Steuerstrafrecht

SCHAFFER

POESCHEL



SCHAFFER

POESCHEL






H. Eberhard Simon /Andrea Wagner

Steuerstrafrecht

4., neu bearbeitete Auflage

2015
Schiffer-Poeschel Verlag Stuttgart



Bearbeiteriibersicht:
Wagner: Teil I Kapitel 1, 3—7, 9; Teil III Kapitel 1-3, 10, 13; Anhang 4
Simon: Teil I Kapitel 2, 8; Teil II; Teil III Kapitel 4-9, 11, 12, 14, Anhang 1-3

Bibliografische Information der Deutschen Nationalbibliothek
Die Deutsche Nationalbibliothek verzeichnet diese Publikation in der Deutschen
Nationalbibliografie; detaillierte bibliografische Daten sind im Internet

tiber http://dnb.d-nb.de abrufbar.

Print  ISBN 978-3-7910-3418-8  Bestell-Nr. 20529-0002
EPDF ISBN 978-3-7992-3514-7  Bestell-Nr. 20529-0151

Dieses Werk einschliefilich aller seiner Teile ist urheberrechtlich geschiitzt. Jede Verwertung auflerhalb der engen
Grenzen des Urheberrechtsgesetzes ist ohne Zustimmung des Verlages unzulissig und strafbar. Das gilt insbesondere
fiir Vervielfiltigungen, Ubersetzungen, Mikroverfilmungen und die Einspeicherung und Verarbeitung in

elektronischen Systemen.

© 2015 Schiffer-Poeschel Verlag fiir Wirtschaft - Steuern - Recht GmbH
www.schaeffer-poeschel.de

service@schaeffer-poeschel.de
Umschlagentwurf: Goldener Westen, Berlin

Umschlaggestaltung: Kienle gestaltet, Stuttgart
Satz: typopoint GbR, Ostfildern

November 2015

Schiffer-Poeschel Verlag Stuttgart
Ein Tochterunternehmen der Haufe Gruppe



Vorwort zur 4. Auflage

Das Steuerstrafrecht kommt nicht zur Ruhe. Politik, Rechtsprechung und Verwaltung sehen sich aufgefor-
dert, die strafrechtlichen Konsequenzen einer Steuerhinterzichung weiter zu verschirfen. Nicht zuletzt haben
spektakulire und offentlichkeitswirksame Hinterziehungsfille wie der Fall Uli Hoenef§ zusitzlichen Hand-
lungsdruck ausgelost. Andererseits zeugt gerade dieser Fall von der Zwiespaltigkeit der 6ffentlichen Meinung
zur Steuerhinterzichung prominenter Mitbiirger. Generell hat aber der Meinungstrend der vergangenen zehn
Jahre, die Steuerhinterzichung immer mehr den allgemeinen kriminellen Delikten zuzurechnen, eher noch
zugenommen als sich verflacht. Die Zeiten, in denen Steuerhinterzichung als Kavaliersdelike galt, sind lange
vorbei.

Der Trend der 6ffentichen Meinung hat die Politik nur drei Jahre nach der grundlegenden Revision des
Selbstanzeigerechts zu einer erneuten wesentlichen Uberarbeitung und — von wenigen Ausnahmen abgese-
hen — zu einer weiteren Verschirfung der Voraussetzungen einer Selbstanzeige veranlasst. Die Selbstanzeige-
Beratung wird dadurch noch anspruchsvoller, auch wenn die mancherorts geduflerte Auffassung, die Selbst-
anzeige sei faktisch abgeschafft worden, so nicht zutrifft.

Andererseits nimmt die Uniibersichtlichkeit des Steuerrechts unvermindert zu. Das Spannungsfeld zwi-
schen der zutreffenden Behandlung des komplexen Steuerrechts und der Wertung von Anwendungsfehlern
als Steuerhinterziechung wird gerade im Anschluss an Betriebspriifungen immer deutlicher. Hier steht die
Mafigeblichkeit der Blankettnormen des Steuerstrafrechts vor erheblichen Herausforderungen, ja gelangt
an ihre Grenzen. Selbst die Finanzverwaltung stimmt im personlichen Gesprich darin tiberein, dass die
zutreffende Anwendung der Vielfalt der Gesetze, Verordnungen, Erlasse und Gerichtsentscheidungen zum
deutschen und europiischen Recht nicht mit den Mitteln des Strafrechts erreicht werden kann.

Solange sich die Komplexitit des Steuerrechts nicht dndert, werden auf die Steuerstrafverteidiger ebenso
wie auf die Buflgeld- und Strafsachenstellen, die Staatsanwaltschaften und die Gerichte immer noch zuneh-
mende Herausforderungen zukommen. Mit der vorliegenden 4. Auflage mochten wir Beratern, Verwaltung
und Justiz einen Leitfaden fiir die Rechtsanwendung im Steuerstrafrecht vorlegen, der die Sicht der Justiz
und der Beratung in sich vereint. Unter diesen Umstinden ist es hoch erfreulich, dass Frau Dr. Andrea Wag-
ner, Gruppenleiterin bei der Staatsanwaltschaft Miinchen I und dort zustindig fiir das Steuerstrafrecht, die
Bearbeitung der bisher von Herrn Dr. Claus-Arnold Vogelberg betreuten Teile des Werks ibernommen hat
und fortfiihrt. Herrn Dr. Vogelberg sei auch auf diesem Wege fiir seine Arbeit und Mitgestaltung dieses
Werks gedankt, ebenso wie auch Frau Rechtsanwiltin Alexandra Fuchs, die den Verfasser Eberhard Simon in
bewihrter Weise auch bei der 4. Auflage unterstiitzt hat.

Miinchen, im September 2015 Die Verfasser
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Vorwort zur 1. Auflage

Seit Jahren versprechen Politiker aller Parteien den Steuerbiirgern Reformen des Steuersystems. Es soll ein-
facher werden, gerechter und allen Steuerzahlern eine Entlastung bringen. Bisher hat jedoch keine Verein-
fachung ihr Ziel erreicht. Ganz im Gegenteil. Sondertatbestinde, Ausnahmen und Ausnahmen hiervon,
Zugestindnisse an besonders erfolgreiche Interessenvertreter und an die eigene Wihler-Klientel haben jede
Reform erstickt und das Steuerrecht weiter verkompliziert. Hinzu kommt eine permanente Flickschusterei
mit der — ohne erkennbar planvolles Vorgehen — solche Liicken im Steuerrecht gefiillt werden sollen, die die
steuerberatenden Berufe aufgetan und mit Erfolg angewandt haben.

Von Steuergerechtigkeit ist das Steuerrecht weit entfernt. Noch bestimmt die Einkunftsart, der Einfalls-
reichtum des Steuerzahlers und die Qualitit seines Beraters, was letztlich der Steuer zu unterwerfen sein
wird. Hinzu kommt, daf§ allein durch die inflationsbedingte Erhéhung der Einkommen dank der progressi-
ven Einkommensteuertabelle jahrlich eine schleichende, nicht zu unterschitzende Steuererhéhung eintritt.
Die von der Politik angekiindigten Steuerermifligungen fallen dem gegeniiber angesichts leerer Kassen so
bescheiden aus, dafl sie sich im Bewuf3tsein der Bevélkerung kaum niederschlagen.

Immerhin 59 % der deutschen Bevélkerung halten die Ungerechtigkeit der Steuergesetze als ursichlich
dafiir, dafl Steuerhinterziehung eigentlich nicht mehr als unmoralisch bezeichnet werden kann. Diese Auf-
fassung ist naturgemifd unter Selbstindigen und einkommensstarken Bevélkerungsteilen besonders hiufig
anzutreffen — so eine Studie der Universitit Kéln zur Steuermentalitit und Steuermoral der bundesdeutschen
Bevélkerung und deren Einstellung zur Steuerreform vom August 1997. An dieser Einstellung hat sich — wie
die beraterische Praxis zeigt — bis heute nichts geindert.

Bei einer Aufdeckungswahrscheinlichkeit der Steuerhinterziechung von immerhin bis zu 40 % wiirden
heute mehr Steuerbiirger Steuerhinterzichung in Betracht ziehen als keinesfalls zu hinterziehen. Erst bei einer
Aufdeckungswahrscheinlichkeit von iiber 60 % nimmt die Bereitschaft zur Steuerhinterziehung deutlich ab.
Die Konsequenz kénnte sein, die Fahndungsaktivitdten des Staates erheblich zu verstirken, um auf diese
Weise die Bereitschaft zur Steuerhinterziehung zu vermindern. An der Quelle des Ubels wiirde dies allerdings
nichts dndern. Ein als ungerecht und unsachgemif§ empfundenes Steuerrecht wird nicht dadurch besser, dafd
nur die konkrete Sorge vor Entdeckung einer Steuerstraftat den Steuerbiirger zur Einhaltung der Steuerge-
setze anhilt. Die Neigung der Steuerpflichtigen, selbst zu bestimmen, was des Staates sei, bleibt unter diesen
Umstinden ungebrochen. Der Fiskus — flankiert von der Justiz — begegnet dem allein mit einer massiven
Erhohung seiner Fahndungskapazititen. Der richtige Umgang mit der Steuerstrafrechtsproblematik bildet
den Schliissel fiir eine angemessene Losung.

Das vorliegende Werk ist gleichermaflen fiir Berater, Strafverfolgungsbehorden und Betroffene bestimme.
Angefangen von den ersten Vorermittlungen bis hin zum Verfahrensabschluff werden alle Stadien eines
Steuerstrafverfahrens dargestelle. Wir haben dabei mehr Wert auf praktische Relevanz als auf Theorienstreit

gelegt.

Miinchen und Miinster im August 1999 Die Verfasser
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Kapitel 1
Tatbestande des Steuerstraf- und BuBgeldrechts

1 Einfihrung

1.1 Sanktionsbestimmungen, Blankettgesetze, Ausfiillungsnormen,
Bestimmtheitsgrundsatz, Zeitgesetze

Das Steuerstraf- und Ordnungswidrigkeitenrecht ist im achten Buch der Abgabenordnung geregelt (§§ 369

bis 412 AO). Soweit dort keine Spezialregelungen getroffen worden sind, gelten die allgemeinen Bestim-

mungen, insbesondere das Strafgesetzbuch, die Strafprozessordnung sowie das Gesetz tiber Ordnungswidrig-

keiten. Die wichtigsten Sanktionsbestimmungen sind:

® §370 AO: vorsitzliche Steuerverkiirzung = Steuerhinterzichung (Steuerstraftat, Vergehen, § 12 Abs. 2
StGB);

® §378 AO: leichtfertige Steuerverkiirzung = Steuerordnungswidrigkeit;

®  §130 OwiG: vorsitzliche oder fahrlissige Verletzung der Aufsichtspflicht in Betrieben und Unternehmen
= Ordnungswidrigkeit;

® §380 AO: vorsitzliche oder leichtfertige Gefihrdung von Abzugsteuern = Steuerordnungswidrigkeit;

® §26b UStG: Schidigung des Umsatzsteueraufkommens = Steuerordnungswidrigkeit;

® §26¢ UStG: gewerbsmiflige oder bandenmiflige Schidigung des Umsatzsteueraufkommens = Steuer-
straftat;

® §379 AO: Steuergefihrdung = Steuerordnungswidrigkeit.

