BUNDESGERICHTSHOF

BESCHLUSS

1 StR 140/12
vom

6. September 2012
BGHSt: ja
BGHR: ja
Nachschlagewerk: ja

Veroffentlichung: ja

AO § 370 Abs. 1, 8 39 Abs. 2 Nr. 1 Satz 2, § 41 Abs. 1 Satz 1
Zur Zurechnung erworbener Geschaftsanteile bei formunwirksamer Treuhand-

vereinbarung.

BGH, Beschluss vom 6. September 2012 - 1 StR 140/12 - LG Munchen I

in der Strafsache
gegen

wegen zu 1.: Steuerhinterziehung
zu 2.: Steuerhinterziehung u.a.



Der 1. Strafsenat des Bundesgerichtshofs hat am 6. September 2012 gemaR
§ 154a Abs. 2, § 349 Abs. 2 und Abs. 4 StPO beschlossen:

1. Auf die Revisionen der Angeklagten gegen das Urteil des
Landgerichts Minchen Il vom 6. Oktober 2011 wird

a) der Vorwurf der Umsatzsteuerhinterziehung fir die Jahre
2005 und 2007 gemaR § 154a Abs. 2 StPO von der Ver-

folgung ausgenommen,

b) das vorbezeichnete Urteil im Schuldspruch dahin ge-

andert, dass schuldig sind

- der Angeklagte L. der Steuerhinterziehung in
sechs Féllen,
- der Angeklagte W. der Steuerhinterziehung

in drei Fallen und der Beihilfe zur Steuerhinterziehung

in drei Fallen,

c) das vorbezeichnete Urteil aufgehoben

- in den Einzelstrafaussprichen, soweit die Ange-
klagten wegen tateinheitlich begangener Hinterzie-
hung von Koérperschaft-, Gewerbe- und Umsatzsteuer
betreffend das Jahr 2007 verurteilt sind,



- in den Gesamtstrafaussprichen.

2. Die weitergehenden Revisionen der Angeklagten werden ver-

worfen.

3. Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zu neuer Verhand-
lung und Entscheidung, auch tber die Kosten der Rechtmittel,
an eine andere Wirtschaftsstrafkammer des Landgerichts zu-

rickverwiesen.

Grinde:

Das Landgericht hat den Angeklagten L. wegen Steuerhinter-
ziehung in sechs tatmehrheitlichen Féllen, in drei Fallen jeweils begangen in
drei tateinheitlichen Fallen, zu einer Gesamtfreiheitsstrafe von sieben Jahren,
den Angeklagten W. wegen Steuerhinterziehung in drei tatmehrheitli-
chen Féllen, jeweils begangen in drei tateinheitlichen Fallen, und wegen Beihilfe
zur Steuerhinterziehung in drei Fallen zu einer Gesamtfreiheitsstrafe von vier

Jahren verurteilt.

Die hiergegen gerichteten, auf die Verletzung formellen und materiellen
Rechts gestitzten Revisionen der Angeklagten haben den aus der Beschluss-
formel ersichtlichen Teilerfolg (8 349 Abs. 4 StPO). Im Ubrigen hat die Uber-
prifung des Urteils keinen dessen Bestand gefdhrdenden Rechtsfehler zum
Nachteil der Angeklagten ergeben (8 349 Abs. 2 StPO). Naherer Erorterung

bedarf lediglich die ausgefiihrte Sachrtige.



Der Verurteilung liegt im Wesentlichen zugrunde, dass die Angeklagten
als Geschaftsfuhrer der M. C. GmbH, deren Geschéfts-
anteile fur den Angeklagten L. treuhanderisch gehalten wurden, in den
fur diese Gesellschaft abgegebenen Korperschaftsteuer-, Gewerbesteuer- und
Umsatzsteuerjahreserklarungen betreffend die Jahre 2004, 2005 und 2007 Zah-
lungen fur oder an den Angeklagten L. , die als verdeckte Gewinnaus-
schittung zu werten sind, gewinnmindernd bericksichtigten. Der Angeklagte
L. erklarte dartber hinaus - wozu der Angeklagte W. Beihilfe
leistete - in seinen personlichen Einkommensteuererklarungen der entspre-
chenden Veranlagungszeitrdume seine hiermit korrespondierenden weiteren
Einkunfte nicht. Die Angeklagten bewirkten hierdurch - wie von ihnen beabsich-
tigt - jeweils zu niedrige Steuerfestsetzungen.

Das Landgericht hat hierzu Folgendes festgestellt:

1. Der Angeklagte L. betatigte sich im Handel mit Oldtimern. Er
hatte im Jahr 1985 die M. GmbH mit Sitz in Hamburg einschlieflich
aller Rechte an dem Namen " M. " erworben. Um das Geschéft

unberihrt von einem seit dem Jahr 1995 anhangigen Ehescheidungsverfahren
fortflihren zu kénnen und um auszuschlie3en, dass seine Ehefrau oder deren
Vater Zugriff auf die neue Gesellschaft und die hieraus erzielten Gewinne er-
hielt, verabredete er unmittelbar vor dem 24. Mai 1995 - mindlich - mit dem
Angeklagten W. , dass dieser fir ihn eine Gesellschaft in Stddeutsch-
land grinden solle, die ihm eine wirtschaftliche Betatigung unter dem Namen
"M. " ermoglichte, ohne dass er offiziell nach aul3en fiir diese Gesellschaft
auftrat. Das Geld fur die Grindung brachte allein der Angeklagte L. auf.

Ihm sollten - von einem angemessenen Geschaftsfuhrergehalt fir den Ange-



klagten W. abgesehen - auch alle Gewinne zuflie3en und er "sollte
jederzeit Zugriff auf die Geschéftsanteile behalten und eine Ubertragung an sich
selbst erreichen kénnen" (UA S. 8/9).

Mit notariellem Vertrag vom 24. Mai 1995 erwarben in Vollziehung dieses
Plans die (spater umbenannte und wegen Vermdgenslosigkeit geléschte)

M. GmbH Anteile im Nennwert von 1.000 DM und eine hierzu fur den
Angeklagten W. agierende Treuhandgesellschaft Anteile im Nennwert
von 49.000 DM an einer von einem Steuerberater gegriindeten Vorratsgesell-
schaft ohne Geschaftstatigkeit, deren Sitz sogleich nach R. , Landkreis
Rosenheim, verlegt und die in " M. Rosenheim-Hamburg GmbH", spéa-
ter dann in " M. C. GmbH" (im Folgenden: MC GmbH)
umbenannt wurde. Die hierzu vom Angeklagten L. dem Angeklagten
W. Ubertragenen Rechte am Namen " M. " - der fir das Old-
timergeschaft erheblichen wirtschaftlichen Wert hat - wurden am 29. November
2002 zuruckubertragen; dem Angeklagten W. wurde ein jederzeit wi-

derrufliches Nutzungsrecht eingerdumt.

Im April 1996 I|6ste der Angeklagte W. den Angeklagten
L. als eingetragenen Geschaftsfiihrer der MC GmbH ab, der jedoch wei-
terhin faktischer Geschaftsfuhrer blieb. Dieser traf samtliche wichtigen unter-
nehmerischen Entscheidungen selbst, machte dem Angeklagten W.
Vorgaben in wesentlichen Angelegenheiten, unterhielt ein eigenes Biro in den
Geschéaftsraumen der MC GmbH und hatte auf deren EDV Zugriffsrechte als
"Geschéftsleitung”. Der Angeklagte L. war Uber alle Konten der
MC GmbH verfugungsbefugt, wovon er auch Gebrauch machte. Er entschied
Uber Einstellung und Entlassung von Mitarbeitern und fuhrte eigenverantwort-
lich Vertragsverhandlungen mit Verk&ufern und Kaufern hochwertiger Oldtimer;

Geschafte mit prominenten Kunden wickelte er allein ab. Nach aul3en (Prospek-
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te, Visitenkarten, Presseverdffentlichungen) trat der Angeklagte L. als
“Inhaber" auf und bezeichnete sich als "Geschaftsleitung” sowohl der
MC GmbH als auch einer M. Hanse GmbH mit Sitz in Hamburg, die
er im Januar 2000 gegrundet hatte und deren Geschaftsfuhrer und alleiniger
Gesellschafter er war; der Angeklagte W. wurde als "Prokurist" be-

zeichnet.

