
 

Steuerrecht

Dr. Jens B�lte

Das Steuerstrafrecht im Spannungsfeld zwischen
der Missbrauchsrechtsprechung des EuGH und
dem Grundsatz nullum crimen sine lege

Mittlerweile sind die erheblichen Auswirkungen, die das Unionsrecht

auf das nationale Steuerrecht und mittelbar auch auf das Strafrecht

haben kann, hinl�nglich bekannt. Die strafrechtlichen Probleme im

Rahmen innergemeinschaftlicher Lieferungen machen jedoch in beson-

derer Weise deutlich, wie tiefgreifend die Auswirkungen des europ�-

ischen Mehrwertsteuerrechts auf das deutsche Steuerstrafrecht sind. In

dem folgenden Beitrag wird die Frage der �bertragbarkeit unionsrecht-

lich bestimmter steuerrechtlicher Wertungen auf das Steuerstrafrecht

untersucht. Ausgangspunkt der Betrachtung ist dabei die Judikatur des

BGH zur steuerstrafrechtlichen Bedeutung der gemeinschaftsrechtlichen

Rechtsprechung zumMehrwertsteuerrecht.

I. Ausgangspunkt: BGH-Judikatur zur
steuerstrafrechtlichen Bedeutung der
gemeinschaftsrechtlichen Rechtsprechung
zum Mehrwertsteuerrecht

Anlass f�r die aktuelle Diskussion um die europ�ische Missbrauchs-

rechtsprechung ist vornehmlich ein Beschluss des BGH vom

20.11.2008.1 Der 1. Senat best�tigt hierin die Verurteilung eines Steu-

erpflichtigen wegen Steuerhinterziehung,2 der zwar eine innergemein-

schaftliche3 Lieferung durchgef�hrt, dabei aber mittels bewusster

T�uschungshandlungen und Scheinrechnungen zu dem Versuch sei-

ner Abnehmer beigetragen hatte, die Erwerbsbesteuerung in Italien

zu umgehen. Der BGH st�tzt seine Entscheidung im Kern auf die Ju-

dikatur des EuGH zur Sechsten Mehrwertsteuerrichtlinie und nimmt

eine einschr�nkende Auslegung von § 6a Abs. 1 S. 1 Nr. 3 UStG f�r

den Fall vor, dass der Lieferant kollusiv mit einem Abnehmer zusam-

menwirkt, der durch Verschleierung und falsche Angaben die Er-

werbsbesteuerung im Bestimmungsland zu umgehen versucht. An

dieser L�sung wurden steuerrechtliche und verfassungsrechtliche

Zweifel ge�ußert; nur Letztere erscheinen berechtigt.

II. Vor�berlegungen zum
gemeinschaftsrechtlichen
Missbrauchsbegriff

Die folgenden Ausf�hrungen zur Steuerfreiheit des innergemein-

schaftlichen Erwerbs bei bewusster Beteiligung an einer Steuerhinter-

ziehung in einem anderen Mitgliedstaat gliedern sich in einen steuer-

rechtlichen und einen strafrechtlichen Teil. Zum besseren Verst�ndnis

der steuerrechtlichen Ausgangsproblematik sei dabei vorab darauf

hingewiesen, dass die divergierenden Bewertungen der Lieferung als

steuerbefreit bzw. steuerbar von einem unterschiedlichen Grundver-

st�ndnis der Missbrauchsrechtsprechung des EuGH ausgehen:

W�hrend der BGH zwischen einem Missbrauch durch Steuergestal-

tung und einem Missbrauch durch Mitwirkung an einer Steuerhin-

terziehung differenziert, die zwar beide zur Versagung des Steuervor-

teils f�hren, aber von unterschiedlichen Voraussetzungen abh�ngen,

nimmt die finanzgerichtliche Judikatur eine solche Differenzierung

nicht vor. Auch die Vertreter der Literatur, die sich gegen die steuer-

rechtliche Wertung des BGH gewandt haben, gehen von einem ein-

heitlichen gemeinschaftsrechtlichen Missbrauchsbegriff aus. Im Kern

haben daher die divergierenden Deutungen der EuGH-Rechtspre-

chung zu einer unterschiedlichen steuerlichen Beurteilung gef�hrt.

III. Gemeinschaftsrechtliche Ausgangslage im
europ�ischen Mehrwertsteuersystem

Das Problem, mit dem sich der BGH in seinem Beschluss vom

20.11.2008 auseinanderzusetzen hatte, wurzelt in der Anf�lligkeit des

europ�ischen Mehrwertsteuersystems f�r organisierte Betrugstaten zu

Lasten des Mehrwertsteueraufkommens. Das Prinzip der Vorsteuerer-

stattung gilt national als Achillesferse des Umsatzsteuersystems. Im

innergemeinschaftlichen Binnenverkehr wird die Steuerbefreiung von

Lieferungen als Einfallstor f�r Steuerhinterziehungen angesehen.

1. Die Missbrauchsrechtsprechung des EuGH
Der EuGH hat im Mehrwertsteuerrecht in seiner mittlerweile durch

eine Reihe von Entscheidungen gefestigten Rechtsprechung zum

Mehrwertsteuerrecht die Prinzipien der Steuerneutralit�t4, der Ver-

h�ltnism�ßigkeit5, des Vertrauensgrundsatzes6 und der Rechtssicher-

heit7 ebenso betont, wie er durch eine stetig fortentwickelte „Miss-

brauchsrechtsprechung“8 die Grenzen der Nutzung von Steuerbefrei-

ungen verdeutlich hat. Dabei hat der EuGH stets den Sinn und Zweck

der Mehrwertsteuerrichtlinie in den Mittelpunkt gestellt und daher

der teleologischen Auslegung einen hohen Stellenwert beigemessen.
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1 BGH, 20.11.2008 – 1 StR 354/08, NJW 2009, 1516 ff., vgl. aber auch vom 19.2.2009 – 1 StR 633/08, wistra
2009, 238 f.; vom 7.7.2009 – 1 StR 41/09, DStR 2009, 1688 ff.

2 LG M�nchen II, 28.11.2007 – W5 KLs 68 Js 11618/06 (n. v.).
3 Trotz des Inkrafttretens des Lissabonner Vertrages und der damit einhergehenden terminologischen Um-

stellung von Gemeinschaftsrecht auf Unionsrecht soll hier, soweit es Vorg�nge der Vergangenheit be-
trifft, der Begriff des Gemeinschaftsrechts verwendet werden.

4 Vgl. nur EuGH, 21.2.2006 – C-255/02, Halifax, Rn. 78 ff., DStR 2006, 420, 425; vom 27.9.2007 – C-409/04,
Teleos, Rn. 24 f., 46, DStRE 2008, 109, 114; vom 6.7.2006 – C-439/04, Kittel, Rn. 48, DStR 2006, 1274,
1277; vom 27.9.2007 – C-146/05, Coll�e, Rn. 23, DStR 2007, 1811, 1813 jeweils m. w. N.; vgl. ferner B�lte,
CCZ 2009, 98 ff.

5 Vgl. hierzu nur EuGH, 27.9.2007 – C-409/04 (Fn. 4), Rn. 52 ff.; vom 27.9.2007 – C-146/05 (Fn. 4), Rn. 26,
jeweils m. w. N.

6 EuGH, 11.5.2006 – C-384/04, Federation of Technologies Industries, Rn. 33, DStR 2006, 897, 900 m. w. N.
7 Vgl. hierzu nur EuGH, 21.2.2006 (Fn. 4), Rn. 72, DStR 2006, 420, 424; vom 27.9.2007 (Fn. 4), Rn. 48; vom

27.9.2007 (Fn. 4), Rn. 32 ff., jeweils m. w. N.
8 Vgl. hierzu insbesondere EuGH, 21.2.2006 (Fn. 4), Rn. 68 ff.; vom 6.7.2006 (Fn. 4), Rn. 53 ff., aber auch

vom 27.9.2007 (Fn. 4), Rn. 38 ff. jeweils m. w. N.; ferner Booß, in: Grabitz/Hilf, Das Recht der Europ�ischen
Union, 38. EL 2009, Art. 37 EGV, Rn. 35a.
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2. Anforderungen des Verfassungsrechts bei
Anwendung der gemeinschaftsrechtlichen
Rechtsprechung auf das deutsche Strafrecht

Der mitgliedstaatlichen Judikatur kommt die Aufgabe zu, dieser

Rechtsprechung des EuGH durch gemeinschaftsrechtliche Auslegung

bei der Anwendung des nationalen Steuer- und Strafrechts Geltung

zu verschaffen. Jede nationale Gerichtsentscheidung im innergemein-

schaftlichen Kontext hat die Ziele der Mehrwertsteuerrichtlinie bzw.

Mehrwertsteuersystemrichtlinie zu ber�cksichtigen. Dabei hat die

Rechtsanwendung auf der einen Seite neben der Steuerneutralit�t

auch die Prinzipien der Rechtsstaatlichkeit – die durch Art. 6 Abs. 1

EUV in der Fassung des Lissabonner Vertrages f�r die Mehrzahl des

Mitgliedstaaten nun �ber die Einbeziehung der EU-Grundrechte-

Charta (GrCh) und die Einbeziehung der Grundrechte aus der Euro-

p�ischen Konvention zum Schutz der Menschenrechte und Grund-

freiheiten in das prim�re Unionsrecht bindendes Unionsrecht sind9 –

zu wahren und auf der anderen Seite daf�r Sorge zu tragen, dass die

Bek�mpfung von „Steuerhinterziehung, Steuerumgehung und sonsti-

gen Missbr�uchen“10 gef�rdert wird. Dar�ber hinaus hat der erken-

nende Spruchk�rper die mitgliedstaatlichen Verfassungsvorgaben ein-

zuhalten. In Deutschland etwa sind die Strafgerichte damit insbeson-

dere durch Art. 103 Abs. 2 GG an strenge Regeln gebunden.11 Nur so-

weit die verfassungsrechtlichen Vorgaben mit dem Gemeinschafts-

recht dergestalt in Konflikt geraten, dass Letzteres eine Auslegung

�ber den Wortlaut der Norm hinaus zwingend erfordert, ist nach

herrschender Meinung aufgrund des Anwendungsvorrangs des Uni-

onsrechts ausnahmsweise auch eine �ber den Wortlaut hinausgehen-

de Auslegung von Strafvorschriften denkbar.12

IV. Ausgangslage nach deutschem Steuerrecht
und Strafrecht

Das Steuerstrafrecht ist gem�ß § 385 AO Strafrecht und unterliegt des-

sen verfassungsrechtlichen Vorgaben. Dennoch ist die steuerrechtliche

Pr�gung dieses Bereichs des so genannten Nebenstrafrechts nicht zu

leugnen. Die Bezugnahme der Steuerhinterziehungstatbest�nde (§ 370

Abs. 1 AO) auf das materielle Steuerrecht macht die Subsumtion eines

Sachverhalts unter das Strafgesetz in zwei Schritten notwendig: Zu-

n�chst muss die Fallgestaltung einer steuerrechtlichen Beurteilung un-

terzogen werden. Im Anschluss daran ist das Ergebnis unter Vornahme

einer eigenst�ndigen strafrechtlichen Bewertung in das Steuerstrafrecht

zu �bertragen. Wie dieser zweite Schritt im Einzelnen auszugestalten

ist, h�ngt insbesondere von der strafrechtsdogmatischen Einordnung

der Tatbestandsmerkmale von § 370 Abs. 1 AO ab.13

Die Fragen, die der BGH in seinem Beschluss vom 20.11.200814 zu

beantworten hatte, waren zun�chst steuerrechtlicher Natur: Darf ein

Unternehmer, der eine Lieferung in einen anderen Mitgliedstaat an

einen anderen Unternehmer f�r dessen Unternehmen durchf�hrt,

wenn die Lieferung im Bestimmungsland grunds�tzlich mit der Um-

satzbesteuerung f�r den Erwerb belastet ist, stets deren Steuerfreiheit

aufgrund innergemeinschaftlichen Erwerbs nach § 6a UStG geltend

machen? Welche Besonderheiten ergeben sich insbesondere, wenn

Lieferant und Abnehmer kollusiv zusammengewirkt haben, um im

Bestimmungsland die tats�chliche Besteuerung des Erwerbs durch

Verschleierung und falsche Angaben zu umgehen?

