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I.  Hintergrund

Geldwasche ist ein bedeutendes Problem auf nationaler, europaischer und globaler Ebene.
Der Deutsche Bundestag hat daher das Gesetz zur Verbesserung der strafrechtlichen Be-
kampfung der Geldwéasche beschlossen, welches am 18. Marz 2021 in Kraft getreten ist.
Das Gesetz basiert auf der Umsetzung der Richtlinie (EU) 2018/1673 vom 23. Oktober 2018.

Kernstick ist eine Neufassung des Straftatbestandes der Geldwéasche in § 261 StGB. Die
wichtigste Anderung dieser Norm besteht darin, dass der bisherige Vortatenkatalog entfallen
ist und kinftig jede Straftat taugliche Vortat der Geldwéasche ist, was zu einer erheblichen
Ausweitung der Geldwaschestrafbarkeit fuhrt (sog. All-Crime-Ansatz). Der deutsche Gesetz-
geber geht damit Uber die Vorgaben der Richtlinie sowie tUber die Mindestempfehlungen der
Financial Aktion Task Force (FATF) hinaus, folgt aber dem Beispiel anderer Staaten.?

Bis zu der Novelle lag nur dann eine Geldwéschestraftat vor, wenn der entsprechende Ge-
genstand aus einer sog. Katalogstraftat, wie beispielsweise Drogenhandel bzw. gewerbs-
oder bandenmalfiiger Steuerhinterziehung, herrihrte.

Seit Inkrafttreten des geanderten § 261 StGB macht sich strafbar, wer einen Gegenstand,
der aus einer rechtswidrigen Tat herrthrt,

o verbirgt,

e in der Absicht, dessen Auffinden, dessen Einziehung oder die Ermittlung von dessen
Herkunft zu vereiteln, umtauscht, Ubertragt oder verbringt,

e sich oder einem Dritten verschafft oder
verwahrt oder

o fiir sich oder einen Dritten verwendet, wenn er dessen Herkunft zu dem Zeitpunkt ge-
kannt hat, zu dem er ihn erlangt hat.

Zudem machen sich diejenigen strafbar, die Tatsachen verheimlichen oder verschleiern, die
fur das Auffinden, die Einziehung oder die Ermittlung der Herkunft eines Gegenstandes nach
den o. g. Kriterien von Bedeutung sein kénnen.

Als Sanktion fur Geldwaschestraftaten ist eine Freiheitsstrafe von bis zu flinf Jahren oder
eine Geldstrafe vorgesehen.

Bereits bisher machte sich ebenfalls strafbar, wer leichtfertig nicht erkennt, dass der Gegen-
stand aus einer Katalogstraftat herriihrt. Im Referentenentwurf des BMJV war noch vorgese-
hen die Strafbarkeit bei leichtfertigem Verkennen entfallen zu lassen, da sich ansonsten eine
,nahezu uferlose Anwendungsbreite” ergeben wirde. Dieser Punkt wurde in dem verab-
schiedeten Gesetz nicht tibernommen. Kinftig geniigt fir die Annahme von Leichtfertigkeit
die Uberzeugung des Gerichts, dass der Tater leichtfertig nicht erkannt hat, dass der fragli-
che Vermogensgegenstand Tatertrag oder Tatprodukt irgendeiner Straftat — auch auf3erhalb
des bisherigen Katalogs — oder ein entsprechendes Surrogat ist.

1 BGBI. 12021, S. 327.
2 BT-Drs. 19/24180, S. 16.



[I. Die wesentlichen Tatbestandsmerkmale des 8 261 StGB

Seit der Gesetzesanderung ist der sog. selektive Vortatenkatalog weggefallen. Ausreichend
ist nunmehr, dass der Vermégensgegenstand durch irgendeine rechtswidrige Straftati. S. v.
§ 11 Abs. 1 Nr. 5 StGB, also z. B. auch durch eine (einfache) Steuerhinterziehung gem.

§ 370 AO oder durch einen Subventionsbetrug, erlangt wurde (,All-Crime-Ansatz®). Fir Steu-
erberater wird es damit noch wichtiger, (mogliche) Geldwaschefalle zu erkennen.

Einzelheiten werden im Folgenden néher ausgefihrt:
1) ,,Gegenstand“ einer Geldwdasche (taugliche Tatobjektei. S. d. § 261 StGB)
a) ,Ersparte Aufwendungen® kein taugliches Geldwascheobjekt (mehr)

Bei den sog. ersparten Aufwendungen handelt es sich nicht (mehr) um geldwéascherelevante
Tatobjekte. Als geldwascherelevant werden sowohl nach der EU-Richtlinie als auch nach der
FATF-Empfehlung, Vermodgensgegenstande bezeichnet, die aus einer kriminellen Tatigkeit
stammen bzw. Ertrage aus Straftaten sind. Ersparten Aufwendungen fehlt aber genau dieser
kriminelle Ursprung, denn es handelt sich regelmafig um legal erworbenes Vermdgen, das
wegen der Tat nur weiterhin in der Vermdgensgesamtheit des Taters als rechnerischer Vor-
teil verbleibt. Damit aber wird er nicht zu einem tauglichen Geldwascheobjekt.? Die reine
,Steuerersparnis” ist kein Tatobjekt mehr.*

Beispiel (1):

Der Steuerpflichtige macht gegeniber der Finanzbehérde falsche Angaben und erreicht
dadurch, dass ihm gegenlber eine zu niedrige Steuer festgesetzt wird, z. B.:

- Der Steuerpflichtige verheimlicht Betriebseinnahmen.
- Der Steuerpflichtige lasst private Kosten als betrieblichen Aufwand verbuchen.

Der Steuervorteil lasst sich in diesen Beispielsféllen eindeutig (i. d. R. sogar ,centgenau®) be-
ziffern. Der Steuerpflichtige erlangt im Ergebnis jedoch kein Tatobjekt. Er erhalt in Hohe der
Differenz zu der rechtmafiig festgesetzten Steuer lediglich einen nicht geldwascherelevanten
rechnerischen Vorteil in seinem Vermogen.®

b) Strafbare Erstattungen sind geldwaschetaugliche Tatobjekte

Anders stellt sich die Situation im Falle unrechtméRig erlangter Steuererstattungen dar:
Beispiel (2):

Ein Mandant (M) erhalt am 10. Marz 2021 eine Umsatzsteuererstattung i. H. v. 9.000,00 €.
Diese beruht auf einer am 1. Februar 2021 bewusst falsch eingereichten Umsatzsteuererkla-

rung fir das Jahr 2019, in der 1.000,00 € zu viel Vorsteuer geltend gemacht wurde.

Der Steuerpflichtige erlangt am 10. Marz 2021 mit der Umsatzsteuererstattung (ggf. nur teil-
weise) ein geldwéschetaugliches Tatobjekt.

3 BT-Drs. 19/24180, S. 17.
4 OLG Saarbriicken, Beschluss vom 26. Mai 2021 — 4 Ws 53/21 zu § 261 StGB in der aktuellen Fassung.

5 Vgl. hierzu auch Il. 2) d).



C) Kontaminiertes Geldguthaben kann Tatobjekt sein

Gelangt ein geldwaschetauglicher Gegenstand in das Vermoégen des Steuerpflichtigen, so
stellt sich im ,unbaren® Zahlungsverkehr die Frage, ob dieser Vermdgensgegenstand mit der
Zeit seine ,Bemakelung” verliert. Bei der ,einfachen® Steuerhinterziehung kdnnte dies der
Fall sein, wenn der urspriingliche Auszahlungsanspruch aus ungerechtfertigter Steuervergu-
tung in das Vermogen des Steuerpflichtigen gelangt, z. B. durch Uberweisung auf das ei-
gene Kontokorrentkonto. Der Steuerpflichtige erwirbt damit einen Anspruch gegenuber sei-
nem kontofiihrenden Kreditinstitut.

Anlasslich der sog. Giralgeld-Entscheidung hat sich der 1. Strafsenat des BGH® insoweit po-
sitioniert, als dass bereits geringflgige bemakelte Geldeingange dazu fuhren kénnen, dass
das gesamte Kontoguthaben inkriminiert wird. In der Entscheidung des BGH wurde eine Ge-
samtkontamination des Kontoguthabens bereits ab einem wirtschaftlich nicht unerheblichen
Zufluss von 5,9 % angenommen. Eine konkret erforderliche Mindestquote des deliktischen
Anteils wurde vom Gericht indessen nicht bestimmt, so dass je nach Fallkonstellation auch
bereits geringere Anteile von Zufliissen aus deliktischen Quellen das Ubrige Giralgeld konta-
minieren kdnnen. Die Frage der Berechnung der Quote und den Kontaminierungsumfang
lasst das Gericht offen.