Die Tatigkeit des Angeklagten L. fur die MC GmbH wurde Uber
die M. Hanse GmbH (ab deren Grindung) abgerechnet,
indem - nach Umsetzung einer Rahmenvereinbarung im Einzelfall - von erziel-
ten "Provisionen” aus Kommissionsverkaufen zwei Drittel bei der Firma verblei-
ben sollten, die den Verlauf vermittelt hat, ein Drittel bei der Firma, die den Auf-

trag in Kommission genommen hat.

2. Fur den Veranlagungszeitraum 2004 gaben die Angeklagten Korper-
schaftsteuer- und Gewerbesteuererklarungen fir die MC GmbH ab, die am
1. Juni 2006 beim Finanzamt eingingen. Darin waren folgende Geschéftsvorfal-
le, von denen beide Angeklagten Kenntnis hatten und die das Landgericht als
verdeckte Gewinnausschittungen gewertet hat, nicht erfasst, wodurch Korper-
schaftsteuer einschlieB3lich Solidaritatszuschlag in Hoéhe von 71.066 € sowie

Gewerbesteuer in Hohe von 40.422 € verkuirzt wurde:

a) Der Angeklagte L. nahm fur die MC GmbH einen Auftrag zur
Vermittlung eines Oldtimers (Horch 854 Roadster) vom Zeugen La.
an, der sich einen Verkaufserlds von 1,5 Mio. € erhoffte ("Mindestgebot"). Ein
diesen Ubersteigender Verkaufserlos sollte der MC GmbH als Provision aus
dem Vermittlungsauftrag zustehen. In der Vereinbarung fixierten der Angeklagte
L. und La. indes ein "Mindestgebot" von 1,8 Mio. €. Ein hier-

in enthaltener Betrag in Hohe von 300.000 € sollte auf private Schulden des
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Angeklagten L. beim Zeugen La. angerechnet werden. Aus
dem dann tatséchlich erzielten Verkaufserlés von 1,9 Mio. € wurde demzufolge
lediglich eine Provisionseinnahme in H6he von 100.000 € - statt von 400.000 € -
fur die MC GmbH der Besteuerung zugrunde gelegt.

b) Die MC GmbH hatte zunachst eine - zu einem spateren Zeitpunkt vom
Angeklagten L. erworbene - Immobilie in B. zu einem Gesamt-
mietpreis von monatlich 6.500 DM angemietet. Im Dezember 1997 trat der An-
geklagte L. in diesen Mietvertrag ein und vermietete einen Teil der Im-
mobilie (ohne 1. und 2. Obergeschoss) an die MC GmbH. Der feste monatliche
Mietzins (kalt) betrug fur die MC GmbH zunachst 9.800 DM. Der Betrag wurde
spater erhoht. Zusatzlich war als Mietzins jahrlich ein Anteil von 5 % vom Net-
toumsatz der MC GmbH, héchstens aber eine Summe von 200.000 DM zu zah-
len. Diese Umsatzbeteiligung wurde jeweils bilanzwirksam als Verbindlichkeit
der MC GmbH gebucht und - je nach Gewinnsituation der MC GmbH - ganz
oder teilweise an den Angeklagten L. ausbezahlt. Fir das Jahr 2004
wurden 35.000 € an den Angeklagten L. ausbezahlt und Ruckstellungen
in Hohe von 51.246 € gebildet.

3. In den fur den Veranlagungszeitraum 2005 abgegebenen und am
6. Marz 2007 beim Finanzamt eingegangenen Korperschaftsteuer- und Gewer-
besteuererklarungen erklarten die Angeklagten - neben Mietsonderzahlungen
fur die Immobilie in B. (s.0.) in H6he von 88.568 € und Ruckstellungen
hierfiir in Hohe von 76.256 € - bewusst nachfolgende, beiden Angeklagten be-
kannte Geschaftsvorfalle nicht bzw. unvollstandig. Dies flhrte - zusammen mit
einer bei der MC GmbH zu Unrecht gewinnmindernd berucksichtigten Zahlung
an einen vom Angeklagten L. privat eingesetzten Makler - dazu, dass
Korperschaftsteuer einschlief3lich Solidaritdtszuschlag in Hohe von 2.278.999 €

sowie Gewerbesteuer in Hohe von 1.296.104 € verkirzt wurden.
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a) Die MC GmbH veraul3erte am 25. Februar 2005 eine Sammlung von
21 Fahrzeugen des Typs Mercedes 770 K zum Preis von 45 Mio. €, die sie zu-
vor von einer Firma V. Inc. mit Sitz in den USA erworben hatte.
Der Vertrag mit dieser Firma lautete ebenfalls auf 45 Mio. €. Tatsachlich war
aber vereinbart, dass die MC GmbH lediglich einen Betrag von ca. 36 Mio. €
aufzuwenden hat und ein Betrag von ca. 9 Mio. € an den Angeklagten L.
ausbezahlt wird. Dementsprechend tberwies die V. Inc. im Febru-
ar und im November 2005 in zwei Tranchen insgesamt 8.977.535 € auf ein Pri-
vatkonto des Angeklagten L. bei einer Schweizer Bank. Das Geschaft
wurde weder in der Buchhaltung noch in der Gewinn- und Verlustrechnung der
MC GmbH erfasst.

b) Dem Angeklagten L. war im April 2005 vom Zeugen von F.

ein BMW 328 Mille Miglia angeboten worden, den er im Juli 2005 mit Tele-
fax der MC GmbH einem Kaufer fur 5,3 Mio. € offerierte. Mit Vertrdgen vom
18. Juli 2005 erwarb die MC GmbH das Fahrzeug dann von einem Zeugen
van V. fir 4,8 Mio. € und verkaufte es fur 5,36 Mio. € weiter. Van V. hatte
seinerseits - mit Vertrag vom 19. Juli 2005 - das Fahrzeug vom Zeugen von
F. fur 2,5 Mio. € erworben. Die Einschaltung des Zeugen van V. er-
folgte allein zu dem Zweck, einen héheren Einkaufspreis zu dokumentieren.
Tatsachlich zahlte der Zeuge van V.  aus der von der MC GmbH erhaltenen
Summe vereinbarungsgemal einen Betrag von 1 Mio. € auf ein Privatkonto des
Angeklagten L. bei einer Schweizer Bank. Bei der MC GmbH wurde die
VerauRRerung mit einem Erlés von 500.000 € in der Buchhaltung erfasst.

4. In den fur den Veranlagungszeitraum 2007 abgegebenen und am
31. Méarz 2009 beim Finanzamt eingegangenen Korperschaftsteuer- und Ge-

werbesteuererklarungen lieRen die Angeklagten bewusst folgende, von der
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Strafkammer wiederum als verdeckte Gewinnausschittungen der MC GmbH

gewerteten Geschaftsvorfalle unbericksichtigt:

Im Marz 2006 wurde die Global AG gegriundet, eine Do-
mizilgesellschaft ("Briefkastenfirma™) mit Sitz in der Schweiz ohne eigene wirt-
schaftliche Aktivitaten. Alleiniger wirtschaftlich Berechtigter der Global

AG war seit deren Grundung der Angeklagte L. ; er hatte auf die
Geschaftsfuhrung mafigeblichen Einfluss. Im Jahr 2007 wurden "durch die Glo-
bal AG durch Vermittlung" der MC GmbH zwei Oldtimer verdu-
Rert, die "jeweils in den Geschaftsraumen" der MC GmbH "zum Verkauf ange-
boten worden waren" (UA S. 14). Zum einen handelt es sich um einen
Duesenberg, der mit Vertrag vom 18. Oktober 2007 fir 575.000 € erworben und
mit Vertrag vom 19./21. Oktober 2007 fir 1 Mio. € weiterverkauft wurde. Zum
anderen verdul3erte die Global AG mit Vertrag vom 12./19. Juni
2007 einen Mercedes Benz Castagna zum Preis von 3,25 Mio. €, den sie zuvor
(Vertrag vom 13. Juni 2007) zu einem Preis von 2,25 Mio. € von einem in Eng-
land geschaftsansassigen Kunden erworben hatte und der vom Angeklagten
W. mit einem Transporter der MC GmbH dort abgeholt worden war.

