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Steuer- und Wirtschaftsstrafrecht aktuell

Dr. Barbara Bischoff

Aktuelles fur Berater

Bundesgerichtshof, Urteil vom 14.06.2023 — 1 StR 209/22:
1. Eine einkommensteuerpflichtige VerauRerung von Anteilen an Kapitalgesellschaften im Sinne des § 17 EStG ist anzunehmen,
wenn die zivilrechtliche Inhaberschaft gemaR § 39 Abs. 1 AO oder zumindest das wirtschaftliche Eigentum gemaR § 39 Abs. 2
Nr. 1AO an den Anteilen auf den Erwerber libergeht. Auf den Zufluss des Entgeltes kommt es hingegen nicht an.
2. Wird der Kaufpreis der AnteilsverauBerung zur Vermeidung der Versteuerung als Darlehensvaluta verschleiert, handelt es sich
bei dem vorgeschobenen Darlehen um ein Scheingeschaft im Sinne von § 41 Abs. 2 AO. Ein vorsatzliches Handeln liegt nahe.

Sachverhalt:

Der Angeklagte beteiligte sich im Jahr
2009 bei Anschaffungskosten in Hohe
von 9 T € mit 18 % am Grundkapital der
H-GmbH. Nach einem Streit mit seinem
Mitgesellschafter W entschied sich der
Angeklagte im Frihjahr 2010, seinen Anteil
fir 11,5 Mio. € an die H- und die I-GmbH
zu veraulern. Er und W gingen von einer
Wertsteigerung der Anteile in Hohe eines
dreistelligen Millionenbetrages aus.

Insbesondere die H-GmbH konnte
den vollen Kaufpreis nicht sofort aufbrin-
gen. Dennoch sollte der Anteilserwerb
faktisch direkt durchgefuhrt werden.
Der Angeklagte war auf den Kaufpreis
angewiesen, um seinen Lebensunterhalt
davon zu bestreiten. Sein Steuerberater
berechnete auf Anfrage des Angeklagten
eine auf die AnteilsverauBerung nach
§ 17 Abs. 1 S. 1, Abs. 2 S. 1 EStG anfal-
lende ESt-Schuld flr den Veranlagungs-
zeitraum 2010 in Hohe von 3,255 Mio. €.
Diese Steuerlast wollte der Angeklagte
vermeiden.

Um diese Interessenslage zu erfiillen,
lieBen der Angeklagte und W im April 2010
ein schwer zu durchschauendes Vertrags-
werk bestehend aus drei Vereinbarungen
aufsetzen, mit dem sie den wirtschaft-
lichen Vollzug des Anteilserwerbs ver-
schleiern wollten. Die Vereinbarungen
enthielten auch den notariellen Options-
vertrag Uber den Verkauf und die Abtre-
tung der GmbH-Geschaftsanteile. Gegen
Zahlung einer jahrlichen Stillhaltepramie
von 20 T € raumte der Angeklagte den
erwerbenden GmbHs bis zum 3112.2014
das Optionsrecht ein, den Erwerb sei-
ner Anteile zu einem bestimmten, sich
zum jeweiligen Jahresende nochmals um
knapp 1 Mio. € erhohenden Preis zu erkla-
ren. Diesen Vertrag verlangerten die Par-
teien bis zum 30.06.2016, wobei sich der
Kaufpreis zuletzt auf 16,44 Mio. € belief.

Ebenfalls im April 2010 schloss der
Angeklagte mit der H-GmbH den ers-
ten von dreien als solche bezeichneten
Darlehensvertrage in Hohe von knapp 2
Mio. € ab. Der Zweck des Vertrages lag

ausweislich der Vorbemerkung im Ver-
tragstext darin, den Lebensunterhalt
des Angeklagten zu sichern, bis die Dar-
lehensgeberin ihr Optionsrecht auslbte.
Nach dem Willen der Vertragsbeteiligten
sollte die Summe zu keinem Zeitpunkt
zurtickgezahlt werden, sondern im Falle
der Auslibung des Optionsrechtes ver-
rechnet werden. Der Angeklagte leistete
auch die unter dem Marktzins liegenden
Zinsen nicht. Bei Nichtaustibung des
Optionsrechtes schuldeten die Erwer-
berinnen eine der Hohe des Darlehens
angepasste Vertragsstrafe, die ebenfalls
mit dem Ruckzahlungsanspruch zu ver-
rechnen gewesen ware.

In seiner ESt-Erklarung fur 2010
erklarte der Angeklagte nur seine Still-
haltepramie in Hohe von 20 T €, den Ver-
auBerungsgewinn verschwieg er. Seine
Befugnisse als Gesellschafter Ubte er
nicht mehr aus. Er bezog auch keine
Gewinnausschuttungen. Eine Rickzah-
lung des Darlehens erfolgte ebenfalls
nicht.
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Im Jahr 2016 wurde das Insolvenzver-
fahren Uber das Vermogen der H-GmbH
eroffnet. Der Insolvenzverwalter erlangte
aus den Darlehensvertragen einen rechts-
kraftigen Titel gegen den Angeklagten in
Hohe von 1 Mio. €, der allerdings mittler-
weile vermogenslos war und sich tber-
wiegend in Thailand aufhielt.