Die kommunalen Abgabengesetze enthalten Sonderbestimmungen zur Sanktionierung von Abgabenverkiir-
zungen (z.B. §§ 14, 15 und 16 BayKAG).

Bei den Sanktionsbestimmungen handelt es sich um Blankettgesetze, die durch das materielle und ver-
fahrensrechtliche Steuerrecht ausgefiillt werden miissen.’

Die Voraussetzungen der Strafbarkeit miissen im Hinblick auf den Bestimmtheitsgrundsatz (Art. 103
Abs. 2 GG) sowohl im Blankettstrafgesetz als auch in den steuerlichen Ausfiillungsbestimmungen hinrei-
chend umschrieben sein.? Zwar sind gesetzliche Bestimmungen auslegungsfihig, der mogliche Wortsinn ei-
nes Gesetzes — aus der Sicht des Biirgers — markiert jedoch die duflerste Grenze zulissiger richterlicher Inter-
pretation.? Bei den einzelnen Ausfiillungsbestimmungen kann das durchaus unterschiedlich sein.? Der Be-
stimmtheitsgrundsatz ist auch bei Ordnungswidrigkeiten, die erst nach Inkrafttreten des GG aus dem Straf-
recht ausgegliedert worden sind, zu beachten’, z. B. bei § 378 AO fiir den Steuerberater (zu Einzelheiten s.
3.2.2.und 4.2).

Die steuerlichen Ausfiillungsbestimmungen sind in der Regel Zeitgesetze (§§2 Abs. 4 StGB, 4 Abs. 4
OWiG).® MafSgeblich ist deshalb das fiir den jeweiligen Veranlagungszeitraum giiltige Steuerrecht. Das gilt
auch fiir Antidumping-Zslle.”

1 Joecks, in: F/G/], Einleitung Rn. 5.

2 BGH vom 16.05.1984, wistra 1984, 178, 181; BVerfG vom 16.06.2011, wistra 2011, 458.

3 BVerfG vom 23.10. 1985, NJW 1986, 1671 ff.

4 BVerfG vom 15.10.1990, NJW 1992, 35.

5 BVerfG vom 23.10.1985, NJW 1986, 1671.

6 Joecks, in: F/G/], § 369 AO Rn. 25ff.

7 BFH vom 27.08.2010, wistra 2011, 143 = BFH/NV 2010, 2396 Ls.; Anm. von Maller/Retemeyer, wistra 2011, 143.
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4 I.1 Tatbestdnde des Steuerstraf- und BuBgeldrechts

Steuerliche Nebenleistungen (z. B. Verspitungszuschlige) sind keine Steuern.® Die Hinterziehung von Kir-
chensteuern (aufler in Niedersachsen) ist nicht strafbar, weil sie nicht als Steuern i.S.d. § 370 AO gelten.’

§ 1 Abs. 1 AO erdffnet den sachlichen Anwendungsbereich der Abgabenordnung nur fiir Steuern, die
durch Bundesrecht oder EU-Recht geregelt sind, sofern sie durch Bundes- oder Landesfinanzbehorden ver-
waltet werden. Uber Art. 4 Abs. 3 EGStGB haben die Landesgesetzgeber allerdings die Moglichkeit, bei
Steuern oder anderen Abgaben die Straf- und Bufigeldvorschriften der Abgabenordnung fiir anwendbar zu
erkliren oder eigene Vorschriften zu schaffen.!

Fiir die Kirchensteuer erklirt § 6 Abs. 1 HS 2 des niedersichsischen KiStRG lediglich die §§ 385 bis
412 AO fiir nicht anwendbar, sodass insoweit § 370 AO anwendbar bleibt. Alle anderen Bundeslinder
schlieflen die Straf- und Buflgeldvorschriften der Abgabenordnung insgesamt aus.!!

1.2 Beweislast im Steuer- und Steuerstrafverfahren

Die Rechte und Pflichten der Steuerpflichtigen und der Finanzbehsrde im Besteuerungsverfahren und im
Strafverfahren richten sich nach den fiir das jeweilige Verfahren geltenden Vorschriften (§§ 393 Abs. 1 Satz
1, 385 Abs. 1 AO).

Im Besteuerungsverfahren hingt die Frage, ob sich ein Sachverhalt erweisen lisst, wesentlich davon ab,
was einerseits Finanzbehdrden aufgrund ihrer Amesermittlungspfliche (§ 88 Abs. 1 Satz 1 AO) und anderer-
seits Steuerpflichtige aufgrund ihrer Mitwirkungspfliche (§ 90 Abs. 1 AO) zu unternchmen haben. Kommen
Steuerpflichtige ihrer steuerlichen Mitwirkungspflicht nicht nach, kénnen daraus fiir sie nachteilige Schliisse
gezogen werden, z. B. Schitzungen nach § 162 AO im oberen Bereich.!?

Im (Steuer-) Strafverfahren hingegen tragen die Verfolgungsbehérden zwar auch grundsitzlich die alleinige
Beweislast fiir das Vorliegen der objektiven und subjektiven Voraussetzungen einer Straftat (§ 244 Abs. 2 StPO).
Dem Beschuldigten steht es absolut frei, sich zur Beschuldigung zu dufSern oder nicht zur Sache auszusagen (§ 136
Abs. 1 Satz 2 StPO). Aus einer unterlassenen Mitwirkung diirfen auch keine nachteiligen Folgen abgeleitet wer-
den.

Gleichwohl darf nicht iibersehen werden, dass zwischen materiell-rechtlichen und verfahrensrecht-
lichen Nachweisen zu differenzieren ist.

Materiell-rechtliche Nachweise haben Steuerpflichtige auch im Strafverfahren zu erbringen, z. B.:
® Vorsteuerabzugsberechtigung (§ 15 UStG)'3;
® Spendenabzugsberechtigung (§ 10b Abs. 1 Satz 1 EStG)'.

Rein verfahrensrechtliche Nachweise, die Steuerpflichtige im steuerlichen Verfahren zu fithren haben, ob-
liegen hingegen im Strafverfahren uneingeschrinke den Strafverfolgungsbehérden, z. B.:

® Lohnsteuer-Pauschalierungs-Berechtigung (§§ 40a EStG, 4 Nr. 8 Satz 4 LStDV)";

® Auslandsachverhalte (§ 90 Abs. 2 AO)';

® USt-Freiheit bei Lieferungen in das Ausland (§§ 6, 6a UStG, 13, 17a, 17¢ UStDV; s.a. 2.5.3.2 und 2.5.3.3);

® Angemessenheit eines Leistungsaustausches zwischen Gesellschaft und Gesellschafter.!”

Wegen der unterschiedlichen Verfahrensgrundsitze — AO oder StPO - sind Freispriiche fiir das Besteue-
rungsverfahren unverbindlich.!®

8 BGH vom 19.12.1997, wistra 1998, 180, 188 (Fall Zwick).
9 Joecks, in: F/G/], § 370 AO Rn. 23a.
10 BGH vom 17.04.2008, NStZ 2009, 157, 159.
11 So z.B. BayKiStG, Art. 18 Abs. 2.
12 BFH vom 01.10.1992, BStBI IT 1993, 259, 260.
13 BFH vom 05.08.1988, BStBI IT 1989, 120, 121; BGH vom 02.11.1995, wistra 1996, 106, 107 = NStZ 1996, 363.
14 BFH vom 13.04.2010, BFH/NV 2010, 2035.
15 BFH vom 12.06.1986, BStBI IT 1986, 681, 684.
16 BGH vom 13.10. 1994, wistra 1995, 67, 69 = NStZ 1995, 93, 94.
17 Weidemann, wistra 2007, 201 m. w. N.
18 BFH vom 17.03.2010, BFH/NV 2010, 1240.
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2 Steuerhinterziehung (§ 370 AO) 5

2 Steuerhinterziehung (§ 370 AO)

2.1 Definition

Unter Steuerhinterziechung wird vorsitzliches oder bedingt vorsitzliches Bewirken einer Steuerverkiirzung
(= Verletzung des Steueranspruchs) als Tdter oder Teilnehmer durch (= kausal) unrichtige, unvollstindige
(§ 370 Abs. 1 Nr. 1 AO) oder unterlassene (§ 370 Abs. 1 Nr. 2 AO) Angaben verstanden.

Die Angaben kénnen sich beziehen auf:

® Steuererklirungen, insbesondere

- §§149fF. AO: allgemein

- §§25 EStG: 56/60 EStDV: ESt-Erklirung

- §48a EStG: Anmeldung der Bauabzugsteuer

- §18 UStG: USt-Voranmeldung/USt-Jahreserklirung

- §17 UStG: Anderung der Bemessungsgrundlage

- §67 EStG: Antrag auf Kindergeld

- §§ 14a GewStG, 25 GewStDV:  GewSt-Erklirung

- §31 KStG: KSt-Erklirung

- §41a EStG: Anmeldung und Abfithrung der Lohnsteuer

- §31 EtbStG: Erbschaft-/Schenkungsteuererklirung

- §19 Abs. 4 GrEStG: Anzeige = Steuererklirung der Beteiligten
® Anzeigen, u.a.

- §153A0: Berichtigungsverpflichtung

- §138A0: Mitteilung der Erwerbstitigkeit

- §17 Abs. 2 Nr. 1 UStG: Uneinbringlichkeit einer Forderung

- §68 EStG: Anderung bei Kindergeldvoraussetzungen

- § 30 ErbStG: Erwerb, der der ErbSt unterliegt

- §33 ErbStG: Anzeigepflicht der Vermégensverwahrer

- §19 GrStG: Anderung: Nutzung, Eigentumsverhiltnisse
® Steuervorteile, u. a.

- §222 A0: Stundung

- §§281ff AO: unterbliebene Pfindung

- §223 A0: Zahlungsaufschub

- §227 AO: Erlass von Steueranspriichen

- §§257,258 AO: Einstellung/Beschrinkung der Vollstreckung

- §261 AO: Niederschlagung

- §163 AO: Steuerfestsetzung aus Billigkeitsgriinden

- §361 Abs. 2 AO: Aussetzung der Vollzichung

- §39a EStG: Eintragung zu hoher Freibetrige

- §109 AO: Fristverlingerung fiir Steuererklirungen

- Verzogerung oder Vereitelung der Beitreibung!’
- Herabsetzung von (ESt-) Vorauszahlungen®

19 BGH vom 25.09.1985, wistra 1986, 26; BGH vom 23.06. 1992, wistra 1992, 300, 302; Bansemer, wistra 1994, 327.
20 OLG Stuttgart vom 21.05.1987, wistra 1987, 263; FG Niedersachsen vom 18.12.2006, EFG 2007, 1840.
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6 I.1 Tatbestdnde des Steuerstraf- und BuBgeldrechts

2.2 Handlungsablaufe

Eine Steuerhinterzichung kann folgende Handlungsabliufe haben:

® Straflose Vorbereitungshandlung (z. B. falsche oder unterlassene Buchung?!, jedoch verfolgbar als Ord-
nungswidrigkeit nach § 379 AO).

