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1. Die Geltendmachung tatséchlich nicht einbehaltener Kapitalertragsteuer zur Steuer-
anrechnung bzw. Steuererstattung gegenuber den Finanzbehdrden auf der Grund-
lage von CumEx-Leerverkaufsgeschéaften stellt eine unrichtige Angabe lUber steuer-
lich erhebliche Tatsachen im Sinne des § 370 Abs. 1 Nr. 1 AO dar; sie fuhrt im Fall
ihrer positiven Bescheidung zu ungerechtfertigten Steuervorteilen im Sinne des
§ 370 Abs. 4 Satz 2 AO.

2. 8§873e Abs. 1 Satz 2 StGB in der Fassung durch das Jahressteuergesetz 2020 vom
21. Dezember 2020 ermoéglicht in Verbindung mit Art. 316j Nr. 1 EGStGB die Ein-

ziehung von Tatertragen trotz eingetretener Zahlungsverjahrung aus steuerlichen
Grunden.
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in der Strafsache

gegen

wegen zu 1.: Steuerhinterziehung u.a.
zu 2.: Beihilfe zur Steuerhinterziehung

Einziehungsbeteiligte:




Der 1. Strafsenat des Bundesgerichtshofs hat aufgrund der Hauptverhandlung
vom 15. Juni 2021 in der Sitzung am 28. Juli 2021, an denen teilgenommen ha-
ben:

Vorsitzender Richter am Bundesgerichtshof

Dr. Raum,

Richter am Bundesgerichtshof
Prof. Dr. Jager,

Richterin am Bundesgerichtshof
Dr. Fischer,

Richter am Bundesgerichtshof
Dr. Bar und

Dr. Leplow,

Oberstaatsanwalt beim Bundesgerichtshof

—in der Verhandlung vom 15. Juni 2021 —,

Bundesanwalt beim Bundesgerichtshof

— bei der Verkiindung am 28. Juli 2021 —
als Vertreter der Bundesanwaltschatft,

Rechtsanwaltin und
Rechtsanwalt
als Verteidiger des Angeklagten S. :

Rechtsanwalt und
Rechtsanwalt
—in der Verhandlung vom 15. Juni 2021 —

als Verteidiger des Angeklagten D. ,



Rechtsanwalt

— in der Verhandlung vom 15. Juni 2021 —,

—in der Verhandlung vom 15. Juni 2021 — und
Rechtsanwalt
—in der Verhandlung vom 15. Juni 2021 —

als Vertreter der Einziehungsbeteiligten,

Oberregierungsrat und Steueramtsréatin
—in der Verhandlung vom 15. Juni 2021 —
als Vertreter des Bundeszentralamts Bo.

Oberamtsrat
— in der Verhandlung vom 15. Juni 2021 —
als Vertreter des Finanzamts Fr. ,

Regierungsrat und Oberregierungsratin
— in der Verhandlung vom 15. Juni 2021 —

als Vertreter des Finanzamts
Dd. ,

Justizangestellte

als Urkundsbeamtin der Geschaftsstelle,

fur Recht erkannt:
1.
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Die Revisionen der Angeklagten, der Einziehungsbeteiligten
und der Staatsanwaltschaft gegen das Urteil des Landge-
richts Bonn vom 18. Marz 2020 werden verworfen, jedoch
hinsichtlich des Angeklagten D. mit der Mal3gabe, dass
dieser Angeklagte wegen Beihilfe zur Steuerhinterziehung
zu einer Freiheitsstrafe von einem Jahr unter Aussetzung der

Strafvollstreckung zur Bewéahrung verurteilt ist.

2. Die Angeklagten und die Einziehungsbeteiligte haben je-

weils die Kosten ihres Rechtsmittels zu tragen.

Die Kosten der Rechtsmittel der Staatsanwaltschaft und die
dem Angeklagten S. und der Einziehungsbeteiligten
insoweit entstandenen notwendigen Auslagen hat die

Staatskasse zu tragen.

Von Rechts wegen

Grinde:

Das Landgericht hat den Angeklagten S. wegen Steuerhinterziehung
in zehn Fallen sowie wegen Beihilfe zur Steuerhinterziehung zu einer Gesamt-
freiheitsstrafe von einem Jahr und zehn Monaten verurteilt sowie den Angeklag-
ten D. wegen Beihilfe zur Steuerhinterziehung in funf Féallen zu einer Gesamt-
freiheitsstrafe von einem Jahr; die Vollstreckung der Strafen hat das Landgericht
jeweils zur Bewahrung ausgesetzt. Im Ubrigen hat es den Angeklagten D.

freigesprochen.
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Zudem hat das Landgericht die Einziehung des Wertes von Tatertragen
angeordnet, und zwar gegen den Angeklagten S. in H6he von 14 Millionen
Euro, davon in Hohe von 12.689.880 Euro als Gesamtschuldner, sowie gegen
die Einziehungsbeteiligte in Hohe von 176.574.603 Euro, davon in H6he von
166.574.603 Euro als Gesamtschuldnerin.

Der Angeklagte S. wendet sich mit seiner hierauf beschrankten Re-
vision gegen den Ausspruch tber die Einziehung des Wertes von Tatertragen; er
rugt die Verletzung materiellen Rechts. Der Angeklagte D. greift mit seiner
auf die Ruge der Verletzung formellen und materiellen Rechts gestitzten Revi-
sion seine Verurteilung insgesamt an. Die Einziehungsbeteiligte beanstandet mit
der Sachruge die Einziehung des Wertes von Tatertrdgen. Die Revisionen der
Staatsanwaltschaft richten sich gegen die Einziehungsentscheidungen des Land-

gerichts.

Samtliche Rechtsmittel bleiben im Ergebnis ohne Erfolg.

A. Feststellungen und Wertungen des Landgerichts

I. Allgemeines

Gegenstand des Verfahrens ist die Beteiligung der beiden Angeklagten an
sogenannten ,Cum-Ex-Aktiengeschaften“ in den Jahren 2007 bis 2011, mit de-
nen Profite aus der unberechtigten Geltendmachung nicht einbehaltener Kapital-
ertragsteuer nebst Solidaritatszuschlagen generiert und tber den Abschluss von
Kurssicherungsgeschaften unter den Akteuren verteilt wurden. Allen vom Land-
gericht abgeurteilten Einzeltaten lagen sogenannte Leerverk&ufe zugrunde: Hier-
bei verkaufte der Veraul3erer in zeitlicher Nahe zum Tag der Hauptversammlung,

aber noch vor dessen Ablauf Aktien mit Dividendenanspruch (,Cum-Aktie®), die
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er nicht in seinem Bestand hatte, sondern sich zur Erfullung seiner Lieferpflicht
innerhalb der mit dem Kaufer vereinbarten Frist im Rahmen eines Eindeckungs-
geschaftes mit kirzerer Lieferfrist erst selbst noch besorgen musste. Die Einde-
ckungsgeschafte wurden schuldrechtlich tber Aktien abgeschlossen, die keinen
Dividendenanspruch mehr beinhalteten (,Ex-Aktien“) und in den abgeurteilten
Fallen regelmallig aus dem Bestand von grol3en institutionellen Anlegern, den
Stickegebern (etwa: H. V. [im Folgenden: H. ]; De. ;
C. ; Dek. ; SE. ; M. ), stammten. Zur Kompensation
daflr, dass die dem — den Kaufpreis fur eine ,Cum-Aktie“ zahlenden — Leerkaufer
gelieferten Aktien keinen Dividendenanspruch mehr enthielten, zahlte der Leer-
verkaufer an jene eine Dividendenkompensation in Hohe der Nettodividende
(also ohne Kapitalertragsteuer und Solidaritatszuschlag).

Der fur Dividendenkompensationszahlungen ab dem Veranlagungszeit-
raum (VZ) 2007 nach 8§ 44 Abs. 1 Satz 3 EStG i.V.m. § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 4
EStG gesetzlich vorgesehene Steuerabzug durch das fur den (Leer-)Verkéaufer
der Aktien den Verkaufsauftrag ausfiihrende inlandische Kredit- oder Finanz-
dienstleistungsinstitut unterblieb in allen verfahrensgegenstandlichen Fallen.
Dennoch erhielten die Leerkaufer neben der Dividendenkompensationszahlung
die begehrte Bescheinigung tber einbehaltene Kapitalertragsteuer nebst Solida-
ritatszuschlag im Sinne von § 45a EStG ausgestellt oder stellten sich diese selbst
aus. Dies wurde dadurch mdglich, dass die auf Leerkauferseite tatigen Depot-
banken die Erstattung beantragten oder durchfihrten (Fondsfalle 4-7, 9 und 10
der Urteilsgrinde) oder der Leerkaufer als seine eigene Depotbank die Steuer-
bescheinigungen ausstellte (Eigenhandelsfalle 1-3, 8 und 11 der Urteilsgriinde).
Im Rahmen der Steuererklarungen und der Antrdge auf Steuererstattungen leg-
ten die Leerkaufer oder die flr sie handelnden Depotbanken trotz unterbliebenen
Abzugs und Abfuhrens die Steuerbescheinigungen bei der jeweils zustandigen
Finanzbehorde vor und erreichten so, dass in allen verfahrensgegenstandlichen

Fallen Kapitalertragsteuer nebst Solidaritdtszuschlag erstattet oder zumindest
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angerechnet wurde. Die nach dem Schreiben des Bundesministeriums der
Finanzen vom 5. Mai 2009 den Finanzbehdrden mit der Erklarung bzw. dem An-
trag vorzulegende sogenannte ,Berufstragerbescheinigung®, mit der zu bestati-
gen war, dass den uber den Dividendenstichtag vollzogenen Geschaften weder
Absprachen noch Leerverkaufe zu Grunde lagen, wurde — soweit in den abgeur-
teilten Fallen erforderlich — durch eine Wirtschaftspriufungs- bzw. Steuerberater-

gesellschaft trotz solcher Vereinbarungen ausgestellt.

Die infolge der Nichtabfiihrung zusammen mit der unberechtigten Geltend-
machung von Kapitalertragsteuer und Solidaritatszuschlagen wirtschaftlich zu-
nachst Uber die vollen Kaufpreiszahlungen bei den Leerverkaufern generierten
Profite teilten die Akteure unter sich auf, indem sie — in der Regel schon vor oder
zeitgleich mit dem Aktienkauf — Kurssicherungsgeschafte, nahezu ausschlief3lich
Futures, abschlossen; dazu vereinbarten sie Uber in die Terminkurse (Kauf-
preise) eingerechnete Dividendenlevel nicht marktgerechte Preise. Die zu vertei-
lenden Gewinne stammten aus den unberechtigten Steuererstattungen, was alle
Beteiligten erkannten. Die Aktien selbst erwarben die Stiickegeber zuriick, ohne

dass dem ein ,Handel” zugrunde gelegen hatte.

Da der Leerkaufer die Aktien nicht aufgrund einer bestimmten Anlageent-
scheidung erwarb, sondern ausschlief3lich, um eine unrichtige Steuerbescheini-
gung zu erhalten, hielt er die Aktien regelmalf3ig nur sehr kurz in seinem Depot.
Nach Erreichen des Ziels, eine — vermeintliche — Berechtigung fur das Ausstellen
einer Steuerbescheinigung zugunsten des Leerkaufers zu schaffen, waren die
Aktien fur diesen uninteressant. Die beteiligten Bankkaufleute erkannten, dass
aus diesen Kreislauf-Geschaften als solchen keine Gewinne generiert werden
konnten, insbesondere nicht aus einer Wertsteigerung der Aktien. Dabei traten

Leerverkaufer, Leerkaufer und Stiickegeber untereinander regelmalig nicht in
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einen unmittelbaren Geschaftskontakt. Zwischen ihnen agierten zahlreiche pro-
fessionelle Marktteilnehmer, die die Kenntnisse und tatsachlichen Moglichkeiten

hatten, die Kreislauf-Aktiengeschéfte aufzusetzen.

In den abgeurteilten Fallen des Jahres 2007 und zu Beginn des Jah-
res 2008 wurden die Geschafte zunachst vom Handelstisch der H. L. ge-
steuert, an dem beide Angeklagte arbeiteten. Zur (frihzeitigen) Planung der in
einer Dividendensaison anstehenden Transaktionen fasste der Angeklagte
S. pro Aktiengattung die im Rahmen intensiver Gesprache oder Chats mit
den Marktteilnehmern und den Maklern bzw. Brokern vorbesprochenen relevan-
ten Informationen und Zahlen im Hinblick auf (Leer-)Verkaufer, (Leer-)Kaufer, ge-
plante Handelsvolumina, Lieferanten der ,Ex-Aktien®, vereinbarte Dividenden-Le-
vel nebst Berechnungsgrundlagen sowie Verteilung der Profite in einer Excel-
Datei ,German Analysis“ zusammen und erganzte und verfeinerte diese in den
Folgejahren fortlaufend. Sie diente ihm und den Personen, die spater seine Auf-
gaben Ubernahmen, als Grundlage fir die konkrete Planung und Durchfuhrung
der einzelnen Geschafte. Der Angeklagte D. nutzte fir seine Handelsaktivi-
taten eine weitgehend identisch aufgebaute Vorlage. Nach dem Ausscheiden des
Angeklagten S. aus der H.  Ubernahmen in den ab Marz 2008 abgeurteil-
ten Fallen die Gesellschaften der vom Angeklagten S. und von dem geson-
dert Verfolgten Mo. gegriindeten B. -Gruppe, insbesondere die B.

P. Ltd., diese Steuerungsfunktion.

Da der Gewinn pro leer gekaufter Aktie oft nur Cent-Betrage betrug, plante
der Angeklagte S. fur die Leerverkaufe regelmafRlig Handelsvolumina von
mehreren Millionen Stick pro Aktiengattung. Fur die ab 2009 aufgesetzten In-
vestmentfonds akquirierten hierfir insbesondere die gesondert Verfolgten

Be. und  St. die erforderlichen Mittel bei privaten Investoren, die so-
dann durch Kreditaufnahme regelmafig bis zum Zwanzigfachen der eingewor-

benen Summe ,gehebelt* wurden. Als Kreditgeber oder als Prime Broker traten
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in den abgeurteilten Fondsfallen des Jahres 2009 die De. und in den
abgeurteilten Fallen des Jahres 2010 die britische Bank M. auf.
Il. Taten
1. W. -Eigenhandel 2007 (Fall 1 der Urteilsgrinde):
Anfang Mai 2007 kaufte die W. & CO
auf Aktien (im Folgenden: W. Bank) jeweils kurz vor oder am Hauptver-

sammlungstag fur ihren eigenen Bestand von einem Leerverkaufer auf3erborslich
grof3e Stuckzahlen an Aktien verschiedener Gesellschaften, die erst nach der
Kupontrennung geliefert wurden. Die Leerkaufe sicherte sie zeitgleich durch den

aulRerborslichen Verkauf entsprechender Futures ab, die unter Einrechnung

eines Dividendenlevels so bepreist waren, dass die W. Bank daraus Profite
generierte. Diese Geschafte hatte der Angeklagte S. noch als Mitarbeiter
der H.  am L. er Handelstisch eingefadelt. Er hatte den Korb der in der

Saison zu handelnden Aktien einschlie3lich der zu erwerbenden Volumina zu-
sammengestellt und die Absprachen mit den Leerverkdufern, den Stiickegebern
und den zwischengeschalteten Brokern vorbereitet. Die W. Bank erlangte
durch die Geschafte jeweils eine Dividendenkompensationszahlung in Hohe der
Nettodividende. Sie stellte sich — insoweit als ihre eigene Depotbank agierend —
selbst Steuerbescheinigungen aus, in denen die auf eine Bruttodividenden-
summe anfallende Steuer fur alle Leerverkdufe von insgesamt
37.356.589,95 Euro als anrechenbare Kapitalertragsteuer nebst Solidaritatszu-
schlag ausgewiesen war. Die sowohl fur die W. Bank als auch die Einzie-
hungsbeteiligte verantwortlich handelnden gesondert Verfolgten  O. und
Sc. , die bei den Cum-Ex-Transaktionen u.a. von dem gesondert Verfolgten

Be. beraten wurden, reichten fur die Einziehungsbeteiligte als Organtra-
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gerin der W. Bank im Sinne des § 14 Abs. 1 Satz 1 KStG die Korperschaft-
steuererklarung fur 2007 ein und fugten die wahrheitswidrigen Steuerbescheini-
gungen bei. Das Finanzamt in Ha. rechnete die gel-
tend gemachten Steuerabzugsbetrage an und zahlte den geltend gemachten Be-

trag vollstandig aus.

2. W. -Eigenhandel 2008 (Fall 2 der Urteilsgriinde):
Anfang 2008 verlieRen der Angeklagte S. und der gesondert Ver-
folgte Mo. die H. und grindeten zunachst zwei Gesellschaften, die B.
Ca. Ltd. und die B. P. Ltd., jeweils mit Sitz auf den C m.
, die am Markt als ,B. -Gruppe“ auftreten sollten. Beide waren zu

gleichen Teilen Gesellschafter und gleichberechtigte Direktoren der Gesellschaf-
ten, wobei der Angeklagte S. die Verantwortung fur die Geschéfte der auf

der Handelsseite tatigen B. P. Ltd. Gbernahm.