Kaufer war jeweils - wie auch bei den Fahrzeuggeschaften der Vorjahre -
die G. GmbH & Co. KG, die nach
den Angaben des Angeklagten L. bei einem Geschéft aus den Vorjah-
ren "nur von einer deutschen Gesellschaft habe kaufen wollen” (UA S. 44).

In der Buchhaltung der MC GmbH waren die Erlose aus diesen Geschaf-
ten nicht erfasst, ebenso wenig in den fur die MC GmbH abgegebenen Steuer-
erklarungen, in denen auch die Mietzahlungsriuckstellungen (s.o., fir 2007 in
Hohe von 102.258 €) und eine Ruckstellung fur eine angebliche, tatsachlich

aber nicht bestehende Schadensersatzforderung in Héhe von 2 Mio. € gewinn-
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mindernd berucksichtigt wurden. Hierdurch wurden Korperschaftsteuer ein-
schlie3lich Solidaritatszuschlag in Héhe von 654.575 € sowie Gewerbesteuer in
Hohe von 417.880 € verkirzt.

5. In den jeweils taggleich mit den Koérperschaft- und Gewerbesteuerer-
klarungen beim Finanzamt eingegangenen Umsatzsteuerjahreserklarungen fur
die MC GmbH betreffend die Jahre 2004, 2005 und 2007 hatten die Angeklag-

ten die geschilderten Geschaftsvorféalle ebenfalls nicht erfasst.

Nach Auffassung des Landgerichts hétten die Angeklagten fur das Jahr
2004 einen um 300.000 € hoheren Provisionserlds anmelden mussen und des-
halb fur die MC GmbH Umsatzsteuer in Hohe von 41.379 € hinterzogen. Fur
das Jahr 2005 und 2007 hatten ebenfalls die "Provisionen" aus den Fahrzeug-
geschaften angemeldet werden mussen; insgesamt sei fur diese Jahre die Um-
satzsteuer um 141.291 € (2005) und 227.521 € (2007) verkurzt worden.

6. Der Angeklagte L. gab fur sich bei einem nicht fur seinen tat-
sachlichen Wohnsitz zustandigen Finanzamt Einkommensteuererklarungen ab,
die dort fir den Veranlagungszeitraum 2004 am 20. Juni 2006, fur den Veranla-
gungszeitraum 2005 am 20. Marz 2007 und fur den Veranlagungszeitraum
2007 am 30. September 2009 eingingen. Die aus den oben dargestellten Ge-
schaftsvorfallen resultierenden Zuflisse erklarte der Angeklagte L. darin
nicht. Das Landgericht hat diese Zufliisse als verdeckte Gewinnausschittungen
und damit als sonstige Beziige i.S.v. § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 EStG gewertet.
Durch die insofern unrichtigen Erklarungen sei Einkommensteuer und Solidari-
tatszuschlag in Hohe von 69.526 € (2004), 2.192.001 € (2005) und 411.706 €

(2007) hinterzogen worden.
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Soweit den Angeklagten zur Last liegt, in den jeweils zusammen mit den
Korperschaftsteuer- und Gewerbesteuererklarungen eingereichten Umsatz-
steuerjahreserklarungen fur die Jahre 2005 und 2007 die aus den Fahrzeugge-
schaften erzielten "Provisionen" verschwiegen und dadurch Umsatzsteuer hin-
terzogen zu haben, nimmt der Senat diesen Vorwurf mit Zustimmung des Ge-
neralbundesanwalts aus prozessokonomischen Grinden gemal § 154a Abs. 2

StPO von der Verfolgung aus.

Im Gegensatz zum Jahr 2004, fur das sich aus den Urteilsgrinden ein-
deutig entnehmen lasst, dass Provisionen der MC GmbH aus einem Vermitt-
lungsvertrag in H6he von insgesamt 400.000 € in voller Hohe der Umsatzsteuer
unterlegen hatten, wurden die anderen Fahrzeuggeschafte gleichermalien als
An- und Verkaufsgeschéfte, als Vermittlungsgeschafte, aber auch als Kommis-
sionsgeschafte bezeichnet. So bleibt letztlich unklar, worin die Strafkammer
jeweils eine umsatzsteuerpflichtige Leistung und den dazugehérenden in- oder
auslandischen Leistungsort erblickt, zumal das angefochtene Urteil auch den
Inhalt der abgegebenen Umsatzsteuerjahreserklarungen nicht mitteilt.

Die Verfolgungsbeschrankung bedingt auch eine Anpassung des
Schuldspruchs. Dabei sieht der Senat allerdings davon ab, die gleichartige Tat-
einheit (jeweils "Steuerhinterziehung”, vgl. BGH, Beschluss vom 19. Januar
2011 -1 StR 640/10) im Tenor zum Ausdruck zu bringen (vgl. auch BGH,
Beschluss vom 13. September 2010 - 1 StR 220/09, wistra 2010, 484, 493).
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Der Schuldspruch halt in dem nach der Strafverfolgungsbeschrankung

verbleibenden Umfang rechtlicher Nachprifung stand.

Die rechtsfehlerfrei getroffenen Feststellungen tragen die Verurteilung
wegen jeweils in Tateinheit begangener Hinterziehung von Kérperschaftsteuer-
und Gewerbesteuer in drei Fallen (in einem Fall davon - fir den Veranlagungs-
zeitraum 2004 [s.o. Il.] - auch wegen tateinheitlich begangener Umsatzsteuer-
hinterziehung). Sie tragen auch die Verurteilung des Angeklagten L.
wegen dreier Falle der Einkommensteuerhinterziehung und des Angeklagten

W. wegen Beihilfe hierzu.

1. Zutreffend hat das Landgericht die festgestellten Geschéaftsvorfélle als
verdeckte Gewinnausschittungen gewertet, die den Gewinn der MC GmbH
- entgegen den Angaben in den fir diese Gesellschaft abgegebenen Koérper-
schaftsteuer- und Gewerbesteuererklarungen - nicht minderten. Durch die un-
zutreffende Beriicksichtigung der Geschaftsvorfalle in den Korperschaft-steuer-
und Gewerbesteuererklarungen und das Verschweigen der sonstigen Beziige
in den Einkommensteuererklarungen wurde jeweils eine zu niedrige Steuerfest-
setzung in den entsprechenden Bescheiden und damit eine Steuerverkirzung

bewirkt.

a) Verdeckte Gewinnausschittungen im Sinne des 8 8 Abs. 3 Satz 2
KStG sind bei einer Kapitalgesellschaft eingetretene Vermdgensminderungen
oder verhinderte Vermdgensmehrungen, die durch das Gesellschaftsverhaltnis
veranlasst sind, sich auf die Hohe des Unterschiedsbetrages gem. 8§ 4 Abs. 1

Satz 1 EStG i.V.m. 8 8 Abs. 1 KStG auswirken und in keinem Zusammenhang
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mit einer offenen Ausschuittung stehen; sie haben hier auch beim Gesellschaf-
ter einen sonstigen Bezug i.S.v. 8 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 EStG ausgel6st (zum
Begriff der verdeckten Gewinnausschuittung vgl. BGH, Beschluss vom 17. April
2008 - 5 StR 547/07, wistra 2008, 310; Urteil vom 24. Mai 2007 - 5 StR 72/07,
DStRE 2008, 169, 170 mit Nachweisen aus der Rechtsprechung des Bundesfi-
nanzhofs; Rengers in Blimich, KStG, 114. Aufl., 8 8 Rn. 230 ff.).

b) Der Angeklagte L. war beherrschender Gesellschafter der
MC GmbH. Das Landgericht hat sich im Ergebnis rechtsfehlerfrei davon tber-
zeugt, dass die Geschaftsanteile in seinem wirtschaftlichen Eigentum standen,

er somit die Stellung eines Gesellschafters der MC GmbH innehatte.

