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§ 1 Einleitung

L. Ausgangslage*

«Der 55-Milliarden-Coup», «Cum/Ex-Files» waren die bei den Zeitungen iiblichen Schlagzeilen, als die
Problematik der Cum/Ex-Geschiifte! an die Offentlichkeit gelang. Mittels Cum/Ex-Geschéften und an-
deren Formen des Dividendenstrippings gingen dem deutschen Staat allein 32 Milliarden Euro verloren,
in ganz Europa seien es um 55 Milliarden Euro.? Die mediale Aufmerksamkeit war entsprechend hoch.®
Cum/Ex-Geschifte haben zu Steuerschdden in Millionenhdhe gefiihrt, indem die Kapitalertragssteuer
doppelt zuriickerstattet wurde, obwohl sie nur einmal an den Fiskus abgefiihrt wurde.* Dabei waren auch
einige Banken in diese Geschéfte involviert. Die Hypo-Vereinsbank (HVB) hatte Cum/Ex-Geschifte
vor allem {iber die Londoner Tochterfirma abgewickelt und hatte versucht sich insgesamt 85 Mio. Euro
mittels dieser Geschifte erstatten zu lassen.® Auch hat die Commerzbank, als Nachfolgerin der Dresdner
Bank, sich 75 Mio. Euro zuriickerstatten lassen wollen, unterlag aber bei Gericht und akzeptierte das
Urteil.® Weiter gab es bei der Deutschen Bank eine Razzia und mehr als 70 Mitarbeiter wurden beschul-
digt, worunter auch drei ehemalige Vorstéinde waren.’

Dass diese Geschifte getitigt wurden und es nicht offensichtlich war, dass es illegal ist, wenn eine Steuer
riickerstattet wird, welche nicht vorher dem Fiskus iiberwiesen wurde, erstaunt. Dafiir ursichlich waren
vor allem die Befiirworter solcher Geschéfte in Deutschland, welche deren steuerliche Zuléssigkeit mit-
unter mit dem Argument vertraten, der Gesetzgeber habe das Problem gekannt und trotzdem eine Liicke
im Gesetz gelassen.® Seit dem die deutschen Strafverfolgungsbehorden von diesen Geschiiften erfahren
haben, gab es iiber 1000 Beschuldigte.'” Bei bundesweit eingefiihrten Strafverfahren wurde insb. gegen
Broker, Banker, Rechtsanwiilte, steuerliche Berater und andere Akteure im Finanzmarkt ermittelt.!* Spé-
testens mit einem 2021 ergangenen Entscheid des Bundesgerichtshofs (BGH) ist die Rechtslage in
Deutschland endgiiltig klar: Cum/Ex-Geschiéfte erfiillen nach Ansicht des Gerichts den Tatbestand der
Steuerhinterziehung nach § 370 Abs. 1 Nr. 1 und Abs. 3 Satz 2 Nr. 1 AO/DE.*?

* Ich bedanke mich ganz herzlich bei meinem Referent Prof. Dr. Marc Forster und seiner Ideengebung, sowie meiner Korre-
ferentin Prof. Dr. Nora Markwalder. Ein weiteres Dankeschon gilt der SBVg, welche mir die relevanten SBVg-Zirkulare
zur Verfligung stellte.

Y In der Lehre wird zwischen Cum/Ex-Geschéften mit Inhaberverkiufen oder mit Leerverkiufen unterschieden (s. SPENGEL,
Gutachten, 3). In dieser Arbeit werden nur die Geschifte mit Leerverkdufen behandelt und mit dem Begriff «Cum/Ex-
Geschift» gemeint.

2 DitTLI, Republik vom 18.10.2018.

3 ADICK/LINKE, 229.

4 SARTORIUS, 1597.

5 OTT1/SUCKOW, Tagesschau.

6 Handelsblatt, online.

7 IWERSEN/VOTSMEIER, Handelsblatt.

8 EMMENEGGER ET. AL., 214.

9 SARTORIUS, 1597.

10 SARTORIUS, 1597.

1 ApICK, § 370 N 6.

12 BGH 1 StR 519/20, Regeste.



§ 1 Einleitung

In der Schweiz gab es bisher keinen solchen Entscheid und auch keine massenhaften Beschuldigten. Die
Schweiz war dennoch von Dividendenstripping betroffen und Berechnungen gehen von einem Steuer-
geldverlust in Hohe von rund 4,8 Mio. Euro aus.*® Es erschienen auch die Namen verschiedener Schwei-
zer Banken, wie etwa die UBS, die Crédit Suisse (CS), die Bank J. Safra Sarasin, oder die Ziircher
Kantonalbank (ZKB) im Zusammenhang mit Cum/Ex-Geschiften.!* Dabei liess vor allem die Privat-
bank J. Safra Sarasin in den Medien von sich reden, da sie ihren Kunden empfahl, in Fonds zu investie-
ren, welche auf einem Cum/Ex-Modell basierten.*®

II. Zielsetzung und Aufbau

In dieser Arbeit wird die Strafbarkeit von Cum/Ex-Geschiften nach dem deutschen und schweizeri-
schem Strafrecht untersucht. Ziel ist es dabei, durch eine Einfiihrung in die Systematik der Cum/Ex-
Geschifte und die Erklarung der wichtigsten Gesetzesbestimmungen und Entscheide einen rechtlichen
Uberblick {iber Cum/Ex-Geschéfte in Deutschland und in der Schweiz zu bieten. Den Hintergrund dazu
bieten die gesetzliche Entwicklung und wichtige Gerichtsentscheide. Um das Bild zu vervollstindigen,
wird auch die Behandlung der Cum/Ex-Geschéifte von der Politik erwéhnt.

Den Anfang bilden Definitionen und Grundlagen zu den Cum/Ex-Geschiften. Darauthin wird auf die
Situation in Deutschland eingegangen. Dabei werden sowohl gesetzliche als auch politische und ge-
richtliche Entwicklungen aufgezeigt. Darauf folgen die Auslegung wichtiger Gesetzesartikel und ein
Zwischenfazit der Strafbarkeit in Deutschland. In einem zweiten Teil wird die Thematik der Strafbarkeit
solcher Geschéfte nach schweizerischem Recht behandelt. Auch hier wird im Beginn auf die gesetzliche
Entwicklung eingegangen. Weiter wird eine politische und gerichtliche Ubersicht zum Thema Cum/Ex
gegeben. Darauthin folgt eine Auslegung der wichtigsten einschldgigen Artikel im Schweizer Straf-
recht.'® Nach einem Zwischenfazit der Strafbarkeit von Cum/Ex-Geschiften in der Schweiz bildet ein
Fazit den Abschluss, welches die Situation von Cum/Ex-Geschéften in Deutschland und in der Schweiz
zusammenfasst. Damit wird eine Ubersicht iiber die Strafbarkeit von Cum/Ex-Geschiften in Deutsch-
land und in der Schweiz gegeben.

13 SCHUMACHER, 7 Milliarden.

14 SCHUMACHER, 7 Milliarden.

15 SCHUMACHER, Thomas Miiller.

16 Leserhinweis: Die Autorin verzichtet aus Platzgriinden auf die Verwendung von Doppelbezeichnungen. Die maskuline Form
schliesst selbstredend immer auch die feminine ein, und umgekehrt.



§2  Definitionen und Grundlagen

I. Definitionen

Die Definitionen behandeln den Aufbau der betroffenen Steuer bei Cum/Ex-Geschéften in der Schweiz
und Deutschland.

A. Die Schweizer Verrechnungssteuer

In der Schweiz wird nach Art. 1 Abs. 1 VStG eine Verrechnungssteuer auf dem Ertrag von beweglichem
Kapitalvermogen erhoben.

Die Inhaber von Beteiligungsrechten erhalten i.d.R. Gewinn- und Reserveausschiittungen in der Form
von Dividenden. Werden Dividenden von einem inldndischen Emittenten ausgeschiittet, sind sie nach
Art. 4 Abs. 1 lit. b VStG Gegenstand der Verrechnungssteuer. Nach Art. 13 As. 1 lit. a VStG betragt
diese 35% der steuerbaren Dividendenleistung.!’ Dazu wird die Dividende gem. Art. 14 Abs. 1 VStG
bei deren Auszahlung, Uberweisung, Gutschrift oder Verrechnung um den Verrechnungssteuerbetrag
gekiirzt. Ein inldndischer Aktionédr kann sodann mit der kantonalen Steuererkldrung unter den Voraus-
setzungen von Art. 21 ff. VStG die Riickerstattung der Verrechnungssteuer beantragen.'® Die Riicker-
stattung der Verrechnungssteuer hangt von der Deklaration der Dividendeneinnahme in der Steuererkla-
rung ab, womit der Verrechnungssteuer im inldndischen Verhéltnis eine Sicherungsfunktion zukommt.
Denn als Ertriage aus beweglichem Vermogen unterliegen Dividenden der Einkommenssteuer auf Bun-
des- (s. Art. 20 Abs. 1 lit. ¢ DBG) wie auch auf kantonaler Ebene (s. Art. 2 Abs. 1 StHG).!® Fiir eine
natiirliche oder juristische Person mit Wohnsitz oder Sitz im Ausland ist die Verrechnungssteuer dagegen
grundsitzlich eine echte Belastung an der Quelle, da ohne ein entsprechendes Doppelbesteuerungsab-
kommen die personlichen Voraussetzungen zur Riickerstattung der Verrechnungssteuer nicht erfiillt wer-
den kénnen.

B. Die Deutsche Kapitalertragssteuer

So wie in der Schweiz miissen auch Dividendenempfiangerinnen in Deutschland einen Teil der Divi-
dende dem Staat als Steuer abgeben (Kapitalertragssteuer).?* Die Kapitalertragssteuer stellt eine beson-
dere Erhebungsform der deutschen Einkommenssteuer dar.?? Unter die Steuer fallen gewisse Ertrige
aus Kapitalvermdgen wie z.B. Dividenden,? und seit 2007 auch sonstige Beziige die der Dividende
dhnlich sind.?* Im Gesetz ist dies in § 43 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG/DE i.V.m. § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG/DE
festgelegt, sowie in § 8 Abs. 1 KStG/DE fiir dem Unterliegen der Dividenden als Kapitaleinkiinfte der
Korperschaftssteuer?. Dabei wird die Steuer von den Kapitalertriigen abgezogen und der Finanzbehdrde
abgefiihrt und fungiert dabei als Abzugs- oder Quellensteuer. Der Schuldner der Kapitalertrige behélt

17 CAHANNES, 277.

18 CAHANNES, 278.

19 CAHANNES, 278.

20 Bertschinger (1995), 174, Reich (2012), § 29 N 68, BGer 2C_69/2009 vom 13. Juli 2009, E. 2.1 in: CAHANNES, 278.
21 E LENBERGER, 1352.

2 RAUH, N 1.

2 RAUH, N 1.

24 KNAUER/SCHOMBERG, 308.

2 MOES, 530.



§ 2 Definitionen und Grundlagen

die Steuer ein und fiihrt diese ab an die Finanzbehorde. Dieser haftet auch fiir das Abfithren und Einbe-

halten der Steuer.”® Die Kapitalertragssteuer betrigt 25% des Kapitalertrags nach § 43a Abs. 1 Satz 1
Nr. 1 EStG/DE.

IIL. Grundlagen

Nachdem die zugrundeliegende Steuer bei Cum/Ex-Geschéften beschrieben wurde, wird nun die Struk-
tur der Cun/Ex-Geschifte untersucht. Dabei wird zuerst der Leerverkauf, welcher zentral fiir das
Cum/Ex-Geschift ist, erkldrt, und anschliessend der Oberbegriff von Cum/Ex-Geschéften, Dividenden-

stripping.

A. Leerverkauf

Bei einem Leerverkauf handelt es sich um den Verkauf von Aktien, die im Zeitpunkt des Verkaufs noch
nicht im Eigentum des Verkiufers sind.?” Mit anderen Worten titigt ein Aktienverkéufer einen Leerver-
kauf, wenn er zu dem Zeitpunkt, in dem er das Verpflichtungsgeschift abschliesst, die zu liefernden
Titel noch nicht halt.?8

B. Dividendenstripping

Dividendenstripping gilt als der Oberbegriff von Cum/Ex-Geschiften?®, weshalb dieses Grundschema
nachfolgend zuerst erldutert wird.

Unter Dividendenstripping werden Aktientransaktionen verstanden, welche im Zeitraum um den Divi-
dendenstichtag stattfinden, wobei «der Dividendenanspruch von der zugrundeliegenden Aktie getrennt
wird»®. Die Transaktion lduft aus Verkdufersicht so ab, dass der Eigentiimer die Aktien mit (d.h., cum)
Dividendenanspruch an den Erwerber verkauft. Dieser erhélt nach dem Dividendenstichtag die Divi-
dende und verdussert die Aktien ohne (d.h., ex) Dividendenanspruch weiter, i.d.R. zuriick an den ur-
spriinglichen Verkiufer.3! Das Ziel des Dividendenstrippings ist es, eine Steuerminderung zu erreichen,
indem Aktien von einer nicht steuerlich privilegierten Person auf einen steuerlich privilegierten Erwer-
ber transferiert und wieder zuriickiibertragen werden.®? Dadurch wird erreicht, dass die Besteuerung auf
der Dividende tiefer ausféllt und der Verkiufer eine Steuerersparnis erzielt.*®

Das «klassische» Dividendenstripping, unter dem Cum/Cum-Geschéfte zu verstehen sind,* wird iibli-
cherweise von einem Steuerauslidnder initiiert. Denn diesem wird die Kapitalertragssteuer auf den Ka-
pitalertrigen abgezogen, jedoch erhilt dieser keine Bescheinigung der Kapitalertragssteuer und kann
diese auch nicht riickerstattet bekommen. Daher verkauft der Steuerauslédnder seine Aktie mit Dividen-

2 RAUH, N 1.

2T BVGer A-5361/2013, E. 4.3.3.

28 ESTV, KS 21, 2.

29 SpPENGEL, Gutachten, 3.

30 SPENGEL, Gutachten, 3.

31 SPENGEL, Gutachten, 3; SPENGEL, 454.

32 MoEs, 532.

33 MISTELL, 4.

341G Bonn 62 KLs 213 Js 41/19 - 1/19, N 48.



§ 2 Definitionen und Grundlagen

denanspruch kurz vor dem Dividendenstichtag an einen Steuerinlédnder. Dieser erhélt eine Bescheini-
gung und die Steuer riickerstattet. Nach dem Dividendenstichtag kauft der Steuerauslidnder die Aktie
wieder zuriick und der Steuerinlénder erhilt eine Vergiitung in wenigen Prozenten.*®

Cum/Cum-Geschifte, sind regelmidssig Inhabergeschifte, d.h. der Verkéufer ist der zivilrechtliche Ei-
gentiimer der Aktien. Die Geschéfte gestalten sich so, dass die Aktien mit (d.h., cum) Dividendenan-
spruch erworben wird und auch mit (d.h., cum) Dividendenanspruch geliefert wird.*® Der Steuerinlénder
wurde am Anfang der 2000er Jahren, nach der Rechtsprechung des deutschen Bundesfinanzhof (BFH),*’
noch als wirtschaftlicher Eigentiimer angesehen,*® auch wenn die Aktie erst ex Dividende in sein Depot
gebucht wurde. In der Schweiz gab und gibt es auch Cum/Cum-Geschifte. Im Gegensatz zur deutschen
Rechtsprechung aber, wurde in den bisherigen Verfahren zugunsten der ESTV entschieden.

Wihrend es bei dieser Art von Steuerminderung darum geht, die unterschiedliche Besteuerung der In-
dividuen, welche Eigentiimer der Aktien sind, zu nutzen, geht es bei Cum/Ex-Geschéften vorerst darum
durch Aktientransaktionen rund um den Dividendenstichtag, Steuerriickerstattungen zu erzielen, welche
die vorher einbezahlten Steuern iibertreffen.*

C. Cum/Ex-Geschifte

Die Grundlage des Geschifts ist, dass der Empfanger einer Dividende, Verrechnungs- bzw. Kapitaler-
tragssteuer bezahlen muss. Fiir diese Steuer erhélt der Empfianger eine Bescheinigung, die ihn dazu
berechtigt, unter gewissen Umstinden die entrichtete Steuer zuriickzufordern.*’ Mittels komplexer
Transaktionen rund um den Dividendenstichtag wurden Bescheinigungen fiir die gleichen Aktien aus-
gestellt.*! Und so kam es, dass mehr Verrechnungs- bzw. Kapitalertragsteuern zuriickerstattet als einmal
entrichtet wurden.*?

Zur besseren Veranschaulichungen folgt ein Beispiel nach ELLENBERGER mit den deutschen Begriff-
lichkeiten. Dieses Beispiel présentiert die Grundziige der Cum/Ex-Geschifte auf vereinfachte Weise.
Um die gesetzlichen Entwicklungen spéter besser zu verstehen, wird hier zwischen Variante A und B
unterschieden. Variante A entspricht folgender Konstellation:

35 KNAUER/SCHOMBERG, 305,306.

36 SPENGEL, Gutachten, 4; fiir gesetzliche Entwicklungen bzgl. Cum/Cum-Geschiften s. Moes, 532, FN 18 m.w.H.
37 BFH I R 29/97; weitere Ausfiihrungen s. Erster Teil:§ 31.A.

3 BFH IR 29/97, N 38,39 in: KNAUER/SCHOMBERG, 306.

39 SPENGEL, Gutachten, 4.

40 ELLENBERGER, 1352.

41 ELLENBERGER, 1352.

42 SPENGEL, Gutachten, 14.



§ 2 Definitionen und Grundlagen

Die Aktien der Z AG gehoren zurzeit Investor A (Dritter). Investor C (Leerverkdufer), dem diese Aktien
erst kiinftig gehdren werden, verkauft diese nun in Form eines sog. Leerverkaufs vor dem Dividenden-
stichtag der Aktien, mit (cum) Dividendenanspruch an Investor B (Leerkdufer).*?

LA B
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{\eﬂl e(\$3U\
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Abbildung 1: Cum/Ex-Transaktion erster Schritt (Ellenberger, 1352).

Am Dividendenstichtag schiittet die Z AG die Dividende aus, iiberweist dabei Investor A 75% der Di-
vidende und fiihrt die zu entrichtende Kapitalertragssteuer von 25% der Dividende an den Staat ab.
Investor A ist ohne Zweifel zu diesem Zeitpunkt zivilrechtlicher und wirtschaftlicher Eigentiimer.* Fiir
die entrichtete Kapitalertragssteuer erhilt Investor A von seiner Depotbank eine Kapitalertragssteuerbe-
scheinigung, mit der er spéter, unter gewissen Umsténden, die Kapitalertragssteuer zuriickfordern kann.
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Abbildung 2: Cum/Ex-Transaktion zweiter Schritt (Ellenberger, 1352).

43 ELLENBERGER, 1352.
44 ELLENBERGER, 1352.



§ 2 Definitionen und Grundlagen

Investor A verkauft nach dem Tag der Dividendenausschiittung die Aktien an Investor C, jedoch ohne
(ex) Dividende. Investor C tibertrdgt die Aktien weiter an Investor B und zahlt ihm eine Dividendenkom-
pensation, weil die Aktien ohne Dividende weniger wert sind und Investor C die Aktien mit Dividende
an B verkauft hat. Die Dividendenkompensationszahlung® entspricht der Hohe nach der Nettodivi-
dende, d.h. die Dividende abzgl. der Kapitalertragssteuer.*® Die Depotbank* kann in diesem Zusam-
menhang nicht abstrahieren, dass es sich nicht um die regulére Nettodividende handelt, sondern um eine
Dividendenkompensationszahlung und stellt eine Bescheinigung aus. So erhélt auch Investor B eine
Kapitalertragssteuerbescheinigung, obwohl dabei keine Kapitalertragssteuer an den Fiskus gezahlt
wurde.

p tragssteuerbescheinigung
Berechtigt zur Rickforderung der
]
g
Kapitalertragssteuer-
bescheinigung Ubertragung der Aktie der Z AG

’
4
- 1 -
]
+ 3
o
Ubertragung der Aktie der Z AG
plus Dividendenkompensation
Investor A —— - Investor C
EE N
Investor B

Abbildung 3: Cum/Ex-Transaktion dritter Schritt (Ellenberger, 1352).

Nachdem Investor B die Kapitalertragssteuer erhélt, verkauft er die Aktien wieder zuriick an Investor A
auch ohne Dividende. Damit ist wieder die Ausgangslage hergestellt, jedoch mit dem Unterschied, dass
zwei Kapitalertragssteuerbescheinigungen vorhanden sind, welche zur Riickerstattung berechtigen, ob-
wohl nur einmal von Investor A die Kapitalertragssteuer bezahlt wurde.*® Die durch die Transaktion
erhaltenen Profite teilten sich die Akteure mittels Kurssicherungsgeschiften auf.*

4 Diese Zahlung wird in der Schweiz Dividendenersatzzahlung oder auch mit dem englischen Begriff «manufactured divi-
dend» (ESTV, KS 21), sowie mit dem Begriff Ausgleichszahlung (ESTYV, alt KS 13) beschrieben.

46 In Deutschland gibt es einen Solidarititszuschlag, welcher auch von der Dividende abgezogen wird um die Nettodividende
zu erhalten (BGH 1 StR 519/20). Fiir die Besprechung und der Verstdndlichkeit der Cum/Ex-Geschéfte und deren Straf-
barkeit wird der Solidarititszuschlag im weiteren Text der Arbeit nicht erwéahnt.

47 Fiir die genaueren technischen Ausfiihrungen in der Schweiz s. BVGer A-5361/2013, E.4.1 bis E. 4.4. Fiir die genaueren
technischen Ausfithrungen in Deutschland, sowie die mogliche Rolle des zentralen Kontrahenten s. SPENGEL/EISGRUBER,
Kap. 3.2.1.5.2 und Kap. 5.2; SPENGEL, Gutachten, Kap. 2.3.

48 ELLENBERGER, 1353.

49 ELLENBERGER, 1353.

S0 BGH 1 StR 519/20, N. 7.
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Abbildung 4: Cum/Ex-Transaktion vierter Schritt (Ellenberger, 1352).

So kam es, dass mit dem gleichen Aktienpaket zwei Kapitalertragssteuerbescheinigungen resultierten,
wobei nur einmal Kapitalertragssteuer gezahlt wurde. Der Gewinn kam damit klar von den unberech-
tigten Erstattungen der Kapitalertragssteuer.>!

Variante B dieser Geschifte zeichnet sich dadurch aus, dass Investor C als Leerverkdufer die Aktien
iiber eine ausldndische Depotbank an Investor B als Leerkdufer verkauft und nicht tiber eine inldndische
Depotbank.

§ 3 Ausgangslage und gesetzliche Entwicklung in Deutschland

In diesem Kapitel wird die Entwicklung der Rechtslage bzgl. Cum/Ex-Geschéften in Deutschland auf-
gezeigt. Anschliessend werden wichtige Gerichtsverfahren in Bezug auf Cum/Ex-Geschiéfte beleuchtet
und die Reaktion der Politik erldutert. Dies soll als Kontext zur Betrachtung der Cum/Ex-Geschifte und
ithren Einfluss auf die Gesellschaft dienen.

L Entwicklungen der Rechtslage

In der Lehre wurde die steuerrechtliche Beurteilung von Cum/Ex-Geschéften kontrovers diskutiert. Be-
fiirworter der Legalitit dieser Geschifte argumentierten mit einer Gesetzesliicke im Zusammenhang mit
der Kapitalertragssteuer, sodass Cum/Ex-Geschiifte bloss diese Liicke nutzen wiirden.* Es sei am Ge-
setzgeber gelegen, diese Liicke zu schliessen, denn ihm sei die Nutzung der Liicke bekannt gewesen
und er habe dies billigend in Kauf genommen. Auch deswegen sei die Kapitalertragssteuer zu erstatten
und von einer strafrechtlichen Verantwortung diirfte keine Rede sein.>® Diese Liicke sei vom Gesetzes-
geber im Jahr 2007 teilweise mittels der Kapitalertragssteuerpflicht auf Dividendenkompensationszah-
lungen geschlossen worden. Aber erst ab 2012 sei diese Liicke komplett geschlossen worden->* Die ge-
gensiitzliche Meinung und die gesetzlichen Anderungen werden im Folgenden genauer erldutert.

51 BGH 1 StR 519/20, N. 7.

52 SPENGEL, Gutachten, 64; SPENGEL/EISGRUBER, 785.
53 SPENGEL/EISGRUBER, 785.

54 SPENGEL, Gutachten, 64.



§ 3 Ausgangslage und gesetzliche Entwicklung in Deutschland

A. Rechtslage bis 2007

Cum/Ex-Geschifte kamen am Anfang des Jahrhunderts auf.>® Die Ursache war ein unterschiedlich ver-
standenes Urteil des BFH vom 15.12.1999, aufgrund dessen, gewisse Marktteilnehmern auf die Zulés-
sigkeit der Cum/Ex-Geschiifte schlossen.®® In dem Urteil ging es um Aktien, die kurz vor dem Dividen-
denstichtag mit Dividendenanspruch verédussert und kurz darauf (teilweise am selben Tag)®” mit Divi-
dendenanspruch zuriickgekauft wurden. Dabei agierte als Erstverkdufer ein Steuerauslidnder als Kaufer
und als Zweitverkiufer ein Steuerinlinder, um die Kapitalertragssteuer zuriickerstattet zu bekommen.5®
Im Entscheid ging es darum, ob das wirtschaftliche Eigentum in dieser kurzen Zeitspanne auf den Er-
werber und dann wieder auf den Verdusserer iibergehen konnte.>® Der BFH kam zum Schluss, dass das
wirtschaftliche Eigentum iibergegangen sei, da ihm «nach den einschlégigen Borsenusancen und den
iiblichen Abldufen die mit den Anteilen verbundenen Gewinnanspriiche regelméssig nicht mehr entzo-
gen werden [konnten]»®°. Die Grundsitze aus diesem Urteil iibertrugen Akteure von Cum/Ex-Geschif-
ten auf Leerverkdufe. Dabei wurde aber ausser Acht gelassen, dass sich die Grundsitze aus der Recht-
sprechung des BFH auf den sog. Eigentiimerverkauf bezogen. Im vorliegenden Urteil war der Verkdufer
Eigentiimer und Besitzer der Aktien die er verdusserte. Dies war und ist nicht der Fall bei Leerverkidufen
bei Cum/Ex-Geschiiften.5

Dem Bundesfinanzministerium wurde im Jahre 2002 vom Bundesverband deutscher Banken schriftlich
bekannt gemacht, dass Cum/Ex-Geschifte auf dem Markt {iblich waren.®? Der Bankenverband schlug
eine Gesetzesdnderung vor, welche die Inanspruchnahme einer inldndischen Depotbank auf Seite des
Leerverkidufers betraf. Dabei empfahl er die Einbehaltung und Abfithrung der Kapitalertragssteuer auch
auf der Dividendenkompensationszahlung vorzunehmen. Des Weiteren ergab sich aus dem Schreiben
des Bankenverbandes, dass es dennoch zu einer zweifachen Bescheinigung bei einer einmal bezahlten
Kapitalertragssteuer kommen kann, wenn der Leerverkiufer eine auslidndische Depotbank nutzt.%

Die Dividendenkompensationszahlung fiel bis 2007 in die Kategorie der Schadenersatzzahlung und
zihlte nicht zu den Einkiinften aus Kapitalvermdgen nach § 20 EstG/DE.® Damit wurde bis 2007 auf
Dividendenkompensationszahlungen keine Kapitalertragssteuer erhoben.%® Cum/Ex-Geschifte waren
moglich, da die Kapitalertragssteuer von der ausschiittenden Gesellschaft abgezogen, die Steuerbeschei-
nigung aber von der depotfithrenden Bank erstellt wurde. Im Falle eines Leerverkaufs war es fiir die
depotfiihrende Bank nicht moglich, die Dividendenkompensationszahlung von der Nettodividende zu
unterscheiden, wodurch eine weitere Kapitalertragssteuerbescheinigung ausgestellt wurde.%

55 SPENGEL, Gutachten, 13.

% SPENGEL/EISGRUBER, 787; KNAUER/SCHOMBERG, 305.
S BFH IR 29/97, N 36.

8 BFH IR 29/97, N 1,2,4, amtl. Leitsatz.
S9BFHIR 29/97, N 36.

80 BFHIR 29/97, N 38.

61 KNAUER/SCHOMBURG, 308.

62 SPENGEL, Gutachten, 13.

63 SPENGEL, Gutachten, 104.

64 FISCHER, 4.

85 FISCHER, 4.

66 FISCHER, 4.
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B. Rechtslage von 2007 bis 2009

Mit dem Jahressteuergesetz von 2007 kam es zu einer Anderung, indem in den § 20 in Abs. 1 Satz 4
EStG/DE die Dividendenkompensationszahlung eingefiigt wurde. Damit wurde die Dividendenkom-
pensationszahlung®” der Dividende gleichgestellt und es folgte daraus, dass sich ein «Einkiinftetatbe-
stand» fiir den Leerkiufer in einem Cum/Ex-Geschiift ergab und darauf Steuern geschuldet wurden.®
Ausléndische Depotbanken waren nicht inkludiert, da es nicht moglich war, mit dem Jahressteuergesetz
2007 auslindische Banken zu verpflichten, die Steuer abzufiihren.®® Auf diese Weise wurden Kapitaler-
tragssteuern nur dann einbehalten und eine mehrfache Erstattung verhindert, wenn eine inléndische De-
potbank den Leerverkauf abgewickelt hatte.”” Dies legten Befiirworter zur ihrem Vorteil abermals als
Bestitigung aus, dass Cum/Ex-Geschéfte mittels ausldndischer Depotbanken legal seien, weil dies nicht
im Gesetz geregelt wurde. So konnte mit dem Einbezug einer ausldndischen Bank beim Leerverkdufer
die Regelung des Jahressteuergesetzes 2007 umgangen werden.”* Den Text des Jahressteuergesetzes
iibernahm die Regierung vom Schreiben des Bankenverbandes von 2002. Nicht nur das, sondern die
Regierung verwendete in ihrem Schreiben zu den Gesetzesdnderungen auch die Begriindung des Ban-
kenverbandes, in einem gewissen Teil eins zu eins.”? Damit iibernahm sie auch eine teils widerspriichli-
che Begriindung sowie die falsche Rechtsauffassung, dass sich das wirtschaftliche Eigentum bei
Cum/Ex-Geschiften vervielfache.” Durch diese Gesetzeséinderung und Begriindung sahen sich dieje-
nigen mit der Meinung, eine Gesetzesliicke sei zugunsten von auslédndischen Depotbanken vorhanden,
bestitigt, und titigten weiter Cum/Ex-Geschifte in Einbezug einer auslédndischen Depotbank.’

C. Rechtslage von 2009 bis 2012

Cum/Ex-Geschéfte konnten auch nicht weiter mit dem Schreiben des Bundesministeriums der Finanzen
(BMF) von 2009 verhindert werden.” Im Mai 2009 veroffentlichte das BMF ein Schreiben zur «An-
rechnung und Erstattung von Kapitalertragsteuer sowie Erstellung von Steuerbescheinigungen i. S. des
§ 45a Abs. 3 EStG/DE bei tiber den Dividendenstichtag noch zu regulierenden Geschiften». Dies war
ein weiterer Versuch die Cum/Ex-Geschéfte zu verhindern und sollte durch eine Berufstrigerbescheini-
gung’® erzielt werden. Diese sollte bestitigen, dass keine abgesprochenen Leerverkiufe den Transakti-
onen zugrunde lagen, wenn eine auslindische Depotbank eingeschaltet war.”” Jedoch wurde diese Be-
scheinigung aufgrund von Auskiinften der Personen ausgestellt, welche an den Transaktionen beteiligt

67 Auch Dividendenausgleichszahlung genannt s. KNAUER/SCHOMBERG, 306.

68 KNAUER/SCHOMBERG, 308.

69 KNAUER/SCHOMBERG, 309.

70 Ausser die inldndische Depotbank war selbst in Cum/Ex-Geschifte verwickelt oder hat sich selbst die Kapitalertragssteuer-
bescheinigung ausgestellt, dann konnte trotz der inldndischen Depotbank eine mehrfache Erstattung nicht verhindert wer-
den (BGH 1 StR 519/20, N 6).

"1 FISCHER, 4.

2 SPENGEL, Gutachten, 107,108.

3 SPENGEL, Gutachten, 107,105.

74 SPENGEL, Gutachten, 109.

5 SPENGEL, Gutachten, 110; BMF-Schreiben.

76 Diese hatte folgenden Wortlaut: «Es liegen mir auf Grund des mir méglichen Einblicks in die Unternehmensverhdltnisse und
nach Befragung des Steuerpflichtigen keine Erkenntnisse iiber Absprachen des Steuerpflichtigen im Hinblick auf den tiber
den Dividendenstichtag vollzogenen Erwerb der Aktien im Sinne der Steuerbescheinigung sowie entsprechender Leerver-
kdufe, bei denen § 44 Abs. 1 Satz 3 i.V.m. § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 4 EStG keine Anwendung gefunden hat, vor.» (SPENGEL,
Gutachten, 110).

T SPENGEL, Gutachten, 110.

10



§ 3 Ausgangslage und gesetzliche Entwicklung in Deutschland

waren.’® Nach SPENGEL zeigte das BMF 2009 noch seine damalige Rechtsauffassung, dass eine mehr-
fache Riickerstattung mdglich war, solange eine Berufstrigerbescheinigung tiber nicht erfolgte Abspra-
chen vorgelegt wurde. Somit war mit der Vorlegung einer Berufstragerbescheinigung die mehrfache
Riickerstattung und Anrechnung der Kapitalertragssteuer weiterhin moglich.” Weiter ist anzunehmen,
dass durch das Schreiben die Marktteilnehmer zudem ermutigt wurden, die Transaktion iiber die Borse
vorzunehmen, da es dort erheblich schwerer war, das Bestehen von Absprachen nachzuweisen.

D. Rechtslage ab 2012

Das Problem der mehrfachen Ausstellung von Kapitalertragssteuerbescheinigungen wurde erst mit dem
OGAW-IV-Umsetzungsgesetz des Jahres 2011 geldst. Damit wurde auf den 1. Januar 2012 auf das Zahl-
stellenprinzip umgestellt, welches dazu fiihrte, dass die Depotbanken, welche die Dividenden auszahlen,
dazu angehalten wurden, die Kapitalertragssteuer einzubehalten und abzufiihren.®! Vorher bestand auch
die Problematik des Auseinanderfallens der zustidndigen Stellen fiir den Steuerabzug und der Steuerbe-
scheinigung.®? Mit der Gesetzeséinderung sollte gewihrleistet werden, dass ein Gleichlauf zwischen dem
Kapitalertragssteuer-Volumen und dem Volumen der ausgestellten Kapitalertragssteuerbescheinigung
herrscht, indem nur eine Kapitalertragssteuerbescheinigung von der Stelle vorgesehen wurde, welche
die Dividende auszahlt und die Kapitalertragssteuer einbehilt.?® Damit wurde es unméglich, mehrere
Kapitalertragssteuerbescheinigungen, fiir die gleichen Dividendenzahlungen von denselben Aktien aus-
zustellen.® Seit 2012 geht es vor allem um die Aufarbeitung der Cum/Ex-Geschiifte, die bis zum 31. De-
zember 2011 getitigt wurden.®® Nach 2012 fand zudem ein Umschwung der gesellschaftlichen Meinung
statt, dass Steuergestaltungen, welche den Grenzbereich der Illegalitét beriihren kein Kavaliersdelikt
mehr sind.8

E. Zusammenfassung der rechtlichen Entwicklung

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass es in den Jahren 2006-2011 Versuche gab, mit ge-
setzlichen Anpassungen Cum/Ex-Geschéften zu unterbinden, was bis 2011 nicht erfolgreich war. Zu den
Versuchen zéhlte das Jahressteuergesetz von 2007 und das Schreiben des BMF von 2009.8” Der Gesetz-
geber und das BMF erkannten zwar die Problematik teilweise, erfassten jedoch nicht das gesamte Aus-
mass und vor allem den fiskalischen Verlust fiir den deutschen Staat.

So war es den Marktteilnehmern trotz der Massnahmen moglich, Cum/Ex-Geschifte bis 2007 tiber eine
inlindische und auslindische Depotbank zu betreiben (Variante A und B des obigen Beispiels)®, und ab
2007 grundsétzlich nur noch iiber eine auslandische Depotbank (Variante B). Ab 2012 wurde das Gesetz
so gedndert, dass es mit den bisherigen Strukturen technisch nicht mehr moglich war, eine mehrfache
Ausstellung der Kapitalertragssteuer zu erreichen. Trotz der Moglichkeit waren rechtlich gesehen die

8 KNAUER/SCHOMBERG, 307.

9 SPENGEL, Gutachten, 110.

80 SPENGEL, Gutachten, 111.

81 SPENGEL, Gutachten, 111.

82 FISCHER, 4.

83 MOES, 534.

84 SPENGEL, Gutachten, 111.

8 Dies ist moglich durch die spezielle Verjihrungsregelung, s. Ausfiihrungen Erster Teil:§ 41.B.
86 MOES, 534.

87 .G Bonn 62 KLs 213 Js 41/19 — 1/19, N 36.
8 g, Erster Teil:§ 211.C.
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Anrechnung der Kapitalertragssteuer durch den Leerverkdufer vom Gesetz aus, auch zwischen 2007
und 2011 nicht legal 3

I1. Gerichtsverfahren betreffend Cum/Ex-Geschiifte
In diesem Kapitel wird auf die wichtigsten Urteile des BFH und BGH eingegangen.

Die Verfahren in Deutschland wurden im Jahre 2014 von einer deutschen Staatsanwéiltin, ANNE BROR-
HILKER, angestossen. Sie ermittelte als erste im Bereich Cum/Ex. Ihre Ermittlungen fiithrten 2014 zu
Razzien in ganz Europa auf den Britischen Jungferninseln und den Caymaninseln, mit der Beteiligung
von Strafverfolgungsbehdrden in 14 Lindern.*

A. BFHIR 2/12

Ein grundlegendes Urteil fiir die Befiirworter von Cum/Ex-Geschiften war das Urteil des BFH von 1999
(s. LA). Wie bereits erwéhnt, nahmen die Befiirworter die Erkenntnisse des Urteils fiir ihre Begriindung,
aber beachteten nicht, dass die Grundlage, Inhabergeschéfte, im Fall von Cum/Ex-Geschiften, eine an-
dere war. Es kam zu einigen Verfahren vor Finanzgerichten® bzgl. Cum/Ex-Geschiiften, welche den
Erwerb des wirtschaftlichen Eigentums allerdings schon daran scheitern liessen, dass die Geschifte aus-
serborslich erfolgten und damit auch nicht das Urteil des BFH von 1999 zur Anwendung kommen
konnte, da dieses borsliche Transaktionen betraf.%?

Ein Urteil des Finanzgerichts (FG) K&lns wurde nicht akzeptiert und wurde weiter an den BFH gezo-
gen.® Damit kam es zu einem entscheidenden Urteil des BFH am 16. April 2014 zum Thema Cum/Ex-
Geschifte.% Im Sachverhalt ging es um ein «modellhaft aufgelegtes Gesamtvertragskonzept» welches
von einem Kreditinstitut aufgebaut wurde. Dabei finanzierte ein Kreditinstitut den Aktienkauf kurz vor
dem Dividendenstichtag des Erwerbers, welcher die Aktien iiber eine Brokergesellschaft kaufte.® Der
Erwerber iiberliess die Aktien, wihrend dem Tag des Gewinnbeschlusses der beteiligten Gesellschaft,
sogleich nach dem Erwerb dem Kreditinstitut als Darlehen mittels einer Wertpapierleihe.*® Das Mark-
preisrisiko wurde mittels eines Total Return Swap-Geschifts aber vom Erwerber auf das Kreditinstitut
iibertragen. Am Ende wurden die Aktien vom Erwerber wieder iiber die Brokergesellschaft verkauft.%’
Im Urteil vom 16. April 2014 hielt das Gericht an seiner Rechtsprechung zum Ubergang des Eigentums

89 SPENGEL/EISGRUBER, 801.

9 MATUSSEK, Capital vom 19.08.2022.

91 FG Hessen 10.2.2016 — 4 K 1684/14, FG Hessen 10.3.2017 — 4 K 977/14, FG K&ln 19.7.2019 — 2 K 2672/19 in: Moes 536.
Das Urteil des FG Hessens vom 10.2.2016 erwuchs in Rechtskraft (Pressemitteilung FG Hessen); Das Urteil des FG
Hessens vom 10.3.2017 wurde von dem Kléger akzeptiert und erwuchs damit in Rechtskraft. Kldger war hier die deutsche
Commerzbank gewesen (Handelsblatt, Commerzbank); Das Urteil des FG K&ln vom 19.07.2019 wurde weiter an den
BFH gezogen und die Revision wurde im Urteil BFH I R 22/20 zuriickgewiesen (LTO vom 15.03.2022).