Unter dem 29. Februar 2008 schlossen der Angeklagte S. und der
anderweitig Verfolgte Mo. eine mit ,Investment Partnership Agreement” Uber-
schriebene Vereinbarung mit der W. Bank, die sie am 1. April 2008 einver-
standlich auf die B. -Gruppe umschrieben. Die Vereinbarung regelte die
Zusammenarbeit fur die im Jahr 2008 geplanten Leerverkaufsgeschafte der
W. Bank, insbesondere wie der durch die Absicherungsgeschéfte zu gene-
rierende Profit konkret aufzuteilen war. Der gesondert Verfolgte  Be. hatte
im Vorfeld bei den Verantwortlichen der W. Bank fir diese Zusammenar-

beit geworben.

Der Angeklagte S. strukturierte und setzte im Jahr 2008 noch selbst
die Leerverkaufsgeschéfte fur die W. Bank entsprechend der Handelsstra-

tegie des Vorjahres ,Aktien gegen Futures® auf und gab den flr die Bank tatigen
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Handlern konkrete Handlungsanweisungen. Fir die im Jahr 2008 umgesetzten
Aktiengeschafte fiel — nicht einbehaltene — Kapitalertragsteuer nebst Solidaritats-
zuschlag in Hohe von insgesamt 35.762.484,86 Euro an, fur welche die W.

Bank als ihre eigene Depotbank gleichwohl wieder entsprechende Steuerbe-
scheinigungen erstellte. Die flr die Einziehungsbeteiligte von den gesondert Ver-
folgten  O. und W. abgegebene Korperschaftsteuererklarung fur
2008 enthielt die vorgenannte Summe zu Unrecht als anrechenbaren Betrag.
Das Finanzamt entschied tber den Anrechnungsantrag der Bank positiv und
zahlte den geltend gemachten Betrag vollstéandig aus. Als Profite aus diesen
Transaktionen Uberwies die W. Bank der B. -Gruppe in mehreren

Tranchen insgesamt 6.797.340 Euro.

3. W. -Eigenhandel 2009 (Fall 3 der Urteilsgriinde):

Grundlage der im Jahr 2009 fortgefiihrten Zusammenarbeit war das zwi-
schen der W. Bank und der B. Ca. Ltd. abgeschlossene ,Invest-
ment Partnership Agreement” vom 19. Januar 2009, das neben dem gesondert
Verfolgten Mo der Angeklagte S. als Direktor der B. Ca. Ltd.
zeichnete und das in seinem wesentlichen Inhalt der Vereinbarung aus dem Vor-
jahr entsprach. Der gesondert Verfolgte  Be. war auch in diesem Jahr fur
die W. Bank tatig; die umgesetzte Handelsstrategie sowie die Planung der
Cum-Ex-Geschéfte entsprachen der Vorgehensweise im vorangegangenen Jahr.
Fur die erhaltenen Dividendenkompensationszahlungen ware Kapitalertrag-
steuer nebst Solidaritatszuschlag in H6he von insgesamt 46.779.448,31 Euro an-
gefallen, fur welche sich die W. Bank als ihre eigene Depotbank Steuerbe-

scheinigungen in entsprechender Hohe ausstellte.

Zur Durchfiihrung der von der B. -Gruppe geplanten Cum-Ex-Leer-

verkaufstransaktionen stellte der in der Dividendensaison 2009 noch bei der H.
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in L. beschaftigte Angeklagte D. auf Anfrage des S. oder des ge-
sondert Verfolgten P. den ihm bei der H.  zustehenden ,Ex-Aktien“-Be-
stand zur Verfigung. Mit der Kdrperschaftsteuererklarung fur 2009 machte die
Einziehungsbeteiligte zu Unrecht die bescheinigten Steuerabzugsbetrage als an-
rechenbare Kapitalertragsteuer nebst Solidaritéatszuschlag geltend. Zusatzlich
wurde durch eine von einer Steuerberatungsgesellschaft erstellte Berufstrager-
bescheinigung wahrheitswidrig bestatigt, dass keine Erkenntnisse tber Abspra-
chen sowie Leerverkaufe vorlagen. Das zustandige Finanzamt entsprach dem
Anrechnungsantrag der Bank und zahlte den geltend gemachten Betrag

vollstandig aus. Entsprechend den Vereinbarungen des ,Investment Partnership

Agreement” zahlte die W. Bank fur die ausgefuihrten Geschéfte einen Be-
trag von 10.611.367,04 Euro an die B. -Gruppe aus.

4. Hi Fund 2009 (Fall 4 der Urteilsgrinde):

Unabhangig von der Zusammenarbeit mit der W. Bank war der An-
geklagte S. im Jahr 2009 an weiteren Cum-Ex-Leerverkaufsgeschaften be-
teiligt. Bei dem HI Fund handelte es sich um ein von der Han.

-GmbH als Kapitalanlagengesellschaft (HAN. ) aufgesetz-

tes inlandisches Spezial-Sondervermdgen im Sinne des § 2 Abs. 3 InvG aF, das
von der Kdrperschaftsteuer befreit war. Als Depotbank fungierte die BH.
GmbH, der es nach dem Depotvertrag oblag, etwaige Steuererstattun-

gen fur das Sondervermogen geltend zu machen. Anlegerin des Hi

Funds war die nach dem Recht von J. gegrundete I. Ltd.,
an der neben einer weiteren Gesellschaft die der B. -Gruppe zugehorige
B. F. Ltd. als Investor beteiligt war. Das von der 1.

Ltd. gestellte Eigenkapital betrug 34 Millionen Euro und war von der
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De. AG (L. ) als Prime Broker mittels eines Darlehens auf

680 Millionen Euro ,gehebelt” worden.

Die fur den Fonds umgesetzte Cum-Ex-Strategie bestand in der bereits in
den Vorjahren von dem Angeklagten S. erfolgreich durchgefuihrten Struktur.
Der Angeklagte D. war — noch auf Seiten der H. — an der Umsetzung der
Aktienkaufe als Leerverkaufe teilweise beteiligt und wusste von deren Wirkweise,
wobei ihm bekannt war, dass die Erstattung zuvor nicht entrichteter Kapitaler-
tragsteuer das Ziel der Transaktionen war. Aufgrund der von der B. -
Gruppe gelieferten Daten wurden durch den HI Fund Leerkaufe mit
Dividendenkompensationszahlungen vorgenommen, bei denen Kapitalertrag-
steuer nebst Solidaritéatszuschlag in H6he von 11.837.849,56 Euro angefallen
ware, ohne dass einer der Beteiligten mit diesen Steuerbetragen belastet wurde.
Im Rahmen des elektronischen Sammelantragsverfahrens gegeniber dem Bun-
deszentralamt fur Steuern (BZSt) benannte die Depotbank mit Antragen vom
13. Mérz 2009 und 3. April 2009 im entsprechenden Formular den Hi
Fund als ,,Glaubiger des Kapitalertrags® und gab zu Unrecht den oben genannten
Erstattungsbetrag an. Das BZSt stimmte den Erstattungen in voller Hohe zu und
zahlte die jeweiligen Betrage aus. Der Aktienhandel des Fonds wurde bereits im
Méarz 2009 wieder beendet, der Fonds in der Folge aufgeltst und die erwirtschaf-
tete Rendite an die Investoren ausbezahlt, wobei an die B. -Gruppe antei-
lige Einkinfte in Hohe von mindestens 1.333.530 Euro flossen. Zusatzlich erwirt-
schaftete sie aus Absicherungs-Futures einen Nettogewinn in H6he von
4.391.284 Euro, indem sie sich in die auf Rickubertragung der Aktien gerichteten
Termingeschéfte einschaltete und profitable Termingeschafte mit dem Leerver-

kaufer abschloss.
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5.BC Fund 2009 (Fall 5 der Urteilsgriinde):

Bei dem BC Fund handelte es sich um ein insbe-
sondere auf Betreiben der gesondert Verfolgten  Be. und Mo. von der
W. l. mbH aufgesetztes inlandisches Spe-

zial-Sondervermdgen im Sinne von § 2 Abs. 3 InvG aF, das von der Kdorper-
schaftsteuer befreit war. Die (Anlage-)Beratung tbernahm auf der Grundlage ei-
nes ,Service Level Agreement” die B. Ca. UK Ltd.; Anlegerin des In-
vestmentfonds war die nach dem Recht von Ma.  gegrundete Mal. Ltd.,
Uber die dem Sondervermdégen das fur die Cum-Ex-Leerverkaufsgeschéfte ein-
zusetzende Kapital zur Verfigung gestellt wurde. Das Kapital hatten die geson-
dert Verfolgten Be. und St in Ho6he von knapp 40 Millionen Euro
akquiriert und wurde durch ein Darlehen der De. AG (L. ) als

Prime Broker auf 782 Millionen Euro ,gehebelt.

Der Angeklagte S. sowie weitere Mitarbeiter der B. -Gruppe
planten und setzten die Cum-Ex-Handelsstrategie fir den BC
Fund um. Ob die vom Angeklagten D. beschafften ,Ex-Aktien® fir
diese Geschéfte oder fur die Falle 3, 4 oder 7 bestimmt waren, konnte das Land-
gericht nicht sicher feststellen. Jedenfalls wusste er, dass es sich bei allen Ge-
schaften um Cum-Ex-Leerverkaufe handelte. Auf der Grundlage der von der
B. -Gruppe gelieferten Informationen tatigte die Kapitalanlagegesellschaft
fur den Fonds in mehreren Tranchen Aktien-Leerkaufe, fur die dem Fondsvermo-
gen durch die Depotbank —erneut die BH. GmbH — Dividen-
denkompensationszahlungen unter Einrechnung der Erstattungsbetrage in Héhe
der Bruttodividende gutgeschrieben wurden, auf die Kapitalertragsteuern und So-
lidaritdtszuschlage in Hohe von insgesamt 60.804.925 Euro angefallen waren,
aber nicht einbehalten und demzufolge nicht abgefihrt wurden. Gemal3 dem De-
potvertrag beantragte die Depotbank mit insgesamt finf Sammelantragen gegen-

Uber dem BZSt im elektronischen Sammelantragsverfahren in der Zeit vom
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14. Mai 2009 bis zum 25. Juni 2009 die Erstattung dieser Abzugsteuern, denen
das BZSt zustimmte und die es in voller Hohe an die Depotbank auszahlte. Nach-
dem die Cum-Ex-Leerverkaufsgeschéafte durchgefihrt und die Investoren ausbe-
zahlt waren, wurde noch im Jahr 2009 der BC Fund auf-
gel6st. Die B. -Gruppe erwirtschaftete im Zusammenhang mit diesem
Fonds Uber Termingeschéafte und Beratungsleistungen Einkiinfte von insgesamt
8.895.250 Euro.

6. BA. Fonds 2009 (Fall 6 der Urteilsgriinde):

Bei dem von der So.

mbH aufgesetzten BA. Fonds handelte es sich um ein im Sinne des
8§ 2 Abs. 3 InvG aF von der Koérperschaftsteuer befreites inlandisches Spezial-
Sondervermégen. Die Aufgaben der Depotbank Ubernahm die BN.

S.A.; Anlegerin des Fonds war die von der B.

Ca. Ltd. nach dem Recht von G. gegrundete Fu. Ltd., Gber die
das von dem gesondert Verfolgten  Be. eingeworbene Eigen- und das sei-
tens der De. AG (L. ) gewahrte Hebelkapital, insgesamt

1 Milliarde Euro, in das Sondervermdgen eingebracht wurden. Die So.
mbH schloss mit der
B. -Gruppe einen Vertrag (,Investment Advisory Agreement®) Uber die Be-

ratung des Portfoliomanagements.

Die B. -Gruppe, unter Mitarbeit insbesondere auch des Angeklagten
S. und des gesondert Verfolgten P. |, plante und setzte fiir den BA.
Fonds die bewahrte Handelsstrategie ,Cum-Ex-Aktienkassageschéfte gegen
Futures® um. Die ,Ex-Belieferung” der Leerverkaufer unterstutzte der Angeklagte
D. . Auf der Grundlage der von der B. -Gruppe gelieferten Informationen
wurden fur den BA.  Fonds in der Zeit vom 29. April 2009 bis zum 4. Juni 2009
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Aktien verschiedener Gattungen ,leer” gekauft, die nach der Kupontrennung ge-
liefert wurden und auf die Kapitalertragsteuer und Solidaritatszuschlage in Hohe
von insgesamt 59.184.708,75 Euro angefallen waren. Noch bevor die Depotbank
die Erstattung der Kapitalertragsteuer nebst Solidaritatszuschlag fur den Invest-
mentfonds beantragt hatte, schrieb sie dem Fonds Dividendenkompensations-
zahlungen in Hohe der Bruttodividende zu. Tatséchlich waren diese Steuerbe-
trdge aber von niemandem einbehalten worden. Die Depotbank beantragte
gleichwohl zu Unrecht fiir den Fonds mit acht elektronischen Sammelantragen in
der Zeit vom 7. Mai 2009 bis zum 10. Juni 2009 beim BZSt die Erstattung der
Kapitalertragsteuer nebst Solidaritatszuschlag in der vorgenannten Héhe. Das
BZSt entsprach den Antrégen in voller Hohe und zahlte die Betrage an die De-
potbank aus. Nach Abschluss der Dividendensaison 2009 wurde der BA.
Fonds aufgeldst; die Investoren erhielten die ihnen im Vorfeld versprochene
Rendite ausbezahlt. Die Uber den Fonds mit Termingeschaften und
Beratungsleistungen erwirtschafteten Einkinfte der B. -Gruppe betrugen
10.347.865 Euro.

7.JS Fund 2009 (Fall 7 der Urteilsgriinde):
Aufgelegt von der Fr. mbH
wurde der JS Fund als inlandisches, von der Kdérperschaftsteuer befrei-

tes Spezial-Sondervermdgen im Sinne von 8 2 Abs. 3 InvG aF mit der BN
S.A. als Depotbank gegrtindet, die nach den vertrag-
lichen Abmachungen bevollmé&chtigt war, fir den Investmentfonds die Erstattung
von Kapitalertragsteuer und Solidaritatszuschlagen zu beantragen. Anlegerin des
Investmentfonds war die nach dem Recht von J. gegrindete Ja.
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Ltd. mit einem Eigenkapital von 50 Millionen Euro. Die Beratung der

Kapitalanlagegesellschaft tbernahm die B. Ca. UK Ltd.

Fir den JS Fund wurden von dem Angeklagten S. entwor-
fene Cum-Ex-Handelsstrategien verfolgt. Alle Aktienk&ufe wurden — wie tblich —
durch gegenlaufige auf Barausgleich gerichtete Futures abgesichert. Auf der
Grundlage der von der B. -Gruppe gelieferten Informationen wurden far
den JS zwischen dem 7. Mai 2009 und dem 26. Mai 2009 Aktien
verschiedener Gattungen mit Dividendenanspruch (,cum®) ,leer” gekauft und
nach Kupontrennung (,ex“) geliefert, sodass der Fonds nicht die Original-Divi-
denden, sondern jeweils nur die Dividendenkompensationszahlungen in Hohe
der Nettodividende erlangte, auf die Kapitalertragsteuer nebst Solidaritatszu-
schlag in Hohe von 27.562.270,63 Euro angefallen ware, die aber von keinem
der Beteiligten einbehalten und abgefihrt wurde. Die Depotbank schrieb die
Dividendenkompensationszahlungen unter Einrechnung der Erstattungsbetrage
in Hohe der Bruttodividende dem Fondsvermdgen gut und beantragte mit elek-
tronischen Sammelantragen vom 4. Juni 2009 und vom 24. Juni 2009 gegenuber
dem BZSt fur den Fonds die Erstattung der Kapitalertragsteuern nebst Solidari-
tatszuschlag in vorgenannter Hohe. Das BZSt stimmte den Erstattungen zu und
zahlte die Betrage an die Depotbank aus. Nach Auszahlung der versprochenen
Rendite an die Investoren wurde der Fonds noch im Sommer 2009 aufgel6st. Die
B. -Gruppe erwirtschaftete im Zusammenhang mit diesem Fonds Profite in
Hohe von 5.766.329 Euro.

8. W. -Eigenhandel 2010 (Fall 8 der Urteilsgriinde):

Gemeinsam mit der B. Ca. Ltd. fuhrte die W. Bank unter
Beteiligung der beiden Angeklagten ihre Cum-Ex-Handelsaktivitaten im Jahr

2010 fort. Grundlage war die Fortschreibung des ,Investment Partnership
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Agreement®, das allerdings hinsichtlich der Profitverteilung zugunsten der
W. Bank ab dem Jahr 2010 modifiziert wurde. Nach Vorbereitung und Or-
ganisation durch die B. -Gesellschaften erwarb die W. Bank — wie im
Vorjahr — von Leerverkaufern in mehreren Tranchen verschiedene Aktiengattun-
gen, wobei kein Beteiligter die anfallende Kapitalertragsteuer nebst Solidaritats-
zuschlag mit einer Gesamtsumme von 42.676.314,18 Euro einbehielt. Fir die
Aktiengeschafte stellte sich die W. Bank als ihre eigene Depotbank zu Un-
recht entsprechende Steuerbescheinigungen aus. In der von den gesondert Ver-
folgten  O. und Sc. unterschriebenen Kérperschaftsteuererklarung
der Einziehungsbeteiligten fir 2010 wurden die bescheinigten Betrage zur An-
rechnung gebracht. Die von der BD.

erstellte Berufstragerbescheinigung, die
der Steuererklarung beigefligt war, bestatigte wahrheitswidrig, dass den Wertpa-
piergeschéaften keine Absprachen zugrunde gelegen hatten. Uber den Anrech-
nungsantrag entschied das zustandige Finanzamt positiv und zahlte den geltend
gemachten Betrag vollstdndig aus. Entsprechend der Vereinbarung aus dem In-

vestment Partnership Agreement zahlte die W. Bank einen Anteil von
8.737.491 Euro an die B. Ca. Ltd. aus.