® Versuchsbeginn (mit den ersten falschen Angaben gegeniiber dem FA oder unterlassenen Angaben zum
Filligkeitszeitpunkt);

® Tatvollendung (= Erfiillung simdicher Tatbestandsmerkmale);

® Tatbeendigung (= tatsichlicher Abschluss, u.a. von Bedeutung fiir den Verjihrungsbeginn);

® (straflose) mitbestrafte Nachtat (z. B. unrichtige USt-Jahreserklirung nach Ablauf der Erklarungsfrist, da
bereits Tatbestandsverwirklichung durch Unterlassen; Wiederholung unrichtiger Angaben anlisslich der
Betriebspriifung);

* strafbare Nachtat (bei Verjahrung der Vortat);

® Steuerhinterzichung im Beitreibungsverfahren.

Die Kenntnis der Handlungsabliufe ist fiir eine optimale Verteidigung von erheblicher Bedeutung. Hervor-
zuheben sind namentlich die Moglichkeit des strafbefreienden Riickeritts vom Versuch (§ 24 StGB) und die
strafbefreiende Selbstanzeige (§ 371 AO) ab Tatvollendung, ferner der Eintrite der Verfolgungsverjahrung
(§ 78a StGB) ab Tatbeendigung sowie die mogliche Straflosigkeit einer Nachtat.

2.3 Verkiirzungserfolg/Tatvollendung

Verkiirze (Verkiirzung = Differenz zwischen Soll- und Ist-Steuer) ist die Steuer nach der Legaldefinition
(§ 370 Abs. 4 Satz 1 AO) grundsitzlich dann, wenn durch (= kausal) Handeln bzw. Unterlassen des Titers
Steuern nicht, nicht in voller Hohe, nicht rechtzeitig festgesetzt werden. Die Steuerhinterziehung ist sowohl
Erklirungsdelike als auch Erfolgsdelike.??

Die Steuern sind grundsitzlich dann festgesetzt, wenn dem Steuerpflichtigen der Steuerbescheid bekannt
gegeben worden ist (§§ 155 Abs. 1, 122 Abs. 1, 124 AO).? Mafigeblich fiir die Zeitbestimmung ist nicht die
Fiktion des § 122 Abs. 2 Nr. 1 AO (drei Tage nach Aufgabe zur Post). Hier ist abzustellen auf den Tag der
tatsichlichen Bekanntgabe. Kann er nicht festgestellt werden, ist nach dem Grundsatz »in dubio pro reo« auf
den fiir den StPfl. glinstigsten Zeitpunke abzustellen.

Auch wenn im Steuerbescheid die Anrechnung bereits gezahlter Steuern vorgenommen wird (z.B. § 36
Abs. 2 EStG), handelt es sich insoweit nicht um die Festsetzung, sondern um die Erhebung der Steuern.?*
Die Anrechnung ist somit nicht Teil des Steuerbescheides i.S.d. § 155 AO. Hinzuweisen ist in diesem Zu-
sammenhang auf § 2 Abs. 6 EStG, wo abschliefend geregelt ist, wodurch sich die tarifliche Einkommensteu-
er vermindert. Darunter fallen keine Anrechnungsbetrige. Fiir eine Steuerverkiirzung ist daher mafigeblich,
ob der Fiskus einen Anspruch auf eine Abschlusszahlung hat.> Ob das aber auch strafrechtlich i.S.d. § 370
Abs. 4 Abs. 1 Satz 1 AO so zusehen ist, ist noch nicht geklirt. Rolletschke?® spricht sich dafiir aus, auch
strafrechtlich von einer Steuerhinterzichung nur dann auszugehen, wenn ein Anspruch des Fiskus auf
Abschlusszahlung besteht.

21 BayObLG vom 24.03.1992, wistra 1992, 238, 240.

22 BGH vom 12.05.2009, wistra 2009, 398.

23 BGH vom 31.01.1984, wistra 1984, 182; BayObLG vom 11.05.1993, wistra 1993, 236, 238.

24 BFH vom 19.07.1994, BStBI II 1995, 363; BFH vom 17.06.2009, BFH/NV 2009, 1872 = DStRE 2009, 1342 Ls. =
BStBI 11 2010, 72.

25 BFH vom 26.02.2008, BStBI IT 2008, 659, 660 = BFH/NV 2008, 13175 = DStR 2008, 1281; BFH vom 23.04.2009, BFH/
NV 2009, 1397.

26 Rolletschke, wistra 2009, 332
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2 Steuerhinterziehung (§ 370 AO) 7

Neben der Legaldefinition der Steuerverkiirzung gem. § 370 Abs. 4 Satz 1 AO fiir das Festsetzungsverfah-
ren wird man den Verkiirzungserfolg als Vermégensschaden sehen miissen, der sowohl in einem mengenmi-
Bigen (also Ist-Einnahme bleibt hinter Soll-Einnahme zuriick) als auch in einem Verspitungsschaden beste-
hen kann. Abzustellen ist darauf, ob die tatsichliche Steuer hinter derjenigen zuriickbleibt, die bei fehlender
Tauschung oder fehlender Untitigkeit hitte durchgesetzt werden konnen.?”” Im Festsetzungsverfahren stellc
das Gesetz die Vermogensgefihrdung dem Vermdgensschaden gleich (§ 370 Abs. 4 Satz 1 AO: »nicht recht-
zeitig).

Unerheblich ist, ob und ggf. wann die Steuern gezahlt werden. Strafbar ist allein die Verletzung von ge-
setzlichen Erklarungspflichten.?® Die Zahlung ist nur bedeutsam im Rahmen einer Selbstanzeige (§ 371
Abs. 3 AO), bei der Nichtabfithrung der Lohn- und Bauabzugsteuern (§ 380 AO) sowie bei Umsatzsteuer
(§§ 26b, 26¢ UStG). Wegen der Mafigeblichkeit der Steuerfestsetzung ist die Mittellosigkeit des Téters un-
beachtlich.?? Die spitere Reduzierung des Verkiirzungsvolumens (z. B. durch Verlustriicktrige nach § 10d
EStG) ist unbeachdlich, weil die Verhiltnisse zur Tatzeit maf§geblich sind.>

Bei Ertragsteuern (u.a. ESt, KSt, GewSt) bedarf es der Festsetzung durch das FA (§ 155 AO). Bei Fil-
ligkeitssteuern (insbesondere LSt, USt) steht hingegen die Anmeldung grundsitzlich der Festsetzung gleich
(§ 168 Satz 1 AO). Soll die Steueranmeldung allerdings zu einer Herabsetzung bisher zu entrichtender Steu-
ern oder zu einer Steuervergiitung fiihren, gilt die Anmeldung erst dann als Festsetzung, wenn das FA zu-
stimmt, was keiner Form bedarf (§ 168 Sitze 2, 3 AO).?!

Eine Bindung an bestandskriftige Steuerbescheide fiir das Strafverfahren ist im Gesetz nicht vorgese-
hen.?

2.3.1 Falsche Erklarung/Anmeldung

Sind Steuern aufgrund einer unrichtigen/unvollstindigen Steuererklirung oder Steueranmeldung zu niedrig
festgesetzt, fiihrt dies zur Tatvollendung im strafrechtlichen Sinn (= Erfiillung simtlicher Tatbestandsmerk-
male einer Sanktionsbestimmung).?? Eine wirksame Steuererklirung ist nicht einmal erforderlich, sodass es
unerheblich ist, ob z. B. eine Steuererklirung unterschrieben oder mit einem unleserlichen Namen versehen
ist. Ausreichend sind sogar miindliche oder schliissige Bekundungen zum Zwecke der Steuerverkiirzung.

Unbeachdlich fiir die Tatvollendung ist die Steuerfestsetzung unter dem Vorbehalt der Nachpriifung
(§ 164 AO)®, die vorldufige Steuerfestsetzung (§ 165 AO)3¢ sowie die Mittellosigkeit/ Vermogenslosigkeit des
Steuerpflichtigen. Auch wenn bei Personengesellschaften verjihrungsmifiig auf die Bekanntgabe des ersten
unrichtigen Steuerbescheides an den letzten Gesellschafter abzustellen ist,?” ist jedoch fiir die Tatvollendung
durch den jeweiligen Gesellschafter die Bekanntgabe des Steuerbescheides an ihn mafigeblich.

2.3.2 Unterlassene Erklarung/Anmeldung

Bei unterlassener Ertragsteuererklirung tritt die Vollendung der Steuerhinterziechung einerseits in dem
Zeitpunke ein, in dem ein Schitzungsbescheid vor Veranlagungsschluss mit zu niedrigen Festsetzungen be-

27 Joecks, in: F/G/], § 370 AO Rn. 51.

28 BGH vom 15.05.1997, wistra 1997, 302, 303; BGH vom 13.10.2005, StraFo 2006, 37.
29 Differenzierend fiir das Vollstreckungsverfahren: joecks, in: F/G/], § 370 AO Rn. 41 m.w. N.
30 BGH vom 25.04.2001, wistra 2001, 309, 310; siche auch BGH vom 03.11.1993, NJW 1984, 877, 878.
31 BGH vom 07.10.2014, wistra 2015, 188.

