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A. Erster Teil 

I. Einleitung  

Prof. Seer begrüßt die Teilnehmer des 202. Bochumer Steuerseminars für Praktiker und Dok-

toranden zum Thema „Die Besteuerung von Dezentralen Autonomen Organisationen – Be-

triebsstättenbegründung durch Blockchain-basierte Organisationen“. Es handele sich dabei um 

eine steuerrechtlich bislang nur begrenzt untersuchte Fragestellung, der angesichts der zuneh-

menden Bedeutung von Kryptowährungen und Blockchain-basierten Organisationsformen auf 

den heutigen Kryptomärkten wachsende praktische Relevanz zukomme. Anschließend stellt er 

den heutigen Referenten vor. Herr Timo Herbsthofer sei Rechtsreferendar und habe seine Dis-

sertation bereits zur Begutachtung eingereicht. Das Steuerseminar diene daher nicht mehr der 

inhaltlichen Weiterentwicklung der Arbeit, sondern vielmehr der Vorstellung ihrer wesentli-

chen Ergebnisse sowie der Vermittlung und Diskussion der zugrunde liegenden Problemstel-

lungen gegenüber einem breiteren Fachpublikum, das mit den Besonderheiten der Blockchain-

Technologie und des Kryptosektors regelmäßig nicht vertieft vertraut sei. 
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Herr Timo Herbsthofer bedankt sich für die Einleitung und stellt seine Agenda für den heutigen 

Vortrag vor. Zunächst werde er die technischen Grundlagen erläutern und dabei auf die Block-

chain-Technologie sowie auf Dezentrale Autonome Organisationen (DAO) eingehen. Darauf 

aufbauend wolle er die gesellschaftsrechtlichen und steuerrechtlichen Grundlagen darstellen, 

um im weiteren Verlauf sich der Frage zu widmen, unter welchen Voraussetzungen eine DAO 

eine Betriebsstätte begründen könne. Abschließend werde er die Betriebsstättengewinnzuord-

nung nach dem Authorized OECD Approach (AOA) behandeln. 

II. Technische Grundlagen 

Herbsthofer leitet seinen Vortrag mit einer Darstellung der Funktionsweise einer Blockchain 

ein (Folie 3). Hierbei handele es sich um eine Verkettung von Datenblöcken, die man sich bild-

lich wie einzelne DIN-A4-Blätter vorstellen könne, auf denen beliebige Informationen gespei-

chert werden könnten. Am Ende werde der Inhalt eines Blocks durch eine sogenannte Hash-

Funktion verarbeitet. Hierbei handele es sich um eine mathematische Funktion, die einen Text 

beliebiger Länge in einen Ausgabewert mit einer festgelegten Länge von 64 Zeichen umwandle. 

Bei Eingabe desselben Ausgangstextes ergebe sich stets derselbe Hash-Wert. Bereits die Än-

derung eines einzelnen Buchstabens im Eingangstext führe hingegen zu einem vollständig an-

deren Hash-Wert. Hierdurch könne jederzeit überprüft werden, ob die gespeicherten Informa-

tionen unverändert geblieben seien, sodass nachträgliche Manipulationen erkennbar würden. 

Die Blockchain werde zudem weltweit auf einer Vielzahl von Computern gespeichert, den so-

genannten Full Nodes. Hierbei handele es sich um Teilnehmer des Blockchain-Netzwerks, die 

eine vollständige Kopie der Blockchain auf ihrem Computer vorhielten.  

Eine Blockchain werde für unterschiedliche Zwecke eingesetzt. Die bekannteste Anwendungs-

form bestehe in der Speicherung und Dokumentation von Transaktionen, wie sie beispielsweise 

bei Bitcoin oder NFTs erfolge. Zudem würden Blockchains beim Einsatz sogenannter Smart 

Contracts genutzt. Hierbei handele es sich um unveränderbar auf der Blockchain gespeicherte 

Programmcodes, die beim Eintritt zuvor festgelegter Bedingungen automatisch bestimmte tech-

nische Abläufe auslösten. Im Bereich der Kryptowährungen könne dies beispielsweise bedeu-

ten, dass nach Eingang eines festgelegten Betrags bei einem Smart Contract automatisch eine 

entsprechende Gegenleistung übertragen werde, ohne dass hierfür ein menschliches Eingreifen 

erforderlich oder überhaupt möglich sei. 

Auf diesem Verständnis beruhe auch die sogenannte Dezentrale Autonome Organisation 

(DAO). Eine allgemein anerkannte Definition lasse sich bislang nicht finden. Zweckmäßiger 

sei es daher, sich der DAO über ihre Begriffsbestandteile anzunähern. Dementsprechend müsse 
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zunächst eine Organisation vorliegen, also eine Struktur, die der Koordination von Personen 

diene. Diese müsse zudem dezentral ausgestaltet sein, und zwar sowohl in politischer als auch 

in architektonischer Hinsicht. Politisch bedeute dies, dass die Organisation nicht von einer ein-

zelnen Person oder einer Personengruppe, sondern autonom durch die Gesamtheit ihrer Teil-

nehmer oder künftig durch eine künstliche Intelligenz gesteuert werde. In architektonischer 

Hinsicht werde die in einem Smart Contract hinterlegte Struktur nicht auf einem einzelnen Ser-

ver gespeichert. Stattdessen werde sie dezentral auf allen Netzwerkknoten (Full Nodes) vorge-

halten, die über eine vollständige Kopie der Blockchain verfügten. Langfristig solle die DAO 

vollständig autonom agieren, indem die Geschäftsleitung durch eine künstliche Intelligenz 

übernommen werde. Aktuelle DAOs würden jedoch noch auf Mehrheitsentscheidungen ihrer 

Teilnehmer beruhen. 

Die erste gegründete DAO, The DAO, sei als Venture-Capital-Fonds konzipiert gewesen. An-

ders als bei herkömmlichen Fonds habe jedoch kein Fondsmanager die Gelder der Anleger ver-

waltet und investiert. Stattdessen seien Kapitalmittel gesammelt worden, um gemeinschaftlich 

in Drittprojekte zu investieren. Da die Teilnehmer einer Blockchain regelmäßig lediglich unter 

Pseudonymen aufträten, sei eine solche gemeinsame Investition aufgrund der fehlenden Iden-

tifizierbarkeit der Beteiligten grundsätzlich erschwert. Der Smart Contract ermögliche diese 

Form der Zusammenarbeit jedoch, indem die Investitions- und Auszahlungsbedingungen ver-

bindlich im Programmcode festgelegt und gespeichert würden. Einzahlungen würden dabei 

nicht an natürliche Personen, sondern ausschließlich an den Smart Contract erfolgen. Auszah-

lungen würden wiederum nur dann veranlasst, wenn die zuvor definierten Voraussetzungen 

erfüllt seien. Das erforderliche Vertrauen richte sich folglich nicht auf handelnde Personen, 

sondern allein auf die Funktionsfähigkeit und Integrität des zugrunde liegenden Programm-

codes. Im konkreten Fall habe sich der zugrunde liegende Smart Contract jedoch als fehleran-

fällig erwiesen. Bereits zwei Wochen nach der Gründung von The DAO sei eine Schwachstelle 

im Programmcode ausgenutzt worden, wodurch Vermögenswerte im Wert von rund 50 Milli-

onen US-Dollar hätten entwendet werden können. Dies habe zwar einen erheblichen Rück-

schlag für die noch junge Kryptowelt bedeutet. Gleichwohl vertrete Herbsthofer die Auffas-

sung, dass die mit dem Vorfall verbundene öffentliche Aufmerksamkeit letztlich zu einer ge-

steigerten Bekanntheit der Blockchain-Technologie beigetragen habe. Mittlerweile gebe es 

zahlreiche Organisationen, die in der Form einer DAO organisiert seien. Hierzu zähle insbe-

sondere The LAO, eine als Investment- beziehungsweise Venture-Capital-DAO ausgestaltete 

Organisation, deren Zweck in der gemeinschaftlichen Finanzierung von Investitionsvorhaben 

liege. Daneben existiere mit Uniswap eine DAO, die als dezentrale Kryptobörse fungiere und 
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den Handel mit Kryptowährungen ohne zentrale Intermediäre ermögliche. Schließlich verweist 

Herbsthofer auf die Lex DAO, deren Tätigkeitsschwerpunkt in der Entwicklung und Bereitstel-

lung von Smart-Contract-Lösungen liege und die als sogenannte Service-DAO organisiert sei. 