92 MOES, 536

9 LTO vom 15.03.2022.

9 SARTORIUS/HENCKEL, 1023.

S BFHIR2/12,N 2.

% BFH IR 2/12, N 4.

97 MOEs, 536; BFHIR 2/12, N 8.

12



§ 3 Ausgangslage und gesetzliche Entwicklung in Deutschland

von 1999 fest,” sah jedoch den Ubergang des wirtschaftlichen Eigentums aufgrund von Cum/Ex-Ge-
schiften mit Aktien in Kombination eines «modellhaft aufgelegte[n] Gesamtvertragskonzept[es]»®,
welches vom Kreditinstitut initiiert wurde, als nicht gegeben an.®

B. BGH 1 StR 519/20

Des Weiteren fiihrte ein Urteil des Landgerichts (LG) Bonn vom 18. Mérz 2020 zum Grundsatzentscheid
des BGH im Urteil vom 28. Juli 2021 (BGH 1 StR 519/20). Dabei ging es im Sachverhalt um zwei
ehemalige britische Aktienhdndler welche bzgl. Cum/Ex-Geschéften zusammenwirkten und halfen die
Geschiéfte (bei deutschen Banken) durchzufiihren. Dies war der erste Entscheid des BGH zu Cum/Ex-
Geschiften und er erhielt demzufolge grosse Beachtung, wobei auch das Strafmass besonders beachtet
wurde. Angeklagt waren die zwei Héndler in 33 Fillen bzgl. besonders schwerer Steuerhinterziehung
und einem Versuch zwischen den Jahren 2006 und 2011.1%* Im Urteil wurden die Angeklagten nur in
fiinf bis zehn Fillen der Steuerhinterziehung schuldig gesprochen.?? Das BGH bestitigte die Strafe der
Angeklagten, welche das LG Bonn festgehalten hatte, teilweise und setze die Freiheitsstrafe fiir den
einen Angeklagten auf ein Jahr und zehn Monaten bzgl. zehn Fillen von Steuerhinterziehung sowie
Beihilfe zur Steuerhinterziehung nach § 370 Abs. 1 Nr. 1, Abs. 3 Satz 2 Nr. 1 AO/DE, § 25 und § 27
StGB/DE. Fiir den anderen Angeklagten belief sich die Freiheitsstrafe auf ein Jahr bzgl. fiinf Fillen von
Steuerhinterziechung nach § 370 Abs. 1 Nr. 1, Abs. 3 Satz 2 Nr. 1 AO/DE, § 27 StGB/DE.'® Einem
Angeklagten wurden Tatertriige im Wert von 14 Mio. Euro eingezogen.'® Die Freiheitstrafen fielen eher
mild aus, da die Angeklagten mit der Staatsanwaltschaft kooperierten.'® Die nach dem Urteil des BGH
eingereichten Verfassungsbeschwerden hatten keinen Erfolg.1%

C. BFH IR 22/20

Ein weiteres Grundsatzurteil erging am 2. Februar 2022 vom BFH (BFH I R 22/20). Ein US-amerika-
nischer Pensionsfonds hatte auf Erstattung von Abzugssteuern (Kapitalertragssteuern und Solidaritéts-
zuschlag) geklagt.'’” Der BFH kam auch zum Ergebnis, dass die Steuererstattung nicht zuléssig ist, je-
doch verfolgte der BFH einen anderen Ansatz als der BGH.'% Er begriindete die Versagung der Steuer-
erstattung darauf, dass «wirtschaftliches Eigentum {iber die Anteile [...] bei sogenannten Cum/Ex-Ge-
schiften nicht erworben [wird], wenn der Erwerb der Aktien Teil eines modellhaft aufgelegten Gesamt-
vertragskonzepts ist, nach welchem der zivilrechtliche Erwerber die wesentlichen mit einem Aktiener-
werb verbundenen Rechte weder ausiiben kann noch nach der gestalterischen Konzeption soll»'®. Der
Erwerber habe zu keinem Zeitpunkt die mit den Wertpapieren verbunden Rechte ausiiben kdnnen und
habe nur seine Rechtsform in das Geschéft miteingebracht, welche die Gestaltung dieser ermdglichte. ™

9 SPENGEL, Gutachten, 48.

99 Urteil vom 16. April 2014, I R 2/12 in: MOES, 536 m.w.H.
100 SpENGEL, Gutachten, 48.

101 T TO vom 19.03.2020.

1021, G Bonn 2 KLs 213 JS 41/19 — 1/19.

108 BGH-Entscheid, N 1.

104 BGH-Entscheid, N 2.

105 .TO vom 19.03.2020.

106 Dejure.org Ubersicht vom 22.11.2021, 19.01.2022, 07.07.2022.
107 Pressemitteilung Bundesfinanzhof; BFH I R 22/20, N 16.
108 SARTORIUS/HENCKEL, 1023.

109 BFH I R 22/20, 2. Leitsatz.

110 SARTORIUS/HENCKEL, 1023; BFH I R 22/20, N 58.
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Die Steuererstattung konnte nur der Glaubiger der Kapitalertrige geltend machen. Dieser sei aus-
schliesslich der wirtschaftliche Eigentiimer.''! Damit behandelte der Bundesfinanzhof den Ubergang
des wirtschaftlichen Eigentums beim Handel mit Aktien und erteilte so den Cum/Ex-Geschéften auch
eine Absage,'!? wobei er auf das «modellhafte ausgelegte Gesamtvertragskonzept» seines Urteils von
2014 zuriickgrift.

I11. Politik: Untersuchungsausschuss des Bundestages zu Cum/Ex-Geschéften

Auch die Politik hatte durch die grosse Medienaufmerksamkeit ein Interesse, die Problematik zu ver-
stehen. 2016 setzte der Deutsche Bundestag einen Untersuchungsausschuss ein, welcher klédren sollte,
wie es moglich war, dass Cum/Ex-Geschéfte mit Leerverkdufen iiber Jahre hinweg nicht unterbunden
wurden. 3

In den Ergebnissen wurde festgehalten, dass erstens Cum/Ex-Geschifte rechtswidrig waren und sind,
zweitens der Bundesregierung insb. dem BMF kein Vorwurf gemacht werden konne, dass er mit dem
Jahressteuergesetz von 2007 eine Rechtsgrundlage geschaffen habe, die Cum/Ex-Geschéfte legalisiert
oder die Aufklarung zogerlich behandelt hétte und die Bedeutung der Fille nicht erkannt wurde. Drittens
konne aus dem Beweismaterial, welches fiir den Abschlussbericht gesammelt wurde, die Schlussfolge-
rung gezogen werden, dass gewisse Marktakteure ihre Anlagestrategie bewusst vor den Behdrden ver-
schleiert haben. Viertens sei der Gesetzgeber bereits aktiv geworden, um den unerwiinschten Gestaltun-
gen Grenzen zu setzen und flinftens hitten die in Bund und Léndern zustéindigen Behorden in den letzten
Jahren die Cum/Ex-Fille vorbildlich bearbeitet indem bereits ausgezahlte Steuern zuriickbehalten bzw.
Kapitalertragsteuern nicht ausgezahlt wurden.**

Die Steuerausfille durch Cum/Ex-Geschifte aber, hélt der Untersuchungsausschuss fest, hitten nicht
aus erster Hand festgestellt werden konnen.*® In den Medien wurde der Schaden oft auf ca. 12 Milliar-
den Euro geschiétzt, jedoch konnte durch die Beweisaufnahme und — wiirdigung des Untersuchungsaus-
schusses diese Summe weder bestitigt, noch widerlegt werden.!!® Die damals noch streitigen Summen
lagen bei verschiedenen Behorden zwischen unter einer Milliarde!'” Euro und 2,8 Milliarden Euro.!!8

CHRISTOPH SPENGEL, welcher als Professor fiir wirtschaftliche Steuerlehre an der Universitdt Mann-
heim arbeitet und Autor eines fiir den Untersuchungsausschuss erstellten Gutachtens iiber Cum/Ex-Ge-
schifte ist,'!° bezeichnete die Ergebnisse des am 23. Juni 2017 vorgelegten Abschlussberichts als «er-
schiitternd». Zum einen zeigen die Ergebnisse, so sein Gutachten, dass eine «Mischung aus einem Des-
interesse der politischen Fiithrungsebene, einer nicht vorhandenen Governance im Bundesfinanzminis-
terium (BMF), unséglichen Verquickungen des BMF mit dem Bundesverband deutscher Banken, fach-
lichen Fehleinschitzungen des BMF sowie einer mangelhaften Abstimmung zwischen dem BMF und
einzelnen Unterbehdrden wie etwa mit der Finanzmarktaufsicht und der Bundesanstalt fiir Finanzdienst-
leistungsaufsicht (Bafin)» dazu gefiihrt hitten, dass die Cum/Ex-Geschéfte nicht aufgegriffen worden
seien. Zum anderen bezeichnete SPENGEL es als «erschiitternd», dass die Mehrheit des Ausschusses zum

111 SARTORIUS/HENCKEL, 1023; BFH I R 22/20, N 58.
112 pressemitteilung Bundesfinanzhof.

113 SPENGEL, 1.

114 Deutscher Bundestag, Abschlussbericht, 379,380.
115 Deutscher Bundestag, Abschlussbericht, 371.

116 Deutscher Bundestag, Abschlussbericht, 271.

17 Deutscher Bundestag, Abschlussbericht, 372.

118 Deutscher Bundestag, Abschlussbericht, 272.

119 SPENGEL, 1.
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abschliessenden Ergebnis kam, dass der Untersuchungsausschuss nicht erforderlich gewesen sei,'?° weil
«man einem kriminellen Netzwerk aus Banken, Beratern und Anwilten ausgeliefert war»'?!. Dies ent-
sprach der Meinung der Koalitionsfraktion und erwartungsgemaéss den unterschiedlichen Auffassungen
der Koalitions- und Oppositionsfraktionen.’?? So konstatierte die Opposition, namentlich die Linken und
Griinen, dass ein Versagen der staatlichen Stellen offengelegt worden sei und das aus den Fehlern der
Vergangenheit gelernt werden miisse.'? Im Gegensatz zu SPENGEL, wurde im Abschlussbericht festge-
halten, dass «in den Behorden, aus denen [...] Akten beigezogen und Zeuginnen und Zeugen gehort
[wurden], sachgerecht und pflichtgemiss gearbeitet wurde»*?4.

§ 4  Strafbarkeit nach deutschem Recht

In den folgenden Abschnitten wird die Strafbarkeit von Cum/Ex-Geschiften nach deutschem Recht the-
matisiert. Mit dem Urteil des Bundesgerichtshofs vom 28. Juli 2021 ist klar: Cum/Ex-Geschéfte erfiillen
den Tatbestand der Steuerhinterziehung nach § 370 Abs. 1 Nr. 1 AO/DE und sind nicht legal.}®® Es wer-
den in diesem Kapitel die relevanten Strafartikel im Zusammenhang mit Cum/Ex-Geschéften erldutert.
Dabei wird sich der Fokus vor allem auf die Steuerhinterziehung nach § 370 Abs. 1 Nr. 1 AO/DE legen,
da dies auch der Rechtsprechung in Deutschland entspricht. Ein weiterer Artikel welcher genau betrach-
tet wird, ist der Betrug nach § 263 StGB/DE, da ein Oberlandesgericht (OLG) diesen Tatbestand als
erfiillt sah.!%

L. Steuerhinterziehung nach § 370 Abs. 1 Nr. 1 AO/DE

Frither wurde Steuerhinterziechung noch als Kavaliersdelikt angesehen, mittlerweile wird es jedoch als
«sozialschidliche Straftat» *?” verstanden.

Der Steuerhinterziehung durch aktives Tun macht sich strafbar, wer den Finanzbehdrden oder anderen
Behorden gegeniiber gem. § 370 Abs. 1 Nr. 1 AO/DE iiber steuerlich erhebliche Tatsachen unrichtige
oder unvollstindige Angaben macht.’?® Bei der Steuerhinterziechung handelt es sich um ein Vergehen
nach § 12 Abs. 2 StGB/DE i.V.m. § 370 Abs. 1 AO/DE.

Bei dem vorliegenden Steuerstraftatbestand handelt es sich um eine Blankettstrafnorm. Damit ist ge-
meint, dass ein Riickgriff auf die materiellen Steuergesetze bei der Anwendung von Steuerstrafrecht
notwendig ist. So klidren die materiellen Steuergesetze «ob und in welcher Hohe ein Steueranspruch
besteht und welche steuerlichen Erklirungen mit welchem Inhalt abzugeben sind».1%°

120 5 a. Deutscher Bundestag, Abschlussbericht, 379.

121 SPENGEL, 2.

122 4, Untersuchungsausschuss, Schliisse.

123 4, Untersuchungsausschuss, Schliisse.

124 Deutscher Bundestag, Abschlussbericht, 379.

125 BGH 1 StR 519/20, Regeste.

126 Dies wurde noch nicht vom Bundesgerichtshof beurteilt.

127 NK-WSS-PELZ, § 370 N 6.

128 ADICK, § 370 N 19 m.H. auf AO-Kommentar-JAGER § 370 N 40 ff.
129 AO-Kommentar-JAGER § 370 N 5.
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§ 4 Strafbarkeit nach deutschem Recht

A. Tatbestandsmerkmale

Das geschiitzte Rechtsgut der Steuerhinterziehung ist umstritten. Es tiberwiegt jedoch die Meinung, dass
der Steuerhinterziehungstatbestand die Vermogensinteressen des steuererhebenden Staates angreift und
es sich darum um ein Vermdgensdelikt handelt.*® Die andere Meinung definiert das geschiitzte Rechts-
gut der Steuerhinterziehung als das 6ffentliche Interesse daran, dass das Steuerautkommen jeder Steu-
erart rechtzeitig und vollstindig geschieht.®

1. Téterschaft und Teilnahme

Grundsitzlich kann die Tathandlung durch «jede beliebige Person begangen werden, die tatsdchlich in
der Lage ist auf die Festsetzung, Erhebung oder Vollstreckung der gesetzlich geschuldeten Steuer» ein-
zuwirken.®> Damit kann auch eine Person Titer™ bei der Steuerhinterziehung nach § 370 Abs. 1 Nr. 1
AO/DE durch aktives Tun sein, welche selbst keine steuerlichen Pflichten trifft.***

Eine Mittaterschaft gem. § 25 Abs. 2 StGB/DE liegt vor, wenn «mehrere Personen in arbeitsteiliger
Weise zusammenwirkeny, wobei auch Tathandlungen inkludiert sind, die lediglich im Stadium der Vor-
bereitung erbracht wurden.!®* Wie auch bei der Titerschaft konnen Personen Mittiter sein, welchen
keine eigenen steuerlichen Pflichten auferlegt sind.**® Eine Mittiiterschaft liegt vor, wenn nicht nur frem-
des Tun gefordert wird, sondern der eigene Tatbeitrag in so eine Weise in die gemeinschaftliche Tat
einfliesst, dass der «Beitrag als Teil der Tatigkeit des anderen und umgekehrt dessen Tun als Ergdnzung

seines eigenen Tatbeitrags erscheint»’.

Von der Téterschaft grenzt sich die Teilnahme ab, wobei sich die Unterscheidung anhand des Eigenin-
teresses an der Tat, des Umfangs der Tatbeteiligung, der Tatherrschaft oder dem Willen dazu, fest-
macht.*® Die Teilnahme umfasst die Anstiftung oder Gehilfenschaft.!® Der Anstifter ruft den Tatent-
schluss des Haupttéters hervor und verursacht dadurch die Haupttat. Mit psychischer und physischer
Unterstiitzung wirkt der Gehilfe an der Haupttat mit.’*° Die Beihilfe kann schon vor dem Beginn der
Haupttat und im Stadium der Vorbereitung vorhanden sein.

2. Objektiver Tatbestand

Es handelt sich bei der Steuerhinterziechung um ein Erfolgsdelikt. Erst wenn der tatbestandliche Erfolg
eingetreten ist, ist das Delikt vollendet. Dies ist auf zweierlei Weisen moglich: entweder indem Steuern
verkiirzt werden oder ein nicht gerechtfertigter Steuervorteil erlangt wird.**? In § 370 Abs. 4 AO/DE

130 BeckSK-GROTSCH, § 370 26, m.w.H.; fiir weitere Erkldrungen bzgl. des Rechtsgut s. BeckSK-GROTSCH, § 370 N 26.

181 ADICK, § 370 N 14; vig. Auch NK-WSS-PELZ, § 370 N 7 m.w.H.

132 BeckSK-GROTSCH, § 370 N 33.

133 Es wird bei diesem Tatbestand zwischen unmittelbarer und mittelbarer Téterschaft gem. § 25 Abs. 1 Alt. 1 & 2 StGB unter-
schieden; fiir weitere Ausfiihrungen s. BeckSK-GROTSCH, § 370 N 34,35.

134 BeckSK-GROTSCH, § 370 N 31; vlg. auch Pelz, NK-WSS, § 370 N 178.

135 NK-WSS-PELZ, § 370 N 179 m.w.H.

136 BeckSK-GROTSCH, § 370 N 36.

137 BeckSK-GROTSCH, § 370 N 36.

138 NK-WSS-PELZ, § 370 N 177.

138 NK-WSS-PELZ, § 370 N 191.

140 BeckSK-BULTE, § 370 N 511.

141 NK-WSS-PELZ, § 370 N 191.

142 BeckSK-GROTSCH, § 370 N 47.
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§ 4 Strafbarkeit nach deutschem Recht

wird der Taterfolg niher umschrieben.!* Tritt jedoch der tatbestandsvorausgesetzte Erfolg nicht ein,
liegt moglicherweise eine Strafbarkeit wegen Versuchs nach Abs. 2 vor.}** Weiter ist die Steuerhinter-
ziehung kein Verletzungsdelikt, da eine Vermogenseinbusse seitens des Fiskus nicht erforderlich ist.**
Damit zeigt sich, dass es ausreicht, dass die Steuerfestsetzung gefihrdet ist.4

Der Tatbestand der Steuerhinterziehung stellt Tauschungshandlungen, welche das Steueraufkommen
beeintrdchtigen, unter Strafe. § 370 AO/DE weist in Bezug auf den Betrug nach § 263 StGB/DE viele
Parallelen, jedoch auch wesentliche Unterschiede auf.!*’ Als Parallele kann gesehen werden, dass der
T4uschungshandlung hier in weiten Teilen der Tduschungshandlung des Betruges entspricht.?*® Zu den
wesentlichen Unterschieden gehort, dass bei der Steuerhinterziehung kein echter Vermogensschaden
eintreten muss sowie die Bereicherungsabsicht nicht erforderlich ist.}°

Vom Tatobjekt erfasst sind Steuern nach § 3 Abs. 1 AO/DE.**® Es macht sich der Steuerhinterzichung
nach § 370 Abs. 1 AO/DE strafbar, wer 1. Den Finanzbehorden oder anderen Behorden iiber steuerlich
erhebliche Tatsachen unrichtige oder unvollstindige Angaben macht, 2. Die Finanzbehdrden pflichtwid-
rig liber steuerlich erhebliche Tatsachen in Unkenntnis ldsst oder 3. Pflichtwidrig die Verwendung von
Steuerzeichen oder Steuerstemplern unterldsst und dadurch Steuern verkiirzt oder fiir sich oder einen
anderen nicht gerechtfertigte Steuervorteile erlangt. Bei ersterem handelt es sich um ein Begehungsde-
likt, wobei die beiden anderen Unterlassungsdelikte sind.!*

Abs. 1 setzt voraus, dass eine Tduschungshandlung vorliegt, indem den Finanzbehdrden oder anderen
Behorden iiber steuerlich erhebliche Tatsachen unrichtige oder unvollstindige Angaben gemacht wer-
den.’ Tatsachen®® stellen im Veranlagungsverfahren z.B. Art und Hohe von Einnahmen oder Ausga-
ben wie auch die Verwendung von Wirtschaftsgiitern, dar.’® Von den Tatsachen abzugrenzen, sind
blosse Rechtsausfiihrungen, welche nicht im Zusammenhang mit Steuerhinterziehung strafbar sind. Je-
doch ergeben sich im Steuerstrafrecht dadurch Schwierigkeiten, da bereits die Zahl, die in der Steuerer-
kldrung eingetragen ist, vom Steuerpflichtigen steuerrechtlich bewertet wurde.'®® Steuerlich erheblich

143 NK-WSS-PELZ, § 370 N, 1.

144 ADICK, § 370 N 15.

145 NK-WSS-PELZ, § 370 N 10.

146 NK-WSS-PELZ, § 370 N 1.

147 NK-WSS-PELZ, § 370 N 32.

148 BeckSK-GROTSCH, § 370 N 180.

149 NK-WSS-PELZ, § 370 N 32.

150 NK-WSS-PELZ, § 370 N 33.

151 NK-WSS-PELZ, § 370 N 1.

152 NK-WSS-PELZ, § 370 N 51, vgl. auch BeckSK-GROTSCH, § 370 N 180; Grétsch erwiihnt weiter, dass die Tiuschungshand-

lung hier in weiten Teilen der Tduschungshandlung des Betruges entspricht (BeckSK-GROTSCH, § 370 N 180).

«Tatsachen sind alle konkreten vergangenen oder gegenwértigen Zustéinde der Aussenwelt oder des menschlichen Innenle-

bens, die dem Beweis zugénglich sind.» (NK-WSS-PELZ, § 370 N 52).

154 NK-WSS-PELZ, § 370 N 52.

155 ApIck, § 370 N 20; Die Problematik stellt sich bei der Frage, ob der Steuerpflichtige unrichtige Angabe macht, wenn er
eine andere Rechtsansicht vertritt als die Finanzbehdrden. Der Steuerpflichtige darf die fiir ihn gilinstigste Rechtsauffas-
sung seiner Erklarung zugrunde legen. Dabei darf er diese Auffassung auch vertreten, wenn eine Abweichung von der
Rechtsprechung, den Richtlinien der Finanzverwaltung oder der regelméssigen Veranlagungspraxis vorliegt. Ist dem Steu-
erpflichtigen bekannt, dass er eine abweichende Rechtsansicht vertretet, muss er die Tatsachen, welche steuerlich erheb-
lich sind, richtig und vollstédndig mitteilen. Dies zumindest in den Féllen, wo die Relevanz objektiv zweifelhaft ist. Die
Finanzbehorde muss die Moglichkeit haben, in Kenntnis des vollstindigen Sachverhalts «eine eigene rechtliche Wiirdi-
gung vorzunehmen und die Steuern entsprechend festzusetzen» (ADICK, § 370 N 22) Eine unrichtige Tatsache besteht
jedenfalls dann, wenn eine unvertretbare Rechtsauffassung vertreten wird. (BeckSK-GROTSCH, § 370 N 192).

153
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§ 4 Strafbarkeit nach deutschem Recht

sind Tatsachen dann, wenn «sie zur Ausfiillung eines Besteuerungstatbestandes herangezogen werden
miissen, also Grund, Hohe oder Filligkeit des Steueranspruchs oder des Steuervorteils beeinflussen»*°,

Angaben macht der Téter jedenfalls dann, wenn er ausdriicklich schriftlich oder miindlich eine Erkla-
rung abgibt.®” Eine blosse Manipulation von z.B. Beweismitteln gilt nicht als Angaben-Machen, so-
lange nicht auch eine konkludente Erklirung mit Vorlage des Beweismittels vorhanden ist.**® Angaben
sind unrichtig, «wenn die erkldrten Tatsachen nicht der Wirklichkeit entsprechen»'®® 1% Um festzustel-
len, ob eine Erklarung unrichtig ist, ist zuerst festzustellen, was der Erklarungsinhalt der Aussage ist.
Dies ist u.a. besonders bei konkludenten Erklarungen wichtig. Im Falle von Cum/Ex-Geschéften kann
die Angabe iiber die Kapitalertragssteuer, sie sei abgefiihrt worden, unrichtig sein, wenn der Antrags-
steller weiss, dass dieser Angabe Leerverkdufe zugrunde liegen, mit denen mehrfach Kapitalertragssteu-
erriickerstattung beantragt, jedoch nie an den Fiskus abgefiihrt wurden.'®! Angaben sind unvollstindig,
wenn der FEindruck entsteht, die Angaben seien vollstindig und damit stillschweigend ausgesagt wird,
dass andere zu offenbarende Tatsachen nicht bestehen.'®? Die Vollstindigkeit der Angaben richtet sich
danach, ob der Steuerpflichtige ausdriicklich oder konkludent behauptet hat, dass er «samtliche erheb-
liche [...] Umsténde aus einem bestimmten Umkreis vollstindig erklirt»'®® hat. Nur wenn die fehlenden
Angaben, welche der Steuerpflichtige verschwiegen hat, in den vom Téter bestimmten Umkreis fallen,
hat er unvollstéindige Angaben gemacht.'®* Jede unvollstindige Steuererkldrung ist aufgrund der gesetz-
lichen Pflicht zur Vollstindigkeit der Steuererklirung auch eine unrichtige Steuererklirung.'®®

Nach § 370 Abs. 4 AO/DE sind Steuern namentlich dann verkiirzt, wenn sie nicht, nicht in voller Hohe
oder nicht rechtzeitig festgesetzt werden; dies gilt auch dann, wenn die Steuer vorléufig oder unter Vor-
behalt der Nachpriifung festgesetzt wird oder eine Steueranmeldung einer Steuerfestsetzung unter Vor-
behalt der Nachpriifung gleichsteht. Dabei sind Steuervorteile auch Steuervergiitungen. Nicht gerecht-
fertigte Steuervorteile sind erlangt, soweit sie zu Unrecht gewihrt oder belassen werden. Dabei sind die
Voraussetzungen der Sitze 1 und 2 auch dann erfiillt, wenn die Steuer, auf die sich die Tat bezieht, aus
anderen Griinden hétte ermassigt oder der Steuervorteil aus anderen Griinden hitte beansprucht werden
konnen. Der Taterfolg ist gegeben, wenn Steuern verkiirzt oder nicht gerechtfertigte Steuervorteile er-
langt wurden.'®® Steuern gelten als verkiirzt,'%” wenn sie nicht in voller Hohe oder nicht rechtzeitig fest-
gesetzt werden gem. § 370 Abs. 4 Satz 1 AO/DE.'® Die Steuerverkiirzung ist grundsitzlich «eine (ge-
dachte) Unterschreitung der Ist-Einnahme unter die Soll-Einnahme»'®®. Der Verkiirzungserfolg wird
hier nicht mit einem wirtschaftlichen Schaden des Fiskus verbunden, sondern das Gesetz definiert den

156 BeckSK-GROTSCH, § 370 N 200.

157 BeckSK-GROTSCH, § 370 N 181.

158 NK-WSS-PELZ, § 370 N 57.

159 NK-WSS-PELZ, § 370 N 66.

160 ylg. auch BeckSK-GROTSCH, § 370 N 197.

161 NK-WSS-PELZ, § 370 N 66.

162 Dabei ist die Abgrenzung von steuerlich erheblichen Tatsachen in Unkenntnis lassen nach Abs. 1 Nr. 2 ggf. schwierig vor-
zunehmen folgl. ADICK, § 370 N 27. PELZ sagt, dass die sich die unvollstdndigen Angaben dadurch abgrenzen, dass «zu-
mindest teilweise Angaben gemacht wurden». Liegt ein positiver Erklarungswert vor, welcher den Anschein von Vollstin-
digkeit erweckt, ist Abs. 1 Nr. 1 anzuwenden (NK-WSS-PELZ, § 370 N 80).

163 BeckSK-GROTSCH, § 370 N 197.

164 BeckSK-GROTSCH, § 370 N 197.

165 BeckSK-GROTSCH, § 370 N 197.

166 NK-WSS-PELZ, § 370 N 126.

167 Zur Umstrittenheit des Begriffs der Verkiirzung von Steuern, wobei die einen die Verkiirzung von Steuereinnahmen darunter
verstehen und andere die Verkiirzung vom Steueranspruch s. BeckSK-GROTSCH, § 370 N 48ff.

168 NK-WSS-PELZ, § 370 N 128; fiir die Definition der Steuerfestsetzung s. NK-WSS-PELz, § 370 N 129 ff.

169 BeckSK-GROTSCH, § 370 N 77.
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§ 4 Strafbarkeit nach deutschem Recht

Erfolg der Verkiirzung als einen Vergleich der festgesetzten Steuern. Dabei wird an eine zu niedrige oder
an eine Nicht-Festsetzung angekniipft.}’

Steuervorteile sind dabei «jede Besserstellung des Téters bei der Anwendung der Steuergesetze, die zu
einer Schiadigung des Steueraufkommens fiihrt.»!"* Ein nicht gerechtfertigter Steuervorteil ist dann vor-
handen, wenn «der Steuerpflichtige bei richtiger Rechtsanwendung auf den wirklichen Sachverhalt»7?
den steuerlichen Vorteil nicht beanspruchen konnte. Erlangt ist der Steuervorteil dann, wenn er gewéhrt
oder belassen wurde (§ 370 Abs. 4 Satz 2 Hs. 2). Wenn Steuererstattungen nicht mittels Steuerfestset-
zungen festgestellt wurden, ist der Steuervorteil erst mit der tatséchlichen Auszahlung der Steuererstat-
tung erlangt. Lagen die Griinde fiir die Gewéhrung des Steuervorteils zu Beginn noch vor, sind jedoch
spiter weggefallen, so handelt es sich um einen zu Unrecht belassenen Steuervorteil.}”® Auch Steuerver-
giitungen gelten als Steuervorteile (§ 370 Abs. 4 Satz 2 Hs. 1 AO/DE). Eine Steuervergiitung liegt vor,
wenn der Fiskus an den Steuerpflichtigen zu viel Steuer gezahlt hat.}™

Weiter braucht es einen Kausalzusammenhang zwischen dem Verhalten des Téters und der Verkiirzung
der Steuer oder dem Erlangen eines Vorteils fiir sich oder einen anderen.!’ Das heisst, der Taterfolg
muss aus der Tathandlung folgen; es braucht einen Ursachenzusammenhang.'’® Die Zurechnung des
Taterfolges kann fehlen, wenn der Steuerpflichtige keine oder falsche Angaben gemacht hat, die Finanz-
behorde, aber den wahren Sachverhalt kannte. Damit wiirde sich der Steuerpflichtige in dieser Konstel-
lation nur des Versuchs der Steuerhinterziehung strafbar machen.!’’

PELZ erwihnt, dass im Zusammenhang mit Cum/Ex-Geschiften die Strafverfolgungsbehérden davon
ausgehen, dass es sich bei der Beantragung der Riickerstattung oder Anrechnung der Kapitalertrags-
steuer um unrichtige Angaben 1.S.v. Abs 1 Nr. 1 handelt. Mit den Antrdgen wiirde der Leerkéaufer kon-
kludent erkldren, dass er der wirtschaftliche Eigentiimer der Wertpapiere ist und aufgrund dessen zur
Kapitalertragssteueranrechnung berechtigt sei. Weiter wiirde er iiber die Abfiihrung der Kapitalertrags-
steuer tduschen, da nach § 36 Abs. 2 Nr. 2 EStG/DE fiir die Anrechnung vorausgesetzt ist, dass die
Kapitalertragssteuer auch einbehalten und abgefiihrt worden ist.’

3. Subjektiver Tatbestand

Fiir die Erfiillung des subjektiven Tatbestands muss die Tat vorsétzlich gem. § 15 StGB/DE begangen
werden,'’”® wobei Eventualvorsatz (dolus eventualis), bezogen auf die Kriterien des objektiven Tatbe-
stands,'® geniigt.’8! Vorsitzlich handelt dabei wer Kenntnis und den Willen zur Verwirklichung der ob-
jektiven Tatbestandsmerkmale hat.'® Fiir die Strafbarkeit der Steuerhinterziehung braucht es aber nicht

170 BeckSK-GROTSCH, § 370 N 68.

171 NK-WSS-PELZ, § 370 N 142.

172 BeckSK-GROTSCH, § 370 N 162.

173 NK-WSS-PELZ, § 370 N 145.

174 NK-WSS-PELZ, § 370 N 142.

175 MELCHIOR, N 3.

176 NK-WSS-PELZ, § 370 N 164.

17T NK-WSS-PELZ, § 370 N 164.

178 NK-WSS-PELZ, § 370 N 260 m.w.H.
179 MELCHIOR, N 3; AO-Kommentar-JAGER § 370 N 170.
180 NK-WSS-PELZ, § 370 N 166.

181 NK-WSS-PELZ, § 370 N 1.

182 AQO-Kommentar-JAGER § 370 N 170.
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unbedingt die Absicht des Téters, denn es geniigt bereits, dass der Téter die Verwirklichung der Tatbe-
standselement billigend in Kauf nimmt oder fiir moglich hilt (Eventualvorsatz).'®® I.c. bedeutet dies
nach der h.M., dass der Téter den Grund und die Hohe des Steueranspruchs kennt oder fiir moglich halt
und diesen Steueranspruch verkiirzen will oder es zumindest billigend in Kauf nimmt. Der Téter muss,
fiir die Erfiillung des subjektiven Tatbestands, wissen, dass er einen Steuervorteil erlangt oder die Ver-
wirklichung eines Steueranspruchs beeintréichtigt, worauf er keinen Anspruch hat. '8

Ein Vermdgensschaden sowie eine Bereicherungsabsicht sind nicht erforderlich. Dabei muss sich der
Vorsatz auf den gesamten objektiven Tatbestand beziehen,'®® d.h. sowohl die Handlung als auch der
Erfolg miissen einbezogen sein.'®® Insbesondere ist darunter das unrichtige oder unvollstindige Anga-
ben-Machen und die Erheblichkeit der Angaben, die Pflicht, die Finanzbehorden iiber steuerlich erheb-
liche Tatsachen zu informieren, das Unwissen der Finanzbehorde, den Eintritt der Steuerverkiirzung
oder die Erlangung von ungerechtfertigten Steuervorteilen zu verstehen.’®” Es darf jedoch nicht von
einer Tathandlung z.B. des unrichtigen Angaben-Machens auf den Vorsatz bzgl. des Erfolgs der Steuer-
verkiirzung geschlossen werden.

Fiir den bedingten Vorsatz geniigt es, dass der Steuerpflichtige es fiir moglich halt, dass er Steuern ver-
kiirzt oder nicht gerechtfertigte Steuervorteile erlangt, indem er die Finanzbehorden iiber steuerlich er-
hebliche Tatsachen in Unkenntnis 1dsst.®® Anders formuliert, indem er «die Existenz eines Steueran-
spruchs fiir moglich hélt und gleichwohl die Finanzbehorden iiber Besteuerungsgrundlagen in Unkennt-

nis 14sst»%,

Auch der Versuch ist nach Abs. 2 strafbar.!® Um den Tatbestand der Steuerhinterziehung zu erfiillen,
muss der objektive Tatbestand sowie der Vorsatz gegeben sein.!%?

B. Konsequenzen und Konkurrenz

1. Konsequenzen

Nach Abs. 1 ist die Strafe bei Steuerhinterziechung Freiheitsstrafe von bis zu fiinf Jahren oder Geldstrafe
bis zu 360 Tagessitzen nach § 40 Abs. 1 Satz 2 StGB/DE.'®® Abs. 3 erwiihnt besonders schwere Fille
und legt bei denen eine Freiheitsstrafe von sechs Monate bis zu zehn Jahren fest; eine Geldstrafe ist
ausgeschlossen.’® Ein besonders schwerer Fall liegt nach § 370 Abs. 3 Nr. 1 AO/DE in der Regel vor,
wenn der Téter in grossem Ausmass Steuern verkiirzt oder nicht gerechtfertigte Steuervorteile erlangt.
Die Formulierung «in der Regel» des Abs. 3 impliziert damit, dass die Beispiele schwerer Félle nicht
abschliessend sind. Die Regelbeispiele sind aber in der Hinsicht wichtig, dass bei ihrem Vorliegen die

183 AO-Kommentar-JAGER § 370 N 175.

184 AO-Kommentar-JAGER § 370 N 171.

185 Dies daher, weil die es sich um einen Blankettstraftatbestand handelt und Tatbestinde der ausserstraflichen Norm in den
Gesamttatbestand hineingelesen werden miissen. Damit der Gesamttatbestand erfiillt ist, muss sich der Vorsatz auf die
Elemente des gesamten Tatbestands beziehen (BeckSK-JAGER, § 370 N 30).

186 MELCHIOR, N 3.

187 NK-WSS-PELZ, § 370 N 167.

188 NK-WSS-PELZ, § 370 N 167.

189 NK-WSS-PELZ, § 370 N 168 m.w.H.

190 NK-WSS-PELZ, § 370 N 168 m.w.H.

191 NK-WSS-PELZ, § 370 N, 1.

192 MELCHIOR, N 3.

198 NK-WSS-PELZ, § 370 N 209.

194 NK-WSS-PELZ, § 370 N 209.
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Verfolgungsverjihrungsfrist nach § 376 Abs. 1 AO/DE verlingert ist.!® Die Regelbeispiele selbst sind
keine Tatbestandsqualifikationen und miissen daher nicht uneingeschrénkt angewendet werden. Ist eines
dieser Beispiele erfiillt, liegt nur ein Indiz hinsichtlich des Vorliegens eines besonders schweren Falls
vor, welches unter Hinzuziehung samtlicher Umstdnde, welche das Unrecht oder die Schuld vermindern,
entkriftet werden kann.® Der fiir die Cum/Ex-Geschiifte relevanteste schwere Fall ist § 370 Abs. 3 Nr.
1 AO/DE, in welchem der Téter in grossem Ausmass Steuern verkiirzt oder Steuervorteile erlangt. Das
Gesetz definiert «in grossem Ausmasse» nicht, jedoch hat der Bundesgerichtshof in einem Grundsatz-
urteil festgelegt, dass ein grosses Ausmass erreicht sei, wenn der Hinterziehungsbetrag 50'000 Euro
iibersteigt.’” Diese Grenze gilt jedoch nicht fiir die Erlangen eines ungerechtfertigten Steuervorteils.
Dort muss der Betrag, welcher den Steueranspruch des Staates beeintriachtigt, nicht ziffernmassig fest-
gelegt werden. 1%

Das Gericht ordnet die Einziehung an, wenn der Téter oder Teilnehmer eine rechtswidrige Tat beging
und durch die Tat bspw. Geld erlangte. Nach § 369 Satz 2 AO/DE findet die Bestimmung der Einziehung
auch auf Steuerstraftaten Anwendung. Das, was der Téter aus der Tat erlangte, kann u.a. in einer zu
Unrecht erlangten Steuererstattung bestehen. Die Einziehung kann nur dann angeordnet werden, wenn
sich tatsichlich eine Steuerersparnis im Vermdgen des Titers verwirklicht hat.'%

Die Verjahrungsfrist der Steuerhinterzichung betragt gem. § 78 Abs. 3 Nr. 4 1.V.m. Abs. 4 StGB/DE fiinf
Jahre. Bei den Regelbeispiclen der besonders schweren Fille betrdgt die Verjahrungsfrist nach § 376
Abs. 1 AO/DE 15 Jahren. Die Verjihrung beginnt, sobald die Tat beendet ist, so § 78a StGB/DE.?® Die
Verjahrung ruht jedoch nach § 78b StGB/DE i.V.m. § 376 Abs. 1 AO/DE nach Eréftnung des Hauptver-
fahrens, solange das Hauptverfahren vor dem Landgericht er6ffnet wurde; die Ruhefrist betrdgt jedoch
hochstens fiinf Jahre. Bei besonders schweren Fallen nach § 370 Abs. 3 Nr. 1-6 AO/DE wurde die ab-
solute Verjdhrungsfrist durch die zweifache Reform?* des § 376 AO/DE auf 37, 5 Jahre ausgedehnt.?%
Dies, weil der Gesetzgeber die strafrechtliche Verjdhrung von Cum/Ex-Geschiiften verhindern wollte.?%
Damit ist es auch moglich Cum/Ex-Geschifte noch Jahre spéter strafrechtlich zu verfolgen.