Das Landgericht verurteilte den
gestandigen Angeklagten wegen Steuer-
hinterziehung zu einer Freiheitsstrafe von
zwei Jahren und sechs Monaten und ord-
nete die Einziehung eines ESt-Betrages in
Hohe von rund 540 T € auf die tatsachlich
zugeflossenen 2 Mio. € an. Die Revision
des Angeklagten blieb erfolglos.

Entscheidungsgriinde:

Bereits im April 2010 lag aus Sicht des
Bundesgerichtshofes eine einkommen-
steuerpflichtige Veraullerung von Antei-
len an Kapitalgesellschaften im Sinne
des § 17 EStG vor. Diese ist grundsatzlich
anzunehmen, wenn die zivilrechtliche
Inhaberschaft gemald § 39 Abs. 1 AO oder
zumindest das sogenannte wirtschaft-
liche Eigentum gemaR § 39 Abs. 2 Nr. 1
AO an den Anteilen auf den Erwerber
ubergeht. Auf den Zufluss des Entgelts
kommt es nicht an.

Wirtschaftlicher Eigentimer eines
Wirtschaftsguts ist, wer die tatsachliche
Sachherrschaft Gber das Wirtschaftsgut
in der Weise auslbt, dass er den zivil-
rechtlichen Eigentimer im Regelfall auf
Dauer von der Einwirkung auf das Wirt-
schaftsgut wirtschaftlich ausschlieBen
kann. Dies ist regelmalig der Fall, wenn
der Kaufer aufgrund eines (burgerlich-
rechtlichen) Rechtsgeschafts eine recht-
lich geschutzte, auf den Erwerb des Rechts
gerichtete Position erworben hat, die ihm
gegen seinen Willen nicht mehr entzo-
gen werden kann, und die mit dem Anteil
verbundenen wesentlichen Rechte sowie
das Risiko einer Wertminderung und die
Chance einer Wertsteigerung auf ihn
Ubergegangen sind.

Entscheidend ist das Gesamtbild der
Verhaltnisse im jeweiligen Einzelfall.
Eine von der zivilrechtlichen Inhaber-
stellung abweichende Zuordnung eines
Wirtschaftsguts kann dabei auch dann
anzunehmen sein, wenn die vorstehend
genannten Voraussetzungen nicht in vol-
lem Umfang erfillt sind. Ausschlaggebend
sind nicht das formal Erklarte oder for-
mal-rechtlich Vereinbarte, sondern das

wirtschaftlich Gewollte und das tatsach-
lich Bewirkte. So kann selbst dann, wenn
das Kausalgeschaft formunwirksam ist,
wirtschaftliches Eigentum an Kapital-
gesellschaftsanteilen erworben werden,
wenn einander nicht nahestehende Ver-
tragsparteien die im formunwirksamen
schuldrechtlichen Vertrag getroffenen
Vereinbarungen tatsachlich durchfihren.

Erwerbsoptionen seien nach der
Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs
nur dann geeignet, wirtschaftliches
Eigentum zu begriinden, wenn nach dem
typischen und flr die wirtschaftliche
Beurteilung maligeblichen Geschehens-
ablauf tatsachlich mit einer Austibung des
Optionsrechts zu rechnen sei. Von einer
solch ausreichenden ,Verdichtung” sei
bei einer Verbindung von Ankaufs- und
Andienungsrecht (sogenannte Doppel-
option) auszugehen.

Entscheidend war aus Sicht der Straf-
richter, dass die Parteien nicht abwar-
teten, bis die Erwerbsoptionen formlich
ausgelbt wurden. Vielmehr begannen sie
sofort, wie von vornherein beabsichtigt,
faktisch mit der Erfullung der kaufver-
traglichen Pflichten. Jede Vertragsseite
wollte der anderen die dieser zustehen-
den Positionen moglichst weitgehend
verschaffen. Der Angeklagte ,raumte”
seine Gesellschafterstellung: Weder
erhielt er aus den formal weiterhin ihm
zustehenden Anteilen Gewinnausschiit-
tungen, noch wirkte er an den unterneh-
merischen Entscheidungen mit. Ein etwa
formal bei ihm verbliebenes Stimmrecht
hatte er ohnehin im Interesse der Erwer-
berinnen austiben missen. Die regelma-
RBigen Geldzahlungen waren nur als Dar-
lehenszahlungen getarnt (§ 41 Abs. 2 S.1
AO, § 117 Abs. 1 BGB) und in Wirklichkeit
Kaufpreiszahlungen (§ 41 Abs. 2'S. 2 AO,
§ 117 Abs. 2 BGB).

