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Steuerhinterziehung (Korperschaftsteuer; verdeckte Gewinnausschiittung; Gewinnermittlung und
Ermittlung der Vermdgensminderung bei der GmbH iiber die Steuerbilanz; Hinterziehungsvorsatz).

§ 370 AO; § 4 Abs. 1 EStG; § 8 Abs. 1 KStG; § 15 StGB

Entscheidungstenor

Auf die Revisionen der Angeklagten wird das Urteil des Landgerichts Hamburg vom 11. Marz 2003
gemal § 349 Abs. 4 StPO aufgehoben.

Die Sache wird zu neuer Verhandlung und Entscheidung, auch Uber die Kosten der Rechtsmittel, an
eine andere Strafkammer zuriickverwiesen.

Griinde

Das Landgericht hat den Angeklagten H wegen Steuerhinterziehung zu einer Freiheitsstrafe von einem Jahr und neun
Monaten verurteilt und die Vollstreckung der Freiheitsstrafe zur Bewahrung ausgesetzt. Gegen den Angeklagten L hat
es wegen Beihilfe zur Steuerhinterziehung eine Geldstrafe von 150 Tagessatzen verhdngt. Die hiergegen gerichteten
Revisionen der Angeklagten haben mit der Sachriige Erfolg.

Nach den Feststellungen des Landgerichts war der Angeklagte H alleiniger - von den Beschrankungen des § 181 BGB
befreiter - Geschaftsfuhrer der 1992 gegriindeten B GmbH, an welcher er auch 25 % der Geschéftsanteile hielt. Die B
GmbH fungierte als Bautrdger und Ubernahm die Betreuung von Bauvorhaben. Im Oktober 1994 erwarben der
Angeklagte H und der Zeuge von He jeweils einen Kommanditanteil an der R GmbH und Co. KG (im folgenden: Reha)
im Wert von 25.000 DM. Gegenstand des Unternehmens sollte die Errichtung einer onkologischen Rehabilitationsklinik
fur Kinder und Jugendliche in Mecklenburg-Vorpommern sein. Die vier Grindungskommanditisten der Reha
beabsichtigten, das Vorhaben in der Form eines geschlossenen Immobilienfonds zu verwirklichen und weitere
Kommanditisten aufzunehmen. Der Angeklagte H wie auch der Zeuge von He wollten ihre Einlagen auf jeweils 1,5 Mio.
DM erhoéhen. Die Erbringung der Einlagen sollte durch Leistungen (die bauliche und wirtschaftliche Betreuung des
Bauvorhabens) erfolgen, die dann mit der Ubernommenen Einlageverpflichtung verrechnet werden sollten. Der
Angeklagte H und der Zeuge von He liefen sich die Mdglichkeit einrdumen, diese Leistungen Uber die B GmbH
erbringen zu dirfen. Noch im Oktober 1994 kam es zum Abschluf? eines Baubetreuungsvertrages zwischen der Reha
und der B GmbH. Dabei Ubernahm die B GmbH die gesamte technische und wirtschaftliche Projektierung und
garantierte einen Festpreis von 38 Mio. DM. Die vertraglich festgelegte Vergitung fur die B GmbH betrug 7,5 Mio. DM,
wobei die erste Rate in Hhe von 30 % nach Erteilung der Baugenehmigung und eine weitere Rate in Hohe von 20 %
bei Baubeginn féllig werden sollten.

Nach den Vorstellungen des Angeklagten H und des Zeugen von He sollte ein Teilbetrag der Vergitung der B GmbH in
Hohe von 3 Mio. DM fir die Erfullung ihrer persénlichen Einlageverpflichtung aufgewandt werden. Innerhalb der B
GmbH standen die Erlése aus dem Baubetreuungsvertrag allein dem Angeklagten H und dem Zeugen von He zu,
denen auch samtliche Entscheidungen oblagen, die im Zusammenhang mit der Abwicklung des
Baubetreuungsvertrages standen.

