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Folgen

ie juristische Aufarbeitung des Steuerskandals um die
Cum-Ex-Aktiendeals mit einem geschdtzten Schaden von
7, 2 Milliarden Euro zu Lasten der Staatskasse hat inzwi-
schen nachhaltig Fahrt aufgenommen, nachdem das Landgericht
Bonn bei Er6ffnung seines ersten und alsbald vor dem Abschluss
stehenden Strafverfahrens seine Auffassung tber die grundsétzliche
Strafbarkeit der Deals zum Ausdruck gebracht hat und inzwischen
weitere Strafverfahren gegen beteiligte Finanzinstitute, Broker und
Depotbanken, aber auch sie beratende Anwalte anhangig gemacht
worden sind.
Die steuer(straf)rechtliche Einschdtzung wird durch die aktuelle
Steuerrechtsprechung bestétigt. So hat das Finanzgericht KoIn — im
Anschluss an ein Urteil des hessischen Finanzgerichts vom 10.3.2017
(4 K977/14) - mit umfassend begriindetem Urteil vom 19.7.2019
(2 K 2672/17; Revision unter VIII R 5/20 anhangig) in sorgfaltiger
Auseinandersetzung mit der bisherigen BFH-Rechtsprechung ent-
schieden, dass
+ antrags- und erstattungsberechtigter Glaubiger von Kapitaler-
tragsteuer nicht der zivilrechtliche Glaubiger, sondern vielmehr
der Steuerschuldner ist und die Erstattung von Kapitalertrag-
steuer denknotwendigerweise ausgeschlossen ist, wenn diese
nur einmal einbehalten und abgefiihrt wurde,
« esanein und derselben Aktie logischerweise keine parallelen
wirtschaftlichen Eigentiimer geben kann und derjenige, der die
Erstattung der Kapitalertragsteuer begehrt, die Darlegungs- und

BN EDITORIAL

,Cum-Ex-Aktiendeals”
und ihre straf-, steuer-
und haftungsrechtlichen

Beweislast fur die Tatsache trégt, dass die einbehaltene und

abgefiihrte Kapitalertragsteuer fir ,ihn” einbehalten und abge-

fuhrt wurde.
Auf der Grundlage der Rechtsprechung stellt sich fiir die Praxis zum
einen in strafrechtlicher Hinsicht sowohl aus staatsanwaltlicher wie
auch aus Verteidigersicht die Frage nach den einzelfallbezogenen
Voraussetzungen und Grenzen einer Strafbarkeit der Deal-Beteiligten
und ihrer Berater, insbesondere auch im Zusammenhang mit soge-
nannten ,Gefalligkeitsgutachten”. Zum anderen bedarf noch der
Kldrung, in welchem Umfang die Folgen der Cum-Ex-Steuergestal-
tungen aus der Sicht der Finanzverwaltung im Wege steuerverfah-
rensrechtlicher Haftung beziehungsweise aus der Sicht Dritter im
Wege zivilrechtlicher (Mit-)Haftung geltend gemacht werden kdnnen.
Insoweit sind bereits Zahlungen in Millionenhdhe an Dritte zur Er-
fullung zivilrechtlicher Haftungsanspriiche geleistet worden.
SchlieBllich ist in der bisherigen Diskussion nicht abschlieBend ge-
klart, inwieweit die strafprozessuale Haftung von Neben- und Ein-
ziehungsbeteiligten reicht und sie eine von der Finanzverwaltung
nachhaltig favorisierte Vermogensabschopfung beteiligter Institute
und Gesellschaften rechtfertigen kann.

Prof. Jiirgen Brandt (RiBFH a.D.)

Schumpeter School of Business and Economics,

Bergische Universitdat Wuppertal, Lehrstuhl fir Steuerlehre und
Finanzwissenschaft
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B CUM-EX-ERMITTLUGEN I

Cum-Ex-Geschafte -
das Risikoprofil der Beteiligten

Die Behdrden sehen Cum-Ex-Geschafte als illegal an. Die beteiligten Personen und Gesellschaften stehen im
Fokus umfangreicher Ermittlungen. Neben der strafrechtlichen Verantwortung sind komplexe steuerliche
und zivilrechtliche Haftungsfragen zu beurteilen. Der folgende Beitrag gibt einen Uberblick iiber das Risiko-

profil der Beteiligten.