Es bedarf dabei keiner abschlieBenden Entscheidung, ob die nach den
Feststellungen getroffene Treuhandabrede zwischen den Angeklagten tatsach-
lich - wie das Landgericht annimmt - auch mundlich wirksam geschlossen wer-
den konnte oder ob nicht vielmehr auch eine auf den Erwerb von Anteilen an
einer bis dahin funktionslosen, aber jedenfalls existierenden GmbH gerichtete
Treuhandvereinbarung zu ihrer zivilrechtlichen Wirksamkeit zu beurkunden ge-
wesen ware (8 15 Abs. 4 GmbHG; vgl. Reichert/Weller in MinchKomm-BGB,
GmbHG, § 15 Rn. 214 mwN aus der Rspr.), sodass die miundliche Abrede (zivil-
rechtlich) formunwirksam war. Die Feststellungen belegen jedenfalls, wie der
Generalbundesanwalt in seinen durch die Gegenerklarungen der Revisionsfiih-
rer nicht entkréfteten Antragsschriften zutreffend dargelegt hat, dass die Betei-
ligten unbeschadet einer etwaigen Formunwirksamkeit der Treuhandabrede
deren wirtschaftliches Ergebnis gleichwohl eintreten und bestehen lieRen, so-
dass deren zivilrechtliche Unwirksamkeit unbeachtlich ware (8 41 Abs. 1 Satz 1
AO).
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aa) Nach 8§ 39 Abs. 2 Nr. 1 Satz 2 AO werden Wirtschaftsguter nicht dem
Eigentimer, sondern im Falle von Treuhandverhéaltnissen dem Treugeber zuge-
rechnet. Vorausgesetzt wird dabei die Wirksamkeit der Treuhandvereinbarung.
Ein zivilrechtlich unwirksames Treuhandverhaltnis soll nicht zur Zurechnung von
Geschaftsanteilen unmittelbar aus dieser Vorschrift fuhren (vgl. BGH,
Beschluss vom 9. Juni 2004 - 5 StR 579/03 mwN auch aus der Rechtsprechung
des Bundesfinanzhofs; vgl. auch Hessisches Finanzgericht vom 3. April 1985
- 7 K 4/83, EFG 1985, 557).

bb) Daneben kommt aber eine von 8 39 Abs. 1 AO abweichende Zu-
rechnung von Wirtschaftsgutern auch nach 8§ 41 Abs. 1 Satz 1 AO in Betracht
(so schon BGH, Beschluss vom 11. Oktober 2005 -5 StR 65/05, NJW 2005,
3584; BGH, Urteil vom 11. November 2004 - 1 StR 299/03, BGHSt 49, 317).

Diese Norm ist - ebenso wie 8§ 39 Abs. 2 Nr. 1 AO - Ausdruck der das
Steuerrecht beherrschenden wirtschaftlichen Betrachtungsweise (BFH, Urteil
vom 4. Dezember 2007 - VIII R 14/05, DStRE 2008, 1028). Sie bringt zum Aus-
druck, dass es fir Zwecke der Besteuerung soweit und solange auf den tat-
sachlich verwirklichten Sachverhalt und nicht auf die zivilrechtliche Wirksamkeit
der zugrunde liegenden Vereinbarung ankommt, wie die Beteiligten aus der
anfanglichen oder spateren Unwirksamkeit keine Folgerungen ziehen. Sind
schuldrechtliche Vereinbarungen Grundlage fir die Annahme, dass auf einen
Erwerber das wirtschaftliche Eigentum an einem Gegenstand Ubergegangen ist,
dann sind diese Vereinbarungen ungeachtet ihrer zivilrechtlichen Unwirksam-
keit solange steuerlich als wirksam anzusehen, wie die Beteiligten sie gleich-
wohl vollziehen oder im Falle der nachtraglichen Unwirksamkeit ihre Vollzie-

hung nicht riickgangig machen. Sie bilden bis dahin die Grundlage fir die An-
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nahme wirtschaftlichen Eigentums i.S.v. § 39 Abs. 2 Nr. 1 AO (BFH, Urteil vom
17. Februar 2004 - VIII R 28/02, BFHE 205, 426 mwN).

Es ist kein sachlicher Grund ersichtlich, diese Grundsatze nicht in glei-
cher Weise im Fall formunwirksamer Treuhandvereinbarungen anzuwenden
(vgl. BFH, Urteil vom 4. Dezember 2007 - VIII R 14/05, DStRE 2008, 1028).
Solche formunwirksamen Vereinbarungen kénnen unter den Voraussetzungen
des § 41 Abs. 1 Satz 1 AO fur die Besteuerung mal3gebend sein (vgl. z.B. BFH,
Urteil vom 6. Oktober 2009 - IX R 14/08, BFHE 228, 10; Drien in Tipke/Kruse,
AO, 129. Lfg., 8 39 Rn. 34 mwN; Fischer in Hibschmann/Hepp/Spitaler, AO,
8 39 Rn. 188; Sommer/Menzel, GmbHR 2003, 917, 922, 923; Heidner, DStR
1989, 305, 306). Da es fur die Besteuerung nicht auf die &ul3ere Rechtsform,
sondern auf die tatsdchlichen Verhaltnisse ankommt, sind auch bei der Be-
stimmung des wirtschaftlichen Eigentums nicht das formal Erklarte oder formal-
rechtlich Vereinbarte, sondern das wirtschaftlich Gewollte und das tatsachlich
Bewirkte ausschlaggebend (BFH, Urteil vom 22. Juli 2008 - IX R 61/05, BFH/NV
2008, 2004 mwN). Der in 8 41 Abs. 1 Satz 1 AO angeordneten Mal3geblichkeit
des tatsachlichen Vollzugs eines formunwirksamen Vertrags ist deshalb auch
bei der Konkretisierung des § 39 AO Rechnung zu tragen (vgl. BFH, Urteil vom
17. Februar 2004 - VIII R 26/01, DStRE 2004, 744).

Mal3geblich ist stets der tatsachlich verwirklichte Sachverhalt (Ratschow
in Klein, AO, 11. Aufl., 8 39 Rn. 64; vgl. auch BFH, Urteil vom 22. Juli 2008 - IX
R 61/05, BFH/NV 2008, 2004). Deshalb kommt es selbst bei ausdricklich als
"Treuhandvertrag" bezeichneten und zudem formwirksam geschlossenen Treu-
handvereinbarungen fur die von 8§ 39 Abs. 1 AO abweichende Zuordnung malf3-

geblich auf den tatsachlichen Vollzug der getroffenen Vereinbarung an (vgl.
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BFH, Urteil vom 28. Februar 2001 - | R 12/00, BFHE 194, 320; BFH, Urteil vom
15. Juli 1997 - VIl R 56/93, DStRE 1997, 759; BFH, Urteil vom 12. September
1991 - 1l R 233/90, BFHE 166, 49). Wurde ein formwirksamer Treuhandvertrag
geschlossen, kann es fur eine materiell-rechtlich zutreffende Besteuerung nicht
darauf ankommen, ob dieser den Finanzbehdrden vorliegt oder nicht (weil etwa
der dem Steuerpflichtigen nun unginstig erscheinende Vertrag nicht vorgelegt
wird oder er nicht aufgefunden werden konnte). Wurde - umgekehrt - ein form-
unwirksamer Treuhandvertrag geschlossen und dabei die Formunwirksamkeit
bewusst in Kauf genommen, ware der Erwerb der Geschéaftsanteile durch den
Treuhander letztlich nichts anderes als ein nach 8 41 Abs. 2 AO unbeachtliches
Scheingeschaft, durch das die Gesellschafterstellung des Treugebers lediglich
verdeckt werden sollte (vgl. hierzu schon BGH, Urteil vom 17. April 2008 - 5 StR
547/07, wistra 2008, 310; zur "Strohmanngrindung" auch BFH, Urteil vom
12. Juli 1991 - Il R 47/88, BFHE 165, 498).