Mit der Erteilung der Baugenehmigung und der Aufnahme der Bauarbeiten noch im Jahre 1995 wurde die Hélfte der
Vergutung féllig. Entsprechend seiner Absicht zahlte der Angeklagte H, der mittlerweile auch Geschéaftsfiihrer der Reha
war, lediglich 760.000 DM in Teilbetrdgen an die B GmbH aus. Hinsichtlich der restlichen 3 Mio. DM erfolgte eine
Aufrechnung, um so die Kommanditeinlagen der beiden Gesellschafter noch im Jahre 1995 zu erbringen. Kurz darauf
beliehen der Angeklagte H und der Zeuge von He ihre Kommanditeinlagen und nahmen jeweils Darlehen in Héhe von
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1,5 Mio. DM bei der Kreissparkasse Lichow-Danneberg auf. Dabei verpfédndeten sie an diese ihre Anteile an der Reha,
wobei sie sich jeweils nur 350.000 DM auszahlen lielen und den Rest in Lebensversicherungen anlegten, mit denen
die Rickzahlung des Darlehens sichergestellt werden sollte. Der Angeklagte H, der nach den Feststellungen des
Landgerichts zun&chst davon ausging, aus dem Vertrag mit der B GmbH einen eigenen Anspruch erworben zu haben,
gab in seiner Umsatzsteuervoranmeldung fur das vierte Quartal 1995 im Februar 1996 eine Zahlung in Héhe von 1,5
Mio. DM von der Reha an. Anfang 1997 beauftragte er den Rechtsanwalt und Steuerberater E u. a. damit, die
Erbringung der Kommanditeinlage rechtlich zu prifen. In einer Besprechung am 3. Februar 1997 wies E darauf hin,
dall dem Angeklagten H wie auch dem Zeugen von He keine Anspriiche aus dem Bauvertrag zugestanden hatten, weil
nicht sie, sondern die B GmbH Inhaber der Forderung gewesen seien.

Es kéme allenfalls in Betracht, die Zahlungen an H und von He in Hhe von jeweils 1,5 Mio. DM als Darlehen der GmbH
an ihre Gesellschafter zu behandeln. Nach der Besprechung mit Rechtsanwalt E, an der auch der Angeklagte L als
Steuerberater des Angeklagten H teilnahm, kam man Uberein, den Vorschlag von Rechtsanwalt E umzusetzen. Der
Angeklagte L verbuchte in den Unterlagen der B GmbH Darlehen in Héhe von jeweils 1,5 Mio. DM mit einem Zinssatz
von 9 %. Zugleich stellte der Angeklagte H im Namen der B GmbH nachtraglich Rechnungen an die Reha in H6he von
3,76 Mio. DM. Am 20. Juni 1997 reichte der Angeklagte H die vom Angeklagten L vorbereitete
Korperschaftsteuererklarung beim Finanzamt ein. Unter der Rubrik: "Verdeckie Gewinnausschittung" gab der
Angeklagte H keine Zuwendungen an sich oder den Zeugen von He an.

Nach der Auffassung des Landgerichts haben die Angeklagten verdeckte Gewinnausschittungen in Hohe von 3 Mio.
DM verschwiegen. Hierdurch sei ein Steuerschaden in Hohe von 1,2 Mio. DM entstanden. Beide Angeklagten hatten
auch gewuRt, daB tats&chlich keine Darlehen vereinbart worden seien. Damit habe der Angeklagte H den Tatbestand
der Steuerhinterziehung verwirklicht und der Angeklagte L hierzu Beihilfe geleistet.

Die Revisionen der Angeklagten fihren zur Aufhebung des landgerichtlichen Urteils und zur Zuriickverweisung der
Sache an das Landgericht.

