in Bezug auf den Vor-
wurf der Steuerhinterziehung erlangt, so bleibt eine Straf-
barkeit nach § 261 StGB zu priifen. Mit der Strafbefreiung
nach § 371 AO entfillt (leider) die Voraussetzung fiir die
Straflosigkeit der ,Selbstgeldwédsche” im Sinne von § 261
Abs. 7 StGB. Wer zuvor ungerechtfertigte Steuervergiitungen
vom Finanzamt erlangt hat, der hat zwingend im Anschluf}
jedenfalls den Tatbestand des § 261 Abs. 1 Nr. 4 StGB er-
fillt, denn in dieser Variante liegt eine Geldwdsche be-
reits dann vor, wenn man Gegenstinde nur ,verwahrt”,
die aus einer rechtswidrigen Tat herrithren. Mit der Aus-
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zahlung eines Vorsteuerguthabens auf das Geschiftskonto
des Steuerpflichtigen und die Fortfiihrung des dort entstan-
denen Kontoguthabens diirfte diese Tatvariante mutmaf-
lich erfiillt sein. Solange die Steuerhinterziehung als Vor-
tat strafbar ist, schiitzt § 261 Abs. 7 StGB vor einer weiteren
Strafverfolgung. Mit der Strafbefreiung nach § 371 AO fallt
dieser Schutz dann aber weg, so daf} (eigentlich) die Straf-
barkeit wegen Geldwiasche wieder eingreifen miifite.

Um diese , Auffangstrafbarkeit” nach § 261 StGB zu ver-
meiden, konnte man {iberlegen, parallel zur Selbstanzeige
gegeniiber dem Finanzamt auch eine Selbstanzeige gegen-
iiber der Staatsanwaltschaft abzugeben, um (zusatzlich) die
Vorgaben einer strafbefreienden Selbstanzeige nach § 261
Abs. 8 StGB zu erfiillen. Auf den ersten Blick wirkt dies frei-
lich wie eine sinnlose Doppelbefassung, da doch durch die
Nachzahlung nach § 371 Abs. 3 AO zugleich auch die Vo-
raussetzungen nach § 261 Abs. 8 Nr. 2 StGB (,,Sicherstel-
lung des Gegenstands”) erfiillt sein dirften. Spannend
wird dieses Zusammenspiel aber durch die Neuregelung in
§ 73e Abs. 1 Satz 2 StGB, der strafrechtlich die Einziehung
auch fiir bereits verjdhrte Steuerforderungen zulift. Uber
den Hebel des § 261 StGB konnte man die Strafbefreiung
der Selbstanzeige so mit der ,Riickzahlung” aller erlangten
Steuervergiitungen tber die steuerliche Verjihrung hinaus
verkniipfen.

Auch in diesem Punkt steht in den Sternen, ob die sich
aus der Neuregelung ergebenden Konsequenzen jemals
ernsthaft angewendet werden. Bemerkenswert bleibt, dafl
sich die beschriebenen Probleme der Auffangstrafbarkeit
wegen Geldwdsche dann nicht stellen, wenn es sich um
Steuerhinterziehungen grofleren Ausmafies handelt. Denn
in diesen Fillen (ab Schadensbetrdgen tiber 25.000 EUR)
greift iber § 371 Abs. 2 Nr. 3 AO das Modell der Auflagen-
zahlung nach § 398a AO ein. Hier tritt formal betrachtet
keine Strafbefreiung fiir die Vortat ein — so dafy der Tater
der Steuerhinterziehung vor einer Strafverfolgung wegen
»Selbstgeldwische” durch § 261 Abs. 7 StGB geschiitzt
bleibt.

Man sieht, die Neuregelung ist auch in diesem Bereich
geeignet, durchweg unsinnige Rechtsfolgen herbeizufiih-
ren.

VI. Fazit

Es ist m.E. nicht realistisch, daf die vorstehend beschrie-
benen und vollkommen unsinnigen Rechtsfolgen der Neu-
regelung in der Praxis tatsdchlich eintreten. Wir werden
wohl keine Strafverfahren wegen Geldwasche gegen Vorste-
herinnen von Finanzdmtern sehen — und hoffentlich auch
keine Verfahrenseinleitungen gegen Anwiltinnen und An-
wilte, die ihrem Beruf nachgegangen und Mandanten in
Umsatzsteuerverfahren vertreten haben. Alle Beteiligten
werden sich bemiihen, dafy neu eingefiihrte Recht zu beu-
gen, da es fiir jedermann ersichtlich Verhalten unter Strafe
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stellt, das nicht mit Kriminalstrafe bedroht sein sollte. Das
Groteske an der Neuregelung ist ja, dafs selbst deren Befiir-
worter ankiindigen, das neu geschaffene Strafgesetz nicht
auf diejenigen Alltagskonstellationen anwenden zu wol-
len, die auf ihr Verlangen gerade unter Strafe gestellt wor-

. WAGNER

Verein und Verband

Praktikerhandbuch

@IBOORBERG

Verein und Verband
Praktikerhandbuch

von Jiirgen Wagner LL.M., Rechtsanwalt, Fachanwalt fiir
Handels- und Gesellschaftsrecht, Konstanz/Ziirich/Vaduz

2018, 724 Seiten, € 98,-
ISBN 978-3-415-06224-5

@ Leseprobe unter
www.boorberg.de/9783415062245

©IBOORBERG

> Beitrdge

den sind. Ein Rechtsstaat aber, der Strafgesetze schafft mit
der Ankiindigung, sie nicht anwenden zu wollen, weil sie
zu offenkundig unsinnigen Ergebnissen fithren, ist im Be-
griff, seine Legitimitdt in Frage zu stellen und seine eigenen
Grundlagen zu gefahrden.

Vereinspraxis
optimal gestalten.

WWW.BOORBERG.DE

Wie kein anderes beriicksichtigt das Werk die Gestaltungs-
anforderungen der Vereinspraxis, wobei ein Schwerpunkt
auf zivilrechtlichen Fragestellungen und Problemen liegt.
Die steuerlichen Konsequenzen sind prazise und praxisnah
aufbereitet.

Zahlreiche praktische Beispiele und Losungen, Tipps und
Empfehlungen machen die Thematik transparent. Trotzdem
erfiillt das Werk wissenschaftliche Anforderungen.

Das Handbuch umfasst z.B. die Gebiete
= Vereinsschiedsgerichte,

= Sportverbande,

= Vereinskonzernrecht,

= Corporate Compliance und

= Organisationsrecht.

Die Themen sind knapp und auch fiir Nichtjuristen nachvoll-
ziehbar aufbereitet.

RICHARD BOORBERG VERLAG FAX 0711/7385-100-089/4361564 TEL 0711/7385-343 -089/436000-20 BESTELLUNG@BOORBERG.DE 5C0421

steueranwaltsmagazin 2/2021

65



> Beitrdage

Kunstbewertung in Recht und Steuern

Rechtsanwalt, Fachanwalt fiir Erbrecht, Fachanwalt fiir Steuerrecht Dr. Michael Holtz", Flick, Gocke, Schaumburg, Bonn

In Recht und Steuern konnen sich verschiedene Anlédsse
ergeben, in denen Kunstwerke bewertet werden miissen.
Eine Ehescheidung kann zu Zugewinnausgleichsansprii-
chen fithren. Im Erbfall drohen Pflichtteilsanspriiche. Eine
Wertbestimmung der einzelnen Nachlafigegenstinde kann
auch im Rahmen der Erbauseinandersetzung erforderlich
sein. Zudem unterliegen die Erwerbe von Todes wegen der
Erbschaftsteuer. Schenkungen unter Lebenden sind schen-
kungsteuerpflichtig. Bei (Zu-)Stiftungen und Spenden muf
die Hohe der Zuwendungsbescheinigung bestimmt werden.
Kunst kann ertragsteuerpflichtig verdufiert werden. Steuer-
pflichtig konnen auch Entnahmen aus Betriebsvermogen
sein und die Aufgabe eines ,Kunstbetriebes”. Jeder Bewer-
tungsanlafy hat eigene rechtliche Grundlagen und eigene
Vorgaben fiir die Bewertung von Kunst.

. Zugewinnausgleich

Der vorhandenen Kunst muf} ein Wert zugewiesen wer-
den, wenn die Hohe eines Zugewinnausgleichsanspruchs
(§ 1378 BGB) bestimmt werden mufl. Wenn Ehegatten kei-
nen Ehevertrag schliefen, leben sie im gesetzlichen Giiter-
stand der Zugewinngemeinschaft. Die Vermogen bleiben
trotz Ehe getrennt. Bei Beendigung der Zugewinngemein-
schaft kommt es jedoch zu einem vermdégensmaifiigen Aus-
gleich. Es entsteht ein sofort filliger Geldanspruch, der
y,nach Steuern” zu begleichen ist. Auszugleichen ist der
halftige Zugewinniiberschufy. Um diesen Wert zu erlangen,
mufi — vereinfacht — der Zugewinn des jeweiligen Ehepart-
ners bestimmt werden, der sich unter Beriicksichtigung ei-
niger gesetzlicher Korrekturen (§§ 1374, 1375, 1380 BGB)
aus der Differenz zwischen den Anfangs- und Endvermo-
gen ergibt. Dabei muf bestimmt und bewertet werden, wie
hoch das jeweilige Vermdgen zum Anfang und zum Ende
der Ehe war. Die zivilrechtliche Berechnung ist in Einzel-
heiten komplizierter. Schwierig in Ausgleichsféllen ist aber
insbesondere die Bewertung der jeweiligen Anfangs- und
Endvermdégen. Um diese Werte zu erhalten, miissen alle Ge-
genstinde in den jeweiligen Vermogen bewertet werden.
Zur Bewertung der Vermdgen im Rahmen des Zu-
gewinnausgleichs ist dem Gesetz in § 1376 BGB nur zu
entnehmen, daff der Wert zugrundegelegt wird, den das
Vermogen zum jeweiligen Zeitpunkt hatte. Der ,volle wirk-
liche Wert” ist anzusetzen. Gesucht ist der Verkehrswert,
verstanden als Erlos einer Verduflerung unter Ausnutzung
aller Marktchancen. Dabei ist im Gesetz keine Bewertungs-
methode vorgeschrieben. Es ist Sache des — sachverstandig
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beratenen - Tatrichters, im Einzelfall die sachverhaltsspezi-
fisch geeignete Bewertungsart auszusuchen.

Eine rechtliche Besonderheit besteht im Zugewinnaus-
gleich dadurch, dafy sog. latente Ertragsteuern wertmin-
dernd anzusetzen sind.! Diese Rechtsprechung geht von
einer Verduflerungsfiktion aus. Bei steuerverhafteten Ge-
genstianden ist die Ertragsteuerbelastung zu ermitteln, die
im Falle einer Verduflerung anfallen wiirde. Dieser Betrag
soll als unselbstindiger Bestandteil der Bewertung den
Wert des Gegenstandes? mindern, auch wenn eine Veriu-
Berung nicht in Rede steht und das Entstehen der mit ihr
verbundenen Steuerverbindlichkeit vollig ungewifs ist. Der
Standard zur Unternehmensbewertung im Familien- und
Erbrecht des Instituts der Wirtschaftspriifer — IDW S 13,
Tz. 38 ff. — sieht dem folgend eine Berticksichtigung der la-
tenten Ertragsteuern vor.3 Die zur Unternehmensbewer-
tung ergangene Rechtsprechung ist auch auf andere Gegen-
stinde tibertragbar? und hat damit auch Bedeutung fiir die
Bewertung von Kunst.

