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BGH 5 StR 91/94 - Beschluss vom 23. Madrz 1994 (LG Kaiserslautern)

BGHSt 40, 109; Abgrenzung von Betrug und Steuerhinterziehung (Vortduschung der Existenz eines
Unternehmens und Anmeldung fingierter Umsitze; Begehren von Vorsteuererstattungen).

§ 370 Abs. 1 Nr. 1 AO; § 263 StGB
Leitsatz

Félle, in denen die Existenz eines Unternehmens nur vorgetéauscht wird, fiir das sodann Bezug auf reale
Vorgédnge fingierte Umsitze angemeldet und Vorsteuererstattungen begehrt werden, sind nicht als Betrug,
sondern als Steuerhinterziehung zu beurteilen (Fortfiihrung von BGHSt 36, 100). (BGHSt)

Entscheidungstenor

1. Auf die Revisionen der Angeklagten wird das Urteil des Landgerichts Kaiserslautern vom 2.
November 1993 nach § 349 Abs. 4 StPO im Schuldspruch dahin gedndert, dal® der Angeklagte des
Betruges in Tateinheit mit Urkundenfalschung in zwei Fallen, des Betruges, der Urkundefélschung in
Tateinheit mit versuchtem Betrug und der Steuerhinterziehung in zwei Fallen, davon einmal in Tateinheit
mit Urkundenfalschung schuldig ist.

2. Die weitergehende Revision wird nach § 349 Abs. 2 StPO verworfen.

3. Der Beschwerdefihrer hat die Kosten des Rechtsmittels zu tragen.
Griinde

Das Landgericht hat den Angeklagten wegen Betruges in Tateinheit mit Urkundenfalschung in drei Féllen sowie wegen
Betruges, Urkundenfélschung in Tateinheit mit versuchtem Betrug und Steuerhinterziehung zu einer
Gesamtfreiheitsstrafe von drei Jahren und drei Monaten verurteilt. Sein Rechtsmittel hat im Ergebnis keinen Erfolg. Es
fuhrt lediglich zur Anderung des Schuldspruchs im Fall B Il 3 der Urteilsgriinde, soweit das Landgericht den
Sachverhalt als Betrug nach § 263 StGB und nicht als Steuerhinterziehung nach § 370 Abs. 1 Nr. 1 AO angesehen hat.

1. Nach den Feststellungen reichte der Angeklagte im Februar 1992 fiir die Firma S. Patent- und Planungstechnik, L.,
beim Finanzamt eine Umsatzsteuervoranmeldung ein, in der er angebliche Umsétze im vierten Quartal 1991
anmeldete und Vorsteuern geltend machte, so daf} sich ein Erstattungsanspruch von rund 85.137,-- DM errechnete.
Tatsachlich existierte eine solche Firma zu keinem Zeitpunkt. Der Angeklagte hatte sich vielmehr des Namens seines
Schwiegervaters ohne dessen Kenntnis und Billigung bedient, um unter dem angegebenen Firmennamen mehrere
Bankkredite zu erlangen. Zu diesem Zweck hatte er auf der Grundlage umfangreicher gefalschter Geschéaftsunterlagen
von einem Steuerberaterbiro eine Buchhaltung, Jahresabschlisse und eine Zwischenbilanz sowie eine
Umsatzsteuervoranmeldung IV/1991 erstellen lassen; diese unterzeichnete er sodann mit dem Namen "S." und gab sie
beim Finanzamt ab. Aufgrund der falschen Umsatzsteuervoranmeldung erstattete das Finanzamt L. der angeblichen
Firma S. Vorsteuern in H6he von 85.137,-- DM, die dem Geschéftskonto gutgeschrieben wurden.

2. Dieser Sachverhalt stellt sich entgegen der rechtlichen Beurteilung durch das Landgericht nicht als Betrug, sondern
als Steuerhinterziehung nach § 370 Abs. 1 Nr. 1 AO dar.