Folgende Beispiele zeigen die Problematik auf:
Beispiel (3), Fortsetzung des Beispiels (2):

Der Mandant M hatte vor der Auszahlung der Umsatzsteuererstattung einen positiven Bank-
bestand von 90.000,00 €. Mit der Uberweisung der 9.000,00 € gehen auf seinem Bankkonto
8.000,00 € berechtigte Erstattung und 1.000,00 € unberechtigte Erstattung ein.

a) Sofern die Gesamtzahlung von 9.000,00 € als ,aus der Tat herriihrend” angesehen
wird, ist nunmehr das gesamte Vermoégen auf dem Bankkonto des M kontaminiert
(Zufluss von 10,0 % ist in Relation zum Gesamtbestand nicht véllig unerheblich).

b) Wird jedoch nur die zu viel erlangte Steuererstattung i. H. v. 1.000,00 € in das Ver-
haltnis zum Gesamtbestand des Kontos gesetzt, ergibt sich eine deliktische Quote
von 1,1 %, welche nach Auffassung des BGH wirtschaftlich unbeachtlich ist und da-
mit zu keiner Gesamtkontamination fuhrt.

Dass Vermischungskonstellationen tberhaupt in den Kreis tauglicher Tatobjekte einbezogen
werden, lasst sich mit dem Zweck des Geldwaschetatbestandes begrinden. Dieser soll das
Einschleusen von inkriminierten Vermogensgegenstanden in den legalen Finanz- und Wirt-
schaftskreislauf verhindern.

Eine Auslegung entsprechend der Alternative a) ist jedoch tberschiefl3end und fuhrt bereits
vor Eingang auf dem Bankkonto zu einer ,Vorkontamination®. Jede noch so kleine, unbe-
rechtigte Steuererstattung konnte zu einer Gesamtkontamination und damit Ubertragung des
deliktischen Ursprungs fuhren (ggf. sogar, wenn die unberechtigt geltend gemachte Vor-
steuer lediglich 1,00 € betragt). Fur die Auslegung gemaf der Alternative b) spricht daher,
dass der BGH von ,aus deliktischen Quellen stammenden Anteilen“ spricht. Wahrend sich
das fur schwere Formen der Kriminalitét (z. B. Drogen-, Waffen- oder Menschenhandel) klar
bestimmen lasst, wird deutlich, dass fur die aufgezeigten Beispiele der (einfachen) Steuer-
hinterziehung eine differenzierte Sichtweise erforderlich ist.

5 BGH, Beschluss vom 20. Mai 2015 — 1StR 33/15, Rz. 5, NJW 2015, S. 3254.
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Beispiel (4), Fortsetzung Beispiel (3):

Hebt M nun in Beispiel 3, Alt. a) 1.000,00 € von dem Konto ab, um firr seinen Steuerberater,
der davon weif, ein Geschenk zum Kanzleijubilaum zu kaufen, so macht sich dieser bei der
Annahme des Geschenks gem. § 261 Abs. 1 Nr. 3 StGB strafbar.

Beispiel (5), Abwandlung Beispiel (3) negativer Banksaldo:

Der Mandant M hatte vor der Auszahlung einen negativen Bankbestand von 10.000,00 €.
Trotz der Uberwiesenen 9.000,00 € bleibt das Konto eine Verbindlichkeit gegentiber dem
Kreditinstitut.

Der erlangte Gegenstand (in Form der unrechtméafigen Umsatzsteuererstattung) l6st sich in
der Verbindlichkeit auf, die nach wie vor gegeniiber dem Kreditinstitut besteht. Die Infizie-
rungskette bricht ab, so dass folgerichtig auch nachfolgende Einzahlungen, die dann irgend-
wann wieder einen positiven Kontosaldo herbeifiihren, nicht mehr zu neuen ,Gegenstdnden*
fuhren, die als Tatobjekte i. S. d. § 261 Abs. 1 Satz 1 StGB anzusehen waren. Selbst wenn
sich spéter wieder ein Bankguthaben ergibt, ist dies zumindest ein ,anderer Gegenstand“’

Auch im Falle, in dem das Konto nach dem Eingang eines Tatobjektes kontaminiert wurde
und in einen negativen Bestand rutscht, bricht die Infizierungskette ab.

Obwohl im Gesetzgebungsverfahren auf die vorgenannte Rechtsprechung des BGH hinge-
wiesen wurde®, hat der Gesetzgeber den Begriff des ,Herrlihrens” beibehalten. In Verbin-
dung mit dem Wegfall der Katalogstraftaten kann dies ausufernde Folgen haben, was folgen-
des Beispiel exemplarisch aufzeigt:

Beispiel (6):

Die Arbeitnehmer des M wissen, dass er gelegentlich Auftrage ohne Rechnung abwickelt.
Die Umsatzsteuermeldungen des M enthalten insoweit reduzierte Ausgangsumsatze bei un-
terstelltem rechtmaRigen Vorsteuerabzug. M erhalt in der Folge einmal ein unberechtigtes
Umsatzsteuerguthaben auf sein Geschéftskonto, das nach der Giralgeldentscheidung des
BGH zu einer Inkriminierung des Gesamtvermégens des Kontos fuhrt. Die Gesamtkontami-
nation des Kontos fuhrt dazu, dass grundsatzlich jede Entgegennahme einer Lohnzahlung
durch die Arbeitnehmer eine Strafbarkeit nach § 261 Abs. 1 Nr. 3 StGB darstellt.

Der Vorsatz der Geldwasche setzt keine positive Kenntnis der Vortat voraus. Ausreichend
ist, dass der Empféanger es flr mdglich halt, einen ,Gegenstand“ zu erwerben, der aus einer
rechtswidrigen Tat ,herrihrt®.

> Praxishinweis

Eine ,Durchbrechung® der Infektionskette ist vor diesem Hintergrund wohl nur durch einen
gutglaubigen Dritterwerb, eine durchgangige Sollstellung des Bankkontos oder durch den
Zufluss von nachweislich mehr als 95 % ,unkontaminierter® Bankforderungen maoglich.

" Wulf, Steueranwaltsmagazin, 2/2021, S. 58 (62).
8 BT-Drs. 19/24180, S. 29.



2) Schwerpunkt: Steuerhinterziehung als taugliche Vortat
Bei der Steuerhinterziehung ist wie folgt zu differenzieren:
a) Begrindung unberechtigter Anspriiche

In Beispiel (2) liegt eine strafbare Umsatzsteuererstattung vor. Mit der unberechtigten Aus-
zahlung der Gberhdhten Vorsteuer erlangt M dem Grunde nach ein geldwaschetaugliches
Tatobjekt.

b) ,UberschieBende“ Anrechnungsfalle

Auch Tauschungen im Anrechnungsverfahren (z. B. bei Cum-Ex-Geschéften) kdnnen solche
unberechtigten Anspriiche begriinden. Wird beispielsweise mittels einer Steuerbescheini-
gung die Anrechnung von Kapitalertragsteuer geltend gemacht, obwohl die Anrechnungsvo-
raussetzungen tatsachlich nicht vorliegen, so fihrt dies im Abrechnungsteil des Steuerbe-
scheids ggf. zu dem Ausweis eines Guthabens. Bei praziser Betrachtung wird dabei durch
einen Steuerverwaltungsakt (,Anrechnungsverfigung®) ein Auszahlungsanspruch des Steu-
erpflichtigen zur Entstehung gebracht. Ein solcher Auszahlungsanspruch ist taugliches Tat-
objekti. S. d. § 261 Abs. 1 StGB.

c) ,Anrechnungsfille“

Davon abzugrenzen sind Félle, in denen sich z. B. durch die Anrechnung der Kapitalertrag-
steuer die festzusetzende Steuer lediglich verringert; insgesamt aber noch eine Zahllast ver-
bleibt. Ein taugliches Tatobjekt i. S. d. § 261 Abs. 1 StGB liegt dann nicht vor. Vielmehr tritt
der Erfolg als Steuerverkirzung ein und entspricht strukturell einem Vorteil in der Form von
ersparten Aufwendungen. Solche ersparten Aufwendungen sollen aber nach der klaren
Grundentscheidung des Gesetzgebers nicht mehr taugliches Tatobjekt einer Geldwéasche
sein, da an ihnen bei genauer Betrachtung keine Geldwaschehandlung aus dem Katalog des
§ 261 StGB anknupfen kann.

d) Steuererstattungen aus dem Abrechnungsteil®

Fraglich ist, welche Konstellationen Uber die unrechtméaRig erlangten Steuervergitungen hin-
aus bei einer Straftat der Steuerhinterziehung zu tauglichen Tatobjekteni. S. v. 8 261 Abs. 1
StGB fuhren kdnnen. Problematisch sind hier insbesondere Steuererstattungen, die aus dem
Abrechnungsteil eines Steuerbescheids stammen, ihren Ursprung aber nicht in der unge-
rechtfertigten Geltendmachung von Anrechnungsbetragen haben, sondern letztlich auf eine
zu niedrige Steuerfestsetzung zurtickgehen.