Il. Pflichtteil

Vor Eingehung einer Ehe kann durch einen Ehevertrag ein
Zugewinnausgleichsrisiko vermieden und durch einen nota-
riellen Verzicht auf das Pflichtteilsrecht die Entstehung des
gesetzlichen Pflichtteilsanspruchs, (§ 2303 ff. BGB) des kiinf-
tigen Ehegatten im Erbfall verhindert werden. Das Pflicht-
teilsrecht von Kindern entsteht dagegen mit deren Geburt.
Daf sich ein Pflichtteilsfall ergeben konnte, zeigt sich dann
erst viel spater. Das Pflichtteilsrecht garantiert eine Mindest-
beteiligung am Nachlafl. Wenn pflichtteilsberechtigte Fami-
lienangehorige, dazu gehoren Abkémmlinge, Fhegatten/ein-
getragene Lebenspartner und - sofern keine Abkdmmlinge
vorhanden - auch die Eltern, nicht mindestens in Hohe der
Halfte des gesetzlichen Erbteils am Nachlaf beteiligt werden,
korrigiert dies das Pflichtteilsrecht dadurch, dafy der ,Ent-
erbte” einen sofort filligen Geldanspruch gegen den Erben
hat, der nach Mahnung zu verzinsen ist (Verzugszinsen von

* Der Verfasser ist Partner der Kanzlei Flick Gocke Schaumburg in
Bonn.

1 Vgl. BGH vom 02.02.2011 — XII ZR 185/08, NJW 2011, 2572 (Steuer-
beraterpraxis); vom 09.02.2011 — XIl ZR 40/09, NJW 2011, 999 (Zahn-
arztpraxis).

2 Kritisch hierzu Piltz, NJW 2012, 1111 ff.

3 Vgl. auch Ballhorn/Kénig, BB 2015, 1899, 1901; NZF am 2016, 1084,
1085.

4 Vgl. die Hinweise des BGH, NJW 2011, 2572, 2576, Rn. 50.
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5 Prozent-Punkten tiber dem Basiszinssatz). Um diesen An-
spruch zu bestimmen, miissen der Nachlawert (§ 2311
BGB) und die Pflichtteilsquote ermittelt werden. Zudem
konnen auch lebzeitige Zuwendungen des Erblassers von Be-
deutung sein. Das Gesetz mochte verhindern, daf} ein Erblas-
ser seinen Nachlafd ,leerschenken” kann, um Pflichtteilsan-
spriichen zu entgehen. Daher kdonnen sich aus lebzeitigen
unentgeltlichen Zuwendungen sog. Pflichtteilsergdnzungs-
anspriiche (§ 2325 BGB) ergeben. Dies gilt auch bei Zuwen-
dungen an Stiftungen oder andere gemeinniitzige Organisa-
tionen. Die Gemeinniitzigkeit hilft hier nicht.

Wesentlicher Streitpunkt in Pflichtteilsféllen ist die Be-
stimmung und Bewertung des Nachlasses und ergdnzungs-
pflichtiger Zuwendungen. Zur Bewertung bestimmt das Ge-
setz in § 2311 Abs. 2 Satz 1 BGB lediglich: ,Der Wert ist,
soweit erforderlich, durch Schdtzung zu ermitteln.” Das Bewer-
tungsziel ergibt sich aus der Erbersatzfunktion des Pflicht-
teilsrechts. Der Pflichtteilsberechtigte soll in Geld so gestellt
werden, wie wenn er mit seinem halben gesetzlichen Erb-
teil am Nachlaf beteiligt und dieser im Erbfall in Geld um-
gesetzt worden wire.> Der gemeine Wert ist zu bestimmen,
der sich aus dem Verkehrs- oder Normalverkaufswert er-
gibt. Besondere Bedeutung kommt beim Pflichtteilsrecht
dem tatsdchlich erzielten Verkaufserlos zu (Verkaufspreis
abzgl. der verkaufsbedingten Unkosten). Wenn es als-
bald nach dem Erbfall zu einer Verduflerung kommt, in
der Zwischenzeit auch keine wesentlichen Verdnderungen
der Marktverhiltnisse eingetreten sind, oder sonstige au-
fergewdhnliche Verhiltnisse vorliegen, soll der tatsédch-
lich erzielte Verkaufserlos mafgeblich sein, auch wenn der
Verkaufspreis unter oder iiber einem sachverstindig fest-
gelegten Wert liegt.6 Ist kein tatsichlicher Verkauf erfolgt,
wurde zur Kunstbewertung in der Rechtsprechung festge-
halten, daf} es — anders als bei der Unternehmensbewertung
— nicht mehrere Bewertungsmethoden gibt. Ein Gutach-
ten sei nicht zu beanstanden, das bedeutende Kunstgegen-
stdinde nach dem Grad der Verkauflichkeit unter besonderer
Berticksichtigung der regionalen Bedeutung des Kiinstlers
und des Materialguts und der Galeriepreise bei einer stattge-
fundenen Verkaufsausstellung herausarbeitet.” Auch wenn
dies von der Rechtsprechung bislang noch nicht entschie-
den wurde, deutet die auch im Pflichtteilsrecht bestehende
Verduflerungsfiktion darauf hin, dafy auch hier latente Er-
tragsteuerbelastungen ohne tatsichliche Verdauflerung zu
beriicksichtigen sind.8

Das Pflichtteilsrecht sieht in § 2314 Abs. 1 S. 2 BGB
eine Verpflichtung zur Wertermittlung vor. Der Erbe hat
auf Verlangen den Wert der Nachlafigegenstdnde zu ermit-
teln. Der Pflichtteilsberechtigte hat danach Anspruch auf
Ausarbeitung und Vorlage eines Bewertungsgutachtens, er-
stellt durch einen unparteiischen Sachverstindigen, der al-
lein vom Erben auszuwdhlen ist. Die Bewertung erfolgt auf
Kosten des Nachlasses. Da diese Kosten den Nachlaflwert
mindern, ist der Pflichtteilsberechtigte (indirekt) in Hohe
seiner Pflichtteilsquote daran beteiligt.
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lll. Erbauseinandersetzung

Der Erbfall kann auch an anderer Stelle zum Bewertungs-
anlafl werden. Bei der Auseinandersetzung einer Erbschaft
unter Miterben kann sich die Frage stellen, welche Kunst-
gegenstande wer erhdlt, ob damit eine gleichmaifliige Ver-
teilung erreicht wird oder es unter den Miterben zu Aus-
gleichspflichten kommt. Um hier eine Einigung zu finden,
mufd zumindest eine Vorstellung iiber den Wert der Gegen-
stinde bestehen. Wer seine Kunstsammlung durch eine Tei-
lungsanordnung (§ 2048 BGB) zuweist (,Ich setze meine
Kinder als Erben ein. A erhélt im Rahmen der Erbauseinan-
dersetzung meine Kunstsammlung.”), verdndert damit
nicht die Hohe der Erbteile. Die einem einzelnen Miterben
zugewiesenen Nachla3gegenstinde und Verbindlichkeiten
sind vielmehr auf dessen Erbteil anzurechnen. Dadurch ist
die Bewertung des gesamten Nachlasses erforderlich. Glei-
ches gilt, wenn Ausgleichspflichten begriindet werden
(,Ich setze meine Kinder als Erben ein. Samtliche Schen-
kungen, die sie erhalten haben, sind im Erbfall auszuglei-
chen.”). Hier miissen zunidchst auch die erfolgten Schen-
kungen bewertet werden. Der Erblasser sollte daher selbst
ein ,Machtwort” sprechen und eine Wertbestimmung vor-
nehmen. Durch das sog. Vorausvermdchtnis kann er sei-
nen Nachlafy verteilen und ggf. selbst eine Ausgleichsrege-
lung zu vorgegebenen Werten treffen (,,A erhilt als nicht
ausgleichspflichtiges Verméachtnis meine Kunstsammlung.
B erhilt dafiir auf gleichem Wege mein Grundstiick in C.”).

IV. Erbschaft- und Schenkungsteuer

Das Erbschaft- und Schenkungsteuergesetz (ErbStG) regelt
die Steuerpflicht fiir unentgeltliche Vorgidnge, namlich Er-
werbe von Todes wegen (Erbanfall, Vermdchtnis, Pflicht-
teilsanspruch, ...), Schenkung unter Lebenden (freigebige
Zuwendungen, Stiftungsgeschift, ...), Zweckzuwendungen
und die Erbersatzsteuer bei Familienstiftungen (vgl. §1
Nrn. 1-4 ErbStG).

Erbfélle und lebzeitige Zuwendungen werden grund-
sdtzlich nach den gleichen Vorschriften beurteilt. In beiden
Féllen besteht eine Verpflichtung, den Erwerb beim zustin-
digen Finanzamt anzuzeigen (§ 30 ErbStG) und nach Auf-
forderung durch das Finanzamt dann eine Erbschaft- oder
Schenkungsteuererklarung abzugeben. § 31 Abs. 2 ErbStG
bestimmt hierzu: ,Die Erkldrung hat ein Verzeichnis der zum
Nachlaf$ gehirenden Gegenstinde und die sonstigen fiir die
Feststellung des Gegenstandes und des Werts des Erwerbs erfor-
derlichen Angaben zu enthalten.” Es besteht keine Pflicht, mit
Einreichung der Erklarung auch ein Bewertungsgutachten

5 BVerfG vom 26.04.1988 — 2 BvL 13, 14/86, NJW 1988, 2723, 2724.
6 BGH vom 25.11.2010 — IV ZR 124/09, NJW 2011, 1004.

7 OLG Oldenburg vom 26.06.1998 — 5 U 19/98, NJW 1999, 1974.

8 Vgl. hierzu Staudinger/Herzog, BGB, § 2311 Rn. 128.
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vorzulegen.? Dies ist zumeist aber sinnvoll, allein, um eine
Schitzung des Finanzamts zu vermeiden und auch selbst
entscheiden zu koénnen, wer die Begutachtung vornimmt.
Mangels der notwendigen Kenntnisse des einschldagigen
Kunstmarktes wird sich das Finanzamt regelmafig selbst
eines Sachverstandigen bedienen miissen.

Der Sachverstindige hat den gemeinen Wert der
Kunst zu ermitteln. Dieses Bewertungsziel gibt § 9 Abs. 1
des Bewertungsgesetzes (BewG) vor (,Bei Bewertungen ist,
soweit nichts anderes vorgeschrieben ist, der gemeine Wert zu-
grunde zu legen.”), auf den § 12 Abs. 1 ErbStG verweist.
Mafigeblich ist der Wert zum Zeitpunkt des Erwerbs von
Todes wegen oder der Ausfiihrung der Schenkung. Zur
Wertbestimmung gibt § 9 Abs. 2 BewG vor: ,Der gemeine
Wert wird durch den Preis bestimmt, der im gewdhnlichen Ge-
schiftsverkehr nach der Beschaffenheit des Wirtschaftsgutes bei
einer Verduflerung zu erzielen wire. Dabei sind alle Umstinde,
die den Preis beeinflussen, zu beriicksichtigen. Ungewdhnliche
oder personliche Verhdltnisse sind nicht zu beriicksichtigen.”
Die Finanzverwaltung fiihrt in ihren Richtlinien zum Be-
wertungsgesetz dazu aus: ,Der gemeine Wert von Kunstge-
genstianden und Sammlungen ist unter Beriicksichtigung der
schwierigen Bewertungsaussichten vorsichtig zu ermitteln.” (R
B 9.3 Satz 1 BewR). Mafdgeblich ist der Handlereinkaufs-
preis zum Stichtag. Beim Fehlen aussagekraftiger (vergleich-
barer) Verkaufsfélle ist der gemeine Wert der zugewende-
ten Kunstwerke durch einen sachverstandigen Gutachter
zu schitzen. Historische Anschaffungskosten haben keine
Bedeutung.10

Der nach diesen Grundsatzen ermittelte Steuerwert geht
in die Berechnung der Erbschaft- oder Schenkungsteuer ein.
Dabei sind etwaige Steuerbefreiungen zu beriicksichtigen.
Steuerfrei kann der Erwerb von Hausrat (bis zu einem Wert
von 41.000 Euro) und sonstigen beweglichen korperlichen
Gegenstinden (bis zu einem Wert von 12.000 Euro) sein
(§ 13 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG). Ob Kunst als Hausrat qualifiziert
werden kann, ist umstritten. Bei Schenkungen ist an § 13
Abs. 1 Nr. 14 ErbStG zu denken. Danach sind die iiblichen
Gelegenheitsgeschenke von der Steuer befreit. Die Zuwen-
dung muf zu einer bestimmten Gelegenheit (Geburtstag,
Weihnachten, Hochzeitstag, ...) erfolgen und nach den Le-
bensumstdnden der Beteiligten ,iiblich” sein. Dabei soll
es eine absolute und objektive Obergrenze, die unabhin-
gig von den konkreten Lebensverhiltnissen gilt, geben.11
Fir Zuwendungen unter Ehegatten gibt es keine besondere
Steuerbefreiung. Sowohl der Erbfall als auch Schenkungen
sind steuerpflichtig. Wenn der personliche Freibetrag von
EUR 500.000 verbraucht ist, kommt es auch in diesem Ver-
héltnis zu einer Steuerbelastung. Auf die Nutzung der Zu-
gewinngemeinschaft (§ 5 ErbStG) wurde bereits verwiesen.
Zuwendungen an gemeinniitzige Organisationen sind steu-
erbefreit (§ 13 Abs. 1 Nr. 16 ErbStG).