er Aufwand, den die Behorden zur Aufarbeitung der Cum-

Ex-Geschéfte betreiben, ist jedenfalls im Bereich steuer-

motivierter Transaktionen beispiellos. Obgleich die
hochstrichterliche Klarung vieler relevanter Fragen noch aussteht,
werden die Transaktionen von den Behorden flachendeckend als
illegal angesehen. Kapitalertragsteuererstattungen werden versagt
oder riickgdngig gemacht. Uber 400 Personen stehen im Fokus
strafrechtlicher Ermittlungen oder sind bereits angeklagt. Vermehrt
finden auch zivilrechtliche Auseinandersetzungen zwischen den
Beteiligten statt. Dabei ist das Risikoprofil hochst unterschiedlich,
sowohl in straf- als auch haftungsrechtlicher Hinsicht.
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Der strafrechtliche Vorwurf richtet sich gegen die handelnden Per-
sonen der an Cum-Ex-Geschéften beteiligten Gesellschaften und
lautet auf Steuerhinterziehung oder Teilnahme daran. Dabei konzen-
trieren sich die Ermittlungen nicht nur auf die unmittelbar an den
Transaktionen beteiligten Personen, sondern auch auf die Entschei-
dungstrager, bis hin zur Vorstandsebene. Das erste, vielbeachtete
Verfahren vor dem LG Bonn, das sich gegen zwei ehemals in London
tatige Banker richtet, steht kurz vor dem Abschluss. Beide sind
kooperativ und haben umfangreich zur Aufklarung der Vorwirfe
beigetragen. Der Ausgang des Verfahrens in Bonn wird daher nicht
unbedingt Riickschliisse darauf zulassen, wie Strafgerichte in Fallen
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entscheiden, in denen Angeklagte geltend machen, nach wie vor
von der Legalitdt der Geschéfte (iberzeugt zu sein. Die demnachst
beginnenden Verfahren in Frankfurt (Maple Bank) und Wiesbaden
(HVB) diirften insoweit aufschlussreich sein, auch weil dann erstmals
steuerliche Berater mit auf der Anklagebank sitzen. Dass es sich bei
der Beratung — wie von den Staatsanwaltschaften behauptet - regel-
maBig um ,Gefélligkeitsgutachten” oder ,Feigenblatter” gehandelt
haben soll, ist schwer vorstellbar. Eher werden viele Berater damals
von der Richtigkeit ihrer Argumentation Uberzeugt gewesen sein,
auch wenn diese nicht im Einklang mit den zwischenzeitlich ergan-
genen finanzgerichtlichen Entscheidungen steht. Die strafrechtliche
Wirdigung durch die Gerichte bleibt daher abzuwarten. Insbeson-
dere der Ausgang der Verfahren Maple und HVB diirfte das weitere
Vorgehen der Strafverfolgungsbehorden pragen. Mit dem strafrecht-
lichen Vorwurf der Steuerhinterziehung ist fiir die involvierten Per-
sonen das Risiko verbunden, personlich nach § 71 AO fiir hinter-
zogene Steuern in Haftung genommen zu werden.

Aus Sicht der Finanzbehorden sind aber die Erwerber der Aktien
erster Adressat fiir Rlickforderungen, denn diesen wurden die als
fehlerhaft angesehenen Kapitalertragsteuererstattungen oder
-anrechnungen gewahrt. Bislang fielen insoweit alle finanzgericht-
lichen Urteile zugunsten der Finanzverwaltung aus, die Bestatigung
durch den BFH steht aber noch aus. Insbesondere bei Transaktionen
in frithen Jahren ergeben sich haufig Zweifel, ob lange zurick-
liegende (und gegebenenfalls bereits in einer Betriebspriifung ab-
gesegnete) Steuerbescheide und Anrechnungsverfligungen tber-
haupt noch gedndert werden kdnnen. Behdrden und Gerichte
gehen daher zunehmend dazu tber, die Riickforderungen auf
Rechtsgrundlagen auBerhalb des steuerlichen Verfahrensrechts zu
stlitzen, etwa die jlingst verscharften Vorschriften zur strafrecht-
lichen Vermdgensabschdpfung nach § 73b StGB. Am laufenden
Strafverfahren beim LG Bonn wurden funf Finanzinstitute zum
Zweck der Vermdgensabschdpfung von Steuererstattungen betei-
ligt und laut dem vorsitzenden Richter hdtte der Kreis durchaus
noch erweitert werden kdnnen. Es wird sich zeigen, wie das Gericht
den sehr weitreichenden Wortlaut auf den konkreten Fall anwendet
und etwa berlicksichtigt, dass die Vorteile in den meisten Fallen
schon konzeptionell nicht bei den betroffenen Instituten verbleiben
konnten. Auch Verjahrungsfragen sind noch zu klaren.

Ein weiterer Fokus der Finanzbehorden liegt darauf, die an den Cum-
Ex-Geschiften beteiligten Depotbanken in Haftung zu nehmen,
insbesondere wenn die Gesellschaften oder Fonds, die die Steuer-
erstattungen geltend gemacht hatten, im Ausland ansdssig, ver-
mogenslos oder bereits abgewickelt sind. Bei der Depotbank des
Aktienverkaufers kommt eine solche Haftung nach §44 Abs. 5 EStG
in Betracht, wenn sie als im Inland ansassige, ,den Verkaufsauftrag
ausflihrende Stelle” handelte und auf die geschuldeten Dividenden-
ausgleichszahlungen ab 2007 keine Kapitalertragsteuer abfuhrte.
Dabei sind viele entscheidende Fragen noch nicht héchstrichterlich
geklart, insbesondere wie diese Voraussetzungen in komplexen Ver-
wahrketten zu beurteilen sind. Auch die Depotbanken der Aktien-
erwerber kdnnen grundsatzlich nach §45a Abs.7 beziehungsweise
§44b Abs.6 EStG haften, wenn sie falsche Steuerbescheinigungen
erteilt haben oder (im Fall von Investmentfonds) Kapitalertrag-
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steuern unzutreffend erstattet haben. Dabei ist zu berlicksichtigen,
dass die Depotbanken seinerzeit in den meisten Fallen lediglich den
Vorgaben der Verwaltung folgten. Hier ist zu hoffen, dass der BFH
der ausufernden Haftungsinanspruchnahme durch die Verwaltung
Grenzen setzt.