1. Die vom Landgericht vorgenommene Bewertung der steuerlichen Grundlagen begegnet durchgreifenden Bedenken.

a) Die B GmbH war als Kapitalgesellschaft, die nach § 6 HGB i.V.m. § 13 Abs. 3 GmbHG Formkaufmann ist, nach den
gesetzlichen Vorgaben des Koérperschaftsteuergesetzes (§ 7 Abs. 4), die an die handelsrechtlichen
Bilanzierungspflichten anknipfen (§ 242 ff. HGB), zur Aufstellung einer Bilanz verpflichtet. Sie hat nach den
Feststellungen des Landgerichts auch tatsdchlich eine Bilanz erstellt. Damit richtet sich die fur die Besteuerung
maRgebliche Gewinnermittlung nach § 4 Abs. 1 EStG i.V.m. § 8 Abs. 1 KStG. Das bedeutet aber, dal} - anders als bei
der Gewinnermittlung nach § 4 Abs. 3 EStG - nicht die zugeflossenen Einkinfte die maRgebliche
Berechnungsgrundlage bilden, sondern der Unterschiedsbetrag zwischen dem Betriebsverm&gen am Schilul? des
maRgeblichen Wirtschaftsjahres im Vergleich zu dem Betriebsvermégen am Schiul des vorangegangenen
Wirtschaftsjahres (§ 4 Abs. 1 Satz 1 EStG). Das Betriebsvermdgen ist fiir den Schluf} des Wirtschaftsjahres nach den
Grundsatzen ordnungsgemalier Buchfilhrung zu ermitteln (§ 5 Abs. 1 EStG). Dies geschieht durch eine Bilanzierung,
die sdmtliche Gegensténde des Anlage- und Umlaufvermdgens vollstédndig und gesondert auszuweisen hat (§ 246 Abs.
1, § 247 Abs. 1 HGB).

b) Diesen bilanzsteuerrechtlichen Grundsatzen entspricht die vom Landgericht ersichtlich zugrunde gelegte
Gewinnermittlung nicht, weil das Landgericht den zu versteuernden Gewinn dadurch errechnet, da es vom
Gesamtbetrag der Einkiinfte den Verlust des Vorjahres abgezogen hat. Es stellt damit im Sinne von § 4 Abs. 3 EStG
falschlich allein auf die der GmbH zugeflossenen Gelder ab, anstatt den nach § 4 Abs. 1 EStG gebotenen
Vermodgensvergleich durchzufilhren. Dieser unzutreffende Berechnungsansatz hat gravierende Folgen fur die
Gewinnfeststellung. Die vom Landgericht vorgenommene Gewinnermittlung 1463t nicht erkennen, ob die Anspriiche aus
dem Bauvertrag zu Gunsten der B GmbH, fiir die dann spéater Rechnungen erstellt wurden, ebenso gewinnerhéhend
berlicksichtigt wurden wie die offenkundig bilanzierten Anspriiche aus den Darlehen gegen den Angeklagten H und den
Zeugen von He.

c) Dieser Fehler setzt sich bei der Feststellung einer verdeckten Gewinnausschuttung im Sinne des § 8 Abs. 3 KStG
fort. Nach der sténdigen Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs ist hierunter eine Vermégensminderung (verhinderte
Vermdgensmehrung) zu verstehen, die durch das Gesellschaftsverhéltnis veranlafdt ist, sich auf die Hohe des
Unterschiedsbetrages gemaf § 4 Abs. 1 Satz 1 EStG i.V.m. § 8 Abs. 1 KStG auswirkt und in keinem Zusammenhang
zu einer offenen Ausschittung steht. Zusétzlich erfordert die Annahme einer verdeckten Gewinnausschittung, dal® die
Unterschiedsbetragsminderung bei der Kérperschaft die Eignung hat, beim Gesellschafter einen sonstigen Bezug im
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Sinne des § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 EStG auszulésen (BFHE 200, 197, 198 f.; 172, 51, 52).

aa) Im vorliegenden Fall ist nicht erkennbar, ob und inwieweit die bilanzierte Darlehensgewdhrung zu einer
Vermdgensminderung gefiihrt hat. Eine solche Vermégensminderung ist mit Hilfe der Steuerbilanz zu ermitteln, wie sie
ohne Berlicksichtigung der Rechtsfolgen des § 8 Abs. 3 KStG unter Anwendung des Maf3geblichkeitsgrundsatzes (§ 5
Abs. 1 EStG) aufzustellen ist. Der so ermittelte Steuerbilanzgewinn ist mit demjenigen zu vergleichen, der sich bei dem
Ansatz des Aufwandes als Ausschttung ergibt (BFHE 175, 347, 349; 172, 51, 55 f.).

