AKTUELLES ZUR MWST

Daniel Schir

Verschuldensprinzip auch im MWST-Strafrecht

Kein Strafautomatismus bei unpublizierter Praxis

MWST-Nachforderungen nach einer
Kontrolle durch die Eidg. Steuerverwal-
tung (ESTV) stossen bei den Steuer-
pflichtigen verstindlicherweise nicht
immer auf Zustimmung. Volliges Un-
verstindnis aber provozieren Bussen,
welche oft quasi automatisch der Ergin-
zungsabrechnung folgen. Auch wenn sich
die Verwaltung in der Bussenhohe eine
gewisse Zuriickhaltung auferlegt, ist es
fiir die Pflichtigen zumindest befrem-
dend, dass sie wegen Steuergefihrdung
oder Steuerhinterziehung bestraft wer-
den. Dass eine Nachforderung auch bei
der Mehrwertsteuer (MWST) nicht au-
tomatisch eine Bestrafung nach sich zie-
hen darf, macht folgendes Urteil des Be-
zirksgerichts Ziirich vom 27. Mdrz 2003
deutlich.

1. Sachverhalt

Die Pflichtige, eine Stiftung mit kultu-
rellem Hintergrund, wurde im Mai 2001
einer MWST-Kontrolle fiir die Jahre
19962000 unterzogen. Dabei stellte
die ESTV fest, dass die Pflichtige vom
Gemeinwesen zinslose Darlehen erhal-
ten und ausserdem mittels Spenden-
geldern die Renovation von Veranstal-
tungsrdumlichkeiten finanziert hatte.
Eine Vorsteuerkiirzung wegen zinsloser
Darlehen oder Spenden hatte die
Pflichtige nicht vorgenommen. Die Er-
ganzungsabrechnung beinhaltete im
wesentlichen eine Vorsteuerkorrektur
fiir die Jahre 1998-2000. Die Pflichtige
beglich die Ergidnzungsabrechnung,
setzte sich aber zur Wehr, als die ESTV
in der unterlassenen Vorsteuerkiirzung
eine fahrléssige Hinterziehung erblickte
und mit Schlussprotokoll vom 10. Sep-
tember 2002 eine Busse von CHF 5000
erheben wollte. Sie bestritt dabei nicht,
dass die unterlassene Vorsteuerkiirzung
eine Steuerverkiirzung und damit ob-
jektiv eine Hinterziehung von MWST
darstelle, machte indessen geltend, dass
der subjektive Straftatbestand nicht
nachgewiesen sei: Die Vorsteuerkiir-

zungspraxis betreffend zinslose Darle-
hen oder Spenden konne der MWST-
Verordnung (MWSTV) von 1995 nicht
entnommen werden, denn diese be-
ziehe sich in Art. 30 Abs. 6 MWSTV
nur auf «Subventionen oder andere
Beitrédge der offentlichen Hand». Hin-
sichtlich zinsloser Darlehen ergebe sich
weder in der Wegleitung 1997 noch in
anderen Publikationen der Verwaltung
ein Indiz fiir eine Gleichbehandlung
mit Subventionen. Zudem sei die Vor-
steuerkiirzung in der Gerichtspraxis
umstritten gewesen. So sei die Eidg.
Steuerrekurskommission (SRK) in
ihrem Urteil vom 2. Februar 1999 noch
davon ausgegangen, dass Spenden we-
der einen Umsatz darstellen noch in-
direkt (via Vorsteuerkiirzung) zu einer
MWST-Belastung fithren konnen [1].
Klar — beziiglich Spenden — sei die
Rechtslage erst mit dem Bundesge-
richtsurteil vom 25. August 2000 [2]
geworden, aber dieses sei erst nach
denin Frage stehenden Abrechnungs-
perioden 1998-2000 publiziert wor-
den. Hinzu komme, dass eine Vorsteu-
erkiirzung bei Spenden von der Lehre
heftig kritisiert worden war (so hatte
Jorg. R. Biihlmann das Bundesgerichts-
urteil als «eine der grossten Fehlleistun-
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gen» bezeichnet [3]). Bei einer derart
umstrittenen Rechtslage sei es damals
vertretbar gewesen, keine Vorsteuer-
kiirzung vorzunehmen.

Die ESTV liess sich von diesen Argu-
menten nur insofern beeindrucken, als
sie im Strafbescheid vom 26. Oktober
2002 die Busse auf CHF 2000 redu-
zierte, weil die Verwaltungspraxis um-
stritten gewesen war. Dagegen liess die
Pflichtige Einsprache erheben, bean-
tragte Straffreiheit und verlangte eine
Beurteilung durch das Strafgericht.
Das zustdndige Bezirksgericht Ziirich
(Einzelrichteramt fiir Zivil- und Straf-
sachen) sprach die Pflichtige bzw. Ein-
sprecherin mit Urteil vom 27. Mirz
2003 vom Vorwurf der fahrldssigen
Hinterziehung frei [4].