Beispiel (7):

Der Arbeitnehmer gibt eine Einkommensteuererklarung ab, in der er unzutreffende Wer-
bungskosten zu den Einklinften aus nichtselbststandiger Arbeit geltend macht. Die Einkom-
mensteuer wird dadurch um 6.000,00 € zu niedrig festgesetzt. Nach Anrechnung der einbe-
haltenen und abgefuhrten Lohnsteuer fiihrt dies zu einer im Abrechnungsteil festgesetzten
Steuererstattung i. H. v. 4.000,00 €.

9vgl. zu Il. 2) d) insgesamt Wulf, Steueranwaltsmagazin, 2/2021, S. 58 (60 f.).
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Auch hier wird durch den im Abrechnungsteil des Steuerbescheids enthaltenen Verwaltungs-
akt dem Steuerpflichtigen ein Auszahlungsanspruch zugesprochen, der als Rechtsanspruch
grundsatzlich einen Gegenstand i. S. v. 8§ 261 StGB darstellt. Ein solcher Gegenstand ist al-
lerdings nur dann ein geeignetes Tatobjekt, wenn er aus einer strafbaren Handlung ,her-
rahrt”.

An dieser Stelle zeigen sich die UberschieRenden Tendenzen der Vorschrift. Denn bei einer
strengen Auslegung ware jeder kausale Zusammenhang ausreichend und wirde zu nicht en-
den wollenden Infektionsketten flhren.

Im steuerlichen Verfahrensrecht ist jedoch zwischen Erhebungs- und Anrechnungsverfahren
zu trennen. Eine Geldwasche kann daher nur infrage kommen, wenn ein infizierter Ur-
sprungsgegenstand durch die Tat hervorgerufen wird und sich die Bemakelung sodann an
allen Gegenstanden fortsetzt, die in einer Verwertungskette aus diesem Ursprungsgegen-
stand entstanden sind. Bei Steuererstattungen, die auf eine zu niedrige Festsetzung der
Steuer zurlickgehen, ist dies jedoch nicht der Fall. Denn in dem Beispielsfall erlangt der Ta-
ter durch die unrichtige Steuererklarung zunachst nur, dass die Einkommensteuer zu niedrig
festgesetzt wird. Der Vorteil aus dieser Tat ist nicht verkorpert und stellt somit kein taugliches
Tatobjekt i. S. v. § 261 Abs. 1 StGB dar. Das Auszahlungsguthaben aus dem Abrechnungs-
teil stellt folglich auch kein Surrogat fur einen durch die Tat erlangten ,Ursprungsgegenstand*
dar und ist ebenfalls kein taugliches Tatobjekt i. S. d. § 261 Abs. 1 StGB.

3) Tatzeitpunkt der Vortat

Der Tatzeitpunkt der Vortat hat keinen Einfluss auf die Anwendung der Neuregelung. Jede
auch vor dem 18. Méarz 2021 begangene Straftat kann taugliche Vortat i. S. d. 8 261 StGB
sein und somit zu einer Strafbarkeit nach § 261 StGB fuhren. Dies wird auch an dem oben
aufgefuihrten Beispiel (2) deutlich. Wahrend die Vortat noch vor Inkrafttreten der Neufassung
des § 261 StGB erfolgte, findet die strafbare Geldwaschehandlung (Honorarannahme) erst
danach statt. Es ist auf den Zeitpunkt der Geldwaschehandlung abzustellen, so dass in dem
Beispielsfall der neue, verschéarfte Geldwéschetatbestand einschlagig ist.

Beispiel (8), Fortsetzung von Beispiel (4), ,,Geschenk Kanzleijubilaum®:

Fir die Strafbarkeit des Steuerberaters bei der Annahme des Geschenks reicht es aus, dass
M irgendwann eine entsprechend falsche Umsatzsteuerjahreserklarung abgegeben hat.

Fur die Strafbarkeit ist es nach der Neufassung zum 18. Marz 2021 nicht erforderlich, dass
die Vortat, vorliegend z. B. die ,einfache” Steuerhinterziehung, erst nach Inkrafttreten der
Gesetzesanderung verwirklicht wurde.

Fir die Strafbarkeit wegen Geldwésche kommt es auf den Tatzeitpunkt der Geldwasche an,
nicht auf den Tatzeitpunkt der Vortat. Nach allgemeiner Auffassung reicht zudem eine bereits
verjahrte Vortat aus, um die Kontaminierung zu begrtinden.

Beispiel (9):
M ist durch einen Betrug im Jahr 2019 Eigentimer eines Grundstiicks geworden. Am 15. Mai

2021 verkauft er dieses Grundstiick an B, dem die damalige strafbare Handlung des M be-
kannt ist.



B ist strafbar nach § 261 Abs. 1 Nr. 4 StGB, da ab der gesetzlichen Neufassung jede Tat
i. S.d. 8 11 Abs. 1 Nr. 5 StGB Vortat sein kann. Der Betrug war davor keine Katalogtat. Vor
Inkrafttreten des geanderten § 261 StGB ware B nicht nach § 261 StGB strafbar.

4) Subjektiver Tatbestand (Vorsatz und Leichtfertigkeit)

Nach altem und neuem Recht macht sich derjenige wegen Geldwasche strafbar, der zumin-
dest bedingt vorsatzlich oder leichtfertig gehandelt hat. Dabei muss sich der Vorsatz auf die
Geldwaschehandlung und auf das Herrihren des Vermdgensgegenstandes aus einer Vortat
beziehen. Ob eine Verurteilung wegen leichtfertiger oder vorsatzlicher Geldwasche erfolgt,
hat insbesondere Auswirkungen auf die Hohe der zu verhdangenden Strafe. Wahrend die
Leichtfertigkeit mit bis zu zwei Jahren Freiheitsstrafe sanktioniert werden kann, drohen fir
vorsatzliches Handeln bis zu finf Jahre Freiheitsstrafe.°

a) Vorsatz

Vorsatz ist der Wille zur Verwirklichung eines Straftatbestandes in Kenntnis aller objektiven
Tatbestandsmerkmale (Wissen und Wollen der Tatbestandsverwirklichung). Es ist nicht er-
forderlich, dass der Tater den Vortater oder Einzelheiten der rechtswidrigen Vortat kennt. Es
ist ausreichend, wenn er im Wesentlichen Kenntnis von der Vortat hat, so dass er bei tGiber-
schlagiger Wurdigung der Umstande erkennen kann, dass es sich um eine strafbare Vortat
handelt. Bezogen auf Vorgange im Bereich der Geldwasche ist es ausreichend, wenn der
Tater eine illegale Herkunft der Gelder fir mdglich halt, ohne dabei bestimmte gesetzeswid-
rige Machenschaften auszuschlieBen.!! Es gentigt bedingter Vorsatz.

Beispiel (10):

Der Unternehmer U gibt im Rahmen eines Antrags auf Kurzarbeitergeld (Kug) gegenuber der
Arbeitsagentur nur vor, dass er aufgrund unerwartet eingebrochener Auftragslage die Ar-
beitszeit der Mitarbeitenden verkirzen muss. Tatsachlich wird genauso viel wie zuvor gear-
beitet. So kommt es zur unberechtigten Auszahlung von Kug-Leistungen.