bb) Auf den vorliegenden Sachverhalt bezogen bedeutet dies, daR die Bilanzierung als Darlehen - worin das
Landgericht die verdeckte Gewinnausschittung gesehen hat - nicht zu einer Vermégensminderung gefihrt haben
kann. Die Anspriiche aus Darlehen sind ndmlich zu aktivieren (§ 4 Abs. 1 EStG) und kénnen damit grundsatzlich nicht
zu einem Vermdgensabflu filhren. Dies gilt jedenfalls insoweit, als fur dasselbe Wirtschaftsjahr nicht gleichzeitig eine
Wertberichtigung hinsichtlich der Anspriiche der B-GmbH gegen ihre Gesellschafter H und von He vorgenommen
wurde (vgl. BFH/NV 1999, 1515; 1991, 839, 841; vgl. weiter Schwedhelm in Streck, KStG 6. Aufl. § 8 Anm. 150 -
Stichwort: Darlehen Nr. 5). Da hierzu - bedingt durch seinen unzutreffenden Ansatz bei der Gewinnermittlung - nahere
und eindeutige Feststellungen des Landgerichts fehlen, bedarf dieser Punkt neuer tatrichterlicher Prifung.

cc) Das gleiche Ergebnis trdte im Ubrigen dann ein, wenn man die nachtréglichen im Jahre 1997 getroffenen
Vereinbarungen, die der Steuerbilanz zugrundegelegt waren, aufer Betracht lieRe. Solche nachtraglichen
Vereinbarungen sind grundsétzlich nicht geeignet, die steuerlichen Verhéltnisse eines bereits abgelaufenen
Wirtschaftsjahres zu &andern. Hinsichtlich der Darlehensverpflichtung bestehen dariiber hinaus weitere Bedenken
gegen die steuerliche Wirksamkeit ihres Ansatzes, weil in die Darlehensvereinbarung keine Riickzahlungsverpflichtung
aufgenommen wurde (vgl. Lang in Détsch/Eversberg/Jost/Witt, KStG 48. Lfg. KStG n.F. § 8 Abs. 3 Rdn. 1049).

Eine Betrachtung der zivilrechtlichen Lage auferhalb der Steuerbilanz fihrt ndmlich zu einer identischen
rechnerischen Gesamtforderung bei der B GmbH. LaRRt man die Darlehensvereinbarungen unberiicksichtigt, ergibt sich
daraus, dall der Vergltungsanspruch der B GmbH in vollem Umfang fortbestand und auch in dieser Héhe zu
bilanzieren war. Da weder der Angeklagte H noch der Zeuge von He einen eigenen Anspruch gegen die Reha hatten,
ging deren Aufrechnung mangels Gegenseitigkeit ins Leere (§ 387 i.V.m. § 389 BGB). Deshalb konnte es durch die
Aufrechnungserklarung nicht zu einer Vermdégensminderung kommen. Auch unter diesem Gesichtspunkt lag deshalb
keine verdeckte Gewinnausschittung vor, weil dem Angeklagten H und dem Zeugen von He kein entsprechender
Vermdégensvorteil zugeflossen, umgekehrt bei der B GmbH ebenso kein entsprechender Vermdgenswert abgeflossen
war. Wirtschaftlich betrachtet wurde - aus Sicht der B GmbH - der Anspruch aus dem Darlehen namlich nur ersetzt
durch einen in demselben Umfang erhéhten Anspruch aus dem Bauvertrag. Dies ist aber ein bloBer Tausch auf der
Aktivseite. Dieser ist jedenfalls dann gewinneutral, wenn kein Wertberichtigungsbedarf bei der Bewertung der
Darlehensverbindlichkeit besteht, mithin also die Darlehensverbindlichkeit gleichermallen werthaltig ist wie der
Vergutungsanspruch aus dem Bauvertrag.