Praxishinweis:

Im vorliegenden Fall hat der Angeklagte
den objektiven Steuerhinterziehungstat-
bestand verwirklicht, da beim VerauBe-
rungsgewinn nach § 17 Abs. 2 EStG das
Zuflussprinzip des § 11 Abs. 1 EStG nicht
greift. Fir die Entstehung des Gewinns
ist allein auf den zeitlichen Ubergang
des zivil- oder - wie die Entscheidung
belegt - wirtschaftlichen Eigentums
an den Anteilen abzustellen. Die vor-
liegende Fallgestaltung knupft nahtlos
an die steuerliche Rechtsprechung an,
nach der dies selbst dann gilt, wenn der

Kaufpreis fur die AnteilsveraufRerung voll-
standig gestundet wird. Im vorliegenden
Fall sprachen die tatsachlichen Umstande
allesamt fiir einen Ubergang der tatsach-
lichen Sachherrschaft bereits im April
2010. Der Veraulerungsgewinn musste
deshalb zutreffend im Veranlagungszeit-
raum des Ubergangs des wirtschaftlichen
Eigentums bereits versteuert werden.

Der Steuerpflichtige betrieb im kon-
kreten Fall mit komplexen Vertragsge-
staltungen und nach einer beim Steuer-
berater angeforderten Auskunft Uber die
steuerlichen Konsequenzen einer Verau-
Rerung erheblichen Aufwand, um den tat-
sachlichen Sachverhalt der VerauBerung
im Jahr 2010 zu verschleiern. Angesichts
dieser ,erdriickenden” Beweislage ver-
wundert es nicht, dass der Steuerpflich-
tige sich fur eine Strafmilderung offen-
bar auch zum subjektiven Tatbestand
gestandig einliel’ und die Richter sich
nicht naher mit dem Hinterziehungsvor-
satz auseinandersetzen mussten.

Dies gilt umso mehr, da die Darlehens-
vertrage sogar Scheingeschafte im Sinne
des § 41 Abs. 2 AO darstellten, deren ein-
ziger Zweck darin bestand, die beabsich-
tigte VeraufRerung zu verdecken und den
Lebensunterhalt des Steuerpflichtigen zu
sichern. Damit fehlte jeder Ansatz flr eine
aussichtsreiche Verteidigungsposition im
subjektiven Tatbestand, sodass strate-
gisch eine Strafzumessungsverteidigung
durch die Schaffung von Strafmilderungs-
griinden (insbesondere ein Gestandnis,
Einsicht, Reue und ein insgesamt positi-
ves Nachtatverhalten, soweit es noch zu
beeinflussen war) mit dem potentiellen
Ziel einer Bewahrungsstrafe nahe gele-
gen hat.

Da es grundsatzlich nicht verboten ist,
die steuerlichen Verhaltnisse so zu gestal-
ten, dass moglichst wenig oder gar keine
Steuern anfallen, kann es sich in weniger
eindeutigen Fallgestaltungen durchaus
anbieten, auch den Hinterziehungsvor-
satz anzuzweifeln. Denn die Abgrenzung
einer erlaubten steuerlichen Gestaltung
von einem nicht mehr erlaubten Gestal-
tungsmissbrauch im Sinne des § 42 AO
bereitet oftmals Schwierigkeiten. Hieraus
konnen sich Verteidigungsansatze gegen
einen Hinterziehungsvorsatz ergeben,
insbesondere wenn der Steuerpflich-
tige keine falschen Angaben in Bezug
auf einzelne Merkmale gemacht hat, er
nichts verschleiert hat, keine Steuerbe-
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raterauskunft vorlag und dem Finanzamt
auch ansonsten die Ermittlungen nicht
erschwert hat, ob ein Gestaltungsmiss-
brauch vorliegt oder nicht.

Rat ein Berater zu einer konkreten
Gestaltung, die zumindest Ansatzpunkte
flir einen Gestaltungsmissbrauch bieten
konnte, die aber keine typische Fall-
gruppe des § 42 AO tangiert, von der
abzuraten ware, sollte als strafrechtlich
sicherster Weg im Zweifel der Sachver-
halt dem Finanzamt umfassend darge-
stellt und vollstandige Transparenz liber
die Gestaltung hergestellt werden. Damit

ist ein Hinterziehungsvorsatz sicher aus-
zuschlieBen.

Bei grenzuberschreitenden Sachver-
halten sind mittlerweile bekanntermalien
ohnehin die Meldepflichten fur grenz-
Uberschreitende steuerliche Gestaltun-
gen zu erfillen, die bei Nichterflllung zu
einem BufRgeldverfahren fihren konnen.
Es wird momentan in Betriebsprufun-
gen vermehrt nach diesen Meldungen
beispielsweise flr auslandische Betei-
ligungen gefragt. Nicht selten werden in
der Folge formliche BuBgeldverfahren
gegen den Steuerpflichtigen eingeleitet,

deren Erledigung nach Akteneinsicht
durch schriftliche Stellungnahme (keine
,Schnellschisse” vor Akteneinsicht)
koordiniert werden sollte. Im Optimal-
fall findet sich sodann in der Schlussbe-
sprechung unter Einbeziehung der Straf-
und BuRgeldstelle eine Losung fur diese
Thematik ohne formliche Sanktion. Eine
Einstellungsoption gegen Geldauflage wie
im Strafverfahren ist im Ordnungswid-
rigenkeitenrecht nicht vorgesehen. Dies
kann die Verteidigung bei Bu3geldverfah-
ren erschweren, obwohl der Unrechtsge-
halt von Taten im Strafverfahren generell
hoher zu bewerten ist.