Der Unternehmer handelt vorsatzlich, da er wider besseres Wissen falsche Kug-Leistungs-
antrage einreicht.

b) Leichtfertigkeit

Das Gesetz sieht in § 261 Abs. 6 Satz 1 StGB eine Strafmilderung fir die Falle des § 261
Abs. 1 und 2 StGB vor, in denen der Tater leichtfertig nicht erkennt, dass es sich um einen
aus einer rechtswidrigen Vortat stammenden Vermdgensgegenstand handelt. Leichtfertigkeit
ist ein erhdhter Grad von Fahrlassigkeit, die der groben Fahrlassigkeit im Zivilrecht ent-
spricht. Nach § 261 Abs. 6 Satz 2 StGB ist eine Strafbarkeit wegen leichtfertiger Begehung
bei Strafverteidigern im Fall der Annahme von Honoraren in den Féllen des § 261 Abs. 1

Nr. 3 und 4 StGB ausgeschlossen.*?

Leichtfertigkeit kann sich beispielsweise daraus ergeben, dass keine Malinahmen ergriffen
wurden, obwohl es sich um wertmaRig besonders hohe Transaktionen handelt oder die Form
der Abwicklung sehr ungewdhnlich ist (z. B. Barzahlung bei Immobilien-Transaktion).

10 Schitzenberg, GWUR, 2021, S. 81 f.
11 BGH, Urteil vom 13. November 2019, 5 StR 409/19.
12 Scaraggi-Kreitmayer, DStR 2021, S. 885 (m. w. N.).



Das an dem bisherigen Regelungskonzept beziiglich der Leichtfertigkeit weitgehend festge-
halten wurde, ist problematisch und wurde bereits im Gesetzgebungsverfahren kritisiert. Im
Referentenentwurf wurde ausdricklich darauf hingewiesen, dass ,infolge der erheblichen
Ausweitung des Anwendungsbereichs des § 261 StGB [...] der Tatbestand eine nahezu ufer-
lose Anwendungsbreite erhielte, [...] die eine Kriminalisierung alltaglichen Verhaltens be-
flirchten lasse®.'3

Beispiel (11):

Der Unternehmer V beantragt bei der Arbeitsagentur Kug. Die betrieblichen und personli-
chen Voraussetzungen liegen unstreitig vor. Allerdings werden bei der Berechnung die An-
spriche auf Feiertage und Urlaub gar nicht beriicksichtigt. Zudem sind in den Arbeitszeitauf-
zeichnungen mehrfach Summenfehler enthalten.

V hat leichtfertig gehandelt, da er die gebotene Sorgfalt au3er Acht gelassen hat.

Wahrend die vorstehenden Beispiele hinreichend klar auf eine Strafbarkeit hindeuten, enthalt
der FIU-Jahresbericht'* zahlreiche Beispiele zu neuen Geldwascheformen, die auch die
niedrige Aufgriffsschwelle verdeutlichen.

Vgl. etwa nachfolgendes Beispiel auf Seite 45 des Berichts:

Ein Kreditinstitut meldete das Konto der T-GmbH, auf dem hohe Umsatzsteigerungen festge-
stellt wurden, obwohl fur die T-GmbH bereits Corona-Soforthilfe beantragt und ausgezahlt
worden war. Auf Nachfrage erklarte die T-GmbH, dass Atemschutzmasken aus Asien impor-
tiert und dann weiter an eine S-GmbH verkauft wurden. Das urspringliche Geschéftsfeld der
T-GmbH umfasste allgemeine organisatorische Dienstleistungen fiir Dritte sowie innerbe-
triebliche Transport-, Umschlags- und Lagerprozesse. Im Verlaufe der Geschéaftsbeziehung
gab die Geschaftsfihrerin jedoch an, das Unternehmen handele mit Sonderposten, die hau-
fig im Ausland eingekauft und dann gegen Barzahlung verkauft wirden. Die eingereichten
Rechnungen fir den Einkauf von Schutzausriistung beim asiatischen Lieferanten passten
vom Betrag und Datum her nicht zu den Rechnungen, die zu den Verkaufen von der T-
GmbH an die S-GmbH vorgelegt wurden. Es war also unklar, ob und zu welchem Betrag die
Waren von der T-GmbH an die S-GmbH verkauft worden waren. Die Zahlungen, die bei der
T-GmbH eingingen, passten ebenfalls nicht zu diesen Rechnungen. Ob die Lieferungen fir
Schutzausristung tatsachlich existierten, blieb unklar. Eine ausgehende Auslandsiberwei-
sung der T-GmbH uber 1,6 Mio. € wurde daraufhin durch das meldende Kreditinstitut ange-
halten und als Verdachtsmeldung gem. 8§ 46 Abs. 1 GwG an die FIU abgegeben.

> Praxishinweis

Es sollten mit den Mandanten daher nach Méglichkeit Vorschusszahlungen vereinbart
werden, um dem zu diesem Zeitpunkt regelmafig nicht vorliegenden Vorwurf der Bosglau-
bigkeit zu begegnen und die erbrachten Leistungen sicher abrechnen zu kénnen.

13 BMJVRefE, S. 19 1.
14 Jahresbericht 2020 Financial Intelligence Unit, https://www.zoll.de/DE/FIU/Fachliche-Informationen/Jahresberichte/jahresbe-
richte node.html.
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lll. Auswirkungen auf den Berufsstand
1) Compliance-Anforderungen

Aufgrund des Quallifikationstatbestandes des 8 261 Abs. 4 StGB ist an Steuerberater als Ver-
pflichtete nach § 2 GWG grundsétzlich ein erhdhter Sorgfaltsmalstab anzulegen. Daher
durfte dem Nachweis Uber eine vollstéandige Erflllung der geldwascherechtlichen Verpflich-
tungen (insbesondere Risikoanalyse) kiinftig erh6hte Bedeutung zukommen. Inshesondere
bei der Frage der Abgrenzung von Vorsatz und Leichtfertigkeit kbnnte eine fehlende oder nur
unzureichende Geldwasche-Compliance auf die Gleichguiltigkeit des Taters hindeuten, so
dass er wegen vorsatzlichen Verhaltens verurteilt werden kénnte.*

Hier dirfen jedoch keine liberzogenen Mal3stéabe angelegt werden, da andernfalls ein effekti-
ver Rechtsschutz verhindert wird. Dies wird aus der Regelung des § 10 Abs. 9 GwG deutlich,
die im Fall der Steuerberatung oder Prozessvertretung regelt, dass Steuerberater Mandate
trotz des Verdachts begangener Straftaten annehmen und fortfihren darfen (Ausnahme nur
bei positiver Kenntnis der Geldwésche).

> Praxishinweis

Um einem entsprechenden Vorsatzvorwurf zuvorzukommen, liegt es damit im ureigenen
Interesse von Steuerberatern, die Pflichten nach dem GwG zu erflllen. Das betrifft insbe-
sondere

e die Erstellung der Risikoanalyse (z. B. mit dem Excel-Tool der BStBK),

¢ die Identifikation der Geschaftspartner (,know your customer®),
die Erfullung weiterer Sorgfaltspflichten (z. B. die Bestellung eines Geldwéaschebe-
auftragten in Kanzleien mit mehr als 30 Berufstragern).

Die Steuerberaterkammern unterstiitzen dies z. B. durch die Veré6ffentlichung von Tools,
Risikoanalysemustern, Merkblattern und die Herausgabe der Auslegungs- und Anwen-
dungshinweise.

2) Geldwésche und Steuerhinterziehung

In der bisherigen Fassung beinhaltete der Vortaten-Katalog des § 261 StGB Félle von Steu-
erhinterziehung nur, wenn sie gewerbsmafig oder von einem Mitglied einer Bande began-
gen wurden. Dies ist mit der Neuregelung entfallen, so dass kinftig samtliche Falle von Steu-
erhinterziehung auch eine Geldwaschetat i. S. d. § 261 StGB sind, soweit der Tater unrecht-
maRig Steuererstattungen bzw. -vergiitungen erlangt hat. Diese waren bereits bisher Tatob-
jekte der Geldwasche und deren Nennung im bisherigen § 261 Abs. 1 Satz 3 StGB (a. F.)
war deshalb nur deklaratorisch, weshalb diese Begriffe nun nicht mehr verwendet werden.®
Nicht mehr in der Vorschrift genannt — und damit kein geeignetes Geldwascheobjekt — sind
die sog. ersparten Aufwendungen bei Steuerhinterziehungsdelikten.

Wer wegen Beteiligung an der Vortat (z. B. Steuerhinterziehung) strafbar ist, wird jedoch nur
dann bestraft, wenn er den Gegenstand aus der rechtswidrigen Tat in den Verkehr bringt und
dabei dessen rechtswidrige Herkunft verschleiert.