a) Wie der Bundesgerichtshof in der Entscheidung BGHSt 36, 100 bereits im einzelnen dargelegt hat, liegt ein Fall der
Steuerhinterziehung jedenfalls dann vor, wenn ein tatsachlich existierender Unternehmer gegeniiber der Finanzbehdérde
steuerlich erhebliche Tatsachen vortduscht, die zu einer Vorsteuererstattung fiihren sollen, obwohl der Unternehmer
keine Umsatze getatigt hat und der steuerliche Vorgang insgesamt erfunden ist (vgl. ebenso fur das Ertragsteuerrecht
BGHR AO § 370 | Konkurrenzen 7 = BGH wistra 1990, 58). Fir die Abgrenzung zwischen Betrug und
Steuerhinterziehung k&me es bei der vorgenommenen Einschrankung darauf an, ob das Unternehmen zu irgendeinem
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Zeitpunkt in der Vergangenheit Umsétze bewirkt hat, selbst wenn zwischen dem letzten tatsachlichen Umsatz und dem
spéateren vorgetduschten Umsatz ein langerer Zeitraum liegt (vgl. BGHSt 36, 100). Es kann dahinstehen, inwieweit dem
eher zufalligen Umstand, ob der Steuerpflichtige schon einmal unternehmerisch im Sinne von § 2 UStG tétig war, eine
so entscheidende Rolle zukommt und ob angesichts des weit gefaRten Unternehmerbegriffs des Umsatzsteuerrechts
die "tatsachliche Existenz" eines Unternehmens Uberhaupt ein taugliches Abgrenzungskriterium sein kann. Denn an
den die Entscheidung tragenden Erwagungen, mit denen der seinerzeit fur Steuer- und Zollstrafsachen zustandige 3.
Strafsenat des Bundesgerichtshofes die bis dahin vorherrschende Auffassung aufgegeben hat, fingierte
Steuervorgange zum Zwecke der Tauschung seien stets dem Tatbestand des § 263 StGB zuzuordnen, hélt der Senat
fest.

b) Die dabei bislang offen gebliebene Frage, ob Falle der hier vorliegenden Art, in denen die Existenz eines
Unternehmens nur vorgetauscht wird, fiir das sodann ohne Bezug auf reale Vorgange fingierte Umsétze angemeldet
und Vorsteuererstattungen begehrt werden, wie bisher als Betrug nach § 263 StGB (BGH NJW 1972, 1287; BGH wistra
1986, 172; vgl. auch BGHR AO § 370 | Konkurrenzen 2) oder als Steuerhinterziehung nach § 370 AO zu beurteilen
sind, ist in Fortfihrung von BGHSt 36, 100 zugunsten der Anwendung des § 370 AO zu beantworten.

Die dort tragenden Griinde gelten auch hier:

Die bisherige Rechtsprechung verneinte die Anwendung des § 370 AO, weil bei fingierten Vorgdngen das Vermdégen
des Staates, nicht jedoch der Steueranspruch verletzt oder geféhrdet werde; es fehle an einem wirklichen
Steuervorgang (vgl. BGH wistra 1986, 172 m. w. N.). Dem stehen jedoch folgende Erw&gungen entgegen:

aa) § 370 Abs. 1 Nr. 1 AO knupft fir die Tatbestandsverwirklichung an die Tduschung der Finanzbehérden tber
steuerlich erhebliche Tatsachen an, durch die Steuern verkirzt oder andere nicht gerechtfertigte Steuervorteile erlangt
werden. Steuervorteile in diesem Sinne sind nach § 370 Abs. 4 Satz 2 AO auch Steuervergltungen, die aufgrund eines
steuerrechtlich erheblichen Verhaltens dem Tater von der Finanzverwaltung zu Unrecht gewéhrt oder belassen
werden.

Nach standiger Rechtsprechung schiitzt § 370 AO den Anspruch des Steuerglaubigers auf den vollen Ertrag jeder
einzelnen Steuer (BGHSt 36, 100, 102 m. w. N.). Dieser wird jedoch infolge der verfahrensrechtlichen
Unselbstandigkeit der Vorsteuer im Verhaltnis zum Anspruch des Staates auf die Umsatzsteuer unabhangig davon
betroffen und beeintréchtigt, ob einer geltend gemachten Vergitung ein gegeniber dem Rechnungsempfanger
tatsachlich bewirkter Umsatz zugrunde liegt oder ob die Vorsteuererstattung aufgrund einer Tauschung der
Finanzbehérde ohne Umsatz erfolgt. Demnach kann es fiir das Schutzgut des § 370 AO allgemein nicht auf den
behaupteten Steuervorgang und seine Existenz ankommen, sondern nur darauf, ob ein Steuervorteil von den
Finanzbehérden zu Unrecht gewéhrt worden ist. Dies wird fur das Umsatzsteuerrecht besonders deutlich, wenn man
berticksichtigt, dall § 14 Abs. 3 UStG auch an Scheinrechnungen, denen keine tatséchlich bewirkten Umséatze
zugrunde liegen, eine Umsatzsteuerpflicht knlpft und unabhangig von der Unternehmereigenschaft nach § 2 UStG
auch Nichtunternehmer als Schuldner der ausgewiesenen Steuerbetrége erfalit, weil Scheinrechnungen dieser Art in
der Regel auch zur Geltendmachung von nicht bestehenden Vorsteuererstattungsanspriichen verwendet werden. Auch
insoweit wird folglich der "Steuervorgang" steuerrechtlich nicht in der Bewirkung tatsachlicher Umsatze gesehen,
sondern in der fur den Ertrag des Steuergldubigers gefdhrdenden Handlung gegeniiber der Finanzverwaltung (vgl.
Solch/Ringlebl/List, Umsatzsteuer, § 14 Rdn. 137 ff.).