32 BVerfG vom 15.10.1990, wistra 1991, 175; BayObLG vom 03.04.2004, wistra 2004, 239.
33 Fischer, § 22 StGB Rar. 4.

34 BGH vom 27.09.2002, NStZ-RR 2003, 20 = wistra 2003, 20 = StV 2004, 25.

35 BGH vom 03.03.1989, wistra 1989, 188 = NStZ 1989, 326 = NJW 1989, 2140.

36 BGH vom 31.01.1984, wistra 1984, 182.

37 BGH vom 01.02.1989, wistra 1989, 184, 187.
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8 I.1 Tatbestdnde des Steuerstraf- und BuBgeldrechts

kannt gegeben wird.?® Grundsitzlich tritt andererseits Vollendung in dem Zeitpunkt ein, in dem die Steuer
bei rechtzeitiger Erklirung spitestens festgesetzt worden wire. Dies ist der Zeitpunke, in dem die Veran-
lagungsarbeiten in dem betreffenden FA-Bezirk im Wesentlichen abgeschlossen sind.*> Ob dies bei 90 %%
der durchgefiihrten Veranlagungen oder erst bei 95 %% der Fall ist, ist noch nicht héchstrichterlich geklart.
Jedenfalls bis zu diesem Zeitpunkt liegt, wenn zuvor noch kein Schitzungsbescheid ergangen ist, nur eine
versuchte Tat vor (h.M.).#? Dass zugunsten des Titers der Zeitpunke der Vollendung in Abgrenzung vom
Versuch soweit wie moglich hinausgeschoben wird, folgt aus dem Zweifelssatz »in dubio pro reo«. Es wird
unterstellt, dass die Erklirung, wire sie abgegeben worden, als eine der letzten bearbeitet worden wire.®?
Hinzugerechnet werden muss allerdings noch — wie beim tatsichlich ergangenen Steuerbescheid — die fiir die
Bekanntgabe erforderliche Zeit.4 Hier kann ggf. — weil glinstig — von der Drei-Tages-Fiktion fiir den Post-
versand (§ 122 Abs. 2 Nr. 1 AO) ausgegangen werden. Im Jahr 2011 hat der BGH fiir einfach gelagerte Fille
(konkrete steuerliche Verhiltnisse des Steuerpflichtigen sind mafigebend) erwogen, dass von einer maxima-
len Bearbeitungszeit von lingstens einem Jahr auszugehen sei mit der Folge der Vollendung des Unterlas-
sungsdeliktes bereits nach Ablauf dieses Zeitraums.?> Dies hitte zwar den Vorteil, dass Steuerhinterzicher
bundesweit gleich behandelt werden kénnten bei der Frage der Tatvollendung?®, allerdings stellt sich dabei
die Frage, ab wann der Sachverhalt nicht mehr einfach ist. Das fithrt zur Rechtsunsicherheit.

Fiir die Tatvollendung ist unerheblich, dass der StPfl. die Erklirung ggf. nachreicht. Insoweit liegt mog-
licherweise eine Selbstanzeige (§ 371 AO) vor.

Ist es vor dem Veranlagungsabschluss zu einer Schitzungsveranlagung durch das FA gekommen, gelten
dieselben Regeln wie bei einer Veranlagung aufgrund von Steuererklirungen. Ist die Schitzungsveranlagung
zutreffend oder zu hoch, liegt nur Versuch vor, hingegen ist bei zu niedriger Schitzung die Tatvollendung
bewirke.?

Bei unterlassener Steueranmeldung ist fiir den Zeitpunkt der Tatvollendung der Ablauf des Filligkeits-
tages mafSgeblich:*® u.a. der 10. des Folgemonats bei USt-Voranmeldungen (§ 18 Abs. 1 UStG) und LSt-
Anmeldungen (§41a Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG), der 31. Mai des Folgejahres fiir USt-Jahreserklarungen
(§ 149 Abs. 2 Satz 1 AO). Bei Fristverlingerung (§ 109 AO) sind die gewihrten Fristen maf8geblich.

Unbeachdich fiir die Tatvollendung ist die Fortdauer steuerlicher Erklirungsfristen (§ 149 Abs. 1
Satz 4 AO), auch nach Erlass eines Schitzungsbescheides (§ 149 Abs. 1 Satz 4 AO).®

Zur Tatvollendung kann es allerdings nicht mehr kommen, wenn nach dem Abgabetermin, aber noch vor
95 %iger Erledigung der Veranlagungsarbeiten das Strafverfahren bereits eingeleitet worden ist, weil dadurch
die Erkldrungspflicht suspendiert wird.>® Dann bleibt es beim Versuch. Gleiches gilt fiir die USt-Jahreserkli-
rung, falls das Strafverfahren vor dem Filligkeitstermin bereits wegen falscher oder unterlassener USt-Voran-
meldungen eingeleitet worden ist.>! Hier kommt es nicht einmal zum Versuch beziiglich der Jahreserklirung,
weil mit Tatvollendung zugleich Tatbeendigung eintritt.”

38 BGH vom 22.08.2012, wistra 2013, 65.

39 St. Rspr. BGH vom 19.01.2011, wistra 2012, 484.

40 So wistra 1993, 274.

41 Dirn, wistra 1993, 241, 242 m. w. N.

42 Jiger, in: Klein, § 370 AO, Rn. 92.

43 Joecks, in: F/G/], § 376 AO Rn. 28.

44 Schmitz, wistra 1993, 248, 250.

45 BFH vom 19.01.2011, wistra 2012, 484, 485.

46 So auch Jiger, in: Klein, § 370 AO, Rn. 92.

47 BayObLG vom 09.11.2001, wistra 2001, 194; BGH vom 22.08.2012, wistra 2013, 65, 66.

48 St. Rspr. BGH vom 19.11.2011, wistra 2012, 484, 485.

49 Vgl. BGH vom 11.12.1990, wistra 1991, 215, 216 a.E.

50 BGH vom 23.01.2002, wistra 2002, 150 = NStZ 2002, 437.

51 BGH vom 26.04.2001, wistra 2001, 341, 344, NStZ 2001, 432, 435; BGH vom 24. 11. 2004, wistra 2005, 66 = NStZ 2005,
514.

52 St. Rspr., vgl. BGH vom 02.12.2008, wistra 2009, 189; BGH vom 19.11.2011, wistra 2012, 484, 485.
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2.3.3 Hinweise zur Umsatzsteuer (Voranmeldung/Jahreserklarung)

Bei der Umsatzsteuer besteht, je nachdem ob Hinterziehung durch falsche oder unterlassene Voranmeldun-
gen oder Hinterzichung durch eine falsche oder unterlassene Jahreserklirung vorliegt Tatmehrheit. Zwar
bezichen sich die Voranmeldungen und die Jahreserkldrung auf dieselben Steuern. Der Schaden ist aber an-
derer Art. Theoretisch sind deshalb 13 umsatzsteuerliche Straftaten maéglich, zwolf falsche oder unterlassene
Voranmeldungen, die zu einer Steuerverkiirzung auf Zeit (= Verspitungsschaden = Zinsschaden; s.a. zu
Einzelheiten Kap. 5) fithren, und eine falsche oder unterlassene Jahreserklirung, die eine Steuerverkiirzung
auf Dauer bewirke.5?

2.3.4 Schema Vollendungszeitpunkt bei der Einkommensteuer

Die Tatvollendung kann zu unterschiedlichsten Zeitpunkten erfolgen. Das nachstehende Schema dient der
besseren Ubersicht.

Falsche Abgabe Falsche Abgabe
Vollendung Versuch .
i Keine ha
Tag der Es bleibt Schatzung Schatzung
Bekanntgabe beim Versuch
* Bei einfach gelagerten Fallen Vollendung Vor Nach
bereits ein Jahr nach Ablauf Tag der 95%iger 95%iger
der Erklarungsfrist 95%igen Erledigung* Erledigung
Erledigung
¥
Zu hoch/richtig Zu niedrig Vollendung
Versuch Vollendung Tag der
Es bleibt Tag der 95%iger
beim Versuch Bekanntgabe Erledigung

53 BGH vom 01.11.1995, wistra 1996, 105; BGH vom 29.04.1997, wistra 1997, 262.
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2.4 Kausalitat

Die Handlung oder Unterlassung seitens des Steuerpflichtigen muss fiir den Verkiirzungserfolg kausal sein
(»dadurch«, § 370 Abs. 1 AO).>* Mangels Kausalitit kann allenfalls eine versuchte Steuerhinterziehung in
Form des untauglichen, aber strafbaren Versuchs vorliegen (§ 370 Abs. 2 AO). Die Kausalitit der Tathand-
lung fiir den Verkiirzungserfolg entfillt nicht deshalb, weil das Verhalten des FA mitursichlich war.”> Die
Mitursichlichkeit kann sich allerdings strafmildernd auswirken,* aber nur dann, wenn das staatlichen Stel-
len vorwerfbare Verhalten unmittelbar auf das Handeln des Angeklagten Einfluss genommen hat.>” Unter
Beriicksichtigung des § 46 Abs. 2 StGB wird folglich darauf abzustellen sein, ob und ggf. welche Hindernisse
zur Begehung der Tat durch kriminelle Energie iberwunden werden mussten.

Mangelnde Kausalitdt ist zu bejahen, wenn ein Steuerpflichtiger zwolf richtige und vollstindige USt-
Voranmeldungen abgibt, auf jeden Fall dann, wenn er auch die Umsatzsteuern entrichtet. Dann kann er
durch das Unterlassen der Jahreserklirung keine USt mehr hinterziehen, wenn die Jahreserklirung die Vor-
anmeldungen zusammenfasst. Regelmiflig sind aber noch Abschlussbuchungen zu erfassen, die einen eige-
nen Erklarungsinhalt haben.

2.5 Hinweise zu einzelnen Steuerarten

2.5.1 Einkommensteuer

Es besteht keine Bindung an die Erklirung der Ehegatten vor dem Familiengericht zum Getrenntleben
i.S.d. Steuerrechts (§ 26 EStG).>® § 1567 Abs. 2 BGB ist nicht (entsprechend) anwendbar. Den genannten
Regelungen liegen unterschiedliche Zielvorstellungen zugrunde. Das vom BGB bezweckte Ziel, Verssh-
nungsversuche zu erleichtern, ist fiir die steuerliche Frage, ob ein derartiges Zusammenleben die Zusammen-
veranlagung der Ehegatten rechtfertigt, ohne Bedeutung,.

Unterhaltsleistungen kénnen nur bei entsprechender Vereinbarung (Anlage U) im Rahmen des Realsplit-
tings abgezogen werden (§ 10 Abs. 1 Nr. 1 EStG). Die Zustimmung ist Abzugsvoraussetzung, selbst bei
missbrauchlicher Verweigerung.® Der Unterhaltsempfinger ist, wenn er keine finanziellen Nachteile hat,
zivilrechtlich zur Zustimmung verpflichtet.® Bei rechtskriftiger Verurteilung gilt die Erklirung als abgege-
ben (§ 894 ZPO).%!

Abdeckrechnungen zur Geltendmachung von Betriebsausgaben fiir illegal beschiftigte Arbeitnehmer las-
sen einen Betriebsausgabenabzug nicht zu.%

Gibt eine nur im Ausland wohnhafte Person in ihrer ESt-Erklirung filschlicherweise eine inldndische
Anschrift an, kann darin eine Steuerverkiirzung liegen, weil eine ggf. erforderliche Einzelveranlagung zu ei-
ner hoheren Steuer fithrt.%

2.5.1.1 Verlustriicktrag (§ 10d Abs. 1 EStG)

Im Wege des Verlustriicktrages konnen nicht ausgeglichene Verluste als Sonderausgaben fiir vorausgegangene
Veranlagungszeitriume abgesetzt werden. Eine dadurch bewirkte Reduzierung des bereits hinterzieherisch
erlangten Verkiirzungsvolumens ist unter strafrechtlichen Aspekten unbeachdlich, weil die Verhiltnisse zur

54 BayObLG vom 11.05.1993, wistra 1993, 236, 238.

55 BGH vom 19.10.1999, wistra 2000, 63, 64; BGH vom 14.12.2010, 1 StR 275/10, NStZ 2011, 283; 5.

56 BGH vom 03.05.1983, wistra 1983, 145 = StV 1983, 326.

57 BGH vom 14.12.2010, NJW 2011, 1299 = NStZ 2011, 283 = wistra 2011, 186 = BFH/NV 2011, 558 Ls.

58 BFH vom 13.12.1985, BStBI 11 1986, 486.

59 BFH vom 25.07.1990, BStBI II 1990, 1022.

60 BGH vom 23.03.1983, NJW 1983, 1545; OLG Kéln vom 22.12.1981, NJW 1983, 124.

61 BFH vom 25.10.1988, BStBI IT 1989, 192; BGH vom 29.04.1998, Az. XII ZR 266/96, NJW-RR 1998, 1153.
62 FG Saarland vom 18.02.1997, EFG 1997, 646.