15 schitzenberg, GWUR, 2021, S. 81 f.
16 BT-Drs. 19/24180, S. 18.

11



3) Selbstanzeigen (8§ 371 AO und 8§ 261 Abs. 8 StGB)

Nach wie vor bietet sich Uber 8 371 AO die grundsétzliche Mdglichkeit einer strafbefreienden
Selbstanzeige bezlglich einer Steuerhinterziehung. Eine solche Selbstanzeige entfaltet je-
doch keine Wirkung auf eine — ggf. in Tateinheit begangene — Geldwéasche.

Fir den Bereich der Geldwasche eréffnet § 261 Abs. 8 StGB eine eigenstéandige Mdglichkeit
der Selbstanzeige, wenn ,die Tat freiwillig bei der zustandigen Behorde angezeigt oder frei-
willig eine solche Anzeige veranlasst wird, wenn nicht die Tat zu diesem Zeitpunkt bereits
ganz oder zum Teil entdeckt war und der Tater dies wusste oder bei verstandiger Wiirdigung
der Sachlage damit rechnen musste, und in den Fallen des § 261 Abs. 1 oder Abs. 2 StGB
unter den in Nummer 1 genannten Voraussetzungen die Sicherstellung des Gegenstandes
bewirkt".

Wegen der erheblichen Ausweitung des Geldwéaschetatbestands auf samtliche Falle der
Steuerhinterziehung ist bei einer Selbstanzeige nach § 371 AO zukunftig (im Rahmen des
,Sichersten Weges*) auch zu prifen, ob nicht auch gleichzeitig eine Selbstanzeige nach

§ 261 Abs. 8 StGB abgegeben werden sollte.’

Der personliche StrafausschlieBungsgrund des § 261 Abs. 7 StGB flhrt bei einer sog.
Selbstgeldwésche des tatbestandlichen Steuerhinterziehers dazu, dass dieser bei der reinen
eigennitzigen Verwertung des Steuervorteils insoweit nicht wegen Geldwasche strafbar ist.
§ 261 StGB ist ein Anschlussdelikt.

Erfolgt nunmehr erfolgreich eine strafbefreiende Selbstanzeige, so entfallt die Strafbarkeit
der Hinterziehung mit der moglichen Folge, dass dann mangels Vortat der Strafausschlie-
Bungsgrund nicht mehr einschlagig ist.

Tritt die Straffreiheit wegen 8§ 371 Abs. 2 AO jedoch nicht ein, oder wird von der Verfolgung
gem. 8§ 398a AO abgesehen, bleibt es bei der Vortat.

Da die Selbstanzeige nach 8§ 261 Abs. 8 StGB bei der Staatsanwaltschaft erfolgt, darf diese
gem. 8§ 392 AO nicht allein durch einen Steuerberater erfolgen. Dies gilt zumindest im Hin-
blick auf das Mandatsverhéltnis von Mandant und Steuerberater.

Fur Steuerberater stellt sich aber die Frage, ob eine Selbstanzeige in eigener Sache angera-
ten sein kann. Dies wird vom konkreten Einzelfall abhangen.

> Praxishinweis

Bei der Selbstanzeigeberatung ist aufgrund der Gesetzesanderung umso mehr auf ,aul3er-
steuerliche” Wechselwirkungen insbesondere zwischen der Geldwaschestrafbarkeit und
einer moglichen Einziehung zu achten.!®

4) Verdachtsmeldungen
a) Verdachtsmeldungen durch Steuerberater

Steuerberater sind grundsétzlich zur Erstattung einer Verdachtsmeldung verpflichtet, wenn
Tatsachen vorliegen, die darauf hindeuten, dass

17 Beyer, NWB 2021, S. 945.
18 Nachfolgend unter Punkt 12.
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- ein VermoOgensgegenstand, der mit einer Geschaftsbeziehung oder einer Transaktion
im Zusammenhang steht, aus einer strafbaren Handlung stammt, die eine Vortat der
Geldwasche gem. 8 261 Abs. 1 Satz 2 StGB darstellen konnte (8 43 Abs. 1 Nr. 1
GwG) oder

- ein Geschéftsvorfall, eine Transaktion oder ein Vermdgensgegenstand im Zusam-
menhang mit Terrorismusfinanzierung steht (8 43 Abs. 1 Nr. 2 GwG).

Eine Ausnahme von der Verdachtsmeldepflicht nach dem GwG besteht fur Steuerberater
dann, wenn sich der meldepflichtige Sachverhalt auf Informationen bezieht, die im Rahmen
von Tatigkeiten der Rechtsberatung oder Prozessvertretung erlangt wurden (8 43 Abs. 2
Satz 1 GwG).

Die Pflicht zur Verdachtsmeldung fir Steuerberater bleibt aber nach 8§ 43 Abs. 2 Satz 2 GwG
bestehen, wenn positive Kenntnis dartiber besteht, dass der Vertragspartner die Rechtsbera-
tung oder Prozessvertretung fur den Zweck der Geldwasche, der Terrorismusfinanzierung
oder einer anderen Straftat genutzt hat oder nutzt, d. h. das geschutzte Vertrauensverhaltnis
zu einer Straftat unter Nutzung der Beratungsleistungen des Steuerberaters missbraucht
werden soll.*°

Die Voraussetzungen fiir das Bestehen einer Verdachtsmeldepflicht sind wegen des maogli-
chen Konflikts mit der beruflichen Verschwiegenheitspflicht sorgfaltig zu prifen. Es besteht
eine fir Steuerberater problematische Lage insoweit, als eine nicht in Ubereinstimmung mit
8 43 Abs. 1 GwG, also ohne gesetzliche Pflicht vorgenommene Verdachtsmeldung, ihrer-
seits nach § 203 StGB wegen Bruch der Verschwiegenheitspflicht strafbar sein kann. § 48
GwG sieht jedoch vor, dass derjenige, der eine Verdachtsmeldung nach § 43 Abs. 1 GwG
oder eine Strafanzeige nach § 158 StPO erstattet, wegen dieser Meldung oder Strafanzeige
nicht nach zivilrechtlichen oder strafrechtlichen Vorschriften oder disziplinarrechtlich verant-
wortlich gemacht werden kann, es sei denn, die Meldung oder Strafanzeige ist vorsatzlich
oder grob fahrlassig unwahr erstattet worden.

Besteht jedoch eine Verdachtsmeldepflicht, ergibt sich eine Erleichterung flir Steuerberater
im Hinblick auf die Selbstanzeige nach § 261 Abs. 8 StGB. Denn es gilt, dass wenn ein ge-
meldeter Sachverhalt die fir eine Anzeige nach § 261 Abs. 8 StGB erforderlichen Angaben
enthélt, die Meldung zugleich als Selbstanzeige gilt. In diesen Fallen kann die Verdachtsmel-
dung folglich ,strafbefreiende” Wirkung flir die/den beteiligte/n Steuerberater entfalten.

Beispiel (12):

Ein Steuerberater berat in Zusammenhang mit einem Immobilienerwerb in Deutschland (Vor-
gang nach 8 1 GrEStG). Der Kaufpreis betragt 1.000.000 €. Erwerberin ist eine 18-jahrige
Schiilerin, die nach eigenen Angaben einem Mini-Job nachgeht. Der Kaufpreis soll ohne Fi-
nanzierung beglichen werden. Weitere Informationen zu den Einkommens- und Vermdgens-
verhaltnissen liegen nicht vor.

In diesem Fall ware nach § 43 GwG (i. V. m. § 4 Abs. 5 GwGMeldV-Immobilien) eine Ver-
dachtsmeldung gegeniber der Zentralstelle fir Finanztransaktionsuntersuchungen (FIU) ab-
zugeben. Enthalt der gemeldete Sachverhalt zugleich die fur eine Anzeige nach § 261 Abs. 8
StGB erforderlichen Angaben, gilt diese zugleich als Selbstanzeige i. S. d. Vorschrift.

19 vgl. hierzu ausfiihrlich die Auslegungs- und Anwendungshinweise der Steuerberaterkammern, S. 36 ff.
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Beispiel (13), Abwandlung Beispiel (12):

Wie Beispiel 12, allerdings ist in diesem Fall der Steuerberater nicht an dem eigentlichen Er-
werbsvorgang beteiligt. Die Erwerberin beauftragt den Steuerberater erst im Nachgang mit
der Erstellung eines Gutachtens zur Frage von anschaffungsnahen Herstellungskosten.