III. Gesellschaftsrechtliche Grundlagen 

1. Unwrapped DAOs 

Sodann erörtert Herbsthofer, dass jede DAO unterschiedlich organisiert sei, sodass man sich 

bei ihrer rechtlichen Einordnung an bestimmten Fallgruppen orientieren müsse. Herausgebildet 

hätten sich insoweit die Fallgruppen der sogenannten Unwrapped DAOs, der DAOs mit exter-

nem Wrapper sowie der Wyoming DAO LLCs. Herbsthofer erläutert die Struktur von Unwrap-

ped DAOs anhand eines Schaubilds auf Folie 9. Die dort dargestellten Personen seien die so-

genannten Token-Inhaber. Ein Token verkörpere in diesem Zusammenhang ein Mitglied-

schaftsrecht. Wer Token halte, erhalte im Idealfall Gewinne aus der DAO und könne zugleich 

an Entscheidungen mitwirken. Daneben gebe es sogenannte Bounty Hunter (übersetzt: Kopf-

geldjäger; im Schaubild links dargestellt). Da DAOs letztlich auf Programmcodes beruhten und 

nur im digitalen Raum agieren könnten, bedürfe es natürlicher Personen, die bestimmte Aufga-

ben in der realen Welt wahrnähmen. Diese würden durch sogenannte Bounties vergütet. Bevor 

die gesellschaftsrechtliche Einordnung von Unwrapped DAOs vorgenommen werden könne, 

müsse zunächst geprüft werden, ob die Beteiligten überhaupt einen Rechtsbindungswillen be-

säßen. Gegen einen solchen könne zwar sprechen, dass die Beziehungen der Beteiligten maß-

geblich durch Smart Contracts ausgestaltet werden würden. Allerdings sei regelmäßig nicht 

davon auszugehen, dass die Beteiligten bewusst auf den Schutz und die Wirkungen der staatli-

chen Rechtsordnung verzichten wollten. Zudem spreche die wirtschaftliche Bedeutung der je-

weiligen Organisation für das Vorliegen eines Rechtsbindungswillens. Als Vergleich zieht 

Herbsthofer die sogenannte Abiturjahrgangs-GbR heran, die als Gesellschaft angesehen wer-

den würde. Für DAOs könne insoweit nichts anderes gelten. Ferner sei das Merkmal des ge-

meinsamen Zwecks regelmäßig erfüllt. Dieser könne etwa in der gemeinschaftlichen Investition 

in Drittprojekte oder im Angebot von Dienstleistungen gegenüber Dritten bestehen. Schließlich 

grenzt Herbsthofer die DAO von einer bloßen Bruchteilsgemeinschaft ab. Entscheidend sei in-

soweit, dass die Beteiligten typischerweise einen übergeordneten gemeinsamen Zweck verfolg-

ten und nicht lediglich einen einzelnen Gegenstand gemeinschaftlich hielten. Daher sei eine 

Einordnung als Bruchteilsgemeinschaft regelmäßig abzulehnen. Ob ein gemeinsamer Zweck 

vorliege, sei jedoch stets anhand der konkreten Umstände des Einzelfalls zu beurteilen.  
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Als Nächstes sei die Frage nach der Rechtsform zu beantworten. Die Einordnung als Gesell-

schaft sui generis lehne er unter Verweis auf den Numerus clausus der Gesellschaftsformen ab. 

Auch eine Qualifikation als Verein komme nicht in Betracht, da es regelmäßig an dem nach 

§ 26 Abs. 1 Satz 1 BGB erforderlichen Vorstand fehle. Gegen eine Einordnung als Aktienge-

sellschaft, Genossenschaft oder GmbH spreche zudem, dass die hierfür vorgesehenen Leitungs- 

und Vertretungsorgane (§ 76 AktG, § 24 GenG, § 6 GmbHG) bei einer DAO typischerweise 

nicht vorhanden seien. Ebenso scheide eine Qualifikation als Kommanditgesellschaft aus, da es 

an der für diese Gesellschaftsform charakteristischen Zweiteilung der Gesellschafter in Kom-

plementäre und Kommanditisten fehle. Vor diesem Hintergrund gelangt Herbsthofer zu dem 

Ergebnis, dass Unwrapped DAOs regelmäßig als GbR oder – bei Vorliegen eines Handelsge-

werbes – als OHG einzuordnen seien. Die Token-Inhaber stünden hierdurch jedoch vor dem 

Problem der persönlichen Haftung. Angesichts der teilweise erheblichen Mitgliederzahlen und 

des beträchtlichen wirtschaftlichen Umfangs einzelner DAOs könne dies für die Beteiligten 

erhebliche Haftungsrisiken begründen. 

2. DAOs mit externem Wrapper 

Um diesem Haftungsproblem entgegenzuwirken, hätte sich in der Praxis die Organisationsform 

der DAOs mit externem Wrapper entwickelt. Kennzeichnend sei das Bestehen einer rechtlich 

verselbständigten Wrapper-Gesellschaft, die regelmäßig als Kapitalgesellschaft, Verein oder 

ausländische Stiftung in einer kryptofreundlichen Rechtsordnung ausgestaltet sei. Besonders 

verbreitet seien hierbei Vereinskonstruktionen nach schweizerischem Recht. 

Der Einsatz einer solchen Wrapper-Gesellschaft biete den Vorteil, dass die persönliche Haftung 

der Token-Inhaber begrenzt oder vollständig ausgeschlossen werden könne. Allerdings gehe 

mit dieser Konstruktion ein Teil des ursprünglichen Dezentralisierungsgedankens verloren. So 

bedürfe es weiterhin einer natürlichen oder juristischen Person, die als Trägerin der Wrapper-

Gesellschaft auftrete und etwa die Eröffnung sowie Verwaltung eines Bankkontos übernehme. 

Die Verwendung eines externen Wrappers stelle daher vor allem eine praktische Übergangslö-

sung dar, die der Begrenzung von Haftungsrisiken diene. 

3. Wyoming DAO LLCs 

Als fortschrittlicher erachte Herbsthofer hingegen den Ansatz des US-Bundesstaates Wyoming. 

Dieser habe als erste Jurisdiktion weltweit eine speziell auf DAOs zugeschnittene Rechtsform 

geschaffen. Zu diesem Zweck sei die bereits etablierte Rechtsform der Limited Liability Com-

pany (LLC) dahingehend modifiziert worden, dass die DAO ohne einen klassischen 
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Geschäftsführer organisiert werden könne und die Token-Inhaber die Leitungsfunktionen wahr-

nehmen könnten. Auf diese Weise könne die Rechtsform der LLC auch auf DAOs Anwendung 

finden. 

Aus deutscher Sicht könnten die gesellschaftsrechtlichen Wertungen des ausländischen Rechts 

jedoch nicht ohne Weiteres übernommen werden. Vielmehr sei ein Rechtstypenvergleich vor-

zunehmen. Im Rahmen eines solchen Vergleichs gelangt Herbsthofer zu dem Ergebnis, dass 

Wyoming DAO LLCs nach deutschem Recht als Körperschaften einzuordnen seien (Folie 15). 