Ein (verdecktes) Treuhandverhaltnis kann allerdings grundsatzlich nur
dann zu einer von § 39 Abs. 1 AO abweichenden Zurechnung fuhren, wenn es
eindeutig vereinbart und nachweisbar ist (vgl. BFH, Urteil vom 28. Februar 2001
-1 R 12/00, BFHE 194, 320 mwN). Zu fordern ist eine konsequente Durchfih-
rung der Treuhandabrede (vgl. BFH, Beschluss vom 14. April 2011 - VII B
130/10 mwN). Es muss zweifelsfrei erkennbar sein, dass der Treuhander in
dieser Eigenschaft - und nicht fir eigene Rechnung - tatig geworden ist (vgl.
BFH, Urteil vom 28. Februar 2001 - | R 12/00, BFHE 194, 320), der Treugeber
muss das Treuhandverhéltnis beherrschen (vgl. BFH, Urteil vom 24. November
2009 - | R 12/09, BFHE 228, 195 mwN). Die mit der formellen Eigentimerstel-
lung verbundene Verfigungsmacht im Innenverhéltnis muss in tatsachlicher
Hinsicht so eingeschréankt sein, dass das rechtliche Eigentum eine "leere Hiille"
bleibt (vgl. BFH, Urteil vom 20. Januar 1999 - | R 69/97; Drien in Tipke/Kruse,
AO, 129. Lfg., 8 39 Rn. 33).
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Damit steht die Formunwirksamkeit einer Treuhandabrede nach § 41
Abs. 1 Satz 1 AO einer Zurechnung i.S.d. 8 39 Abs. 2 Nr. 1 Satz 2 AO jeden-
falls dann nicht entgegen, wenn nach dem Inhalt der formunwirksamen Abreden
der Treugeber einerseits alle mit der Beteiligung verbundenen wesentlichen
Rechte (Vermdgensrechte und Verwaltungsrechte) austiben und im Konfliktfall
effektiv durchsetzen kann und andererseits die Vertragsparteien die in dem
formunwirksamen Vertrag getroffenen Vereinbarungen nachweislich in vollem
Umfang tatsachlich durchgefiihrt haben (BFH, Urteil vom 6. Oktober 2009 - IX R
14/08, BFHE 228, 10 fur einen moglicherweise nach GmbHG formbedurftigen

Treuhandvertrag).

Der von den Beschwerdefiihrern erhobene Einwand, ein unwirksames
Treuhandverhdltnis kénne steuerrechtlich nur beachtlich sein, wenn der Form-
mangel spater geheilt worden sei, kann jedenfalls hier nicht verfangen. Zum
einen stellt auch nach der von der Verteidigung zum Beleg hierflr angefihrten
Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs der tatsachliche spatere Vollzug eines
formunwirksamen Vertrages lediglich ein - wenn auch gewichtiges - Indiz dar,
dass sich die Vertragspartner bis dahin bereits gebunden fuhlten (also die Beru-
fung auf die Unwirksamkeit des Vertrages hoéchst unwahrscheinlich ist; vgl.
BFH, Urteil vom 17. Februar 2004 - VIII R 26/01, DStRE 2004, 744). Zum ande-
ren betrifft diese Entscheidung (ebenso BFH, Urteil vom 12. Oktober 2004 - X R
4/93) Falle, in denen ein Steuerpflichtiger ein ihm glnstiges Treuhandverhaltnis

geltend macht.

Hier aber geht es um die Frage, ob der Steuerpflichtige ein verdecktes
Rechtsgeschaft als tatsachlich gewolltes und vollzogenes gegen sich gelten
lassen muss. In solchen Fallen lasst sich aufgrund des Eingreifens der Ermitt-
lungsbehorden aber regelméalig nicht feststellen, ob die Treuhandvereinbarung
noch notariell beurkundet oder aber die Geschéftsanteile (in Vollziehung der
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Vereinbarung) auf den Treugeber Ubertragen worden waren. Das Tatigwerden
der Finanz- oder Ermittlungsbehérden kann aber fur die Frage der Zuordnung
von Wirtschaftsgitern ebenso wenig mal3geblich sein, wie eine vom Steuer-
pflichtigen nach der Einleitung von Ermittlungen vorgenommene oder bewusst
nicht vorgenommene Heilung der Formunwirksamkeit einer bis dahin gemessen
an 8 41 Abs. 1 Satz 1 AO tatsachlich vollzogenen, nun aber dem Steuerpflichti-

gen ungunstigen Treuhandvereinbarung.

cc) Hiervon ausgehend ist auf der Grundlage der rechtsfehlerfrei ge-
troffenen Urteilsfeststellungen gegen die Wertung der Strafkammer, dass die
Geschaftsanteile an der MC GmbH allein dem Angeklagten L. Zuzu-
rechnen sind, auch bei Anlegen eines strengen Mal3stabes (vgl. BFH, Urtell
vom 6. Oktober 2009 - IX R 14/08, BFHE 228, 10; Ratschow in Klein, AO,
11. Aufl., 8 39 Rn. 65 mwN) revisionsrechtlich nichts zu erinnern.

Aus der festgestellten wirtschaftlichen Ausgestaltung der MC GmbH und
auch nach der AulRendarstellung (z.B. die den Angeklagten L. als Inha-
ber, den Angeklagten W. als Prokuristen ausweisenden Prospekte,
Visitenkarten und Presseveroffentlichungen) hat die Strafkammer rechtsfehler-
frei den Schluss gezogen, dass der Angeklagte W. allein im Interesse
des Angeklagten L. und flr dessen Rechnung handelte. Die Strafkam-
mer durfte sich dabei auch auf die Angaben eines Zeugen stiitzen, gegenuber
dem der Angeklagte W. bekundete, die Geschaftsanteile an der
MC GmbH treuhanderisch fir den Angeklagten L. zu halten. Auch der
weitergehende Schluss der Strafkammer, dass der Angeklagte W. ge-
genuber dem Angeklagten L. weisungsgebunden war und dieser auf-
grund der Méglichkeit, der Gesellschaft alle wesentlichen Produktionsmittel ent-
ziehen zu kdnnen (z.B. waren die fir den Geschaftsbetrieb wesentlichen Rech-

te zur Nutzung des Namens " M. " jederzeit widerruflich), faktisch die
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jederzeitige Ubertragung der Geschaftsanteile an sich erreichen konnte (UA
S. 53), ist rechtsfehlerfrei getroffen. Dieser Schluss ist nicht nur mdglich, son-

dern hier sogar naheliegend.

Damit lag ein entscheidendes Merkmal fiir eine von der Zivilrechtslage
abweichende Zurechnung eines Wirtschaftsguts vor, ndmlich die Weisungsbe-
fugnis des Treugebers gegentiber dem Treuhander und damit korrespondierend
die Weisungsgebundenheit des Treuhéanders gegenuber dem Treugeber und
- im Grundsatz - dessen Verpflichtung zur jederzeitigen Rickgabe des Treugu-
tes (vgl. BFH, Urteil vom 24. November 2009 - | R 12/09, BFHE 228, 195 mwN;
BFH, Urteil vom 20. Januar 1999 - | R 69/97, BFHE 188, 254 mwN; BFH, Urtell
vom 15. Juli 1997 - VIII R 56/93, DStRE 1997, 759).

Entgegen der Auffassung der Beschwerdeflihrer kommt es dabei nicht
auf einen auch rechtlich durchsetzbaren Ubertragungsanspruch an. Dies stiinde
im Widerspruch zur aufgezeigten Mal3geblichkeit der wirtschaftlichen Betrach-
tungsweise auch im Rahmen hier zu Uberprifender Treuhandverhéltnisse. Es
entsprache zudem nicht der Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs, wonach in
Fallen, in denen eine urspringlich gegebene Formunwirksamkeit spater geheilt
wird, wirtschaftliches Eigentum nach § 39 Abs. 2 Nr. 1 Satz 2 AO schon mit
dem Abschluss der formunwirksamen Vertrage ubergehen kann (vgl. BFH,
Urteil vom 17. Februar 2004 - VIII R 26/01, DStRE 2004, 744), also zu einem
Zeitpunkt, zu dem gerade noch kein zivilrechtlich wirksamer Herausgabe- oder
Ubertragungsanspruch begriindet worden war (die Heilung wirkt ex nunc und
nicht auf den Zeitpunkt des Vertragsschlusses zurtck, vgl. BGH, Urteil vom
15. Mai 1970 -V ZR 20/68, BGHZ 54, 56, 63; Wendtland in BeckOK-BGB,
§ 125 Rn. 23).
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c) Nach den rechtsfehlerfrei getroffenen Urteilsfeststellungen wurde das
Vermogen der MC GmbH teils durch mittelbare Leistungen an den Angeklagten
L. gemindert (Vermdgensminderung), teils wurden der MC GmbH zuzu-
rechnende Gewinnchancen zugunsten des Angeklagten L. entzogen

(verhinderte Vermdgensmehrung).

aa) Sowohl durch die Zahlung von 45 Mio.€ an die V.