2. Gerichtliche Beurteilung

Einleitend stellte das Bezirksgericht
fest, dass fiir die steuerliche Beurtei-
lung der Jahre 1998-2000 die MWSTV
1995 massgebend sei, strafrechtlich
aber nicht Art. 77 Abs. 1 MWSTYV in
Frage komme, sondern der mildere
Art. 85 Abs. 3MWSTG (Grundsatz der
lex mitior). Eine fahrldssige Hinterzie-
hung im Zusammenhang mit den Spen-
den erachtete das Bezirksgericht nicht
als hinreichend dargetan und sprach
die Pflichtige diesbeziiglich aus beweis-
rechtlichen Griinden frei. Bemerkens-
wert sind nun aber die Urteilserwédgun-
gen im Zusammenhang mit den zins-
losen Darlehen: Das Bezirksgericht
kniipft zundchst am allgemeinen Fahr-
lassigkeitsbegriff an, wonach fahrléssig
handelt, wer pflichtwidrig unvorsichtig
handelt, d.h., wer die Vorsicht nicht be-
achtet, zu der er nach den Umstdnden
und seinen personlichen Verhéltnissen
verpflichtet ist [5]. Der Fahrlissigkeits-
begriff beinhaltet grundsitzlich das
Element der Voraussehbarkeit, mithin
den Vorwurf, man habe um die Folgen
seines Handelns gewusst [6].
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An diesem Punkt hatte der Strafvertei-
diger angesetzt, indem er bestritten
hatte, dass die Vorsteuerkiirzungspra-
xis in den Jahren 1998-2000 der Pflich-
tigen bekannt gewesen sei. Das Bezirks-
gericht teilte diese Auffassung: Es
erachtete es als plausibel, dass die
Pflichtige sich erst anlésslich der Kon-
trolle der ESTV mit der Vorsteuerkiir-
zung bei zinslosen Darlehen beschif-
tigte. Gegenteiliges konne jedenfalls
nicht auf Publikationen der ESTV ge-
stiitzt werden. So sehe Art. 30 Abs. 6
MWSTYV eine Vorsteuerkiirzung ledig-

schuldensprinzip gilt aber auch im
MWST-Strafrecht. Nach diesem erfor-
dert die Bestrafung, dass die Elemente
des objektiven Tatbestandes vorsitzlich
(mit Wissen und Willen) oder fahrldssig
verwirklicht worden sind. Aus einer
Ergénzungsabrechnung darf es keinen
automatischen Schluss auf ein straf-
relevantes Verschulden geben. Zu Recht
priifte deshalb das Bezirksgericht den
subjektiven Tatbestand der Hinterzie-
hung. Es sah keine Indizien dafiir, dass
die Pflichtige in den kontrollierten Ab-
rechnungsperioden Kenntnis von der

«Aus einer Erginzungsabrechnung darf
es keinen automatischen Schluss auf ein
strafrelevantes Verschulden geben. »

lich vor, wenn ein Steuerpflichtiger
«Subventionen oder andere Beitrige
der offentlichen Hand» erhalte; ein
zinsloses Darlehen sei aber nicht von
vornherein gleichbedeutend mit einer
«Subvention» bzw. einem anderen
«Beitrag der offentlichen Hand». Ob
zinslose Darlehen gleich zu behandeln
seien wie Subventionen, sei eine Ausle-
gungsfrage, welche durch die Praxis zu
beantworten sei. Die Verwaltung habe
in ihren Publikationen keine Gleich-
stellung vorgenommen, und Gerichts-
entscheide zu zinslosen Darlehen habe
es bis zum Ende der kontrollierten
Abrechnungsperioden nicht gegeben.
Damit fehle es an einer hinreichend
klaren Regelung bzw. Praxis, weshalb
kein strafrechtlich relevantes Verschul-
den vorliege.

3. Wiirdigung

3.1 Kein Strafautomatismus
bei unpublizierter Praxis

Aus rechtsstaatlicher Sicht ist das Ab-
lehnen eines Strafautomatismus zu be-
griissen. Wenn die Pflichtige im Rah-
men der Selbstveranlagung Faktoren
nicht deklariert, liegt eine Steuerver-
kiirzung vor, und der objektive Tat-
bestand der Steuerhinterziehung (Art.
85 Abs. 1 MWSTG) ist erfiillt. Das Ver-

Verwaltungspraxis hatte und folglich
schuldhaft eine Vorsteuerkiirzung un-
terlassen hitte.