In diesem Fall greift grundséatzlich das Meldeprivileg fur Steuerberater, da es sich um eine
rein (steuer-)rechtsberatende Tatigkeit handelt, 8 43 Abs. 2 GwG. Eine Ausnahme wiirde le-
diglich bei positiver Kenntnis einer méglichen Geldwasche oder Terrorismusfinanzierung be-
stehen. Hiervon soll vorliegend nicht ausgegangen werden, so dass keine Verdachtsmel-
dung nach 8§ 43 GwG zu erfolgen hat. Somit liegt auch keine aus der Verdachtsmeldung ab-
geleitete Selbstanzeige nach § 261 Abs. 8 StGB vor.

b) Verdachtsmeldungen der Finanzbehdrden

Uber § 31b AO sind auch die Finanzbehdrden zu (unverzuglichen) Mitteilungen zur Bekamp-
fung der Geldwéasche und der Terrorismusfinanzierung verpflichtet, wenn Tatsachen vorlie-
gen, die darauf hindeuten, dass es sich bei Vermdgensgegenstanden, die mit dem mitzutei-
lenden Sachverhalt im Zusammenhang stehen, um den Gegenstand einer Straftat nach

§ 261 StGB handelt. Selbiges gilt, wenn die Vermogensgegenstande im Zusammenhang mit
Terrorismusfinanzierung stehen. Diese Sachverhalte sind unabhéngig von deren Hohe mit-
zuteilen. Es steht folglich zu erwarten, dass — mit Ausnahme der ersparten Aufwendungen —
jede Steuerhinterziehung eine Geldwasche-Verdachtsmeldung der Finanzbehdrden nach
sich ziehen kann.

5) Ermittlungen durch Finanzbehérde

Bei dem Verdacht einer Steuerstraftat ermittelt die Finanzbehérde den Sachverhalt. Die Fi-
nanzbehorde fihrt das Ermittlungsverfahren in den Grenzen des § 399 Abs. 1 und der

88 400, 401 AO selbststandig durch, wenn die Tat ausschlie3lich eine Steuerstraftat darstellt
oder zugleich andere Strafgesetze verletzt und deren Verletzung Kirchensteuern oder an-
dere offentlich-rechtliche Abgaben betrifft, die an Besteuerungsgrundlagen, Steuermessbe-
trage oder Steuerbetrage anknipfen.

Diese Grenzen dirften durch die nunmehr enge Verzahnung von Steuerstraftat und Geldwa-
sche schnell erreicht sein, so dass eine selbststandige Durchfiihrung des Ermittlungsverfah-
rens durch die Finanzbehdérden nicht mehr in allen Féallen gegeben ist. Dazu tragt auch die
verpflichtende Meldung der Finanzbehérden nach § 31b Abs. 2 AO an die Zentralstelle flr
Finanztransaktionsuntersuchungen bei, die unverziglich zu erfolgen hat.

6) Steuerberater im Steuer- und Strafverfahren

Bei Steuerstraftaten kénnen nach § 392 Abs. 1 AO auch Steuerberater und Steuerbevoll-
machtigte zu Verteidigern gewahlt werden, soweit die Finanzbehorde das Strafverfahren
selbststandig durchftuhrt. Die alleinige Befugnis zur Verteidigung entféllt jedoch, sobald die
Staatsanwaltschaft oder das Gericht mit der Strafsache befasst wird. Die Verteidigung ware
dann nur in Gemeinschaft mit einem Rechtsanwalt oder einem Rechtslehrer einer deutschen
Hochschule i. S. d. Hochschulrahmengesetzes mit Befahigung zum Richteramt, méglich.
Durch die Novelle des Geldwaschestraftatbestands und damit einhergehender Ermittlungen
in Kombination mit Steuerstrafverfahren wird eine alleinige Vertretung durch Steuerberater
im Steuerstrafverfahren verhindert.
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7) Geldwéasche bei Honorarannahme
a) Strafverteidigung

Strafverteidigerinnen oder Strafverteidiger handeln in bestimmten Fallen der Geldwésche nur
dann vorsatzlich, wenn sie ein Honorar fur ihre Tatigkeit annehmen und zu dem Zeitpunkt
der Annahme des Honorars sichere Kenntnis von dessen Herkunft hatten.

Der Gesetzgeber hat die Grundséatze der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts°
zur Strafbeschrénkung von Strafverteidigern bei Annahme von Honoraren umgesetzt (88 261
Abs. 1 Satz 3 und Abs. 6 Satz 2 StGB) und diese insoweit privilegiert. Diese Strafbeschran-
kung gilt auch fir — in Steuerstrafsachen alleine verteidigende — Steuerberater, die Mandan-
ten entsprechend verteidigen, da diese dann in gleicher Funktion tatig werden (§ 392 AO)
und andernfalls gegeniiber Rechtsanwalten schlechter gestellt waren.

b) Ubrige Honorare

Die Beschrankung auf die reine Verteidigertatigkeit ist fir Steuerberater problematisch. Denn
Sie haben insbesondere durch die Finanzbuchfihrung detaillierte Kenntnis tber die Zah-
lungsvorgange bei den Mandanten und laufen so in besonderem Maf3e Gefahr, sich bei der
Honorarannahme fiir sonstige Tatigkeiten (aul3erhalb der Steuerstrafverteidigung) der Geld-
wasche strafbar zu machen. Es besteht somit ein besonderes Risiko, wenn der Mandant den
Steuerberater mit Mitteln bezahlt, die er durch eine Steuerhinterziehung erlangt hat und der
Steuerberater die kriminelle Herkunft des Geldes — und sei es nur leichtfertig — fir moglich
halt.

Fortsetzung Beispiel (2):

Steuerberaterin S, die erst ab Januar 2021 mit dem Buchfihrungs- und Abschlussmandat
beauftragt wurde, hat die bewusste Falschangabe in der Erklarung bei der Ubernahme der
Vorjahresbuchhaltung bereits bemerkt. Als S von dem sich jetzt ergebenden Guthaben auf
dem Girokonto des M erféhrt, zieht sie per Sepa-Mandat fallige Buchhaltungshonorare am
15. Mai 2021 ein.

Die Einreichung der vorsatzlich falschen Umsatzsteuerjahreserklarung stellt eine Steuerhin-
terziehung des M dar. Die Tat ist vollendet, da die Auszahlung die Zustimmung der Finanz-
verwaltung erfordert. Die zu Unrecht erhaltene Steuererstattung existiert auch noch so er-
heblich auf dem Bankkonto des M, was S hatte zumindest erkennen konnen. Trotzdem hat
sie sich aber das Geld beschafft. S hat sich somit der Geldwésche gem. § 261 StGB strafbar
gemacht.

Da das Bundesverfassungsgericht es bisher selbst offengelassen hat, ob die ,Privilegierung”
eines Rechtsanwalts auch bei einer rein zivilrechtlichen Angelegenheit tatbestandsmafiig ist,
und trotz entsprechendem Vortrag in der Sachverstandigenanhérung zur Neufassung des

§ 261 StGB eine Anderung/Erweiterung z. B. auch auf die steuerberatende Tatigkeit oder an-
dere Berufsgruppen unterblieben ist, lasst dies nur den Schluss zu, dass sich Steuerberater
auf3erhalb eines Steuerstrafverteidigungsmandats nicht auf diese Privilegierung berufen kon-
nen.

Erschwerend kommt hinzu, dass die Privilegierung der Verteidigertatigkeit auch im Leichtfer-
tigkeitstatbestand gilt. Der damit einhergehende Ausschluss der sonstigen rechtsberatenden
Berufe fuhrt diese umso naher in die Tatbestandsmafigkeit der Strafnorm.

20 BVerfG, Urteil vom 30. Marz 2004, 2 BvR 1520/01; BVerfGE 110, S. 226, 245 ff.

15



Im Geldwaschegesetz findet im Rahmen der Ausnahmevorschrift von Meldepflichten nach

8§ 43 Abs. 2 GwG indessen eine Differenzierung von Strafverteidigern und anderen rechtsbe-
ratenden verpflichteten Berufen gerade nicht statt. Sowohl Tatigkeiten der Rechtsberatung
als auch der Prozessvertretung sind allgemein ,privilegiert”.?

c) Kein Beraterprivileg (Verfassungskonformitat?)