Inc. (USA) als auch durch die Zahlung von 4,8 Mio. € an den Zeugen
van V. hat die MC GmbH einen Aufwand getatigt, dem zumindest in HOhe
des an den Angeklagten L. weitergegebenen Betrages ("Kick-Back-
Zahlungen™) in Hohe von 9 Mio. € bzw. 1 Mio. € eine angemessene Gegenleis-
tung nicht gegenubersteht. Hierdurch wurde das Vermogen der MC GmbH ge-
mindert (zum Begriff der Vermdgensminderung vgl. BFH, Urteil vom 23. Juni
1993 -1 R 72/92, BStBI Il 93, 801; Gosch in Gosch, KStG, 2. Aufl., §8
Rn. 245 ff.).

Eine Vorteilszuwendung i.S.v. 8 8 Abs. 3 Satz 2 KStG kann auch mittel-
bar erfolgen, indem die Kapitalgesellschaft einem Dritten einen Vorteil zuwen-
det, der diesen dem Gesellschafter (oder einer diesem nahe stehenden Person)
zukommen lasst (Rengers in Blimich, KStG, 115. Aufl.,, § 8 Rn. 281 mN). Auf
den vollen Betrag lautende Rechnungen oder entsprechende Vertrage sollten
hier - ohne dass dies bei der gegebenen Fallkonstellation néherer Erérterung
bedurfte - das tatsachlich Gewollte, soweit Kick-Back-Zahlungen an den Ge-
sellschafter vereinbart waren, verschleiern und waren in diesem Umfang fraglos
nicht ernsthaft gewollt (§ 41 Abs. 2 Satz 1 AO, § 117 BGB); insoweit lag den
Zahlungen also auch keine wirksame Leistungsvereinbarung mit der MC GmbH
zu Grunde (vgl. dazu BGH, Beschluss vom 24. Mai 2007 -5 StR 72/07, NStZ
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2008, 412; auch BVerfG, Beschluss vom 26. Juni 2008 - 2 BvR 2067/07, NJW
2008, 3346).

Ob darlber hinaus als Entlohnung fur die Verdeckung des Zahlungsflus-
ses an die V. Inc. (USA) oder an den Zeugen van V.
gezahlte Betrdge ebenfalls - was naheliegt - zu einer Vermégensminderung
I.S.d. 8 8 Abs. 3 Satz 2 KStG gefihrt haben (zur &hnlichen Thematik bei "Provi-
sionen" fur Scheinrechnungen vgl. BGH, Beschluss vom 2. November 2010
- 1 StR 544/09), bedarf keiner abschlielRenden Klarung, denn das Landgericht
hat diese Betrage zur Bestimmung des Hinterziehungsumfangs auf3er Betracht

gelassen, sodass die Angeklagten insoweit nicht beschwert sein kénnen.

bb) Soweit der Zeuge La. einen Uber das "Mindestgebot"
hinausgehenden Betrag in Ho6he von 300.000 € mit einer Forderung gegenuber
dem Angeklagten L. verrechnet hat, wurde eine Vermdgensmehrung
der MC GmbH verhindert. Die Feststellungen belegen dariiber hinaus ohne
Rechtsfehler, dass auch durch die Einschaltung der dem Angeklagten L.
wirtschaftlich zuzurechnenden Schweizer Domizilgesellschaft (Global

AG) eine konkrete Gewinnchance entzogen wurde, was Grundlage fur
die Annahme einer verdeckten Gewinnausschuttung i.S.v. 8 8 Abs. 3 Satz 2
KStG sein kann.

(1) Es ist anerkannt, dass eine verdeckte Gewinnausschittung gem. § 8
Abs. 3 Satz 2 KStG auch in einer verhinderten Vermdgensmehrung liegen
kann. Allerdings dient 8 8 Abs. 3 Satz 2 AO nur der Gewinnkorrektur und ist
keine Einklnfte-Zurechnungsnorm; sie ist demzufolge keine Rechtsgrundlage,
um jedes Tatigwerden des Gesellschafters auf eigene Rechnung im Geschafts-
bereich seiner Kapitalgesellschaft dieser zuzurechnen. Es kommt auch nicht

malf3geblich auf das Fehlen einer im Vorhinein getroffenen klaren und eindeuti-
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gen Aufgabenabgrenzung an oder einer Befreiung von einem (zivilrechtlich zu
beurteilenden und hier nicht anzunehmenden) Wettbewerbsverbot (vgl. BFH,
Urteil vom 13. November 1996 - | R 149/94, NJW 1997, 1806; BFH, Urteil vom
12. Oktober 1995 -1 R 127/94, NJW 1996, 1559; BFH, Urteil vom 30. August
1995 -1 R 155/94, NJW 1996, 950 unter ausdrucklicher Aufgabe friherer
Rechtsprechung).

(2) Eine verdeckte Gewinnausschittung kommt demzufolge namentlich
dann in Betracht, wenn die Gesellschaft auf eine zivilrechtliche Forderung ver-
zichtet, mag man dies als Vermdgensminderung oder verhinderte Vermdgens-
mehrung sehen. So verhalt es sich hier beziglich des Zeugen La. ,
mit dem nach den Urteilsfeststellungen - entgegen dem Schein der schriftlichen
Vertrage - tatsachlich und insofern maf3geblich (8§ 41 Abs. 2 Satz 1 AO) verein-
bart war, dass der gesamte 1,5 Mio. € Ubersteigende Betrag als Vermittlungs-

provision der MC GmbH zustehen solle.

(3) Aber auch bei Fehlen eines zivilrechtlichen Anspruchs auf Vorteils-
herausgabe und/oder Schadensersatz kann eine verdeckte Gewinnausschiit-
tung anzunehmen sein, wenn ein Gesellschafter-Geschaftsfihrer Geschafts-
chancen, die der Kapitalgesellschaft zustehen, als Eigengeschéaft wahrnimmt
oder Kenntnisse der Gesellschaft Giber geschaftliche Mdglichkeiten tatsachlicher
oder rechtsgeschaftlicher Art an sich zieht und fir eigene Rechnung nutzt (vgl.
BFH, Beschluss vom 9. Juli 2003 - | B 194/02, GmbHR 2003, 1019 mit zahlrei-
chen weiteren Nachweisen; BFH, Urteil vom 16. Dezember 1998 -1 R 96/95,
NJW 1999, 3070). Verfugt die Gesellschaft bei Wahrnehmung der Chance
durch den Gesellschafter-Geschaftsfihrer gegen diesen nicht tGber einen zivil-

rechtlichen Ausgleichsanspruch, kann dennoch eine nach § 8 Abs. 3 Satz 2
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KStG zu korrigierende Gewinnverlagerung anzunehmen sein, wenn jedenfalls
ein fremder Dritter fur die Uberlassung der Geschéftschance ein Entgelt gezahlt
hatte (BFH, Urteil vom 16. Dezember 1998 - | R 96/95, NJW 1999, 3070 mwN;
zur sog. Geschaftschancenlehre vgl. zusammenfassend Frotscher in Frotscher/
Maas, KStG, Anhang zu 8 8 KStG, Stand: 13. Oktober 2010, Rn. 87 ff.). Ob
dies der Fall ist, bestimmt sich anhand der Umstande des Einzelfalls und obliegt

tatrichterlicher Wirdigung.

Hiervon ausgehend begegnet die Zuordnung der "formell" tGber die Glo-
bal AG abgewickelten Geschafte zur MC GmbH durch die
Strafkammer nach dem Gesamtzusammenhang der Urteilsgriinde keinen revi-

sionsrechtlichen Bedenken.