63 BFH vom 19.02.1999, BFH/NV 1999, 1437.
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2 Steuerhinterziehung (§ 370 AO) 1

Tatzeit maflgeblich sind (§ 370 Abs. 4 Satz 3 AO).* Ein unrechtmifiger Verlustriicktrag ist eine Steuerhin-
terzichung, begangen in dem Jahr, in dem er geltend gemacht worden ist.

2.5.1.2 Verlustvortrag (§ 10d Abs. 2 EStG)

Im Wege des Verlustvortrages konnen nicht ausgeglichene Verluste als Sonderausgaben in nachfolgenden Ver-
anlagungszeitriumen unbegrenzt abgesetzt werden. Wie bei der einheitlichen und gesonderten Feststellung des
Gewinns (s. auch 2.6.3) ist auch bei Feststellung eines zu hohen Verlustvortrages bereits von einer vollendeten
Steuerhinterzichung auszugehen.® Fiir die Verjihrung ist auch hier auf die Folgebescheide abzustellen.

Der Versuch der Steuerhinterzichung beginnt bereits mit der erstmaligen Geltendmachung nicht vorhan-
dener Verluste, nicht erst mit der falschen Steuererklirung, die dann zu einer Steuerverkiirzung fithrt.® Der
Versuch ist, je nachdem, wann das FA den wahren Sachverhalt entdecke hat, beendet mit der Bestandskraft
entweder des Bescheides, mit dem die Verlustzuweisung versagt wird, oder eines spiteren ESt-Bescheides.

Das FA darf den Gewinn abweichend von der Feststellungserklirung schitzen, wenn diese den zivilrecht-
lichen Absprachen der Gesellschafter nicht entspricht, wobei sich die Schitzungsbefugnis auf die Gewinn-
verteilung bezieht.”

2.5.1.3 Mitunternehmerschaft

Mitunternehmerschaft wird durch die Kriterien

® Mitunternehmerinitiative und

® Mitunternchmerrisiko

bewirke.®® Beide Merkmale miissen jedoch nicht zwingend in gleicher Intensitit vorliegen. Das Gesamtbild
der Verhiltnisse ist entscheidend.®

Mitunternehmerinitiative bedeutet partnerschaftliche Gleichberechtigung im Gegensatz zur Verpflich-
tung der Erbringung einer Dienstleistung.”® Das Mitunternehmerrisiko trigt in der Regel nicht, wer am
laufenden oder am Gesamtgewinn nicht beteiligt ist.”!

Hat der stille Gesellschafter ein Widerspruchsrecht bei gewdhnlichen Geschiften des Geschiftsfiihrers,
fiihre dies zu einer tiberdurchschnittlichen Mitunternehmerinitiative, die ein unterdurchschnittliches ausge-
prigtes Mitunternehmerrisiko wegen fehlender Beteiligung an den stillen Reserven ausgleicht, sodass eine
atypische stille Gesellschaft anzunehmen ist’?
® zur konkludenten Mitunternehmerschaft bei Ehegatten in der Land- und Forstwirtschaft,”?
® zur Unternehmereigenschaft der Fahrer eines Kleintransport- und Kurierdienstunternehmens.”

2.5.2 Korperschaftsteuer/verdeckte Gewinnausschiittung

Es gelten grundsitzlich die Regeln wie bei der ESt.

Eine verdeckte Gewinnausschiittung (vGA) ist bei einer Kapitalgesellschaft eine Vermdgensminderung
oder verhinderte Vermogensmehrung, die durch das Gesellschaftsverhiltnis veranlasst ist, sich auf die Hohe
des Einkommens auswirkt und nicht im Zusammenhang mit einer offenen Ausschiittung steht.”> Zuschit-

64 BGH vom 25.04.2001, wistra 2001, 309, 310; vgl. auch BGH vom 03.11.1983, NJW 1984, 877, 878.

65 BGH vom 02.11.2010, Az. 1 StR 544/09, NZWiSt 2011, 944, Fortfiihrung von BGH vom 10.12.2008, wistra 2009, 114.

66 BGH vom 16.05.1984, NStZ 1984, 510, 512 = HFR 1984, 439, 441; a. A. Bublitz, DStR 1985, 653, 654.

67 FG Sachsen-Anhalt vom 02.09.2002, EFG 2003, 363.

68 BFH, Grofler Senat, vom 03.05.1993, Az. GrS 3/92, BStBL 11 1993, 616ff.

69 BFH vom 16.12.1997, BStBl II 1998, 480, 484.

70 BFH vom 16.12.1997, BStBI II 1998, 480, 482.

71 BFH vom 04.04.2007, BFH/NV 2007, 1848 unter Hinweis auf das Urteil des BFH vom 28.10.1999, BStBI II 2000, 183.

72 FG Berlin-Brandenburg vom 02.03.2010, EFG 2010, 1127. S. auch BFH vom 27.07.2009, BFH/NV 2009, 1981.

73 BFH vom 25.09.2008, BFH/NV 2009, 1489 = DStR 2010, 112;s.a. BFH vom 16.12.2009, BFH/NV 2010, 1419.

74 FG Miinchen vom 14.01.2010, DStRE 2010, 1259.

75 BFH vom 22.02.1989, BStBI II 1989, 475, 476 = BB 1989, 1174; BFH vom 22.02.1989, BStBl 11 1989, 631; BFH vom
22.10.2003, BStBI IT 2004, 121.
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12 I.1 Tatbestdnde des Steuerstraf- und BuBgeldrechts

zungen aufgrund einer Nachkalkulation kénnen zur vGA fithren.”® Eine vGA liegt auch dann vor, wenn die
Kapitalgesellschaft an einen Dritten zahlt und damit eine Verpflichtung eines Gesellschafters erfiillt’” oder
auch dann, wenn an Angehérige gezahlt wird, sofern diese sich den Vorteil nicht selbst verdient haben.” Mit
dem Aufgabenbild eines GmbH-Geschiftsfiihrers vertrige sich grundsitzlich keine Vereinbarung iiber die
Vergiitung von Uberstunden; es liegt dann eine vGA vor.” Schliefllich kann ein Arbeitszeitkonto fiir einen
Gesellschafter-Geschiftsfithrer zur vGA fiihren.®® Grundsitzlich trigt das FA die objektive Feststellungslast
fiir das Vorliegen einer vGA.*!

Strafrechlich ist eine vGA erst dann bedeutsam, wenn gegeniiber dem FA falsche Angaben gemacht oder
pflichtwidrig Angaben unterlassen werden.®? Sofern es zu einer Steuerverkiirzung gekommen ist, gelten die
fur die Tatvollendung bei der ESt-Hinterziehung aufgestellten Regeln.

§ 8 Abs. 3 Satz 2 KStG bestimmt, dass die vGA das Einkommen nicht mindern darf. Dies bedeutet, dass
dem bisher errechneten Einkommen die vGA hinzuzurechnen ist.

In Fillen des Ankaufs von Wirtschaftsgiitern von Gesellschaftern zu iiberhéhten Preisen wird nicht auf
die — im Ergebnis richtige — Handelsbilanz abgestellt. Diese dndert sich nimlich nicht dadurch, dass z. B. ein
Bankguthaben iiber 50.000 € durch ein, wenn auch zu hoch angesetztes Wirtschaftsgut (z. B. Pkw) in Héhe
von 50.000 €, das in Wirklichkeit nur 30.000 € wert ist, ersetzt wird. Denn eine vGA (hier: 20.000 €, ggf.
verkiirzt um die Jahres-AfA) ist dem Bilanzgewinn lt. Priiferbilanz mit den richtigen Werten hinzuzurechnen
(§ 8 Abs. 3 KStG).% Gewinnneutral ist ein blofler Austausch auf der Aktivseite nur dann, wenn kein Wert-
berichtigungsbedarf besteht, was hier aber der Fall ist.%4

Eine vGA liegt auch vor, wenn eine Gesellschafter ein Grundstiick zu einem zu niedrigen Preis erwirbt.®
Liegt ein Leistungsaustausch zwischen Schwestergesellschaften mit identischem beherrschendem Gesell-
schafter vor, fiihrt dies bei ihm zu einer vGA, wenn der Leistungsaustausch unter Bedingungen ausgefiihrt
worden ist, der einem Fremdvergleich nicht standhile.®® Eine vGA an eine dem Gesellschafter nahe stehende
Kapitalgesellschaft soll hingegen nicht voraussetzen, dass der Gesellschafter in der vorteilsgewihrenden oder
der empfangenden Gesellschaft eine beherrschende Stellung innehat.®”

Rechtslage seit dem 01.01.2001
(Halbeinkiinfteverfahren, § 3 Nr. 40 EStG n.E)

Die Héhe einer vGA berechnet sich nur noch nach der Tarifbelastung in Héhe von z.Z. 25 % (§ 23
KStG). Als Ausgleich fiir die Abschaffung der Anrechnung der KSt auf die ESt unterliegen die ausgeschiitte-
ten Betrige nur noch einem halben ESt-Steuersatz (§ 3 Nr. 40 EStG n. E).

Rechtslage seit dem 01.01.2009
Es gilt das Abgeltungsverfahren mit grundsitzlich 25 % zzgl. Solidarititszuschlag und ggf. KiSt (§§ 20, 43 fL.,
52a EStG).

Die mit einer vGA verbundene KapSt-Hinterzichung (zu Einzelheiten s. 2.5.7) ist vollendet, wenn die

von der vGA einzubehaltenden Betrdge nicht bis zum 10. des auf den Zufluss bei dem Begiinstigten folgen-
den Monats angemeldet sind (§§ 45a Abs. 1, 44 Abs. 1 Satz 5 EStG).

76 BFH vom 22.09.2004, BStBI IT 2005, 160.

77 BGH vom 11.11.2003, wistra 2004, 109 = NStZ-RR 2004, 90.

78 FG Diisseldorf vom 14.02.2005, EFG 2005, 959.

79 BFH vom 19.03.1997, BStBI I1 1997, 577 = DStR 1997, 1161; Hessisches FG vom 07.05.2004, 1379 = DStRE 2006, 27.
80 FinMin Saarland vom 21.10.2005, DStR 2006, 39.