2. Konkurrenz

Begeht jemand eine leichtfertige Steuerverkiirzung gem. § 378 AO/DE oder eine Steuergefahrdung gem.
§ 379 AO/DE und eine Steuerhinterziehung, ist der Tater lediglich wegen Steuerhinterziehung zu be-
strafen und die Ordnungswidrigkeit tritt nach § 21 OWiG zuriick.?** Der Betrug nach § 263 StGB/DE
und die Steuerhinterziehung nach § 370 AO/DE schliessen sich gegenseitig aus.?®® Wird mit der Steuer-
erklarung auch eine gefalschte Urkunde vorgelegt, kann eine Tateinheit mit der Urkundenfélschung nach
§ 267 StGB/DE bestehen.?® Erfiillt der Erfolg einer Handlung zugleich die Merkmale des § 370 AO/DE

195 NK-WSS-PELZ, § 370 N 216.

196 BeckSK-GROTSCH, § 370 N 561.

197 AO-Kommentar-JAGER, § 370 N 280.

198 AO-Kommentar-JAGER, § 370 N 284.

199 NK-WSS-PELZ, § 370 N 232.

200 NK-WSS-PELZ, § 370 N 240.

201 Mit dem Jahressteuergesetz 2009 wurde die Verjihrungsfrist von § 376 Abs. 3 von zehn Jahren eingefiihrt. Im Jahre 2020
kam es dann zu mehreren Anderungen im gleichen Jahr, wobei u.a. die Verjahrungsfrist in § 376 Abs. 3 von zehn auf 15
Jahren erhoht wurde (MiiKo StGB-WULF, § 376 N 2,3).

202 SARTORIUS/HENCKEL, 1024,

203 BeckSK-GROTSCH, § 370 N 563.

204 NK-WSS-PELZ, § 370 N 250.

205 NK-WSS-PELZ, § 370 N 251.

206 NK-WSS-PELZ, § 370 N 252.
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§ 4 Strafbarkeit nach deutschem Recht

und des § 263 StGB, indem die Verkiirzung von Steuereinnahmen vorhanden ist, besteht eine Geset-
zeskonkurrenz, bei welcher in diesem Fall der § 370 AO/DE als Sondergesetz dem § 263 StGB/DE
vorgeht und damit nur § 370 AO/DE anzuwenden ist.?’” Eine Tateinheit oder -mehrheit ist zwischen
Steuerhinterziehung und Betrug moglich, wenn u.a. mittels einer unrichtigen Steuererkldrung oder «ei-
ner vom Téter hervorgerufenen unrichtigen Bescheinigung des Finanzamts unter den Voraussetzungen
des § 263 StGB/DE einen sonstigen Vermogensvorteil zum Nachteil der offentlichen Hand er-
schleicht»?%,

C. Anwendungsfall Cum/Ex-Geschéfte

Der deutsche Bundesgerichtshof entschied im Urteil vom 28. Juli 2021, dass «die Geltendmachung tat-
sdchlich nicht einbehaltener Kapitalertragsteuer zur Steueranrechnung bzw. Steuererstattung gegeniiber
den Finanzbehdrden auf der Grundlage von CumEx-Leerverkaufsgeschéften [...] eine unrichtige An-
gabe liber steuerlich erhebliche Tatsachen im Sinne des § 370 Abs. 1 Nr. 1 AO/DE dar][stellt]; sie fiihrt
im Fall ihrer positiven Bescheidung zu ungerechtfertigten Steuervorteilen im Sinne des § 370 Abs. 5
Satz 2 AO».2%® Damit machen sich die Beteiligten einer Steuerhinterziehung strafbar.

Die einzelnen Taten der Angeklagten fanden von 2007 bis 2011 statt. Die Angeklagten waren Bankkauf-
leute, die sich an Cum/Ex-Geschiften beteiligten.?!? Wie oben erwihnt, gab es ab 2007 fiir die inlindi-
schen Depotbanken die Pflicht, auf Dividendenkompensationszahlungen den gesetzlich vorgesehenen
Steuerabzug nach § 44 Abs. 1 Satz 3 i.V.m. § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 4 EStG/DE vorzunehmen. Das fiir
den Leerkaufer agierende inlédndische Kredit- oder Finanzdienstleistungsinstitut unterliess i.c. diesen
Steuerabzug und stellte dennoch den Leerkdufern die Bescheinigung iiber die einbehaltene Kapitaler-
tragssteuer aus oder sie stellte sie sich selbst aus. Diese Bescheinigungen legten dann die Beteiligten
den Finanzbehorden vor, obwohl der Steuerabzug und die Steuerabfiihrung unterblieben.?!! Die vorzu-
legende Berufstragerbescheinigung, welche mit dem Schreiben des Bundesministerium der Finanzen
2009 eingefiihrt wurde, die bestitigte, dass «den iiber den Dividendenstichtag vollzogenen Geschéften
weder Absprachen noch Leerverkiufe zu Grunde lagen»?2, wurde trotz solcher Absprachen von einer
Wirtschaftspriifungs- bzw. Steuerberatergesellschaft ausgestellt. Die Profite teilten sich die Beteiligten
mittels Kurssicherungsgeschiften auf.?'® Die Bankkaufleute, welche an den Geschiften beteiligt waren,
erkannten, dass sich «aus diesen Kreislauf-Geschiften als solche [...] keine Gewinne»?!* generieren
liessen und sich die Gewinne aus unberechtigten Kapitalertragssteuererstattungen ergaben.?'®

Der BGH begriindete die Tatbestandserfiillung damit, dass die eingereichten Steuererkldarungen unrich-
tige Angaben enthielten, «weil die Voraussetzungen fiir eine Steueranrechnung nicht vorlagen und nicht
offenbart wurde, dass sich die zur Anrechnung gebrachten Betridge nicht auf tatsdchlich einbehaltene
Steuer bezogen»?8. Weiter begriindete der BGH, dass es nach der Systematik der Steueranrechnung
evident sei, dass eine Steuererstattung bzw. -anrechnung eine vorherige Steuererhebung voraussetze.?’

207 BeckSK-BULTE, § 370 N 750.
208 BeckSK-BULTE, § 370 N 751.
209 BGH 1 StR 519/20, Regeste.
210 BGH 1 StR 519/20,N 5, 8, 9.
211 BGH 1 StR 519/20, N 6.

22 BGH 1 StR 519/20, N 6.
2I3BGH 1 StR 519/20, N 7.

214 BGH 1 StR 519/20, N 8.

215 BGH 1 StR 519/20, N 7.

216 BGH 1 StR 519/20, N 41.

217 BGH 1 StR 519/20, N 54.
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§ 4 Strafbarkeit nach deutschem Recht

Der Leerkaufer erhélt einen nicht gerechtfertigten Steuervorteil, durch die unbegriindete Steuererstat-
tung bzw. -anrechnung. Dies daher, weil er mit seiner Steuererkldrung erklért, dass Steuern tatsachlich
einbehalten worden sind und er damit unrichtige Angaben {iber steuerlich erhebliche Tatsachen i.S.d. §
370 Abs. 1 Nr. 1 AO/DE macht.?*®

Wendet man die Ausfithrungen des BGH generell auf Cum/Ex-Geschéfte nach der Variante A oder B
oben an, ist in der Person des Leerverkédufers der objektive Tatbestand des § 370 AO/DE stets erfiillt,
falls er die Anrechnung der Kapitalertragssteuer geltend macht, obwohl ihm die Anrechnung der Kapi-
talertragssteuer nicht moglich ist und er sie dennoch durch die Vorlage der Kapitalertragssteuerbeschei-
nigung begehrt.?!® Ob stets der subjektive Tatbestand gegeben ist, ist vom jeweiligen Einzelfall abhin-
gend zu priifen.??

IL. Steuerhinterziehung nach § 370 Abs. 1 Nr. 2 AO/DE

Bei der Tatbestandsvariante der Steuerhinterziehung durch Unterlassen wird der Tatbestand dadurch
erfiillt, indem die Finanzbehdrde vom Titer iiber steuerlich erhebliche Tatsachen?! pflichtwidrig in Un-
kenntnis gelassen wird. Vorausgesetzt wird dadurch, dass die Finanzbehorde in Unkenntnis von steuer-
lich erheblichen Tatsachen ist, der Téter in der Lage ist, diese Unkenntnis zu beseitigen und zu dieser
Beseitigung verpflichtet ist.??2

Die Unkenntnis der Finanzbehorde ist nicht nur bei der Unkenntnis des gesamten steuerpflichtigen Vor-
gangs gegeben, sondern auch wenn nur ein Teil der Tatsachen, welche der Steuerfestsetzung dienen,
unbekannt sind. Hingegen liegt keine Unkenntnis vor, wenn von anderer Seite die Finanzbehorde die
erforderlichen Informationen erhalten hat.?® Nach JAGER ist in dem In-Unkenntnis-lassen nicht die Un-
kenntnis der Finanzbehorde iiber den wahren Sachverhalt hineinzulesen, da «nur der in Unkenntnis ge-
lassen werden konne, der keine Kenntnis habe»??*. Der Tatbestand wird vom Steuerpflichtigen nur dann
erfiillt, wenn «er eine zur Aufklarung geeignet und ihm mogliche Handlung nicht vornimmt». Es muss
ihm vor allem méglich sein, die Finanzbehérde aufzukliren.??

Weiter muss der Steuerpflichtige die Erklarung pflichtwidrig unterlassen, was bedeutet, dass er «selbst
zur Aufklirung steuerlich erheblicher Tatsachen besonders verpflichtet ist»??, Damit wird der Kreis der
tauglichen Titer auf die Innehabenden einer solchen besonderen Pflicht beschrinkt.??” Diese Pflicht
kann sich aus «gesetzlich besonders festgelegten steuerlichen Erklarungspflichten, jedoch auch aus all-
gemeinen Garantenpflichten ergeben»®?®. Die Garantenstellung erfordert nicht nur, dass der Steuer-
pflichtige einen drohenden Schaden abwendet, dessen Gefahr er durch sein Verhalten geschaffen hat,
sondern, dass das Verhalten auch pflichtwidrig war.??® Zudem ist die Erkldrungspflicht i.S.d. § 370 Abs.

218 SARTORIUS/HENCKEL, 1023.

219 SpENGEL/EISGRUBER, 800.

220 SPENGEL/EISGRUBER, 800.

221 5. Ausfithrungen in Erster Teil:§ 41.A.2 zum Begriff von steuerlich erheblichen Tatsachen, denn diese Merkmale entsprechen
denen vom Begehungstatbestand (BeckSK-GROTSCH, § 370 N 240).

222 BeckSK-GROTSCH, § 370 N 239.

223 BeckSK-GROTSCH, § 370 N 241.

224 AO-Kommentar-JAGER, § 370 N, 60b.

225 Beck SK-GROTSCH, § 370 N 245.

226 Beck SK-GROTSCH, § 370 N 246.

227 Beck SK-GROTSCH, § 370 N 246.

228 BeckSK-GROTSCH, § 370 N 37.

229 AO-Kommentar-JAGER, § 370 N 61c.
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1 Nr. 2 AO/DE ein «besonderes personliches Merkmal»®°1.S.d. § 28 Abs. 1 StGB/DE, welche sich
meistens aus den Einzelsteuergesetzen ergibt. !

Dies bedeutet, dass nur derjenige den Tatbestand erfiillen kann, der zur Aufkldrung steuerlich erhebli-
cher Tatsachen in besonderer Weise verpflichtet ist. Damit trifft ihn eine Sonderpflicht, welche hochst-
personlicher Art ist.22 Diese Pflichtenstellung ist téterschaftsbegriindend, womit es sich bei diesem Un-
terlassungsdelikt um ein «Sonderdelikt derjenigen [handelt], die in einem steuerlich bedeutsamen Sach-
verhaltsgeschehen Triiger einer Aufklarungspflicht sind»?%.

Die Abgrenzung zwischen § 370 Abs. 1 Nr. 1 (Steuerhinterziechung durch aktives Tun) und Nr. 2 (Steu-
erhinterziehung durch Unterlassen) AO/DE gestaltet sich teilweise schwierig. Zur Abgrenzung eignet
sich das Messen der Vollstandigkeit der Angaben anhand der ausdriicklichen oder konkludent behaup-
teten Vollstandigkeit. Die Tatbestandsvariante der unvollstdndigen Angaben dient vorrangig der Klar-
stellung. Werden jedoch pflichtwidrig Angaben weggelassen, wobei die Angabe des Steuerpflichtigen
keine Erkldrung zur Vollstindigkeit enthilt, fillt die Begehung nach § 370 Abs. 1 Nr. 1 AO/DE weg.?*

In Bezug auf die Richtigkeit der Kapitalertragssteuerbescheinigungen im Zusammenhang mit Cum/Ex
Geschiften ergeben sich nicht spezifische Erklarungspflichten aus dem Gesetz, damit liegt weniger ein
Unterlassen vor, was § 370 Abs. 1 Nr. 2 entsprechen wiirde, womit Abs. 1 Nr. 1 eher in Frage kommt.
Es ist weiter anzumerken, dass bisher in Gerichtsfillen nicht der Tatbestand von Nr. 2 gepriift wurde,
sondern stets § 370 Abs. 1 Nr. 1 angenommen wurde. Zudem liegt es nahe, anzunehmen, dass durch die
taterschaftsbegriindende Pflichtenstellung die Erfiillung des Tatbestands gemidss Nr.2 wesentlich
schwieriger zu beweisen ist.

I11. Betrug nach § 263 StGB/DE

Eine Ausnahme von Urteilen in Bezug auf § 370 Abs. 1 Nr. 1 AO/DE, bildet der Beschluss des Ober-
landesgerichts Frankfurt am Main (OLG Frankfurt a.M.) vom 9. Mai 2021.2% Das OLG befand, dass es
sich bei Cum/Ex-Geschéften um Betrug handelt. Aus diesem Grund und auch weil der Betrug einer der
relevanten Tatbestdnde in Bezug auf die schweizerische Strafbarkeit von Cum/Ex-Geschéften ist, wird
folgend der Betrug nach deutschem Recht erlédutert.

Wer in der Absicht, sich oder einem Dritten einen rechtswidrigen Vermogensvorteil zu verschaffen, das
Vermdgen eines anderen dadurch beschadigt, dass er durch Vorspiegelung falscher oder durch Entstel-
lung oder Unterdriickung wahrer Tatsachen einen Irrtum erregt oder unterhélt, macht sich gem. § 263
StGB/DE des Betrugs strafbar. Nach h.M. ist das ausschliesslich geschiitzte Rechtsgut des Betrugstat-
bestands das Vermogen.?*® Dabei ist nicht nur das private Vermdgen, sondern auch das 6ffentliche Ver-
mogen erfasst, sofern es keine ausdriickliche Regelung dazu gibt.?%

230 AO-Kommentar-JAGER, § 370 N 61d.

231 AO-Kommentar-JAGER, § 370 N 61b.

232 AO-Kommentar-JAGER, § 370 N 61d.

233 BeckSK-GROTSCH, § 370 N 239

234 BeckSK-GROTSCH, § 370 N 197.

235 OLG Frankfurt am Main 2 Ws 132/20, Beschluss vom 09.03.2021.

236 K ommStGB-HEGER, § 263 N 2; BeckOK StGB-BEUKELMANN, N 1; NK StGB-KINDHAUSER/HOVEN, § 263 N 12.
237 MiiKo StGB-HEFENDEHL, § 263 N 7; NK StGB-KINDHAUSER/HOVEN, § 263 N 10.
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§ 4 Strafbarkeit nach deutschem Recht

A. Tatbestandsmerkmale

1. Objektiver Tatbestand

Die objektiven Tatbestandsmerkmale umfassen dabei eine Taduschungshandlung des Titers, einen Irrtum
des Getduschten sowie dessen Vermdgensverfiigung, sowie einen Vermogensschaden.?*® Tduschung
umfasst dabei das Merkmal «durch Vorspiegelung falscher oder durch Entstellung oder Unterdriickung
wahrer Tatsachen».?® Die Vermdgensverfiigung steht nicht im Gesetzeswortlaut, ist jedoch ein unge-
schriebenes Verbindungsglied zwischen Irrtum und Vermégensschaden.?4

Bei der Tauschung muss der Tater liber Tatsachen tduschen. Tatsachen sind «alle gegenwértigen oder
vergangenen Ereignisse oder Zusténde (einschliesslich der menschlichen Psyche als sog. innere Tatsa-
che), die dem Beweis zugiinglich sind»?*!. Tatsachen konnen sich auch auf das Innenleben beziehen,
welches v.a. Uberzeugungen und Absichten sind, aber auch u.a. besondere Sachkunde oder die Absicht,
bestimmte zukiinftige Handlungen vorzunehmen oder zu unterlassen.?*? Die Tduschung iiber Tatsachen
besteht darin, dass ein «Verhalten mit Erklarungswert [vorliegt], das objektiv irrefiihrt oder einen Irrtum
unterhilt und damit auf die Vorstellung eines anderen einwirkt»?*%, Die Rechtsprechung geht auch davon
aus, dass die Tduschung ein subjektives Element enthilt, welches sich darin zeigt, dass der Téter sich so
verhilt, dass er auf die Vorstellung des Getduschten einwirkt und so bei ihm eine Fehlvorstellung tiber
tatsichliche Umstidnde hervorruft.?** Dabei kann die Tauschung durch ein positives Tun, ausdriicklich
oder konkludent, oder Unterlassen geschehen.?”® Damit die Tduschung durch Unterlassung erfiillt ist,
braucht es eine Garantenstellung wie auch die Annahme, dass das Unterlassen dem positiven Tun gleich-
wertig ist.?4

Der Irrtum umfasst «eine Fehlvorstellung, d.h. die positive Vorstellung einer der Wirklichkeit wider-
sprechenden Tatsache»?’. Dabei muss der Irrtum durch die Tduschung aufkommen oder unterhalten
werden.?*® Des Weiteren kann nur ein Mensch irren, konsequenterweise heisst das, dass Behorden oder
juristische Personen als solche nicht Subjekt eines Irrtums sein konnen.?*® Bei Personenmehrheiten muss
hingegen konkretisiert werden.?°

Die Vermogensverfiigung ist das ungeschriebene objektive Tatbestandsmerkmal zwischen dem Irrtum
und dem Vermdgensschaden. Es braucht einen Kausal- und Zurechnungszusammenhang zwischen dem
Irrtum durch Tduschung und dem Vermégen, welches «dadurch» geschidigt wird.?! Die Vermdgens-
verfligung ist «jedes rechtliche oder tatsdchliche Handeln, Dulden oder Unterlassen, das unmittelbar zu

238 KommStGB-HEGER, § 263 N 1.

239 NK StGB-KINDHAUSER/HOVEN, § 263 N 43.

240 BeckOK StGB-BEUKELMANN, § 263 N 2; gl. A. MiiKo StGB-HEFENDEHL, § 263 N 388; zur Meinung, wonach die Vermd-
gensverfiigung den Schaden mit der Tduschung verbindet s. NK StGB-KINDHAUSER/HOVEN, § 263 N 43.

241 BeckOK StGB-BEUKELMANN, § 263 N 3.

242 BeckOK StGB-BEUKELMANN, § 263 N 4.

243 BeckOK StGB-BEUKELMANN, § 263 N 9.

244 BeckOK StGB-BEUKELMANN, § 263 N 9.

245 K ommStGB-HEGER, § 263 N 7,12.

246 MiiKo StGB-HEFENDEHL, § 263 N 133.

247 KommStGB-HEGER, § 263 N 18.

248 BeckOK StGB-BEUKELMANN, § 263 N 23.

249 MiiKo StGB- HEFENDEHL, § 263, N 334.

250 BeckOK StGB-BEUKELMANN, § 263 N 24,

251 MiiKo StGB-HEFENDEHL, § 263, N 388.
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einer Vermdgensminderung im wirtschaftlichen Sinn fiihrt»?%2. Dabei muss der Getéuschte der Verfii-
gende sein, jedoch kann er die Verfiigung auch von einem Dritten vornehmen lassen und muss sie nicht
selbst ausfiihren.?®® Massgeblich ist, dass der Téter den Vermdgensschaden mithilfe des Getduschten
oder eine dem Vermogen nahestehende Person bewirkt.?%*

Der Vermogensschaden ergibt sich aus einem Vermdgensvergleich und zwar wenn die Vermogensmin-
derung bei der Saldierung nicht durch die Gegenleistung ausgeglichen wird.?*® Der Umfang des straf-
rechtlich geschiitzten Vermogens ist umstritten, jedoch ist Geld als Vermdgensbestandteil geschiitzt.?%

Zwischen den objektiven Tatbestandsmerkmalen muss ein durchgehender Ursachenzusammenhang ver-
laufen.?® Dies bedeutet, dass die Tduschung den Irrtum bewirkt, der Irrtum die Vermdgensverfiigung
und die Vermdgensverfiigung unmittelbar als Vermdgensschaden zu bewerten ist.?%

2. Subjektiver Tatbestand

Neben dem Erfordernis des Vorsatzes, welcher sich auf den objektiven Tatbestand bezieht, braucht es
fiir die Erfiillung des subjektiven Tatbestands die Absicht, einen rechtswidrigen Vermogensvorteil sich
oder einem Dritten zu verschaffen.?®® Beim Vorsatz geniigt der dolus eventualis.?®® Die Absicht ist der
Wille, der sich auf die Erlangung des Vorteils richtet.?8! Der Vermdgensvorteil ist «jede wirtschaftliche
Verbesserung der Vermdgenslage».?? In der Lehre und Rechtsprechung ist strittig bzw. offen,?®® ob der
Vermogensvorteil dem Vermdgensschaden entsprechen muss (sog. Stoffgleichheit)?®*. Des Weiteren
muss der Vermdgensvorteil rechtswidrig sein,?®® d.h. der Titer hat weder nach biirgerlichem noch nach
offentlichem Recht einen Anspruch auf den Vermogensvorteil 2

Das Steuerstrafecht geht generell dem Strafrecht vor. Im Falle von § 370 AO/DE handelt es sich um
eine selbststindige und abschliessende Sonderregelung. %’ Tateinheit von § 263 StGB/DE und
§ 370 AO/DE ist nur mdglich, wenn der Téter auch andere Vermogensvorteile neben Steuervorteilen
anstrebt.?®® Werden Steuervorginge teilweise oder insgesamt erfunden, um Steuervergiinstigungen zu
erhalten, ist nur § 370 AO/DE erfiillt.?%®

252 BeckOK StGB-BEUKELMANN, § 263 N 31.

258 NK StGB-KINDHAUSER/HOVEN, § 263 N 196.

254 MiiKo StGB-HEFENDEHL, § 263 N 396.

255 BeckOK StGB-BEUKELMANN, § 263 N 51.

256 BeckOK StGB-BEUKELMANN, § 263 N 39,40.

257 BeckOK StGB-BEUKELMANN, § 263 N 71.

2%8 KommStGB-HEGER, § 263 N 54; dabei ist das nach HEGER, auf die Beziehung zwischen Vermogensverfiigung und Vermd-
gensschaden, iiblich erstreckende Kausalitétserfordernis missverstindlich, da die «Vermdgensminderung dem Vermé-
gensverfiigungsbegriff immanent ist» (KommStGB-HEGER, § 263 N 54).

259 NK StGB-KINDHAUSER/HOVEN, § 263 N 349,

260 NK StGB-KINDHAUSER/HOVEN, § 263 N 350.

261 BeckOK StGB-BEUKELMANN, § 263 N 76.

262 K ommStGB-HEGER, § 263 N 59.

263 K ommStGB-HEGER, § 263 N 59.

264 BeckOK StGB-BEUKELMANN, § 263 N 78.

265 BeckOK StGB-BEUKELMANN, § 263 N 79.

266 KommStGB-HEGER, § 263 N 61.

%67 KommStGB-HEGER, § 263 N 68.

268 KommStGB-HEGER, § 263 N 68.

269 MiiKo StGB-HEFENDEHL, § 263 N 1257; nach sehr fritherer Rechtsprechung sei Betrug jedoch vorgelegen, wenn ein Steu-
ervorgang insgesamt erfunden wurde um Steuervergiitungen in Anspruch zu nehmen (KommStGB-HEGER, § 263 N 68).
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B. Anwendung auf Cum/Ex-Geschiifte

Nach der Lehre geht das Steuerstrafrecht dem Strafrechtstatbestand vor, ausser es liegt eine Tateinheit
vor, indem mit der gleichen Tat verschiedene Tatobjekte verfolgt werden und sich der Vorteil des Téters
nicht nur aus steuerrechtlichen Regelungen ergibt.?’® Es ist nun zu priifen, ob dies wie bei dem eingangs
erwéhnten Beispiel der Fall vorliegt.

Vorausgesetzt ist zunédchst eine Tduschungshandlung, welche einen Irrtum erregte oder unterhielt und
damit eine Vermdgensverfiigung verursachte, die einen Vermdgensschaden hervorrief.?”! Die Tiu-
schungshandlung besteht bei Cum/Ex-Geschiften darin, dass mittels verschiedener Transaktionen, zwei
Kapitalertragssteuerbescheinigung ausgestellt werden, obwohl nur einmal Kapitalertragssteuer gezahlt
wurde und diese den Finanzbehorden vorgelegt werden. Diese fiihrt bei den Finanzbehorden zu dem
Irrtum, dass der Kapitalertragssteuerbescheinigung des Leerverkdufers eine einbezahlte Kapitalertrags-
steuer zugrunde liegt. Da nur ein Mensch irren kann und keine Behorde,?’? muss fiir die Verurteilung
des Taters allerdings festgestellt werden, welche der Behorde angehorige natiirliche Person dem Irrtum
unterlag und durch den Titer getduscht wurde.?”® Auf Grund des Irrtums verfiigt letztendlich ein Ange-
stellter der Finanzbehdrde die Auszahlung der Kapitalertragssteuer aus dem Staatsvermogen, womit es
zu einer Vermogensschiadigung kommt — wie oben ausgefiihrt kann auch 6ffentliches Vermdgen betrof-
fen sein —, da diese Steuer nicht vorher einbezahlt worden ist. Damit ist die Vermdgensverfiigung und
der Vermogensschaden und auch der durchgehende Ursachenzusammenhang gegeben, wobei der objek-
tive Tatbestand des Betrugs prima facie erfiillt ist.

Um den subjektiven Tatbestand zu erfiillen, ist mindestens dolus eventualis vorausgesetzt, sowie die
Absicht, sich selbst oder einen Dritten zu bereichern. Cum/Ex-Geschifte wurden jeweils mit Planung
und im Wissen um die Auswirkungen geplant, womit der Vorsatz i.d.R. zu bejahen sein wird. Die Be-
reicherungsabsicht zielt auf die Vermdgensvermehrung auf Kosten des Staates — ein an sich rechtswid-
riger Vermdgensvorteil. Somit wire auch der subjektive Tatbestand erfiillt.

Bezogen auf die Konkurrenz mit § 370 AO/DE ist jedoch das Problem, dass sich keine Tateinheit ergibt.
Denn die Bereicherung besteht darin, dass Steuern ausbezahlt werden, welche den Tatern nicht zustehen.
Einen anderen Gewinn erzielen die Téter nicht. Es wird bei Cum/Ex-Geschéften also kein anderes Tat-
objekt als in § 370 AO/DE verfolgt und der Vorteil des Téters ergibt sich nur aus steuerrechtlichen Re-
gelungen. Damit geht die Steuerhinterziehung nach § 370 AO/DE, als Sonderregelung dem Betrug
vor.2’

Anderer Ansicht ist jedoch das OLG Frankfurt am Main (OLG Frankfurt a.M.), welches mit Beschluss
vom 9. Mirz 2021 nicht nur den Tatbestand nach § 370 Abs. 3 Nr. 1 AO/DE erfiillt sah, sondern auch
den Verbrechenstatbestand von § 263 Abs. 5 StGB/DE, der banden- und gewerbsméssigen Betrug um-
fasst.?’ Bei diesem Gerichtsfall handelt es sich bei dem Angeklagten um den nun beriihmten deutschen
Rechtsanwalt HANNO BERGER, welcher massgeblich die Cum/Ex-Geschéfte gefordert und auch umge-
setzt hat.?’® Hier hielt das OLG fest und bestitigte dies im Beschluss vom 6. Mai 2021, dass der Ange-
klagte von 2006 bis 2012 «gewerbsméssig als Mitglied einer Bande, die sich zur fortgesetzten Begehung

270 NK StGB-KINDHAUSER/HOVEN, § 263 N 411.

271 KommStGB-HEGER, § 263 N 54,

2725, FN 190 bei MiiKo StGB-HEFENDEHL, § 263 N 334,

273 LUCKE/PUSCHEL.

274 KommStGB-HEGER, § 263 N 68.

275 ADICK/LINKE, 229; OLG Frankfurt am Main 2 Ws 132/20, Beschluss vom 09.03.2021.
276 BENDER ET. AL.; NZZ online vom 19.03.2021.
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von Betriigereien verbunden hat, den deutschen Steuerzahler um ca. 113 Mio € betrogen»?’’ hat. Damit
habe sich der Angeklagte nicht nur des Vergehens nach § 370 Abs. 3 Nr. 1 AO/DE strafbar gemacht,
sondern auch den Verbrechentatbestand des § 263 Abs. 5 StGB/DE erfiillt.?’® Das OLG fiihrte dies damit
aus, dass sich der Angeklagte mit weiteren Angeklagten und Mittédtern so verhalten haben, dass sich ihr
Verhalten als banden- und gewerbsmissiger Betrug in besonders grossem Ausmasse darstelle. Dies in-
dem sie gemeinsam zusammenwirkten und die Nutzung des Betrugsmodells auf Dauer angelegt hatten.
Sie hitten weiter die Tduschungen mit Arglist begangen. Die Arglist sei gegeben, wenn der Téter den
Getiuschten von der Uberpriifung der Falschangaben abhilt, die Angaben objektiv nicht iiberpriitbar
sind oder der T#ter Anlass hat vorauszusehen, dass auf die Uberpriifung verzichtet wird.?”® Welche Form
der Arglist genau von der Bank erfiillt war, erwdhnte das OLG nicht. Fiir eine Bande braucht es den
Zusammenschluss von mind. drei Personen, wobei diese Voraussetzung im vorliegenden Fall gemaiss
den Ausfiihrungen des OLG erfiillt sei, da sich der Angeklagte mit mehr als zwei anderen Angeklagten
zusammenschliess und ohne die andere Mitglieder, welche teilwiese im Ausland titig waren, die vorge-
worfenen Taten auf Dauer nicht hiitten ausgefiihrt werden kénnen.?® Diese Schlussfolgerung des OLG,
dass auch der Tatbestand des Betrugs erfiillt sei, fiihrte in der Fachoffentlichkeit zu grossem Erstau-
nen. %!

Der Angeklagte fand die rechtliche Bewertung bzgl. des Tatbestands des § 263 Abs. 5 StGB/DE als neu
und iiberraschend.?® Selbst die Generalstaatsanwaltschaft hatte sich nur auf den Tatbestand der Steuer-
hinterzichung gestiitzt.?3® Das OLG hielt im zweiten Beschluss weiter fest, dass der Betrug «wesentlich
mehr Feststellungen und Nachweise fiir seine Annahme»?®* benétige und insoweit die Steuerhinterzie-
hung den «normalen Betrug» verdriange. Jedoch gestalte sich der Riicktritt des Betrugs hinter die Steu-
erhinterziehung, anders, wenn ein Verbrechen wie § 263 Abs. 5 StGB/DE vorliegt, welches nicht «von
einem Vergehen wie dem der Steuerhinterziehung geméiss § 370 Abs. 3 AO/DE verdriangt werden
kann»?®, Weiter argumentierte das OLG, dass die Zielsetzung der Tatbestéinde eine unterschiedliche sei.
Dabei bestehe das Unrecht der Steuerhinterziehung «hingegen ‘nur’ darin, dass der Téter seine steuerli-
chen Offenbarungs- und Wahrheitspflichten verletzt und dadurch Steuern verkiirzt»?%, Dem spricht ent-
gegen, dass das geschiitzte Rechtsgut «das staatliche Interesse am vollstdndigen und rechtzeitigen Auf-
kommen der einzelnen Steuern»?® ist. Es gibt jedoch einige Stimmen, die die Schutzfunktion allein in
der steuerlichen Offenbarungspflicht oder Wahrheitspflicht sehen.?® Die vorherige Instanz, das LG
Wiesbaden, sowie auch die Generalstaatsanwaltschaft hatten jedoch den Sachverhalt nur unter dem Tat-
bestand der Steuerhinterziehung gepriift.®

MOSBACHER, welcher Richter am BGH ist, hielt fest, dass der Entscheid tiberraschend sei und, dass der
BGH, anscheinend im Gegensatz zum OLG, die einfache Wahrheit jahrzehntelang verkannt habe, dass

217 OLG Frankfurt am Main 2 Ws 132/20, Beschluss vom 06.05.2021, N 9; OLG Frankfurt am Main 2 Ws 132/20, Beschluss
vom 09.03.2021, N 3.
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281 MOSBACHER, N 1.

282 QLG Frankfurt am Main 2 Ws 132/20, Beschluss vom 06.05.2021, N 10.

283 OLG Frankfurt am Main 2 Ws 132/20, Beschluss vom 06.05.2021, N 11.

284 OLG Frankfurt am Main 2 Ws 132/20, Beschluss vom 06.05.2021, N 13.

285 QLG Frankfurt am Main 2 Ws 132/20, Beschluss vom 06.05.2021, N 14,

286 OLG Frankfurt am Main 2 Ws 132/20, Beschluss vom 06.05.2021, N 18.

287 MiiKo StGB-SCHMITZ/WULF, § 370 N 2.

288 BeckSK-GROTSCH, § 370 N 26.

289 OLG Frankfurt am Main 2 Ws 132/20, Beschluss vom 06.05.2021, N 27.

28



§ 4 Strafbarkeit nach deutschem Recht

«wer mit anderen unter Vortduschung steuererheblicher Tatsachen mehrfache irrtumsbedingte Steuerer-
stattungen erlangt, [...] neben einer Steuerhinterziehung ( § 370 AO) auch einen als Verbrechen straf-
baren gewerbsmissigen Bandenbetrug am deutschen Steuerzahler [begeht] (§ 263 V StGB)»**®°. Die
Entscheidung des OLG sei auch deswegen so iiberraschend, da nach der nahezu 100 Jahre alten standi-
gen hochstrichterlichen Rechtsprechung die Steuertatbestéinde nach § 370 ff. AO/DE den Betrugstatbe-
stand als Sondertatbestinde verdringten.?® Weiter sei in den letzten Jahrzehnten in der Literatur auch
von niemandem vertreten worden, dass in einem steuerrechtlichen Verfahren beim Erschleichen von
Steuererstattungen durch Falschangaben neben § 370 AO/DE auch § 263 StGB/DE angewendet werden
konnte,?®? und die hochstrichterliche Rechtsprechung war auch in der Literatur unbestritten.?® Fiir MOs-
BACHER und auch andere Kritiker gab es nur eine schliissige Begriindung, weshalb der OLG mit dieser
neuen Uberzeugung iiberraschte: das Auslieferungsersuchen an die Schweiz.?®* Dabei sei die Arglist in
die Urteilsbegriindung des OLG nicht eingewoben worden, weil es ein gesetzliches Merkmal des § 263
StGB/DE sei, sondern dies zum Tatbestand des Art. 146 Abs. 1 StGB, des schweizerischen Betrugstat-
bestands, gehdre.?® MOSBACHER und andere Kritiker waren der Ansicht, dass diese Feststellung des
OLG es erleichterte, dass die Schweiz HANNO BERGER an Deutschland ausliefern wiirde.?®® Dies des-
halb, weil es dadurch dem schweizerischen Rechtsverstindnis ndher war, da sie einen dhnlichen Tatbe-
stand wie Art. 146 StGB im Auslieferungsersuchen enthalten hatten.

C. Exkurs: Internationale Strafrechtshilfe im Zusammenhang mit Cum/Ex-Geschéften zwi-
schen Deutschland und der Schweiz

Um die Diskussion bzgl. des Betrugs und des Arglistbegriffs und die erstaunten Reaktionen der Lehre
auf den eben erwidhnten Beschluss des OLG Frankfurt a.M. besser zu verstehen wird hier kurz die
Rechtshilfe zwischen Deutschland und der Schweiz erklért. Folgender Tathergang stand ndmlich im
Hintergrund des Beschlusses: HANNO BERGER floh 2012 in die Schweiz und lebte von da an im biind-
nerischen Zuoz. Die deutschen Strafbehorden stellten in der Folge ein Auslieferungsersuchen.?®” 2021
wurde Berger in der Schweiz zur Auslieferung festgenommen und wurde im Jahr 2022, nachdem er sich
vor Gericht gegen die Auslieferung gewehrt hatte, aber keinen Erfolg hatte, an Deutschland ausgelie-
fert.?®

Auslieferungsersuchen sind Teil der internationalen Rechtshilfe in Strafsachen und werden in der
Schweiz im IRSG geregelt.?*® Des Weiteren finden zwischen Deutschland und der Schweiz auch das
Europdische Auslieferungsiibereinkommen (EUAe) und dessen Zusatzprotokolle und Ergédnzungen An-
wendung.®® Nach Art. 35 IRSG sowie Art. 2 Abs. 1 Satz 1 EUAe ist die Auslieferung dann zulissig,
wenn nach den Unterlagen des Ersuchens die Tat nach dem Recht der Schweiz und des ersuchenden
Staates eine freiheitsbeschriankende Sanktion in Hohe von min. einem Jahr oder einer schwereren Sank-
tion bedroht ist, und die Tat nicht der schweizerischen Gerichtsbarkeit unterliegt. Dabei muss beidseitige
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§ 5 Zwischenfazit Deutschland und Cum/Ex-Geschifte

Strafbarkeit gegeben sein. Konkret bedeutet dies, dass eine Verfolgung der Straftat im Ausland laufen
muss und der Sachverhalt des ersuchenden Staates, an den die Schweizer Behorde gebunden ist,*! auch
nach schweizerischem Recht strafbar sein muss.?2 Dabei miissen die Strafnormen der beiden Rechts-
systeme nicht gleich sein und sie miissen auch nicht das gleiche Rechtsgut schiitzen.?® Art. 35 IRSG
wird jedoch eingegrenzt von Art. 3 Abs. 3 Satz 1 IRSG, dem sog. Fiskalvorbehalt.®** Dieser sieht vor,
dass einem Ersuchen nicht entsprochen wird, wenn Gegenstand des Verfahrens eine Tat ist, die auf eine
Verkiirzung fiskalischer Abgaben gerichtet erscheint, z.B. eine blosse Steuerhinterziehung®®. Es gibt
jedoch auch Ausnahmen zu diesem Fiskalvorbehalt, worunter u.a. auch Art. 3 Abs. 3 lit. a und b IRSG
fallt, nach diesem kann beim Vorliegen eines Abgabebetrugs, dem Ersuchen mit Rechtshilfe nach dem
dritten Teil des Gesetzes (IRSG) entsprochen werden und bei einem qualifiziertem Abgabebetrug i.S.v.
Art. 14 Abs. 4 VStrR Rechtshilfe nach allen Teilen des Gesetzes (IRSG) geleistet wird.%

Das BStGer stellte im Zusammenhang mit auslieferungsfahigen Fiskaldelikten fest, dass unerheblich
sei, wie der ersuchende Staat das fragliche Verhalten nach seinem Recht beurteile. Es spiele keine Rolle,
ob der ersuchende Staat das fragliche Verhalten als Abgabebetrug oder als Steuerhinterziehung ahnde,
denn die Beurteilung, ob es sich bei der Tat um einen qualifizierten Abgabebetrug nach Art. 14 Abs. 4
VStrR handelt, beurteile sich allein nach den Grundsitzen des schweizerischen Rechts.