9. BC Pr. Fonds 2010 (Fall 9 der Urteilsgriinde):

Bei dem BC Pr. Fonds handelte es sich um einen von der Kor-

perschaftsteuer befreiten Publikumsfonds im Sinne von 8§ 11 Abs. 1 InvStG aF
mit der BH. GmbH als Depotbank. Initiiert wurde der Fonds von
der B. Ca. UK Ltd., welche die Fr.

mbH als Kapitalanleger gewinnen konnte und diese anschliel3end
bei der Vermdgensverwaltung beriet. Auch die fur diesen Fonds umgesetzte
Cum-Ex-Handelsstrategie hatte der Angeklagte S. entworfen. Wie auch
sonst wurden die Aktienkdufe durch gegenlaufige, auf Barausgleich gerichtete

Futures gegen Kursschwankungen abgesichert, bei deren Preisberechnung der
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zuvor ausgehandelte Dividendenlevel eingerechnet war. Die Mitarbeiter der
B. -Gruppe planten und setzten die Geschéafte nach dem Muster aus dem
Vorjahr um. Ob der Angeklagte D. hier oder bei Fall 10 mitwirkte, konnte das
Landgericht nicht aufklaren.

Auf der Grundlage der von der B. -Gruppe gelieferten Daten wurden
fur den Fonds im Zeitraum vom 1. April 2010 bis zum 8. Juni 2010 ,cum“ ge-
schlossene und ,ex“ ausgefuhrte Verkaufsgeschafte mit einer Gesamtsumme auf
die Dividendenkompensationszahlungen angefallener Kapitalertragsteuer nebst
Solidaritatszuschlag in Hohe von 18.311.041,56 Euro abgeschlossen. Die Depot-
bank meldete im Rahmen ihrer elektronischen Kapitalertragsteuer-Anmeldungen
fur die Monate April, Mai und Juni 2010 beim Finanzamt Of. die Erstattung
der vorgenannten Kapitalertragsteuer neben Solidaritatszuschlagen zu Unrecht
an. Das Finanzamt stimmte den beantragten Erstattungen zu und zahlte die Be-
trdge an die Depotbank aus. Die Investoren erhielten die ihnen im Vorfeld ver-

sprochene Rendite ausgezahlt; der Fonds wurde im Jahr 2011 aufgeldst. Die

B. -Gruppe erhielt Profite in Hohe von 4.955.034 Euro.
10. Ge. Fund 2010 (Fall 10 der Urteilsgrinde):
Der Ge. Fund war ein als Sondervermdgen mit zusatzli-

chen Risiken gemal 8 112 InvG aF (Hedgefonds) aufgesetzter und durch die
BaFin genehmigter steuerbefreiter Publikumsfonds mit der W. l.
mbH als Anlegerin. Als Depotbank konnte gegen eine
zusatzliche Vergutung die A. eG gewonnen
werden, nachdem die W. Bank neben den mit dem Eigenhandel in Cum-
Ex-Leerverkaufsgeschéaften verbundenen keine weiteren Risiken hatte Giberneh-

men wollen. Bereits das Eigenkapital des Fonds betrug 100 Millionen Euro, wel-
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ches die gesondert Verfolgten  Be. und St.  unter Mitwirkung des An-
geklagten S. hatten akquirieren kdnnen. Wiederum tbernahm die B. -
Gruppe auf vertraglicher Grundlage die wesentlichen Arbeiten bei der Planung
und Umsetzung der Cum-Ex-Leerverkaufsgeschafte; sie entsprachen strukturell
denjenigen der Vorjahre. Auf der Grundlage dieser Informationen schloss die Ka-
pitalanlagegesellschaft fur den Fonds im Zeitraum vom 5. Mai 2010 bis zum
21. Juni 2010 Leerverkaufsgeschafte ab. Mit der auf die Dividendenkompensati-
onszahlungen angefallenen Kapitalertragsteuer nebst Solidaritdtszuschlag mit
einer Gesamtsumme von 48.797.770,18 Euro wurde weder der Leerverkdufer
noch sonst ein Beteiligter belastet. Gleichwohl schrieb die Depotbank dem
Fondsvermdgen unter Einrechnung der Erstattungsbetrage die jeweiligen Brutto-
dividenden gut, woriiber sie Bescheinigungen erstellte. Im Rahmen ihrer monat-
lichen Kapitalertragsteuer-Anmeldungen fur Mai und Juni 2010 machte die
Depotbank die Erstattung der vorgenannten Kapitalertragsteuer nebst Solidari-
tatszuschlagen gegenuber dem Finanzamt DQ. elektronisch zu
Unrecht geltend. Das Finanzamt stimmte den Anmeldungen zu und zahlte die
sich nach Verrechnung ergebende Differenz an die Depotbank aus. Die Profite

der B. -Gruppe aus diesen Geschéften beliefen sich auf 8.922.824 Euro.

11. W. -Eigenhandel 2011 (Fall 11 der Urteilsgriinde):

Die W. Bank fuhrte auch im Jahr 2011 noch Cum-Ex-Leerverkaufs-
geschafte unter Beteiligung der B. Ca. Ltd. durch, die aufgrund organi-
satorischer Veranderungen der B. -Gruppe in Ar. Ltd. umbe-
nannt wurde. Entsprechend der Cum-Ex-Handelsstrategie der Vorjahre tatigte
die W. Bank im Januar 2011 zwei ,cum® vereinbarte und ,ex“ belieferte
aul3erborsliche Aktien-Leerverkaufsgeschéfte, bei denen auf die Dividendenkom-
pensationszahlungen Kapitalertragsteuer nebst Solidaritatszuschlag in Hohe von
insgesamt 3.999.768,75 Euro angefallen ware, die jedoch kein Beteiligter einbe-

hielt. Die von der W. Bank fir sich als ihre eigene Depotbank ausgestellten
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Steuerbescheinigungen wiesen diesen Betrag als anrechenbare Steuer aus. Sie
wurden zusammen mit der wahrheitswidrigen Berufstrdgerbescheinigung der
Wirtschaftsprifungsgesellschaft, wonach den Geschéaften keine Absprachen
Uber Leerverkaufe zugrunde gelegen haben sollen, im Rahmen der von den ge-
sondert Verfolgten 0. und Sc. eingereichten Korperschaftsteuerer-
klarung der Einziehungsbeteiligten fiir 2011 vorgelegt. Uber die Anrechnung des
vermeintlichen Steuerguthabens entschied das Finanzamt positiv und zahlte den
geltend gemachten Betrag vollstindig aus. Entsprechend dem Investment
Partnership Agreement erhielt die B. Ca. Ltd. bzw. die Ar.

Ltd. einen Anteil in Hohe von 818.910 Euro. Weitere Cum-Ex-Leerverkaufs-
geschafte tatigte die W. Bank im Jahr 2011 nicht mehr; gegenlber der B.

Ca. Ltd. berief sie sich auf Reputationsrisiken.

lll. Rechtliche Wirdigung des Landgerichts

1. Das Landgericht geht davon aus, dass die gesondert Verfolgten

0. , Sc. und Be. in den Fallen 1-3, 8 und 11 der Urteils-
griunde jeweils gemeinschaftlich den Tatbestand der Steuerhinterziehung nach
§ 370 Abs. 1 Nr. 1 AO verwirklichten (8 25 Abs. 2 StGB), indem  O. und
Sc. mit den von ihnen fir die Einziehungsbeteiligte unterzeichneten Kérper-
schaftsteuererklarungen fur die Veranlagungszeitraume von 2007 bis 2011 zu
Unrecht Erstattungen von Kapitalertragsteuer nebst Solidaritatszuschlagen in ei-
ner Gesamtsumme von 166.574.603 Euro geltend machten, obwohl Kapitaler-
tragsteuerbetrage in dieser Hohe nicht einbehalten worden waren. Die jeweiligen
Steuererklarungen enthielten unrichtige Angaben, weil die Voraussetzungen flr
eine Steueranrechnung nicht vorlagen und nicht offenbart wurde, dass sich die
zur Anrechnung gebrachten Betrage nicht auf tatséchlich einbehaltene Steuer
bezogen. Die W. Bank war im Zeitpunkt der Gewinnverteilungsbeschliisse
der betreffenden Aktiengesellschaften weder zivilrechtliche noch wirtschaftliche

Eigentiimerin im Sinne des 8 39 Abs. 2 Nr. 1 AO, was den Verantwortlichen der
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Bank bekannt war oder was sie zumindest fir moglich hielten. Im Fall 1 der Ur-
teilsgriinde hat der Angeklagte S. Beihilfe geleistet; in den Fallen 2, 3, 8
und 11 der Urteilsgrinde nimmt das Landgericht ein mittaterschaftliches Handeln
des Angeklagten S. mit den gesondert Verfolgten  O. , Sc. und

Be. aufgrund des abgeschlossenen Investment Partnership Agreements,
des arbeitsteiligen Vorgehens bei den einzelnen Aktientransaktionen sowie der

Verteilung der Profite an.

2. Das Landgericht legt seiner rechtlichen Wirdigung weiter zugrunde,
dass der Angeklagte S. auch in den Fallen 4-7 sowie 9 und 10 der Urteils-
grinde der Steuerhinterziehung nach § 370 Abs. 1 Nr. 1 AO schuldig ist. Auch
hier waren die in den elektronischen Sammelantragsverfahren geltend gemach-
ten Betrage an Kapitalertragsteuer und Solidaritatszuschlagen nicht einbehalten
und demzufolge nicht abgefiihrt worden, so dass die Angaben gegeniber den
Finanzbehorden unrichtig waren. Diese Erklarungen seien dem Angeklagten
S. mittaterschaftlich zuzurechnen, da er fiir die jeweils aufgelegten Sonder-
vermogen die Cum-Ex-Strategie umgesetzt habe und an den Einktinften aus die-

sen Geschéften beteiligt gewesen sei.

3. Das Landgericht geht davon aus, dass der Angeklagte S. fur die
verfahrensgegenstandlichen Taten Vermogenswerte von 12.689.880 Euro nebst
hieraus gezogenen Nutzungen in HOhe von geschétzten 1.310.120 Euro, also
von insgesamt 14 Millionen Euro erlangte, die der Einziehung unterliegen (8 73
Abs. 1 Alternative 2 und Abs. 2 StGB). Ausgehend von einem insgesamt erwirt-
schaften Profit der B. -Gesellschaften und der Ar. Ltd. von
71.907.975 Euro (unter Bericksichtigung einer den Profit schmalernden Ver-
gleichszahlung) und nach Abzug einer Kostenquote von 27,81 Prozent hat das
Landgericht dem Angeklagten S. 25 Prozent des erwirtschaften Uberschus-
ses (ohne Beriicksichtigung der Vergleichszahlung) als Profitbeteiligung aus Ent-

nahmen, Bonizahlungen und weiteren Einklnften zugerechnet.
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4. Das Verhalten des Angeklagten D. hat das Landgericht als funf
Falle der Beihilfe zur Steuerhinterziehung gewertet. Er habe jeweils im Vorfeld
einzelne Aktienlieferungen fur die Cum-Ex-Leerverkaufe ausgefuhrt und damit
Taten des Angeklagten S. gefordert, ohne an den weiteren Handlungen von
der Zusammenstellung des Aktienkorbes bis hin zu den Steuererstattungen
selbst unmittelbar beteiligt gewesen zu sein. Dies betrifft zunachst die Falle 4
(Sammelantrag vom 13. Marz 2009), 6 und 8 der Urteilsgriinde. Bei den Fal-
len 3, 4 (Sammelantrag vom 3. April 2009), 5 und 7 sowie in den Féllen 9 und 10
der Urteilsgrinde ist das Landgericht jeweils zu Gunsten des Angeklagten D.
von einer gleichartigen Wahlfeststellung ausgegangen. In den Fallen 1, 2 und 11
der Urteilsgriinde hat es den Angeklagten D. aus tatsachlichen Grinden frei-

gesprochen.

5. In Bezug auf die Einziehungsbeteiligte geht das Landgericht von einem
Einziehungsbetrag von 176.574.603 Euro aus. Das Landgericht sieht die Voraus-
setzungen der 8 73b Abs. 1 Satz 1 Nr. 1, § 73c Satz 1 StGB fir eine Einziehung
bei der Drittbeteiligten als erflllt an. Der Angeklagte S. habe bei den Steu-
erhinterziehungstaten in den Féllen 1-3, 8 und 11 der Urteilsgrinde zusammen
mit den anderweitig Verfolgten 0. und Sc. fur einen anderen mit
der Folge einer Vermdgensmehrung bei der Einziehungsbeteiligten gehandelt.
Zugunsten der Einziehungsbeteiligten seien bei den Steueranmeldungen zu Un-
recht Anrechnungsbetrage von Kapitalertragsteuer nebst Solidaritatszuschlag in
Hohe von insgesamt 166.574.603 Euro geltend gemacht worden. Daruber hinaus
seien Uber 8§ 73 Abs. 2 StGB hieraus gezogene Nutzungen in Hohe von
geschatzten 10 Millionen Euro und damit sei insgesamt ein Betrag von

176.574.603 Euro als Wertersatz einzuziehen.

6. Sowohl hinsichtlich des Angeklagten S. als auch in Bezug auf die
Einziehungsbeteiligte nimmt das Landgericht — abgesehen von den gezogenen

Nutzungen nach 8 73 Abs. 2 StGB — eine gesamtschuldnerische Haftung an.
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Hierdurch sei gewahrleistet, dass den Tat- bzw. Dritteinziehungsbeteiligten das

aus der Tat Erlangte entzogen werde, ohne dass dies mehrfach geschieht.

B. Revision des Angeklagten S.

Das wirksam auf die Anordnung Uber die Einziehung des Wertes von Tat-
ertragen beschréankte Rechtsmittel des Angeklagten S. hat in der Sache kei-

nen Erfolg. Die Einziehungsentscheidung erweist sich als frei von Rechtsfehlern.

|. Die Revisionsbeschrankung auf die Einziehungsanordnung ist wirksam.
Denn die Feststellungen tragen den Schuldspruch wegen Steuerhinterziehung in
zehn Fallen bzw. wegen Beihilfe zur Steuerhinterziehung (vgl. BGH, Urteil vom
11. Januar 2018 — 3 StR 378/17 Rn. 28 mwN; Beschluss vom 10. Januar 2017
— 5 StR 532/16, BGHSt 62, 13 Rn. 6). Die nach den Cum-Ex-Marktaktivitaten der
Jahre 2007 bis 2011 abgegebenen Steuererklarungen nebst Bescheinigungen
bzw. die Erstattungsantrage erfillen den Tatbestand der Steuerhinterziehung
nach 8 370 Abs. 1 Nr. 1 AO. Die vom Landgericht vorgenommene Bewertung der

Leerverkaufsgestaltungen und der Steuererklarungen ist rechtsfehlerfrei.

1. Die unter Beifigen von Dividendengutschriften und Steuerbescheini-
gungen beim Finanzamt in Ha. abgegebenen Kor-
perschaftsteuererklarungen der Einziehungsbeteiligten fir die Jahre 2007
bis 2011 (Falle 1-3, 8 und 11 der Urteilsgriinde) wie auch die im Wege des elek-
tronischen Sammelantragsverfahrens beim BZSt eingereichten Erstattungsan-
tradge (Falle 4-7 der Urteilsgriinde) bzw. die Kapitalertragsteueranmeldungen der
BH. GmbH far April, Mai und Juni 2010 sowie der
A. eG fur Mai und Juni 2010 (Falle 9 und 10 der Urteils-
griande) bei den Finanzamtern Of. und Da. enthielten zu
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steuerlich erheblichen Tatsachen unrichtige Angaben, aufgrund derer die Finanz-
behdrden zu Unrecht Kapitalertragsteuer und Solidaritéatszuschlage zugunsten
der Einziehungsbeteiligten und der Investmentfonds anrechneten bzw. erstatte-

ten.

a) Die Korperschaftsteuererklarungen der Einziehungsbeteiligten sowie
die beigefiigten Steuerbescheinigungen enthielten betreffend den jeweiligen Ver-
anlagungszeitraum die steuerlich erhebliche Angabe, dass auf von der W.