Nur wenn dem Lieferanten die Steuerbefreiung versagt wird, kann

sich die strafrechtliche Folgefrage ergeben: Macht sich der Unterneh-

mer, der eine grunds�tzlich nach § 6a Abs. 1 S. 1 UStG tatbestandli-

che Lieferung als streuerbefreit deklariert, in Deutschland wegen

Steuerhinterziehung strafbar, wenn er die Lieferung in dem Bewusst-

sein erbracht hat, dass seine Abnehmer die auf die Lieferung anfal-

lende Erwerbsteuer in einem anderen Mitgliedstaat durch Verschleie-

rung und falsche Angaben umgehen und er mit ihnen diesbez�glich

einverst�ndlich zusammenarbeitet?

1. Steuerrechtliche Bewertung
a) Bewertung missbr�uchlicher Praktiken durch

Mitwirkung an Steuerhinterziehung in der Judikatur
des BGH

Der BGH hat f�r die vorgenannten F�lle eine Steuerbefreiung ver-

neint,15 weil die st�ndige Rechtsprechung des EuGH eine betr�geri-

sche oder missbr�uchliche Berufung auf das Gemeinschaftsrecht ver-

biete.16 Die Anwendung des Gemeinschaftsrechts d�rfe nicht dazu

f�hren, dass Wirtschaftsteilnehmer aus missbr�uchlichen Praktiken

Vorteile erlangen. Ums�tzen, die nur zu dem Zweck get�tigt werden,

missbr�uchlich in den Genuss von im Gemeinschaftsrecht vorgesehe-

nen Vorteilen zu kommen, sei daher die Steuerbefreiung zu versagen.

Es sei ein anerkanntes und durch die Judikatur des EuGH best�tigtes

Ziel der Sechsten Mehrwertsteuerrichtlinie, Steuerhinterziehungen,

Steuerumgehungen und sonstige steuerliche Missbr�uche zu bek�mp-

fen.17 Eine missbr�uchliche Praxis sieht der BGH18 als gegeben an,

wenn Ums�tze trotz formeller Erf�llung der Voraussetzungen der na-

tionalen Vorschriften �ber die Steuerfreiheit innergemeinschaftlicher

Lieferungen einen Steuervorteil zum Ergebnis haben, dessen Gew�h-

rung mit den Zielen der Sechsten Mehrwertsteuerrichtlinie nicht ver-

einbar w�re und zudem anhand objektiver Anhaltspunkte ersichtlich

ist, dass mit den fraglichen Ums�tzen im Wesentlichen nur ein Steu-

ervorteil bezweckt wird.19

Unter Berufung auf die Rechtsprechung des EuGH legt der BGH da-

her § 6a Abs. 1 S. 1 Nr. 3 UStG einschr�nkend aus. Nach dieser Vor-

schrift ist Voraussetzung f�r die Steuerfreiheit, dass der Erwerb des

Gegenstandes der Lieferung beim Abnehmer in einem anderen Mit-

gliedstaat den Vorschriften der Umsatzbesteuerung unterliegt. Dieses

Merkmal des „Der – Umsatzbesteuerung-Unterliegens“ versteht der

1. Senat des BGH gemeinschaftsrechtlich dahingehend, dass eine Sub-

sumtion des Sachverhalts unter § 6a Abs. 1 S. 1 Nr. 3 UStG ausschei-

det, wenn

„die im Bestimmungsland vorgesehene Erwerbsbesteuerung der konkreten Liefe-

rung nach dem �bereinstimmenden Willen von Unternehmer und Abnehmer

durch Verschleierungsmaßnahmen und falsche Angaben gezielt umgangen wer-

den soll, um dem Unternehmer oder dem Abnehmer einen ungerechtfertigten

Steuervorteil zu verschaffen“.20

Der BGH geht damit davon aus, dass § 6a Abs. 1 Nr. 3 AO zwar

grunds�tzlich keine tats�chliche Besteuerung des Umsatzes im Abneh-
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9 Vgl. hierzu Schulte-Herbr�ggen, ZEuS, 2009, 343 ff.
10 Vgl. hierzu EuGH, 6.7.2006 (Fn. 4), Rn. 54.
11 Vgl. hierzu im Einzelnen Dannecker, in: Leipziger Kommentar, Strafgesetzbuch, 12. Aufl. 2007, § 1 StGB,

Rn. 1 ff.; Radtke/Hagemeier, in: Epping/Hillgruber, Grundgesetz, 2009, Art. 103 GG, Rn. 19 ff.
12 BGHSt 37, 188 ff.; eingehend hierzu Dannecker (Fn. 11), Rn. 356 m.w. N.
13 Vgl. dazu unten Ordnungsziffer IV. 2. c).
14 BGH, 20.11.2008 (Fn. 1); vom 19.2.2009 (Fn. 1).
15 Zustimmend Billig, UR 2009, 710, 712; Sterzinger, BB 2009, 1563 ff.
16 BGH, 20.11.2008 (Fn. 1), Rn. 12 f., unter Berufung u. a. auf EuGH, 21.2.2006 (Fn. 3), Rn. 64.
17 Vgl. EuGH, 21.2.2006 (Fn. 4), Rn. 70.
18 In �bereinstimmung mit der Judikatur des EuGH, 21.2.2006 (Fn. 4).
19 BGH, 20.11.2008 (Fn. 1), Rn. 12.
20 BGH, 20.11.2008 (Fn. 1), Rn. 13.
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merstaat erfordert,21 aber die Vorschrift dennoch zur Durchsetzung

des gemeinschaftsrechtlichen Missbrauchsverbots in F�llen gezielten

Missbrauchs der Steuerbefreiung zur Steuerhinterziehung keine An-

wendung finden d�rfe.

Damit geht der BGH konform mit einer Entscheidung des OLG

Karlsruhe vom 30.7.200822, das ebenfalls unter Berufung auf die Judi-

katur des EuGH23 ausgef�hrt hat, eine Versagung der Steuerbefreiung

sei gerechtfertigt, wenn der Steuerpflichtige die gemeinschaftsrechtli-

chen Regeln gezielt zur Erlangung von Steuervorteilen zu missbrau-

chen versuche. Ein Lieferant, der planm�ßig Verschleierungsmaßnah-

men durchf�hre und bei der Verwendung gef�lschter Belege zur Hin-

terziehung der Steuern im Bestimmungsland mitwirke, k�nne sich

nicht auf eine Steuerbefreiung im Inland berufen. Anders als der

BGH st�tzte das OLG Karlsruhe die Versagung der Steuerbefreiung

allgemein auf die Missbrauchsrechtsprechung des EuGH, nicht auf

die teleologische Reduktion eines bestimmen Tatbestandsmerkmals

von § 6a Abs. 1 UStG.

Der BGH hat seine steuerrechtliche Bewertung zun�chst in einem Be-

schluss vom 19.2.200924 und dann in einem Vorlagebeschluss gem.

Art. 234 Abs. 3 EGV an den EuGH dargelegt und pr�zisiert. Letzteren

hielt er zur Kl�rung im Hinblick auf Zweifel des FG Baden-W�rttem-

berg25 f�r erforderlich:26

Der EuGH habe zu der hier relevanten Frage, ob die Steuerbefreiung

einer innergemeinschaftlichen Lieferung im Falle der bewussten Be-

teiligung an einer ausl�ndischen Hinterziehung von Mehrwertsteuern

versagt werden d�rfe, bislang nicht ausdr�cklich Stellung genommen.

Jedoch habe der Gerichtshof in den Entscheidungen Teleos27 und Col-

l�e 28 bereits zu Fragen entschieden, die die Steuerbefreiung bei inner-

gemeinschaftlichen Lieferungen betreffen und bei missbr�uchlicher

Praxis das Recht auf Vorsteuerabzug verneint. Die Teleos-Entschei-

dung mache zwar deutlich, dass die Bewertung eines Umsatzes als in-

nergemeinschaftliche Lieferung unabh�ngig von Zweck und Ergebnis

des Umsatzes anhand objektiver Kriterien zu erfolgen habe.29 Die

Coll�e-Entscheidung stelle ferner klar, dass die Steuerbefreiung nicht

allein aufgrund mangelnder formeller Dokumentation verwehrt wer-

den d�rfe. Jedoch lasse die Rechtsprechung des EuGH keine Zweifel

daran, dass eine betr�gerische oder missbr�uchliche Berufung auf das

Gemeinschaftsrecht nicht erlaubt sei.

Zur weiteren Begr�ndung seiner Auffassung nimmt der BGH Bezug

auf die Entscheidungen Halifax und Kittel, in denen der EuGH deut-

lich gemacht habe, dass der Vorsteuerabzug unter den vom BGH in

der Entscheidung vom 20.11.2008 angenommenen Voraussetzungen

zu verweigern sei. Nur wenn der Steuerpflichtige von der mit seiner

Hilfe begangenen Steuerhinterziehung keine Kenntnis habe oder seine

Unkenntnis auf Fahrl�ssigkeit zur�ckzuf�hren sei, d�rfe und m�sse

ihm der Vorsteuerabzug und entsprechend auch die Steuerbefreiung

zugebilligt werden.

Wenn der Steuerpflichtige allerdings an Praktiken mitwirkt, deren

Sinn es ist, sich durch Verschleierung und T�uschung unter Ausnut-

zung des europ�ischen Mehrwertsteuersystems Wettbewerbsvorteile

zu verschaffen, sei die Gew�hrung der Steuerbefreiung system- und

sachwidrig.30 Daher sei die Versagung der Steuerbefreiung in F�llen

des systematischen Steuerbetrugs ebenso notwendig zur Durchset-

zung der Ziele der Mehrwertsteuerrichtlinie wie die Verwehrung des

Vorsteuerabzugs. In diesem Zusammenhang nimmt der BGH eine

wichtige Abgrenzung vor: Er stellt der Figur des Gestaltungsmiss-

brauchs der Halifax-Entscheidung den Missbrauch zu Hinterzie-

hungszwecken gegen�ber und konstatiert, dass in F�llen, in denen

nicht nur ein Gestaltungsmissbrauch (wie in der Sache Halifax) vor-

liege, sondern systematische Steuerhinterziehung mit speziellen Ver-

schleierungshandlungen unter Mitwirkung des Steuerpflichtigen be-

gangen werde, die Steuerbefreiung zu versagen sei. F�r diesen Fall

lasse sich der Kittel-Entscheidung des EuGH31 entnehmen, dass der

Steuerpflichtige i.S.d. Mehrwertsteuerrichtlinie als Beteiligter an einer

Steuerhinterziehung zu behandeln sei.32 Zur Durchsetzung der Ziele

der Richtlinie sei ihm die Steuerbefreiung zu versagen.