IV. Steuerrechtliche Grundlagen 

1. DAO als Mitunternehmerschaft 

Sodann widmet sich Herbsthofer den steuerrechtlichen Grundlagen der verschiedenen DAO-

Strukturen. Dabei sei die Unwrapped DAO aufgrund ihrer Einordnung als Personengesellschaft 

steuerlich transparent zu behandeln, während die Wyoming DAO LLC als Körperschaft steu-

erlich intransparent sei. Einigkeit bestehe zudem darüber, dass die von einer DAO erzielten 

Einkünfte grundsätzlich gewerblicher Natur sein könnten. Weitaus problematischer sei hinge-

gen die Frage, ob die Token-Inhaber als Mitunternehmer einzuordnen seien. Hierfür seien Mit-

unternehmerinitiative und Mitunternehmerrisiko erforderlich. 

§ 15 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 EStG regele ausdrücklich, dass die Gesellschafter einer Kommanditge-

sellschaft Mitunternehmer seien. Hieraus werde gefolgert, dass auch Kommanditisten Mitun-

ternehmer sein könnten, obwohl sie grundsätzlich weder an der laufenden Geschäftsführung 

beteiligt seien noch in gleichem Maße wie ein persönlich haftender Gesellschafter am wirt-

schaftlichen Risiko der Gesellschaft partizipierten. Wenn dies bereits für die Annahme einer 

Mitunternehmerschaft ausreiche, folgert Herbsthofer, dass auch Token-Inhaber als Mitunter-

nehmer anzusehen seien. Im Unterschied zu Kommanditisten könnten diese aufgrund der 

Governance-Strukturen vieler DAOs sogar an Leitungs- und Entscheidungsprozessen mitwir-

ken. 

Nach Rückfrage von Prof. Seer stellt Herbsthofer klar, dass die Token-Inhaber die nach deut-

schem Recht anzunehmenden Gesellschafter einer GbR oder OHG seien. Aufgrund der welt-

weiten Verteilung der Beteiligten und ihres regelmäßigen Auftretens unter Pseudonymen han-

dele es sich bei DAOs in der Praxis jedoch weitgehend um anonyme Organisationsstrukturen. 

Hinzu komme, dass eine Person mehrere Wallets (Konten) innehaben könne, ohne ihre Identität 

offenlegen zu müssen. Dadurch lasse sich regelmäßig weder die Person des jeweiligen Token-

Inhabers noch der Umfang seiner Beteiligung zuverlässig feststellen. Zur Veranschaulichung 

der wirtschaftlichen Bedeutung von DAOs verweist Herbsthofer auf die dezentrale 
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Kryptobörse Uniswap. Diese erreiche teilweise ein tägliches Handelsvolumen von rund 350 

Millionen US-Dollar und verdeutliche damit die erhebliche wirtschaftliche Relevanz, die ein-

zelne DAOs mittlerweile erlangt hätten.  

Prof. Seer merkt an, dass die deutsche Personengesellschaft aus seiner Sicht nicht ohne Weite-

res mit dem System einer DAO vergleichbar sei. Zwar seien dem deutschen Recht sogenannte 

Publikums-KGs bekannt, die ebenfalls anonyme Strukturen aufweisen könnten. Diese würden 

jedoch regelmäßig durch einen geschäftsführenden Gesellschafter oder einen Gesellschafterrat 

mediatisiert. Letztlich lasse sich dort jede Entscheidung auf einen bestimmbaren Personenkreis 

zurückführen, was bei der von Herbsthofer beschriebenen Struktur gerade nicht der Fall sei. 

Auch passe das Leitbild der klassischen Mitunternehmerschaft nicht auf eine DAO, da sich die 

Gesellschafter regelmäßig weder kennen noch persönlich miteinander verbunden seien. Die 

Annahme einer Mitunternehmerschaft lasse sich allenfalls damit begründen, dass jeder Token-

Inhaber isoliert betrachtet Einfluss auf den Gesamterfolg der DAO nehmen könne und damit 

typologisch sowohl Mitunternehmerinitiative als auch Mitunternehmerrisiko trage.  

Herbsthofer erklärt, dass der Einfluss jedes Token-Inhabers auf den Gesamterfolg der DAO 

zwar begrenzt sei. Gleichwohl bestehe aufgrund der Governance-Strukturen vieler DAOs die 

Möglichkeit, entsprechend der jeweiligen Beteiligung Einfluss auf wesentliche Entscheidungen 

der Organisation und deren Leitung zu nehmen. Im Unterschied hierzu partizipiere ein Kom-

manditist zwar am wirtschaftlichen Erfolg der KG, sei jedoch grundsätzlich von der Geschäfts-

führung ausgeschlossen und könne auf laufende Geschäftsführungsentscheidungen regelmäßig 

keinen unmittelbaren Einfluss ausüben. 

Dies erfolge bei DAOs durch verschiedene Governance-Mechanismen. Als Beispiel verweist 

Herbsthofer auf die sogenannte Curve DAO. Dort würden bestimmte abstimmungsfähige Vor-

schläge auf einer Online-Plattform veröffentlicht. Innerhalb eines Zeitraums von zwei Wochen 

könnten die Teilnehmer auf diejenigen Vorschläge setzen, denen sie die größte Bedeutung für 

die spätere Entscheidungsfindung beimäßen. Nach Ablauf dieser Frist werde über den Vor-

schlag abgestimmt, der die meisten Stimmen beziehungsweise Unterstützungen auf sich vereint 

habe. Dabei richte sich das Stimmgewicht der einzelnen Teilnehmer nach der Anzahl der von 

ihnen gehaltenen Token. 

Herr Dr. Weckerle meldet sich zu Wort und fragt, weshalb bei einer DAO überhaupt eine Mit-

unternehmerschaft angenommen werde. Er erkenne nicht, woraus sich eine gemeinsame Mit-

unternehmerinitiative oder ein gemeinsames Mitunternehmerrisiko ergeben solle. Konsequen-

ter erscheine es ihm, die DAO insgesamt als einfache GbR einzuordnen. 
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Prof. Seer entgegnet, dass die Bejahung der Mitunternehmerinitiative an dieser Stelle konse-

quent sei, sofern man sich an der großzügigen Wertung des § 15 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 EStG orien-

tiere. Danach verfüge jede dem Regelstatut des HGB entsprechende und gewerblich tätige KG 

über Mitunternehmer, wozu auch die Kommanditisten zählten. Dies sei die ausdrückliche Wer-

tung des Gesetzgebers, die nicht umgangen werden könne. Habe man daher eine GbR erkannt, 

müsse folgerichtig geprüft werden, ob der Gesellschafter einer DAO, also der Token-Inhaber, 

typologisch zumindest eine Stellung innehabe, die der eines Kommanditisten entspreche. An 

diesem Punkt setze die Argumentation Herbsthofers an, die nach Auffassung Prof. Seers in sich 

schlüssig erscheine. 

Dr. Weckerle entgegnet, dass es jedoch auch Gesellschafter gebe, die nicht unternehmerisch 

tätig sein, wie es der typisch stille Gesellschafter sei. Prof. Seer stimmt diesem Einwand zu und 

merkt an, dass damit eine weitere zentrale Fragestellung angesprochen werde. Zu untersuchen 

sei insbesondere, ob jeder Token-Inhaber einer DAO typologisch tatsächlich eine Stellung in-

nehabe, die derjenigen eines Kommanditisten entspreche, oder ob einzelne Beteiligte eher mit 

anderen gesellschaftsrechtlichen Beteiligungsformen vergleichbar seien. 

Herbsthofer merkt an, dass alle Token-Inhaber exakt die gleichen Möglichkeiten hätten. Jeder 

könne mitentscheiden und trage das Risiko seiner Beteiligung. Dementsprechend seien alle 

konsequenterweise als Mitunternehmer einzustufen. 