Die anderen Gesellschaften, die an Cum-Ex-Geschaften beteiligt
waren (Aktienverkdufer und -verleiher, Broker-Dealer, Finanzierer,
Hedging Parteien etc.), sitzen typischerweise im Ausland und
unterliegen selbst nicht der deutschen Besteuerung. Eine unmittel-
bare Riickforderung der Kapitalertragsteuern ist gegen sie nicht
moglich. Allerdings besteht auch fir sie — neben moglicher Geld-
buBen - das Risiko der Abschépfung von Gewinnen aus den im
Cum-Ex-Kontext durchgefiihrten Finanzgeschaften nach § 73b StGB.
SchlieBlich stellen sich fiir die Beteiligten zahlreiche komplexe zivil-
rechtliche Haftungsfragen, deren Reichweite und Umfang noch
weitgehend ungeklart sind. Hierbei kann es sich um Schadens-
ersatzforderungen der von Riickforderungen, Haftungsinanspruch-
nahme oder Vermogensabschopfung betroffenen Gesellschaften
gegen ihre Manager (beispielsweise Klage der HVB gegen friihere
Vorstandsmitglieder) oder steuerlichen Berater (beispielsweise Ver-
gleich Insolvenzverwalter Maple Bank mit Freshfields) oder zwi-
schen den an Cum-Ex-Geschéften beteiligten Parteien (vergleiche
die in der Berufungsinstanz beim OLG Frankfurt anhdngige Klage
der Helaba gegen Société Générale) handeln. Investoren machten
bereits erfolgreich Anspriiche gegen Initiatoren der Geschifte gel-
tend (beispielsweise Klage Erwin Miiller gegen Sarasin Bank). Jiingst
hat sich das LG Miinchen in einem von einem Investorenkonsortium
angestrengten Schadensersatzprozess gegen eine in London an-
sassige Macquarie-Gesellschaft fiir unzustandig erklart. Sollte der
Rechtsstreit vor Gerichten in GroB3britannien fortgefiihrt werden,
bleibt abzuwarten, wie diese den Komplex — gegebenenfalls mit
etwas mehr Distanz — beurteilen. Schlie3lich versuchen von der
Finanzverwaltung in Haftung genommene Depotbanken, Riickgriff
bei anderen an den Cum-Ex-Geschéften Beteiligten zu nehmen.
Komplexe Fragen des Innenausgleichs zwischen mehreren Beteilig-
ten dirften die Gerichte noch auf viele Jahre beschaftigten.

Allein Politik und Verwaltung blieben bislang weitgehend unbe-
helligt. Die Tatsache, dass schlechte Gesetze und wenig taugliche
VerwaltungsmafBnahmen die Geschéfte befeuerten, sollte insbeson-
dere im Rahmen der Strafverfahren starker beriicksichtigt werden.

Autor

Florian Lechner

Partner im Fachbereich
Steuern bei Jones Day
in Frankfurt

© Jens Meisert
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Allgemeine Grundsatze zur
Strafbarkeit juristischer Berater

Die Ermittlungen der Generalstaatsanwaltschaft Frankfurt gegen den ehemaligen Partner einer internationalen
GroBBkanzlei geben juristischen Beratern Anlass zu kritischer Selbstreflexion. In dem eingangs erwahnten
Verfahren wird unter anderem der Vorwurf erhoben, es sei zu der Erstellung angeblicher Gefalligkeitsqutachten
zugunsten einer in Cum-Ex-Geschafte verwickelten Bank gekommen.

P l ehmen juristische Berater keine gestaltenden/steuernden
Aufgaben fir ein Unternehmen wabhr, liegen ihre straf-
rechtlichen Risiken primar im Bereich der Teilnahme

(8§ 26, 27 StGB), also Anstiftung und Beihilfe. Tritt ein Berater aus-

nahmsweise in eine Pflichtenstellung des Unternehmens ein (vgl.

§ 14 StGB) oder treffen ihn eigene Handlungspflichten, so kann er

auch selbst Tater eines Wirtschaftsdelikts werden. Dem Ex-GroR3-

kanzlei-Partner (siehe oben) wird beispielsweise unter anderem eine
mittaterschaftliche Steuerhinterziehung vorgeworfen. Beschrankt
sich die Beratungstatigkeit jedoch auf die einzelfallbezogene Ertei-
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lung von Rechtsrat (insbesondere in Form schriftlicher Bewertungen
oder Gutachten), so besteht das Risiko, dass die Unternehmensver-
antwortlichen hierdurch zur Begehung von Straftaten angestiftet
werden oder ihnen hierzu Hilfe geleistet wird.

GRENZEN LEGALER BERATUNGSTATIGKEIT

RegelmdBig dienen Rechtsgutachten der Absicherung auch fiir den
Fall spaterer strafrechtlicher Ermittlungen. Kommt ein Gutachten zu
dem Ergebnis, dass ein bestimmtes unternehmerisches Verhalten
gesetzeskonform ist, so eréffnet es den Verantwortlichen den Weg,
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B STRAFBARKEITSRISIKEN I

einer Strafbarkeit unter Berufung auf einen unvermeidbaren Ver-
botsirrtum (§ 17 S. 1 StGB) zu entgehen. Damit liegt das Ziel der Be-
ratungstatigkeit haufig darin, den Verantwortlichen einen (gerade)
noch legalen Weg unternehmerischer Tatigkeit aufzuzeigen. Der
Grat zur ,Legal-Sprechung” eines schon illegalen Verhaltens kann
mitunter schmal sein. Stellt sich das in Rede stehende Verhalten ex
post als rechtswidrig heraus, so droht dem Berater je nach Sachver-
halt ein Beschuldigten-Status und eine Strafbarkeit wegen Beihilfe
- hat er durch sein Gutachten bei den Auftraggebern erst die Idee
geweckt, sogar wegen Anstiftung.