Hinsichtlich der Frage nach einer Steuergef�hrdung als Voraussetzung

eines Missbrauchs, der die Versagung des Steuervorteils rechtfertige,

f�hrt der BGH aus, dass er den EuGH in der Coll�e-Entscheidung33

so verstehe, dass das (alleinige) Besteuerungsrecht des Bestimmungs-

lands nicht ausschließe, dass auch f�r das Steueraufkommen im Lie-

ferstaat eine rechtlich relevante Gef�hrdung bestehe.34

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass der BGH die vom

EuGH vorgenommene Trennung zwischen steuerrechtlichem Gestal-

tungsmissbrauch und Missbrauch durch Steuerhinterziehung auf das

Steuerstrafrecht �bertragen hat. Beteilige sich der Lieferant bewusst

an einer ausl�ndischen Steuerhinterziehung, rechtfertige dies die Ver-

sagung einer Steuerbefreiung, weil ein solches Verhalten per se einem

der Ziele der Mehrwertsteuerrichtlinie bzw. der Mehrwertsteuersys-

temrichtlinie, n�mlich der Bek�mpfung der Steuerhinterziehung, zu-

widerlaufe. Niemand k�nne sich zur Deckung solcher Straftaten auf

den Grundsatz der Steuerneutralit�t berufen.

b) Bewertung durch die finanzgerichtliche Judikatur
An der dargelegten Auffassung des BGH und des OLG Karlsruhe hat

das FG Baden-W�rttemberg ernstliche Zweifel ge�ußert und die Voll-

ziehung des Umsatzsteuerbescheids ausgesetzt, der auf der Versagung

der Steuerbefreiung basierte. In einem Beschluss vom 11.3.200935

setzt sich das FG unter steuerrechtlichen Gesichtspunkten mit exakt

dem Sachverhalt auseinander, den das OLG Karlsruhe in der oben ge-

nannten Entscheidung zu beurteilen hatte.

Das FG stellt zun�chst fest, dass in dem �berwiegenden Teil der streit-

gegenst�ndlichen F�lle die tats�chliche Durchf�hrung der Lieferungen

von einem Unternehmer an einen anderen f�r dessen Unternehmen

von einem Mitgliedstaat in einen anderen unstreitig erfolgt sei. Des

Weiteren konstatiert das Gericht, dass der nach § 6a Abs. 3 UStG er-

forderliche beleg- und buchm�ßige Nachweis nach mittlerweile ein-

heitlicher Judikatur von EuGH36, BFH37 und BGH38 keine materielle

Voraussetzung der Steuerbefreiung sei.39 Fehlende Nachweise k�nn-
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21 So auch die im Steuerrecht herrschende Auffassung, etwa BFH, 7.12.2006 – V R 52/03, BB 2007, 488 Ls,
DStRE 2007, 485, 487; vom 8.11.2007 – V R 72/05, DStR 2008, 716, 717 m.w. N.; Schwarz, in: Vogel/
Schwarz, UStG, Stand 15.2.2010, § 6a UStG, Rn. 112 m. w. N.; vgl. aber auch EuGH, 12.1.2006 – C-354/03,
C-355/03 und C-484/03, Optigen Ltd., Rn. 54, DStR 2006, 133, 136.

22 OLG Karlsruhe, 30.7.2008 – 3 Ws 300/08, zitiert nach juris, z. T. abgedruckt in PStR 2009, 57.
23 EuGH, 27.9.2007 – C-409/04, Rn. 65 f., und C-146/05, Rn. 23 (Fn. 4).
24 BGH, 19.2.2009 (Fn. 1).
25 Dazu unter Ordnungsziffer IV.1. b).
26 BGH, 7.7.2009 (Fn. 1), Rn. 3, anh�ngig beim EuGH unter C-285/09; ABl. I C 267 vom 7.11.2009, 31.
27 EuGH, 27.9.2007 – C-409/04 (Fn. 4).
28 EuGH, 27.9.2007 – C-146/05 (Fn. 4).
29 EuGH, 27.9.2007 – C-409/04 (Fn. 4), Rn. 40, 42.
30 BGH, 7.7.2009 (Fn. 1), Rn. 27, 48.
31 EuGH, 6.7.2006 (Fn. 4).
32 BGH, 7.7.2009 (Fn. 1), Rn. 48.
33 EuGH, 27.9.2007 – C-146/05 (Fn. 4), Rn. 38.
34 BGH, 7.7.2009 (Fn. 1), Rn. 48.
35 FG Baden-W�rttemberg, 11.3.2009 – 1 V 4305/08, zitiert nach juris, z. T. abgedruckt in StE 2009, 325.
36 EuGH, 27.9.2007 – C-146/05 (Fn. 4).
37 BFH, 6.12.2008 – V R 59/03, DStR 2008, 297 ff., BB 2008, 594 m. Komm. Hiller.
38 BGH, 20.11.2008 (Fn. 1), Rn. 6.
39 Vgl. hierzu auch B�lte, CCZ 2009, 98 ff.
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ten einer Bewertung der Ums�tze als steuerbefreit nicht entgegenste-

hen, weil die Erf�llung der Voraussetzungen des § 6a Abs. 1 UStG an-

derweitig nachgewiesen sei. Insoweit weicht das FG nicht von der

strafgerichtlichen Rechtsprechung ab.

Der Auffassung des BGH und des OLG Karlsruhe, nach der das Ge-

meinschaftsrecht in casu zu einer Versagung der Steuerfreiheit der Lie-

ferung f�hre, h�lt das FG entgegen, dass die gemeinschaftsrechtliche

Missbrauchsrechtsprechung die Versagung der Steuerbefreiung nicht

zu begr�nden verm�ge. Zwar k�nne eine Gef�hrdung des Steuerauf-

kommens durch einen Gestaltungsmissbrauch nach der Rechtspre-

chung des EuGH40 eine Versagung von Steuervorteilen rechtfertigen.

Der EuGH habe aber schon in der Teleos-Entscheidung41 erkennen las-

sen, dass zur Einschr�nkung der Steuerbefreiung allein der Mitglied-

staat berechtigt und verpflichtet sei, in dem der Endverbrauch erfolge.

Die Nichterhebung der Mehrwertsteuer auf eine innergemeinschaftli-

che Lieferung durch den Herkunftsstaat der Lieferung k�nne nicht als

Gef�hrdung des Steueraufkommens angesehenwerden.42 Eine Umsatz-

besteuerung, die im Herkunftsstaat nicht zu erfolgen habe, k�nne

durch die Steuerbefreiung auch nicht gef�hrdet werden.43

�ber die Beschwerde gegen die Entscheidung des FG Baden-W�rttem-

berg hat der BFH mit Beschluss vom 19.7.200944 entschieden. Der 11.

Senat hielt die Zweifel des FG an der Rechtm�ßigkeit der Steuerbeschei-

de f�r nicht unbegr�ndet und f�hrte aus, nach derColl�e-Entscheidung

des EuGH45 gef�hrde die Nichterhebung der Mehrwertsteuer auf eine

innergemeinschaftliche Lieferung nicht das Steueraufkommen, weil die

Besteuerung nach dem steuerlichen Territorialit�tsprinzip nur dem

Mitgliedstaat zustehe, in dem der Endverbrauch erfolge.46

Dabei macht der BFH zwar deutlich, dass sich diese EuGH-Judikatur

auf Fallkonstellationen bezieht, in denen die Steuerbefreiung nach

fr�herer BFH-Rechtsprechung47 allein am Fehlen des durch § 6a

Abs. 3 UStG vorgeschriebenen Buch- und Belegnachweises gescheitert

w�re. Jedoch weist der Senat in den anschließenden Ausf�hrungen

darauf hin, dass es nach einer „weithin vertretenen“ Auffassung48 zur

Beurteilung der Frage, ob die Steuerbefreiung versagt werden d�rfe,

darauf ankomme, ob eine Gef�hrdung des Steueraufkommens des

Lieferstaates drohe. Davon sei wohl auch der 5. BFH-Senat49 in der

Folgeentscheidung zum Coll�e-Urteil ausgegangen. Zudem wirft der

11. Senat die Frage auf, ob die Versagung der Steuerbefreiung unzu-

l�ssigen Sanktionscharakter habe, da auf diese Weise sowohl im Her-

kunfts- als auch im Bestimmungsland eine Steuerpflicht entstehe.50

In diesem Zusammenhang verweist der Senat auf die Schlussantr�ge

der Generalanw�ltin in der Sache Coll�e.51

Die finanzgerichtliche Rechtsprechung l�sst sich dahingehend zusam-

menfassen, dass sich ihre Zweifel an der Auffassung des BGH auf das

Fehlen einer Steuergef�hrdung st�tzen, die der EuGH in seiner Miss-

brauchsrechtsprechung aber – nach Ansicht des FG Baden-W�rttem-

berg und des BFH – als konstitutives Element f�r die Versagung der

Steuerbefreiung angesehen hat. Der BFH l�sst die Frage nach der

Steuerbefreiung aber trotz seiner Bedenken mit Hinweis auf die Miss-

brauchsrechtsprechung des EuGH einerseits und die Judikatur des

BGH52 sowie dessen Vorabentscheidungsersuchen gem. Art. 234 EGV

vom 7.7.200953 andererseits zun�chst offen.

c) Bewertung in der Literatur
Die Literatur wertet die zitierte Entscheidung des BFH �berwiegend als

Best�tigung der Rechtsansicht des FG Baden-W�rttemberg54 und teilt

vielfach die steuerrechtlichen Bedenken der Finanzgerichtsbarkeit.55

aa) Ablehnung eines Missbrauchs mangels
Steuergef�hrdung im Herkunftsland

Ransiek kritisiert zun�chst, dass der vom BGH f�r die Versagung der

Steuerbefreiung vorausgesetzte Missbrauch nicht gegeben sei. Zumin-

dest in zwei der beurteilten F�lle h�tten die durchgef�hrten Gesch�fte

dem �ußeren Anschein entsprochen. Es habe sich nicht lediglich um

Scheingesch�fte gehandelt,56 mithin sei die Steuerhinterziehung nicht

alleiniges Ziel der Gesch�fte gewesen. Die Ums�tze h�tten auch kei-

nesfalls den Zweck gehabt, die ordnungsgem�ße Besteuerung im Ur-

sprungsland zu verhindern. Eine Umgehung der Besteuerung sei

schon deswegen nicht erforderlich gewesen, weil die innergemein-

schaftliche Lieferung im Herkunftsland von der Umsatzsteuer befreit

gewesen sei. Daher liege erst recht kein systematischer Umsatzsteuer-

betrug vor, der es rechtfertige, die Steuerbefreiung zu versagen.57

Wulf58 hat weitere Zweifel an der steuerrechtlichen Bewertung des

BGH ge�ußert: Zwar habe der EuGH in der Coll�e-Entscheidung59

die Hinterziehungsabsicht als Differenzierungskriterium f�r die Ge-

w�hrung der Steuerbefreiung anerkannt.60 Nach dem Wortlaut dieser

Vorschrift und der st�ndigen Rechtsprechung des BFH61 komme es

f�r die Anwendung von § 6a Abs. 1 UStG nicht darauf an, ob der Er-

werber der Lieferung seinen steuerlichen Pflichten im Bestimmungs-

land nachkommt und den Erwerb tats�chlich der Besteuerung unter-

wirft. Allein entscheidend sei, ob die Vorschriften �ber die Umsatzbe-

steuerung des Bestimmungslandes auf den Sachverhalt anwendbar

sind.62

Ferner berufe sich der BGH zu Unrecht auf die Halifax-Entschei-

dung63, der ein klassischer Gestaltungsmissbrauch i.S.v. § 42 AO zu-

grunde gelegen habe. Dort habe der EuGH einen Sachverhalt nicht als

steuerrechtlich relevant anerkannt, der ausschließlich konstruiert

worden war, um Steuervorteile zu erlangen. Die Ums�tze, �ber die

der BGH zu entscheiden hatte, h�tten aber nicht ausschließlich steu-

ergestaltende Zwecke gehabt.64 Die Missbrauchsrechtsprechung des

EuGH h�tte daher nicht auf den vom BGH entschiedenen Fall ange-

wendet werden d�rfen.