Samtliche Fahrzeuge wurden durch Vermittiung der MC GmbH verédu-
Bert, sie wurden jeweils in den Geschéaftsraumen der MC GmbH zum Verkauf
angeboten (UA S. 14), in einem Fall wurde das Fahrzeug dariber hinaus vom
ursprunglichen Eigentimer auch mit einem Firmenfahrzeug der MC GmbH ab-
geholt (UA S. 25). Die Strafkammer durfte auch dem Umstand Bedeutung bei-
messen, dass fur die Oldtimergeschéfte einerseits der Name "M. " mal3-
geblich war (UA S. 8, 35), andererseits die vertraglich eingebundene Gesell-
schaft eine funktionslose Domizilgesellschaft des beherrschenden Gesellschaf-
ters der MC GmbH war. Vor Einschaltung dieser Gesellschaft waren - was sich
auch aus der festgestellten Funktionslosigkeit der Schweizer Gesellschaft
ergibt - samtliche Fahrzeugverkdufe vom Angeklagten L. verhandelt
"und Uber die M. -C. abgewickelt" worden (UA S. 55). Dies tragt
den Schluss, dass die MC GmbH schon vor Einschaltung der Global

AG eine gesicherte Gewinnerwartung aufgrund einer Geschaftschance
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- vergleichbar einem Mandat (vgl. hierzu BFH, Beschluss vom 9. Juli 2003
-1 B 194/02, GmbHR 2003, 1019 zur unentgeltlichen Uberlassung von Mandan-
tenvertragen durch eine Steuerberatungs-GmbH an ihren Gesellschafter) - hat-
te, derer sie sich unter Verzicht auf ein Entgelt begeben hat. Zwar konnte der
Angeklagte L. als Alleingesellschafter einen solchen Entgeltverzicht zi-
vilrechtlich wirksam erklaren, dies schliel3t indes steuerrechtlich die Rechtsfolge
des 8 8 Abs. 3 Satz 2 AO nicht aus (vgl. BFH, Urteil vom 13. November 1996 - |
R 149/94, NJW 1997, 1806). 8 8 Abs. 3 Satz 2 KStG findet auch bei auslandi-
schen "Vorteilsempfangern" (dann neben dem AStG, vgl. 8§ 1 Abs. 1 Satz 3
AStG) Anwendung.

Betriebliche Grunde fir einen Entgeltverzicht und die darin liegende
Vermogensminderung hat die Strafkammer ausgeschlossen. Soweit vom Ange-
klagten L. nunmehr vorgetragen wird, die Einschaltung einer Schweizer
Gesellschaft sei bewusst mit Blick auf die geschichtliche Belastung der verau-
Berten bzw. vermittelten Fahrzeuge erfolgt, ist dies - unbeschadet der Frage der
steuerrechtlichen Relevanz diesen Vorbringens - urteilsfremd, eine dahinge-
hende Aufklarungsriige nicht erhoben.

d) Die Geschéftsvorfalle fuhrten in den Fallen der Vermdgensminderung
wie auch in denjenigen verhinderter Vermdgensmehrung beim Gesellschafter,
dem Angeklagten L. , jeweils zu sonstigen Beziigen i.S.v. § 20 Abs. 1
Nr. 1 Satz 2 EStG.

Dies gilt gleichermal3en fur die dem Angeklagten unmittelbar zugeflosse-
nen Betrdge wie auch flr den Forderungsverzicht gegeniber dem Zeugen
La. , durch den eine Schuld des Angeklagten L. diesem ge-
genuber getilgt wurde, wie auch fir Zahlungen an die Global

AG (Schweiz). Denn ein Zufluss beim Gesellschafter kann auch dann vorliegen,
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wenn er selbst (noch) keine Zahlung erhalten hat. Fur die Annahme eines Ver-
maogenszuflusses genigt es, wenn der Vorteil dem Gesellschafter mittelbar in
der Weise zugewendet wird, dass eine ihm nahe stehende Person aus der
Vermdogensverlagerung Nutzen zieht. Wenn die Zuwendung allein auf dem Na-
heverhaltnis des Empfangers zum Gesellschafter beruht, ist sie so zu behan-
deln, als hatte der Gesellschafter selbst den Vorteil erhalten und diesen (als
steuerlich unbeachtliche Einkommensverwendung) an die nahestehende Per-
son weitergegeben (BFH, Urteil vom 22. Februar 2005 - VIII R 24/03 mwN).
"Nahe stehend" sind dabei nicht nur Angehorige i.S.v. 8 15 AO; eine Bezie-
hung, die auf die aul3erbetriebliche Zuwendung schlieRen lasst, kann auch ge-
sellschaftsrechtlicher, schuldrechtlicher oder rein tatsachlicher Art sein (BGH,
Urteil vom 2. November 2011 - 1 StR 544/09, NZWiSt 2012, 75 mwN).

Der Umstand, dass das Landgericht den Begriff der Betriebsaufspaltung
mit einem anderen Bedeutungsgehalt als die Rechtsprechung des Bundes-

finanzhofs verwendet hat, beschwert die Angeklagten im Ergebnis nicht.

e) Die Zuwendung von Vermébgensvorteilen an den Angeklagten
L. war - was durch die Urteilsgriinde hinreichend belegt wird - jeweils
allein durch das Gesellschaftsverhaltnis veranlasst. Hier steht schon auf3er
Zweifel, dass die dem Angeklagten L. gewahrten Vorteile bei Anwen-
dung der Sorgfalt eines ordentlichen und gewissenhaften Geschéftsleiters ei-
nem Nichtgesellschafter nicht gewahrt, fir vorgenommene Zahlungen zumin-
dest Ruckzahlungsanspriiche verbucht worden waren (zum Fremdvergleich vgl.
BGH, Urteil vom 24. Mai 2007 - 5 StR 72/07, NStZ 2008, 412; vgl. BFH, Urteil
vom 22. Dezember 2010 -1 R 47/10; Gosch in Gosch, KStG, 2. Aufl.,, §8
Rn. 340).
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Im Hinblick auf den Gesamtzusammenhang der Urteilsgrinde gilt dies
auch fur die das Vermogen der MC GmbH mindernden Miet- und die Mietson-
derzahlungen an den Angeklagten L. fur die Vermietung der zunéachst
von diesem angemieteten und sodann erworbenen Immobilie. Auf die zutref-
fenden Ausfiihrungen des Generalbundesanwalts in seiner Antragsschrift nimmt
der Senat Bezug. Da das Landgericht lediglich die tber einen festen Mietzins
von mindestens 9.800 DM hinausgehenden Mietsonderzahlungen bzw. hierfur
gebildete Ruckstellungen als verdeckte Gewinnausschittungen gewertet hat
(anderes lasst sich dem Urteil nicht entnehmen), bedarf es keiner Erérterung,
ob nicht auch einem Teil des vereinbarten festen Mietzinses keine angemesse-
ne Gegenleistung gegenubersteht, so dass auch insoweit die Miete von einem
gewissenhaften Geschéftsleiter nicht in voller Héhe bezahlt worden ware. Der

Angeklagte ist hierdurch jedenfalls nicht beschwert.

f) Entgegen den abgegebenen Koérperschaftsteuer- und Gewerbesteuer-
erklarungen héatten die vorliegenden Vermogensminderungen den Unter-
schiedsbetrag gem. 8 4 Abs. 1 EStG i.V.m. 8 8 Abs. 1 KStG nicht mindern dur-
fen, in Hohe der vorenthaltenen Einnahmen ware dieser Unterschiedsbetrag zu
mehren gewesen (zur Methodik vgl. Gosch in Gosch, KStG, 2. Aufl., §8
Rn. 247 ff.). Durch die unrichtigen Angaben wurde so eine zu niedrige Steuer-

festsetzung bewirkt.

Soweit die Strafkammer bei der Bestimmung der Betrdge hinterzogener
Steuern jeweils die Vermogensvorteile des Angeklagten L. bei der
MC GmbH in voller H6he als "Einnahmenmehrung" zugrunde gelegt hat, lasst
dies auf der Grundlage der getroffenen Feststellungen Rechtsfehler nicht er-

kennen. Zwar ist in Fallen verhinderter Vermégensmehrung auf den Betrag ab-
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zustellen, der nach objektiven Mal3staben dem Wert der - regelmaf3ig in einem
einmaligen Akt - entzogenen Gewinnchance entspricht. Waren aber zum Zeit-
punkt der Vertragsgestaltung mit der Schweizer Domizilgesellschaft die Ge-
winnerwartungen - wie hier - bereits konkret gefasst und stand die Gewinnerzie-
lung unmittelbar bevor, begegnet es keinen Bedenken, den gesamten Erlds aus
dem dann abgewickelten Geschaft als den Vermdgensvorteil anzusehen, den
zu erlangen die Kapitalgesellschaft unterlassen hat (vgl. BFH, Urteil vom
15. Dezember 2004 - | R 6/04, DStR 2005, 691).