Neben diesen allgemeinen Steuerbefreiungen enthilt
§ 13 Abs. 1 Nr. 2 ErbStG eine spezielle Befreiung von Kul-
turgiitern von der Erbschaft- und Schenkungsteuer.
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Unter bestimmten Voraussetzungen sind danach Kunstge-
genstinde und Kunstsammlungen begiinstigt.12

Eine Teilbefreiung mit 60 % des Wertes wird gewdhrt, wenn
drei Voraussetzungen gegeben sind:

(1) Offentliches Erhaltungsinteresse

Die Erhaltung der Kunstgegenstinde muf} wegen ihrer Be-
deutung fiir Kunst, Geschichte oder Wissenschaft im of-
fentlichen Interesse liegen. An der Voraussetzung des of-
fentlichen Erhaltungsinteresses wird die Steuerbefreiung
nur im Ausnahmefall scheitern. In Zweifelsféllen ist das Er-
haltungsinteresse durch ein Gutachten zu belegen.

(2) Unrentabilitdit

Die jahrlichen Kosten miissen ,in der Regel” die erzielten
Einnahmen tibersteigen. Erforderlich ist eine dauerhafte
Unrentabilitit der Kunstgegenstdnde. Da diese nur ,in der
Regel“ vorliegen muf, ist die Erzielung einmaliger Uber-
schiisse unschadlich. Einzelne Verduf3erungen von Kunstge-
genstdnden aus einer Kunstsammlung sprechen nicht gegen
die Unrentabilitdt der librigen Sammlungsgegenstande.

(3) Nutzbarmachung fiir Forschung oder Volksbildung

Die Kunst muf fiir wissenschaftliche Untersuchungen oder
fiir Besichtigungen etc. zur Verfligung gestellt werden. Es
mufd gewdhrleistet sein, dafl die Kunst entweder der All-
gemeinheit oder aber zumindest interessierten Kreisen re-
gelmaRig zuginglich ist. Das Nutzbarmachen kann durch
Leih- und Kooperationsvertrige mit Museen erreicht wer-
den. Allerdings wird es immer schwieriger, hierfiir geeig-
nete Partner zu finden, da den Museen mehr Kunst als aus-
stellbar angeboten wird. Die Kunst kann jedoch wéahrend
der Laufzeit des Vertrages auch selbst verwahrt werden,
muf} aber jederzeit durch das Museum abrufbar sein. Aus-
reichend ist auch die Zugdnglichkeit in eigenen Rdumen.
Diskutiert wird sogar, ob die Moglichkeit einer , Online-
Besichtigung” ausreicht. Die erforderliche Zuginglichkeit
kann auch erst nach dem Erbfall in einem angemessenen
zeitlichen Zusammenhang nach dem Erwerb durch die
Erben herbeigefiihrt werden.

Fiir eine Vollbefreiung mit 100% des Wertes kommen zwei
weitere Erfordernisse hinzu:

(4) Bereitschaft zur Unterstellung unter die geltenden Bestim-

mungen der Denkmalspflege

Hierfiir ist es in der Regel ausreichend, wenn der Erwer-
ber in einem angemessenen Zeitraum nach dem Erwerb
die entsprechenden Schritte einleitet, um die Gegenstinde
unter Denkmalschutz zu stellen. Der Nachweis des Vorlie-
gens dieser Bereitschaft soll erbracht sein, wenn der Steu-

9 BFH vom 06.06.2001, Il R 7/98, ZEV 2002, 331.
10 S.FN g

11 Z.B. hat das FG Kassel die Zuwendung eines Pkw im Wert von
70.000 Euro nicht als Gelegenheitsgeschenk qualifiziert — Urteil vom
24.02.2005 — 1 K 3480/03, EFG 2005, 1146.

12 Naher Meincke/Hannes/Holtz, ErbStG, 17. Aufl. 2017, § 13 Rn. 8 ff.
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erpflichtige gegeniiber der zustindigen Denkmalbehorde
erklart, die Vorschriften des landesrechtlichen Denkmal-
schutzgesetzes zur Denkmalspflege einzuhalten. Als Nach-
weis konnen z.B. auch die Darlegung der konservato-
risch einwandfreien, sicheren Aufbewahrung und Pflege
der Kunstgegenstande oder auch der Abschluf} eines Leih-
und Kooperationsvertrages mit einem fachlich einschla-
gigen Museum dienen. Ist ein Kunstgegenstand bereits in
ein Denkmalverzeichnis eines Landes oder ein Verzeichnis
national wertvollen Kulturguts eingetragen oder unterliegt
kraft landesrechtlicher Vorschrift den Beschrankungen des
Denkmalschutzes, ist diese Voraussetzung in jedem Fall er-
fillt. Das Berliner Denkmalschutzgesetz sieht keine hoheit-
liche Unterschutzstellung von beweglichen Gegenstinden
vor. Dann verbleibt nur, den Nachweis — wie vorstehend be-
schrieben - auf andere Weise zu erbringen oder ein Umzug.
(5) 20-jihriger Familienbesitz oder Eintragung in ein Ver-
zeichnis national wertvollen Kulturgutes

Die ersten vier Voraussetzungen fiir die Vollbefreiung lie-
gen entweder regelmiflig unproblematisch vor (Erhaltungs-
interesse und Unrentabilitdt) oder sind jedenfalls gestaltbar
(Nutzbarmachung und Denkmalspflege).

Eine Vollbefreiung scheitert jedoch nicht selten an dem vom
Gesetz geforderten Besitz der Kunst in der Familie seit min-
destens 20 Jahren. Dies gilt weniger fiir den mafigeblichen
Kreis der Familienangehorigen, der recht weit gefafst wird
(Personen der Steuerklassen I und II, also neben Eltern, Ehe-
partnern und Abkémmlingen, auch Geschwister, Neffen und
Nichten sowie Stief- und Schwiegereltern und Schwieger-
kinder), als viel mehr fiir die erforderliche Besitzdauer. Die
20-jahrige Besitzdauer mufd nach dem Bundesfinanzhof fiir
jedes einzelne Werk erfiillt sein. Liegt bei einzelnen Kunstge-
genstanden einer Sammlung die 20-jahrige Familienbesitz-
zeit nicht vor, laB8t dies aber die vollumfdngliche Steuerbe-
freiung der ibrigen Sammlungsgegenstinde unberiihrt.
Befinden sich Kunstgegenstinde weniger als 20 Jahre
im Familienbesitz, muf} fiir die Vollbefreiung der Erwerbs-
zeitpunkt verschoben werden. Planbar ist der Zeitpunkt
von Schenkungen, jedoch nicht der des Erbfalls.13 Als Al-
ternative bleibt die Eintragung in ein Verzeichnis national
wertvollen Kulturgutes. Zwar mag dies als besondere Aus-
zeichnung des Kunstgegenstands erscheinen, jedoch sind
hiermit erhebliche Nachteile verbunden. Nach dem Kul-
turgutschutzgesetz (KGSG) ist die Ausfuhr eines Kunstge-
genstands verboten, sobald ein Eintragungsverfahren fiir
ein Verzeichnis national wertvollen Kulturgutes eingeleitet
und noch nicht abgeschlossen ist. Ab dem Zeitpunkt der
Eintragung des Kunstgegenstands steht die Ausfuhr unter
Genehmigungsvorbehalt. Eine solche Exportbeschrdnkung
kann den Wert eines Kunstgegenstands erheblich mindern
oder sogar zur Unverkduflichkeit fithren. Dem Vorteil der
vollen Steuerbefreiung steht also der Nachteil eines mogli-
cherweise erheblichen Wertverlusts gegeniiber. Zudem wer-
den nur wenige Werke in die Verzeichnisse aufgenommen

steueranwaltsmagazin 2/2021

> Beitrdge

(im Schnitt vielleicht zwei pro Jahr und Land). Zeitgenos-
sische Kunst ist in den Verzeichnissen nicht zu finden, so
dal weder die 20-Jahres-Frist (wenn es das Werk noch gar
nicht so lange gibt) noch die Verzeichnisaufnahme helfen
konnen. Auf der anderen Seite ist junge Kunst regelméfig
als ungesicherte Position anzusehen und mit hohen Ab-
schldgen zu bewerten.

Einzelheiten zu den Voraussetzungen der Steuerbefrei-
ung sind ungekldrt und miissen anhand der konkreten Si-
tuation gepriift werden. Zudem ist zu beachten, dafl die
Befreiung riickwirkend wegfillt und es zu einer Nacher-
hebung von Erbschaft-/Schenkungsteuer kommt, wenn in-
nerhalb von 10 Jahren nach dem Erwerb der Gegenstand
verduflert wird oder die Befreiungsvoraussetzungen wegfal-
len. Der Wegfall der Voll- oder Teilbefreiung , mit Wirkung
fiir die Vergangenheit” bedeutet, dal die Steuer nach dem
seinerzeitigen Wert nachzuentrichten ist. Somit bleiben et-
waige Wertsteigerungen nach dem Erbfall bzw. der Schen-
kung unberiicksichtigt. Das Gleiche gilt allerdings umge-
kehrt auch fiir Wertminderungen.

Wenn sich trotz dieser Befreiungen eine hohe Schen-
kung- oder Erbschaftsteuerlast ergibt, kann der Erwerber
einen riickwirkenden Wegfall der Erbschaftsteuer erreichen,
wenn er Gegenstdande binnen 24 Monaten nach dem Todes-
fall dem Bund, einem Land, einer Gemeinde oder einer in-
landischen gemeinniitzigen Stiftung zuwendet (§ 29 Abs. 1
Nr. 4 ErbStG). Schlieflich ist noch auf die Vorschrift des
§ 224 a AO hinzuweisen. Danach kann Kunst fiir eine Erb-
schaftsteuerschuld an Zahlung statt hingegeben werden.
Dazu ist ein offentlich-rechtlicher Vertrag mit dem Land,
dem das Steueraufkommen zusteht, zu schliefien. Eine da-
rauf folgende Ubertragung stellt keine Verduflerung im
Sinne von § 13 Abs. 1 Nr. 2 Satz 2 ErbStG dar, so daf} eine
fiir die Kunst gewidhrte Steuerbefreiung erhalten bleibt.