Letztlich verstoße die Gesetzesauslegung des BGH gegen den Grund-

satz der Umsatzsteuerneutralit�t. In der Coll�e-Entscheidung65 habe

der EuGH darauf hingewiesen, dass f�r die Frage, ob es f�r die Steu-

erbefreiung auf die Gutgl�ubigkeit des Steuerpflichtigen ankomme,

1762 Betriebs-Berater // BB 30.2010 // 19.7.2010

40 Verwiesen wird hier auf EuGH, 27.9.2007 – C-184/05 (Fn. 4); vgl. auch Englisch, UR 2008, 481, 484.
41 EuGH, 27.9.2007 – C-409/04 (Fn. 4), Rn. 65 f.
42 FG Baden-W�rttemberg, 11.3.2009 (Fn. 35).
43 Vgl. auch FG Rheinland-Pfalz, 27.11.2008 – 6 K 1463/08, Rn. 34 – Juris.
44 BFH, 29.7.2009 – XI B 24/09, DStR 2009, 1693 ff., BB 2009, 2653.
45 EuGH, 27.9.2007 – C-146/05 (Fn. 4).
46 �hnlich auch EuGH, 8.5.2008 – C-95/07, Rn. 71, Ectograde, DStR 2008, 959, 964.
47 Vgl. etwa BFH, 2.4.1997 – V B 159/96, BFH/NV 1997, 629.
48 Zitiert werden etwa FG Rheinland-Pfalz, 27.11.2008 (Fn. 43); Hentschel, DStR 2009, 1076, 1078; Huschens,

EU-Umsatz-Steuer-Berater, 2007, 21; Sterzinger, UR 2008, 169, 172; Winter, UR 2007, 881, 882.
49 BFH, 6.12.2007 – V R 59/03 (Fn. 37).
50 BFH, 29.7.2009 (Fn. 44).
51 Schlussantr�ge der Generalanw�ltin Kokott, EuGH vom 11.1.2007 – C-146/05 (Fn. 4), Rn. 45, abrufbar un-

ter www.curia.europa.eu.
52 BGH, 20.11.2008 (Fn. 1); vom 19.2.2009 (Fn. 1).
53 BGH, 7.7.2009 (Fn. 1).
54 Etwa Maunz, DStR 2009, 1697 f.; wohl auch Billig, UR 2009, 710, 711; Ransiek, HRRS 2009, 420, 422;

Winter, DB 2009, 1843, 1845.
55 Vgl. etwa Ransiek, HRRS 2009, 420, 422; Schauf/H�ink, PStR 2009, 134,136 ff.; Wulf, Stbg 2009, 313, 318 f.
56 Ransiek, HRRS 2009, 420, 426 f.
57 Ransiek, HRRS 2009, 420, 427.
58 Wulf, Stbg 2009, 313, 318 f.
59 EuGH, 27.9.2007 – C-146/05 (Fn. 4).
60 Ebenso Schauf/H�ink, PStR 2009, 134, 136 f.
61 BFH, 7.12.2007 (Fn. 21) m. w. N.
62 Wulf, Stbg 2009, 313, 319.
63 EuGH, 21.2.2006 (Fn. 4), Rn. 69 ff.
64 Wulf, Stbg 2009, 313, 318 f.
65 EuGH, 27.9.2007 –C-146/05 (Fn. 4), Rn. 34 ff.
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entscheidend sei, ob eine Gef�hrdung des Steueraufkommens des be-

troffenen Mitgliedstaates besteht. Wie Ransiek66 verneint Wulf diese

Gef�hrdung hier und wirft dem BGH zudem vor, die Versagung der

Steuerbefreiung f�hre zu einer Verdoppelung der Steuerpflicht. Dies

habe eine unzul�ssige Sanktionswirkung der Umsatzsteuer zur Folge,

wie sie auch der BFH schon zu bedenken gegeben hatte. Damit be-

gr�nde die Auslegung des BGH erst jenen Verstoß gegen das Gemein-

schaftsrecht, den sie zu verhindern suche.

Soweit sie die Versagung der Steuerbefreiung ablehnt, stellt die Litera-

tur also im Ergebnis auf die Frage nach der Steuergef�hrdung im Her-

kunftsland ab, verneint diese und leitet daraus her, dass kein Miss-

brauch vorliege, der der Anwendung von § 6a UStG entgegengehalten

werden k�nne.

bb) Mangelnde Relevanz der Steuergef�hrdung beim
Steuerhinterziehungsmissbrauch

Andere Autoren haben sich dagegen der Argumentation des BGH zu-

mindest im Ergebnis angeschlossen.67 Der Weg des BGH decke sich

mit der Marschrichtung des EuGH, zumindest f�r solche Lieferungen

die Steuerbefreiung zu versagen, die sich als Teil einer Umsatzsteuer-

hinterziehung darstellen. Hervorzuheben ist hier ein Beitrag von Bil-

lig68, in dem sie konstatiert, vom FG Baden-W�rttemberg und dem

BFH sei nur festgestellt worden, dass das Handeln zum Zwecke der

ausl�ndischen Steuerhinterziehung die vom EuGH an einen Rechts-

missbrauch gestellten Anforderungen nicht erf�lle. Diese Entschei-

dungen ber�cksichtigten die vom EuGH vorgenommene Differenzie-

rung zwischen Gestaltungsmissbrauch und vorwerfbarer Beteiligung

an einer Umsatzsteuerhinterziehung jedoch nicht hinreichend:

Der Begriff des Rechtsmissbrauchs nach der EuGH-Judikatur im Ha-

lifax-Urteil69 sei i. S. e. Gestaltungsmissbrauchs, �hnlich wie bei § 42

AO, zu verstehen. Mit Hilfe dieser Charakterisierung seien auch die

Voraussetzungen f�r die Behandlung eines Umsatzes als rechtsmiss-

br�uchlich zu bestimmen: Die Inanspruchnahme eines Steuervorteils

sei demnach unzul�ssig, wenn zum einen die formelle Anwendung

des Gemeinschaftsrechts und der zu seiner Umsetzung erlassenen na-

tionalen Vorschriften zu einem Steuervorteil f�hre, dessen Gew�h-

rung den mit diesen Bestimmungen verfolgten Zielen zuwiderliefe.

Zum anderen m�sse aufgrund objektiver Anhaltspunkte ersichtlich

sein, dass mit den fraglichen Ums�tzen im Wesentlichen Steuervor-

teile erlangt werden sollten.70

Diese Voraussetzungen seien jedoch f�r Betrugsf�lle nicht passend.

Dort werde der Vorteil f�r die T�ter nicht durch die missbr�uchliche

Ausnutzung gesetzlicher Gestaltungsm�glichkeiten erlangt, sondern

durch T�uschung. In F�llen von Steuerhinterziehung habe der EuGH

– etwa in den Entscheidungen Optigen71 und Kittel72 – daher nicht

auf die Grunds�tze des Gestaltungsmissbrauchs abgestellt, um eine

Versagung des Vorsteuerabzugs zu begr�nden; wesentlich sei in diesen

F�llen vielmehr gewesen, ob der Steuerpflichtige zumindest fahrl�ssig

an einer Mehrwertsteuerhinterziehung mitgewirkt habe. Der Erwer-

ber, der in vorwerfbarer Unkenntnis oder gar Kenntnis Waren aus ei-

ner zu Zwecken der Steuerhinterziehung durchgef�hrten Warenkette

erwerbe, sei nach der Rechtsprechung des EuGH73 als Beteiligter der

Steuerhinterziehung zu betrachten. „Denn in einer solchen Situation

geht der Steuerpflichtige den Urhebern der Hinterziehung zur Hand

und macht sich ihrer mitschuldig.“74

Nicht relevant sei hingegen, ob der get�tigte Umsatz isoliert betrach-

tet die Voraussetzungen f�r einen Vorsteuerabzug erf�llt h�tte. Damit

lege der EuGH an die Versagung des Vorsteuerabzugs in Steuerhinter-

ziehungsf�llen andere Maßst�be an als beim Gestaltungsmissbrauch,

weil ansonsten auch in eindeutigen Betrugsf�llen entgegen der vom

EuGH vorgenommenen Wertung und der Zielsetzung der Mehrwert-

steuerrichtlinien die steuerliche Verg�nstigung gew�hrt werden m�ss-

te.

Billig �bertr�gt die EuGH-Rechtsprechung zum Ausschluss des Vor-

steuerabzugs auf die Versagung der Steuerbefreiung und kommt zu

dem Ergebnis, dass die steuerrechtliche Bewertung des BGH zutref-

fend und eine Best�tigung durch den EuGH zu erwarten sei.75

d) Stellungnahme
Im Ergebnis ist dem BGH in seiner steuerrechtlichen Bewertung zu-

zustimmen, wenngleich die Argumentation klarer h�tte gegliedert

werden k�nnen. So wird das Kernargument, das schon im Beschluss

vom 20.11.2008 ausschlaggebend war, erst deutlich, wenn man die

Rechtsprechung des BGH im Ganzen und insbesondere den Vorlage-

beschluss vom 7.7.2009 betrachtet:

In dem viel kritisierten Beschluss vom 20.11.200876 beruft sich der

BGH tats�chlich ausschließlich auf die Judikatur des EuGH zum Ge-

staltungsmissbrauch in der Halifax-Entscheidung und f�hrt aus, dass

diese eine missbr�uchliche oder betr�gerische Berufung auf das Ge-

meinschaftsrecht nicht erlaube und dieses Verbot auch im Bereich der

Mehrwertsteuer gelte. Daher erscheint die steuerliche Beurteilung in

diesem Beschluss nur im Ergebnis richtig.

Im Beschluss vom 19.2.200977 nimmt der BGH aber dann Bezug auf

das wohl entscheidende Kittel-Urteil78 und stellt fest, dass allen Betei-

ligten an einem Umsatzgesch�ft, das auf die Hinterziehung von Steu-

ern gerichtet sei, die f�r einzelne Gesch�fte grunds�tzlich vorgesehe-

nen Steuervorteile zu versagen seien.79

Der Vorlagebeschluss vom 7.7.200980 r�ckt schließlich die systema-

tische Begehung von Umsatzsteuerhinterziehungen in den Mittel-

punkt der Argumentation und fasst die entscheidende Begr�ndung

wie folgt zusammen:

„Nach Auffassung des Senats ist daher einer innergemeinschaftlichen Lieferung

die Befreiung von der Mehrwertsteuer dann zu versagen, wenn die Lieferung zwar

ausgef�hrt wurde und diese selbst nicht unmittelbar Gegenstand einer Mehrwert-

steuerhinterziehung war, aber aufgrund objektiver Umst�nde bewiesen ist, dass

der steuerpflichtige Verk�ufer wusste, dass er sich mit der Lieferung an einem Wa-

renumsatz beteiligt, der darauf angelegt ist, durch systematischen Steuerbetrug

Mehrwertsteuern zu hinterziehen.“81

In F�llen, in denen der Missbrauch des Mehrwertsteuersystems be-

reits aus dem Umstand resultiere, dass die Lieferbeziehungen bewusst

verschleiert werden, um mit unrichtigen oder unterlassenen Erkl�-

rungen gegen�ber den Finanzbeh�rden vors�tzlich Steuern zu verk�r-

Betriebs-Berater // BB 30.2010 // 19.7.2010 1763

66 Ebenso Schauf/H�ink, PStR 2009, 58, 60 f.; wohl auch Winter, DB 2009, 1843, 1845.
67 Bielefeld, DStR 2009, 580, 581; Billig, UR 2009, 170, 171; zustimmend wohl auch Schwarz, in: Vogel/

Schwarz, § 6a UStG, Rn. 97, 212.
68 Billig, UR 2009, 170, 171.
69 EuGH, 21.2.2006 (Fn. 4), Rn. 69 ff.
70 EuGH, 21.2.2006 (Fn. 4), Rn. 74 f.
71 EuGH, 12.1.2006 – C-354/03, C-355/03 und C-484/03, Optigen, DStR 2006, 133 ff.
72 EuGH, 6.7.2006 (Fn. 4), Rn. 56.
73 EuGH, 6.7.2006 (Fn. 4), Rn. 55 ff.
74 EuGH, 6.7.2006 (Fn. 4), Rn. 57.
75 Billig, UR 2009, 710, 712.
76 BGH, 20.11.2008 (Fn. 1).
77 BGH, 19.2.2009 (Fn. 1).
78 EuGH, 6.7.2006 (Fn. 4).
79 BGH, 19.2.2009 (Fn. 1).
80 BGH, 7.7.2009 (Fn. 1).
81 BGH, 7.7.2009 (Fn. 1), Rn. 28.
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zen, sei die Steuerbefreiung allein schon aufgrund dieser missbr�uch-

lichen T�uschungshandlungen zu versagen:

„Denn dann liegt nicht lediglich ein Fall des Gestaltungsmissbrauchs, sondern

vielmehr ein Fall des systematischen Steuerbetrugs mit speziell f�r diesen Zweck

hergestellten Scheinrechnungen vor. F�r diesen Fall l�sst sich aber der Rechtspre-

chung des EuGH entnehmen, dass ein Steuerpflichtiger, der wusste oder h�tte

wissen m�ssen, dass er sich an einem Umsatz beteiligt, der in eine Mehrwertsteu-

erhinterziehung einbezogen ist, f�r die Zwecke der Sechsten Richtlinie als an die-

ser Hinterziehung Beteiligter anzusehen ist. Der Steuerpflichtige geht in einer sol-

chen Situation den Urhebern der Hinterziehung zur Hand und macht sich ihrer

mitschuldig. Der EuGH hat ausdr�cklich darauf hingewiesen, dass eine solche Aus-

legung betr�gerischen Ums�tzen entgegenwirkt, indem sie ihre Durchf�hrung er-

schwert.“

Mit dieser steuerrechtlichen Wertung steht der BGH im Einklang mit

der Judikatur des EuGH. Die von finanzgerichtlicher Rechtsprechung

und Literatur dagegen vorgebrachte Kritik verf�ngt nicht. Dies gilt

zun�chst f�r das vom FG Baden-W�rttemberg vorgebrachte Argu-

ment, es liege kein Fall des Missbrauchs i.S.d. EuGH-Rechtsprechung

vor, weil keine Steuergef�hrdung im Bestimmungsland gegeben sei.

Der EuGH hat f�r die Versagung eines Steuervorteils im Falle zumin-

dest fahrl�ssiger Mitwirkung an einem Steuerbetrug gerade keine

Steuergef�hrdung gefordert. Vielmehr hat er es in der Kittel-Entschei-

dung ausreichen lassen, dass der Steuerpflichtige als Lieferant von sei-

ner Einbindung in ein Betrugsgeschehen zumindest Kenntnis h�tte

haben m�ssen und damit als Steuerhinterzieher zu betrachten ist. Die

Versagung der Steuerbefreiung hat der EuGH also nicht mit einer Ge-

f�hrdung des Steueraufkommens begr�ndet, sondern damit, dass es

vor dem Hintergrund, dass die Mehrwertsteuerrichtlinien auch der

Bek�mpfung der Mehrwertsteuerhinterziehung dienen sollen, sach-

widrig w�re, einen Umsatz als steuerfrei anzusehen, der die Hinterzie-

hung von Steuern herbeif�hren soll. Dies w�rde die durch betr�geri-

sche Gesch�fte entstehenden Wettbewerbsverzerrungen f�rdern, die

die Mehrwertsteuerrichtlinie gerade verhindern will.

Billig ist daher in ihrer Kritik zuzustimmen, die finanzgerichtliche

Rechtsprechung unterscheide nicht hinreichend zwischen Gestal-

tungsmissbrauch und Betrugskonstellationen und besch�ftige sich

„mit Voraussetzungen, auf die es nicht ankommen kann“.82

Auch das vom BFH angedeutete und von Teilen der Literatur aufge-

griffene Argument der Schaffung einer unzul�ssigen Sanktion durch

die Verdopplung der Umsatzbesteuerung �berzeugt – wie Billig eben-

falls zutreffend deutlich macht – nicht: Der BFH bezieht sich bei sei-

nen �berlegungen zum Sanktionscharakter der Doppelbesteuerung

auf die Schlussantr�ge der Generalanw�ltin in der Sache Coll�e, die in

der Versagung des Vorsteuerabzugs als Folge des nicht ordnungsge-

m�ßen Nachweises eine Sanktion gesehen hatte. Im hiesigen Zusam-

menhang geht es jedoch nicht um die Versagung der Steuerfreiheit

aufgrund formeller Dokumentationsm�ngel, sondern um die syste-

matische Beteiligung eines Steuerpflichtigen an Betrugstaten zum

Nachteil des Mehrwertsteueraufkommens. Um die hierdurch entste-

henden Wettbewerbsverzerrungen aufzufangen und dem Missbrauch

des europ�ischen Mehrwertsteuersystems entgegenzuwirken, hat der

EuGH dem nationalen Gericht sogar vorgegeben, den Vorsteuerabzug

zu versagen.83 Insofern handelt es sich weniger um eine Sanktion als

vielmehr um eine Maßnahme mit Absch�pfungswirkung, die kaum

unzul�ssig sein d�rfte.

Zudem f�hrt der BGH in seinem Vorlagebeschluss zutreffend aus,

dass durch die Steuerbarkeit in Deutschland der Grundsatz der Steu-

erneutralit�t nicht verletzt sein k�nne. Dieser Grundsatz verbietet

n�mlich, gleichartige und daher miteinander im Wettbewerb stehende

Leistungen steuerlich unterschiedlich zu behandeln. Ein solches Wett-

bewerbsverh�ltnis besteht jedoch zwischen steuerehrlichen und steu-

erunehrlichen Unternehmern nicht.84

Aus diesen Gr�nden ist dem BGH in seiner steuerrechtlichen Beurtei-

lung zuzustimmen. Dem Steuerpflichtigen, der bewusst Lieferungen

t�tigt, um einen systematischen Steuerbetrug zu erm�glichen, ist die

Steuerbefreiung im Hinblick auf die Kittel-Rechtsprechung des EuGH

zu versagen.

2. Strafrechtliche Bewertung
Im Hinblick auf diese steuerrechtliche Beurteilung stellt sich die Folge-

frage nach der strafrechtlichen Bewertung. Zwar liegt es grunds�tzlich

nahe, dass eine Bewertung, die das Steuerrecht vornimmt, im Steuer-

strafrecht zu entsprechenden Folgen f�hrt. In der Halifax-Entschei-

dung85 hat der EuGH jedoch angemahnt, dass die bloße Feststellung ei-

ner missbr�uchlichen Praxis nicht zu einer Sanktion f�hren d�rfe, die

zudem einer klaren und unzweideutigen Rechtsgrundlage bed�rfe, son-

dern nur eine R�ckzahlungspflicht konstituieren k�nne. Daher ist im

Einzelnen zu �berpr�fen, ob die f�r das Steuerrecht durch das Unions-

recht gebotene teleologische Reduktion des § 6a UStG auf das Straf-

recht �bertragbar ist, das strengen verfassungsrechtlichen Vorgaben,

insbesondere jenen des Art. 103 Abs. 2 GGunterliegt.

a) Verfassungsrechtliche Zweifel des
Bundesverfassungsgerichts

Das BVerfG hat Zweifel daran ge�ußert, ob der BGH bei der �bertra-

gung seiner steuerrechtlichen Wertung in das Steuerstrafrecht die

dem Strafrecht gesetzten verfassungsrechtlichen Grenzen hinreichend

ber�cksichtigt hat:

In dem Verfahren 1 StR 354/0886 hat der Verurteilte gegen den Be-

schluss des BGH im einstweiligen Rechtsschutzverfahren gem�ß § 32

BVerfGG das BVerfG angerufen und die Aussetzung der Vollstreckung

einer gegen ihn verh�ngten Freiheitsstrafe beantragt. Die Zweite Kam-

mer des Zweiten Senats hat den Antrag als begr�ndet angesehen. Sie

f�hrte hierzu aus, eine Verletzung von Art. 103 Abs. 2 GG durch den

angefochtenen Beschluss des BGH sei nicht von vornherein ausge-

schlossen. Die Annahme einer Steuerhinterziehung durch Auslegung

von § 6a Abs. 1 S. 1 UStG dahingehend, dass die Steuerfreiheit bei be-

wusstem Missbrauch zur Steuerhinterziehung nicht zu gew�hren sei,

werfe „Fragen nach der Grenze des m�glichen Wortlauts der Norm“

auf.87 Mit dieser kurzen Anmerkung macht die Kammer deutlich, dass

es im Hinblick auf § 370 AO weniger auf die hier bejahte steuerrechtli-

che Frage ankommt, ob die Steuerfreiheit versagt werden darf, sondern

vielmehr darauf, ob diese Versagungmit R�cksicht auf das Verfassungs-

recht auf die strafrechtliche Beurteilung durchschlagen kann.

b) �berschreitung der Wortlautgrenze
Die schriftliche Begr�ndung dieser Entscheidung88 offenbart zwar

nicht, worin die Kammer die m�gliche Verletzung von Art. 103

1764 Betriebs-Berater // BB 30.2010 // 19.7.2010

82 Billig, UR 2009, 710, 712.
83 EuGH, 6.7.2006 (Fn. 4), Rn. 53 f.
84 BGH, 7.7.2009 (Fn. 1), Rn. 43 ff.
85 EuGH, 21.2.2006 (Fn. 4), Rn. 93; vgl. auch EuGH, 14.12.2000 – C-110/99, Emsland-St�rke, Rn. 56, Slg.

2000, S. I-11569, ZfZ 2001, 92 ff.
86 BGH, 20.11.2008 (Fn. 1).
87 BVerfG, 23.7.2009 – 2 BvR 542/09, HFR 2009, 1031, 1032.
88 BVerfG, 23.7.2009 (Fn. 87).
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Abs. 2 GG gesehen hat; betrachtet man aber die Entscheidung des

BGH vom 20.11.200889, so wird der neuralgische Punkt deutlich: Der

BGH engt das Tatbestandsmerkmal „den Vorschriften der Umsatzbe-

steuerung unterliegend“ in § 6a Abs. 1 Nr. 3 UStG dahingehend ein,

dass er es als nicht erf�llt ansieht, wenn durch T�uschungs- oder Ver-

schleierungshandlungen die Erwerbsbesteuerung im Bestimmungs-

land umgangen werden soll und der Lieferant daran vors�tzlich mit-

wirkt. Durch diese einschr�nkende Auslegung des Steuerbefreiungs-

tatbestands kommt der BGH zur Steuerpflichtigkeit der Lieferung

und in der Folge zu einer Strafbarkeit gem�ß § 370 Abs. 1 AO. Diese

Begr�ndung wirft die Frage nach einem Verstoß gegen Art. 103 Abs. 2

GG wegen einer m�glicherweise unzul�ssigen teleologischen Redukti-

on eines steuerbefreienden Tatbestandes auf:

Untersucht man das Tatbestandsmerkmal des „den Vorschriften der

Umsatzbesteuerung Unterliegens“ n�her, so k�nnte darunter verstan-

den werden, dass der Umsatz nicht nur im Erwerbstaat umsatzsteuer-

bar sein, sondern dort auch tats�chlich der Umsatzsteuer unterworfen

sein muss. Zwar geht die finanzgerichtliche Rechtsprechung davon

aus, dass die Besteuerung im Bestimmungsland nicht Voraussetzung

des § 6a Abs. 1 Nr. 3 UStG ist, aber mit folgender �berlegung k�nnte

man dies anders sehen: Das Wort „unterliegen“ hat die Bedeutung

von „einer Sache unterworfen sein, von etw. bestimmt werden“.90 Man

k�nnte daher annehmen, dass ein Umsatz nicht durch die Gesetze

�ber die Umsatzbesteuerung bestimmt wird, soweit diese durch Ver-

schleierungshandlungen nicht zur Anwendung kommen k�nnen. F�r

diese Lesart des § 6a Abs. 1 Nr. 3 UStG spricht, dass sich die Nach-

weispflicht des § 6a Abs. 3 S. 1 UStG nach dem Wortlaut der Vor-

schrift auch auf § 6a Abs. 1 Nr. 3 UStG bezieht und kaum gewollt sein

d�rfte, dass der Steuerpflichtige im Ursprungsland die Rechtslage im

Bestimmungsland nachweist.