Bank als Organgesellschaft der Einziehungsbeteiligten vereinnahmte Kapitaler-
trage Kapitalertragsteuer und Solidaritatszuschlage tatsachlich einbehalten wor-
den seien. Ebenso enthielten die durch die Depotbanken im Wege des elektroni-
schen Sammelantragsverfahrens beim BZSt eingereichten Erstattungsantrage
bzw. die Kapitalertragsteueranmeldungen der BH. GmbH sowie
der A. eG die steuerlich erhebliche Angabe,
dass den Investmentfonds zuzurechnende Kapitalertragsteuer und Solidaritats-

zuschlage auf Kapitalertrage einbehalten und abgefihrt worden seien.

aa) Dieser Erklarungsgehalt ergibt sich im Hinblick auf die Kdrperschaft-
steuererklarungen der Einziehungsbeteiligten fur die Jahre 2007 bis 2011 mal3-
geblich aus den Eintragungen in den mit ,Anzurechnende Betrage"” bezeichneten
Zeilen des jeweiligen amtlichen Steuervordrucks WA zu den Kdrperschaftsteuer-
erklarungen sowie den beigeflgten Dividendengutschriften und Steuerbeschei-

nigungen, die diese Steuerbetrage auswiesen.

aaa) Gemal § 31 Abs. 1 Satz 1 KStG i.V.m. § 36 Abs. 2 Nr. 2 EStG (in
der fur die VZ 2007-2011 geltenden Fassung) war auf die geschuldete Korper-
schaftsteuer die durch Steuerabzug bereits ,erhobene” Korperschaftsteuer anzu-
rechnen, soweit sie auf die bei der Veranlagung erfassten Einklnfte oder — wie

bei Dividenden und Dividendenkompensationszahlungen — auf nach 8§ 8b Abs. 1



53

54

-27 -

und 6 Satz 2 des KStG bei der Ermittlung des Einkommens auf3er Betracht blei-
bende Bezige entfiel und nicht die Erstattung beantragt oder durchgefiihrt wor-
den war. Die durch Steuerabzug ,erhobene® Korperschaftsteuer war allerdings
dann nicht anzurechnen, wenn die dem Glaubiger der Kapitalertrage ausgestellte
Bescheinigung nach § 45a Abs. 2 und 3 EStG nicht vorgelegt wurde (vgl. 8 36
Abs. 2 Nr. 2 Satz 2 und 3 EStG [in der fur die VZ 2007-2011 geltenden Fassung]).

(1) ,Erhoben® im Sinne des § 36 Abs. 2 Nr. 2 EStG ist die Kapitalertrag-
steuer, wenn sie vom (zivilrechtlichen) Schuldner der Kapitalertradge fur Rech-
nung des (zivilrechtlichen) Glaubigers der Kapitalertrage einbehalten wurde
(st. Rspr.; vgl. BFH, Urteil vom 23. April 1996 — VIII R 30/93 Rn. 14; FG Hessen,
Urteil vom 10. Marz 2017 — 4 K 977/14 Rn. 99 f.; Blumich/Ettlich, EStG, Stand:
Mai 2021, 8 36 Rn. 113). Auf die Abfuhrung der einbehaltenen Kapitalertrag-
steuer an das Finanzamt kommt es fur die Anrechnung grundsatzlich nicht an.
Dies folgt aus der Erwagung, dass sich der Fiskus beim Einzug der Kapitalertrag-
steuer des Schuldners der Kapitalertrage als ,Verwaltungsgehilfen® bedient, der
Glaubiger der Kapitalertrage (Steuerschuldner) den Steuereinbehalt dulden
muss und auf die Abfihrung der einbehaltenen Kapitalertragsteuer durch den
Schuldner der Kapitalertrage grundsatzlich keinen Einfluss nehmen kann. Das
Risiko der NichtabfUhrung der Kapitalertragsteuer durch den Schuldner der
Kapitalertrdge und des Ausfalls der Kapitalertragsteuer wird damit dem Fiskus
zugewiesen. Das Tatigwerden als ,Verwaltungsgehilfe* des Fiskus setzt jedoch
das Einbehalten der Steuer voraus; denn nur dann ist eine Steuer im Sinne des
§ 36 Abs. 2 Nr. 2 EStG erhoben (BFH, aaO).

(2) Dass die Anrechnung der Kapitalertragsteuer als Erhebungsform der
Korperschaftsteuer vergleichbar einer Steuervorauszahlung die vorherige Erhe-
bung der Steuer erfordert, ist nach der Systematik der Steueranrechnung evident
und Grundvoraussetzung fur die Anrechnung von Abzugsteuern (vgl. FG Hes-
sen, Urteil vom 10. Marz 2017 —4 K 977/14 Rn. 99f. und Beschluss vom
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6. April 2021 — 4 V 723/20 Rn. 83; vgl. auch BFH, Urteile vom 20. Oktober 2010
— 1 R 54/09 Rn. 26 und vom 23. April 1996 — VIII R 30/93 Rn. 14). Es entspricht
der Regelungstechnik der Kapitalertragsteuer als einer besonderen Form der Er-
hebung von Einkommen- und Korperschaftsteuer, zunachst den Steuerbetrag zu
sichern und die spatere Anrechnung von der Prifung bestimmter Anrechnungs-
voraussetzungen abhangig zu machen (vgl. BFH, Urteil vom 8. September 2010
— 1R 90/09 Rn. 13, 18). Nach dem Wortlaut von 8 36 Abs. 2 Nr. 2 Satze 1 und 2
EStG ist die Erhebung der Kapitalertragsteuer Tatbestandsmerkmal des Anrech-
nungsanspruchs; damit stellt die Steuerbescheinigung eine zusatzliche Anrech-
nungsvoraussetzung dar, die neben die in § 36 Abs. 2 Nr. 2 EStG daruber hinaus
normierten tritt (vgl. FG Hessen, Urteil vom 10. Marz 2017 —4 K 977/14
Rn. 104 ff. mwN; OLG Kadln, Urteil vom 11. Dezember 2014 — I-7 U 23/14 Rn. 51;
Blumich/Ettlich, EStG, Stand: Mai 2021, § 36 Rn. 153; Gosch in Kirchhof/Seer,
EStG, 20. Aufl.,, 8 36 Rn. 11, auch mwN zur gegenteiligen Auffassung).

Die gegenteilige Ansicht, eine Anrechnung von Kapitalertragsteuer sei un-
abhangig von ihrer Erhebung allein aufgrund der Steuerbescheinigung mdglich,
ist abwegig (so auch FG Hessen, Urteil vom 10. Marz 2017 — 4 K 977/14 Rn. 98)
und mit Wortlaut, Gesetzessystematik sowie Sinn und Zweck von § 36 Abs. 2
Nr. 2 EStG (in der fur die VZ 2007-2011 geltenden Fassung) nicht vereinbar.
Dass eine anzurechnende bzw. zu erstattende Steuer zuvor erhoben sein muss,
ergibt sich schon aus dem Wortsinn des Gesetzes (8 45a Abs. 1 EStG), das von
einbehaltener Kapitalertragsteuer ausgeht, und entspricht dem offensichtlichen
Willen des Gesetzgebers. Die von den Banken ausgestellte Kapitalertragsteuer-
bescheinigung schafft aber keinen von der tats&chlichen Entrichtung unabhéngi-
gen (fiktiven) Erstattungsanspruch (so zutreffend FG Hessen, Beschluss vom
6. April 2021 — 4V 723/20 Rn. 89 ,bietet [...] keinen Vollbeweis®). Es obliegt viel-
mehr der Finanzbehoérde im Veranlagungsverfahren, die Anrechnungsvorausset-
zungen der bescheinigten Steuer zu prifen (vgl. BFH, Urteil vom 29. April 2008
—VIII R 28/07 Rn. 41; vgl. auch Gosch in Kirchhof/Seer, EStG, 20. Aufl., § 36
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Rn. 11 mwN; Westermann, Zivilrechtliche Folgen steuerlicher Rechtsirrtimer bei
Cum-/Ex-Geschaften, S. 86).

bbb) Aus den jeweils den Steuererklarungen beigefiigten Dividendengut-
schriften und Steuerbescheinigungen ergab sich, dass Steuern in dem zur An-
rechnung gebrachten Umfang auf Dividenden bzw. Dividendenkompensations-
zahlungen einbehalten worden seien. Die Zustandigkeit der auf Seiten der Leer-
kaufer tatigen Depotbanken fir die Ausstellung der Bescheinigung war § 45a
Abs. 3 Satz 3 bzw. Satz 2 EStG (in den fur die VZ 2007-2008 sowie 2009-2011
geltenden Fassungen) zu entnehmen. Danach galt in den Fallen der Dividen-
denkompensationszahlungen im Sinne von § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 4 EStG (in den
fur die VZ 2007-2011 geltenden Fassungen) die Regelung des § 45a Abs. 3
Satz 1 EStG entsprechend, nach der anstelle des Schuldners der Kapitalertrage
die inlandische Depotbank des Aktieninhabers die Bescheinigung zu erstellen
hatte (vgl. auch BT-Drucks. 16/2712, S. 59). Dieses im Verhaltnis des Emittenten
zum Aktieninhaber bewéahrte Modell hat der Gesetzgeber auf das Verhéltnis des
Leerverkaufers zum Leerkaufer Ubertragen, 8 45a Abs. 3 Satz 3 Halbsatz 1 EStG
(in der fir die VZ 2007-2008 geltenden Fassung) bzw. § 45a Abs. 3 Satz 2 Halb-
satz 1 EStG (in der fur die VZ 2009-2011 geltenden Fassung); damit war im Ge-
setzessystem angelegt, dass nicht die Depotbank, die tatsachlich die auf die
Dividendenkompensationszahlung anfallende Kapitalertragsteuer einbehalten
sollte, zugleich auch die entsprechende Bescheinigung ausstellt. Dabei hat der
Gesetzgeber aber zugunsten der Depotbanken der (Leer-)Kaufer in § 45a Abs. 3
Satz 3 Halbsatz 2 bzw. Satz 2 Halbsatz 2 EStG (in den fur die VZ 2007-2008 und
2009-2011 geltenden Fassungen) bestimmt, dass der Emittent als Schuldner der
Kapitalertrdge zu gelten habe. Der Sinn dieser Norm besteht allein darin, dass
den Depotbanken der Kaufer keine Pflicht zur Aufklarung auferlegt werden sollte,
ob ihre Kunden von einem Bestandsverkaufer oder von einem Leerverkaufer die
Aktien erwarben. Der Gesetzgeber ist wohl insoweit einem Vorschlag des Ban-

kenverbands gefolgt, der auf eine Verfahrenserleichterung fur die Depotbanken
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der (Leer-)Kaufer abzielte. Diese sollten bei der Ausstellung der Steuerbeschei-
nigung nicht ermitteln missen, ob es sich um eine echte Dividende oder um eine
Dividendenkompensationszahlung handelte (vgl. Spengel/Eisgruber, DStR 2015,
785, 794 mwN unter Berucksichtigung von BT-Drucks. 16/2712, S. 59).

bb) Den in den Féllen 4-7 der Urteilsgrinde durch die Depotbanken unter
der Bezeichnung des jeweils betroffenen Investmentvermdgens beim BZSt, einer
Finanzbehorde (8 6 Abs. 2 Nr. 2, 8 370 Abs. 1 Nr. 1 AO), im elektronischen Sam-
melantragsverfahren eingereichten Erstattungsantragen ist im Hinblick auf die
Cum-Ex-Leerverkaufstransaktionen die Erklarung zu entnehmen, dass Kapital-
ertragsteuer und Solidaritatszuschlage auf Kapitalertrage des Hi Fund,
des BC Fund, des BA. Fonds und des JS Fund

einbehalten und an den Fiskus abgefuhrt worden seien.

Nach 8 11 Abs. 2 Séatze 1 und 2 InvStG (in der fir den VZ 2009 geltenden
Fassung) waren einem inlandischen Investmentvermdgen Kapitalertragsteuer
und Solidaritatszuschlag auf Dividenden und Dividendenkompensationszahlun-
gen durch das BZSt zu erstatten, wenn die Steuern zuvor von ,Kapitalertragen
des inlandischen Investmentvermdgens einbehalten [...] und abgefthrt [...]* wor-
den waren. Die tatsachliche Abfiihrung der Steuer an den Fiskus war damit aus-
drucklich Voraussetzung fir die Steuererstattung. Da sich der Erklarungsgehalt
der Eintragungen von entsprechenden Betrdgen in die hierfliir im Sammelan-
tragsformular vorgesehenen Felder ,Kapitalertragsteuer” und ,Solidaritatszu-
schlag® auf das Vorliegen samtlicher Erstattungsvoraussetzungen nach § 11
Abs. 2 Satz 1 InvStG bezog, ergab sich aus dem Sammelantrag die Erklarung,
dass die Investmentfonds Kapitalertrage in Form von Dividenden bzw. Dividen-
denkompensationszahlungen vereinnahmt hatten (,Art des Kapitalertrages®) und
hierfur die zur Anrechnung benannte Steuer tatsachlich an den Fiskus abgefiuhrt

worden sei.
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cc) Die Kapitalertragsteueranmeldungen der BH. GmbH far
April, Mai und Juni 2010 (Fall 9 der Urteilsgrinde) sowie der
A. eG fur Mai und Juni 2010 (Fall 10 der Urteilsgriinde)
enthielten die steuerlich erhebliche Angabe, dass Kapitalertragsteuern und Soli-
daritatszuschlage auf Kapitalertrage des BC Pr. Fonds (Fall 9 der Ur-
teilsgriinde) und des Ge. Fund (Fall 10 der Urteilsgriinde) einbe-
halten und abgefihrt worden seien.

Mit Inkrafttreten von 8 11 Abs. 2 InvStG (in der fir den VZ 2010 geltenden
Fassung) wurde das Erstattungsverfahren fir einbehaltene und abgefuhrte Steu-
ern auf Kapitalertrage eines inlandischen Investmentvermégens dahingehend
geandert, dass u.a. bei Dividenden und Dividendenkompensationszahlungen
nach 8 43 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 und 2 EStG (in der fur den VZ 2010 geltenden
Fassung) die Erstattung gegentuber dem inlandischen Sondervermdgen durch
dessen Depotbank erfolgen konnte. Voraussetzung hierflr war weiterhin, dass
die Steuern zuvor auf Kapitalertrdge des inlandischen Investmentvermdgens ein-
behalten und abgefiihrt worden waren. Die Depotbank hatte in diesem Fall nach
8§11 Abs. 2 Satz 2 InvStG i.V.m. 8 44b Abs. 6 Satz 3 EStG (in der fur den
VZ 2010 geltenden Fassung) die Summe der Erstattungsbetrage in der eigenen
Steueranmeldung gegenuber dem Betriebsstattenfinanzamt gesondert anzuge-
ben und von der von ihr abzufiihrenden Kapitalertragsteuer abzusetzen. Mit den
in den monatlichen Kapitalertragsteueranmeldungen der Depotbanken zur An-
rechnung gebrachten Erstattungsbetragen wurde somit erklart, dass Steuern auf
vondem  Pr. Fondsund dem  Ge. Fund vereinnahmte

Kapitalertrdge einbehalten und abgeftihrt worden seien.

b) Sowohl die eingereichten Koérperschaftsteuererklarungen der Einzie-
hungsbeteiligten fur 2007 bis 2011 (Falle 1-3, 8 und 11 der Urteilsgrinde) als
auch die Sammelantrage bzw. die Kapitalertragsteueranmeldungen, die fir die



62

63

-32 -

aufgelegten Spezial- bzw. Sondervermégen (Félle 4-7, 9 und 10 der Urteils-
grinde) abgegeben wurden, waren im Hinblick auf die in Rede stehenden Trans-
aktionen unrichtig im Sinne des 8§ 370 Abs. 1 Nr. 1 AO.

aa) Da nach den rechtsfehlerfreien Feststellungen des Landgerichts die
W. Bank sowie die Investmentfonds die jeweiligen Aktien mit Dividenden-
anspruch zunachst (schuldrechtlich) von einem Leerverkaufer gekauft hatten und
die Aktien in ihren Aktiendepots erst nach den jeweiligen Gewinnverteilungsbe-
schliussen ohne Dividende (,ex") verbucht wurden, vereinnahmten sowohl die
W. Bank als auch die Spezial- bzw. Sondervermdgen nicht die von den
Emittenten der Aktien ausgeschitteten Dividenden im Sinne von § 20 Abs. 1
Nr.1 Satz 1 EStG, sondern lediglich Dividendenkompensationszahlungen im
Sinne von 8 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 4 EStG (in der fir die VZ 2007-2011 geltenden
Fassung). GemalR § 43 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG (in der fur die VZ 2007-2011
geltenden Fassung) waren diese aber — ebenso wie Dividenden — der Erhebung
von Korperschaftsteuer durch Steuerabzug in Form von Kapitalertragsteuern
nebst Solidaritatszuschlag unterworfen, welche unter den Voraussetzungen des
§ 36 Abs. 2 Nr. 2 EStG i.V.m. 8 31 KStG (in der fur die VZ 2007-2011 geltenden
Fassung) bzw. § 11 Abs. 2 Satz 1 InvStG (in der fur die VZ 2009, 2010 geltenden

Fassung) grundsatzlich zur Anrechnung gebracht werden konnten.

bb) Die tatsachlichen Voraussetzungen fur die Steueranrechnung geman
§ 36 Abs. 2 Nr. 2 EStG i.V.m. 8§ 31 KStG (in der fur die VZ 2007-2011 geltenden
Fassung) bzw. 8 11 Abs. 2 Satz 1 InvStG (in der fur die VZ 2009, 2010 geltenden
Fassung) waren entgegen den Angaben gegentber den Finanzbehdrden jedoch
nicht erfullt; denn es fehlte an einer Erhebung von Kapitalertragsteuer nebst So-

lidaritdtszuschlag auf die Dividendenkompensationszahlungen.
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Die von den Leerverkaufern mit der Abwicklung der Verkaufsauftrage ein-
geschalteten Depotbanken zahlten jeweils Betrage in Hohe der Nettodividenden
an die W. Bank bzw. (Uber deren Depotbanken) an die Investmentfonds
aus, ohne ihrerseits einen Betrag, der wertméRig der Differenz zwischen der
Brutto- und Nettodividende entsprach, zum Zwecke der Abflihrung der Kapitaler-
tragsteuer von den Leerverkaufern erhalten bzw. bei diesen Ruckgriff genommen
zu haben. Auch sonst war die Kapitalertragsteuer auf die Dividendenkompensa-
tionszahlung bei niemandem in Abzug gebracht worden.

aaa) Fur die Erhebung der Steuer im Sinne des 8§ 36 Abs. 2 Nr. 2 EStG (in
der fur die VZ 2007-2011 geltenden Fassung) reicht nicht aus, dass an den Leer-
kaufer — wie vorliegend der Fall — von der Depotbank des Leerverkaufers ein Be-
trag in Hohe der Nettodividende ausgezahlt wird. Mit dieser Auszahlung war der
Einbehalt von Kapitalertragsteuer gerade nicht verbunden (vgl. FG Hessen, Be-
schluss vom 6. April 2021 — 4 V 723/20 Rn. 91 mwN; vgl. auch Moes, JZ 2020,
529, 531). Das Landgericht hat rechtsfehlerfrei festgestellt, dass die von den
Leerverkdufern eingeschalteten Depotbanken lediglich einen Betrag in Hohe der
Nettodividende an die W. Bank bzw. an die Fonds auszahlten, ohne ihrer-
seits Zugriff auf einen dariber hinaus gehenden Betrag in Hohe der Kapitaler-

tragsteuer nebst Solidaritatszuschlag zu nehmen.

bbb) Ohne Rechtsfehler hat das Landgericht zudem eine Zurechnung bzw.
eine Verdopplung des Steuerabzugs auf die von dem Emittenten der Aktien aus-
geschuttete Dividende auf das Steuerschuldverhaltnis des Leerkdufers abge-
lehnt.