Prof. Seer sieht den Ausgangsfehler darin, dass die Rechtsordnung selbst bereits die kleinste 

Beteiligung eines Kommanditisten an einer KG als Mitunternehmerschaft einordne, sofern die-

ser nicht vollständig entrechtet sei. Möglicherweise sei bereits diese gesetzgeberische Wertung 

fehlerhaft. Lege man sie jedoch zugrunde, erscheine die von Herbsthofer vertretene Auffassung 

konsequent und folgerichtig. Die Annahme einer Mitunternehmerstellung der Token-Inhaber 

lasse sich dann jedenfalls systematisch begründen, auch wenn sie ein gewisses Störgefühl hin-

terlasse. Die Arbeit zeige insofern die Schwächen der herrschenden Mitunternehmerdogmatik 

auf, die durch ein konsequentes Weiterdenken ihrer Prämissen sichtbar würden. Interessant sei 

daher die Frage, ob sich die Problematik bei DAOs mit externem Wrapper anders lösen lasse.  

Herbsthofer entgegnet, dass man auch bei DAOs mit externem Wrapper letztlich zu derselben 

steuerrechtlichen Wertung gelange. Allerdings müsse berücksichtigt werden, dass hierbei zwei 

Gesellschaften nebeneinander bestünden. Zum einen existiere die eigentliche DAO, die regel-

mäßig als GbR oder OHG einzuordnen sei und für die daher die entsprechenden gesellschafts- 

und steuerrechtlichen Grundsätze gälten. Zum anderen bestehe daneben eine sogenannte Wrap-

per-Gesellschaft, die der DAO einen rechtlichen Rahmen verleihen und der Gesamtstruktur die 
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erforderliche Rechtssicherheit verschaffen solle. Ihr komme somit eine ergänzende Funktion 

neben der DAO zu.  

Prof. Seer wirft sodann die Frage auf wie bei großen, weltweit organisierten DAOs eine geson-

derte und einheitliche Feststellung der Einkünfte praktisch durchgeführt werden könne. Wäh-

rend bei einer Kommanditgesellschaft regelmäßig ein Mitgliederverzeichnis vorhanden sei und 

die Gesellschaft als vermittelnde Ebene zwischen Finanzverwaltung und Gesellschaftern fun-

gieren könne, fehle eine vergleichbare Struktur bei den DAOs. So sei nicht erkennbar, welche 

Personen hinter den jeweiligen Wallet-Adressen stünden. Vor diesem Hintergrund stelle sich 

die Frage, wem die Einkünfte konkret zuzurechnen seien und welche Finanzbehörde für die 

Durchführung des Feststellungsverfahrens zuständig wäre.  

Nach Herbsthofer bestehe die Gefahr, dass die Finanzbehörden willkürlich eine gerade greif-

bare Person zur Verantwortung ziehen könnten. Diese Verantwortung müsse jedoch auf die 

Anzahl der Token beschränkt sein. 

2. Der Betriebsstättenbegriff 

Hierzu sei jedoch vor allem die Frage nach der Betriebsstätte relevant, welcher sich Herbsthofer 

nun widmen wolle. Grundlegend gebe es zwei Betriebsstättenbegriffe: zum einen den nationa-

len Betriebsstättenbegriff des § 12 AO und zum anderen denjenigen des Art. 5 OECD-MA. 

Beide Vorschriften definierten die Betriebsstätte als eine feste Geschäftseinrichtung oder An-

lage, die der Tätigkeit eines Unternehmens diene. Dabei sei insbesondere die Stätte der Ge-

schäftsleitung als Betriebsstätte anerkannt. 

Von zentraler Bedeutung sei dabei, dass sowohl nach innerstaatlichem Recht als auch nach dem 

jeweils anwendbaren Doppelbesteuerungsabkommen eine Betriebsstätte vorliegen müsse, da-

mit Deutschland ein Besteuerungsrecht ausüben könne. Dies liege daran, dass ein Doppelbe-

steuerungsabkommen lediglich die Besteuerungsrechte zwischen den Vertragsstaaten regele. 

Eine Zuweisung von Besteuerungsrechten an den Betriebsstättenstaat setze daher voraus, dass 

auch nach innerstaatlichem Recht eine Betriebsstätte vorliege. 

Der Begriff der Betriebsstätte sei im Jahr 1885 in das Abgabenrecht übernommen worden. Eine 

gesetzliche Definition habe der Betriebsstättenbegriff sodann im Jahr 1899 erhalten. Ursprüng-

lich habe die Betriebsstätte vor allem der Aufteilung von Besteuerungsbefugnissen zwischen 

den Gemeinden gedient. Heutzutage stehe der Betriebsstättenbegriff hingegen vor neuen Her-

ausforderungen. Insbesondere im Zusammenhang mit digitalen Geschäftsmodellen stelle sich 

die Frage, wie Unternehmen steuerlich erfasst werden könnten, die ihre wirtschaftliche 
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Tätigkeit grenzüberschreitend und weitgehend ohne physische Präsenz ausübten. Vor diesem 

Hintergrund gewinne die Frage an Bedeutung, unter welchen Voraussetzungen auch digitale 

Organisationsformen wie DAOs eine Betriebsstätte begründen könnten. 

Eine solche setze zunächst das Vorliegen einer festen Geschäftseinrichtung voraus. Hierunter 

verstehe man einen körperlichen Gegenstand oder eine Zusammenfassung mehrerer Gegen-

stände, die geeignet seien, als Grundlage der Unternehmenstätigkeit zu dienen. Zwar fehle es 

bei einer DAO an einem klassischen Büro oder Fabrikgebäude. Sie bestehe jedoch aus einem 

Smart Contract, also einem Programmcode. Dieser könne nicht im luftleeren Raum existieren, 

sondern bedürfe als Software stets einer Hardware als Speichermedium. Im Fall einer DAO 

finde sich dieses Speichermedium auf den jeweiligen Nodes, auf denen die Blockchain gespei-

chert werde. Die entsprechenden Transaktionen würden daher von jedem einzelnen Rechner 

ausgeführt, auf dem eine vollständige Kopie der Blockchain vorgehalten werde. Nach der 

Rechtsprechung könne eine Geschäftseinrichtung grundsätzlich auch an einen Computer an-

knüpfen. Erforderlich sei jedoch zusätzlich, dass diese Einrichtung die notwendige Festigkeit 

aufweise. 

Die erforderliche Festigkeit setze sowohl eine räumliche als auch eine zeitliche Komponente 

voraus. Die zeitliche Komponente erfordere sowohl nach nationalen als auch nach internatio-

nalen Maßstäben grundsätzlich eine gewisse Dauerhaftigkeit, die regelmäßig bei einem Zeit-

raum von etwa sechs Monaten angenommen werde. Zur Beurteilung dieser Voraussetzung 

müsse auf die kryptospezifischen Konsensmechanismen abgestellt werden. Diese beschrieben 

den Vorgang, durch den eine Blockchain fortgeschrieben werde, indem neue Datenblöcke an 

die bestehende Kette angefügt würden. 

Zum einen gebe es den Mechanismus des „Proof of Work“. Dieser bestimme die Wahrschein-

lichkeit, mit der ein Teilnehmer den nächsten Datenblock an die Blockchain anhängen dürfe, 

anhand der von ihm bereitgestellten Rechenleistung. Als Bitcoin entwickelt worden sei, habe 

man die Blockchain noch mit herkömmlichen Computern fortschreiben können (sog. Bitcoin-

Mining). Heutzutage reiche deren Rechenleistung hierfür jedoch nicht mehr aus. Stattdessen 

würden spezielle Mining-Geräte eingesetzt. Diese sog. Miner seien ausschließlich darauf aus-

gelegt, die für die Validierung von Transaktionen und die Erstellung neuer Datenblöcke erfor-

derliche Rechenleistung bereitzustellen. Da diese Geräte dauerhaft mit Strom versorgt und re-

gelmäßig gekühlt werden müssten, würden sie typischerweise an einem festen Ort betrieben. 