Insbesondere im Bereich der Beihilfe gemaR § 27 StGB fallt die Ab-
grenzung zwischen legaler und illegaler Beratungstatigkeit schwer.
Eine Strafbarkeit setzt zunachst objektiv ein ,Hilfeleisten” zu einer
vorsatzlich und rechtswidrig begangenen Tat voraus. Sprich: der
Berater muss die Haupttat in irgendeiner Weise geférdert haben. So
kdnnte ein Gutachten den Verantwortlichen hilfreiche Informatio-
nen fiir eine ,bessere” Ausgestaltung der Tatbegehung liefern. Aber
selbst, wenn das Gutachten keinen tatsachlichen Beitrag zur Férde-
rung der Haupttat leistet, soll die Beihilfe darauf basieren kdnnen,
dass der Tatentschluss der Verantwortlichen durch das Gutachten
bestarkt wurde, weil diese sich mit einer rechtlichen Absicherung
im Riicken eher zur Tatbegehung durchringen kénnen (psychische
Beihilfe). Diese Position bedarf allerdings kritischer Uberpriifung.
Eine wesentliche Eingrenzung der Strafbarkeit erfolgt unter An-
knipfung an die Sozialaddaquanz anwaltlicher Beratertatigkeit:
Soweit es sich hierbei um ,berufstypisches” beziehungsweise
,neutrales” Verhalten handelt, ist es als solches nicht rechtlich miss-
billigt und kann keine Strafbarkeit des Beraters nach sich ziehen.
Juristische Berater kdnnen sich bei der Abgrenzung zwischen recht-
lich erlaubtem und rechtlich missbilligtem Verhalten an der vom
BGH entwickelten Drei-Stufen-Theorie (zuletzt BGH NStZ 2017, 337)
orientieren:

1. STUFE: Auch Handlungen, die objektiv betrachtet neutral und
berufstypisch erscheinen, konnen eine Beihilfe begriinden, wenn
der Hilfeleistende weiB3, dass der Haupttater seinen Beitrag flr eine
Straftat nutzen wird. In diesem Fall verliert die Handlung ihren All-
tagscharakter. Sie ist als Solidarisierung mit dem Tater zu deuten
und daher nicht mehr sozialadaquat.

2. STUFE: WeiB der Hilfeleistende dagegen nicht, wie der von ihm
geleistete Beitrag vom Haupttater verwendet wird — halt er es ledig-
lich flir moglich, dass sein Tun zur Begehung einer Straftat genutzt
wird - so ist sein Handeln regelmafig noch nicht als strafbare Bei-
hilfehandlung zu beurteilen.

3. STUFE: Wenn das vom Hilfeleistenden erkannte Risiko strafbaren
Verhaltens des von ihm Unterstiitzten allerdings derart hoch war,
dass der Hilfeleistende sich mit seiner Handlung die Forderung ei-
nes erkennbar tatgeneigten Taters angelegen sein lief3, so ist seine
Handlung nicht mehr als sozialaddquat zu bewerten und vermag
daher eine Beihilfe zu begriinden.

Freilich verbleiben hier praktische Schwierigkeiten, Beraterverhalten
im Einzelfall konkret einzuordnen. Dies betrifft vor allem die Diffe-
renzierung zwischen der 2. und 3. Stufe. Insbesondere bleibt unklar,
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in welchen Konstellationen der Berater sich die Férderung eines
Lerkennbar tatgeneigten Taters angelegen sein lieR”. Insoweit kann
einer Entscheidung des LG Niirnberg-Fiirth vom 21.2.2019 (NZWiSt
2019, 462, 465) eine praxistaugliche Hilfsfrage entnommen werden.
Dem LG zufolge liegt ein strafbares Hilfeleisten mit entsprechendem
Vorsatz nahe, wenn sich fir einen kundigen Berufsangehdrigen
(hier: Steuerberater und dessen Berufshelfer) die Anhaltspunkte fiir
eine Straftat (hier: Steuerhinterziehung) so sehr verdichtet haben,
dass er ein positives Wissen (entsprechend direktem Gehilfenvor-
satz) nur vermeiden kann, indem er die Augen verschlieft und nicht
(noch) weiter nachfragt. In einem solchen Fall kdnne der Berater
keine neutrale Professionalitat reklamieren.

Erganzend zu diesen Grundsétzen des BGH kann festgehalten wer-
den, dass eine reine Rechtsauskunft auf keinen Fall als strafbare
Beihilfe verstanden werden kann, solange sie ,richtig” im Sinne von
§3 Abs. 1 BRAO ist. Das bedeutet wiederum, dass sie im Einklang mit
den Anforderungen der juristischen Methodenlehre und des ein-
schldgigen Standesrechts erarbeitet worden sein muss.