81 BFH vom 04.10.2006 = BFH/NV 2006, 320.

82 BGH vom 04.05.1990, wistra 1991, 27, 29 = NStZ 1990, 496.

83 BFH vom 13.03.1985, BFH/NV 1986, 116.

84 BGH vom 06.07.2004, wistra 2004, 467, 469 = NStZ 2005, 106.

85 BFH vom 16.12.2009, BFH/NV 2010, 1135.

86 BFH, Grofler Senat vom 26. 10. 1987, BStBI 11 1988, 348; siche auch: BFH, 14.01.2009, DStR 2009, 631.
87 BFH vom 08.10.2008, BStBI I1 2011, 62.
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2 Steuerhinterziehung (§ 370 AO) 13

Der steuerliche Berater ist verpflichtet, auf das Risiko einer ungewissen Beurteilung der Rechtslage im

Zusammenhang mit einer vGA hinzuweisen.®® Ein etwaiger Schaden aufgrund von Mehrsteuern ist vom
Berater zu ersetzen.® Schadenersatzleistungen an eine GmbH sind zu versteuern.”
Folgende weitere Fille kdnnen zu einer vGA fiihren:

Folgen eines VerstofSes gegen Wettbewerbsregeln,”!

Golfclubspenden,?

Leistungen an Dritte zur Erfiillung einer Verpflichtung des Gesellschafters,”

Zufluss an Angehérige,”

Uberstundenvergﬁtung beim Gesellschafter-Geschiftsfithrer,”

Vergiitungen an den Gesellschafter-Geschiftsfiihrer fiir Sonn-, Feiertags- und Nachtarbeit,”
Arbeitszeitkonto beim Gesellschafter-Geschiftsfithrer,?”

Bezahlung privater Baukosten des Gesellschafter-Geschiftsfithrers aus dem GmbH-Vermaogen,”
vGA auch bei Gesellschafter als leitender Angestellter,”

zur vGA an eine Limited vgl. BVerfG v. 26.06.2008.1%

Steuerliche Beweislastregeln (Abschn. 31 Abs. 4, 5 KStR) iiber die Angemessenheit eines Leistungsaustau-
sches zwischen Gesellschaft und Gesellschafter sind fiir das Strafverfahren nicht verbindlich. Der Strafrichter

hat

tiber die Angemessenheit selbst zu entscheiden.!!

2.5.3 Umsatzsteuer/Vorsteuer/Karussellgeschafte/Auslandsgeschafte

2.5.3.1 Umsatzsteuer-Karussellgeschafte
Das sog. USt-Karussell dient der Einsparung von USt durch den sog. Missing Trader, wodurch sich die Ware
zu Lasten des Fiskus »verbilligt«. Die Kette besteht aus mindestens drei, in der Regel aus vier Firmen:

Missing Trader (= verschwundener Unternehmer)

Dabei handelt es sich um eine zwischengeschaltete Person/Scheinfirma, die vermégenslos ist, oder nach
Einleitung von FA-Mafinahmen einen Insolvenzantrag stellt oder spurlos verschwindet oder die USt zwar
anmeldet oder auch nicht, aber jedenfalls die USt nicht abfiihrt.

Buffer (= Puffer, Prellbock)

Zwischengeschaltete Firmen zur Verschleierung des Leistungswesens. Sie arbeiten scheinbar ordnungsge-
mifS.

Exporteur/Distributor

Firma, die die Waren vom Buffer bezicht und anschlieSend steuerfrei in einen Ausgangsmitgliedstaat der
EU veriuflert und die ihm berechnete USt als Vorsteuer abzieht.

Endabnehmer

Dabei handelt es sich in der Regel um gutgldubige Firmen als Kunden der »Buffer-Firmac.

BGH vom 20.10.2005, DStR 2006, 207.

101

BGH vom 18.12.1997, NJW 1998, 1486.

BFH vom 04.12.1991, BStBI I 1992, 686.

LG Potsdam vom 16.08.1996, GmbHR 1997, 261.

FG Hamburg vom 17.12.2001, EFG 2002, 5454; FG Hamburg vom 06.12.2001, EFG 2002, 702; FG Miinchen vom
18.03.2003, EFG 2005, 1856 = DStRE 2006, 836.

BGH vom 11.11.2003, NStZ-RR 2004, 90 = wistra 2004, 109.

FG Diisseldorf vom 14.02.2005, EFG 2005, 969.

Hessisches FG vom 07.05.2004, OFD Frankfurt a. M. vom 08.11.2005, DStR 2006, 97.
OFD Hannover vom 09.12.2005, DStR 2006, 97.

FinMin Saarland vom 21.10.2005, DStR 2006, 39.

BGH vom 07.11.2006, 5 StR 453/06.

BFH vom 13.12.2006, DStR 2007, 434 = BStBI II 2007, 393.

NJW 2008, 3346.

Joecks, in: Franzen/Gast/Joecks, § 370 AO, Rn. 56.
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14 I.1 Tatbestdnde des Steuerstraf- und BuBgeldrechts

Der EuGH!*? hat klargestellt, dass jeder Umsatz in einer Lieferkette fiir sich zu betrachten ist. Vorausgehende
oder nachfolgende Ereignisse indern nichts am Charakter eines Umsatzes in einer Lieferkette. Deshalb wird
das Recht eines Steuerpflichtigen auf Vorsteuerabzug dadurch, dass ein anderer Umsatz in der Kette mit ei-
nem Betrug behaftet ist, ohne dass der Steuerpflichtige hiervon Kenntnis hat oder haben kann, nicht be-
rithre.1

Ein USt-Karussell stellt nicht zwangsldufig eine kriminelle Vereinigung (§ 129 StGB) dar. Dazu reicht der
blofle Wille, gemeinsam Straftaten zu begehen, nicht aus.!%

Zur Strafzumessung hat der BGH!®ausgefiihrt:

Bei der Strafzumessung ist der aus dem Gesamtsystem erwachsene deliktische Schaden als verschuldete
Auswirkung der Tat zugrunde zu legen, soweit den einzelnen Beteiligten die Struktur und die Funktionswei-
se des Gesamtsystems bekannt sind. Werden durch ein komplexes und aufwendiges Tduschungssystem, das
die systematische Verschleierung von Sachverhalten iber einen lingeren Zeitraum bezweckt, in betrichtli-
chem Umfang Steuern verkiirzt, kann sich die Vollstreckung einer Freiheitsstrafe zur Verteidigung der
Rechtsordnung als notwendig erweisen (§ 56 Abs. 3 StGB).

Die Uberwachung der Telekommunikation ist unter den Voraussetzungen des § 370 Abs. 3 Satz 2
Nr. 5 (bandenmiflige Umsatzsteuerverkiirzung) zuldssig (§ 100a Abs. 2 Nr. 2a StPO).

2.5.3.2 Auslandsgeschafte/EU-Ausland

2.5.3.2.1 Umsatzsteuerfreiheit

Lieferungen in das EU-Ausland sind umsatzsteuerfrei, wenn sie dort der Umsatzbesteuerung unterliegen
(§§4 Nr. 1b, 6a Abs. 1 UStG). Das entspricht der Neutralitit der Umsatzbesteuerung im Rahmen des ge-
meinschaftlichen Mehrwertsteuersystems, wonach die USt nicht doppelt anfallen darf. Die Nachweise sind
vom Lieferanten zu erbringen (§ 6a Abs. 3 Satz 1 UStG).

§ 6a Abs. 3 Satz 2 UStG ermichtigt den BME mit Zustimmung des Bundesrats durch Rechtsverordnung
zu bestimmen, wie die Nachweise zu erbringen sind. Geschehen ist dies durch §§ 17a und 17¢ UStDV.

Nach § 17a Abs. 1 Satz 1 UStDV hat der Unternehmer durch eindeutige und leicht nachpriifbare Belege
nachzuweisen, dass er oder der Abnehmer den Gegenstand der Lieferung in das tibrige Gemeinschaftsgebiet
befordert oder versendet hat. In § 17a Abs. 2 UStDV ist sodann geregelt, wie er die Nachweise erbringen soll.

Ferner hat der Unternehmer nach § 17¢ Abs. 1 UStDV die Voraussetzungen der Steuerbefreiung ein-
schliefflich der Umsatzsteuer-Identifikationsnummer des Abnehmers buchmifig zu erfassen. Insoweit ist in
§ 17¢ Abs. 2 UStDV aufgefiihrt, wie dies regelmifig geschehen soll.

Bei der Art der Beleg- und Buchnachweise handelt es sich, wie den Wortlauten der Bestimmungen ein-
deutig zu entnehmen ist, um Sollbestimmungen.

Der EuGH!% hat entschieden, dass die Umsatzsteuerfreiheit wegen der Neutralitit der Mehrwertsteuer
nicht allein mit der Begriindung versagt werden diirfe, dass die Nachweise nicht rechtzeitig erbracht sind.
Dementsprechend hat der BFH!"” ausgefiihrt, dass die Nachweise fiir die Umsatzsteuerfreiheit nicht mehr
materiell-rechtlicher, sondern rein verfahrensrechtlicher Natur sind (Anderung der Rechtsprechung). Der
Lieferant hat somit die Méglichkeit, nicht nur die Beleg-, sondern auch die Buchnachweise fiir die Umsatz-
steuerbefreiung bis zum Schluss der miindlichen Verhandlung beim Finanzgericht zu erbringen. Gelingen

102 EuGH vom 12.01.2006, DStR 2006, 252 = wistra 2006, 177; Anm. von Fiillsack, DStR 2006, 456; so auch EuGH vom
06.07.2006, DStR 2006, 1274; dementspr.: BFH vom 19.05.2010, BFH/NV 2010, 2132 = DStRE 2010, 1263; BGH
vom 08.02.2011, NJW 2011, 1616; BFH/NV 2011, 1103 Ls.

103 BGH vom 01.10.2013, NZWiSt 2014, 460; fiir Auslandsgeschifte/EU-Ausland: EuGH DStR 2012, 1917.

104 BGH vom 16.03.2004, wistra 2004, 229 = NStZ 2004, 574.

105 BGH vom 30.04.2009, BFH/NV 2009, 1579 (Ls.), StraFo 2009, 390 = wistra 2009, 359 NStZ 2009, 637 = NJW 2009,
3379 = StV 2009, 644 = BStBI 11 2010, 324.

106 EuGH vom 27.09.2007, BStBl II 2009, 78 = DStR 2007, 1811 = UR 2007, 813) auf Anfrage des BFH vom 10.02.05,
BStBI I 2005, 537.