Eine ausreichende räumliche Festigkeit sei daher in diesen Fällen anzunehmen. 
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Zum anderen existiere der Konsensmechanismus des „Proof of Stake“. Hierbei hänge die Wahr-

scheinlichkeit, den nächsten Datenblock an die Blockchain anzuhängen, von der Anzahl der 

hinterlegten Token ab. Besondere Hardware sei hierfür grundsätzlich nicht erforderlich, sodass 

regelmäßig auch herkömmliche Computer eingesetzt werden könnten. Die für eine Betriebs-

stätte erforderliche Festigkeit sei daher nicht ohne Weiteres gegeben. Nach Auffassung Herbst-

hofers müsse sie jedoch aufgrund der weitreichenden Sanktionsmechanismen dennoch bejaht 

werden. Die Konsensmechanismen wählten unter den Token-Inhabern zufällig einen Teilneh-

mer aus, der die Möglichkeit erhalte, den nächsten Datenblock zu validieren. Sei dessen Rech-

ner zu diesem Zeitpunkt nicht mit dem Internet verbunden, werde ein Teil der hinterlegten 

Kryptowährung einbehalten oder entzogen. Da die Teilnehmer ihre Rechner daher dauerhaft 

betriebsbereit halten müssten, spreche dies nach Herbsthofer für die Annahme einer ausrei-

chenden Festigkeit. 

Zudem müsse die Geschäftseinrichtung der Unternehmenstätigkeit dienen. Dies sei der Fall, 

wenn sie den Unternehmenszweck fördere und die unternehmerische Tätigkeit in, an oder mit 

ihr ausgeübt werde. Eine solche Tätigkeit könne auch bei personallosen Betriebsstätten vorlie-

gen, wie der BFH bereits im sogenannten Pipeline-Urteil vom 30. Oktober 1996 (I R 12/92) 

anerkannt habe. Übertragen auf DAOs vertritt Herbsthofer die Auffassung, dass die Unterneh-

menstätigkeit insbesondere von Protokoll-DAOs durch die Hardware der Full Nodes bezie-

hungsweise Mining-Rigs ausgeübt werde. Diese dienten nicht lediglich unterstützenden Zwe-

cken, sondern seien für die Funktionsfähigkeit und Durchführung der Geschäftstätigkeit der 

DAO konstitutiv. 

Problematisch werde dies jedoch im Abkommensrecht. Art. 5 Abs. 4 OECD-MA setze voraus, 

dass die ausgeübte Tätigkeit nicht lediglich Hilfscharakter habe. Ob eine Hilfstätigkeit vorliege, 

ergebe sich aus einem Vergleich der betreffenden Tätigkeit mit der Haupttätigkeit des Unter-

nehmens. Bei sogenannten Mirror-Servern sei eine solche Hilfstätigkeit anzunehmen. Diese 

dienten lediglich als Backup für den Hauptserver und gewährleisteten die Verfügbarkeit der 

Daten, falls der Hauptserver ausfalle. Hier liege somit eine klare funktionale Unterordnung vor. 

Das System der Blockchain beruhe hingegen darauf, dass Informationen mehrfach auf verschie-

denen Servern gespeichert und ausgeführt würden. Eine Abstufung wie bei Mirror-Servern 

existiere insoweit nicht. Zwar sei die mehrfache Speicherung der Daten möglicherweise ineffi-

zient, sie diene jedoch der Sicherheit und Funktionsfähigkeit des Systems. Nach Auffassung 

Herbsthofers könne daher nicht von einer bloßen Hilfstätigkeit ausgegangen werden. 
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Das letzte Merkmal des Betriebsstättenbegriffs sei schließlich ein ungeschriebenes. Hierbei 

gehe es um die Verfügungsmacht der Gesellschaft über die Geschäftseinrichtung. Nach der 

Rechtsprechung des BFH setze diese eine Rechtsposition voraus, die dem Unternehmer nicht 

ohne dessen Mitwirkung entzogen werden könne. Bei einer DAO sei dieses Merkmal proble-

matisch, da aufgrund der Anonymität der Beteiligten regelmäßig nicht bekannt sei, wo sich die 

einzelnen Personen, die die Blockchain speicherten, mit ihrer Hardware befänden. 

Für Mitunternehmerschaften habe die Rechtsprechung jedoch besondere Grundsätze entwi-

ckelt. Danach genüge es, dass die Mitunternehmerschaft selbst oder einer ihrer Mitunternehmer 

die erforderliche Verfügungsmacht über die Geschäftseinrichtung ausübe, um eine Betriebs-

stätte zu begründen. Bezogen auf eine DAO genüge nach dieser Auffassung die Verfügungs-

macht eines Mitunternehmers über ein Mining-Rig oder einen Full Node. In einem Urteil aus 

dem Jahr 1992 habe der BFH für Zwecke des Abkommensrechts ausgeführt, dass die Perso-

nengesellschaft selbst keine Person im Sinne des Doppelbesteuerungsabkommens sei. Die Tä-

tigkeit der Personengesellschaft sei daher als Unternehmen der einzelnen Mitunternehmer an-

zusehen und diesen steuerlich zuzurechnen. Ferner habe der BFH im Jahr 2002 im Fall einer 

von einer deutschen OHG und einer schweizerischen natürlichen Person gegründeten Metage-

sellschaft angenommen, dass die Geschäftseinrichtungen der Mitunternehmer aufgrund ihrer 

Mitunternehmerstellung Betriebsstätten der Mitunternehmerschaft begründen könnten. 

Herbsthofer vertritt hingegen die Auffassung, dass die Mitunternehmerschaft für die Ein-

künfteermittlung und die Feststellung der Einkunftsart selbst steuerliches Zuordnungssubjekt 

sei. Da die Betriebsstätte der gesonderten steuerlichen Erfassung des Betriebsstättengewinns 

diene, müsse sie zunächst der Mitunternehmerschaft zugerechnet werden. Die von der Recht-

sprechung entwickelte Argumentation zur Verfügungsmacht rechtfertige lediglich die anschlie-

ßende Zurechnung einer bereits bestehenden Betriebsstätte zu den einzelnen Mitunternehmern. 

Daraus folge, dass die Verfügungsmacht zunächst auf Ebene der Mitunternehmerschaft selbst 

vorliegen müsse. Die bloße Verfügungsmacht eines einzelnen Mitunternehmers genüge hierfür 

nicht. 

Sodann leitet Herbsthofer zur Frage über, ob eine Betriebsstätte in den Räumlichkeiten Dritter 

begründet werden könne. Unter Verweis auf das BFH-Urteil vom 23. März 2022 (III R 35/20) 

führt er aus, dass für die Begründung einer Betriebsstätte in den Räumlichkeiten eines Dritten 

entscheidend sei, ob die Gesellschaft aufgrund des ihr zur Verfügung gestellten sachlichen und 

personellen Organismus in der Lage sei, ihrer unternehmerischen Tätigkeit operativ nachzuge-

hen. Eine Betriebsstätte liege insbesondere dann vor, wenn durch eine tatsächliche ständige 
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Überwachung oder sonstige Tätigkeiten eigene betriebliche Zwecke in den Räumlichkeiten des 

Dritten verfolgt würden. Regelmäßig werde eine solche Verfügungsmacht bei Personenidentität 

der Leitungsorgane anzunehmen sein. Zwischen einer DAO und den von ihr eingesetzten Mi-

ning-Unternehmern könne zwar grundsätzlich eine Identität der handelnden Personen bestehen. 