VERHALTENSEMPFEHLUNGEN

Bei Rechtsauskiinften ist insbesondere darauf zu achten, dass die
relevante (hochstrichterliche) Rechtsprechung einbezogen wird,
Bewertungsunsicherheiten und kritische Gegenpositionen nicht
ausgeblendet werden und der Einwand, einer unzuldssigen Umge-
hungskonstruktion das Wort zu reden, berticksichtigt wird. Es soll-
ten auf keinen Fall Gutachten erstellt werden, die nur mit mehr
oder weniger ,halsbrecherischen” Rechtskonstruktionen zur Straf-
losigkeit des zu untersuchenden Verhaltens kommen (vgl. Dahs, FS
Strauda 2006, 99 ff.) und dementsprechend als ,Feigenblatt” zu
qualifizieren sind. Dréangt sich dem Berater bereits das Gefiihl auf,
die vereinbarte Beratungsleistung diene ausschlieBlich dazu, ein
illegales Verhalten des Beratenen gutzusprechen, darf er hiervor
keinesfalls die Augen verschlieBen — ansonsten droht die eigene
Strafbarkeit. Im Ubrigen kann auf die bereits von Wessing (NJW
2003, 2265, 2270 f.) aufgezeigten Praventionsmechanismen verwie-
sen werden. Sie umfassen: Gefahrbewusstsein, Distanz zum Bera-
tenen, selbstkritische Analyse der eigenen Tatigkeit, Dokumenta-
tion dieser Tatigkeit und konsequente Orientierung an der eigenen
rechtlichen Uberzeugung. Das verlangt in manchen Fillen die
Nichtannahme oder Beendigung eines Mandats.
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Grundlagen und Grenzen der straf-
rechtlichen Vermdgensabschopfung

Die Zeiten, in denen Strafverfolgungsbehdrden Wirtschaftsstrafsachen als Kavaliersdelikte behandelt haben,
sind langst vorbei. Auch mit den neuen Regeln zur Einziehung von Vermdgenswerten hat der Gesetzgeber
deutlich gemacht, dass sich Straftaten nicht lohnen diirfen. Gerichte und Staatsanwaltschaften miissen stets
fiir die Einziehung von illegal erlangtem Vermdgen sorgen. Hierbei sind in der Praxis jedoch langst noch

nicht alle rechtlichen Fragen geklart.

m Rahmen der 2017 umgesetzten Reform des Rechts der straf-

rechtlichen Vermogensabschopfung hat der Gesetzgeber noch

einmal klar zum Ausdruck gebracht, dass Straftaten sich nicht
lohnen diirfen. Aus Straftaten erlangte Vermdgenswerte sollen ent-
sprechend nicht nur bei Tatern und Teilnehmern, sondern grund-
satzlich auch bei Dritten abgeschopft werden.
Fur Unternehmen bedeutet dies konkret, dass Staatsanwaltschaften
und Gerichte hinsichtlich der Riickfihrung kriminell erlangter Ver-
mogenswerte nicht darauf beschrankt sind, nur gegen Mitarbeiter
oder Organmitglieder vorzugehen, die Straftaten begangen haben.
Vielmehr ist es moglich — und in der Praxis zunehmend Ublich -
insoweit auch gegen das Unternehmen selbst vorzugehen, wenn
dieses etwas aus der Tat erlangt hat.
Diese Regelungen stehen im Einklang mit der aktuellen gesetz-
geberischen Uberlegung, das Unternehmensstrafrecht insgesamt
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neu aufzustellen und dabei auch den Sanktionsrahmen deutlich zu
erhdhen.

Die mit einer solchen ,strafprozessualen Haftung” verbundenen
Folgen sind oft erheblich: Zum einen werden teils groBe Summen
von der betroffenen Gesellschaft zurtickgefordert, zum anderen
konnen diese Betrdage auch bereits in einem sehr friihen Verfahrens-
stadium ohne Vorlaufzeit zunéachst durch die Behorden arrestiert
werden. Darliber hinaus birgt gerade die Méglichkeit der formlichen
Beteiligung der betroffenen Institute in einem Strafprozess — wie
gerade der erste Cum-Ex-Prozess vor dem LG Bonn zeigt — Reputa-
tionsrisiken. Entsprechend ist es fiir die Beratungspraxis unabding-
bar, sich mit der Vermdgensabschdpfung intensiv zu befassen. Der
vorliegende Beitrag gibt einen kurzen Uberblick tiber die Vorausset-
zungen der Vermdgensabschdpfung bei Unternehmen (siehe I.).
Danach werden ausgewahlte strafverfahrensrechtliche Aspekte und



die Moglichkeit einer férmlichen Beteiligung im Strafprozess eror-
tert (siehe Il.).