bb) Zu den Anspriichen aus dem Steuerschuldverhltnis nach § 37 AO gehdren u. a. Steuervergiitungsanspriiche
sowie die Erstattungsanspriiche, die sich aus der ohne rechtlichen Grund gewéhrten Steuervergiltung ergeben (§ 37
Abs. 2 AO). Diese Anspriiche entstehen nach § 38 AO, sobald der Tatbestand verwirklicht ist, an den das Gesetz die
Leistungspflicht kniipft. Sowohl die Geltendmachung der (angeblichen) Vorsteuer nach §§ 167, 168 AO als auch deren
Erstattung nach § 218 AO richten sich - ebenso wie die Rickforderung der zu Unrecht gewahrten Betréage - im
Rahmen eines Steuerschuldverhéltnisses nach steuerrechtlichen Grundséatzen, ohne dal® es im einzelnen darauf
ankommt, welche tatsachlichen Verhéltnisse zugrunde liegen. Leistungen aufgrund fingierter Anspriiche werden
steuerrechtlich ebenso behandelt wie solche, die aus anderen Griinden zurlickzufordern sind.

cc) Der Bundesgerichtshof hat deshalb bereits in der Entscheidung BGHSt 36, 100 darauf hingewiesen, da®
angesichts der Verankerung dieser Gesamtvorgénge im Steuerrecht es fur die strafrechtliche Zuordnung einzelner
Vorgénge nicht entscheidend sein kann, ob der gesamte oder - bis auf einen geringen Teil - nahezu der gesamte
Steuervorgang erfunden wird (aaO S. 103), zumal die wirtschaftlich zugrunde liegenden Sachverhalte haufig durch
Zufall oder aus Griinden der besseren Tauschung auch Elemente tatséachlich durchgefiihrter geschéftlicher Vorgange
enthalten, ohne daf} diese den Finanzbehorden bekannt werden mussen.
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Es kann daher fir die Frage, ob eine Tduschung der Finanzbehérden den Tatbestand der Steuerhinterziehung erftllt,
nach dem Gesamtzusammenhang, in dem § 370 AO zu sehen ist, nur entscheidend darauf ankommen, ob der vom
Tater erstrebte Vorteil ausschlieBlich auf steuerrechtlichen Regelungen beruht, unabhéngig davon in welchem Umfang
dem Vorteil erfundene Vorgénge zugrunde liegen (ebenso: Samson in Franzen/Gast/Samson, Steuerstrafrecht, 3. Aufl.
1985 § 370 Rdn. 61 f.; Wirthwein wistra 1986, 258; Miller NJW 1977, 746.).

Diese Voraussetzungen sind hier erfilllt, so daf® der Schuldspruch im Fall B Il 3 der Urteilsgriinde entsprechend zu
andern war. § 265 StPO steht dem nicht entgegen; der gesténdige Angeklagte hétte sich nicht anders, als geschehen,
verteidigen kénnen.

Der Strafausspruch wird von der Schuldspruchanderung nicht berthrt. Das Landgericht ist vom Normalstrafrahmen
des § 263 StGB ausgegangen. Es kann ausgeschlossen werden, daR bei rechtlicher Wirdigung der Tat als
Steuerhinterziehung nach § 370 AO angesichts des gleichen Strafrahmens eine andere als die verhangte Einzelstrafe
von sechs Monaten gefunden worden wére.
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