Hieraus folge jedoch nicht automatisch ein Zurechnungszusammenhang. Weder seien die Tä-

tigkeiten der Token-Inhaber ohne Weiteres als Tätigkeiten der DAO anzusehen, noch könne 

allein aus deren Überwachungs- und Kontrollfunktion auf eine betriebliche Tätigkeit der DAO 

geschlossen werden. Dementsprechend lehnt Herbsthofer die Annahme einer Verfügungsmacht 

an dieser Stelle ab. 

Gleichwohl komme nach der Rechtsprechung des BFH die Begründung einer Betriebsstätte in 

Betracht. Zwar genüge die bloße Übertragung von Aufgaben hierfür nicht. Allerdings könne 

eine Geschäftsleitungsbetriebsstätte auch in Räumlichkeiten Dritter begründet werden. 

Die Geschäftsleitungsbetriebsstätte sei im nationalen Recht in § 12 S. 2 Nr. 1 AO genannt und 

werde nach h. M. als Erweiterung des allgemeinen Betriebsstättenbegriffs verstanden. Liege 

eine Stätte der Geschäftsleitung vor, sei daher zugleich von einer Betriebsstätte auszugehen. 

Zudem habe der BFH entschieden, dass jedes gesellschaftsrechtliche Unternehmen über eine 

Geschäftsleitungsbetriebsstätte verfügen müsse. Maßgeblich sei daher die Bestimmung des 

Mittelpunkts der geschäftlichen Oberleitung. Dieser befinde sich dort, wo der für die Geschäfts-

führung maßgebliche Wille gebildet und die wesentlichen Maßnahmen der Geschäftsführung 

angeordnet würden. Regelmäßig sei hierfür auf den Ort des Tagesgeschäfts abzustellen. 

Bei einer DAO liefen die laufenden Abläufe jedoch weitgehend automatisiert über Smart 

Contracts ab. Die Bestimmung des Orts des Tagesgeschäfts bereite daher Schwierigkeiten. Al-

lerdings bauten die einzelnen Definitionselemente aufeinander auf, sodass das Tagesgeschäft 

lediglich eine Konkretisierung des Ortes darstelle, an dem die wesentlichen Maßnahmen der 

Geschäftsführung angeordnet würden. Zur Bestimmung des Mittelpunkts der geschäftlichen 

Oberleitung könne daher weiterhin auf das Tagesgeschäft zurückgegriffen werden. 

In Bezug auf die Token-Inhaber müsse somit geprüft werden, ob deren Tätigkeitsort als Ge-

schäftsleitungsbetriebsstätte angesehen werden könne. Die Geschäftsleitung könne grundsätz-

lich nur einen Mittelpunkt haben. Kämen mehrere Orte in Betracht, sei nach der Rechtspre-

chung des BFH im Wege einer Gesamtwürdigung zu bestimmen, welcher Ort in wirtschaftli-

cher und organisatorischer Hinsicht die größte Bedeutung aufweise. Eine solche Gewichtung 

sei bei dezentralen Organisationsstrukturen jedoch häufig kaum möglich, was insbesondere auf 

die Anonymität der Token-Inhaber zurückzuführen sei. 
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Für derartige Konstellationen erkenne die Rechtsprechung auch mehrere Geschäftsleitungsbe-

triebsstätten an. Zwar spreche § 10 AO ausdrücklich von einem „Mittelpunkt“, allerdings 

stamme diese Formulierung aus einer Zeit, in der die technischen Möglichkeiten einer dezent-

ralen Unternehmensführung noch nicht existiert hätten. 

Herbsthofer räumt ein, dass diese Konstellationen nur schwer in die bestehenden Strukturen 

des deutschen Steuerrechts einzuordnen seien. Für die Zukunft müssten daher geeignete Me-

chanismen entwickelt werden, um auch bei dezentralen Organisationsformen eine sachgerechte 

Gewichtung und Zuordnung vornehmen zu können. 

Mit diesem Ausblick leitet er in die Pause über. 

B. Zweiter Teil 

I. Geschäftsleitung durch künstliche Intelligenz 

Nach der Pause widmet sich Herbsthofer der Frage, ob an den Ort der Geschäftsleitung eine 

künstliche Intelligenz geknüpft werden könnte. Die Frage hiernach sei noch nicht final erforscht 

und werde aktuell diskutiert. Gesellschaftsrechtlich stehe jedoch fest, dass die Geschäftsfüh-

rung nicht von einer künstlichen Intelligenz übernommen werden könne. Sie sei keine natürli-

che Person und könne daher auch nicht an einer Personengesellschaft beteiligt sein. Allerdings 

seien Geschäftsführung und geschäftliche Oberleitung, die für das Steuerrecht relevant sei, 

nicht dasselbe, sodass aus den gesellschaftsrechtlichen Regelungen keine Rückschlüsse für das 

Steuerrecht gezogen werden könnten. 

Zur Bestimmung des Mittelpunkts der geschäftlichen Oberleitung sei, wie bereits erörtert, 

wichtig, wo der für die Geschäftsführung maßgebliche Wille gebildet werde. Fraglich sei daher 

zunächst, ob eine Willensbildung durch künstliche Intelligenz möglich sei. In der Philosophie 

zähle der Wille zu den Grundweisen der geistigen Betätigung des Menschen und zeichne diesen 

als freies Wesen aus, das nicht naturhaft determiniert sei. Für Herbsthofer bedeute dies, dass 

die Willensbildung eine reine menschliche Tätigkeit sei, die nicht durch künstliche Intelligenz 

übernommen werden könnte. 

Allerdings gebe es eine ähnliche Diskussion im Bereich der Willenserklärung. Hier werde un-

tersucht, wem die Erklärungen zuzurechnen seien, die ein Chatbot abgebe. Die h. M. vertrete, 

dass es sich hierbei um Willenserklärungen des Anbieters der künstlichen Intelligenz handele. 

Der Geschäftswille werde hier zum einen fingiert, zum anderen werde auf einen allgemeinen 

Geschäftswillen abgestellt. 
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Die Gegenansicht greife insoweit auf die Grundsätze der Stellvertretung zurück. Voraussetzung 

hierfür sei, dass die künstliche Intelligenz eine eigene Willenserklärung abgeben könne. Eine 

Willenserklärung setze einen objektiven und einen subjektiven Tatbestand voraus. Da sich der 

subjektive Tatbestand regelmäßig nicht feststellen lasse, werde in bestimmten Konstellationen 

maßgeblich auf objektiv erkennbare Umstände abgestellt. Herbsthofer verweist insoweit auf 

das Beispiel der Trierer Weinversteigerung. 

Übertragen auf die Frage der Geschäftsleitungsbetriebsstätte bedeute dies, dass zwar einerseits 

der Ort maßgeblich sei, an dem der für die Geschäftsführung entscheidende Wille gebildet 

werde. Andererseits werde für die Bestimmung des Mittelpunkts der geschäftlichen Oberlei-

tung regelmäßig auf den Ort abgestellt, an dem die wesentlichen Maßnahmen der Geschäfts-

führung angeordnet würden. Eine künstliche Intelligenz könne objektiv betrachtet solche Maß-

nahmen anordnen und das Tagesgeschäft steuern. Vor diesem Hintergrund erscheine nach An-

sicht Herbsthofers die Auffassung übertragbar, die für Willenserklärungen durch künstliche 

Intelligenz die Regeln der Stellvertretung analog anwenden will. 

Prof. Seer fragt, ob nicht letztlich derjenige als Geschäftsleitung anzusehen sei, der über den 

Einsatz der künstlichen Intelligenz entscheide. Herbsthofer entgegnet, dass eine künstliche In-

telligenz so programmiert sei, dass sie sich auf Grundlage des ihr zur Verfügung gestellten 

Inputs selbstständig weiterentwickle. Eine Anknüpfung an den ursprünglichen Programmierer 

oder Betreiber sei daher problematisch. Die von der künstlichen Intelligenz getroffenen Ent-

scheidungen entstammten letztlich nicht mehr unmittelbar dessen Einflusssphäre, sondern be-

ruhten auf eigenständigen Lern- und Entscheidungsprozessen des Systems. 