Es qgibt flr Steuerberater kein allgemeines Beraterprivileg — analog zu den Strafverteidigern.
Nach Auffassung der Bundessteuerberaterkammer sollte die Regelung aber nicht auf eine
Verteidigertatigkeit beschrankt bleiben. Denn durch die Erweiterung der Geldwaschevortaten
auf alle Straftaten ergibt sich auch eine deutliche Erweiterung im Bereich der Steuerhinter-
ziehung. Dies ist fur Steuerberater besonders kritisch, da die Anforderungen an das Vorlie-
gen eines bedingten Vorsatzes nur gering sind. Es reicht aus, wenn der Tater die Vorausset-
zungen einer Geldwaschevortat fir méglich héalt und billigend in Kauf nimmt. Da der Steuer-
berater aufgrund der Finanzbuchfiihrung detaillierte Kenntnis Giber die Zahlungsvorgange bei
seinem Mandanten hat und erkennen kann, ob Zahlungen mdglicherweise mit einer Steuer-
hinterziehung oder anderen Straftaten im Zusammenhang stehen, lauft er in besonderem
Mal3e Gefahr, sich bei der Honorarannahme der Geldwasche strafbar zu machen. Die das
verfassungsrechtliche Spannungsverhéltnis auslésende Nahe zu der mutmallichen Geldwa-
schevortat entsteht somit gerade auch im Fall des Steuerberatermandats.

Auch in den Fallen, in denen der Steuerberater nicht als Verteidiger auftritt, sondern die Fi-
nanzbuchfiihrung und/oder den Jahresabschluss erstellt, gelten somit die Erwagungen des
Bundesverfassungsgerichts aus dem Urteil vom 30. Marz 2004 entsprechend. Denn der
Steuerberater befindet sich ebenfalls in dem Dilemma, dass er sich moglicherweise der Ge-
fahr aussetzt, sich wegen Geldwésche strafbar zu machen, wenn der Mandant den Steuer-
berater mit Mitteln bezabhlt, die er durch eine Steuerhinterziehung erlangt hat (z. B. zu Un-
recht erhaltene Steuererstattungen) und der Steuerberater die kriminelle Herkunft des Gel-
des fur moglich halt.

Zudem ist das Steuerrecht als Eingriffsverwaltung ausgestaltet. Dies erfordert fUr eine effek-
tive steuerliche Beratung und Vertretung gleichsam wie im Fall der Strafverteidigung ein be-
sonderes Vertrauensverhaltnis zwischen dem Steuerberater und dem Mandanten. Dieses
wird durch die berufsrechtlich geregelte und auch strafbewehrte Verschwiegenheitspflicht be-
sonders abgesichert. Ein zu befurchtendes strafrechtliches Ermittlungsverfahren gegen den
Steuerberater begriindet die Gefahr, dass dieses fur eine effektive Steuerberatung unabding-
bare Vertrauensverhéltnis nachhaltig gestort wiirde. Denn ein Steuerpflichtiger wird sich ei-
nem Steuerberater nur anvertrauen, wenn er sicher sein kann, dass die Informationen ver-
traulich behandelt werden.

Zudem ist Art. 6 EMRK tangiert, wenn Rechtshandlungen, die effektiv nur unter Zuhilfe-
nahme eines Steuerberaters vorgenommen werden kénnen, mangels Moglichkeit einer Ho-
norarzahlung bzw -annahme nicht mehr moglich sind. Eine effektive Vertretung ist dann fak-
tisch ausgeschlossen.

Dieser Beurteilung steht auch nicht entgegen, dass die Entscheidung des Bundesverfas-
sungsgerichts im Jahr 2004 nur zum Strafverteidiger ergangen ist. Denn zu diesem Zeitpunkt
war nicht jede Steuerhinterziehung, sondern nur die gewerbs- und bandenmafige Steuerhin-
terziehung eine Vortat der Geldwasche. Durch die auch von der Richtlinie (EU) 2018/1673
vorgegebene Erfassung aller Steuerstraftaten als Geldwaschevortat ist die Situation indes
somit eine vollig andere als zum Zeitpunkt des Urteils des Bundesverfassungsgerichts. Wah-
rend eine eigene Geldwaschestrafbarkeit des Steuerberaters durch die Annahme bemakel-

2 Weiterfiihrend: Gerke/Jahn/Paul in StV 2021, S. 330 ff.
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ten Honorars in den eher seltenen Fallen einer gewerbs- oder bandenméfligen Steuerhinter-
ziehung in Betracht kam, besteht dieses Risiko aufgrund der Erstreckung der Vortaten auf
alle Félle einer Steuerhinterziehung nach dem jetzigen Stand in wesentlich groRerem Um-
fang.

Die Bundessteuerberaterkammer spricht sich daher dafiir aus, die Regelung des § 261

Abs. 1 Satz 3 und Abs. 6 Satz 2 StGB auf alle Steuerberater zu erstrecken unabhangig da-
von, ob diese als Verteidiger tatig sind oder sich das Mandat auf die Erbringung von Hilfeleis-
tungen in Steuersachen beschrankt.

> Praxishinweis

Je nachdem zu welchem Zeitpunkt die Honorarannahme erfolgt, kann diese aufgrund der
Bdsglaubigkeit der Steuerberaterin oder des Steuerberaters nicht erfolgen. Abzustellen ist
fur den subjektiven Tatbestand allerdings auf den Zeitpunkt der Honorarannahme. Daher
sollten mit den Mandanten soweit mdglich Vorschusszahlungen vereinbart werden, um
vorher erbrachte Leistungen (sofern eine Bésglaubigkeit bei Honorarannahme tatsachlich
nicht vorliegt) abrechnen zu kénnen.

8) Steuerberater doppelt in der Pflicht (der neue Qualifikationstatbestand)

Nach § 261 Abs. 2 StGB macht sich derjenige strafbar, der Tatsachen, die fir das Auffinden,
die Einziehung oder die Ermittlung der Herkunft eines Gegenstands von Bedeutung sein
konnen, verheimlicht oder verschleiert. Der Straftatbestand erfordert insbesondere ein mani-
pulatives, zielgerichtetes und konkret geeignetes Handeln, wobei es nicht erforderlich ist,
dass dieses Verhalten erfolgreich ist. Rechtsgut ist hier die Gefahrdung der staatlichen Er-
mittlungstatigkeit.

Gerade hier kénnte ein bewusstes, kollusives Zusammenwirken des in Ausiibung seines Be-
rufs handelnden Steuerberaters mit dem Téter (und Mandanten) durch Unterlassung der
zwingend zu erfolgenden Verdachtsmeldung nach § 43 GwG zu einer Strafbarkeit des Be-
rufstragers flihren, mit der zusatzlichen Folge des neuen Qualifikationstatbestandes des

§ 261 Abs. 4 StGB.

Dies gilt umso mehr, da die ,Verordnung zu den nach dem Geldwaschegesetz meldepflichti-
gen Sachverhalten im Immobilienbereich (Geldwéschegesetzmeldepflichtverordnung-Immo-
bilien — GwGMeldV-Immobilien)” vom 20. August 2020 weitere Meldepflichten bei entspre-
chend typologisierten Sachverhalten nach § 1 GrEStG vorsieht.

Denn als erschwerender Umstand gilt kiinftig, wenn es sich bei dem Tater einer Geldwa-
schestraftat um einen Verpflichteten nach § 2 GwG handelt. So sieht § 261 Abs. 4 StGB nun-
mehr eine verscharfte Strafandrohung (Freiheitsstrafe von drei Monaten bis zu flnf Jahren)
vor. Hiervon sind auch Steuerberater als Verpflichtete i. S. v. § 2 Abs. 1 Nr. 12 GwG erfasst.