2. Die Ausfilhrungen des Landgerichts zum Vorsatz beider Angeklagter halten gleichfalls einer rechtlichen Uberpriifung
nicht stand.

a) Das Landgericht leitet den Vorsatz der Angeklagten daraus ab, dal® ihnen die Besteuerungspflicht bei verdeckten
Gewinnausschittungen bekannt gewesen sei. Auf eine genaue Kenntnis des Kdrperschaftsteuersatzes komme es
dabei nicht an. In der Bilanz sei das Darlehen an die Gesellschafter wahrheitswidrig ausgewiesen worden, was nur
einen Sinn mache, wenn der Angeklagte H Kérperschaftsteuer habe hinterziehen wollen. Der Angeklagte L habe sich
dem Wunsch seines Mandanten H untergeordnet.

b) Die Beweiswirdigung zum subjektiven Tatbestand ist schon deshalb fehlerbehaftet, weil das Landgericht Ubersieht,
daR der bilanzielle Ausweis einer Darlehensforderung sich selbst gewinnerhéhend auswirkt. Schon deshalb ware -
gerade fur einen steuerkundigen Tater - dieses Mittel zum Zwecke einer Verkirzung der Koérperschaftsteuerlast
untauglich.

Daneben laRt das Landgericht weitere wesentliche Gesichtspunkte auler Betracht. Dies gilt insbesondere im Hinblick
auf die Besprechung mit Rechtsanwalt E im Februar 1997. Zu diesem Zeitpunkt war ndmlich den Betroffenen klar, dal®
mangels Gegenseitigkeit die erklarte Aufrechnung mit der Einlageverpflichtung auf den Kommanditanteil wirkungslos
war. In diesem Zusammenhang ist auch die nachtrégliche Darlehensvereinbarung zu sehen. Naheliegend ist, dal} die
Angeklagten hier das urspriinglich gewollte, namlich die Finanzierung ihrer Einlageverpflichtung aus den - ihnen allein
zustehenden - Gewinnen der B GmbH finanzieren wollten. Vor diesem Hintergrund kénnte der Vermerk von
Rechtsanwalt E zu verstehen sein, wonach eine Auslegung der Willenserklarungen ergebe, dal} die Abtretung der
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Anspriche als Darlehen gewollt gewesen sei. Insoweit zeigt Rechtsanwalt E lediglich die Moglichkeit einer
erganzenden Vertragsauslegung auf, die gerade dann Platz greifen muf3, wenn das urspriinglich gewollte Geschaft in
der vorgesehenen rechtlichen Form sich nicht verwirklichen lief3 (vgl. MinchKomm/Mayer-Maly BGB 3. Aufl. § 157 Rdn.
24 ff).

Deshalb wird auch in Betracht zu ziehen sein, ob sich die Angeklagten nur beratungskonform verhalten und nur das
nachvollziehen wollten, was durch Rechtsanwalt E als Auffanglésung im Sinne einer ergdnzenden Vertragsauslegung
vorgezeichnet war. Ob dies tragféhig und fir juristische Laien Uberzeugend sein konnte, wird der neue Tatrichter
gleichfalls zu priifen haben. Dabei wird zu bedenken sein, ob sich fiir den Angeklagten H und den Zeugen von He
jedenfalls nach ihrer Vorstellung ein Vorab-Gewinn aus dem Bauvertrag mit der Reha realisieren lieRR. Je hdher ndmlich
der zu erwartende Gewinn war, um so eher bestand die berechtigte Erwartung, hieraus die Einlageverpflichtung zu
erfillen. Dasselbe gilt naturgemafR fiir die Einrdumung eines Darlehens, das - und das kdnnte ein mdglicher
wirtschaftlicher Hintergrund sein - nur zur Zwischenfinanzierung der Einlagen diente.

Sollte der neue Tatrichter wiederum zu der Annahme einer verdeckten Gewinnausschittung kommen, wird er - da das
zur Tatzeit geltende Korperschaftsteuerrecht anzuwenden ist - auf der Grundlage eines festgestellten positiven
Betriebsergebnisses die bei Aufdeckung und ordnungsgemaRer Erklarung geschuldeten Kérperschaftsteuern geman §
27 Abs. 3 Satz 2 KStG a.F. der Hohe nach ermitteln und darstellen missen (BGHR KStG 1977 § 8 Ermittlung 1, 2).
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