I. MATERIELLE VORAUSSETZUNGEN DER
VERMOGENSABSCHOPFUNG BEI UNTERNEHMEN
Eine Vermogensabschopfung beim Unternehmen kommt zunachst
im Wege der Einziehung von Tatertragen nach den §§ 73f. StGB in
Betracht. Da Unternehmen selbst weder Téater noch Teilnehmer
einer Straftat sein kdnnen, richtet sich die Abschépfung insoweit
nach § 73b StGB, der die Voraussetzungen fiir eine Abschépfung bei
Dritten regelt. Haufigster Anwendungsfall des § 73b StGB im Unter-
nehmenskontext ist die Einziehung in Fallen, in denen ein Tater fir
das Unternehmen gehandelt hat und in denen das Unternehmen
durch die Tat etwas erlangt hat (§ 73b Abs. 1 Nr. 1 StGB). Ein kon-
kretes Beispiel hierfiir wére etwa die Begehung einer Steuerhinter-
ziehung zugunsten der Gesellschaft durch ein Organmitglied: Die
durch diese Tat erlangten Vorteile (ersparte Aufwendungen/Steuer-
rickerstattungen) konnen direkt beim Unternehmen abgeschopft
werden. Daneben ist eine Einziehung auch mdglich, wenn dem
Unternehmen das Erlangte nach Tatbegehung unentgeltlich oder
ohne rechtlichen Grund Ubertragen wurde beziehungsweise tber-
tragen wurde, obwohl die relevanten Entscheidungstrager bos-
glaubig waren (§ 73 Abs. 1 Nr. 2 StGB). Letztere Variante kann bei-
spielsweise im Konzern Relevanz entfalten.
Ist das aus der Tat Erlangte als Gegenstand vorhanden, ist dieser abzu-
schopfen, ansonsten ist Wertersatz zu leisten (§ 73c S. 1 StGB). Der
Wertersatz ist dabei zunachst ,brutto” zu bestimmen, in einem zwei-
ten Schritt kdnnen je nach Fallgestaltungen gewisse Aufwendungen
abgezogen werden (§ 73d Abs. 1 StGB). Da es sich insoweit um zwin-
gendes Recht handelt, kann von einer Einziehung (bis auf die Ausnah-
men des §421 StPO) nicht — etwa aus Opportunitatserwdagungen —
abgesehen werden. Die Einziehung kann daher auch nicht Gegen-
stand von Deals sein. Allerdings ist eine Einziehung ausgeschlossen,
wenn der Anspruch des Verletzten auf Riickgewahr des Erlangten
erloschen oder das Unternehmen gutglaubig entreichert ist. Gerade
die Moglichkeit, den Anspruch des Verletzten etwa durch Leistung auf
einen Vergleich zum Erlschen zu bringen und damit eine Einziehung
sowie eine unter Umstdnden offentlichkeitswirksame Hauptverhand-
lung abzuwenden, ist fiir Unternehmen hdufig attraktiv. Bei Steuer-
hinterziehung ist Uiberdies zu beachten, dass von einem Erléschen im
Sinne des §73e Abs. 1 StGB auszugehen ist, wenn die Anspriiche aus
dem Steuerschuldverhaltnis verjahrt sind (BGH 1 StR 173/19).
Auch wenn diese Grundlagen des Einziehungsrechts recht eingangig
erscheinen, sind in der Praxis zahlreiche Fragen - insbesondere was
die Grenzen der Einziehung betrifft - ungeklart. So etwa die Frage,
welche Aufwendungen in Abzug gebracht werden kénnen, auf
wessen Kenntnisstand es bei der Bestimmung der Bosgldaubigkeit im
Unternehmenskontext ankommt, wie eine Abschopfung bei einer vor
der Tat erfolgten Verteilung von antizipierten Tatertrdgen auf verschie-
dene Unternehmen gestaltet wird oder auch, ob die Einziehung bei
verjdhrten Straftaten erfolgen kann, wenn die Verjdhrung eingetreten
war, bevor das neue Recht in Kraft trat (vgl. BGH 3 StR 192/18).
Wichtig ist noch Folgendes: Neben der Einziehung kann eine Vermo-
gensabschopfung beim Unternehmen auch durch die Anwendung

B VERMOGENSABSCHOPFUNG I

des Ordnungswidrigkeitenrechts erfolgen. Relevanz hat insoweit die
Festsetzung einer VerbandsgeldbuBe gegen das Unternehmen nach
§30 OWiIG. Diese soll ndmlich den wirtschaftlichen Vorteil des Unter-
nehmens grundsatzlich mitabschopfen (vgl. § 17 Abs.4 OWiG). Die
Festsetzung einer VerbandsgeldbuBe ist - vereinfacht - etwa in
Fallen moglich, in denen bestimmte Leitungspersonen im Unterneh-
men Aufsichtspflichten verletzten und in denen diese Verletzung
dazu beigetragen hat, dass ein Mitarbeiter Straftaten begehen
konnte, durch welche das Unternehmen bereichert worden ist.

II. VERFAHRENSRECHTLICHE ASPEKTE

Verfahrensrechtlich stehen den Ermittlungsbehérden bereits im
Ermittlungsverfahren und bis zur Rechtskraft der Einziehungsent-
scheidung Wege zur Verfiigung, das Erlangte beziehungsweise den
Wert des Erlangten vorldufig sicherzustellen, soweit die Annahme
begriindet ist, dass die Voraussetzungen der Einziehung vorliegen
(vgl. 8§ 111b f. StPO). Dies bedeutet fiir Unternehmen konkret, dass
im Extremfall erhebliche Vermogenswerte UGber Jahre hinweg ein-
gefroren sein kénnen, bis abschlieBend geklart ist, ob die Voraus-
setzungen der Einziehung tiberhaupt vorliegen.

In der Hauptverhandlung kédnnen Unternehmen zudem als Ein-
ziehungs- beziehungsweise Nebenbeteiligte beteiligt werden, soweit
eine Einziehung (vgl. §§ 424 f. StPO) oder die Festsetzung einer Ver-
bandsgeldbuBe (§ 444 StPO) in Betracht kommen. Die damit ver-
bundene Verfahrensstellung ist beschuldigtendhnlich (vgl. BVerfG
NStZ 2019, 159, 163), die spezifischen Rechte des Betroffenen wer-
den in den §§427 f. StPO festgelegt. Kann gegen mehrere Ange-
klagte und/oder Drittbeteiligte die Einziehung angeordnet werden,
haften diese als Gesamtschuldner (BGH NStZ 2019, 450, 461). Von
dieser Moglichkeit machen Staatsanwaltschaften und Gerichte in
juingerer Zeit zunehmend Gebrauch.