Landgericht Niirnberg-Fiirth, Beschluss vom 14.02.2024 - 18 Qs 49/23: Eine anonyme Anzeige liber ein Hinweisgebersystem
kann eine fiir die Anordnung einer Durchsuchung ausreichende Verdachtsgrundlage bieten. Die anonyme Anzeige muss
allerdings von betrachtlicher sachlicher Qualitdt sein oder es muss mit ihr zusammen schliissiges Tatsachenmaterial vorgelegt

werden.

Sachverhalt:

Die Bayerische Zentralstelle zur Bekamp-
fung von Betrug und Korruption im
Gesundheitswesen fuhrte gegen die Inha-
berin zweier Apotheken ein strafrechtliches
Ermittlungsverfahren wegen Betruges und
Beihilfe zum Betrug. Dem lag eine Uber
das anonyme Hinweisgebersystem der
Zentralstelle eingereichte anonyme Anzeige
zugrunde. In der Meldung wurde der
Beschuldigten vorgeworden, von Kunden
gesammelte Rezepte ,nachzuquittieren”,
ohne dass die Waren tatsachlich verkauft
wurden, damit die Kunden die Rezepte flir
Erstattungen bei ihren privaten Kranken-
kassen einreichen konnten. Der Hinweis-
geber benannte dazu einen konkreten
Fall einer Kundin mit Datum ihres letzten
Apothekenbesuchs. Die Kundin und die
Beschuldigte wirden sich schon langer
kennen. Fur diese Ablaufe nannte der Hin-
weisgeber auch potentielle Beweismittel,
insbesondere mussten die Rezepte, die
als ,Test” quittiert werden, im Waren-
wirtschaftssystem geloscht, aber bei der
Krankenkasse der Kundin eingereicht sein.

Zudem nannte der Hinweisgeber noch
einen anderen Vorfall, bei dem die Ver-
dachtige Medikamente gegen Barzahlung
ausgab und nicht mitteilte, dass die Kran-
kenkasse hierflir die Kosten tbernimmt.
Sie habe die Medikamente danach noch
gegenuber der Krankenkasse abgerech-
net. Hierzu reichte der Hinweisgeber
einen Ausdruck aus dem Warenwirt-
schaftssystem der Apotheke mit dem
Medikament ein.

Die im Anschluss an den Hinweis
erfolgten Ermittlungen erbrachten keine
naheren Erkenntnisse. Das Amtsgericht
Nurnberg erlieB daraufhin Durchsu-
chungsbeschlusse fur die beiden Apothe-
ken und die Wohnung der Apothekerin.
Die Beschlisse wurden vollzogen.

Die Beschuldigte legte Uiber ihren Ver-
teidiger Beschwerde gegen die Durchsu-
chungsbeschlisse ein. Das Landgericht
lehnte die Beschwerden als unbegriindet
ab.

Entscheidungsgrunde:

Fir die Zulassigkeit einer regelmalig in
einem fruhen Stadium der Ermittlun-
gen beantragten Durchsuchung gentgt
der uber bloBe Vermutungen hinaus-
reichende, auf bestimmte tatsachliche
Anhaltspunkte gestutzte konkrete Ver-
dacht, dass eine Straftat begangen
worden ist und dass der Verdachtige als
Tater oder Teilnehmer an dieser Tat in
Betracht kommt. Eines hinreichenden
oder gar dringenden Tatverdachts bedarf
es — unbeschadet der Frage der Verhalt-
nismaBigkeit - nicht. Erforderlich ist ein
sogenannter ,greifbarer Verdacht” Eine
JAusforschungsdurchsuchung” ist unzu-
lassig: Die Durchsuchung darf nicht der
Ermittlung von Tatsachen dienen, die zur
Begriindung eines Verdachts erforderlich
sind.

Diese Anforderungen an einen Durch-
suchungsbeschluss sahen die Richter
vorliegend als erfillt an. Die erforder-

liche Verdachtslage konne sich auch
allein aus einer anonymen Anzeige
ergeben. Als Grundlage fur eine stark
in Grundrechtspositionen eingreifende
Zwangsmalinahme wie eine Durchsu-
chung konne eine anonyme Aussage
allerdings nur dann genligen, wenn sie
von betrachtlicher sachlicher Qualitat
sei oder mit ihr zusammen schliissiges
Tatsachenmaterial vorgelegt worden sei.
Ein pauschaler Ausschluss anonymer
Anzeigen als Grundlage eines Anfangs-
verdachts widersprache dem zentralen
Anliegen des Strafverfahrens, namlich
der Ermittlung der materiellen Wahrheit
in einem justizformigen Verfahren als
Voraussetzung fur die Gewahrleistung
des Schuldprinzips.