II. Bounty-Betriebsstätte einer DAO 

Sodann kommt Herbsthofer auf die sog. Bounty-Betriebsstätte zu sprechen. Bei einem Bounty 

werde für die Lösung eines bestimmten Problems eine Vergütung ausgelobt, die an diejenige 

Person ausgezahlt werde, welche die Aufgabe erfolgreich löse. Hierbei handele es sich um eine 

Person, die für die DAO tätig werde. Vor diesem Hintergrund stelle sich die Frage, ob an deren 

Betriebsstätte angeknüpft werden könne. 

In diesem Zusammenhang verweist Herbsthofer auf die Problematik der Homeoffice-Betriebs-

stätte. Deren Annahme scheitere regelmäßig an der fehlenden Verfügungsmacht des Unterneh-

mens über die privaten Räumlichkeiten des Arbeitnehmers oder Dienstleisters. 

Nach Art. 5 Rn. 18 OECD-MK a.F. sei eine Betriebsstätte ausnahmsweise in Betracht gekom-

men, wenn die Tätigkeit dauerhaft im Homeoffice ausgeübt worden sei und das Unternehmen 

keinen anderen Arbeitsplatz zur Verfügung gestellt habe. Dieser Auffassung sei die deutsche 
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Finanzverwaltung jedoch nicht gefolgt. Mittlerweile stelle das OECD-MA stärker auf den Um-

fang der im Homeoffice ausgeübten Tätigkeit sowie auf das Vorliegen eines geschäftlichen 

Grundes für deren Ausübung ab. Bei rein virtuellen Tätigkeiten spreche dies regelmäßig gegen 

die Annahme einer Betriebsstätte. Für Mitunternehmerschaften gelte jedoch eine Rückaus-

nahme. Bei Personenidentität könne die erforderliche Verfügungsmacht angenommen werden. 

Seien bei einer DAO daher Token-Inhaber und Bounty-Hunter personenidentisch, könne an die 

Betriebsstätte des Bounty-Hunters angeknüpft werden. Voraussetzung hierfür seien jedoch die 

erforderliche Festigkeit und Nachhaltigkeit der Tätigkeit, die grundsätzlich einen Zeitraum von 

etwa sechs Monaten voraussetzten. 

III. Ständiger Vertreter einer DAO 

Im Falle fehlender Personenidentität müsse sodann geprüft werden, ob Token-Inhaber als stän-

dige Vertreter im Sinne des § 13 AO einzuordnen seien. Voraussetzung hierfür sei, dass die 

betreffende Person nachhaltig die Geschäfte des Unternehmens besorge und dessen Weisungen 

unterliege. Zudem müsse bereits zu Beginn der Tätigkeit feststehen, dass diese über einen Zeit-

raum von mindestens sechs Monaten ausgeübt werde. Dies erscheine im Zusammenhang mit 

DAOs jedoch eher unwahrscheinlich. 

Auch eine Einordnung als abhängiger Vertreter im Sinne des Art. 5 Abs. 5 OECD-MA scheide 

im Regelfall aus. Hierfür wäre erforderlich, dass die betreffende Person gewöhnlich Verträge 

für das Unternehmen abschließe oder zumindest gewöhnlich die wesentliche Rolle beim Ab-

schluss solcher Verträge spiele. Auch dies werde bei Token-Inhabern regelmäßig nicht der Fall 

sein. 

IV. Betriebsstättengwinnzurechnung 

Zuletzt kommt Herbsthofer auf die Betriebsstättengewinnzurechnung zu sprechen, bei der er 

sich maßgeblich am Authorised OECD Approach (AOA) orientiere. Im Abkommensrecht er-

gebe sich diese aus Art. 7 OECD-MA, wonach die Betriebsstätte im Rahmen eines zweistufigen 

Ansatzes zunächst als eigenständiges Unternehmen zu behandeln und anschließend ein Fremd-

vergleich durchzuführen sei. Im nationalen Recht bilde dagegen das Veranlassungsprinzip den 

Ausgangspunkt. Der AOA sei in § 1 Abs. 5 und 6 AStG umgesetzt und werde durch die Be-

triebsstättengewinnaufteilungsverordnung (BsGaV) sowie die hierzu ergangenen Verwaltungs-

grundsätze konkretisiert. 

Ausgangspunkt für die Gewinnzurechnung sei im nationalen Recht die Personalfunktion. Dabei 

sei umstritten, ob sich diese bereits unmittelbar aus § 1 Abs. 5 AStG ergebe. Jedenfalls werde 

sie ausdrücklich in der BsGaV geregelt. Nach § 2 Abs. 5 S. 1 BsGaV sei die Personalfunktion 
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einer Betriebsstätte für die Zuordnung von Vermögenswerten, Chancen und Risiken sowie von 

Geschäftsvorfällen maßgeblich. Die Personalfunktion werde zudem an mehreren Stellen ge-

setzlich definiert. Nach § 1 Abs. 5 S. 3 Nr. 1 AStG seien hierunter die durch das Personal des 

Unternehmens ausgeübten Funktionen zu verstehen. Gemäß § 2 Abs. 3 BsGaV liege eine Per-

sonalfunktion vor, wenn eigenes Personal Geschäftstätigkeiten für das Unternehmen ausübe, 

etwa im Zusammenhang mit der Nutzung, Anschaffung, Herstellung oder Verwaltung von Ver-

mögenswerten. Zum eigenen Personal zählten nach § 2 Abs. 4 BsGaV nicht nur aufgrund ge-

sellschafts- oder arbeitsvertraglicher Vereinbarungen tätige Personen, sondern unter bestimm-

ten Voraussetzungen auch Gesellschafter, die ohne vertragliche Grundlage für das Unterneh-

men tätig würden. 

Bei einer DAO seien Bounty-Hunter und Betreiber von Mining-Rigs arbeitsrechtlich nicht mit 

der DAO verbunden. Vielmehr komme allenfalls das Bestehen eines Dienst- oder Werkvertrags 

in Betracht. Diese Personen fielen ausdrücklich nicht unter den Begriff des Personals. Bei Per-

sonenidentität von Bounty-Hunter und Token-Inhaber könne jedoch erwogen werden, ob die 

Tätigkeit auf gesellschaftsvertraglicher Grundlage ausgeübt werde. Im Gesellschaftsvertrag sei 

die gesondert vergütete Tätigkeit jedoch regelmäßig nicht geregelt. Dementsprechend könne 

für die Personalfunktion, die den Ausgangspunkt der Betriebsstättengewinnzurechnung bilde, 

nur an die Gesellschaftertätigkeit, also an die Tätigkeit der Token-Inhaber, angeknüpft werden. 

Da Bounty-Hunter und Betreiber von Mining-Rigs keine maßgebliche Personalfunktion ausüb-

ten, stelle sich die Frage, ob ihnen überhaupt ein Gewinn zugerechnet werden könne. Nach dem 

OECD-Betriebsstättenbericht aus dem Jahr 2010, der den Ausgangspunkt des AOA bilde, 

könnten einer Betriebsstätte ohne maßgebliche Personalfunktionen grundsätzlich weder Ver-

mögenswerte noch Risiken zugeordnet werden. Nach den Grundsätzen des AOA sei einer sol-

chen Betriebsstätte daher regelmäßig nur ein geringer oder gar kein Gewinn zuzurechnen. Im 

nationalen Recht habe sich eine vergleichbare Auffassung zwar in einem frühen Entwurf der 

Verwaltungsgrundsätze zur Betriebsstättengewinnaufteilung gefunden, sei jedoch nicht in die 

endgültige Fassung übernommen worden. Gleichwohl erkenne die Finanzverwaltung in 

Rn. 6a VWG BsGa an, dass Betriebsstätten ohne maßgebliche Personalfunktionen einer beson-

deren Behandlung bedürfen könnten. 