Die gerichtliche Uberlegung diirfte fiir
die ESTV Anreiz sein, eine Verwal-
tungspraxis kiinftig noch rascher und
mit der notigen Klarheit zu publizieren.
Aus Sicht der Pflichtigen und Berater
wire dabei wiinschenswert, dass je-
weils auch ein Hinweis auf das Datum
der Publikation und den Beginn einer

ziert, diese aber in der Lehre und vor
den Gerichten umstritten ist und ein
bundesgerichtliches Urteil noch aus-
steht? Gerade das Beispiel der Vor-
steuerkiirzung bei Spenden zeigt, dass
die SRK nicht jede Praxis der Verwal-
tung billigt [7]. Bis zur Kldrung der
Rechtslage vor Bundesgericht kann es
deshalb vertretbare Griinde geben,
einer umstrittenen Verwaltungspraxis
nicht oder zumindest nicht vorbehalt-
los zu folgen. Wenn das Bundesgericht
dann das Urteil der SRK «dreht» und
im Ergebnis die Verwaltungspraxis
schiitzt, wére es nur billig, wenn dies bei
der Beurteilung der Verschuldensfrage
berticksichtigt und von einer Bestra-
fung Abstand genommen wiirde.

3.3 Uberstrapaziertes
Selbstveranlagungsprinzip

Bedenklich erscheint eine Argumen-
tationslinie der ESTV betreffend das
Selbstveranlagungsprinzip: Die Ver-
waltung wollte aus dem Grundsatz der
Selbstveranlagung ableiten, dass die
Pflichtige sich fahrlédssig verhalten
habe, indem sie nach Publikation des
BGE vom 25. August 2000 nichts un-
ternahm, um die unterlassenen Vor-
steuerkiirzungen der Jahre 1998-2000
zu korrigieren. Das Bezirksgericht ist
auf diese Argumentation nicht einge-
gangen. Aus dogmatischer Sicht stellt

«Die gerichtliche Uberlegung diirfie fiir
die ESTV Anreiz sein, eine Verwaltungspraxis
kiinftig noch rascher und mit der notigen Klarheit
zu publizieren.»

Verwaltungspraxis (im Sinne einer
Ubergangsregelung) gegeben wiirde.

3.2 Keine Bestrafung bei
umstrittener Praxis

Gendiigt die Publikation einer Praxis in
der Wegleitung oder einem anderen
Erlass bereits fiir ein strafrelevantes
Verschulden? Wie verhiilt es sich, wenn
die Verwaltung eine Praxis zwar publi-

sich allerdings die Grundsatzfrage, ob
wegen Steuerhinterziehung bestraft
werden kann, wer erst nach der Tat
bzw. der MWST-Deklaration feststellt,
dass er falsch deklarierte, aber eine
Korrektur unterldsst. Art. 85 MWSTG
ist vom Wortlaut her als Begehungs-
und nicht als Unterlassungsdelikt kon-
zipiert: Wegen Steuerhinterziechung
wird bestraft, wer sich einen unrecht-
massigen Steuervorteil verschafft. Wenn
Steuerhinterziechung auch durch Un-
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terlassung verwirklicht werden konnte,
wiirde dies eine Garantenstellung des
Steuerpflichtigen voraussetzen. Garan-
tenstellung bedeutet eine rechtliche
Pflicht zu handeln [8]. Eine Garanten-
stellung wire konsensfiahig zu begriin-
den. Selbst mit ihr wiirde aber der
Grundsatz der Selbstveranlagung iiber-

konnte im konkreten Fall aus dem
Schreiben der Treuhénderin nichts
gegen die Pflichtige abgeleitet werden.
Als allgemeine Erwdgung hielt das Be-
zirksgericht im {ibrigen fest, dass sich
eine Pflichtige die Versdumnisse ihrer
Treuhéinderin nur anrechnen lassen
miisse, wenn sie die Unrichtigkeit der

«Gerade das Beispiel der Vorsteuerkiirzung
bei Spenden zeigt, dass die SRK nicht jede Praxis
der Verwaltung billigt.»

strapaziert, wenn er dahingehend kon-
kretisiert wiirde, dass ein Verschulden
an der Tat aus dem Verhalten nach
der Tat hergeleitet werden kann. Das
Verhalten nach der Tat hat strafrecht-
liche Bedeutung unter dem Aspekt
der «tdtigen Reue» (Art. 22 i.V.m.
Art. 66 StGB) oder der Selbstanzeige
(13 VStR), darf aber nicht zur Begriin-
dung der Strafbarkeit herangezogen
werden. Bei den Vorsatzdelikten ist
klar: Strafbar ist nur, wer den Tatent-
schluss vor der Tat fasst und ihn
wihrend des Handlungsablaufs auf-
rechthilt; ein nach der Tat entstande-
ner Vorsatz (dolus subsequens) gentigt
nicht [9]. Warum sollte diese Uberle-
gung bei Fahrldssigkeitsdelikten nicht
spielen?