Jedoch legt der Wortlaut des § 6a Abs. 1 Nr. 3 UStG eine andere Aus-

legung nahe:91 Danach muss der Erwerb gerade nicht der Umsatzbe-

steuerung“ unterliegen, sondern nur „den Vorschriften der Umsatzbe-

steuerung“.92 Die Wahl dieser Formulierung l�sst vermuten, dass es

dem Gesetzgeber nicht auf die tats�chliche Besteuerung ankam, son-

dern nur auf die grunds�tzliche Anwendbarkeit der ausl�ndischen

Vorschriften �ber die Umsatzbesteuerung. Zieht man zur Bestim-

mung des Wortlauts der Vorschrift den allgemeinen Sprachgebrauch

heran und ber�cksichtigt dabei die Sprachregeln des Gesetzgebers im

sonstigen Steuerrecht,93 so wird man unter dem Merkmal „den Vor-

schriften der Umsatzbesteuerung unterliegen“ die Umsatzsteuerbarkeit

im Bestimmungsland verstehen m�ssen. Denn das UStG (§ 1 Abs. 1)

verwendet die Formulierung des „einer Steuer Unterliegens“ ebenso

wie andere Steuergesetze (z.B. § 2 Abs. 1 EStG, § 1 Abs. 1 ErbStG)

i.S. v. Steuerbarkeit. Ein grunds�tzlich steuerbarer Erwerb unterliegt

daher den Vorschriften der Umsatzbesteuerung – mag er auch im

Einzelfall nicht der Besteuerung unterworfen sein, weil der Steuer-

pflichtige den Erwerbsvorgang selbst verschleiert hat.

Letztlich nimmt der BGH f�r seine Auslegung auch nicht den Wort-

laut des § 6a Abs. 1 S. 1 Nr. 3 UStG in Anspruch und behauptet ge-

rade, die Lieferung innerhalb eines Steuerhinterziehungssystems

k�nne aufgrund der semantischen Bedeutung der Vorschrift nicht un-

ter den Tatbestand von § 6a Abs. 1 Nr. 3 UStG subsumiert werden.

Vielmehr nimmt er ausdr�cklich eine teleologische Reduktion vor, al-

so eine Einschr�nkung der Anwendbarkeit des § 6a Abs. 1 UStG in-

nerhalb der Wortlautgrenze. Eine solche Auslegung, durch die der

Anwendungsbereich der steuerbefreienden und damit den Tatbestand

des § 370 AO ausschließenden Vorschrift hinter ihrem Wortlaut zu-

r�ckbleibt, ist jedoch nicht zul�ssig, soweit bei der Exegese Art. 103

Abs. 2 GG in der f�r das Strafrecht allgemein geltenden Strenge be-

achtet werden muss.94

Eine Einschr�nkung des Anwendungsbereichs der Steuerbefreiungs-

vorschrift kann auch nicht auf die allgemeine Missbrauchsvorschrift

des § 42 AO und damit auf eine gesetzlich vorgegebene Ausnahme ge-

st�tzt werden.95 Diese Regelung bezieht sich ausweislich ihres eindeu-

tigen Wortlauts nur auf die Umgehung (deutscher) Steuergesetze

durch unangemessene rechtliche Gestaltungen.96 Daher d�rfte man

die Steuerbefreiung nach § 6a Abs. 1 S. 1 UStG nur in Anwendung

der Missbrauchsrechtsprechung des EuGH und damit entgegen dem

Wortlaut der Vorschrift verweigern k�nnen.

c) Verfassungsrechtliche Folgen einer „Unterschreitung“
der Wortlautgrenze einer den Tatbestand der
Steuerhinterziehung ausschließenden Vorschrift

Die Feststellung, dass die Auslegung des BGH eine Unterschreitung

des Wortlauts der Steuerbefreiungsvorschrift darstellt und damit

letztlich ein Strafgesetz gegen den Wortlaut des Steuergesetzes zur An-

wendung kommt, begr�ndet jedoch allein noch keine Verletzung von

Art. 103 Abs. 2 GG. Denn es muss als nicht hinreichend gekl�rt ange-

sehen werden, in welcher Intensit�t die verfassungsrechtlichen Garan-

tien des Gesetzlichkeitsprinzips, insbesondere das Analogieverbot, f�r

§ 370 Abs. 1 AO �berhaupt gelten. Die �berschreitung des Wortlauts

des § 370 Abs. 1 AO dadurch, dass § 6a UStG entgegen seinem Wort-

laut keine Anwendung findet, stellt nur dann einen Verstoß gegen

Art. 103 Abs. 2 GG dar, wenn das Analogieverbot hier �berhaupt in

der strafrechtlichen Strenge zur Anwendung kommt.

aa) Bewertung der steuerlichen Erheblichkeit nach
§ 370 Abs. 1 Nr. 1 AO als Blankett

Der BGH betrachtet § 370 Abs. 1 Nr. 1 AO als Blankettnorm.97 F�r sol-

che Vorschriften gilt, dass die ausf�llende außerstrafrechtliche Norm in

den Blanketttatbestand mit hineinzulesen ist, so dass die außerstra-

frechtliche Vorschrift an der Rechtsnatur der Strafnorm teilnimmt.98

Ordnet man § 370 Abs. 1 AO zumindest im Hinblick auf das entschei-

dendeMerkmal der steuerlichen Erheblichkeit als Blankettgesetz ein, so

gelten die verfassungsrechtlichen Vorgaben des Art. 103 Abs. 2 GG.99

Das hat zur Folge, dass sowohl die Anwendung einer strafbegr�nden-

den Vorschrift �ber ihren Wortlaut hinaus als auch die Nichtanwen-

dung einer die Strafbarkeit einschr�nkenden Vorschrift, deren Voraus-

setzungen nach dem Wortlaut der Norm vorliegen, eine unzul�ssige

strafbegr�ndende (Gegen-)Analogie w�re.100 Die Nichtanwendung der

Steuerbefreiung und damit letztlich die Begr�ndung von Strafbarkeit

entgegen dem ausdr�cklichen Wortlaut des § 6a Abs. 1 S. 1 UStG w�r-

demithin einen Verstoß gegen Art. 103 Abs. 2 GG darstellen.

Betriebs-Berater // BB 30.2010 // 19.7.2010 1765

89 BGH, 20.11.2008 (Fn. 1).
90 Duden, Deutsches Universalw�rterbuch, 6. Aufl. 2007, Stichwort: Unterliegen 2.
91 Vgl. auch Bielefeld, DStR 2009, 580; Schauf/H�ink, PStR 2009, 58, 60 f.
92 Vgl. auch Schauf/Hoink, PStR 2009, 200; a. A. Sterzinger, BB 2009, 1563, 1566.
93 Zur Bestimmung der Wortlautgrenze im Strafrecht vgl. Dannecker (Fn. 11), Rn. 299 ff.
94 Vgl. Dannecker (Fn. 11), Rn. 261 m. w. N.
95 Zur Anwendbarkeit von § 42 AO im steuerstrafrechtlichen Kontext Ransiek, in: Kohlmann, Steuerstraf-

recht, Stand 10/2009, § 370 AO, Rn. 26 ff. m. w. N.
96 Vgl. auch Bielefeld, DStR 2009, 580, 581; Ransiek, HHRS 2009, 421, 423.
97 BGH, NStZ 1982, 206, wistra 1987, 139, 142; NJW 2009, 1979, 1983 m.w. N.; offen gelassen von BVerfG,

29.4.2010 – 2 BvR 871/04, 2 BvR 414/08, Rn. 64, BB 2010, 1438 (Kurzwiedergabe).
98 Vgl. BVerfGE 48, 48, 60 ff.; Dannecker (Fn. 11), Rn. 151 f., 257; Radtke/Hagemeier (Fn. 11), Rn. 29.1.
99 Vgl. Dannecker (Fn. 11), Rn. 261 f.; Schmidt-Aßmann, in: Maunz/D�rig, Grundgesetz, Art. 103, Rn. 234.

100 Vgl. Dannecker (Fn. 11), Rn. 261 f.
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Folgt man dieser Auffassung, so d�rfte das in der steuerrechtlichen

Beurteilung gefundene Ergebnis einer durch Beteiligung an einer

Steuerhinterziehung bedingten Ausnahme von § 6a Abs. 1 S 1 UStG

nicht in das Strafrecht �bertragen werden. Die Einschr�nkung des

Anwendungsbereichs einer außerstrafrechtlichen Ausf�llungsnorm

entgegen ihrem Wortlaut im Wege der teleologischen Reduktion w�r-

de eine Steuerbarkeit und damit eine Strafbarkeit begr�nden, mithin

eine strafbegr�ndende Analogie bedeuten. Eine solche Gesetzes-

korrektur contra legem w�re unzul�ssig, da im Blankettstrafrecht auch

f�r die außerstrafrechtliche Ausf�llungsnorm das Verbot strafbegr�n-

dender und strafsch�rfender Analogien gilt.101 Die das Blankett aus-

f�llende Vorschrift hat, auch wenn sie die Voraussetzungen einer

Steuerbefreiung und damit eines Tatbestandsausschlusses vorgibt,

Strafnormcharakter,102 so dass eine Nichtanwendung der außerstraf-

rechtlichen Vorschrift entgegen ihrem Wortlaut im Strafrecht eine

Verletzung der Wortlautgrenze darstellt.

Damit k�me es in der vorliegenden Konstellation zu einer unions-

rechtlich bedingten Normspaltung, die eine strafrechtliche Schutzlo-

sigkeit des steuerrechtlich bestehenden Umsatzsteueranspruchs gegen

den Lieferanten zur Folge h�tte. Dieses Ergebnis mag ungereimt und

wertungswiderspr�chlich erscheinen, m�sste aber aus verfassungs-

rechtlicher Sicht hingenommen werden, zumal solche Normspaltun-

gen zwischen inner- und außerstrafrechtlicher Auslegung grunds�tz-

lich anerkannt sind.103

Unionsrechtswidrig w�re eine Straflosigkeit des am Missbrauch betei-

ligten Lieferanten nicht, so dass eine �berschreitung des Wortlauts

der Strafvorschrift auch nicht auf den Anwendungsvorrang des Ge-

meinschaftsrechts104 gest�tzt werden k�nnte. Dem steht auch die

Missbrauchsrechtsprechung des EuGH105 nicht entgegen. Diese be-

zieht sich nicht auf die strafrechtlichen Folgen eines Missbrauchs,

sondern allein auf die steuerrechtliche Frage nach der Versagung einer

etwaigen Befreiung. Nach der Coll�e-Rechtsprechung106 ist eine betr�-

gerische oder missbr�uchliche Berufung auf das Unionsrecht zwar

nicht erlaubt, aber die Feststellung, wann eine strafrechtlicht relevante

Mehrwertsteuerhinterziehung vorliegt, bleibt danach den jeweiligen

nationalen Gerichten �berlassen. Das Gemeinschaftsrecht hindert die

Mitgliedstaaten zwar nicht an einer strafrechtlichen Sanktionierung

solcher Missbr�uche. Eine Pflicht zur strafrechtlichen Sanktionierung

besteht aufgrund der bisherigen Judikatur des EuGH jedoch nicht. Im

Gegenteil hat der EuGH107 ausdr�cklich darauf hingewiesen, dass die

Feststellung einer missbr�uchlichen Praxis nicht zu einer Sanktion

f�hren darf, wenn eine klare und eindeutige Rechtsgrundlage fehlt.

bb) Bewertung der steuerlichen Erheblichkeit in
§ 370 Abs. 1 Nr. 1 AO als rechtsnormatives
Tatbestandsmerkmal

Vermeiden k�nnte man die Normspaltung m�glicherweise, wenn

man § 370 Abs. 1 AO mit der herrschenden Lehre nicht als Blankett-

tatbestand, sondern als „hochgradig normativ bestimmten Tatbe-

stand“ ansieht.108 Im Hinblick auf die Ausf�llung rechtsnormativer

Tatbestandsmerkmale durch außerstrafrechtliche Vorschriften wird

vielfach vertreten, dass die außerstrafrechtliche Wertung allein nach

den f�r das jeweilige Rechtsgebiet geltenden Vorschriften zu bestim-

men und dann in das Strafrecht zu �bertragen sei.109

Aus diesem Grund sieht Ransiek110 in der steuerrechtlichen teleologi-

schen Reduktion, die der BGH vorgenommen und in das Strafrecht

�bertragen hat, keinen Verstoß gegen Art. 103 Abs. 2 GG. § 370

Abs. 1 AO werde nicht durch eine bestimmte Vorschrift des Steuer-

rechts ausgef�llt, sondern durch das Steuerrecht bestimmt, so dass das

Steuerrecht als solches herangezogen wird. Eine Analogie findet nach

dieser Auffassung nur im Steuerrecht statt, nicht aber im Strafrecht.