V. Ertragsteuern

Auch ertragsteuerliche Liquiditdtsbelastungen konnen den
Erhalt einer Kunstsammlung gefihrden. Wenn die Kunst
zum Privatvermogen gehort, ist dies aber die Ausnahme.
Verauflerungsgewinne sind hier nur innerhalb einer Spe-
kulationsfrist von einem Jahr steuerpflichtig (§ 23 Abs. 1
Nr. 2 EStG). Die Verduflerung selbst geschaffener Wirt-
schaftsgiiter fiihrt auch innerhalb der Spekulationsfrist zu
keiner Steuer. Erbschaft, Verméchtnis und Schenkung fiih-
ren mangels Entgeltlichkeit weder zu einer Verduflerung
noch zu einem Anschaffungsvorgang. Die Behaltenszeit des
Erblassers/Schenkers wird fortgesetzt.

13 Der mafigebliche Zeitpunkt fiir die Entstehung der Erbschaftsteuer ist
der Tod des Erblassers. Etwas anderes gilt fiir aufschiebend bedingte
Vermédchtnisse. Hier ist fiir die Besteuerung der Eintritt der Bedin-
gung entscheidend. Insofern kann auch fir den Erbfall iber eine
Verschiebung der erbschaftsteuerlichen Folgen iiber die 20-Jahres-
Frist hinaus nachgedacht werden.

69



> Beitrdage

Etwas anderes gilt bei Kunst im Betriebsvermogen.
Hier ist jede Verdulerung (auch aufBerhalb der Spekulations-
frist) steuerpflichtig. Es geht um die steuerliche Qualifika-
tion als Betriebsvermdogen. Hierfiir ist keine , Kunst-Gesell-
schaft” erforderlich. Auch das Vermogen einer Privatperson
kann zu deren steuerlichen Betriebsvermogen gehoren,
auch wenn derjenige davon tberhaupt nichts ahnt. Eine
Sammlertdtigkeit begriindet jedoch regelmdflig noch kein
unternehmerisches Handeln und damit auch kein Betriebs-
vermdgen.14 Erforderlich ist nach § 15 Abs. 2 Satz 1 EStG
eine selbstandige nachhaltige Betdtigung des Sammlers, die
mit der Absicht, Gewinn zu erzielen, unternommen wird
und sich als Beteiligung am allgemeinen wirtschaftlichen
Verkehr darstellt.

Die Abgrenzung, wann eine private Sammlertdtigkeit
zum gewerblichen Kunsthandel wird, ist nicht trenn-
scharf. Erfolgt ein selbstindiger und nachhaltiger Auftritt
am Markt, um Gewinn zu erzielen? Indizien fiir die gewerb-
liche Téatigkeit eines Kunstsammlers sind die systematische
und planmaiflige Verduflerungstitigkeit, ein kontinuier-
licher, hdufiger Umschlag der Kunstgegenstande, eine kurze
Besitzdauer, der erhebliche Einsatz von Fremdmitteln und
die kunstfremde Verwendung der Verkaufserldse in nicht
nur unwesentlichem Umfang. Dem Umsatzsteuer-Anwen-
dungserlafy der Finanzverwaltung (Abschnitt 2.3 Abs. 6
UStAE) ist zu entnehmen: ,Nicht nachhaltig als Unternehmer
wird dagegen titig ein Briefmarken- oder Miinzsammler, der
aus privaten Neigungen sammelt, soweit er Einzelstiicke verdu-
Rert (wegtauscht), die Sammlung teilweise umschichtet oder die
Sammlung ganz oder teilweise verduflert.” Ebenfalls zur Um-
satzsteuer hat der Bundesfinanzhof entschieden, daf eine
zum Vorsteuerabzug berechtigende unternehmerische Beta-
tigung und keine private Sammlertdtigkeit nur dann vor-
liegt, wenn sich der Sammler von Gegenstinden, die im
Wesentlichen einen Liebhaberwert verkorpern, auch bereits
wiahrend des Aufbaus der Sammlung wie ein Unternehmer
verhilt.15> Der Wert der verdufierten Kunst ist hiernach kein
Kriterium fiir eine Gewerblichkeit. Dennoch sind erfolg-
reiche Sammler und teure Verkdufe im besonderen Fokus.

Gewerblichkeit erfordert eine Gewinnerzielungsab-
sicht. Um diese zu widerlegen, kann es hilfreich sein, eine
Sammlungsstrategie niederzulegen, anhand der An- und
Verkdufe mit dem iibergeordneten Sammlungsziel begriin-
det werden kénnen. Damit kann nach auflen deutlich ge-
macht werden (am besten unterstiitzt durch Publikationen
etc. zur Sammlung), dafl es um die Sammlung geht und et-
waige Gewinne nur einen Reflex der Sammlungstitigkeit
darstellen.

Fir einen Erben kann aus dem Vorstehenden gefol-
gert werden, dafi er allein durch den Verkauf der geerbten
Sammlung nicht zum gewerblichen Kunsthédndler wird,
selbst wenn er hierzu die Einzelstiicke iiber einen lingeren
Zeitraum hinweg anbietet. Dieses nachhaltige Auftreten am
Markt konnte jedoch von der Finanzverwaltung als Ein-
fallstor genutzt werden, um eine Gewerblichkeit zu ver-
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treten. Daher kann es sich nach dem Erbfall anbieten, nur
eine Verkaufsentscheidung zu treffen und die weitere Ver-
marktung in die Hande eines Dritten zu legen.

VI. Fazit

Die Wahrscheinlichkeit ist grof3, dafy sich fiir Kiinstler,
Sammler und Kunsteigentiimer oder deren Erben irgend-
wann einmal die Wertfrage stellt. Insbesondere bei zivil-
rechtlichen Ausgleichsanspriichen - Zugewinnausgleich
und Pflichtteil — bestehen ein hohes Liquiditatsrisiko und
ein erhebliches Streitpotenzial. Letzteres ergibt sich auch
aus Unsicherheiten bei der Kunstbewertung. Bei den un-
terschiedlichen Bewertungsanldssen bestehen unterschied-
liche Interessenlagen und unterschiedliche Blickwinkel. Das
Interesse des Anspruchsberechtigten zielt beispielsweise auf
einen hohen Zugewinn des Gegeniibers und einen nied-
rigen eigenen Zugewinn, damit ein moglichst hoher Zuge-
winnausgleichsanspruch besteht. Ein hoher Pflichtteilsan-
spruch ergibt sich aus einem hohen Nachlaflwert. Dagegen
wird der Anspruchsverpflichtete versuchen, einen mog-
lichst hohen Zugewinn des Gegentiber und einen niedrigen
eigenen Zugewinn zu erreichen, damit der von ihm zu er-
fillende Zugewinnausgleichsanspruch moglichst niedrig
ist. Aus seiner Sicht muf} der Nachlafiwert niedrig sein, um
dem Pflichtteilsberechtigten wenig zahlen zu miissen. Der
Steuerpflichtige strebt nach einem niedrigen Wert bei der
Erbschaft- und Schenkungsteuer.

Wenn es um den Spendenabzug geht, ist ein hoher
Wert gefragt. Ertragsteuerliche Folgen sollen dagegen wie-
derum moglichst gering sein. Dafiir bedarf es eines nied-
rigeren Wertes. Wer sich aber mit den verschiedenen Be-
wertungsanldssen im Vorfeld auseinandersetzt und die
notwendigen Mafinahmen fiir den Fall der Fille trifft, kann
drohenden Liquiditétsrisiken begegnen und Streitpotenzial
reduzieren.

14 Ein Kiinstler ist dagegen regelmaBig unternehmerisch tatig. Bei ihm
sind Verduflerungsgewinne steuerpflichtig. Gleiches gilt fiir Entnah-
men aus einem Betriebsvermdgen (z.B. auch flir Zwecke einer Spen-
de oder zur Ausstattung einer Stiftung) oder auch fiir den Fall der
Betriebsaufgabe.

15 BFH vom 27.01.2011 — V R 21/09, BStBL. Il 2011, 524.
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Umsatzsteuer-Mehrergebnisse vs. Ertragstguerbelastung — unabgestimmte
Korrekturregelungen und ungewollte (?) ,,Uberergebnisse*

Prof. Dr. Thomas Zacher, MBA, Rechtsanwalt, Fachanwalt fiir Steuerrecht sowie fiir Bank- und Kapitalmarktrecht,
Steuerberater, Rechtsanwalte Zacher & Partner, Kéln und Fachhochschule der Wirtschaft, Bergisch Gladbach

1. Umsatzsteuer-Mehrergebnis vs. Ertragsteuer

Umsatzsteuer-Mehrergebnisse fithren regelmafiig dazu, daf
sich ertragsteuerlich ein (teil-) kompensierender Effekt ein-
stellt, soweit nicht durch entsprechende Rechnungskorrek-
turen und auch deren praktischen Vollzug! eine Anpassung
eintritt. In letzter Zeit hdufen sich Fille, in denen im Rah-
men einer Umsatzsteuer-Nachschau (§ 27b UStG), einer
Umsatzsteuer-Sonderpriifung oder einer allgemeinen Be-
triebsprifung (§§ 193 Abs. 1, 194 Abs. 1 AO) und schlief3-
lich auch einer Fahndungspriifung (§ 208 Abs. 1 Nr. 1, Nr. 2
AO) umsatzsteuerliche Mehrergebnisse festgestellt werden.
Diese konnen zunichst streitig oder auch unstreitig sein.
Unabhiéngig davon, ob und wann sie in entsprechend gedn-
derte Umsatzsteuerbescheide einfliefen, haben sie jedoch
oft schon vorher faktische Ausstrahlungswirkung insbe-
sondere bei Dauersachverhalten, bei denen auch in ande-
ren (nicht zum Priifungszeitraum gehorenden) Perioden
entsprechende Verhiltnisse bestehen oder bestanden. Hier
stellt sich fiir den Steuerpflichtigen die Frage des Umgangs
mit diesem von der Finanzverwaltung - aus ihrer Sicht —
raufgedeckten” Sachverhalt. Das Gleiche gilt dann, wenn er
etwa selbst aufgrund neuer Informationen erkennen muf3,
daB sich Anderungen ergeben, etwa weil ein Vorlieferant zu
Unrecht Umsatzsteuer ausgewiesen hat und damit der Vor-
steuerabzug zumindest in Frage gestellt ist oder Ausgangs-
umsdtze in Form von innergemeinschaftlichen Lieferungen
gem. § 6a UStG in Rede stehen, bei denen im Nachhinein
Zweifel an dem Vorliegen der entsprechenden Vorausset-
zungen oder (bei Hinzutreten weiterer Umstdnde) auch der
Behandlung beim Abnehmer? vorliegen.

Neben der Frage der tatsdchlich zutreffenden umsatz-
steuerlichen Behandlung stellt sich fiir den Unternehmer
bei wirtschaftlicher Betrachtung auch die Frage der ertrag-
steuerlichen Folgen. Erhoht sich die ,tatsdchlich geschul-
dete” Umsatzsteuer, vermindern sich die — Umsatzerlose
nach §§ 275 Abs. 1 Nr. 1, 277 Abs. 1 HGB entsprechend.
Die Umsatzsteuer ist danach u.a. abzuziehen, so daf3 bei
gleichbleibendem Gesamterlos und héherer Umsatzsteuer-
belastung der Umsatzerlds sinkt. Bei bezogenen Umsétzen,
bei denen der bisher in Anspruch genommene Vorsteuerab-
zug zu korrigieren wire, konnen sich hohere Aufwéinde er-
geben. Unterstellt man eine ertragsteuerliche Belastung aus
Einkommen- bzw. Korperschaftsteuer sowie Gewerbesteuer
bis hin zu einer Gesamtsteuerbelastung von knapp 50% im
Einzelfall, wird Klar, dafd unbeschadet einer Diskussion um
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die zutreffende (neue) Wiirdigung der in Rede stehenden
umsatzsteuerlichen Sachverhalte jedenfalls die teilkompen-
satorische Wirkung bei der Ertragsteuer fiir den Unterneh-
mer in der Praxis erhebliche Bedeutung haben kann.