Bei anonymen Anzeigen miussten
die Eingriffsvoraussetzungen des § 102
StPO im Hinblick auf die schutzwirdigen
Interessen des Beschuldigten wegen der
erhohten Gefahr und des nur schwer
bewertbaren Risikos einer falschen Ver-
dachtigung besonders sorgfaltig geprift
werden. Bei der Priifung des Tatverdachts
und der Verhaltnismaligkeitsabwagung
seien insbesondere der Gehalt der ano-
nymen Aussage sowie etwaige Grinde flr
die Nichtoffenlegung der Identitat der
Auskunftsperson in den Blick zu nehmen.

MafRgeblich fur die sachliche Qualitat
einer anonymen Anzeige sei insbeson-
dere sachkundiges Wissen des anonymen
Hinweisgebers, eine transparente Diffe-
renzierung zwischen bekannten und nur
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vermuteten Umstanden in der Anzeige,
konkrete Hinweise auf Personen, Tat-
zeitpunkte und Tatorte und ein zuverlas-
siges Antwortverhalten auf Nachfragen
der Ermittler. Die Erganzung einer Anzeige
durch Ausdrucke, die beispielsweise die
Tatmodalitat belegten, sei ebenfalls posi-
tiv, weil hierdurch eine Uberprifung der
anonymen Anzeige ermoglicht werde.

Praxishinweis:

Auch wenn die Beschwerde der Verteidi-
gung erfolglos war, ist die Entscheidung
begriBenswert. Denn das Landgericht hat
sich erfreulich deutlich zu den hohen,
inhaltlichen Anforderungen an anonyme
Anzeigen als Grundlage fur strafprozes-
suale ErmittlungsmaBnahmen geaulert.
Da anonyme Anzeigen eine wichtige
Erkenntnisquelle zur Aufdeckung von
Straftaten darstellen konnen, war zugleich
nicht zu erwarten, dass das Landgericht
der vereinzelt vertretenen Ansicht folgen
wirde, dass anonyme Anzeigen alleine
nie eine Einleitung von strafprozessualen
MalRnahmen rechtfertigen konnten.

Mit der vorliegenden Entscheidung

lassen sich jedenfalls durch aus-
schlieBlich pauschal gehaltene, ano-
nyme Anzeigen keine einschneidenden
ErmittlungsmaBnahmen wie Durchsu-
chungen rechtfertigen. Hierdurch wird
einem Missbrauch von Hinweisgeber-
systemen durch feindliche Dritte ohne
Nennung ihrer Identitat und damit
einem Denunziantentum effektiv ent-
gegengewirkt. Es muss durch die ver-
antwortlichen Ermittler und den Ermitt-
lungsrichter in jedem Einzelfall sehr
genau gepruft werden, ob ein anonymer
Hinweis ausreichend konkretisiert ist
und damit als glaubhaft trotz fehlender
Uberprifungsmoglichkeit der Person
eingestuft werden kann. Erst dann kann
der Hinweis als Grundlage fur strafpro-
zessuale MaRnahmen dienen.

Die Entscheidung setzt damit Mal3-
stabe fur die Zukunft und hat einen
relativ grofRen Anwendungsbereich.
Denn seit Juli 2023 verpflichtet das
Hinweisgeberschutzgesetz private und

offentliche Betriebe mit mehr als 50 Mit-
arbeitenden zur Einrichtung von inter-
nen Meldestellen sowie Bundes- und
Landesbehorden zusatzlich zum Betrieb
von externen Meldestellen. Auch wenn
Anonymitat nicht zugesichert werden
muss, ist durch diese neuen Kanale fur
die Meldung von potentiellen Missstan-
den in Unternehmen oder Behorden
zu erwarten, dass anonyme Anzeigen
ansteigen werden. Ein Unternehmen
muss auch diesen Meldungen nachge-
hen und deren Berechtigungsgrundlage
Uberprifen. Hierzu kann die vorliegende
Entscheidung als Orientierungshilfe
nltzen, auch wenn es bei internen
Ermittlungen nicht um die Einleitung
von strafprozessualen Zwangsmafnah-
men geht. Pauschalen anonymen Anzei-
gen ohne die vom Landgericht heraus-
gearbeiteten ,Qualitatsmerkmale” wird
ein interner Ermittler aber ebenfalls
weniger intensiv nachgehen mussen
als einer sehr konkreten, detaillierten
Anzeige mit nachprifbaren Erkenntnis-
quellen und Beweismitteln.
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Bundesgerichtshof, Beschluss vom 05.09.2023 - 1 StR 207/23: Bei einer Gewinnermittlung mittels Einnahmen-Uberschuss-
Rechnung sind hinterzogene und noch nachzuzahlende Umsatzsteuerbetrage nicht gewinnmindernd bei der Bestimmung
der verkiirzten Einkommen- und Gewerbesteuer zu beriicksichtigen. Die Wahl der Gewinnermittlungsart kann damit steuerstraf-
rechtlich nicht dahinstehen, denn sie ist infolge der Auswirkung der hinterzogenen Umsatzsteuer auf die Hohe der Gewinne
und damit auf den Schuldumfang unmittelbar ergebnisrelevant.