Im Steuerrecht ist die �berdehnung des Wortlauts – unabh�ngig von

der grunds�tzlichen Frage nach dem Analogieverbot im Steuer-

recht111 – aufgrund des Anwendungsvorrangs des Gemeinschafts-

rechts,112 das zur Versagung der Steuerbefreiung in unionsrechtskon-

former Auslegung zwingt, zul�ssig. Schließt man sich dieser Ansicht

an, so stellt sich die Frage nach einer Verletzung des Analogieverbots

durch die Entscheidung des BGH nicht, weil Art. 103 Abs. 2 GG in

dieser Auspr�gung auf die steuerrechtliche Bewertung der Steuerbe-

freiung schon gar keine Anwendung findet. Mit dieser Argumentation

w�re es mithin m�glich, eine Strafbarkeit des Lieferanten zu begr�n-

den.

Diese L�sung wirft die grunds�tzliche Frage nach dem Grund f�r eine

Differenzierung zwischen Blankettvorschriften und Vorschriften mit

normativen Tatbestandsmerkmalen im Hinblick auf die verfassungs-

rechtlichen Garantien auf. Dass die Strafbarkeit von der „Zuf�llig-

keit“113 abh�ngen soll, welche legistischen Mittel der Gesetzgeber ge-

w�hlt hat, um eine außerstrafrechtliche Wertung in den Tatbestand

zu integrieren, leuchtet nicht ein.114 N�herliegend ist es, auch an die

Bestimmung eines normativen Tatbestandsmerkmals den gleichen

Maßstab von Art. 103 Abs. 2 GG anzulegen, der auch auf Blankettvor-

schriften angewendet wird.115 Im europ�ischen Kartellstrafrecht ist

diese Gleichbehandlung insofern hergestellt, als der EuGH die Vor-

schriften, die ein strafrechtliches Blankett ausf�llen, nicht dem Analo-

gieverbot unterwirft,116 sondern hier nur eine hinreichende Be-

stimmtheit der durch außerstrafrechtliche Regelungen ausgef�llten

Strafnorm verlangt.117

Doch diese Bestimmtheitsanforderungen muss die Sanktionsnorm,

auf die sich eine Verurteilung wegen Steuerhinterziehung st�tzen soll,

erf�llen. In diesem Zusammenhang hat der EuGH in der Halifax-Ent-

scheidung118 angemahnt, eine Bestrafung bed�rfe – anders als eine

schlichte R�ckzahlungspflicht – einer „klaren und unzweideutigen

Rechtsgrundlage“. Die Große Kammer des EuGH hat ferner ausge-

f�hrt, dass die Voraussetzung der hinreichenden Bestimmtheit nur er-

f�llt ist, „wenn der Rechtsunterworfene anhand des Wortlauts der

einschl�gigen Bestimmung und n�tigenfalls mit Hilfe ihrer Auslegung

1766 Betriebs-Berater // BB 30.2010 // 19.7.2010

101 Vgl. BVerfG, 15.3.1978 – 2 BvR 8297/76, E 48, 48, 57 ff.; Dannecker (Fn. 110), Rn. 257 m. w. N.
102 Vgl. Dannecker (Fn. 11), Rn. 257.
103 Vgl. Tiedemann, Wirtschaftsstrafrecht, Allgemeiner Teil, 3. Aufl. 2010 Rn. 111 ff. m. w. N.; vgl. auch ders.,

Tatbestandsfunktionen des Nebenstrafrechts, 1969, S. 187.
104 Vgl. hierzu Dannecker (Fn. 11), Rn. 342 ff.
105 EuGH, 6.7.2006 (Fn. 3).
106 EuGH, 27.9.2007 – C-146/05 (Fn. 3), Rn. 38.
107 EuGH, 21.2.2006 (Fn. 3), Rn. 93.
108 Vgl. nur Tiedemann (Fn. 103), Rn. 113; Dannecker (Fn. 11), Rn. 149 m. w. N.; Hellmann, in: H�bschmann/

Hepp/Spitaler, AO/FGO, Stand 2008, § 370 AO, Rn. 47; Rolletschke, in: Rolletschke/Kemper, Steuerverfeh-
lungen, Stand Dezember 2009, § 370 AO, Rn. 114 jeweils m. w. N.

109 Vgl. hierzu Dannecker (Fn. 11), Rn. 258; zu § 370 AO vgl. insbesondere Ransiek, in: Kohlmann, Steuer-
strafrecht, § 370 AO Rn. 27; ders., in: FS-Tiedemann, 2008, S. 171, 184 ff.; Walter, in: FS-Tiede-
mann, 2008, S. 969, 978.

110 Ransiek, HRRS 2009, 421, 423.
111 Dazu B�lte, Die Geldw�schegesetzgebung als Erm�chtigungsgrundlage f�r den Informationsaustausch

zwischen den Steuerbeh�rden und den Strafverfolgungsorganen, 2007, S. 40 ff.
112 Vgl. Dannecker (Fn. 11), Rn. 342 ff.
113 Vgl. Tiedemann, AT (Fn. 103), Rn. 100; ders., Tatbestandsfunktionen (Fn. 103) S. 239 ff., 246.
114 Mit �hnlichen Bedenken Radtke/Hagemeier (Fn. 11), Rn. 29.1; Radtke, GmbHR 2008, 729, 734; R�nnau,

ZStW 119 (2007), 887, 904 ff.
115 Vgl. Sandrock, Die Einheit der Wirtschaftsordnung, 1971, S. 43 f.
116 Vgl. EuGH, 27.2.1986 – Rs. 238/84, Roeser, Slg. 1986, 795, 805; vgl. ferner Dannecker, ZStW 117 (2005),

697, 738 f.
117 Vgl. hierzu ferner Dannecker, ZStW 117 (2005), 697, 738 f.
118 EuGH, 21.2.2006 (Fn. 4), Rn. 93; vgl. ferner Jarass, EU-Grundrechte, 2005, § 7, Rn. 50; Dannecker/Bier-

mann, in: Immega/Mestm�cker, Wettbewerbsrecht, EG, 4. Aufl. 2007, Kapitel VI, Rn. 43 ff. jeweils
m. w. N.; Dannecker, ZStW 117 (2005), 697, 737 ff.
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durch die Gerichte erkennen kann, welche Handlungen und Unterlas-

sungen seine strafrechtliche Verantwortung begr�nden (vgl. insb.

EGMR, Recueil des arrÞts et d�cisions, 2000-VII, S. 1, § 145 Co�me

u.a.)“.119 Nach dem Inkrafttreten des Vertrags von Lissabon zum

1.12.2009 ist zudem durch den „Grundrechtsanerkennungsartikel“

(Art. 6) sowohl die GrCh als auch die EMRK zwingendes Unionsrecht

geworden. Das Gesetzlichkeitsprinzip ist damit, zumindest bei der

Anwendung nationalen Rechts im europ�ischen Kontext, zum einen

gem�ß Art. 49 GrCh und zum anderen gem�ß Art. 7 EMRK aus-

dr�cklich gesetzlich verb�rgt.120

cc) Verfassungsrechtliche und gemeinschaftsrechtliche
Bedenken gegen die Auffassung des BGH

Ob die L�sung des BGH, selbst wenn man den Begriff der steuerli-

chen Erheblichkeit als normatives Tatbestandsmerkmal betrachtet,121

dem Bestimmtheitsgrundsatz gerecht wird, darf bezweifelt werden.

Zwar muss bei der Beurteilung einer deutschen Strafvorschrift vor-

rangig der verfassungsrechtliche Standard des Art. 103 Abs. 2 GG an-

gelegt werden um festzustellen, ob eine Strafvorschrift hinreichend

bestimmt ist. Dabei ist jedoch zu ber�cksichtigen, dass die gemein-

schaftsrechtliche Rechtsprechung und die Vorgaben der GrCh einen

Mindeststandard vorgeben, der zumindest im unionsrechtlichen Kon-

text f�r alle Strafvorschriften gilt, unabh�ngig davon, ob es sich um

Blanketttatbest�nde oder um Strafvorschriften mit rechtsnormativen

Tatbestandsmerkmalen handelt. Da der EuGH eine Unterscheidung

zwischen den beiden legistischen Techniken nicht trifft, sondern in je-

dem Fall eine klare und unzweideutige Rechtsgrundlage verlangt, ist die

Auslegung des BGH unabh�ngig von der gesetzgebungstechnischen

Einordnung der Tatbestandesmerkmale des § 370 Abs. 1 AO am Be-

stimmtheitsgebot zu messen. Dabei d�rfen die rechtsstaatlichen Min-

destvorgaben der EuGH-Judikatur sowie der GrCh nicht unterschrit-

ten werden.

Zudem muss im Zusammenhang mit der Bestimmtheit der Straf-

vorschrift des § 370 Abs. 1 AO, dessen Merkmal steuerlich erheblich

durch den teleologisch reduzierten § 6a Abs. 1 Nr. 3 UStG bestimmt

wird, an die Mahnung des EuGH im Kittel-Urteil erinnert werden:

Eine Sanktion erfordert eine klare gesetzliche Grundlage. Diese Fest-

stellung des EuGH ist bemerkenswert, weil der Gerichtshof den

Grundsatz nullum crimen sine lege zwar grunds�tzlich anerkennt,122

zumal er in Art. 49 der GrCh nun auch verbindliches Gemein-

schaftsverfassungsrecht darstellt, jedoch bei der Auslegung einzelner

Auspr�gungen dieses Grundsatzes deutlich hinter dem Standard zu-

r�ckbleibt, den das Grundgesetz mit Art. 103 Abs. 2 GG und seiner

Auslegung in Deutschland setzt.123 Mag der EuGH die Feststellun-

gen zum Bestimmtheitsgebot auch nicht im Hinblick auf die hier

relevante Konstellation der Beteiligung an der Steuerhinterziehung

in einem anderen Mitgliedstaat getroffen haben, so d�rfte sie den-

noch ohne Modifikationen auf die hier relevanten Konstellation

�bertragbar sein.