2. Anderungen im laufenden Veranlagungsjahr

Betreffen die neuen (umsatzsteuerlichen) Erkenntnisse das
laufende Veranlagungsjahr oder ggf. sogar andauernde Lei-
stungsbeziehungen zu Leistungserbringern oder Leistungs-
empfingern, erscheint verfahrenstechnisch zunichst
(noch) kein Problemfall vorzuliegen.

2.1 Steuerrechtliche ,,Anderungsmaglichkeiten*

Geht auch der Unternehmer davon aus, daf$ die neuen um-
satzsteuerlichen und bezogen auf diese Steuerart fiir ihn
nachteiligen Ergebnisse in der laufenden Periode tatsdch-
lich zutreffend sind, wird er einerseits Umsatzsteuervoran-
meldungen und die Umsatzsteuerjahreserklarung entspre-
chend anpassen. Die ertragsteuerlichen Folgen flieflen
dann ,automatisch” ebenfalls in die entsprechenden Erkla-
rungen ein, so daf} einer dementsprechend gednderten Ver-
bescheidung grundsitzlich nichts entgegenstehen diirfte.
Halt der Unternehmer dagegen trotz sorgféltiger Be-
trachtung und ggf. Hinzuziehung seiner Berater die abwei-
chend getroffenen umsatzsteuerlichen Wertungen fiir nicht
zutreffend (und ggf. verfahrensrechtlich fiir angreifbar),
wird er sie von sich aus in der laufenden Periode nichts
ranpassen”. Die Klarung wird dann — nach Ergehen ent-
sprechender Bescheide, die ggf. die Ausstrahlungswirkung
von Vorjahren beriicksichtigen werden und von den Erkla-
rungen abweichen - im spdteren Rechtsbehelfsverfahren
erfolgen. Einer ,Anderung” im Sinne der Durchbrechung

1 Zu den Moglichkeiten, Voraussetzungen und Rechtsfolgen der
(umsatzsteuerlichen) Rechnungsergdnzung und/oder Rechnungskor-
rektur wird in diesem Beitrag nicht Stellung genommen. Hierzu lie-
gen zahlreiche Judikate und Fachaufsatze vor. Neben der rechtlichen
Korrekturmoglichkeit ist jedoch auch stets aus Sicht des Unter-
nehmens im Blick zu behalten, ob die entsprechende Anpassung
dann auch im Verhédltnis zum jeweiligen Geschaftspartner wirt-
schaftlich vollzogen werden kann. Hier entstehen wiederum Fragen
des zivilrechtlichen Anspruchsumfangs und dessen tatsachlicher Rea-
lisierbarkeit, die ebenfalls Gegenstand vielfdltiger Abhandlungen
sind.

2 Vgl. grundlegend die ,ltalmoda“-Entscheidung EU C-131/13 vom
18.12.2014; aus deutscher Sicht etwa BFH, Urteil vom 21.05.2014 — V
R 34/13 und Urteil und E § 25f UStG.
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einer eingetretenen Bestandskraft bedarf es dort daher
nicht. Schon in diesem Fall ist aber darauf zu achten, dafl
ggf. die anderweitigen ertragsteuerlichen Verfahren und Be-
scheide ,in zeitlicher Kongruenz” offengehalten werden,
um die nachfolgend unter 5. noch genauer beleuchtete Pro-
blematik zu vermeiden.

2.2 Steuerstrafrechtliche Implikationen

Besteht hinsichtlich der umsatzsteuerlichen Mehrergeb-
nisse keine Ubereinstimmung und steht insoweit ggf. auch
ein steuerstrafrechtlicher Vorwurf im Raum, stellt sich fiir
den Unternehmer gerade bei der laufenden Besteuerung die
Frage, wie hiermit umzugehen ist. Auch wenn sich der -
mogliche — (umsatz-) steuerstrafrechtliche Vorwurf bisher
nur auf Vorperioden bezieht, muf} er gewartigen, daf3 jeden-
falls nach Offenbarwerden der kritischen Umstdnde auch
die weitere Handhabung in den Folgejahren in den Blick
genommen wird, sowohl betreffend den — weiteren — Steu-
erschaden seiner objektiven Hohe nach wie auch die Ver-
tiefung eines subjektiv vorwerfbaren Verhaltens. Der denk-
bare Vorwurf der ,unbelehrbar” weiterhin fortgefiihrten
Tathandlungen trotz Aufdeckung in den Vorjahren sollte
vermieden werden. Dies kann dadurch geschehen, dafy
trotz weiterhin entgegenstehender steuerlicher Beurteilung
zumindest die steuererheblichen Tatsachen offenbart wer-
den. In der Praxis sind hier zwei Wege gebrauchlich, wenn
das entsprechende Thema jedenfalls fiir Vorperioden schon
seitens der Finanzverwaltung aufgegriffen wurde:

Es ist denkbar, jeweils zwei komplette Voranmeldungen
bzw. Steuererkldrungen abzugeben, bei denen in der einen
Version der Auffassung der Finanzbehorde gefolgt wird, in
der anderen Fassung der Auffassung des Steuerpflichtigen.
Dann sind jedenfalls die entsprechenden Tatsachen und
Bemessungsgrundlagen bekannt. In Absprache mit der Be-
horde wird dann ggf. (umsatzsteuerlich) die jeweils zweite
(eigene) Umsatz-Voranmeldung bzw. Erkldrung als Begriin-
dung des Rechtsbehelfs gegen die jeweils erste Voranmel-
dung bzw. Erklarung gewertet, ggf. gekoppelt mit einer
(vorldufigen) Gewdhrung der Aussetzung der Vollziehung
fiir den Differenzbetrag.

Die zweite und wohl gebrauchlichere Maoglichkeit
ist dies, den Voranmeldungen/Erkldrungen eine entspre-
chende Ergdnzung beizufiigen, in denen innerhalb der ent-
sprechenden Erklarung (die dann der Rechtsauffassung des
Steuerpflichtigen entspricht) auf die ggf. anderweitig zu
wiirdigenden Sachverhalte und daraus resultierenden Be-
messungsgrundlagen hingewiesen wird, womit wiederum
die entsprechenden Tatsachen der Finanzbehorde vorlie-
gen.

2.3 Handelsbilanzielle Implikationen

Soweit sich die vorbeschriebenen Vorginge noch im lau-
fenden Veranlagungsjahr abspielen und kein abweichendes
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Geschiftsjahr vorliegt, ist der Jahresabschlufl (noch) nicht
betroffen. In der laufenden Buchhaltung wird - bei ernst-
haft streitiger Beurteilung — dann das abgebildet, was den
primaér verfolgten Voranmeldungen/Erklarungen entspricht
einschliefflich der ertragsteuerlichen Implikationen.

3. ,Nachtrigliche* Anderungen vor Abgabe
der Jahressteuererklarungen bzw. der
JahresabschluB3erstellung

3.1 Steuerliche ,,Anderungen®

In einer Situation, in der Jahressteuererklirungen noch
nicht abgegeben worden sind, bedarf es insoweit auch kei-
ner ,Anderungen“. Das vorstehend zu 2.1. Ausgefiihrte
gilt im Ubrigen auch hier entsprechend. Ggf. kann dann
die Umsatzjahreserklirung mehr oder weniger stark von
der Summe der Voranmeldungen abweichen, soweit diese
nicht ebenfalls gedndert werden.

3.2 Steuerstrafrechtliche Aspekte

Auch insoweit gelten die unter 2.2. angesprochenen Uber-
legungen entsprechend. Darauf hinzuweisen ist, dafl man
jedoch gerade bei der Umsatzsteuer in steuerstrafrechtlicher
Hinsicht die unterschiedlich beurteilten Sachverhalte nicht
einfach auf die (noch abzugebende) Jahressteuererklirung
yverschieben” sollte, weil auch durch unrichtige Steuer-
voranmeldungen die Tathandlung und ein Taterfolg im
Sinne einer zeitweiligen Verkiirzung eingetreten sein kann,
auch wenn die Umsatzsteuerjahreserklarung schlief}lich
Hrichtig” ist.

Hinsichtlich der gegenldufigen ertragsteuerlichen Ef-
fekte ist darauf hinzuweisen, daf} das — bei der Umsatzsteuer
an sich nur eingeschrinkt geltende — Kompensationsver-
bot3 erst recht bei unterschiedlichen Steuerarten gilt bzw.
§ 370 Abs. 4 S. 3 AO ohnehin nicht eingreift.

3.3 Handelsrechtliche Anpassungen

Hier ist zu bertiicksichtigen, dafy auch nach dem Abschluf3-
stichtag, aber noch vor Aufstellung des Jahresabschlusses
offenbar gewordene Umstdnde, die nachtrdglich auf die
entsprechende Periode zuriickwirken, im Rahmen des soge-
nannten , Wertaufhellungsprinzips“ durchaus noch bertick-
sichtigt werden konnen. Dies gilt auf die hier zu unterstel-
lenden negativen umsatzsteuerlichen Auswirkungen, aber
auch im Hinblick auf die teilkompensatorischen ertragsteu-
erlichen Auswirkungen. Gerade dann, wenn etwa durch
eine Auflenpriifung entsprechende neue Erkenntnisse zu
Tage getreten sind oder sich zumindest ankiindigen, kann
es daher sinnvoll sein, im Rahmen der gesetzlichen Mog-

3 Vgl. hierzu etwa BGH, Urteil vom 13.09.2018 — 1 St R 642/17 und
Tipke/Kruse/Krumm, AO, § 370 Rz. 113.
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lichkeiten die entsprechenden Fristen zumindest auszunut-
zen, um aufhellende Tatsachen noch beriicksichtigen zu
konnen.

4. Nachtrigliche Anderungen bei - steuerlich —
noch ,,offenen* Jahren

4.1 Steuerliche Anderungen

Im Rahmen der steuerverfahrensrechtlichen Festsetzungs-
fristen und Anderungsvorschriften nach den §§ 169 ff.
AO ist die umsatzsteuerliche Anderung bereits ergangener
Steuerbescheide oder an ihre Stelle tretende Anmeldungen
noch moglich. Dies gilt auch dann, wenn die zutreffende
umsatzsteuerliche Wiirdigung zundchst streitig bleibt, da
die Ablaufhemmung wéhrend eines noch nicht unanfecht-
bar entschiedenen Rechtsbehelfsverfahrens gem. §171
AO zu beachten ist. Auch ohne entsprechendes Rechtsbe-
helfsverfahren kann im Falle des Vorwurfs einer Steuerhin-
terziehung in der Praxis eine Anderungsmoglichkeit iiber
10 Jahre (und mehr) nach § 169 Abs. 2 S.2 AO in Rede
stehen. In diesem Zusammenhang ist auch darauf hinzu-
weisen, dall wiederum bei dem Erkennen einer umsatz-
steuerlich unrichtigen Handhabung fiir bestimmte Peri-
oden, welche vom Priifungszeitraum umfaft werden, ggf.
eine eigene Berichtigungspflicht fiir andere, spatere Perio-
den durch den Steuerpflichtigen in Betracht kommen kann
(§ 153 AO).

Eine ,automatische“ Verklammerung dieser Ande-
rungsregelungen mit den potenziell gegenldufigen Effekten
bei anderen Steuerarten gibt es hingegen nicht.