Dies soll — in Einklang mit den Vorgaben der 0. g. EU-Richtlinie — jedoch nur dann gelten,
wenn der Tater als geldwascherechtlich Verpflichteter handelt, also in Austibung seines Be-
rufes, der ihn zum Verpflichteten macht. Damit sollen strafrechtlich relevante Handlungen au-
Rerhalb der besonderen geldwascherechtlichen Verantwortung aus dem Qualifikationstatbe-
stand ausgenommen werden. Fir derartige Falle bleibt jedoch der Grundtatbestand des

§ 261 StGB anwendbar. Erreicht wird dies dadurch, dass bereits § 2 GwG die Verpflichte-
teneigenschaft daran knipft, dass eine Handlung ,in Austibung ihres Gewerbes oder Berufs"
vorgenommen wird. Somit ist eine Person schon kein Verpflichteter i. S. d. § 2 GwG, wenn
sie auBerhalb des in § 2 GwG aufgelisteten Tatigkeitsbereichs handelt.
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9) Anwendbares Recht bei Doppel- und Mehrfachqualifikation

Steuerberater gehéren, ebenso wie Wirtschaftsprifer, nach § 2 Abs. 1 Nr. 12 GwG zum Ver-
pflichtetenkreis des GwG. Demgegentber sind Rechtsanwaltinnen und Rechtsanwaélte gem.
§ 2 Abs. 1 Nr. 10 GwG lediglich fur bestimmte Tatigkeiten (z. B. wenn sie fur den Mandanten
an der Planung oder Durchfiihrung von Kauf und Verkauf von Immobilien mitwirken) als Ver-
pflichtete nach dem GwG zu sehen. Die Verpflichteteneigenschaft gilt jedoch uneinge-
schrankt, sofern Rechtsanwaltinnen und Rechtsanwaélte geschaftsmafig Hilfeleistung in
Steuersachen erbringen (vgl. 8 2 Abs. 1 Nr. 10 lit. €) GwG).

10) Angestellte Steuerberater

Die Pflichten nach dem Geldwaschegesetz obliegen grundsétzlich dem Berufstrager (z. B.
Steuerberater) mithin auch denjenigen, die sich im Angestelltenverhaltnis befinden.??

Ubt der Steuerberater die Tatigkeit als Angestellter aus, so hat jedoch der Arbeitgeber flr die
internen Sicherungsmaf3nahmen Sorge zu tragen (8§ 6 Abs. 1 GwWG i. V. m. 8 2 Abs. 1 Nr. 12
GwG).

> Praxishinweis

Diesen Ausfiihrungen steht nicht entgegen, dass Steuerberater zur Erfillung ihrer Pflich-
ten auf bestehende interne Kanzleistrukturen zurtickgreifen. So wird innerhalb von Steuer-
beratungskanzleien regelméRig die Einrichtung eines kanzleiweiten oder standortbezoge-
nen Risikomanagements zweckmafig sein, das sich alle verpflichteten — also auch die an-
gestellten — Steuerberater dieser Kanzlei zu eigen machen.?®

11) Anpassung weiterer Normen (im Zusammenhang mit schweren Straftaten)

Der Verzicht auf einen selektiven Vortatenkatalog bei § 261 StGB wirkt sich mittelbar auch
auf den Umfang der Kataloge schwerer Straftaten aus, in denen die Geldwasche aufgefihrt
ist:

- 8§ 76a Abs. 4 StGB (Selbststandige Einziehung),

- 8§53 Abs. 2 Satz 2 StGB (Tatmehrheit),

- 8100a Abs. 2 StPO (Telekommunikationstberwachung),

- 8§8100b Abs. 2 StPO (Online-Durchsuchung) und

- 8§100g Abs. 2 Satz 2 StPO (Erhebung von Verkehrsdaten).

Um die Verhéaltnismalfigkeit der jeweiligen Regelungen zu wahren, ist die Geldwéasche in den
entsprechenden Katalogen nur noch in bestimmten schwerwiegenden Fallen zu erfassen.

12) Selbststandige Einziehung (8 76a Abs. 4 StGB)

Die selbststandige Einziehung ist ein strafrechtliches Instrument, mit dem der Staat Vermo-
gen einziehen kann, das tatsachlich (oder auch nur vermutlich) aus Straftaten herriihrt. Die
Einziehung kann sich daher grundsatzlich auf jeden inkriminierten Gegenstand beziehen. Sie
kommt auch in Fallen der Geldwéasche nach § 261 StGB in Betracht. Wird in einem solchen
Verfahren ein Gegenstand beschlagnahmt, so kann das Gericht dessen Einziehung anord-
nen, wenn es zu der Uberzeugung gelangt, dass dieser Gegenstand aus (irgend-)einer Straf-
tat herrihrt. Der Begriff des ,Herrihrens® ist nach dem Willen des Gesetzgebers sehr weit zu
verstehen.

22 Heuel in Kohlmann, Steuerstrafrecht Kommentar, § 377 AO, Rz. 307, unter Verweis auf Talaska, PStR 2018, S. 250 f.
2 vgl. Auslegungs- und Anwendungshinweise der Steuerberaterkammern, Rz. 11.
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§ 73e Abs. 1 Satz 2 StGB lasst die strafrechtliche Einziehung auch fur die bereits verjahrten
Steuerforderungen zu. 8 261 StGB konnte dabei als Hebel fur die Ausweitung der Einzie-
hung genutzt werden. Denn selbst im Falle einer Selbstanzeige bzw. tatigen Reue kdnne im
Einzelfall noch eine Einziehung in Betracht kommen. Auch § 153 StPO als mdgliches Korrek-
tiv fur die Uberschielende Regelung des 8§ 261 StGB hilft bei der Einziehung nicht.

Beispiel (14):

Im Zuge der Einfihrung des Systems der Umsatzbesteuerung mit Vorsteuerabzug im Jahre
1968 meldete ein Unternehmer mehrfach Vorsteuerbetrage aus denselben Eingangsleistun-
gen an. Die sich daraus ergebenden Steuererstattungen von 10.000,00 DM transferierte er
Uber mehrere Konten, um die Herkunft nicht mehr nachvollziehbar zu machen. Mit dem heu-
tigen Gegenwert (5.112,00 €) erwirbt der Unternehmer eine Armbanduhr.

Es handelt sich um eine strafbare (wenn auch verjahrte) Steuerhinterziehung, welche sich
als Vortat nach 8§ 261 StGB qualifiziert. Durch das ,Inverkehrbringen® des Geldes sind die

Voraussetzungen einer Geldwasche erflllt. Damit ware theoretisch ein Zugriff auf das Ver-
mogen im Rahmen der selbststédndigen Einziehung gegeben.

13) Tatbegehung im Ausland (8§ 261 Abs. 9 StGB)
Auch in Bezug auf Auslandssachverhalte ergeben sich Neuerungen:

Geldwaschestraftaten kdnnen auch an Vermogensgegenstanden begangen werden, die aus
im Ausland begangenen Straftaten stammen.

Wie bisher ist daflir ausreichend, dass die im Ausland begangene Tat bei entsprechender
Anwendung des deutschen Rechts strafbar wére und die Auslandstat auch dort mit Strafe
bedroht ist (,doppelte Strafbarkeit). Zudem miinden auch Auslandstaten, die nach bestimm-
ten Vorschriften und Ubereinkommen der Europaischen Union mit Strafe zu bedrohen sind,
in Tatobjekten, die solchen nach § 261 Abs. 1 StGB gleichgestellt sind.

19



IV. Zusammenfassung

» Die Reform des Geldwéaschetatbestands (§ 261 StGB) ist am 18. Marz
2021 in Kraft getreten.

»  Dabei wurde der Anwendungsbereich der strafrechtlichen Geldwasche
ausgeweitet, da der Vortatenkatalog entfallen ist.

»  Kinftig sind sdmtliche Straftaten (auch jede ,aul3ersteuerliche" wie z. B.
Subventionsbetrug) taugliche Vortat einer Geldwasche.

»  Bei Steuerhinterziehungsdelikten als Vortat sind hingegen nur noch jene
Vermogensgegenstande erfasst, die aus unrechtmalig erlangten Steuer-
erstattungen und -vergutungen stammen. Ersparte Aufwendungen (also
die reine ,Steuerersparnis®) fallen dagegen nicht mehr unter den Geldwa-
schetatbestand.

»  Geldwascherechtlich Verpflichtete (d. h. auch Steuerberater) sind durch
den sog. Qualifikationstatbestand einer hoheren Strafe ausgesetzt als
Nichtverpflichtete.

»  Gleichzeitig bleibt die Strafbarkeit bei Leichtfertigkeit bestehen. Dies be-
deutet fur Steuerberater als Verpflichtete nach dem GwG umso mehr,
dass sie ihren entsprechenden Pflichten nachkommen, also insbeson-
dere Uber ein wirksames Risikomanagement verfiigen und ihren Sorg-
faltspflichten in Bezug auf ihre Mandanten nachkommen.

» Auch die Begleichung von Honoraren mittels kontaminierten Geldern

kann den Geldwaschetatbestand erfiillen (Ausnahme nur fir Strafvertei-
diger).
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