Das Bundesstrafgericht (BStGer) subsumierte den Sachverhalt des OLG Frankfurt a.M. unter den Be-
trug gem. Art. 146 StGB.3® Damit ergab sich aufgrund der Strafdrohung (Freiheitsstrafe bis zu fiinf
Jahren oder Geldstrafe) auch bei Abstellung auf den Betrug nach Art. 146 StGB ein auslieferungsfahiges
Delikt.3%

Zusammenfassend heisst dies, dass eventuell das OLG Frankfurt den Arglistbegriff in seinen Entscheid
aufgenommen hat und den Betrug bejaht hat um die beidseitige Strafbarkeit offensichtlicher darzulegen.
Dies kann zwar weder verneint noch bejaht werden, ist aber zumindest MOSBACHERS Vermutung. Wie
aber erklart wurde, muss der Sachverhalt nicht genau die gleichen Tatbestéinde in beiden Landern erfiil-
len. Somit kann das Schweizer Gericht bei seiner Subsumierung der Tathandlung unter einen Straftat-
bestand, auch trotz der Feststellung eines deutschen Gerichts eine Steuerhinterziehung liege vor, die
Tathandlung unter den Betrug nach Art. 146 StGB subsumieren und eine beidseitige Strafbarkeit beja-
hen.

§ S  Zwischenfazit Deutschland und Cum/Ex-Geschiifte

Die Bemiihungen von Deutschland Cum/Ex-Geschifte Anfang der 2000er Jahre zu unterbinden, hatte
wenig Erfolg. Grund dafiir waren mitunter der Einfluss des deutschen Bankenverbands, aber auch die
nicht vorhandene Kommunikation unter den Finanzbehdrden. Nachdem im Jahr 2012 letztlich eine ge-
setzliche Regelung gefunden wurde, welche Cum/Ex-Geschifte verhinderte und ANNE BROHRHILKER,
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§ 5 Zwischenfazit Deutschland und Cum/Ex-Geschiéfte

Kolner Staatsanwiltin die Verfolgung von Cum/Ex-Geschiften als erste auftnahm, @nderte sich die Situ-
ation in Deutschland. Die Rechtswidrigkeit, und damit konsequenterweise auch die Strafbarkeit der
mehrfachen Riickerstattung der nur einmal einbezahlten Kapitalertragssteuer durch Cum/Ex-Geschéften
wurde von finanzgerichtlichen Entscheidungen mehrfach bestitigt.®'° Der BFH hat den Ubergang des
wirtschaftlichem Eigentums bei Cum/Ex-Geschéften mit Aktien in seinem Urteil vom 16. April 201431
und 2. Februar 2022°'? verneint. Der BGH hat in weiteren Strafverfahren mit Beschliissen vom 6. April
2022383 und 17. November 20223 die Strafbarkeit von Cum/Ex-Geschiften bestitigt. Das Bundesver-
fassungsgericht hat eine Verfassungsbeschwerde®'® der Warburg-Bank bzgl. der strafrechtlich angeord-
neten Einziehung von ca. 176,5 Mio. Euro nicht zur Entscheidung angenommen und ein Ex-Mitarbeiter
der Warburg Bank wurde rechtskréftig verurteilt. Auf Landesebene verurteilte etwa das Landgericht
Bonn®'® HANNO BERGER, sog. Architekt der Cum/Ex-Geschéfte zu acht Jahren Haft verurteilt. Anfang
Juni 2022%" begann zudem ein zweiter Strafprozess in Wiesbaden gegen ihn. Hier verurteilte das LG
Wiesbaden mit Entscheid vom 30. Mai 2023 HANNO BERGER wegen schwerer Steuerhinterziehung in
drei Fillen zu einer Freiheitsstrafe von acht Jahren und drei Monaten.®!® Das LG Wiesbaden verurteilte
auch zwei Ex-Banker der Hypovereinsbank zur Bewihrungsstrafen im November 2022%°, Mit Urteil
vom 7. November 2022%% verurteilte das LG Frankfurt friihere Maple-Banker zu langen Haftstrafen.®?!

Wie oben ausgefiihrt, wurden bisher strafrechtliche Rechtsverfahren oder Verurteilungen nur nach § 370
AO/DE eroffnet oder gesprochen, wobei der Beschluss des OLG Frankfurt a.M. bzgl. Betrug nach §
263StGB/DE eine einzelne Ausnahme bildet. Die Urteile ergingen jeweils gegen die Organisatoren oder
Anbieter der Cum/Ex-Geschiifte, jeweils entweder Einzelpersonen oder Banken.®?? Die Bank und ihre
angeklagten Angestellten handelten im Fall des BGH-Entscheids als Leerkiufer.32® Personen, die in sol-
che Fonds, welche auf Cum/Ex-Geschéften basierten, investierten, erhielten teilweise ihr angelegtes
Geld zuriick, auf der Annahme, dass sie die Fondsstruktur nicht genau kannten.?*

Auch wenn es in den Jahren zwischen 2006 bis 2012 eher holprige Versuche waren, um Cum/Ex-Ge-
schiifte zu verhindern,3® zeigt Deutschland mit reger Strafverfolgung und diversen Urteilen, dass
Cum/Ex-Geschifte nicht mehr geduldet werden. Damit steht letztendlich auch ausser Zweifel dass sol-
che Geschifte in Deutschland unzulassig sind, was auch international starke Zeichen setzt — auch, wie
sich folgend zeigen wird, in der Schweiz.
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§ 6 Ausgangslage und gesetzliche Entwicklung in der Schweiz

Die folgenden Kapitel behandeln nun die schweizerischen Aspekte rund um Cum/Ex-Geschifte und
deren Strafbarkeit. In diesem Kapitel geht es um die Entwicklung der Rechtslage, die Verwicklung von
Schweizer Banken in Cum/Ex-Geschéften, die Diskussion im schweizerischen Parlament und entschei-
dende Gerichtsurteile. Danach folgt das Kapitel, welches die Strafbarkeit von Cum/Ex-Geschéften in
der Schweiz abhandelt und in einem Zwischenfazit wird die Situation in der Schweiz zusammengefasst.

I. Entwicklungen der Rechtslage

In diesem Kapitel wird die Rechtslage in Bezug auf Cum/Ex-Geschéfte und die Verhinderung dieser
Geschifte in der Schweiz bis heute behandelt.

A. Rechtslage ab 1990

Schon Jahre vor, den hier besprochenen Cum/Ex-Geschéften, gab es Schwierigkeiten im Bankensystem,
indem mehr Steuerbescheinigungen im Umlauf waren, als Steuern zuvor eingezahlt wurden. Am 22.
Mai 1990 verdffentlichte die SBVg ein Zirkular weil es zu Unsicherheiten bei der Abwicklung des Cou-
pon-Abrechnungsverfahrens, bei Short-Bestdnden, in Bezug auf quellensteuerbelasteten Wertschriften,
kam.®?® Sie wollte mit der Verdffentlichung die im Zirkular besprochenen Grundsétze «in Erinnerung
[...] rufen»®?’ was darauf hindeutet, dass die in dem Zirkular umschriebene Praxis der ESTV und Ban-
ken schon vor dem Zirkular Nr. 6584 angewendet wurde.

Der Normalfall stellte dabei die Situation dar, dass die fillige Quellensteuer auf einer Ertragsausschiit-
tung grundsatzlich vom Ertragsschuldner oder dessen Bank an den Fiskus abgeliefert wurde. Der Kunde,
welcher am Dividendenstichtag (Falligkeitstag oder ex-Tag) Eigentiimer der Wertschrift war, hatte in
der Regel Anspruch auf den Wertschriftenertrag. Der Ertrag wurde dem Kunden gutgeschrieben, wel-
cher am Stichtag die Wertschrift im Depot hatte. Es kam jedoch vor, dass die Verarbeitung nicht am
gleichen Tag getitigt wurde und so entstand unmittelbar vor dem Félligkeitstag eine Differenz. Dies
wurde mit Stornobuchungen korrigiert und ein Vermerk angebracht, dass sich «kein Riickerstattungsan-
spruch fiir die Quellensteuer aus der Gutschriftanzeige»®? ergiibe. Es gab somit keine Schwierigkeit in
Bezug auf die Quellensteuer, da «die buchmaéssigen und die physisch effektiv vorhandenen Titelbe-
stinde im System identisch sind»**°.

Fiir den Fall, dass es zu Lieferverzogerungen kam, wurden die Coupongutschriften grundsétzlich nach
dem Buchbestand ausgelost und nicht nach der physischen Vorhandbarkeit der Wertschrift im Depot.
Damit hatte die Verzogerung der Lieferung keinen Einfluss auf die Quellensteuer, da das System sich
selbst bei Abweichungen korrigierte. Zudem waren die gleichen Grundsétze wie im Normalfall anzu-
wenden, 3%

Eine andere Ausgangslage ergab sich bei Short-Positionen, d.h. wenn die Bank fiir sich selbst oder einen
Kunden einen Short-Bestand aufwies. Seit jeher war es Praxis, wenn eine Short-Position bei Coupon-

3% Anh. 2.1: SBVg-Zirkular Nr. 6584 vom 22. Mai 1990, XX.
327 Anh. 2.1: SBVg-Zirkular Nr. 6584 vom 22. Mai 1990, XX.
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330 Anh. 2.1: SBVg-Zirkular Nr. 6584 vom 22. Mai 1990, XXII.
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Félligkeit bestand, eine normale Coupongutschrift mit Quellensteuerabzug auf die physisch nicht vor-
handenen Titel auszustellen. Das Zirkular fiihrte aus, dass im angelsidchsischen dies als «manufactured
dividend» bezeichnet werde und auf diese Weise eine hohere Zahl an Wertschriftenertrdge gutgeschrie-
ben werden als in Realitdt im Umlauf sind. Um zu verhindern, dass der Fiskus mehr Quellensteuern
zuriickzahlt als an ihn abgeliefert wurde, soll die Bank, welche in so ein Geschift involviert ist, dazu
verpflichtet werden auch auf einem Short-Bestand von Dividenden oder Zinsen bei inlindischen Banken
zusitzlich die Quellensteuer von 35% des Bruttoertrags zu entrichten.*

Das Vorgehen wurde auch auf ausliandische Titel erweitert, da sonst dem Ausland Steuergelder fehlen
wiirden. Die Hohe der Quellensteuerabziige berechnete sich auf Grundlage des DBA mit dem jeweiligen
Staat. Hatte der Staat kein DBA mit der Schweiz, gab es fiir die Banken auch keine Ablieferungspflicht
an die ESTV.3%

Damit war die Grundlage der Losung der ESTV und Banken in Bezug auf die Verhinderung von
Cum/Ex-Geschifte schon 1990 gelegt: auf Ersatzzahlungen («manufactured dividends») einen der Ver-
rechnungssteuer dhnlichen Abzug von 35% vorzunehmen.

Eine Woche spiter verdffentlichte die SBVg ein weiteres Zirkular, welches das Securities Lending mit
quellensteuerbelasteten Wertschriften behandelte.®* Das Securities Lending mit quellensteuerbelasteten
Wertschriften — eine Ausleihe von Wertschriften unter Effektenhéndlern gegen Bezahlung einer Kom-
mission — war bis zu diesem Zeitpunkt verboten gewesen.®** Da das Securities Lending erst dann funk-
tionieren konnte, wenn sichergestellt ist, dass das Coupon-Abrechnungsverfahren richtig ablauft, wurde
die Regelung erst nach dem Zirkular Nr. 6584 sowie nach Klirung steuerlicher Hindernisse geéndert.>%
Ab dem 29. Mai 1990 war es nun auch zuléssig nicht quellensteuerfreie und in- und ausléndische Titel,
deren Ertriige einer Quellensteuer unterliegen, fiir das Securities Lending zu gebrauchen.®*® Auch in
diesem Fall gab es die Problematik mit Short-Bestinden, was jedoch mittels dem Vorgehen was im
SBVg-Zirkular Nr. 6584 beschrieben wurde, behoben werden konnte.

Die ESTV fiihrte diesbeziiglich laut der Zirkulare auch Kontrollen durch, um zu sehen, ob «bei Short-
Bestinden die Quellensteuer auf Ertragsgutschriften richtig abgewickelt wurde»®¥’. Dabei wurden un-
terlassene Quellensteuerablieferungen von der ESTV von Amtes wegen nachgefordert.®3® Auch bei Ban-
ken, welche Securities Lending mit quellensteuerbelasteten in- und ausldndischen Wertschriften betrie-
ben, wurde das korrekte Vorgehen bei Short-Positionen gepriift.3*®
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B. Rechtslage von 2006 bis 2008

2006 fiel der ESTV auf, dass Verrechnungssteuern in Héhe von Millionen von Schweizer Franken zur
Riickerstattung angemeldet werden, jedoch schienen die zugrundeliegenden Transaktionen sehr un-
durchsichtig zu sein. Darauthin entschied die ESTV diese Verrechnungssteuern erstmal nicht zuriickzu-
erstatten und zuerst Durchblick in dieser Angelegenheit zu erhalten.3*

Das Kreisschreiben Nr. 13, welches 2006 veroffentlicht wurde, enthielt u.a. die Bestimmungen zum
Securities Lending aus dem SBVg-Zirkular Nr. 6586 wodurch das Zirkular gegenstandslos wurde.3*
Eine Arbeitsgruppe aus Vertretern der ESTV und der Schweizerischen Bankiervereinigung wurde zu-
sammengestellt, deren Auftrag es war, die Regelung seit 1990 einer Priifung zu unterziehen, da es im
technischen und steuerlichen Bereich des Securities Lendings zu Verinderungen kam.**? Das Kreis-
schreiben regelte bei Zahlungen im Zusammenhang mit Securities Lending die Pflicht zur Deklaration
und Entrichtung der Verrechnungssteuer auf «manufactured dividends», sowie die Moglichkeit der Ver-
rechnung der zu deklarierenden Verrechnungssteuer mit der riickforderbaren Verrechnungssteuer mit
inldndischen Wertschriften. In Bezug auf auslandische Wertschriften kléarte das Kreisschreiben die Be-
scheinigung der Ausgleichszahlungen. Diese Regelungen galten sinngeméss auch fiir Repo-Ge-
schifte.3*® Das Ziel war es die mehrfache Geltendmachung von Steuervorteilen bei Quellensteuern und
den direkten Steuern sowie die ungerechtfertigte Inanspruchnahme von Steuervorteilen zu vermeiden. 344

Im Jahre 2008 veroffentlichte die ESTV ein weiteres Kreisschreiben (Nr. 21), welches den dhnlichen
Inhalt wie SBVg-Zirkular Nr 6584 hatte. Es ging darum, dass in der Abwicklung von Wertschriften-
transaktionen Fille denkbar waren bei denen Short-Verkdufe vor der Ertragsfalligkeit stattfanden und
so Ertragsabrechnungen, welche zur Riickerstattung von Verrechnungssteuern geeignet waren, ausge-
stellt wurden, ohne dass diese Verrechnungssteuer entrichtet worden war.>*® Diese Problematik betraf
damals hauptsédchlich Dividendenzahlungen, was genau Cum/Ex-Geschifte darstellte und damit das
zentrale Thema des Kreisschreibens war. Es wurde darauf hingewiesen, dass sicherzustellen sei, dass
insgesamt nicht mehr Verrechnungssteuer zur Riickerstattung ausgewiesen, als eingenommen wurde.
Instrument sei dafiir die seit lingerem geltende Praxis auf «manufactured dividends» bei Short-Positio-
nen einen Abzug analog der Verrechnungssteuer von 35% vorzunehmen, was bei Schweizer Banken und
Schweizer Depotstellen geldufig war.3#

Zentral war in diesem Kreisschreiben vor allem die Handhabung der Belege fiir die Riickerstattung der
Verrechnungssteuer bei Ertragsgutschriften auslandischer Banken. Ausldandische Banken oder Depot-
stellen konnten nicht, von der ESTV bewirkt, einen der Verrechnungssteuer dhnlichen Abzug an Divi-
dendenersatzzahlungen vornehmen, weshalb ein Tax-Voucher-System3*’ eingefiihrt wurde. Mit diesem
Tax Voucher bestitigte die ausldndische Bank ihren Kunden, dass «die Ertragsabrechnungen, welche
unter Ausweis der Verrechnungssteuer ausgestellt wurden [...] um die Verrechnungssteuer bzw. einen
Verrechnungssteuerersatz gekiirzt»**® und der Betrag auch der ESTV abgeliefert wurde. Dieser Tax-
Voucher war dem Riickerstattungsantrag beizulegen, wenn die Ertragsabrechnung von einer auslédndi-
schen Bank oder Depotstelle ausgestellt wurde. Damit sollten ungerechtfertigte Steuerriickforderungen

340 GRUHNWALD ET.AL., Republik vom 18.10.2018.
341 ESTV, alt KS 13, 8.

342 ESTV, alt KS 13, 2.

343 ESTV, alt KS 13, 2.

344 ESTV, alt KS 13, 2.

345 ESTV, KS 21, 2.

346 ESTV, KS 21, 2.

347 Zu den genauen Ausfithrungen s. ESTV, KS 21, 3.
348 ESTV, KS 21, 3.
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vermieden werden.?* Diese Vorschriften des Kreisschreibens erhielten ihre Giiltigkeit fiir fillige Divi-
dendenzahlungen und Riickerstattungsverfahren im Jahre 2008.3%° In einem Medienbericht des SRF gab
der Kommunikationschef der ESTV, PATRICK TEUSCHER, an, dass im Jahre 2008 dem Dividendenstrip-
ping in der Schweiz einen Riegel vorgeschoben worden sei. Die ESTV sperrte im Zuge der Bestimmun-
gen von 2008 sdmtliche Zahlungen von Verrechnungssteuern, die mit Dividendenstripping (u.a. auch
Cum/Ex-Geschiiften) zusammenhingen.®*

C. Rechtslage ab 2017 — Entwicklungen durch den BGer 2C_123/2016

Es war klar, dass es «aus steuersystematischer Sicht [...] undenkbar [ist], dass es (gesetzeskonforme)
Konstellationen geben darf, in welchen es mehr potenzielle riickerstattungsberechtigte Leistungsemp-
fanger bzw. Riickerstattungsbetrdge gibt, als der ESTV im Rahmen der Steuererhebung vom Steuer-
pflichtigen tatsdchlich Verrechnungssteuern abgeliefert wurden: Nur, was in einem ersten Schritt erho-
ben wird, darf spiter (teilweise) riickerstattet werden»®*2. Die ESTV hatte sich mit der Absprache mit
der SBVg darum bemiiht, dass nur riickerstattet wurde, was zuvor einbezahlt worden war. Die ESTV
und die SBVg hatten sich auf den Vorgang der «manufactured dividend» und dem Abzug in der Hohe
von 35% geeinigt, und solange die Banken sich daran hielten, bestand kein Grund bei der ESTV dieses
Verhalten tatséchlich zu unterbinden >

2017 kam es aber zu einem Entscheid des Bundesgerichts,®* welcher besagte, dass das SBVg-Zirkular

Nr. 6584 von 1990 keine geniigende gesetzliche Grundlage fiir die ESTV-Praxis sei, auch wenn diese
zu einem sachgerechten Ergebnis fiihren wiirde.®* Dabei hielt das Bundesgericht fest, dass das Han-
delsgericht Ziirich in einem zivilrechtlichen Verfahren bereits erklirte, dass fiir eine einwandfreie Ge-
schiftstitigkeit i.S.d. Bankengesetzes eine Bank u.a. auch die Usanzen des Bankenverkehrs einzuhalten
hitte. Das SBVg-Zirkular Nr. 6584 wiirde auf einer jahrelangen Praxis beruhen und sei daher als Ge-
schiftsgebrauch zu verstehen. Damit sei die im Verfahren beteiligte Bank an das Zirkular gebunden
gewesen.**® Die Berufung der ESTV auf die jahrzehntelange Praxis und Gewohnheitsrecht verwarf je-
doch die Folgeinstanz, das Bundesverwaltungsgericht, und stellte fest, dass es schon grundsétzlich nicht
moglich sei, durch Gewohnheitsrecht «neue Steuern oder andere steuerrechtliche Verpflichtungen»®®’
aufzuerlegen. Das Bundesgericht konnte dem nichts beifiigen.3%®

Damit erhielt die ESTV und die Banken eine Absage ihrer jahrelangen Praxis. Dies, obwohl diese Praxis
«dem Bund so wohl Millionen, wenn nicht gar Milliarden an unrechtméssigen Verrechnungssteuer-Er-
stattungen erspart»>*® hatte. Da die Dividendenersatzzahlungen keine Verrechnungssteuerobjekte seien,

39 ESTV, KS 21, 3.

30 ESTV, KS 21, 5.

351 SCHUMACHER, Steuertricks Banken.

352 1 1EBEL-KOTZ, 2.

353 LIEBEL-KOTZ, 299.

35 Im Entscheid BGer 2C_123/2016, ging es um eine in London ansissige Gesellschaft (Beschwerdefiihrerin), welche Leer-
verkdufe mit Schweizer Titeln tdtigte und darauthin Riickerstattung von Verrechnungssteuern beantragte, welche nicht
stattgegeben wurde. Die Beschwerdefiihrerin verkaufte kurz vor dem Dividendenstichtag Aktien (Schweizer Titel), wel-
che sie jedoch zu diesem Zeitpunkt noch nicht besass. Dafiir erhielt sie im Gegenzug den vollen Kaufpreis inklusiver
erwarteter Dividende. Die Aktienkaufer wussten dabei nicht, dass es sich bei dem Verkauf der Beschwerdefiihrerin um
Leerverkdufe handelte.
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diirfte auch keine Verrechnungssteuer darauf erhoben werden. Nach LIEBEL-KOTZ hitten nach dem
Entscheid sofort Massnahmen in verschiedenen Bereichen ergriffen werden miissen: Die Banken und
Depotstellen in der Verwaltung von Schweizer Aktien hétten sofort ihr Abwicklungssystem édndern miis-
sen, sodass keine zweite oder mehrere Dividendenbescheinigungen im Fall von Short-Transaktionen
ausgestellt wurden.®®® Sodann hitte u.a. auch das Kreisschreiben Nr. 21 bzgl. Massnahmen bei Aus-
gleichs- oder Dividendenersatzzahlungen keine Wirkung mehr haben sollen,*! sowie auch das Kreis-
schreiben Nr. 13 betreffend Ausgleichszahlungen bei Securities-Lending- und Repo-Geschiiften.

Das Kreisschreiben Nr. 21 behielt jedoch seine Giiltigkeit und ist bis jetzt giiltig. Das Kreisschreiben
Nr. 13 wurde angepasst und am 1. Januar 2018 verdffentlicht. Die Anderung betraf aber nicht die Hand-
habe bei Short-Bestéinden, sondern ein anderer Vorgang. Bei einer Priifung des Kreisschreibens Nr. 13
aufgrund der Entwicklungen im Bereich Securities Lending ist aufgefallen, dass «durch das gezielte
Verleihen von Schweizer Wertschriften an auslédndische Borger iiber den Dividenden- bzw. Zinstermin
[...] sogenannte ‘Treaty Shopping’-Tatbestinde verwirklicht [wurden]»®®,

Am 6. Mirz 2018 wurde den Mitgliedern der SBVg ein weiteres Zirkular vermittelt,*®* da es durch das
Kreisschreiben Nr. 13 von 2018 im Zusammenhang mit dem Bundesgerichtsentscheid 2C 123/2016 zu
einigen Unsicherheiten gekommen war, welche die SBVg kléren wollte. Darin wurde den Banken mit-
geteilt, dass das Kreisschreiben Nr. 13 weiterhin Giiltigkeit habe und das bisherige Formular zur Dekla-
ration und Abrechnung weiterhin zur Anwendung komme. Weiter wurde darauf hingewiesen, dass die
Verfassung des Zirkulars mit der ESTV abgesprochen sei.®® Damit legten die ESTV und die SBVg
nahe, dass sie «(vorerst) an ihrer (unrechtmissigen) Praxis festhalten»®® wollten, im Sinne eines «gent-
lemen’s agreementy. Fiir LIEBEL-KOTZ stellte der Prozess einen «Kollateralschaden fiir den Bund sowie
die Praxis der ESTV und der Bankenwelt»® dar, da keinem von den Verfahrensbeteiligten damit ge-
holfen sei.

D. Rechtslage ab 2021

Im April 2021 wurde die Botschaft zur Anderung des Verrechnungssteuergesetzes den eidgendssischen
Riiten iibergeben.®® Darin teilte der Bundesrat mit, dass er auch Dividendenersatzzahlungen dem VStG
zu unterstellen seien, um nicht ungewollte Liicken zu schaffen.®®® In seiner Begriindung erwéhnte er den
BGer 2C _123/2016 und hielt fest, dass das BGer die bisherige Praxis als zu einem sachgerechten Er-
gebnis fithrend betrachte, jedoch keine gentigende Rechtsgrundlage vorhanden sei. Dies fiihre zu Unsi-
cherheit und Risiken, und dem wolle der Bundesrat entgegenwirken, indem die Dividendenersatzzah-
lung auch der Verrechnungssteuer unterliege.>® Am 13. Januar 2022 wurde jedoch das Referendum er-
griffen, welches am 27. April 2022 formell giiltig zustande kam. Daraufthin kam es zur Abstimmung am

360 I 1EBEL-KOTZ, 299.

361 _1EBEL-KOTZ, 299.

362 I 1gBEL-KOTZ, 300.
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25. September 2022 und das Volk lehnte die Anderung des Verrechnungssteuergesetzes ab, weshalb die
Anderung bzgl. der Dividendenersatzzahlung nicht in Kraft trat.5"

Eine weitere gesetzliche Entwicklung war das Bundesgesetz iiber die Durchfiihrung von internationalen
Abkommen im Steuerbereich (StADG). Am 18. Juni 2021 beschloss die Bundesversammlung, dass das
Bundesgesetz auf den 1. Januar 2022 in Kraft treten sollte, vorbehéltlich eines Referendums. Da dieses
nicht ergriffen wurde, trat das StADG am 1. Januar 2022 in Kraft. Das StADG enthilt u.a. Stratbestim-
mungen bzgl. ungerechtfertigter Riickerstattung von Verrechnungssteuern von im Ausland ansissigen
Personen.®’? Die Strafbestimmungen des VStG bzgl. ungerechtfertigter Riickerstattung von Verrech-
nungssteuern sind, laut Bundesrat, nur auf im Inland anséssige Personen anwendbar.3” Dies stellte ein
Problem dar bei der ungerechtfertigten Verrechnungssteuerriickerstattung einer im Ausland ansdssigen
Person, oder einer Dritten im Inland ansdssigen Person, welche aber zugunsten einer im Ausland ansés-
sigen Person handelt. Denn bei dieser Konstellation kommt ein internationales Abkommen im Steuer-
bereich zwischen der Schweiz und dem anderen Land zur Anwendung und nicht das VStG, womit auch
die Strafbestimmungen des VStG nicht anwendbar waren. Bis zum Inkrafttreten des StADG gab es
keine klare gesetzliche Grundlage, womit ein solcher Sachverhalt strafrechtlich geahndet werden
konnte. Zum Schutz des schweizerischen Steuersubstrats und dem Schutz vor missbréduchlicher Inan-
spruchnahme der internationalen Steuerabkommen wurde mit dem StADG die Strafdrohung, bei unge-
rechtfertigter Riickerstattung der Verrechnungssteuer gestiitzt auf ein internationales Abkommen, an das
Strafniveau des VStGs angeglichen, womit die Strafverfolgung von im Ausland anséssigen Personen
moglich wurde 3

Am 16. Dezember 2021 erliess die SBVg ein weiteres Zirkular (Nr. 8067), in welchem sie den Wegfall
des BRB 62%" und die darauffolgende Anpassung des SBVg-Zirkulars Nr. 6584 kommentierte. Die An-
passung war, dass nun die Rechtsgrundlage fehlen wiirde fiir die Erhebung von ausléndischen Quellen-
steuern bei Staaten, mit denen die Schweiz ein DBA hatte. Damit seien die Banken nicht mehr verpflich-
tet, auslandische Quellensteuern auf Dividendenersatzzahlungen bei Short Positionen zu erheben. Bis
auf diese Regelung sollte der iibrige Inhalt des SBVg-Zirkulars Nr. 6584 seine Giiltigkeit behalten.3"®

Knapp ein Jahr spiter folgte ein SBVg-Zirkular, welches das vorhergehende (Nr. 8067) prézisieren
sollte. Im SBVg-Zirkular Nr. 8088 wurde statuiert, dass fiir die ESTV das SBVg-Zirkular Nr. 6584
insgesamt keine Verbindlichkeit mehr hitte. Des Weiteren verwies die SBVg auf die Hinfalligkeit des
Steuerriickbehalts auf Short-Positionen in der Schweiz bezogen auf auslédndische Quellensteuern und
dass dies mittlerweile in den entsprechenden gesetzlichen Bestimmungen geregelt sei, wie die ESTV in
ihrer Medienmitteilung®’ verdffentlichte.3’
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E. Zusammenfassung der rechtlichen Entwicklung

Es kann festgehalten werden, dass die Schweiz schon frith Massnahmen gegen die zweifache Riicker-
stattung von einer einmalig bezahlten Verrechnungssteuer ergriff. Die ersten Massnahmen zur Verhin-
derung wurden 1990 mit den zwei SBVg-Zirkularen ergriffen, wo das System der «manufactured divi-
dends» und dem Verrechnungssteuer dhnlichen Abzug von 35% explizit eingefiihrt wurde. In den frithen
2000er-Jahren wurde die ESTV aktiv, indem sie zwei Kreisschreiben verdffentlichte, welche die Riick-
erstattung nur unter bestimmten Bedingungen erlaubte. Wie oben ausgefiihrt, wurde dem Dividenden-
stripping laut ESTV generell ab dem Jahre 2008 ein Riegel vorgeschoben. Der Bundesgerichtsentscheid
vom Jahre 2017 offenbarte aber die Schwachstelle der Schweizer Vorgehensweise: Fiir die Praxis der
Banken und der ESTV fehlte eine geniigende gesetzliche Grundlage. Die Banken hielten jedoch weiter-
hin an der Praxis fest. Mit dem Vorschlag des Bundesrats zur Anderung des Verrechnungssteuergesetzes
hitte die gesetzliche Grundlage ermdglicht werden kdnnen. Durch die Ablehnung dieser Gesetzesvor-
lage und keiner weiteren bisherigen Vorschriften gibt es immer noch keine gesetzliche Grundlage. Auch
wenn laut SBVg-Zirkular Nr. 8088 das Zirkular von 1990 betreffend «manufactured dividend» und ei-
nem Verrechnungssteuer dhnlichen Abzug, keine Giiltigkeit mehr besitzt, wird dennoch an der Praxis
der ESTV und Banken im Sinne eines «gentlemen’s agreement» festgehalten und die Kreisschreiben
der ESTV behielten weiterhin bis heute ihre Giiltigkeit.

IL. Verwicklung der Schweizer Banken in Dividendenstripping

Trotz der Praxis der ESTV und Banken wurde von der Involvierung gewisser Banken im Dividenden-
stripping-Geschéft berichtet. Dabei wurde berichtet, dass Cum/Ex-Transaktionen von der UBS und der
CS durchgefiihrt oder unterstiitzt wurden.®”® Die Privatbank J. Safra Sarasin und die ZKB hatten bei
Dividendenstripping-Transaktionen mitgewirkt.®° Die ZKB gab mithin auch zu, in den Jahren 2004 bis
2006 Dividendenstrippingtransaktionen wie Cum/Cum- und Cum/Ex-Geschéfte abgewickelt zu ha-
ben®¥! und musste etwa 2008 112 Mio. Schweizer Franken an den Fiskus zuriickzahlen.*®? Die Zeitung
«Republik» fiihrte auch auf, dass es eine Untersuchung der Waadtldnder Kantonalbank (Banque Canto-
nale Vaudoise, BCV) in Bezug auf Dividendenstripping-Geschifte gab.3®®

Trotz der Durchfiihrung oder Unterstiitzung von Cum/Ex-Transaktionen durch die UBS und CS,*®* gab

es bislang keine strafrechtliche Verfolgung der Banken. Bei Einvernahmen der deutschen Staatsanwalt-
schaft wurde von drei Investoren zu Protokoll gegeben, dass die UBS die Investoren um das Jahr 2007
an HANNO BERGER vermittelt hatte. Im Frithjahr 2009 wurde die UBS als Prime Broker von einer deut-
schen Fondsgesellschaft fiir Cum/Ex-Geschifte genutzt. Die CS unterhielt ebenfalls Beziehungen mit
HANNO BERGER, die bis in die 1990er-Jahre zuriickgingen. Daneben diente sie auch als Depotbank fiir
die im Jahre 2008 gegriindete Investmentgesellschaft eines weiteren Cum/Ex-Beteiligten, dem neusee-
lindischen PAUL MORA 3%
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Am 10. Juli 2017 reichten zwei Kantonsrite des Kantons Ziirich eine Anfrage an den Regierungsrat und
den Bankrat der ZKB ein bzgl. deren Involvierung in Cum/Cum- und Cum/Ex-Geschifte.*®® Die An-
frage beinhaltete Fragen nach der Mitwirkung von Kundenberatern bei solchen Geschéften, dem Zeit-
punkt zu dem die ZKB Kenntnis von den Geschéften hatte und was sie dagegen unternahmen. Weitere
Fragen betrafen den Kanton wie bspw. seit wann der Regierungsrat von diesen Geschéften wusste und
was das kantonale Steueramt fiir Massnahmen ergriff.%®’

Der Bankrat beantwortete die Fragen in der Folge und rdumte bei der Frage, ob Kundenberater der ZKB
je bei Cum/Cum- oder Cum/Ex-Geschiften ihrer Kundschaft mitgewirkt hatten, ein, dass die ZKB von
2004 bis 2006 «solche Dividenden-Transaktionen» abwickelte, wobei die Initiative solcher Geschafte
von den Gegenparteien ausgingen. Nachdem 2007 solche Transkationen in den Fokus der ESTV gerie-
ten und diese solche auch verbot, stellte der Bankrat klar, dass die ZKB fiir solche Geschifte sensibili-
siert worden sei und sicherstellte, dass insb. Cum/Cum-Geschifte nicht mehr getétigt wurden. Es wiir-
den auch regelmissig Schulungen der Mitarbeiter vorgenommen werden und es bestiinden laufende
Kontrollmassnahmen. Zum Abschluss hielt die ZKB fest, dass aufgrund der vorgenommenen Massnah-
men eine geniigende Abwehr von Cum/Cum- oder Cum/Ex-Geschiften bestiinde.®®® Der Regierungsrat
dusserte sich auch und bezeugte, dass ihm die Problematik seit Langerem bekannt gewesen sei, jedoch
wies er darauf hin, dass fiir den Riickerstattungsprozess nicht die kantonalen Steuerdmter verantwortli-
chen seien, sondern die ESTV und damit der Bund. Zur Schadensermittlung verwiess er auf Geschifte
des Parlaments.*®°

Die «Republiky fiihrte auch auf, dass auch die BCV von einer Untersuchung in Bezug auf Dividenden-
stripping-Geschiifte betroffen worden sei.3® Im Februar 2016 erschien eine Liste von Banken im Zu-
sammenhang mit Cum/Ex-Transaktionen in der deutschen Zeitschrift Bilanz, wo auch die BCV aufge-
fithrt war. Nachdem die Bank eine eigene Uberpriifung der Aktivititen mit Derivaten vorgenommen
hatte, stellte sie fest, dass nie an einem Schema des Types Cum/Cum oder Cum/Ex teilgenommen
wurde.**! Mit einer Interpellation vom 6. Oktober 2020 richtete sich ALEXANDRE RYDLO, Parlaments-
mitglied im Waadtldnder Parlament, an den Waadtlander Regierungsrat bzgl. der Rolle welche die BCV
im Skandal rund um Cum/Cum und Cum/Ex-Geschifte spielte und welches die exakten Verluste des
Kantons Waadt aufgrund dieser Geschéfte waren.3%

Die Regierung erkldrte in ihrer Antwort, dass die BCV von 2001 bis 2009 mit Derivaten gehandelt hatte,
welche hauptsidchlich aus Schweizer Aktien bestanden und sehr limitierten, d.h., fiinf deutschen Titeln.
Das Ziel sei gewesen, mittels iiblichen Handels von Aktien und deren Derivate Handelseinnahmen zu
generieren, dabei sei kein Handelsschema von Cum/Cum- oder Cum/Ex-Geschéften vorgelegen. Die
Aktivitdten der Banken hitte sich auf konventionelle Handelsprodukte konzentriert. Im Jahre 2008 kam
es zu einem Rechtsstreit mit der ESTV aufgrund von Derivatenaktivititen mit Schweizer Aktien. Am
Ende des Rechtsstreits wurde die Position der BCV dabei im Wesentlichen anerkannt. Im Bewusstsein
des Risikos hatte die BCV sich die Riickerstattung der Verrechnungssteuer in einem Ruling im Jahre
2003 bestdtigen lassen. Nach Kontrollen bzgl. der Riickerstattung von Verrechnungssteuern war die
ESTYV der Meinung, dass eine begrenzte Anzahl von Transaktionen im Umfang von 29 Mio. Schweizer
Franken (weniger als 20% der urspriinglich zuriickgeforderten Verrechnungssteuer) nicht in das Ruling
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von 2003 fielen. Der Rechtsstreit wurde im Jahre 2010 endgiiltig beigelegt, wobei die BCV den streiti-
gen Betrag beglich. Der Regierungsrat betonte, dass die BCV wihrend der Beilegung des Rechtsstreits
stets in verschiedenen Mitteilungen und Halbjahres- sowie Jahresberichten®*® sehr transparent kommu-
nizierte.** Bzgl. der Frage, wie sich der Staatsrat dazu stellte, dass die BCV Steuerbetrugstechniken
hitte anwenden konnen, verwies der Staatsrat an die Oberaufsicht der FINMA sowie die gesamte Bun-
desversammlung, welche als einzige Sanktionen aussprechen konnten.3* Der Staatsrat bemerkte zudem,
dass die BCV im Jahre 2008 entschied, aus strategischen Uberlegungen aus den Handels- und Anlage-
aktivitdten auf eigene Rechnung auszusteigen, da die Aktivitéten fiir das gewahlte Geschéftsmodell zu
volatil seien.3%

I11. Parlamentarische Geschafte

Auch auf Bundesebene wurden iiber die Jahre mehrere parlamentarische Anfragen bzgl. Dividenden-
stripping vorgebracht. Zuerst zweimal im Jahre 2007 im National- und Stinderat, dann im Nationalrat
in den Jahren 2014, 2017 und zuletzt 2019.3%

Die Interpellationen von Nationalrat FEHR und Stdnderat BERSET hatten genau den gleichen Wortlaut
und stellten die Frage des Ausmasses des Dividendenstrippings®® in den letzten Jahren und wie viel
Steuereinnahmen dem Bund, den Kantonen und den Gemeinden dabei entgangen seien. Zugrunde lag
ihrer Anfrage ein Beispiel des «klassischen Dividendenstrippings». Der Bundesrat antwortete, dass es
sich dabei klar um Steuerumgehung handle und dies nicht geduldet werde. Die ESTV wiirde zudem
besonders aufmerksam bei solchen Konstellationen hinschauen. Der Bundesrat ging davon aus, dass
durch die hohe Medienberichterstattung zu dem Thema, der Nulltoleranz des Bundesrats und der Auf-
merksamkeit der ESTV die Marktteilnehmer nicht mehr solche Geschéfte tatigen wiirden. Rulings, die
solche Vorginge betrifen, seien schon im Jahre 2003 abgelehnt worden. Im Jahre 2006 kam es zu einer
Haufung von Vorfillen, wo Aktienpakete aus dem Ausland in die Schweiz hin- und wieder zuriickge-
schoben wurden, wobei die ESTV Revisionen durchgefiihrt hat. Konkrete Zahlen konnte der Bundesrat
nicht vorweisen. Des Weiteren konnten ungerechtfertigte Riickerstattungen bis zu fiinf Jahre spéter noch
von der ESTV zuriickgefordert werden 3%

Im Jahre 2014 beantragte Nationalrat TSCHUMPERLIN mittels einer Motion, dass der Bundesrat dazu
beauftragt werde, das Bundesgesetz iiber die Verrechnungssteuer und andere mogliche Gesetze so an-
zupassen, dass «alle zweifelhaften Riickforderungen mittels Dividend Stripping nicht mehr moglich sind
und diesbeziiglich in der Schweiz Rechtsklarheit wiederhergestellt wird»*®. Der Bundesrat antwortete
darauf, dass Dividendenstripping unter verschiedene Tatbestinde, z.B. Art. 21 Abs. 1 lit. a VStG (Er-
tragssteller hatte zum Ertragsfilligkeitszeitpunkt kein Recht zur Nutzung) oder Art. 21 Abs. 2 VStG
(Steuerumgehung) subsumiert werden konne. Daher sei es «schwierig, einen generellen und abstrakten

393 Conseil d’Etat Vaud, 4 m.w.H.

394 Conseil d’Etat Vaud, 4.

39 Conseil d’Etat Vaud, 6.

3% Conseil d’Etat Vaud, 4.