3.4 Zurechnung des
Vertreterverhaltens

Hervorzuheben ist schliesslich eine
gerichtliche Erwdgung betreffend Zu-
rechnung des Vertreterverhaltens: Die
Treuhédnderin hatte die Pflichtige mit
Schreiben vom Mai 2000 - also vor dem
kldrenden BGE vom 25. August 2000 —
auf das latente Risiko der Vorsteuer-
kiirzung aufmerksam gemacht. Damit
stellte sich die Frage, ob aus dem
Hinweis der Treuhdnderin ein Ver-
schulden der Pflichtigen abgeleitet
werden konne. Im konkreten Fall ver-
neinte das Bezirksgericht dies mit der
Begriindung, im Schreiben sei nur von
Vorsteuerkiirzung betreffend Spenden
und nicht hinsichtlich zinsloser Darle-
hen die Rede. Da die Vorsteuerkiir-
zung betreffend Spenden nicht ankla-
gegeniigend umschrieben worden war,

Deklaration bei pflichtgemésser Sorg-
falt hitte bemerken miissen und die
Folgen hitte verhindern konnen; im
vorliegenden Fall aber sei dies fiir die
Pflichtige gerade nicht ersichtlich ge-
wesen, weil die Verwaltungspraxis
nicht publiziert worden war (Erw. 4).
Diese Argumentation steht im Ein-
klang mit der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung betreffend Zurech-
nung von Vertreterverhalten: Danach
kann sich ein Steuerpflichtiger straf-
rechtlich nicht entlasten, indem er sich
iiberhaupt nicht um seine Steueran-
gelegenheiten kiimmert, sondern alles
einem Steuervertreter delegiert [10];
andererseits kann eben ein Versdumnis
des Steuervertreters dem Pflichtigen
strafrechtlich nur zum Nachteil gerei-
chen, wenn er zumindest ansatzweise
die Unrichtigkeit der Deklaration
hétte bemerken miissen.

Aus Beratersicht fragt sich, ob kiinftig
Hinweise auf ein latentes Steuerrisiko —
z.B. in einem Bericht iiber einen
MWST-Check oder einem Manage-
ment Letter — die Position des Steuer-
pflichtigen verschlechtern. Wenn es so
weit kommt, dass aus solchen Hinwei-
sen ein Verschulden des Pflichtigen ab-
geleitet wird, dann wird man wohl — ge-
treu dem Grundsatz, dass sich ein An-
geschuldigter nicht selbst zu belasten
braucht —folgern, dass die Behorde die
Offenlegung eines solchen Hinweises
nicht erzwingen kann.

3.5 Fazit

Die Behorden sollten im Auge behal-
ten, dass bei einer anfinglich umstrit-

tenen Verwaltungspraxis bereits eine
mittels Ergidnzungsabrechnung nach-
traglich eingeforderte Steuer eine
Belastung fiir den Steuerpflichtigen
darstellt. Ein automatisches «Nach-
doppeln» mit Bussen erscheint dann
schlicht tibertrieben. Dem Steuerklima
ist ein solches Vorgehen kaum forder-
lich, sondern bewirkt eher eine Ab-
wehrhaltung gegeniiber der Mehrwert-
steuer. Bei den anderen Steuern des
Bundes und bei den kantonalen Ge-
winn- und Kapitalsteuern geht es je-
denfalls auch anders: Die geldwerte
Leistung hat nicht automatisch noch
strafrechtliche Konsequenzen.

Ausserdem ist man hinterher immer
kliiger: Eine biirgernahe Verwaltung
muss dem Biirger aber das gleiche
Nachsehen gewéhren, das sie fiir sich
selbst in Anspruch nimmt: Wenn sie
z.B. erst im Jahr 2002 eine Praxis zu
Forderungsverzichten publiziert (Merk-
blatt Nr. 23 betreffend Beitrdge im
Sanierungsfall), ist dies mit Blick auf
die zahlreichen Ausfiihrungserlasse,
welche die MWSTV 1995 erforderte
bzw. heute das MWSTG erfordert, ver-
standlich. Es kann jedoch nicht sein,
dass umgekehrt der Biirger strafrecht-
lich sanktioniert wird, wenn er eine
unpublizierte Verwaltungspraxis nicht
kennt und es deswegen unterlassen hat,
die Vorsteuer wegen zinsloser Darle-
hen zu kiirzen. Gleich lange Spiesse
zwischen Biirger und Verwaltung ent-
sprechen nicht nur Schweizer Tradition,
sondern liegen auch im Interesse der

Standortqualitét. —
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