Sind diese allerdings — aus anderen Griinden — noch
offen, kann selbstverstandlich durch die Finanzbehorde
selbst der entsprechende Effekt beriicksichtigt werden
bzw. eine entsprechende Anderung beantragt bzw. im (ggf.
aus anderen Griinden) noch laufenden Rechtsbehelfsver-
fahren eingefiihrt werden. Die Handhabung in der Praxis
erscheint jedoch uneinheitlich. Wiahrend z.T. schon bei
Ergehen entsprechender Umsatzsteuerbescheide mit be-
lastender Wirkung ,, automatisch” seitens des zustindigen
Finanzamtes die gegenldufigen Effekte bei den anderen
Steuerarten durch gednderte Festsetzungen berticksichtigt
werden, wird dies in anderen Féllen nicht zeitgleich be-
ricksichtigt. Dies gilt erst recht, wenn gerade gegen die
belastende umsatzsteuerliche Festsetzung ein Rechtsbe-
helf eingelegt wird. Seitens der Finanzverwaltung ist dann
manchmal das Argument zu horen, dafl es ja gerade nach
dem Willen des Steuerpflichtigen noch nicht feststiinde,
ob das umsatzsteuerliche Mehrergebnis Bestand habe; des-
halb koénne auch nicht erwartet werden, dafl jetzt schon
zu seinen Gunsten die ertragsteuerlichen Folgewirkungen
festgesetzt wiirden, die - als solche — von ihm dann sicher
nicht angegriffen wiirden, aber dann ggf. in Bestandskraft
erwiichsen. Gerade deshalb ist aus Sicht des Steuerpflich-
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tigen und seines Beraters hier ein ,waches Auge” notwen-
dig, um auch die im Blick zu haben und eine vorschnelle
Bestandskraft zu verhindern.

4.2 Steuerstrafrechtliche Aspekte

Auch hier kann sich die schon oben unter 3.2. und 2.2.
angesprochene Frage stellen, inwieweit umsatzsteuerlich
eine eigene Anderung durch den Steuerpflichtigen vorzu-
nehmen ist, soweit diese nicht ohnehin durch die entspre-
chende Priifung veranlaf3t wird, z. B. wegen einer Beschrin-
kung auf bestimmte Zeitrdume. Auf diese Uberlegungen
kann verwiesen werden.

4.3 Handelsrechtliche Anpassungen

Handelsrechtlich ist an eine Bilanzberichtigung zu denken,
wenn ein fehlerhafter Bilanzansatz vorgelegen hat, weil die
tatsachlich bestehenden Verhidltnisse unzutreffend wieder-
gegeben worden sind (objektiver Fehlerbegriff). Fiihrt die
Berichtigung (aber auch eine Bilanzdnderung) zu einer Er-
gebnisdnderung, sind im Rahmen der Wertaufhellung alle
bekannt gewordenen gegenldufigen Aspekte zu berticksich-
tigen (Uberpriifung aller Bilanzposten). Wegen des Grund-
satzes der Bilanzverkniipfung nach § 252 Abs. 1 Nr. 1 HGB
miissen dann auch alle folgenden Jahresabschliisse gedn-
dert werden, auch wenn diese bereits aufgestellt und fest-
gestellt worden sind. Zustdndig fiir die Veranlassung einer
Berichtigung eines festgestellten Jahresabschlusses ist das
Feststellungsorgan; ist der Jahresabschluf} zu priifen, so gel-
ten fiir die Priifung des berichtigten Jahresabschlusses und
die Berichterstattung hieriiber sowie fiir die Erteilung eines
Bestatigungsvermerks die Grundsdtze tber Nachtragsprii-
fungen. Die Bestellung des urspriinglichen Abschluf3priifers
bleibt wirksam.

Damit kann handelsrechtlich eine riickwirkende Kor-
rektur in Betracht kommen. Unabhidngig von den steu-
erlichen Folgen fiihrt sie ggf. dazu, dafl ,Zusammenbal-
lungen” von Mehr- oder Minderergebnissen verhindert
werden, sondern diese auch ,riickwirts” periodengerecht
(anteilig) zugeordnet werden. Dies ist auch fiir die Aufien-
darstellung des Unternehmens wichtig, etwa im Verhiltnis
zu Geschiftspartnern, Kreditgebern, etc.

5. Nachtrigliche Anderungen bei steuerlich
bestandskraftig gewordenen Jahren

Auch hier gilt wiederum, dafy die unmittelbaren umsatz-
steuerlichen Wirkungen - ggf. nach dem entsprechenden
Rechtsbehelfsverfahren — im Rahmen der §§ 169 ff. noch
fiir Zeitrdume von manchmal 10 und mehr Jahren gedndert
werden konnen, insbesondere wenn (auch) der Vorwurf
steuerstrafrechtlich relevanten Verhaltens in Rede steht.
Ist nun das umsatzsteuerliche Mehrergebnis unstreitig oder
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wird er im Rechtsbehelfsverfahren abschliefiend entschie-
den, stehen daher auch tiber einen sehr langen Zeitraum
Anderungsmoglichkeiten zur Verfiigung.

Diese Anderungsmoglichkeiten greifen jedoch nicht
unmittelbar fiir die gegenldufigen ertragsteuerlichen Folgen
ein, die fiir sich genommen zu betrachten sind. Sind die
entsprechenden Veranlagungen nicht mehr ,offen”, stellt
sich daher die Frage nach der Anwendbarkeit besonderer
Anderungsvorschriften.

Als steuerliche Anderungsvorschrift koénnte zunichst
§ 173 Abs. 1 Nr. 2 AO in Betracht kommen, wenn die — ge-
dnderten — Umsatzsteuerbescheide fiir die anderen Steuer-
arten als ,neue Tatsache” im Sinne dieser Anderungsvor-
schrift zu werten wéren. Bei der (fritheren) Vermogensteuer
ist vom BFH im Jahre 2009 zwar bejaht worden, dafl An-
derungen bei der Einkommensteuer eine neue Tatsache
im Sinne dieser Vorschrift sein konnten und damit auch
eine riickwirkende Anderung méglich wire. Dieser Ansatz
ist aber auf den Sonderfall beschrdankt geblieben und wird
iiberwiegend als generelle Regelung abgelehnt.# Ein an-
derweitiger Steuerbescheid in einer anderen Steuerart wird
dementsprechend nach ganz herrschender Meinung nicht
generell als neue Tatsache im Sinne dieser Vorschrift an-
gesehen, da der tatsdchliche Lebenssachverhalt unverdn-
dert geblieben ist, auch wenn er nunmehr anders gewtir-
digt wird.

Weiterhin wird die Anwendung von § 175 Abs. 1 S. 1
Nr. 2 AO diskutiert. Dies setzte voraus, dafy die gednderten
Umsatzsteuerbescheide als ,riickwirkendes Ereignis” zu
werten waren. Auch dies wird jedoch tiberwiegend abge-
lehnt, wenn die diesen gednderten Bescheiden zu Grunde
liegenden tatsdchlichen Ereignisse (also die den Eingangs-
bzw. Ausgangsumsdtzen zu Grunde liegenden Tatsachen)
schon als solche unverdndert abgewickelt worden sind und
lediglich deren rechtliche Beurteilung durch die neuen Be-
scheide gedndert wird.

Danach kommen noch die Regelungen zur Bilanzdnde-
rung in Betracht. Wie schon angesprochen, konnten wegen
der entsprechenden Mehrbelastungen durch die Umsatz-
steuer bzw. einen mangelnden oder eingeschrankten Vor-
steuerabzug durchaus entsprechende Bilanzberichtigungen
in Rede stehen. Sie sind jedoch steuerlich nur so lange zu-
lassig, wie die Fehlerhaftigkeit noch nach den Verfahrens-
vorschriften der AO gedndert werden kann. Der Fehler darf
gem. § 4 Abs. 2 S. 1 EStG keine anderen, nicht mehr dnder-
baren Steuerfestsetzungen zu Grunde liegen. Anderenfalls
scheidet eine Riickwartsberichtigung bis zur Fehlerquelle
aus. Damit wird - steuerlich — der Weg iiber eine Bilanz-
berichtigung auch nicht weiter zurtickfiihren, bis die erste
noch offene Veranlagung erreicht ist.

Der Bundesfinanzhof hat dieses Dilemma in einem im
Jahre 2011 entschiedenen Fall®> angesprochen, aber nach
ausfiihrlicher Erorterung aller Anderungsmoglichkeiten
letztlich auf eine Billigkeitsentscheidung verwiesen, aber
diese dort dringend angeregt.
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6. Zusammenfassung: Ein inkonsistentes
System

Die vorstehend dargestellten Einzelergebnisse haben ge-
zeigt, da’ eine unproblematische Anpassung bei den ver-
schiedenen Steuerarten aufgrund einer von Anfang an
oder ggf. schlufendlich als richtig erkannten umsatzsteu-
erlichen Handhabung unproblematisch nur dann ein-
greift, wenn alle betroffenen Steuerarten ,noch offen” sind.
Liegt aber gerade keine umfassende Priifung aller Steuerar-
ten vor (oder ist nach ihrer Priifung iiber die Ertragsteuern
»an sich” relativ schnell Einigkeit erzielt worden), besteht
ein erhebliches Gefahrenpotenzial. Wiahrend die negativen
umsatzsteuerlichen Aspekte noch lange Zeit zu Lasten des
Steuerpflichtigen in entsprechende Steuerbescheide Ein-
gang finden konnen, gilt dies fiir die teilkompensierenden
ertragsteuerlichen Aspekte nicht. Es kann dabei auch nicht
unterstellt werden, daf} diese verfahrensrechtliche Liicke
eine bewufite Ponale des Gesetzgebers sein soll, zumal sie
unabhidngig davon eingreift, ob die umsatzsteuerlichen
Mehrergebnisse (auch) durch steuerstrafrechtlich relevante
Vorginge eingetreten sind. Selbst dann wiren die ertrag-
steuerlichen Folgen als solche auch nicht ,makelbehaftet”,
sondern steuerlich eigentlich eine schlichte Folgewirkung
der anderweitigen umsatzsteuerlichen Mehrergebnisse.

Soweit diese Gesetzeslage unverdndert gilt, sollte der
Berater besonders wachsam sein, den Eintritt solcher Situa-
tionen nach Moglichkeit zu verhindern. Die vom Bundesfi-
nanzhof, man mochte fast sagen ,verzweifelt”, schlieflich
ins Feld gefiihrte Billigkeitslosung erscheint in derartigen
Fillen als recht unsicherer Notanker, auf den man nicht
vertrauen sollte.

Im Einzelfall ist auch daran zu denken, diese Aspekte
im Rahmen einer tatsdchlichen Verstindigung frithzeitig zu
bedenken. Kommt sie iiberhaupt in Betracht, sollte sie sich
dann ggf. auch auf Steuerarten beziehen, welche ,an sich”
nicht von priifungsbedingten bzw. zumindest streitigen
Mehrergebnissen betroffen sind.

4 Vgl. BFH, Urteil vom 04.05.2011 — | R 67/10, unter kritischer Wiirdi-
gung des diesbeziiglichen Urteils des BFH vom 13.01.2005 — 2 R
48/02.

5 Vgl. hierzu BFH, a.a.O. Er selbst beurteilt diesen Effekt — wenn auch
in einer dortigen besonderen Verfahrenssituation — als unbillig.
Obwohl der Senat in dem in Rede stehenden Verfahren einen Ver-
standigungsvorschlag gemacht hatte, wurde dieser vom Finanzamt
abgelehnt. Gleichwohl wird die Anregung, dies nochmals zu iiberden-
ken, am Schluf} der Urteilsgriinde erneuert.
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Hohe der AfA fiir ein bebautes Grundstiick

Orientierungssatz:

Die Arbeitshilfe des BMF weist einen systemischen Fehler auf, der zu einer tendenziell zu hohen

Bewertung des Grund und Bodens fiihrt.

Entscheidung:

I. Sachverhalt

Die Beteiligten stritten um die Hohe der AfA fiir eine ver-
mietete Eigentumswohnung und der hierfiir vom Finanz-
amt verwendeten Arbeitshilfe des BMF.

Die Kldgerin und Revisionskldgerin (Kldgerin) ist eine
Grundstiicksgemeinschaft und erwarb im Jahr 2017 eine ca.
38 gm grofle Einzimmerwohnung, verbunden mit einem
Miteigentumsanteil von 38,577/1000 an dem Grundstiick
mit einer Grofe von 1.185 gm und dem Sondernutzungs-
recht an einem Kellerraum sowie an einem Doppelgaragen-
platz.