Sachverhalt:

Der Angeklagte betrieb ab 2012 als Ein-
zelunternehmer eine Pizzeria, zunachst
als Lieferdienst, ab Juli 2014 auch als
Gaststatte mit Biergarten. Durch Mani-
pulation des Kassensystems erfasste
der Angeklagte in den Jahren 2013 bis
2017 wissentlich und willentlich die im
Restaurantbetrieb erzielten Einnahmen
nicht vollstandig, sondern l6schte diese
mithilfe eines Drittprogramms teilweise
aus der von ihm verwendeten elektroni-
schen PC-Kasse.

Da der Angeklagte seinem Steuerbe-
rater lediglich die ausgedruckten Tage-
sendsummenbons Uberlief3, auf denen
die von ihm geldschten Bareinnahmen
nicht aufgefuhrt waren, fanden die tat-
sachlich erzielten Umsatze Uberwiegend
keinen Eingang in die Buchfuhrung. Zur
Vermeidung einer Aufdeckung reichte der
Angeklagte gleichzeitig nicht samtliche
Wareneinkaufsrechnungen an seinen
Steuerberater weiter, sodass diese eben-
falls nicht verbucht wurden. Infolgedes-
sen erklarte er in den Einkommen- und
Gewerbesteuererklarungen fir die Kalen-
derjahre 2013 bis 2016 und in den Umsatz-
steuererklarungen fir die Kalenderjahre
2014 bis 2017 zu niedrige Gewinne, Ertrage
und Umsatze aus dem Restaurantbetrieb
mit dem Ziel, die zu entrichtenden Steu-
ern zu verkurzen.

Das Landgericht verurteilte den Ange-
klagten wegen Steuerhinterziehung in
zwolf Fallen zu einer Gesamtfreiheits-
trafe von zwei Jahren und sechs Monaten.
Seine Revision hatte teilweise Erfolg.

Entscheidungsgriinde:

Zunachst stellte der Bundesgerichtshof
erneut klar, dass sich das Strafgericht im
Steuerstrafverfahren bei unvollstandig
verbuchten Eingangs- und Ausgangs-
umsatzen seine Uberzeugung von deren
Umfang aufgrund eigener Schatzung
bilden darf. Der von der ersten Instanz
als Schatzmethode gewahlte interne
Betriebsvergleich im Verfahren wegen
Verklrzung von Einkommen-, Gewerbe-
und Umsatzsteuer gegen den Angeklag-

ten sei, auch soweit sich Ungenauigkeiten
aufgrund der nur eingeschrankt aussa-
gekraftigen Kassendaten ergeben, nicht
rechtsfehlerhaft.

So hatte das Landgericht auf Grund-
lage der vorhandenen Finanzbuchhal-
tung zutreffend den durchschnittlichen
Rohgewinn ermittelt. In einem weiteren
Schritt hat es zu den gebuchten Waren-
verkaufen den Gewinn hinzugeschatzt, der
sich aus den festgestellten und um den
Rohgewinnaufschlag erhohten ,Schwarz-
einkdufen” ergab. Diesen Gewinn hat das
Landgericht mit den (jeweils hoheren)
Rohgewinnaufschlagssatzen fiir Pizzerien
aus der amtlichen Richtsatzsammlung des
Bundesministeriums flr Finanzen abge-
glichen, um eine Benachteiligung des
Angeklagten auszuschlielRen.

Soweit sich Ungenauigkeiten auf-
grund der nur eingeschrankt aussage-
kraftigen Kassendaten sowohl im Hin-
blick auf die Aufteilung der Umsatze
(7 % und 19 %) als auch die Annahme
eines Uber den gesamten Tatzeitraum
gleichbleibenden Verhaltnisses erge-
ben, mache dies die Schatzung, die im
Ergebnis einem ordnungsgemafn durch-
geflihrten Bestandsvergleich bzw. einer
ordnungsgemaBen Einnahme-Uber-
schuss-Rechnung maoglichst nahekom-
men muss, nicht rechtsfehlerhaft. Die
vorhandenen Kassendaten zwangen
vorliegend aus Sicht der Strafrichter
nicht dazu, die Aufteilung der erklarten
Umsatze zur Verminderung von Schatz-
ungenauigkeiten fur die einzelnen Jahre
jeweils gesondert vorzunehmen.

Erfolgreich war die Revision dennoch
in Bezug auf den festgestellten Schuld-
umfang, da sich dem Urteil nicht wider-
spruchsfrei entnehmen lieB, auf welche
Art der Angeklagte seinen Gewinn ermit-
telte. Der Angeklagte, der nicht aufgrund
gesetzlicher Vorschriften verpflichtet
war, Blicher zu fuhren und regelmaRig
Abschlisse zu machen, konnte seinen
Gewinn gemal § 4 Abs. 3 S. 1 EStG wahl-
weise auch durch Einnahme-Uberschuss-
Rechnung berechnen.