Der Steuereinbehalt durch den Emittenten der Aktien ist nicht etwa des-

halb fir den Leerkaufer maf3geblich, weil jener in § 45a Abs. 3 Satz 3 Halbsatz 2
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bzw. Satz 2 Halbsatz 2 EStG (in den fur die VZ 2007-2008 und 2009-2011 gel-
tenden Fassungen) ausdrticklich als ,Schuldner der Kapitalertrage® definiert wird.
Wie ausgefuhrt (vorstehend unter B.I.1. a) aa) bbb)), dient dieser eingeschobene
Halbsatz der Verfahrenserleichterung zugunsten der Depotbanken des Leerkau-
fers. Er andert aber nichts an der Gesetzessystematik, dass jeder Bescheinigung
ein entsprechender Einbehalt vorangegangen sein muss (vgl. BT-Drucks.
16/2712, S. 47 f.: ,Durch die vorgeschlagenen Anderungen sollen die negativen
Auswirkungen auf das Steueraufkommen insoweit verringert werden, als das in-
landische Kredit- oder Finanzdienstleistungsinstitut des Leerverkaufers zur Ab-
fuhrung von Kapitalertragsteuer verpflichtet wird. Zusammen mit der nach den
allgemeinen Vorschriften von der Aktiengesellschaft abgefiihrten Kapitalertrag-
steuer soll so viel Quellensteuer erhoben werden, wie bei den Anteilseignern spa-
ter steuerlich berticksichtigt wird.“). Mitnichten kann sich der Leerkaufer darauf
berufen, dass der Emittent zugunsten des Aktieninhabers Kapitalertragsteuer

einbehalten hat.

Eine doppelte Pflicht zum Einbehalt der Kapitalertragsteuer durch den
Leerverkaufer bzw. durch das von ihm eingeschaltete Finanzinstitut war hier-
durch nicht zu besorgen. Denn 8§ 44 Abs. 1 Satz 3 EStG (in den fir die VZ 2007-
2011 geltenden Fassungen) war eindeutig dahingehend formuliert, dass in den
Fallen des 8§ 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 4 EStG (in der fur die VZ 2007-2011 geltenden
Fassung) die ,den Verkaufsauftrag ausfiihrende Stelle” anstelle des ,Schuldners
der Kapitalertrage® den Steuerabzug vorzunehmen hatte, sodass eine zweifache
Abzugspflicht gerade nicht bestand. Vielmehr sollte nach dem Willen des Gesetz-
gebers und der Gesetzessystematik jeder Steuerbescheinigung ein vorangegan-
gener Kapitalertragsteuerabzug, gleich ob (erstmalig) auf die Dividendenaus-
schuttung oder (nachfolgend) auf eine Dividendenkompensationszahlung, ent-

sprechen.
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ccc) Ein zugunsten der Einziehungsbeteiligten wirkender Steuereinbehalt
ergibt sich auch nicht daraus, dass die W. Bank an die Kreditinstitute der
Leerverkaufer fir die zu erwerbenden Aktien die Bruttokaufpreise zahlte, mithin
diese — betragsmalig — die Kapitalertragsteuer nebst Solidaritatszuschlagen um-
fasst haben kénnten, und sie im Gegenzug neben den Aktien wertmafig lediglich
Betrage in Hohe der Nettodividende gutgeschrieben erhielt (vgl. auch FG Hes-
sen, Beschluss vom 6. April 2021 — 4 V 723/20 Rn. 91). Bei der Kaufpreiszahlung
handelt es sich um einen von der Dividendenkompensationszahlung, fur die ein
Steuerabzug vorzunehmen ist, vollstandig getrennten Zahlungsvorgang. Sie ver-
mag fur sich gesehen keine steuerliche Wirkung zu entfalten. Da sie schon nicht
unter 8 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG fiel, bestand fir die von den Leerverk&aufern beauf-
tragten Finanzinstitute auch keine 8§ 44 Abs.1 Satz 3 EStG (in den fur die
VZ 2007-2011 geltenden Fassungen) vergleichbare gesetzliche Grundlage, die
sie wegen des Erhalts dieser Kaufpreiszahlungen zur Abfiihrung der Kapitaler-
tragsteuer verpflichtet hatte. Vielmehr waren sie im Verhaltnis zu den Leerver-
kaufern gerade verpflichtet, die Kaufpreise uneingeschrénkt zu deren Gunsten
zu buchen. Damit ist aber die Differenz zwischen Brutto- und Nettobetrag mit dem
Zweck der spateren Abfihrung der Kapitalertragsteuer durch die hierfir zustan-
dige Stelle gerade nicht einbehalten worden, sodass die Steuer nicht im Sinne
von § 36 Abs. 2 Nr. 2 EStG (in der fur die VZ 2007-2011 geltenden Fassung)

.erhoben ist. Gleiches gilt fur die ,Fonds-Falle*.

ddd) Weitere Begriindungsansatze, wonach im Rahmen der Steuererhe-
bung auch die Kenntnis des Leerkéaufers in den Blick zu nehmen sei, ob sein
Vertragspartner die veraul3erten Aktien tatsachlich im Bestand hatte oder nicht,
spielen fur die verfahrensgegenstandlichen Taten keine Rolle. Dies folgt schon
daraus, dass nach den Feststellungen des Landgerichts auf Seiten der W.
Bank und der Einziehungsbeteiligten die Leerverkaufe und das Unterbleiben des
Steuerabzugs bei dem jeweiligen Leerverkaufer bzw. bei dessen Depotbank be-
kannt waren (vgl. UA S. 52, 62, 79, 124 und 147).
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cc) Der Einziehungsbeteiligten sind im Hinblick auf die den Steuerbeschei-
nigungen fur die Jahre 2007 bis 2011 zugrundeliegenden Aktienkaufe auch nicht
die Dividenden an sich zuzurechnen. Das Vereinnahmen der Dividendenkom-
pensationszahlungen unterfiel 8 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 4 EStG; § 20 Abs. 1 Nr. 1
Satz 1 EStG ist nicht einschlagig. Das Gleiche gilt fur die Fonds.

Einklnfte aus Kapitalvermdgen im Sinne des § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG er-
zielt der Anteilseigner (8§ 20 Abs. 2a [in der fir die VZ 2007-2008 geltenden Fas-
sung] bzw. Abs. 5 [in der fur die VZ 2009-2011 geltenden Fassung] EStG). An-
teilseigner ist derjenige, dem nach 8§ 39 AO die Anteile an der Kapitalgesellschaft
im Zeitpunkt des Gewinnverteilungsbeschlusses zuzurechnen sind. Nach § 39
Abs. 1 AO ist dies der zivilrechtliche Eigentimer der Aktien sowie unter den
Voraussetzungen des 8§ 39 Abs. 2 Nr. 1 AO der sogenannte wirtschaftliche Ei-
gentimer. Zu den Zeitpunkten der Gewinnverteilungsbeschliisse war die Einzie-

hungsbeteiligte weder zivilrechtlicher noch wirtschaftlicher Eigentiimer der Aktie.

aaa) Das (zivilrechtliche) Eigentum an den in den Dividendengutschriften
und Steuerbescheinigungen ausgewiesenen Aktienbestadnden wurde der Einzie-
hungsbeteiligten erst in den Tagen nach den Gewinnverteilungsbeschlissen
durch Umbuchung der Aktien in ihr Aktiendepot tibertragen (zur Ubertragung von
girosammelverwahrten Aktien nach sachenrechtlichen Grundsétzen: BFH, Urteil
vom 15. Dezember 1999 — | R 29/97 Rn. 40).

bbb) Im Zeitpunkt der Gewinnverteilungsbeschliisse war sie auch nicht
nach 8 39 Abs. 2 Nr. 1 AO wirtschaftliche Eigentimerin der erworbenen Aktien-

bestande. Das hat das Landgericht rechtsfehlerfrei ausgefihrt.

Nach § 39 Abs. 2 Nr. 1 Satz 1 AO sind Wirtschaftsguter einem anderen

als dem zivilrechtlichen Eigentiimer zuzurechnen, wenn dieser die tatsachliche
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Herrschaft Gber das Wirtschaftsgut in der Weise ausibt, dass er den Eigentimer
im Regelfall fir die gewdhnliche Nutzungsdauer von der Einwirkung auf das Wirt-
schaftsgut ausschlie3en kann (sogenanntes wirtschaftliches Eigentum). Die Vor-
schrift ist Ausdruck der wirtschaftlichen Betrachtungsweise im Steuerrecht.
Macht ein anderer geltend, ihm sei ein Wirtschaftsgut — vorliegend Aktien — ge-
maf 8§ 39 Abs. 2 Satz 1 AO zuzurechnen, ist unter Wirdigung der Gesamtum-
stédnde zu entscheiden, ob die jeweilige Rechtslage ihm eine eigentumséahnliche
Rechtsposition verschafft (vgl. BFH, Urteil vom 25. Juli 2012 — I R 101/10 Rn. 15
mwN; Fu in Gosch, AO/FGO, Stand: November 2020, 8 39 AO Rn. 95). Ein Wirt-
schaftsgut kann dabei nur einem oder mehreren Steuersubjekten gemeinsam
und nicht zugleich einem oder mehreren anderen zurechenbar sein (vgl.
Ratschow in Klein, AO, 15. Aufl., 8 39 Rn. 10 mwN).

(1) Beim Erwerb girosammelverwahrter Aktien im Bérsenhandel kann das
wirtschaftliche Eigentum bereits dann auf den Erwerber Ubergehen, wenn ihm
nach den Borsenusancen und den Ublichen Ablaufen die mit den Anteilen ver-
bundenen Gewinnanspriche nicht mehr entzogen werden kénnen (BFH, Urteil
vom 15. Dezember 1999 — 1R 29/97 Rn. 40 und Beschluss vom 20. Novem-
ber 2007 — I R 85/05 Rn. 12 ff.). Hierzu genlgt in der Regel der Abschluss ent-
sprechender schuldrechtlicher Vertrdge und —in Erwartung der Eigentums-
Ubertragung — die Einrdumung eines Besitzmittlungsanspruchs nach § 929
Satz 2 BGB von der girosammelverwahrenden Stelle bzw. die Vereinbarung ei-
nes Besitzkonstituts nach 8§ 930 BGB (BFH, Urteil vom 15. Dezember 1999
— 1 R 29/97 Rn. 40). Bei auRerborslichem (OTC-)Aktienhandel erwirbt der Aktien-
kaufer Eigentum regelmalig erst im Zeitpunkt der Einbuchung der Aktien in sei-
nem Depot (vgl. FG Hessen, Urteile vom 10. Februar 2016 —4 K 1684/14
Rn. 68 ff. und vom 10. Méarz 2017 — 4 K 977/14 Rn. 79 ff. sowie Beschluss vom
6. April 2021 — 4 V 723/20 Rn. 85 mwN).
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(2) Die Einziehungsbeteiligte erwarb wirtschaftliches Eigentum nach § 39
Abs. 2 Nr. 1 Satz 1 AO nicht bereits dadurch, dass sie Kaufvertrage uber ihren

Steuerbescheinigungen zugrunde liegende Aktien abschloss.

Sie stand zu den urspriinglichen Aktieninhabern, den Stiickegebern, in
keiner rechtlichen Beziehung, sondern erwarb lediglich einen schuldrechtlichen
Anspruch gegen ihre unmittelbaren Vertragspartner auf Ubereignung der Aktien.
Diese hatten die von ihr weiter zu verauf3ernden Aktien weder im Zeitpunkt des
Kaufvertragsabschlusses noch am Tag der Gewinnverteilungsbeschlisse in
ihrem Bestand und vermochten einen Anspruch des Leerkaufers gegentuber der
ausschuttenden Gesellschaft nicht einzuraumen (sogenannter Leerverkauf).
Vielmehr beschafften sie sich die zur Erflillung des Lieferanspruchs der W.
Bank erforderlichen Aktien im Rahmen der ,Ex-Eindeckung®. Die Befugnisse der
Eigentimer der betroffenen Aktien, insbesondere die Austibung der Stimm- und
Bezugsrechte (§ 12 Abs. 1 Satz 1 AktG; vgl. auch § 123 AktG), konnte die W.

Bank nicht beeinflussen. Denn die Dividendenbezugsberechtigung der tat-
sachlichen Aktieninhaber wurde von dem nur relativ wirkenden Lieferanspruch
der W. Bank in keinerlei Weise beeintrachtigt. Die uneingeschrankte Ein-
wirkungs- und Nutzungsmdglichkeit der urspringlichen Aktieninhaber im Zeit-
punkt des Gewinnverteilungsbeschlusses hat zur Folge, dass diesen nach § 39
Abs. 1 AO die Aktien zuzurechnen waren (vgl. FG Hessen, Urteil vom 10. Marz
2017 — 4 K 977/14 Rn. 78 ff.).

Die Zurechnung der vom Leerverkaufer noch zu beschaffenden Aktien bis
zu ihrer Lieferung an die Einziehungsbeteiligte kommt auch deshalb nicht in Be-
tracht, weil dies der Grundannahme des 8§ 39 AO widersprechen wirde, wonach
ein Wirtschaftsgut und die daraus flieRenden Ertréage nicht zur selben Zeit zwei
Steuersubjekten exklusiv personlich zugerechnet werden kénnen. Anderenfalls
wirde es zu einer mit dem Wesen der Steuererstattung nicht zu vereinbarenden

Vervielfaltigung — wie in den verfahrensgegenstandlichen Fallen oder gar in einer
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Lieferkette zugunsten mehrerer Leerkaufer — von anzurechnenden Ansprtichen
kommen, obwohl Kapitalertragsteuer nur einmal, namlich vom Emittenten der

Aktien auf die Dividenden, einbehalten wurde.

(3) Diese Auslegung ist mit der Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs
vereinbar. Mit Urteil vom 16. April 2014 hat der Bundesfinanzhof den Ubergang
des wirtschaftlichen Eigentums fur den Fall ausgeschlossen, dass einem Wert-
papiergeschaft ein modellhaft aufgelegtes Gesamtvertragskonzept zugrunde
liegt, nach dem beim Erwerber ein unbeachtlicher Durchgangserwerb anzuneh-
men ist (vgl. BFH, Urteil vom 16. April 2014 — I R 2/12, BFHE 246, 15 Rn. 32).
Schon allein dies zeigt, dass ein Grundsatz, nach dem das wirtschaftliche Eigen-
tum auch bei Leerverkaufen stets im Zeitpunkt des Kaufvertragsabschlusses auf
den Erwerber Ubergeht, auch nach der Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs
nicht besteht (vgl. Brandis, FS Gosch, 2016, S. 37, 44).