397 Interpellation FEHR (07.3369); Interpellation BERSET (07.3482); Motion TSCHUMPERLIN (14.3509); Anfrage BADRAN
(17.1009); Interpellation BADRAN (19.3339).

3% Das in der Interpellation beschriebene Verhalten entspricht Cum/Cum-Geschiften wie im vorderen Teil dieser Arbeit be-
schrieben. D.h. es waren damit keine Cum/Ex-Geschéfte gemeint.

399 Interpellation FEHR (07.3369), Stellungnahme des Bundesrates; Interpellation BERSET (07.3482), Stellungnahme des Bun-
desrates.

400 Motion TSCHUMPERLIN (14.3509).
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Tatbestand im Gesetz zu definieren, welcher sdmtliche Transaktionen»*’* abdecken wiirde, denn es

kidme stets auf Einzelfallbetrachtungen an. Der Bundesrat beantragte die Ablehnung der Motion, das
Geschiift wurde jedoch abgeschrieben, weil der Urheber aus dem Rat ausschied.*%?

Im Jahre 2017 kam mit der Anfrage der Nationalridtin BADRAN erneut das Thema Dividendenstripping
auf. Dabei wollte Badran wissen, wie verbreitet Dividendenstripping sei und wie hoch der Bundesrat
die entgangenen Einnahmen der vergangenen zehn Jahre schétze. Die Anfrage beinhaltete weiter die
Frage, nach den Mdglichkeiten und Massnahmen, um die Praxis des Dividendenstrippings zu stoppen
und ob Bussen ausgesprochen wurden. Zum Schluss war die Frage, welche anderen Steuervermeidungs-
instrumente bzw. -strategien es im Zusammenhang mit der Verrechnungssteuer gibt.*%3

Der Bundesrat konnte diesmal mit genauen Zahlen antworten. Es gidbe 160 Antragsteller, von denen sich
ca. 90% im Ausland beféinden, bei denen eine Dividendenstripping-Problematik festgestellt wurde. Die
Gesamtsumme der vertieft abzukldrenden Riickerstattungsantrige umfasste im Jahre 2016 760 Mio.
Schweizer Franken. Im selben Jahr seien Riickerstattungsantrige im Umfang von 143 Mio. Schweizer
Franken verweigert worden. Insgesamt seien im Jahre 2016 230’000 Riickerstattungsantrage im Wert
von 13’623 Mio. Schweizer Franken eingereicht worden, was damit im Vergleich eine relativ geringe
Anzahl an kritischen Antrégen darstellt. Die entgangenen Einnahmen konnte der Bundesrat hingegen
nicht beziffern. Die Uberpriifung gestalte sich im Inland, dank der Domizilkontrolle einfacher. Im Aus-
land gébe es jedoch eine Entwicklung hin zu Massnahmen gegen den Abkommensmissbrauch wie z.b.
der OECD-Massnahmeplan «Base Erosion and Profit Shifting». Die Bekdmpfung von Abkommens-
missbrauchen sei auch in diversen DBAs enthalten. Strafbar seien nur natiirliche Personen, deren Ver-
folgung im Ausland aber schwieriger sei, weshalb bis zu diesem Zeitpunkt keine Strafen ausgesprochen
wurden. Zu weiteren Strategien konnte sich der Bundesrat nicht &ussern, da verschiedenste Transakti-
onsstrukturen vorkommen kdnnten, welche nicht einheitlich seien. Insgesamt habe die Komplexitét von
den Fillen zugenommen und es miisse jeder eingereichte Riickerstattungsantrag individuell beurteilt
werden.***

Im Jahre 2019 richtete sich Nationalrdtin BADRAN nochmals mittels einer Interpellation an den Bundes-
rat, diesmal spezifischer zur Thematik Cum/Ex- und Cum/Cum-Geschéften. Das Thema der Interpella-
tion war u.a. wie hoch der Schaden der Schweiz, wobei nach Recherchen eines Journalistenkollektivs
diverse europdische Lander einen Schaden von 50 Milliarden schitzte. Zudem wollte Nationalrdtin
BADRAN wissen, ob Schweizer Banken in Schweizer Cum/Ex- oder Cum/Cum-Geschifte involviert
gewesen sind und welche Rolle das Kreisschreiben Nr. 21 spielte. Sie erkundigte sich auch, ob diese
Geschiifte in der Revision des Verrechnungssteuergesetzes beriicksichtigt werden wiirden.*®

Konkrete Zahlen zum Schaden konnte die ESTV nicht nennen, nur so viel, dass 479 Mio. Schweizer
Franken in der Staatsrechnung als Eventualverpflichtungen auftauchen wiirden und 174 Mio. Schweizer
Franken Bestandteil héingiger Verfahren wiren.*® In den zwdlf bisherigen Beschwerdeverfahren ob-
siegte die ESTV. Anfang der Nullerjahre hitte die ESTV vermehrt Cum/Cum-Geschifte aufgedeckt,
dabei hétten sich vereinzelt inldndische Banken unter Antragstellern gefunden, die aber seit der damali-
gen Intervention der ESTV nicht mehr solche Geschifte betreiben wiirden. In Bezug auf Cum/Ex-Ge-
schifte wiirde das System der «manufactured dividend» mit einem der Verrechnungssteuer ghnlichen

401 Motion TSCHUMPERLIN (14.3509), Stellungnahme des Bundesrates.
402 Motion TSCHUMPERLIN (14.3509).

403 Anfrage BADRAN (17.1009).

404 Anfrage BADRAN (17.1009), Stellungnahme des Bundesrats.

405 Interpellation BADRAN (19.3339).

406 Interpellation BADRAN (19.3339), Stellungnahme Bundesrat.
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Abzug von 35%, die Gestaltung von Cum/Ex-Geschéften unmoglich machen. Das Kreisschreiben stelle
eine Verhinderung von Cum/Ex-Geschiften sicher, ziele aber nicht auf die Verhinderung von Cum/Cum-
Geschiften, da dafiir die bestehenden gesetzlichen Grundlagen (DBA und VStG) und die bundesgericht-
liche Rechtsprechung geniigen wiirden. Jedoch wiirden die DBA keine direkte gesetzliche Grundlage
fiir die Anwendung des massgebenden Strafrechts darstellen.*”” Bzgl. der Strafbarkeit von Unternehmen
befand der Bundesrat, dass die bestehenden gesetzlichen Grundlagen wirkungsvoll seien, die Verfol-
gung sich aber darin entscheide, ob die Schweizer Strafbestimmungen auf Téter, welche im Ausland
ansissig sind, anwendbar seien. Zu den gesetzlichen Anderungen #usserte der Bundesrat, dass die
Gleichbehandlung von Original- und Ersatzzahlung, im Bericht der vom Eidgenossischen Finanzdepar-
tement eingesetzten Expertengruppe thematisiert wiirde und fiir die Ersatzzahlung dabei eine ausdriick-
liche gesetzliche Grundlagen geschaffen werden sollte. Das genaue Vorgehen habe der Bundesrat aber
noch nicht festgelegt.**®

IV. Gerichtsverfahren betreffend Cum/Ex-Geschifte

Das Bundesgericht behandelte bis 2019 14 Fille bzgl. der Erstattung von Verrechnungssteuern und gab
in allen der ESTV recht. Auch im Jahre 2020 wurden zwei Fille vor Gericht verhandelt und zugunsten
der ESTV entschieden. Im Jahre 2021 allein tiberpriifte die ESTV ca. 900 Mio. Schweizer Franken an
Steuerriickforderungen von auslindischen Banken.*® Im Folgenden werden einige wichtige Urteile
kurz zusammengefasst.

Es gab ein Verfahren vor Bundesgericht, welches Cum/Ex-Geschéfte betraf (BGer 2C _123/2016). Zwei
weitere Verfahren betrafen Zivilprozesse (BGer 4A _297/2019 und BGer 4A_308/2016) im Zusammen-
hang der Empfehlung einer Bank in Cum/Ex-Geschéfte zu investieren. Ein erste strafrechtliche Beur-
teilung von Cum/Ex-Geschéften ist im Auslieferungsentscheid zu HANNO BERGER vom Bundesstrafge-
richt (BStGer RR.2021.200) erortert worden. In Bezug auf die Konkurrenz von Betrug und betrugsahn-
lichen Tatbestdnden im Nebenstrafrecht (welches fiir die Diskussion der Strafbarkeit in § 7 relevant ist),
ist auch ein élterer Entscheid von 1984 (BGE 110 IV 24) zu beachten. In einem Verfahren vor dem
Bundesverwaltungsgericht (BVGer A-4164/2020) war nur der Verdacht eines Cum/Ex-Geschifts vor-
handen.

A. BVGer A-4164/2020

Bei diesem Verfahren (A-4164/2020) vor dem BVGer war nicht ganz klar, ob Cum/Ex-Geschifte vor-
lagen. In den Medien wurde die Beschwerdefiihrerin in Verbindung mit Cum/Ex-Geschifte gebracht.
Dabei beurteilte die ESTV nicht, ob Cum/Ex-Geschéfte vorlagen. Sie stellte nur keinen Anspruch auf
Riickerstattung fest und war sich dabei nicht sicher ob es sich um ein Kreisgeschift handelte oder eine
Steuerumgehung vorlag.*’® Das Bundesverwaltungsgericht handelte den Fall bezogen auf das Recht zur

407 Dies wurde, laut Bundesrat, mit dem StADG geéndert s. Ausfithrungen Erster Teil:§ 61.D.

408 Interpellation BADRAN (19.3339), Stellungnahme Bundesrat.

409 SCHUMACHER, Steuertricks Banken.

410 BVGer A-4164/2020, E. 9.3. Die ESTV forderte daraufhin mehr Informationen, welche die Beschwerdefiihrerin nicht lie-
ferte. So konnte die ESTV nicht feststellen, ob ein Kreisgeschéft vorlag oder eine Steuerumgehung.
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Nutzung bzw. «beneficial ownership» *** ab. Die ESTV war jedenfalls der Meinung, die Beschwerde-
fiihrerin sei nicht riickerstattungsberechtigt gewesen und hat vom Bundesverwaltungsgericht Recht be-
kommen.**2

B. BGer 4A_308/2016 und BGer 4A_297/2019

Die zwei Zivilprozesse*3, betrafen eine Schweizer Privatbank, welche ihren Hauptsitz in Basel hatte
und eine Zweigniederlassung in Ziirich,** welche wegen der Empfehlung, in einen luxemburgischen
Fonds zu investieren angeklagt wurde. Im Entscheid BGer 4A 308/2016 ging es um portugiesische
Familienmitglieder, die iiber einer niederlandischen Gesellschaft mit beschrinkter Haftung (Kldgerin)
in den luxemburgischen Fonds investierten. Die Kldgerin befand u.a., dass sie tiber das wahre Geschifts-
modell des Fonds getiduscht worden sei und es sich in Wirklichkeit um ein mutmasslich illegales
Cum/Ex-Geschiftsmodell gehandelt habe.**® Das Handelsgericht lehnte eine angebliche Tduschung der
Kl4gerin ab, da sie eine sachkundige und erfahrene Investorin sei und Bereitschaft gezeigt habe, in einen
hoch spekulativen Fond zu investieren, welcher strategisch darin bestand, steuerrechtliche «Ineffizien-
zen» auszunutzen.*'® Das Bundesgericht hielt fest, dass sich die Beschwerdefiihrerin nicht auf Willens-
mingel berufen konnte, weil sie aufgrund der zur Verfligung stehenden Unterlagen als professionelle
Investorin nicht davon ausgehen konnte, dass die Ausnutzung von steuerlichen Ineffizienzen sicher legal
war. " In diesem Fall erhielt die Bank Recht zugesprochen. Beim zweiten Entscheid BGer
4A 297/2019 ging es um die Anlageberatung einer deutschen beschrinkt haftenden Gesellschaft (Be-
schwerdefiihrerin), wobei die Vorinstanz die Tduschung der Beschwerdefiihrerin befiirwortete.*'® Dies
sei jedoch nicht rechtzeitig im Prozess geltend gemacht worden. Vor Bundesgericht erhielt die Be-
schwerdefiihrerin grosstenteils Recht und erhielt Schadenersatz zugesprochen.*!°

C. BStGer RR.2021.200 und BGE 1101V 24

Ein weiterer Entscheid mit wichtiger Begriindung war der Entscheid des Bundesstrafgerichts
(RR.2021.200), welcher die Auslieferung eines deutschen Anwalts betraf, welcher Cum/Ex-Geschéfte
titigte. In diesem Entscheid ging es um die Auslieferung an Deutschland von HANNO BERGER (Be-
schwerdefiihrer) und dessen Klage gegen das Bundesamt fiir Justiz (Beschwerdegegner).*?

411 Beneficial ownership = wirtschaftlich Berechtigter; s. zu «Beneficial ownership» BAUMGARTNER.

412 BV Ger A-4164/2020, E. Sachverhalt C.

413 BGer 4A_308/2016 und BGer 4A 297/2019.

414 Wahrscheinlich handelt es sich dabei um die Privatbank Sarasin (heute J. Safra Sarasin) und bei dem Fonds um den Sheridan
Fonds, s. LTO vom 17.09.2018 i.V.m. OLG Stuttgart 5 U 98/17, N 21.

415 BGer 4A_308/2016, Sachverhalt B.a.

416 BGer 4A_308/2016, Sachverhalt B.b.

417 BGer 4A_308/2016, E. 5.2.

418 BGer 4A_297/2019, Sachverhalt A.a, B.b.

419 BGer 4A_297/2019, Sachverhalt B.b., E. 7.

420 Es wird hier ausfiihrlich auf den Entscheid des Bundesstrafgerichts eingegangen, weil auf dessen Begriindungen das Bun-
desgericht (der Beschwerdefiihrer zog den Entscheid weiter, BGer 1C_3/2022) Bezug nahm. Jedoch hielt sich der Ent-
scheid des BGer in Grenzen, da das Gericht befand nicht auf die Beschwerde einzugehen. Das Gericht stellte zuerst fest,
dass die Beschwerde in 6ffentlich rechtlichen Angelegenheiten zuldssig ist, wenn die Voraussetzungen in Art. 84 BGG
gegeben sind. Dabei muss es sich um einen besonders bedeutenden Fall handeln. Das Bundesgericht kam zum Entschluss,
dass kein besonders bedeutender Fall vorliegend gegeben war, und entschied darum nach Art. 109 BGG, wobei summa-
risch begriindet und auf den angefochtenen Entscheid verwiesen werden kann. Nach dem mehrheitlichen Verweis des
Bundesgerichts auf die Erwdgungen des Bundesstrafgericht entschied es, dass auf die Beschwerde nicht einzutreten sei
(BGer 1C_3/2022).
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Es kam zu zwei Auslieferungsersuchen von deutschen Justizministerien, zum einen aus Hessen und zum
anderen aus Nordrhein-Westfalen, welche im Jahre 2020 bzw. 2021 an die Schweiz herantraten. Im
hessischen Strafverfahren wurde dem Beschwerdefiihrer vorgeworfen, in den Jahren 2006 bis 2008 un-
gerechtfertigte Steuerriickerstattungen in Hohe von 113'306'345.87 Euro mit sog. Cum/Ex-Geschiften
gemeinsam mit weiteren Angeklagten erlangt zu haben. Im anderen Strafverfahren wurde dem Be-
schwerdefiihrer das gleiche Verhalten in Bezug auf Cum/Ex-Geschifte zu Lasten gelegt, nur dass es in
den Jahren von 2007 bis 2013 geschah und die unrechtméssige Steuerriickzahlungen eine Héhe von
248'586'998.09 Euro betrug und er fiir sich 27'333'988 Euro vereinnahmte. Er soll iiber mehrere Jahre
gemeinsam mit weiteren Angeklagten Aktien-Leerverkdufe um den Dividendenstichtag getdtigt haben
und so Kapitalertragssteuerbescheinigungen erwirkt haben. Diese bescheinigte Kapitalertragssteuer sei
vom deutschen Finanzamt angerechnet und ausgezahlt worden sein, obwohl kein Steuereinbehalt bei
diesen Geschiften stattgefunden hat. Damit habe der Beschwerdefiihrer das deutsche Finanzamt wie
auch Investoren arglistig getiuscht.*?!

Im Grundsatz beantragte Berger die Aufhebung des Auslieferungsentscheids und die Verweigerung der
Auslieferung. Zur Hauptsache riigte er, dass die Voraussetzung der beidseitigen Strafbarkeit bei
Cum/Ex-Geschiiften fehlen wiirde.*?? Einleitend gab das Gericht eine Ubersicht der zur Zeit des Urteils
auslieferungsfihigen Delikte mit Konnex zum Fiskus.*?® Fiir die Beurteilung priifte der Rechtshilferich-
ter prima facie ob der Sachverhalt, welcher im Ausland veriibt wurde, wenn er analog in der Schweiz
begangen werden wiirde, einer schweizerischen Strafnorm entsprechen wiirde.*?* Das Gericht kam zum
Schluss dass «von einem qualifizierten Betrug zum Nachteil des Gemeinwesens auszugehen [sei], wobei
das Steuerriickerstattungsverfahren als ‘Instrument’ des Betruges eingesetzt wurde».*?® Zur Begriindung
der Entscheidung floss auch, das Grundsatzurteil zur Konkurrenz von Art. 14 VStrR (Leistungs- und
Abgabebetrug) und Art. 146 StGB/DE (Betrug), mit ein.

Im Grundsatzurteil zur Konkurrenz von Art. 14 VStrR (Leistungs- und Abgabebetrug) und Art. 146
StGB (Betrug, Art. 148 aSTGB), BGE 110 IV 24, ging es um Riickerstattungsbegehren, die aus der
Schweiz an die Steuerbehdrden der USA gerichtet waren, wo es um angeblich zu viel bezahlte Quellen-
steuern ging. Dabei verwendete die begehrende Person falsche Personalien und Unterschriften und fiillte
die Riickerstattungsformulare mit fingierten Quellensteuer-, Einkommens- und Vermogensangaben aus,
unterzeichnete mit den gewéhlten Namen und stiitzte die Antriige jeweils mit Lohnausweisduplikaten.*?®
Dabei hielt das Gericht fest, dass der Téater nach Steuerstrafrecht zu beurteilen sei. Da er die Steuerbe-
horde mittels falschen, gefdlschten oder inhaltlich unwahren Urkunden iiber die Tatsachen tduschte,
welche fiir die Quantifizierung des Steueranspruchs erheblich seien und damit eine fiir sich giinstige
Riickzahlung, beim Quellensteuersystem, oder Einschitzung erreicht wurde.*?’ Es sei jedoch von einem
gemeinrechtlichen Betrug zum Nachteil des betroffenen Gemeinwesens auszugehen, wenn der Téter
«sich aber aus eigener Initiative dazu entschliesst, sich durch Irrefiihrung der Behorden unrechtméssig
zu bereichern, indem er auf raffinierte Wiese fiktive Riickerstattungsanspriiche existierender oder erfun-
dener Personen geltend macht und mittels falscher Urkunden die Auszahlung erwirkt»*?¢.

421 BStGer RR.2021.200, Sachverhalt A.
422 BStGer RR.2021.200, E. 8.1.

423 BStGer RR.2021.200, E. 4.1.

424 BStGer RR.2021.200, E. 8.2.1.

425 BStGer RR.2021.200, E. 8.6.

426 BGE 1101V 24, E. 1.

427 BGE 110 1V 24, Regeste.

428 BGE 110 1V 24, Regeste.
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Das BStGer im Urteil RR.2021.200 bezog sich sehr deutlich auf die Begriindung des BGer im Urteil
BGE 110 IV 24. Das BSTGer hielt fest, dass der Beschwerdegegner prima facie den Auslieferungssach-
verhalt zu Recht unter den gemeinrechtlichen Betrug gem. Art. 146 StGB subsumiert hat, da er «augen-
scheinlich im Kern dem in BGE 110 IV 24 als Betrug beurteilten Vorwurf»*? entspricht. Die Unter-
schiede des Sachverhalts, welche der Beschwerdefiihrer hervorhob, wiren irrelevant fiir die rechtliche
Wiirdigung. Auch im vorliegenden Fall handle es sich um «die rein deliktische Ausniitzung des Systems
der Riickerstattung und die vorsitzliche Schidigung des Gemeinwesens»*®. Es wire offensichtlich nicht
richtig, dass eine Steuer zweimal ausbezahlt wird und dabei nur einmal einbehalten wurde. Gleich of-
fensichtlich unrichtig sei, eine gar nicht abgelieferte Steuer ausgezahlt zu erhalten.®! Bei einem gleich
aufgelegten gewerbsmissigen Geschiftsmodell in der Schweiz, wére es zu keinen Zweifeln beziiglich
der Schidigung des Gemeinwesens und der ungerechtfertigten Bereicherung gekommen.*32

Diese Entscheide zeigen, dass das Vorhandensein der strafrechtliche Beurteilung von Cum/Ex-Geschéf-
ten sehr beschrénkt ist.

§7 Strafbarkeit nach schweizerischem Strafrecht

In diesem Kapitel werden zuerst die steuerrechtlichen Grundlagen und die Konkurrenzfrage von Art. 14
VStrR und Art. 146 StGB erldutert. Dies bildet die Grundlage fiir die strafrechtliche Beurteilung von
Cum/Ex-Geschiften, welche darauf folgt.

Das Strafrecht legt die Rechtsfolgen fest, welche von einer Person zu tragen sind, die eine mit Strafe
belegte Handlung begeht.**® Dabei gilt der Grundsatz nulla poena sine lege, welcher in Art. 1 StGB
festgelegt ist, was bedeutet, dass es fiir die Strafbarkeit einer Handlung eine ausdriickliche gesetzliche
Grundlage braucht.*** Damit ist bzgl. der Strafbarkeit von Cum/Ex-Geschiften zu schauen, ob der Tat-
bestand eines Strafartikels erfiillt ist und Anwendung findet.

Prima facie scheinen einige Steuerstraftatbestéinde bezogen auf Cum/Ex-Geschéfte in Frage zu kom-
men, so z.B. Art. 61 VStG (Hinterziehung von Verrechnungssteuern), Art. 62 VStG (Steuergefdhrdung
von Verrechnungssteuern), Art. 14 VStrR (Abgabe- und Leistungsbetrug). Weitere allgemeine straf-
rechtliche Tatbestéinde die in Frage kommen, sind der Betrug nach 146 StGB oder die Urkundenfil-
schung nach Art. 251 StGB oder Falschung von Ausweisen nach Art. 252 StGB. Der Betrugstatbestand
wird anschliessend an die steuerstrafrechtliche Diskussion abgehandelt. Die Urkundenfélschung und
das Filschen von Ausweisen scheint prima facie nicht erfiillt zu sein.**® Um die Art. 61 und 62 VStG

429 BStGer RR.2021.200, E. 8.6.

430 BStGer RR.2021.200, E. 4.4.

431 BStGer RR.2021.200, E. 8.6.

432 BStGer RR.2021.200, E. 8.6.

433 KILLIAS ET. AL, 1.

434 TRECHSEL ET. AL., 50.

435 Die Urkundenfilschung nach Art. 251 StGB oder die Filschung von Ausweisen nach Art. 252 StGB scheinen anfinglich,
aufgrund der Bescheinigung von der Einzahlung der Verrechnungssteuer auch in Frage zu kommen, da die Einzahlung
nicht vorgenommen wurde. Nach Art. 251 StGB macht sich strafbar wer eine Urkunde félscht oder verfilscht, die echte
Unterschrift oder das echte Handzeichen zur Herstellung einer unechten Urkunde beniitzt oder eine rechtlich erhebliche
Tatsache unrichtig beurkundet oder beurkunden ldsst. All diese Tathandlungen sind im Fall von Cum/Ex-Geschiften prima
facie nicht erfiillt. Die Bescheinigung wird weder gefélscht — der wirkliche Aussteller stimmt mit demjenigen des erkenn-
baren iiberein — noch verfilscht — der Inhalt der Bescheinigung stimmt in Bezug auf den Sinn der Bescheinigung — noch
wird ein Handzeichen falsch beniitzt oder eine rechtlich erhebliche Tatsache beurkundet (PK StGB-TRECHSEL/ERNI, Art.
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anwenden zu konnen,*® muss die Verrechnungssteuer nach der Definition des VStG betroffen sein. Da-
rin liegt jedoch die Problematik. Es wird ein Betrag in Hohe der Verrechnungssteuer in der Schweiz auf
Dividendenersatzzahlungen erhoben, wobei dies keine Verrechnungssteuer ist.**” Dies wird folgend er-
lautert.

L. Grundlagen

A. Steuern

Steuern sind Teil der 6ffentlichen Abgaben,*® welche der Finanzierung der Aufgaben des Gemeinwe-
sens dienen.*®® Damit Steuern in einem Rechtsstaat erhoben werden kdnnen, muss dies auf einer recht-
lichen Grundlage gestiitzt sein.*?’ Als Grundvoraussetzung muss die Kompetenz fiir die Erhebung von
Steuern in der Verfassung verankert sein.*! Ferner miissen die Grundziige der Besteuerung generell-
abstrakt in einem formellen Gesetz**? verankert sein.**® Die Grundziige betreffen den Inhalt des Geset-
zes, worin nach Art. 127 Abs. 1 BV mind. das Steuersubjekt (Kreis der Steuerpflichtigen), das Steuer-
objekt (Gegenstand der Steuer) und die Bemessungsgrundlage zu regeln sind.*** Im Falle der Verrech-
nungssteuer ist in Art. 132 BV festgelegt, dass der Bund auf dem Ertrag von beweglichem Kapitalver-
mogen, auf Lotteriegewinnen und auf Versicherungsleistungen eine Verrechnungssteuer erheben kann.
Dabei ist nicht klar in der BV definiert, was mit dem Ertrag von Kapitalertrdgen gemeint ist. Im Bun-
desgesetz iliber die Verrechnungssteuer ist dies genauer definiert. Gegenstand der Verrechnungssteuer
(Steuerobjekt) sind nach Art. 4 Abs. 1 lit. b VStG*® auf dem Ertrag beweglichen Kapitalvermdgens die
Zinsen, Renten, Gewinnanteile und sonstigen Ertrage auf der von einem Inlénder ausgegebenen Aktien,
Stammanteile an Gesellschaften mit beschrinkter Haftung, Genossenschaftsanteile, Beteiligungs-
scheine von Genossenschaftsbanken, Partizipationsscheine und Genussscheine. Der steuerbare Ertrag
von Aktien umfasst dabei nach Art. 20 Abs. 1 VStV jede geldwerte Leistung an die Gesellschaft oder
ihnen nahestehende Dritte, die sich nicht als Riickzahlung der im Zeitpunkt der Leistung bestehenden
Anteile am eingezahlten Grund- oder Stammkapital darstellt (Dividenden, Boni, Gratisaktien, Gratis-
Partizipationsscheine, Liquidationsiiberschiisse und dergleichen).*® Damit unterliegen der Verrech-
nungssteuer «alle Zahlungen fiir Dividenden»**’. Bei Art. 4 Abs. 1 lit. b VStG ist vorausgesetzt, dass es

251 N 3,4). Die Bescheinigung wird ausgestellt aufgrund eines Vorgangs, welcher so aber nicht stattgefunden hat. Damit
liegt die strafbare Handlung nicht in der Urkunde, dem Schriftstiick an sich, sondern an einem vorgelagerten Vorgang. An
der Urkunde — falls die Bescheinigung tiberhaupt Urkundencharakter hat — selbst, wurde nichts verdndert. Auch Art. 252
StGB ist prima facie nicht erfiillt, da es bei den Ausweisen um Urkunden geht, «welche die Identitdt oder materielle oder
formelle Qualifikationen einer Person bekréftigen» (PK StGB-TRECHSEL/ERNI, Art. 252 N 2) sollen.

436 Der dritte Tatbestand (Art. 14. VStrR) wird in Erster Teil:§ 711 erldutert.

437 Dies wurde vom BVGer ausfiihrlich im Entscheid A-5361/2013, E 4.1.1-4.1.6. erldutert.

438 HOHN/WALDBURGER, § 1 N 1; HAFELIN/MULLER/UHLMANN, N 2830.

439 MAUSLI-ALLENSPACH/OERTLI, 55; HOHN/WALDBURGER, § 1 N 2.

440 HOHN/WALDBURGER, § 1 N 11,25; BLUMENSTEIN/LOCHER, 3.

441 MAUSLI-ALLENSPACH/OERTLI, 63; HOHN/WALDBURGER, § 2 N 8.

442 Formelles Gesetz meint, dass ein Erlass im ordentlichen Gesetzgebungsverfahren ergangen ist, TSCHANNEN/MULLER/KERN
N 285.

443 MAUSLI-ALLENSPACH/OERTLI, 63; vgl. HOHN/WALDBURGER § 2 N 8; BLUMENSTEIN/LOCHER, 17, vgl. Tschannen/Zim-
merli/Miiller, N 62.

444 MAUSLI-ALLENSPACH/OERTLI, 63.

445 Auf dieser Grundlage zahlt der Verkéufer im Bsp. oben Verrechnungssteuern auf die Dividenden.

446 BVGer A-5361/2013, E. 3.5.1.

44T MAUSLI-ALLENSPACH/OERTLI, 373.
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sich um ein gesellschaftsrechtliches Beteiligungsverhéltnis handelt. Um der Verrechnungssteuer zu un-
terliegen, muss dem Empfanger also eine geldwerte Leistung zufliessen, die auf einem Beteiligungsrecht
ruht.*48

Die Dividendenersatzzahlung wird aufgrund eines Verkaufsvertrags zwischen Leerverkdufer und Leer-
kdufer vorgenommen. Da sich der Leerverkdufer verpflichtet hat, Aktien mit Dividendenanspruch zu
verkaufen, welche er aber zum Verkaufszeitpunkt und am Dividendenstichtag nicht besass, bestanden
am «Dividendenstichtag [...] daher (bloss) gegenseitige vertragliche Anspriiche»*?°. Der Leerverkaufer
und Leerkdufer haben am Dividendenstichtag nicht die Voraussetzungen von Art. 4 Abs 1 li. B VStG
1.V.m. Art. 20 Abs. 1 VStV erfiillt, indem sie «Inhaber gesellschaftsrechtlicher Beteiligungsrechte oder
ihnen nahestehenden Dritte» waren.**° Da der Leerverkdufer die Dividende nicht weiterleiten konnte,
bezahlte er die Dividendenersatzzahlung, wobei es sich dabei «um Schadenersatzzahlung [...] und nicht
um die Weiterleitung von Kapitalertrag»®®! handelt. Damit ist die Dividendenersatzzahlung kein Steu-
erobjekt der Verrechnungssteuer. Fiir eine Steuererhebung brauchte es aber eine gesetzliche Grundlage.
So besteht keine gesetzliche Grundlage Verrechnungssteuern auf Dividendenersatzzahlungen zu erhe-
ben. Deswegen kann die ESTV auch keine Verrechnungssteuern auf Dividendenersatzzahlungen einfor-
dern.** Das BVGer fasste die steuerrechtliche Betrachtung so zusammen, dass es sich bei der Ersatz-
zahlung nicht um eine verrechnungssteuerpflichtige Leistung i.S.v. Art. 4 Abs. 1 lit. b VStG handeln
wiirde und dass weder gewohnheitsrechtlich oder steuerstrafrechtlich «eine Steuer, ein ‘Steuersatz’ bzw.
eine andere Abgabe geschuldet»* sei. Bei der Ersatzzahlung handle es sich nicht um Verrechnungs-
steuern und die ESTV habe somit rechtlich keine Moglichkeit, Verrechnungssteuern oder andere Abga-
ben bei Leerverkdufen iiber den Dividendenstichtag mittels hoheitlicher Anordnung zu erheben.**

Somit wurde die zweite Verrechnungssteuerbescheinigung bei Cum/Ex-Geschiften zwar nach dem Ver-
fahren von Verrechnungssteuern auf Dividendenzahlungen ausgestellt, jedoch waren die materiellrecht-
lichen Erfordernisse fiir eine Verrechnungssteuer im Sinne des VStG nicht gegeben.

Auch wenn im Bundesstrafgerichtentscheid nur in einem Nebensatz darauf hingewiesen wurde, scheint
darin die Schwierigkeit zu liegen, dass «die Verrechnungssteuer zuvor gar nicht geleistet worden, wel-
che iiberdies ohnehin nicht geschuldet war»**® und damit eine «ungerechtfertigte (und arglistig erschli-
chene) Riickerstattung einer nicht geleisteten und auch nicht geschuldete Abgabe»™® vorlag. Die Ab-
gabe welche die Banken an die ESTV aufgrund der Praxis abfiihrten, war nicht geschuldet. De lege lata
mussten und miissten die Bruttodividende zu 100% dem Leerverkdufer als Dividendenersatzzahlung
belastet werden und ungekiirzt dem Leerkéufer zu 100% weitergeleitet werden.*” Dann gibe es aber

448 BVGer A-5361/2013, E. 3.5.3.

449 BVGer A-5361/2013, E. 4.6.1.3.

40 BVGer A-5361/2013, E. 4.6.1.3.

451 BVGer A-5361/2013, E. 4.6.1.3.

42 Die ESTV beurteilte dies anders, erhielt jedoch vor dem BVGer in dieser Sache kein Recht. Die ESTV argumentierte, dass
der Leerverkauf wie ein «normaler» Verkauf von Aktien abgebildet wurde und daher die Ertrdge auch gleich behandelt
werden miissten. Dies hitte zur Folge auch auf der Dividendenersatzzahlung Verrechnungssteuer zu erheben. Ein weiteres
Argument der ESTV war, dass die Worte «und dergleichen» in Art. 20 Abs. 2 VStV die Ertrige aus Leerverkdufen auch
als Ertrdge aus beweglichem Vermdgen zu qualifizieren seien. Dem widersprach das BVGer mit der obigen Begriindung
des Innehabens von gesellschaftlichen Beteiligungsrechten (BVGer A-5361/2013, E. 4.6.1.1); fuir die ausfiihrliche Argu-
mentation der ESTV s. BVGer A-5361/2013 E. 4.6.1.-4.6.2.

453 BVGer A-5361/2013, E. 4.6.4.

454 BVGer A-5361/2013, E. 4.6.4.

455 BStGer RR. 2021.200, E. 8.7; Hervorhebung wurde hinzugefiigt.

456 BStGer RR. 2021.200, E. 8.7; Hervorhebung wurde hinzugefiigt.

457 LiEBEL-KOTZ, 300.
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mehr Bescheinigungen, welche zur Riickerstattung von Verrechnungssteuern berechtigen, als Verrech-
nungssteuern gezahlt wurde.

Das heisst fiir die Strafbarkeit, dass verrechnungssteuerstrafrechtliche Bestimmungen grundsétzlich
nicht angewendet werden konnen, weil die fragliche Konstellation nicht in den Anwendungsbereich des
Verrechnungssteuerrechts fallen kann. Weiter ist jedoch auch steuersystematisch klar, dass «es undenk-
bar [ist], dass es (gesetzeskonforme) Konstellationen geben darf, in welchen es mehr potenzielle riick-
erstattungsberechtigte Leistungsempfanger bzw. Riickerstattungsbetrage gibt, als der ESTV im Rahmen
der Steuererhebung vom Steuerpflichtigen tatsdchlich Verrechnungssteuern abgeliefert wurden: Nur,

was in einem ersten Schritt erhoben wird, darf spiter (teilweise) riickerstattet werden»*°8,

Auch wenn damit die Praxis der ESTV und der Banken in ihrem Ergebnis wohl zu beflirworten ist,
besorgt die Strafverfolgung einige rechtliche Schwierigkeiten. Mangels Steuersubjekt sind ndmlich
samtliche Straftatbestinde des VStG, da die materiellrechtlichen Voraussetzungen fiir die gesamte An-
wendung des VStG nicht erfiillt sind, wie eben aufgefiihrt, von vornherein gar nicht anwendbar.

Fiir die strafrechtliche Verfolgung von Steuerdelikten bleibt als spezifisches Gesetz nun noch das VStrR
iibrig. Es stellt sich nun die Frage, ob das VStrR auf die Cum/Ex-Geschéfte angewendet werden kann.
Die Anwendung des VStrR, i.c. Art. 14 VStrR, richtet sich nach Art. 1 VStrR in dem es heisst, dass das
Gesetz Anwendung findet, wenn die Verfolgung und Beurteilung von Widerhandlungen einer Verwal-
tungsbehorde des Bundes iibertragen ist. Die verfolgende Behorde i.S.v. Art. 1 VStrR ist die ESTV nach
Art. 67 Abs. 1 VStG betreffend der Verrechnungssteuer. Die Verfolgung von Widerhandlungen bzgl. der
Verrechnungssteuer sind damit der ESTV aufgetragen. Die Frage ist nun, ob Cum/Ex-Geschifte als
Widerhandlungen bzgl. der Verrechnungssteuer angesehen werden (weil das Verrechnungssteuersystem
ausgenutzt wird) oder nicht, weil eben kein Verrechnungssteuersubjekt vorliegt. Im Fall von Cum/Ex-
Geschiften ist in Bezug auf den Leerverkauf das System der Verrechnungssteuer betroften, jedoch be-
steht kein Verrechnungssteueranspruch. Um diese Frage zu beantworten gilt es den Tatbestand des Art.
14 VStrR genauer zu untersuchen, nachdem die Anwendung des Art. 14 VStrR vertiefter angeschaut
wird.

B. Konkurrenz zwischen Art. 14 VStrR und Art. 146 StGB

In die Debatte um die Anwendung des VStrR, im Fall von Cum/Ex-Geschiften, fliesst die Konkurrenz-
frage zwischen Nebenstrafrecht und dem gemeinen Strafrecht mit ein. Dabei ist die Frage, ob Art. 14
VStrR (Leistungs- und Abgabebetrug) zu jeder Zeit dem Art. 146 StGB (Betrug) vorgeht, oder ob es
Ausnahmen gibt. Je nach dem wie diese Frage beantwortet wird, findet Art. 14 VStrR auf Cum/Ex-
Geschifte Anwendung oder nicht. Darum wird folgend die Debatte um die Konkurrenz von Art. 14
VStrR und Art. 146 StGB aufgegriffen.