In dem Kaufvertrag einigten sich die Beteiligten
auf einen Kaufpreis in Hohe von 110.000 Euro wovon
20.000 Euro auf den Anteil des Grundstiicks entfielen. Die
Anschaffungskosten beliefen sich einschlie8lich Nebenko-
sten auf 118.002 Euro.

Nach diesem Aufteilungsmafistab errechnete die
Kldgerin eine AfA-Bemessungsgrundlage in Hohe von
96.546,47 Euro. Dabei legte sie die Kaufpreisaufteilung des
notariellen Kaufvertrags zugrunde und berechnete einen
Gebidudeanteil von 81,81 % (20000/110000).

Der Beklagte und Revisionsbeklagte (das Finanzamt) er-
mittelte hingegen einen Gebdudeanteil von 27,03 %, wo-
raus sich eine AfA-Bemessungsgrundlage in Hohe von
31.896 Euro ergeben hat. Dieser Berechnung lag die vom
Bundesministerium der Finanzen (BMF) im Internet (www.
bundesfinanzministerium.de) bereitgestellte ,Arbeitshilfe
zur Aufteilung eines Gesamtkaufpreises fiir ein bebautes
Grundstiick (Kaufpreisaufteilung)“ zugrunde. Der Beklagte
legte der Berechnung einen Bodenwert von 77.713 Euro
(1.185 gqm [Fliche] x 1.700 Euro [Bodenrichtwert] x
38577/1000000 [Miteigentumsanteil]) sowie ein Gebdude-
wert von 28.782 Euro (39 qm [Wohnflidche] x 738 Euro/qm
[typisierte Herstellungskosten, THK) zugrunde.

Im Einspruchsverfahren trug die Kligerin zur Abwei-
chung des im Kaufvertrag angegebenen Bodenwerts vom
Bodenrichtwert vor, sie habe sich vor dem Erwerb der Woh-
nung umfassend mit dem von einer ,Stararchitektin® er-
bauten Gebdude auseinandergesetzt. Dabei seien nicht nur
der Zustand des Gebdudes, sondern auch der Zuschnitt
der Wohnung und die Raumaufteilung, die Gestaltung der
Hausflure und die groflen Balkone kaufentscheidend gewe-
sen. Hingegen sei die Lage des Grundstiicks (zwischen S-
Bahn und Autobahn, nahe einem Platz mit hoher Verbre-
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chensrate, Kopfsteinpflaster vor der Tiir) nicht gut. Daher
sei der Bodenrichtwert haltlos. Der im Kaufvertrag ausge-
wiesene Anteil sei von den Kaufvertragsparteien — es han-
dele sich um fremde Dritte — wohlbedacht und angemes-
sen zugeordnet worden. Allein die Aufwendungen fiir eine
Renovierung von Bad und Kiiche wiren hoher als der nach
der Arbeitshilfe zugrunde zu legende Gebaudewertanteil.

Das FA erhohte den Gebdudewertanteil im Rahmen der
Einspruchsentscheidung auf 30,9 % und damit eine AfA-Be-
messungsgrundlage von 36.463 Euro. Grund war der nicht
in die Berechnung mit einbezogene Tiefgaragenstellplatz
(5.965 Euro, Gebdudewert somit insgesamt 34.747 Euro).

Die hiergegen erhobene Klage wies das FG als unbe-
griindet zuriick. Dem neuen Vorbringen der Kldgerin, daf
der im Kaufvertrag ausgewiesene Gebdudewertanteil noch
weit unter den aktuellen Gebadudeherstellungskosten von
mindestens 2.000 Euro pro qm liege, so daf ein Betrag von
80.000 Euro als Mindestwert fiir den Gebaudeanteil anzuse-
hen sei, folgt der Senat nicht. Zur Begriindung fiihrte er im
Wesentlichen aus, die vertragliche Kaufpreisaufteilung spie-
gele im Streitfall nicht die realen Wertverhaltnisse wider. Er
halte die Arbeitshilfe fiir die Wertermittlung, insbesondere
fiir die Ermittlung des Gebdudesachwerts, grundsatzlich fiir
geeignet, messe ihren Ergebnissen eine grofle indizielle Be-
deutung zu, um bei erheblicher Abweichung die Marktan-
gemessenheit der vertraglich vereinbarten Kaufpreisauftei-
lung widerlegen zu kénnen, und sehe in ihr — im Fall der
Widerlegung - eine geeignete Schatzungshilfe.

Dagegen richtet sich die Revision der Kldgerin. Sie
macht ergdnzend geltend, dafy in der Arbeitshilfe die tat-
sachlichen Wertverhiltnisse durch typisierte Schatzungen
im Bereich des Gebdudewerts nicht zutreffend dargestellt
wiirden.

ll. Entscheidungsgriinde

Die Revision ist begriindet. Sie fithrt nach § 126 Abs. 3
Satz 1 Nr. 2 der Finanzgerichtsordnung (FGO) zur Aufhe-
bung des angefochtenen Urteils und zur Zuriickverweisung
der Sache zur anderweitigen Verhandlung und Entschei-
dung an das FG.

Der Senat folgt dem FG dahingehend, dafy der klage-
rischen kaufvertraglichen Kaufpreisaufteilung fiir die Be-
rechnung der AfA-Bemessungsgrundlage nicht gefolgt wer-
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den kann. Nicht zustimmungswiirdig ist jedoch die vom
FG zu Unrecht ermittelte Kaufpreisaufteilung mittels der
Arbeitshilfe des BME

Einleitend macht der Senat allgemeine Ausfithrungen,
nach welchen Vorschriften die Gebdude-AfA zu ermitteln
ist und inwieweit das FG die Berechnungen verifizieren
mufd. Ferner nimmt der Senat ausfiihrlich dazu Stellung,
wie mit einer im Kaufvertrag enthaltenen Kaufpreisauftei-
lung in Grund und Boden sowie Gebdude umzugehen ist.

Grundsatzlich geht der Senat davon aus, daf eine Kauf-
preisaufteilung im Kaufvertrag der Besteuerung zugrunde
zu legen ist. Eine solche Vereinbarung ist jedoch nicht bin-
dend, wenn Anhaltspunkte bestehen, dafy die Werte nur
zum Schein bestimmt worden sind oder ein Gestaltungs-
miflbrauch nach § 42 AO gegeben sein kann. Auch mit
einer nach allgemeinen Grundsédtzen der Besteuerung zu-
grunde zu legenden Vereinbarung konnen die Parteien je-
doch angesichts der gebotenen Tatbestandsmafigkeit der
Besteuerung nicht die Hohe der Steuer des Kdufers — kon-
kret seiner AfA — gestalten.

Das FG trifft die Pflicht, im Rahmen der Ermittlung
der AfA-Bemessungsgrundlage im Einzelfall zu priifen, ob
nennenswerte Zweifel an der vertraglichen Aufteilung be-
stehen. Es darf sich nicht darauf beschrinken, die vertrag-
liche Aufteilung steuerrechtlich nachzuvollziehen, sondern
hat das Ergebnis durch weitere Umstdnde, insbesondere die
objektiv am Markt erzielbaren Preise oder Verkehrswerte zu
verifizieren.

Diskrepanzen zwischen den vertraglichen Werten und
den Bodenrichtwerten stellen ein Indiz fiir eine unange-
messene Bewertung der Aufteilung dar. Dieses Indiz kann
durch weitere Indizien entkriftet werden. Das FG hat die
Gesamtumstidnde des Kaufobjekts aufzukldren und dahin-
gehend zu wiirdigen, ob besondere Aspekte die Abwei-
chung nachvollziehbar erscheinen lassen. Zu denken ist
dabei etwa an besondere Ausstattungsmerkmale des Gebédu-
des, dessen urspriingliche Baukosten und etwaige Renovie-
rungen, eine ggf. eingeschrankte Nutzbarkeit wegen beste-
hender Mietvertrage oder den Wohnwert des Gebdudes im
Kontext der Nachbarschaft (z.B. Straflenldrm, soziale Ein-
richtungen oder besondere Ruhe wegen einer benachbar-
ten Griinanlage). Parallel dazu hat das FG die besonderen
Kriterien des Grundstiicks zu berticksichtigen, etwa eine ge-
pflegte Gartenanlage oder storenden Baumbestand. Auch
im Falle einer wesentlichen Diskrepanz zu den Bodenricht-
werten darf das Gericht nicht diese Werte an die Stelle der
vereinbarten Werte setzen oder die anteiligen Anschaf-
fungskosten schétzen. Diese Diskrepanz stellt ein widerleg-
bares Indiz fiir Zweifel an der vertraglichen Kaufpreisauftei-
lung dar.

Eine Korrektur der von den Parteien getroffenen Auf-
teilung des Anschaffungspreises auf Grund und Gebdude
ist lediglich geboten, wenn sie die realen Wertverhaltnisse
in grundsdtzlicher Weise verfehlt und wirtschaftlich nicht
haltbar erscheint.
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Kommt das FG nach diesen Grundsitzen zu dem Ent-
schluf, dafl Zweifel an der vereinbarten Kaufpreisauftei-
lung bestehen und die getroffenen Vereinbarung nicht die
realen Wertverhdltnisse darstellen, hat es entsprechend sei-
ner Gesamtwiirdigung der Verhdltnisse durch eine Auftei-
lung nach den realen Verkehrswerten von Grund und Ge-
baude die Werte zu ersetzen. Dabei kann das FG fiir die
Ermittlung des Verkehrswerts auf die ImmoWertV zurtick-
greifen. Diese beinhaltet anerkannte Grundsitze fir die
Schidtzung von Verkehrswerten von Grundstiicken. Aner-
kannte Methoden sind das Vergleichswertverfahren, das Er-
tragswertverfahren, das Sachwertverfahren oder mehrerer
dieser Verfahren. Welche dieser Methoden zu wihlen ist,
ist unter der Beriicksichtigung der im gewohnlichen Ge-
schiftsverkehr bestehenden Gepflogenheiten und der son-
stigen Umstdnde des Einzelfalls zu wihlen. Diese Metho-
den stehen sich gleichwertig gegentiber. Fiir die gewédhlte
Methode bedarf es einer Begriindung.

Der Senat folgt der Vorinstanz dahingehend, daf} Zwei-
fel an der kaufvertraglichen Kaufpreisaufteilung bestanden
und das FA eine eigene Aufteilung vornehmen durfte. Die
Zweifel sind bereits dadurch begriindet, dafd der vereinbarte
Kaufpreisanteil den Bodenrichtwert um rund 75% unter-
schreitet.

Fehlerhaft war die Annahme der Vorinstanz, die Auf-
teilung des Kaufpreises abweichend der vertraglichen Re-
gelungen mittels der Arbeitshilfe des BMF zu ersetzen. Die
Arbeitshilfe gewdhrleistet die von der Rechtsprechung ge-
forderte Aufteilung nach den realen Verkehrswerten von
Grund und Gebdude nicht. Dies folgt daraus, daf3 sie die zur
Verfiigung stehenden Bewertungsverfahren auf das (verein-
fachte) Sachwertverfahren verengt und der Kaufpreisauftei-
lung unzuldssige Parameter zugrunde legt sowie die Arbeits-
hilfe an einen systemischen Fehler leidet.

Der Senat weist darauf hin, daf§ die Arbeitshilfe weder
fiir die Beteiligten noch fiir das FG eine Bindungswirkung
entfaltet. Bei den mit der Arbeitshilfe ermittelten Werten
handelt es sich lediglich um einen Parteivortrag des FA.