Der Entscheidung des Bundesfinanzhofs vom 15. Dezember 1999
(1 R 29/97) lag —im Unterschied zu der verfahrensgegenstandlichen Leerver-
kaufskonstellation — ein sogenannter Inhaberverkauf zugrunde, mithin ein Fall, in
dem der VeraulRRerer zivilrechtlicher Eigentimer der Aktien war, die in seinem
Depot verwahrt wurden. Den Erwerb des wirtschaftlichen Eigentums durch den
Erwerber hat der Bundesfinanzhof — unter Heranziehung der Grundsatze zur Zu-
rechnungsbesteuerung nach 8§ 39 AO — fur den ihm vorliegenden besonderen
Fall mit dem Umstand begrtindet, dass der Veraul3erer dem Kaufer einen Besitz-
mittlungsanspruch zu der girosammelverwahrten Stelle eingeraumt bzw. mit ihm
ein Besitzkonstitut vereinbart hatte (vgl. BFH, Urteil vom 15. Dezember 1999
—1 R 29/97 Rn. 40). Beide Ubereignungstatbestande konnte der VeraulRerer als
Eigentimer der Aktien verwirklichen. Dem Erwerber konnten aufgrund der
schuldrechtlichen Verpflichtungen die Nutzungen und Gewinnanspriiche aus den
Aktien nicht mehr entzogen werden. Dieser Entscheidung ist weder zu entneh-

men, dass der Bundesfinanzhof einen allgemeinen Grundsatz aufstellen wollte,
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nach dem der Kéaufer einer Aktie wirtschaftliches Eigentum im Sinne des § 39
Abs. 2 Nr. 1 Satz 1 AO stets zu dem Zeitpunkt erwirbt, in dem er den Kaufvertrag
abschlief3t, noch, dass wirtschaftliches Eigentum an einem Wirtschaftsgut ver-
vielfaltigt werden konnte (vgl. Fu in Gosch, AO/FGO, Stand: November 2020,
§ 39 AO Rn. 98; Ratschow in Klein, AO, 15. Aufl., 8 39 Rn. 51 f.; Brandis, FS
Gosch, S. 37, 44). Fur den Fall, dass der Veraul3erer sich — wie hier — zunachst
nur verpflichtet, sich Aktien zu besorgen und unter bestimmten Bedingungen wei-
terzugeben, lasst sich aus der vorgenannten Entscheidung erst recht nichts her-

leiten.

c) Infolge der unrichtigen Angaben erlangten hier sowohl die Einziehungs-
beteiligte als auch die Investmentfonds in allen abgeurteilten Fallen die Anrech-
nung bzw. Erstattung eines tatséachlich nicht bestehenden Steuerguthabens und
damit nicht gerechtfertigte Steuervorteile im Sinne von § 370 Abs. 1 Alternative 2,
Abs. 4 Satz 2 AO (vgl. zur Auszahlung von nicht bestehenden Vorsteuergutha-
ben: BGH, Beschluss vom 23. Méarz 1994 — 5 StR 91/94, BGHSt 40, 109, 111 f.).
Das Finanzamt in Ha. rechnete zugunsten der Ein-
ziehungsbeteiligten in den Korperschaftsteuerbescheiden fir 2007 bis 2011
(Falle 1-3, 8 und 11 der Urteilsgriinde) samtliche Kapitalertragsteuerbetrage und
Solidaritatszuschlage, soweit sie auf die eingereichten Dividendengutschriften
und Steuerbescheinigungen entfielen und damit auch aus Cum-Ex-Leerverkaufs-
geschaften herrihrten, in voller Hohe an, sodass die Einziehungsbeteiligte be-
reits durch die Anrechnung der vermeintlich zuvor einbehaltenen Steuerabzugs-
betrage im Rahmen der Steuererhebung nicht gerechtfertigte Steuervorteile in
Hohe von insgesamt etwa 166 Millionen Euro erlangte (8 36 Abs. 4 Satz 2 EStG;
vgl. BGH, Urteil vom 6. Juni 2007 — 5 StR 127/07, BGHSt 51, 356 Rn. 19).

Das BZSt sowie die Finanzamter Of. und Du. zahl-

ten infolge der unrichtigen Antrage in den Féllen 4-7 sowie 9 und 10 der Urteils-
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grinde samtliche im Hinblick auf die Cum-Ex-Leerverkaufstransaktionen be-
haupteten Steuerguthaben aus, sodass die aufgelegten Spezial- und Sonderver-
maogen nicht gerechtfertigte Steuervorteile in Hohe von tber 220 Millionen Euro

erlangten.

2. Ohne Rechtsfehler hat das Landgericht mit tragfahiger Begriindung an-
genommen, dass der Angeklagte S. und die weiteren Tatbeteiligten vorsatz-

lich gehandelt haben.

Das Landgericht hat aufgrund einer Gesamtwirdigung der rechtsfehlerfrei
getroffenen Feststellungen in den Fallen 1-3, 8 und 11 der Urteilsgrinde den
Schluss gezogen, dass der Angeklagte S. und die gesondert Verfolgten

O. , Be. und Sc. die Cum-Ex-Leerverkaufsgeschéfte allein
deshalb tatigten, um die deutschen Finanzbehdrden durch wahrheitswidrige Er-
klarungen dazu zu veranlassen, zugunsten der Einziehungsbeteiligten unge-
rechtfertigt Kapitalertragsteuern nebst Solidaritatszuschlag anzurechnen und
auszuzahlen, obwohl sie wussten, dass die geltend gemachten Steuern in Wirk-
lichkeit nicht einbehalten wurden. Dies ist revisionsrechtlich nicht zu beanstan-

den.

Hierbei hat sich das Landgericht rechtsfehlerfrei insbesondere auf fol-
gende Gesichtspunkte gestitzt: Nach den Feststellungen hat der Zeuge
St.  die von den Beteiligten getroffenen Absprachen im Zusammenhang mit
den Transaktionen mit den Worten eingerdumt, ,alle Fakten [hatten] auf dem
Tisch gelegen® (UA S. 204). Die Akteure schlossen alle verfahrensgegenstandli-
chen Aktiengeschafte am oder kurz vor dem Hauptversammlungstag ab, wobei
sie wussten, dass dabei Leerverkaufsgeschafte getétigt wurden, bei denen sich

die Leerverkaufer die zur Vertragserfullung erforderlichen Aktien nach den Ge-
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winnverteilungsbeschlissen erst noch beschaffen mussten. Die Beteiligten ver-
teilten Gber im Vorfeld ausgehandelte Dividendenlevel die im Vorhinein genau
berechneten Profite aus den Cum-Ex-Verkaufsgeschéften durch geplante und
abgesprochene Kurssicherungsgeschéafte und legten diese verbindlich in dem
.Investment Partnership Agreement* fest. Den Beteiligten war bewusst, dass die
W. Bank die erworbenen Aktienpositionen nach Erhalt der Kompensations-
zahlungen und der Steuerbescheinigungen umgehend wieder ,aufloste®. Die Ver-
antwortlichen als professionelle Marktteilnehmer erkannten, dass die Gewinne
nur aus der Nichtabfihrung der Kapitalertragsteuer in Verbindung mit der Gel-
tendmachung der Kapitalertragsteuer resultieren konnten und dass die Ge-
schéafte ohne diese — schon aufgrund anfallender Transaktionskosten — Verlust-
geschafte waren. Mitnichten konnten bei diesen ,Durchgangserwerben® die Ge-
winne aus einer Wertsteigerung der Aktien resultieren. SchlieRlich anderten die
Verantwortlichen der W. Bank ihre Strategie nach Inkrafttreten des Jah-
ressteuergesetzes 2007, das es der W. Bank — anders als noch im Vorjahr —
nicht mehr erlaubte, im Jahr 2007 als Leerverk&ufer aufzutreten; denn als die
,den Verkaufsauftrag ausflihrende Stelle* hatte sie Kapitalertragsteuer auf die
jeweilige Dividendenkompensationszahlung einbehalten und abfiihren missen
(UA S. 202 f).

3. Die fir die Einziehungsbeteiligte die Korperschaftsteuerklarungen nebst
Bescheinigungen abgebenden  O. und Sc. (Falle 1-3, 8 und 11 der
Urteilsgriinde) handelten taterschaftlich (§ 370 Abs. 1 Nr.1 AO). Soweit das
Landgericht die Tatbeitrage der gegenuber den Finanzbehdrden unmittelbar
Handelnden in den Fallen 2-11 der Urteilsgrinde dem Angeklagten S. auf
der Grundlage eines gemeinsamen Tatplanes und einer gemeinsamen Tataus-
fuhrung als Mittater (8 25 Abs. 2 StGB) bzw. — soweit in den Fondsféllen die Er-
klarenden der Depotbanken selbst ohne Vorsatz gehandelt haben sollten — ggf.
als mittelbarer Tater (8 25 Abs. 1 Alternative 2 StGB) zugerechnet hat, ist hierge-

gen nichts zu erinnern.
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Il. Die Einziehungsentscheidung des Landgerichts weist keinen Rechts-

fehler zum Nachteil des Angeklagten S. auf.

1. Nach den Feststellungen des Landgerichts erlangte der Angeklagte
S. aufgrund seiner Beteiligung an den Féllen 2-11 der Urteilsgriinde insge-

samt 14 Millionen Euro.

a) Vermodgenswerte  Zuwendungen in  Hohe von insgesamt
12.689.880 Euro flossen dem Angeklagten durch Entnahmen und Bonizahlungen
im Wege von Kontogutschriften sowie durch Mehrung seiner Gesellschaftsanteile

infolge deren Ubertragung bei Aufspaltung der B. -Gruppe zu Beginn des
Jahres 2011 zu; sie speisten sich aus Profiten der B. -Gesellschaften sowie
der Ar. Ltd., die diese aufgrund der Tatigkeiten des Angeklagten fur

die Durchfuhrung der verfahrensgegenstandlichen Cum-Ex-Geschéfte in den

Fallen 2-11 der Urteilsgriinde vereinnahmten.

Die B. -Gesellschaften einschliellich der B. Ov.
Ltd., der B. Man. Ltd. UK und der B.
F. Ltd., sowie die Ar. Ltd. erwirtschafteten ihrer-

seits aus den den Fallen 2-11 der Urteilsgriinde zugrunde liegenden Cum-Ex-
Marktaktivitaten nach Abzug einer von der B. -Gruppe an einen unzufrie-
denen Investor geleisteten Vergleichszahlung in Hohe von 1,9 Millionen Euro
Einklnfte in H6he von 71.907.975 Euro, denen Kosten in Hohe von 20 Millionen
Euro gegentberstanden. Von den Einktlinften erhielt der Angeklagte S.

— nach Abzug der Kosten — neben den anderweitig Verfolgten Pe. ,Mo. und
P. ein Viertel, wobei sich sein Anteil auf insgesamt 13.319.880 Euro belief,
da sich die Vergleichszahlung der B. -Gruppe auf seinen Anteil nicht aus-

wirkte (UA S. 465). Die Profite speisten sich aus Beratungsgebthren fir die auf-
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gesetzten Transaktionen entsprechend dem mit der W. Bank geschlosse-
nen ,Investment Partnership Agreement® (Falle 2, 3, 8 und 11 der Urteilsgriinde)
sowie fur das Investment der neu aufgelegten Sondervermdgen (Falle 5-7, 9
und 10 der Urteilsgriinde), aus Gewinnen aus den in den Fondsféallen zwischen-
geschalteten Kurssicherungsgeschaften (Falle 4-7, 9 und 10 der Urteilsgriinde),
aus Profiten aus der Zurverfigungstellung von ,Ex-Aktien” (Falle 3-7 der Urteils-
grunde fur das Jahr 2009 und Félle 8-10 der Urteilsgrinde fur das Jahr 2010)
sowie aus der Rendite des HI Fund, die nach Auflésung des Fonds an
die I. Ltd. ausgezahlt und anteilig an die B. F.

Ltd. weitergeleitet wurde (Fall 4 der Urteilsgriinde).

b) Aus den vermogenswerten Zuwendungen zog der Angeklagte S.
Nutzungen in H6he von geschatzten 1.310.120 Euro.

2. Die vom Landgericht angeordnete Einziehung hélt der revisionsgericht-

lichen Uberpriifung auch der Hohe nach stand.

a) Die strafrechtliche Vermoégensabschopfung richtet sich gemaf
Art. 316h Satz 1 EGStGB nach den durch das Gesetz zur Reform der strafrecht-
lichen Vermogensabschopfung vom 13. April 2017 (BGBI. | S. 872) eingefuhrten
und am 1. Juli 2017 in Kraft getretenen Regelungen der 88 73 ff. StGB.

b) Rechtsfehlerfrei hat das Landgericht seiner Einziehungsentscheidung
zunachst zugrunde gelegt, dass der Angeklagte Zuwendungen im Umfang von
12.689.880 Euro erlangt hat. Die Bestimmung des Werts des aus den Taten Er-

langten ist nicht zu beanstanden.
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aa) Soweit das Landgericht die konkreten Tatertrage des Angeklagten fur
jede Einzeltat im Wege einer ,Verhaltnisrechnung“ zu der ihm insgesamt zuge-
flossenen Profitbeteiligung geman § 73d Abs. 2 StGB ermittelt hat, begegnet dies
keinen rechtlichen Bedenken.

bb) Ohne Rechtsverstol3 hat das Landgericht zudem von den von S.
insgesamt erzielten Einkinften in Héhe von 13.319.880 Euro seinen Anteil an
den Ertragen der B. Ca. Ltd. fur die Beratung der S r. -Struktur
(42.184 Euro) abgezogen, da das Verfahren insoweit gemaf § 154 Abs. 2 i.V.m.
Abs. 1 Nr.1 StPO eingestellt worden ist (vgl. BGH, Beschlisse vom 25. Ap-
ril 2019 —1 StR 54/19 Rn. 16 mwN; vom 14. Oktober 2020 — 1 StR 142/20
Rn. 10 und vom 2. Marz 2021 — 4 StR 126/20 Rn. 5). Dass das Landgericht da-
ruber hinaus das von ihm in diesem Zeitraum bezogene Grundgehalt in H6he von
insgesamt 587.816 Euro in Abzug gebracht hat, beschwert den Angeklagten je-
denfalls nicht (zum Geschaftsfuhrergehalt vgl. BGH, Urteil vom 14. Oktober 2020
— 1 StR 213/19 Rn. 30 mwN und Beschluss vom 4. Februar 2021 — 4 StR 133/20
Rn. 7).

cc) Im Ergebnis ist auch nicht zu beanstanden, dass das Landgericht
seine Einziehungsentscheidung auf die vereinnahmte Rendite in Hohe von
1.333.530 Euro aus der Auflésung des HI Fund im Fall 4 der Urteils-
grunde erstreckt hat. Entgegen der Auffassung des Generalbundesanwalts bele-
gen die Gesamtumstande, insbesondere die Grindung des Fonds als inlandi-
sches Spezialvermdgen im Sinne des § 2 Abs. 3 InvG aF im Jahr 2009 allein zum
Zweck der zugigen Realisierung vermeintlicher Anspriche auf Erstattung von
Kapitalertragsteuern nebst Solidaritatszuschlag (UA S. 81 f.), seine Nutzung tber
nur wenige Wochen als ,Leerkaufsvehikel® fur die Abwicklung von Cum-Ex-Han-
delsablaufen sowie die Auflosung noch im Marz desselben Jahres in Folge des
Entwurfs eines Schreibens des Bundesministeriums der Finanzen zur Eindam-

mung von Cum-Ex-Leerverkaufsgeschaften (UA S. 86), dass der mithilfe des
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Fonds erwirtschaftete Profit ausschliel3lich auf den tatgegenstandlichen Steuer-
erstattungen beruhte und die aus der Tat folgenden Vermdgenszuflisse nicht
von dem Fonds vereinnahmt, sondern anteilig tber die Beteiligungsgesellschaft
der B. -Gruppe letztlich an die auf Seiten der B. -Gruppe handelnden

Personen weitergeleitet werden sollten.

c) Auch soweit die Strafkammer die durch die erlangten Vermdgenswerte
erwirtschafteten Nutzungen, die der Angeklagte durch Reinvestition der Einzie-
hungsbetréage erreichte (8§ 73 Abs. 2 StGB), nach 8 73d Abs. 2 StGB geschétzt
hat, erweist sich dies als rechtsfehlerfrei. Insbesondere hat die Strafkammer an-
gesichts dessen, dass nicht im Einzelnen festgestellt werden konnte, zu welchen
Zeitpunkten der Angeklagte die Vermdgenszuwendungen vereinnahmte, fir den
Beginn der Zeitrdume, innerhalb derer der Angeklagte Nutzungen erwirtschaften
konnte, pauschal auf das Ende des Jahres abgestellt, in dem die Profite bei den
B. -Gesellschaften und der Ar. Ltd. angefallen waren. Dagegen

ist nichts zu erinnern.

d) Die Einziehung ist schlief3lich nicht etwa deswegen ausgeschlossen,
weil dem Angeklagten S. die Zuwendungen Uber das Vermdgen der
B. -Gesellschaften und der Ar. Ltd. zuflossen. Denn dadurch
wird der Kausal- und Zurechnungszusammenhang zwischen Tatbeitrag und Ver-
einnahmen des Tatertrags nicht unterbrochen (vgl. BGH, Urteil vom 28. Novem-
ber 2019 — 3 StR 294/19, BGHSt 64, 234 Rn. 22 und 32 ff.), zumal dies der vom
Angeklagten von vornherein geplante Weg war, an dem Tatertrag partizipieren

zu konnen.
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C. Revision des Angeklagten D.