Die Debatte um die Anwendung des Nebenstrafrechts oder konkreter ausgedriickt die Konkurrenz vom
Nebenstrafrecht zum gemeinen Strafrecht, wird schon seit Jahren gefiihrt. Schon in der Botschaft von
1971%° erwihnt der Bundesrat die Kritik an der Systemlosigkeit des Nebenstrafrechts des Bundes.**°
Die Kritik war, dass es in nebenstrafrechtlichen Erlassen haufig dhnliche Delikte gab, welche jedoch

458 [ IEBEL-KOTZ, 298.

459 Botschaft des Bundesrates an die Bundesversammlung zum Entwurf eines Bundesgesetzes iiber das Verwaltungsstrafrecht
vom 21.04.2021.

460 BSK VStrR-MAEDER, Art. 14 N 1.
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unterschiedliche Strafdrohungen enthielten. Das Verhiltnis dieser Delikte zum allgemeinen Betrugstat-
bestand war unterschiedlich oder sogar gar nicht geregelt.*®! Der Bundesrat gab in seiner Botschaft zu,
dass die Kritik «weitgehend begriindet»*®? war.

Die folgende Frage stellte sich durch diese unklare Regelung immer wieder: Ist nur der Spezialtatbe-
stand des Nebenstrafrechts in einem konkreten Fall anzuwenden oder nur der Straftatbestand des StGB,
welcher eine hohere Strafdrohung beinhaltet, oder beide?*%® Mit dem Hintergrund dieser Uberlegungen
entschloss sich der Bundesrat, dass im Entwurf betrugsdahnliche Delikte und Urkundendelikte gegeniiber
dem Gemeinwesen aufzunehmen seien. Die Formulierung der Elemente des Tatbestands und die Art
und Hohe der Strafdrohung sollten dabei klarmachen, dass der Grundsatz der Spezialitit gelte.*%*

Die Strafdrohungen des Verwaltungsunrechts sollten jedoch weniger streng sein als die Strafdrohungen
bei dhnlichen Delikten im StGB. Die Expertenkommission kam zu diesem Schluss, da der Biirger in
einem besonderen Pflichtenverhiltnis zum Gemeinwesen steht, z.B. dazu verpflichtet ist eine Steuerer-
klarung abzugeben und dem Gemeinweisen fiir die Untersuchung eines Sachverhalts mehr Mittel zur
Verfiigung stehen als einer privaten Person. Eine gleiche Bestrafung von betriigerischen Machenschaf-
ten gegeniiber Privaten und dem Gemeinwesen wiirde «den bestehenden Verhiltnissen und dem Rechts-
empfinden nicht recht [entsprechen]»*®°. Mittels dieser Begriindung kam die Expertenkommission auch
zum Schluss, dass der Abs. 1 und Abs. 2 von Art. 14 VStrR (damals Art. 16)*® unterschiedliche Straf-
drohungen enthalten, je nach dem, ob das Gemeinwesen oder der Biirger der Fordernde ist.*¢’

In Art. 14 Abs. 1 VStrR ist es der Biirger, welcher arglistig Vermogenswerte fordert die ihm nicht zu-
stehen wihrend in Abs. 2 der Biirger arglistig sich einer Forderung entzieht, die er verpflichtet wire zu
leisten.*®® Im Jahre 2018 hielt der Bundesrat in seiner Botschaft im Zusammenhang mit der Harmoni-
sierung des Strafrahmens und Anpassungen im Nebenstrafrecht fest, den Strafrahmen des Abs. 2 an den
Abs. 1 anzugleichen.*®® Der Grund dafiir war, das Missverhiltnis aufzuheben, welches darin bestand,
dass sonst eine qualifizierte Steuerhinterziehung eine hohere Strafe hitte, als der schwerer wiegende
Abgabebetrug.*”® Am 1. Juli 2023 trat die Anderung in Kraft und insgesamt wurde der Strafrahmen des
Art. 14 VStrR auf eine Freiheitsstrafe von bis zu drei Jahren oder Geldstrafe erhoht.4"

Nach der Begriindung des Bundesrats in der Botschaft von 1971 sollte also grundsitzlich feststehen,
dass die Strafbestimmungen des VStrR als lex specialis den Strafbestimmungen des StGB vorgehen.*’?

Die Praxis weicht jedoch von dieser Regel einzelfallspezifisch ab, und zwar wenn die Griinde, die den
Gesetzgeber zur Privilegierung des Art. 14 VStrR anscheinend bewegten, nicht gegeben sind. Liegen
diese Griinde nicht vor, geht Art. 146 StGB vor. Eine Privilegierung des Art. 14 VStrR ist vorzunehmen,

461 BSK VStrR-MAEDER, Art. 14 N 1; vgl. Botschaft 1971 VStrR, 1000.
462 Botschaft 1971 VStrR, 998.

463 Botschaft 1971 VStrR, 999.

464 Botschaft 1971 VStrR, 999.

465 Botschaft 1971 VStrR, 1000.

466 Botschaft 1971 VStrR, 1032.

467 Botschaft 1971 VStrR, 1000.

468 BSK V/StrR-MAEDER, Art. 14 N 2.
469 Botschaft 2018 Strafrahmen, 2907.
470 Botschaft 2018 Strafrahmen, 2907.
471 Art. 14 VStrR.

472 BSK VStrR-MAEDER, Art. 14 N 172.
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wenn «der Téter einer hoheitlich handelnden, mit besondern Kompetenzen ausgestatteten Behorde ge-
geniibersteht und vielfach — vor allem im Bereich des Abgaberechts — ex lege dem betreffenden Verfah-
ren unterworfen wird»*”3.

Hat sich jedoch der Titer «aus eigener Initiative entschlossen, durch Irrefiihrung der Behdrden sich
unrechtmaéssig zu bereichern [...] so begeht er gemeinrechtlichen Betrug zum Nachteil des betroffenen
Gemeinwesens [...]. Es besteht kein sachlicher Grund, eine solche vorsitzliche Schiadigung des Staates
durch arglistige Tauschung von Art. 148 StGB [heute Art. 146 StGB] auszunehmen und eine privilegie-
renden Sonderregelung des Steuer- oder Verwaltungsrechts vorzubehalten; denn jeder Zusammenhang

mit einem reguliren Steuerverfahren fehlt.»*™,

SIEBER unterstiitzt die Sicht des Bundesgerichts im Kommentar zum VStG und vertritt ebenfalls die
Meinung, dass die Art. 14 bis 17 VStrR den einschldgigen Strafnormen des StGB vorgehen, jedoch nur
unter der Bedingung, dass «die Delikte im Rahmen eines Steuerrechtsverhéltnisses begangen werden,
fiir welches beziiglich der Vergehens- und Verbrechenstatbestinde auf das VStrR verwiesen wird»*’®.
Er fiihrt weiter aus, dass der gemeinstrafrechtliche Betrug nach Art. 146 StGB vor den Abgabebetrug
tritt, wenn «der Téter aus eigenem Antrieb (und nicht im Rahmen eines ihn von Gesetzes wegen betref-
fenden Steuerrechtsverhiltnisses) an die Steuerbehdrde gelangt und diese arglistig tiuscht»*’6, Dabei ist
gemiss dem Bundesgericht*’’ entscheidend, ob der Titer sich einer Behorde mit besonderen Kompe-
tenzen und hoheitlich handelnd gegeniibersieht und diesem Verfahren von Gesetzes wegen unterworfen
ist oder er sich freiwillig in diese besondere Pflichtenlage begibt. Liegt zweiteres vor und geht der Tater
in der Absicht in die Situation ein, um betriigerische Handlungen zu erméglichen, soll der gemeinrecht-
liche Betrug dem Abgabebetrug vorgehen.*’®

MAEDER hilt im Kommentar zum Verwaltungsstrafrecht fest, dass diese Konkurrenz der zwei Artikel
«im Gesetzestext keine Stiitze [findet] und [...] der gesetzgeberischen Intention [widerspricht], wonach
Art. 14 VStrR in seinem Anwendungsbereich die Spezialnorm darstellt.»*”°. Er unterstellt der Praxis,
dass diese sich nicht an die Regel, aufgrund von Strafbarkeitsiiberlegungen hélt und trotz der klaren
Ankniipfung im Verwaltungsstrafrecht von Art. 1 VStrR, das fragliche Verhalten unter Art. 146 StGB
subsumiert.

Es gibt also zwei Meinungen: die der Praxis des Bundesgerichts und die Meinung MAEDERS. Die Praxis
des Bundesgerichts sieht so aus, dass Art. 14 VStrR vom Betrug gem. Art. 146 StGB, selbst bei einem
steuerrechtlichen Sachverhalt, verdriangt wird, wenn der Téter von sich aus auf die Steuerbehorde zugeht
und eine Steuersystematik ausniitzt. Dagegen ist Maeder der Uberzeugung, dass jederzeit bei einem
steuerrechtlichen Sachverhalt Art. 14 VStrR als lex specialis dem Art. 146 StGB vorgeht.

473 BGE 110 1V 24, 28 in: BSK VStrR-MAEDER, Art. 14 N 173.

474 BGE 110 IV 24, 29 in: BSK VStrR-MAEDER, Art. 14 N 173,

475 BSK VStG-SIEBER, Art. 67 N 6.

476 BSK VStG-SIEBER, Art. 67 N 6.

47T BGE 110 IV 24 m.w.H. in: BSK VStrR-MAEDER, Art. 14 N 173.

478 BSK VStrR-MAEDER, Art. 14 N 173, Gleiche Meinung wie BGer oder einfach wiedergegeben: BSK VStG-SIEBER, Att. 67
N 6.

479 BSK VStrR-MAEDER, Art. 14 N 174.
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II. Leistungsbetrug nach Art. 14 Abs. 1 VStrR

A. Uberblick Art. 14 Abs. 1 VStrR

1. Unterschied Art. 14 Abs. 1 und Abs. 2 VStrR

Zu den Grundziigen vom Leistungs- (Abs. 1) und Abgabebetrug (Abs. 2) ist festzuhalten, dass die
Grundstrukturen der Tatbestdnde weitgehend iibereinstimmen und am Betrugstatbestand nach Art. 146
StGB angelehnt sind.*® Die Unterschiede geben Aufschluss dariiber welcher Tatbestand im Fall von
Cum/Ex-Geschéften erfiillt sein konnte. Der Leistungsbetrug zielt darauf ab, Delikte zu bestrafen, wel-
che das «betriigerische Erschleichen von finanziellen Leistungen, die infolge der arglistigen Tduschung
von der irrenden Verwaltung, Behdrde oder einem Dritten auf Kosten des Gemeinwesens gewéhrt wer-
den»*! zum Ziel haben. Es geht m.a.W. darum, dass eine Leistung des Gemeinwesens iibertragen wird,
welche dem Téter nicht zusteht. Der Abgabebetrug hingegen stellt Delikte unter Strafe, welche die «be-
triigerische Vermeidung von finanziellen Abgaben, die an das Gemeinwesen zu entrichten wéren, aber
von diesem infolge der arglistigen Tduschung nicht eingefordert werden»*®? zum Ziel haben. M.a.W.
geht es hier um eine Schuld des Taters beim Gemeinwesen, welche er nicht bezahlt. Da es beim Leer-
verkauf bei Cum/Ex-Geschiften nicht um eine Schuld geht (wie oben begriindet liegt kein Steuersubjekt
vor), die nicht bezahlt wird, kommt damit der Leistungsbetrug zum Zug und wird daher folglich vertieft
betrachtet.

2. Einleitung Art. 14 Abs. 1 VStrR

Art. 14 VStrR wurde geschaffen, um «betrugséhnliche Straftaten zulasten des Gemeinwesens zu erfas-
sen»*®, Wie beim allgemeinen Betrugstatbestand wird auch das Vermogen geschiitzt, jedoch nicht ein
beliebiges, sondern das des Gemeinwesens. Es handelt sich aber nicht um ein reines Vermdgensdelikt,
sondern es wird auch die Integritit der Prozesse geschiitzt, wenn es darum geht finanzielle Leistungen
des Gemeinwesens zu entziehen, zu vergeben oder zuriickzufordern.®® Ob dariiber hinaus auch der
Gang der Verwaltung oder Rechtsgiiter von einzelnen Biirgern geschiitzt werden, ist zweifelhaft.*® Der
Opferkreis ist eingeschrinkt, da Opfer nur das Gemeinwesen sein kann, hingegen kommt als Téter je-
dermann in Frage. Weiter ist als Téaterschaftsform nicht nur die Mittéterschaft moglich, sondern auch
die Teilnahme nach den Regeln von Art. 24 f. StGB 1.V.m. Art. 2 VStrR, womit es sich um ein gemeines
Delikt handelt.*®®

Im Vergleich zum Leistungsbetrug nach Art. 14 Abs. 1 VStuR ist die Steuerhinterziehung nach § 370
AO/DE kein Verletzungsdelikt und kennt den Arglistbegriff nicht. Die Gemeinsamkeit der beiden Tat-
bestdnde ist, dass das geschiitzte Rechtsgut beider Tatbestéinde, das Vermdgen des Gemeinwesens, ist.
Eine weitere Gemeinsamkeit ist, dass es sich bei beiden um ein Erfolgsdelikt handelt.

480 BSK VStrR-MAEDER, Art. 14 N 29.
481 BSK VStrR-MAEDER, Art. 14 N 30.
482 BSK VStrR-MAEDER, Art. 14 N 30.
483 BSK VStrR-MAEDER, Art. 14, N 19.
484 BSK VStrR-MAEDER, Art. 14 N 19, m.w.H.
485 BSK VSTRR-MAEDER, Art. 14 N 20.
486 BSK VStrR-MAEDER, Art. 14, N 21.
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B. Tatbestandsmerkmale

1. Objektiver Tatbestand

Es liegt nahe, im Leistungs- und Abgabebetrug Sonderformen des gemeinrechtlichen Betrugs zu sehen,
da es in den beiden Absétzen im speziellen um den Betrug des Gemeinwesens geht. Die Strukturen der
Tatbestdnde von Art. 14 Abs. 1 und 2 gleichen denn auch weitgehend dem Betrug nach Art. 146 StGB,
weshalb bei der Auslegung von Art. 14 VStrR auf die Lehre und Rechtsprechung des Art. 146 StGB
zuriickgegriffen werden kann.*®

Der objektive Tatbestand besteht grundsitzlich aus Tauschung, Arglist dieser Tauschung, Irrtum, Leis-

tungsdisposition, Unrechtméssigkeit der Leistung und Motivationszusammenhang. Die Leistungsdispo-

sition besteht im «Erteilen bzw. Nichtentziehen einer Leistung i.S.v. Art. 14 Abs. 1 durch das Gemein-
488

wesen» .

Der Tauschung muss die Verwaltung, ein Dritter oder eine andere Behorde erliegen, da nur diese eine
Leistung zusprechen oder eine Bewilligung oder Konzession, etc. zusprechen kénnen.*®® Der Titer muss
dabei iiber Tatsachen tiuschen, d.h. iiber Geschehnisse oder Zustinde, welche objektiv feststehen.*®

Wie beim Betrugstatbestand des StGB, erfiillt auch nicht jede Tauschung der Verwaltung und Behdrden
den Tatbestand des Art. 14 VStrR.*! Die Tiuschung muss arglistig sein, wobei die Arglist einer «gewis-
sen Raffinesse oder Durchtriebenheit»*%, laut Bundesgericht, bedarf.**® Es kann fiir die weiteren Aus-
fiihrungen auf die Praxis des Betrugstatbestands nach Art. 146 StGB verwiesen werden.*** Nach lang-
jéhriger Praxis gibt es verschiedene Varianten der Arglist: die Errichtung eines Liigengengebdudes, der
Einsatz besonderer Machenschaften oder Kniffe oder Liigen, welche nur mit Miihe iiberpriifbar sind,
der Titer von deren Uberpriifung abhilt oder der Titer voraussieht, dass die Liige nicht iiberpriift werden
aufgrund eines besonderen Vertrauensverhéltnisses.**® Beim Liigengebidude miissen «mehrere Liigen
derart raffiniert aufeinander abgestimmt [...] [sein] und von besonderer Hinterhéltigkeit zeugen, dass
sich selbst ein kritisches Opfer tduschen ldsst»*%. Dabei ist die Grundlage der Arglist, wie auch bei der
einfachen Liige, dass sich das Liigengebdude nicht im Rahmen des Zumutbaren {liberpriifen lasst. Die
besonderen Machenschaften zeichnet aus, dass es sich um Inszenierungen handelt die intensiv, syste-
matisch und planmissig vorbereitet wurden.*®’

Riickblickend kann man den Irrtum als Zwischenerfolg der arglistigen Tduschung beschreiben, indem
der Getduschte die vorgespiegelte Tatsache als wahr beurteilt. Vorausblickend geht es hingegen darum,
die Leistungsdisposition des Irrenden zu beeinflussen.*® Irren kann dabei nur ein Mensch und nicht die
Verwaltung oder Behorde. In dem Sinne kdnnen im Anwendungsbereich von Art. 14 VStrR nur die

487 BSK VStrR-MAEDER, Art. 14 N 31.

488 BSK VStrR-MAEDER, Art. 14 N 34,

489 BSK VStrR-MAEDER, Art. 14 N 35.

490 BSK VStrR-MAEDER, Art. 14 N 40,41; Verweis auf die Beschreibung der Tduschungshandlung des Betrugstatbestands, BSK
StGB-MAEDER/NIGGLI, Art. 146 N 60.

491 BSK VStrR-MAEDER, Art. 14 N 54.

492 BGE 1351V 76, 79 in: BSK VStrR-MAEDER, Art. 14 N 55.

493 BSK VStrR-MAEDER, Art. 14 N 55.

494 BSK VStrR-MAEDER, Art. 14 N 55; s. Erster Teil:§ 7I1LA.

4% BSK VStrR-MAEDER, Art. 14 N 56.

4% BGE 1351V 76, 81; i.E. bereits 119 IV 28, 36; 126 IV 165, 171 in: BSK VStrR-MAEDER, Art. 14 N 58.

497 BSK VStrR-MAEDER, Art. 14 N 59.

498 BSK VStrR-MAEDER, Art. 14 N 87.
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§ 7 Strafbarkeit nach schweizerischem Strafrecht

natiirlichen Personen, welche fiir die Verwaltung, Behdrde oder Dritte handeln, irren.**® Eine Person irrt
sich, wenn ihre spezifischen Vorstellungen von der Welt nicht mit der Wirklichkeit korrespondieren.®®

Die Leistungsdisposition erfordert beim Betrug nach Art. 146 eine Vermdgensverfiigung oder Vermo-
gensdisposition. Der Leistungsbetrug ist im Unterschied zu Art. 146 StGB in Bezug auf die Leistungs-
disposition allgemeiner und geht bspw. vom Erschleichen einer Konzession oder einer Bewilligung,
einer Riickerstattung von Abgaben oder einer anderen Leistung des Gemeinwesens aus. Damit zeigt
sich, dass «der Katalog von Leistungen, die Gegenstand des Leistungsbetrugs sein kdnnen, [...] bloss
beispielhaft [ist] und nicht abschliessend, es kommt aufgrund der Generalklausel (‘eine andere Leistung
des Gemeinwesens’) also letztlich jede dem Gemeinwesen zuzuordnende Leistung [...] in Betracht»*,
Der Tater muss dabei die Leistungsdisposition nicht zum eigenen Vorteil, sondern kann diese auch zum

Vorteil eines Dritten, vornehmen.>%?

Die Unrechtmaéssigkeit der Leistung bezieht sich darauf, dass nur das unrechtméssige Erschleichen einer
Leistung unter den Leistungsbetrug gem. Art. 14 Abs. 1 VStrR fillt.>®

In Analogie zum kernstrafrechtlichen Betrug miissen die Tatbestandselemente des Leistungsbetrug mit-
einander verbunden sein. Diese Verbindung zwischen arglistiger Tduschung und dem Irrtum wie auch
dem Irrtum und der Leistungsdisposition ist der Motivationszusammenhang.>* Dabei muss sich der Irr-
tum auf Tatsachen beziehen, die erheblich fiir die Riickerstattung und Erhebung der Verrechnungssteuer
sind.>%®

2. Subjektiver Tatbestand

Da das VStrR keine eigene Regelung zum subjektiven Tatbestand kennt, findet nach Art. 2 VStrR der
Art. 12 StGB Anwendung. Vorsitzlich begeht nach Art. 12 Abs. 2 StGB derjenige ein Verbrechen oder
ein Vergehen, wer die Tat mit Wissen und Willen ausfiihrt. Art. 14 Abs. 1 verlangt den Vorsatz, wobei
dolus eventualis (Art. 12 Abs. 2 Satz 2 StGB) geniigt. Damit handelt nach Art. 12 Abs. 2 Satz 2 StGB
bereits vorsitzlich, wer die Verwirklichung der Tat fiir mdglich hélt und in Kauf nimmt. Vom (Eventual-
)Vorsatz miissen alle objektiven Tatbestandselemente erfasst sein, sowie die charakteristischen Elemente
wie die Unrechtmissigkeit der Leistungsdisposition und den Motivationszusammenhang.®® Zudem
muss sich der Vorsatz auch auf den Sachverhalt beziehen, welcher die Arglist begriindet.” Im Gegen-
satz zum Betrug nach Art. 146 StGB, braucht es keine Bereicherungsabsicht des Titers.®

3. Vergleich mit dem Betrug nach Art. 146 StGB

Der Tatbestand des Leistungsbetrugs ist an den allgemeinen Betrugstatbestand angelehnt, indem die
Struktur des Tatbestands weitgehend mit demjenigen des Betrugs nach Art. 146 StGB iibereinstimmt.*®
Die Unterschiede zeigen sich darin, dass objektiv kein Vermogensschaden vorliegen und subjektiv keine

49 BSK VStrR-MAEDER, Art. 14 N 89.

500 BSK VStrR-MAEDER, Art. 14 N 88.

501 E1cKER/FRANK/ACHERMANN, 108 f.; Bockli, BIM 1979, 172 in: BSK VStrR-MAEDER, Art. 14 N 92.
502 BSK VStrR-MAEDER, Art. 14 N 94.

503 BSK VStrR-MAEDER, Art. 14 N 95.

504 BSK VStrR-MAEDER, Art. 14 N 97.

505 BSK VStG-SIEBER, Art. 67 N 10.

506 BSK VStrR-MAEDER, Art. 14 N 98.

507 BSK VStrR-MAEDER, Art. 14 N 99.

508 BSK VStrR-MAEDER, Art. 14 N 32,100.
509 BSK VStrR-MAEDER, Art. 14 N 29,31.
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§ 7 Strafbarkeit nach schweizerischem Strafrecht

Absicht der unrechtméssigen Bereicherung vorhanden sein miissen.®*® Dennoch spielt die Unrechtmiis-
sigkeit der Leistung an sich eine Rolle: der Tater muss eine Leistung unrechtmaissig erschlichen ha-
ben.>

4. Qualifikation nach Art. 14 Abs. 3 VStrR

Ziel der qualifizierten Form des Leistungs- und Abgabebetrugs war es, weitere Verhaltensweisen als
Vortat zur Geldwischerei erfassen zu konnen.®? Der Abs. 3 (friiher Abs. 4) wurde im Zuge der Umset-
zung der revidierten Empfehlungen der Groupe d’action financiere (GAFI) per 1. Februar 2009 einge-
fligt, wobei er aufgrund einer Teilrevision der GAFI-Empfehlungen von 2012 per 1. Januar 2016 ange-
passt wurde.>

Die Qualifikation bestraft mit einer Freiheitsstrafe bis zu fiinf Jahren oder Geldstrafe nach Art. 14 Abs.
3 VStrR, wer gewerbsmaéssig oder im Zusammenwirken mit Dritten Widerhandlungen nach Absatz 1
oder 2 in Abgaben- oder Zollangelegenheiten begeht und sich oder einem andern dadurch in besonders
erheblichem Umfang einen unrechtmissigen Vorteil verschafft oder das Gemeinwesen am Vermogen
oder an anderen Rechten besonders erheblich schidigt. Wie der Artikel durch die Formulierung «Wi-
derhandlungen nach Absatz 1 oder 2» deutlich macht, kann die Qualifikation nur zutreffen, wenn einer
der Grundtatbestinde also Leistungs- (Abs. 1) oder Abgabebetrug (Abs. 2) erfiillt ist.5!* Auf den Leis-
tungsbetrug bezogen bedeutet dies, dass der Téter mittels seines arglistigen Verhaltens unrechtmaissig
eine Leistung des Gemeinwesens erschlichen hat oder ihm diese nicht entzogen wurde.*'® Dabei besteht
keine Konkurrenz zwischen Abs. 1 und Abs. 3, sondern mit einer Verurteilung nach Art. 14 Abs. 3 VStrR
wird auch das Unrecht von Abs. 1 abgegolten.®*® Einer der Grundtatbestéinde muss weiter in einer Ab-
gaben- oder Zollangelegenheit begangen worden sein. Darin ist auch die Verrechnungssteuer, sowie die
Befreiung und Riickerstattung von Steuern, miteingeschlossen.®!

Eine weiteres Merkmal ist die bestimmte Vorgehensweise die sich als Gewerbsmassigkeit oder im Zu-
sammenwirken mit Dritten zeigt.*'® Gewerbsmissigkeit bedeutet, dass der Titer berufsmissig handelt,
d.h. mit der Absicht, ein Erwerbseinkommen zu erzielen, die Tat bereits mehrfach begangen hat und
auch dazu bereit gewesen ist, diese mehrfach zu begehen.®*® Mit dem Zusammenwirken mit Dritten ist
ein Wirken gemeint, welches der Mittéterschaft gleichkommt.5?° Die Mittiterschaft zeichnet sich durch
Tatherrschaft aus, welche sich ergibt, wenn jemand «bei der Entschliessung, Planung oder Ausfithrung
eines Deliktes vorsitzlich und in massgebender Weise mit anderen Tétern zusammenwirkt, so dass er
als Hauptbeteiligter dasteht»°?!. Zudem miissen mindestens drei Personen zusammenwirken.%?? Die Mit-
titer miissen in subjektiver Hinsicht mit Vorsatz (Eventualvorsatz geniigt) gehandelt haben und miissen

510 BSK VStrR-MAEDER, Art. 14 N 32.

511 BSK VStrR-MAEDER, Art. 14 N 33.

512 BSK VStrR-MAEDER, Art. 14 N 129.

513 BSK VStrR-MAEDER, Art. 14 N 129.

514 BSK VStrR-MAEDER, Art. 14 N 132.

515 BSK VStrR-MAEDER, Art. 14 N 132.

516 BSK VStrR-MAEDER, Art. 14 N 133.

517 BSK VStrR-MAEDER, Art. 14 N 134,

518 BSK VStrR-MAEDER, Art. 14 N 135.

519 BSK VStrR-MAEDER, Art. 14 N 136; die Gewerbsmissigkeit ist wie bei den Vermdgensdelikten im Kernstrafrecht auszule-
gen (BSK VStrR-MAEDER, Art. 14 N 136).

520 BSK VStrR-MAEDER, Art. 14 N 142, fiir weitere Ausfiihrungen zur Anwendung der Rechtsprechung und Lehre zur Mitti-
terschaft auf das Zusammenwirken mit Dritten s. N 140 ff.

521 BGE 133 1V 76 S. 82 in: BSK VStrR-MAEDER, Art. 14 N 142.

52 BSK VStrR-MAEDER, Art. 14 N 144.
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gemeinsam ausdriicklich oder konkludent den Tatentschluss gefasst haben.®?® Wie auch der Grundtatbe-
stand, ist auch Art. 14 Abs. 4 VStrR ein Erfolgsdelikt, d.h. der Erfolg muss tatséchlich eingetreten
sein.%?* Der qualifizierte Erfolg zeigt sich dabei, in einem unrechtmissigen Vorteil oder einer Schidi-
gung des Gemeinwesen am Vermdgen oder an andern Rechten in besonders erheblichem Umfang.5?°
Unrechtmissig ist der Vorteil, wenn kein Anspruch darauf besteht oder der Vorteil rechtswidrig ist.52®
Dieser Vorteil kann dem Titer selbst oder einem Dritten zukommen.%?” Schwierigkeiten bereitet die Un-
bestimmtheit des Ausdrucks in «besonders erheblichem Umfangy, weil der Gesetzgeber die Auslegung
des Begriffs der Praxis iiberlassen hat.5?® Jedenfalls betont MAEDER, dass der qualifizierte Abgabebetrug
nur «fiir die wirklich schweren Fille vorbehalten bleiben»®?® soll. Eine zweite Variante, den qualifizier-
ten Tatbestand zu erfiillen, ist die besonders erhebliche Schadigung des Gemeinwesens am Vermogen
oder an anderen Rechten. Auch die besonders erhebliche Schidigung in diesem Fall ist nicht weiter aus
dem Gesetz oder der Botschaft dazu ersichtlich, es gelten die gleichen Vorschlége der Literatur wie in
der ersten Tatbestandsvariante.*® Dem Urkundenstrafrecht wurde die Formulierung der «Schidigung
an anderen Rechten» entnommen, damit auch Konzessionen und Bewilligungen inbegriffen sind und
nicht nur reine Vermogensinteressen. Jedoch ist fraglich, wie Konzessionen und Bewilligungen oder
andere Leistungen im Bereich der Abgaben und des Zolls mithineinspielen, ohne einen Vermogensscha-
den herbeizufiihren.>! Welche Kriterien die besonders erhebliche Schidigung im Bereich von «an an-
dern Rechten» bestimmen, ist nicht ersichtlich.>*? Fiir die Erfiillung des subjektiven Tatbestandes muss
der Titer vorsitzlich handeln, wobei Eventualvorsatz geniigt.>

In Bezug auf die Rechtshilfe und Auslieferung im Zusammenhang mit der Auslieferung von HANNO
BERGER ist interessant, dass die Auslieferung auch in Féllen des qualifizierten Leistungsbetrugs gem.
Ar. 14 Abs. 4 VStrR nach Art. 3 Abs. 3 lit. b IRSG mdglich ist.5%

C. Anwendung auf Cum/Ex-Geschiifte

Um den Tatbestand des Leistungsbetrugs zu erfiillen, miissen der objektive und subjektive Tatbestand
erfiillt sein. Daher ist fiir den objektiven Tatbestand in Bezug auf Cum/Ex-Geschéfte zu priifen, ob es
eine Tauschung gab, diese arglistig war, es einen Irrtum gab, welcher zu einer Leistungsdisposition
fiihrte, die Leistung nicht rechtméssig dem Téter zustand und es zwischen den Elementen einen Moti-
vationszusammenhang gab 5%

523 BSK VStrR-MAEDER, Art. 14 N 145.

524 BSK VStrR-MAEDER, Art. 14 N 146.

525 BSK VStrR-MAEDER, Art. 14 N 146.

526 BSK VStrR-MAEDER, Art. 14 N 150.

527 BSK VStrR-MAEDER, Art. 14 N 149.

528 BSK VStrR-MAEDER, Art. 14 N 151; MAEDER stellt fest, dass es ein hoherer Betrag als in Abs. 2 und dass der Betrag
erheblich grosser sein muss, da er dem Adverb «besonders» erhdhte Bedeutung zukommen lasst. Es gibt verschiedene
Vorschldge mit welcher Analogie dieser Betrag festgesetzt werden konnte, welche von 100'000 Schweizer Franken pro
Steuerperiode an hinterzogenen Steuern bis eine Million Schweizer Franken als Schwellenwert reichen (BSK VStrR-
MAEDER, Art. 14 N 152,153).

529 BSK VStrR-MAEDER, Art. 14 N 155.

530 BSK VStrR-MAEDER, Art. 14 N 158.

531 BSK VStrR-MAEDER, Art. 14 N 159.

532 BSK VStrR-MAEDER, Art. 14 N 160.

533 BSK VStrR-MAEDER, Art. 14 N 161.

534 BStGer RR.2021.200, E. 4.2.4.

535 g, Erster Teil:§ 711.BErster Teil:§ 711.B.2.
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Der Tauschung muss die Verwaltung, ein Dritter oder eine andere Behdrde erliegen, bei Cum/Ex-Ge-
schiften ist dies mit der ESTV als Gegeniiber erfiillt. Die Tauschung muss iiber Tatsachen, d.h. objektiv
feststehende Dinge ergehen. Im Fall von Cum/Ex-Geschiften, wird die ESTV {iiber die Tatsache ge-
tduscht, dass die Bescheinigung des Leerkdufers korrekt ist, d.h. dass ihm zuvor Verrechnungssteuer
von 35% abgezogen wurde und er aufgrund dessen die Bescheinigung erhilt.

Des Weiteren muss die Tauschung arglistig sein und eine gewisse Raffinesse aufweisen. Im Fall von
Cum/Ex-Geschéften ist die Arglist in Form von besonderen Machenschaften gegeben. Besondere Ma-
chenschaften zeichnen sich dadurch aus, dass es sich um Inszenierungen handelt, die intensiv, systema-
tisch und planmaéssig vorbereitet wurden. Bei Cum/Ex-Geschiften wird i.d.R. durch zahlreiche pla-
nungs- und zeitintensive Transaktionen eine systematische Konstellation geschaffen, welche dazu fiihrt,
dass eine Bescheinigung, deren eigentliche Grundlage nicht vorhanden war, ausgestellt wird.>*

Der Irrtum beruht bei Cum/Ex-Geschiften darauf, dass die ESTV annimmt, dass die Bescheinigung zu
Recht ausgestellt wurde und die Grundlage der Bescheinigung erfiillt ist.

Weiter muss eine Leistungsdisposition vorgenommen worden sein. Die ESTV {iiberweist aufgrund der
Bescheinigungen Vermdgen an die Téter. In welcher Form diese Leistungsdisposition nach Art. 14 Abs.
1 VStrR erfiillt wird, kann unterschiedlich beurteilt werden. Nach dem Ablauf des Verrechnungssteuer-
systems handelt es sich um eine Riickerstattung von Abgaben, dies jedoch nicht im wortlichen Sinn, da
eben vorher keine Abgabe geschuldet war. Wird der wortlichen Auslegung gefolgt, ldge eine Leistungs-
disposition nach «einer anderen Leistung des Gemeinwesens» vor. Die Leistungsdisposition muss dabei
nicht zum eigenen Vorteil vorgenommen werden, sondern kann auch einem Dritten dienen. Bei Cum/Ex-
Geschiften kommt beides vor.

Die Unrechtmissigkeit der Leistung ist bei Cum/Ex-Geschiften regelmaéssig gegeben. Die Tater haben
keinen Anspruch auf die Riickerstattung, da sie sie zuvor keine Verrechnungssteuer dem Fiskus zuge-
fiihrt haben, was die Unrechtméssigkeit begriindet.

Der Motivationszusammenhang muss zwischen der arglistigen Tauschung und dem Irrtum, sowie zwi-
schen dem Irrtum und der Leistungsdisposition bestehen.>*” Bei Cum/Ex-Geschiften beruht die arglis-
tige Tauschung darauf, einen Irrtum zu schaffen, den die ESTV nicht bemerkt. Der Irrtum fiihrt dazu,
dass die ESTV eine Leistungsdisposition zugunsten der Téter vornimmt.

Nach Priifung dieser Kriterien ist der objektive Tatbestand des Art. 14 Abs. 1 VStrR erfiillt.

Fiir die Erfiillung des subjektiven Tatbestands braucht es (Eventual-)Vorsatz, wobei dieser die Unrecht-
massigkeit der Leistungsdisposition, den Motivationszusammenhang sowie den Sachverhalt der Arglist
umfassen muss. Nach Art. 12 StGB begeht vorsédtzlich ein Verbrechen oder Vergehen, wer die Tat mit
Wissen und Willen ausfiihrt; dabei handelt bereits vorsitzlich, wer die Verwirklichung der Tat fiir mog-
lich hélt und in Kauf nimmt. Im Fall von Cum/Ex-Geschéften ist es den Tédtern umfassend bewusst, was
sie tun. Sie konstruieren willentlich und wissentlich Transaktionen, welche dazu fiihren, dass eine Be-
scheinigung ausgestellt wird, aufgrund welcher Steuergelder den Tétern zufliessen, die sie vorher nicht
bezahlt haben. Damit wére auch der subjektive Tatbestand erfiillt.

Damit ist die Strafbarkeit von Art. 14 Abs. 1 VStrR im Fall von Cum/Ex-Geschéften gegeben.

Nun ist noch zu priifen, ob die Qualifikation nach Art. 14 Abs. 4 VStrR erfiillt ist. Die Qualifikation von
Art. 14 Abs. 4 VStrR ist erfiillt, wenn der Téter gewerbsmaéssig oder im Zusammenwirken mit Dritten

53 g, Erster Teil:§ 7ILB.
537 5. Erster Teil:§ 7I1.B.

56



§ 7 Strafbarkeit nach schweizerischem Strafrecht

Widerhandlungen nach Absatz 1 oder 2 in Abgaben- oder Zollangelegenheiten begeht und sich oder
einem andern dadurch in besonders erheblichem Umfang einen unrechtméssigen Vorteil verschafft oder
das Gemeinwesen am Vermdgen oder an anderen Rechten besonders erheblich schadigt. Wie zuvor ge-
priift, ist eine Widerhandlung nach Abs. 1 bei Cum/Ex-Geschéften gegeben. Weiter muss die Handlung
Abgabe- oder Zollangelegenheiten betreffen. Hier kann unterschiedlich argumentiert werden. Zum ei-
nen kann dieses Kriterium bejaht werden, indem angenommen wird, dass auch eine Abgabeangelegen-
heit vorhanden ist, wenn eine Steuersystematik betroffen ist, wie i.c. die Verrechnungssteuersystematik.
Zum anderen kann das Kriterium verneint werden. Die Verrechnungssteuer ist zwar eine Abgabe und
das System der Verrechnungssteuer ist betroffen, aber es liegt kein Steuersubjekt der Verrechnungssteuer
vor, weshalb keine Abgabeangelegenheit vorliegt. Weiter muss die Gewerbsmaéssigkeit oder ein Zusam-
menwirken mit Dritten gegeben sein. Bei Cum/Ex-Geschéften ist jeweils eines von beiden oder sogar
beides gegeben. Cum/Ex-Geschifte brauchen das Zusammenwirken verschiedener Personen, um iiber-
haupt méglich zu sein.>® In vielen Fillen werden die Cum/Ex-Geschifte gewerbsmissig betrieben, z.B.
im Fall von HANNO BERGER, welcher solche Geschifte iiber mehrere Jahre hin betrieb. Inwieweit Mit-
tiater mit (Eventual-)Vorsatz handeln, ist im Einzelfall abzuklaren. Ein weiteres Kriterium ist, dass das
Gemeinwesen am Vermdgen oder andern Rechten in besonders erheblichem Umfang geschidigt sein
muss. L.c. haben Cum/Ex-Geschifte bisher erhebliche Summen umfasst, es wurden jeweils Millionen in
diese «Geschiftsidee» investiert. Der subjektive Tatbestand ist bereits bei Eventualvorsatz erfiillt. Die
Téter agieren jeweils wissentlich und willentlich, womit der subjektive Tatbestand erfiillt ist.

Nach dieser Uberpriifung wiren Cum/Ex-Geschifte in der Schweiz nach Art. 14 Abs. 4 i.V.m Abs. 1
VStrR strafbar, wenn das Kriterium der Abgaben- und Zollangelegenheit bejaht wird. In Blick auf die
Realitét sind aber gewisse Vorbehalte anzubringen.

Erstens, sind die Delikte nach Art. 14 Abs. 1 und 4 VStrR Erfolgsdelikte, d.h. der Erfolg muss tatséchlich
eingetreten sein.®® Die Praxis der ESTV und Banken der «manufactured dividend» mit einem der Ver-
rechnungssteuer dhnlichen Abzug, hat erreicht, dass eine unrechtmissige Auszahlung von Verrech-
nungssteuern verhindert wird. Damit ist der Erfolg, welcher fiir eine Strafbarkeit nach Art. 14 Abs. 1
und Abs. 4 VStrR notig ist, nicht eingetreten. In Frage kommt daher nur eine Strafverfolgung aufgrund
eines Versuchs. Dabei ist die Schwelle zum Versuch dann iiberschritten, wenn der Tater mit der Tdu-
schung beginnt.**® Im Fall von Cum/Ex-Geschiiften liegt ein Versuch zu Art. 14 VStrR vor, wenn «eine
objektiv und subjektiv arglistige Tduschung durchschaut»®*! wurde. Damit kénnte die Strafbarkeit von
Art. 14 Abs. 4 VStrR als Versuch bei den Tétern von Cum/Ex-Geschiften gegeben sein.