Zu dem Ergebnis, dass die vom BGH gebildete Strafnorm nicht

Art. 103 Abs. 2 GG gen�gt, d�rfte man jedoch auch unter Anwen-

dung der bislang vom BVerfG zur Bestimmtheit von normativen Tat-

bestandsmerkmalen entwickelten Grunds�tze kommen. Denn das

BVerfG hat in seiner Rechtsprechung124 auch an die Bestimmtheit

von normativen Tatbestandsmerkmalen Anforderungen gestellt, die

den Maßst�ben des EuGH zumindest gleichkommen. Nach dieser Ju-

dikatur verpflichtet Art. 103 Abs. 2 GG

„den Gesetzgeber, die Voraussetzungen der Strafbarkeit so genau zu umschrei-

ben, dass Tragweite und Anwendungsbereich der Straftatbest�nde f�r den Norm-

adressaten schon aus dem Gesetz selbst zu erkennen sind und sich durch Ausle-

gung ermitteln und konkretisieren lassen (vgl. BVerfGE 73, 206 [234]; 75, 329

[340]; 78, 374 [381 f.]; st. Rspr.)“.125

Zwar ist zu ber�cksichtigen, dass das BVerfG im Nebenstrafrecht ei-

nen eher großz�gigen Maßstab bei der Beurteilung dieser Frage an-

legt126 und selbst dann eine hinreichende Bestimmtheit noch bejaht

hat, wenn der B�rger „in Grenzf�llen“ zumindest „das Risiko der

Strafbarkeit erkennen kann“.127 Doch selbst das Strafbarkeitsrisiko

d�rfte der Steuerpflichtige derzeit, auch unter Zuhilfenahme der ein-

schl�gigen Rechtsprechung, kaum einsch�tzen k�nnen:

Aus dem Gesetz selbst l�sst sich f�r den B�rger n�mlich nicht erken-

nen, dass bei Beteiligung an einer ausl�ndischen Steuerhinterziehung

auch dem inl�ndischen Lieferanten die Steuerbefreiung hinsichtlich

seiner innergemeinschaftlichen Lieferung zu versagen ist. Die vom

BGH vorgenommene teleologische Reduzierung des Wortlauts von

§ 6a Abs. 1 S. 1 Nr. 3 UStG ist im Gesetz nicht angelegt. Die Formu-

lierung der Vorschrift legt vielmehr nahe, dass ein Erwerb auch dann

i.S. v. § 6a Abs. 1 Nr. 3 UStG „den Vorschriften �ber die Umsatzbe-

steuerung“ unterliegt, wenn der Umsatz im Bestimmungsland nur

steuerbar ist, diese Besteuerung aber umgangen wird.

Auch die Auslegung der Vorschrift durch die finanz- und strafgericht-

liche Rechtsprechung bietet dem Steuerpflichtigen hier keine Orien-

tierung, die ihm eine Absch�tzung des Strafbarkeitsrisikos erm�gli-

chen w�rde. Denn die Judikatur bietet hier kein einheitliches Bild:

W�hrend die „sachlich zust�ndige“ finanzgerichtliche Rechtsprechung

die Steuerbefreiung bejaht, lehnen der BGH und das OLG Karlruhe

sie ab und nehmen eine Strafbarkeit an. Besonders deutlich wird die

Zerrissenheit der deutschen Judikatur dadurch, dass der BGH wegen

der Zweifel der finanzgerichtlichen Rechtsprechung daran, ob die Ver-

sagung der Steuerbefreiung gem�ß § 6a UStG in F�llen bewusster Be-

teiligung an einer Steuerhinterziehung zul�ssig ist, ein Vorabentschei-

dungsverfahren gem�ß Art. 234 EGV eingeleitet hat. Auch wenn der

1. Senat in seinem Vorlagebeschluss ausf�hrt, er sei der �berzeugung,

die Versagung der Steuerfreiheit sei durch die Missbrauchsrechtspre-

chung des EuGH eindeutig vorgegeben,128 so �ndert dies nichts da-

ran, dass die Durchf�hrung des Vorabentscheidungsverfahrens vor-

aussetzt, dass das vorlegende Gericht Zweifel hat, wie eine Vorschrift

auszulegen ist, oder solche Zweifel beseitigen will. Der BGH muss also

eine Kl�rung f�r erforderlich gehalten haben.

Wenn der BGH aufgrund solcher Unsicherheiten dem EuGH vorlegt,

kann daher nicht davon ausgegangen werden, dass der Steuerb�rger

die Rechtslage mit hinreichender Klarheit einsch�tzen kann. Daher

erscheinen die Bedenken dagegen, dass die teleologische Reduktion,

die der BGH in den Beschl�ssen vom 20.11.2008 und 19.2.2009 im

Hinblick auf § 6a Abs. 1 Nr. 3 AO vorgenommen hat, den verfas-

sungsrechtlichen Vorgaben entspricht, kaum �berwindbar. Zumindest
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119 EuGH, 3.5.2007 – C-303/05, Rn. 49 f., NJW 2007, 2237, 2239.
120 Vgl. Schulte-Herbr�ggen, ZEuS 2009, 343, 346 ff.
121 Vgl. hierzu die ausf�hrliche Begr�ndung von Walter, in: FS-Tiedemann, 2008, S. 969 ff.
122 Vgl. EuGH, 3.5.2007 (Fn. 118), Rn. 49 f.; vgl. ferner EuGH, 12.12.1996 – C-74/95 und Rs. C-129/95,

Rn. 25, Slg. 1996, I-06609, NZA 1997, 307, 308.
123 Dannecker, (Fn. 10), Rn. 37; ders., ZStW 117 (2005), 697, 739; Vogel, ZStW 109 (1997), 335, 349.
124 Vgl. BVerfG, insbesondere Beschluss vom 20.10.1992 – 1 BvR 2717/08, BVerfGE 87, 209, 222 ff. (Tanz

der Teufel).
125 BVerfG, 20.3.2002 – 2 BvR 794/95, BVerfGE 105, 135, 152 f.
126 So zu Recht Radtke/Hagemeier (Fn. 11), Rn. 28.1 m. w. N.
127 BVerfG, 20.10.1992 (Fn. 124), 224.
128 BGH, 7.7.2009 (Fn. 1), Rn. 38 ff.
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solange keine Entscheidung des EuGH zu der Vorlagefrage ergangen

ist und eine hinreichend klare Auslegung der das Strafrecht bestim-

menden steuerrechtlichen Norm durch die Rechtsprechung nicht vor-

liegt, d�rfte es der Missbrauchsrechtsprechung des EuGH an der not-

wendigen Rechtsklarheit fehlen, die erforderlich ist, um sie als gesetz-

liche Grundlage f�r strafrechtliche Sanktionen zu akzeptieren.

V. Ergebnis

Die neuere Rechtsprechung des BGH zur Versagung von Steuerbefrei-

ungen bei innergemeinschaftlichen Lieferungen ist in steuerrechtli-

cher Hinsicht zu begr�ßen. Sie verdeutlicht die vom EuGH prakti-

zierte Unterscheidung zwischen dem gemeinschaftsrechtlichen Ge-

staltungsmissbrauch und dem systematischen Steuerbetrug im euro-

p�ischen Mehrwertsteuersystem.

In strafrechtlicher Hinsicht offenbaren sich jedoch Bedenken, ob die

steuerrechtliche Versagung der Umsatzsteuerbefreiung auf das Straf-

recht durchschlagen kann. Insofern bestehen erhebliche Zweifel, ob

die vom BGH vorgenommene Auslegung von § 370 Abs. 1 Nr. 1 AO

i.V.m. § 6a Abs. 1 Nr. 3 UStG dem Bestimmtheitsgrundsatz gerecht

wird. Auch wenn Art. 103 Abs. 2 GG bei einem rechtsnormativen

Tatbestandsmerkmal wie dem Begriff der steuerlichen Erheblichkeit

in § 370 Abs. 1 Nr. 1 AO nicht mit der gleichen Strenge wirkt wie

bei Blankettgesetzen, so m�ssen doch die verfassungsrechtlichen

und gemeinschaftsrechtlichen Mindestanforderungen an die Be-

stimmtheit der Strafnorm eingehalten werden: Der B�rger muss aus

dem Wortlaut des Gesetzes, zumindest unter Zuhilfenahme der Aus-

legung durch eine gefestigte Rechtsprechung, erkennen k�nnen, ob

sein Verhalten strafbar ist. Dies wird man nicht konstatieren k�n-

nen, solange die Frage der Steuerbefreiung einer innergemeinschaft-

lichen Lieferung bei Mitwirkung an einer Steuerhinterziehung in ei-

nem anderen Mitgliedstaat nicht durch den EuGH gekl�rt ist. Daher

ist die in den Beschl�ssen des BGH vom 20.11.2008 und 19.2.2009

vorgenommene Auslegung von § 6a Abs. 1 Nr. 3 UStG im straf-

rechtlichen Zusammenhang nicht mit dem Bestimmtheitsgebot ver-

einbar.

Dieses Ergebnis f�hrt letztlich dazu, dass eine strafrechtliche Verurtei-

lung in solchen Fallgestaltungen verfassungsrechtlich unzul�ssig ist, in

denen die Abgabe der Steuererkl�rung vor der k�nftigen Entschei-

dung des EuGH �ber den Vorlagebeschluss des BGH erfolgt ist. F�r

alle sp�teren F�lle wird das Urteil des EuGH wohl als „gefestigte

Rechtsprechung“ die Marschrichtung vorgeben, so dass – sofern der

EuGH die Auffassung des BGH best�tigt – derjenige, der bewusst in

einem Steuerhinterziehungssystem eine Lieferung erbringt und diese

als steuerbefreit deklariert, mit einer Verurteilung rechnen muss und

die fehlende Bestimmtheit der angewendeten Strafvorschriften nicht

dagegen einwenden k�nnen wird.
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LEITS�TZE

1. Nur der Steuerpflichtige kann den Vorsteuerabzug geltend machen,

der nachweist, dass er die Leistungen f�r seine unternehmerische T�-

tigkeit bezogen hat.

2. Der bloße Erwerb und das bloße Halten von Gesch�ftsanteilen sind

keine wirtschaftlichen T�tigkeiten i.S.d. Richtlinie 77/388/EWG, die

den Erwerber und Inhaber zum Stpfl. machen.

3. Grunds�tzlich k�nnen auch Eingriffe einer Holding in die Verwal-

tung von Unternehmen, an denen sie Beteiligungen erworben hat,

eine wirtschaftliche T�tigkeit darstellen. Das setzt voraus, dass es sich

um T�tigkeiten handelt, die gem�ß Art. 2 der Richtlinie 77/388/EWG

der MwSt unterliegen.

4. Einer Holding ist der Vorsteuerabzug zu versagen, wenn sich die

Aufwendungen auf T�tigkeiten beziehen, die aufgrund ihres nicht

wirtschaftlichen Charakters nicht in den Anwendungsbereich der

Richtlinie 77/388/EWG fallen.

UStG § 14, § 14a, § 15 Abs. 1
…

AUS DEN GR�NDEN
Die Klage ist unbegr�ndet.

I. Gem�ß § 15 Abs. 1 Umsatzsteuergesetz (UStG) kann ein Unternehmer

die in Rechnungen i. S.d. § 14 UStG gesondert ausgewiesene Umsatzsteu-

er f�r Lieferungen und sonstige Leistungen, die von anderen Unterneh-

mern f�r sein Unternehmen ausgef�hrt worden sind, als Vorsteuerbetr�ge

abziehen.

Nach Art. 17 Abs. 2 Buchst. a der Richtlinie 77/388/EWG ist der Steuer-

pflichtige befugt, von der von ihm geschuldeten Steuer die im Inland ge-

schuldete oder entrichtete Mehrwertsteuer f�r Gegenst�nde und Dienst-

leistungen abzuziehen, die ihm von einem anderen Steuerpflichtigen ge-

liefert bzw. erbracht wurden, soweit diese Gegenst�nde und Dienstleis-

tungen f�r Zwecke seiner besteuerten Ums�tze verwendet werden. Diese

Voraussetzungen liegen nicht vor.

Kein Nachweis �ber Leistungsbezug f�r eigene
unternehmerische T�tigkeit
1. Der Kl�gerin steht der Vorsteuerabzug nicht zu, weil sie nicht nachge-

wiesen hat, dass sie Leistungen f�r ihre unternehmerische T�tigkeit bezo-

gen hat.

a) Nach st�ndiger Rechtsprechung des Europ�ischen Gerichtshofs muss

grunds�tzlich ein direkter und unmittelbarer Zusammenhang zwischen
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