Trifft ein nicht buchfihrungs- und
abschlusspflichtiger  Steuerpflichtiger
keine Wahl, so verbleibt es bei der Gewinn-
ermittlung durch Betriebsvermogensver-
gleich. Das Gewinnermittlungssubjekt
hat sein Wahlrecht ausgeubt, indem es
die Einnahmeuberschussrechnung oder
den Betriebsvermagensvergleich fertig-
gestellt hat und diese Gewinnermittlung
als endgtiltig ansieht. Alleine durch die
Einrichtung einer Buchfihrung wird das
Wahlrecht noch nicht zugunsten des
Betriebsvermogensvergleichs ausgelibt.

Die Strafrichter betonten, dass die
Wahl der Gewinnermittlungsart steuer-
strafrechtlich nicht dahinstehen konne,
da sie fur die Bestimmung des Schuld-
umfanges unmittelbar ergebnisrelevant
sei. Werde der Gewinn durch Betriebs-
vermogensvergleich ermittelt, so sei
fir den Schluss des betreffenden Wirt-
schaftsjahrs das Betriebsvermogen anzu-
setzen, das nach den handelsrechtlichen
Grundsatzen ordnungsmaliger Buchfiih-
rung auszuweisen sei. Die Umsatzsteuer,
die beim Finanzamt angemeldet sei und
die abgefiihrt werden misse, stelle eine
Verbindlichkeit dar, die in der Bilanz zu
passivieren sei. Sie mindere den Gewinn
deshalb unabhangig vom Zeitpunkt der
Entrichtung bereits mit der Entstehung.

Fir hinterzogene, also nicht angemel-
dete und nachzuentrichtende Umsatz-
steuer gelte nichts anderes. Auch sie
sei bereits im Jahr der Entstehung in
Abzug zu bringen und wirke sich damit
im jeweiligen Jahr der Verklrzung der
Ertragssteuern unmittelbar aus. Denn die
verkurzte und nachzuzahlende Umsatz-
steuer ergebe sich unmittelbar aus den
verschwiegenen Betriebseinnahmen und
hatte im Falle steuerehrlichen Verhaltens
ohne weiteres von Rechts wegen den
Gewinn bilanziell gemindert. Dieser Vor-
teil dirfe dem Angeklagten nicht genom-
men werden. Das Kompensationsverbot
(8 370 Abs. 4 S. 3 AO) stehe dem nicht
entgegen.

Demgegenliber mindere die hinter-
zogene Umsatzsteuer den Gewinn bei
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Option flur die Einnahmetberschussrech-
nung erst mit ihrem Abfluss (§ 11 Abs. 2
EStG). Die Gewinnminderung folge hier
nicht ,unmittelbar” aus den verschwie-
genen Betriebseinnahmen, mafRgeblich
sei vielmehr der (faktische) Abfluss. Ent-
gegen der Auffassung des Landgerichts
fuhre die Hinterziehung der Umsatzsteuer
allerdings nicht etwa spiegelbildlich zu
einem Uber die vereinnahmten Entgelte
hinausgehenden Zufluss (§ 11 Abs. 1 EStG).
Ein Zufluss konne grundsatzlich nicht fin-
giert werden, sondern richte sich allein
nach den tatsachlichen Verhaltnissen.

Ein Zufluss konne nur dann ange-
nommen werden, wenn der Angeklagte
die hinterzogene Umsatzsteuer (jeden-
falls zunachst) ,erspart” habe. Dies wiirde
jedoch voraussetzen, dass die Finanzbe-
horden auf die Umsatzsteuer dauerhaft
verzichtet hatten. Der Verzicht auf eine
Forderung konne zwar unter bestimmten
Voraussetzungen einen Zufluss begriinden.
Aufgrund des Umstands, dass die Finanz-
behorde hinterziehungsbedingt die Steuer
zunachst nicht in voller Hohe festsetzen
und erheben konnte, sei den betreffenden
Steuerbescheiden aber schon kein dahin-
gehender Erklarungswert beizumessen. Ein
Verzicht liege darin nicht.

Praxishinweis:

Die Entscheidung bestatigt zunachst die
standige Rechtsprechung der Strafge-
richte, dass Schatzungen der Besteue-
rungsgrundlagen und damit des Schuld-
umfangs auch in Steuerstrafverfahren
zulassig sind. Der Berater muss bei der
Ubernahme von steuerlichen Schatzun-
gen ins Strafverfahren aber immer darauf
achten, dass sich Unklarheiten zugunsten
des Angeklagten auswirken mussen, da
verfahrensrechtlich im Strafverfahren der
Zweifelsgrundsatz greift. Oftmals besteht
die Moglichkeit, sich auf pauschale
Abschlage (bei groRen Unsicherheiten
Uber die Schatzungsergebnisse durch-
aus bis zu 50 %) von den steuerlichen
Schatzungen zu einigen. Der Berater wird
einem solchen Deal zur Verfahrensverein-
fachung allerdings nur dann zustimmen,
wenn er das Ergebnis des Strafverfahrens
unter diesen Voraussetzungen bereits
kennt und es den mit dem Mandanten
definierten Verfahrenszielen entspricht.