Zweitens, hat es keine Verfahren in Bezug auf vollstindig inléndische Cum/Ex-Geschifte in der
Schweiz gegeben. Es gab zwar einen Cum/Ex-Fall in der Schweiz (BGer 2C _123/2016), doch dieser
involviert eine in London anséssige Gesellschaft, welche mit Schweizer Titeln Leerverkéufe titigte.5*?
Weiter gab es auch eine Schweizer Bank, welche ihren Kunden geraten hat in einen luxemburgischen
Fonds zu investieren, der auf einem Cum/Ex-Geschift aufgebaut war.>* Dieses Mitwirken hat aus-
schliesslich beratend stattgefunden. Hier kommt die Frage auf, ob die Bank als Mittéterin nach Art. 14
Abs. 4 VStrR mitgewirkt haben konnte. So ist festzuhalten, dass in der Schweiz konkrete Aktivitdten
der Planung und Aufsetzung und Konstruktion von Cum/Ex-Geschéften nicht stattgefunden haben. Dies

538 5. Erster Teil:§ 1.

539 BSK VStrR-MAEDER, Art. 14 N 146.

540 BSK VStrR-MAEDER, Art. 14 N 187.

541 BSK VStrR-MAEDER, Art. 14 N 188.

542 5. Fehler! Verweisquelle konnte nicht gefunden werden..
543 5. Fehler! Verweisquelle konnte nicht gefunden werden..
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beeinflusst insoweit nicht, ob Cum/Ex-Geschifte strafbar sind, sondern die Ausgestaltung der Strafver-
folgung.

Gegen die Anwendung von Art. 14 VStrR in Bezug auf die Konkurrenzfrage spricht, wenn man der
Argumentation des Bundesgerichts folgt, dass im Fall von Cum/Ex-Geschéften die Téter aus eigenem
Antrieb an die Steuerbehdrde gelangen, weil sie durch die Transaktionen die Systematik der Verrech-
nungssteuer ausnutzen. Die Téter gehen nicht auf die Steuerbehdrde zu, weil schon ein Steuerrechtsver-
héltnis besteht, sondern weil sie dieses durch das Cum/Ex-Geschéft kreiert haben. Damit wiirde nach
Bundesgericht der Art. 146 StGB Anwendung finden. Jedoch ist nicht ausgeschlossen, dass dies dem
Grundsatz der lex specialis widerspricht.

I11. Betrug nach Art. 146 StGB

Im deutschen Recht findet sich im Art. § 263 StGB/DE ein mit schweizerischem Recht vergleichbarer
Grundtatbestand des Betrugs.®** Ein konzeptioneller Unterschied besteht bei der Tduschung, wo in
Deutschland eine einfache Tduschung fiir die Erfiillung des Tatbestands ausreicht.>* Trotzdem hat sich
im deutschen Recht, das die Betrugsvoraussetzung der Arglist nicht kennt, eine analoge Entwicklung
entsprechend der schweizerischen Praxis ergeben.54

Des Betrugs macht sich nach Art. 146 StGB strafbar, wer in der Absicht, sich oder einen andern unrecht-
massig zu bereichern, jemanden durch Vorspiegelung oder Unterdriickung von Tatsachen arglistig irre-
fiihrt oder ihn in einem Irrtum arglistig bestdrkt und so den Irrenden zu einem Verhalten bestimmt,
wodurch dieser sich selbst oder einen andern am Vermogen schédigt. Damit begeht Betrug, wer einen
andern arglistig, in Bereicherungsabsicht, zu einer schidigenden Vermdgensverfiigung fiihrt.>*’ Der
schweizerische Betrugstatbestand ist ein Erfolgs- und Verletzungsdelikt.>*®

A. Tatbestandsmerkmale

1. Objektiver Tatbestand

Um den objektiven Tatbestand zu erfiillen, miissen folgende Kriterien erfiillt sein: arglistige Tauschung,
Irrtum, Vermogensdisposition, Vermdgensschaden, Motivationszusammenhang zwischen arglistiger
Téuschung und Irrtum sowie Irrtum und Vermdgensdisposition und ein Kausalzusammenhang zwischen
der Vermdgensdisposition und dem Vermdgensschaden.

Bei der Tauschung handelt es sich um «jedes Verhalten, das darauf gerichtet ist, bei einem andern eine
von der Wirklichkeit abweichende Vorstellung hervorzurufen, sei es durch die Mittel der (miindlichen
oder schriftlichen) Sprache, durch Gesten oder durch konkludentes Verhalten»®®. Dabei muss sich die

544 BSK StGB-MAEDER/NIGGLI, Art. 146 N 7.
545 BSK StGB-MAEDER/NIGGLI, Art. 146 N 8.
546 BSK StGB-MAEDER/NIGGLI, Art. 146 N 61.
547 PK StGB-TRECHSEL/CRAMERI, Art. 146 N 1.
548 BSK StGB-MAEDER/NIGGLI, Art. 146 N 152.
549 PK StGB-TRECHSEL/CRAMERI, Art. 146 N 1.
550 PK StGB-TRECHSEL/CRAMERI, Art. 146 N 2.
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§ 7 Strafbarkeit nach schweizerischem Strafrecht

Tauschung auf Tatsachen beziehen, welche die Vergangenheit oder Gegenwart und «objektiv festste-
hende, vergangene oder gegenwirtige Geschehnisse oder Zustinde»®™! betreffen.>?

Arglist ist vonnoten, weil der Schutz sich nur auf diejenigen Personen erstrecken soll, welche eine ge-
wisse Diligenz im Geschiftsverkehr gebrauchen.®? Denn wer sich mittels eines Mindestmass an Auf-
merksamkeit hétte selbst schiitzen oder den Irrtum durch minimale Vorsicht hétte verhindern kénnen,
ist durch das Strafrecht nicht geschiitzt.>** Es soll nicht jedes tduschende Verhalten bestraft werden, da
im menschlichen Zusammenleben Tduschung, Unehrlichkeit sowie Lug und Trug omniprisent sind.>*®

Die Arglist wird vom Bundesgericht wie folgt definiert: «Arglist ist nach stdndiger Rechtsprechung ge-
geben, wenn der Tater ein ganzes Liigengebdude errichtet oder sich besonderer Machenschaften oder
Kniffe bedient. Bei einfachen falschen Angaben ist das Merkmal erfiillt, wenn deren Uberpriifung nicht
oder nur mit besonderer Mithe mdglich oder nicht zumutbar ist, sowie dann wenn der Téter den Ge-
tduschten von der moglichen Uberpriifung abhilt oder nach den Umstéinden voraussieht, dass dieser die
Uberpriifung der Angaben aufgrund eines besonderen Vertrauensverhiltnisses unterlassen werde»®®.

Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung ist eine Liige arglistig, wenn sie nicht ohne besonderen
Aufwand iiberpriifbar ist, die Uberpriifung dem Getiéuschten nicht zumutbar ist, der Titer von der Uber-
priifung abhilt oder der Titer davon ausgeht, dass das Opfer von einer Uberpriifung absehen wird, auf-
grund besonderer Umstinde.>” Diese Kriterien der Liigen werden jedoch nur subsididr gepriift, wenn
keine betriigerischen Machenschaften vorliegen.*®

Besondere Machenschaften zeichnen sich durch eigentliche Inszenierungen aus, welche aus intensiven,
planmaissigen und systematischen Vorkehrungen bestehen.>*® Wird die Tduschung mit zusétzlichen Mas-
snahmen wie z.B. Urkunden abgesichert, sind betriigerische Machenschaften oder Kniffe gegeben. %

Der Titer errichtet ein Liigengebdude, wenn «die Liigen von besonderer Hinterhiltigkeit zeugen und
derart raffiniert aufeinander abgestimmt sind, dass sich auch das kritische Opfer tiuschen ldsst»*®* und
nicht schon, wenn mehrere Liigen, welche durchschaubar sind, aneinandergereiht sind.**? In Ausnahme-
fallen kann die Opferverantwortung, die zum Ausschluss der Strafbarkeit des Téters fiihrt, nach TRECH-
SEL und CRAMERI bejaht werden.%®® Anderer Ansicht sind hingegen MAEDER/NIGGLI, welche argumen-
tieren, dass es den Eindruck erweckt, Leichtsinn kénnte die Arglist autheben.%®* Dabei beziehe sich die
Arglist auf die Art der Tduschung und verlange «eine gewisse Qualitit der Tduschung»®®. Kénnte eine
Téuschung unter Anwendung minimaler Vorsicht vom Opfer nicht funktionieren, ist die Téduschung

%51 BGE 143 IV 302 E. 2.1 in: PK StGB-TRECHSEL/CRAMERI, Art. 146 N 6.

%52 PK StGB-TRECHSEL/CRAMERI, Art. 146 N 6.

553 PK StGB-TRECHSEL/CRAMERI, Art. 146 N 7.

554 PK StGB-TRECHSEL/CRAMERI, Art. 146 N 7.

555 BSK StGB-MAEDER/NIGGLI, Art. 146 N 10; BSK StGB-MAEDER/NIGGLI, Art. 146 N 61.

556 BGE 142 IV 153, 154 f.; s. a. BGE 135 IV 76, 81 £. in: BSK StGB-MAEDER/NIGGLI, Art. 146 N 62, m.w.H.

557 PK StGB-TRECHSEL/CRAMERI, Art. 146 N 7; BSK StGB-MAEDER/NIGGLI, Art. 146 N 66.

558 PK StGB-TRECHSEL/CRAMERI, Art. 146 N 7.

59 BGE 1351V 76, 81; vgl. auch BGE 122 IV 197, 205; 126 IV 165, 171; 132 IV 20, 28 in: BSK StGB-MAEDER/NIGGLI, Art.
146 N 104.

560 pK StGB-TRECHSEL/CRAMERI, Art. 146 N 8.

%61 BGE 119 IV 36 in: PK StGB-TRECHSEL/CRAMERI, Art. 146 N 8; BSK StGB-MAEDER/NIGGLI, Art. 146 N 103.

%62 PK StGB-TRECHSEL/CRAMERI, Art. 146 N 8; BSK StGB-MAEDER/NIGGLI, Art. 146 N 103.

%63 PK StGB-TRECHSEL/CRAMERI, Art. 146 N 13a, m.w.H.

564 BSK StGB-MAEDER/NIGGLI, Art. 146 N 69.

565 BSK StGB-MAEDER/NIGGLI, Art. 146 N 69.
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nicht arglistig.®® Jedoch halten MAEDER/NIGGLI fest, dass das BGer in eine andere Richtung einge-
schlagen hat, indem das Opfers leichtfertig gehandelt haben muss. Die Arglist ist in einer solchen Situ-
ation nicht gegeben, wenn das Opfer die grundlegendsten Vorsichtsmassnahmen nicht beachtet hat und
damit die Betrugsmachenschaften des Titers in den Hintergrund treten.>®’

Das zweite Kriterium des objektiven Tatbestands ist der Irrtum, welcher durch die Tduschung bewirkt
wird. Der Irrtum besteht in einer Vorstellung, welche von der Wirklichkeit abweicht.*® Dazu sei festge-
halten, dass sich nur ein Mensch irren kann und kein Computer.>®® Die Person, die sich geirrt hat, muss
sodann mit dem Getiuschten identisch sein,>”° sie muss aber nicht die gleiche Person sein, welche iiber
das Vermogen verfiigt oder geschidigt wird.>"

Sodann muss der Getduschte aufgrund des Irrtums eine freiwillige, rechtliche oder tatsdchliche Vermo-
gendisposition vornehmen.’”? Der Schaden kann auch einem Dritten (sog. Dreiecksbetrug) zugefiigt
werden, wobei jedoch eine Verfiigungsmacht des Dritten vorausgesetzt wird, da es sich sonst um einen
Diebstahl mit mittelbarer Titerschaft handelt.>”

Das letzte Kriterium ist der Eintritt des Vermogensschadens, womit der Betrug vollendet ist. Dabei gel-
ten als Vermdgen alle «geldwerten Giiter (einer natiirlichen oder juristischen) Person»®’; es wird damit
auch ein wirtschaftlicher Vermdgensbegriff gemeint.”® In diesem Vermogensbegriff ist auch Betrug bei
rechtswidrigen oder unsittlichen Rechtsgeschéften umfasst. Die Literatur stiitzt sich vorwiegend auf den
juristisch-wirtschaftlichen Vermdgensbegriff, geméss dem das Vermogen «die Summe der rechtlich ge-
schiitzten wirtschaftlichen Giiter»®’® ist.5”” Zudem muss das Vermdgen geschidigt sein, das bedeutet,
dass sich eine Differenz zum Nachteil des Geschédigten zwischen seiner effektiven und seiner hypothe-
tischen Gesamtvermdgenslage ergeben muss.®’® Die reine Gefidhrdung des Vermogens geniigt nicht,>’
da der Betrugstatbestand ein Erfolgs- und Verletzungsdelikt ist.5%

Zudem muss die arglistige Tduschung einen Irrtum bewirken, welcher den Getauschten dazu fiihrt, einen
Vermogensverfiigung vorzunehmen.®® Dies stellt «ein ursichliches Bindeglied zwischen Irrtum und
Vermogensverfiigung»°® her und wird Motivationszusammenhang genannt. Ausserdem muss zwischen
der Vermdgensverfiigung und dem Schaden ein Kausalzusammenhang bestehen.*®

566 BSK StGB-MAEDER/NIGGLI, Art. 146 N 70.

567 BSK StGB-MAEDER/NIGGLI, Art. 146 N 74.

568 BSK StGB-MAEDER/NIGGLI, Art. 146 N 126.

%69 BSK StGB-MAEDER/NIGGLI, Art. 146 N 126.

570 BSK StGB-MAEDER/NIGGLI, Art. 146 N 132.

571 PK StGB-TRECHSEL/CRAMERI, Art. 146 N 14.

572 pK StGB-TRECHSEL/CRAMERI, Art. 146 N 15,17.

573 PK StGB-TRECHSEL/CRAMERI, Art. 146 N 18; BSK StGB-MAEDER/NIGGLI, Art. 146 N 144 f.

574 PK StGB-TRECHSEL/CRAMERI, Art. 146 N 20.

575 PK StGB-TRECHSEL/CRAMERI, Art. 146 N 20.

576 ebenso BGE 117 IV 148, best. in 126 IV 174, BGer 6B 199/2011 E. 5.3.5.1, s. auch MAEDER/NIGGLI BSK Art. 146 N 22
ff. in: PK StGB-TRECHSEL/CRAMERI, Art. 146 N 21.

577 PK StGB-TRECHSEL/CRAMERI, Art. 146 N 21.

578 BSK StGB-MAEDER/NIGGLI, Art. 146 N 158.

579 PK StGB-TRECHSEL/CRAMERI, Art. 146 N 23.

580 BSK StGB-MAEDER/NIGGLI, Art. 146 N 152.

561 BGer 6B_634/2008 E. 1.2; PK StGB-TRECHSEL/CRAMERI, Art. 146 N 29.

582 BGer 6B_634/2008 E. 1.2.

583 pK StGB-TRECHSEL/CRAMERI, Art. 146 N 29.
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2. Subjektiver Tatbestand

Fiir die Erfiillung des subjektiven Tatbestands braucht es Vorsatz gem. Art. 12 Abs. 2 StGB, wobei
Eventualvorsatz geniigt,”® und die Absicht ungerechtfertigter Bereicherung.>®® Dabei muss sich der Vor-
satz auf alle objektiven Tatbestandsmerkmale beziehen. Es ist auch moglich, sich des versuchten Betrugs
strafbar zu machen 5

3. Qualifikation nach Art. 146 Abs. 2 StGB

Der qualifizierte Tatbestand des Betrugs ist in Abs. 2 beschrieben, wobei dieser auf Gewerbsmaissigkeit
beruht.®®” Gewerbsmissigkeit heisst, dass der Titer sich mit den deliktischen Handlungen darauf ausge-
richtet hat, Einkiinfte zu generieren, welche einen namhaften Beitrag an der Finanzierung seines Le-
bensaufwand stellen. Dabei ist auch notwendig, dass der Téter das Delikt schon mehrfach begangen hat
und es seine Absicht war, ein Erwerbseinkommen zu generieren und seine Taten darauf schliessen las-
sen, dass er bereit war die Tat mehrmals zu begehen.%® Dabei «zeigt sich die besondere soziale Geféhr-
lichkeit des Titers»*® in seiner Bereitschaft zu einer mehrfachen Tatbegehung.

B. Anwendung auf Cum/Ex-Geschiifte

Im Gegensatz zum Leistungsbetrug ist nicht ein bestimmter Opferkreis von Noten (wie z.B. Verwaltung
oder Behorde), sondern jedermann kann Opfer sein. Bei Cum/Ex-Geschéften ist das Opfer das Gemein-
wesen, da diesem Gelder abhandenkommen. Die Tduschung muss sich auch i.c. auf Tatsachen beziehen,
welche objektiv feststehen und Ereignisse aus der Vergangenheit oder Gegenwart betreffen. Hier ist auf
die Ausfiihrungen beim Leistungsbetrug zu verweisen.*® Die T4uschung muss arglistig geschehen. Dies
ist insofern der Fall, als die Tater sich besonderer Machenschaften bedienen, indem sie das System der
Verrechnungssteuer ausnutzen. Dies tun sie i.d.R. mit der Kreation verschiedener und vielféltiger Trans-
aktionen, die dazu fiihrten, dass eine Bescheinigung tiber Verrechnungssteuer ausgestellt wurde, welcher
keine verrechnungssteuerliche Transaktion zugrunde lag. Der Irrtum besteht darin, dass die ESTV als
Vertreterin des Gemeinwesens im Bereich der Steuern, davon ausgeht, dass die Bescheinigung korrekt
zustande kam und damit rechtens ist. Sodann muss als weiteres Kriterium, der Getéuschte aufgrund des
Irrtums eine Vermogensdisposition vornehmen. Im Fall von Cum/Ex-Geschéften nimmt die ESTV eine
Vermogensdisposition vor, da sie sich bzgl. der Bescheinigung irrt. Darauthin muss es zu einem Vermo-
gensschaden kommen, damit der Betrug vollendet ist. Wenn die ESTV die Vermdgensdisposition auf-
grund eines Cum/Ex-Geschéfts vornimmt, liegt ein Vermogensschaden vor, da sie Steuergelder ausbe-
zahlt, die sie nicht vorher erhalten hat.

Das ganze wird iiber den Motivationszusammenhang zusammengehalten: Die arglistige Tduschung
muss einen [rrtum bewirken, die den Getéuschten dazu fiihrt, eine Vermogensdisposition vorzunehmen.
Im Fall von Cum/Ex-Geschéften fiihrt die Konstellation der Geschifte dazu, dass die ESTV davon aus-

584 BSK StGB-MAEDER/NIGGLI, Art. 146 N 273.

585 PK StGB-TRECHSEL/CRAMERI, Art. 146 N 31; BSK StGB-MAEDER/NIGGLI, Art. 146 N 261.

586 PK StGB-TRECHSEL/CRAMERI, Art. 146 N 31.

567 PK StGB-TRECHSEL/CRAMERI, Art. 146 N 32.

%88 PK StGB-TRECHSEL/CRAMERI, Art. 146 N 33.

89 BGE 881V 19,86 IV 11,79 IV 12, 78 IV 154 £. in: PK StGB-TRECHSEL/CRAMERI, Art. 146 N 34.
590 g, Siebter Teil: Erster Teil:§ 711.B.
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geht, dass eine korrekte Bescheinigung vorliegt, aufgrund dieser sie Verrechnungssteuer «zuriickerstat-
tet». Aufgrund dessen nimmt die ESTV eine Vermdgensdisposition vor, die unmittelbar zum Schaden
fiihrt, womit der Kausalzusammenhang gegeben ist. Damit ist der objektive Tatbestand erfiillt.

Fiir die Erfiillung des subjektiven Tatbestands braucht es Vorsatz, wobei Eventualvorsatz geniigt, und
die Absicht der ungerechtfertigten Bereicherung. Der Vorsatz muss sich dabei auf alle objektiven Tat-
bestandskriterien beziehen. Der Titer agiert bei Cum/Ex-Geschiften stets wissentlich und willentlich
bezogen auf alle Tatbestandselemente. Die Absicht sich ungerechtfertigt zu bereichern, ist den Cum/Ex-
Geschiften immanent, da es darum geht mittels der «Riickerstattung» von Verrechnungssteuern einen
Gewinn zu erwirtschaften. Damit ist auch der subjektive Tatbestand erfiillt.

Art. 146 Abs. 2 StGB umfasst die Qualifikation des Tatbestands und besagt, dass wenn der Téter ge-
werbsmaéssig handelt, er mit einer Freiheitsstrafe von sechs Monaten bis zu zehn Jahren bestraft wird.
Bei den meisten Fillen von Cum/Ex-Geschéften handelt es sich um ein Geschift, welches sehr hiufig
von den Tétern eingesetzt und wofiir viel Zeit investiert wird, um neue Investoren zu finden. Damit kann
auch sehr oft eine Gewerbsméssigkeit bejaht werden.

Wie schon oben beim Leistungsbetrug angemerkt, ist auch der gemeinrechtliche Betrug nach Art. 146
StGB ein Erfolgs- und Verletzungsdelikt. Das bedeutet, dass der Erfolg tatsdchlich eingetreten, sowie
ein Vermdgensschaden vorhanden sein muss. Bezieht man jedoch die Praxis der ESTV mit ein wobei
der Taterfolg verhindert wird, ergibt sich, dass der Erfolg nicht eingetreten ist. Damit bleibt die Mog-
lichkeit des Versuchs iibrig. Die Schwelle zum Versuch ist {iberschritten, wenn die Tduschung durch den
Titer beginnt.*®! Dies kann regelmissig bei Cum/Ex-Geschiften bejaht werden, da wenn die ESTV da-
rauf aufmerksam wird, die Tauschung schon geschah.

Somit ist der Tatbestand von Art. 146 StGB erfiillt und Cum/Ex-Geschéfte sind aufgrund von Art. 146
StGB strafbar.

Im Entscheid des BStGer zur Auslieferung von HANNO BERGER,* beurteilte das Gericht den Sachver-
halt als ein Geschéiftsmodell, welches darin bestand, dass der Beschwerdefiihrer verdeckt mit anderen
Transaktionsbeteiligten, mit System darauf gezielt hitte, die Steuerbehdrden dazu zu fiihren, eine nur
einmal abgelieferte Kapitalertragssteuer bzw. Verrechnungssteuer®®® zweimal «zuriickzuerstatteny.>%
Wurde die Kapitalertragssteuer bzw. Verrechnungssteuer zuvor schon gar nicht geleistet, welche zudem
auch nicht geschuldet war, «liegt bei der Auszahlung oder Verrechnung des betreffenden Betrags freilich

in zweifacher Hinsicht eine ungerechtfertigte ‘Riickerstattung’ vor»°%.

Das BStGer beurteilte das Vorgehen, gem. den Schilderungen des Auslieferungsgesuchs und den zutref-
fenden Ausfiihrungen des Beschwerdegegners, ohne Frage als arglistig. Der Beschwerdefiihrer und die
Mitangeklagten hitten «ein umfangreiches Téuschungskonstrukt» errichtet. Es seien offensichtlich be-
sondere Machenschaften gegeben, welche die tatsdchlichen Verhiltnisse tarnten und der Tauschung von
Steuerbehorden dienten. Dies indem das koordinierte Vorgehen zwischen den Beteiligten zu einem Be-
trieb eines Geschiftsmodells fiihrte, wo sie inldndische Depotbanken miteinbezogen, eine Gesellschaft
als reines Auszahlungsvehikel ohne wirtschaftlich produktiven Zweck errichteten und mehrstufige
Transaktionsketten ohne wirtschaftlichen Zweck im In- und Ausland erschufen. Diese Machenschaften,
welche im Auslieferungsgesuch geschildert wurden, konnten nicht als etwas anderes als arglistig gelten.

591 BSK StGB-MAEDER/NIGGLI, Art. 146 N 283.

%92 BStGer RR.2021.200.

593 (bertragen auf die schweizerischen Verhiltnisse.
594 BStGer RR.2021.200, E. 8.6.

595 BStGer RR.2021.200, E. 8.7.
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Unter diesen Umstédnden miisse bei einer prima facie Beurteilung eine Opfermitverantwortung verneint
werden, und ohnehin miisste ein Opfer nicht die grosstmogliche Sorgfalt walten lassen und alle denk-
baren Vorsichtsmassnahmen treffen, damit der Betrugstatbestand erfiillt wére. Der Hinweis des Be-
schwerdefiihrers auf das mehrfache «legislatorische Versagen der Bundesregierung»®% stelle zudem
sein arglistiges Vorgehen nicht in Frage, sondern stelle die strafrechtlich relevante Opfermitverantwor-
tung noch mehr in den Hintergrund. Zusammenfassend sei von einem «qualifizierten Betrug zum Nach-
teil des Gemeinwesens auszugehen, wobei das Steuerriickerstattungsverfahren als ‘Instrument’ des Be-
truges eingesetzt wurde»®®’.

Damit sei grundsitzlich von einem gemeinrechtlichen Betrug auszugehen ist, wenn zum Nachteil des
Gemeinwesens der Tater arglistig einen Vermdgensschaden bewirkt, indem er z.B. das Steuerriickerstat-
tungsverfahren benutzt, er jedoch die Tat nicht auf die Verkiirzung der Abgabe gerichtet hat und er die
entsprechende Abgabe nicht gekiirzt hat.*® Es liegt damit kein Leistungsbetrug nach Art. 14 Abs. 1
VStrR vor.*® Denn wenn der Tatbestand des Betrugs zum Nachteil des Gemeinwesens erfiillt ist, geht
es bei einem solchen Fall «um die rein deliktische Ausniitzung des Systems der Riickerstattung und die
vorsitzliche Schidigung des Gemeinwesens»®®.

§ 8 Zwischenfazit Schweiz und Cum/Ex-Geschifte

Die Betrachtung der Situation in der Schweiz bzgl. Cum/Ex-Geschiften im Verlauf der Jahre seit 1990
zeigt, dass die Schweiz schon sehr frith aufmerksam auf die Problematik der mehrfachen «Riickerstat-
tung» wurde. Es verwundert daher, dass es keine gesetzliche Regelung dieser Tatigkeit gibt und gab.
Die Praxis der ESTV und der Banken, mittels derer sie verhinderten, dass zu viele Steuern im Millionen-
wenn nicht im Milliardenbereich ausbezahlt wurden, beruhte und beruht nicht auf einer geniigenden
gesetzlichen Grundlage (auch wenn es einen Versuch gab dies zu dndern).

Die Beurteilung der Strafbarkeit in der Schweiz ist damit auch nur sehr begrenzt moéglich, da es kein
einziges strafrechtliches Urteil zu Cum/Ex-Geschiften gab. Allein im Auslieferungsentscheid um
HANNO BERGER werden Cum/Ex-Geschiéfte als gemeinrechtlichen Betrug qualifiziert, jedoch war dies
nur unter einer prima facie Beurteilung der Fall. Des Weiteren hilt eine Mindermeinung, entgegen der
Rechtsprechung des Bundesgerichts, dafiir, dass der Art. 14 VStrR jederzeit Vorrang vor Art. 146 StGB
hat. Ob dies auch auf die Félle von Cum/Ex-Geschéften iibertragen werden kann, ist mangels Urteile
oder Literatur nicht abschliessend zu beurteilen. Die Artikel des VStG sind zumindest nicht anwendbar,
da das Steuersubjekt, als Voraussetzung fiir die Anwendung des Gesetzes, fehlt.

Die frithe Ergreifung von Massnahmen seitens der ESTV und der Banken haben jedoch dazu gefiihrt,
dass ein grosserer Verlust von Steuersubstrat verhindert werden konnte und kann. Auch lassen die Mas-
snahmen den Schluss zu, dass Cum/Ex-Geschifte nicht erwiinscht sind und nicht geduldet werden. Dem

5% BStGer RR.2021.200, E. 8.6.

597 BStGer RR.2021.200, E. 8.6.

5% BStGer RR.2021.200, E. 4.2.6.

59 Wiirde bei einer prima facie Beurteilung der Sachverhalt den Tatbestand des Art. 14 Abs. 1 oder 2 VStrR erfiillen, wiren
die qualifizierten Tatbestandsmerkmale in beiden Féllen gegeben. Die Tatbestandsmerkmale sind dabei: Gewerbsmaéssig-
keit, Zusammenwirken von Dritten, Verrechnungssteuersachen, unrechtméssiger Vorteil in besonders erheblichem Um-
fang und besonders erhebliche Schidigung des Gemeinwesens. Und auch damit lage ein auslieferungsfahiges Fiskaldelikt
nach Art. 3 Abs. 2 lit. b IRSG i.V.m. Art. 14 Abs. 4 VStrR vor (BStGer RR.2021.200, E. 8.7).

600 BStGer RR.2021.200, E. 8.7.
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§ 9 Zusammenfassende Schlussbetrachtung

scheint es auch so, unter Betrachtung der Routine der ESTYV, kritische Riickerstattungen von Verrech-
nungssteuern erstmal zu verweigern und in einem gerichtlichen Verfahren nétigenfalls zu kldren. Wes-
halb jedoch keine einzige strafrechtliche Verfolgung eingeleitet worden ist, l4sst sich nicht beantworten
— dariiber lésst sich hochstens spekulieren.

§9 Zusammenfassende Schlussbetrachtung

Cum/Ex-Geschifte begannen in den Ende 90er- Anfang 2000er-Jahre. In Deutschland waren die Ge-
schifte bis 2012 technisch moglich. Die Dividendenkompensationszahlung wurden in Deutschland im
Jahre 2007 mit dem Jahressteuergesetz aufgenommen und unterlag damit seitdem der Kapitalertrags-
steuer. Danach war es immer noch moglich Cum/Ex-Geschéfte mittels einer ausldndischen Depotbank
zu tdtigen bis im Jahre 2012 das Zahlstellenprinzip eingefiihrt wurde. Nach einer Verfolgung von
Cum/Ex-Geschiften die zu einem entscheidenden BGH-Urteil gefiihrt hat konnen Tater von Cum/Ex-
Geschiften aufgrund der Erfiillung des Tatbestands der Steuerhinterziehung nach § 370 AO/DE verfolgt
und bestraft werden. Seit dem gibt es eine strenge Verfolgung dieser Geschéfte und es sind einige Straf-
urteile ergangen.

In der Schweiz waren die Cum/Ex-Geschifte mdglich, wurden jedoch frith dank der Praxis der ESTV
und Banken unterbunden. Die Dividendenersatzzahlung wurde jedoch nie in einem Gesetz definiert.
Die ESTV konnte damit die Steuern nie einfordern, jedoch hielten die Banken sich an die Praxis, welche
sie mit der ESTV im Zirkular Nr. 6584 definiert hatten, und die ESTV hatte dagegen keine Einwénde.
Diese Praxis beruht jedoch auf keiner geniigenden gesetzlichen Grundlage, wird aber vermutlich wei-
terhin durchgefiihrt, auch wenn das zugrundeliegende SBVg-Zirkular Nr. 6584 nicht mehr fiir die Ban-
ken giiltig ist. Legal ist diese Praxis der ESTV nach dem BGer 2C_123/2016 nicht, verhindert aber hohe
Verluste.

Es zeigt sich durch die Darstellung der letzten Jahre, dass Deutschland in Bezug auf Cum/Ex-Geschiéifte
eine aggressive Strafverfolgung verfolgt. Dies zeigt sich erstens durch die vielen offenen Ermittlungen,
welche zwischen 800 und 1000 Beschuldigten betreffen, sowie die Verfolgungsverjédhrung, welche bei
ca. 37,5 Jahren liegt. Damit zeigt Deutschland, dass es keine Cum/Ex-Geschifte mehr duldet und viele
Ressourcen aufwendet, um abhandengekommenes Steuergeld einzuziehen und die Verantwortlichen zu
bestrafen.

Strafrechtliche Urteile und Verfahren gab es in Bezug auf die Strafbarkeit von Cum/Ex-Geschiéften in
der Schweiz bisher nicht. Die Nichtanhandnahme der Strafverfolgung durch die ESTV ist mitunter auch
dem Fakt geschuldet, dass sich viele Téter im Ausland befinden und dies die Strafverfolgung erschwert.
Damit ergibt sich bisher in der Schweiz keine strafrechtliche Verfolgung von Cum/Ex-Geschéften.

Bzgl. der rechtlichen Beurteilung zeigt sich, dass in Deutschland der Tatbestand der Steuerhinterziehung
dusserst relevant ist und sehr weit verstanden wird. Dabei zeigt sich bei der Strafbarkeit von Cum/Ex-
Geschiéften im Schweizer Recht eher eine Tendenz von betrugsdhnlichen Tatbestinden. Weiter zeigt sich
im Vergleich der beiden Landern, dass Strafverfolgung manchmal nur als Mittel zum Zweck oder als
eins von vielen moglichen Werkzeugen angesehen wird, um unrechtméssiges Verhalten zu verhindern.
Jedoch braucht es fiir alles Handeln des Staates eine gesetzliche Grundlage. Dass dabei die Variante der
Schweiz keine geniigende gesetzliche Grundlage hat, erschwert die Strafverfolgung. Es bleibt zu hoffen,
dass die Praxis der ESTV und der Banken schnellstmoglich eine gesetzliche Grundlage erhélt und damit
die pragmatische Losung der ESTV dem Legalitétsprinzip entspricht.
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Eigenstindigkeitserklirung
«Ich erklare hiermit,

e dassich die vorliegende Arbeit eigenstindig verfasst habe,

e dassich die Arbeit nur unter Verwendung der im Verzeichnis angegebenen Hilfsmittel ver- fasst
habe;

e dass alle mit Hilfsmitteln erbrachten Teile der Arbeit prazise deklariert wurden;

e dass ich sdmtliche verwendeten Quellen erwédhnt und gemaéss gingigen wissenschaftlichen Zi-
tierregeln korrekt zitiert habe;

e dass ich simtliche immateriellen Rechte an von mir allfillig verwendeten Materialien wie Bil-
der oder Grafiken erworben habe oder dass diese Materialien von mir selbst erstellt wurden;

e dass das Thema, die Arbeit oder Teile davon nicht bereits Gegenstand eines Leistungsnach-
weises einer anderen Veranstaltung oder Kurses waren, sofern dies nicht ausdriicklich mit der
Referentin oder dem Referenten im Voraus vereinbart wurde und in der Arbeit ausgewiesen
wird;

e dass ich mir iiber die rechtlichen Bestimmungen zur Publikation und Weitergabe von Teilen
oder der ganzen Arbeit bewusst bin und ich diese entsprechend einhalte;

e dass ich mir bewusst bin, dass meine Arbeit elektronisch auf Plagiate und auf Drittautorschaft
menschlichen oder technischen Ursprungs iiberpriift werden kann und ich hiermit der Univer-
sitdt St.Gallen laut Priifungsordnung das Urheberrecht soweit einrdume, wie es fiir die Ver-
waltungshandlungen notwendig ist;

e dass ich mir bewusst bin, dass die Universitit einen Verstoss gegen diese Eigenstandigkeitser-
klarung verfolgt und dass daraus disziplinarische wie auch strafrechtliche Folgen resultieren
konnen, welche zum Ausschluss von der Universitit resp. zur Titelaberkennung fithren koén-
nen.»

Mit Einreichung der schriftlichen Arbeit stimme ich mit konkludentem Handeln zu, die Eigenstindig-
keitserkldrung abzugeben, diese gelesen sowie verstanden zu haben und, dass sie der Wahrheit ent-
spricht.

St. Gallen, 20.11.2023

2

Janina Petzhold

Umfang: 64 Seiten
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Diskretionserklirung

Die Unterzeichnende

verpflichtet sich, die von der befragten Unternehmung/Verwaltung erhaltenen Informationen streng ver-
traulich zu behandeln. Insbesondere darf nur mit ausdriicklicher Einwilligung simtlicher Auskunftgeber
anderen Personen als den Referenten Einblick in die schriftliche Arbeit gewihrt werden.

Sie nimmt zur Kenntnis, dass ihre Arbeit von der Universitdt St. Gallen mittels einer Plagiatssoftware
auf allfallige Plagiate {iberpriift werden kann und dass die befragte Unternehmung/Verwaltung entspre-
chend zu orientieren ist.

Datum und Unterschrift

St. Gallen, 20.11.2023
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I. Anh. 2: SBVg-Zirkulare

1) SBVg-Zirkular Nr. 6584 vom 22. Mai 1990

' SCHWEIZERISCHE BANKIERVEREINIGUNG
ASSOCIATION SUISSE DES BANQUIERS
ASSOCIAZIONE SVIZZERA DEI BANCHIERI

Basel, 22. Mai 1990
Nr. 6584
. Dieses Zirkular wurde aufgehoben und ersetzt
" durch Zirkular Nr. 8067 vom 16. Dezember

© .0 2021 bzw. Zirkular Nr. 8088 vom 23.11.2022

An die Mitgliedbanken

. Que'néns'teueﬂ'*ege'I ung bei Coupdnab'récnnungen .

Sehr geehrte Damen und Herren

Es hat sich gezeigt, dass im Sschweizerischen Bankensystem Unsicherheiten
~ bei der praktischen Abwicklung des Coupon-Abrechnungsverfahrens bei guel- -
- Yensteuerbelasteten Wertschriftenertrigen bestehen; dies betrifft insbe-
"sondere das Yorgehen bef sog. Short-Bestdnden. Wir gestatten uns deshalb,

ihnen nachstehende Grundsitze in Erinnerung zu rufen. :

1. Nom'l fa_'l'l

-Die auf einer Ertragsausschiittung.fillige Quellensteuer wird in der
Regel vom Ertragsschuldner bzw. dessen Bank gesamthaft an den Fiskus

. abgeliefert. Anspruch auf den Wertschriftemertrag hat im Prinzip der-
‘Jenige Kunde, der am FElligkeitstag (ex-Tag) der Dividende bzw. des
Zinses Eigentiimer der Titel ist. Die Bank schreibt mit anderen Worten -
den Ertrag demjenigen Kunden. gut,' der das Papier am massgebenden Stich-
“tag im Depot hat. Bei nicht tagfertiger Verarbeitung der Mutationen
kdnnen bei Titelverk&ufen unmittelbar vor dem Filligkeitstag Differen-
zen entstehen, die jedoch umgehend durch entsprechende Storni -korri-
'giert werden. Auf solchen Stornoabrechnungen ist der Vermerk anzutrﬂ n-
gen: :

"Kei n Ri]ckerstattungsanspruch ftir die 0ue'|1ensteuer aus . der Gutschﬂft-.
-anzeige".

" av1s de. crédit. ne denne pas drnit au rembuursement de 1‘1np5t 5 la
source. .