Diese Formulierung knüpfe an § 1 Abs. 5 S. 2 Halbs. 2 AStG an. Danach sei eine Betriebsstätte 

für Zwecke des Fremdvergleichsgrundsatzes grundsätzlich wie ein eigenständiges und unab-

hängiges Unternehmen zu behandeln, es sei denn, die Zugehörigkeit der Betriebsstätte zum 

Unternehmen erfordere eine abweichende Behandlung. 
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Nach der Gesetzesbegründung sei diese Ausnahme insbesondere für Fälle des Kreditratings 

gedacht gewesen. Insoweit solle die Betriebsstätte so behandelt werden, als verfüge sie über 

dasselbe Kreditrating wie das Gesamtunternehmen. Die Ausnahme sei daher eng auszulegen. 

Die hiervon erfassten Fälle müssten in der BsGaV geregelt sein. Herbsthofer vertritt die Auf-

fassung, dass das Konzept der DAO nicht hierunter falle, sodass eine Gewinnzurechnung nach 

den Grundsätzen des AOA auf Ebene des Bounty-Hunters ausscheide. 

Als Beispiel führt Herbsthofer das Protokoll einer Protokoll-DAO an (Folie 51), bei dem un-

terstellt werde, dass es sich um ein immaterielles Wirtschaftsgut handele. Das Protokoll stelle 

einen Softwarecode dar, der den Austausch von Token regele, und vom eigentlichen Programm-

code der DAO zu unterscheiden sei. Für die Zuordnung eines solchen Wirtschaftsguts regele 

§ 6 Abs. 1 S. 1 BsGaV, dass die Personalfunktion der Schaffung oder des Erwerbs maßgeblich 

sei. Anknüpfen könne man hierbei nur an die Token-Inhaber, da allein dort Personalfunktionen 

ausgeübt würden. Es müsse daher bestimmt werden, welche Geschäftsleitungsbetriebsstätte für 

die Schaffung des Protokolls maßgeblich gewesen sei. 

Sofern mehrere Geschäftsleitungsbetriebsstätten existierten, in denen Personalfunktionen aus-

geübt werden würden, müsse eine Gewichtung vorgenommen werden. Das Gesetz eröffne in 

§ 6 Abs. 4 S. 2 BsGaV zwar die Möglichkeit einer anteiligen Zuordnung. Diese setze jedoch 

voraus, dass die maßgeblichen Zuordnungskriterien über einen längeren Zeitraum voraussicht-

lich unverändert blieben. Bei einer DAO, bei der sich die Token-Inhaberschaft fortlaufend ver-

ändern könne und regelmäßig nicht bekannt sei, welche Person hinter einem bestimmten Wallet 

stehe, erscheine eine solche anteilige Zuordnung nur schwer praktikabel. Gleichwohl stehe ihre 

Anwendung im Ermessen des Unternehmens. 

Für die Gewinnzurechnung sei schließlich auch die Zuordnung von Geschäftsvorfällen erfor-

derlich. Auch insoweit sei auf die jeweils maßgebliche Personalfunktion abzustellen. Bei 

Tauschvorgängen von Token sei regelmäßig keine Person unmittelbar beteiligt; vielmehr inter-

agiere der externe Token-Inhaber unmittelbar mit dem Protokoll. Maßgeblich sei daher die Per-

son, die das Protokoll geschaffen habe. In der Konsequenz seien sowohl das Protokoll als im-

materielles Wirtschaftsgut als auch die hieraus resultierenden Geschäftsvorfälle derselben Be-

triebsstätte zuzuordnen. Dies hätte zur Folge, dass der gesamte aus dem Protokoll erzielte Ge-

winn grundsätzlich dieser Betriebsstätte zugerechnet werde. 

In der Gesamtschau gelangt Herbsthofer zu dem Ergebnis, dass bei einer DAO mehrere Be-

triebsstätten vorliegen könnten, sodass sich die Frage der Gewinnabgrenzung stelle. Nach dem 

Äquivalenzprinzip müsse das Steueraufkommen grundsätzlich als Gegenleistung für die vom 
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jeweiligen Staat bereitgestellte Infrastruktur und Rechtsordnung verstanden werden. Für 

Bounty-Tätigkeiten und Mining relativiere sich dies jedoch, da die jeweiligen Akteure bereits 

durch Token für ihren konkreten Beitrag vergütet würden. Die eigentliche Wertschöpfung der 

DAO gehe daher nicht von diesen Tätigkeiten, sondern von der Geschäftsleitung aus. Folglich 

sei der Gewinn der DAO nicht sämtlichen Beteiligten zuzuweisen, sondern schwerpunktmäßig 

dort zu erfassen, wo die Geschäftsleitungsfunktionen wahrgenommen würden. In der Folge 

müsse der gesamte Gewinn einer einzigen Betriebsstätte zugeordnet werden. Da die maßgebli-

che Betriebsstätte bei einer DAO oder einem größeren Unternehmen häufig nur schwer zu be-

stimmen sei, halte Herbsthofer dieses Ergebnis für besonders missbrauchsanfällig. 

Herr Dr. Weckerle fragt in diesem Zusammenhang, ob für die Gewinnermittlung auf eine Geld-

flussrechnung oder auf eine Vermögensrechnung abzustellen sei. Eine Geldflussrechnung 

komme seiner Auffassung nach nur bei Realisationsvorgängen in Betracht. In diesem Fall wür-

den lediglich tatsächlich realisierte Gewinne oder Verluste erfasst. Eine laufende Wertermitt-

lung der Vermögensgegenstände, wie sie im Rahmen der Bilanzierung zum Bilanzstichtag er-

folge, finde hingegen nicht statt. 

Herbsthofer entgegnet, dass bei einer DAO regelmäßig keine Realisationsvorgänge vorlägen.  

Prof. Seer weist darauf hin, dass zwischen der steuerlichen Behandlung der DAO und derjeni-

gen des einzelnen Token-Inhabers zu unterscheiden sei. Maßgeblich sei insbesondere, ob die 

Token im Privatvermögen gehalten würden oder einen Gesellschaftsanteil verkörperten. Ver-

äußere der Token-Inhaber seine Beteiligung, könne nach deutschem Recht eine Veräußerung 

eines Mitunternehmeranteils i.S.d. § 16 Abs. 1 Nr. 2 EStG vorliegen. In diesem Fall richte sich 

die Besteuerung nach den für Mitunternehmeranteile geltenden Grundsätzen.  

Herbsthofer erklärt zudem, dass die DAO in Deutschland nicht als Körperschaft registriert wer-

den könne. Dementsprechend könne die Besteuerung auch nicht anders durchgeführt werden. 

Damit beendet er seinen Vortrag und bedankt sich für die Aufmerksamkeit. 

Prof. Seer bedankt sich für den Vortrag. Die Ausführungen Herbsthofers hätten eindrucksvoll 

gezeigt, dass sich bei konsequenter Fortentwicklung der bisherigen Ansätze verschiedene 

Schwächen offenbaren würden, ohne dass derzeit bereits eine überzeugendere Alternative zur 

Verfügung stehe. Zugleich weist er darauf hin, dass die steuerrechtlichen und gesellschafts-

rechtlichen Grundlagen künftig noch enger miteinander verzahnt werden müssten. Insbeson-

dere stelle sich die Frage, ob die Einordnung einer DAO als Personengesellschaft tatsächlich 

der zutreffende Ausgangspunkt sei.  
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Abschließend kündigt Prof. Seer das 203. Bochumer Steuerseminar am 30.10.2026 an. Frau 

Alica Heuser, Wissenschaftliche Mitarbeiterin am Lehrstuhl für Steuerrecht, werde dort zum 

Thema der finalen Verluste in der Rechtsprechung des EuGH referieren. 

 