Die vorliegende Entscheidung zeigt
zudem auf, dass es steuerstrafrechtlich
fur den Verkirzungsumfang und damit
fur den Schuldumfang als Grundlage der

Strafzumessung durchaus bedeutsam sein
kann, welche Form der Gewinnermittlung
gewahlt wird, soweit ein Wahlrecht noch
besteht oder ausgetibt werden kann. Ins-
besondere in Steuerstrafverfahren wegen
nicht abgegebener Steuererklarungen
sollte dies bedacht und geprift werden,
welche Option unter Berlcksichtigung
samtlicher steuerlichen und strafrechtli-
chen Konsequenzen vorteilhafter fir den
Beschuldigten sein konnte.

Die Entscheidung ist fur die Vertei-
digung des Weiteren interessant, da der
Bundesgerichtshof in den Urteilsgrinden
auch noch fur die Einnahmenseite aus-
drtcklich klargestellt hat, dass die Umsatz-
steuer auf die geschatzten Umsatze nicht
aufzuschlagen, sondern herauszurechnen
ist. GemaR § 10 Abs. 1'S. 1 UStG wird der
Umsatz bei Lieferungen und sonstigen
Leistungen und bei dem innergemein-
schaftlichen Erwerb nach dem Entgelt
bemessen. Entgelt ist nach § 10 Abs. 1S.2
UStG alles, was den Wert der Gegenleis-
tung bildet, die der leistende Unternehmer
vom Leistungsempfanger oder von einem
anderen als dem Leistungsempfanger fur
die Leistung erhalt oder erhalten soll,
einschlielRlich der unmittelbar mit dem
Preis dieser Umsatze zusammenhangen-
den Subventionen, jedoch abziiglich der
fur diese Leistung gesetzlich geschuldeten
Umsatzsteuer. Unionsrechtlich geht diese
Regelung auf Art. 78 MwStSystRL zurlck.
Sie hat aus Sicht der Richter des Bundes-
gerichtshofes zur Folge, dass die Umsatz-
steuer auf die erhaltene Gegenleistung
(die Umsatzentgelte) nicht aufzuschlagen,
sondern herauszurechnen ist. Diese ein-
deutige Klarstellung der Strafrichter kann
fur die Verteidigung zur Begrenzung des
umsatzsteuerlichen Verkiirzungsumfangs
genutzt werden, wenn es beispielsweise
im Rahmen von Dealgesprachen um die
Frage geht, ob es sich bei den im Raum
stehenden Hinzuschatzungsbetragen um
Netto- oder Bruttoumsatze handelt.

Im Anschluss an die vorliegende Ent-
scheidung hat der Bundesgerichtshof
(BGH, Beschluss vom 0510.2023, 1 StR
328/23) sich auch noch in einer vergleich-
baren Konstellation im Zusammenhang
mit der nicht gewinnmindernden Wirkung
von noch nachzuzahlender Umsatzsteuer
bei Gewinnermittlern auf Basis einer EUR
vertieft mit dem Kompensationsgebot
und der Frage auseinandergesetzt, ob
sich aus der Regelung des § 370 Abs. 4
S. 3 AO eine abweichende Beurteilung

ergeben konne. Dem hat der Bundesge-
richtshof eine deutliche Absage erteilt.
Das Abzugsgebot bezuglich der nachzu-
entrichtenden Umsatzsteuer gemal3 § 370
Abs. 4 S. 3 AO gelte nur bei der Gewinn-
ermittlung auf der Grundlage einer - nach
den Grundsatzen ordnungsgemalier
Buchfiihrung zu erstellenden - Bilanz,
und zwar bereits auf Tatbestandsebene
sowie im jeweiligen Jahr der Verkirzung
der Ertrag- und Umsatzsteuern. Bei einer
Ermittlung des Betriebsgewinns bzw. der
gewerblichen Einkinfte mittels Einnah-
melberschussrechnung (§ 4 Abs. 3 EStG)
gelte das Abzugsgebot hingegen nicht.

Anders als bei der Bilanzierung, inner-
halb derer sich die nachzuentrichten-
den Umsatzsteuern ,unmittelbar” aus
der Nacherklarung der verschwiegenen
Betriebseinnahmen ergeben wirden,
erfordere das Zu- und Abflussprinzip
der Einnahmelberschussrechnung mit
der Ausgabe eine weitere Abzugsvoraus-
setzung, die nicht fingiert werden kann,
erst recht nicht Gber die Vorschrift des
§ 370 Abs. 4 S. 3 AO. Auf die Auslegung
des geforderten ,engen wirtschaftlichen
Zusammenhangs” komme es damit nicht
an.

Damit ist die nicht hinterziehungsmin-
dernde Wirkung der nachzuzahlenden
Umsatzsteuer bei EUR von der Recht-
sprechung abschlieRend unter allen
rechtlichen Erwagungen beleuchtet. Hier
verbleibt kein Argumentationsspielraum
flr eine abweichende Ansicht. Es kann
nur in geeigneten Fallen durch eine Aus-
tbung des Wahlrechts eine Verringerung
des Verklrzungsumfangs herbeigeftihrt
werden. [/
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