"The credit-advice does not entitle to a refund of withhol ding'tax".
weil gg'samihaft gesehen die buchmissigen .und die physisch effektiv vor-

handenen Titelbestdnde im System identisch sind, ergeben sich keine
Probleme hei den Queliensteuern.
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1I. L"I eferverzdgerungen

Die Coupongutschn ften werden. grundsatz1 ich nach Hassgahe des Buchhe- o

. standes und nicht der physisch in den Wertschri ftendepots vorhandenen
Titel ausgeldst. Die Verzdgerungen in der Titellieferung haben deshalb
keinen unmittelbaren Einfluss auf die Quellensteuerproblematik, denn:
das System korrigiert sich bei Abweichungen. sewst. Es gelten die
-gleichen Grundsitze wie im Normalfall. -

II1. Short-Posftionen

Anders prisentiert sich die Rechtslage, wenn einé¢ Bank fiir. sich selber

oder einen Kunden am massgebenden Stichtag fiir die Ertragsgutschrlft'
_bei einer Titelkategorie einen’ Short-Bestand ausweist. Bei Short-Po- -

sitionen am Tage der Couponfa1119ke1t besteht seit jeher die Praxis,

. auf den physisch nicht vorhandenen Titeln ebenfalls normale Coupongut-
schriften mit Quellensteuerabzug auszustelTen. Im- angelsdchsischen
-Sprachgehrauch werden diese Ertrige als manufactured“ bezeichnet. Auf
diese Weise werden gesamthaft gesehen auf einer héheren Tft.e‘tzam Er-

- trige gutgeschrieben, als tatsdchlich im Umlauf sind. Damit in der

"Folge theoretisch nicht hShere Queﬂ1ensteuarhetreffnisse von der Ge-
samthe1t der Kuinden zuriickgefordert werden kdnnen, als tatsﬁchlich an
den -Fiskus abgeliefert wurden, ist die involvierte Bank verpflichtet, . .-
auf einem alifdlligen Short-Bestand zusdtzlich die Queﬂensteuer ge-
miss be111egender Tabe11e an den-Fiskus: zu entrlchten.

1. Vorgehen bei 1n]3ndischen'Titeln :

Bei -Coupongutschriften auf Short-Bestinden kann die Bank die’ Ver-
rechnungssteuerpflicht {35%) gegeniiber der EStV entweder durch:

- Dek-iaratiuh auf dem Formular 102 "‘Jérrechnung'ssteuer auf Grati s-
aktien, Liquidationsiiberschiissen, Inter1msd1v1denden geldwerten
Lei stungen oder durch S . -

- Abzug .auf Formular 25 "intrag auf Ruckerstattung der ?errech-
nungssteuer" : '

B erfillen.

2. Yorgehen bei ausiindischen Titeln
- Bei Short-Bestinden mit auslindischen Titeln wire bei einem Ver-

‘zicht auf die Quellensteuerablieferung nicht der schweizerische,
sondern ein auslindischer Fiskus gegebenenfalls der Leidtragende.
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- 13-

Es wére nicht korrekt, in solchen Fdllen einfach das Steuerproblem zu
ignorieren, mit der Entschuldigung, die begangene Unterlassung sei
praktisch nicht erkennbar. Analog wie bei den inldndischen Titeln be-
steht auch hier grundsitzlich eine Abzugs- und Ablieferungspflicht fiir
diejenige Bank, die den Short-Bestand fir sich oder einen fhrer Kunden
aufweist und die normale Coupongutschriften ausfertigt. Dabei ist wie
folgt vorzugehen: '

a) DBA-Lénder der Schweiz

Aufgrund des Buli_desrat.sbeschiusses betreffend Hassn’amien gegen

die ungerechtfertigte Inanspruch_h&llm von Doppelbesteuerungsab- -

kommen des Bundes vom 14. Dezember 1962 sind die Banken ver-
pflichtet, auch zugunsten auslindischer Steuerbehdrden Quellen-
~ steuerabziige vorzunehmen. Deren Hdhe richtet sich nach den in
den schweizerischen DBA vorgesehenen Steuerentlastungsquaten.

- Fiir die Ablieferung des Riickbehalts an die Eidg. Steuerverwal-

tung bestehen vorgedruckte Formulare. Die Details sind aus der
Beilage dieses Zirkulars, Kolonne "Steuerriickbehalt", ersicht-
‘Tich. - ' -

~ b) Nicht DBA-Linder der Schweiz

Staaten ohne DBA mit der Schweiz sind in der Regel keine Anlage-

- Yander fiir Investoren in Form von Wertschriften. Es diirfte heute
kaum vorkommen, dass mit Titeln solcher Staaten Short-Bestdnde
auftreten. Sollten sich trotzdem derartige Fdlle zefgen, so gilt

" grundsitzlich das Nettoprinzip. Es besteht somit keine Abliefe-
rungspflicht einer allfallig vorhandenen Quellensteuer an die
EStY. - : ' '

Kontrolle durch die Eidg. Steuerverwalting

' Die ESt'.'; .prﬁﬁ; anlisslich ihrer periodischen Inspektionen bei den efn-
- zelnen Banken, ob bei Short-Besténden die Quellensteuer auf Ertrags-
gutschriften richtig abgewickelt wurde. Unterlassene Quellensteuerab-

lieferungen werden von Amtes wegen nachgefordert.
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Wir bitten simtliche Mitgfiedbanken, diese Richtlinien strikte einzuhalten.
Sollten sich abwicklungstechnische Probleme in- der Anwendung dieser Grund- .

sdtze ergeben, stehen wir Ihnen mit ergidnzenden Mskunften gerne zur Yer-
flgung. :

Schwei 'zeri scﬁe ﬁanki erverei nfgung

Beﬂagen DBA Tabelle {Stand 1 Ha1 1990) :
Form. 160 D betr. Steuerriickbehalt in der Schwe1z
{Kann nach Bedarf bei dgr ESTY in Bern bestellt werden) _
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Beilage zum Zirkular Nr. 6384 vom 22. Mai’ 1990 der Schweizerischen Bankiervereinigung

Ertragsgutschriften bei short-Bestéinden
inlandischer Banken / Quellensteuerablieferung

Queilenstaat Ertragsart Quellznsteuer- Steverruck- Butsehrift Steverricibehalt Farrular /
. salzin% d2s fortierung / : Stever
_ Bruttoertrages | ~ Stewerent- . . . ) . rckbehall
’ lastung gem. DBA . . :
, Empfénger | - Empiﬁnﬁer Emﬁﬁngu Emplanger :
. . L Schwsiz Auslang Schweiz Auslznd
% k] % ) Y% % %
Schweiz  |Dividenden| 35 35 85 85 : orm. 102 od
Zinsen 35 .35 85 €5 Form, 25
Australien | Dividenden - — 100 100
: | Zinsen 10 S — . 80 80 .
nada - Dividenden L] A (N - . 75 Form. 196
- Zingen — - 100 100
USA Dividenden 30 15 70 70 4 Form. 182
.| Zinsen 30 - 25 70 70 :
Japan © | Dividenden 20 5 85 - 80 Form, 193
Zingsen 15 - - 90 i as
Norwagan Dividenden |~ 25 20 85 75 Form. 187
L —_— Zinsen — — 100 | 100 '
Nausesland Dividenden | 30 15 .85 T Form, 160
- Zinsen 45 5 90 ) 85 .

Osterreich | Dividenden 25 -1 75 Form. 160
’ - Zinsen 10 5 90 - '
Belgien. Dividenden 25 - 10 75 Form. 160

} Zinsen © 10 - 90
 Dénemark Dividenden a0 . 30 70 Forim. 160
[ Zingen - - ; 100
anier Dividenden 25 10 75 Form. 160
Zinsan 25 15 75 _
Frankreich Dividenden| . 25 525 o 75 Form. 160 -
: Zinsen © 25 115 75 .
Grossbritanien | Dividenden - 1333 ' 100 Form. 160
) ) Zinsen 25 25 S 75 ; ’
italien Dividenden - 324 . 174 . CBTE - Formn 160
. Znsen | 125 L= ' ‘B7S
Malaysia Dividenden 3s — _ 65 “Farm. 160
' . Zinsen .20 10 80 ) .
Niederlande | Dividenden 25 10 75 Form, 160
. Zinsen - : — . - 100 Co
8RD Dividenden 25 15 ’ 75 Form. 160
) Zinsen - . . .00 )
Singapur  |Dividendsn| 32 = .- B8 - Form, 160
o Zinsen 32 22 : 68
Schweden | Dividenden 0 | = . 70 Form. 160
Zinsen — — . 100

Stand: 04,05.1930
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2) SBVg-Zirkular Nr. 6586 vom 29. Mai 1990

. SCHWEIZERISCHE BANKIERVEREINIGUNG
. ASSOCIATION SUISSE DES BANQUIERS
ASSOCIAZIONE SVIZZERA DEI BANCHIERI

Basel, 29. Mai 1990
Nr. 6586

An die Mitgliedbanken

Securities Lending mit quellensteuerbelasteten Wertschriften .
Sehr geehrte Damen und Herren

"Als Folge der zunehmenden Globalisierung des Wertschriftengeschifts ent-
stand aufgrund der praktischen Erfahrungen das Bedlrfnis nach einem Ausbau
des Securities Lending (im foigenden mit SL bezeichnet) in der- Schweiz.
‘Aber auch die Notwendigkeit, die Belieferung von Bdrsengeschiften kosten-
giinstiger und risikodrmer zu gestalten, verlangt auf unserem Finanzplatz
ein leistungsfihiges SL-System. Bisher standen diesem Vorhaben steuerliche
Hindernisse entgegen. Diese konnten nun zusammen mit der EidgenBssischen
Steuerverwaltung gelbst werden. Nicht behandelt sind im vorliegenden Zir-
kular die zivilrechtlichen Aspekte. Wir werden uns bemiihen, den Banken so-
bald als miglich einen Mustervertrag fur das Securities Lending 2ur verf
fﬁgung zu stellen. :

Das Securities Lending kann hur‘_darin richtig funktioniern, wenn Gewdhr da- '
fiir geboten ist, dass das Coupon-Abrechnungsverfahren richtig abgewickelt .
wird. Diesem Zweck 'dient das -Zirkular Nr. 5584 vom 22.5.1990 unserer Ver-
einigung. Jenes Zirkular richtet sich an alle Banken und ist unabh&ngig vom
~-Securities Lending zu beachten. Das vorliegende Zirkular dagegen ist nur
fiir jene Inst1tute uﬁrksan, die das Secur1t1es Lending ﬂherhaupt betrei- .
ben.

I. . Umschreibung des SL

_ Unfer dem Fachausdruck SL verste;ht man das Ausleihen von Wertpapieren .
unter Effektenhdndlern gegen Bezahlung einer Kommission, uobei in der
Praxis - hauptsschlich folgende zwei Fiile vorkommen;
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111,

1. SL wegen Lieferverzibgeru ngen

Durﬁh Uebeﬂast'ung des Back Office d'der'den verspdteten Eingang

. der Titel seitens Kunden und Banken sind Effektenhindler oftmals
nicht in der Lage, ihre Lieferverpflichtungen usanzgemiss zu er-
fiillen. Damit sich eine solche Verzbgerung- bei Weiterverkdufen

nicht fortpflanzt, wird ein Effektenhindler zur Sicherstellung _.

einer termingerechten Lieferung die ausstehenden Pap‘iere im ST. zZu
-beschaffen versuchen. :

2. SL wegen Short-Positi on-en

-Gé1egent1ich ve_r;filgen Effektenhindler, _'insbesnndere "Market

Makers”, nicht iiber geniigend Titel (z.B. Abschluss eines Blockver-
kaufs an.eine Gegenpartei ‘mit sukzessiver Eindeckung eines ausste-
henden Restbetrages, Aufbau eines vorilbergehenden Unterbestandes
im Zusamnenhang mit einem Auftrag zur Kurspfiege}, so dass feh]en-
de Papiere zwecks Lieferung an den Kdufer ausgeHehen werden.

Bi sh er'l ge 'Praxi s der Ei dg. Steuervemﬂ 'c_ung

1. l.insa tzstempe'l abgabe

_Dieser Fragenkmm'l ex wurde in unser‘eut Zi rku'l ar Nr. 624? vom 23.9.
- 1983 behandelt. Damals haben wir Ihnen.zur Kenntnis bringen diir-

fen, dass das SL von der Umsatzabgabe befreit ist. Diese RegeIung

gi 1t unverdndert wei ter.

' 2 Beschrankung des SL auf que‘llensteuerfreie Hertschnften

Im g1e1¢hen Rundschreiben wurde untEr Punkt II]., Ziff. 2, gin

Yerbot des SL mit quellensteuerbelasteten Titeln ausgesprochen.

Diese Einschrinkung hat sich im Quervergleich zu aus1dndischen Fi-—'
‘nanzplitzen als Konkurrenznachteil herausgestellt, was -uns zur_

. Aufnahme . von neuen Gesprachen mt der Eldg. Steuerverwal tung
(EStY) veran]asste : :

Neurege1 ung des SL bei quenensteuerbe'l asteten uertschri ften

Wir k&nnen Ihnen die erfreu'l'lche Mitteilung machen, dass das .SL ab

sofort nicht nur fiir guellensteuerfreie, sondern auch fiir in- und

-auslindische Titel zuldssig ist, deren Ertrige einer Quellensteuer
" unterliegen. Zum besseren Verstandnis der Materie geben wir Ihnen zu-

sitzliche Erlduterungen, die wir nach ‘den prakt‘lschen Ersche'lnungs-_-_ .'

formen. gt ieﬂern.
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A. SL ohne Ertragsfilligkeiten

Keine Schwierigkeiten bieten diejenigen Tatbestdnde, bei denen

wihrend der Dauer des SL kein Ertrag fdl1ig wird. Es versteht sich -

von selbst, dass hier eine analoge Situation vorliegt wie bei den

quellensteuerfreien. TiteIn. Wenn .der SL-Vertrag spdtestens 1 Tag -

vor dem ex-Tag endet, ldsst sich die ganze Queﬂensteuerprob‘iema-
tik vermeiden. .

SL wihrend der Ertragsfilligkeit

Werden auf ausgeliehenen Titeln Dividenden oder Zinsen unter Abzug
einer Quellensteuer f&11ig, dann sind die Konsequenzen nur . ver-

. stindiich, wenn man sich das normale Couponabrechnungssystem vor

1'

_Augen hidlt. Unser Zirkular Nr. 6584 "Quellensteuerregelung bei
_Couponabrechnungen™ vom 22.5.1990 ist deshalb integrierender Be-
‘standteil dieser Instruktion. .

Im SL-vertrag,. der die 'Rechte und: Pflichten der beiden Vertrags-
partei_en umschreibt, wird u.a. auch geregelt, wer Anspruch auf die
wihrend der Lendi,ngdatiér,anfa_'l'lenden Hertschriftenertrige hat. Ge-
miss internationaler Usanz verbleiben diese dem lLender. Die Bor-
gerbank ist dadurch verpflichtet, der Lenderbank den fdlligen Er-

trag zu ersetzen, damit letztere das Betreffris dem Lender gut- '

schreiben kann. Die Coupongutschriften fiir ausgeliehene Titel un-
terscheiden sich nickt von solchen ohne SL. Aus praktischen Griin-
den Hegt die Rechnungsfiihrung - in Prinzip stets be'l der Lender-
bank. .

sL mii inldndischen Banken

Am einfachsten ist die Situation, wenn beide Vertragsparté‘ien im

Inland domiziliert sind. Beim SL wéhrend einer ErtragsfﬁThgkﬂt.'
‘ergeben sich folgende Konsequenzen:

a) SL als Folge von L-ieferverziigerungen

Sind Lieferverzigerungen das Motiv fiir das SL, erhlt die Bor-

gerbank den Erirag von. den sich in Verzug befindlichen Effek-
tenhdndlern nachvergiitet. Dies erlaubt ihr den Ausgleich der
Ertragsbelastung durch die rechnungsfﬁhreﬁde Lenderbank. Die
Quellensteuer wurde seinerzeit in der Regel giobal vom Schuld-
ner bzw. dessen Bank an den Fiskus abgeliefert. Da bei dieser
Art des SL micht mehr Titel im Umlauf sind als tatsdchlich vor-
handen, ergeben sich keine Quellensteuerprobleme, d.h. eine un-
zuldssige Rickforderung ist ausgeschlossen.

XXVII



2.

b) SL als Folge einer Short-Fosition

‘Eechnet die am Tage der Ertragsfdlligkeit einen’ Shnrt Bestand
aufweisende Bank korrekt ab, indem sie zu ihren eigenen Lasten
gemiss dem bereits erwdhnten Zirkular Nr. 6584 vom 22.5.1990
eine entsprechende Coupongutschrift erstellt und darauf die
Quellensteuer an den Fiskus abliefert, so entstehen beim SL
keine zusdtzlichen Steuerprobleme. Auch hier hat die Lenderbank
das Recht, den Ertrag zwecks Gutschrift an den Lender der Bor-
gerbank zu belasten. Fordert der Lender aufgrund der erhaltenen

- Anzeige die Quellensteuer zuriick, dann stellt dies keine unzu-

ldssige Riickforderung dar, hat doch die Borgerbank zu ihren
" eigenen Lasten die Quellensteuer abgeliefert.

SL mit auslindischen Banken

Die Quell ensteuerproblematik beim SL am Tage der Ertragsfilligkeit

st bei SL VertrEgen mit im Ausland domizilierten Banken oder

Brokern grundsitzlich dieselbe wie beim SL unter inl3ndischen In- -
stituten. Wihrend jedoch bei inléndischen Vertragsparteien die
korrekte Oueﬂensteuerabrechnung bei Short-Bestdnden von der EStY
berpriift werden kann, entfdlit eine Kontrollmbglichkeit bei aus-
18ndischen Vertragspartnern. Zwei Fille sind zu unterscheiden:

a) Lenderbank mit Sitz im Ausland

Hat die Borgerbank.Sitz in der Schweiz und tritt eine im Aus-
land domizilierte Bank gls Lenderin auf, dann sind die vorn er-
wihnter Grundsitze tel quel anwendbar. Die in}indische Borger-
‘bank ist bei Short-Bestdnden verpflichtet, eine fn- oder aus-
léndische Quellensteuer zu berechnen und an die EStV abzulie-
fern (vgl. Beilage zu Zirkular Nr. 6584). Sie vergitet der aus-
léndischen Lenderbank nur den Hettnertrag, sofern der SL=Yer-
trag nichts anderes vursieht. '

, b}IBorgerbank mit s#tz im Ausland -

Da die inla@ndische Lenderbank das Ib'notw des SL der- aus'lﬁndi- _
schen Gegenpartei nicht kennt, entstent bei Short-Bestinden.
einer ausléndischen Borgerbank eine Liicke im System. Die
schweizerische Lenderbank .schreibt dem Lender dem Ertrag mit:

_ einer n_m_*mﬂgn Coupongutschrift unter Queﬂensteugr'abzug gut.
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Damit ist sie grundsitzlich fiir eine korrekte Ablieferung dieser.

.-uuel1ensteuer mitverantwortlich, Das Souverﬁnithtsprinzrp ver=-
bietet {hr jecloch weltweit die Rolle einer Fiskalpolizei zu

{ibernehmen und die Usanzen anderer Staaten f"ur Short-Bestidnde Zu

liberpriifen.

Infolge der Kunp1exitif -der Materie und der unterschiedl ichen

Regelungen in den Quellensteuerstaaten 13sst sich nicht fiir alle
‘Titel ein einheitliches Vorgehen statufieren,

ﬁa} Schweizerische Titel

Sind Gegenstand des SL Wertschriften, deren Ertriige der
schweizerischen Verrechnungssteuer unterliegen, belastet
die inladndische Lenderbank die ausldndische Borgerbank mit
dem Bruttoertrag. Die Verrechnungssteuer von 35 % wird von
der Lenderbank auf dem ordentlichen Heg an d1e EStV abge-
liefert.

'bb} Auslindische Titel

~ Sind guellensteuerbelastete ausldndische Wertschriften Ge-

genstand des 5L, so richtet sfich das. Abrechnungsprocedere
grundsitzlich nach den Yorschriften im Domizilland der Bor-
gerbank (Heimatprinzip). Das Verfahren wiirde jedoch kaum
richtig funktionieren, wenn die Lenderbank abwartet, welchen
Betrag sie von der Borgerbank erhdlt. Vergiitet letztere den

Nettobetrag, hitte die Lenderbank bei DBA-Lindern, die eine -

_ Entlastung an der Quelle gewshren, eine Differenz zu 1hren
: Ungunsten. :

Zur Yermeidung solcher Situationen ist es unerldssiich, dass
die inldndische Lenderbank in ihrer Eigenschaft als Rech-
nungsfilhrerin der Borgerbank denjenigen Betrag belastet, den'
sie flir ihre Xundengutschrift bendtigt. Mit der Unterzeich-
nung des SL-Vertrages akzeptiert die ausl@ndische Borgerhank
dieses Verfahren. -

aaa) Wertschriften aus DBA-Lindern der Schﬁe1z

© Die DBA der Schweiz sehen in bezug auf den ausTEndi-
- schen Quellenstaat filir im Inland wohnhafte An1eger
teils eine direkte Entlastung an der Quelle vor; mehr-

heitlich wird jedoch im Quellenstaat die ganze Quelien-

steuér in Abzug gebracht, und die DBA-Vergiinstigung ist
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‘auf dem Ruckforderungswege -geltend zu machen. - Im SL -

muss nach einer praktikablen Losung gesucht werden, die
'bei beiden Systemen funktioniert.

- = Direkte Steuerentlastung an der Quelle
(zurzeit Australien, Japan, Kanada, Neuseeland
- Norwegen, USA}

Diese Staaten bringen bei Wertschriftenertrigen an

Empfinger mit einer Schweizeradresse nur die aufgrund

des DBA mit der Schweiz im Quellenstaat verbleibende

Sockelsteuer in Abzug. Damit werden die DBA-Vergiin-
stigungen direkt an die Depotbank im DBA-Partnerstaat
weitergegeben. Da jedoch nur in der Schweiz ansissige
Glaubiger abkommensberechtigt sind, sind die inlindi-
schen Banken zur Vermeidung von Missbrauchen ver-
pflichtet, bei nicht in der Schweiz wohnhaften Emp-

fingern eiren zusdtzlichen Steuerriickbehalt in Abzug:

zu bringen, Einen Sonderfall stellen die USA dar, wo
. sich die Abzugsverpf11chtung auch auf in der Schweiz
uuhnhafte Anleger bezieht. Die genauen Ablieferungs-
-quoten sind aus beiliegender Tabe]le ersichtlich.

- Steuerentlastung im Ruckfnrderungsverfahren
~ (Uebrige DBA-LEnder]

Bei den anderen BBA-Staateﬁ der Schweiz wird, ana-
log wie bei der Verrechnungssteuer, ‘der volle Steu-
erabzug im Quellenstaat vorgenpmmen. Die Inan=- .
spruchnahme der DBA-Vorteile erfolgt ausschliess-.
lich in einem Riickforderungsverfahren. Hier gilt

‘deshalb die reine Nettomethode, d.h. die Lenderbank .

hat in Anwendung des Heimatprinzips kéine zusﬁtz1i-_
chen uueiTensteueraszge vorzunehmen.

-'bbh} Hertschriften aus Nicht DBA-Lindern der Schweiz

Bei Quellenstaaten, mit denen die Schweiz kein DBA
abgeschlossen hat, gi1t im SL ebenfalls das Netto-
prinzip. -
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SOFFEX

. SOFFEX-Optionen kdnnen neuerdings ein Motiv flir die AuslBsung eines

SL sein. Die SOFFEX selbst ist jedoch dabei nicht betroffen. Das SL
wickelt sich via H1tg11edbanken der SOFFEX ab, welche die Verantwor-
tung fiir die richtige Durchfilihrung tragen. Dies trifft insbesondere

zu, wenn ein Kunde bei leerverkauften Calloptionen zur Titellieferung .

ausgelost wird, Werden die Wertschriften im SL beschafft und wird

~wihrend des SL ein Ertrag fdilig, dann ist die involvierte Borgerbank

verpflichtet, ihren Kunden bei schweizerischen Titeln mit der Brutto-
dividende zu belasten und die Queliensteuer an die EStV abzuliefern.

Konfrﬁl1e_durth die Eidgenﬁssiscﬁe Steuerferwa?tuﬂg

Die £$tv uird'bef denjenigen Banken, welche das SL mit quél]enstedgr-
belasteten in- und auslandischen Wertschriften pflegen, Kontrollen

tioneén bei Short-Positionen ‘geprilift uerden

Sch1ussbenerkungen

Die vuranstehenden Richtlinien fﬂr das SL bei que1lensteuerbe1asteten
Wertschriften stelTen weltweit gesehen den erstmaligen Versuch dar,

~ Bei ausldndischen Titeln - zurzeit noch nicht im Sortiment - wiirde -
sich die Ablieferungspflicht des Steuerriickbehalts ebenfalls nach der
. beiliegenden DBA-Tabelle richten. .

‘durchfiihren. Insbesondere wird die korrekte Handhabung der Instruk-_-.

inmerhalb des BankehsystenS'eing Losung zu finden, die Missbriuche. -

mit Queltensteuern zu Ungunsten des Quellenstaates ausschliesst. Da--

bei ergibt sich, dass die Steuerproblematik nicht beim St, sondern

bei der richtigen technischen Abwicklung im normalen Couponabrech-

nungsverfahren liegt.

Wahrend bisher das SL mit quei]ensteuerbe]asteten in~ und ausldndi-

schen Wertschriften in der Schweiz generell verboten war, liegt nun
griines Licht fir alle Titelkategorien vor. Will eine Bank allen Kom-
plikationen aus dem Wege gehen, dann ist es empfehlenswert, die SiL
Yertrdge so zu befristen, dass die Lendingdauer 1 Tag vor dem ex-Tag
ablauft.
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" Sollten sich in der praktischen Durchfilhrung des SL zusitzliche Fragen oder
Unklarheiten ergeben, ersuchen wir Sie um Mitteilung; wir werden d‘le Faﬂle '
innerhalb unserer Steaerkomu1551on behandeln. '

Mt freund1 ichen -'.Grﬁ'ssen k

_ SCHWETZERISCHE BANK IER'I'_EREIH IGUNG

- Beilag : Quellensteuertabelle (Stand 1. Ma1119901

- PS. Das in der beiliegenden Tabelle erwdhnte Formular 160 betreffend Steu-

N erruckbeha'lt in der Schweiz ist unserem Zirkular Nr. 5584 vom 22. Mai '
1990 beigefiigt; weitere Exemplare kdnnen bei Bedarf bei der Eidg.’
Steuerverwaltung in Bern bezogen werden. v :
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3) SBVg-Zirkular Nr. 7953 vom 6. Miirz 2018

*SwissBanking

Basel, 06.03.2018
Nr. 7953

An die Mitgliedbanken

Securities Lending and Borrowing-Geschift sowie Repo-Geschift als Gegenstand
der Verrechnungssteuer, auslindischer Quellensteuern, der Stempelabgaben und
der direkten Bundessteuer

Sehr geehrte Damen und Herren

Es hat sich gezeigt, dass aufgrund des Bundesgerichtsentscheids 2C_123/2016 vom
21. November 2017 Unsicherheiten im Zusammenhang mit dem Kreisschreiben Nr. 13
der ESTV ,Securities Lending and Borrowing-Geschift sowie Repo-Geschaft als
Gegenstand der Verrechnungssteuer, auslandischer Quellensteuern, der
Stempelabgaben und der direkten Bundessteuer” vom 1. Januar 2018 bestehen.

Aus diesem Grund fand eine Besprechung statt, an der Vertreter der SBVg und Vertreter
der ESTV teilgenommen haben. Die Vertreter der ESTV haben bestatigt, dass das
Kreisschreiben Nr. 13 weiterhin — zumindest also auch for die anstehenden
Dividendenausschiittungen borsenkotierter Gesellschaften — Giltigkeit hat. Sie haben
ebenfalls bestatigt, dass entsprechende Geschafte nach wie vor mittels Formular 102 M
Verrechnungssteuer auf Zins- und Dividendenertragen, die aus Short-Positionen, dem
Securities Lending bzw. Borrowing oder Repo-Geschaft entstanden sind (Manufactured
payments)” zu deklarieren und abzurechnen sind. Die Vertreter der ESTV haben dabei
insbesondere darauf hingewiesen, dass das Kreisschreiben erst nach der Veroffentlichung
und damit in Kenntnis des vorstehend erwahnten Bundesgerichtsentscheides publiziert
worden ist.

Dieses Zirkular wurde in Absprache mit der ESTV verfasst.

Freundliche Griisse
Schweizerische Bankiervereinigung
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4) SBVg-Zirkular Nr. 8067 vom 16. Dezember 2021

* Swiss Banking

An die Mitgliedbanken Zirkular-Nr. 8067

Basel, 16. Dezember 2021

Wegfall des BRB 62 per 1. Januar 2022 — Anpassung des Zirkulars der SBVg Nr. 6584 vom 22. Mai 1990
zur Quellensteuerregelung bei Couponabrechnungen: Ziffer lll.2. fallt ersatzlos weg

Sehr geehrte Damen und Herren

Der Bundesrat hat an seiner Sitzung vom 10. November 2021 das Bundesgesetz tiber die Durchfiihrung von
internationalen Abkommen im Steuerbereich (StADG) sowie die zugehdrige Verordnung per 1. Januar 2022
in Kraft gesetzt. Damit passt der Bundesrat die bestehenden rechtlichen Grundlagen den Entwicklungen im
intemationalen Steuemecht an. Unter anderem fallt die Verordnung vom 14. Dezember 1962 iber
Massnahmen gegen die ungerechtfertigte Inanspruchnahme von Doppelbesteuerungsabkommen des Bundes
(BRB 62; SR 672.202) per 1. Januar 2022 weg.

Ziffer 1.2, des Zirkulars der SBVg Nr. 6584 vom 22 Mai 1990 zur «Quellensteuerregelung bei
Couponabrechnungen=» (Zirkular 6584) legt das Vorgehen bei auslandischen Short-Positionen (manufactured
dividends) fest Demgemass sind Banken bei Staaten, die mit der Schweiz ein
Doppelbesteuerungsabkommen (DBA) abgeschlossen haben, aufgrund des BRB 62 verpflichtet, auch
zugunsten auslandischer Steuerbehdrden Quellensteuerabzige vorzunehmen, an die Eidgendssische
Steuerverwaltung (ESTV) abzuliefern und mittels entsprechender Formulare zu deklarieren.

Mit dem Wegfall des BRB 62 entfallt die Rechtsgrundlage fiir die Erhebung der auslandischen Quellensteuer.
Als Konsequenz fallen Ziffer lll.2. des Zirkulars 6584 sowie die Beilagen (DBA Tabelle per 1. Mai 1990
und Formular 160 D betreffend Steuerriickbehalt in der Schweiz) per 1. Januar 2022 ersatzlos weg. Im
Ubrigen behilt das Zirkular 6584 seine Giiltigkeit.

Nach Ricksprache mit der ESTV und dem Staatssekretanat fiir intemationale Finanzfragen informieren wir
Sie, dass die Rechtslage ab 1. Januar 2022 wie folgt sein wird:

Steuerriickbehalt auf Short-Positionen (manufactured dividends)

- Der Wegfall des BRB 62 bedeutet in Bezug auf alle DBA-Staaten, dass die Verpflichtung der Banken, den
schweizerischen Steuerriickbehalt fiir auslandische Quellensteuern auf manufactured dividends zu
erheben, per 1.1.2022 ersatzlos wegfallt.

- Das Formular 160 wird die ESTV fiir Ertrage, die ab dem 1. Januar 2022 fallig werden, nicht mehr
entgegennehmen. Far allfallige Steuerriickbehalte, die nach dem 31.12.2021 vorgenommen werden, sind
die Mitgliedbanken angehalten, individuell die Anwendbarkeit von Art. 271 Abs. 1 StGB zu klaren. Hierbei

Schweizerische Bankierversinigung

Association suisse des banguiers Aeschenplatz 7
Associazione Svizzera dei Banchieri Posifach 4182 officeisba.ch
Swiss Bankers Association CH-4002 Basel www.swissbanking.ch 1
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* Swiss Banking

kommt es auf den Zeitpunkt des Steuerriickbehalts vom Kunden an und nicht auf den Zeitpunkt der
Abfiihrung an die ESTV.

Steuerriickbehalt auf Onginalzahlungen (Dividenden und Zinsen)

- Zum DBA-Neuseeland und DBA-Australien: Das Formular 160 (Neuseeland) und 198 {Australien) wird die
ESTV fur Ertrage, die ab dem 1. Januar 2022 fallig werden, nicht mehr entgegennehmen. Daher entfallt fur
diese Staaten sowohl die Entlastung nach der Adressmethode als auch die Pflicht, einen Schweizer
Steuerrickbehalt vorzunehmen. Die Schweizer Banken sind angehalten, (ggf. mit ihren auslandischen
Custodians) nach Losungen zu suchen, damit fiir alle Kunden der volle auslandische Quellensteuersatz
nach internem Recht einbehalten wird. For bei der SIX SIS verwahrte neuseelandische bzw. australische
Titeln wird der Quellensteuersatz bereits von den lokalen Custodians auf 30% erhoht und abgewickelt. In
anderen Fallen sind die Mitgliedbanken angehalten, individuell die Anwendbarkeit von Art. 271 Abs. 1
StGB zu klaren. Die betroffenen Kunden sind, gegebenenfalls, auf das ordentliche Quellensteuer-
Riickforderungsverfahren oder eine individuelle Segregation (Entlastung an der Quelle) zu verweisen.

- Zum DBA-Kanada: Keine Anderung der bisherigen Praxis.

- Zum DBA-USA: Keine Anderung der bisherigen Praxis.

- Zur Erhebung der Verrechnungssteuer im Schweiz-intemen Verhaltnis: Keine Anderung der bisherigen
Praxis.

Wir danken lhnen fir die Kenntnisnahme und stehen lhnen fir Fragen selbstverstandlich geme zur Verfiigung.

Freundliche Grisse
Schweizerische Bankiervereinigung

worca |

Beilage: Zirkular der SBVg Nr. 6584 vom 22 Mai 1990 zur «Quellensteuerregelung bei
Couponabrechnungen»
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5) SBVg-Zirkular Nr. 8088 vom 23. November 2022

* Swiss Banking

An die Mitgliedbanken Zirkular-Nr. 8088

Basel, 23. November 2022

Ertragsgutschriften aus Shortbestinden kanadischer Wertschriften: Prazisierung des Zirkulars der
SBVg Nr. 8067 vom 16. Dezember 2021 und Aufhebung des Zirkulars der SBVg Nr. 6584 vom 22. Mai
1990

Sehr geehrte Damen und Herren

Das Zirkular Nr. 8067 vom 16. Dezember 2021 («Wegfall des BRB 62 per 1. Januar 2022 — Anpassung des
Zirkulars der SBVg Nr. 6584 vom 22. Mai 1990 zur Quellensteuemegelung bei Couponabrechnungen: Ziffer
IIl.2. fallt ersatzlos weg»; siehe Beilage 1) wird wie folgt prazisiert:

+« Das Zirkular der SBVg Nr. 6584 vom 22. Mai 1990 (vgl. Beilage 2) ist fur die ESTV insgesamt nicht
mehr verbindlich, da der Steuerriickbehalt in der Schweiz auf Short-Positionen hinfallig ist und die ande-
ren in diesem Zirkular erwahnten Aspekte zwischenzeitlich bereits durch die entsprechenden gesetzli-
chen Bestimmungen geregelt sind.*

+  Gestitzt auf die Verstandigungsvereinbarung zwischen Kanada und der Schweiz von 1977 bzw. 1994
(die Verstiandigungsvereinbarung, siehe den Briefaustausch in Beilage 3 und Beilage 4)? betreffend
die sogenannte Adressmethode sind Ertragsgutschnften aus Shortbesténden kanadischer Wertschniften
als «Canadian Sourced» zu betrachten und deshalb bei auslandischen Investoren wie Originaldividen-
den einem Steuerrickbehalt zu unterwerfen und unverandert mittels Formular 196 abzurechnen.

Hintergrund in Bezug auf Short-Positionen Kanada:

+  (Gemdass Zirkular Nr. 6584 der SBVg vom 22. Mai 1990 zur Quellensteuerregelung bei Couponabrech-
nungen war fur Ertragsgutschriften aus Shortbestédnden auslandischer Wertschnften bei DBA-Staaten
mit Verweis auf den BRB 62 ein Steuerriickbehalt vorzunehmen. Ziffer 111.2.a hielt Folgendes fest:

! Information der ESTV vom 20. Juni 2022, abrufbar unter hitps:/iwww_estv admin chvestvide/omefvermechnungssteuerfvst-abrech-
nenfvst-formularefsteuerrueckbenhali-160-198.htmi

* Der Briefwechsel vom 24. Juli 2012 zur Verstandigungsvereinbanung der kanadischen Steuerbehdrden hilt fest, dass «as contemplated
under the arrangement, the CRA’s [Canada Revenue Agency] guidance to paying agents in Canada is that the tax based upon the rates
in the Canada-Switzerand tax treaty may be withheld from all amounts subject to Canadian withholding tax paid to Swiss address. This
special guidance offers Canadian paying agents relief from the due diligence that the CRA would normally expect them to complete before
applying a tax treaty rate at the time of payment. The guidance results in Swiss financial institutions being able fo secure tax freaty benefits
at the time payment on a pooled-basis on behalf of their account holders without revealing identities to paying agents or providing them
with an undertaking to identify to the CRA the beneficial owners of paymentss (siehe Beilage 3, 5. 1). Der Brief halt schliesslich Folgendes
fest: «lt is important that Swiss financial intermediaries that receive Canadian-source income are aware of the increased due diligence
that is now expected to be applied by them in determining whether their account holders are entitled to treaty benefits. » (vgl. Beilage 3,
5. 5). Mit Brief vom 28. Januar 2013 hat das SIF bestatigt, dass es mit dieser «guidance» einverstanden ist (vol. Beilage 4).

Schweizerische Bankierversinigung

Associafion suisse des banquiers Aeschenplatz 7
Associazione Svizzera dei Banchien  Postfach 4182 office@sba.ch
Swiss Bankers Association CH-4002 Basel www swisshanking.ch 1

XXXVI



* Swiss Banking

«Aufgrund des Bundesratsheschlusses betreffend Massnahmen gegen die ungerechtfertigte Inan-
spruchnahme von Doppelbesteuerungsabkommen des Bundes vom 14. Dezember 1962 sind die Ban-
ken verpflichtet, auch zugunsten auslandischer Steuerbehorden Quellen-Steuerabziige vorzunehmen.
Deren Hohe richtet sich nach den in den schweizerischen DBA vorgesehenen Steuerentlastungsquo-
ten. Fir die Ablieferung des Riickbehalts an die Eidg. Steuerverwaltung bestehen vorgedruckte Formu-
lare. Die Details sind aus der Beilage dieses Zirkulars, Kolonne 'Steuerriickbehalt’, ersichtlich.» Der
Steuerriickbehalt galt auch fir Kanada, fir das mit Formular 196 abzurechnen war (Vgl. DBA-Tabelle
als Beilage zum Zirkular Nr. 6584).

o (Gemass Zirkular Nr. 8067 der SBVg vom 16. Dezember 2021 entfallt der BRB 62 per 1. Januar 2022,
und die ESTV wird das Formular 160 ab diesem Zeitpunkt nicht mehr entgegennehmen. Im Ubrigen ist
die Rechtslage unveréndert geblieben.

« Zudieser unveranderten Rechtslage gehdrt insbesondere die oben genannte, bis heute geftende Ver-
standigungsvereinbarung, zu welcher der BRB 62 insoweit parallel galt.

+ Dadie Rechisgrundlage des BRB 62 far den zuséatzlichen Steuerriickbehalt aufgehoben wurde, besteht
weiterhin die Verstandigungsvereinbarung, die nun die einzige Rechtsgrundlage darstellt. Im Ergebnis
ist fiir Ertragsgutschriften aus Shortbestdnden kanadischer Wertschriften trotz Wegfall des BRB 62 so-
mit unverandert ein Steuerrickbehalt vorzunehmen, nunmehr mit Verweis auf die Verstandigungsver-
einbarung.

Wir danken Ihnen fiir die Kenntnisnahme und stehen Ihnen fiir Fragen jederzeit gem zur Verfiigung.

Freundliche Grisse
Schweizensche Bankiervereinigung

Beilagen:

= 1) Zirkular Nr. 8067, 16. Dezember 2021

+ 2) Zirkular Nr. 6584, 22. Mai 1990

+ 3) Canada Revenue Agency, Brief vom 24. Juli 2012

+ 4) Federal Department of Finance FDF, Brief vom 28. Januar 2013
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