ITI. ERGEBNIS

Die Vermdgensabschopfung bei Unternehmen ist von hoher Praxis-
relevanz. Da insoweit noch zahlreiche Rechtsfragen ungeklart sind
und eine friihe Reaktion auf die drohende Einziehung ein Vorgehen
gegen das Unternehmen abwenden kann, ist es anzuraten, bei Be-
kanntwerden strafrechtlicher Vorwiirfe stets auch die Frage der
Vermogensabschdpfung friihzeitig in den Blick zu nehmen.

Autor
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Cum-ex-Beratung und Berufsrecht

Cum-ex hat sich fiir viele Betroffene von einem wundersamen Steuergewinnmodell zu einem Horrorszenario
entwickelt. Auch die Berater der (vermeintlichen) Steuer-Profiteure geraten in letzter Zeit zunehmend in das

Kreuzfeuer von Staatsanwaltschaften und Medien.

um-ex, das wirft eine Vielzahl von Fragen auf, die in den
Beitrdgen dieses Magazins behandelt werden, insbeson-
dere steuerrechtlicher, strafrechtlicher oder haftungs-
rechtlicher Natur. Im Folgenden sollen die berufsrechtlichen Konse-

quenzen des Cum-ex-Komplexes flr die betroffenen Berater skiz-
ziert werden. Sie reichen von einer simplen Riige der Kammer bis
hin zum Widerruf der Zulassung. Das Berufsrecht enthalt Normen,
die sich speziell an Rechtsanwalte, Wirtschaftspriifer und Steuerbe-
rater wenden und als Ausfluss aus deren herausgehobener Verant-
wortung und ihrer Bedeutung im Rechtsstaat (so etwa das viel zi-
tierte ,Organ der Rechtspflege”, § 1 BRAO) spezifische Verbote kon-
stituieren und Fehlverhalten sanktionieren. Nicht immer sucht man
mit Erfolg nach einer Giberzeugenden Systematik derartiger Vor-
schriften. Im Folgenden sollen einige der im Fall Cum-ex besonders
praxisrelevanten Aspekte herausgegriffen werden. Dabei orientiert
sich die Darstellung am anwaltlichen Berufsrecht; die Vorschriften
fur Steuerberater und Wirtschaftsprifer weisen viele Parallelen
auf.
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Ethische Fragen sind nicht Gegenstand der nachfolgenden Aus-
fihrungen. Berufsrecht hat mit Ethik nichts zu tun. Es gibt keine
Grundlage dafir, Verhaltensweisen, die (von manchen) als ethisch
zweifelhaft angesehen werden (kénnen), mit berufsrechtlichen Fol-
gen zu belegen. Insbesondere stellt §43 BRAO (dazu noch sogleich)
kein Einfallstor fur moralische Gefuhlsregungen in Gestalt berufs-
rechtlicher Ahndung dar.

WERBUNG UM CUM-EX-MANDATE

Zundchst das Werberecht, §43b BRAO. Die Zeiten sind verblasst, als
Kammern noch mit Verve gegen Anwaltswerbung meinten einschrei-
ten zu missen. Friihere, radikale Werbeverbote sind der Erkenntnis
gewichen, dass auch Anwalte Unternehmen betreiben und im Rah-
men des UWG daher grundsétzlich darin frei sein missen, ihre
Dienste dem Publikum anzubieten. Heutige Verbote betreffen daher
im Wesentlichen exotische Arten der Werbegestaltung (etwa die
Kaffeetassen mit sexualisierenden Motiven, BGH, Beschluss vom
27.10.2014 - AnwZ (Brfg) 67/13) oder aufdringliche Formen des
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Herantretens an potenzielle Klientel (beispielsweise unerwiinschte
Anrufe). Cum-ex-Berater haben zwar zuweilen ihre Klientel aktiv
geworben, aber solange das mit sachlichen Argumenten und in
schriftlicher Form geschah, war dagegen nach dem aktuellen Stand
des anwaltlichen Berufsrechts nichts mehr einzuwenden.

SORGFALT BEI DER MANDATSBEARBEITUNG

Bei der Bearbeitung von Mandaten schreibt das Berufsrecht Gewis-
senhaftigkeit, mithin Sorgfalt vor, §43 BRAO. Allerdings entspricht
es gangiger Praxis der Anwalts- und Steuerberaterkammern, inhalt-
lichen Beratungsfehlern nicht ndher nachzugehen. Die juristische
Aufarbeitung erscheint Kammern offenbar im Alltag als zu komplex,
als dass man angesichts begrenzter Kompetenzen und Ressourcen
einen Weg sahe, der Erflillung des gesetzlichen Gebotes ,gewissen-
haften” Arbeitens von Seiten der Anwaltskammern nachzugehen.
Dass das gar nicht so selbstverstandlich ist, zeigt Gibrigens der Beruf
des Wirtschaftsprufers, wo die Kammer seit jeher als Aufsichtsbe-
horde auch zu inhaltlichen Fragen, etwa derjenigen der richtigen
Bilanzansatze, Stellung nimmt und daraus gegebenenfalls berufs-
rechtliche Schlisse zieht.