Der Senat sieht durch die Verwendung der Arbeitshilfe
die von der hochstrichterlichen Rechtsprechung geforderte
Methodenwahl fiir die Bestimmung der Aufteilung als ver-
letzt an. Bei der Arbeitshilfe handelt es sich um ein Sach-
wertverfahren, da es sich auf die SW-RL sowie die NHK
2010 stiitzt. Somit widerspricht die Arbeitshilfe schon im
Ausgangspunkt der zuvor dargelegten Gleichwertigkeit der
zur Verfiigung stehenden Bewertungsverfahren, da nicht
im Einzelfall beurteilt werden kann, welches Wertermitt-
lungsverfahren nach den tatsichlichen Gegebenheiten an-
gezeigt erscheint. Der Senat verweist auf den BFH, welcher
stets betont, daff nach den tatsichlichen Gegebenheiten
des jeweiligen Einzelfalls zu entscheiden ist, welches Wert-
ermittlungsverfahren anzuwenden ist. Demnach entzieht
sich die Wahl der Ermittlungsmethode einer Verallgemei-
nerung und kann nicht auf ein Wertermittlungsverfahren
beschriankt werden.

steueranwaltsmagazin 2/2021




Neben der Verletzung der Methodenwahl weist der
Senat auf einen systemischen Fehler der Arbeitshilfe hin,
da diese an sogenannten Orts- oder Regionalisierungs-
faktoren mangelt. Indem die Arbeitshilfe auf die Kosten-
kennwerte (Kostenkennwerte werden im Rahmen der Bau-
kostenplanung verwendet, um Baukosten moglichst genau
zu ermitteln.) der NHK 2010 zurtickgreift, wobei es sich um
Bundesmittelwerte handelt, ergeben sich bei gleichgrofien
Gebduden desselben Typs und derselben Baujahreskate-
gorie modellbedingt bundesweit stets dieselben, lediglich
alterswertgeminderte Gebdudekosten. Durch diese Mit-
telwerte zeigen sich insbesondere in Hochpreisgebieten er-
hebliche Differenzen zwischen den meist hoheren tatsach-
lichen Baukosten und den Kostenkennwerten. Die fehlende

» Rechtsprechung

Berticksichtigung lokaler Gegebenheiten bei der Ermittlung
des Gebdudewerts fiihrt gerade in Grof3stddten mit hohen
Bodenrichtwerten — wie im Streitfall — zu einem iiberpro-
portionalen Anteil des Grund und Bodens und damit zu
mitunter sehr niedrigen Gebdudebewertungen. Dem Ge-
baudewert fehlt nach Ansicht des BFH der erforderliche
Marktbezug, den der Bodenrichtwert aufweist. Gerade dies
kann in Grofistidten zu einer (fiir den Steuerpflichtigen
nachteiligen) Uberbewertung des Bodenanteils fiihren. Vor
dem Hintergrund kommt der Senat zu dem Schluf}, daf3 in
einem solchen Fall die Finanzgerichte regelmafiig verpflich-
tet sind, im Klageverfahren ein Sachverstindigengutachten
einzuholen.

(Claudius Soffing)

VerduBlerungsverlust durch wertlose Aktien

Orientierungssatz:

Die VerduRerung wertloser Aktien stellt grundsatzlich keinen Gestaltungsmifibrauch i.S. des § 42

AO dar, selbst wenn sich der Verkdufer verpflichtet, vom Kaufer wertlose Aktien zu kaufen.

Entscheidung:

I. Sachverhalt

Die Beteiligten stritten um die Anerkennung von Verlusten
aus der Verdufierung von Aktienverkdufen.

Der Kldger und Revisionsbeklagte (Kldger) erklirte in
seiner Einkommensteuererkldrung fiir das Jahr 2013 einen
VerdufRerungsverlust aus Aktienverkdufen in Hohe von
4.675,05 Euro (= 4.685,05 Euro — 10 Euro) und den Abzug
der laut Steuerbescheinigung von der Bank fiir den Aktien-
verkauf angesetzten Steuerbemessungsgrundlage in Hohe
von 1.405,52 Euro.

Die Verluste entstanden durch den Verkauf von 1.000
Aktien der X-Corp. Diese erwarb der Kldger im Jahr 2011 zu
einem Preis von 4.661 Euro (4.661 Euro pro Aktie). In der
Folgezeit verloren die Aktien der X-Corp. aufgrund von Be-
trugsvorwiirfen gegen die Gesellschaft erheblich an Wert,
so daf} die Aktie von der Borsenaufsicht vom Handel ausge-
schlossen wurde. Im Februar 2013 entschlof3 sich der Kla-
ger, die Aktien an Frau Y zu verduflern. Hierzu schlossen die
Beteiligten einen Vertrag, indem sie die Verdufierung aller
Aktien der X-Corp. zu einem Preis von insgesamt 10 Euro
(0,01 Euro pro Stiick) an Frau Y beschlossen. Im Gegenzug
erwarb der Klager von der Kduferin wertlose Aktien.

Die X-Corp.-Aktien wurden im Mairz 2013 aus dem
Depot des Kldgers entnommen und in das Depot der Kdufe-
rin tibertragen. Kosten hierfiir fielen nicht an. Die Bank be-
handelte diesen Ubertrag wie eine Verduferung und setzte
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zur Ermittlung der Abzugsteuern eine Steuerbemessungs-
grundlage von 1.405,52 Euro an. Es wurden Kapitalertrag-
steuer i.H.v. 351,38 Euro und Solidaritdtszuschlag i.H.v.
19,32 Euro abgefiihrt. Zum Zwecke der zutreffenden steuer-
lichen Erfassung des Vorgangs begehrte der Kldager deshalb
in seiner Steuererkldrung, neben dem Verduflerungsver-
lust i.H.v. 4.675,05 Euro (= 10 Euro - 4.685,05 Euro), den
Abzug der laut Steuerbescheinigung von der Bank fiir den
Aktienverkauf angesetzten Steuerbemessungsgrundlage in
Hohe von 1.405,52 Euro.

Der Beklagte und Revisionskldger (das FA) ging in sei-
nem erlassenen Einkommensteuerbescheid von einer teil-
entgeltlichen Ubertragung der Aktien aus. Es bestimmte
den Anteil der entgeltlichen Ubertragung mit 0,17 % und
ermittelte einen Verduf3erungserlds von 2 Euro. Gleichzeitig
kiirzte das Finanzamt die Betrdge laut Steuerbescheinigung
um 1.404 Euro (99,83 % von 1.405,52 €). Der begehrte Ver-
auflerungsverlust in Hohe von 4.675,05 Euro wurde nicht
berticksichtigt.

Nach erfolglosem Einspruch folgte das FG dem Begeh-
ren des Kldgers. Nach seiner Auffassung war der Verlust des
Klagers aus der Verdufierung der X-Corp.-Aktien steuerlich
zu berticksichtigen und es lag kein Gestaltungsmifibrauch
i.S. des § 42 der Abgabenordnung (AO) vor. Mit der Revi-
sion riigt das FA, das FG sei zu Unrecht davon ausgegan-
gen, dal vom Klédger eine angemessene rechtliche Gestal-
tung gewdhlt worden sei.
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» Rechtsprechung

Il. Entscheidungsgriinde

Die Revision des FA ist gemadfl § 126 Abs. 2 der Finanz-
gerichtsordnung (FGO) als unbegriindet zuriickzuweisen.

Der Senat folgt der Vorinstanz in vollem Umfang. Der
Tatbestand des § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 Satz 1 EStG ist in
dem vorliegenden Streitfall erfiillt. Der Verlust des Kla-
gers aus der Verauflerung der X-Corp.-Aktien in Héhe von
4.675,05 Euro ist gemdfd § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 i.V.m.
Abs. 4 Satz 1 des Einkommensteuergesetzes in der im Streit-
jahr anzuwendenden Fassung (EStG) steuerlich zu bertick-
sichtigen und aufgrund des Antrags nach § 32d Abs. 4 EStG
im Rahmen der (Antrags-)Veranlagung mit Aktiengewin-
nen zu verrechnen (§ 20 Abs. 6 Satz 5 EStG). Dartiber hi-
naus liegt kein Gestaltungsmif3brauch gemafy § 42 AO bei
dem Verkauf der Aktien vor.

Voraussetzung fiir die Anerkennung negativer Kapital-
einkiinfte aus der Verduflerung von Aktien ist gem. § 20
Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 i.V.m. Abs. 4 Satz 1 EStG die entgelt-
liche Verduflerung der Aktien. Diese Voraussetzungen lie-
gen nach Ansicht des Senats vor.

Nach stidndiger Rechtsprechung bedeutet ,Ver-
duerung” die entgeltliche Ubertragung des — zumindest
wirtschaftlichen - Eigentums auf einen Dritten. Mit dem
Abschlufd des Kaufvertrags tiber die streitgegenstdandlichen
Aktien sowie der Ubertragung und Einbuchung dieser auf
dem Depot der Erwerberin hat ein Rechtstragerwechsel
stattgefunden. Dieser Rechtstragerwechsel war auch ent-
geltlich, da die Kéauferin an den Kldger einen Kaufpreis von
10 Euro gezahlt hat. Andere Voraussetzungen sieht das Ge-
setz nicht vor, so dafd dem Vorbringen des FA, daf} eine Ver-
duflerung im Sinne der Vorschrift nur dann angenommen
werden kann, wenn der Verduflerungspreis die tatsdch-
lichen Transaktionskosten {iibersteigt, keine Auswirkung
entfaltet.

Konkrete Anhaltspunkte, daf die Ubertragung der Ak-
tien nur zum Schein erfolgte (§ 41 Abs. 2 AO), sind weder
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vom Finanzamt vorgetragen worden, noch sind solche er-
sichtlich. Insbesondere ist nicht erkennbar, daf§ zwischen
dem Klédger und der Erwerberin zum Zeitpunkt der Verdu-
Rerung ein Ndheverhiltnis bestand, so daf der vorliegende
Vertrag als Vereinbarung zwischen Fremden Dritten und
damit als entgeltliche Verdufierung zu behandeln ist. Dem-
zufolge kann es nach Auffassung des Gerichts auch keine
Rolle spielen, dafl die Verduflerung der X... Aktien offen-
sichtlich an die Bedingung gekniipft wurde, dafl der Klager
im Gegenzug (wertlos gewordene) Aktien der Kduferin er-
wirbt. Denn dies dndert nichts daran, daf3 hinsichtlich der
Aktien des Kldgers (X...) ein Rechtstragerwechsel stattge-
funden hat. Dabei ist auch zu beriicksichtigen, daf auch
der Abschlufl eines Tauschvertrags tiber die Aktien des Kla-
gers und der Kauferin — anstatt zweier Kaufvertrdge — unter
den gegebenen Umstdnden steuerlich als Verduflerung
i.S.d. § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 EStG zu behandeln wire. Der
Senat weist auf das Urteil des BFH vom 06.04.2011 - IX R
61/10 hin und zeigt auf, dafy hierdurch keine andere Be-
urteilung des Sachverhaltes gegeben ist. Insbesondere liegt
auch dann eine entgeltliche Anteilsiibertragung vor, wenn
wertlose Anteile ohne Gegenleistung zwischen fremden
Dritten tibertragen werden.

Ferner stimmt der Senat dem FG dahingehend zu, daf
kein Gestaltungsmif3brauch im Sinne von § 42 Abs. 1 Satz 1
AO vorliegt. Der Kldger hat lediglich von gesetzlich vor-
gesehenen Gestaltungsmoglichkeiten Gebrauch gemacht,
diese aber nicht mi8braucht. Der Steuerpflichtige darf seine
Verhiltnisse grundsdtzlich so gestalten, daf} keine oder
moglichst geringe Steuer anfdllt und dabei zivilrechtliche
Gestaltungen, die vom Gesetz vorgesehen sind, frei ver-
wenden. Daran dndert auch der Umstand, dafs ein Verlust-
geschift vorliegt, nichts. Denn auch Verauflerungsverluste
werden vom Anwendungsbereich des § 20 EStG erfafit.
Dabei steht es dem Steuerpflichtigen frei, ob, wann und an
wen er seine Gesellschaftsanteile verduflert.

(Claudius Soffing)
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