Die gegen seine Verurteilung gerichtete Revision des Angeklagten D.

fuhrt zu einer Anderung des Schuldspruchs und ist im Ubrigen unbegriindet.

|. Die Verfahrensruge dringt aus den vom Generalbundesanwalt in seiner

Antragsschrift ndher dargelegten Erwagungen nicht durch.

Il. Die Sachrtige deckt keine den Angeklagten im Ergebnis benachteiligen-
den Rechtsfehler auf und fuhrt lediglich zu der Anderung des Schuldspruchs in
dem aus dem Tenor ersichtlichen Umfang. Nach den rechtsfehlerfrei getroffenen
Feststellungen des Landgerichts ist der Angeklagte D. nicht — wie vom Land-
gericht angenommen — der Beihilfe zur Steuerhinterziehung in funf Fallen schul-
dig. Vielmehr tragen die Feststellungen die Verurteilung wegen einer einheitli-
chen Beihilfe zur Steuerhinterziehung gemafR § 370 Abs. 1 Nr.1 AO, 88 27,
52 StGB.

1. Die Beweiswirdigung, insbesondere zum Umfang des vom Angeklag-
ten vermittelten Volumens von ,Ex-Aktien sowie zur subjektiven Tatseite, halt
der revisionsrechtlichen Uberpriifung stand. Insbesondere hat das Landgericht
tragfahig belegt, dass der Angeklagte D. mit seinen Handlungen die Steuer-
hinterziehungstaten forderte. Zur ndheren Begrindung wird auf die Ausflhrun-
gen des Generalbundesanwalts in seiner Antragsschrift vom 5. Februar 2021 Be-

zug genommen.

2. Mit der Lieferung half der Angeklagte D.  , die Cum-Ex-Leerverkaufs-
transaktionen, die zu den ungerechtfertigten Steuererstattungen fuhrten, zu er-

maoglichen, und unterstitzte damit die Haupttaten (8 27 StGB). Die Belieferung
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der Verkauferseite mit ,Ex-Aktien“ war Voraussetzung daflr, dass die Aktien ge-
handelt, die Gutschriften bei den Depotbanken veranlasst und infolgedessen die
Steuerbescheinigungen erstellt werden konnten. Diese wiederum waren nach
8§ 36 Abs. 2 Nr. 2 Satz 2 EStG (in der fur die VZ 2007-2011 geltenden Fassung)
notwendige Voraussetzung dafir, dass die ungerechtfertigten Steuervorteile er-

langt werden konnten.

3. Indes ist von einer einheitlichen Beihilfe zur Steuerhinterziehung auszu-

gehen.

a) Nach den getroffenen Feststellungen lieferte der Angeklagte D.
zwar fur die einzelnen Cum-Ex-Geschéfte in den Jahren 2009 und 2010 (Falle 3-
10 der Urteilsgrinde) ,Ex-Aktien®. Diese konnten — wovon auch das Landgericht
im Ansatz noch zutreffend ausgeht — den abgeurteilten Steuerhinterziehungsta-

ten jedoch ganz tberwiegend nicht konkret zugeordnet werden.

b) Auf der Grundlage dieser Feststellungen ist nicht belegt, dass der An-
geklagte D. , wie von dem Landgericht angenommen, in den Féallen 3-10 der
Urteilsgriinde insgesamt fiinf selbstandige Taten (Félle 3, 6, 8 der Urteilsgrinde
sowie, Uber die Rechtsfigur der gleichartigen Wahlfeststellung, die Falle 3, 4
[Sammelantrag vom 3. April 2009], 5 und 7 der Urteilsgriinde einerseits und die
Falle 9 und 10 der Urteilsgrinde andererseits) beging. Denn das Landgericht hat
insoweit nicht bedacht, dass der Angeklagte D. die fur die unterschiedlichen
Haupttaten erforderlichen ,Ex-Aktien® in aller Regel auftragsgemaf nur an einen
zwischengeschalteten Broker lieferte. Damit ist aber nicht auszuschliel3en, dass
der Angeklagte D. mit einer Handlung mehrere Haupttaten forderte; eine sol-
che Annahme liegt sogar nahe, da die fur unterschiedliche Haupttaten verwen-
deten ,Ex-Aktien® in unmittelbarem zeitlichen Zusammenhang mit den Hauptver-

sammlungen zur Verfugung gestellt und geliefert werden mussten. Fehlt es aber



109

110

111

- 49 -

an einem individuellen, ausschliellich je eine Einzeltat férdernden Tatbeitrag,
werden die von dem Angeklagten D. gleichzeitig geforderten einzelnen Straf-
taten in seiner Person durch den jeweiligen einheitlichen Tatbeitrag zu einer
Handlung im Sinne des § 52 Abs. 1 StGB verknupft und stehen deshalb nicht in
Tatmehrheit zueinander (st. Rspr.; vgl. nur BGH, Beschlisse vom 8. April 2021
— 1 StR 78/21 Rn. 20; vom 25. Juli 2019 — 1 StR 230/19 Rn. 5 und vom 20. Sep-
tember 2016 — 3 StR 302/16 Rn. 6).

4. Um jedwede Beschwer des Angeklagten D.  auszuschliel3en, andert
der Senat den Schuldspruch auf Beihilfe zur Steuerhinterziehung ab. Er kann die
Anderung des Schuldspruchs selbst vornehmen (8§ 354 Abs. 1 StPO analog).
§ 265 StPO steht dem nicht entgegen, da sich der Angeklagte D. nicht anders
als geschehen hatte verteidigen kdnnen.

5. Die Anderung des Schuldspruchs hat zur Folge, dass die Einzelstrafen
entfallen. Der Senat lasst jedoch die bisherige Gesamtfreiheitsstrafe als Einzel-
strafe bestehen; denn die Anderung des Schuldspruchs beriihrt bei der hier vor-
liegenden Sachverhaltskonstellation den Unrechts- und Schuldgehalt der Tat
nicht. Der Senat kann ausschlieR3en, dass das Tatgericht bei Annahme einer ein-
heitlichen Beihilfe zu einer geringeren Freiheitsstrafe gelangt wére. In Anbetracht
der HOhe des tatséchlichen Steuerschadens, des hochst professionellen und
durch Arbeitsteilung gepréagten Tatbildes und schlief3lich auch des Gewichts der

Beihilfehandlung ware jede noch niedrigere Strafe unvertretbar.

D. Revision der Einziehungsbeteiligten

Die Revision der Einziehungsbeteiligten gegen die Einziehung des Wertes
von Tatertragen ist unbegrindet. Die vom Landgericht angeordnete Einziehung
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nach 8§ 73b Abs. 1 Satz 1 Nr. 1, § 73c Satz 1 und 8§ 73 Abs. 2 StGB halt der revi-
sionsrechtlichen Nachpriufung sowohl dem Grunde als auch der Hohe nach

stand.

|. Die Regelung des § 30 Abs. 5 OWIG sperrt die Anwendung der straf-

rechtlichen Einziehungsvorschriften nicht.

1. Entgegen der Rechtsauffassung der Revision schlie3t § 30 Abs. 5
OWIG die strafrechtlichen Einziehungsvorschriften bei juristischen Personen
nicht aus (vgl. BGH, Beschluss vom 15. Januar 2020 — 1 StR 529/19 Rn. 15
mwN; Urteil vom 21. August 2002 — 1 StR 115/02 Rn. 22; vgl. auch BVerfG, Be-
schluss vom 3. Mai 2005 — 2 BvR 1378/04 Rn. 21 und BT-Drucks. 18/9525,
S. 66).

2. Da eine GeldbuRe gegen die Einziehungsbeteiligte nicht festgesetzt
wurde, kann sie der Einziehung von Tatertragen auch nicht entgegenstehen
(vgl. BGH, Urteil vom 14. Februar 2007 — 5 StR 323/06 Rn. 19; Rogall in KK-
OWIG, 5. Aufl., 8 30 Rn. 123, 155).

Il. Die Voraussetzungen fur eine Dritteinziehung nach 8 73b Abs. 1 Satz 1
Nr. 1 StGB bei der Einziehungsbeteiligten sind nach den rechtsfehlerfrei getroffe-

nen Feststellungen des Landgerichts erfillt.

1. Ohne Rechtsfehler geht das Landgericht davon aus, dass die Einzie-
hungsbeteiligte durch die Taten 1-3, 8 und 11 der Urteilsgrinde ,etwas erlangt®
und der Angeklagte S. ,fur sie gehandelt hat.

a) Die durch das Gesetz zur Reform der strafrechtlichen Vermdgensab-

schopfung vom 14. April 2017 geschaffene Vorschrift soll die bereits bisher durch
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die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zu § 73 Abs. 3 StGB aF entwickel-
ten Fallgruppen (vgl. BGH, Urteil vom 19. Oktober 1999 -5 StR 336/99,
BGHSt 45, 235, 245) widerspiegeln (BT-Drucks. 18/9525, S. 66) und folglich in-
haltlich nicht hinter den bereits formulierten Voraussetzungen fir die Annahme
eines Handelns ,flr einen anderen® zurlickbleiben. Damit ist der Anwendungsbe-
reich des § 73b Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 StGB jedenfalls dann er¢ffnet, wenn dies be-
reits nach der bisherigen Rechtsprechung zu 8§ 73 Abs. 3 StGB aF der Fall war.
Erfasst werden daher von der Neuregelung die sogenannten Vertretungsfalle,
wenn der Tater oder Teilnehmer fur einen anderen gehandelt hat. Dies ist nicht
nur der Fall, wenn der Tater als Organ, Vertreter oder Beauftragter im Sinne des
§ 14 StGB handelt (,im engeren Sinn“), sondern sogar auch dann, wenn der Ta-
ter oder Teilnehmer Teil der (betrieblichen) Organisation der juristischen Person
war und sich ein Bereicherungszusammenhang aus dem Zurechnungsverhaltnis
(Lim weiteren Sinn“) ergibt, ohne dass es auf eine Unmittelbarkeit des
Dritterwerbs durch die Tathandlung sowie auf die Bosglaubigkeit des Dritten
ankommt (BGH, Urteile vom 19. Oktober 1999 — 5 StR 336/99, BGHSt 45, 235,
245 f. und vom 21. August 2002 — 1 StR 115/02 Rn. 25 ff.). Eine Organstellung
ist nicht erforderlich; malRgeblich ist, dass der Tatbeteiligte faktisch im Interesse
des Dritten tatig wird (vgl. BGH, Urteil vom 30. Marz 2021 — 3 StR 474/19 Rn. 57).

b) An die allgemeine Zwecksetzung der Einziehung, einen kausal einer
Straftat entstammenden Vermoégenszufluss sowohl bei den Tatern und Teilneh-
mern als auch bei Drittbegtinstigten zu sichern (BT-Drucks. 18/9525, S. 66),
knlpft die Regelung des 8§ 73b Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 StGB speziell in den Vertre-
tungsfallen beim Handeln ,fur einen anderen® an. Bei einer — wie hier durch aus-
gezahlte Steuererstattungen — unmittelbar durch die Straftat bewirkten Vermo-
gensmehrung auf Seiten einer juristischen Person ist damit maf3geblich, ob an
der Tat zumindest ein Téater oder Teilnehmer mitgewirkt hat, der in einem Zurech-

nungsverhaltnis zur juristischen Person steht.
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c) Bei Anwendung dieser Grundséatze ist es revisionsrechtlich nicht zu be-
anstanden, dass das Landgericht ein Handeln ,flr“ die Einziehungsbeteiligte be-
jaht hat. Nach den rechtsfehlerfrei getroffenen Feststellungen handelten der An-
geklagte S. und die gesondert Verfolgten O. und Sc. auf der
Grundlage eines gemeinsamen Tatplanes, mit dem sie auf der Basis von im
Vorfeld abgestimmten Vereinbarungen und Absprachen, insbesondere dem
.Investment Partnership Agreement®, ihre gleichlaufenden Interessen realisierten
(UA S. 398+1.). Die infolge des ,Investment Partnership Agreement” unter der Mit-
wirkung des Angeklagten S. durchgefuhrten Planungen der Cum-Ex-Leer-
verkaufsgeschafte bildeten die Grundlage fur die anschlieBend im wechselseiti-
gen Zusammenwirken mit den Beteiligten umgesetzten Aktientransaktionen, die
allein darauf zielten, aus der Nichtabfiihrung der Steuer zusammen mit der un-
gerechtfertigten Anrechnung Profite zu erzielen (UA S. 399 f.). Dabei erganzten
sich die Tatbeitrdge des  O. und des Angeklagten S. wechselseitig
und zwingend insoweit, als zum Zwecke der Erlangung mehrfacher Steuererstat-
tungen bzw. -anrechnungen die von dem gesondert Verfolgten O. fur
die Einziehungsbeteiligte eingereichten Steuererklarungen sowie Steuerbeschei-
nigungen und Dividendengutschriften sowie die damit verbundenen Erklarungen
in unmittelbarem Zusammenhang mit den vorhergehenden Aktientransaktionen
standen. Angesichts dieser engen Verknupfung ist der von dem Landgericht an-
genommene und von 8 73b Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 StGB geforderte Zurechnungs-
zusammenhang gegeben. Mit den ,Agreements” band die W. Bank den
Angeklagten S. in einer Weise ein, die eine Zurechnung dessen Handelns
rechtfertigt. Eine Beeintrachtigung der Verteidigungsrechte der Einziehungsbe-

teiligten geht damit nicht einher.

Nichts anderes gilt auch im Fall 1 der Urteilsgrinde, bei dem das Landge-
richt nur von einer Beihilfe nach § 27 StGB des Angeklagten S. Zur vorsatz-
lich begangenen Haupttat des gesondert Verfolgten 0. ausgegangen

ist. Denn angesichts des Gleichlaufs der Interessen des Angeklagten S. und
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des O. bestehen keine Zweifel, dass auch insoweit der geforderte Zu-
rechnungszusammenhang zwischen dem ,Teilnehmer® (§ 73b Abs. 1 Satz 1
Nr. 1 StGB) und der Einziehungsbeteiligten gegeben ist und der Angeklagte

S. Jfur® diese handelte.

2. Auch die vom Landgericht vorgenommene Bestimmung des ,erlangten
Etwas“ unter Einschluss gezogener Nutzungen und dem Ausschluss eines Auf-

wendungsabzugs ist frei von Rechtsfehlern.

a) Nach den rechtsfehlerfrei getroffenen Feststellungen des Landgerichts
zahlten die Finanzbehorden aufgrund der infolge der wahrheitswidrigen Steuer-
bescheinigungen unrichtigen Steuererklarungen der gesondert Verfolgten

o. ,w. und Sc. in den Fallen 1-3, 8 und 11 der Urteilsgriinde,
die ab dem Veranlagungszeitraum 2009 zusatzlich durch wahrheitswidrige Be-
rufstragerbescheinigungen ,unterlegt® waren, an die Einziehungsbeteiligte einen
Betrag von insgesamt 166.574.603 Euro aus, hachdem die Anrechnung der gel-
tend gemachten, tatsachlich aber nicht einbehaltenen Kapitalertragsteuer nebst
Solidaritatszuschlag zu einem vermeintlichen Steuererstattungsanspruch der
Einziehungsbeteiligten in dieser Hohe gefuhrt hatte. Dieser Betrag ist — wovon
das Landgericht zu Recht ausgeht — der Einziehungsbeteiligten durch die Steu-
erhinterziehungstaten als Erlangtes im Sinne des 8§ 73b Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 StGB

zugeflossen.

b) Auch die vom Landgericht vorgenommene Einziehung von aus den zu
Unrecht angerechneten Steuern gezogenen Nutzungen nach 8§ 73 Abs. 2 StGB
bei der Einziehungsbeteiligten halt einer revisionsrechtlichen Prufung stand. In-
soweit hat das Landgericht zutreffend von der durch 8§ 73d Abs. 2 StGB einge-
raumten Mdaglichkeit der Schatzung der gezogenen Nutzungen Gebrauch

gemacht, da deren exakte Ermittlung nicht méglich ist, und den Nutzungsbetrag
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auf der Grundlage einer tragfahigen und in sich schliissigen Bewertung auf
10 Millionen Euro geschatzt. Dieser Betrag liegt erheblich unter dem im Blick auf
die Konzernrendite sich ergebenden rechnerischen Betrag von tber 30 Millionen
Euro der erwirtschafteten Profite und ist revisionsrechtlich nicht zu beanstanden.

c) Von diesen durch die Tat unmittelbar erlangten wirtschaftlichen Vortei-
len im Vermdgen sind auf Seiten der Einziehungsbeteiligten wegen des den
88 73 ff. StGB zu Grunde liegenden Bruttoprinzips auch keine gewinnmindern-
den Abzige vorzunehmen. Solche Aufwendungen im Sinne des § 73d Abs. 1
StGB sind grundsatzlich alle geldwerten Leistungen, die zur Erméglichung oder
Durchfiihrung der Tat aufgewendet wurden. Ob derartige Leistungen in den von
der Einziehungsbeteiligten gezahlten Kaufpreisen fur die gehandelten Aktien
oder in den an die B. -Gruppe geleisteten Gebuhren oder Gewinnbeteili-
gungen zu sehen sind, kann letztlich offenbleiben. Samtliche dieser genannten
Aufwendungen unterfallen dem Abzugsverbot des § 73d Abs. 1 Satz 2 Halb-
satz 1 StGB, da sie fur die Vorbereitung oder Begehung der eigentlichen Straftat,
der Steuerhinterziehung gemaf 8 370 AO, getatigt wurden (vgl. BGH, Beschluss
vom 31. Juli 2018 — 3 StR 620/17 Rn. 30; BT-Drucks. 18/9525, S. 68; Lohse in
LK-StGB, 13. Aufl., 8 73d Rn. 12). Dies gilt umso mehr, als nach den Feststellun-
gen des Landgerichts der gesondert Verfolgte  O. bereits im Zeitpunkt
der Handelsgeschéfte deren Zwecksetzung und Bedingungszusammenhang fur
die nachfolgenden Steuerhinterziehungen erkannte und diese gerade bewusst
im Blick darauf erbracht wurden. Auch aus der Riickausnahme des § 73d Abs. 1
Satz 2 Halbsatz 2 StGB ergibt sich hier nichts anderes. Dies folgt bereits daraus,

dass diese Aufwendungen nicht gegentiber dem Fiskus getétigt wurden.