Die Strafkammer war auch nicht gehalten, im Wege einer hypothetischen
Betrachtung zugunsten der Angeklagten davon auszugehen, bei Einbindung
jeweils nur der MC GmbH waren zwei Drittel der erzielten Einnahmen an die

M. Hanse GmbH gezahlt worden. Die Anwendung der eine solche Ge-
winnverteilung regelnden Rahmenvereinbarung (UA S. 11) héatte erst einer Um-
setzung im Einzelfall bedurft (UA S. 36). Dementsprechend bestand eine akti-
vierbare Forderung seitens der M. Hanse GmbH nicht; eine solche
wurde dort auch nicht aktiviert. Darauf entfallende Steuern wurden ebenfalls
nicht entrichtet.

2. Bestand hat auch die Verurteilung wegen Umsatzsteuerhinterziehung
fur das Jahr 2004 (die umsatzsteuerpflichtige Provision betragt 400.000 € statt
der angemeldeten 100.000 €, s.o.). Die Annahme von Tateinheit mit Korper-
schaftsteuer- und Gewerbesteuerhinterziehung wegen taggleich beim Finanz-
amt eingegangener Steuererklarungen - Voraussetzung ware eine zeitgleiche
Abgabe gleichermal3en unrichtiger Steuererklarungen (vgl. BGH, Beschluss
vom 2. April 2008 - 5 StR 62/08, wistra 2008, 266) - beschwert die Angeklagten
hier nicht, zumal die Betragsgrenze zum grof3en Ausmald i.S.v. 8 370 Abs. 3
Satz 2 Nr. 1 AO (aF) jeweils auch bei mindestens einer der verwirklichten Steu-

erhinterziehungen tberschritten worden war.
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3. Ebenso hat auch die Verurteilung des Angeklagten L. wegen
Einkommensteuerhinterziehung Bestand. Die diesem Angeklagten zugeflosse-
nen, aber nicht erklarten Einnahmen aus den Geschaftsvorfallen waren als ver-
deckte Gewinnausschuttungen Teil der steuerpflichtigen Einkinfte (8 20 Abs. 1
Nr. 1 Satz 2 EStG). Die Strafkammer hat die fur die steuerliche Erfassung der
verdeckten Gewinnausschittung auf der Ebene des Gesellschafters mal3gebli-
chen Zeitpunkte, in denen die Vermdgensvorteile nach § 11 Abs. 1 Satz 1 EStG
zugeflossen waren (vgl. BGH, Beschluss vom 2. November 2010 -1 StR
544/09; BGH, Beschluss vom 17. April 2008 - 5 StR 547/07 mwN), flr die jewei-

ligen Veranlagungszeitraume rechtsfehlerfrei festgestellit.

Die von den Beschwerdefihrern geltend gemachten Fehler bei der Be-
rechnung des Betrages hinterzogener Einkommensteuer bertihren den Schuld-
spruch nicht, denn sie filhren - auch nach dem Revisionsvorbringen - nicht da-
zu, dass insoweit der von 8§ 370 Abs. 1 AO geforderte Taterfolg ganzlich entfie-

le.

4. Die Urteilsfeststellungen tragen insgesamt die Annahme vorsatzlichen

Handelns der Angeklagten.

Auch soweit sich die Revision des Angeklagten L. gegen die An-
nahme vorsatzlichen Handelns mit dem Vorbringen wendet, die Strafkammer
beziehe die Kenntnis der Angeklagten vom Steueranspruch auf eine unzutref-
fende Anwendung des 8 39 AO, zeigt sie keinen Rechtsfehler auf. Nach den
Urteilsfeststellungen wussten die Angeklagten, dass - wie auch die Visitenkar-
ten auswiesen - der Angeklagte L. "Inhaber" war und der Angeklagte
W. nur "Prokurist” der MC GmbH. Sie kannten alle maf3geblichen Tat-

sachen und nahmen auf der Grundlage ihres Verstandnishorizonts als Norm-
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adressaten (vgl. dazu Jager in Klein, AO, 11. Aufl., 8§ 370 AO Rn. 171) auch
eine zutreffende Zuordnung der Geschaftsanteile an der MC GmbH vor. Sie
unterlagen somit keinem rechtlich bedeutsamen Irrtum, sodass es auf die von
der Verteidigung angesprochenen Bedenken gegen die sog. Steueranspruchs-
theorie (vgl. dazu BGH, Urteil vom 8. September 2011 - 1 StR 38/11, wistra
2011, 465 und die weiteren Nachweise zum Streitstand in der Literatur bei
Jager aaO Rn. 172 — 174) nicht ankommt. Auch die Beweiswirdigung zur Fra-
ge des Tatvorsatzes bei dem Angeklagten L. , dem "umfangreiche steu-
erliche Beratung zuteil" geworden war (UA S. 47), begegnet keinen rechtlichen
Bedenken; die Schlisse des Landgerichts sind mdglich, angesichts des Ge-
samtverhaltens des Angeklagten L. sogar naheliegend, zwingend mus-

sen sie nicht sein. Urteilsfremdes Vorbringen ist revisionsrechtlich unbeachtlich.

Soweit sich der Angeklagte W. - im Wesentlichen auf der Basis
einer im Revisionsverfahren unbeachtlichen eigenen Beweiswirdigung - gegen
die Annahme eines Tatvorsatzes wendet, muss ihm aus den vom Generalbun-

desanwalt zutreffend dargelegten Grinden ebenfalls der Erfolg versagt bleiben.

V.

Der Strafausspruch hat Gberwiegend Bestand.

1. Allerdings bedingt die Verfolgungsbeschrankung (s.o. Il.) die Aufhe-
bung der Einzelstrafausspriiche, soweit die Angeklagten wegen gewerblicher
Steuern betreffend das Jahr 2007 verurteilt wurden, und in dessen Folge auch
die Aufhebung des jeweiligen Gesamtstrafausspruchs. Insoweit vermag der
Senat nicht mit der erforderlichen Sicherheit auszuschliel3en, dass das Landge-

richt auf mildere Strafen erkannt hatte, wenn es die Verfahrensbeschrankung
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selbst vorgenommen hatte. Im Umfang der Aufhebung ist die Sache zu neuer

Verhandlung und Entscheidung an das Landgericht zurtickzuverweisen.

Die nicht von der Verfolgungsbeschrankung betroffenen Feststellungen
sind rechtsfehlerfrei getroffen und kdnnen daher Bestand haben. Erganzende,
zu den bisherigen nicht in Widerspruch stehende Feststellungen kdnnen getrof-

fen werden.
2. Die weiteren Einzelstrafen haben Bestand.

Zwar reduziert sich hinsichtlich der Verurteilung wegen Hinterziehung
gewerblicher Steuern betreffend das Jahr 2005 ebenfalls der Schuldumfang um
den Betrag hinterzogener Umsatzsteuer. Dieser ist aber gemessen an der Ge-
samtverkirzung im diesem Fall so geringflgig, dass der Senat ausschliel3en
kann, das Landgericht héatte in diesem Fall geringere Einzelstrafen verhangt
(§ 354 Abs. 1 StPO).

Gleiches gilt, soweit die Beschwerdeflhrer dartiber hinaus zutreffend
Rechtsfehler bei der Bestimmung der strafrechtlich relevanten Hohe hinterzo-
gener Einkommensteuer beanstanden (Berucksichtigung einer Einkunftsquelle,
obgleich diese nach § 154a StPO von der Verfolgung ausgenommen worden
war; Nichtbertcksichtigung eines Verlustriicktrages). Auch insoweit kann der
Senat aus den vom Generalbundesanwalt in seiner Antragsschrift dargelegten
Grinden jedenfalls ausschliel3en, dass die Strafkammer bei fehlerfreier Verkiir-
zungsberechnung mildere Einzelstrafen verhangt hatte (§ 354 Abs. 1 StPO).
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Dies gilt sogar dann, wenn man die von den Beschwerdefuhrern erfolglos (s.0.)
beanstandete Berlcksichtigung der Mietsonderzahlungen als verdeckte Ge-

winnausschuttungen aus dem Schuldumfang ausnehmen wirde.
Nack Hebenstreit Jager

Sander Cirener