107 BFH vom 06.12.2007, BStBI II 2009, 57 = BFH/NV 2008, 515; dazu: BMF vom 06.01.2009, BStBI I 2009, 60 =
DStR 2009, 106 mit kritischer Anm. von Kiiffner.
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2 Steuerhinterziehung (§ 370 AO) 15

die Nachweise nicht, ist die Ausfuhr als umsatzsteuerpflichtig zu behandeln.!® Dem hat sich der BGH!?
angeschlossen, sodass es strafrechtlich zu einer Beweislastumkehr gekommen ist, weil im Strafverfahren
die verfahrensrechtlichen Bestimmungen der AO gelten (§§ 385, 393 Abs. 1 AO).

§ 6a Abs. 4 Satz 1 UStG gewihrt Gurtglaubensschutz. Nach dieser Vorschrift ist eine Lieferung, die als
steuerfreie innergemeinschaftliche Lieferung behandelt worden ist, obwohl die Voraussetzungen nach § 6a
Abs. 1 UStG nicht vorliegen, gleichwohl als steuerfrei anzusehen, wenn die Inanspruchnahme der Steuerbe-
freiung auf unrichtigen Angaben des Abnehmers beruht und der Lieferant die Unrichtigkeit dieser Angaben
auch bei Beachtung der Sorgfalt eines ordentlichen Kaufmanns nicht erkennen konnte. Die Frage des Gut-
glaubensschutzes stellt sich jedoch erst dann, wenn der Lieferant seinen Nachweispflichten nachgekommen
ist.!1® Dabei dient z. B. die USt-IdNr. zwar dem Nachweis des steuerlichen Status des Steuerpflichtigen und
erleichtert die Kontrolle, kann aber als formelles Erfordernis den Anspruch auf Mehrwertsteuerbefreiung
nicht in Frage stellen, sofern die materiellen Voraussetzungen der innergemeinschaftlichen Lieferung erfiille
sind.'!

Der EuGH!'? hat auf Anfrage des BGH!' entschieden, dass dann keine USt-Freiheit eintritt, wenn der
Lieferer in Deutschland bei der Lieferung die Identitit des wahren Erwerbers verschleiert, um diesem zu
ermdglichen, die Mehrwertsteuer zu hinterziehen. Trotz der Entscheidung des EuGH bestanden zunichst an
der Strafbarkeit Zweifel im Hinblick auf Art. 103 Abs. 2 GG. Denn das Merkmal »kollusives Handeln« ist
in § 6a UStG nicht enthalten. Das BVerfG''“ hatte deshalb die Vollstreckung einer durch den BGH'"® besti-
tigten Strafe ausgesetzt, jedoch zwischenzeitlich das Urteil des BGH als verfassungskonform bestitigt. !¢

Die Lieferung von Gegenstinden an einen Abnehmer im iibrigen Gemeinschaftsgebiet ist keine steuer-
freie innergemeinschaftliche Lieferung im Sinne des § 6a UStG, wenn ein Warenkreislauf in Gang gesetzt
wird, dessen alleiniges Ziel ist, die jeweilige Ware durch Scheingeschifte kiinstlich zu verbilligen.!'”

2.5.3.2.2 §370 Abs. 6 Satz 2 AO

Auch wenn in Deutschland USt-Freiheit gegeben ist, macht sich gleichwohl derjenige strafbar, der zur USt-
Hinterziechung im EU-Ausland mitwirkt (§ 370 Abs. 6 Satz 2 AO). Durch den Wegfall der Verbiirgung der
Gegenseitigkeit (§ 370 Abs. 6 Satz 3 AO a.E) mit Wirkung ab 14.12.2010 wurde der aktiven Schutzpflicht
gegeniiber den Mitgliedstaaten umfangreicher Rechnung getragen und eine umfassende Verfolgbarkeit ge-
schaffen.!'® Praktische Relevanz hat die Vorschrift bisher nicht erlangt, weil in der Regel von §§ 154, 154a
StPO Gebrauch gemacht wird.'"”

2.5.3.3 Auslandsgeschafte/Nicht-EU-Ausland

Lieferungen in das Nicht-EU-Ausland sind umsatzsteuerfrei (§§ 4 Nr. 1a, 6 UStG). Die Voraussetzungen
dafiir miissen vom Unternehmer nachgewiesen werden (§ 6 Abs. 4 S. 1 UStG). § 6 Abs. 4 S. 2 UStG ermich-
tigt den BMF mit Zustimmung des Bundesrats durch Rechtsverordnung zu bestimmen, wie die Nachweise

zu erbringen sind. Geschehen ist dies durch §§ 8 ff. UStDV.

108 So auch EuGH vom 06.09.2012, DStR 2012, 1917.

109 BGH vom 20.11.2008, wistra 2009, 159 = NJW 2009, 1516 = BFH/NV 2009, 699 = DStRE 2009, 512 Ls. = NStZ-
RR 2009, 342 = DStR 2009, 577.

110 FG Kéln vom 17.04.2008, EFG 2008, 1334,1337 unter Hinweis auf BFH vom 08.11.2007, BFH/NV 2008, 902, 905.

111 EuGH vom 06.09.2012, DStR 2012, 1917, EuGH vom 27.09.2012, DStR 2012, 2014, 2018.

112 EuGH vom 07.12.2010, NJW 2011, 203 = DStR 2010, 2572 = DStRE 2011, 60 Ls. = BFH/NV 2011, 396 Ls. =
NStZ 2011, 602 = wistra 2011, 99 Ls.

113 BGH vom 07.07.2009, wistra 2009, 441 = DStR 2009, 1688 = DStRE 2009, 1094 = BFH/NV 2009, 1951 Ls.

114 BVerfG vom 23.07.2009, BFH/NV 2009, 1767 Ls.

115 BGH vom 20.11.2008, wistra 2009, 159 = NJW 2009, 1516 = BFH/NV 2009, 699 = DStRE 2009, 512 Ls. = NStZ-
RR 2009, 342 = DStR 2009, 577.

116 BVerfG vom 16.06.2011, DStRE 2012, 379.

117 BGH vom 19.02.2009, wistra 2009, 238.

118 Tully/Merz, wistra 2011, 121, 126.

119 BGH vom 09.06.2011, wistra 2011, 348; BGH vom 09.02.2012, NZWiSt 2012, 227.
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Laut BFH' gilt (Anderung der Rechtsprechung, auch des BGH):

® Zum Nachweis einer Ausfuhrlieferung reichen die in § 6 Abs. 4 Satz2 i.V.m. § 9 UStDV genannten
Nachweise aus.

® Etwas anderes gilt nur, wenn konkrete Anhaltspunkee fiir die Unrichtigkeit der Nachweise vorliegen.!?!

® Abschn. 135 Abs. 9 UStR ist eine norminterpretierte Verwaltungsvorschrift, die die Gerichte nicht bin-
det. Insbesondere fithrt Abschn. 135 Abs. 9 Nr. 1 UStR nicht dazu, dass grundsitzlich die darin genann-
ten zusitzlichen Nachweise zu erbringen sind.

Wie im Fall der Ausfuhren in das EU-Ausland hat der BFH'2? entschieden, dass auch bei Ausfuhren in das

Nicht-EU-Ausland die Nachweisvorschriften nicht materiell-rechtlicher, sondern verfahrensrechtlicher Art

sind:

® Der Belegnachweis kann bis zum Schluss der miindlichen Verhandlung vor dem FG erbracht werden.

® Der Buchnachweis muss im Zeitpunkt der US-Voranmeldung erbrachr sein, kann spiter jedoch berich-
tigt und erginzt, nicht aber nachgeholt werden.

* Die Ausfuhrlieferung kann gleichwohl steuerfrei sein, wenn aufgrund der objektiven Beweislage feststeht,
dass die Voraussetzungen des § 6 Abs. 1 bis Abs. 3a UStG vorliegen.

Da die Nachweise nunmehr als verfahrensrechtlich einzustufen sind, sind die Verfolgungsbehorden nach-

weispflichtig (§§ 385, 393 Abs. 1 AO).

2.5.3.4 Scheinlieferant/Strohmann
Tritt jemand im Rechtsverkehr — als sog. »Strohmann« — im eigenen Namen, aber fiir Rechnung eines ande-
ren auf, der nicht selbst als berechtigter oder verpflichteter Vertragspartner in Erscheinung treten will, ist
zivilrechtlich grundsitzlich nur der »Strohmann« aus dem Rechtsgeschift berechtigt und verpflichtet. Unbe-
achtlich ist das »vorgeschobene« Strohmanngeschift (vgl. auch § 14 Abs. 2 AO) nur dann, wenn es nur zum
Schein abgeschlossen wird, wenn die Vertragsparteien — Strohmann und Leistungsempfinger — einverstind-
lich oder stillschweigend davon ausgehen, dass die Rechtswirkungen des Geschifts nicht zwischen ihnen,
sondern zwischen dem Leistungsempfinger und dem »Hintermann« eintreten sollen.'?> Die Feststellunglast
fur die Berechtigung des Vorsteuerabzuges trigt der den Abzug begehrende Unternehmer.!24
Strafrechtlich kann die Rechtsprechung des BFH nicht 1 : 1 ibernommen werden. In subjektiver Hin-
sicht
® bedarf es zumindest des bedingten Vorsatzes (zur Definition s. 2.12) hinsichtlich der Strohmanneigen-
schaft'?, sodass ein »ausgehen muss«, »wissen konnte« oder »hitte wissen miissen« nicht ausreicht;
® muss der zumindest bedingte Vorsatz im Zeitpunkt des Leistungsbezuges vorliegen. Das nachtrigliche
Erkennen der Einbezichung in eine Mehrwertsteuerhinterzichung hindert den Vorsteuerabzug nicht;!26
® st zu beriicksichtigen, dass es sich nicht um eine materiell-rechtliche, sondern um eine verfahrensrecht-
liche Nachweispflicht der Strafverfolgungsbehdrden handelt (§§ 385 Abs. 1, 393 Abs. 1 AO; s. 1.2, Be-

weislastumkehr im Strafrecht).

Ferner ist strafrechtlich zu beachten, dass eine Beihilfehandlung des Rechnungsempfingers zur Steuerhinter-
ziehung des Scheinlieferanten (= Rechnungsaussteller) deshalb nicht in Betracht kommt, weil es sich um eine

120 BFH vom 31.07.2008, DStR 2008, 2418; so auch BGH vom 19.08.2009, NJW 2009, 3383.

121 BFH vom 23.10.2012, DStRE 2013, 494 (Ls.).

122 BFH vom 28.05.2009, DStRE 2009, 1028; so auch BFH vom 19.11.2009, BFH/NV 2010, 1141.

123 BFH vom 10.11.2010, BFH/NV 2011, 867 m.w.N., so auch BGH vom 09.04.2013, NJW 2013, 2449, 2453.

124 BFH vom 19.04.2007, BStBI IT 2009, 315 = BFH/NV 2007, 2035 = DStR 2007, 1524.

125 Zur Einbindung in ein USt-Karussell: Vgl. BGH vom 16.12.2009, HFR 2010, 866 = BFH/NV 2010, 1071 Ls. BGH vom
16.12.2009, DStR 2010, 57 = BFH/NV 2010, 1071 Ls.