Erweist sich eine Beratung als fehlerhaft, bei Cum-ex also: Ist das
Modell, zu dem geraten wurde, nicht tragfahig und wurden eigent-
lich gebotene, klare und notfalls massive Warnhinweise unterlassen,
dann ergibt sich eine zivilrechtliche Haftung (ware Cum-ex legal, so
ergabe sich, wie hier erganzt werden soll, eine Haftung des Beraters,
wenn er auf dieses Modell nicht hinweisen wiirde). Das Berufsrecht
enthdlt zu dieser Haftung keine konkretisierenden Bestimmungen
mehr. Eine frilhere Sonderregelung zur Verjahrung (§ 51b BRAO aF)
wurde bereits 2004 abgeschafft.

DER ,,BERUFSRECHTLICHE UBERHANG*

Besonders relevant sind aus berufsrechtlicher Sicht strafrechtliche
Vorwiirfe. Wird ein Berater wegen strafbarer Beteiligung an Cum-
ex-Geschaften verurteilt, so werden gleich mehrere berufsrechtliche
Verfahren in Gang gesetzt. Zum einen ist zu prifen, ob eine berufs-
rechtliche Sanktionierung wegen eines sogenannten ,berufsrecht-
lichen Uberhanges” im Sinn des § 43 BRAO zu erfolgen hat. Zum
anderen kommt der Widerruf der Zulassung nach § 14 BRAO in
Betracht. In der Praxis warten Anwaltskammern in aller Regel den
Ausgang eines Strafverfahrens bei den ordentlichen Gerichten ab,
bevor sie eigene MaBnahmen ergreifen. Vor diesem Hintergrund ist
es fur den Berater besonders wichtig, schon wahrend eines laufen-
den Ermittlungs- und Strafverfahrens die sich berufsrechtlich an-
schlieBenden Verfahren im Blick zu haben, um nicht durch Fehler im
Strafverfahren die nachfolgenden Prozesse zu préjudizieren und die
Weichen falsch zu stellen.

Der Wortlaut des §43 BRAO lasst seine Tragweite nicht erkennen.
Von der Achtung, die der Anwaltsberuf erfordere, und der Wiirde ist
da die Rede. Das liest sich wenig justiziabel und man kénnte in Ver-
suchung geraten, der Norm eher lyrischen Charakter als Berufs-
rechts-Romantik zuzuschreiben. Damit wiirde man den Kern des
Problems UGbersehen. In der Epoche des ,Standesrechts”, also bis zu
den ,Bastille”-Entscheidungen des BVerfG (BVerfG, NJW 1988, 191),
hatten die Anwaltskammern aus der Generalklausel des § 43 BRAO
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in Verbindung mit hypertrophen Regelungen in den darauf fu3en-
den sogenannten ,Standesrichtlinien” zahllose Pflichten abgeleitet,
auf deren (vermeintliche) Versaumnis dann einschneidende Sankti-
onen gestitzt wurden. Das BVerfG hatte diese Praxis 1987 fir ver-
fassungswidrig erklart. Dennoch lebt sie — unter Billigung der Recht-
sprechung - zu guten Teilen fort (hierzu und zum Folgenden um-
fassende Nachweise bei Romermann/Pral3, in: Romermann, BeckOK
BRAO, §43 Rdn. 2ff.).

TRANSFORMATIONSFUNKTION

Die herrschende Meinung meint, in §43 BRAO eine ,Transforma-
tionsfunktion” entdeckt zu haben. Wenn bei einer Straftat des
Anwalts die Verurteilung durch ein ordentliches Gericht nicht aus-
reicht, dann soll der ,berufsrechtliche Uberhang” einer weiteren
Verurteilung durch ein Anwaltsgericht zuganglich sein. Dieser Praxis
steht der Versto3 gegen den Grundsatz ,ne bis in idem” auf die Stirn
geschrieben, also gegen das Verbot, jemanden wegen einer Tat
mehrfach zu verurteilen. Die herrschende Meinung bemantelt ihre
Verletzung dieses Prinzips notdirftig mit dem Argument, dass das
eine die strafrechtliche Sanktion der Vergangenheit, das andere
indes die berufsrechtliche Belehrung mit Blick auf die Zukunft dar-
stelle. Angesichts der Tatsache, dass in beiden Urteilen eine Bestra-
fung angeordnet wird und sich eben auch im anwaltsgerichtlichen
Urteil nicht nur ein wohlmeinender Hinweis findet, liegen derartige
Rechtfertigungsansatze fern.

WIDERRUF DER ZULASSUNG

Der Entzug der Zulassung ist nach § 14 Abs. 2 Nr. 2 BRAO die auto-
matische Folge einer strafgerichtlichen Verurteilung wegen eines
Verbrechens, also eines Delikts, fiir welches das Gesetz eine Frei-
heitsstrafe nicht unter einem Jahr anordnet. Soweit das in Cum-ex-
Konstellationen der Fall ist, entfaltet das Strafurteil dann Bindungs-
wirkung.

Damit gilt: Cum-ex-Berater miissen derzeit nicht nur mit zivil- und
strafrechtlichen, sondern nicht zuletzt mit den berufsrechtlichen
Folgen ihres Handelns umgehen. Jede dieser Drohungen wirkt auf
die anderen ein. Was auch immer zuerst kommt, Rechtsanwalte
sollten stets auch das berufsrechtliche Ende in den Blick nehmen, um
nicht unterwegs schon falsche Weichen zu stellen.
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