Fur eine Entreicherung besteht kein Anhalt; zudem waren die Leitungsor-

gane der Einziehungsbeteiligten bésglaubig (8 73e Abs. 2 StGB).
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3. Die Einziehung des Wertes von Tatertréagen ist auch nicht etwa nach
8§ 73e Abs. 1 Satz 1 StGB wegen etwaigen verjahrungsbedingten Erléschens der
Anspriche des Fiskus auf Ruckzahlung der zu Unrecht angerechneten Steuer-
betrage (88 232, 47 AO) ausgeschlossen. Bei den Taten 8 und 11 der Urteils-
grinde sind die Riuckzahlungsanspriiche — wie von dem Landgericht zutreffend
ausgefuhrt — schon nicht verjahrt (vgl. 8§ 228 Satz 2 AO, Art. 97 § 14 Abs. 5
EGAO). In den Fallen 1-3 der Urteilsgriinde steht eine mégliche Verjahrung der

Anspriche der Einziehung nicht entgegen.

a) Nach den Feststellungen des Landgerichts nahm das Finanzamt
in Ha. die Steueranrechnungen fir die Veranlagungs-
zeitraume 2010 und 2011 mit Bescheiden vom 11. Dezember 2017 und 5. De-
zember 2018 sowie die zuvor gewahrten Aussetzungen der Vollziehung durch
Bescheide vom 24. Februar 2020 zuriick. Die zu Unrecht vereinnahmten Steuer-
vorteile sind bislang nicht zurtickgezahlt worden, sodass die Anspriche nicht

(teilweise) erflillt worden sind.

b) Dass eine etwaige steuerliche Verjahrung der Riickzahlungsansprtiche
die steuerstrafrechtliche Einziehung des Wertes von Tatertrdgen nicht hindert,
ergibt sich aus der mit Wirkung ab 29. Dezember 2020 geltenden Vorschrift des
§ 73e Abs. 1 Satz 2 StGB.

aa) Mit dieser durch Art. 47 des Jahressteuergesetzes 2020 vom 21. De-
zember 2020 (BGBI. I S. 3096) neu eingeflugten Regelung ist ein Ruckgriff auf
den Ausschlusstatbestand des § 73e Abs. 1 Satz 1 StGB fur den Fall ausge-
schlossen, dass der Anspruch des Verletzten auf Rickgewéhr des Erlangten
oder auf Wertersatz durch Verjahrung erloschen ist. Die fir diese Vorschrift gel-

tende Ubergangsregelung des Art. 316j] EGStGB greift u.a. ein, wenn in grokRem
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Ausmald Steuern verkirzt bzw. nicht gerechtfertigte Steuervorteile erlangt wor-
den sind (8 370 Abs. 3 Satz 2 Nr. 1 AO), die Tat vor dem 29. Dezember 2020
begangen worden ist und Uber die Anordnung der Einziehung des Tatertrages
oder des Wertes des Tatertrages nach diesem Zeitpunkt entschieden wurde. Die
Vorschrift des § 2 Abs. 5 StGB, die bestimmt, dass die Nebenfolge der Einzie-
hung nur angeordnet werden darf, wenn die entsprechende Einziehungsnorm zur
Tatzeit galt (8§ 2 Abs. 1 StGB), ist insoweit aul3er Kraft gesetzt.

Diese Voraussetzungen sind hinsichtlich aller der Einziehungsentschei-
dung zugrundeliegenden Taten 1-3, 8 und 11 der Urteilsgriinde erfillt, da sie vor
dem relevanten Stichtag begangen wurden. Die bereits vor dem Stichtag ergan-
gene Entscheidung des Landgerichts steht einer Anwendung der Ubergangsvor-
schrift nicht entgegen.

aaa) Nach dem Gesetzeswortlaut und der systematischen Auslegung ist
der Begriff ,entschieden® in Art. 316j EGStGB umfassend zu verstehen. Das Re-
visionsgericht ,entscheidet” bei der Uberpriifung auf Rechtsfehler stets, nicht nur
dann, wenn es eine Entscheidung in der Sache selbst trifft (8 354 Abs. 1 StPO
entsprechend), etwa auf Revision der Staatsanwaltschaft einen Einziehungsbe-
trag erh6ht. Damit ist — insoweit anders als in der durch Art. 316h Satz 2 EGStGB
geregelten Fallgestaltung (vgl. dazu BGH, Beschluss vom 16. Mai 2018
—1StR 633/17 Rn.4; Urteil vom 29. Marz 2018 -4 StR 568/17 Rn. 25;
BT-Drucks. 18/11640, S. 84) — fur die Frage der Anwendbarkeit des § 73e Abs. 1
Satz 2 StGB nicht an das Ergehen der erstinstanzlichen Entscheidung tber die
Einziehung des Tatertrages bzw. des Wertes des Tatertrages anzuknipfen, was
sich im Ubrigen auch aus einem Vergleich mit der Ubergangsvorschrift
des Art. 316h EGStGB ergibt. Wie sich den Gesetzesmaterialien zu
Art. 316h EGStGB entnehmen lasst, sollten die Neuregelungen des Rechts der
strafrechtlichen Vermdgensabschdpfung nach dem Willen des Gesetzgebers mit
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ihrem Inkrafttreten grundsatzlich auch fir alle bereits laufenden Verfahren An-
wendung finden (BT-Drucks. 18/11640, S. 84). Nach Satz 2 dieser Vorschrift soll-
ten die neuen Regelungen nur ausnahmsweise dann nicht eingreifen, wenn be-
reits vor dem 1. Juli 2017 eine erstinstanzliche Entscheidung Uber die Anordnung
des Verfalls oder des Verfalls von Wertersatz ergangen war. Damit wollte der
Gesetzgeber verhindern, dass sonst erstinstanzliche Entscheidungen im Rechts-
mittelverfahren allein wegen der Gesetzesanderung hatten aufgehoben werden
missen (BT-Drucks., aaO).

bbb) Wie sich aus der Gesetzesbegrindung zu Art. 316j EGStGB ergibt,
soll die Neuregelung in 8 73e Abs. 1 Satz 2 StGB in den gesetzlich festgelegten
Konstellationen auch auf vor seinem Inkrafttreten begangene Taten angewandt
werden, und zwar ausdricklich unabhéngig davon, ob der Anspruch vor oder
nach dem Inkrafttreten der Neuregelung infolge Verjahrung erloschen ist (BT-
Drucks. 19/25160, S. 211). Beide Ubergangsregelungen, die hinsichtlich des Sat-
zes 1 im Wesentlichen identisch formuliert sind, unterscheiden sich insoweit, als
in Art. 316] EGStGB eine zu Art. 316h Satz 2 EGStGB vergleichbare Regelung
fehlt. Diese unterschiedlichen Fassungen der beiden Normen offenbaren im Um-
kehrschluss die bewusste Entscheidung des Gesetzgebers, gerade auch hin-
sichtlich verjahrter Anspriiche aus dem Steuerschuldverhaltnis (vgl. zu 8 73e
Abs. 1 StGB aF BGH, Beschluss vom 24. Oktober 2019 — 1 StR 173/19 Rn. 6)
eine umfassende strafrechtliche Vermégensabschopfung zu gewahrleisten (vgl.
BT-Drucks. 19/25160, S. 210); dies bedingt die Anwendung des in § 73e Abs. 1
Satz 2 StGB neu geregelten Ausnahmetatbestandes in der ab 29. Dezember

2020 geltenden Fassung auch im laufenden Verfahren.

bb) Die Ubergangsvorschrift des Art. 316j EGStGB verstoRt nach der Auf-
fassung des Senats nicht gegen das auch bei der Einziehung zu beachtende

verfassungsrechtliche Rickwirkungsverbot.
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Die vom Bundesverfassungsgericht mit Beschluss vom 10. Februar 2021
(vgl. Beschluss vom 10. Februar 2021 — 2 BvL 8/19 Rn. 104 ff., 130 ff., 148 ff.)
entwickelten Grundsétze zur Rickwirkung im Hinblick auf Art. 316h Satz 1
EGStGB lassen sich auf die hier maRgebliche Ubergangsregelung des Art. 316j
EGStGB Ubertragen. Nach der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts ist
Art. 316h Satz 1 EGStGB verfassungsgemal3, weil — auch soweit die Vorschrift
eine ,echte” Ruckwirkung anordnet — dies durch Uberragende Belange des Ge-
meinwohls gerechtfertigt ist, die dem Prinzip der Rechtssicherheit vorgehen
(BVerfG, aaO Rn. 144 ff., 148). Nichts anderes als nach nunmehr mdglicher Ver-
maogensabschdpfung auch bei verjahrten Taten gilt bei verjahrten Steueranspru-
chen: Durch die ordnende Funktion des Vermogensabschdpfungsrechts, das sei-
nen Ausgangspunkt in den strafrechtlichen Bewertungen des Gesetzgebers fin-
det, soll sowohl dem Straftater als auch der Rechtsgemeinschaft vor Augen ge-
fuhrt werden, dass eine strafrechtswidrige Vermdgensmehrung von der Rechts-
ordnung nicht anerkannt wird und deshalb keinen Bestand haben kann (BVerfG,
aaO Rn. 151). Demgegeniber ist das Vertrauen in den Fortbestand unredlich
erworbener Vermogensvorteile, wenn bereits zum Zeitpunkt des Erwerbstatbe-
standes dieser allgemein und anerkanntermaf3en missbilligt war, grundsatzlich
nicht schutzwirdig (BVerfG, aaO Rn. 152 ff., 161). Dies gilt auch fir Drittberei-
cherte (BVerfG, aaO Rn. 162).

c) Auf die Frage, ob in den Fallen 1-3 der Urteilsgriinde der Erlass eines
innerhalb der Festsetzungsfrist geanderten Steuerbescheides eine neue Zah-
lungsverjahrungsfrist in Lauf setzt, die fur die mit der geanderten Steuerfestset-
zung anzupassende und im Ganzen neu ausgewiesene Anrechnungsverfligung
in vollem Umfang gilt (vgl. hierzu etwa BFH, Urteile vom 29. Oktober 2013
—VIIR 68/11 Rn. 14 ff. und vom 18. September 2018 — VII R 18/18 Rn. 9 ff.), mit
der sich das Landgericht eingehend beschaftigt hat, kommt es nicht mehr an.
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[Il. Die von der Einziehungsbeteiligten unter Rechtsschutzgesichtspunkten
hergeleiteten Bedenken gegen die Begrenzung ihrer Verfahrensposition durch
8§ 431 StPO dringen nicht durch.

1. Auf die Revisionen der beiden Angeklagten hat der Senat die Strafbar-
keit der Haupttaten, namentlich die Abgabe der Korperschaftsteuererklarungen
mitsamt der unrichtigen Bescheinigungen lber den tatsachlich unterbliebenen
Einbehalt der Kapitalertragsteuer nebst Solidaritatszuschlag auf die Dividen-
denkompensationszahlungen sowie mitsamt der beigefiigten entgegen den Ab-
reden ausgestellten und damit unrichtigen Berufstragerbescheinigungen
(ab 2009) vollumfanglich Gberpruft, auch mit Blick auf die zu Lasten der Einzie-
hungsbeteiligten angeordnete Einziehung (vgl. 8 357 Satz 1 StPO; vgl. dazu nur
BGH, Urteile vom 2. Juni 2021 — 3 StR 21/21 Rn. 62 und vom 11. November 2020
— 1 StR 328/19 Rn. 26). Da die Uberpriifung der Schuldspriiche keinen Rechts-
fehler zum Nachteil der Angeklagten ergeben hat, bleibt auch dem Angriff der
Nebenbeteiligten gegen die Schuldspriiche der Erfolg versagt. Auf weitere etwa-
ige Bedenken gar verfassungsrechtlicher Art gegen einen nach § 431 StPO nur
eingeschrankten Prifungsumfang (vgl. BGH, Beschliisse vom 17. Oktober 2013
— 3 StR 167/13 Rn. 30 [insoweit in BGHSt 59, 34 nicht abgedruckt] und vom
12. Februar 2020 — 1 StR 518/19 Rn. 7 mwN sowie Urteil vom 9. Mai 2017
— 1 StR 265/16 Rn. 47) kommt es damit nach umfassender Prifung nicht mehr

an.

2. Im Ubrigen hat die Einziehungsbeteiligte keine Einwendungen vorge-
bracht, die bei uneingeschrankter Betrachtung zu einem von der Schuld der An-
geklagten losgeldsten und allein fur die Einziehungsbeteiligten giinstigen Ergeb-
nis fihren kénnten. Der Senat hat im Rahmen seiner revisionsrechtlichen Uber-
prifung insbesondere im Hinblick auf den Steuerhinterziehungsvorsatz der Be-

teiligten keine Rechtsfehler feststellen konnen.
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E. Revisionen der Staatsanwaltschaft

Auch die Rechtsmittel der Staatsanwaltschaft bleiben ohne Erfolg.

Die zulassigen und zuletzt — wie von dem Generalbundesanwalt ausfihr-
lich begriindet — wirksam auf die im Rahmen der Einziehungsentscheidungen er-
gangenen Anordnungen der gesamtschuldnerischen Haftung beschrankten Re-
visionen der Staatsanwaltschaft, die zu Lasten des Angeklagten S. und der
Einziehungsbeteiligten eingelegt sind, decken bei sachlich-rechtlicher Uberprii-
fung der Einziehungsentscheidungen keine Rechtsfehler zugunsten des Ange-

klagten S. oder der Einziehungsbeteiligten auf.

Die Annahme des Landgerichts, dass hinsichtlich der eingezogenen Be-
trage eine gesamtschuldnerische Haftung besteht, ist im Ergebnis nicht zu bean-
standen. Insoweit hat das Landgericht rechtsfehlerfrei ausgefiihrt, dass hinsicht-
lich des wirtschaftlichen Wertes der durch die Steuerhinterziehungen zu Unrecht
erlangten Steuervorteile neben dem Angeklagten S. bzw. der Einziehungs-
beteiligten weitere Schuldner bestehen kénnen, etwa die beratenden Gesell-
schaften und deren Gesellschafter, die Gesellschafter der Einziehungsbeteilig-
ten, die Leerverkaufer und Stlickegeber. Hiergegen ist nichts zu erinnern, zumal
fur die Anordnung der Gesamtschuld die Angabe des Namens des jeweiligen
Gesamtschuldners nicht erforderlich ist (vgl. BGH, Urteil vom 7. Juni 2018
— 4 StR 63/18 Rn. 16).

Ungeachtet dessen sind der Angeklagte S. und die Einziehungsbe-
teiligte durch die Anordnung der Gesamtschuld nicht begunstigt. Die Kennzeich-
nung als Gesamtschuld hat vornehmlich Warnfunktion fur die staatlichen
Vollstreckungsbehorden, Einziehungsbetrdge nicht mehrfach zu vollstrecken
(st. Rspr.; vgl. nur BGH, Beschluss vom 4. September 2019 — 1 StR 579/18
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Rn. 50 mwN). Sofern — wie von der Staatsanwaltschaft angenommen — keine An-
spruche gegen andere Personen bestehen sollten, ginge die Feststellung der ge-
samtschuldnerischen Haftung ins Leere. Wenn aber im Vollstreckungsverfahren
Zahlungen von Gesamtschuldnern zu verzeichnen wéaren, mussten diese dem
Angeklagten S. und der Einziehungsbeteiligten zugutekommen; denn der
Abschdpfung deliktisch erlangten Vermogens liegt der Gedanke zugrunde, eine
nicht mit der Rechtsordnung Ubereinstimmende Vermdgenslage zu berichtigen
(vgl. BT-Drucks. 18/9525, S. 58, 66; BGH, Beschluss vom 23. Januar 2020
— 5 StR 518/19 Rn. 5 mwN); sie soll aber keinen Strafcharakter haben und be-

zweckt auch keine Uberkompensation des geschadigten Fiskus.

Raum Jager Fischer

Bar Leplow

Vorinstanz:
Bonn, LG, 18.03.2020 - 213 Js 41/19 62 KLs 1/19 84 Ss 7/20