126 BGH vom 01.10.2013, NStZ 2014, 331 fiir den Fall der Einbindung in ein USt-Karussell.
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dem Rechnungsempfinger zuzurechnende Vorbereitungshandlung fiir die eigene Steuerhinterzichung han-
dele.’

Gibt ein Lieferant vor, im fremden Namen zu handeln, ist aber erkennbar, dass er fiir sich selbst handel,
gilt er als der Leistende und nicht der vorgeblich Vertretene.!?® Strafrechtlich sind die Rechtsfolgen wie beim
Scheinlieferanten.

2.5.3.5 Umsatzsteuerliche Organschaft

Die umsatzsteuerliche Organschaft bewirke, dass es sich bei Leistungen zwischen Organtriger und Organge-

sellschaft um umsatzsteuerfreie Innenleistungen handelt (§ 2 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 UStG). Dazu gibt es drei

klarstellende Entscheidungen des BFH, unter welchen Voraussetzungen keine Organschaft vorliegt:

* Die organisatorische Eingliederung setzte voraus, dass der Organtriger eine von seinem Willen abwei-
chende Willensbildung in der Organgesellschaft verhindern kann.!?

® Verfiigen mehrere Gesellschafter nur gemeinsam tiber die Anteilsmehrheit einer GmbH und einer Perso-
nengesellschaft, ist die GmbH nicht finanziell in der Personengesellschaft eingegliedert (Anderung der
Rechtsprechung).!3

* Eine finanzielle Eingliederung setzt sowohl bei einer Kapital- als auch bei einer Personengesellschaft als
Organtriger eine unmittelbare oder mittelbare Beteiligung der Kapital- oder Personengesellschaft an der
Organgesellschaft voraus. Das Fehlen einer solchen Beteiligung kann nicht durch einen Beherrschungs-
oder Gewinnabfithrungsvertrag ersetzt werden (Anderung der Rechtsprechung).'®!

Erteilt eine Organgesellschaft fiir Innenleistungen (§ 2 Abs. 2 Nr. 2 Satz 2 UStG) Rechnungen mit geson-
dertem Steuerausweis an den Organtriger, begriindet dies fiir die Organgesellschaft weder nach § 14 Abs. 2
UStG 1993 noch nach § 14 Abs. 3 UStG 1993 eine Steuerschuld.!?? Steuerschuldner und Umsatzsteuer-
subjeke ist allein der Organtriger.!®

Zu beachten ist, dass sich die jetzige Rechtslage insofern nach § 14c UStG richtet. Es ist allerdings nicht
ersichtlich, dass die Neuregelung zu einem anderen Ergebnis fiihre.

Mit Beschluss vom 11.12.2013 hat der BFH"* dem EuGH u.a. die Frage gestellt, ob der nationalen
Regelung, nach der nur eine juristische Person — nicht aber eine Personengesellschaft — in das Unternehmen
eines Organtrigers eingegliedert werden kann und die voraussetzt, dass diese juristische Person finanziell,
wirtschaftlich und organschaftlich (im Sinne eines Uber- und Unterordnungsverhiltnisses) »in das Unter-
nehmen des Organtrigers eingegliedert ist«, der europarechtlichen Bestimmung iiber die Zusammenfassung
mehrerer Personen zu einem Steuerpflichtigen entgegensteht. Eine Entscheidung steht noch aus.

2.5.3.6 Weitere Rechtsprechung zur Umsatzsteuer/Vorsteuer

Die §§ 14 ff. UStG sind teilweise neugefasst und der Rechtsprechung des BFH sowie des EuGH angepasst
worden. So besteht eine Berichtigungsméglichkeit nach § 17 UStG auch im Falle unrichtigen oder unbe-
rechtigten Steuerausweises (§ 14c Abs. 1 Satz 2, Abs. 2 Satz 3 UStG). Weiterhin besteht fiir den Vorsteuer-
abzug mit Wirkung ab 01.01.2005 eine Berichtigungsméglichkeit (§ 15a UStG). Denn das Umsatzsteuer-
aufkommen muss wertneutral sein.'® Nachstehend einige Fallbeispiele:

127 BGH vom 22.05.2003, NJW 2003, 2924 = wistra 2003, 344 = NStZ 22004, 578.

128 BFH vom 04.09.2003, BStBI I 2004, 627 = BFH/NV 2004, 149 = DStRE 2004, 96.

129 BFH vom 05.12.2007, BStBl 11 2008, 451 = BEFH/NV 2008, 331 = DStR 2008, 453.

130 BFH vom 22.04.2010, BFH/NV 2010, 1581 = DStR 2010, 1277 = DStRE 2010, 833 Ls.

131 BFH vom 01.12.2010, DStR 2011, 623 = DStRE 2011, 528 Ls.

132 BFH vom 28.10.2010, DStR 2011, 308 = DStRE 2010, 325 = BFH/NV 2011, 543 = BStBI I 2011, 391.
133 BFH vom 14.03.2012, BFH/NV 2012, 1493.

134 BFH/NV 2014, 632.

135 St. Rspr. des EuGH, Urteil vom 11.12.2014, BeckRS 2014, 82600.
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® Scheinrechnungen lésen beim Rechnungsaussteller die Erklirungspflicht nach § 14c UStG aus.!?® Das
Nichtbefolgen dieser Plicht 16st den objektiven Tatbestand der Steuerhinterzichung aus und fithrt ggf.
zur Beihilfe bei der Steuerhinterziechung des Rechnungsempfingers.'%

® Vorsteuer kann von der Umsatzsteuer nur dann abgezogen werden, wenn entsprechende Belege vorhan-
den sind.!*® Das Vorliegen von Belegen ist materielle Abzugsvoraussetzung (§§ 15, 14 UStG).' Den
Nachwetis, dass die Voraussetzungen erfiillt waren, kann der StPfl. nicht nur durch Vorlage der Original-
rechnungen, sondern mit allen verfahrensrechtlich zuldssigen Beweismitteln fithren (§§ 15 Abs. 1,
14 Abs. 1, Abs. 4 UStG).!* Die steuerliche Beweislast liegt beim StPfl.!!

® Die Begebung von blanko unterzeichneten Rechnungsformularen reiche fiir § 14c UStG aus.!%

® Zu Unrecht ausgewiesene USt wird auch dann nach § 14 Abs. 3 UStG geschuldet, wenn der Rechnungs-
aussteller geschiftsunfihig ist.'¥ Diese BFH-Entscheidung (in Abkehr zur fritheren Rechtsprechung)
muss grundsitzlich auch auf die gleichlautende Vorschrift des § 14c UStG Anwendung finden.

* Die rechtlich bloff unzutreffende Bezeichnung des zugrunde liegenden Leistungsvorgangs ist so lange
unschidlich, wie die Leistung in ihrem wirtschaftlichen Geprige erfasst werden kann, zumal fiir die um-
satzsteuerrechtliche Bewertung nicht auf das Verpflichtungs-, sondern auf das Erfiillungsgeschift abzu-
stellen ist. 14

® Schmiergeldzahlungen an Abgeordnete sind umsatzsteuerpflichtig, weil die tiber die Mandatstitigkeit
hinausgehende, vom eigenen wirtschaftlichen Interesse geleitete politische Tétigkeit zur Bevorzugung
Einzelner der nachhaltigen Erzielung von Einnahmen dient.!%

® Fehler in Rechnungen rechtfertigen nicht grundsitzlich die Versagung des Vorsteuerabzugs. !4

* Ein unberechtigter Steuerausweis i. S.d. § 14c Abs. 2 UStG setzt nicht voraus, dass die Rechnung alle in
§ 14 Abs. 4 UStG aufgezihlten Pflichtangaben aufweist.!”

2.5.4 Gewerbesteuer

Die GewSt wird aufgrund des vom FA errechneten Steuermessbetrages von der Gemeinde mit einem Pro-
zentsatz (= Hebesatz) festgesetzt (§ 16 GewStG). Fiir die Tatvollendung ist auf die Bekanntgabe des GewSt-
Bescheides der Gemeinde (bei mehreren Gemeinden: Bekanntgabe des jeweilige Steuerbescheides) und nicht
auf die Bekanntgabe des GewSt-Messbescheides durch das FA abzustellen.!® Kommt es aufgrund der Ge-
werbesteuererklirung zur Feststellung eines unberechtigten Gewerbesteuerverlustes, stellt bereits der hierauf
ergehende fehlerhafte Feststellungsbescheid gemify § 10a GewStG einen ungerechtfertigten Steuervorteil
dar,'® mit dessen Erlass hinsichtlich des ungerechtfertigten Steuervorteils Tatvollendung gegeben ist. Tatbe-
endigung trict mit der Auswirkung des jeweiligen Verlustanteils im Folgebescheid (= Gewerbesteuerbescheid
der spiteren Jahre) ein.

136 BGH vom 06.02.2014, NZWiSt 2014, 432; BGH vom 06.02.2013, wistra 2013, 277, 278.

137 BGH vom 03.12.2013, wistra 2014, 144, 145 fiir den Fall der Beihilfe zur Steuerhinterziehung des Ausstellers einer
Gutschrift mit unberechtigt ausgewiesener Umsatzsteuer.

138 Jéiger, in: Klein, § 370 AO, Rn. 370.

139 BFH vom 05.08.1988, BStBl II 1989, 120, 121 m.w.N.; BayObLG vom 26.10.1987, wistra 1988, 76; BGH vom
02.11.1995, wistra 1996, 106, 107; kritisch: Keffebohmer, wistra 1996, 334; Spriegel, wistra 1998, 241ff., 243; BFH vom
04.06.1987, BStBI I 1987, 653.

140 BFH vom 16.04.1997, BStBL II 1997, 582; EuGH vom 05.12.1996, NJW 1997, 857.

141 FG Koéln vom 14.10.2004, EFG 2005, 1982 = DStRE 2006, 365 in den Grenzen der Ausfithrungen des EuGH, Urteil vom
21.06.2012, DStRE 2012, 1336ff.

142 St. Rspr. schon zu § 14 Abs. 3 UStG, BGH vom 14.01.2014, BeckRS 2014, 11498.

143 BFH vom 30.01.2003, BStBI II 2003, 498.

144 BGH vom 19.05.1989, BGHR UStG § 10 Entgelt.

145 BGH vom 09.05.2006, NStZ 2006, 389, 393.

146 EuGH vom 15.07.2010, DStR 2010, 1475 = DStRE 2010, 964.

147 BFH vom 17.02.2011, DStR 2011, 969.

148 OLG Kéln vom 01.09.1970, BB 1970, 1335, 1336.

149 BGH vom 02.11.2010, NZWiSt 2012, 75, 77; BGH vom 05.03.2013, NZWiSt 2014, 70.
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